
١

  

  تم التصحيح، : ملاحظة

  . هـ١٤٠٩ترتيب الصفحات يكون حسب الكتاب المطبوع في دار العلوم بيروت لبنان عام 

  }    {متن العروة مميز عن شرح المصنف ذه الأقواس

  

  

  

  

  

  الفقه

  الثاني والخمسونالجزء 



٢

  

  

  

  الطبعة الثانية

  م١٩٨٨ هـ ـ ١٤٠٩

  منقّحة ومصححة مع تخريج المصادر

  

  

  

  .توزيع. نشر. دار العلوم ـ طباعة

   حريك، بئر العبد، مقإبل البنك اللبناني الفرنسيحارة: العنوان

  بيروت لبنان

  



٣

  

  

  الفقه

  يسلامموسوعة استدلالية في الفقه الإ

  

  

  آية االله العظمى

  السيد محمد الحسيني الشيرازي

  دام ظله

  

  الكفالة والصلحكتاب 

  

  

  دار العلوم

  بيروت لبنان



٤

  

  

  

  بسم االله الرحمن الرحيم

  

الصلاة والسلام على أشرف خلقه سيدنا محمد وعلى آله الطيبين الحمد الله رب العالمين، و

  .قيام يوم الدين إلى الطاهرين، واللعنة الدائمة على أعدائهم



٥

  

  كتاب الكفالة

  

  :  الاربعةدلةالأ عقد دل عليه :)بالفتح( كما في غير واحد من كتب الفقه ،وهو

أُرسِلَه معكُم حتى تؤتونِ موثِقاً مِن اللَّهِ قالَ لَن ﴿: فقد استدل له بقوله تعالى: أما من الكتاب

  .)عليه السلام ( ببدن يوسفمن بنيه كفيلاً) عليه السلام(فطلب يعقوب  ،)١(﴾لَتأْتننِي بِهِ

كان في  وإن وذلك كفالة بالبدن كما في مفتاح الكرامة، ،)٢(﴾فَخذْ أَحدنا مكانه﴿: وقال تعالى

  .يتين فتأملعله لذا قال بعد الاستدلال بالآذلك تأمل، ول

 نفْقِد صواع  قالُوا،أَقْبلُوا علَيهِم ما ذا تفْقِدونَ وقالُوا﴿: واستدل بعضهم عليها أيضاً بقوله سبحانه

لِكِ ولِالْمعيرٍ ولُ بجاءَ بِهِ حِم نمعيما بِهِ زوالقبيل والبصير ، وهو الحميل أيضاً، فالزعيم الكفيل،)٣(﴾أَن 

  .والقميل، فهذه كلها أسماء الكفيل كما في المستدرك

  .فروايات كثيرة تأتي جملة منها: وأما من السنة

ا كذلك عند عامة أهل إ:  وفي محكى التذكرة،فقد ادعاه غير واحد من الفقهاء: جماعوأما من الإ

  .العلم

   شيء تعارف لأنه ،والعقل أيضاً يدل على ذلك

                                                

  .٦٦الآية : يوسف )١(

  .٧٨الآية : يوسف )٢(

  .٧٢ ـ ٧١الآية : يوسف) ٣(



٦

  .لعقلاء منذ قديم الزمانعليه ا

 مما يسبب زوال الكراهة ،يكون أهم كان ربما يعرض عليها ما وإن ا مكروهة في نفسها،إنعم 

  . كما في المكروهات بل في الواجبات والمحرمات أيضاً،هم والمهمبقاعدة الأ

طأ بك عن ما أب: )عليه السلام( فقال لي أبو عبد االله ،أبطأت عن الحج: قال حفص بن البختري

نها أعلمت  أما ،لك وللكفالات ما: جعلت فداك تكفّلت برجل فخفر بي، فقال:  فقلت،الحج

شفقوا منها فخافوا خوفاً شديداً فجاء أقوماً أذنبوا ذنوباً كثيرة فن إ : قال، ثمالأولىأهلكت القرون 

 خافوني:  االله تبارك وتعالىنزل االله عز وجل عليهم العذاب، ثم قالأذنوبكم علينا، ف: آخرون فقالوا

واجترأتم علي)١(.  

  .)٢(الكفالة خسارة غرامة ندامة: )عليه الصلاة والسلام(قال الصادق : وعن الصدوق قال

 لزمتكم فإذاتتعرضوا للحقوق،  لا:  قال) السلامماعليه(سماعيل بن جابر، عن أبي عبد االله إوعن 

  .)٣(صبروا لهااف

 منعك من الحج ما:  قال له)عليه السلام(الصادق ن إ :بن عبد الملكوعن أبي العباس الفضل 

الكفالة هي التي أهلكت القرون  أن لك وللكفالات، أما علمت وما: كفالة كفلت ا، قال: قال

  .)٤(الأولى

                                                

  .١ ح كتاب الضمانأبواب من ٧ الباب ١٥٤ ص١٣ ج:الوسائل) ١(

  .٢ ح كتاب الضمانأبواب من ٧ الباب ١٥٤ ص١٣ ج:الوسائل) ٢(

  .٣ ح كتاب الضمانأبواب من ٧ الباب ١٥٤ ص١٣ ج:الوسائل) ٣(

  .٤ ح كتاب الضمانأبواب من ٧ الباب ١٥٤ ص١٣ ج:الوسائل) ٤(



٧

ما :  العباس البقبقاقلأبي يقول )عليه السلام(سمعت أبا عبد االله : وعن أبي الحسن الحذاء قال

  .)١( وذكر مثله من الحجمنعك

الكفالة ندامة : مكتوب في التوراة:  قال)عليه السلام(وعن داود الرقي، عن أبي عبد االله 

  .)٢(غرامة

ياكم والتعرض للحقوق، إيا بني :  قال)عليه السلام(سماعيل بن خالد، عن أبي عبد االله إوعن 

  .)٣(واصبروا على النوائب

توجب على نفسك  لا:  قال)عليه السلام( حدثه، عن أحدهما  عمن،وعن الحسن بن الجرجاني

  .)٤(الحقوق واصبر على النوائب

تتعرض  لا: ، قال لي رجل صالح)عليه السلام(قال لي أبو عبد االله :  قال،سماعيل بن جابرإوعن 

  .)٥(صبر على النائبةا و،للحقوق

الكفالة خسارة وغرامة وندامة،   أناعلم: الذي هو متون الروايات، وعن الصدوق في المقنع

  .)٦(الأولىهلكت القرون أا أوأعلم 

الكفيل يصبح غريماً  لأن حيان، وكوا غرامةالكفيل يخسر في كثير من الأ لأن ثم كوا خسارة،

  .الكفيل يندم أن حياناً يكفل ثم يندم، والغالبأ نسانالإ لأن وكوا ندامة ظاهر .عوض المكفول عنه

 مما كان فيه داءابتلوا بالأ أو داءجماعة كفلوا ثم لم يتمكنوا من الأ أن  بمعنىالأولىرون وهلاك الق

  هلاكهم 

                                                

  .٤ ح كتاب الضمانأبواب من ٧  الباب١٥٤ ص١٣ ج:الوسائل) ١(

  .٥ ح كتاب الضمانأبواب من ٧ الباب ١٥٥ ص١٣ ج:الوسائل) ٢(

  .٦ ح كتاب الضمانأبواب من ٧ الباب ١٥٥ ص١٣ ج:الوسائل) ٣(

  .٧ ح كتاب الضمانأبواب من ٧ الباب ١٥٥ ص١٣ ج:الوسائل) ٤(

  .٨ ح كتاب الضمانأبواب من ٧ الباب ١٥٥ ص١٣ ج:الوسائل) ٥(

  .٢ ح كتاب الضمانأبواب من ٧ الباب ٤٩٨ ص٢ ج:تدركالمس) ٦(



٨

  .نما الضرر والتأذي وما أشبه ذلكإوليس المراد بالهلاك الموت، و

ا أوالبحث في :  قال،ا عقد شرع للتعهد بالنفسأفها يالمعروف في تعرن إ :ثم في الجواهر وغيره

 فيها على نحو ما تقدم في البيع وغيره، وكذا اعتبار ةلفاظ والمعاطاوفي خصوص الأأثره،  أو نفس العقد

  .ا وقبولها والعربية ونحوها مما يعتبر في العقود اللازمةإيجاالمقارنة بين 

 العامة شاملة للكفالة دلةفالأهناك،  أو دليل خاص هنا  ولا،الكل من واد واحد لأن وذلك: أقول

 ، كما ذكرنا عدم الاحتياجةغيرهما من أنحاء العقود اللازمة، وقد ذكرنا فيما سبق كفاية المعاطاوالبيع و

  .العربيةإلى 

  .ن الكفالة عقد أ والعقد هو المؤثر للكفالة لا،يكون عقداً  لانشاءالإبدون  إذ ،نشاءنعم يعتبر الإ

يكون على المكفول  أن رطتصح بش إنما الكفالة في مذهبنا: قال أنه يضاح عن الإيثم المحك

 إلى هإحضاركل من يستحق : عيناً، وقيل أو يكون ديناً أن  منأعم والحق ،للمكفول له حق شرعي

تصح حالة ومؤجلة على كل من يجب :  فقالالأمرنه تصح كفالته، وفي القواعد عمم إمجلس الشرع ف

 أو صبي أو ،يدعي عليه الكفالةكفيل  أو  من زوجة يدعي الغريم زوجيتها،،عليه الحضور مجلس الحكم

 تسلمه بأمر من حبسه ثم إمكان وبدل المحبوس ب،تلافهما للشهادة عليهما بالإإحضارقد يجب  إذ مجنون،

  .عقوبة قصاص أو ن عليه حق آدمي من مال م أوعبد آبق أو ،الحبس إلى يعيده

 ومن في يده مال ، صحة كفالة المكاتبقرب والأ،يصح على حد االله تعالى ولا: قال أن لىإ

لزامه بالقيمة وجهان إتلف ففي  وإن ،ئرد بر فإن مضمون كالغصب والمستام وضمان العين المغصوبة،

لم يقم البينة  وإن وتصح كفالة من ادعي عليه .مانة العدم، كموت المكفول، دون الوديعة والأقربالأ

   لاستحقاق ،جحد وإن بالدين



٩

  . انتهى،ه للشهادة على صورتهإحضارقد يستحق   إذوالكفالة ببدن الميت،. الحضور

  .وسيأتي الكلام في بعض هذه المواضع التي ذكرها

  .ربعة على ذلك الأدلة، وقد ذكرنا دلالة الأنسانشك في صحة كفالة الإ ثم لا

أَيهم يكْفُلُ ﴿:  ففي القرآن الحكيم،إنسانن ومن الكفالة غير المصطلحة القيام بشؤ أن كما

مير١(﴾م(، خرىأ وفي آية :﴿اوكَرِيكَفَّلَها ز﴾)شي﴿: )عليه السلام(وفي قصة موسى  ،)٢مإِذْ ت  كتأُخ 

  .)٤(﴾ أَهلِ بيتٍ يكْفُلُونه هلْ أَدلُّكُم على﴿: خرىأوفي آية  )٣(،﴾ من يكْفُلُه فَتقُولُ هلْ أَدلُّكُم على

 إذا أَوفُوا بِعهدِ اللَّهِو﴿:  حيث قال سبحانه، وتعالى كفيلاًومن هذا القبيل جعل االله سبحانه

و متدوا اعاهقُضنلا تكيدِها ووت دعمانَ بكَفيلاًلْأَي كُملَيع اللَّه ملْتعج االله سبحانه  أن  فمعنى،)٥(﴾قَد

  .داءلزامي بالأإيتكفل  أو ، عنيداء االله سبحانه وتعالى يتكفل الأ،لم أؤدن إ نيأوتعالى كفيلي 

أهل البيت  أو الرجل أو ما أشبه يجعل المرأة أو الوالد للطفل أن معناه فإن وكذلك كفالة الطفل

  .شبه كانوا ضامنين وكانوا مأخوذين في قبال ذلكأما  أو لم يحضروا الطفل إذا مأ بمعنى ، للطفلكفيلاً

 كالنهر والكتاب وغير عيانك كفالة سائر الأ وكذل،لا يصح نه يصح أوأأما كفالة الحيوان، و

  يضيع الكتاب، ففي مفتاح   ولا،يجف ماء النهر ذلك بأن لا

                                                

  .٤٤آية : آل عمران) ١(

  .٣٧آية : آل عمران) ٢(

  .٤٠آية : طه) ٣(

  .١٢آية : القصص) ٤(

  .٩١آية : النحل) ٥(



١٠

 فلا يتناولها هذا ، المضمونةعيانيصح التكفيل بالأ أنه سيأتينه إ :قال في جامع المقاصد: الكرامة

  .بالنفسوهي عقد شرع للتعهد : التعريف المذكور في القواعد وهو قوله أي ،التعريف

هي : كفالتها، لكن قال في التحرير يأتي له صحة ضماا لا إنما :قلت: ةثم قال مفتاح الكرام

) بصحة كفالة بدن الصبي وانون: (ما سنذكره عند قول المصنف إلى شارةإالتعهد بالنفس غالباً، ولعله 

قامة الشهادة على ريط صاحبها لإ بتفتلفت مالاًأ أو جنت على آدمي إذا تصح الكفالة ببدن الدابة أنه من

ما  إلى قامة الشهادة على صورته، وقد يكون أشارإبصحة كفالة الكتاب ونحوه ب: صورا، بل قلنا

  . انتهى،بقسنذكره في كفالة العبد الآ

تِسعونَ  لَه تِسع و إِنَّ هذا أَخي﴿:  حيث قال سبحانه،ورد كفالة الحيوان في القرآن الحكيم: أقول

عنةً وةٌ فَقالَجةٌ واحِدجعن لِيني أَكْفِلْنيها وز١(﴾ فِي الْخِطابِ ع(.  

 ،عند العرف أو سنة أو  فلم أجد له شاهداً في كتاب،أما كفالة غير الحيوان من الكتاب بحق ونحوه

لحة، بل الكفالة المصط المراد ا الضمان ونحوه لا أن  فالظاهرعيانالكفالة على الأأطلق  إذا وحتى

  .وكذلك في الحيوان

 ضرورة الشك في ،منع أو يخلو من نظر كفالة الدابة والكتاب وغيرهما لان إ :ولذا قال في الجواهر

  .الدابة ونحوها دمي لاثار، بل الظاهر اختصاص النفس بالآ عدم ترتب الآالأصل لمثله، ودلةتناول الأ

 المكفول ببدنه، إحضار بفالة البدن التزامحاصل ك: نقول أن الضابط في ذلك: وفي محكي التذكرة

  فكل من يلزمه حضور مجلس الحكم عند الاستعداء يستحق 

                                                

  .٢٣آية : ص) ١(



١١

ه بالكفالة ببدنه، ونحوه المحكي عن المبسوط، وظاهرهما اختصاص موردها بما ذكرناه من إحضار

  .، فلا يشمل الحيوان والكتاب ونحوهمانسانالإ

  فلم يعلم، لعدم العرفية، عدم الصحةالأصل كان ،ورة المذكمورولو شك في صحة الكفالة في الأ

تصرف الشارع إذا  إلاّ  الشرعية محمولة على المواضيع العرفيةدلةات الأإطلاق إذ الشارع قررها،أن 

  .صول وغيره كما ذكرناه في الأ،بالزيادة والنقيصة

صلى االله ( ولقوله عن التذكرة على ذلك، ي المحكجماع للإ،تصح في الحدود لا: ثم قال الجواهر

  .)١(كفالة في حد لا: في المروي من طرق الخاصة والعامة )عليه وآله

قال :  قال)عليه الصلاة والسلام(روي عن الكافي، عن السكوني، عن أبي عبد االله : وفي الوسائل

  .)٢(كفالة في حد لا: )صلى االله عليه وآله(رسول االله 

  .)٣(كفالة في حد لا أنه )عليه الصلاة والسلام( المؤمنين  أميرىقض:  قال،سنادهإوعن الصدوق ب

  ولا،كفالة في حد لا: قال أنه )عليه الصلاة والسلام(، عن أمير المؤمنين سلاموعن دعائم الإ

  .)٤(قاض في حد إلى يجوز كتاب قاض شهادة على شهادة في حد، ولا

خرى، أيعمل هذا العمل مرة  لا أن  كفيلهأنا: يقول الكفيل أن ماإ لا كفالة في حدـ والمراد ب

   فيقول أحد ،الحاكم ليقطع يده إلى مثلا يؤتى بسارق

                                                

  .١ ح كتاب الضمانأبواب من ٩ الباب ٤٩٨ ص٣ ج:المستدرك) ١(

  .١ حتاب الضمان كأبواب من ١٦ الباب ١٦١ ص١٣ ج:الوسائل) ٢(

  .٢ ح كتاب الضمانأبواب من ١٦ الباب ١٦١ ص١٣ ج:الوسائل) ٣(

  .١ ح السبق والرمايةأبواب من ٩ الباب ٤٩٨ ص٢ ج:المستدرك) ٤(



١٢

  .يعمل هذا العمل بعد ذلك لا أن تركتهن إ أنا كفيله: الحاضرين

  .م مثلاتوقت شئ أي نا آتي به فيأأطلقوا سراحه و: يقول أن المراد به أن أو

 أو  مشكوك ويريد الحاكم حبسهإنسان جاء بيفسد، مثلاً لا أن  أنا أكفل هذا:يقول الكفيل أن أو

  . ينافي الموازينيعمل عملاً لا أن أنا كفيله في:  فيقول الكفيل،ما أشبه

اطلب منه :  فقال له الصحابة)عليه الصلاة والسلام(ابن عمر لم يبايع علياً  أن مثل ما روي من

  .)١(أنا كفيله: )عليه الصلاة والسلام(، فقال كفيلاً

كفالة في  لانه أد العرف، ولعل مراد الفقهاء تبعاً لظاهر الرواية نوالكفالة تأتي بالمعاني الثلاثة ع

يترك لكفيل حتى يأتي به، مثل ما يترك المديون لكفيل حتى يحضره،  قامة الحد لاإوجب عليه  إذا  أنهحد

  .الثاني من المعاني التي ذكرناهاالمعنى فهو 

عليه الصلاة ( بشمر حيث كان محبوساً عند علي )عليه الصلاة والسلام( أما ما فعله الحسين

صلى االله (م سلمة لنفرين من الكفار كانا آذيا الرسول أووساطة ، سراحهأطلق  فتوسط له حتى )والسلام

، المقابلة فأبى)   وسلمصلى االله عليه وآله(طلبا من الرسول  أن يقبل الرسول مقابلتهما بعد أن )عليه وآله

 من قبيل الكفالة، ين كان من قبيل الوساطة لاالأمر أن فقبل وساطتها، فالظاهر، م سلمةأفوسطت لهما 

  .كان ربما يطلق على مثل ذلك الكفالة أحياناًوإن 

كما هو كذلك ،لم تكن مصلحة ثانوية موجبة للكفالة إذا هو إنما ثم عدم وجود الكفالة في الحد

عدم الكفالة  فإن رم،في باب الشفاعة والعفو عن ا  

                                                

  .١ ح الضمانأبواب من ١٦ الباب ١٦١ ص١٣ ج:الوسائل) ١(



١٣

 حكام الثانوية بموازينها حاكمة على الأحكاموالأ، في الحد كعدم الشفاعة وعدم العفو حكم أولي

نأخذ  أن يصح،  مما ليس بصلاح بارمينيمتلأالسجن  أن رأينا إذا فمثلاً، كما قرر في موضعه، يةالأول

 لا أو سلامسمعة الإ إلى يساء حتى لا، به مما عليهمما أش أو جراء الحدودإهم لوقت حضارمنهم الكفلاء لإ

  .نحو ذلك من المحاذير أو  على بيت الماليسبب ضيقاً

نوع من  لأنه يشمل مثل القصاص أيضاً،أو ، خصوص الحد، المراد بلا كفالة في الحدأما كون 

  .يه احتمالانشامل للقصاص أيضاً، فف )١() بالشبهاتأالحدود تدر(ن إ الحد، ولذا قالوا في بابه

المراد  مقابل القصاص، لاالمراد بالحدود في  أن  ولو بمعونة الانصراف وفهم العرفظهرلكن الأ

 بمناسبة خص وربما على الأعميكون الحد ربما يطلق على الأ أن  بينةمنافا  من القصاص، ولاعمالأ

  .فتأمل، المقالية أو القرائن المقامية

  

                                                

  .٤ ح حدود االلهأبواب من ٢١ الباب ١١٩ ص٣ ج:المستدرك) ١(



١٤

  .ويعتبر رضا الكفيل والمكفول له دون المكفول عنه: قال في الشرائع:  )١مسألة (

 كما في ،بلا خلاف: أما اشتراط رضا الكفيل والمكفول له فهو كما في مفتاح الكرامة: أقول

  .نعلم خلافاً في اشتراط رضا الكفيل  ولا،المفاتيح والرياض

م جماعة، ولعله لأ عنها عليهما جماع الإىوكذا يعتبر رضا المكفول له كما في التذكرة، وقد حك

  . انتهى،فهموا منها نفي الخلاف بين المسلمين كما هو الظاهر

 إثبات و، حق عليهإثبات أنه ووجه اشتراط رضا كليهما واضح، أما وجه رضا الكفيل فلوضوح

 أن يصح ، وكما لاالناس مسلطون على أموالهم وأنفسهمالحق عليه دون رضاه تصرف فيه، فينفيه 

يجعل  أن يصح لو لم يرض لم يصح، كذلك لاه حيث إن ، آخر دون رضاهإنسانلى مال  عإنسانيعقد 

  . دون رضاهاً كفيلاًإنسان إنسان

 عن بكر بدون سابق وكالة منه  بأن يجعل زيد عمرواً كفيلاً،يبعد مجيء الفضولي في ذلك نعم لا

 دليل طلاقنعم، وذلك لإ: فيقول ،هل تقبل هذه الكفالة الفضولية: في ذلك، وانما بعد ذلك يقال للكفيل

ما  إلاّ مقتضى القاعدة دخوله في كل شيء أن الفضولي الشامل لمثل ذلك، فقد ذكرنا في الباب الفضولي

  .اتيقاع كالعبادة الواجبة وكالطلاق والعتق على المشهور من عدم دخوله في الإ،علم خروجه بدليل

حق  فإن لى شخص يتوقف على رضاه،ن رفع حق شخص ع فلأ،وأما اشتراط رضا المكفول له

يكون برضاية الولي، وكذلك  أن يرفع هذا الحق وجب أن  أرادفإذا قتل أباه،  على شخص مثلاًنسانالإ

  نه حق إ يطلب منه الحضور في المحكمة وما أشبهه، فنسان على الإنسانفي حق الإ



١٥

لا إ و،رضا ذي الحق إلى جنبي يحتاج فرفع هذا الحق من الأ، الواجب الحضورنسانعلى ذلك الإ

 أن  وقد ذكرنا في بعض المباحث السابقة،كان خلاف تسلط الناس على أموالهم وأنفسهم وحقوقهم

  . شاملة للحقوق أيضاً)١(الناس مسلطون على أموالهم وأنفسهم: قاعدة

كرةعند علمائنا كما في التذنه إ : فقد قال في مفتاح الكرامة، عدم اشتراط رضا المكفولاوأم، 

وهو المشهور بين علمائنا وغيرهم كما في المسالك، والمشهور كما في مجمع البرهان والكفاية والمفاتيح، 

الشيخ في المبسوط والقاضي وابن حمزة وابن  إلى نسب الخلاف أن  بعد،علمائنا في المختلف إلى ونسبه

  . انتهى،من هؤلاه، نعم قواه في التحرير إلاّ خلاف لانه إ : والحاصل،دريسإ

  .دريس والتحرير يرون اشتراط رضا المكفول أيضاًإالشيخ والقاضي وابني حمزة و أن وبذلك يظهر

  .وعلى هذا ففي المسألة خلاف

 ،نوع تصرف في حق المكفولنه إ إذ ،ليه الشيخ ومن تبعه من اشتراط الرضاإوالظاهر ما ذهب 

  والعرف يرى،إنسانيكلفهم  أن  يأبون منبعض الناس فإن فكونه بدون رضاه مثمراً غير ظاهر الوجه،

  . مسلطاً على ماله ونفسهنسانذلك تصرف في حقه، فعدم اشتراط رضاه مناف لكون الإأن 

رضا  أن ينحصر وجه المسألة في: وقد لخص الجواهر المسألة بما يؤيد قول الشيخ والتابعين له بقوله

يتحقق الكفالة بدونه،  أركان العقد على وجه لامن  أنه  أو،طلاق مع الشك فيه بالإىالمكفول شرط ينف

  يخلو من  ثر، ولعل الثاني لا عدم ترتب الأالأصل من الشك، وأقل ولا

                                                

  .لطبعة الحديثةا، ٢٧٢ ص٢ ج:البحار) ١(



١٦

 مكان لإ،اعتبار رضا المضمون عنه ينافيه عدم اعتبار رضا المحال عليه لو قلنا به، ولا  ولا،قوة

شك في صدق اسم الحوالة عليها  الفرق بتعارف الحوالة على مشغول الذمة بدون رضاه على وجه لا

تعارف في كفالة  ، كما لا، وليس المقام من الثاني قطعاًعرفاً، لمعلومية جواز التبرع بالوفاء عن المديون

  . انتهى،هاإطلاقالغائب على وجه تندرج في الكفالة بحيث تدخل في 

شرع على التوسيع، بل دليل من ال رضا المكفول، ولا إلى حال، فالكفالة العرفية بحاجة أي وعلى

كان هناك دليل على إذا  إلاّ ، الشارع مترلة على الموضوعات العرفية كما ذكرناه غير مرةأدلةات إطلاق

  .دليل هكذا في المقام لا أنه التضييق، والمفروض أو الخلاف للتوسعة

 إحضارهي غاية الكفالة ن أ و،، والعمومالأصلوبذلك ظهر وجه النظر فيما احتج المشهور به من 

 والكفيل ،وكيله أو يجب الحضور عليه متى طلبه المكفول له بنفسه أنه المكفول حيث يطلب، ومن المعلوم

يجب عليه  لا لأنه بمترلة الوكيلنه إ :نما قالواإالموكل عليه في التوكيل، وإذن يشترط  بمترلة الوكيل، ولا

  .فول لهلم يطلبه المك يجب على المكفول الحضور ما ، ولاحضارالإ

 كان فإذاوم كما عرفت، وكون الكفيل بمترلة الوكيل غير ظاهر، عم أصل، ولا لا أنه يرد عليهإذ 

يريد الخروج عن  لأنه ،رادته، سواء طلبه المكفول له أم لاإ المكفول بمجرد إحضاركان له ذن الكفيل بالإ

  .لم يطلب المكفول له إذا مافأي دليل على تسلطه عليه بطلبه فيذن لم يكن بالإ إذا أما، العهدة

يكون الكفيل له هذا الحق فلا دليل عليه، ولذا  أن ، أماحضارالمكفول له له حق الإن إ :والحاصل

  قد يناقش : قال في الجواهر في رد هذا الدليل بقوله



١٧

 متى تعلق أنه الظاهر أي ،بمعلومية زيادة حق في الكفالة على الوكالة التي هي غير لازمة للكفالة

 كما عن التذكرة ،ة من عهدته من دون طلب المكفول لهءرادة البراه لإإحضارحق الكفالة كان له 

  .قطعي أنه والتحرير وجامع المقاصد وابن المتوج الجزم به، بل عن الكركي

رضاهما معلوم  لأن خرين،فعلى القول باعتبار رضاه ليس هو على حد رضا الآ: المسالك قال ثم إن

 ، والقبول الصادرين على وجههما، أما المكفول فيكفي رضاه بذلك كيف اتفقيجابلإمن اقترانه با

  . انتهى، كما في رضا المضمون،مقارناً أو متأخراً أو متقدماً

الشرط في  أو بالعقد إلاّ يكون الالتزام لا فإن  ملتزماً،نسانيجعل الإ الرضا ارد لان إ :لكن فيه

 يوكله، أن  بدون،تبيع داري أن ني أرضىإ :خرقال أحد للآ إذا ابنحو ذلك، فهو كم أو ضمن العقد

  .جازة لاحقة، ونحو ذلك سائر المعاملاتإذلك وكالة توجب صحة العقد بدون فإن 

استبعاد   ولا،دليل عليها كلام المسالك وغيره مجرد دعوى لان إ :ولذا أشكل عليه الجواهر بقوله

 طلاق من الشك في تناول الإأقل  لا، من الكفيليجابمع الإفي دعوى تركيب عقدها من قبول الاثنين 

  . عدم ترتب أثر الكفالةالأصل، وأوفوافلا تندرج في 

 كعقد المرامات والمسابقة بين ثلاثة ، الثلاثة غير عديم النظير في الفقهطرافوالعقد بالأ: أقول

جنبي على ما ذكرناه  السبق من الأنكا إذا جنبي والمتسابقين فيما الأ،، وأحياناً بين جوانب ثلاثأكثرو

  .كتاب المسابقةفي 

 الخفيفة مور من الأنشاء فهي سهل بعد كون الإ، على من والقبول على منيجابالإ أن أما مسألة

   . على ما ذكرناه في كتاب النكاح وغيره،المؤنة



١٨

 ،والقبول من الاثنين من واحد يجابالإ أو ، من الاثنين والقبول من الثالثيجابيكون الإ أن فيصح

  .قبول أو إيجابيكون طرف  أن ي منهم يصحأف

 من الكفيل والقبول من يجابيتم عقدها بالإ: ومنه يعلم وجه النظر في قول الجواهر حيث قال

أنت كفيلي، :  بأن يقول، من المكفول لهيجاب ليس خاصاً بذلك، بل يصح الإالأمر فإن المكفول له،

  . نعم: فيقولويكون القبول من الكفيل،

وعلله في مفتاح الكرامة  .ؤدي ما عليه لم يكن كفالةأ أو حضرهأولو قال أنا : القواعد قال ثم إن

   .الأصل إلى بأنه وعد وليس بالتزام، مضافاً

اللفظين فهو عقد،  كانت الصيغة للعقد بمثل هذين إذا أما، كان وعداً إذا وهو كما ذكره فيما

  .المقال أو هر بقرائن الحال ويظ،وعليه فالعبرة بالقصد

  .أبصر بنيته لأنه وعد فالقول مع القائل أو عقد أنه ذا اختلفا فيإو

  



١٩

  .ظهروتصح حالة ومؤجلة على الأ:  قال في الشرائع:)٢مسألة (

 والمؤجلة بأن ، الحالة بأن يكفل حالاً: الثلاثةقساموالظاهر صحة الأ: وكذلك قال في القواعد

 يحضره مؤجلاً أو متى أراده المكفول له حالاً أنه يكفل لمدة شهر، يعنى أن ث هويكفل بعد شهر، والثال

  . والعقلائيةدلة الأطلاقبينه وبين شهر، كل ذلك لإ

خلاف فيه   فموضع وفاق كما في الروضة، وكأنه لاأما صحتها معجلاً: قال في مفتاح الكرامة

 فهو خيرة المبسوط والسرائر الأجليشترط  لا أنه كما في مجمع البرهان، وأما صحتها حالة بمعنى

يضاح النافع والمسالك إ والمختلف واللمعة وجامع المقاصد ورشادوالإوالشرائع والتحرير والتبصرة 

 علمائنا كما في التذكرة، والمشهور كما في أكثر وهو مذهب ،والروضة ومجمع البرهان، وكذا الكفاية

بالقطعيات تجري  إلاّ يعمل  كما في السرائر، وهذه حيث لا وهو حق اليقين،مجمع البرهان والكفاية

تصح  ا لاأوظاهر المفيد والشيخ في النهاية وأبي جعفر في الوسيلة وسلار في المراسم  .جماعمجرى الإ

 عن القاضي في أحد قوليه، وبه جزم كاشف الرموز وحكاه عن التقي، وظاهر النافع يحالة، وهو المحك

  .ح التردد حيث اقتصر فيها على ذكر القولين ـ انتهىوالتبصرة والمفاتي

  .الوجه هو ما ذكره المشهور من صحتها مطلقاً أن قد عرفت: أقول

مذكورة في كتب الجماعة عدا القياس  ا غير واضحة ولاأ حجة الشيخ والجماعة، فعن الرياض أما

  .على الضمان

الكفالة لابد لها من فائدة فلو  أن هرهحجتهم ما حكي عن كشف الرموز، مما ظا أن لكن الظاهر

  شرعت حالة لكانت خالية 



٢٠

يطالب المكفول من الكافل وقت وقوع الكفالة من غير تربص،  أن للمكفول له إذ من فائدة،

 إلى يتمكن من تسليمه المكفول له لا أن من الممكن إذ يكون عبثاً، لانه إ :وذلك يكون عبثاً، وفيه

  .تمكن من ذلكالحاكم، بينما الكفيل ي

تكون لازمة فتكون صحيحة غير  لا أن أقصاه: أما جواب مفتاح الكرامة عنه في جوابه الثاني بقوله

 بالتأخر، وفي كفالة يرض إذا في كفالة المدعى عليه حقاً كما يأتي مثله ، بالتأخير لزمتي رضفإذالازمة، 

دليل للانفكاك بين صحة  لا إذ فغير ظاهر، فليلحظ ذلك مع تأمل وروية، ،فائدة فيه لا إذ بدن المحبوس،

العبث لو  وإن  غير لازمة،ةكفالة صحيحة لازمة وكفالة صحيحلك هناالعقد وبين لزومه حتى يكون 

 كان عبثاً فإذاتنصب على الموارد العقلائية التي تنافي العبثية،  إنما دلةالأ لأن اً،إطلاقسلم لم يكن صحيحاً 

  .زملم يكن عقد حتى يكون غير لا

، مؤجلاً أو فرق بين كون الحق حالاً  لا،الكفالة تصح حالة ومؤجلة أن وبناءً على المشهور من

  .دلة الأطلاق كما صرح به مفتاح الكرامة، وذلك لإ،الثاني يشترط رضا المكفوللكنه في 

 ،يكون معلوماً أن  فلابد منالأجلذا اشترط إو تكون معجلة، طلاقومع الإ: ثم قال الشرائع

  .نتهىا

 بقسميه عليه في المقام وفي غيره من العقود اللازمة جماعخلاف فيهما، بل الإ وكلا الحكمين لا

 لم يكن دليل فإذاالدليل،  إلى  وانما التأجيل يحتاج، ظاهر في التعجيلطلاقالإ لأن كما في الجواهر، وذلك

  . عليهطلاق حمل الإيمقام أو لفظي

  لو لم  إذ نه يشمل المقام،إاعدة الغرر، ف فهو لقالأجلأما اشتراط معلومية 



٢١

 قياساً على العارية غير ، هناالأجليكن معلوماً لزم الغرر، فما عن بعض العامة من جواز الجهالة في 

  . وللفارق بالجواز هناك واللزوم هنا ثانياً، كما صرح به غير واحد، لبطلان القياس أولاً،ظاهر

 الأجلاشتراط  إذ  كان القول قول المطلق،،مطلقاًكان و  أالأجلهل شرط  أنه ولو اختلفا في

  .الدليل إلى ، فمدعيه يحتاجالأصلخلاف 

 فيحتاج ،جامع بينهما لا إذ  فهو من التنازع،،بعد الشهر أو هل قال في الشهر أنه اختلفا في إذا أما

لعقد كسائر الموارد في غير ذا تحالفا حكم ببطلان اإحد الجانبين، ولم تكن بينة لأ إذا التحالف إلى الأمر

  .الماليات يتمسك بقاعدة العدلفي  حيث إنالماليات ونحوها، 

  .أما في مثل العقود ونحو ذلك فبعد التحالف يحكم بالبطلان

  



٢٢

 أو ،كانت مطلقةن إ للمكفول له مطالبة الكفيل بالمكفول عنه عاجلاً:  قال في الشرائع)٣مسألة (

امتنع كان له حبسه حتى  وإن ،ئسلمه تسليماً تاماً فقد بر فإن لة،كانت مؤجن إ الأجلمعجلة وبعد 

  . ما عليهييؤد أو يحضره

  .خلاف في ذلك لا: وفي الجواهر

 يكون في الوقت والمكان والخصوصيات المعينات في العقد، سواء كان بلداً أن والمراد بالتسليم التام

يسلمه مقيد  أن برداً، وسواء كان الشرط أو حراًغير ذلك، وسواء كان  أو جواً أو بحراً أو صحراءًأو 

غير ذلك من الخصوصيات والشرائط التي اعتبروها في العقد مما كانت مشروعة في  أو ،اليد والرجل

  .نفسها

بذلك يفي بمقتضى العقد، فلا  لأنه ،خروجه عن العهدة بتسليمه تاماً هو مقتضى القاعدة أن كما

 لأنه  واللمعة وغيرها،رشادبارة الشرائع، وهو المنقول عن التذكرة والإ كما عرفت في ع،كفالة بعد ذلك

  .وجه للبقاء في العهدة بعد التسليم لا

يجب عليه  أنه أتى بما وجب عليه، وظاهرهم لأنه ،ئ سلمه كذلك برفإذا: قال في مفتاح الكرامة

 ،، واستشكل فيه في التحريركرهه أو أراده: قبوله كما هو صريح المبسوط والتذكرة والقواعد حيث قال

ليه وامتنع، إسلمه  أنه شهد عليه رجلينألم يقبل  إذا  ففي المبسوط والسرائر،لم يتسلمه إذا واختلفوا فيما

ه إحضارشهد عدلين بألم يمكن  فإن ،أالحاكم وبر إلى امتنع سلمهن إ أنه وفي التذكرة والمسالك والروضة

 ،قدر على الحاكم وإن شهاد الاكتفاء بالإقوىالأ أن  والمسالكله وامتناعه من قبضه، لكن في التذكرة

من ينوب عنه من حاكم وغيره، واستوجهه في جامع  إلى يلزمه دفعه مع وجود صاحب الحق لالأنه 

إذن  شهاد ولاإ إلى يفتقر ، ولاإشكال الكفيل على ئمن تسليمه برامتنع ن إ أنه المقاصد وفي التحرير

  . انتهى،الحاكم



٢٣

كالمال الذي هو في  لأنه ،ئامتنع بغير محذور فقد بر فإن مقتضى القاعدة تسليمه له، أن اهروالظ

، فلا ربط ثباتيكون للإ إنما شهاد، والإأنه يضعه عنده ويبرإصاحب المال فلا يتسلمه ف إلى ذمته يأتي به

  .له بعالم الثبوت

 يسلمه للحاكم كالمال أيضاً، أنه الظاهركان للمكفول له المحذور في تسلمه، ف إذا ما إلى أما بالنسبة

  .ذا كان له محذور فهو قاصر عن التسلمإولي القاصر، ولأنه 

لم يتسلمه  وإن  مما عليه من حق الكفالة،ئلو سلمه تسليماً تاماً برنه إ :ولما ذكرناه قال في الجواهر

 ثباترادة الإلإ إلاّ اد في ذلكشهصح، بل الظاهر عدم اعتبار الإلا على الأ منه سواء تمكن من الحاكم أو

  . انتهى،دليل عليه كان قد يتوهم ذلك من المسالك وغيرها، لكن لا وإن نكر،ألو 

لم يتسلمه مما يشمل المحذور في المكفول له غير ظاهر، بل اللازم التفصيل بين  إذا ةءه البراإطلاقنعم 

  .المحذور وغير المحذور

امتنع قبضه الحاكم، كما ن إ أنه اب الدين والسلم والنسيئة جماعة من الفقهاء في بإطلاق أن كما

كان  إذا  غير ظاهر، بل اللازم التقييد بما،والتحرير والدروس واللمعة وغيرها عن المبسوط والتذكرة

 ،الحاكم ولي القاصر فإن الحاكم، إلى المحذور لم يكن قاصراً حتى يسلمه لولا إذ محذور له عن التسلم،

 كما ذكر بعضهم ذلك في ،ذكورات من الدين والسلم والنسيئة وغيرها عنده ويذهب لشأنهنما يترك المإو

  .ليه فلم يتسلمه، وكذلك في العارية والوديعة وغيرهماإ فجاء به نسانباب من عليه دين لإ

 وابن حمزة والمحقق في النافع عدم التعرض يولذا كان المحكي عن جماعة هناك كالمفيد والديلم

  يكون من ضمان صاحب : ، بل قالواصلاًللحاكم أ
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  .نه منه ولم يقبضه، ووافقهم عليه جماعة آخرون كما في مفتاح الكرامةعينه له ومكّ إذا الدين

 إسقاطكان المراد  وإن ،كان المراد شرطيتهن إ يجب لانه إ :شهادثم قال مفتاح الكرامة في جهة الإ

، إرشاد لأنه ،، فلا مانع منهالأمرظلماً في نفس  أو لشرعيؤخذ به في ظاهر ا مطالبته مرة ثانية حتى لا

  . انتهى،وقد نبه على ذلك الشهيد في باب الدين

الشرائط المقررة فلا يجب على المكفول  أو المكان أو حضر الكفيل المكفول في غير الوقتأ إذا أما

خذ الأ أو ن الطرفين المطالبةي م عقد الكفالة الوفاء به عند الاستحقاق، فليس لأمقتضى لأن له القبول،

  .خر في غير الوقت والمكان والشرائط المقررةمن الآ

في  أو هل أحضره في الوقت المقرر أنه  واختلفا في،لو أحضره فلم يتسلمه فهرب المكفوله ثم إن

كون  لأن ،ثبات فعلى الكفيل الإ، وادعى المكفول له الثانيالأول فادعى الكفيل ،غير الوقت المقرر

 إثبات لم يكن له فإذاالدليل،  إلى  يحتاجالأصل في الوقت المقرر وبالشرائط المقررة خلاف حضارالإ

  .خر وكان الحق لهحلف الطرف الآ

كان بيد الكفيل كتاب من المكفول له بأنه أحضره على الشرائط المقررة مما أمن  إذا  أنهوالظاهر

 وهو كاف في ،مما يورث العلم والاطمينان العرفي لأنه التزوير في الكتاب كان حجة على المكفول له،

  . ذلكأمثال

يقبل  أنه الشرائط المقررة، فالظاهر أو المكان أو حضره لكن في غير الوقتأ: ولو قال المكفول له

قررت بأنه أقد : فلا يقال له، قراريلحق بكلامه ما شاء كما حقق في بحث الإ أن للمتكلم لأن ،القيد منه

قرار، وقد ذكرنا أمثال هذا نكار بعد الإإ حضارالإنما القيود التي قيدت ا إ و،ك عليهحضره فلا حق لأ

  .قرارالبحث في كتاب الإ
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 أو  كان له حبسه حتى يحضرهحضار عن الإ)الكفيلأي ( امتنع وإن : قال في الشرائع:)٤ مسألة(

  . ونحوه عبارة القواعد،يؤدي ما عليه

:  قال، واللمعة والروضةرشاداية والسرائر والنافع والتحرير والإوفي مفتاح الكرامة نقله عن النه

وفي التذكرة .  الكفيل بذلكأ المكفول له القبول ويبرىادعى ما عليه وجب عل إذا  أنهوظاهر هذه الكتب

وفي المسالك  .هإحضاره ألزمه الحاكم بإحضارلم يرض بدفع المال وطلب  إذا نهإ :وجامع المقاصد

ليس ببعيد،  أنه ، وفي مجمع البرهانأقوىنه إ :وفي الروضة والرياض .قوينه إ :ياضوالمفاتيح والر

نما إ به المكفول له، ويرض إذا  ما عليهأداء بحضارلاخلاف بينهم في جواز الاكتفاء عن الإ أنه والظاهر

  . انتهى،لم يرض إذا الخلاف فيما

 لأنه لم يحضره وأدى المال، وذلك  إذا من وجوب القبول،ونالأولومقتضى القاعدة هو ما ذكره 

 دفع المال لم يكن فإذاجل المال،  لأحضارالإالمقصود من الكفالة بين المتعاقدين  فإن مقتضى الكفالة عرفاً،

  .حق له في عدم القبول عليه شيء ولا

 في الرواية )عليه الصلاة والسلام(العرفية تقتضي ذلك، خصوصاً بعد قول الصادق ن إ :والحاصل

  .الكفالة خسارة غرامة ندامة: تقدمةالم

  .مكتوب في التوراة كفالة غرامة ندامة: خر في خبر داود الرقيالآ) عليه السلام(كقوله 

  .)١(الخسارة والغرامة إلى الكفالة تنتهي أن ن الظاهرإف

  إذا  :قال أنه )عليه الصلاة والسلام(ويؤيده ما رواه الدعائم، عن الصادق 

                                                

  .١ ح السبق والرمايةأبواب من ٥ الباب ٤٩٨ ص٢ ج:المستدرك) ١(
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يؤدي عنه ما أن  إلاّ يأتي به حبس أن  من قبلالأجلأجل فجاء  إلى وجه الرجلتحمل الرجل ب

لا بد فيه من  كان قد طلب ما وإن يرجع به عليه، أن  وله،كان الذي يطالب به معلوماًن إ وجب عليه

  .)١(مات فلا شيء عليه فإن يموت،أن  إلاّ ،هإحضار الرجل كان عليه إحضار

  لاالأمريراد به فيما لم يؤد أحد شقي  إنما  من الروايات من الحبسما في الجملة أن وبذلك ظهر

  .مطلقاً

 )عليه الصلاة والسلام( أمير المؤمنين أتي: )عليه الصلاة والسلام(مثل خبر عمار، عن الصادق 

  .)٢(طلب صاحبكا:  وقال،برجل قد تكفل بنفس رجل

  في رجل تكفل بنفس رجل)صلاة والسلامعليه ال(قضى أمير المؤمنين : غ بن نباتةبصوفي خبر الأ

  .)٣(طلب صاحبكا: يحبس وقال لهأن 

  أتي)عليه السلام(علياً ن إ :)عليهما السلام(سحاق بن عمار، عن جعفر، عن أبيه إوفي خبر 

  .)٤( بصاحبهاحبسوه حتى يأتي:  فقال،برجل كفل برجل بعينه فأخذ بالمكفول

 برجل أتينه إ ،) الصلاة والسلاممعليه(ن أبيه، عن علي وفي خبر عامر بن مروان، عن جعفر، ع

  .)٥(طلب صاحبكا:  فقال،بنفس رجل فحبسهقد كفل 

  .)٦( صاحبهيأتي أن  إلىكفل الرجل حبس إذا نهإ :ي رو)عليه الصلاة والسلام(وفي الرضوي 

                                                

  .٣ ح كتاب الضمانأبواب من ٧ الباب ٤٩٨ ص٢ ج:المستدرك) ١(

  .١ ح كتاب الضمانأبواب من ٩ الباب ١٥٦ ص١٣ ج:الوسائل) ٢(

  .٢ ح كتاب الضمانأبواب من ٩ الباب ١٥٦ ص١٣ ج:الوسائل) ٣(

  .٣ ح كتاب الضمانأبواب من ٩ الباب ١٥٦ ص١٣ ج:الوسائل) ٤(

  .٤ ح كتاب الضمانأبواب من ٩ الباب ١٥٦ ص١٣ ج:الوسائل) ٥(

  .١ ح الضمانأبواب من ٧ الباب ٤٩٨ ص٢ ج:المستدرك) ٦(
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ضمنته ذا كان لرجل على صاحبه حق فإو: الذي هو متون الرواياتوعن الصدوق في المقنع 

  .)١(مهيحبسك حتى تسلّ أن الإمام وعلى ،بالنفس فعليك تسليمه

 من داءبالأ أو داءيتعلق بالأ  بأنه قد يكون له غرض لا:حجة التذكرة ومن تبعه أن وبذلك يظهر

ظهر ن إ أنه يخاف أو يخلو عن شبهة قد يكون ماله لا إذ غراض قد تتفاوت،الأ فإن الغريم بخصوصه،

  .غير ظاهرة،  انتهى،نه مقتضى الشرطعلى أخذ بدله منه، ولأيقدر  مستحقاً لا

 ، المال في الرواياتأداء وحضار بين الإيؤيد ذلك بعدم وجود تخيير للكفيل أن يمكن لا أنه كما

 ،الكفالة غرامة أن قد عرفت وجوب ذلك في رواية الدعائم وروايات إذ ،الأول بالأمرنما فيها إو

ده مورد الغالب من عدم بذل و ظاهر في ورحضارلزام بالإ بالحبس والإمرالأ و،العرفية إلى ضافةبالإ

  .طلاق على الإحضاردلالة في الروايات على لزوم الإ الكفيل المال، فلا

في ذي البدل الاضطراري كالدية عوض  أو بدل له كحق الدعوى،  على البدل بما لاشكالأما الإ

يمكن فيما له بدل لوحدة   الكفيل البدل لاإعطاءكن هناك يم  وحيث لا، ومهر المثل عوض الزوجة،القتل

  :السياق، فيرد عليه

  . في مكان آخريقاس عليه ما كان ممكناً  في مكان لامكانعدم الإن إ :أولاً

يقال في مقام حصول الضرر بالحبس ونحوه ينقله أن  إلاّ اللهم: ما ذكره الجواهر بقوله: وثانياً

ليه فحوى ما تسمعه في إ ي كما عساه يوم، ارتفاع مثل هذا الضرر بهيضما يقتإلى  أو ليهإالحاكم 

يخلو من قوة،  وعلى كل حال فما ذكره الشرائع والجماعة لا:  القاتل، ولذا قال الجواهر أخيراًإطلاق

  .وهو كما ذكره

                                                

  .٣٢ ص:المقنع) ١(
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ق  فلا يح،الحبس والعقوبة وما أشبه من شأن الحاكم لأن ،الحاكم هو الذي يحبسه أن ثم الظاهر

  .لم يمكن الحاكم والعدول حق له ذلك إذا نعم،  بالمكفوليحبس الكفيل حتى يأتي أن للمكفول له

 ،ظالم ويا مانع حقوق الناس وما أشبه  مثل يا،يحل له عقوبته بالسب الصحيح أنه الظاهر أن كما

ب للعقوبة، أما ه موجنه واجد وليإ ف، الواجد يحل عقوبته وحبسهليّ: )عليه الصلاة والسلام(لقوله 

يريد  كان واجباً ولا إذا  تعزيرهللحاكم مثلاً أن غير المشروع فليس بجائز، كما إلى الخروج عن المشروع

  .كل مرتكب محرم عليه التعزير أن ذلك محرم، وقد ثبت في كتاب الحدود لأن ،حضارالإ

 لا استوثق منه بأن لاإو ، المكفولإحضارلم يناف الحبس  إذا يكون إنما حبس الحاكم للكفيل ثم إن

 إلقاءنحوه و أو ذا طلب الكفيل من الحاكم استصحاب شرطةإ بالمكفول، ويهرب ويطلق سراحه ليأتي

  .على بيت المال عليه النفقة لا أن القبض على المكفول أعطاه ذلك، لكن الظاهر

ره الشيخ ومن ما اختا أن بل يعلم:  حيث قال،ومما تقدم ظهر وجه النظر في قول مفتاح الكرامة

 فلو لم يمكن كالقصاص وزوجية ،يصح فيما يمكن أخذه من الكفيل كالمال إنما وافقه على تقدير ثمنه

لم يكن له بدل، ن إ مكانه مع الإإحضارلزامه بإتعزيراً، فلابد من  أو المرأة والدعوى بعقوبة توجب حداً

 كما نبه عليه ،نه يجب عليه البدلإوجة، فكان عمداً ومهر مثل الز وإن له بدل كالدية في القتل أما ما

  . انتهى،المصنف في التذكرة وجماعة

  .البدل إلى ذ يمكن تحويل كل شيءإ

حق له إذن وأدى بإذن كفل بن إ لأنه ، خمسةأقسامداه أالمكفول فيما  إلى ثم في رجوع الكفيل

  وأدى بدون إذن  بدون كفل وإن ،حق له الرجوع أيضاًإذن وأدى بإذن كفل بدون  وإن الرجوع عليه،
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حق له في   ولم يحضر لاحضارمكن الإأ فإن ذن،إدى بدون أوإذن كفل ب وإن حق له، لاإذن 

ن إ : ولذا قال في الجواهر تبعاً لمفتاح الكرامة وغيره، حق له في الرجوعحضارلم يمكن الإ وإن ،الرجوع

ذنه، بناءً على إكانت الكفالة بغير وإن  ،ذنهإ عنه بداءكان الأن إ الكفيل يرجع على المكفول بما أداه

الكفالة لم يتعلق بالمال بالذات  أن ذنهإ بداءذنه مع كون الأإ والفرق بينها وبين الضمان بغير ،مشروعيتها

من عليه فله الرجوع، بخلاف الضمان إذن  بهأدا فإذاجنبي، ليه حكم الأإفيكون حكم الكفيل بالنسبة 

جنبي للمديون في الأإذن ك لأنه ،داءفي الأذن ة الضامن فلا ينفعه بعد ذلك الإذم إلى  انتقال الماليالمقتض

يرجع عليه مع   ولا، المأذونيكان الدين على المؤد وإن  عنه،داءيراد منها الوكالة في الأأن  إلاّ ، دينهأداء

 كونه متبرعاً  ضرورة،ه للمكفول لهإحضارمكن مراجعته وأ إذا ذنهإكان كفل ب وإن داءفي الأذن عدم الإ

أدى مع فرض تعذر  إذا نعم، في ذلك على الحال المفروضذن  لعدم اقتضاء الكفالة الإ،بالوفاء حينئذ

فيها ذن ذلك من لوازم الكفالة فالإ لأن ،داءله في الأإذن لم ي وإن  له الرجوع:، ففي المسالكحضارالإ

  .آخر كلامه إلى في لوازمها،إذن 

 أن  يلزمحضار الإإمكان وعدم حضار الإإمكانقسمي  إلى سم الرابعثم ما ذكرناه من تقسيم الق

 فإذا مما يرفع التكليف، حضاروحرج في الإ كان عسرإذا  إلاّ ،حق له لانه إ حضاريقال في ممكن الإ

 هكذا المرفوع شرعاً حضارالإ لأن ما أشبه حق له الرجوع، أو ضرر أو حرج أو  بعسرحضارمكن الإأ

  . يحق له الرجوعحضار الإإمكانمع عدم  أنه ، وقد عرفتكانمحاله حال عدم الإ

يغير الواقع، وليس في  الزعم لا إذ ، واقعاً وزعم عدمه فلا حق له في الرجوعحضارأمكن الإ إذا أما

   أن القاعدة التي ذكرها بعضهم من إلاّ قبال ذلك
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 لجواز الرجوع يصلحان دليلاً ا لا وكلاهم،نه لم يقصد التبرع بماله فماله محترمأالمرء متعبد بظنه، و

 إجماع أو رواية أو قاعدة مطردة مستفادة من آية كون المرء متعبداً بظنه ليس رواية ولا إذ على المكفول،

  .من أبواب الفقه أي ما أشبه، ولذا لم يأخذ ا المشهور فيأو 

الغير، فلا  إلى يحق له الرجوع أتلف ماله بالزعم لا إذا نسانالإ فإن لم يكن متبرعاً بماله، أنه وأما

 ماله للفقير إعطاءغيره أمره ب أن نسانزعم الإ إذا الغير، كما إلى كل غير متبرع له الرجوع أن دليل على

 إلى أمره بذلك، أنه ذلك الغير الذي زعم إلى يحق له الرجوع نه لاإف، الزعم كان باطلاً أن ، ثم ظهرمثلاً

  .مثلةغير ذلك من الأ

ه وأعطى بدون قصد إمكان بأن لم يكن واقعاً الرجوع وزعم ، في عكس ذلكالأمريظهر ومما تقدم 

  .الزعم  يتبع الواقع لاالأمر لأن له الرجوع، فإن التبرع بل بقصد الرجوع،

 ذن، وما الإاًعمازإذن كفل بدون  إذا ومما تقدم من مخالفة الزعم والواقع بصورتيه يظهر حال ما

إذن أدى بأو  ،إذناً عدم عمازإذن ذن، وكذلك عكس الصورتين بأن كفل ب الإاًعمازإذن أدى بدون إذا 

المدار نما إكان هنالك دليل خاص، وإذا  إلاّ مكان أي مدخلية له في الزعم لا فإن ذن،اً عدم الإعماز

  .الواقع

 نعم قد يكون له الرجوع مما ذكرناه من:  حيث قال،ومما تقدم يظهر وجه النظر في قول الجواهر

، من حيث لزوم التخليد في الحبس ونحوه المفروض كون المكفول سبباً له ضرار ضرر ولا لاقاعدة 

 أو  لعدم صدق التبرع عليه بذلك،في الكفالة، بل لعل قاعدة احترام مال المسلم تقضي به أيضاًذن بالإ

  ع من مقتضياا دف أن لم نقلن إ يقتضي كونه من لوازم الكفالة بغير ذلك مما لا



٣١

 ، كما ذكره المسالك،لا اتجه له الرجوع حينئذإ و،حضارالمال عن المكفول ولو في حال تعذر الإ

  .انتهى

 فإن  لكونه لازم الكفالة،، فدفع كان مشمولاًحضارزعم عدم تمكنه من الإ إذا بأنه: نعم قد يقال

يكلف بالواقع المخالف   لانسانالإ حيث إن دفع بنفسه، وحضارذا لم يمكن الإإ، وحضارمعنى الكفالة الإ

في هذه الصورة له  أن ، فمقتضى العقدحضاريقدر على الإ نه لاأزعم ب إذا يدفعه أنه لزعمه فلازم الكفالة

  . وهذا غير بعيد،المكفول إلى الرجوع

 مع كون حضار الإإمكانفي صورة زعم عدم  أنه وبذلك يستثنى هذه الصورة مما ذكرناه سابقاً من

 صورة كونه مشمولاً:  صورتانحضار الإإمكان فلزعم عدم ،يكون له الرجوع عليه  لاهإمكانالواقع 

 إطلاقللازم الكفالة فيحق له الرجوع، وصورة عدم مشموليته للازم الكفالة فلا يحق له الرجوع، أما 

  .الجواهر فقد عرفت ما فيه

احتاج  ،إذنبل كانت ب: ذن، وقال الكفيلإكانت الكفالة بدون : ولو اختلفا بأن قال المكفول

  .ذنصالة عدم الإ لأ،ثباتالإ إلى الكفيل

 أيضاً ثباتالإ إلى ذن، احتاج الكفيلإ بدون : كان الدفع باذن، وقال المكفول:ولو قال الكفيل

  .صل المذكورللأ

 إلى مكن، فالظاهر احتياج الكفيلأبل : ، وقال المكفولحضارلم يمكن الإ: ولو قال الكفيل

  .لم يثبت خلافه  كل شيء أصل عقلائي يؤخذ به ماإمكانصل أ لأن ،ثباتالإ

 لأن ،ثباتعليه الإ أن  لكن بعسر وحرج وضرر، فالظاهرحضاركان يمكن الإ: ولو قال الكفيل

  .الدليل إلى  فمدعيها يحتاج،الأولي الأصل ثانوية واردة على أمورالعسر والحرج والضرر 
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ه دون إحضار إلاّ  لم يلزمه، كذالم أحضره كان علي نإ ولو قال:  قال في الشرائع:)٥مسألة (

  . وجب عليه ما شرط عليه من المال،لم أحضرهن إ كذا إلى علي كذا: المال، ولو قال

كما في النهاية والسرائر والنافع : الشرائعفي شرح قول العلامة مثل عبارة ، وفي مفتاح الكرامة

ب واللمعة والمهذب البارع والتنقيح والشرائع وكشف الرموز والتحرير والتذكرة وحواشي الكتا

  .لى ما في النهاية يرجع كلام القاضي وابن حمزة بتقريب قريبإ و، وجامع المقاصدرشادوالإ

  .يةإجماعالمسألة ن إ :وفي المهذب البارع في شرح عبارة النافع

وا على طبقأصحاب، وقد هذا مروي من طرق الأ: وفي جامع المقاصد في شرح عبارة الكتاب

  .العمل به

 والنص، ونحوه ما في غاية جماعالفارق بين المسألتين الإن إ : وجامع المقاصدرشادوفي حواشي الإ

  .المرام فيما حكي عنها

 إلى  حيث نسب فيها على ذلك،جماعيضاح النافع الإإوظاهر كشف الرموز والتنقيح و

  .هاأحد شقي أو  في المسألةجماعصحاب، وفي الغنية دعوى الإالأ

  :بالصحة أو ما بالوثاقةإحجتان المستند في هذا الحكم خبران : أقول

 إلى ، سألته عن الرجل تكفل بنفس الرجل)عليه السلام( خبر البقباق، عن أبي عبد االله :أحدهما

 وهو كفيل ، فليس عليه مالالأجل إلى جاء بهن إ : قال،لم يأت به فعليه كذا وكذا درهماً فإن أجل،

 )١( الذي أجلهالأجل إلى لم يأت بهن إ له ضامن  بالدراهم فهوأبد فإن  بالدراهم،أيبدأن  إلاّ بنفسه أبداً

.  

  : )عليه الصلاة والسلام( عبد االله لأبيخر أيضاً، قلت خبره الآ: والثاني

                                                

  .٢ ح الضمانأبواب من ١ الباب ١٥٧ ص١٣ ج:الوسائل) ١(
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 ،)كما في التهذيب (لا فعلي خمسمائة درهمإجئت به ون إ :رجل تكفل لرجل بنفس رجل وقال

 :)ثم في التهذيب والكافي معاً تتمة الرواية هكذا (،لا فعليك خمسمائة درهمإجئت به ون إ :)وفي الكافي(

يلزمه : ليه، قالإلم أدفعه ن إ على خمسمائة درهم: قال فإن شيء عليه من الدراهم، عليه نفسه ولا: قال

  .)١(ليهإلم يدفعه ن إ الدراهم

 كما يظهر لمن راجع المسالك ليهما اختلافاً كثيراً،إ المستند وقد اختلفوا في هاتين الروايتين والحكم

  .والجواهر ومفتاح الكرامة وغيرها

  :وأشكل على الحكم المذكور

  . في المسألةجماعبعدم الإ: أولاً

  .بضعف السند في الروايتين: وثانياً

  .بضعف الدلالة: وثالثاً

  .باحتمال التصحيف في النسخة: ورابعاً

  .بمخالفة القواعد: وخامساً

لم  إذا الشهرة محققة حتى إذ يحول دون العمل بالروايتين، أن يمكن لاشيئاً من ذلك  أن لكن الظاهر

ضعف فيها،  الشهرة العاضدة له، والدلالة لا إلى ضافة والسند غير ضعيف كما عرفت، بالإ،إجماعيكن 

  .الأصلواحتمال غلطية النسخة منفي ب

بعد في   ولا،فكم من رواية مستند حكم تخالف القواعد ،أما المخالفة مع القواعد فلا بأس ا

  .حكامالتعبد في هذا الحكم كالتعبد في كثير من الأ

نصاف استبعاد التعبد في أمثال هذه المسائل، خصوصاً لما في المقام الذي الإأن  إلاّ :فقول الجواهر

غضاء عن اقتضاء التعليق  بعد الإأخر لفظاً فهو مقدم معنىن إ أنه  مع،تأخير الشرط وتقديمه إلاّ ليس فيه

 ،الضمان به أو  لحصول عقد الكفالة،البطلان، وعن عدم صلاحية مثل اللفظ المزبور في المتن وغيره

  . محل نظر،انتهى

                                                

  .١ ح الضمانأبواب من ١ الباب ١٥٧ ص١٣ ج:الوسائل) ١(
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  فأيضاً لا، ومحاولة تطبيقهما للقاعدة،أما ما ذكره غير واحد من الفقهاء من التأويل في الروايتين

  .لمن راجع المسالك وغيره كما يظهر ،إشكاليخلو من 

 ،مناطاً قطعياً أو المسألة مخالفة للقاعدة فنأخذ ذا المقدار الذي للرواية دلالة عليه، لفظاً حيث إنو

  .نأخذ بالقواعد أن أما في غير ذلك فاللازم

  



٣٥

 ما أداء أو هإحضار ضمن ،غريماً من يد صاحب الحق قهراًأطلق ومن :  قال في الشرائع:)٦مسألة (

  .يهعل

 كما في الوسيلة والنافع :وقال في مفتاح الكرامة عند قول العلامة في القواعد مثل قول الشرائع

 واللمعة وجامع المقاصد والمسالك والروضة ومجمع البرهان والكفاية رشادوالتذكرة والتحرير والإ

  .خلاف فيه لانه إ :خيروالرياض، وفي الأ

  .)١(يتوى حق امرء مسلم لا .)لسلامعليه الصلاة وا(ويدل عليه قوله : أقول

  .)٢(تبطل  لاحقوق المسلمينفإن  :)عليه الصلاة والسلام(وقوله 

 ضافة بالإ، على نحو ما استدلوا به في باب خيار الغبن ونحوه،)٣(ضرار ضرر ولا لابل وقاعدة 

 أنه لك وغيرهما من القاتل، بل وفحوى ما استدل به في التذكرة والمساإطلاقفحوى ما يأتي في إلى 

 الحق الذي بسببه ثبتت اليد عليه، أداء أو عاداإ فكان عليه ،غصب اليد المستولية المستحقة من صاحبها

الظاهر منه ولو بالمناط عدم  حيث إن، يعلى اليد ما أخذت حتى تؤدوكأم استدلوا لذلك بدليل 

  .)٤(فلاتخذ وبين الإالفرق بين الأ

كان ذلك ونحوه ينبغي ن إ مدرك الحكم أن يخفى عليك لكن لا: الجواهر بقولهيرد عليه ما في  ولا

أطلق  ولعل ذلك هو مقتضى ما في المتن وغيره من التعبير لمن ،عدم الفرق فيه بين الصبي وانون وغيرهما

  الشامل لذلك نحو 

                                                

  .٥ ح نوادر الشهاداتأبواب من ٤٦ الباب ٢١٥ ص٣ ج:المستدرك) ١(

  .٣ ح نوادر الشهاداتأبواب من ١٨ الباب ٢٤٩ ص١٨ ج:الوسائل) ٢(

  .٣ ححياء المواتإ أبواب من ١٢ الباب ٣٤١ ص١٧ ج:الوسائل) ٣(

  .٢ ح كتاب الوديعةأبواب من ١ الباب ٥٠٤ ص٢ ج:المستدرك) ٤(
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  .سبابغيره من خطاب الأ

 ،يشمل الضمانات  ونحوه لاعمد الصبي خطأوانون وغيرهما، وفرق بين الصبي  لانه إ :فيهإذ 

 الوضعية، وكذلك حال حكاممن الأفإا نحو ذلك،  أو كما ذكروا في باب ضمان الصبي ما أتلفه

 فحال ،الظئر لو انقلبت على الطفل فقتلته كانت الديةن إ :انون، بل وحال النائم أيضاً، ولذا ورد

  .لمكلف وغير المكلفالضمانات حال النجاسات ونحوها مما يعم ا

 فأفلته الإمام إلى  أتى بمجرم)عليه الصلاة والسلام( أمير المؤمنين الإمامفي زمان  أن أما ما ورد من

ن أ و ذلالإمامبأن البقاء مع :  فلما قال المفلت، ذلك المفلت للمجرم وأراد عقوبتهالإمام فأحضر ،إنسان

نما كان ذلك لاستحقاقه العقوبة إ و،الضمان في المقامعدم ، فلا يدل على الإمام عفى عنه ،فراقه كفر

  .ربط له بالمقام فلا .)عليه الصلاة والسلام( الإمامفلات ارم من يد عمال إ بالإماملمخالفته أمر 

 وبالذات الحق أولاً أن  لما عرفت سابقاً من،داء على الأحضارمقتضى القاعدة هو تقديم الإ ثم إن

، ولذا حضار دون الإداءتوافقا على الأإذا  إلاّ ،لم يمكن نفس الحق إذا داءالأإلى  ، وانما ينتقلحضارالإ

ل الممتنع من يكون الحكم كما سلف في الكفي أن وينبغي: قال في مفتاح الكرامة تبعاً لغيره وتبعه غيره

هو المختار   ما علىالأمرليه من أول إنه يفوض التخيير  أ، لامكان يطالب بالتسليم مع الإ،تسليم المكفول

على  أو الأمرمخير من أول  أنه ، وما هنا لعله مبني على المشهور منداء والأحضارمن الترتيب بين الإ

  .صورة التعذر

 ولو ،نحو ذلك أو من السجن أو الوكيل أو صيلفلات من يد الأفرق بين الإ لا أنه يخفى ثم لا

 فجر ارم وأفلته من يد ذي رسل كلبه مثلاًأن أ ك، المفلتنسانبسبب حيوان لهذا الإ أو بالتخويف

   فلاتأكرهه على الإ إذا الحق، وكذلك



٣٧

 لأنه ارم في الدار فانفلت، أن يعلم فتح الباب وهو لا إذا ما أشبه، وهكذا أو جبره على ذلكأو 

  .حاله حال الضمانات إذ مدخلية للعلم والجهل في مثل ذلك، لا

 ،أمورنما الشيء على المإشيء عليه، و  لامرالآ فإن فلاته فأفلته،إبور ب غير مجاً آخرإنسانمر أ إذا أما

  . من المباشر حسب القاعدةأقوىكان السبب إذا إلاّ 

سبب المفلت حالة من الذهول والغفلة لصاحب الحق حتى هرب ارم من يده لذهوله  إذا وكذا

غير ذلك  إلى  الذي على يد ارم فانفلت،أرخى الحبل مثلاً أو ، المفلتنسانوغفلته الذي سببه هذا الإ

  .فلات عرفاً مما يعد سبباًالإ من الصور التي جامعها

 أي ،نصاف عدم تنقيح في كلامهم لمثل ذلكالإأن  إلاّ :كلام الجواهر حيث قال أن ومنه يعلم

غي الاقتصار غير ذلك من تفويت استيفاء الحق بتخويف ونحوه، وينب إلى  كعدمه بالنسبة،للصبي وانون

 . انتهى،ة وغيرهاءما كان في حكمه ولو بظاهر الدليل المعتبر فيما خالف أصل البرا أو على محل اليقين

  .أقوىكان المباشر  أو يسمى العرف فيها المفلت سبباً ماكن التي لايريد الأأن  إلاّ غير ظاهر الوجه،

 لا: وجه النظر في كلام الجواهر حيث قال ظهر ، ثانياًداء ثم الأ أولاًحضارومما تقدم من لزوم الإ

هو في العمد الذي كان الحق فيه  إنما  وخبر القاتل،ة يقتضي خلافهء وأصل البرا،دليل على ذلك

  .تقتضي أزيد من التخيير المزبور  وقاعدة الضرر لا،القصاص

  ، حضار الإمقتضى القاعدة كون الحق أولاًن إ :فيهإذ 



٣٨

 يرض نعم لو، دام يمكن المبدل منه البدل ما إلى يرجع  ولا،نما المال بدلإو وبالذات، نه الحق أولاًلأ

  .حقه فله التنازل عنه لأنه صاحب الحق من المال كان ذلك له،

عليه أطلق الحكم المزبور لما كان ذلك لازم الكفالة  أن يخفى عليك لا: نعم ما ذكره الجواهر بقوله

  . انتهى،لحة قطعاً فيه ضرورة عدم العقد فيهلا فهو ليس من الكفالة المصطإ و،اسمها

نه إ : فيقول،كان يطلق عليها الكفالة عرفاً وإن ليست هذه كفالة اصطلاحية، إذ هو كما ذكره،

  . توسعاً في اللفظ،كفيل

 لا:  فقال أحد،يقافهإله الحق في ضربه و يقافه بمايضربه لإ أن ذا هرب ارم فأراد صاحب الحقإو

 الحق الذي على يلا يؤدإ و،تيان بالمكفولل، فالظاهر كفاية ذلك في كون اللازم عليه الإتضربه فأنا كفي

 أن  وغير ذلك مما تقدم، وللعرفية أيضاً، فقد ذكرنا في غير موضعيتوى لا  وضرر لا لدليل ،المكفول

  .دلة الأإطلاق فيشملها ،لم يردع الشارع عنها إذا حكامالعرفية كافية لتحقق الأ

 إذ لم يأمره بدفعه، إذا وحيث يؤخذ منه المال هنا فلا رجوع له على الغريم:  في مفتاح الكرامةقال

 ما يقتضي الرجوع، كما صرح بذلك في المسالك والروضة، ولكن في التذكرة ما طلاقلم يحصل من الإ

لدية من الكفيل ا أو مال وأخذنا المال أو ولو تعذر عليه استيفاء الحق من قصاص: يخالف جميع ذلك قال

  . جيداً فليتأمل، انتهى،كان للكفيل الرجوع على الغريم الذي خلصه قصاصاً

 ضرر لالقاعدة  ،ذن بالإطلاقكان الإ إذا لكن قد يقال بالرجوع: وأشكل عليه الجواهر بقوله

  . انتهى،ذناً في اللازم ونحو ذلكإفي الملزوم ذن حسان وكون الإواحترام مال المسلم والإ



٣٩

كان  إذا  أنهمنذن، وهو كما ذكره الجواهر نما هو استثناء لصورة الإإ، وإشكالاًن هذا ليس لك

تمكن الدائن أخذ  إذا  أنهفلا رجوع، لكن الظاهرإذن  بغير طلاقكان الإ إذا كان له الرجوع، أماذن بالإ

المال  لأن ليه،إلت يأخذ من المديون، ويرد مال المف أن ماله من المديون بعد أخذه من المفلت كان له

  .بب ذلك سقوط المال عن ذمة المديون يسهو بدل الحيلولة ولا إنما المأخوذ من المفلت

دائه عنه فضمن أيضاً أولو أطلقه من يد الكفيل الذي كان له الرجوع عليه ب: الجواهر قال ثم إن

وهو  . انتهى،ه فكذلك أيضاًدائه عنأ ما عليه على الوجه المزبور، بل لو أطلقه منه قبل أداء أو هإحضار

  .كما ذكره

 ولدفع ،سراحه من باب عمل الخيرأطلق خذ ارم بغير وجه شرعي فأخذ الآ أن زعم المطلق ولو

ما على المحسنين من مدار الزعم، ودليل   يدور مدار الواقع لاالأمر إذ  كان عليه الضمان أيضاً،،المنكر

 لو أنه  كان ضامناً لصاحبه، كماخمر فأراقه وكان خلاً أنه زعم يوجب سقوط الضمان، فلو  لا)١(سبيل

 وهكذا في غيرهما من ،يكون ضامناً ه فإنكافر حربي فقتله وكان في الواقع مؤمناً مصون الدم أنه زعم

  .سائر موارد الضمان

  

                                                

  .٩١: آية: التوبة) ١(



٤٠

دفع  أو هإحضار لزمه ولو كان الشخص الذي أطلقه المطلق قاتلاً:  قال في الشرائع:)٧مسألة (

  .لديةا

 وبه طفحت عبارام في ، كما صرح بذلك في جميع الكتب المذكورة آنفاً:وفي مفتاح الكرامة

  . عليهجماع الإيوعن الصيمر، باب القصاص

:  قال)عليه السلام(الحسن، عن حريز، عن أبي عبد االله  أو يني في الصحيحلوذلك لما رواه الك

أولياء المقتول ليقتلوه، فوثب عليهم قوم  إلى  فدفعه الواليالوالي إلى  عمداً فرفعسألته عن رجل قتل رجلاً

يحبس الذين خلصوا القاتل من أيدي  أن أرى: )عليه السلام( فقال ،ياءالأولفخلصوا القاتل من أيدي 

مات فعليهم الدية يؤدوا فإن  : قال،مات القاتل وهم في السجن فإن :، قيلياء حتى يأتوا بالقاتلالأول

  .)١(أولياء المقتوللى  إجميعاً

أولياء المقتول  إلى  كما هو ظاهر عبارام، بل اللازم دفعه،ليس هناك التخيير أنه وقد ظهر مما تقدم

ليس المطلق قاتلا حتى  إذ  ـبالكسرـ ق قتل المطلِولياء المقتول في حق لأ  ولا،لم يمكن فالدية فإن ،أولاً

المطلق ذا العنوان يكون  أن دليل على لمباشر حتى يستحق، ولا من اأقوىسبباً للقتل   ولا،يستحق القتل

 إذا  بحيث يلزم على شخص القاتل الدية، كماأًخط أو يكون القتل عمدياً أن مورداً للقتل، فلا فرق بين

  .كان القتل شبه عمد

فلت لم يكن ولياء المقتول فأفلته مأ فلو أخذه ،يؤاخذ بشيء القاتل لا فإن  محضاً،أًكان خط إذا أما

ة، وكذلك بالنسبة إلى ما إذا كان القاتل مجنوناً أو صبياً قلاهي على الع إنما الدية لأن على المفلت شيء،

  .يد في الجواهر وغيره القتل بالعمدقيعطي الدية، ولذا أو ممن لا يقتل بالمتقول ولا 

                                                

  .١ ح الضمانأبواب من ١٥ الباب ١٦١ ص١٣ ج:الوسائل) ١(



٤١

 أو  كان جارحاً جرحاً عمدياًنماإكان غير قاتل، و إذا أفلت المفلت ارم فيما إذا ومنه يعلم ما

  . لوحدة الملاك في البابين،أًكان خط إذا ما شبه عمد، لا

 خرج المفلت عن ، القبض عليهإلقاءأفلت المفلت القاتل لكن أولياء المقتول تمكنوا من ن إه ثم إن

 ،الحكم كذلك كان ، القبض عليهإلقاءتمكنوا من قتله ولو بدون  إذا ياء في العمد أن الأولالكفالة، كما

  .لانتفاء الحكم بانتفاء الموضوع

م  لأ، سقطت الكفالة أيضاً، القبض عليه، لكنه هرب عن يدهمإلقاءولو تمكن أولياء المقتول من 

  . فسقط الحكم بسقوط الموضوع،تمكنوا منه

 كان مثلاً، الدية أم لا أو هل هذا قاتل يحق عليه القصاص أنه ولو اختلف اجتهاد المفلت والولي في

شبه عمد فعليه  أو عمد أنه  على القاتل، بينما كان اجتهاد الوليء فلا شيأالقتل خط أن اجتهاد المفلت

  . لم يكن على المفلت شيء لاجتهاده،الدية أو القصاص

 لما ذكرناه في كتاب القضاء ،كان مجتهداً وإن لزم،أالحاكم وحكم بنفع الولي  إلى تراجعا إذا نعم

كان المخالف  وإن مجتهد ثالث نفذ حكمه على الجانب المخالف للقاضي، إلى ترافعا إذا اتهدين أن من

  .أيضاً مجتهداً

لم  وإن لى قتله فيدفع ما أخذه وجوباًعدفعها ثم حضر الغريم تسلط الوارث  فإن :قال في القواعد

  .يقتل

لم يقتص من  وإن الغارم  إلىتمكن الولي منه في العمد وجب عليه رد الدية إذا :وفي مفتاح الكرامة

 كما صرح ،اختيار المستحق إلى ن مستند وعدم القتل الآ،ها وجبت لمكان الحيلولة وقد زالتن لأ،القاتل

  .بذلك في التذكرة والمسالك والروضة

، إشكال فيه ،ياءالأولذا حضر القاتل هل يقتل ويستعيد الدافع من إو:  قال،واستشكل في التحرير

  . انتهى، فيه نظر،لزامه بما أدى على تقدير انتفاء جواز قتلهإوهل له : ثم قال



٤٢

يخفى بعد  فيه ما لا: يخفى ما في كلام التحرير من النظر، ولذا أشكل عليه في الجواهر بقوله ولا

رجوع عليه بما أدى  لا لم يكن لهم قتله، بل ولاإ و، الحقسقاطلإ لا للحيلولة، الأولفرض كون الدفع 

  .فيه حينئذ ما عرفت فإن .طلاقبالإ ذنمع الإ لاّإ

غيرها، كذلك  أو الغنم أو البقر أو بل من الدية من الإقسامالأ أي إعطاءثم كما يتخير القاتل بين 

  . لوحدة المناط في المقامين،قسامالأ أي إعطاءالمفلت مخير في 

 بل لايأخذ منه الإ أن هيحق ل أنه إنما بل ثم تمكن المفلت من القاتل، فالظاهر أعطى المفلت الإفإذا

كانت هنالك  إذا  للمبدل منه، خصوصاًيكون مماثلاً أن  والبدل يلزم،بدل ما دفعه لأنه أحدها مخيراً،

  . كما هو الغالب في عصرنا هذا،تفاوت قيمة

 لم يحق للمفلت مطالبة كثرالأأعطى لولي المقتول  فإن صل، بقاء التخيير للقاتل للأقربلكن الأ

  .من القاتل كثرالأ لم يحق له أخذ قلالأأعطى المفلت  وإن على تخييره، ، بل يبقى القاتلكثربالأالقاتل 

يأتي  أن كيف يمكن إذ  حق له ذلك،،يحبسه حتى يأتي بالقاتل لا أن طلب المفلت من الحاكم ثم إن

  .بالقاتل وهو في الحبس

ما أشبه،  أو  بأخذ كفيل منه،ضاًيهرب المفلت أي  حتى لاالأمريستوثق في  أن نعم يلزم على الحاكم

دفع البدل، فالحاكم يأخذ الدية من ماله لاستعد   ولا،الجارح أو تيان بالقاتللم يستعد المفلت من الإ ولو

يعطي بقدر  أن نما يلزم عليهإأولياء المقتول، ولو كان المفلت أحد الورثة سقط بقدر حقه، و إلى ويعطيه

  .خرين من شركائهحق الآ

يث بحقوة  إلى قتله، ثم جاء القاتل مستنداً أو  القاتل حيث يتمكن الولي من أخذ الدية منهولو أفلت

  . كان المفلت ضامناً أيضاً، لوحدة الملاك في المقامين،خذ الدية منهأيتمكن الولي حينئذ من قتله و لا

  ولو 



٤٣

مال له بحيث صار   ثم رجع حيث لا، فهربه المهرب،يأخذ الدية من القاتل عمداً أن راد الوليأ

راد أيضمن المهرب المال الذي  أو  فهل يكفي رجوعه في عدم الضمان على المهرب،،نقضاً لغرض الولي

كان عدم  وإن ت المال على الولي،فو أنه  ومن،جاء القاتل أنه  من،خذه من القاتل، احتمالانأالولي 

له  أن أما، ولي منهلتمكن ا أو رجع بنفسه  أورجعهأ أنه هرب القاتل، والمفروضإنما  لأنه ،أقربالضمان 

 الأصللم يرد أخذ المال، فلا ربط له بالمقام، و أو الولي كان يريد أخذ المالن أ و،له مالليس  أو مالاً

  .ة ذمة المهربءبرا

يطالب من  أن يحق للولي نه لاإهرب المهرب القاتل شبه العمد مما الدية عليه في سنتين، ف إذا ثم

  .على المهرب دفعها سنتين أيضاً، لوحدة الملاك في المقامين إنما ية مرة واحدة، بلالمهرب الد

 فلا شيء على ،قاتل أنه إثبات ولم يتمكن الولي من ،لا هرب المهرب المشتبه بأنه قاتل أو إذا أما

  .المهرب لانتفاء الحكم بانتفاء موضوعه

عليه أطلق  إذا  موت المقتول، كماقبل أو يكون التهريب بعد موت المقتول أن فرق بين ولا

الحكم أيضاً  فإن يموت المقتول، أن الرصاص لكنه لم يمت وأخذه الولي ليحاكمه فهربه المهرب قبل

  .كالسابق لوحدة الملاك في المقامين

 سقطت الكفالة كما هو ،شبه عمد ثم عفا ولي المقتول عنه أو ولو هرب المهرب القاتل عمداً

  .وعواضح لانتفاء الموض

ب المهرب أولياء القاتل هر إذا ،وفي قتل الخطأ حيث يريد ولي المقتول أخذ الدية من أولياء القاتل

  .كان عليه الضمان أيضاً

 يتسلط الكفيل لو رضي هو والوارث بالمدفوع على المكفول بدية ولا ولا: قال في القواعد

   وفي مفتاح الكرامة كما صرح بذلك كله في التذكرة ،قصاص



٤٤

نما وجب بعارض وهي إصالة، ونه لم يكفله بقوله ولم يدفع برضاه، ولم يكن المدفوع واجباً بالألأ

 مجازاً، لكنه  وسمى المصنف المطلق قهراً مكفولاً،ما عدم تسلطه بالقصاص فظاهرأزالت، و وإن الحيلولة،

  . انتهى،ليس بكفيل كما عرفت أنه ، والخبر يعطيسمى المخلص كفيلاً

الحاكم للقصاص هربه  إلى  فلما أخذه ليأتي به، قطع ارم يد الشخصجرام مثلاًكان الإلو ه ثم إن

 لأن شيء على المهرب بعد ذلك، نه لاإ رمى حديداً فقطع يد الجاني، فالمهرب فضمن المهرب، لكنه مثلاً

  .القصاص قد حصل

نه إائة دينار لقطع يده، ف أخذ خمسمأخذ اني عليه من مال الجاني بقدر الدية، مثلاً إذا وكذلك

  .بذلك تنتهي الكفالة حيث ينتهي الموضوع

  



٤٥

 كما صرح به ، ولابد من كون المكفول معيناً: قال في الشرائع ممزوجاً مع الجواهر:)٨مسألة ( 

عمرو لم يصح  أو كفلت بزيد: كفلت أحد هذين لم يصح، وكذا لو قال: الفاضل وغيره، فلو قال

لم آت به فبعمرو، بل في الثالث التعليق وهو مانع من صحة  فإن فلت بزيدك: أيضاً، وكذا لو قال

 الفاضل فيه في القواعد في غير إشكال ف،دلة لما عرفته غير مرة من منافاته للتسبيب الظاهر من الأ،الكفالة

البطلان  في إشكال  في بطلانه، كما لاإشكالوفيه أيضاً اشتراط ما يعود على الكفالة بالنقض، فلا  .محله

ام التخييري فظاهر ام المانع من تعلق العقد لعدم المورد له وغيره، أما الإرادة الإإفي السابقين مع 

  . انتهى،ه أيضاًعالمصنف من

 هناك مجرمان فيقول  مثلاً، والعرفيةدلة الأطلاق الثلاثة وفروعها أيضاً، لإقساملكن الظاهر صحة الأ

كفل ارم، وأخوه أيضاً أأخي  أو أنا: ناك مجرم واحد فيقول الكفيله أو كفل أحدهما،أني إ: الكفيل

 حد من انيكفل ارم لأأني إ: ارم أجرم بحق زيد وعمرو فيقول الكفيل أن  أويقبل ذه الكفالة،

 أو كفل أحدهمالأأخي  أو أنا:  هناك مجرمان فيقولتعدد في الجانبين مثلاً إذا عليهما، وكذلك فيما

  .مثلةغير ذلك من الأ إلى ما،كليه

ات جوازه بعد عدم طلاقمقتضى الإن إ :ام التخييري فصحته أوضح، ولذا قال في الجواهرأما الإ

يحضر  أن  إلى بتسليم أحدهما، ويحبسؤما يقتضي عدم قابلية حق الكفالة لذلك، فيصح حينئذ ويبر

يثبت ما أن  إلاّ  وهو في محله، عنهي في المحكردبيلييؤديه عنه، ولعله في هذا القسم توقف الأ أو أحدهما

  . انتهى،يقبل مثل هذا نه كالملك الذي لاأيقتضي عدم قابلية حق الكفالة لذلك، و



٤٦

يقبل مثل  نه كالملك الذي لاألم يثبت ما يقتضي عدم قابلية حق الكفالة لذلك، و أنه ومن الواضح

  .هذا، بل العرفية شاهدة على صحة مثل ذلك أيضاً

  .نه صحيح قطعاًإ ف،حدهما مجرمأ و،كفل ارم منهماأني إ: و قالول

  .خر قطع اليد أحدهما قتل والآ بأن كان مثلاً،شد منهما جرماًكفل الأأني إ: قال إذا وكذلك

ب معلوم الذي يعينه الأ فإن كفل ما يعينه أبي بعد ذلك من هذين ارمين،أني إ :قال إذا وهكذا

دليل على لزوم علم   ولا،الكفيل في الحال إلى لم يكن معلوماً بالنسبة وإن ،عند االله سبحانه وتعالى

  .نما يلزم الكفالة بالواقعإالكفيل بمن كفله في الحال، و

  .كفل ارم الذي في الدارأني إ: وكذا لو قال

  .فوت موضع الكفالة لأنه  المال للمكفول له،إعطاءثم لو قتل الكفيل المكفول وجب عليه 

 لأن شيء على الكفيل، لا لاإلم يتمكن المكفول له من أخذ المال من تركة المقتول، وإذا  هذا

 أن حصل المكفول له على حقه، كما إذا البدل إلى الأمريصل   والمال بدل، ولا،يكفل البدن إنما الكفيل

الدين قبل  لأن ورث المال منه، إذا يكن على الكفيل شيء فيماكان وارثاً للمكفول لم  إذا المكفول له

  .رثالإ

  . المقتولةورث إلى بقتله انتقل الحق لأنه ولو قتل المكفول المكفول له بقيت الكفالة على الكفيل،

كان  إذا شبه العمد، وسواء كان القتل بحق، كماأو أً خط أو سواء كان القتل في المسألتين عمداً

 ،قتله ظلماً إذا كان القتل بالباطل، كما أو د،هو قاض فقتله من باب الحوارتد  أو يطلب منه الدم فقتله،

  .لوحدة الملاك في جميع ذلك

  



٤٧

أجاز من  فإن  أدلته الشامل للكفالة أيضاً،طلاق لإ، الظاهر صحة كفالة الفضولي:)٩مسألة (

يل المذكور في مسألة بيع ص على التف،لا لم يكن جائزاًإ و،ليه فهو جائزإ بالنسبة الفضول عقد فضولاً

  .لي وغيرهالفضو

والظاهر صحة كفالة كل من المؤمن والكافر والمنافق والمخالف لمثله ولغيره، كل ذلك مضروباً في 

  .دلة الأطلاقالمكفول له، وذلك لإ إلى ربعة بالنسبةحد الأأ

هذا كسائر المعاملات مثل  إذ  غير مانع،)١(يلزم أحياناً السبيل من الكافر على المسلم أنه وتوهم

ية عن مثله، وقد ذكرنا ية، ولو لانصراف الآ عنه في الآينه ليس بسبيل منهإلضمان ونحوهما، فالوكالة وا

 سابق مع بعض )صلى االله عليه وآله(النبي ن أ وفي كتاب السبق والرماية وغير ذلك ما ينفع المقام،

  .)٢(الكفار

إذن لزوجة ولو بدون مانع في كفالة ا وتصح كفالة كل من المرأة والرجل لجنسه ولغير جنسه، ولا

حق لها في الخروج   والزوجة مختارة في معاملاا، نعم لا،الكفالة معاملة لأن لرجل، أو الزوج لامرأة

ذن،  الاستفراش والخروج بالإ،حق الزوج عليها اثنان أن قد حقق في كتاب النكاح إذ الزوج،إذن بدون 

  .أما ما عدا ذلك فهي مختارة نفسها

 فيما يريد ،هما عند الحاكمحضار عن الصغير وعن انون لإقلا البالغ العوالظاهر صحة كفالة

  . فيما عليهما الحد من السرقة ونحو ذلك، ولو كان الحد بنحو التأديب،جراء الحد عليهماإالحاكم 

  مذهبه الجديد  أو صار مخالفاً وليس من دينه الجديد أو ولو ارتد الكفيل

                                                

  .١١ حرث موانع الإأبواب من ١ الباب ٣٧٦ ص١٧ ج:الوسائل) ١(

  .٢ ح السبق والرمايةأبواب من ٢ الباب ٥١٦ ص٢ ج:المستدرك) ٢(



٤٨

  . يحتمل الثاني على تردد،تنقطع لتبدل الموضوع أو ،تصحاباًالكفالة، فهل تبقى الكفالة اس

قلنا بأن الواقعة  فإن مجتهداً كذلك، أو يقول بصحة الكفالة في مورد كفالته، ولو صار مقلداً لمن لا

  .لا فلاإ و، بقيت الكفالة، كما اخترناه في الفقه،تتحمل اجتهادين الواحدة لا

مذهبه  أو دخل فيما صار من دينه أو  ثم صار مسلماً،مذهبه أو أما لو كفل وليس من دينه

 عدم الانعقاد بعد عدم تحقق العقد في مذهبه الأصلحين الكفالة لم تنعقد، و لأنه  فلا كفالة،،الكفالة

  .دينه الجديد أو الجديد

وليه، ولو جن المكفول لزم على  إلى  الكفيل كان في ماله، ولو جن المكفول له انتقل حقهولو جن

  . عنهيلم يكن للمكفول مال يؤدن إ ،داءلكفيل الأا

  .في منها ذا القدرتوفروع هذه المسائل كثيرة يظهر بعضها مما تقدم، نك

  



٤٩

ضرر عليه،  كان لا إذا  وجب تسلمهالأجلأحضر الغريم قبل  إذا : قال في الشرائع:)١٠مسألة (

 الكفيل، ولو كان أ بيد قاهرة لم يبريجب كان أشبه، ولو سلمه وكان ممنوعاً من تسلمه ولو قيل لا

متمكن من استيفاء حقه، وليس كذلك لو كان في حبس  لأنه محبوساً في حبس الحاكم وجب تسليمه

  . انتهى،ظالم

  :هذه المسألة تشتمل على فروع: أقول

  : الأولالفرع 

والظاهر  المبسوط قال بوجوب تسلمه، يالشيخ في محك فإن ،الأجلأحضره الغريم قبل  إذا فيما

سلمه في غير  إذا ، وهكذا)يجب كان أشبه لو قيل لا(:  ولذا قال،الذي اختاره الشرائع عدم الوجوب

ما أشبه  أو المكان أو كان الزمان إذا نهإعلى غير الشرط، ف أو المكان الذي وقع العقد على تسليمه فيه،

بغير الشرط الذي  أو الزمان أو  الكفيل في غير المحلإحضاروجه لسقوط حقه ب حقاً للمكفول له، فلا

  .وقع عليه العقد

ما اختاره الشرائع هو مختار ن أ و والمكان مشتركة بينهما،الأجللعل مصلحة : ولذا قال في الجواهر

 إذا  والمكان حقاً لهما، أماالأجل ثم قيده بأن كلام الفاضلين جيد، حيث يكون اشتراط ،الفاضل وغيره

ذلك  إلى  كما تقدم نظيره في الدين المؤجل، ولعلهالأولجود ه كان الأاطإسقكان حقاً للكفيل وأراد 

  . انتهى،نظر الشيخ

 ،كان الزمان المعين الخميس وأحضره الجمعة إذا لو أحضره بعد الزمان المعين، كما أنه ومنه يظهر

 يوم الخميس، يتمكن من التسلم في يوم الجمعة، ويتمكن من التسلم في لعله لا إذ لم يجب عليه التسلم،

   فيما كان وقت التسليم كلياً يشمل كل ،تي مثلاًالخميس الآ إلى وعليه فاللازم على الكفيل الصبر



٥٠

  .خميس حيث يتمكن المكفول له التسلم فيؤديه

 ليس على الكفيل ،الشرط أو المكان أو المكفول له لو طلب التسلم في غير الزمان أن ومنه يعلم

  . وما يطلبه المكفول له غير مقتضى العقد، بمقتضى العقدمكلف لأنه التسليم كذلك،

شك  إذا مر زائدأ لأنه ، عدم التقيدالأصلمقيدة، ف أو الكفالة هل كانت مطلقة أن ولو اختلفا في

  . عدمهالأصلفيه كان 

الشرط كان التسليم ن إ :حدهماأقال  إذا ذاك النحو، كما أو ولو اختلفا في التقييد على هذا النحو

 في المكان :خرفي هذا المكان، وقال الآ: قال أحدهما أو ،بل يوم الخميس: خر الجمعة، وقال الآيوم

صل في المقام يكون الموضع  أبشرط آخر، فحيث لا: خرذا الشرط، وقال الآ: قال أحدهما أو ،خرالآ

ل من التسليم  الخصوصيات، ويكون كما يريد الكفيىصل الكفالة وتنفأ تحالفا يبقى فإذامن التحالف، 

  .المكفول له لا

  

  : الفرع الثاني

  . الكفيلألو سلمه وكان ممنوعاً من تسلمه بيد قاهرة لم يبر ما

المكان الخاص، ولم يتمكن  أو الزمان أو أراد التسليم على الشرط إذا الكفيل أن ومقتضى القاعدة

. ئ له فهو كما ذكره غير مبرالحاكم الشرعي، أما تسليمه إلى  سلمه الكفيل،مالمكفول له من التسلّ

  .ليهإ دلة الأإطلاقوعلله في الجواهر بعدم التسليم التام الواجب عليه بانصراف 

 لأن ة الكفيل،ءله من عدول المؤمنين، فالظاهر برا لم يكن حاكم شرعي يتسلم ولابد إذا أما

الناس ذلك، فمقتضى من  أكثرهذا الشرط، وليس عليه  أو المكان أو كفل ذا الزمان إنما الكفيل

  المكفول أطلق  إذا شيء عليه لا أنه )١(مسلطون على أموالهم وأنفسهم

                                                

  . الطبعة الحديثة٢٧٢ ص٢ ج:البحار) ١(



٥١

  .لم يكن متسلم منه إذا اً فيماإطلاقلم يحضره  أو ،وشأنه

  

  : الفرع الثالث

متمكن من استيفاء حقه، وليس  لأنه ،لو كان المكفول محبوساً في حبس الحاكم وجب تسلمه ما

  . ظالمكذلك لو كان في حبس

يتمكن، ولذا  قد يتمكن وقد لا أنه  فيرفرق بين العادل والجائ لا إذ من باب المثال، أنه والظاهر

يطالبه وهو فيه  أو العادل يخرجه من الحبس إلى بأن الكفيل حيث يرفع أمره: علل الجواهر للفرق أن بعد

في حبس ظالم لغلبة عدم التمكن وينهى أمره معه ولو بأن يحبسه على الحقين معاً، وليس كذلك لو كان 

لو فرض عدم  أنه ه في حبس الظالم وجب تسلمه، كماإمكانولو فرض :  قال،من استيفاء الحق معه

  . انتهى،ه في حبس العادل لم يجب تسلمه وهو واضحإمكان

ما أشبه، فالظاهر عدم الحق على الكفيل  أو ظالم أو لم يتمكن المكفول له تسلمه لحبس عادل إذا ثم

 لم فإذامكلف بالتسليم في وقته ومكانه وسائر الشرائط،  أنه بعد ذلك، لما ذكرناه في الفرع السابق من

 لتسلط الكفيل على نفسه، لكن ،مناف لحق الكفيل لأنه م لم يكن عليه شيء،يتمكن الطرف من التسلّ

  . سراح المكفول مجالإطلاقللتأمل في بعض فروع 

  



٥٢

كان المكفول عنه غائباً في مكان معلوم  إذا : ممزوجاً مع الجواهر قال في الشرائع:)١١مسألة (

ليه إنظر بمقدار ما يمكنه الذهاب أومتجاوزاً مسافة القصر وكانت الكفالة حالة وطلبه منه المكفول له 

 بلا خلاف أجده ،خر بعد حلولها وطلبه منه بمقدار ذلكآوالعود به، وكذا لو كانت مؤجلة وطلبه منه 

 الذي هو حضار ضرورة اقتضاء وجوب الإ،ن ذلك، بل عن التذكرة عليه عامة أهل العلمفي شيء م

  . انتهى،لا كان تكليفاً بغير المقدورإ و،مقتضى الكفالة ذلك

فرق بين مسافة  لا إذ  نظر،)ومتجاوزاً مسافة القصر(: وفي كلام الجواهر الذي قيد الشرائع بقوله

يذهب الكفيل قبل  أن  الكفالة موقتة بوقت يلزمتكان إذا  أنهاالقصر وعدم مسافة القصر في ذلك، كم

خر بعد حلولها وطلبه آوكذا لو كانت مؤجلة وطلبه منه (: ذلك الوقت حتى يحضره أول الوقت، فقوله

 أو  طلبه منه، الكفيل المكفولإحضاريلزم الطلب، بل اللازم  لا أنه ، كماإشكال محل )منه بمقدار ذلك

  .لم يطلبه

 غير ظاهر )وطلبه منه(: ، فتقييد الجواهر للمتن بقولهحضارأسقط الطلب لم يكن عليه الإذا  إنعم

 لم يحضره في أول فإذا المكفول في أول وقت قرر بينهما في العقد، إحضارالوجه، فاللازم على الكفيل 

ي أضره، هو الذ لأنه الكفيل يتحمل ذلك الضرر، أن الوقت وسبب ضرراً على المكفول له، فالظاهر

  . على التقريب الذي ذكروه في خيار الغبن وغيره، حاكم على ذلكضرر لافدليل 

 إذا  أنهنما يدل على نفي الحكم، كماإ الحكم، وإثباتيدل على   لاضرر لادليل ن إ :فلا يقال

حد يوم السبت لم يكن ذلك ملزماً لأ أو  يوم الخميسحضار فرضيا بالإ، يوم الجمعةكان الوقت مثلاً

  نما أحضره لي إني استثنيت، وإيقول  أن  أحضره الكفيل يوم الخميس كان للمكفول لهفإذاالطرفين، 



٥٣

ني إيقول  أن ه يوم السبت كان له بعد ذلكإحضار المكفول له بيرض إذا يوم الجمعة، وكذلك

 ،لمحكممقتضى العقد هو ا لأن نما أحضره لي نفس يوم الجمعة، وهكذا في طرف الكفيل،إاستثنيت و

حصل ذلك بعقد إذا  إلاّ ،رفع الراضي يده عن رضاه إذا يوجب تغيير العقد فيما والرضا بخلافه لا

  .مقتضى العقد الثاني يوجب التزام كليهما به حيث إنجديد، 

 فعلى كل ،الأولحدهما بالعقد الثاني، كان مقتضى القاعدة بقاء مقتضى العقد ألم يلتزم  إذا نعم

مقتضاه  حيث إن، الأولالعقد  إلى قالة بالنسبةإ أو حصل منهما فسخإذا  إلاّ الأولعقد  بالطرف الالتزام

 أو قالةبالإ أو ذا سقط العقد الثاني أيضاً بالعصيانإنما يكون اللازم العمل بمقتضى العقد الثاني، وإيسقط و

  .يةالأولنحو ذلك فالمرجع القواعد 

 لم يكن له ،الجمعة في المثال المتقدم إلى ه من الخميسأسقط المكفول له حقن إ أنه نعم ربما يحتمل

  . فالحق يكون بالتسليم يوم الخميس،يوم الجمعة إلى الرجوع

كان غائباً ثلاثة  إذا  المكفول على الكفيل فيماإحضاروكيف كان، ففي أصل مسألة كيفية لزوم 

  :أقوال

 ،هإحضار أو لزام الكفيل بالمالإ ربقغاب غيبة منقطعة، فالأ أو لو هرب المكفول: قال في القواعد

ته، ويحتمل الصبر، وفي مفتاح الكرامة ما قربه المصنف هو الذي صححه صاحب جامع ءمع احتمال برا

 بقاء الأصل ما عليه من المال، وأداء أو  الغريمإحضار يتقتضفإا ذلك مقتضى الكفالة،  لأن المقاصد،

  ن أ وموت المكفول، أو ، وهو المسقط للحقئيحصل المبر أن  إلىذلك



٥٤

 ، من الوثيقة تعذر استيفاء الحق من جهة من عليه استوفيفإذاالكفيل وثيقة على الحق كالرهن، 

  .انتهى

 إعطاءذا لم يمكن إأمكن، و إذا حضارمعنى الكفالة الإ أن  لما عرفت من،وهذا هو مقتضى القاعدة

  .المال على ما تقدم

 ، له فيهإشكالمال الثاني فهو خيرة التذكرة، وكذا التحرير على وأما الاحت: ثم قال مفتاح الكرامة

 لو ه ممتنعاً فكان بمترلة ماإحضارذا غاب غيبة انقطع خبره ا كان إ، ومكان واجب مع الإحضارالإلأن 

 حضار ووجوبه مع وجوب الإ،لم يتعهد به لأنه سقط لم يجب المال، إذا حضارن وجوب الإمات، ولأ

 إذ خباره،أصول الباب وأ وهذا أشبه ب،يقتضي وجوبه بدونه  بالمال لايلم يأت به ورض إذا هإمكانحين 

  . العرفيمكانمع الإ أنه  وظاهرها،حضار بالإالأمرنما فيها إليس فيها المال، و

تتناول المال   ولا،صالة بقاء الكفالةأ إلى  مستنداً،يضاحوأما الثالث فهو خيرة الإ: قال أن لىإ

، الهارب يعلم موضعه أن يطاق، والفرق بين الهرب والغيبة المنقطعة لا لا لزم تكليف ماإ و،فيتوقع المكنة

  . انتهى،موضع آخر وهكذا، فكان بذلك كالغيبة المنقطعة إلى ليه هربإلكنه متى توجه 

مقتضى الكفالة هو  أن خيرين من النظر، لما عرفت سابقاً منوأنت تعلم ما في الاحتمالين الأ

  .وجه للاحتمالين المذكورين  المال، فلاإعطاءذا لم يحضر لزم عليه إ و،حضارالإ

 حضارلكن قد يقال على القول بانحصار مقتضاها في الإ: ومنه يعلم وجه النظر في قول الجواهر

هو الذي أوقع نفسه في ذلك فيكلف  لأنه كان في حد ذاته من الممكنات، أن ه له بعدإمكانبعدم اعتبار 

  ه، ولو به ويحبس علي



٥٥

  . ما عليه ليتخلص من ذلك، كما هو مقتضى النصوص في حبسهأداءبنفسه ن يفدي لأ

  :ذ يرد عليهإ

  . فلا ينفع كونه في حد ذاته من الممكنات،هو مصب العقد لأنه مكاناعتبار الإ: أولاً

 ما أداءفسه بيفدي ن لأن ولو:  وبين قوله،لم يعرف وجه الفرق بين أخذ المال منه ابتداءًنه إ :وثانياً

  . فجعل هذا في مقابل ذلك القول غير ظاهر الوجه،عليه

يكون معلوم  أن بعد وقت الكفالة، وبين أو يكون غائباً في وقت الكفالة، أن فرق بين لاه ثم إن

  . لوحدة الملاك في الجميع،يكون مجهول المكان أن  وبين،ليهإ اليد تصل المكان مما لا

ما أشبه وجب عليه  أو جعل جعالة لمن أحضره أو  بسبب أجيررحضاولو تمكن الكفيل من الإ

  . كيف ما كانحضارنما الإإ ليس الشخصي، وحضارمعنى الإ لأن ذلك،

 حضار فحينئذ يجب على الكفيل الإ، لم يحضر فالمالفإذا، حضار الإاللازم أولاً أن قدم تقدمه ثم إن

كان  إذا الكفالة، أما إلى  عند العقد بالنسبةكان فيه ضرر عليه، لكن الضرر يقدر بقدر المركوزوإن 

لمكفول له ا ويسقط حق ،حضارما أشبه فليس الواجب عليه الإ أو حرجاً أو مالياً أو ضرراً زائداً جسمياً

  .يعطي البدل أن  فعليه،البدل إلى حضارعن الإ

لو :  قال،ثاني يعرف وجه النظر في قوله ال، وذكره جامع المقاصد،مما تقدم من مقتضى القاعدةو

 إمكانزمان  إلى  وجب الصبر،يمكن تخليصه حبس ظالم لا أو ،يقدر عليه وقع في بلاد الكفر بحيث لا

  . انتهى،إشكالبذل مال ف إلى لو احتاجو تخليصه بوجه وجب عليه السعي فيه، ئ ولو رج،هإحضار



٥٦

  .وكأنه مناف لما سمعته منه سابقاً: ولذا قال في الجواهر

 التخليص إمكانوصية للظالم على ما عرفت في بعض المسائل السابقة، بل المعيار خص لاه ثم إن

فرق بين بلاد الكفر  لا أنه حبس عادل، كما أو  التخليص، سواء كان في حبس ظالمإمكانوعدم 

ياً، فقول إسلامكان البلد  وإن ما أشبه ذلك، أو ليهاإيمكن الوصول  كان في جزيرة لا إذا وغيرها، كما

  .د في كلا المكانين من باب المثال المقاصجامع

لو فرط الكفيل في  أنه  من، التذكرة وجامع المقاصديومما تقدم يعرف الكلام فيما ذكره محك

ه حتى غاب غيبة إحضارماطل ب أو ه وكان متمكناً منه فهربإحضاره بأن طالبه المكفول له بإحضار

  . انتهى،إشكاللا فإ و،أوجبنا المال وجب هنا فإن منقطعة،

  . المالإعطاءمقتضى القاعدة  أن ذ قد عرفتإ

ما أشبه ذلك،  أو ةبيكون في البلاد القري أن أحضره بشرط: ولو قال الكفيل حين عقد الكفالة

، حضار لم يجب على الكفيل الإ،حين وصول الوقت غير متوفر الشرط أو وكان حين طلب المكفول له

  الشرط،انت مقيدة بوقت خاص سقطت الكفالة بعد عدم توفرك وإن  كان مطلقاً بقيت الكفالة،فإذا

  . وغيره)١(المؤمنون عند شروطهممقتضى لأنه 

  

                                                

  .٢ ح الخيارأبواب من ٦ الباب ٣٥٣ ص٦ ج:الوسائل) ١(



٥٧

عين موضعاً  وإن بلد العقد، إلى تكفل بتسليمه مطلقاً انصرف إذا : قال في الشرائع:)١٢مسألة (

لمه ضرر وجب تسلمه وفيه في تس لم يكن في نقله كلفة ولا إذا :، وقيلأه لم يبرير ولو دفعه في غ،لزمه

  . انتهى،تردد

 فإن انصراف،لم يكن  إذا ، وأماإشكالغير ذلك فلا  أو بلد العقد إلى كان انصراف إذا :أقول

هو كلي والكلي ينطبق على الفردين الذين يريدهما الكفيل  إذ تشاحا فالمرجع الحاكم، وإن توافقا فهو،

 الحق لا لأن توافقا حصل المرجح، فإن خر بدون مرجح،والمكفول له، فلا وجه لترجيح أحدهما على الآ

  .الأمرلم يتوافقا فالحاكم هو الفاصل في  وإن يعدوهما،

  .رادة الكفيلإالكلي ينطبق ب لأن حق للمكفول له، لانه إ :يقال لا

 لم يحصل التسلم الموجب ،لم يستعد المكفول له التسلم في البلد الذي يريده الكفيل إذا :نه يقاللأ

  .لانتهاء الكفالة

 يريد الكفيل التسليم في كربلاء، ويريد المكفول له التسلم في  مثلاً،الحاكم إلى نعم للكفيل تسليمه

عطائه إحق له في عدم التسلم مع  ياه فهو، ولاإ تمكن الكفيل من تسليمه في كربلاء وسلمه فإذاالنجف، 

 ،الحاكم في كربلاء فهو إلى تمكن من تسليمه فإن ذا لم يتمكن بأن كان المكفول له في النجف،إله، و

المعد لقطع  لأنه  الطرفين،لم يتمكن أحضرهما الحاكم وأجبرهما على أحد وإن ولي الممتنع،لأنه 

  .المنازعات

 لم يستعد المكفول له عن التسلم فإذارادة الكفيل إالكلي لما كان منطبقاً على ن إ :لكن ربما يقال

  . أحوطالأولان ك وإن أقرب وهذا ،سقط حقه

عين موضعاً لزمه ولو دفعه في غيره لم  وإن :الفرع الثاني الذي ذكره الشرائع بقوله إلى أما بالنسبة

  لم يتسلمه المكفول له برضى  إذا ؤيبر نما لاإ، فأيبر
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ة الذمة، وكان معنى ذلك رفع المكفول له يده عن شرطه، ءلا كان تسليماً تاماً وموجباً لبراإ و،منه

 ياه،إ في العكس بأن كان المعين الموضع الخاص ورضى الكفيل بتسليمه في غير ذلك الموضع وسلمه كما

  .الكفالة تنتهيفإن 

الشيخ والقاضي بوجوب تسلمه، فقد عرفت في بعض المسائل السابقة  إلى أما قول القيل المنسوب

  .كلفة لم يكن ضرر ولا وإن خلاف الشرط، لأنه ما فيه،
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الكفيل والمكفول له على وقوع  أي لو اتفقا: ال في الشرائع ممزوجاً مع الجواهر ق)١٣مسألة (

 كان القول قول المكفول له ،غيرهما أو براءإ أو داءن عليه لأحق لك الآ لا: الكفالة، لكن قال الكفيل

فول له، حق لك حال الكفالة، كان القول أيضاً قول المك لا: صالة بقاء الحق، وكذا لو قال لهبيمينه لأ

 يالاعتراف من الكفيل بوقوع الكفالة تستدعي ثبوت حق، فيكون هو مدع لأن بلا خلاف أجده فيه،

  . انتهى،صالتهاالقول قول مدعي الصحة لأ أن ريب في الفساد والمكفول له مدعي الصحة، ولا

 الفرض قد صرح بتقديم قول المكفول له في:  قال،وفي مفتاح الكرامة عند قول العلامة بمثل ذلك

 واللمعة وجامع المقاصد والمسالك رشادالمذكور في المبسوط والسرائر والشرائع والتذكرة والتحرير والإ

  .والروضة والكفاية، وهو أيضاً صدقهم في ذلك

 والسرائر واللمعة وجامع المقاصد والمسالك  كما عن المبسوط،اليمين إلى الأمرثم هل يحتاج 

، وعن قربالأنه إ  وعن التحرير، واليمين على من أنكريالبينة على المدع طلاق لإ،والروضة والكفاية

  .القاعدة تقديم قول المكفول له مع يمينهن إ المسالك

 بأن الكفيل معترف بالكفالة وهي من دون ثبوت  مستدلاً، كما عن مجمع البرهان،يحتاج لاأو 

وفي مفتاح ، دعواه تخالف قوله لأن له،يحلف  تسمع دعواه ولا حق في ذمة المكفول غير معقول، فلا

  .يهو قو: الكرامة

 يقتضي بطلان ،نحق لك عليه الآ قول الكفيل لا لأن احتمالان، لكن الظاهر صحة قول المشهور،

  .اليمين إلى  الحق، وكلاهما يحتاجأداء أو الكفالة

حتمله في المسالك  كما ا، المال من غير بينةأداءثبت الحق للمكفول له، فهل يجب عليه  إذا ثم

ية ثبوت صحة الكفالة أعمضرورة :  قال،بالبينة كما اختاره الجواهر إلاّ يجب عليه  أم لا، التذكرةيومحك

  من ثبوت الحق 
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 أو الكفالة شيء والمال شيء آخر، وربما كفل لمقام دعوى إذ على المكفول، وهو كما ذكره،

على  أو ذا لم تكن بينة على المال حلف الكفيل على العدمإ و،نحوه، فمن أين يثبت عليه المال بدون البينة

 البينة بالحق كان له تغريم الكفيل على ما ينعم لو أقام المدع .ة ذمتهءعدم العلم، ويكفي ذلك في برا

  .ذكرناه سابقاً

  .أخذ منه المال لتعذر المكفول لم يكن له الرجوع لاعترافه بالظلمن إ :وفي القواعد

لو تعذر  أنه  وفي التذكرة،لروضةرامة عن التذكرة وجامع المقاصد والمسالك واونقله مفتاح الك

 وهو خيرة جامع المقاصد ،ه عدم الوجوبأقرب ،إشكالال من غير بينة لم اأداءب عليه يجه فهل إحضار

  . لم يثبت بحلفه السابق كما عرفتقالح لأن والمسالك والروضة،

الحلف السابق صيره  إذ  قالوا ولي فيه تأمل،اكذ: قال ، مفتاح الكرامة عليه غير واضحإشكالو

 كما هو ظاهر كلام المبسوط والسرائر والشرائع ،حضارتعذر الإ إذا  المالأداء فيجب عليه ، واقعاًكفيلاً

  .ما ذكره لما عرفت وغيرها، لكن مقتضى القاعدة ما ذكروه لا

نه مظلوم أ شرعاً ورافه بعدم كونه كفيلاًيرجع به على المكفول لاعت لا أنه وفي الجواهر بعد فتواه

 مكن الرجوع بما أغرمه على ما في ذمة المكفول مقاصة،ألم يعلم فساد دعوى المكفول له  إذا نلكو: قال

  . وهو كما ذكره.ما لو علم فسادها فلا رجوع له عليه قطعاً، أداهأ عما قد صار عوضاًلأنه 

مع الأصلالشرط ف أو المكان كذلك أو التوقيت أو طلاقالإ أو ما لو اختلفا في أصل الزمانثم إ 

  .خصوصية زائدة لم يعلم وجودها عند العقد لأنه المنكر،

 في المكان واختلفا في أو ،أول شعبان مثلاً أو أول رجب أنه أما لو قال كلاهما بالزمان واختلفا في

  شرط كذا  أو نه شرط كذاأفي الشرط و أو ،خراسان أو قمأنه 
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كان ن إ طلاق فهو موضوع التحالف، ومع التحالف الإ،جامع بينهما ين المتقابلين مما لامرالأمن 

  .صول العمليةلا فالأإو

تقدر عليه، فبعد جريان موازين : ، وقال المكفول لهحضارعلى الإ قدر ألا: ذا قال الكفيلإو

  .ضمان الكفيل للمال إلى الأمرالدعوى يرجع 

نه مديون عشرة، وعلى هذا أزعم الكفيل ب إذا عاملة الغرر أيضاً، كمايأتي في هذه الم أنه والظاهر

 لف، فالظاهرأالدين  أن ره فظ سهلاًداءكان الأ لم يؤد إذا المكفول عنه أن فكره حيث إن ،ساس كفلهالأ

 راً ومستولياً عليهض لم يفت شيء على المكفول له بأن كان المكفول عنه حافإذا له فسخ الكفالة، قيحأنه 

بالعقد، بل  الكفيل ضامن لا أن فات شيء على المكفول له، فالظاهر إذا أما، فلا شيء على الكفيل

 كان جاهلاً وإن الضار أن قد تقدم في بعض مباحث الكتابه حيث إنضراره للمكفول له، إبسبب 

  .يتحمل عقبى ضرره

لم يقم ن إ  حلف الكفيل، لامهل كان الكفيل عالماً بقدر المال أ أنه وعلى هذا فلو اختلفا في

  .المكفول له البينة

يقيم الطرف البينة أن  إلاّ ،قل الأالأصل كان ،هؤعطاإولو اختلفا في قدر المال الذي يريد الكفيل 

  . حسب موازين الدعوىكثرعلى الأ

المكفول ذمته متعلقة  حيث إن ،للثور مثلاً أو لو اختلفا في الجنس، هل كانت الكفالة للشاةو

 لما ذكرناه في بعض مباحث ،هو متفق عليه إذ ،هما ثمناًأقل فالمرجع بعد التحالف وسقوطهما بأيهما،

الروح  إلى الأمر تعذر الجسد رجع فإذاالروح والجسد، :  شيئاننسانالمطلوب للإ أن الاقتصاد من

   الشارع أو ، تعذر الجسدفإذاالثمن، فالعين جسد والثمن روح،  أي الاقتصادية،
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  . فتأمل،الثمن إلى الأمرغيره رجع  أو ب التحالفأسقطه بسب

ن إ : فكل واحد منهما يدفع الكفالة عن نفسه ويقول،أخوه أو  هل هو زيد،ولو اختلفا في الكفيل

 أن ما أشبه، لم يبعد أو وارث لأنه  أويعلم لنسيان، لا أو ،الكفيل هو أخوه، والمكفول له يصدق أحدهما

  . لقاعدة العدل،دفع الثمن مشتركاً أو ، مشتركاًضارحيلزم الحاكم كليهما على الإ

  .ينس أو أيهما كفيل أن جهل المكفول له إذا هذا فيما

موازين الدعوى تجري بين  فإن نا، أخي كفيلك لاأ :رو، وزيد يقولعم لازيد كفيلي : قال إذا أما

  .زيد وبين المكفول له

بل كفلت عمرواً، : زيداً، وقال المكفول لهكفلت : أيهما مكفول، فقال الكفيل أن لو اختلفا فيو

المكفول الذي  إلى شيء على الكفيل بالنسبة  ولا،جرت موازين الدعوى أيضاً بين الكفيل والمكفول له

  . ليس بكفيلهالمكفول له بأن قرارإكفله بعد  أنه يدعي هو

 إنما :د، وعمرو يقولكفلت لزي إنما : فالكفيل يقول،أيهما مكفول له أن ومنه يظهر حال التراع في

  .نه تجري موازين التراع بين الكفيل وبين عمروإكفلت لي، ف
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خر، ولو قيل  الآأمه أحدهما لم يبرتكفل رجلان برجل فسلّ إذا : قال في الشرائع:)١٤مسألة (

  .ة لكان حسناًءبالبرا

  .خرة الآء براقربمه أحدهما فالألو تكفل اثنان برجل فسلّ: وفي القواعد

يضاح واللمعة وجامع المقاصد كما في التحرير والتذكرة والمختلف والإ:  مفتاح الكرامةقال في

  .والمسالك والروضة والكفاية

  . فيما حكى عنهي في الوسيلة والقاض وابن حمزةسوطبة للشيخ في المءوالقول بعدم البرا

خر، هما لم يفك الآفك أحد إذا لين كالرهنين الذينالكفي وبكون ،الأصل للشيخ ومن تبعه بلدتاس

  لاورقصد ذلك، والمشه إذا يتم إنما  وكون الكفيلين كالرهنين،أصل بعد الدليل لا إذ وفيهما نظر،

 حتى لو سلم ، المقصود تسلمه وقد حصلنا ذلك، بل يقولون بأكان قصدهم إذا ماييقولون بالخلاف ف

  .ض لحصول الغرئتسلمه المكفول له بنفسه بر أو سلمه أجنبي أو نفسه

كان المراد من ن إ ما ذكره الجماعة جيدن إ :التفصيل الذي ذكرناه بقوله إلى أشار الجواهرولذا 

دائهما أة كل منهما بء في براإشكال نه لاإ، ف الواحد ولو على وجه يكونان معاً كفيلاًحضاركفالتهما الإ

  . كل واحد منهماأداءمعاً دفعة وب

 له حق ل على وجه لو أسقط المكفو، منهما الاستقلالكان المراد من كفالة كل واحد إذا أما

قصد إذا  إلاّ ، فلا يخلو كلام الشيخ من قوة حينئذ،خرقالة ونحوها لم يسقط عن الآإ أحدهما بنالكفالة م

  .نزاعاً لفظياً إلاّ ، ولعله ليس بين الشيخ وبين غيرهأيبر  صاحبه، لكن هو لاأنه يبرإتسليمه عن صاحبه ف

    هل المراد منهما الكلي الذي يتحقق، فهو تابع للقرينةثباتالإأما في مقام 
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 تسقط الكفالة لا أن  حتىالمراد فردان من الكفالة أو ،حدهما بل وبغيرهما فتسقط الكفالة الثانيةأب

  . الدين ونحوه فهو يقتضي التعددأداء أي  متعلقهابفواتإلاّ 

محل البحث في  أن والظاهر:  بقولهره مستقلاًك وذ،مخير كلامه المتقدأليه الجواهر في إأما ما أشار 

 ، هو عند الشيخيبق وإن ة صاحبهء في براإشكالما لو قصد التسليم عن صاحبه فلا أالتسليم عن نفسه، 

 أن يجب أنه وفوا بالعقودأ لم يؤد مقتضى العقد، فمقتضى بهقصد التسليم عن صاحن إ أنه فوجهه

 لأن ة،ني يتعين في الخارج كونه أحدهما بالةة والنيابصالابل للأالعمل ق حيث إنتضاه، و مقييؤد

تال بالنياعمالأ ،بنية  عمل عملاًفإذاشبه، أما  أو عبادةً أو كان مديوناً بنفسه وعن غيره مالاً إذا كما 

ذا لم ينو عن أحدهما فقد تقدم إ و، بنية غيره سقط عن غيرهذا عمل عملاًإنفسه سقط ما على نفسه، و

  . بعض المسائل السابقة تفصيل الكلام والاحتمالات في ذلكفي

 أو ،بين الشيخ والمشهور بكون الكفالتين وقعتا على الترتيب فرق في الاختلاف المذكور لاه ثم إن

  .غير ذلك أو ،جرى الكفالتين وكيلهماأ أو ،مثلاًالتثنية  بصيغة دفعةً

  .ينالأمرام جواز إطلاق وظاهر الأصل: وفي مفتاح الكرامة

خرى صالة والأهما بالأاحدإ أو ،فضولة مجازة أو صالةأتكون كلتاهما  أن فرق بين لا أنه كما

  .بالفضولية اازة

لا فالكفالات المتعددة أيضاً في حكم الاثنين من إ و،ذكرهم الاثنين من باب المثال أن ومن الواضح

  .هذه الجهة

 كان كل واحد منهما مديوناً ،نحو ذلك أو اننس فهرب ذلك الإإنسانتكفل الاثنان ب إذا ثم

  .بغير التساوي أو  بالتساوي،بعضه أو يهما كل المالأيأخذ من  أن  فله،للطالب
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يستبد  أن  لم يكن حق للمكفول له،ؤديا دينه معاًييحضراه معاً وه يث إننعم لو تكفل الاثنان بح

  .ان في دفع الحق على التناصفوتاً، بل هما شريكيأخذ منهما متفا أو خذ من أحدهمابالأ

  .خر من الآأأحدهما لم يبر إلى مهولو تكفل لرجلين برجل ثم سلّ: ثم قال في الشرائع

كذلك في المبسوط والتذكرة والتحرير نه إ :وفي مفتاح الكرامة عند قول العلامة بمثل ذلك

  . واللمعة والمسالك والروضة ومجمع البرهان والمفاتيحرشادوالإ

  .حد من الخاصة والعامةخلاف فيه لأ لانه إ :والحاصل

  .ومثله الجواهر في دعواه عدم الخلاف

بمترلة عقدين، فهو كما لو كفل لكل واحد منهما بانفراده، وكما  لأنه والدليل على ذلك واضح

  . كذا مثل بعضهم،خر من دين الآأنه لم يبرإلو ضمن دينين لشخصين فأدى أحدهما ف

 فيسلم ،لذاك أو  يتخير الكفيل بين التسليم لهذا،حدهما فقطمن التسليم لأ  إلاّلو لم يتمكنه ثم إن

  .خر حسب ما تقدم من موازين الكفالةحدهما ويعطي المال للآالشخص لأ

تكفل رجلان لرجل إذا  :قال في حديث أنه )عليه الصلاة والسلام(وفي الدعائم، عن أبي عبد االله 

يرجع بالنصف  أن كفيل لصاحبه بما عليه فأخذ منهما فللمأخوذكل واحد منهما  أن بمائة دينار على

 بنفسه ثم أخذ منه أخذ الرجل كفيلاً وإن أحب رجع على المكفول عنه، وإن على شريكه في الكفالة،

  .)١( آخر لزمهما الكفالة جميعاًبعد ذلك كفيلاً

  

                                                

  .٦٤ ص٢ ج:عائمدال) ١(
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  . الكفيلئمات المكفول بر إذا : قال في الشرائع:)١٥مسألة (

مات  إذا نهإيخرج عن العهدة بموت المكفول، ف أي اح الكرامة عند قول العلامة بمثل ذلك،وفي مفت

 في الغنية، وبالحكم جماع وعليه الإ، ولم يلزم الكفيل شيئاً عند علمائنا كما في التذكرة،بطلت الكفالة

  .المشهور، ونفى عنه الخلاف في الرياضنه إ صرح في المبسوط وغيره، وفي التنقيح

نه قد سقط المحظور عن  ولأ،يحضره وقد فات بالموت أن تدلوا على ذلك بأنه تكفل ببدنه علىواس

 وهو المتعارف بين الناس ، في حال الحياةحضارهو الإ إنما ن المتبادر من الكفالة الكفيل، ولأأالمكفول فيبر

  . عليهطلاقفيحمل الإ

  وهو ما،طلقواأ يريدوا هذه الصورة ف، ولعلهم لمطلاقباستثناء صورة من الإ: يقال أن لكن يمكن

لم يتمكن المكفول له عن ماله بأخذه عن  إذا يدفع الدين عنه أو يحضره أن كان عقد الكفالة بمعنىن إ

أراد منه  إذا  أنهتركته، وهذا هو مقتضى كون الكفالة غرامة، بل لعله متعارف عند الناس أو المكفول

لم يتمكن المكفول له من  إذا لم يحضره دفع المال فيمان إ عنى ذلك به كان مإنسانفلم يعطه وتكفل ماله 

  . الكفيلئتمكن المكفول له من المكفول بنفسه بر فإن ماله،

 ،من تركته بعد موته أو ، سواء منه في حال حياته مقاصة مثلاً،تمكن من أخذ ماله إذا وكذلك

 أن  أو المال،إعطاءعن   لاحضارة عن الإءة البراء المال، فمرادهم بالبراأداءلا كان على الكفيل إو

  .كلامهم في غير صورة كون العقد كما ذكرناه

 إذا ويبقى الكلام فيما:  حيث قال،موقع بعد ما ذكرناه لكلام مفتاح الكرامة لا أنه وبذلك يظهر

  ه مع تمكنه منه إحضار فطلبه فماطل في الأجلحضر 



٦٧

تحصيل المكفول  أو ، بشخصهحضارالواجب الإ أن فرق بين المماطلة وغيرها في لا إذ .حتى مات

اقه قلم يسقط عن استح أو  المكفولألم يبر إذا  الكفيل المال للمكفول لهإعطاء أو ،بأية كيفيةله المال منه 

  .غير ذلك من الصور إلى مباح المال،حربياً المال بأن صار كافراً 

 أن  وفسره في مفتاح الكرامة بأنه يريد،)نهفي غير الشهادة على عي (:القواعد قال بعد ذلك ثم إن

 لدلالة ذلك على عدم الاختصاص ،هو في غير الشهادة على صورته وعينه إنما الخروج عن العهدة بموته

  .بحال الحياة

يعمل  أن حضار الميت، ومعنى الإإحضاريحضره وجب عليه  أن  كانت الكفالة علىفإذا: أقول

يتوقف على  لا التسليم لأن ليه،إ ولو بأن يذهب م ،ود جسد الميتالشه أو شيئاً يسبب رؤية القاضي

  .تيان بالمكفول حتى في حال حياته، بل هو الجمع بين المكفول له والمكفولالإ

 وفسره مفتاح الكرامة .خذ المالحرمنا النبش لأن إ فيها بعد الدفن أو :ثم قال القواعد بعد ذلك

خذ المال لم ينبش هنا أيضاً فيخرج عن دفن وحرمنا النبش لأإن  فن هذا فيما لم يدفن أيريد: بقوله

  .العهدة بدفنه

 المستثناة في الاستقلال موريشكل بأن نبش الميت بالشهادة على عينه من الأنه إ :وفي جامع المقاصد

  . فلا يلزم من تحريم النبش ثم تحريمه هنا،خذ المالغير متفرعة على جواز النبش لأ

: ، ولذا قال في الجواهر)خذ المالحرمنا النبش لأن إ( :لنظر في تقييد القواعد بقولهومنه يعلم وجه ا

خذ المال الشهادة على عينه من مستثنيات النبش، سواء قلنا بجوازه لأ فإن  ذلك عليه،عدم تفريعضرورة 

  .وعدمه

   ،وقد ذكرنا تفصيل الكلام في مستثنيات النبش في كتاب الطهارة



٦٨

تشمل   النبش لا لأن أدلةالشهادة على العين، أو منهما جائز، سواء كان للمال كلاً أن والظاهر

 تقدم حرمة النبش على التلف في دلة جداً بحيث يعرف من الأكان شيئاً ضئيلاًإذا  إلاّ مورأمثال هذه الأ

  . كما ذكرنا تفصيله هناك،مثل ذلك المال

 يظهر وجه ما ذكره صاحب ،لمكفولومما ذكرناه من التفصيل في المسألة بين صورتي موت ا

 على اقتضاء ، أصل الحكم من نظريخل المزبور لم جماعلولا الإ:  حيث قال، عليهمالجواهر مستشكلاً

  .خر يبقى الآالأولتعذر  إذا نهإ والمال، فحضاربين الإ الكفالة التخيير

 وفي مفتاح الكرامة كما .ورثته إلى  انتقال الحققربولو مات المكفول له فالأ: القواعد قال ثم إن

ورثته كغيره من  إلى حق للميت فينتقل لأنه الصحيح عندنا،نه إ  وفي التذكرة،في التحرير وجامع المقاصد

 إلى الحق ينتقل أن موت المكفول له يقتضين إ :عهم صاحب الجواهر فقالبالحقوق للعمومات، وقد ت

  .لة بقاء الحقاصأرث بعد  الإأدلةوارثه، لعموم 

كان العقد خاصاً  إذا ذلك، أما إلى كان العقد مطلقاً بحيث ينصرف ولو ارتكازاً إذا هذا: أقول

 )قربالأ(:  وقول القواعد في كلامه المتقدم،نه ينتفي موضوعه بانتفاء المكفول له بالموتإبالمكفول له ف

 ضعيف فلا يحكم الكفالة عقد لأن  تنقطعلةافبأن الك: فعية حيث قالوااقول بعض الش إلى كأنه ناظر

  .يخفى ما في كلا الدليلين من الضعف ليه وقد تعذر، ولاإ حضار ولاقتضائها الإ،بثبوا

  .د القولين، وفيه نظرحلم يرجح أنه إ يضاحوعن الإ

جل قصاص كان يطلب لأ  أو،جل دين كان للمكفول له على المكفوليحضره لأ أن ثم لو تكفل

   براء ونحوهإق بقط بعض الح فس،المكفول له من المكفول



٦٩

 بعض الجرح للمكفول له على يالمكفول له جرح المكفول الجارح له ببعض الجرح مما بق لأن أو

  .صلالمكفول، فالظاهر بقاء الكفالة للأ

 إحضار كان على الكفيل ،لو أسقط بعض ورثة المكفول له حقهم دون البعض أنه ومنه يعلم

 البعض إسقاطا حقهم، ولو شك في بقاء حق الكفالة بعد ولئك البعض الذين لم يسقطوأالمكفول عند 

  . البقاءالأصلكان 

على الكفيل  فإن ،إنسانلو كان المكفول له يطلب من المكفول أرضاً فكفل له  أنه ومنه يعلم

  .لم يتمكن من تسليم المكفول إذا رض الأإعطاء

مات  إذا رض فيما عن الأثتر شأن لها حيث لا ا لاأ أو براء الزوجة عن الكفالةإوهل ينفع 

عدم حق الزوجة وغير  لأن  الظاهر الثاني،،كبرغير الولد الأ إلى المكفول له، وكذلك في الحبوة بالنسبة

الحق  بعضهم إسقاط على ما عرفت في اختلاف الورثة في ،يوجب بطلان حق الكفالة كبر لاالولد الأ

كان متعلق الخيار  إذا  في باب الخيار الموروثرثذه المسألة في كتاب الإدون البعض، وقد ذكرنا شبه ه

  .كبرالزوجة وغير الولد الأ إلى الحبوة بالنسبة أو رضالأ

  . في بطلان الكفالة حينئذإشكالأما موت الكفيل فلا : قال في الجواهر

  أويحضر المكفول أن ماله أو ضامن في نفسه أنه كانت كفالته بمعنى إذا الكفيلن إ :قد يقال: أقول

خراج المال من إ يلزم حضار مات حتى تعذر الإفإذاوجه للقول ببطلان الكفالة،  نه لاإيؤدي المال، فأن 

 ،يكون لهم ذلك أن دلا لم يستبعإ المكفول لتخليص التركة وإحضارلم يرد الورثة  إذا تركته للمكفول له

كانت الكفالة على هذا ذا  إحضار فهم كالمورث في حقهم في الإ،يحضر بأمرهم لا أن حق للمكفول ولا

م يريدون تخليص التركة من حق المكفول له حيث إتسلط الناس على أنفسهم،  إلى النحو، مستنداً

   إلاّ يتحقق الذي لا



٧٠

ه كذلك إحضارالمكفول حيث سقط تسلطه على نفسه، فكما للميت الكفيل و المكفول، إحضارب

  .لورثته

نحوهما سقطت الكفالة  أو جراحةً أو في باب القصاص قتلاًلو عفا المكفول له عن المكفول ه ثم إن

  . الحكميلانتفاء الموضوع فينتف

حال أ الكفيل، وكذا لو ئحالة وغيرها برإ أو لو انتقل الحق عن المستحق ببيع: ثم قال في القواعد

  .كالقضاء لأنه المكفول المستحق

 وبين انتقال الحق من ،الوارث إلى وروثهناك فرق بين انتقال الحق من الم: وقال في مفتاح الكرامة

نه يقتضي نقل كل الحق إرث ف بخلاف الإ،تنتقل حينئذ الكفالة لا فإن غيره ببيع ونحوه، إلى المستحق

  .للموروث فينتقل الدين وما يتعلق به

 ومورد المعاوضة ما وقع عليه العقد، وقد نص ،رث عام في المال وحقوقهمورد الإن إ :والحاصل

 التذكرة والحواشي وجامع المقاصد، لكن في الجواهر احتمال انتقال حق الكفالة بانتقال الدين عليه في

  .حوالة ونحوهما أو ببيع

نما شخص زيد من إي وللو كانت الكفالة على نحو الك أنه مقتضى القاعدة إذ والظاهر التفصيل،

يوجب عدم انطباق الكلي الذي وقع   لاتبدل الفرد لأن ،يبقى الكفيل كفيلاً أن باب الانطباق عليه يلزم

  .عليه العقد على الفرد الثاني

من باب  لا، كان الشخص من باب الشرطإذا  إلاّ ،كان من باب الشخص بطلت الكفالة إذا أما

  يسقط شرطه ويبقى  أن للكفيل حيث إن ،قيد ومصب العقدلا



٧١

عن  أو  سواء كان عن الشرطراءالإب فإن عادة الشرط،إحق له في   شرطه لاإسقاطالكفالة وبعد 

  .بعقد جديد ونحوه إلاّ يمكن أرجاعه  وبسقوط الحق لا،نحوهما يوجب سقوط الحق أو المال

لو كانت كفالة  لأنه ،رث أيضاً كذلكموضوع الإ أن فبهذا التفصيل في باب البيع ونحوه يظهر

  .ة كان اللازم الانتقالكانت الكفالة على نحو الكلي إذا شخصية لم يكن وجه للانتقال، بينما

  



٧٢

  .جاء المكفول وسلم نفسه  الكفيل، وكذا لوئمات المكفول بر إذا : قال في الشرائع:)١٦مسألة (

 بذلك لحصول الغرض وهو أالكفيل يبر فإن  نفسه للمكفول له تسليماً تاماً،ملّس أي :سالكلموفي ا

سلم نفسه عن  إذا  وقيده في التذكرة بما،غيرهيده بالكفيل و إلى فرق بين وصوله المكفول له، ولا إلى رده

في أطلق أحد من جهته، و ليه ولاإلم يسلمه  لأنه أ فلو لم يسلم نفسه عن جهته لم يبر،الكفيلجهة 

جود، ولو سلمه أجنبي عن الكفيل فكذلك، ولو لم يكن عنه أة كما هنا وهو ءموضع آخر منها البرا

يكون أن  إلاّ يجب على المكفول له قبوله لا أنه  وزاد، بالتفصيلفي التذكرة جزم هناأنه  إلاّ فالوجهان

 ، الكفيلئممن عليه، لكن لو قبل بر إلاّ  محتجاً بعدم وجوب قبض الحق،الكفيلإذن التسليم صادراً عن 

 المصنف وجماعة يقتضي عدم الفرق ولعله أوجه وكلام التذكرة إطلاق و،وفي كل هذه الفروض نظر

  . انتهى،مختلف

لم يكن تاماً  إذا التسليم لأن ،نما قيد التسليم بالتسليم التام الذي هو المفهوم من عبارة المحقق أيضاًإو

  .بنفس المكفول أو جنبي كما تقدم، فكيف بالألم يكن تسليم حتى من الكفيل

لم يكن  إذا  بل فيما، الكفيل بتسليم المكفول نفسه مطلقاًأيبر لا أنه هذا لكن مقتضى القاعدة

 ،مقتضى العقد التسليم ولم يسلم الكفيل إذ نصب على ذلك الغرض العقد،االتسليم، وقد  إلاّ رضغ

 المكفول له القبض عليه غير مقتضى العقد الواجب الوفاء به، إلقاء أو نفس المكفول أو جنبيوتسليم الأ

  .خرالآ عن تسليم يغني تسليم أحدهما لان إ :كفله اثنان، حيث قلنا إذا فالمقام مثل ما

  ، وبذلك يظهر وجوه النظر في كلام كل من المحقق والتذكرة والمسالك



٧٣

ل وفجنبي للمكالأ أو ظر في التفصيل بين كون تسليم نفس المكفول نفسه،نليظهر وجه ا أنه كما

معنى  ذنه لاإا لم يكن ذلك بأمر الكفيل ولمّ إذ لم يكن عن قبل الكفيل، وأكان عن قبل الكفيل،  إذا بما

  .لا عنه أو سليم عنهللت

ليس هذا الحق  إذ  الجواهر بعد تأييده المحقق بعدم الدليل على اعتبار كون ذلك من الكفيل،وفي

 كما عن ،في دفع الدين مع المتبرع يبعد وجوب القبول لنحو ما سمعته منا  بل لا،عظم من الدينأ

 كما إشكالمن  يخلو ولكن لا: سالك قالردبيلي التصريح به هنا، ثم نقله كلام التذكرة المتقدم في المالأ

  . انتهى،عرفته سابقاً في كفالة الاثنين

  .شكالما ذكرناه من الإ إلى ولعله أشار

  



٧٤

 فأنكر المكفول ،ت المكفولأبرأ: لو قال الكفيل:  قال في الشرائع ممزوجاً مع الجواهر:)١٧مسألة (

، الإبراء كما هو مقتضى دعوى ،ثبوته سابقاًبترافه صالة بقاء الحق بعد اع لأ،له كان القول قوله مع يمينه

 المكفول من المال بيمين غيره، أ من حق الكفالة، لكن لم يبرئفلو رد اليمين على الكفيل فحلف بر

يكتفي باليمين  ، ولاالإبراءادعى عليه   فله اليمين على المكفول له لو،فالدعوى بينه وبين المكفول مستقلة

  . انتهى، حينئذئ حلف برفإذا على المكفول له رد اليمين أن  كماالتي حلفها الكفيل،

ير حر عن المبسوط والت،وقد نقل هذا القول مفتاح الكرامة عند قول العلامة بمثل قول المحقق

  .ايةف والروضة والكلكاس والمدصا واللمعة وجامع المقرشادوالتذكرة والإ

  .بيمين واحدةفيها  واحدة حتى يكتفي دعوى  لا، فهنا دعويان مستقلتان،وهو كما ذكروه

 أن مقر على لأنه ،المكفول إلى جوعيحق للكفيل الر  له من الكفيل لالخذ المكفوأ فإذا هيوعل

 أداء بعد هي على المكفول حتى يرجع الكفيل علفلا شيء ،لخذ الماأاشتباهاً في  أو المكفول له ظالم عمداً

  . بعض المسائل السابقة كما تقدم مثله في،المكفول له إلى المال

 هو ئ من المكفول فحلف اليمين المردودة برالإبراءنعم لو فرض سبق دعوى : ثم قال الجواهر

 لسقوط الحق بيمين المكفول فتسقط الإبراء للكفيل على عدم ولاًأكان قد حلف المستحق  وإن وكفيله،

  .وهو كما ذكره . انتهى،الكفالة، كما لو أدى الحق

   النسيان مكان لإالإبراءلمكفول له الحلف على عدم علمه بيصح له ثم إن



٧٥

  . به كما قرر في كتاب القضاءىورثه الوارث حق له الحلف على ذلك، ويكتف إذا  أنهونحوه، كما

ه في هذه الساعة وكان أبرأ أنه لا فلو ادعى الكفيلإ البينة، ون غالباًيمك لا لأنه وذكرهم الحلف

  .الحلف كما هو واضح إلى وبةن لم تصل ال،الإبراءعنده شاهدان على 

  



٧٦

  .لو كفل الكفيل آخر وترامت الكفلاء جاز:  قال في الشرائع)١٨مسألة (

صح كفالة  لم يكن مالاً وإن  لما كان ضابط جواز الكفالة ثبوت حق على المكفول:وفي المسالك

ا ذك، وهالأولالمكفول  إحضار و عليه حق للمكفول له وهالأولالكفيل  لأن الكفيل من كفيل ثان،

نه متى إ فيهم، فحضار ثم يختلف حكم الإ،، وهو معنى الترامياالقول في كفالة كفيل الكفيل وهكذ

ولو  . من كفله وهكذاإحضار ه على مكفولي وبق،خاصةالكفالة  من ئخير مكفوله برحضر الكفيل الأأ

 هو ئ برالأولكفيل الثاني الكفيل أحضر ال وإن م فرعه، الجميع لأئ مكفوله برالأولأحضر الكفيل 

صيل برئوا  وهو الأالأول غريمه المكفول الأول المكفول له ألو أبر . من بعده من الكفلاء وهكذائوبر

 من بعده ئأسقط عنه حق الكفالة بر أي  غيره من كفالته،أبرأ لزوال الكفالة بسقوط الحق، ولو ،أجمع

  . انتهى،دون من قبله

نسب الثاني عند قول القواعد بمثل  أن  بعد،الجواهر ومفتاح الكرامة وغيرهماوقد تبعه في كل ذلك 

 اشترك زيد فإذا ومجمع البرهان، رشادالمبسوط والتذكرة وجامع المقاصد والإ إلى قول الشرائع الحكم

يأخذ كل واحد منهما كفيلا على  أن  عليهاني أو في دين يصح لصاحب المال أو وعمرو في جناية

  . فيحضر هذا ذاك ويحضر ذاك هذا وهكذا،تراميال بخرالآ

 كان نفران فإذا ،اً لمكفول واحد وهكذابمرت أو يأتي هنا ما قلناه سابقاً من صحة كفالة اثنين دفعةًو

ت أ أحضر زيد عمرواً برفإذاخر عند الحاكم،  الآإحضاركل واحد منهما يكفل  فإن الحاكم يريدهما،

ذمة عمرو مشغولة بالكفالة حتى يحضر زيداً، وهكذا في صورة الترامي على  وبقيت ،ذمة زيد من الكفالة

  .ما ذكره المسالك
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قد يعبر بذلك عن  لأنه بوجهه صح، أو بدنه أو لو كفل برأسه:  قال في الشرائع:)١٩مسألة (

  .الجملة عرفاً

صة أشهر من  الرأس والوجه على أنفسهما خاإطلاقن إ :قال في المسالك والروضة تبعاً للكركي

 وحمل اللفظ المحتمل للمعنيين على الوجه المصحح مع الشك في حصول الشرط ،هما على الجملةإطلاق

  من الجزئين اتجهت الصحة، كماةرادة الجملإنعم لو صرح ب . من لوازم العقد غير واضحبراءةصالة الأو

يمكن الحياة بدونه، وبالجملة  ي لالو قصد الجزء بعينه لم يكن الحكم كالجملة قطعاً، بل كالجزء الذأنه 

يصح التعليل بأنه قد يعبر بذلك عن  حدهما، فعند ذلك لاأ وعدم قرينة تدل على طلاقالكلام عند الإ

  . انتهى،الجملة

 المزبور المراد طلاق التعليل المزبور بيان صحة الإنم  المراد بأن:في ذلك ما أورده عليه الجواهرلكن 

 الاكتفاء فيها نايب أو ،الكفالة ولو باعتبار تعارف التعبير به مريداً به الجملة فيهامنه ذلك قطعاً في عقد 

 ،قابلاًيكن لم  إذا صالة الصحة وغيرها بقابلية اللفظ بذلك، بخلاف مافي الحمل على الوجه الصحيح لأ

  .انتهى

الصيغة لو   أنلفاظ، وقد حقق في صيغ العقودالكلام في صحة مثل هذه الأ لأن وهو كما ذكره،

خر باطل فعقدا كان مقتضى أصل الصحة كون المراد كانت مشتركة بين معنين أحدهما صحيح والآ

  .مقالية أو قرينة حاليةلك هناكانت  إذا  فيماإشكال لا أنه ين، كمايالصحيح من المعن

تمكن الحياة غيره مما لم  أو ،كفلت كبده: أما لو قال: القواعد قال بعد مثل العبارة المتقدمة ثم إن

   ما شاه من المشاعة ففي الصحة أو ثلثه أو ،بدونه
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 وكذا لو ،يبالجملة فيسر إلاّ  الجزءإحضار إمكان ينشأ من عدم السريان كالبيع، ومن عدم ،نظر

  .كان جزءاً يمكن الحياة مع انفصاله كيده ورجله

 ، الصحة كما في التحريرقرب الأ:يقوله فيسر إلى  من القواعدالأولوفي مفتاح الكرامة في الفرع 

 تمكن الحياة بدونه تقضي كفالة الجزء الذي لا لأن وهو الوجه كما في التذكرة ومجمع البرهان، وذلك

  . اموعإحضارب إلاّ يمكن ه لاإحضار لأن كفالة اموع،إلى 

تعارف مثل  وحدها، فمقتضى القاعدة عدم الصحة لعدم  الكبد مثلاًاقصد إذا المتعاقدينن إ :أقول

 إلى يقصدا المعنى السار إذا يخفى، أما تنصب على المتعارف كما لا إنما  الشرعيةدلةهذا العقد، والأ

وص صيغة خص  الكفالة صحتها في الجملة لاأدلةالمستفاد من  لأن اموع كان مقتضى القاعدة الصحة،

ضو وحده يصلح لها لكون المقصود  العإحضار إمكانبعينها، فكل لفظ دل على الكفالة ولو بقرينة عدم 

  .الكل

 وظاهر اللفظ، والمهم مقام الثبوت، ثبات في مقام الإ وتارةً، في مقام الثبوتالكلام تارةً: والحاصل

قصد المعنى  فإن صالة الصحة، وأما مقام الثبوت فتابع للقصد،أ أو  فيتمسك فيه بالظهورثباتأما مقام الإ

  .هي باطلةف لاإ و،الصحيح فالكفالة صحيحة

  : وبذلك يظهر وجه النظر فيما ذكره جامع المقاصد في رد القواعد بقوله

 ،الصحةيقتضي  لاأنه  إلاّ  اموعإحضاركان غير ممكن بدون  وإن هإحضارن إ :يقول أن ولقائل

 إنما صحتها حيث إن ذلك العضو، وإحضارهو صحة الكفالة و إنما  فرع الكفالة والمطلوبحضارالإلأن 

  كان حكم  وإن ما يستلزم، المتكفل به ليس هو اموع ولا إذ ن بكفالة اموع ولم يصح ههناتكو
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 والعقود أسباب متلقاة من الشرع ، اموعإحضارب إلاّ  ذلك العضو غير ممكنإحضارالكفالة وهو 

  . انتهى،التعبير بذلك عن الجملة غير متعارف أن  على،بد في صحتها من النص فلا

 لا إذ رجله واقتصر لم يصح، أو ولو تكفل بيده: علم وجه النظر في قول الشرائع أخيراً قالومنه ي

  .الجملة إلى ييسر ، ولا ما شرط مجرداًإحضاريمكن 

 عن المبسوط ومن تأخر عن المحقق، كما يظهر من الجواهر ومفتاح الكرامة وغيرهما، يبل هو المحك

في مقام  لقول بالصحة، وقد عرفت عدم ظهور فرق لاد ايبع وفي القواعد وجهان، وفي المسالك لا

  .في مقام الثبوت  ولاثباتالإ

 عن الجملة الأول هو صحة التعبير ب:الأولومنه يعلم وجه النظر في قول الجواهر للفرق بينه وبين 

د من رادا منه بعد فرض عدم صحة التعببر ا عن الجملة، بل لابإ أصل الصحة حينئذ في الحكم بيفيكف

  . انتهى،كان غلطاً لما عرفت وإن خرى فيكفي حينئذ،أبقرينة  أو التصريح بذلك

، ففي مقام الثبوت المعتبر القصد، وفي ثباتفي مقام الإ في مقام الثبوت ولا ذ ما ذكره غير فارق لاإ

  .القرينة أو  المعتبر الظهورثباتمقام الإ
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كان بين النجف وكربلاء عشرة  إذا  كما،لكل الظاهر صحة الكفالة بالبعض دون ا:)٢٠مسألة (

  .ربع المسافة إلى  بهتيآ أن ني أكفلإ: فراسخ، فيقول الكفيل

تيان به أربعة دنانير، كانت مؤنة الإ إذا تيان به، كماوكذلك يكفل بأن يأتي به بقدر ربع مؤنة الإ

  . دينار فتأملإعطاءتيان به بني كفيل بالإإ: فيقول

  .تيان به بربع مؤنة وسيلة النقل كربع السيارة الحاملة له بالإكان كفيلاً إذا وكذلك

 خر في الفروض الثلاثة صحت كفالة تامة، وكذلكرباع الأليه كفيل آخر بالثلاثة الأإانضم  فإذا

 أو كان على كل منهما النصف إذا خر، وكذلك فيمارباع الأاستعد المكفول له بالثلاثة الأإذا 

أوفوا عقد عقلائي يشمله دليل  لأنه  كالخمس والثلث وما أشبه، وذلك،بالاختلاف في غير الربع

  .نه ضامن بقدر ما التزمإ لم يعمل الكفيل بما التزم ففإذا، بالعقود

 إنسانعند  أو  عند الحاكمحضار عند المكفول له، بل بالإحضارتصح الكفالة بعدم الإ أنه كما

 الحاكم أو دار فيسجنه فيها حتى يأتي المكفول له إلى يحضره أن تكفل إذا في مكان خاص، كما أو آخر

  .طلاقوكيل أحدهما فيتسلمه، كل ذلك لما عرفت من العرفية والإأو 

يشمله  غير عقلائي، ولا لأنه خر،نصفه الآ نا كفيل نصفه لاأ: يقول أن يصح للكفيل نعم لا

نصف الكفالة واقع  أن  النتيجة حيث تكون، معاً يكفلانهصحت الكفالة بكفيلين كلاهما وإن الدليل،

العرفية  إلى ضافةعلى كل واحد منهما كما سبق، وقد تقدمت رواية الدعائم الدالة على ذلك، بالإ

  .اتطلاقوالإ
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 ونقله مفتاح الكرامة ، من الكفالةئلو أسلم الكفيل على الخمر بر:  قال في القواعد:)٢١مسألة (

كان لذمي على ذمي خمر وكفله ذمي آخر ثم أسلم الكفيل  إذا  أنهومعناه:  قال،عن التذكرة والتحرير

 فتبطل الكفالة ويبقى الحق بين الذميين كما ، بالخمر لامتناع كون المسلم كفيلاً، من الكفالةأنه يبرإف

  . انتهى،مخالف فيه أيضاً من العامة لا أنه  وظاهر التذكرة،كان

الضمان  إلى  لم يمكن انتقلفإذالكفالة للبدن، ا لأن  من الكفالة،براءةومقتضى القاعدة عدم ال

 كما ذكرنا مثل ذلك ،حضر بدلها جمعاً بين الحقينأ الخمر إحضاريتمكن المسلم من   لابالدين، وحيث

  .في كتاب الرهن

الكفالة ليست  لأن : للسيد العميد للقواعد قالاًيعرف وجه تضعيف جامع المقاصد تبعومنه 

ليه ويضمن قيمته إالذميين ولهذا يمنع المسلم من التعرض  إلى  وهو حق بالنسبة،ربالخمر، بل بمن عليه الخم

كان في  إذا لفه مع عدم التظاهر، بل قد بالغ السيد الفاضل عميد الدين فجوز كفالة المسلم للذميتلو أ

فول له في  محتجاً بأن الكفالة ليست بالمال بل بالنفس مع ثبوت الحق للمك،ختربر لذمي آخر أو ذمته خمر

طلبه  مجلس الحكم لو إلى شبهة في وجوب الحضور على المديون هنا  ولا،ذمة الكفيل، وهو هنا كذلك

  .المستحق فلا مانع من صحة الكفالة أصلاً

كانا مجوسيين  إذا ختهأخ تزوج الأ إذا يصح بنظر المسلمين، كما ومنه يعرف صحة الكفالة فيما لا

الزواج  أن  مع،ها عند الحاكمإحضار أو هإحضار فكفل المسلم ب،ربأراد اله أو فأرادت الهرب مثلاً

 كما تقدم مثل ذلك في ،الزوج إلى  المهر مثلاًإعطاء إلى  انتقلحضارذا لم يتمكن من الإإعندنا باطل، و

  .أشباه الزواج
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قتضى وأنت خبير بأن م:  مفتاح الكرامة على المحقق المذكور بقولهإشكالومنه يعلم وجه النظر في 

يؤدي ما عليه، وكذا لو امتنع عليه  أو ه حبس حتى يحضرهإحضارامتنع من  فإن ،حضارالكفالة الإ

 يأتي بمثلها لا أن لزام المسلم ا هوإ ف،الخمر مثلية أن ومن المعلوم. نه يلزم بالمالإه على رأي، فإحضار

 الحكم سلاميمتنع في شرع الإ لأنه ،على الكافر تجب على المسلم ولا الخمر لا أن بقيمتها، ومن المعلوم

  . انتهى، بالخمر كما قالوهكون المسلم كفيلاً إلى خرة بالآالأمر فعاد ،باستحقاق الخمر

كان المكفول له يطلب المكفول عنه بالخمر وهما ذميان فأسلم أحدهما،  إذا ومنه يعرف الحال في ما

  . الثمن جمعاً بين الحقينهول عنه أعطاذا أسلم المكفإأسلم المكفول له طلب الثمن، و إذا نهإف

، بل مسألة الخترير أهون، كما سلاممالية لها في شرع الإ شياء التي لاومثل الخمر والخترير سائر الأ

يبعد القول باختصاصه بالصحة من  الخترير لا حيث إنذكرناه في بعض كتب الفقه كالرهن وغيره، 

  .كان للتأمل في كلتا المسألتين مجال، واالله العالمن  وإجهة صحة جعل جلده للسقاء وشعره للحبل،

  



٨٣

يدخل خيار الشرط وغيره من الخيارات الممكنة في عقد  أنه  إلىلماع قد تقدم الإ:)٢٢مسألة (

عقد الكفالة يصح دخول الخيار فيه مدة :  قال،الكفالة، وقد نص على ذلك في مفتاح الكرامة في الجملة

 ،)٢(المؤمنون عند شروطهم: )صلى االله عليه وآله(وقوله  ،)١(﴾فُوا بِالْعقُودِأَو﴿:  جل شأنههمعينة لقول

  . عن الشافعي بطلان العقد، وعن أبي حنيفة بطلان الشرط فقطينص على ذلك في التذكرة، وحك

  .كلا القولين غير ظاهر الوجه، فمقتضى القاعدة هو قول التذكرة والمفتاح: أقول

  

                                                

  .١الآية : المائدة) ١(

  .٤ ح المهور وكتاب النكاحأبواب من ٤٠ الباب ٥١ ص٧ ج:الوسائل) ٢(
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فلاناً قد لازم فلاناً وضيق عليه ن إ قال رجل لرجل إذا :مفتاح الكرامة قال في :)٢٣مسألة (

 نص عليه ،مرالآ فتكفل كما أمره غير مكره، كانت الكفالة على من باشر العقد دون ،فاذهب فتكفل به

  . انتهى،في المبسوط

  .يلنما المباشر هو الكفإ هو الكفيل، ومرالآ أن معنى تكفل فلاناً ليس إذ وهو كما ذكره،

 والوكالة تدخل ،مرالآ فعل يكون الكفيل فإذا،  كان وكيلاً، اذهب وتكفل به عني:قال له إذا نعم

  .في الكفالة كما يدخل فيها الفضولي كما تقدم

وصية له، خص لا إذ من باب المثال، أنه فلاناً قد لزم فلاناً وضيق عليه، فمن الواضحن إ :أما قوله

شاء  وإن شاء أجازن إ ،ه مرفوع عنه الحكم وكان كالفضوليفل فالمكريتك أن أكرهه على إذا  أنهكما

  .كراهرفض، لرفع الإ

جراء صيغة الكفالة بطلت إلم يقصد المعنى عند  أو يشعر بما يقول كراه على حد لاكان الإ إذا نعم

، ولفظ ال بالنياتعمنما الأإاللفظ كلا لفظ حينئذ، ف إذ جازة بعد ذلك،يتمكن من الإ شيء، ولا ولا

يشعر ما يقول كلا لفظ ه الذي لاالمكر.  
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:  فقال له شخص،نحوه أو اً كان يطالب غريماً، وكان الغريم يريد السفرإنسان أن  لو:)٢٤مسألة (

لا كان إ أحضره فهو وفإذا والعرفية كما تقدم، دلة الأطلاقنا كفيله، فالظاهر صحة الكفالة لإأاتركه ف

  .وقاتوصية للأخص لا ذإ الظاهر لا، ،وهل يعتبر تعيين الوقت ضامناً للمال على ما سبق،

 وبكلا ،)١( عن الغرر)صلى االله عليه وآله( لنهي النبي ،يكون الموضوع غرراً لا أن نعم يجب

  .الفرعين أفتى المحقق القمي في جامع الشتات

  

                                                

  .٣ ح التجارةأبواب من ٤٠ الباب ٣٣٠ ص١٢ ج:الوسائل) ١(
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 أو نه ديني مثلاًخذ ماحفظه لي حتى آتي لآ:  وقالإنساند ياً بإنسان لو أعطى شخص :)٢٥مسألة (

 أطلقه وثبت دين فإذاكفالة معاطاتية،  لأنه خذ ذلك، فالظاهر وجوب الحفظ عليه،ما أشبه، وقبل الآ

  .يؤدي دينه أن خذ على المأخوذ كان على الآمرالآ

يوجب   لاأنه يطلبه مثلاًب مرالآخذ شيء، ومجرد ادعاء لم يثبت دينه عليه فليس على الآ إذا نعم

  .خوذحقاً على المأ

الشهود  إذ  ظالم له لم يكف ذلك في رفع كفالته،مرالآخذ بأن ذا أقام المأخوذ شاهدين عند الآإو

أقام المأخوذ الشاهدين عنده وحكم  إذا يكونوا عند الحاكم الشرعي، بل الحاكم الشرعي أيضاً أن يجب

يطالب  أن خوذ كان لهثبت كذب المأأ ومرالآ جاء فإذا والغائب على حجته، ،يكون حكماً على الغائب

  .الكفيل بمقتضى الكفالة
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تعامل معه : يثق به، فقال خالد لعمرو  لكن عمرواً لا،أراد زيد المعاملة مع عمرون إ :)٢٦مسألة (

 تعامل معه فلم يؤد زيد مقتضى المعاملة كان اللازم على فإذاالكفالة محققة،  أن ه، فالظاهرلوأنا كفي

  . الكفالة والعرفية شاملة لمثل هذا أيضاًأدلةات إطلاق فإن ،داءما الأإاكم، وه عند الحإحضارما  إالكفيل
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  : فيها فروع:)٢٧مسألة (

 اً تاماًإحضارهل أحضره   أو،لا هل أحضر المكفول عند المكفول له أو أنه  لو اختلفا في:)١ فرع(

صالة قول قول المكفول له، لأ فال،لا أو هل أحضره فيما كان المكفول له قادراً على تسلمه أو ،لاأو 

  .عدم الخصوصيات التي يدعيها الكفيل

 وإن المكفول له، إلى كان الشيء مثلياً أدى مثله فإن ،حضارتمكن من الإي لو كفل فلم :)٢فرع (

بل والبقر والغنم كما في كفالة القاتل فأخذه المكفول له ثم كان مثل الإ وإن ليه،إكان قيمياً أدى قيمته 

ليه دون الفوائد إصل مال الكفيل يرجع أ أن يعطي المكفول له حقه، فالظاهر أن استعدوفول جاء المك

 مثله في أنه مقتضى كونه بدل الحيلولة إذ  كالنتاج واللبن والشعر ونحو ذلك،،التي استفادها المكفول له

  .للمكفول لهنتاج الأن 

سبب ضرره وخسارته، وقد ذكرنا شبه   لأنهالمكفول عنه، إلى يرجع بالنتاج ونحوه أن نعم للكفيل

  .هذه المسألة في كتاب الغصب في موضوع بدل الحيلولة

  .هأعيانقيمة  أو المكفول عنه بمثل إلى يرجع أن  فللكفيل، مال الكفيلأعيانأتلف المكفول له  إذا أما

، الكفيل أيضاً شياءأة مخيراً بين قلافي دية القتل ونحوه مما يكون القاتل والع أن  الظاهر:)٣ فرع(

الكفيل قائم مقام المكفول عنه، فكما هو مخير كذلك يكون الكفيل  لأن شياء،يكون مخيراً بين تلك الأ

الشاة  أو الدينار بل لا الإ كأن يطالب منه مثلاً،شياء فلا حق للمكفول له بتعيين شيء من تلك الأ،مخيراً

  .غير ذلك إلى ،البقر لا

شياء كما هو جار في القتل، كذلك هو جار في بين الأ التخييرن  أوقد ذكرنا في كتاب الديات

  مثل قطع اليد ونحوها، حيث 



٨٩

 ،من باب الخصوصية هو من باب المثال، لا إنما نحوه أو بلن ما ذكر في جملة من الروايات من الإإ

  .عضاء مثل ديات النفس مما يجعل ديات الأ،بقرينة روايات أخر حاكمة على تلك الروايات

 وكان مال ،ليهإيمكن وصول اليد  ما أشبه مما لا أو سجن أو هرب المكفول عنه إذا :)٤ فرع(

المكفول له،  إلى رجاعهإخذ عين المال وأللكفيل الحق في  أن ، فالظاهرهثثاأالمكفول له بعينه موجوداً في 

  .ولي القاصر والغائب ونحوهما لأنه يالحاكم الشرعإذن نعم يشترط في ذلك 

ثاث المكفول عنه وكان له مال، فالظاهر الحق ألم يكن عين مال المكفول له موجودة في ذا  إأما

 فإذاالحاكم أيضاً، إذن المكفول له، لكن بشرط  إلى يأخذ من مال المكفول عنه ويعطيه أن للكفيل في

ها ويبيعه يأيجيز للكفيل بأن يأخذ من  أن  متعددة من المال تخير الحاكم الشرعي فيأقسامكانت له 

  .يعطي عينه للمكفول له أو ويعطيه ثمنه

  كان له مراجعة عدول المؤمنين،،ذا لم يمكن الحاكم الشرعي ليستجيز منه الكفيل في الفرعينإو

 إلى كان رجوعه إذا  مامكانمن عدم الإ أن خذ بنفسه وأعطاه له، والظاهرألم يمكن ذلك أيضاً فإن 

 أن له فإن  الكفالة ونحو ذلك،إثباتيتمكن من  لا لأنه ين غير منتج،عدول المؤمنإلى  أو الحاكم الشرعي

 جل النفقة،بي سفيان لأأتأخذ من مال  أن  هنداً)صلى االله عليه وآله(جاز رسول االله أ كما ،يأخذ بنفسه

 وغيرهما من يتوى لا و،ضرر لادليل  إلى ضافةمناط الحديث المذكور موجود في المقام، بالإفإن 

  . العامةةدلالأ

ضره ضرراً أالمكفول له  إلى سلم المكفول عنه إذا  أنهاً ثم ظهر لهإنسان إنسانتكفل  إذا :)٥ فرع(

هم المسألة من باب الأ أن حق للمكفول له في ذلك، فالظاهر شبه في ما لاأما  أو يقتله أن  مثل،بالغاً

  هم الحقين، أوالمهم، فيلاحظ 



٩٠

خذ الكفيل المكفول عنه أضرار الذي يضره بالمكفول عنه لإهم من اأن كان حق المكفول له إف

ضرار ونحوه الذي يترله المكفول له بالمكفول  من الإأقلذا كان حق المكفول له إالمكفول له، و إلى وسلمه

ية، لكن مع عدم الأول دلة محكم على الأضررلا دليل  فإن المكفول له، إلى عنه، فلا يحق للكفيل تسليمه

  .ضمن حقهالتسليم ي

 لم تجز مراجعته لم تجز فإذا الظاهر صحة الكفالة عند الجائز بموازين جواز مراجعته، :)٦فرع (

  . العامة في كل من المستثنى والمستثنى منهدلة وذلك للأ،الكفالة عنده

 كما ذكرنا تفصيله ،ذمة المحال عليه إلى الحوالة تفيد نقل المال من ذمة المحيل حيث إن :)٧فرع (

على سبيل التنصيف وما أشبه، بل بأن يكون كل واحد   لارجلان رجلاًكفل  فإذا ، كتاب الحوالةفي

 فأحال أحدهما ما عليه من المال ،المكفول له إلى  فلم يتمكنا من تسليم المكفول عنه، مستقلاًكفيلاً

 يث إن بح مستقلاًيكون كل واحد كفيلاًأن  إلاّ ، كلا الكفيلينبراءة، فالظاهر إنسانللمكفول له على 

بتسلم المكفول له  إلاّ خر ذمة الآأتبر هذه الصورة لافي  فإن خر،يكفي عن تسليم الآ تسليم أحدهما لا

  .المال من المحال عليه حيث تسقط الكفالة بسقوط موضوعه

كان لرجل على إذا  :قال أنه )عليه الصلاة والسلام(لمع رواية الدعائم، عن الصادق ألى ذلك إو

 يرجع على الثاني أن أحاله أحدهما لم يكن له فإن يأخذ أيهما شاء، أن  دين وكفل به رجلان فلهرجل

  .هأأبرإذا 

 ليه، وادعى المكفول لهإيمكن الوصول  ما أشبه مما لا أو جن أو هرب المكفول عنه إذا :)٨فرع (

   كان له ، ولم يعلم الكفيل صدقه عن كذبه،يطلبه مائةأنه 



٩١

يتمكن من  الكفيل ولا إلى لا حيث يتوجه الحلفإ و،ى ا فهوتأ فإن له البينة،على المكفول 

 ، حلف كان له على الكفيل ما حلف عليهفإذايرد الحلف على المكفول له،  أن الحلف لعدم علمه فله

ن الدين ستون ويشك في أ حيث يعلم الكفيل ب،بالمقدار المتنازع فيهيحلف على عدم علمه  أنه له كما

 ولم يأت المكفول له بالبينة حلف الكفيل على العلم ،يكذبنه إ :قال الكفيل إذا  لكن،المائة إلى يهباق

  .وثبت قوله على مقتضى قوانين الدعاوي

كان  فإن لم يعلم كل من الكفيل والمكفول له ما يطلبه المكفول له عن المكفول عنه، إذا :)٩فرع (

 دائراً بين شيئين فالظاهر تحكيم قاعدة العدل بالتنصيف، كما الأمركان  وإن هناك قدر متيقن أخذ به،

 وإن  حيث يعطي الكفيل للمكفول له نصف الشاة ونصف الثور،، دائراً بين شاة وثورالأمركان إذا 

هما الحاكم الشرعي عليه، وقد ذكرنا ؤ مطلقاً، فالفاصل الصلح القهري الذي يلج مجهولاًالأمركان 

  .ذلك جمع من الفقهاء إلى نه قد ذهبأ و، بعض أبواب الفقهمسألة الصلح القهري في

تحمل إذا  : حيث قال)عليه الصلاة والسلام( مفهوم رواية الدعائم، عن الصادق وبما ذكرناه يقيد

ن إ يؤدي عنه ما وجب عليهأن  إلاّ يأتي به حبس أن  من قبلالأجلأجل فجاء  إلى الرجل بوجه الرجل

 الوجه إحضاربد فيه من  كان قد طلب ما لا وإن ،يرجع به عليه أن اً ولهكان الذي يطالب به معلوم

 )معلوماً( )عليه الصلاة والسلام(قوله  فإن ،)١(مات فلا شيء عليه فإن يموت،أن  إلاّ هإحضاركان عليه 

  ليس حكم اهول حكم نه إ  أوشيء عليه، كان مجهولا لان إ مفهومه

                                                

  .٦٤ ص٢ ج:الدعائم) ١(



٩٢

مات فلا شيء عليه قد تقدم بعض  فإن :قوله أن  بما ذكرناه، كماالمعلوم فاللازم تقييد اهول

  .الكلام فيه في بعض المسائل السابقة

 لم يبعد حقه في ،لفاًأالدين مائة فظهر  أن  بأن زعم،الكفيل كان مغروراً أن  لو ظهر:)١٠فرع (

  .المكفول له له حق أخذ المائة منه دون الزائد أن  والظاهر، لدليل الغرر،الفسخ

  .)ما يضمن بصحيحه( بل و،قدام وغيرها والإ،)٢(يتوى لا و،)١(ضرر لافلدليل : الأولأما 

  .التأمل إلى كانت المسألة بحاجة وإن ،حق عليه في التسعمائة نه بعد الفسخ لافلأ: وأما الثاني

 المائة، إعطاء أو ،حضارالإ إلاّ  لم يكن عليه،لفاًأ فظهر ،ولو كان الكفيل قيد الدين بمائة في العقد

 كان له حق الفسخ ،أكثران بمائة فالكفيل لو شرط في الكفالة كون الدين بقدر  أن يخفى لكن لا

  .خذ منه ولو بمقدار مائةحق للمكفول له في الأ حسب الشرط ولا

كان ضعيفاً غير قادر  أنه  فظهر،حضار قادر على الإقوي أنه  لو كان الكفيل يزعم:)١١فرع (

كان  فإن ه،إحضاريقدر على  قوي لا أنه ه فبانإحضارالمكفول عنه ضعيف يقدر على  أن زعم  أو،عليه

كان على نحو  وإن كان على نحو الشرط كان له حق الفسخ، وإن ذلك على نحو القيد بطل العقد،

  .ما الخسارةإ وحضارما الإإالداعي كان العقد باقياً عليه 

  المكفول عنه الضعيف  أو ، لو تحول الكفيل القوي ضعيفاً:)١٢فرع (

                                                

  .٣ ححياء المواتإ أبواب من ١٢ الباب ٣٤١ ص١٧ ج:الوسائل) ١(

  .٥ ح كتاب الشهاداتأبواب من ٤٦ الباب ٢١٥ ص٣ ج:المستدرك) ٢(



٩٣

القيد  أو كان على نحو الشرط فإن  يسوى كثيراً بسبب التضخم،المال الذي يسوى قليلاً أو ،قوياً

 كما هو مقتضى القاعدة في ،كان على نحو الداعي بقيت الكفالة على حالها وإن فكما في الفرع السابق،

  . الثلاثةمورالأ

كان  إذا سلامن في كافة بلاد الإطلة شرعاً كما هي الجارية الآ القوانين الوضعية البا:)١٣فرع (

 أن  كما، وليس لمثل هذه الكفالة من أثر شرعي، مطلوباً ا فكفله الكفيل كانت الكفالة باطلةنسانالإ

الكفالة بذاا لو كانت غير شرعية لفقد شرط ونحوه كما في القوانين الوضعية الحاضرة أيضاً تكون 

  .اً على الكفالة بدون رضاه فكفل مكرهاًإنسانجبرت الدولة  ألة، ومن الفرع الثاني ما لوالكفالة باط

تمكن ألم  إذا  أوتمكن فلا شيء علي،أذا لم إ و،ء به بكل سعيييكفل اأني إ:  لو قال:)١٤فرع (

المؤمنون مقتضى الشرط و أنه  احتمالان، من،ما أشبه، فهل يصح أو ربعه أو ثلثه أو  نصف المبلغيأعط

 ،خلاف مقتضى العقد أنه لم يكن من الكفالة المعروفة، ومن وإن نه عقد عقلائيأ، وعند شروطهم

  .والشرط المخالف لمقتضى العقد يوجب الفساد كما قرر في محله

عقد مستقل لم يمنع عند الشارع، ودليل الكفالة ليس مانعاً عن  أنه يبعد الصحة من باب لكن لا

 كما قاله الجواهر ،لم يمنع عنها الشارع إذا العقود المتسحدثة صحيحة أن رنا غير مرةمثل ذلك، وقد ذك

  .والعروة وغيرهما

 بأن ،الفسق إلى  فتغير الحاكم من العدالة،ه عند الحاكم على نحو القيدإحضاركفل  إذا :)١٥فرع (

فاسق،  إلى لحاكم من عادلتبدل ا أو خر،فاقداً لبعض الشرائط الأ أو ،صار نفس الحاكم العادل فاسقاً

  .التأمل إلى كانت المسألة بحاجة وإن فالظاهر بطلان الكفالة لتعذر متعلقها،



٩٤

عند المطالبة في الكفالة المطلقة،  أو لم يحضر الكفيل المكفول عنه في الوقت المقرر  لو:)١٦فرع (

خذ من ماله  الأ،اكم ونحوهجباره على ذلك ولو بالحبس عند الحإلم يمكنه  إذا للمكفول له أن فالظاهر

يؤدي كان عليه المقاصة، وهل  لاه حيث إن المال، وأداء عليه يتعذر أحد الشقين بقإذا  لأنه مقاصة،

 احتمالان، وقد ذكرنا ذلك في بعض المباحث المرتبطة ،لا الحاكم الشرعي أوإذن  إلى المقاصة بحاجة

  .بالمقاصة

على سبيل   كفلنا المكفول عنه معاً بأن نأتي به لا،نا كنت أحد الكفيلينأ:  لو قال:)١٧فرع (

حق للمكفول له   معه، ولاالأصل ف،حيث يصح مثل ذلك، استقلال كل واحد، بل على سبيل الانضمام

 الدين ونحوه، لم يأتيا به نصف إذا عليه أن نكوله عن الحلف بموازين الدعوى، والظاهر أو بالبينة إلاّ عليه

  .الربع أو  فعليه الثلث،ربعةأحد الأ أو كنت أحد الثلاثةأنا : قال إذا وكذلك

 فإذا فيكون ككفيلين مستقلين لمكفول عنه واحد، ، لو كفله مرتين الظاهر الصحة:)١٨فرع (

 الكفالة والعرفية سواء عقد أدلة طلاقيأتي به مرة ثانية، وذلك لإ أن  وجب عليهجاء به مرة وهرب مثلاً

: كفلته، ثم قال بعد ذلك: قال إذا بلفظين، كما أو كفلته مرتين،: قالذا  إالعقدين بلفظ واحد، كما

  .وكفلته أيضاً كفالة ثانية

 أن  فعليه،كفله في أيام الجمعة مثلاً إذا  الظاهر صحة الكفالة في أوقات خاصة، كما:)١٩فرع (

  .يوم السبت ونحوه يأتي به في يوم الجمعة لا

نه إكفله بعد شهر ف إذا متصلة بوقت الكفالة ومنفصلة، كما صح الكفالةت أنه  الظاهر:)٢٠فرع (

مثل  جارة لا فهو مثل مسألة الإ، بعد شهرئنما حقه يبتدإله عليه في هذا الشهر، ولا حق على المكفول 

  .يصح الفصل مسألة النكاح حيث لا



٩٥

 أو ةفي كل جناي أو عشر سنوات في كل معاملة إلى  الظاهر صحة الكفالة مطلقة:)٢١فرع (

أنا كفيله في جناياته الجسدية :  كأن يقول، دون بعضمورفيهما معاً، وكذلك تصح الكفالة في بعض الأ

  .غير ذلك من صور التقييد إلى في جناياته، في معاملاته لا أو ،في معاملاته  لامثلاً

 أنه لىدليل ع الجنون في الوسط لا لأن  لو كفل ثم جن ثم طاب كانت الكفالة باقية،:)٢٢فرع (

يصح  نما لاإمسقط للكفالة، فهو مثل سائر العقود الباقية بعد الجنون أيضاً، بل هي باقية حال الجنون، و

معاملاته من  أن )رفع القلم عن انون حتى يستفيق( فليس معنى ، عليهحكم انون لا لأن أخذه ا،

ونه في ؤنما يتولى وليه شإالجنون، وجارة والرهن وغير ذلك تبطل في حال قبيل الكفالة والضمان والإ

  .حال الجنون

نما إ، والولي ليس كفيلاً لأن ليس على ولي انون في الفرض الذي ذكرناه شيء، أنه والظاهر

  .يبعد وجوب تنفيذ أحد شقي الكفالة عليه، واالله سبحانه العالم الكفيل هو بنفسه، نعم لا

  

  قم المقدسة

  ازيمحمد بن المهدي الحسيني الشير



٩٦



٩٧

  

  

  كتاب الصلح



٩٨

  

  بسم االله الرحمن الرحيم

الحمد الله رب العالمين، والصلاة والسلام على أشرف خلقه سيدنا محمد وعلى آله الطيبين 

  .الطاهرين، واللعنة الدائمة على أعدائهم إلى قيام يوم الدين



٩٩

  

  كتاب الصلح

  :ربعة الأدلةويدل على شرعيته الأ

 أن إِعراضاً فَلا جناح علَيهِما أو امرأَةٌ خافَت مِن بعلِها نشوزاًن إو ﴿:فقوله تعالى: أما من الكتاب

لْحاً وما صهنيلِحا بصيريخ لْح١(﴾الص(.  

  .)٢(﴾أَصلِحوا ذات بينِكُمفَاتقُوا اللَّه و﴿: وقوله تعالى

  .)٣(﴾ه بينهماإِنْ يريدا إِصلاحاً يوفِّقِ اللَّ﴿: وقوله تعالى

  .)٤(﴾إِنما الْمؤمِنونَ إِخوةٌ فَأَصلِحوا بين أَخويكُم﴿: وقوله تعالى

  .)٥(﴾فَإِنْ فاءَت فَأَصلِحوا بينهما بِالْعدلِ﴿: وقوله تعالى

  .)٦(﴾أَو إِصلاحٍ بين الناسِ﴿وقوله سبحانه 

حلف على الترك، واختياره  وإن ، ولو ببذل المال،ستحبابهوفي الوسائل والمستدرك عنونه بباب ا

  .ةعلى العبادات المندوب

                                                

  .١٢٨آية : النساء) ١(

  .١آية : الأنفال) ٢(

  .٣٥آية : النساء) ٣(

  .١٠آية : الحجرات) ٤(

  .٩آية : الحجرات) ٥(

  .١١٤آية : النساء) ٦(



١٠٠

 ليّإأصلح بين اثنين أحب ن ئل : قال)عليه الصلاة والسلام(فعن هشام بن سالم، عن أبي عبد االله 

  .)١(أتصدق بدينارين أن من

 :صدقة يحبها االله: ول يق)عليه الصلاة والسلام(سمعت أبا عبد االله : حول قالوعن حبيب الأ

  .)٢(تباعدوا إذا تفاسدوا، وتقارب بينهم إذا صلاح بين الناسإ

 بين اثنين من شيعتنا منازعة رأيتإذا  :)عليه الصلاة والسلام( قال أبو عبد االله ،وعن المفضل

  .)٣(فافتدها من مالي

 فوقف علينا ،في ميراث جرني نتشاتوخبنا المفضل وأنا  مر:  قال،ق الحاجيوعن أبي حنيفة سا

 إذا  حتىلينا من عندهإ فأتيناه فأصلح بيننا بأربعمائة درهم، فدفعها ،المترل إلى تعالوا: ساعة، ثم قال

 )عليه الصلاة والسلام(ا ليست من مالي، ولكن أبا عبد االله إأما : استوثق كل واحد منا من صاحبه قال

 ا من ماله، فهذا من مال أبي يأصلح بينهما وافتدن  أتنازع رجلان من أصحابنا في شيء إذا أمرني

  .)٤()عليه الصلاة والسلام(عبد االله 

ولاتجعلوا  : في قول االله عز وجل)عليه الصلاة والسلام(سحاق بن عمار، عن أبي عبد االله إوعن 

نين فلا تقل دعيت لصلح بين اثإذا  : قال)٥(تبروا وتتقوا وتصلحوا بين الناس أن يمانكماالله عرضة لأ

  .)٦(أفعل لا أن علي يمين

                                                

  .١ ح الصلحأبواب من ١ الباب ١٦٢ ص١٣ ج:الوسائل) ١(

  .٢ ح الصلحأبواب من ٢ الباب ١٦٢ ص١٣ ج:الوسائل) ٢(

  .٣ ح الصلحأبواب من ١ الباب ١٦٢ ص١٣ ج:لوسائلا) ٣(

  . الصلحأبواب من ١ الباب ١٦٢ ص١٣ ج:الوسائل) ٤(

  .٢٢٤الآية  :سورة البقرة) ٥(

  .٥ ح الصلحأبواب من ١ الباب ١٦٣ ص١٣ ج:الوسائل) ٦(



١٠١

عليه (كان أمير المؤمنين :  قال،)عليه الصلاة والسلام(وعن أبي حمزة الثمالي، عن أبي عبد االله 

  .أتصدق بدينارين أن  منليّإأصلح بين اثنين أحب ن ئ ل: يقول)الصلاة والسلام

ة  ذات البين أفضل من عامة الصلاصلاحلإ):  وسلمصلى االله عليه وآله(وقال رسول االله : قال

  .)١(والصيام

 في صلح بين اثنين صلى عليه ومن مشى:  في حديث) وسلمصلى االله عليه وآله(وعن النبي 

 ثواب ليلة القدر، ومن مشى في قطيعة بين اثنين كان عليه من الوزر ي وأعط،ملائكة االله حتى يرجع

  .)٢( عليه لعنة االله حتى يدخل النار فيضاعف له العذاب مكتوب،جربقدر ما لمن أصلح بين اثنين من الأ

 من قامة الفرائض خيراًإ بعد ما عمل رجل عملاً: )عليه الصلاة والسلام(قال :  قال،وعن الديلمي

  .)٣(يتمنى خيراً أو  يقول خيراً،صلاح بين الناسإ

 عند وفاته للحسن والحسين  في وصيته)ة والسلامعليه الصلا(قال أمير المؤمنين : وفي ج البلاغة

مركم وصلاح ذات أصيكما وجميع ولدي وأهلي ومن بلغه كتابي بتقوى االله ونظم أو :) السلامماعليه(

صلاح ذات البين أفضل من عامة الصلاة :  يقول)صلى االله عليه وآله(كما رسول االله جد فإن بينكم،

  .)٤(والصيام

 أن  إلى)عليه السلام(وصية علي أما ذكر أ ) والسلامعليهما الصلاة(وعن زين العابدين والباقر 

نتم أو إلاّ تموتن حسن وجميع من حضرني وشيعتي بتقوى االله، ولا وأوصيك يا: )عليه السلام(قال : قالا

  تفرقوا،  مسلمون، واعتصموا بحبل االله جميعاً ولا

                                                

  .٦ ح الصلحأبواب من ١ الباب ١٦٣ ص١٣ ج:الوسائل) ١(

  .٧ حلصلح اأبواب من ١ الباب ١٦٣ ص١٣ ج:الوسائل) ٢(

  .٨ ح الصلحأبواب من ١ الباب ١٦٣ ص١٣ ج:الوسائل) ٣(

  .١ ح الصلحأبواب من ١ الباب ٤٩٨ ص٢ ج:المستدرك) ٤(



١٠٢

أفضل من عامة الصلاة صلاح ذات البين :  يقول)صلى االله عليه وآله(فاني سمعت رسول االله 

  .)١(والصيام

 عن لقمان )عليه السلام(سألت أبا عبد االله :  قال،)عليه الصلاة والسلام(وعن حماد، عن الصادق 

 أهل ولا مال ولا ما واالله ما أوتي لقمان الحكمة بحسب ولاأ:  قال،وحكمته التي ذكرها االله عز وجل

 إلاّ تتلانيق أو يمر برجلين يختصمان ولا :قال أن لىإ  قوياًجمال، ولكنه كان رجلاً بسط في جسم ولا

  .)٢(أصلح بينهما، ولم يمض عنهما حتى تحاجزا

  حين أوصى)ة والسلامعليه الصلا(شهدت وصية أمير المؤمنين :  قال،وعن سليم بن قيس الهلالي

:  يقول)ى االله عليه وآلهصل(ني سمعت رسول االله إف:  وساق الوصية، وفيها)عليه السلام(ابنه الحسن إلى 

 قوة البغضة حالقة للدين وفساد ذات البين ولان أ وصلاح ذات البين أفضل من عامة الصلاة والصيام،إ

  .آخر الوصية إلى ،)٣(بااللهإلاّ 

الصلح جائز بين : )صلى االله عليه وآله(وفي النبوي المروي من طرق العامة والخاصة، قال 

  .)٤(حرم حلالاً أو اماً أحل حرحاًصلإلا المسلمين 

  .)٥(الصلح جائز بين المسلمين: )عليه السلام(وفي خبر حفص بن البختري، عن أبي عبد االله 

  في الرجل يكون عليه :  أيضاً)عليه الصلاة والسلام( هوفي خبر آخر، عن

                                                

  .٣ ح الصلحأبواب من ١ الباب ٤٩٨ ص٢ ج:المستدرك) ١(

  .٣ ح الصلحأبواب من ١ الباب ٤٩٨ ص٢ ج:المستدرك) ٢(

  .٤ ح الصلحأبواب من ١ الباب ٤٩٨ ص٢ ج:المستدرك) ٣(

  .٢ ح الصلحأبواب من ٣ الباب ٤٩٩ ص٢ ج:المستدرك) ٤(

  .١ ح الصلحأبواب من ٣ الباب ١٦٤ ص١٣ ج:الوسائل) ٥(



١٠٣

  .)١(كان بطيبة نفس من صاحبه فلا بأسإذا  : فقال،الشيء فيصالح

يتام فلا سألناه عن الرجل يكون عنده مال لأ:  أيضاً)عليه الصلاة والسلام(ه عنوفي رواية ثالثة، 

ه مما كان ؤيأخذ بعضاً ويدع بعضاً ويبر أن يعطيهم حتى يهلكوا فيأتيه وارثهم ووكيلهم فيصالحه على

  .)٢(نعم: )عليه السلام( قال ، منهأعليه أيبر

  .لة فيها على الموضوع الذي نحن بصددهدلا يات والروايات المذكورة لابعض الآ أن يخفى ولا

مة على جواز الصلح في الجملة، ولم يقع بين العلماء  أجمعت الأ: ففي مفتاح الكرامة:جماعوأما الإ

 إجماع و، المسلمين كما في المبسوط والسرائرإجماع وعليه ، كما في التذكرة والمهذب البارع،خلاف فيه

  .نا في عدة مواضع، ونفى عنه الخلاف بينناإجماعل عليه  قد نق،العلماء كافة كما في التحرير

اليوم يتصالحون بينهم في  إلى سلاميزالون من قبل الإ العقلاء لا فإن فهو واضح،: وأما العقل

في مثل النكاح  أو ، وسواء في المعاملاتكان الحق محتملاً أو المنازعات وغيرها، سواء كان الحق ثابتاً

دل عليه العقل دل  كل ما(في سلسلة العلل، وبضميمة ه حيث إنالطلاق، وأو  وغيره بالصلح بالزواج

  .مشروع أيضاً أنه  يدل على)عليه الشرع

  .وقد يضاف على ذلك الضرورة والسيرة ونحوهما

  .ع لقطع التجاذبوهو عقد شر: الشرائع تبعاً لغيره وتبعه غيره قال ثم إن

ذلك فيه من الحكم التي اطرادها مثل المشقة في أن   إلاّ،والتنازع بين المتخاصمين: وفي الجواهر

   واستبراء ، ونقصان القيمة في الرد بالعين،حكمة القصر

                                                

  .٣ ح الصلحأبواب من ٥ الباب ١٦٦ ص١٣ ج:الوسائل) ١(

  .١ ح الصلحأبواب من ٦ الباب ١٦٧ ص١٣ ج:الوسائل) ٢(



١٠٤

 يه المقتضإطلاق أو تقييداً لعموم الدليل أو  تخصيصاًيتقتض الرحم للعدة وغيرها من الحكم التي لا

 بقسميه جماعالمتواترة والإ أو يضة من السنة المستفدلة عن خصوص الأثبوت الحكم في غير محلها، فضلاً

  . انتهى،كما هو واضح

 وصلح في قبال عدم الصلاح، والصلاح يطلق ،الصلح من مادة صلح إذ محل نظر، أنه والظاهر

: مة للشيء، ولذا يقالءكان ملا إذا يطلق فيما أنه نزاع لاحق، كما أو نزاع سابقلك هناكان  إذا فيما

ع لقطع التجاذب ليس ذلك خروجاً عن معناه اللغوي، فكونه عقداً شريصلح هذا الباب لهذه الدار، و

المادة الواحدة في الصيغ المتعددة تدل على وحدة  أن ذكره غير واحد، وقد ذكرنا مكرراً وإن غير ظاهر،

  .المعنى الجامع لكل تلك الصيغ

نه  أديق الصلح، لالاحقاً على العقد أيضاً من مصا أو العقدنعم التجاذب سواء كان سابقاً على 

من يدخلُونها و﴿:  يقال بأن ذلك حكمة كما في الجواهر وغيره، ومنه قوله سبحانهالمصداق الوحيد حتى

آبائِهِم مِن لَح١(﴾ص(.  

فسده غنيته لأأ ولو ،الفاقة إلاّ يصلحه من عبادي المؤمنين من لان إ :وما ورد من الحديث القدسي

  .)٢(فسده ذلك ولو أمرضته لأ،الصحة إلاّ يصلحه لامن عبادي من  وإن ذلك،

 قال االله :)صلى االله عليه وآله(قال رسول االله :  قال)عليه السلام(خرى، عن أبي جعفر أوفي رواية 

  بالفاقة  إلاّ يصلح لهم أمر دينهم من عبادي المؤمنين لعباداً لان إ :تبارك وتعالى

                                                

  .٢٣آية : الرعد) ١(

  .١ ح٤٠٠ ص:التوحيد) ٢(



١٠٥

  .)١(والمسكنة والسقم في أبدام

  . العبد الصالح:ه يؤخذ قولهمومن

  .لاحقاً أو الصلح ليس ملازماً في مفهومه للتجاذب سابقاً أن لى غير ذلك من الشواهد علىإ

موضوع لقطع التجاذب  أنه  في الصلحالأصل(:  حيث قال،ومنه يعلم وجه النظر في قول المسالك

إِعراضاً فَلا جناح  أو ت مِن بعلِها نشوزاًامرأَةٌ خافَن إو﴿: والتنازع بين المتخاصمين، قال االله تعالى

  .)٢(﴾يصلِحا بينهما صلْحاً أن علَيهِما

  .)٣(﴾طائِفَتانِ مِن الْمؤمِنين اقْتتلُوا فَأَصلِحوا بينهمان إو﴿: وقال االله تعالى

بل لو وقع ابتداءً على عين ة، ميتوقف على سبق خصو  لا، بنفسهلكنه عندنا قد صار عقداً مستقلاً

ه، أحكامغير ذلك من  إلى جارة، وعلى منفعة كان كالإ،فادة نقل الملكإبعوض معلوم كان كالبيع في 

الصلح : ) وسلمصلى االله عليه وآله( النصوص بجوازه من غير تقييد بالخصومة، كقول النبي طلاقلإ

  .)٤(لاًم حلاحر أو  حراماً أحلّحاًصل إلاّجائز بين المسلمين 

  .)٥(الصلح جائز بين الناس: )عليه السلام(وقول الصادق 

  . انتهى) وهذا من الجملة،)٦(مر بالوفاء ا وللأ، في العقود الصحةالأصلو

                                                

  .٤ حب الرضا بالقضاء با٦٠ ص٢ ج:الكافي) ١(

  .١٢٨آية : النساء) ٢(

  .٩آية : الحجرات) ٣(

  .٢ ح الصلحأبواب من ٣ الباب ١٦٤ ص١٣ ج:الوسائل) ٤(

  .١ ح الصلحأبواب من ٣ الباب ١٦٤ ص١٣ ج:الوسائل) ٥(

  .١آية : المائدة) ٦(



١٠٦

الصلح بين النفرين بعد  فإن ،عم على الأخصيتين المباركتين استدلال بالأفان الاستشهاد بالآ

 جماعادعاء الإ إلى سابق عليه ليس مقيداً لمفهوم الصلح حتى نحتاجالتنازع كاحتمال التنازع في الصلح ال

  .لاحقاً أو وغير ذلك لجوازه في غير موارد التنازع سابقاً

 الدالة على ثبوت الصلح دلةالأن إ :وبذلك علم أيضاً وجه النظر في قول مفتاح الكرامة حيث قال

 كقوله ،يدل على انحصاره فيه أن من دونموضوع لقطع التنازع  أنه دل على  أحدهما ما،على نحوين

ات والنبوي جماعه على جوازه مطلقاً كالإإطلاقدل ب ية، والثاني ماالآ )١(﴾امرأَةٌ خافَتن إو﴿ :جل شأنه

  . انتهى،صحيحته أو وحسنة البختري

 ده، لا وهما من قبيل الكلي وفر،نه قسم برأسه حتى يقابل به أ من القسم الثاني، لان الأولإ ذ فيهإ

  .من قبيل المتقابلين

الفقهاء  أن  والفاضل المقداد وغيرهما منسلام فيما عن فخر الإشكالوبذلك ظهر أيضاً وجه الإ

  حيث يقدر، رفع الخصومة، سواء تقدمت أم لاقصى منه غالباًالغرض الأ أن شاروا ذا التعريف علىأ

  .التراع يحصل غالباً لولا عقد الصلح فإن ،لحين كالصلح على العين اهولة للمتصا،لولاه لحصلتأنه 

  .أفاد فائدته وإن وليس فرعاً على غيره،: الشرائع قال ثم إن

  .ن أفاد فائدتهإو  على غيرهوهو أصل في نفسه ليس فرعاً: وفي القواعد

الصلح عند علمائنا أجمع عقد قائم بنفسه ليس فرعاً على :  قال في التذكرة:وفي مفتاح الكرامة

  .يتبع غيره  بل أصل في نفسه منفرد في حكمه، ولاغيره،

  وجعله في السرائر 

                                                

  .١٢٨آية : النساء) ١(



١٠٧

 لفخر رشاد ظاهر شرح الإجماعالإ أن  كما،جماع، وظاهره الإ)عليهم السلام(مذهب أهل البيت 

لا لما إومذهبا له،  المبسوط نقله عن العامة لا إلى  والمفاتيح، وفي مجمع البرهان كأن ما نسبسلامالإ

  . من دون نقل خلافجماعذكرة الإادعى في الت

صالته وعدم فرعيته أصحاب الشرائع والتحرير والمختلف واللمعة والمقتصر أوممن صرح فيه ب

 ،يضاح النافع والروضة والمسالك ومجمع البرهان والكفاية وهو ظاهر الباقينإوالتنقيح وجامع المقاصد و

  .انتهى

ن  أ بعدي لقوله المحككونه فرعاً إلى ذهاب المبسوط مع احتمال جماعالإادعوا  إنما ولعلهم: أقول

نما هو فرع لغيره، لقول إفالصلح ليس بأصل في نفسه، و: نصه  المسلمين على جوازه ماإجماعنقل 

 قائماً في صلاًأيكون هذا الصلح  أن  ويقوى في نفسي:)حيث ذكر مقالة الشافعي(المبسوط في مقام آخر 

 ،شرائط البيع واعتبار اختيار الس على ما بيناه فيما مضى إلى يحتاج يكون فرع البيع، ولا نفسه ولا

  .انتهى

الصلح  أن أراد أنه  أوهو نقل كلام، إنما كونه فرعاً أن ن الجمع بين العبارتين المتقدمتين يعطيإف

 أو ءالإبرافرع  أو حيانا يكون فرع البيعأ: صول والتي ذكرها نفس المبسوط بقولهيعطي فوائد تلك الأ

نه أراد الفرعية بأن يكون الصلح الذي يفيد فائدة البيع  أفرع الهبة، لا أو فرع العارية أو جارةفرع الإ

، وهكذا في العارية جارةًإجارة براءً، والصلح الذي يفيد فائدة الإإ الإبراء والصلح الذي يفيد فائدة ،عاًيب

  .والهبة وغيرها

شهر،  هو الأكونه أصلاً أن  ما في المختلف والروضة منيعجبني ولا: ولذا قال في مفتاح الكرامة

 أن نا بيناإ:  قالفي مورد نقل عن أبي حنيفة كونه فرعاً أنه فرعاً  لاصلاًأن الشيخ في المبسوط يراه  أويؤيد

  .نه عقد قائم بنفسهأالصلح ليس ببيع و



١٠٨

 دلةظهور الأ إلى مضافاً:  قالجماعفرعيته بالإ صالة الصلح لاأوفي الجواهر بعد الاستدلال على 

يكون  لأن يصلح صريحها في عدم فرعيته، بل بعض موارده المصرحة ا في بعض النصوص لا أو السابقة

 لا لاقتضىإه، وأحكاميقتضي الاتحاد معه على وجه تلحقه  فادة عقد مفاد آخر لاإ أن  على، لغيرهفرعاً

 فكل ، الشرعية تتبع عناوينهاحكامالأ فإن البطلان، بعوض معلوم مع البيع وهو واضح اتحاد الهبة مثلاً

  . انتهى،يثبت لغيره من تلك الحيثية حكم ثبت لموضوع خاص منها لا

كل مورد فيه صلح عرفي ولم يمنع عنه الشارع يصح عقد  أن حال، فمقتضى القاعدة أي وعلى

لم يصح عقد  إذا عرف، ولذاالمواضيع مأخوذة من ال فإن  الشاملة لكل موضوع عرفي،دلة للأ،الصلح فيه

  .العلم، وليس كذلك في الصلح إلى  يحتاجالأمر في البيع يصح الصلح، مثلاً لا أن يلزم لخصوصية لا

صح أمر بعقد دون عقد يلزم لغوية  إذا  أنه فيشكالوقد ذكرنا في بعض مباحث الفقه دفع الإ

ن إنه إ :يقال أن لزم لاإ و،ي وفيه فوائدعقلائنه إ :يصح، وقلنا في العقد الذي لاالشرط فائدة اشتراط 

غيره من النقض والحل، فلا  إلى فأي تأثير للفظ، لاّإ و،صح اللمس بالنكاح لزم صحته بالرضا بدونه

  .تكراره إلى حاجة

يكون بين الطرفين فليس مثل العتق، وحتى الصلح في  أن يلزم لأنه ،إيقاعثم الصلح عقد وليس ب

 بدون الطرفين، لكن  لعدم تحقق مفهوم الصلح،لا لم يكن صلحاًإافقة الطرفين ويكون بمو أن  يجبالإبراء

  ن إ ، بل يصحخر قبولاًاً ومن الطرف الآإيجابكون العقد من طرف  إلى حاجة لا: يقال أن هنا يمكن
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  .يكون من كلا الطرفين على نسق واحد كالتقاتل والتصافح

  والقبول، وقد ذكرنا في كتاب النكاح بحثاً مماثلاًيجابالإ إلى نعم المشهور بينهم هو الاحتياج

  .لذلك

 من ة لما ذكروه في بحث المعاطاة، بل يصح بالمعاطا،اللفظ والعربية وغير ذلك إلى يحتاج ولا

  . كالنكاح مثلاًما استثني إلاّ صحتها في كل العقود

  .دلةقتضى الأكيفية خاصة بم إلى يصح الصلح في مثل النكاح والطلاق مما يحتاج كما لا

  



١١٠

  .نكارقرار والإويصح مع الإ:  قال في الشرائع:)١مسألة ( 

  .العمومات إلى  بقسميه عليه، مضافاًجماعالإ: وفي الجواهر

 كما في المسالك ،اًإجماع :)نكارقرار والإويصح مع الإ: (وفي مفتاح الكرامة عند قول العلامة

عيناً عند علمائنا أجمع كما في  أو  المدعى به ديناًوظاهر جامع المقاصد والروضة والكفاية، سواء كان

يجوزه   والشافعي لا،نكارمع الإ لاإيجوزه  الحنفي لا لأن يةالإمام وهو من خواصنا ومتفردات ،التذكرة

نكار صريح  على جوازه مع الإجماع والإ،النافع والتنقيحيضاح إقرار كما في كشف الرموز ومع الإ لاّإ

  . انتهى،فالغنية وظاهر الخلا

 أما بحسب الواقع ،يكون صحيحاً بحسب ظاهر الشرع إنما حكم الصلح مع المبطل أن ثم الظاهر

  .القاعدة بعض الروايات إلى ضافةفالمبطل العامد آكل للمال بالباطل، ويدل على ذلك بالإ

 على كان لرجلإذا  : قال)عليه الصلاة والسلام(مثل ما رواه عمر بن يزيد، عن أبي عبد االله 

 فللميت حتى يثته على شيء فالذي أخذ الورثة لهم وما بقررجل دين فمطله حتى مات ثم صالح و

هو لم يصالحهم على شيء حتى مات ولم يقض عنه فهو كله للميت يأخذه  وإن خرة،يستوفي منه في الآ

  .)١(به

 أو ل يهودي رج:)عليه الصلاة والسلام( الحسن لأبيقلت :  قال،وما رواه علي بن أبي حمزة

 ،علمهم كيف وكم كان أصالح ورثته ولاأ أن نصراني كانت له عندي أربعة آلاف درهم مات فهل لي

  .)٢(يجوز حتى تخبرهم لا: قال

                                                

  .٤ ح الصلحأبواب من ١ الباب ١٦٦ ص١٣ ج:الوسائل) ١(

  .٣ ح الصلحأبواب من ١ الباب ١٦٦ ص١٣ ج:سائلالو) ٢(
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يكون الشخص المستحق  أن  الرضا، بمعنىكان بملأ إذا نعم الظاهر صحة الصلح واقعاً وظاهراً

  . فيكف معه،ذلك جائز بدون الصلحفإن  كل واقعاً وبرضا قلبه،اً لذمة الآء مبركثرللأ

عليه ( والحلبي عن أبي عبد االله ،)عليه السلام(ويؤيده ما رواه محمد بن مسلم، عن أبي جعفر 

نقدني من أ: أجل مسمى فيأتيه غريمه فيقول إلى ما قالا في الرجل يكون عليه الدينأ، )الصلاة والسلام

:  فيما بقي عليك قالالأجلمد لك في أنقدني بعضاً وأ: ليقو أو ،ضع لك بقيتهأالذي لي كذا وكذا، و

ر﴿:  يقول االله،لم يزدد على رأس ماله شيئاً أرى به بأساً ما لا ؤولَكُمسونَ وظْلِملا ت والِكُملا  أَم

  .)١(﴾تظْلَمونَ

ى الرجل سألته عن الرجل يكون له عل:  قال)عليه السلام(وعن أبان، عمن حدثه، عن أبي عبد االله 

 أيحل ذلك ،أضع عنك النصف أن  عجل لي النصف من حقي على:الأجليحل  أن دين فيقول له قبل

  .)٢(نعم: )عليه الصلاة والسلام( قال ،لواحد منهما

سأل عن الرجل يكون له على الرجل نه  إ)عليه الصلاة والسلام(وفي رواية الدعائم، عن الصادق 

 لا:  قال،الأجللك في  مدأ أو عجل لي كذا وكذا وأضع عنك بقيته: لجل فيأتي غريمه فيقوأ إلى الدين

  .)٣(هو لم يزد على رأس مالهن إ بأس به

  قال لكعب  أنه ) وسلمصلى االله عليه وآله(وعن ابن أبي جمهور، عن النبي 

                                                

  .١ ح٧ الباب ١٦٨ ص١٣ ج:والوسائل. ٢٧٩الآية : البقرة) ١(

  .٢ ح الصلحأبواب من ٧ الباب ١٦٨ ص١٣ ج:الوسائل) ٢(

  .٢ ح الصلحأبواب من ٣ الباب ٤٩٩ ص٢ ج:المستدرك) ٣(
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  .)١(عه ببقيته فخذهباترك الشطر وات: بن مالك وقد تقاضى غريماً له

، ومن هذه الجهة يلم يحصل الرضا النفس إذا ل من يقول بالبطلان على مايحمل قو أن ولذا يلزم

يجري عليه حكم الصحة ظاهراً  أنه نكار الظاهرية بمعنىالمراد من الصحة مع الإ:  قال،قيده الجواهر بذلك

صح للمنكر كان محقاً لم ين إ  وأنكره المدعى عليه مثلاًمنفعةً أو عيناً أو ادعى ديناً فإن ،الأمرفي نفس  لا

 أ وسواء ابتد، وسواء عرف المالك قدر الحق أم لا،، سواء كان من الجنس أم لاي له من مال المدعيما بق

صالحه عن  أنه  بل لو فرض،خذ بعض حقهأ إلى ربما كان توصل لأنه ،طلب الصلح عن حقه أم لابهو 

يه من العوض لفساد المعاوضة في نفس لإيستثنى له مقدار ما دفع   بمال فهي بأجمعها حرام، ولاالعين مثلاً

  . انتهى، بالصلح عن جميع ماله في الواقع بذلك باطناًييفرض رضا المدعأن  إلاّ ،الأمر

، بل لعل ما منفعةً أو حقاً أو ديناً أو فرق فيه بين كون الشيء عيناً ن ما ذكره من الرضا لاإف

لو :  في مفتاح الكرامة قال بالانسباق، مثلاًذكره الجواهر من التفصيل هو ظاهر كلام غيره أيضاً ولو

يستثنى له مقدار ما دفع لعدم  كان قد صالح منكر الحق على العين بمال آخر فهي بأجمعها مغصوبة، ولا

  .الأمرصحة المعاوضة في نفس 

 لأن دين، أو صولح به من عين  لم يستبح ماالأمر في نفس  مبطلاًيوكذا لو انعكس وكان المدع

 لدعواه الكاذبة، وقد يكون استدفع بالصلح نما صالح المحق المبطل دفعاًإكل مال بالباطل، وأهذا كله 

يعد تراضياً   كما يأتي، ومثل هذا لاكراه على الصلح ذلك من صور الإماله، وقد عد أو ضرراً عن نفسه

آخر  إلى ،لرياضنبه على ذلك في المسالك والروضة والكفاية والمفاتيح وا  كما،يبيح أكل مال الغير

  .كلامه

                                                

  .٢ ح الصلحأبواب من ٣ الباب ٤٩٩ ص٢ ج:المستدرك) ١(
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كل ولم يكن من كان تراضياً واقعياً صح الأ إذا  أنه مفهومه)يعد تراضياً مثل هذا لا(: فان قوله

 يالدواع فإن ،كل مالهأيريد خر الذي كيف يرضى الذي له الحق من الجانب الآ أنه ماأكل بالباطل، والأ

  .اه قلباً بأكله لمالهيكون داعي صاحب الحق بحيث يوجب رض أن مختلفة، ويمكن

كان  وإن ،كان جاهلاً إذا ومما تقدم من بطلان الصلح في صورة علم المبطل بأنه مبطل يعلم صحته

 قرينة إلى لو كانت الدعوى مستندة: ، ولذا قال في المسالكيخلو عن كون أحدهما مبطلاً الواقع لا

يثبت بشهادته الحق ولم  يشهد له من لا  أوله حقاً على أحد أن وجد المدعي بخط مورثه تجوزها كما لو

على قطع المنازعة،  أو ها بمالإسقاط عالماً بالحال وتوجهت له اليمين على المنكر فصالحه على ييكن المدع

ها، ومثله ما لو توجهت إسقاطاليمين حق يصح الصلح على  لأن ،الأمرفالمتجه صحة الصلح في نفس 

  .يمكن ردها ى المنكر ولااليمين علالدعوى بالتهمة حيث يتوجه 

ليس بعيداً من الصواب صحته ظاهراً، وما في نفس : وفي جامع المقاصد اختار ذلك حيث قال

  .هاسقاطاليمين حق فيصح الصلح لإ لأن  تابع لصحة الدعوى وعدمها، ويحتمل الصحة مطلقاً،الأمر

 بأا غير الأولصحة ظاهراً في قد يناقش في ال:  حيث قالولاًأناقش  وإن بل وأيدهما الجواهر أخيراً

 والفرض كفايته في الفساد في ،المنكر أو ي، سواء كان المدعمتصورة بعد القطع بكون أحدهما مبطلاً

مبنى شرعية الصلح  أن يدعىأن  إلاّ  اللهم،، فكيف يجامع الحكم بالصحة في ظاهر الشرعالأمرنفس 

 فيجب ،الواقع مشتبهاً ولم يعلم المبطل منهما بعينهدام   بالصحة عليه ظاهراً ماعلى ذلك فيحكم حينئذ

  يجوز للمصالح بالكسر الدعوى  لا أنه على المصالح دفع ما وقع عليه الصلح من العوض، كما



١١٤

، ولذا لو الأمريبيح للمبطل منهما الشيء في نفس  كان هذا الصلح لا وإن بما وقع الصلح عنه،

  . انتهى، حكم بفساد الصلح في الظاهر أيضاً،قرار عمل عليهإانكشف الحال بعد الصلح ب

 غير ظاهر الوجه، ولذا يصح لثالث المعاملة معهما مع شكالالإ إلى تأمله بل ميله أن ومنه يعلم

مبطل كيف يصالح بينهما علمه بأن أحدهما مبطل، وكذلك الحاكم الشرعي الذي يعلم بأن أحدهما 

لو كشف بعد ذلك نه إ يقال أن  بصحة الصلح، بل يمكنلم نقلن إ بذلك، أليس ذلك من الحكم بالباطل

يجوز للمصالح بالكسر الذي يعلم مبطلية  صاحبه، وكذلك لا إلى رجاع الحقإيجب عليه   لاكونه مبطلاً

 إذا المصالح فإن يجب عليهم الدفع، علم الورثة ببطلان مورثهم لا إذا يتقاص من ماله، وهكذا أن الطرف

 يوجب الكشف عن لم يكن له المال لا أنه  وانكشاف، وصالح كان له ذلكلاًلم يكن يعلم بكونه مبط

  .ذا كان له الحق فقد صالحهإب له الحق، وجالجهل أو فإن حق الحلف، أو لم يكن له حق الدعوىأنه 

على عدم الحلف، فالمال في الواقع لمن ترك المنازعة  أو كان على عدم المنازعة، إذا الصلح ثم إن

رفع يده عن حقه  لأنه ،يرد المال لمالكه أن ما أشبه ذلك فلا يلزم أو ورثته أو  تبين لثالثذافإوالحلف، 

كان الصلح على المال والحق كليهما فتبين عدم حقه لزم عليه رد المال  إذا ماأ ،في قبال ما أخذ فله المال

  .قبال بعضه شيء في الثاني وفي ،الأولالصلح لم يكن في قباله شيء في  لأن ،بعضاً أو على مالكه كلاً

  بعد ذلك لاالأمريدعى ظهور أن  إلاّ اللهم: ومما ذكرناه يظهر وجه النظر في قول الجواهر أخيراً

  ه إسقاطينافي ثبوت الحق وقت الصلح الذي وقع على 
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 لا أنه ترى علىانكشف الحال بعد ذلك، ولكنه كما  وإن الأمروهو كاف في الصحة في نفس 

المال حينئذ في يد المنكر باق على ملك  فإن ،يفرض انكشاف الحال بصحة دعوى المدعيتم فيما لو 

 المنكر، إلى  انتقال المالي ماله من حق اليمين ولم يحصل منه ما يقتضإسقاطالمدعي الذي قد صولح على 

  . انتهى،الفرض عدم حصول الرضا منه بالمعاوضة عليهلأن 

 أو قرار من جانبالبينتين من الجانبين، وكذلك الإ أو ة البينةقامإومما تقدم يعرف فروع التحالف و

  :أقسامصار الصلح فالصلح له  إذا في كل هذه الموارد فإن من الجانبين،

على المال، وقسم  يعلم أحدهما بالبطلان ويكون الصلح لا قسم أحدهما يعلم ببطلانه، وقسم لا

  .ل والحق وقسم يكون الصلح على الما،يكون الصلح على المال

  لاموركل هذه الأ فإن القرائن،إلى  أو علمه إلى حكم الحاكم الذي استندوهكذا يكون الحال في 

  .غير الواقع بسبب الصلح على ما عرفتينما إيوجب تغيير الواقع، و

  .ومن قبيل الحلف القسمة في باب الديات

البينة مستند يصح  لأن دعاء، وكانت له البينة فله الحق في الاكان أحد الطرفين شاكاً إذا أما

  .يحلف على القطع وهو شاك أن ليه من المتيقن ومن الشاك، أما الحلف فلا يحق لهإالاستناد 

يصالح على  أن المال له، فهو يصح أن له شاك في ولو أقر عن اعتقاد بأن المال لزيد، لكن زيد المقر

تبين  أن قد تقدم إذ  ما ذكرناه من التفصيل،ليس له كان على وأالمال له  أن ذا ثبت بعد ذلكإالمال، و

  .في الجملة أو ،حياناً مطلقاًأ وضار ،حياناًأالخلاف غير ضار 

 كان ،صالح على المال أو ،كراهإخر مبطل وصالح بالطرف الآن أ وحدهما بأن الحق معهأولو علم 

  .صل بعد عدم ورود ما يرد عليه للأ،له حق المقاصة
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ما أشبه، علم بأنه لم يصالح حسب  أو العقل أو رشد المولى عليه بالبلوغأن  ذا صالح الولي وبعدإو

  .جازةالإ أو  فله حق الفسخ،الموازين

 على خلاف الأمركان  أنه كان في نظر المولى عليه وإن صالح حسب الموازين، أنه علم إذا  أنهأما

 أن عليه إنما الولي كالوكيل ونحوهما، لما ذكرناه في بعض مباحث الفقه بأن ،الواقع، فلا حق له في الفسخ

  .حسب الموازين الواقعية يعمل حسب الموازين العرفية لا

  .)١(حرم حلالا أو ما أحل حراماً، إلاّ :الشرائع استثنى من جواز الصلح ما ذكره بقوله ثم إن

ح هذا الاستثناء مورد النص والفتوى، وقد تقدم بعض النصوص في ذلك، وفي مفتا أن يخفى ولا

 جماع والإ، العلماء كافة في التحريرإجماع و، المسلمين في المبسوط والسرائرإجماعالكرامة نقل على هذا 

 مور وهذا الاستثناء معتبر في جواز جميع العقود، بل يعتبر في جميع الأ، وبه طفحت عبارام،في الغنية

خبار خيار الاشتراط لوجوده في الأيذكرونه في الصلح و إنما الجائزة عدم اشتمالها على حرام، ولعلهم

  . انتهى،فيهما

على  أو الصلح على خمر أو ،استباحة بضع أو وقد مثلوا على ذلك بالصلح على استرقاق حر

ينتفع  لا أو ، أحدهما حليلتهأيط م مثلوا لتحريم الحلال بالصلح بأن لاأما أشبه ذلك، كما  أو خترير

 على نفسه نسان الإيجعله أن لا فكل مباح يجوزإالترك، و لتشريع لا حليلته اأيط بماله، ومرادهم بأن لا

  أو زوجته في هذه الليلة،أيط أن ينذر أن  أوفعل شربه، أو حراماً، كان ينذر بترك شرب الماء أو واجباً

   المكروه أو يترك وطيها، سواء في المستحبأن 

                                                

  .٢ ح أحكام الصلحأبواب من ٣ الباب ١٦٤ ص١٣ج :الوسائل) ١(
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نسهب  ند الشروط المحللة والمحرمة لاتحقيق هذه المسألة في بحث المكاسب ع حيث إنالمباح، وأو 

  .نفي الكلام حوله الآ

 فكل واحد منهما يقول هذه زوجتي، معتقداً ،اختلفا في امرأة إذا من الصلح غير الجائز ماه ثم إن

 يصح، هذا الصلح لا فإن رفع كليهما اليد عنها، أو  فيتصالحان على رفع أحدهما يده عنها،،ا زوجتهأ

يصالحا  أو خر مثلاًيطلقه أحدهما وينكحه الآ أن يصالحا علىأن  إلاّ ، ومحرم للحلال،محلل للحراملأنه 

  .هذا الصلح جائز فإن غيرهما، أو وبعد ذلك يأخذها أحدهما يطلقها كل واحد منهما أن على

 يعلمنه إ إذ ،يجوز له ذلك  لا،خر مبطل قطعاً فصالح على طلاقها فقطالآ أن علم أحدهما إذا أما

 ،أخذها بدون نكاح حرام أن  وهو يعلم،خر بدون نكاحطلقها وانقضت عدا أخذها الآذا  إأنه

  .فصلحه سبب للحرام

مقدمة للحرام على القول بحرمة يكون  لا أن  يلزم،يكون الصلح بنفسه حراماً لا أن وكما يجب

من التعاون  لأنه دمه،ع أو حرام مطلقاً، سواء على ذلك القولنه إ يقال هنا أن مقدمة الحرام، بل يمكن

يكون سبباً  خر حتى لايطلقه هو وبعد ذلك ينكحه الآ أن يكون الصلح على أن ثم، فاللازمعلى الإ

  .ثمللتعاون على الإ

 ما كان الاختلاف على وقف، ،ومثل الاختلاف في الزوجة في عدم جواز الصلح على ما ذكرناه

كل  إذ يصح الصلح بينهما، نه لاإمعتقداً ذلك ف،  وعلى أولادي مثلاًفكل واحد يقول هذا وقف علي

موال حيث يجوز البقاء يوجب سفك الدماء وهدر الأ أن رأى أحدهماإذا  إلاّ ،باطل أنه واحد منهما يعلم

فصيل الذي ت على ال،الصلح حينئذ جائز ويأخذ بدله ليستعمله في وقف مشابه أيضاً فإن بيع الوقف،

  مناط البيع موجود في الصلح أيضاً، فكما  لأن  في باب الوقف، وذلكذكروه



١١٨

  .الصلح عليهيجوز يجوز بيع الوقف في موارده 

الصلح يوجب خروج  لأن يهما، وذلكلأ أنه تنازعا في الولد إذا يصح الصلح فيما وكذلك لا

 يدخله، كما لا أن يخرجه ومن صالح على أن من صالح على إلى نوة ودخوله فيها بالنسبةبالولد عن ال

 بأن يكون محرماً مع زوجة كل ،دخاله في ولديتهما معاًإ أو خراجه من ولديتهماإح لهما الصلح على يص

  .غير ذلك من آثار البنوة إلى  وابناً لكل واحد يرثه ويورثه،،واحد

اء مما فيه المحذور المتقدم في قربرحام والأخ ونحوه من سائر الأالتراع في الأ إلى وكذلك بالنسبة

  .الولد

  .مثلةغير ذلك من الأ إلى م وبنت في زوجية رجل،أ أو ختانأاختلفت  إذا لك فيماوكذ

ن يعطي أيصالح ب أن ما أشبه أو ولده أو وقفه أو زوجته أنه نعم في كل هذه الموارد يصح لمن يعلم

 المنازعة أو يكون للطرف حق الحلفأن  إلاّ ،نقاذ حقه، فهو صلح ظاهري وليس بواقعيالطرف شيئاً لإ

  . في البحث السابقما أشبه، حيث يكون الصلح واقعياً على ما عرفتو أ

 ، سواء كان تحليلاًحكام من الأر حكماًالصلح الباطل هو الصلح الذي غي أن ومما تقدم يعلم

المباح غير  أو ،غير مستحب أو المستحب غير مكروه أو جعل المكروه أو ،تحريماً للحلال أو للحرام

  . في الجميع لوحدة الملاك،مباح

 أن  لما حقق في محله من،الصلح إلى يسري ذا شرط في الصلح مثل ذلك فالشرط فاسد ولاإو

 لأن يد فسد الصلح أيضاً،قعلى نحو ال أو كان على نحو المصب إذا الشرط الفاسد ليس مفسداً، نعم

  .كان مصب الصلح على نحو ذلك إذا المقيد عدم عند عدم قيده، وكذلك فيما
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يصح الصلح الذي يريد جعل السبب المخترع لحكم ما، بينما الشارع لم يجعل ذلك  وكذلك لا

 بنته زوجة لزيد، سواء كانت هي طرف تكون أن تصالحا على إذا السبب سبباً لذلك الحكم، كما

 أن  أو،غير الوارث يرث أن  أو،زوجته طالق بسبب الصلح أن  أو،كاحن بدون عقد ال،الصلح أم لا

  .مثلةغير ذلك من الأ إلى ،رثي الوارث لا

ن يخترع  أ فالصلح الذي يريد،ا إلاّ ليهاإوصول   لا، أسباباً خاصةمورالشارع جعل لهذه الأفإن 

تحليل الحرام وتحريم الحلال حتى على القول بوجود  إلى رجع لأنه ،سباب الشرعية غير صحيح عن الأبدلاً

  . الوضعيةحكامالأ
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 ،وقعت المنازعة فيهمع علم المصطلحين بما ) ي الصلحأ(وكذا يصح : ئع قال في الشرا:)٢مسألة (

  .به ومع جهالتهما

  . عليهجماعبلا خلاف فيه في الجملة، بل في المسالك وغيرها الإ: وفي الجواهر

  عن حقه، كماكثرز الذي له الأو كل واحد منهما يعلم قدر الحق ويتجا،مع علمهما لأن وذلك

 يصالح عن الواقع الذي للطرف عليه، فهو مقتضى تسلط الناس على أنفسهم مع جهلهما كل واحدأن 

  . العامةدلةوسائر الأ

ما قالا في رجلين لكل واحد أ، ) السلامماعليه( كالصحيح عن الباقر والصادق ،بل والنصوص

 : فقال كل واحد منهما لصاحبه،يدري كل واحد منهما كم له عند صاحبه منهما طعام عند صاحبه لا

  .)١(نفسهماأتراضيا وطابت به  إذا بأس بذلك لا: )عليه السلام( فقال ،لك ما عندك ولي ما عندي

 ، في الرجل يكون عليه الشيء فيتصالح،)عليه الصلاة والسلام(ومثله موثق الحلبي، عن أبي عبد االله 

  .)٢(كان بطيبة نفس من صاحبه فلا بأسإذا  :فقال

والمناقشة باحتمال كون : ، ولذا قال في الجواهرالإبراء برين الصلح لاالظاهر من الخ أن يخفى ولا

رادة المعاوضة فيهما، وليست إصحاب ذلك منهما، وظهور  فهم الأالصلح يدفعها  لاالإبراءمضموما 

 مع براءةتحصيل ال إلى الحاجة ماسة أن  على، حينئذ في الدلالة على المطلوبإشكال فلا ،الصلح إلاّ حينئذ

  . انتهى،الصلح إلاّ وجه هل، ولاالج

   إذا تحقيقاً، كما علما كلاهما بقدر المال تقريباً لا ذاإومنه يعلم صورة ما 

                                                

  .١ ح الصلحأبواب من ٥ الباب ١٦٥ ص١٣ ج:الوسائل) ١(

  .٣ ح الصلحأبواب من ٥ الباب ١٦٦ ص١٣ ج:الوسائل) ٢(
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 فيتصالحان ،عمرواً يطلب من زيد دون عشرةن أ وزيداً يطلب من عمرو فوق عشرة، أن علما

كان ظاهر  وإن جمالياً،إاً ذلك داخل أيضاً في علمهما علم فإن ،قلالأ أو كثرالأ أو على العشرة مثلاً

 والعرفية وغيرهما شامل لهذه الصورة دلة الأإطلاقالمسألتين السابقتين العلم التفصيلي والجهل التفصيلي، ف

  .الثالثة أيضاً

يصح الصلح مع علم  لا أنه دل على بن أبي حمزة في مسألة اليهودي مانعم قد تقدم في خبر علي 

فرض رضاه إذا  إلاّ ،كان الجاهل المستحقن إ علام بالقدر من الإ بل لابد،)١(خرأحدهما وجهل الآ

  .)٢(نه يصح لقاعدة تسلط الناس على أموالهمإالباطني على كل حال، ف

إذا  : فقال، في الرجل يكون عليه الشيء فيصالح،)عليه الصلاة والسلام( عن الصادق ،وللصحيح

  .)٣(كان بطيبة نفس من صاحبه فلا بأس

  فلا حاجة، من باب المثال)مع علم المصطلحين بما وقعت المنازعة فيه( :قول المحققن  أثم الظاهر

ةً وعلم يطلب عمرو شا أنه علم زيد إذا  كما، الصلح شامل لعدم المنازعةأدلةطلاق إ إذ المنازعة،إلى 

بريئاً عن يكون كل واحد  أن  أو،يعطي هذا لهذا شيئاً أن  فيتصالحان على،يطلب زيداً بقرة أنه عمرو

 على ،خرعلما قيمة أحدهما دون الآ أو ،جهلا القيمتين أو خر، سواء عرفا القيمتينشيء في ذمته للآ

  ،فصيل الذي ذكرناهتال

لم تكن منازعة مع علمهما  وإن الحكم المزبور يأتي في مطلق التصالحن إ :ولذا قال الجواهر

يعلمان  تمييز ولا خر بحيث لاماله بمال الآ وشريك امتزج ، كوارث تعذر علمه بمقدار حصته،وجهلهما

  . ونحو ذلك،لكل منهما قدر ما

                                                

  .٢ ح الصلحأبواب من ٥ الباب ١٦٦ ص١٣ ج:الوسائل) ١(

  .٧ ح٢٧٢ ص٢ ج:البحار) ٢(

  .٣ حح الصلأبواب من ٥ الباب ١٦٦ ص١٣ ج:الوسائل) ٣(
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نقل الملك،  إلى ولو كان جهلهما بالقدر لتعذر المكيال والميزان ومست الحاجة: بل في المسالك

  . انتهى، وهو خيرة الدروس، الجوازقربفالأ

خر  عند الآد منهما مجهولاًلم يعرفا القدر والجنس، بل كان كل واح وإن والظاهر صحة الصلح،

يكون ما في كف كل  لأن خر شيء فتصالحاكان في كف هذا شيء وفي كف الآ إذا  مطلقاً، كماجهلاً

كان فرق  وإن الغرر يدخل في الصلح أيضاً، لأن يكون هناك غرر، لا أن خر، لكن يجبواحد منهما للآ

الصلح مبني على المسامحة،  فإن  بينهما،رفبين الغرر في الصلح والغرر في البيع ونحوه، حيث يفرق الع

  .البيع ونحوهبخلاف 

جنساً، بل  قدراً ولا  لاهيشترط العلم بما يقع الصلح عن بل في التذكرة لا: ولذا قال في الجواهر

  . انتهى،جهلاه أو يصح الصلح، سواء علما قدر ما تنازعا عليه وجنسه

 وكل واحد منهما يحتمل أمثال هذه المقادير ،همخر در كان في يد أحدهما دينار وفي يد الآفإذا

خر دينار كان في يد أحدهما جوهرة تسوى مائة، وفي يد الآ إذا وتصالحا على ذلك صح الصلح، أما

  الديناريعلم من في يده الجوهر دون من في يده أو ،ينالأمريزعم أحدهما هذا التفاوت بين  وتصالحا ولا

 عن )صلى االله عليه وآله( ي النبي طلاق لإ،يصح ذلك نه لاإراً، فبالعكس بما يعد في العرف غرأو 

  .)١(الغرر

 عيناً أو الصلح بدون التنازع ديناً أو يكون ما تنازعا عليه مقدمة على الصلح أن فرق بين لاه ثم إن

  :ربع في المسألة فيصح الصور الأ، في الجميعدلة الأطلاق، لإمنفعةً أو حقاًأو 

  .ا ما وقعت فيه المنازعةيعلم أن :الأولى

                                                

  .٣ ح التجارةأبواب من ٤ الباب ٣٢٠ ص١٢ ج:الوسائل) ١(
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  .يجهلاه ويكون مما يتعذر معرفتهما له مطلقاً أن :الثانية

  .يجهلاه ويمكن معرفته في الحال أن :الثالثة

كون النصيب من  أو ،الميزان أو  كعدم المكيال،يمكن معرفته في الحال يجهلاه ولا أن :الرابعة

  .غير ذلك إلى  بالقدر،عالم ليعرفهم إلى ع بعد ذلك الرجوإمكان مع ،الميراث يتعذر العلم به في الحال

 أو  متساوي الحقوق،غير ذلك أو خمسة أو ثلاثة أو يكون الصلح بين اثنين أن ومن غير فرق بين

 فيتصالحان بأن ،يعلمان قيمة كل واحد  كولدين ورثا من أبيهما داراً ودكاناً لا،غير متساوي الحقوق

بنت وزوجة، وقد ورثوا من والدهم داراً  أو يكون هناك ولد أو ،خرحدهما والدكان للآتكون الدار لأ

 فيتصالحون بأن يكون الدار للزوجة والدكان للولد والبستان ،يعلمون قدر كل واحد ودكاناً وبستاناً ولا

  .مثلةغير ذلك من الأ إلى للبنت،

من : ند قول العلامةذكرهم للتراع من باب المثال، ولذا قال في مفتاح الكرامة ع أن وقد عرفت

  . انتهى،عيناً أو  ديناً كان،جهلاه أو ة ومع سبقها، سواء علما بقدر ما تنازعا عليهمغير سبق خصو

والتقييد بكون المصالح عليه متنازعاً فيه كما وقع في كثير من العبارات كالشرايع وغيرها غير لازم، 

 مع علمهما بما ،لم يكن بمنازعة وإن يهت في مطلق المصالحة علآالحكم  إذ الغالب،على بل مبني 

 بحيث لاحصته وشريك امتزج ماله بمال آخر بمقدار  كوارث تعذر علمه ، وجهلهما بهيتصالحان عليه

  .يعلمان قدر ما لكل منهما ونحو ذلك كما تقدم يتميزان ولا

ن يعلمو  ولا،يرث وبعضهم يرث كان بعضهم لا إذا ومن ذلك يعرف صحة الصلح بين الورثه

   يرث، سواء تمكنوا من التمييز بعد ذلك يهم لاأيهم يرث وأ
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كان عن الرضا  إذا كل ذلك فإن لم يتمكنوا، تمكنوا من التمييز في الحال أو أو ،لم يتمكنواأو 

ب اعترف الأ لأن ،يرث يعرفون من هو حتى لا  كان في الورثة ولد زنا، لكنهم لايصح الصلح، مثلاً

رث بينهم يكون الإ أن  فيتصالحون على،، فيما كان اعترافه حجةا مثلاًبأن أحدهم حصل من الزن

الرجل طلق زوجة من  أن  أو،كان ولد وبنت إذا يكون للولد ضعف البنت فيما أن  أو، مثلاًيبالتساو

 أو  فيتصالحون بأن يكون الثمن،أيها غير المطلقة أن يعرف بدون عدة، ولا أو زوجاته ومات بعد العدة

 أنه زينب، والموهوم طلق هنداً لا أنه كان المظنون إذا  فيما،بالاختلاف أو  بينهن بالتساويلاًالربع مث

 والربع للموهوم ،هاؤرثهما للمظنون بقاإرباع أيكون ثلاثة  أن  فتتصالحان على،هنداً طلق زينب لا

  .ما أشبه ذلك أو ،هاؤبقا

  .يجهلاه ويمكن معرفته في الحال أن  جماعة في صورةإشكالومما تقدم يظهر وجه النظر في 

قد منع من صحة الصلح في هذه الصورة في التحرير والتذكرة والدروس : ففي مفتاح الكرامة

 وقد تؤذن عبارة التذكرة ، وجامع المقاصد والمسالك،ما يأتي والمهذب البارع والتنقيح وظاهر الكتاب في

 التحرز إمكانالنقيصة مع  أو جبين للضرر بالزيادة ولعله لمكان الجهل والغرر فيها المو، عليهجماعبالإ

 الصلح، لاعتبار تلك بالاعتبار أدلة النهي عن الغرر على عموم أدلةعنهما فيكونون قد رجحوا عموم 

 أدلة أبواب المعاملات على أكثروظهور كوا قاعدة كلية لكثرة دوراا في كلامهم وتقديمه عندهم في 

ما إ: جهالة، وقد يكونون يقولون ضرر فيه ولا لصلح مخصوصاً بما لا اأدلةالصحة، فيكون عموم 

 الصلح أدلةصيل وهو عدم الصحة، وقد ترجح عموم  الأالأصلحكم  إلى تعارضا فتساقطا فرجعنا

  لكثرا وظهورها فيما يشمل هذه الصورة، وبأن الصلح 
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يجوز  لهذا يجوز تعذر العلم وذلك لاقد شرع على المسامحة والمساهلة، و لأنه أوسع من البيع ونحوه،

 ذلك أيضاً جائز في البيع كبيع أس الحائط وأخشاب السقف وطي البئر، ولكن إ :تقولأن  إلاّ ،في البيع

 ،ات كثير من العباراتإطلاق فتأمل ب، ومع جهالته أولى،الصلح يجوز بلا عوض كما يأتين إ :تقولأن 

  . انتهى،صول المذهبأ أشبه بالأوللكن 

 ،يصح نه لاإيدخل في الصلح عرفاً ف مقتضى القاعدة التفصيل بين الغرر الذي لا أن ذ قد عرفتإ

نه يصح، وفرق عند العرف بين الغرر الذي يدخل في البيع إوبين الغرر الذي يدخل في الصلح عرفاً ف

الصلح على  أدلةمن تقديم  أو الشارع غير ذلك، فليس الكلام هنا من التساقط أن والصلح، ولم يعلم

صلى االله ( النبي ى أن نما هو منإ الصلح بعد التكافؤ، وأدلة الغرر على أدلة من تقديم أو  الغررأدلة

الغرر موضوع عرفي ولم يتصرف فيه الشارع،  لأن كل شيء بحسبه، أن  معناه،)١( عن الغرر)عليه وآله

لماس ونحو ذلك، كذلك يختلف أفي مثل رز يختلف عن الغرر في الذهب وعن الغرر الغرر في الأ أن فكما

 جارة ونحوهما مما يبنىاء التراع ونحو ذلك، عنه في مثل البيع والإإالغرر في الصلح المبني على المسامحة و

  .غرر عرفي، والغرر مقدم حيث غرر عرفي على الدقة العرفية، ولذلك فالصلح مقدم حيث لا

:  نقل مقتطفاً من عبارة مفتاح الكرامة ثم قالوبذلك يظهر وجه النظر في كلام الجواهر حيث

 لعموم الصلح معارضته أو  عن ترجيحه النهي عن الغرر، فضلاًأدلةمنع العموم في المعتبر من :  أولاً:وفيه

  صالة الفساد أ إلى والرجوع

                                                

  .٣ ح التجارةأبواب من ٤٠ الباب ٣٣٠ ص١٢ ج:الوسائل) ١(



١٢٦

 أن ى علجماعجارة بالإعلى النهي عن الغرر في البيع الملحق به الإ لاّإذ لم يشتمل المعتبر منها إ

صحاب،  المتن وغيره من عبارات الأإطلاق التذكرة المعتضد بإجماع النصوص السابقة المؤيد لمعقد إطلاق

تراضيا بذلك إذا  : الغرر، بل قوله في الصحيحينأدلة كاف في تخصيص ،كما اعترف هو بذلك كله

مع الجهل الذي يمكن المدار في الصحة على ذلك ولو  أن لم يكن صريحاً فين إ  ظاهروطابت أنفسهما

 جارة الذي لا كون مدخليته هنا نحو ما في البيع والإي الغرر بما سمعت يقتضأدلةترجيح  أن  على،زواله

نفي  إلى فرق في مانعيته فيهما بين التعذر مطلقاً وفي الحال وعدمه ومسيس الحاجة مع عدم رجوعه

 ولو سلمت لم تقتض اختصاص الصلح ،وعة ذلك منه ممنةرادإيؤثر أثراً، ودعوى  الحرج في الدين لا

الجهالة التي  إلاّ  حينئذ الصحة مطلقاًقوىغضاء عن أصل جريان نفي الحرج في المقام، فالأبذلك بعد الإ

  . انتهى،امعلم للإ إلى لؤوت لا

نبي  ورد ي ال،)١(عن الغرر في البيع) صلى االله عليه وآله( النبي يكما ورد نه إ :ذ يرد عليه أولاإ

 بصورة مطلقة، وهو شامل لمختلف أنحاء المعاملات، ولذا قال في الجواهر وغيره بأن الغرر )٢(عن الغرر

غير  أو الشركة أو ةالمساقا أو المزارعة أو المضاربة أو  سواء في الرهن،شكالفي المعاملات كلها يوجب الإ

كان ضعيف السند لكنه  وإن ديثبواب، والحيخفى على من راجع كلمام في مختلف الأ  كما لا،ذلك

  . وحديثاًمعمول به قديماً

                                                

  .٣ ح التجارةأبواب من ٤٠ الباب ٣٣٠ ص١٢ ج:الوسائل) ١(

  .٤ ح٢١ ص٢ ج:الدعائم) ٢(



١٢٧

 وبينهما عموم من ،الدليلين متكافئان دلالةً لأن  الغرر لما عرفت،أدلةيمكن تخصيص  لانه إ :وثانياً

  . واجتماعهما في الصلح الغرري، كغرر بلا صلح وصلح بلا غرر،وجه

لم يضر الغرر فالجهالة  إذا نهإلم غير ظاهر الوجه، فع إلى ولؤت ه في الجهالة التي لان إشكالإ :وثالثاً

  .العلم إلى لؤم لم تأالعلم  إلى ضر الغرر فالجهالة ضارة سواء آلت وإن ،علم غير ضارة إلى ولؤت التي لا

مبني على  لأنه ،وعليه فمقتضى القاعدة ما ذكرناه من الفرق بين الغرر الذي يدخل في الصلح عرفاً

ها على المسامحة، وبين الغرر الذي ليس كذلك، ؤ حيث بنار الذي يدخل في الهبة مثلاًالمسامحة فهو كالغر

يقدم دليل  يدخل في الصلح لا  والغرر الذي لا،فالغرر الذي يدخل في الصلح يقدم دليل الصلح عليه

  .نما يقدم دليل الغرر، فكل الصور مناطها ما ذكرناهإعليه والصلح 

 من الموافقة على عدم اعتبار ما يعتبر في البيع ،ردبيلي في المنقول عنهلأما ذكرناه ا إلى ولعله أشار

 لا أنه كان في كلامه أيضاً وإن ،المشاهدة أو ما بالوصفإمن المعلومية، ولكن يعتبر فيه العلم في الجملة، 

  .يدخل فيه الغرر عرفاً كان لا إذا دليل على اعتبار العلم

لو تعذر : قال أن لى، إأمكن إذا  اشتراط العلم في العوضينصحالأ أن ما عن الدروس من أن كما

 ،يتميز امتزج مالاهما بحيث لا إذا  كما في وارث يتعذر علمه بحصته، وكما،العلم بما صولح عليه جاز

الجهالة، ورواية منصور بن حازم تدل عليه، ولو كان تعذر العلم لعدم المكيال والميزان في الحال تضر  ولا

   . انتهى، الجوازقربالانتقال، فالأ إلى جةلمساس الحا

  .لا ففيه نظرإ و،يترل على ما ذكرناه أن يجب



١٢٨

 بموازين ي سمع كلام المدع،خر نفاه والآ،تصالحا مع الجهل، ثم ادعى أحدهما الغرر إذا هثم إن

ادعى ذا  إ ولو الحلف على عدم العلم، فعلى طرفه الحلفإثباتذا لم يكن له إ، وثباتالدعوى فعليه الإ

  .صالة الصحة في المعاملة الواقعة قبل الدعوىأعدم العلم فيحكم 

  



١٢٩

  .وهو لازم من الطرفين مع استكمال شرائطه:  قال في الشرائع:)٣مسألة (

  .بلا خلاف: وفي الجواهر

 اللزوم التي سمعتها في غيره من العقود، نعم يجيء على قول أدلة وغيره من )١(وفواألعموم 

مراده  أن الهبة على بعض الوجوه، بناءً على أو كان فرع العارية إذا ز في بعض موارده، كماالشيخ الجوا

  .على اللزوم إلاّ  أما على المختار فليس،فاد فائدتهألحوقه حكم ما 

 كما في الشرائع والنافع : قال،وهو لازم من الطرفين: وفي مفتاح الكرامة عند قول العلامة

لمعة والمسالك والروضة ومجمع البرهان والمفاتيح، وهو معنى لصرة والدروس وا والتبرشادوالتحرير والإ

خيار بعد   ولا،خرحدهما رجوع على الآتم لم يكن لأ إذا  أنهما في الوسيلة والسرائر والتذكرة من

  . انتهى، في نفسه وهو كذلكصلاًألازم على المشهور من كونه نه إ انعقاده، وفي الكفاية

 إلاّ عدم اللزوم محل نظر، إلى المشهور مما يؤذن بذهاب بعض الفقهاء إلى ية ذلكلكن نسبة الكفا

  .كلام الشيخ إلى كان ناظراًإذا 

  . من اللازمأعمومنه يعلم وجه النظر في اعتراض الروضة على اللمعة بأن الصلح 

صلحاً لفض أصلح بينهما الحاكم الشرعي  إذا الصلح قد يكون لازماً غير قابل للفسخ، كما ثم إن

  .حكم الحاكم الشرعي واجب التنفيذ لأن التراع، إلى ة والرجوعلقاحق لهما في الإ نه لاإالتراع، ف

                                                

  .١١آية : المائدة) ١(



١٣٠

  .التراع لم يكن بذلك بأس إلى فضا الصلح بدون الرجوع إذا نعم

  لاةالمعاطا أن  كما في الصلح المعاطاتي على ما اختاره غير واحد من،وقد يكون جائزاً غير لازم

دليل البيع وغيره  حيث إنكنا استشكلنا على ذلك في البيع،  وإن ،في غيره للزوم في البيع ولاتفيد ا

  .وجه للقول باللزوم في اللفظي وعدم اللزوم في غير اللفظي  فيهما أيضاً، فلاةشامل للمعاطا

إلاّ ( يحمل قول الشرائع وغيره أن فيه، ولذا كان اللازم وقد يكون غير لازم بسبب دخول الخيار

قالة الشامل هو بالإ إنما  على المثال في المستثنى والمستثنى منه، والاتفاق على الفسخ)يتفقا على فسخهأن 

  .دليلها له ولغيره كما في الجواهر

 أكثر كما صرح به في :)باتفاقهما على فسخه إلاّ لايبطل: (وفي مفتاح الكرامة عند قول العلامة

 وفي الرياض نفي الخلاف عن فسخه بالتقايل، وعن مجمع البرهان ما تقدم وهو قضية كلام الباقين،

  . عليهجماعالإ

الصلح أيضاً يبطل بظهور استحقاق أحد العوضين كما صرح به غير واحد وسيأتي  أن وقد تقدم

  . االله تعالىشاء إن الكلام فيه مفصلاً

رة ثم قصالح شاة ببإذا  كما يصح التقايل في كل الصلح يصح التقايل في بعضه، كما أنه والظاهر

العقد ليس بسيطاً غير قابل للتبعيض كما في النكاح والطلاق  لأن تقايلا في نصف كل منهما، وذلك

  .نما هو قابل للتبعيضإيقبلان التبعيض، و حيث لا

صالح شاة في قبال بقرة ثم ظهر نصف  إذا  كما،يدخل فيه خيار تبعض الصفقة أنه الظاهر أن كما

  . حيث يصح لصاحب البقرة الفسخ لتبعيض الصفقة بأدلته المذكورة في البيع وغيره،الشاة مستحقاً

اً كما في التذكرة كما إجماع وفي مفتاح الكرامة ،ولابد من متعاقدين كاملين: قال في القواعد

   والقبول كما يجاب ولابد من صيغة ومن الإ،ستسمعه



١٣١

 ونسب ذلك ،د من المقارنة كما في التذكرة ولاب،في التذكرة وجامع المقاصد واللمعة والروضة

صحاب، وبالجملة حاله حال سائر العقود اللازمة، وتصح وظيفة كل ظاهر الأ إلى كله في مجمع البرهان

  . انتهى، كما في الروضة)قبلت( و)صالحت( والقبول من كل منهما بلفظ يجابمن الإ

ين غير قلايكونا بالغين ع أن ب حيث يج، فيهإشكالأما لزوم تكامل المتعاقدين فلا : أقول

  .غير ذلك من الشروط إلى ،محجورين

 فقد عرفت سابقاً عدم الدليل عليهما، فالصلح ، والقبوليجابالصيغة والإ إلى وأما الاحتياج

يكون كالتصافق  أن  وقبول، بل يصحإيجابيكون  أن يجب لا أنه المعاطاتي أيضاً صحيح، كما

  .والتصافح

  .في سائر العقود كما ذكرناه ،عرفيةة فهي نأما المقار

  بأن لا،ما أشبه أو العين أو الدين إلى يلزم تكامل المتعاقدين يلزم صحة الصلح بالنسبة أنه وكما

 أو المصالحة بين مسلم وكافر على خمرلا تصح  أنه المسلم، والظاهر إلى بالنسبةيكون كالخمر والخترير 

 شعره أو جل جلدهالمتخذ لأالمحترمة والخترير  كالخمر لمباح التعامخترير غير مباح التعامل عليهما، أما 

  .إشكالما أشبه مما حلله الشارع فلا بأس على  أو شحمهأو 

يأتي هنا قاعدة   ولا، درهماً لم يصحذا صالح المسلم الكافر بأن يعطيه خمراً ويأخذ منه مثلاًإو

لزموهم بما التزموا بهأوسية،أتزوج المسلم  إذا  كما ذكرنا مثله فيمايشمل  لزام لاقانون الإ فإن خته ا

فيما خصص كما في المطلقة ثلاثاً من العامة في مجلس واحد  لاإكان حراماً على أحد الطرفين  إذا مثل ما

  .غير ذلك إلى ،رث في باب التعصيب وكما في الإبلا شهود، أو

 لاإ دلة التي هي بنظره مستفادة من الأسلام الإأحكاميطبق  أن المسلم عليه أن فمقتضى القاعدة

  رث فيما خرج بالدليل، فمثل الإ



١٣٢

  .صل يقاس عليه غيرهأنه  أونحوه خارج بالدليل، لا

 بطلت المصالحة وصح ،نحوها أو  وصالحه المسلم على خمر،كان طرف المسلم كافراً حربياً إذا نعم

  . في بيع الميتة والمذكى المشتبهين ممن يستحلنقاذ، كما ذكره العلامة وغيرهأخذ مال الكافر من باب الإ

  



١٣٣

يكون الربح والخسران على أحدهما  أن اصطلح الشريكان على إذا : قال في الشرائع:)٤مسألة (

  .خر رأس ماله صحوللآ

 في رجلين اشتركا في مال فربحا ،)عليه الصلاة والسلام(ويدل على ذلك الصحيح عن أبي عبد االله 

عطني رأس المال ولك الربح وعليك أ: المال دين وعليهما دين، فقال أحدهما لصاحبهفيه ربحاً وكان من 

 رد  كان شرط يخالف كتاب االله عز وجل فهوفإذااشترطا،  إذا بأس لا: )عليه السلام(الخسران، فقال 

  .)١(كتاب االله عز وجلإلى 

:  ولم يقل) المال دين وعينكان من(: قالأنه  إلاّ ، أيضاً)عليه السلام(خر عنه ونحوه خبره الآ

  .)٢()وعليهما دين(

  .عليهما دين  ولم يذكر العين ولا،)٣( )وكان المال ديناً(: قالأنه  إلاّ ،وكذا خبره الثالث

  .)٤()كان المال دينا وعيناً(: قالأنه  إلاّ وهكذا الخبر الرابع

رواية واحدة بلفظ  إلاّ ركان الوسائل لم يذك وإن ،كذا رواه في مفتاح الكرامة، وتبعه الجواهر

  .واحد

خر حدهما رأس ماله وللآلأ أن ولو اصطلح الشريكان على: (وفي مفتاح الكرامة عند قول العلامة

 رشاد في الشرائع والنافع والإ ومثله من دون تفاوت أصلاً):كما عبر بذلك الربح والخسران صح

 ،اشترطا ذلك في عقد الشركة إذا لصحةوالتبصرة والكفاية، وقد يفهم من هذه الكتب عموم الحكم با

  .لم يرد القسمة وإن بعد العقد في أثناء الشركة،أو 

                                                

  .١ ح أحكام الصلحأبواب من ٤ الباب ١٦٥ ص١٣ ج:الوسائل) ١(

  . من كتاب الصلح٤٦٩ ص٥ ج:مفتاح الكرامة) ٢(

. من كتاب الصلح٤٦٩ ص٥ ج:مفتاح الكرامة) ٣(

  . من كتاب الصلح٤٦٩ ص٥ ج:مفتاح الكرامة) ٤(



١٣٤

يكون الربح والخسران على  أن صطلحا علىاتقاسما و إذا والشريكان(: وقال الشيخ في النهاية

 هو إنما ذلك أن خر رأس ماله على الكمال كان ذلك جائزاً، وهذا يقضيواحد منهما، ويرد على الآ

 كما صرح بذلك في السرائر والتحرير والدروس واللمعة وحواشي ،رادة فسخهاإعند انقضاء الشركة و

 والنافع والمسالك والروضة والمفاتيح، وكذا رشاديضاح النافع وجامع المقاصد وتعليقي الإإالكتاب و

بح والخسران والنقد خر على الرصاحب رأس المال صالح الآ لأن ين زيادة التصريح،الأولالتذكرة، بل في 

  . انتهى،)ليهإوالنسيئة والعروض وسلم 

يشترط  أنه  يعني، وبعد الفسخ، وفي أثنائه،الصلح في أول العقد أو يكون الشرط أن والظاهر صحة

المؤمنون عند الشرط لعموم  إلى  وذلك بالنسبة،بعده أو يتصالحان قبل الفسخ أو قبل الفسخ

 أن ه يقتضيإطلاقعقد الشركة  لأن مقتضى العقد، أو السنة أو لكتابيخالف الشرط ا  ولا،)١(شروطهم

 البيع يقتضي إطلاق أن كما، لم يطلق إذا لا فمقتضى العقد ليس ذلكإيشتركا في الربح والخسران، و

 شرط هذا الشرط في أول فإذان مقتضاه اللزوم حتى يكون خيار الشرط منافياً لمقتضى العقد،  أاللزوم، لا

  .كة صح العقد والشرطعقد الشر

 ربح ولا لا أنه علما وإن تصح الشركة لأنه ،تنحصر الفائدة في الشركة بالربح والخسران ولا

يكونا بطالين، وكذلك يريد من يريد رأس  شغال مالهما واشتغال أنفسهما حتى لاإنما يريدان إخسران، و

  ماله فقط 

                                                

  .٧ ح٣١١ ص٧ج: ، والتهذيب٢٣٢ ص٣ج: ، والاستبصار٤ ح المهورأبواب من ٢٠ و١٩ الباب ٣٠ ص١٥ ج:الوسائل) ١(



١٣٥

يريد  أو ،يكون خوف سرقة اللصوص له أو ،ة حتى يؤخذ منه مثلا الضربييبقى ماله عاطلاً ن لاأ

  .غير ذلك من الفوائد العقلائية إلى ،ربح صاحبه مثلاً

 ني لاإ: خرلهما الفسخ، فيقول أحدهما للآ أو حدهماوكذلك يصح الشرط في أثناء الشركة فيما لأ

رادة إ حين إلى نما برأس مالي فقط، وهكذا بالنسبةإخسارة و يكون لي ربح ولا لا أن فسخ بشرطأ

  .يكون لي رأس مالي بدون ضرر وربح أن بشرطـ بقاء  فيما له الإ ـني أفسخإ: الفسخ فيقول

في  أو الصلح عند الشركة، أي ربع، الصلح شاملة للصور الأأدلة فإن الصلح، إلى أما بالنسبة

  .بعد الفسخ، فلا مانع من كل ذلك أو ،قبل الفسخ أو ،ثناءالأ

تترل على ما ذكره أن  إلاّ : الكرامة على الشرائع والقواعد وغيرهما مفتاح أن إشكالومنه يعرف

  .النهاية وغيرها، غير وارد

لم نترلها  نا لووعلى كلام الشيخ في النهاية ومن تبعه تترل العبارات المتقدمة للشرائع وغيره، لأ: قال

يكون  لأنه يته صلحاً،بعده لما صح تسم أو بأن الشرط المذكور كان في عقد الشركة: على ذلك وقلنا

ك تكشار: يقولأن ك أتى بلفظ الشرط فظاهر،ن إ لأنه ،الأولصلحاً على  شرطاً في عقد الشركة لا

كتك لنعمل في هذا شار: أن يقولأتى بلفظ الصلح ك وإن قبلت،: يكون الربح لك، فيقول أن بشرط

الصلح من أركانه  لأن ،قبلت، فلا صلح أيضاً:  فيقول،يكون الربح لك أن المال، وصالحتك على

  .عوض هنا العوضان، ولا

 قبل أتى بلفظ الصلح وإن أتى بلفظ الشرط فلغو، فإن كان بعد العقد، إذا  وهو ما،وعلى الثاني

كانت العين قائمة لم  إذا عوض، خصوصاً لا إذ المرجع وبعده لم يظهر ربح كما هو المفروض فلا صلح،

  الربح والخسارة تابعان  أن مقتضاها لأن مخالفاً لمقتضى عقدها،ذا كان شرطاً في عقدها كان إ و،تمزج



١٣٦

لرأس المال، فيكون مخالفاً للكتاب والسنة، فيكون فاسداً، وليس هذا كاشتراط الخيار في عقد البيع 

مقتضى عقد  لأن  واشتراطه يوجب التزلزل المنافي له، وذلك،لزوم لا لأنه  لمقتضى العقد،ةونحوه في المنافا

 ، واللزوم من صفاته وكيفياته الخارجة، فاشتراط الخيار ليس منافياً لمقتضاه،هو الانتقال خاصة إنما عالبي

 عاد عليها بالنقض كاشتراط هفلو شرط فيها خلاف،  سوى ما عرفتليس مقتضاها إذ بخلاف الشركة

لا لما صار اشتراطه إا وهذا الشرط غير مناف له أن عدم الانتقال في البيع، لكنا قد حققنا في باب الشركة

  . انتهى،اًإجماعيجوز  أنه حيث يكون العمل من أحدهما مع

كان في جملة من كلامه موارد  وإن  في الشرط،شكالرجع عن الإ أنه خير العبارة يعرفأومن 

  .للتأمل على ما عرفت وجهه

قاً من جهة المتجه على كل حال الجواز مطلن إ :أما تفصيل الجواهر بين الصلح والشرط بقوله

 عدم جواز ذلك قوىنعم الأ، صحاب، بل والنص كما هو مقتضى المتن وغيره من عبارات الأ،الصلح

نما هو إ للزومه، وي ضرورة عدم المقتض،عند الانتهاء ثناء ولافي الأ في الابتداء ولا بطريق الشرطية لا

 فيه بأن ذلك لو كان منافياً لمقتضاه كان قد يناقش وإن : ثم نقل عبارة مفتاح الكرامة ثم قال أخيراً،وعد

صحاب من  فالمراد بالشرط فيها ما فهمه الأ، المزبورةدلةحتى بالصلح الذي قد عرفت جوازه للأ لم يجز

  . انتهى،نه ربما يطلق اسم الشرط على العقودأوقوع ذلك بعقد الصلح، و

 عدم جواز ذلك قوىالأ أن  مع ما فيه من تدافع بين أول كلامه، حيث ذكر،فغير ظاهر الوجه

  كان قد  وإن : وبين أخيره حيث قال،بطريق الشرطية



١٣٧

  . العدم وبين المناقشةكيف يجمع بين قوة إذ يناقش فيه،

عند  أو ثناءفي الأ أو  الجواهر في الشرط بأنه وعد، سواء كان في الابتداءإشكالف وكيف كان،

تبط بعقد الشركة، وليس وعداً فحسب، وكذلك الشرط في أثناء عقد الشركة مر إذ الانتهاء غير ظاهر،

نتشارك : الأول فيقول في ،بقاء وكذلك عند الانتهاء حيث يحق له الإ،ثناء حيث يحق له الفسخفي الأ

ني أفسخ إ:  على الشركة على هذا الشرط، وعند الانتهاءيني أبقإ :على هذا الشرط، وفي الوسط

انتهائها  أو غير هذه الصور، نعم الشرط بعد فسخ الشركةيريد أن  إلاّ على هذا الشرط، اللهم شركتي

  .وعد

 أو يكون الشرط بعد انتهاء الشركةأن  إلاّ صور الصلح أربع، وصور الشرط ثلاث، أن ومنه يعلم

  . وهو خارج عن محل الكلام،فسخها في ضمن عقد لازم خارجي

 وقد عرفت دلالة بعض ،بابهوكيف كان، فكلام الفقهاء هنا في الصلح، وأما الشرط فهو مرتبط ب

 الروايات تشمل كل إطلاقبأن : كان ربما يقال وإن الروايات على بعض صور الصلح في الجملة،

في رجلين اشتركا في مال فربحا فيه ربحاً وكان  )ة والسلامعليه الصلا(الصور، لكنه خلاف ظاهر قوله 

  .من المال دين وعليهما دين

يراد به الصلح  أن  ويمكن،يراد به الشرط في قبال الصلح أن يمكن ف،وأما ذكر الشرط في الرواية

مثال هذه الموارد أالشرط في  لأن ،عمرادة الأإبعد في  ، ولاعميراد به الأ أن في قبال الشرط، ويمكن

  .يطلق على الشرط الذي في قبال الصلح وعلى الصلح

  



١٣٨

 كان ،حدهماأخر ا أحدهما وادعى الآولو كان معهما درهمان وادعاهم:  قال في الشرائع:)٥مسألة (

  .يبق خر مالمدعيهما درهم ونصف، وللآ

 ي ومدع،خرويعطي مدعي الدرهمين أحدهما ونصف الآ: (وفي مفتاح الكرامة عند قول العلامة

 والدروس والحواشي واللمعة والتنقيح رشادكما في النهاية والنافع والتحرير والإ): حدهما الباقيأ

نه إ خير النافع وجامع المقاصد والمسالك والروضة والكفاية ومجمع البرهان، وفي الأيضاحإوالتذكرة و

  .مجمع عليه

عليه ( عن أبي عبد االله ، عن غير واحد من أصحابنا،ويدل على الحكم صحيح عبد االله بن المغيرة

: ني وبينك، قالهما بي: خرالدرهمان لي، وقال الآ:  في رجلين كان معهما درهمان، فقال أحدهما،)السلام

هما بيني وبينك، فقد أقر بأن أحد الدرهمين ليس له فيه : أما الذي قال: )عليه السلام(فقال أبو عبد االله 

  .)١( ويقسم الدرهم الثاني بينهما نصفين،نه لصاحبهأشيء و

 في رجلين كان بينهما ،)عليه الصلاة والسلام(ونحوه مرسلة محمد بن أبي حمزة، عن الصادق 

أحد  أن قد أقر: )عليه السلام( فقال ،بيني وبينك: خرالدرهمان لي، وقال الآ: ان، فقال أحدهمادرهم

  .)٢(خر فبينهماما الآأ و،نه لصاحبهأالدرهمين ليس له فيه شيء، و

الدرهمان : كان بين رجلين درهمان، فيقول أحدهماإذا  : قال،الذي هو متون الروايات، وفي المقنع

   فإن بيني وبينك،: رخلي، ويقول الآ

                                                

  .١ ح الصلحأبواب من ١الباب  ١٧٠ و ١٦٩ ص١٣ ج:الوسائل) ١(

  . الصلحأبواب من ١ الباب ١٧٠ و ١٦٩ ص١٣ ج:الوسائل) ٢(



١٣٩

خر فبينهما  وأما الآ،نه لصاحبهأأحد الدرهمين ليس له، و أن هما بيني وبينك قد أقر: الذي يقول

  .)١(نصفان

 إذا كان الدرهمان متساويين، كما إذا هو فيما إنما ما يأتي من الكلام في هذا البحث أن يخفى ولا

  .كان كل واحد منهما مثقالاً

 إذ  فللمسألة ثلاث صور،، ونصفخر مثقالاً والآكان أحدهما مثقالاً إذا فين، كماكانا مختل إذا أما

 فيعطى له ثلاثة ، فيعطى له نصف المثقال، وقد يدعي المثقال والنصف،مدعي الواحد قد يدعي المثقالأن 

 أنه بمعنى ، وحينئذ يعطى له بالنسبة،ما أشبه ذلك أو ما لموتهإرباع المثقال، وقد يكون دعواه مجهولة أ

يعطى لمدعي الواحد عشرة من ستة عشر، ويعطى لمدعيهما واحد وستة من ستة عشر، وذلك لقاعدة 

  .العدل، حيث يعطى لمدعي الواحد نصف نصف المثقال ونصف نصف المثقال والنصف

 ويعطى لمدعي الدرهمين خمسة ،يعطى لمدعي أحد الدرهمين ربعان ونصف ربع: ن شئت قلتإو

  .عأرباع ونصف رب

 أحد الدرهمين يعادل مثقالين وعلى هذا القياس لو كان الاختلاف في الدرهمين فيما كان مثلاً

كان أحدهما يدعي من الدرهمين درهماً ونصفاً،  أو ، ونصفاًيعادل مثقالاً أو خر يعادل مثقالا،والدرهم الآ

  .مثلة الكثيرةغير ذلك من الأ إلى درهماً وربعاً، أو ،خر درهماًويدعي الآ

  :صور المسألة ست أن مقتضى القاعدة مع قطع النظر عن الرواية ثم إن

لم يكن  وإن ،ةالمراضا إلى شاعة احتاجكان على نحو الإ فإن يكون لكليهما يد، أن :الأولىالصورة 

  شاعة بأن يقول صاحب الدرهم على نحو الإ

                                                

  .أبواب الصلح من ١ الباب ١٧٠ و ١٦٩ ص١٣ ج:الوسائل) ١(



١٤٠

لا شقيها يقسم الدرهم ، وفي هذه الصورة بكةالمراضا إلى  فلا حاجة،هذا الخاص لي: الواحد

  . ولصاحب الاثنين الواحد والنصف،الواحد بينهما، فيكون لصاحب الواحد النصف

، ويأتي هنا أيضاً الشقان الأولىلغيرهما، وهنا أيضاً كالصورة  حدهما ولايد لأ لا: الصورة الثانية

  .المذكوران هناك

أقام البينة كان ن إ احب الدرهمين فص، وهو صاحب الدرهم،حدهما يديكون لأ أن :الصورة الثالثة

  .لا حلف صاحب الدرهم ويكون كل الدرهم لهإ و،الحق له

أقام الخارج وهو صاحب  فإن  وهو صاحب الدرهمين،،حدهما يديكون لأ أن :الصورة الرابعة

  .لا حلف صاحب الدرهمين وكان الدرهمان لهإ و،الدرهم البينة كان الدرهم له

ق بالفتح البينة،  وهو يصدق أحدهما، فعلى غير المصد،في يد ثالثيكون  أن :الصورة الخامسة

فإذاق بالفتح الحلف، وعلى المصدإ و،ق بالبينة كان الحق له جاء غير المصدق وأخذ لا حلف المصد

  .كان صاحب الدرهمينن إ الدرهمين أو ،كان صاحب درهمن إ الدرهم

 أقام أحدهما البينة فإذالى كل واحد منهما البينة، يصدق أياً منهما، فع لا أن :الصورة السادسة

خر لمدعي الاثنين،  والدرهم الآ،ذا أقاما كلاهما البينة كان التنصيف في الدرهم الواحدإكان الحق له، و

  .خر فلا ادعاء لصاحب الدرهم الواحد فيهوذلك لتعارض البينتين في درهم واحد، أما الدرهم الآ

 وعدم ذكر الروايتين ،البينة واليمين إلى ين على القواعد من حيث الاحتياجثم اللازم تطبيق الروايت

  وصيات خص ما في صدد أصل الحكم لاله لأ



١٤١

  .منهما أي  إلىيحتاج اليمين وربما لا إلى البينة، وربما احتاج إلى الأمرالحكم، فربما احتاج 

 نه لاأكذلك من غير يمين، والحكم أن  نعم ظاهر الخبرين والمتن وغيره(: قول الجواهر أن ومنه يعلم

بواحد منهما على التعيين، بل  أو شاعة،فرق بين كون الدعوى فيهما بالنصف من كل منهما على الإ

من جهة اليمين يلزم القول بالفرق بين الموارد مما  إذ  محل نظر،) منهما في غيرهأظهر الأوللعلهما في 

  .لا يحتاج اليمين أو إلى يحتاج

 إطلاقمنه يعلم وجه النظر في  أن ، كماطلاق كذلك للإالأمرشاعة فشاعة وغير الإجهة الإأما من 

:  قال،خر واحداً منهمافرض موضوع المسألة دعوى أحدهما الدرهمين والآ أن بعده حيث إن، التذكرة

خر الذي تصادمت بد من اليمين فيحلف كل واحد منهما على استحقاق نصف الآ لا أنه قربالأ

  .حلفا معاً قسم بينهما نصفين أو معاً  ولو نكلا،خرا فيه، فمن نكل منهما قضى به للآدعواهم

  .)١(واليمين على من أنكرواستحسنه في المسالك لعموم 

خر اشتراكهما، الرواية المشهورة لو كان معهما درهمان فادعاهما أحدهما، وادعى الآ: وفي الدروس

نه يقوى القسمة نصفين إادعى الثاني النصف مشاعاً، ف إذا كلويشول الباقي، للثاني نصف درهم وللأ

  .ول، وكذا كل مشاعفيحلف الثاني للأ

  . قضاء الروضة في آخر كلامهيوتأمل فيه في محكأرى له وجهاً حسناً،  لا: يضاح النافعإوعن 

   أنه وفي قضاء القواعد والتحرير والدروس واللمعة

                                                

  .١٩٩ ص٣ ج:المستدرك) ١(



١٤٢

 فهي بينهما بالسوية، ،نةبي لاخر منها نصفاً ودهما وادعى الآلو كانت في أيديهما عين فادعاها أح

  .يمين على صاحبه  النصف اليمين لصاحبه ولايولكن على مدع

شاعة يدعي كل ووجه في الروضة الفرق بين المشاع وغيره بأن كل جزء من العين على تقدير الإ

  .اءالجميع على السو إلى  فكانت نسبته،ترجيح منهما تعلق حقه به ولا

  .شاعة وغيرهافرق بين دعوى الإأي  إذ يستلزم الاختصاص باليمين، لانه إ :ذ فيهإ

سائر  إلى ينحصر الحكم بذلك في مثل الدرهمين، بل يتعدى  على وفق القاعدة لاالأمرثم لما كان 

 يدعي  الغرفتين، والثانيىحدإ فيدعى أحدهما ،ر التي هي بيدهما وفيها غرفتاناالموارد حتى في مثل الد

على نحو الجمع بينهما بأن  أو على نحو الخصوصية، أو شاعة،كلتيهما، سواء كان الادعاء على نحو الإ

  .خرى معينة لهنصف هذه الغرفة مشاعة له ونصف الغرفة الأ أن يدعي أحدهما

 ،كون الدار في يد ثالث أو كون يد أحدهما عليها، أو خروج كلهما عن الدار، إلى وهكذا بالنسبة

  .غير المثالين من الموارد إلى

 إطلاقن إ : قال في مفتاح الكرامة،شاعة وغيرهاالذي ذكرناه من عدم الفرق بين الإولذا 

 والمصرح بالفرق ،شاعة والتعيينخبار يشمل صورة دعوى الثاني للدرهم على الإصحاب في المقام والأالأ

هذا، ثم  إلى لا ينبغي العدول عن ذلكفي باب القضاء هو العلامة والشهيد لتوجيه لم يتضح وجهه، ف

ما إذلك لازم من غير يمين كما قاله بعضهم، و لأن ماإذكر هذه المسألة وما بعدها في باب الصلح : قال

  . انتهى،يماناً من الأران في الصلح حذبغالعدل فير لأنه ،كذلك إلاّ يكون الصلح لا حيث إنلمناسبة له 



١٤٣

 قال  من الاثنين، مثلاًأكثركان المشتركون  إذا  يظهر حال ماومن الكلام في الدرهم والدرهمين

 لوحدة الملاك في جميع ،لي النصف، وهكذا: لي واحد، وقال الثالث: خرلي الاثنان، وقال الآ: أحدهم

  .الصور

لي : خرلي المعين، ويقول الآ: كان أحد الثلاثة يقول إذا شاعة ظهر الكلام فيمامن الإ أن كما

  .مثلةغيرها من سائر الأ إلى ،لي على نحو الكلي في المعين: لثالثالكل، ويقول ا

  



١٤٤

 درهمين وآخر درهماً وامتزج الجميع ثم تلف إنسانوكذا لو أودعه :  قال في الشرائع:)٦مسألة (

  .درهم

 الضائع درهم، فإن احتمال غيره، لا لأنه لذي الدرهمين درهم منهما، أنه )وكذا(: ومراده بقوله

كان من ذي الدرهمين فدرهم من الباقيين  وإن ذي الدرهم فالدرهم لذي الدرهمين موجود،كان من فإن 

 خر فهو محتمل لكل منهما ولاوأما الدرهم الآ . فدرهم قطعاً لذي الدرهمين،الذي لذي الدرهمين موجود

  . بينهما قسمته نصفينمرجح، فمقتضى قاعدة العدل

 في رجل ،)عليه الصلاة والسلام(ن الصادق رواه السكوني، ع ويدل عليه بصورة خاصة ما

يعطي : )عليه الصلاة والسلام( فقال ،استودعه رجل دينارين واستودعه آخر ديناراً فضاع دينار منهما

  .)١( ويقسمان الدينار الباقي بينهما نصفين،صاحب الدينارين ديناراً

دع من اثنين ثلاثة ثم تلف واحد وكذا لو استو(: وفي مفتاح الكرامة عند قول العلامة في القواعد

يضاح إوهذا هو المشهور كما في الدروس والتنقيح و:  قال)جزاءمن غير تفريط واشتبه بخلاف ممتزج الأ

صحاب لى الأإ تارة وكثرالأ إلى النافع والمسالك والروضة والكفاية والرياض، وفي جامع المقاصد نسبته

من المصنف في  إلاّ سالك والروضة، ولم أجد فيه خلافاًصحاب في الدروس والمالأ إلى خرى، وقد نسبأ

 عندي قسمة الثالث على رأس المالين، فيعطى صاحب الدينارين دينار وثلثاً الأولى :نه قالإالتحرير، ف

  .وصاحب الدينار ثلثا دينار

                                                

  .١ ح الصلحأبواب من ١٢ الباب ١٧١ ص١٣ ج:الوسائل) ١(



١٤٥

  .المخالفةا مقتضى القواعد، لكنهم لم يجسروا على القرعة لأ إلى وقد مال الشهيدان والمحقق الثاني

ولو أودعه واحد دينارين وآخر ديناراً فضاع دينار واشتبه، ففي رواية :  الدروسيوقال في محك

  .)١(خر الباقيلصاحب الدينار نصف دينار وللآ: السكوني

 أثلاثاً، ولم يذكر يشاعة ممتنعة، ولو كان في أجزاء ممتزجة كان الباقا مشهور، وهنا الإوالعمل 

 أن يكون ذلك قهرياً وجائز أن  فجائز، المسألتين يميناً، وذكروهما في باب الصلحصحاب في هاتينالأ

  .امتنعا فاليمين فإن يكون اختيارياً

والفاضل في أحد أقواله يحكم في مسألة الوديعة بأن الدينارين الباقيين بينهما أثلاثاً كمختلف 

استشكل في  أن نه بعدإ ف،ثاني في المسالك وتبعه الشهيد ال،مكنأجزاء وفيه بعد، ولو قيل بالقرعة الأ

شاعة هنا، والموافق  لامتناع الإ،يحتمل كونه منهما، بل من أحدهما خاصة  التالف لا:ضعف المستند قال

  .صحابتحاشى عن مخالفة الأأنه  إلاّ ليه في الدروسإللقواعد الشرعية هنا القول بالقرعة، ومال 

  :اً ثلاثاًللمسألة صور أن مقتضى القاعدة: أقول

 لأن  كصاع في ضمن صاعين، وهنا مقتضى القاعدة التثليث،،تكون على نحو المزج أن :الأولى

 من الذاهب من أكثروجه لجعل الذاهب من أحدهما  الذاهب من كل واحد منهما بنسبة حصته، ولا

دهما حكان لأ إذا  أنهخر، فمن صاحب الاثنين ذهب ثلثان، ومن صاحب الواحد ذهب ثلث، كماالآ

، فالذاهب من صاحب الثلاثة ثلاثة أخماس أقسامم الواحد خمسة خر اثنان وذهب واحد قسثلاثة وللآ

  . وهكذا،ومن صاحب الاثنين خمسان

                                                

  .١ ح الصلحأبواب من ١٢ الباب ١٧١ ص١٣ ج:الوسائل) ١(



١٤٦

 كان  مثلاً،يكون على نحو الكلي في المعين، وفي هذه الصورة يكون الذاهب من البائع أن :الثانية

 عند بكر فضاع عصو نحو الكلي في المعين، ثم أودع الأصوع فاشترى عمرو صاعاً منه علىألزيد عشرة 

  .طنان القصبأ لما قرر في بحث ،من المشتري نه ذاهب من صاحب المال لاإ ف،أكثر أو صاع مثلاً

 الرواية إطلاق لالو أنه  وربما يحتمل،ها يقتضي ما ذكر من التنصيفإطلاقما في الرواية و: الثالثة

  :ثلاث صور لها لأن  المسألة،المؤيد بالفتوى لزم التفصيل في

  . ومقتضى القاعدة الثلث والثلثان،تصالحا على الاشتراك في الجميع إذا :الأولى

كان لكل واحد  إذا تصالحا على الاشتراك في درهم من هذا ودرهم من ذاك، كما إذا :الثانية

، إنسانعا الثلاثة عند حدهما درهماً على الدرهمين وأودأمنهما درهم وتصالحا على الاشتراك ثم وضع 

  .يكون المفقود أحد الدرهمين المشترك فيهمان أ ويكون المفقود الدرهم غير المشترك فيه، أن فالمحتمل هنا

ما لهذا وأما لهذا، إ يهذا الدرهم الباق لأن يقع صلح، ومقتضى القاعدة القرعة، لا أن :الثالثة

مجال للقرعة، ولذا أشكل الجواهر على قول والقرعة لكل أمر مشكل، لكن حيث وردت الرواية فلا 

ليها إ بعد النص والفتوى والقاعدة التي أشرنا إشكال ولا:  قال،الدروس المتقدم بأنه لو قيل بالقرعة أمكن

كثروا بالسوية على فرض استوائهم في قطع الدعوى بذلك المترل مترلة  أو في قسمة المال بين مدعيه قلوا

  .الصلح القهري فيما بينهم

  لها يشمل الصور الثلاث، بل ظاهرها ما هو المتعارف منإطلاق لا أن هذا لكن الظاهر من الرواية

  .خر درهماًحدهما درهمين ويودعه الآأيودعه أنه 



١٤٧

 الثلاثة مثلاً وقبل التقسيم أودعوا ،ورث الولد والبنت درهمين ودرهماً إذا وعليه، فلا تشمل مثل ما

بدرهم ونصف للولد  مقتضى القاعدة العمل بالثلث والثلثين هنا لا حيث إنغيره،  أو عند الوصي

  .ونصف درهم للبنت

 ،وأما ما حكاه الدروس عن الفاضل فهو كما ذكر في غاية البعد(: ولذا الذي ذكرناه قال الجواهر

 ضرورة عدم حصول الشركة بينهما بذلك، أما مع فرضه فقد يقال بأنه ،مع فرض الاشتباه بدون امتزاج

يدعي حصول الشركة ا قهراً شرعاً، بخلاف غيره من أن  إلاّ كالممتزج من الحبوب حينئذ، اللهم

 فرض مسألة المتن بدون امتزاج كما في النص، أما معه وقلنا الأولىالدراهم ونحوها، لكنه كما ترى ف

واحتمال الفرق . بةقفزة في كون التالف على النسبحصول الشركة به مطلقاً، فالمتجه فيه حينئذ حكم الأ

قطع بكونه على  لانه إ :بالقطع في الحبوب بكون التالف منهما بخلافه في مسألة الدرهم يدفعه أولاً

 عدم المدخلية لذلك بعد فرض الدليل شرعاً على حصول :يمكن التفاوت، وثانياً إذ النسبة في الحبوب

كان في كلامه هذا مواضع للتأمل كما يعرف ن إو .الشركة بالامتزاج في المثليات على وجه يرفع التمييز

  . انتهى)مما ذكرناه

أيهما صاحب الدرهمين وأيهما صاحب الدرهم، فمقتضى القاعدة التنصيف  أن لو شكه ثم إن

  .مقتضى قاعدة العدل لأنه  كل واحد منهما درهماً،إعطاءب

ربعة المتناسبة في لأا كما يمكن استخراج حق كل منهما بومن هذا المقام يعرف سائر الفروض،

واحد، أما في الحال فحيث الدراهم  أو لو كان الدراهم ثلاث كان له اثنان:  بأن يقال،موارد النسبة

  . وهكذا،اثنان كم له

  



١٤٨

 ثم ،خر ثوب بثلاثين درهماًولو كان لواحد ثوب بعشرين درهماً، ولآ:  قال في الشرائع:)٧مسألة (

 لصاحب ي فأعط،ثمنهما بينهما وقسم تعاسرا بيعا وإن صفه،خير أحدهما صاحبه فقد أن فإن اشتبها،

  .خر ثلاثةالعشرين سهمين من خمسة وللآ

 في الرجل يبضعه )عليه السلام(سحاق بن عمار، عن الصادق إوقد أفتى المشهور ذا طبقاً لخبر 

هذا  ثوبه ولاالرجل ثلاثين درهماً في ثوب، وآخر عشرين درهماً في ثوب، فبعث الثوبين فلم يعرف هذا 

 فإن :قلت .خر خمسي الثمن صاحب الثلاثين ثلاثة أخماس الثمن، والآىيباع الثوبان فيعط:  قال،ثوبه

  .)١(قد أنصفه: )عليه الصلاة والسلام( قال ،صاحب العشرين قال لصاحب الثلاثين اختر أيهما شئت

فيما حكى عنه والمحقق في كتابيه وقد عمل ا الشيخ في النهاية والقاضي (: قال في مفتاح الكرامة

 وفي المسالك ومجمع ،عليها المعظم أن وفي الدروس والتبصرة والمختلف، رشادوالمصنف في التحرير والإ

 إلى  وفي التنقيح،صحاب الأأكثر إلى يضاح النافع وجامع المقاصد نسبتهإالبرهان عمل ا المشهور، وفي 

 جامع المقاصد مرتين، وفي مضاربة جامع يوصحاب في مطاالأ  إلىتباعه، وقد نسب العمل اأالشيخ و

  . انتهى)محل وفاقنه إ المقاصد

 بل ربما قيل بصحة ، فيها من جهة السندشكالالمشهور عملوا بالرواية فلا مجال للإ حيث إنو

  .السند من طريق الصدوق، بل والشيخ أيضاً

 ، كل عام بخمسينن يؤجران الثوبين مثلاًأ ك،يجار كذلكلا فالإإالبيع من باب المثال و أن والظاهر

  .فيتصرف صاحب الثلاثين بالثلاثين وصاحب العشرين بالعشرين

                                                

  .١ ح الصلحأبواب من ١١ الباب ١٧١ ص١٣ ج:الوسائل) ١(



١٤٩

 يشتريان نصفي  مثلاً، بالانتفاعةكان الاشتراك في نصفي الشيء فيقع المهايا إذا بل وكذلك فيما

 أو ،حب العشرين يومينكبها صاحب الثلاثين ثلاثة أيام وصاخر بعشرين فيردابة أحدهما بثلاثين والآ

الملاك في الجميع  لأن ثاث وغيرها،في الدار والأمثلة المتصورة غير ذلك من الأ إلى اا كذلك،يؤجر

وصية للثوبين، خص لا أنه الملاك، لوضوح إلاّ يفهم منها  الرواية التي لاهواحد، وهو قاعدة العدل، وهذ

  .وصية لعشرين درهماً وثلاثين درهماًخص كما لا

خر بأربعين والثالث  اشترى أحدهم بخمسين والآفإذا ، كذلك في ثلاثة أثواب وغيرهاالأمرأتي وي

 ولصاحب ،ربعين أربعون فلصاحب الخمسين خمسون، ولصاحب الأ،بعشرة قسم الثمن على المائة

  .العشرة عشرة

ربعين أربعة من عشرة، ولصاحب  ولصاحب الأ،لصاحب الخمسين النصف: ن شئت قلتإو

الثاني والثالث، فكذلك تلاحظ  أو ،لثاني واالأول أو ، والثالثالأولذا باع إة واحد من عشرة، والعشر

  .النسبة

التترل في أحد  أو ،هو مع عدم التضخم في أحد الثوبين بعد الاشتراء إنما  بالنسبةالأمر ثم إن

 أو سبة أيضاً بزيادة التضخمحظت الن لولاإ، وئالتترل غير المتكاف أو ،ئفالتضخم غير المتكا أو ،الثوبين

  .التترل

كان التترل  أو ،صار على الضعف إذا كان التضخم في كليهما على النسبة المتساوية كمان إ نعم

 ةجرة والمهايا كانت النسبة محفوظة أيضاً في الثمن والأ،صار على النصف إذا على النسبة المتساوية كما

 ثوب العشرين عشرين وبيعا بأربعين كان لكل واحد ي صار ثوب الثلاثين عشرين وبقفإذاونحوها، 

 بأن صار ،ذا صار ثوب الثلاثين عشرين وثوب العشرين ثلاثين انعكس ما لكل منهماإالنصف، و

  لصاحب ثوب العشرين ثلاثة أخماس الثمن وبالعكس، 



١٥٠

 أو ،كليهمافي  أو ومثل حال التضخم والتترل حال الارتفاع والانخفاض لجهة البلى في أحد الثوبين

توسخ أحدهما فتترلت  أو ،جل التقصير بالنظافةنقصت لأ أو كليهما فازدادت القيمة أو قصر أحد الثوبين

  .غير ذلك من الفروض إلى القيمة بالوساخة،

جماعة  أن ليه في المسالك، بل ظاهر بعضهمإ ومال ة،دريس من القرعإحال، فما عن ابن  أي وعلى

 بعد ما عرفت معتضداً شكالضرورة عدم الإ(: ولذا ردهم الجواهر بقولهه، قالوا بذلك، غير ظاهر الوج

بالاعتبار الذي يقضي بكون مثل هذا الاشتباه كالاشتراك، بل لو لم يشتبها وبيعا معاً كان الثمن موزعاً 

، بل الظاهر من النص والفتوى عدم اعتبار المعية في بيعهما في الحكم المزبورأن  إلاّ ،على حسب قيمتهما

 فهما بمثابة ،ظاهرهما صيرورة مالكهما كالشريكين باعتبار احتمال تملك كل منهما لكل منهما

  . انتهى)الشريكين فيهما على نسبة قيمتهما

كان البيع بحسب  إذا  على حسب النسبةيوجب كون الثمن موزعاً إنما عهما معاًيب أن يخفى ولا

قد يكون  إذ لوحظ قدر ما يخص كل واحد منهما في البيع،لم يكن البيع بحسب النسبة  إذا النسبة، أما

رفع أنزل، فقول الجواهر تبعاً نزل أرفع والأالبيع على حسب النسبة، وقد يكون متساوياً، وقد يكون الأ

  .هو في فرض كون النسبة محفوظة في البيع معاً إنما منفرداً، أو لغيره من ملاحظة النسبة في البيع معاً

واحد  إلى  وارتفاع صاحب العشرين،الضعف إلى  المعية ارتفاع صاحب الثلاثينأوجبت إذا أما

النسبة تلاحظ في توزيع القيمة، وكذلك  فإن صار الثلاثون ستين وصار العشرون ثلاثين، أي ،ونصف

  نزل، ويأتي مثل الكلام في رفع وترفع الأالانفراد قد يجب تترل الأ أن جارة وغيرها، كمافي باب الإ



١٥١

جرة عائلة ثلاثة وعائلة ركبت عائلتان سيارة بالأ إذا استأجرا شيئاً، كما إذا ما اء الثوبين فياشتر

 فقراء كثر أثرياء والأقلالأ لأن هما،قلها لأأكثرهما وكثرلها لأقخمسة فأخذ صاحب السيارة منهما ثمانية أ

 كثرالسيارة أخذ الثمانية الأ صاحب أن  أوغنياء، مما يأخذ من الأأقلوصاحب السيارة يأخذ من الفقراء 

 أكثر عائلة كثرصاحب السيارة يأخذ من الأ أن  بسبب، من الثلاثة للثلاثةقل والأ،من الخمسة للخمسة

آجروا الدار لنفرين  إذا  مثلاً، عائلة، كما يتعارف ذلك في الدورقلمن النسبة التي يأخذها من الأ

  . الدار لخمسة يأخذون منهم عشرة دنانير في الشهرآجروا إذا  أما،يأخذون منهما دينارين في الشهر

 المشهور لم يفرقوا بين البيعين، لكن في ،منضمين أو ثم في مسألة الثوبين هل يباعان منفردين

 كثراختلفا فالأ وإن ،إشكال بيعا منفردين وتساويا في الثمن فلكل واحد ثمن ثوب ولان إ أنه التذكرة

 مجتمعين صارا كالمال المشترك شركة بيعا وإن ، بناءً على الغالب،قل قيمة، وكذا الأكثرلصاحب الأ

  .جبار كما لو امتزج الطعامان، قسم الثمن على رأس المالالإ

 ويقسط الثمن على ،لم يمكن الانفرادن إ ويباع الثوبان مع الاشتباه معاً: وهكذا في القواعد قال

 قلتفاوتا فالأ وإن ، في الثمن فلكل مثل صاحبهتساويا فإن بيعا منفردين فإن القيمتين مع التعاسر،

  .لصاحبه

يمكن الانفراد بأن يباع كل  بيعا مجتمعين، حيث لان إ ماإ(: وقد أوضحه في مفتاح الكرامة بقوله

جبارية، إ صار كالمال المشترك شركة ، وتعاسرا بمعنى لم يخير أحدهما صاحبه،واحد وحده لعدم الراغب

أمكن بيعهما منفردين  وإن  على رأس المال وعليه تترل الرواية،الثمن فيقسم ،كما لو امتزج الطعامان

   كثر لصاحب الأكثراختلفا فالأ وإن تساويا فلكل واحد ثمن ثوب، فإن وجب،



١٥٢

له  أثر نادر لاأنه  إلاّ أمكن خلافه وإن ، بناءً على الغالب من عدم الغبن،قل لصاحب الأقلوالأ

 إذ منفردين، أو ين من بيعهما معاًالأمرفي التذكرة ما ذكره من ترجيح أحد  ويلزم على ما ذكره ،شرعاً

  . انتهى ما في مفتاح الكرامة)الحكم مختلف فتتحذ العبارتان

لو انفرد بيع كل  قد يكون بسبب الاجتماع تفاوت، بخلاف ما أنه  إلىالعلامة نظر أن والظاهر

، لوضوح قيمة كل واحد  كان الانفراد سبباًي، أ كذلكالأمركان  إذا واحد منهما، وهذا صحيح فيما

الترفع بسبب  أو  التترلمكان لإ،منهما، بينما الاجتماع يسبب عدم معرفة قيمة كل واحد منهما

  .اً نادراً عقلياًإمكان اً عرفياً لاإمكانالاجتماع 

 هذا ترجيح  بأن الرواية مطلقة في البيع، ويلزم على، الدروس على العلامة أن إشكالومنه يعرف

 الجواهر  أن إشكالالحكم مختلط، غير ظاهر الوجه، كما إذ منفردين، أو ين من بيعهما معاًالأمرأحد 

 يبأنه كالاجتهاد في مقابلة النص المعتضد بفتوى المعظم المقتض(: على العلامة بعد نقله عبارة التذكرة

  . انتهى، محل نظر)كين على كل حاليصيرورما بمثابة الشر

 إذا فعلى هذا يكون مورد الرواية ما: ا تقدم يظهر وجه النظر فيما ذكره جامع المقاصد بقولهومم

 ،له راد لا إذ تفاوتا خالياً عن النص فيجب العمل فيه بما ذكره المصنف، إذا  فيبقى ما،تساوت القيمتان

مشكل، ولذا قال في صحاب مخالفة النص وكلام الأأن  إلاّ كان له وجه، وإن دريس بالقرعةإوقول ابن 

كان موردها كذلك عند إذا  لأنه يتجه ما نبه عليه الشهيد وذكره المحقق الثاني لانه إ :مفتاح الكرامة

  ، بل خماساًأالابتياع والبيع الثاني كيف يصح القسمة 



١٥٣

ه وجه ل لانه إ : فيه،آخره إلى )تفاوتا إذا يبقى ما( وقوله في جامع المقاصد ،تكون بالسوية أن يجب

تفاوتا ولم يمكن الانفراد من دون رضاهما، خصوصاً مع تعلق غرضهما  إذا لوجوب البيع مجتمعين

 إلى ،نص حتى نعمل به تعبداً كما عمل به المشهور لا أنه القنية، والمفروض أو بالانتفاع ما للكسوة

  .آخر كلامه

تي أيدها الشارع في غير الرواية صغرى من صغريات القاعدة العقلية القرب أن وكيف كان، فالأ

 ،غيرها أو البيع أو الرهن أو المضاربة أو جارة بالإالأمر فلا يختلف ،مورد مما استفيد منها قاعدة العدل

  .مثلة فيما تقدمبعض الأ إلى لمعناأ كما ،غير ثياب أو ثياباً

 من ، المختلفة نظرثمانمتعة والأالثياب والأ إلى عملنا بالرواية ففي تعديهان إ أنه فقول الدروس من

نه إ( : ولذا أشكل عليه الجواهر بقوله، محل نظر، القرعة هناقربتساوي الطريق في الجميع وعدمه، والأ

 ولا، )١(تفرعوا أن صول وعليكمليكم الأإ ينلق أن علينا: )عليهم الصلاة والسلام(مخالف لقولهم 

رادة التعليم منها، مؤيداً إ ولظهور ،)٢(ن لهيكون الفقيه فقيهاً حتى نلحن له في القول فيعرف ما نلح

 قوىسمعته سابقاً مما شرع لقطع التنازع والتخاصم، فالأ لما تهذلك كله بموافقة ما فيها للاعتبار ومناسب

  . انتهى)حينئذ التعدية

القاعدة  أن صولليكم الأإ ينلق أن علينا: )عليهم السلام (الجواهر من قولهممراد  أن والظاهر

  هو  إنما  من هذه الرواية أصل، فالعمل في سائر المواردةستفادالم

                                                

  .٥١ ح صفات القاضيأبواب من ٦ الباب ٤١ ص١٨ ج:الوسائل) ١(

  .٦ ح صفات القاضيأبواب من ١٥ الباب ١٩٥ ص٣ ج:المستدرك: نظرا) ٢(



١٥٤

صول الكلية مثل قاعدة  الأصولليكم الأإ ينلقأن  لا فظاهرإ المستفاد من الرواية، والأصلمن 

ظاهر اللحن  إذ ن هذا من اللحنإمراده من الرواية الثانية  أن  وغيرهما، كما،الحل، وقاعدة الطهارة

  .كدلالة الاقتضاء والمفهوم ونحوهما ،غير مثل ذلك

لم يرض  أو لم يرضا بالبيع، إذا حق له في جبرهما بالبيع عند الاختلاف الحاكم الشرعي لا ثم إن

يستعملهما  أن يستعمل الثوبين ثلاثة أيام وصاحب الاثنين أن  أراد صاحب الثلاثةأحدهما بالبيع، مثلاً

 تمكن فإذا له السلطة على عين ماله وعلى ثمنه، نسانالإ حيث إن ،ذلك مقدم على البيع فإن يومين،

من الثمن  على ذهاب العين والاستفادة من العين ويرتفع بذلك الاختلاف يكون مقدماًالاستفادة 

  .فحسب

 أن خذ الثمن يمكنخر البيع لأوعليه فلو اختلفا فأراد أحدهما الانتفاع ثلاثة أيام ويومين وأراد الآ

 أو يكون في بقاء العين والتقسيم بالانتفاع ثلاثة أيام ويومين محذورأن  إلاّ د بقاء العينيقال بتقدم من يري

 يالاستفادة تبق لأن يرى تقديم البيع على الاستفادة، أو ،ين بيعاً واستفادةًالأمريرى العرف التساوي بين 

  .نه في مثل هذه الفروض يقدم البيعإ ف،التراع، بينما البيع يقطع التراع

بعض الموارد من مواضع  أن ين والدرهميث قد عرفت في المسألتين السابقتين المرتبطتين بالدرهموح

: التراع وبعض الموارد ليس كذلك، يظهر وجه النظر في كلام الجواهر حيث قال في أخير هذا البحث

  ت من باب المرافعا  لاحكاممن بيان موضوعات الأ أنه وربما ظهر من الحكم في هذه المسألة(



١٥٥

 في المسائل السابقة كذلك أيضاً، فلا الأمر ولعل ،ضرورة عدم ميزان الحكم فيها من البينة واليمين

  . انتهى)يتوجه ما سمعته سابقاً من بعضهم من اليمين

ذ جعل المسائل الثلاث من واد واحد غير ظاهر الوجه، ففي المسألتين السابقتين أحياناً تأتي مسألة إ

  .البينة واليمين

أيهما صاحب الثلاثة  أن اختلفا أيضاً اختلافاً فيإذا  إلاّ مجال للبينة واليمين م فيما نحن فيه لانع

  .وأيهما صاحب الاثنين

 ثم مات ،لفتين كثوب وكتابمخت أو ،تكون البضاعتان متجانستين كثوب وثوب أن فرق بين ثم لا

ثوبان  أو يكون ثوب وثوب أن فرق بين يهما، وكذلك لاأيهما لأ أن ورثتهما  ولم يدرالمالكان مثلاً

أيهما اشترى الثوبين وأيهما الثوب الواحد،  أن خر ثوباً ثم شكا في اشترى أحدهما ثوبين والآ مثلاً،وثوب

  .ورثتهما بعد موما وما أشبه إلى وكذلك بالنسبة

الحق مع   أنكان يرى وإن يصلح بين المتخاصمين صلحاً أن الحاكم الشرعي يصح له أن ثم الظاهر

أبي عبد االله  إلى ما رواه المفيد في الاختصاص بسنده إلى ضافةصل، بالإ وذلك للأ،رضيا بذلك إذا أحدهما

اجتمع رجلان يتغديان مع واحد ثلاثة أرغفة ومع واحد خمسة أرغفة، :  قالا) السلامماعليه(وأبي جعفر 

فقعد وأكل :  قال، الغداء رحمك االلهوعليك السلام،: السلام عليكما، قالا: ما رجل فقال قال فمر

:  هذه عوض لكما بما أكلت من طعامكما، قال:ليهما ثمانية دراهم، فقالإمعهما، فلما فرغ قام وطرح 

لي خمسة بقدر : النصف لي والنصف لك، وقال صاحب الخمسة: فتنازعا ا، فقال صاحب الثلاثة

ا عليه ص فاقت)عليه السلام(أمير المؤمنين  إلى حتى ارتفعاوتنازعا ا   فأبيا،خمستي، ولك ثلاثة بقدر ثلاثتك

  .حكم إلى ترفعا فيه أن ينبغي  فيه دنيء لا الذي انتماالأمرهذا ن إ : فقال،القصة



١٥٦

 أن صاحبك قد عرض عليك أن أرى: صاحب الثلاثة فقال إلى )عليه السلام(ثم أقبل علي 

 ،بمر الحق إلاّ أرضى واالله يا أمير المؤمنين لا لا: ال، فق من خبزك فأرض بهأكثريعطيك ثلاثة وخبزه 

سبحان االله يا أمير المؤمنين عرض : ، فقالنما لك في مر الحق درهم فخذ درهماً وأعطه سبعةإف: قال

نما لك إبمر الحق، و إلاّ ترضى لا أن عرض ثلاثة للصلح فحلفت:  ثلاثة فأبيت وآخذ واحداً، فقاليعل

 ،ثلاثتك تسعة أثلاث أن ألست تعلم: )عليه السلام( قال ،وقفني على هذاأ ف:ال، قبمر الحق درهم

 أكلت ،فذلك أربعة وعشرون ثلثا:  قال،خمسته خمسة عشر أثلاث أن لست تعلم أو: بلى، قال: قال

 من خمسة ي من تسعتك واحد أكلها الضيف وبقي فبق،نت ثمانية وأكل الضيف ثمانية وأكل هو ثمانيةأ

  .)١( فله بالسبعة سبعة ولك بالواحد الذي أكل الضيف واحد،ه سبعة أكلها الضيفعشرت

 ولعل ذلك من ،ليهما الصلحإ حبذ ، مع علمه بأن الحق كيف)عليه الصلاة والسلام( الإمامن إف

 نصيباً مما أقل أنه قلتراضيان، أما بالحق يرى من له الأيالحق أصعب من الصلح، حيث بالصلح  أن جهة

غير  فإن ،)٢(﴾ ما آتاهم اللَّه مِن فَضلِهِ أَم يحسدونَ الناس على﴿: صاحبه، كما قال سبحانه ه ضديثير

مما يريده كما هو واضح، فالصلح فيه فضيلة  أو  مما يتصورهأقليرضى بالحق الذي هو  المتدين غالباً لا

  .ثارة بالنفوسعدم الإ

يقافهم على الحق إالصلح بينهم، كما يصح   للحاكموكذلك في سائر أبواب المحاسبات يصح

 كان أحدهم يريد نصفها ، كل واحد حقه، كما ورد في قصة النوق السبعة عشر مع ثلاثة ملاكإعطاءو

  خر ثلثها والثالث سدسها، والآ

                                                

  .١ ح الصلحأبواب من ٦ الباب ٤٩٩ ص٢ ج:المستدرك) ١(

  .٥٤آية : النساء) ٢(



١٥٧

 أعطى من يريد النصف تسعة، ومن يريد الثلث ستة، ومن )عليه الصلاة والسلام( الإمام حيث إن

 لم يعط كل )عليه الصلاة والسلام( الإمام بينما ،أكثرأعطاه  أنه سدس ثلاثة فزعم كل واحد منهميريد ال

  . وذلك بأن جعل ناقته مع تلك فصارت ثماني عشرة في قصة مشهورة،بقدر حقه إلاّ واحد

يمكن معرفة المحاسبات في المسائل التي ذكرناها بسبب حساب الخطأين كما يمكن  أنه يخفى ولا

  . وغيره في غيرها،في الخلاصة) رحمه االله(ربعة المتناسبة على ما ذكره الشيخ البهائي تها بالأمعرف

  



١٥٨

  .ذا بان أحد العوضين مستحقاً بطل الصلحإو:  قال في الشرائع:)٨مسألة (

يظهر كونه غير قابل للملك كالخمر والخترير على تفصيل  أن من غير فرق في ذلك بين: أقول

 للملك لكن كان للغير ولم يرض ذلك الغير كان قابلاً أو عض المباحث السابقة،ذكرنا فيهما في ب

  .بالصلح

خر في فسخ  ذلك الغير بالصلح كان كالفضولي الذي يجاز فلا حق للطرف الآيرض إذا أما

نما أعطى من باب المصداق لم إكلاهما كلياً، و أو أحد العوضينذا كان إالصلح لازم، و إذ الصلح،

  .يبدله بشيء آخر أن نما على الذي أعطى الفاسدإ المصداق فساد أصل الصلح، ويوجب فساد

ما من أركان هذا أ ضرورة إشكال بلا خلاف ولا(: في شرح العبارة المتقدمة قال في الجواهر

 الحكمأن  إلاّ يعتبر في الصلح العوض لقيامه مقام الهبة والعاريةنه إ لم نقل وإن فيه، الصلح الذي قد وقعا

 ) والذي فرض صحته غير مقصود،بصحته منهما هنا غير ما قصدا فيه، فالمقصود حينئذ لم يصح بالفرض

  .انتهى

 وما قصد لم يقع، ، يقصدلمما وقع  لأن ،)١(وفوا بالعقودأغير داخل في كلي  أنه ويريد بذلك

  .م نجد بذلك روايةلا فلإ و،والذي ذكرناه هو دليل هذه القاعدة المحكية عن غير واحد من الفقهاء

  .يبطل النكاح بسبب فساد المهر فكيف لا: يقال لا

  .نما الركنان هما الرجل والمرأةإالمهر ليس بركن، و: نه يقاللأ

لا فمقتضى إكان العقد مقيداً بالمهر كان دليل الصحة مع فساد المهر النصوص الخاصة، و إذا نعم

  ضاً عدم يأتي هنا أي لأنه ،القاعدة لولا النصوص الفساد

                                                

  .١آية : المائدة) ١(



١٥٩

شرطاً كان  أو كان جزءاً إذا المهر أن فالمقصود لم يقع والواقع لم يقصد، كماكونه عقدهم، 

 يدخل الخيار لاالنكاح لف الشرط، لكن في خيار تخ أو مقتضى القاعدة مع فساده خيار تبعض الصفقة

  .ا فيه نص خاصفي موارد خاصة حسب النصوص الخاصة، فلا يقاس مقام الصلح بمقام النكاح ممإلاّ 

 ،يقتضي فساد العقد هنا على المهر في النكاح الذي فساده فيه لا يقاس ما لا(: ولذا قال في الجواهر

، ولعدم عوض مقرر شرعاً  لمنع القياس أولاً،مهر المثل إلى ركان فيه، بل يرجعباعتبار كونه ليس من الأ

دل الدليل على  أن لكون المهر في عقد النكاح بعدليه عند فرض عدم المهر ثانياً، وإكمهر المثل يرجع  هنا

 حكم المزبور بخلاف المقام الذي لا إلى عدم فساد العقد بفساده صار كالملتزم المستقل عند العقد بالنسبة

  . انتهى)ثبت وقوع الصلح بلا عوض كما هو واضح وإن دليل فيه كذلك،

بعد عموم دليل يشمل  إذ من النظر،ين من جواب الجواهر الأوليخفى ما في الوجهين  لكن لا

 ووجود عوض مقرر شرعاً كمهر المثل في النكاح ،يقال به  من القياس حتى لاالأمرالنكاح والصلح ليس 

نما الفرق هو ما ذكره ثالثاً من الدليل الخاص في باب إ و،)عقدكم(يكون العقد  أن يوجب دون المقام لا

  .عقد النكاح

 ولو ظهر ،رش وجههر فيه عيب فله الفسخ، وفي تخييره بينه وبين الأولو ظ(: المسالك قال ثم إن

 وهو ،لم يحكم بالفرعية وإن ضرار، أجودهما ذلك دفعاً للإ،يتسامح بمثله ففي ثبوت الخيار وجهان غبن لا

نص عليه بالخصوص فيمكن استفادته هنا كما  لا أنه خيرة الدروس، وقد تقدم في خيار العيب من البيع

  . انتهى) العامةدلةهناك من الأاستفيد 

   العامة، والظاهر دلةالعيب للأ إلى وما ذكره هو مقتضى القاعدة بالنسبة



١٦٠

  فيرجع في الموضوع،أمضى الصلح العرفي إنما الشارع لأن رش، وذلكبينه وبين الأ نه أيضاً مخيرأ

يتسامح بمثله،  غبن الذي لاال إلى رش، وكذلك بالنسبة والعرف يرون التخيير بينه وبين الأ،العرفإلى 

فرق بين الغبن الذي يتسامح في  أنه  لما عرفت سابقاً من،واللازم تقييد ذلك بعدم التسامح في الصلح بمثله

الغرر كما تقدم ذلك في الفرق بين الغرر البيعي  إلى العرف بمثله بين البيع والصلح، وكذلك بالنسبة

  .والغرر الصلحي

مما تقدم يعلم ثبوت كل خيار في البيع في (: ه الجواهر من قولهومن ذلك يعرف وجه ما ذكر

 كخيار الغبن الذي قد صرح ،غيرها مما يصلح لتناول الصلح أو كان دليله قاعدة نفي الضرر إذا ،الصلح

بثبوته هنا غير واحد لتخلف الوصف وعدم الوفاء بالشرط واشتراط الخيار ونحو ذلك، بخلاف ما اختص 

  . انتهى)خيار الس والحيوان ونحوهما، بناءً على عدم فرعية الصلح للبيعدليله بالبيع ك

 أقواه العدم إشكالاًرش في تخييره في باب العيب بين الفسخ وبين الأ( أن نعم ما ذكره الجواهر من

ثبوته أيضاً  أن صح، ودعوىيدخل فيه الصلح على الأ لحرمة القياس بعد اختصاص الدليل بالبيع الذي لا

 ،)عدم اللزوم المترتب عليه الضرر لاإتقتضي  ا لاأ قاعدة نفي الضرر كالخيار واضحة المنع ضرورة من

  .انتهى

 التخيير بقاعدة نفي الضرر، بل لما عرفت من العرفية بعد تصحيح إثباتمن جهة  فيه نظر، لا

  .العرف إلى الشارع للصلح من غير تقييد مما يرجع فيه

ليه، أما دليل التلف إتلف المصالح عنه قبل القبض، فهو ممن انتقل المال  إذا ه أنمقتضى القاعدة ثم إن

  قبل القبض فهو من مال مالكه، فهو خاص بالبيع، فلا



١٦١

نما هو أصل برأسه، فمقتضى إالصلح ليس فرعاً، و أن  لما قد عرفت من، يأتي هنا ذلك الدليل

 أن ية تدل علىالأولب البيع كذلك أيضاً القاعدة ية، بل في باالأوليحكم فيه حسب القواعد  أن القاعدة

  .لولا الدليل الخاصه المنتقل عن ليه لاإالتلف من مال المنتقل 

قد تلف  أنه صالح مشاعاً فتبين إذا  أنهيدخل فيه أيضاً خيار تبعض الصفقة، كما أنه وقد عرفت

كان على نحو الكلي في  إذا ماكان للغير قبل الصلح فيدخل فيه أيضاً خيار تبعض الصفقة، أ أو بعضه

بقي من الشيء الكلي بمقدار  أن يتضرر بذلك بعد الصلح لا فإن قد تلف قبل الصلح، أنه المعين وقد تبين

  . فالكلي في المعين حاله حال الكلي في الذمة من هذه الجهة في هذه الصورة،العين التي صولح عليها

 طلاق، لإهما مشتركاً  أو،جنبي يجوز جعله للأوكما يصح جعل خيار الشرط لنفس المصالح كذلك

  . خيار الشرطأدلة

رجاع وفسخ الصلح كان له كان ا عيب يستحق الإ أنه ولو أخذ العين المصالح وأتلفها ثم تبين

  . القيمة كما ذكر مثله في باب البيعإعطاءعينه و إلى الفسخ والرجوع

غيره في الحكم بالبطلان مع علم المصالح بفساد فرق عندنا بين القصاص و ولا(: ثم قال في الجواهر

 )ثر على الفاسدالعوض، خلافاً لبعض العامة فأسقط القصاص به، وهو كما ترى مقتضى لترتب الأ

  .انتهى

  .وهو كما ذكره الجواهر

 فتبين الحق كان لهما خيار الفسخ بسبب يبقى الحق مجهولاً أن ولو جهل الحق فتصالحا على شرط

 إلاّ لزاميوجب الإ خيار الشرط لا لأن  الصلح على حاله،يلم يفسخ من له الشرط بقذا  إنعم، الشرط

  يعمل بالمصلحة وفرض  أن كان هناك ولي يجب عليهإذا 



١٦٢

 إذا ب فيمائالغا أو القاصر أو نه ملزم بالفسخ لئلا يضيع حق الصغيرإكون المصلحة في الفسخ، ف

  .اءيالأولغيرهم من  إلى صالح الحاكم الشرعي،

  .)منفعة أو  وعلى منفعة بعين،منفعة أو ويصح الصلح على عين بعين(: الشرائع قال ثم إن

كلاهما حقاً، وذلك لما ذكره الجواهر وغيره  أو يكون أحد الطرفين أن وكذلك يصح: أقول

 كحق الخيار وحق التحجير نقلاً أو اًإسقاطللعمومات المقتضية لذلك ولغيره، ويكون الصلح عن الحق 

ا تقتضي صحة الصلح عن كل حق حتى يعلم عدم جواز أوحق الشفعة وحق السبق وغيرها، والظاهر 

نقله شرعاً، ولذلك أفراد كثيرة كحق السبق والوقوف وحق القذف والغيبة وحق الرجوع  أو هإسقاط

  .في الطلاق في البذل وغير ذلك

 ،يسقط حكم لا أو ،وبيعهه طإسقا وهل هو حق يصح صلحه و،ين هوأ وفي ،هو الحق ما أن أما

رث الحقوق، إرث في  كما ذكرنا شيئاً من تفصيل ذلك في كتاب الإ،العرف إلى فالمرجع في كل ذلك

 كان المرجع العرف في ،لا هل هو قابل للنقل أو أو ، أم لاسقاطالحق هل هو قابل للإ أن  شككنا فيفإذا

  .للنقل أم لا أو سقاط للإم يرونه قابلاًأ

 ها لاسقاطنعم الظاهر في كثير من الحقوق صحة الصلح لإ(: علم وجه النظر في قول الجواهرومنه ي

  . انتهى)شك فيه أمكن القول بعدم مشروعيته بعمومات الصلح نقلها، بل لو

 أو له الحق في تزويج هذه المرأة، مثلاً ،يملك أن يكون ملكاً، بل ملك أن يلزم الحق لا أن كما يعلم

يرفع  أن يعمل هذا العمل فيصالحه على أن  ويريد غريمه،في اصطياد السمك أو هذا المكان، إلى في السبق

  اليد عن ذلك، فلا 



١٦٣

الحق قد يكون ملكاً  إذ ، شبكته في البحر ليصيدييلق ذلك المكان، ولا إلى يسبق  ولا،يخطب الفتاة

  .يملك أن فعلياً، وقد يكون ملك

لم يكن  وإن بدراهم صح، أو ولو صالحه على دراهم بدنانير( :قال في الشرائع ممزوجاً مع الجواهر

يعتبر فيه ما يعتبر في بيع  نه لاأ لما عرفت من عدم كون الصلح فرعاً للبيع عندنا، و، قبض في السثم

يعتبر فيه قبض العوض في  صول المذهب وقواعده، وكذا لو قام مقام بيع السلم لاأشبه بالصرف على الأ

  . انتهى)منها أنه  المختصة بالبيع حتى الرباء، بناءً علىحكامغير ذلك من الأ إلى الس،

لحاقه بالبيع إخرى في الربويات، ففي أولو صالح على عين ب: (وفي مفتاح الكرامة عند قول العلامة

المتبادر من  لأنه  اختصاص الربا بالبيع،إمكان ومنشأ النظر في الكتابين من ، كما في التذكرة:)نظر

خبار الدالة على يات والأباحة مؤيداً بظواهر الآ ويبقى غيرهما على أصل الإ،، وكذا القرضطلاقالإ

 )١(الناس مسلطون على أموالهمن أ وي وعلى حصر المحرمات، وليس هذا منها،ضباحة بالتراحصول الإ

يقتضي تحريم الزيادة في  )٢(﴾حرم الرباو﴿: ظاهر قوله تعالى أن  الباقي، ومنيخرج البيع والقرض وبق

  .المتماثلين في كل المعاوضات

 لما سأله أيجوز قفيز من حنطة بقفيزين من ، لعبد الرحمن بن الحجاج)عليه السلام(وقول الصادق 

  .وترك الاستفصال دليل العموم .)٣( بمثلمثلاً لاإيجوز  لا :شعير

   بمثل ليس في زيادة ولالفضة مثلاًالفضة با :أيضاً في صحيحة الحلبي) عليه السلام(وقوله 

                                                

  .٢٧٢ ص٢ ج:بحار الأنوار) ١(

  .٢٧٥آية : البقرة) ٢(

  .٢ ح الرباأبواب من ٨ الباب ٤٣٨ ص١٢ ج:الوسائل) ٣(



١٦٤

  .)١(نقصان الزائد والمستزيد في النار

الشرائع وصلح من  والكتاب وصلح المختلف وظاهر رشادوالقائل بالجواز المصنف في الإ(: ثم قال

خر مع  بيع أحد المتماثلين بالآ وهو ظاهر كل من فسره بأنه شرعاً،التحرير في مواضع وجامع المقاصد

  . تعريفه البيع دون المعاملةفيخر حيث أخذوا شرائط أ

 كما في آيات ،كثرخيرة الأ ثابت في كل معاوضة من صلح وغيره، فهو أنه وأما القول الثاني وهو

 وابن المتوج  عن السيد والشيخ والقاضيي وهو المحك،ردبيلي المسماة بمجمع البرهان في فقه القرآنالأ

يضاح النافع والروضة والمسالك والشرائع في إبارع والمقتصر ويضاح والدروس والمهذب الوصريح الإ

  . وجزم به في باب الربا، بجانب الاحتياطفيه قوة وتمسكاً أن  وفي جامع المقاصد،بصباب الغ

 في تحريم إشكالله فلا اً فرع أو  عنهما من جعله بيعاًيصح ما حك فإن وأما الشيخ والقاضي

  . انتهى)الزيادة عندهما

 عقلائياً الأمركان  إذا موراهر كما ذكرناه في باب الربا عدم دخول الربا في مثل هذه الألكن الظ

، دلالةً أو  الدخول ضعيف سنداًأدلةدليل على الدخول، وما ذكر من  لا إذ ،أوفوا بالعقوديشمله 

  .تفصيل الكلام في هذا البحث في باب الربا نتركه لهناك حيث إنو

 ،بين الوالد والولد ربا  كان متوقفاً على وجود شرط الربا، فكما لا،ربا هناقلنا بدخول ال إذا نعم

 إذا يكون محذور في الصلح الربوي هنا أيضاً، وكذلك غير ذلك، كذلك لا إلى ،وبين الكافر والمسلم

موزوناً، وقد ذكرنا في باب  أو كان أحد الطرفين في الصلح معدوداً، حيث يشترط في الربا كونه مكيلاً

الربا وجه اشتراط الشارع الكيل والوزن دون العد.  

  

                                                

  .١ ح الصرفأبواب من ٩ الباب ٤٥٦ ص١٢ ج:الوسائل) ١(



١٦٥

ولو أتلف على رجل ثوباً قيمته درهم فصالحه عنه على درهمين صح (:  قال في الشرائع:)٩مسألة (

  . انتهى)عن الدرهم الصلح وقع عن الثوب لا لأن شبه،على الأ

 أن ا عرفت فيما تقدم منبأس به، لم الصلح وقع عن الدرهم أيضاً لان إ قيل إذا بل وحتى: أقول

من يرى  نعم عند، نما الربا خاص بالبيع، وليس الصلح فرعاًإدليل على دخول الربا فيه، و الصلح لا

  .يصح هذا يرى دخول الربا في كل معاملة لا أو الصلح فرعاً

 يتوقف على كون الثابت في أنه ما ذكره المسالك تبعاً للدروس وجامع المقاصد من أن ومنه يعلم

يتم على القول بضمان القيمي بمثله، ويكون الثابت في  إنما هذا(:  قال،المثل، غير ظاهر أو الذمة العين

 إنما صح من ضمانه بقيمته فاللازم لذمة المتلفأما على القول الأ، الذمة ثوباً، ويكون هو متعلق الصلح

لذلك أبطله في نه إ بل في الدروس، قوى فيستلزم الصلح عليه بدرهمين الربا فيبطل وهو الأ،هو الدرهم

  . انتهى كلام المسالك)الخلاف والمبسوط

بمثله  المعلوم من مذهب المصنف ضمان القيمي بقيمته لان إ وفيه(:  الجواهر عليه بقولهإشكالأما 

 والفاضل بل المشهور كما سمعت مبنياً على ذلك،  وليس ما في كلام المصنف،الذي هو مذهب النادر

على اليد ما : )عليه السلام(الثابت القيمي في الذمة نفسه كما هو مقتضى قوله لأن  ماإبل هو 

  .آخره إلى )٢(من أتلف: )عليه السلام( وقوله ،)١(أخذت

                                                

  .١٢ ح الوديعةأبواب من ١ الباب ٥٠٤ ص٢ ج:المستدرك) ١(

  .١ ح١٠ الباب ٢٣٨ ص١٨ ج:الوسائل) ٢(



١٦٦

 نفسه وعدم معرفة القيمة له حتى أداء إمكانن كان الواجب دفع القيمة عنه عوضاً شرعياً لعدم إو

 بكون القيمي عن قيمته، وليس هذا قولاً وقع يقع عنه لاإذا  صلح حينئذل من القيمة، فاأقربيكون 

قلنا بكون الثالث في الذمة  وإن  لأنه أويضمن بمثله الذي هو معنى وجوب تأدية المثل التسامحي عرفاً،

كان لو أديت منها كانت قيمته درهماً، ومن الدينار  وإن ا غير متعينة في خصوص الدراهم،أ إلاّ قيمته

 في الذمة الدرهم بخصوصه كي يستلزم الصلح عليه بتيقضي بكون الثا ما كذا، وهذا لاكذا، ومنه

 فيكون المراد من الثوب في ،الربا يعم المعاوضات أجمع لأن  أو لكون الصلح فرع البيع،،بدرهمين الربا

 سمعته من المتن قيمته حينئذ، ولعل غرض المصنف والفاضل وغيرهما ممن تعرض لهذه المسألة التعريض بما

النقد الغالب من جنس ما  أن نعم قد يقال بعدم الصحة على هذا الوجه لو فرض، الخلاف والمبسوط

 )تعدد الجنس واستويا بأن كان دراهم ودنانير إذا صالح به، بناءً على كونه حينئذ هو الثابت، بخلاف ما

  .انتهى

م أ بقرينة ،المثل أو  من العينأعمثله مراد المسالك وغيره بضمان القيمي بم إذ ففيه مواضع للتأمل،

 فليس المراد بالمثل خصوص المثل في مقابل ايكون ضمان القيمي بالقيمة حتى يكون رب لا أن في صدد

 فليس ثبوت ضمان ما يسمى ،الثابت في الذمة نفس الشيء أن  والعرف هودلةالعين، والظاهر من الأ

 من داءيتمكن وقت الأ ون الضمان بالنفس، لكن حين لابالقيمي بالقيمة هو كونه مضموناً ا فيك

 كما رجحناه في ضمان القيمي في كتاب ، قيمة الثابت في الذمةإعطاء بنفسه فاللازم عليه حينه داءالأ

  .الغصب

  حيواناً  أو اطلب من فلان جوهراً كذا: بل وهذا هو ما يراه العرف حيث يقول



١٦٧

فما تعلق بالذمة في المثلي أيضاً هو  لاّإ و،أقربالمثل  لأن المثليجب في  إنما ما أشبه، والمثل أو كذا

  : أمورالعرف يرون في باب الضمانات خمسة  فإن المثل، العين لا

  .كان موجوداً إذا العين أولاً

  .ثم المثل ثانياً

  كما ورد في باب القرض،كبر في الجملةصغر والأ والخبز الأ،المثل كالبيض والجوز إلى قربثم الأ

  .ثالثاً

  .والقيمة اردة رابعاً

  السكر بدل الشاي مثلاًإعطاءلم يتمكن من القيمة اردة مثل  إذا القيمة في ضمن شيء آخر

  .خامساً

  .فقول المسالك هو مقتضى القاعدة

آخره،  إلى )قلنا بكون الثابت في الذمة قيمته وإن  لأنهوأ (:أما الاحتمال الثاني في الجواهر بقوله

، وأبعد منه احتماله الثالث )الصلح وقع عن الثوبلأن ( : حيث قال،بعيد عن ظاهر كلام المحققنه إف

  .)الربا يعم المعاوضات أجمع فيكون المراد من الثوب في المتن قيمته حينئذ لأن أو( :بقوله

  



١٦٨

 صالحه دعى داراً فأنكر من هي في يده ثماولو (:  قال في الشرائع ممزوجاً مع الجواهر:)١٠مسألة (

حدهما  عندنا، ولم يكن لأإشكال  بلا خلاف ولا، صح دعواه على سكنى سنة مثلاًإسقاطالمنكر عن 

له المدعي بالدار   لما عرفت من كون الصلح من العقود المستقلة اللازمة، وكذا لو أقر،الرجوع عن ذلك

له على سكنى   يده ثم صالحه المقرالمراد أقر من هي في أن  أو،ثم صالح المنكر المدعي المقر على سكنى سنة

  . انتهى)المقر سنة

 ، ونحوهالإبراءالصلح يعطي فائدة كل عقد من العقود، بل وكذلك مثل فائدة  أن وحيث قد تقدم

يكون  أن يلزم أنه  بتوهم،ا للمدعيأأقر ساكن الدار على  إذا كيف يمكن الصلح أنه يأتي احتمال لا

  .الهبة أو يعطي فائدة العارية إنما في المقامالصلح  لأن للصلح طرفان، وذلك

وعلى كل حال، فهو صحيح بناءً على عدم اعتبار : وكأنه لدفع هذا التوهم قال في الجواهر

وفوا أ برأسه مندرج تحت العوض في صحته، بل ولازم بناءً على ما سمعت من كونه عقداً مستقلاً

  .دلة وغيره من الأبالعقود

الكلام في صحة هذا الصلح بسبب  إنما : النظر في كلام الجواهر حيث قالومما تقدم يعرف وجه

صالحتك عن هذه الدار، فيقول : عدم اشتماله على العوض، وكذا الصلح القائم مقام الهبة، كما لو قال

: خر فيقول الآ،صالحتك عن منفعة هذه الدار سنة مثلاً:  نحو قوله في القائم مقام العارية،قبلت: خرالآ

ما في الدروس صريح في التردد فيه، بل صرح الفاضل في غير  فإن ، فيصح صلحاً لازماً وهكذا،لتقب

بل ، اًإجماعمعاوضة  أنه ةمن أركانه المصالح منه والمصالح به، بل في موضع من التذكر أن واحد من كتبه

   إذا الصلحن إ قيل عليه فإن مات،رسال المسلّإأرسله الكركي وغيره 



١٦٩

نه صحيح لعموم شرعية الصلح، وليس فيه إ كما لو صالحه من الحق على بعضه، فالإبراءوقع موقع 

 بينكُمتأْكُلُوا أَموالَكُم لا و﴿: يكفي في المغايرة الجزئية والكلية، بل ربما كان في قوله تعالى:  قلنا،عوضاً

كان فيه  وإن رادة المعاوضة من التجارة،إ على شعار به بناءًإ )١(﴾تكُونَ تِجارةً عن تراضٍأن  إلاّ بِالْباطِلِ

لكفت في غير الصلح من  لاإ و،يخفى في الاكتفاء بالجزئية والكلية في تحقق المعاوضة ما لا أن ما فيه، كما

  .آخر كلامه إلى )يتم في القائم مقام العارية كما في نحو المقام لا أنه عقودها على

فنا الصلح في أول  على ما عردلة الصلح في الألاقإطن مقتضى كلمام كما هو مقتضى إف

لنكاح  كا،دليل على اختصاصها بصيغة خاصة ات التي لايقاعيقوم مقام كل العقود والإ أنه الكتاب

  .يمكنان بسبب الصلح والطلاق حيث لا

 كصحة المعاوضات مثل المضاربة ،صحيحة بالصلح فكلها  والعارية والهبة وغيرهاالإبراءأما 

لم تدل  وإن  والجعالة والهبة المعوضة والبيع والشراء والرهن وغير ذلك، وكلمامةزارعة والمساقاوالم

خر صريح في بعضها الآأن  إلاّ ،بعضها على ذلك كما في بعض العبارات التي تقدمت من الفاضل وغيره

كلية والجزئية بال أو تأكلوا لا التمسك بمثل إمكانصحة ذلك، وقد عرفت في كلام الجواهر عدم 

  .للتصحيح، وفي الروايات ورد شبه ذلك أو شكالللإ

أجل  إلى ما قالا في الرجل يكون عليه دين أ)عليهما الصلاة والسلام (فعن أبي جعفر وأبي عبد االله

مد أنقدني بعضاً وأ: يقول أو ،نقدني من الذي لي كذا وكذا وأضع لك بقيتهأ: مسمى فيأتيه غريمه فيقول

   يقول ،أرى به بأساً ما لم يزدد على رأس ماله شيئاً لا:  قال، فيما بقي عليكجلالألك في 

                                                

  .٢٩آية : النساء) ١(



١٧٠

  .)٢( )١(لا تظْلَمونَ أَموالِكُم لا تظْلِمونَ ولَكُم رؤس﴿ :االله

سألته عن الرجل يكون له على :  قال،)عليه السلام(وعن أبان، عمن حدثه، عن أبي عبد االله 

 أيحل ،عنك النصفأضع  أن  علىيمن حقالنصف عجل لي : الأجليحل  أن ه قبلالرجل الدين فيقول ل

  .)٣(نعم: )عليه الصلاة والسلام( قال ،ذلك لواحد منهما

ل عن الرجل يكون له على ئس أنه ) السلامماعليه(، عن جعفر بن محمد سلاموعن دعائم الإ

 ،الأجلأمد لك في  أو وأضع عنك بقيتهعجل لي كذا وكذا : أجل فيأتي غريمه فيقول إلى الرجل الدين

  .)٤(هو لم يزد على رأس مالهن إ بأس به لا: قال

قال لكعب بن مالك وقد  أنه )صلى االله عليه وآله(الي، عن النبي ئبي جمهور في درر اللأوعن ابن 

  .)٥(تبعه ببقيته فخذهأاترك الشطر و: تقاضا غريماً له

العرف يرون صحة الصلح كذلك  حيث إن و،ه الشارعالصلح أمر عرفي قرر أن بل قد عرفت

الحكم الشرعي أيضاً على صحة مثل هذا الصلح، بل هو الظاهر من العلامة  أن كان مقتضى القاعدة

خر فسد لو صالح من ألف مؤجل بخمسمائة ألحقنا الصلح بالمعاملات الأ فإن : فقد قال في القواعد،وغيره

  .حالة

ألحقنا الصلح بالبيع في تحريم الربا فسد هذا الصلح المذكور، كما ذكر  نإ أي( :وفي مفتاح الكرامة

 وهو قضية كلام ،ذلك في التذكرة وجامع المقاصد، لكنه نص على صحة هذا الصلح في التحرير

  المختلف وأبي علي وفي 

                                                

  .٢ ح الصلحأبواب من ٣ الباب ١٩٩ ص٢ ج:لمستدركا) ١(

  .٢٧٩آية : البقرة) ٢(

  .٢ ح الصلحأبواب من ٧ الباب ١٦٨ ص١٣ ج:الوسائل) ٣(

  .٢ ح الصلحأبواب من ٣ الباب ١٩٩ ص٢ ج:المستدرك) ٤(

  .٣ ح الصلحأبواب من ٣ الباب ١٩٩ ص٢ ج:المستدرك) ٥(
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صحاب وجزم في المبسوط بفساد المعاملة على الدراهم ببعضها  الأإطلاق إلى الدروس نسبته

  . انتهى،)قاًمطل

يرى الفرعية لما تقدم، وكذلك المشهور، فمقتضى القاعدة صحة مثل  العلامة لا حيث إنو: أقول

  .ي فرق بين مثل هذا الصلح وبين ما ذكره المحققأهذا الصلح، و

أطلق كان بغير جنسه، و إذا  صح بعضه حالاًإسقاطصالح على المؤجل ب إذا :وما في الدروس

النقيصة في مقابلة  لأن  أوالربا مختص بالبيع، لأن  أوالصلح ليس معاوضة، لأن ماإصحاب الجواز، الأ

  .فرق بين الصلح بالجنس وبغير الجنس لا أنه الحلول، فقد عرفت فيما سبق

 ، غير ظاهرالإبراءيكون من باب أن  إلاّ  في مثل ذلكشكالقول الدروس أيضاً في الإ أن ومنه يعلم

ا عامة في المعاوضات  الربا لأأحكام بنقيصة من جنسه روعي ي عن الربو لو صالح: عنهيقال فيما حك

صلى (النبي  لأن صح، وهو الأالإبراءتقول الصلح هنا ليس معاوضة، بل هو في معنى أن  إلاّ قوىعلى الأ

لما تقاضى ابن أبي حديد ديناً كان له في المسجد فارتفعت :  قال لكعب بن مالك) وسلماالله عليه وآله

: لبيك، قال: ، قاليا كعب :ليهما فنادىإ فخرج )صلى االله عليه وآله(واما حتى سمعها رسول االله أص

  .)١(تبعه ببقيتهأترك الشطر وأقد فعلت : تبعه بالباقي، قالأينك وضع الشطر من د أن ليهإفأشار 

  .)٢( )عليه السلام(وروي ذلك عن الصادق 

ذه الخمسمائة ظهرت : ف بخمسمائة، فلو قال صالحتك على أل:تكون صورته أن وينبغي

  .انتهى،  جوازه أيضاً لاشتراكهما في الغايةقوىالمعاوضة، والأ

                                                

  .٢ ح الصلحأبواب من ٣ الباب ١٩٩ ص٢ ج:المستدرك) ١(

  .١ ح الصلحأبواب من ٤ الباب ١٩٩ ص٢ ج:المستدرك) ٢(
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، وقد الإبراءليس معاوضة بل في معنى نه إ :الصلح أصل برأسه، فكيف يقول أن ن الدروس يرىإف

  .دخول الربا في كل المعاوضات غير ظاهر أن عرفت فيما سبق

 إلى  من الافتقار في الصلح، هو ما ذكره في الجواهر تبعاً للدروسالإبراءالصلح والفرق بين  ثم إن

  .الإبراءلم يشترط في  وإن قبول الغريم،

 براءً لم يكن له الرجوع، بخلاف ماإ كان فإذا والصلح له أثره، الإبراءكل واحد من  أن يخفى ولا

لكل معاملة  لأن ما أشبه ذلك، أو  جعل الخيارجعل الخيار والفسخ بعد أو قالةكان صلحاً فلهما الإإذا 

 وإن ،يقاع كلها شيء واحد هو الإالإبراء وسقاطالعفو والإ أن  أثره الخاص، والظاهرإيقاع أو من عقد

 أخذ بملاحظة الإبراء و، أخذ بملاحظة المالسقاطوالإ ،كان الاعتبار مختلفاً، فالعفو أخذ بملاحظة العافي

  .المعفو عنه

ولو صالح من ألف بخمسمائة (: ى القاعدة هو صحة ما أشكل فيه في القواعد قالمقتض ثم إن

  . انتهى) ويلزم التأجيلإشكالبراء على إمؤجلة فهو 

الدواعي  حيث إن و،أجيل لخمسمائةوتبراء لخمسمائة إوذلك لما عرفت من صحة الصلح فهو 

وهذا الذي في القواعد هو الذي حكاه مختلفة، ومن الدواعي العقلائية ينشأ مثل ذلك لم يكن به بأس، 

 للزوم الربا ،النظر البطلانالذي يقتضيه ن إ :وفي جامع المقاصد: مفتاح الكرامة عن التذكرة أيضاً، قال

  .المحرم

معاوضة  أنه صح الأ:يضاحهو قضية كلام المختلف، وفي الإوالوجه الصحة ن إ :وفي التحرير

أحدهما وقع في مقابلة ن أ و،ةالمغايرة بين العوضين ثابت أن ص، ومعناهلمخالفة الحال والمؤجل والزائد والناق

  خر، فتكون معاوضة الآ
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ليس  لأنه ، وبه جزم في الدروس،الإبراءيضاح ويجيء فيها احتمال الربا وعدمه، واحتمل في الإ

 إلى  ا هنا،كانت مما يستدل به فليستدلن إ  بعض ما في الذمة وتأجيل الباقي، والرواية النبويةإسقاط

  .آخر كلامه

فيه،  فقد عرفت سابقاً ما ،الرباالذي يقتضيه النظر هو البطلان للزوم ن إ :أما جعل جامع المقاصد

 الأجل إسقاطفي معنى  لأنه  احتمل البطلان،لو صالحه على ألف مؤجلة بألف حالاً أنه وعن الدروس

وكذا لو صالح عن الحال بالمؤجل بطل زاد في  ،ليه وتراضيا جازإنعم لو دفعه ، هإسقاطيسقط ب وهو لا

 وثبوته في الثانية الأولى في الأجلوالفاضل حكم بسقوط :  قال،يجوز تأجيل الحال لا إذ لا، العوض أو

  . انتهى، بالصلح اللازمعملاً

  .ي فيه الربارفلا يج، أصل برأسهالصلح  أن ما تقدم من: وفيه

 أو  ولو يوماًيجوز بيع درهم حالا بدرهم مؤجلاً لا أنه ريب لا(: ولعله لذا قال في مفتاح الكرامة

 وما باله في جامع المقاصد لم يستغرب ، فيلزم القائلين بجريان الربا في الصلح منع المثالين، حيث يقدرأقل

أصل برأسه، كما استغرب نحو ذلك من  أنه سلف له أنه  مع،إشكالبراء على إنه إ :من المصنف قوله

  .انتهى )ولده آنفاً

  .التعجيل أو  مع التأجيل،النقيصة أو  من الزيادة:ربعومن ذلك يعرف وجه صحة الصور الأ

 وهو عين فساد المال ، الربا باسم الصلحإنسان صح الصلح المثمر ثمرة الربا أكل كل فإذا: يقال لا

  .الذي علل حرمة الربا في الروايات به

يقول  أحداً لا أن  مع،الصلحن اويهب كل اثنين يريد أ بأن يبر: أولاًشكالينتقض الإ: نه يقاللأ

  . والهبةالإبراءببطلان 

نادراً، بخلاف  إلاّ يقدمون على الصلح في كل مكان، فليس الصلح  بأن العقلاء لا:كما يحل ثانياً

   وحكم ،البيع ونحوه
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 حكامدة الأعفو االله عن المذنب يوجب سقوط فائن إ :يقال النادر ليس كحكم المتعارف، ولذا لا

  .باتكال المذنبين على عفو االله سبحانه فيذنبون، وكم له من أمثلة عرفية عقلائية وشرعية

 ) بحالهالأجلقرب أن تعيبه فرده، فالأ أو لو ظهر استحقاق العوض(: وكيف كان، ففي الجواهر

  .انتهى

  فحصل الرد،التعيب أو كان تزلزل من غير ناحية الاستحقاق إذا وهو كما ذكره، وكذلك فيما

  . كقبل الصلحالأمرقالة يكون إقالة وغير إبفسخ الصلح  إذ  يرجع،الأجلفإن 

 إطلاقنة فصالح الوصي تبع المصلحة، وما عن ابن الجنيد من بي لاولو ادعى على الميت و(: ثم قال

  . انتهى) في غير محله،المنع

نون ومن أشبه ذلك، لولي الصغير وا أن للوصي الصلح مع المصلحة، كما إذ وهو كذلك،

  .وهكذا الحال في الادعاء على الموكل ومصالحة الوكيل

 أو نقيضة أو  بزيادة،بالعكس أو يصالح عن الحال غير المؤجل أن يصح أنه مما تقدموقد ظهر 

 براء الطالب عن بعض الدين، ويجوز هبة المطلوب شيئاً زائداً، كل ذلك بشرط التقديمإتساو، كما يجوز 

 فلو لم يف حق له ، دليلهطلاق أيضاً، لإالإبراءبلا شرط، والظاهر دخول الشرط في  أو خيرالتأأو 

 أو المؤجل في أقساط، وهكذا يصح كل ذلك بشرط مكان خاص أو  كما يجوز تقسيط الحال،الفسخ

  .سائر الشروط غير المنافية للكتاب والسنة ومقتضى العقد

ما هو مقتضى القاعدة، أما مع فقد الشرط فللشارط  ك،القيد فانفقد بطل إلى ولو تحول الشرط

  .الخيار، وقد ذكرنا تفصيل الفرق بين القيد والشرط في باب الشروط في البيع

  



١٧٥

 وفي مفتاح .كنيملّ أو عنيقراراً، بخلاف بِإوليس طلب الصلح :  قال في القواعد:)١١مسألة (

طلب ن إ :صد واللمعة الروضة، وفي التذكرة كما صرح بذلك في التحرير والدروس وجامع المقا:الكرامة

قرار، فقد يراد به قطع الخصومة، نكار والإالصلح يصح مع الإ لأن نه ظاهر عندنا،أقرار وإالصلح ليس ب

  . انتهى، ويتم ذلك في العارف بالحكم،قراريحمل على الإ ذا احتملهما لاإوقد يراد به المعاوضة، و

 الحق له، وقد يكون يعرف أن يطلب الصلح قد يكون يعرف الذي نسانالإ فإن وهو كما ذكروه،

 بعض الحق له دون بعض فيما أن رف وقد يكون يع،ينالأمريعرف شيئاً من  الحق عليه، وقد يكون لاأن 

  .هو قابل للتبعيض

قراراً بأا زوجة إنه ليس إتطلق بنتي، ف أن صالحك على كذا علىأ: ب لصهرهقال الأ إذا وكذلك

الصهر يصر على الزوجية يريد بالصلح قطع  حيث إنا ليست زوجة، وأيرى  أنه كونقد ي إذ له،

  .رث وحق القذف وحق القصاص وغير ذلكمثلة في الإغير ذلك من الأ إلى الخصومة،

طلبه  أن  ففرع عليه،نكارما عن بعض العامة من عدم صحة طلب الصلح مع الإ أن ومنه يعرف

 قد عرفت إذ قرار فيكون مستلزماً له، غير تام،نما تصح مع الإإلصحيح، وا إلى ه ينصرفإطلاق لأن قرار،إ

  . أدلتهطلاق لإ،نكارقرار ومع الإالصلح يصح مع الإأن 

خلاف بين  نه لاأالمخالف بعض الشافعية، ون أ وقرار،إعني بِ أن  علىجماعنعم عن التذكرة الإ

قرار، وفي معناه أجرني وأعرني إ أنه هبنيها، فالمشهور أو عنيهالو قال بِ: قرار، وقالإكني ملّ أن العلماء في

قرار لخصمه إ أنه قراراًإمعنى كونه : جني الجارية لو كان التنازع فيها، وفي مفتاح الكرامةوزو  
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 عدم مالك آخر، الأصل غير معارض غير المقر، وبأنه ملكه لمكان نزاعه معه، وكونه تحت يده مثلاً

وأما كونه ملكاً لمن طلب منه البيع ، كونه ملكاً لغير المقر في الجملة لاّإ يفد  عن هذه القرائن لميولو خل

  .للمبيع كونه مالكاً للبيع لا إلى  فيرجعقد يكون وكيلاً إذ  من كونه ملكه،أعم لكونه ،ونحوه، ففيه نظر

ما  أو  عنهوكيلاً أو حاكماً أو متولياً للوقف أو وصياً أو قد يكون ولياً أنه وهو كما ذكره، كما

  .ملكه بشخصه فلا أنه  أما،على حق المخاطب في التمليك لاإكني ونحوه أشبه، فلا دليل في ملّ

نحو  أو وكيل أو جد قراراً بأنه أب أوإما أشبه، لم يكن ذلك  أو جني فلانة،زو: قال إذا  أنهكما

  .مورقرار بأنه ولي في الجملة المحتمل لكل تلك الأإنما هو إذلك، و

 أو وكيل أو جد أب أو أنه على الولاية عليها، أما لاإ جك فلانة لم يكن دليلاًزوأ: لو قالأنه  كما

نت أ أو جتنىنت زوأ: دلالة فيه على ذلك، وكذلك لو قال نحو ذلك، فلا أو نائب عنه أو حاكم أو ولي

دليل  نه لاإتك، فصالح: نحو ذلك، وهكذا لو قال أو ،أودعت عندي أو عرتني،أ أو أجرتني، أو ملكتني،

  .كان له الحق أنه كان مالكاً، نعم يدل على أنه على
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ولو ادعى اثنان داراً في يد ثالث بسبب موجب للشركة (:  قال في الشرائع:)١٢مسألة (

صاحبه صح إذن كان ب فإن  فصدق المدعى عليه أحدهما، وصالحه على ذلك النصف بعوض،،كالميراث

 وبطل في ،ذنه صح في حقه وهو الربعإكان بغير  وإن  العوض بينهما،الصلح في النصف أجمع، وكان

  . انتهى)خرحصة الشريك وهو الربع الآ

اتفق المدعيان على كون سبب ملكهما إذا ( :وقال في المسالك في بيان وجه ذلك، وتبعه الجواهر

 يصدقهما على السبب لم وإن ه،ب أقر لتشاركهما فيما حدهما مقتضقرار المتشبث لأإمقتضياً للشركة، ف

البعض كالكل نصفي ملكهما  أن مقتضى السبب كالميراث، وذلك لاتفاقهما على لأن الذي ادعيا به،

  .قرارهماإالفائت يكون ذاهباً عليهما بمقتضى  أن خر، كماله النصف دون الآ فيه، فيمتنع استحقاق المقر

من جهة  ما بما يوجب الشركة، لا تثبت من جهة اعترافههب اشتراكهما في المقرن إ :والحاصل

 له المتشبت على النصف المقر  صالح المقرفإذا فلا يؤثر فيه تخصيص المقر أحدهما بالملك، وحينئذ ،رارقالإ

ففي حصته المصالح خاصة بنسبتها  لاإشريكه صح في جميعه بجميع العوض، وإذن كان الصلح ب فإن به،

  . انتهى،خر الآ باقي النصف ملكاً للشريكيمن العوض، وبق

 وشرحه لولده وجامع رشادوقد نقل مفتاح الكرامة ذلك عن المبسوط والتذكرة والتحرير والإ

ما  إلى مشهور، وكأنه أشار بذلكنه إ :خير قالنه في الأأالمقاصد والمسالك ومجمع البرهان والكفاية، و

  .لا فلا خلاف في ذلكإ و،ذكره المسالك من الخلاف

   إذ الواقعي، دهم بالفرع المذكور الحكم الظاهري لامرا أن يخفى لكن لا
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 مخالفاً للواقع، رث مثلاًإقرارهما لاشتراكهما عن إ كان فإذايثبت الواقع حتى على المقر،  قرار لاالإ

  كذماثالث يعلم مثلاً إلى بالنسبة أو أحد الشريكين إلى يعامل معاملة الواقع، سواء بالنسبة أن فاللازم

 ،البيع مثلاًبرث، وهذا ما يملكان هذا بالإأ بأن ادعيا ،العكس كذلك أن  كما،قرارما في الإاشتباههأو 

 فلا يصح للثالث اشتراء ، تابعاً لما يقولانهثباتكان في عالم الإ وإن الحكم للواقع في عالم الثبوت،فإن 

  .رث وما أشبهما شريكان بالإأالنصف من المصالح وهو يعلم 

كانت دار لزيد  إذا رثان، كماإكان  إذا ما رث واحد، لاإرث  بالاشتراك بالإمرادهم أن كما

يكون الصلح  لأن ذلك ليس موجباً فإن وعمرو مشتركة بينهما فماتا فورث كل واحد منهما وارثه،

  .خريتفقان على كون سبب ملكهما مقتضياً لشركة الآ المدعيان لا إذ على الربع،

المورث الواحد، بل لعل ذلك صريح ما تقدم  إلى لانصراف ما ذكروهولعلهم لم يصرحوا بالتقييد 

 ،)اتفق المدعيان على كون سبب ملكهما مقتضياً للشركةإذا ( :عن المسالك، وتبعه غير واحد من قوله

  .يقتضي الشركة في المورثين سبب ملكهما لافإن 

 منهما باشتراء على حدة اشترى كل واحد أو ،اشترياه صفقة واحدة إذا ومنه يعرف الحال فيما

  .سباب التي قد تكون سبباً واحداً، وقد تكون سببين مختلفينغير ذلك من الأ إلى نصف الصفقة،

حصلت في  إذا التركة لأن ،يشاركه نه لاأ ولكن المحكي عن بعض العامة الخلاف في ذلك، و،هذا

 الغصب على أيطر أن  ولهذا يجوزخر، وانقطع حقه عما في يد الآ،يد الورثة صار كل منهم قابضاً لحقه

  .يكون مشتركاً بينهما نصيب أحدهما خاصة بأن تزال يده، فالمغصوب لا

   ،يخفى ما في الفتوى المذكورة  لكن لا،هذا
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 فإن له، أخذ أو  للفرق بين أجزاء معاملة على النصف،ن الاستدلال المتقدم عنهم لها غير تاملأ

مالك للنصف فيصح له بيعه  أنه  لفرض،ذور في جريان المعاملة عليهمح لا إذ المعاملة تقع على النصف،

ذا كان إ، والإبراء صح له أأبر إذا مات ورثه وارثه، وكذلك إذا  أنهجارته وغير ذلك، كماإوصلحه و

  .غير ذلك إلى ،ذا استولى عليه غاصب كان غصباً لنصفهإعبداً وأعتق قدر حصته عتق النصف، و

فراز الإ إذ  كان كلاهما شريكاً فيه،،جزء منه، ولو جزءاً من مائة جزءأي  أما لو أعطى المتشبث

له  يتسلم المقر أن رضا من الشريك المنكور حقه، ففرق بين لا أنه يتوقف على رضا الشريكين، والفرض

  أنهبدل المصالحة يكون له وحده، كما حيث إنيصالح عن نصفه،  أن  وبين،ما شريكانحيث إنصفه 

  .مثلةغير ذلك من الأ إلى جرة،آجره وأخذ الأ أو ه وأخذ الثمن كان كذلك،باعإذا 

، حصلت في يد الورثة مثلاً إذا ومنه يعلم وجه النظر فيما تقدم عن بعض العامة من قياس المقام بما

فراز وبين غير الإ إلى فرق بين المحتاج أنه قد عرفت إذ يشبه المقام، الحصول في يد الورثة لا حيث إن

ه حيث إن ،نه يكون لكلا الشريكينإفراز، أما الحصول في يد الورثة فالإ إلى تحتاج لمحتاج، فالمصالحة لاا

قياسه غير أن  إلاّ كانت صحيحة للقاعدة العامة التي عرفتها، وإن فراز، ففتواه في المصالحةالإ إلى يحتاج

  .فرازإيده بيريد حصوله في أن  إلاّ صحيح لاختلاف الحكم في المقامين، اللهم

على  لاّإيتم  هذا لان إ :علم من ذلك وجه النظر في كلام المسالك حيث قال ما حاصله أنه كما

   وهم ،قرارشاعة كالإالقول بتتريل البيع والصلح على الإ
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قرار، فلو يترل على ذلك الإ إنما يقولون به، بل يقولون بأنه مخصوص بنصف البائع والمصالح، بل لا

يصح بيع  يبيع مال نفسه، ولا إنما البائع أن قراراً بربعه وربع شريكه، ووجههإغير يكون أقر بالنصف لل

نه إقرار، فماله بخلاف الإ إلى  فينصرف، وكل منهما غير المتعارف،وكالةً أو فضولاً إلاّ مال الغير

 إنما صالح عليهيكون الم أن كالشهادة بأنه لفلان، وهو قد يكون في ماله وقد يكون في غير ماله، فينبغي

  .له فيكون العوض كله له هو نصف المقر

صالحتك على : قال له إذا على نصفي، وأما أو صالحتك على النصف مطلقاً للفظ،: قال له إذا هذا

 فيكون قول المصنف ،قرار المترل على ذلكتابع للإ لأنه ،شاعة على الإالنصف الذي أقررت به كان مترلاً

وهذا توجيه حسن لم :  قال،ينافي ما ذكروه من القاعدة لا لأن  تتريله على ذلكوالجماعة متجهاً، ويمكن

  .ينبه عليه أحد

حصة المقر له، ويكون العوض كله  إلى يحتمل انصراف الصلح: نعم قال الشهيد في بعض تحقيقاته

  . انتهى،طلقواأو) رحمه االله( وتبعه الشيخ علي ،له

  .قرار بربع لهذا وبربع لذاكعناه الإقرار ليس مالإن إ :ذ يرد عليه أولاًإ

 المتشبث حيث قد إعطاءقرار كلاهما يقع على مال نفس البائع والمقر، وليس كالبيع كالإن إ :وثانياً

  .يكون لكليهما على نحو الاشتراك ـ بالفتحـ ى كل جزء من المعطَ أن عرفت

  .ف في المقام، غير ظاهر الوجهدخاله الانصراإ ف،ثباتالإ الكلام في مقام الثبوت لان إ :وثالثاً

 لم يعلم ،فرقه بين صالحتك على النصف وبين صالحتك على النصف الذي أقررت بهن إ :ورابعاً

  كان المقام من الانصراف، فالانصراف إذا  لأنه وجهه،



١٨١

  .ينالأمركان المقام من عالم الثبوت كما ذكرناه، فاللازم عدم الفرق بين  وإن في كليهما حاصل،

  :فيه نظر من وجوه: يراد مفتاح الكرامة على كلام المسالك، حيث قالإأما 

 أنه قرار ليست مسلمة عند الكل، أما البيع فقد تقدم في بابههذه القاعدة في البيع، والإن إ :الأول

يضاح  والكتاب والإحكامشاعة كما في اية الأيحتمل الحمل على الإ أنه لو باع مالك النصف النصف

 إذا  ولفظ النصف،وجهوه بأن البيع صالح لملكه وملك غيره ولهذا يقبل التقييد بكل منهما و،وغيرها

ما  إلى شاعة ولم يجعل الشارع صحة التصرف قرينة في اازات والمشتركات، مضافاًيحمل على الإأطلق 

: لو قال أنه قربالأ أن قرار ففي التحرير وأما الإ).رحمهما االله تعالى(حكاه هو عن الشهيد والشيخ علي 

 جماعيضاح الإ والإحكام التخصيص بنصيبه، نعم ظاهر بيع الكتاب واية الأ،نصفهب أقر أو بعت نصفه،

  .آخر كلامه إلى ،شاعةعلى التتريل على الإ

ن في ، والكلام الآثباتمرحلة الإ إلى أيضاً من نقل الكلام من مرحلة الثبوت لأنه فلا يخفى ما فيه،

الكلام في مرحلة الثبوت ما ذكره غير واحد وتبعهم  أن ، ويدل علىثباتفي مرحلة الإ مرحلة الثبوت لا

البعض  أن ما متفقان علىلأ: مفتاح الكرامة في الاستدلال على ما في عبارة الشرائع المتقدم بقوله

هباً الفائت يكون ذا أن خر، كماله النصف دون الآ  ملكهما فيه فيمتنع استحقاق المقريكالكل يستو

آخر  إلى قرار،من جهة الإ به ثبت من جهة اعترافهما بما يوجب الشركة، لا  فاشتراكهما في المقر،عليهما

  .به لفتواهم استدللنا أن سبقكلامه الذي 

  ن قولهم هناك بالامتناع، وقول المفتاح هنا بمقتضى الانصراف متدافعان، إف
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تيان الكلام هنا في رد المفتاح إلعقلي، فلا يمكن هو بالامتناع ا إنما الاستدلال بفتواهم حيث إنو

  .اللفظ إلى على الشهيد الثاني بما يرجع

 أو ،صالةأبيع نصفه يريد  أنه ظاهره أن لو باع مالك النصف نصفه في المشاع، هل أنه أما مسألة

 ظهور في  كانفإذااللفظ،  إلى  فذلك ما يرجع،الشريك إلى يريد بيع ربعه وربع شريكه فضولة بالنسبة

 حيث إنأعلم بقصده، و لأنه ،قصد ذا نه ماألم يكن ظهور كان المرجع البائع، و وإن أحدهما فهو،

  .من المتكلم في قصده، فما قاله البائع يكون حجة إلاّ يؤخذ الكلام لا

  أيربع ملكه وربع شريكه، أو كه،لهل باع نصفه الذي هو يم أنه  ولم نعرفذا مات البائع مثلاًإو

خر من الشريك فضولة، فلا يبعد ظهور صالة، والربع الآأربع المشاع  أي ،هل باع نصف نصفهنه إ

 إنسانعن  أو هل باع عن نفسه أنه باع كلياً وشك في إذا  أنهباع ملك نفسه، كما أنه  إلىالاستناد

  .آخر

ل وكذلك ب، لية، وكذلك يكون حال سائر المعاملاتمصول العظهور فالمرجع الأ ذا قيل بأنه لاإو

قراراً بنصف نصف نفسه ونصف إقراراً بنصفه، وقد يكون إأقر بالنصف فقد يكون  إذا نهإقرار، فالإ

ذا مات المقر إلم يكن ظهور في أحدهما المقر، ون إ  ويكون المرجع،النصف منهما أي نصف شريكه،

  .صول العمليةفالمرجع الأ

محل ن إ :يقال أن والتحقيق(:  المقام قالوبذلك يظهر وجه النظر فيما جعله الجواهر التحقيق في

حدهما احتمال اختصاص عن نه ليس لأأصحاب في المدعيين المتفقين على اتحاد جهة ملكهما، وكلام الأ

له فائدة تخصه بعد سبق  حدهما لم يفد في حق المقرقرار المتشبث بالنصف لأإخر بوجه، وحينئذ فالآ

  حدهما عليه فيبقى على يد لأ ا النصف لاقصاه صيرورة هذأنما إقراره لشريكه، وإ
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 نصفها ليس لي، ولان إ :قرارهما، فهو حينئذ كما لو قال من في يده الدارإرث بينهما بمقتضى الإ

وأما  .بث عليهشخر الذي يد المتريب في اشتراكهما فيه، ولحوق النقص لكل منهما بسبب النصف الآ

قد باع حقه من  أنه خر الذي يحتمل في حقهون الآبه د على فرض احتمال اختصاص أحدهما بالمقر

ادعى كل منهما في نصفه فحلف  نحو ذلك لم يشارك المقر له، بل وكذا لو أو ياهإوهبه  أو بثشالمت

  . انتهى،خرأحدهما اليمين المردودة دون الآ

ادف ملك قراره يصإ لأن  تنظير غير تام،،نصفها ليس لي أن قرار بقول من يده الدارذ تنظيره الإإ

نه إالنصف ليس لي، ف: قال إذا نه يصادف الواقع، أماإما أشبه ف أو آجره أو له باعه المقر إذا له، كما المقر

كل جزء من المشترك ترك  أن نما ترك النصف، ومن الواضحإله، و حد حتى يكون النصف للمقرلأ لم يقر

  .يكون بين المشتركين

:  وهو الذي نبه عليه المحقق الثاني، حيث قال،إشكال بمفتاح الكرامة أشكل على المسالك ثم إن

هو  إنما الصلح لأن فرق بين تغاير السبب وكونه مقتضياً للتشريك في عدم الشركة، لا: يقول أن ولقائل

حصته من الورثة آخر، ولهذا لو باع أحد  إلى  وهو أمر كلي يمكن نقله عن مالكه،على استحقاق المقر

  .على رضا الباقينرث صح، ولم يتوقف الإ

كلام الشهيدين والمحقق الثاني  ثم إن: وفي ذلك كمال التنبيه على ما اعترض به في المسالك، قال

له به  الصلح على ذلك النصف الذي أقر أن صحاب في المقام صريح فيكلام الأ لأن غير جيد قطعاً،

: ، وفي التحريررشادونحوها الإ ،صالحه على ذلك النصفنه إ : وفي الشرائع،كما هو نص كلام المبسوط

  صالحه 
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 فلا مجال لاحتمال الشهيد في ،صالحه على مجموع هذا النصف: رشادله به، وفي شرح الإ عما أقر

 لفاظ الثلاثة، وتوجيه كلام القول لذلكلتفصيله في المسالك بالأ لكلام المحقق الثاني ولا كلام القوم ولا

  .نتهى ا،توجيه إلى يحتاج نص صريح لالأنه 

 ،رث، ثم غصب الغاصب منهمافرق بين قبض الوارثين الإ لا أنه وكيف كان، فقد ظهر مما تقدم

الصلح  لأن  وبين كون الغصب وقع قبل قبض الورثة،، ثم صلح الوارث عن نصفه،حدهماثم اعترافه لأ

  .له  المقرنسانحال يقع على نصف الإ أي على

تقدم، حيث  ما القواعد بنحو ما قرر أن نه بعدإقاصد، فومنه يعلم وجه النظر فيما ذكره جامع الم

رث على شيء شاركه حد المدعيين بسبب يوجب تشريك الإبث المصدق لأشلو صالح المت(: قال القواعد

 شركة، ولو تغاير السبب صح الصلح في حصته أجمع ولا صح في الربع ولا لاإ و،ذنهإكان بن إ خرالآ

  . انتهى)شركة

 لأن فرق بين تغاير السبب وكونه مقتضياً للتشريك في عدم الشركة، لا: يقول أن ولقائل(: قال

آخر، ولهذا لو باع أحد  إلى  وهو أمر كلي يمكن نقله عن مالكه،له هو على استحقاق المقر إنما الصلح

خر نكار لاستحقاق الآجيب بأن الإأ فإن رث صح ولم يتوقف على رضا الباقين،الورثة حصته من الإ

 تغاير فإذا: خر، قلنايكون منهما لامتناع تلف حصة أحدهما دون الآ أن نسبة كالتالف فيجبصير ال

ونبه شيخنا الشهيد على ذلك (: قال أن  إلى)له بالشركة يكون كذلك مع اعتراف المقر أن السبب يجب

   الوارثين رث قبل قبضالحكم في مسألة الإ أن والذي يقتضيه النظر(: ، ثم قال)في حواشيه على الكتاب
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  والتالف لا،الورثة إلى الحاصل من التركة قبل القبض هو محسوب تركة بالنسبة لأن صحيح،

خلاف في  لا أنه والظاهر . وامتناع الوصول اليه كتلفه في هذا الحكم،يحسب عليهم، وكأنه لم يكن

لحاق إدليل على  ر فلاخ أما انقطاع كل من الورثة عن حق الآ،ذلك، أما بعد القبض واستقرار الملك لهم

 عدمه الأصلنكار مع عدم البينة ونحوه بتلف البعض في هذا الحكم، وحق بعضهم بالإ إلى تعذر الوصول

فينبغي التوقف فيه فليلحظ الحكم المذكور في المبيع، ولو كان المشترك ديناً فأقر ببعض وأنكر بعضاً، ففي 

 أن  الشركة فيه الخلاف المشهور منأقسامكة من  وبعد القبض وغير التر،بحث التركة قبل القبض لا

  . انتهى)الحاصل لهما والتالف عليهما وعدمه

ذكر أصل المسألة بنحو ما  أن  قال فيها بعد،نقله عن أحد قول الشافعية أنه  التذكرةيوفي محك

كذلك  أنه بقر فالأ،لم يتعرض لقبض الدار، أما لو قالا ورثناها وقبضنا ثم غصبها منا إذا هذا( :تقدم

 وهو أحد قولي الشافعي ،يختلف رث الشيوع وهو لا الإإيجاب لأن له، أيضاً يشتركان فيما يقبضه المقر

ن أ والتركة حصلت في يد الورثة لأن يشاركه، لا أنه خر له عن أبي حنيفة ومالك، والقول الآيومحك

 أن خر، ولهذا يجوزما في يد الآ قابضاً لحقه وانقطع عحصلت في يد الورثة صار كل منهما إذا التركة

  . انتهى)يكون مشتركاً بينهما المغصوب لا فإن  الغصب على نصيب أحدهما خاصة بأن تزال يده،أيطر

 البيع أو الصلح فإن قبل القبض، أو يكون الغصب بعد القبض أن فرق بين لا أنه تقدم من ما: وفيه

  ما أشبه يقع على حصة  أو قرارالإ أو جارةالإأو 



١٨٦

  .خرربط له بالآ المقر، ولا أو المصالح أو المؤجر أو لوارث البائعا

 لما عرفت من الفرق بين ،حدهما يكونان مشتركين فيهأعطى شيئاً من المغصوب لأ إذا نعم الغاصب

  وبين التسليم الذي لا،قرار ينطبق في الواقع على حصة المؤجر والبائع والمقر ونحوهإ أو جراء معاملةإ

غصب صبرة لعشرة،  إذا يؤثر في التخصيص، كما  الغاصب لاإعطاء و،لذاك أو يكون لهذان  أترجيح في

لأن مخصص نه لاإحدهم، فشرها لأثم أعطى ع شر لهذا فقط دون التسعة الباقية، بل كل جزء يكون الع

  .من الحنطة يشترك فيها الجميع

م الفرق في المسألة بين قبض الوارث ومنه يظهر الوجه في عد(: ولما ذكرناه قال أخيراً في الجواهر

وقع من الكركي أخيراً أيضاً من التفصيل بذلك الذي قد  رث وغيره، فماوعدمه، وبين كون السبب الإ

 المسألة التي منها معلومية أطرافعرفته لبعض الشافعية في غير محله، فتأمل جيداً ليستبين لك الحال في 

الحصة المشاعة التي هي  أن  منه عليهما وما يبقى لهما، ومنهاالمال المشترك ما يذهب أن القاعدة في

م قد أومنها ،  لم يلحقه الشريك بعوضها أراد الصلح عنها مثلاًفإذاحد فيها، شركة لأ للشريك لا

 كان النصف الباقي ، وأنكر الشريك،خر لي ولشريكيلو أقر بأن نصف الدار لزيد والآ أنه ذكروا في

 نكار المقركان المختص بالإ وإن النصف، وما أنكر عليهما، إلى ى حسب نسبة الربعبأيديهما بينهما عل

له، وأما المقر فيأخذ  نه يختص النقصان بالمقرإخوين بثالث فأنكره الثالث، فلو أقر أحد الأ  بخلاف ما،له

  .آخر ما ذكره إلى ،)نصيبه تاماً

خوين بثالث فأنكره الثالث، أحد الألو أقر  فصيل في مسألة ماترث الوقد ذكرنا في كتاب الإ

  نكار إقرار أحد الورثة لوارث آخر، وإوشبه ذلك من 



١٨٧

 إلى حاجة رث هذا المقر وذلك المقر له، مما لاإنه كيف يكون أالوارث الباقين ذلك الوارث، و

  .عادة الكلام فيه هناإ

 ثم رد الغاصب ،صب حصتهما ثم غصبهما غا،غيرهما أو  وارثين كانا،لو أخذ الشريكانه ثم إن

لهما  أو يهماالمرجوع لأ أن لم يعلم وإن معاً فهو واضح، أو حصة هذا أوذاك أنه علم فإن حصة،

  .مورد قاعدة العدل أنه بالنسبة فالظاهر أو بالنصف

  . لوحدة الملاك في المقامين،لعمرو أو لزيد أنه حدهما لكن لم يشخص هللأ أنه وكذا لو علم

  



١٨٨

لم  أو أقر أو  فأنكرولو ادعى عليه بشيء مثلاً(:  الشرائع ممزوجاً مع الجواهر قال في:)١٣مسألة (

ما يسقى به  أو شجره بمائه أو  به على سقي زرعهي عما ادع فصالحه المدعى عليه مثلاًتكن دعوى أصلاً

اء العوض هو الم لأن يجوز، لا: شجره من ماء المدعى عليه، قيل والقائل الشيخ فيما حكى عنه أو زرعه

 مأخذه جواز بيع ماء ،وهو مجهول، فلا يصح الصلح، بناءً على فرعيته على البيع، وفيه وجه آخر بالجواز

،  بل قد عرفت فيما تقدم المنع من فرعية الصلح للبيع أولاً،النهر بتقدير المدة بعد المشاهدة أي الشرب

  . انتهى)علمال إلى لووعدم قدح مثل هذه الجهالة في الصلح ثانياً، لكوا تؤ

ولو كان عوض الصلح (:  بل في مفتاح الكرامة عند قول العلامة،وهو كما ذكره المحقق والشارح

كما في التذكرة (:  قال) الجواز مع الضبط كما في بيع الماءقربالشجر بمائه فالأ أو رضسقي الأ

يده في اللمعة بالضبط، يضاح والدروس واللمعة وجامع المقاصد والمسالك والروضة والكفاية ولم يقوالإ

  . انتهى)لكنه مراد له

يشمل  عن الغرر لا) صلى االله عليه وآله(ي النبي  أن  الصلح بعد ما تقدم منأدلة إطلاقوالوجه 

مختلف المعاملات  إلى كان الغرر مختلفاً بالنسبة وإن مثل هذه الجهالات الصغيرة في باب الصلح،

  .ذلك إلى لماع كما تقدم الإ،والنكاح

له بحق ادعاه عليه ثم صالحه منه  أقر إذا : قال،والمخالف الشيخ في المبسوط: ثم قال مفتاح الكرامة

المعقود عليه الماء وهو غير  لأن قناته في وقت معين لم يجز ذلك، أو يسقي أرضه من ر المقر أن على

 وجوز ،ه عوضاً للصلحفاصلة بيع جزء مشاع منه وجعل قد جوز بعد ذلك بلا أنه  مع،معلوم المقدار

  أيضاً بيع ماء العين والبئر، ومن احتمل تخصيص منعه هنا بغير المضبوط 



١٨٩

  . انتهى،كما في الروضة، فلعله لم يلحظ قوله في وقت معين

يكون منع الشيخ  أن يمكن(: والاحتمال المذكور في الروضة محتمل أيضاً في المسالك، حيث قال

يدخل في أحد   والماء فيه مجهول لا،طلاقلقاً، كما يدل عليه الإمن الصلح على السقي المذكور مط

مدة  يعرف قدره ولا نما استحق سقياً لاإبعضاً منه معيناً، و لم يستحق جميع الماء ولا لأنه ،قسامالأ

 ولو تعلق الصلح بسقيه دائماً لم ،صرح بالمنع حينئذيانتهائه، ومن ثم شرطنا في الجواز ضبط المدة وهو لم 

  . انتهى)جهالة مثل ذلك يتسامح فيها في باب الصح لأن عد الصحة،تب

أراد المنع في صورة  وإن  ففيه ما عرفت،،حال، فلو أراد الشيخ المنع من جهة الجهالة أي وعلى

  .بأس به  فلا،جهالة تضر بالصلح

 أو  الزرعيصل أن ذرع، وقد يكون بالساعة، وقد يكون بمقدارثم المصالحة على الماء قد يكون بالأ

يثمر الشجر، وقد يكون بالدرجات المتعارفة في حال الحاضر، وكل ذلك صحيح بيعاً وصلحاً وغيرهما 

  .من سائر أنحاء المعاملات

 كما ذكره ،الصلح مبني على المسامحة لأن يتسامح في البيع ونحوه،  في الصلح بما لانعم يتسامح

قد يقال : قلت(:  على المسالكشكال الجواهر في الإ، ولذا قال فيدلةالفقهاء، ويستفاد أيضاً من الأ

 فراده اختلافاً لاأاختلف  وإن كان لتحقق مسمى السقي قدر في العرف، إذا  أيضاًالأولبالتسامح في 

ترفع جهالة مقدار  لا أنه  على،يعتبر اشتراط المدة ولو الدوام في الصلح يقدح في مثل الصلح، وحينئذ فلا

 المقدرة بمثل ذلك المندرج عيانجارة، بل نقل الأليس الغرض منه الإ إذ المعوض، أو ضالماء الذي هو العو

  تحت عمومات 



١٩٠

  . انتهى)الصلح كما عرفته فيما تقدم

ساحته صح بعد العلم بالموضع  أو سطحه إلى جراء الماءإوأما لو صالحه على (: ثم قال في الشرائع

 في المحل الذي استأجره أو يقع على مرور ماء غيره في ملكهالصلح  أن ، ومعنى ذلك)الذي يجري الماء منه

 إذا ما أشبه مما له حق الصلح على مثل ذلك، سواء كان مرور الماء على سطحه فيما أو موقوف عليهأو 

 كان مرور الماء من سردابه فيما أو ،كان متوسطاً إذا كان مرور الماء على ساحته فيما أو ،كان الماء عالياً

 وعرضاً وعمقاً بقدر يدفع لابد من تقدير الممر من السطح وغيره طولاً أنه شك ، ولانازلاًكان إذا 

  .كانت جهالة غير ضارة به فلا بأس بذلك إذا  أما،الجهالة الضارة في الصلح

 لابد من تقدير الممر من السطح والساحة طولاً(: قال في مفتاح الكرامة وكأنه للجهل غير الضار

المصنف أطلق بكثرة الماء وقلته، ولعله لهذا  لاإتقدير السمك لعدم التفاوت فيه  إلى تاجيح وعرضاً، ولا

وصفه  أو ولكن ينبغي مشاهدة الماء(: ، ثم قال)يشترطوا مشاهدته أن وغيره حكم الماء من دون

تحصل يقع عليه وصغره، فمعرفته  لاختلاف الحال بقلته وكثرته، ولو كان ماء مطر اختلف أيضاً بقدر ما

  . انتهى)بمعرفة محله

 إذا نشترط التقديرات المذكورة فيما إنما ناإ ف،ن ما ذكرناه هو غير ما ذكره مفتاح الكرامةأوك

 وهو استثنى السمك لما يرى من عدم ضرر الجهالة عرفاً في مثل السمك، ،ضرت جهالتها بالصلح عرفاًأ

  .يخفى لكن الجميع من واد واحد كما لا

وكذا لو : (لمشهور بين الفقهاء، ولذا قال في مفتاح الكرامة عند قول العلامةوهذا الحكم هو ا

  ساحته صح بعد  أو جراء الماء على سطحهإصالحه على 



١٩١

 كما في المبسوط والشرائع والتذكرة والدروس واللمعة :)العلم بالموضع الذي يجري الماء منه

  .والروضة والمسالك والكفاية

 أن المراد بعلم الموضع الذي يجري الماء منه(:  قال،نظر فيما ذكره المسالكالومما ذكرناه يعلم وجه 

من ملك شيئاً  لأن يعتبر تعيين الملك،  وعرضاً لترتفع الجهالة عن المحل المصالح عليه، ولايقدر مجراه طولاً

 به على ما ذكره في الصلح عما ادعىن إ( :، ولذا رده في الجواهر قائلا)رضتخوم الأ إلى ملك قراره

ولو جعل عوض الصلح : على استحقاقه الذي هو المفروض في المتن، ولذا قال في الدروس مجرى الماء لا

 إلى من ملك شيئا ملك قراره لأن قاً،عم  وعرضاً لا الماء في أرضه قدر ارى طولاًىعن الدعوى مجر

ولو : قال الشيخ .قدرت المدة إذا جراء الماء في ساقية محفورة مشاهدة جازإتخوم الارض، ولو جعله 

 تعيين إمكانمن استيجاره المعدوم، ويشكل ب لأنه جراءكانت الساقية غير محفورة لم يجز الصلح على الإ

رض ه، نعم لو كانت الأء مايعلى ار أو رض وعرضاً واشتراط حفره على مالك الأجراء طولاًالإ

جراء الماء من سطحه على سطح المدعى إه على مستأجرة لم يجز، ولو صالحه على المدعى ب أو موقوفة

  . انتهى)عليه يشترط العلم بسطح المدعى

  :وفيه موارد للنظر

  .ما عرفت من عدم الفرق بين الطول والعرض وبين العمق: الأول

كان الوقف  إذا فرق بين الموقوفة والمستأجرة أي نهإه أرض الموقوفة والمستأجرة، فؤاستثنا: الثاني

   أن يشمل مثل ذلك، ومن الواضحوالاستيجار 



١٩٢

 هلهاأالوقوف على حسب ما وقفها،ه ؤالاجارة على حسب ما تعاقد عليه الطرفان، فاستثنان أ و

  .مطلقاً غير ظاهر الوجه

كانت الجهالة  إذا ة، وانما هو فيماإطلاقليس ذلك على  ذإ، ىاشتراطه العلم بسطح المدع: الثالث

يريد ما أن  إلاّ لا تغتفر في مثل البيع، اللهم الجهالة تغتفر في الصلح بما أن لا فقد عرفتإتضر الصلح، و

كان جهله ضاراً بالصلح  إذا يعتني به عرفاً في العمق، والموقوفة والمستأجرة المنافية لذلك، والعلم فيما لا

  . فتأمل،عرفاً

تبار ذلك لعمومات نعم قد يناقش في أصل اع(: بعض ما ذكرناه حيث قال إلى ولعل الجواهر أشار

  .)يقبله غيره لا الصلح وقبوله من الجهالة والغرر ما

 وأمثال عيون النفط وغيره من السوائل التي تجري ،نفي حكم الماء حكم الغاز المتعارف الآ ثم إن

المناط في الجميع واحد، فيصح الصلح  لأن دار، إلى من دار أو ،مكان إلى من مكان أو بلد، إلى من بلد

 الغاز، فيما أو صغره الذي هو مجرى السائل أو نبوبيعرف كبر الأ أن يجب أنه ائطه والتي منهاعلى شر

نابيب يتكسر بعض الأ لأن نبوب،يشترط معرفة جنس الأ أنه غراض باختلافه، كماكان يختلف الأإذا 

فاً صح  كان مما يتسامح فيه عرفإذا ،نبوب يوجب ضرر المحليتكسر، وتكسر الأ نادبيب لاوبعض الأ

  .من الغرر المنهي عنه لأنه يصح، لم لاإ و،الصلح

ح صلاالإصلاح وجب على المالك إ إلى يحتاج الساقية أو وحيث يقع السطح(: المسالك قال ثم إن

 إلاّ  وهو كما ذكروه، وتبعه مفتاح الكرامة والجواهر،)لتوقف الحق عليه، وليس على المصالح مساعدته

  جعل الشرط في  أو يم بينهما، وأجرى عقد الصلح حسب المتعارف،يكون التعارف على التقسأن 



١٩٣

وفوا أ ومقتضى ،)١( الشرطأدلةات إطلاقعلى المصالح حسب  أو يكون عليهما أن ضمن العقد

  .)٢(بالعقود

 فزاد صاحب الماء بما جعله ذراعاً ،ولو كان الصلح على جريان قدر خاص من الماء كذراع مثلاً

 كان ،نحو ذلك أو جراه خمسة عشرأ الماء في الشهر عشرة أيام فييجر أن صلح علىكان ال أو ونصفاً،

  . مع المنكرالأصل ف، أم لاأكثرهل أجرى  أنه الزائد، ولو اختلفا في إلى جرة بالنسبةلصاحب المحل الأ

 يكون الماء من نوع كذا، لاختلاف المياه في الثقل والخفة، وفي الملوحة أن والظاهر صحة اشتراط

رض  الماء المالح يوجب ملوحة الأ، مثلاًمورغراض باختلاف هذه الأوالعذوبة، ومن الواضح اختلاف الأ

مما يوجب عدم تمكن الزرع فيها، بخلاف الماء العذب، والماء الثقيل يكون أثقل على السطح من الماء 

  .غراض باختلافهغير ذلك مما تختلف الأ إلى الخفيف مما يوجب قرب الادام،

سبوعاً في كل أه ءيجري ما أن تصالحا على فإن المعيار هو عدم الغرر العرفي، أن حيث عرفتو

لم يكن غرراً عرفياً،  إذا آخره صح ذلك أو وسطه أو سبوع في أول الشهرشهر من غير تعيين ذلك الأ

لف تخت رض، وكان مما لايعين مكان الأ أن جراء مائه على أرضه بدونإتصالحا على  إذا  أنهكما

  . لم يكن بذلك بأس،رضغراض باختلاف الأالأ

 أو نبوب من سائل نفطيل في الأينبوب فيها بدون تعيين ما يسأصالح لمد  أو رضولو استأجر الأ

   ولم يكن ذلك ،ما أشبه ذلك أو يغاز أو مائي

                                                

  .٤ ح٣٠ ص١٥ ج:الوسائل) ١(

  .١آية : المائدة) ٢(



١٩٤

ار ذلك من قبيل استئج فإن يوجب الجهالة الضارة بالصلح عرفاً مما يوجب غرراً لم يكن به بأس،

 عمرو وعائلته، أو م زيد وعائلتهأشخاص بيعين أولئك الأ أن الدار لجلوس خمسة أشخاص فيها بدون

  .جارة وغيرهمامثلة المطردة في الصلح والإغير ذلك من الأإلى 

 فالحق مع ،هل كان شرطاً في ضمن العقد أم لا أنه ولو اختلفا في شرط زائد على أصل الصلح

 أو هل كان الصلح لجريان الماء أنه  ولو اختلفا في،لمدعي البينة حسب قوانين الدعوىأقام اإذا  إلاّ المنكر

  . المذكورةمور لعدم الجامع بين الأ، كان من مورد التحالف،النفط مثلاً أو الغاز

كان  فإن التترل في أحد الجانبين، أو غيره، ثم صار التضخم أو لو عقدا الصلح على الماءه ثم إن

  .تترل فيه في المستقبل بحيث كان على نحو القيد بطل الصلح تضخم ولا  عقد لاىالارتكاز عل

 كان للطرف الذي هو له الشرط على ، كما ذكروا في المعيب،كان على نحو الشرط إذا ماأو

  .خر خيار الفسخالطرف الآ

هو  إنما اء صح، وتقدير المبيته بسيارات مثلاً إلى غيره أو يأتي بمائه من النهر أن ولو صالح على

حلواً فذلك حسب القرار لاختلاف الدواعي  أو يكون الماء مالحاً أن  أما،بقدر ما تأخذ السيارة

  .التي يكون للشرب ونحوه أو ،سقى ا الحديقةيباختلاف المياه التي 

 فلا ،ما موضوعان عرفاًالمالح، فمن التحالف لأ أو موضوع العقد الماء العذب أن ولو اختلفا في

  .ليه شيء من الملحإضيف أالماء المالح هو الماء الذي  لأن  الماء الحلو،الأصل: اليق

 فهما ،جاج والماء الزلال والماء المخلوط بالطين والماء الصافيالماء الأ إلى كذلك بالنسبة أنه كما

   لا، إليه شيء من الطينإضيف أكان في الحقيقة الماء المخلوط بالطين ماء  وإن موضوعان عرفاً،
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  .العرفذلك ليس موضوعاً وزائداً في نظر  أن 

حواض وبالسيارات، وبقدر سقي الحدائق ونحوها، ويصح تقدير الماء المحمول في السيارات بالأ

 مما كل ذلك موجب لخروج المصالحة عن الغرر ،حيوانات كثيرة وهكذا أو وبقدر سقي جماعة كبيرة،

  .الضار ا

نعم يلزم التعيين ،  العامة الشاملة لهادلة للأ،سلاكه أيضاً صحيحةأ في والمصالحة على مرور الكهرباء

ار، وكذلك قدر ما  أو  كالضغط العالي وغيره، وساعات مرور الكهرباء من ليل،بما يخرجه عن الغرر

  .ل من الثلاجات والمروحات وغيرهاغيضيء الكهرباء من الشموع ويش

لحصى والرمل ونحوها في خلاطته مع تعيين المواد مما سمنت وايخلط الإ أن وكذا يصح الصلح على

عداد أكياس أ أو بقدر بناء دار أو  عشر مرات الخلاطة مثلاًئيزيل الغرر، وكذلك تعيين القدر من مل

  .مور لاختلاف الدواعي باختلاف هذه الأ،طنان الحصى والرمل ونحو ذلكأالسمنت و
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 ،لا أوذن أ ،ديناً أو  عيناً كان، عن المنكر صحي المدعلو صالح أجنبي:  قال في الجواهر)١٤مسألة (

لا،  أو ذنهإذنه، سواء صالح بإدفع المال بن إ يرجع عليه أنه في معنى قضاء الدين، لكن عن المبسوطلأنه 

ذنه باقتضاء عقد إذنه مع كون الصلح بغير إتبرع، وقد يشكل الرجوع بما أداه ولو ب لأنه لا فلا رجوعإو

 هو، بل وكذا لو صالح مطلقاً، نعم يكان قد صالح ليؤدإذا ذن جنبي، فلا عبرة بالإالمال للأالصلح لزوم 

  . انتهى،ليؤدي المدعى عليه كان الصلح فضولياًصالح لو 

يوجب ضمان  لاذن  بالإعطاءالإ لأن ذكره الشيخ، ما ومقتضى القاعدة هو ما ذكره الجواهر، لا

جنبي أ فقال نسان لإ شيئاًإنسانباع  إذا  للوفاء بالعقد، كماطلب لأنه ،الأمركان ب وإن ذن، بلالآ

يوجب ضمان  نه لاإالمشتري، ف إلى بعته تدفع ما أن لكذنت أ أو المشتري، إلى  ادفع ما بعت:للبائع

  .مرالآوذن الآ

كان  إذا يصح ذلك إنما لو صالح ليؤدي المدعى عليه كان الصلح فضولياً أنه لكن ما ذكره من

 )يليؤد(:  فقوله،كان على نحو الداعي فليس الصلح فضولياً إذا أما،  على نحو الفضوليصالح فضولي

  .أن يكون اللام على نحو الداعوية  لا)عن(يكون مراده بمعنى  أن يلزم

لا على   قبل الصلح أو،ولافرق في صحة ما ذكرناه من الصلح اعتراف المدعى عليه بالحق(: ثم قال

أنكر المدعى عليه  فإن  صح،يوكيل المدعى عليه في الصلح فصالحه المدع أنه بي، ولو ادعى الاجنقوىالأ

  . انتهى)جازة العقد بعد حلفه وقبلهإوكالته حلف، ولكن له 

 لا: قال إذا أنكر وما إذا  ماالأول في الفرع )لا أو(: وهو كما ذكره في الفرعين، ويشمل قوله

  ادعائه كونه فرق في الفرع الثاني بين  لا أنه أعلم، كما
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  . لوحدة الملاك في البابين،ولياً أو وكيلا

ليه، إعن المنكر صح وانتقلت الخصومة   لنفسه لايجنبي المدعنه لو صالح الأأأما ما ذكره الجواهر ب

:  قال، يطلب منه ما صالح عليهيالمدع أن يريدأن  إلاّ وجه لانتقال الخصومة، اللهم لا إذ ففيه تأمل،

انتهى ) ، وفيه تأمل لعدم سلامة العوض، عليه فله الفسختعذر عليه انتزاع المصالحن إ لكن في الدروس(

  .كلام الجواهر

  .يخفى ما في عبارة الدروس من الغموض، كما لم يظهر مراد الجواهر من التأمل في عبارته ولا

قد جنبي قد تكون عن نفسه، وقد تكون عن المدعي، ومصالحة الأ لأن وللمسألة شقق وفروع،

يجوز، وقد يحصل على  تكون عن المنكر، وعلى كل حال فطرف الدعوى قد يجوز عن دعواه، وقد لا

  .غير ذلك إلى يحصل، الشيء المقابل لتنازله عن دعواه، وقد لا

 الحاكم كان ي راجع المدعفإذاثم لو صالح المنكر المدعي على عدم الدعوى صح كما تقدم، 

الصلح اقتضى الوضع، ولو استمع وحكم على  لأن دعواه، إلى يسمع لا أن خلاف العقد، فللحاكم

  .طرفه لم يف به لأن على المدعي كان للمنكر فسخ الصلح، أو المنكر

حقه  أن علم إذا له الحق في التقاص أن صالح المدعي المنكر على عدم الدعوى، فالظاهر إذا أما

صالح المنكر المدعي على عدم الدعوى  إذا مايسقط الحق واقعاً، أ الصلح على عدم الدعوى لا لأن ثابت،

ح جنبي المصالَيستوثق من عدم مراجعة المدعي، وحال الأ لأن الحاكم، إلى  حق المنكر في الرجوعيبق

  .الاثنين من واد واحد لأن ،)بالفتح (ح معهحال المدعي المصالَ) بالفتح(معه 



١٩٨



١٩٩

  

  

  فصل

  .)ملاكالأ التراع في أحكامبذلك ويلحق (: قال في الشرائع

ربما  أنه  على،لنوع من الاعتبار الذي هو ما عرفت من كون الصلح لقطع التراع(: وفي الجواهر

 سماه بكتاب تزاحم  فجعله كتاباً مستقلاً،فراده ولم يلحظ ذلك في الدروسأيذكر الصلح في بعض 

  . انتهى) في ذلك سهلالأمرالحقوق، و

 كما ، وطرفاً منها في كتاب الديات،حياء المواتإتاب وقد ذكرنا نحن طرفاً من هذه المسائل في ك

 ونحن تبعاً لهم نذكر ما ذكروا في ضمن ، في كتاب الغصبمورذكرنا بعض الفروع المرتبطة ذه الأ

  :مسائل
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كانت عالية  إذا النافذةالطرق  إلى جنحةخراج الرواشن والأإيجوز (:  قال في الشرائع:)١مسألة (

  .)صح عارض فيها مسلم على الأضر بالمارة، ولوت لا

بواب ونصب خراج الرواشن والجناح ووضع الساباط واستجداد الأإيجوز (: وقال في القواعد

  .)عارض مسلم وإن ضرر المارةالميازيب في الطرق النافذة مع انتفاء 

 والدروس رشادصرح بذلك في السرائر والشرائع والتذكرة والتحرير والإ(: وفي مفتاح الكرامة

  .بعض المذكورات إلاّ ن بعضهم لم يذكروا أ، ثم ذكر)جامع المقاصد والمسالك والكفايةو

يومنا هذا وهو سنة السبع  إلى )صلى االله عليه وآله(المسلمين من عهد رسول االله ن إ :وفي السرائر

  .وثمانين وخمسمائة لم يتناكروا في ما بينهم ذلك

الطرق المسلوكة، وفي السرائر  إلى  جواز نصب الميازيب علىجماعوفي المبسوط والنافع والتنقيح الإ

 قديماً ، وعليه عمل الناس كما في الشرائع،نه لم ينكر ذلك أحد بحالأنفي الخلاف فيه بين المسلمين و

غيرهم الاتفاق على ذلك وصحاب  وظاهر الأ،وحديثاً من غير مخالف كما في المسالك وكشف اللثام

  .كما في المسالك

  . فيهشكاللاخلاف والإ: هر عند قول الشرائع المتقدموفي الجوا

 والعقل، كما استدل له أيضاً بالسيرة، أما جماع الكتاب والسنة والإ:وكيف كان، فيدل على ذلك

   وغيرهما )٢( وآيات التسخير)١( فكآيات الحل:من الكتاب

                                                

.٨٧آية : المائدة) ١(

.١٢: ثيةالجا) ٢(
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  .وأما من السنة فقسم كبير من الروايات

الفرات مدت  أن روي أنه مثل ما رواه القطب الراوندي،، لضرروالروايات المانعة محمولة على ا

وصلى على الفرات فمر ) عليه السلام(نخاف الغرق، فركب :  فقال الناس،)عليه السلام(على عهد علي 

 لاإنتم أيا بقية ثمود، يا صغار الخدود، هل : ليهم وقالإفغمز عليه بعض شبام، فالتفت بمجلس ثقيف 

عف اهؤلاء شباب جهال فلا تؤاخذنا م ون إ :، فقال مشايخ منهمعبدالأ  ؤلاء من لي،طغام لئام

أرجع وقد هدمتم هذه االس، وسددتم كل كوة، وقلعتم كل  أن على إلاّ أعفو عنكم لا: عنا، قال

: ، فقالواهذا كله في طريق المسلمين وفيه أذى لهم فإن ميزاب، وطمحتم كل بالوعة على الطريق،

  .)١(فعلوا ذلك كلهف ومضى وتركهم، ،نفعل

 أو يحول باب داره عن موضعه أن من أراد: قال أنه )عليه السلام(وعن الدعائم، عن أبي عبد االله 

كان في  وإن ،في ذلك ضرراً بيناً أن يتبينأن  إلاّ  فذلك له،يفتح معه باباً غيره في شارع مسلوك نافذ

  .)٢(برضى أهل الرائقة لاإ ولم ينقله من مكانه رائقة سكة غير نافذة لم يفتح فيه باباً

من : خراج الجدر في طرقات المسلمين، وقالإى عن  أنه ،)عليه الصلاة والسلام(وعن الصادق 

  . الحديث،)٣(موضعه إلى عليه رده فإن طريق ليس له إلى أخرج جدار داره

   رناهوعن الشيخ الطوسي في الغيبة، عن أبي بصير، في حديث له اختص

                                                

  .١ ح كتاب إحياء المواتأبواب من ١١ باب ١٥١ ص٣ ج:المستدرك) ١(

  ).الطبعة الثانية بمصر (٥٠٥ ص٢ ج:الدعائم) ٢(

  ).الطبعة الثانية بمصر (٤٨٧ ص٢ ج:الدعائم) ٣(
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ربعة حتى يبلغ  دخل الكوفة وأمر دم المساجد الأ)عليه الصلاة والسلام(قام القائم إذا  :قال

 كما كان على عهد ،شرف لها أساسها فيصيرها عريشاً كعريش موسى، ويكون المساجد كلها جماً لا

م كل مسجد على ، ويهدعظم فيصير ستين ذراعاً ويوسع الطريق الأ)صلى االله عليه وآله(رسول االله 

  . )١( الخبرالطريق، وكل جناح وكنيف وميزاب على الطريق

 )صلى االله عليه وآله(رسول االله ن إ :)عليه الصلاة والسلام(علي  إلى سنادهإ ب،وعن الجعفريات

  .)٢(من ضيق طريقنا فلا جهاد له: وسلم أمر مناديه فنادى

 إلى خراج الجناح ونحوهإعنوان الباب بحكم  لأنه ويظهر من صاحب الوسائل نوع تردد في الحكم،

  .)٣(الطريق والميزاب والكنيف

عليه (قام القائم إذا  :قال أنه  في حديث طويل،)عليه الصلاة والسلام( عن أبي جعفر ىثم رو

هدمها  لاإرض وله شرف الكوفة وهدم ا أربعة مساجد، ولم يبق مسجد على وجه الأ إلى  سار)السلام

 إلى عظم، وكسر كل جناح خارج في الطريق، وعطل الكنيف والميازيب ووسع الطريق الأوجعلها جماً،

  .)٤(أقامها إلاّ سنة أزالها، ولا إلاّ  فلايترك بدعة،الطرقات

خراج إبأس ب لا أنه  علمائنا منهم العلامة والشهيد الثانينوذكر جماعة م(: ثم قال صاحب الوسائل

عصار  لاتفاق الناس عليه في جميع الأ،تضر بالمارة كانت لا إذا افذةالطرق الن إلى جنحةالرواشن والأ

  مصار من غير نكير، والأ

                                                

  .١ ححياء المواتإ أبواب من ٢٠ الباب ٣٤٧ص ١٧ ج:الوسائل) ١(

  .٨٥ ص:الجعفريات) ٢(

  .حياء المواتإ أبواب من ٢٠ الباب ٣٤٧ ص١٧ ج:الوسائل) ٣(

  .١ ححياء المواتإ أبواب من ٢٠ الباب ٣٤٧ ص١٧ ج:الوسائل) ٤(



٢٠٣

 ساعدة وبني النجار أشهر من الشمس في رابعة النهار، وقد كان في المدينة في زمن وسقيفة بني

  .)صلى االله عليه وآله(النبي 

 الأصلمنعه، واستدل عليه ب لاحد معارضته ومخرج الجناح والساباط ليس لأ أن :وعن الخلاف

  .جماعوبالسيرة وبميزاب العباس وسقيفة بني ساعدة وبالإ

من ظاهر الشيخ في النهاية، وصريح ابن حمزة في الوسيلة،  إلاّ خلاف لا: وفي مفتاح الكرامة

والمخالف الشيخ : كان مضراً، كما بينا ذلك في باب الديات، ثم قال إذا ويمكن حمل كلامهما على ما

اعترضه مسلم، وقواه  إذا لم يضر وإن في صلح الخلاف، والمبسوط وابن زهرة في صلح الغنية فمنعا منه

  . انتهى،في ديات المبسوط وحكاه في صلح المختلف عن القاضي

جنحة يضر بالمارة من الميازيب والسراديب والرواشن والأ لا  صحة كل ما:ومقتضى القاعدة

 أطرافرض وفي يب تحت الأبناشجار والأع والسواقي والحدائق والأدة تحت السقوف والبلاليعموالأ

نابيب الماء الملتصقة بالحيطان، وغيرها مما هو أر والمداخن ودة الكهرباء والهاتف والأأعمرصفة والأ

 كان ضرر لم يجز كل ذلك فإذاكان ضرر،  إذا ما لاإ ،باحة الثابتة شرعاً وعقلاًصالة الإكثير، وذلك لأ

جل الضرر المنع لأ أن  إلىلماعية، وقد تقدم في روايات المنع الإالأول دلة الحاكمة على الأضرر لالدليل 

  .مطلقاً لا

من غيره،  من حاكم ولاذن الإ إلى هو كما ذكره المشهور من غير حاجة(: الجواهر قال ثم إن

 الإمامإذن فما عن أحمد من اعتبار ية، الأصلباحة باقياً على الإ أو سواء قلنا بكون الهواء ملكاً للمسلمين

 لعدم ثبوت حق له في ،صحفي وضع الجناح في غير محله، بل هو كذلك ولو عارض فيها مسلم على الأ

   وعدم ، لما عرفت من استمرار السيرة المعتضدة بالفتوى على فعل ذلك،المعارضة
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حق  لأنه لكل مسلم منعه، أنه  عن الخلاف والمبسوط منيالمعارض، خلافاً للمحك إلى الالتفات

 نه لابشرط الضمان، ولأ لاإ وهو يدل على عدم جوازه ،سقط شيء منه ضمن نه لولجميع المسلمين، ولأ

حق له، والضمان  لامعاند يخفى بعد ما عرفت، فهو حينئذ بمنعه  لا  وفيه ما،لا يملك الهواءفيملك القرار 

يتوقف  م المعارضة التي وافق فيها، وجواز الفعل لا كما هو في صورة عد،ينافي الجواز بعد تسليمه لا

  . انتهى)يعتبر فيه عدم الضرر على المارة كما هو واضح، نعم ،على كونه مالكاً

 لأن من الحاكم هو مقتضى القاعدة،ذن الإ إلى وهو كما ذكره، وما ذكره من عدم الاحتياج

الحاكم هو المنفذ  فإن محتمل، أو ام متيقنضرر ع أو كان ضرر خاصإذا  إلاّ حق له في المنع الحاكم لا

  . كما قررناه في كتاب القضاء وغيره،نه يأتي بما يشاء اعتباطاً أ، لاسلام الإحكاملأ

 إذا الحاكم يحق له تحديد للعمارة والطريق وما أشبه أن حياء الموات وغيره،إوقد ذكرنا في كتاب 

 )عليهم الصلاة والسلام( من قبلهم حاكماً مجعولاًمعنى كونه  لأن كان ذلك في مصلحة المسلمين، وذلك

تكون الشوارع  أن يجب:  قالفإذالهم،  له ما أن يتصرف كما يتصرف الحكام، فمعنى جعله حاكماًأنه 

 ،كذا إلاّ يكون المرور لا أو كذا، لاإتكون  جنحة لاالرواشن والأ أو بنية كذا،علواً لأ أو كذا ذراعاً،

جداً لشرائط الحاكم الشرعي التي هي عبارة عن شرائط االله سبحانه وتعالى مما كان وا إذا يجب اتباعه

دل عليه  مة، حسب ماية الأأكثر ومنتخباً من قبل ،ذكره الفقهاء في كتاب التقليد وفي كتاب القضاء

ة وكتاب الحكم في س كتاب السيا)الفقه( الشورى، وقد ذكرنا بعض التفصيل في هذين الشرطين في أدلة

  . وغيرهماسلامالإ
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المرجع (: قال أنه  عن التذكرةيخرين، فالمحكغير واحد من الفقهاء اعتبروا عدم الضرر بالآ ثم إن

رفعه تمر فيه الفرسان والقوافل وجب  كان ضيقاً لا فإن في التضرر وعدمه العرف، ويختلف بحال الطريق،

 كان نادراً، وإن يتفق ذلك لأنه سه على البعير،بحيث يمر المار منتصباً والمحمل مع الكنيسة المنصوبة على رأ

يتمكن الفارس ن أ ويضر بالعماريات والكنائس، لا أن جمال وجبتمر فيه الجيوش والأ كان متسعاًوإن 

وقال :  قال،تنصب الرماح أن  إلىقد تزحم الفرسان فتحتاج لأنه ،يبلغه من الممر تحته ورمحه منتصب لا

 ينال رمحه أحداً، وليس بجيد، يمكنه وضع الرمح على عنقه بحيث لا لأنه ذلكبيقدر  لا: بعض الشافعية

في التذكرة للندرة وسهولة الميل،   وفي مفتاح الكرامة نفي الشهيد في الدروس ما.في ذلك تعسراًلأن 

 كان ممراً للجيوش والفرسان الكثيرة إذا  وأنت خبير بأن الطريق،ستجوده في الكفايةاوقواه في المسالك و

مالة لازدحام تمكن الإ قد لا إذ يبلغهم، مالته على وجه لاإ إمكانب يندفع بالندرة، ولا يبعد اعتباره ولا لا

أحوط، ومع الاعتياد يجب كما  أنه ريب الفارس، ولا أو أماله حينئذ أضر بالفرس فإن الفرسان وكثرم،

  . انتهى)في مجمع البرهان

الطريق  لأن يوجب صحة جعل الجناح ونحوه، ر وغيرها لارة وغيرها كندرة المادالن أن والظاهر

غير نادر، فلا يجوز مزاحمة  أو محه نادراًرغير نادر، وسواء من يأخذ  أو حق للعموم، سواء من يمر نادراً

الحق للجميع من غير فرق بين الكافر والمسلم،  لأن المسلمين في طريقهم، بل وكذلك حال الكفار،

للكافر أيضاً حق المرور صرح به في  ثم إن(: ب المثال، ولذا قال في مفتاح الكرامةوقولهم بالمسلم من با

  . انتهى،)وجه للقصر على المسلم التذكرة، ولا

  .دم الفرق بين النادر وغير النادرعولما ذكرناه من 
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الجواز المتيقن من  لأنه المعتبر عدم الضرر حتى في الصورة النادرة،ن إ :قد يقال(: قال في الجواهر

 فيعتبر حينئذ في الطريق كونه على الوجه ، فيما سمعته من التذكرةأليه أومإ و،فيما هو حق المسلمين كافة

 أن ربما اتفق ذلك، خصوصاً بناءً علىأنه  إلاّ ،بل والكنائسلم يعتد ازدحام الفرسان والإن إ المزبور،

ن إ :نعم لو قلنا، غير من السيرة ذلك لاحيائهم، والمعلوم جوازه إ المنع لتعلق حق المسلمين بالأصل

  لاأن الأول إلاّ  فيقتصر على المتيقن في المنع اتجه حينئذ ما ذكروهالأصل الجواز لكونه من مباح الأصل

  . انتهى)يخلو من قوة

  .ئأصل الجواز مرفوع بسبب الحق الطار فإن الجواز،هنا  الأصلذ ليس ، إوهو كما ذكره

غير  أو المرور أو الهواء أو  مزاحمتهم فلا فرق في ذلك بين مزاحمة النورالمعيار هو عدم حيث إنو

دة المارة، ثم يضع فوقها عمتزاحم الأ دة في وسط الطريق بحيث لاأعمينصب أربعة  أن ذلك، فلا يحق له

 لحقهم سابق، وكحال مرور الفوارس حا لأن عدم وية الطريق، أو سقفاً مما يوجب ظلمة الطريق،

 لوحدة الملاك في الجميع ،ثقال، وكذلك حال مرور القطار ونحوهماسيارات الكبيرة المحملة بالأمرور ال

  .وهو سبق حق المسلمين

 حملها إسقاطما أشبه في حقهم فمرت السيارات ونحوها مما أوجب  أو ولو نصب الساباط

لتي ذكروه في باب  من المباشر على القاعدة اأقوىكان السبب  إذا وكسرها ونحوه فالظاهر الضمان

  .الديات

 مما سبب الاصطدام  فلم يدر له بالاًش العريالسائق مثلاً بأن أبصر أقوىنعم لو كان المباشر 

 الفارس أو وضع حجر عثرة في الطريق فبصر به المار إذا  هو السبب، بل وكذلكهنإوالانكسار لحمله، ف

   إذا نهإالسايق فلم يأبه له، فأو 
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  . للحرامكان واضع العثرة فاعلاً وإن تكسر كان هو السبب،

على الماء على هذا الغرار، فلا يحق نصب الجسور المنخفضة مما يكون نصب الجسور  أن ويجب

حق السفينة مقدم على حق الجسر، فاللازم ارتفاع الجسر بحيث تتمكن  فإن توجب مزاحمة السفن،

  .السفينة من المرور من تحته بسلام

نصب جسراً بين  إذا الجسر ورفعه، كماسابقاً لم تحق للسفينة مزاحمة نعم لو كان حق الجسر 

حق الجسر  فإن ، لعبور السفن وصار محلاً، بالماء من غير سابقماء تحته، ثم جاء السيل وامتلأ جبلين لا

  .ء الماءيدليل على انقلاب الحق بعد مج سابق ولا

يحق مدها  نه لاإونحوهما، فبائية والتلفونية سلاك الكهرومثل الجسر والساباط والعريش وما أشبه الأ

سلاك في الصحراء ثم صار طريقاً فحق مد الأ إذا نعم .حق المسلمين سابق لأن بحيث يزاحم المارة،

  . مثل ما ذكرناه في الجسر،السلك أقدم

ذن إزالته بدون إيجوز  لا أنه فعل الساباط المزاحم لحق المارة ونحو الساباط، فالظاهر لوه ثم إن

، حيث يحق له  في دار غيره مثلاًوضع آلاته إذا  بخلاف ما،لم يكن فعدول المؤمنين وإن الحاكم الشرعي،

حق خاص فيحق لمن زاحم حقه تخليص حقه من مال الغير عدواناً، أما  أنه  والفرق،لاتزالة تلك الآإ

  . الحاكم الشرعي الحقوق العامة وهوالطريق فالحق عام، فاللازم مراجعة متولي إلى بالنسبة

يوجب  ه لاءاعتدا لأن ،ي ضرر على المعتدأقلزالة بما يوجب يحق له الإ إنما الحاكم الشرعي ثم إن

زالة إكان الحاكم الشرعي يتمكن من  إذا بالمقدار ابور منه، مثلاً إلاّ ليهإ بالنسبة ضرر لاسقوط دليل 

  زالة يحق له الإ  لا،زالة بدون كسر من الإ وكان يتمكن،جرات ونحوهاخشاب والآالساباط بكسر الأ
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  .عدول المؤمنين إلى الضرورة تقدر بقدرها، وكذلك بالنسبة لأن بالكسر،

  الظاهر العدم،،كانت السباحة متعارفة هناك إذا وهل يحق نصب الجسر المانع عن السباحة فيما

لم يتمكن من نصب ه حيث إن، ذلك إلى اضطرإذا  إلاّ حق السابحين مقدم على حق الجسر، اللهملأن 

 لرؤية العرف ذلك عند التزاحم، ولذا ،حق الجسر مقدم فإن الجسر، إلى جسر عال، واحتاج الناس

 يتمكن السابحون من المرور تحتها، ر بحيث لاالسيرة على نصب الجسور الخشبية ونحوها على الأجرت 

  .كان حق السابح مقدماً زماناًوإن 

 ،قد حصل به الضرر لأنه له المنع،قرب أن شراف، فالألو تضرر جاره بالإ(: التذكرة قال ثم إن

ولست أعرف في هذه (: قال أن  إلى)حصل الضرر وإن يمنع نه لاإبخلاف ما لو كان الوضع في ملكه ف

  ).ما قلت عن اجتهاد إلى  وانما صرت،من العامة بخصوصها نصاً من الخاصة ولاالمسألة 

وتقييدهم بالمارة يقضي بأنه لو حصل ضرر على الجار (: كرامة بقولهوأشكل عليه في مفتاح ال

صل، وعموم ما يدل على التصرف فيما خلقه االله تعالى خرج يمنع من ذلك للأ شراف على عياله لابالإ

يجوز له مثل  لأنه التمكن منه، الممنوع منه التطلع على عورات الناس لا أن ضر بالمارة، ويؤيدهأ إذا ما

موضوع للاستطراق، أما  لأنه ضرار بأهل الطريقالممنوع عدم الإ أن ملك نفسه، وقد عرفتذلك في 

يمنع مما يضر بغير من يعتاد سلوكه  لانه إ : فلا دليل على المنع منه، بل قالواضرار بغيرهماعتبار عدم الإ

  .) عن غير المار والجار خارج عن ذلك كلهخاصة فضلاً

جاراً، فمن  أو الاعتبار بأن يرى العرف حق السابق، سواء كان ماراً  إذلعل الموارد تختلف،: أقول

ثلاث طوابق مما يأخذ شيئاً من نور الجار وهوائه، بل من نور الطريق  أو  بناء طابقينالمتعارف مثلاً

  يكون  أن وهوائه، أما
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  .ينالأمرفرق بين  المار، فلا أو مزاحم لحق الجار أنه بحيث يرى العرف

عبرة بتضرر الجار،  لا أنه ،بعد نقله عن المسالك وغيرهه حيث إنما ذكرناه أشار الجواهر  إلى ولعله

 أن يكون بناء العلامة ما ذكرناه من أن يمكن(:  قال،شراف عليهلو وضعه في ملكه واستلزم الإ نه كماأو

حد منهم وز لأيج كالملك، فلا أو لهم أجمع ه ملكاًؤاوحيائهم الطريق صار هو وقراره وهإالمسلمين ب

السيرة جرت على فعل ذلك والمتيقن منها الخالي عن أن  إلاّ ،وليهمإذن  أو ذمإالتصرف فيه بغير 

أما الخالي عن ضرر الاستطراق خاصة دون غيره فلا سيرة عليه ، ضررهم من جهة الاستطراق وغيره

  . انتهى)فيبقى على أصل المنع

الضرر  ما يطلق عليه الضرر عرفاً، لا إلاّ المار أو الجار  إلىبالضرر بالنسبةيراد  لا أنه يخفى ولا

يكون أوسع من  إنما ضرر لاهنا دليل  لأن  التيمم بدل الغسل والوضوء ونحو ذلك،الذي يبيح مثلاً

لم يطلق عليه الضرر الذي يطلق  وإن المراد هنا حق الجار وحق المار، أن  بقرينة، هناكضرر لادليل 

  .القرائن توجب توسعته وتضييقهأن  إلاّ ،كان بمفهوم واحد وإن  ضرر في النص فلا،عليه هناك

 فإن  لترجرج السيارات ونحوها،يجعل سردابه في الطريق بحيث يكون سقفه محلاً أن ومن الضرر

  .ذلك ضرر عرفاً، وحق السائرين مقدم على ذلك

زجه ولم يحفر الطريق من أ أحكم إذا وأما عمل السرداب في الطريق النافذ(: قال في الجواهر

 إلاّ يجوز ذلك في المرفوع  فقد صرح غير واحد بجوازه للسيرة أيضاً، نعم لا،وجهها بحيث يضر المارة

  حكم، ومثله أ وإن ذمإب
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أحكم  وإن لم يكن لها رسم قديم، لكن الفاضل منع من عملها في النافذ، وإن الساقية من الماء،

زالتها، ولو إ واحد لاً كما في الدروس، ولكإجماعنه يمنع منها إبغير أزج فزج عليها، أما لو عملها الأ

  . انتهى)تضرر الجار بالسرداب والساقية فالظاهر جريان البحث السابق فيها فلا يجوز فيها

يتمكن كل فرد من   العامة لامورالأ أن  ما تقدم من)زالتهاإولكل واحد (: يرد على قوله: أقول

حد نه حق الجميع فلا يحق لأالتنازع، ولأذلك مثار  فإن الحاكم الشرعي،إذن ب  إلاّالتصرف فيها

  .ذلك إلى شارة وقد تقدمت الإ، بخلاف الحاكم الشرعي الذي هو ولي الجميع،التصرف

ويجوز الصلح بينه وبين أرباب المرفوع على أحداث (: ومنه يعلم وجه النظر في قول القواعد

حدثه أزالة ما إ ولكل من له الاستطراق فيه ،ذم الاعتراضإغيرهم مع روشن وشبهه على رأي، وليس ل

ذن يأ أن فرق بين زالته، ولاإذنه فكان له إتصرف في حقه بغير  لأنه :ذنه، وفي مفتاح الكرامةإبغير 

  . انتهى)الباقون أم لا

زالة، في غير المرفوع كيف يتمكن أحد التصرف في حق الجميع بالإ أو نه سواء في المرفوعإف

 التعدي على الحق المشترك فإن ،)الباقون أم لاذن يأ أن فرق بين ولا(: خصوصاً بعد قول مفتاح الكرامة

  .زالةوليهم في الإ أو الجميعإذن زالته بإكون يإنما 

خرين لم يكن زالة المانع معداً في العرف تصرفاً في حقوق الآإيكن في المرفوعة وغيرها لم  إذا نعم

زالة تصرفاً في حق  الإتعد نه لاإزاله أحدهم، فأوضع حجراً في طريق المسلمين ف إذا ، كمازالةبأس بالإ

  زالة ن لكل فرد حق الإإف ما أشبه في الطريق العام، أو أوقف سيارته أو ربط دابته إذا خرين، وكذلكالآ
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  . لمثلهن الحاكم الموضوع شرعاًولم يكن من شأنه التخاصم مما يكون عرفاً من شؤ إذا فيما

نه ليس لواحد الحق في إأما مثل بناء البالوعة والسرداب في طريق المسلمين حيث يضر بالطريق ف

  .يعد تصرفاً في حق سائر المسلمين أيضاًالردم  فإن الولي، لأنه نما هو شأن الحاكم الشرعيإردمهما، و

لطريق أيضاً للعامة، اتحت لم يكن  إذا الاختلاف في عمل السرداب ونحوه تحت الطريق هو ثم إن

ن في  كما يتعارف الآ،لا لم يجز كل ذلكإ و،وكذلك نصب الساباط والعريش ونحوهما فوق الطريق

الدليل الدال على  فإن جعل الطرق تحتها نفقات وفوقها جسور لمرور السيارات والقطارات وما أشبه،

  .الطرقحرمة الاستطراق لسبق حقوق المسلمين آت أيضاً في فوق الطرق وتحت 

 أنه  يعرف،خرين مما يراه العرف حقاًضرار والتصرف في حق الآومما تقدم من حرمة كل من الإ

ل عن ئس أنه )صلوات االله وسلامه عليه( فقد روى عنه ،ضراريلزم حمل رواية الدعائم على غير صورة الإ

 ويرفع ،نع منه وليس هذا من الضرر الذي يم،ذلك له:  قال،ه فمنع جاره الشمسءالرجل يطيل بنا

  .)١(ليهمإلم يكن نظر منه  إذا جداره ما أحب

  يفتح كوة في جداره  أن حدليس لأ: قال أنه )صلى االله عليه وآله(خرى، عنه أوفي رواية 

                                                

  ).صرالطبعة الثانية بم (٥٠٥ ص٢ ج:الدعائم) ١(
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  .)١(فتح للضياء في موضع يرى منه لم يمنع من ذلك فإن ه،رجا شيء من داخل دار إلى ينظر منها

كان بين دارين  وإن فلا، لاإ و،سبق حق جاز أو لم يكن ضرر إذا نه أ يقتضيدلةن الجمع بين الأإف

 يكون مشرفاً على دار الجار، ولا أن  الجدار حيث يأتي منه الضياء والهواء بدون يجعل كوة في أعاليمثلاً

ه ئيجعل الكوة في أسافل الجدار حيث يشرف على دار الجار عند مروره ومجي أن  أما،ن يكون مؤذياً لهأ

  . والميزان العرف،يجوز  فذلك لا،ضراراً بهإ أو حه مما يعد تصرفاً في حق الجاروروا

كان هناك  وإن يجوز الغرس في الطريق، لا(: ومما تقدم ظهر وجه ما ذكره الدروس، حيث قال

زمنة ينقطع أثر نه مع تطاول الأ ولأ، وتزدحم فيها البهائمفي الزقاق قد يصطدم ليلاً لأن مندوحة،

  . انتهى)ق في ذلك، ويحتمل جوازه ما لم يتضرر به المارة من ذلك كالروشن والساباطالاستطرا

  .ذلك مناف لحق المارة، وأحياناً لحق الجيران لأن ،ما أفتاه أولاً أن والظاهر

تعارض الطرفان  فإن ،ولو صنع السرداب في الصحراء ثم صار طريقاً فالظاهر تقدم حق السرداب

رعي بالصلح القهري، وقد ذكرنا وجه مسألة الصلح القهري في بعض أبواب فصل بينهما الحاكم الش

  .الفقه

 أو أحدث راً أو ،شجار فيما لم يكن طريق ثم صار طريقاًما لو زرع الأ إلى وكذلك بالنسبة

يضر الطريق لمرور الدواب، ثم جاء دور السيارات فصار  كان سرداباً لا إذا ما أشبه، وكذلك أو اًساباط

مثلة، والمعيار هو تقدم أحد الحقين على غير ذلك من الأ إلى السرداب خطراً على السيارات،سقف 

  في مورد التزاحم  إلاّ خرالآ

                                                

  ).الطبعة الثانية بمصر (٥٠٥ ص٢ ج:الدعائم) ١(
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  .والتعارض، حيث يصلح بينهما الحاكم الشرعي بالصلح القهري

حياناً بجعل أ الحاكم الشرعي ثمن السرداب وما أشبه، كما قد يكون إعطاءوأحياناً يكون الصلح ب

  .طريق آخر لمرور الدواب والسيارات ونحوهما

العمارات العالية المزاحمة لطيران  إلى  يقال بالنسبة،وكما يقال في السرداب والطريق والعريش

 تعارض فإذااللازم مراعاة الحق السابق،  فإن على أحدهما، أو الطائرات، حيث الخطر على الجانبين،

فيه رضا الذي خر لا قدم الحل الآإبذلك، و إلاّ لم يمكن الحل إذا  قهرياًالحقان جعل الحاكم بينهما صلحاً

  .يجوز ما دام يمكن العمل بالرضا الصلح القهري قسر وهو لا لأن الطرفين،

جملة من  إلى يقاف السيارة والدابة وما أشبه كما ذكرناه، وقد ألمعناإوحال الدكة في الطريق و

  .حياء المواتإذلك في كتاب 

جنحة وما وعلى كل حال، فلو كانت الرواشن والأ(: ئع قال ممزوجاً مع الجواهرالشرا ثم إن

لزام الغاصب إ وعلى كل قادر على رفع المنكر ولو ب،على الواضع الغاصبزالتها إشاكلها مضرة وجب 

  . انتهى)خرىأتزر وازرة وزر  لا لأنه زالة،يجب على غيره الإ لا إذ الواضع بذلك،

تمكن ن إ  نعم الغاصب،على سائر الناس من باب رفع المنكر  لا،ى الحاكملازم عل أنه وقد عرفت

الحاكم الشرعي،  إلى ضراراً رجعإزالة أيضاً كانت الإ إذا ضرار وجب عليه، أماإزالة بدون من الإ

، ضرر لازالة يأخذ أجرا من الغاصب لدليل غيره ممن جاز له الإ أو والحاكم الشرعي الذي يزيل

 زالة الضرر على الجيرانولو سببت الإ. كان معداً لمصالح المسلمين وإن يت المال دفع ذلك،فليس على ب

  . للدليل المذكور، تحمله الغاصب أيضاً،المارة ضرراً مادياًأو 
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 ضرر لادليل  لأن ، عقلائياًيلزم العلم بالضرر، بل يكفي احتمال الضرر احتمالاً لا أنه ثم الظاهر

 لاكان فيه خوف الضرر، ويستدل على ذلك بدليل  إذا ا يمنع عن السفريشمل مثل ذلك، ولذ

كان المسافرون في كل عشر سيارات تسقط سيارة منهم في الهوة مما يوجب تلف  إذا  كما،)١(ضرر

يجوز   ومع ذلك لا،الذهاب فيه تسعة احتمالات عدم الضرر، واحتمال ضرر واحد فإن جميع الركاب،

الظن ونحوه، وقد ذكرنا بعض الكلام في ذلك في كتب الطهارة والصلاة  إلى يحتاجمثل هذا السفر، فلا 

غير ذلك، ولذا ذكر  إلى الصوم أو الصلاة واقفاً أو احتمل الضرر في الطهارة المائية إذا  بما،والصوم

نعم ، كان الاحتمال عقلائياً إذا الفقهاء خوف الضرر في المقام الذي يجتمع مع الظن والشك والاحتمال

ضعف  أو خاف فرد خوفاً شخصياً لوسوسة وإن يكون خوف الضرر، في الاحتمال غير العقلائي لا

  .حد الحرج إلى وصلإذا  إلاّ ما أشبه، اللهم أو نفس

ولو كان ضررها بأن أظلم ا الطريق على وجه ذهب الضياء (: ثم قال الشرائع ممزوجاً مع الجواهر

  عليه، بل وكذاجماعزالتها، بل في المسالك الإإيجب  أنه  حينئذ فيشكالإ ولاخلاف  نه لاإ، فمنه أصلاً

 لما عرفت من اعتبار عدم الضرر في ،ذهب على وجه يضر المارة ولو ضعيف البصر منهم ولو ليلاًإذا 

ذلك أشار المصنف  إلى  ولعله، عدم تأثير الظلمة في المنع في غير محلهإطلاق فما عن الشيخ من ،الجواز

  يريد أن  إلاّ زالتها، اللهمإيجب  لا: قيل: هبقول

                                                

  .٥ ححياء المواتإ أبواب من ١٢ الباب ٣٤١ ص١٧ ج:الوسائل) ١(
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  . انتهى)وجود ظلمة ما بسببها من اللوازم فإن ضرر فيها على المارة، ما لا

 لم يجز، فاًرخرين عتصرف في حق الآ أو ،كان ضرر ولو احتمالاً إذا  أنهمقتضى القاعدة: أقول

 ،ما أشبه أو للدابة أو لقوي البصرو  أ، وسواء كان ضاراً لضعيف البصرأكثر أو سواء كان ظلمة ما

  .للدليلين المذكورين

نه إكانت في المرفوعة ف أو ،قوىأظلم ا على الأ أو أما لو كانت مضرة(: ولذا قال القواعد

لو كانت مضرة : ريب فيه، وفي التحرير  عدم الجواز في المضرة بالمارة مما لا: وفي مفتاح الكرامة.لايجوز

: يضاح والدروس وجامع المقاصد والمسالك، ثم قالوهو خيرة المختلف والإ:  قال،اإجماعزالتها إوجب 

 أو  ليلاً،كلها أو يكون في بعض أوقات المرور أن  منأعمبعضه ما هو  أو بذهاب الضياءولعل المراد 

 إتلاف أو يكون لخوف المعتاد أن  منأعم والضرر ،لبعض الناس كضعيف البصر أو حدأ لكل ،اراً

يفعله  ، وقد يموت ولائ الظلمة به، وقد ينطفتذهب قد لا إذ يندفع بوضع السراج، من المارة، ولاشيء 

  . انتهى)وارثه

مع دفعه  قبلوا بالضرر أو إذا مإيستثنى من ذلك الطريق المرفوع الخاص بجماعة، ف أن ينبغينعم 

لغيرهم حتى يكون   فلا حق،لملك منهميتلقون ا إنما الحق لهم، والورثة لأن ما أشبه جاز، أو بوضع الضياء

الحق ليس  لأن ،جازة عموم من في البلد مثلاًإيفعل الضار ب أن نسانيجوز لإ كالطريق العام الذي لا

غيرهم من  أو ن ولمن يأتي بعد ذلك من الورثةهل البلد، بل حق الطريق ونحوه عام لمن يسكنه الآأ بخاصاً

  .مالمسافرين ونحوه

يوجب الظلمة  جعل السقف من الزجاج ونحوه مما لا إذا عدم نزول المطر فيماوحال الظلمة حال 

حد منعها،  فلا يجوز لأ،نما يوجب عدم نزول المطر فيما كان المطر أيضاً فائدة عامة استحقها المارونإو

  كان العرف إذا  إلاّ سواق، اللهمالأ إلى وكذلك بالنسبة
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فيه فائدة اتفق أهل السوق  أن في السوق، بل يرونيرون عدم ضرر ذلك وعدم منافاته بحق من 

السوق أيضاً من الطرق العامة، ولذا جرت السيرة قديماً  لأن لم يكن السوق خاصاً م، وإن على ذلك،

سواق لمنعها عن الحر الشديد والبرد الشديد والمطر وما أشبه، فيختلف الحال في وحديثاً على تسقيف الأ

 ،ا جعل المظلات على حواشي الطريق لوقاية المارة عن الحر والبرد والمطرمأسواق عن الشوارع، الأ

 الحاكم أن يرى العرف  وليس مضراً بل بالعكس هو نافع، ولذا لا،ذلك ليس مما ينافي الحق أن فالظاهر

  .أضر بالناس أو  في الطرق فعل منافياً للحقوقمورغيره الذي يضع هذه الأأو 

ولو (:  قال،دم وجه النظر فيما قاله الشرائع ممزوجاً مع الجواهروكيف كان، فقد علم مما تق

زالته لكل من له إبعض أهلها في الطريق المرفوعة حدثاً على غير الوجه الشرعي جاز  أو جنبيحدث الأأ

 لا و،رض كالدكةفي الأ أو  وبين كونه في الهواء كالروشن،عليه استطراق، من غير فرق بين المضر وغيره

 ،ذلك أيضاًذن زالة، بل وللآكان له الإإذن  واحد بغير يبعضهم وعدمه، بل لو بقإذن ه ب وقوعبين

  . انتهى) في المال المشتركيد يجبعض الشركاء لاإذن  و،لقاعدة التسلط

أحد الشريكين دخول الدار ذن أ إذا وعدمه، فهو كماذن لذلك مع الاختلاف في الإوجه  ذ لاإ

دليل السلطة  أن خر بعدحدهما على الآأوجه لتقديم  لا إذ الحاكم الشرعي،المرجع  فإن خر،الآذن أولم ي

 أقلبغير ذلك مما يكون  أو ،أحدهماإذن  في مثل ة بالمهاياالأمر والحاكم الشرعي يحل ،مشترك بينهما

عل ما يجإما يجعل بينهما الصلح على البقاء، وإالضرورات تقدر بقدرها، وفي المقام  لأن  السلطة،في تصرفاً

  فراز لم يكن الإ إذا بينهما الصلح على العدم
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  . على ما ذكر في كتاب الشركةماًفراز مقدلا كان الإإو

نحو اللزوم على على  عارة لاذنه على نحو الإإفيما كان  أنه الرجوع فسيأتي الكلام فيذن للآ أن أما

  .تفصيل نذكره هناك
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  .في الطرق النافذة أي )اب المستجدة فيهابوويجوز فتح الأ(:  قال في الشرائع:)٢مسألة (

 أن  لما عرفت من،طريق مرفوع أم لاإلى  أو ليهاإسواء كانت لها باب آخر (: وفي الجواهر

يقدح في ذلك صيرورة المرفوعة نافذة بسبب الباب المفتوح في بعض  المسلمين في ذلك شرع سواء، ولا

ذنه فلا يتحقق إب إلاّ حد دخول دارهليس لأ إذ طريق،نفوذ ال يوجب نفوذ داره لا إنما ذلك لأن الصور،

  .)صل وغيرهبأس به أيضاً للأ نفوذ الطريق، بل لو فرض تحققه لا

الكافر الذمي ونحوه أيضاً  لأن فرق فيه بين المسلم والكافر، صل، ولاوذلك كما ذكره للأ: أقول

 نسانللإ أن وه في كتاب الجهاد، كماله الاستفادة بشرائط الذمة على ما ذكر أن حاله حال المسلمين في

الجيران، لما عرفت من استثنائهما  إلى غمط حق بالنسبة أو لم يسبب ضرراً إذا يفتح دكاناً هناك أيضاًأن 

هدم داره  إذا ذلك الطريق، كما إلى يجعل مكان داره ونحوها منفذاً آخر أن نسانعن الجواز، بل يجوز للإ

أربعة منافذ، منفذان سابقان ومنفذ جديد بسبب  أو طريق ثلاثة منافذوجعله منفذاً حتى صار لذلك ال

  .داره هذه التي هدمها آخره

 يحول باب داره عن موضعه أن من أراد: قال أنه ،)عليه الصلاة والسلام(، عنه سلاموفي دعائم الإ

كان في  فإن ،ناًرراً بيفي ذلك ض أن يتبينأن  إلاّ هليفتح معها باباً غيره في شارع مسلوك نافذ، فذلك أو 

  .)١(برضا أهل الرائغة إلاّ رائغة غير نافذة لم يفتح فيها باباً ولم ينقله من مكانه

محل بيع  أو مطباً أو  الدكاكين من جعله بيطرةًأقسامفرق في جعل بعض داره دكاناً بين  ولا

  ما أشبه  أو البقول

                                                

  .٥٠٥ ص٢ ج:الدعائم) ١(
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  .بالشرطين السابقين

 يجوز جعل بعض داره ساحة ،الروشن والكوة والدكة وما أشبهوكما يصح جعل الباب الجديد و

ذا لم إية، والأصل أعرض عنها تكون من المباحات فإذابتأخير جداره بقدر حتى يكون أمام الجدار ساحة، 

 نسانية لم يحق لإالأصلأعرض عنها بأن صارت من المباحات  إذا يعرض عنها تكون له ذه الكيفية، ثم

  .يزاحم حقوقهم على ما عرفت أو الجيران أو ضر الطريقاستغلالها فيما ي

عراض مسقط للملك، ويدل عليه الإ أن حياء الموات تفصيل الكلام حولإوقد ذكرنا في كتاب 

 والوتد ظاظ والشابأس بلقطة العص لا:  قال)عليه الصلاة والسلام(صحيحة حريز، عن أبي عبد االله 

  .)١(ليس لهذا طالب :)عليه الصلاة والسلام(أبو جعفر وقال : قال، والحبل والعقال وأشباهه

  . يعرضون عنهامورالذي تسقط منهم هذه الأ لأن فهو كالتعليل

 والوتد ظاظ والشابأس بلقطة العص لا:  قال)عليه الصلاة والسلام(خرى، عن الصادق أوفي رواية 

  .)٢(والحبل والعقال وأشباهه

روايات السفينة  أن عراض مسقط للملك، كماالإ أن لى التي تدل عدلةلى غير ذلك من الأإ

  .المكسورة في البحر أيضاً تدل على ذلك

ية في الحال الحاضر من المنع عن فتح سلاموكيف كان، فما اعتادت الحكومات التي تسمى بالإ

كلامهم،  إلى غىصي ما أشبه خلاف الشرع، ولا أو دكان أو جناح أو كوة أو شباك أو باب جديد

 وجرت عليه زعاج الجار لجاره مما كان متعارفاًإبأس بما يسبب  لا أنه حياء المواتإنا في كتاب وذكر

  زعاجه عند الدخول إيسبب   كان باب داره مبتعداً عن باب دار الجار مما لافإذاالسيرة، 

                                                

  .١ ح أحكام اللقطةأبواب من ١٢ الباب ٣٦٢ ص١٧ ج:الوسائل) ١(

  .٣ ح أحكام اللقطةأبواب من ١٢ الباب ٣٦٣ ص١٧ ج:الوسائل) ٢(
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  .كان على نحو المتعارفن إ زعاجه لم يكن بذلك بأسإفتح باباً آخر سبب  إذا والخروج، أما

 طريق آخر ولا إلى تنتهي أما الطرق المرفوعة وهي التي لا(:  قال في الشرائع ممزوجاً مع الجواهرثم

يلاصق داره، من ليها من دون إرباا الذين لهم أبواب نافذة ملك الغير وهو ملك حقيقة لأ إلى مباح، بل

ملاكهم، ولهم أا من كغيره ليها من غير نفوذ فلهم سدها عن السكة والارتفاق اإويكون حائطه 

  .)داره إلى حصتهدخال كل منهم إقسمتها فيما بينهم و

رضى الجميع، وكذلك  إذا هم مختصون به، وعلى كل حال يصح ذلك لهم أو لأنه وذلك: أقول

خير ليس في الأ لأن يفعلوا بما هو مختص م نحو ذلك، أن لهم فإن حال الذين هم في أخير المرفوعة،

  .خيرنما خاص بالذين هم في الأإ واشتراك بين الجميع

 إذا ليهاإون ؤالشارع يلتجأهل  لأن  ولكن عن بعض الشافعية المنع عن سد الطريق المرفوع،،هذا

  .عرض لهم سبب من زحمة وشبهها

هلها، وذكر الحدائق الوجه في ذلك بأن ردبيلي التأمل في ملك الطرق المرفوعة لأوعن المقدس الأ

  .كن في الشوارع لما لم يكن المتصرف متعيناً لم يترتب عليه الملك بخلاف المرفوعةالتصرف دليل الملك، ول

كان مستند الملك مجرد  إذا ربابهالطريق المرفوع ملك لأ أن نا نمنعإقد يقال : وفي مفتاح الكرامة

  .نه محل ترددهمأليه وإأبوام شارعة ن أ وكونه مسدوداً،

 ئحال شاء من سرعة وبط أي راق في الطرق النافذة علىطيجوز لكل أحد الاست: قال في التذكرة

أرباا، ولو منع إذن فرق بين المسلم والكافر، وأما الطرق المقطوعة فكذلك مع  وركوب وترجل، ولا

  منعوا  أو واحد منهم
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 وهذا صريح ،لكل أحد دخول هذا الزقاق كدخول الدرب النافذ لأن  عدم المنع،قرببأسرهم فالأ

  .آخر كلامه إلى ،إشكالوفيه :  قال،ست ملكاًا ليأفي 

  :أقسامالطريق المرفوع على ثلاثة  أن والظاهر

فيما بينهم لهذه المنفعة الخاصة، وفي أخرجوه  أو خرجهأ ،جميعهم أو كان ملك بعضهم أن :الأول

 عراضهم، ومجرد جعلهإ لعدم وجه لسقوطه عن الملك بعد عدم ،ا ملكهمأ إشكال هذه الصورة لا

يسبب  نه لاإ، ف داره طريقاً فيما كان بين شارعين مثلاًإنسانجعل  إذا ذلك، كما إلى يؤدي طريقاً لا

  .يبنيه من جديد حتى ينقطع بين الشارعين أن زوال ملكه، بل له

 كانت تلك ةسأحيوا دوراً حول عتبة مقد إذا يكونوا قد أحيوه مع سبق الحق العام، كما أن :الثاني

 فصار في وسطها طريق ،حياء الدور مزاحماً للمارةإ بحيث لم يكن ،العتبة مجيئاً وذهاباً إلى راضي ممراًالأ

  .ه لكل الناسؤ بقاالأصلدليل على صيرورة الزقاق ملكهم، بل  نه لاإمسدود، ف

م أيرى عرفاً  لأنه ،بعد في صيرورته ملكاً لهم لم يكن القسمين السابقين، وهذا لا ما: الثالث

  .من سبقفيشمله دليل حازوه، 

  .ردبيلي في محله في الجملةتأمل المقدس الأ أن وبذلك يظهر

، بل ثباتالكلام ليس في عالم الإن إ : ففيه،آخره إلى التصرف دليل الملك أن أما قول الحدائق من

  .في عالم الثبوت

   : قال،قول الجواهر في رد من قال بأن الزقاق ليس بملك غير واضح أن وذا يظهر

، بل إشكالخرجوه لهم فيما بينهم لهذه المنفعة الخاصة فلا أكان ملكهم ن إ الطريق المرفوعلأن (

 ،كان من المباحات فقد أحيوه وحازوه على هذا الوجه الخاص م وإن هو خارج عن محل البحث،

   وإن حياء كل شيء بحسب حاله، وهذاإضرورة كون 
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الحيازة التي ليست من معين، بل المعين سلكه هذه  أنه باراقتضى كون الشارع ملكاً للمسلمين باعت

مصار جعل ذلك عصار والأللسيرة المستمرة في العمل في الأأنه  إلاّ  تقتضي ذلك،أيضاً على جهة العموم

لغيره من المسلمين المنع مع  حاكم الشرع، بل ليس له ولاإذن  إلى من غير رجوع على الوجه المزبور

يقال بعدم تحقق الحيازة التي هي الاختصاص عن الغير باستيلاء ونحوه، فلا  أو ،رة المارفرض عدم تضر

  .آخر كلامه إلى ،)ربابه بخلاف النافذملك لأنه إ يتحقق حيئذ الملك في النافذ دون المرفوع، ولذا قالوا

على ه، بل قد تكون الحيازة إطلاق ليس على ،آخره إلى )حاز على هذا الوجه الخاص م(قوله إذ 

، بل قرب وهذا هو الأ،وجه يخصهم، وقد تكون الحيازة على وجه لهم العبور والمرور كسائر المسلمين

ضرحة الطاهرة من الزقاق المرفوعة التي كانت سابقاً  الأأطراف لما نشاهده في ،السيرة أيضاً تقتضي ذلك

لى باب الزقاق استنكره المسلمون جعلوا باباً ع إذا مإوا وبنوا حولها دوراً، فؤمحل عبور ومرور ثم جا

  .م يتصرفون في غير حقهمأورأوا 

خراج الباب والروشن ونحوهما من البيت الذي ليس له باب في إيجوز  لا أنه دليل على لا أنه كما

  .لم يكن ملكاً لهم، بل كان بالحيازة إذا هذا الزقاق فيما

باب  حداث ساباط ولاإحد من غير أرباا لأيجوز  لا أنه كما(: فقول الشرائع ممزوجاً مع الجواهر

مختص م، وكذا ليس  لأنه ،لم يكن أو أربابه، سواء كان مضراًإذن ب إلاّ غيره جناح ولا فيها ولا

لم  أو الذين هم في هذا الزقاق، سواء كان لهم باب فإن  محل نظر،)شركائهإذن ب إلاّ لبعضهم أيضاً ذلك

  .باحة محكمالشيء، ولو شك فأصل الإيكن لهم باب كلهم ذو حق في هذا 

  ، )كانت في المرفوعة فلا يجوزأو ( :ومنه يعلم وجه النظر في قول العلاّمة
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ا وأما عدم جوازها لو كانت في الطرق المرفوعة فواضح، لأ(: ن علله مفتاح الكرامة بقولهإو

  . انتهى)الباقينإذن ا بدون حدهم التصرف فيهصورون فلا يجوز لأ فهم مح،بواب فيهارباب الأمملوكة لأ

  . الثلاثةقسام من المدعى على ما عرفت من الأأخصذ دليله إ

أرباا المرور فيها، إذن ومما يدخل في المنع من التصرف في المرفوعة بغير : المسالك قال ثم إن

ا الجلوس  فلو منع أحدهم حرم، أم، الاكتفاء فيه بشاهد الحالقوىوالوجه فيه ما تقدم من الملك، والأ

ذنه وانتفاء إصالة حرمة مال الغير بغير الجميع لأإذن مع  لاإ ،ليها ونحو ذلك فلاإدخال الدواب إفيها و

  .شاهد الحال فيه غالباً، نعم لو كان الجلوس خفيفاً غير مضر يتناوله شاهد الحال

 والجلوس ،ال بشاهد الحأهلها عملاًإذن دخول السكة المرفوعة بغير جنبي للأيجوز : وعن الدروس

  . انتهى، ولو اه أحدهم حرم ذلك،غير المضر م

ذا اختلف إالصريح، وذن الإ أو بشاهد الحال إلاّ تصرف أي يجوز لا أنه أما الملك فالظاهر: أقول

 لما عرفت في بعض ،الحاكم الشرعي إلى البعض كان اللازم المرافعةرباب بأن أجاز بعضهم ولم يجز الأ

  .خرىحدى السلطتين على الأإوجه لتقديم   فلا، من تعارض السلطتينالمسائل السابقة

، محل نظر، )حدهم حرمأفلو منع (:  ما تقدم عن المسالك وذكره غيره أيضاً من قولهإطلاقوعليه ف

  .اًإطلاقوأما غير الملك فلا يأتي فيه ما ذكروه 

خول فيها والجلوس مع فرض نعم قد يقال باقتضاء السيرة والطريقة جواز الد(: قال في الجواهر

ليه، إاعه والمترددين من اتب  وعدم اعتبار المساواة في استطراق أرباا قلة وكثرة منه أو،عدم تضرر أهلها

  ذن  بحصول الإبل قد يقال
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غيره، بل يمكن القول بذلك حتى مع منع بعضهم،  أو كان فيهم مولى عليه من طفل وإن شرعاً،

له من ذن أ وإن حد منهم،أ وظاهرهم الحرمة بمنع ،الشرعيةذن ال تلك الإيريدوا بشاهد الح أن ويمكن

غير  إلى خر أيضاً،لبعضهم منع الآ أن تباعه، بل مقتضى ذلكأضيافه وأكان  وإن ليه، بلإأراد دخوله 

  . انتهى) المترتبة على الشركة الحقيقية المعلومة بالسيرة خلافهاحكامذلك من الأ

 فلا ،على هذا الوجه إلاّ يستدل له بأن الحيازة لم تكن أن اعدة، ويمكنوما ذكره هو مقتضى الق

أن  إلاّ الشرعي، اللهمذن الإ إلى ما أشبه ذلك، فلا حاجة أو أضيافه أو خرحق لبعضهم في منع البعض الآ

شرعي هو إذن شرعي من حاكم، بل إذن   ونحوه، لامن سبقالشرعي ما يستفاد من دليل ذن يريد بالإ

  .الأصلطبق على 

قرائن  إلى يات المستندة جواز الدخول بسبب الآمةنقل عن العلاّ أن وفي مفتاح الكرامة بعد

إذن مع  لاإ المنع قوىليها فالأإدخال الدواب إ وأما الجلوس و، عارضه نفس المنع عمل بهفإذاحوال، الأ

حد يدخل هذا أكل  لأن يات مشكل،وأنت خبير بأن اعتماد جميع الناس على هذه الآ(:  قال،الجميع

حماله ودوابه ويبيع فيه التبن والحشيش، ولو لم يكن أليه إأهله ويقف فيه ويدخل إذن المرفوع من غير 

لينا بالعادة، بل لو كان ملكاً لما جاز إسائغاً لورد المنع عنه ولو عن بعض العلماء، ولو كان ذلك لنقل 

الشريك، ولو إذن في التصرف في المال المشترك من دون شددوه  لما ،برضى الجميع إلاّ لبعض أهلها ذلك

 لدار، بل قد يصرح هليه فيإذنه والذهاب إذم للزم الحرج العظيم، بل لو كان موقوفاً على إتوقف على 

  . انتهى)يرد ذلك لو كان مملوكاً لهم بوجه شرعي بعضهم بالمنع، ولا

   والسيرة الأصلكان  أن  بعد،الدليل إلى المنع محتاج إذ وكلامهما جيد،
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  .كان فيه بعض المناقشة وإن ،على الجواز

  ).وكذا لو أراد فتح باب لايستطرق فيه دفعاً للشبهة(: قال في الشرائع

اشتبه حاله يشعر  إذا نهإلشبهة استحقاقه للمرور فيه بعد تطاول الزمان، ف أي :وفي المسالك

الثاني جائز  فإن  فتح الباب ورفع الحائط جملة،وضع له، وذا حصل الفرق بين لأنه باستحقاق المرور

ليس فيه دلالة عليه  إذ وقات، استحقاق المرور بوقت من الأييستدع رفع الحائط لا لأن ،الأولدون 

 كالجار الملاصق لها ، المذكورحق له في الطريق فرق في هذا الحكم بين الذي لا بخلاف الباب، ولا

حداث باب آخر أدخل من بابه لاشتراكهما في عدم استحقاق إأراد ا  إذ وبين من له باب فيها،بحائطه

  .المرور في المحل الذي فتح فيه الباب، ويحتمل ضعيفاً الجواز كما سيأتي

   :يأتي الكلام هنا في الصور الثلاث المتقدمة التي: أقول

لم يكن  إذا ح الباب في جواز فتشكالينبغي الإ يكون الطريق لهم جميعاً بالملك، وهذا لا أن :أولاها

 خر، ولا المشترك لكل واحد حق فيه بقدر حق الآالأمر فإن  المشترك،الأمر إلى زائداً على حقه بالنسبة

خرين كان ما أشبه زائداً على أبواب الآ أو بابين أو  أراد فتح بابفإذاحدهم الزيادة على حقه، يصح لأ

  .يةالأوللم يجز على القواعد  لاإ و، من حقهثرأكيتصرف في المشترك  أنه  العرفلم ير إذا له الحق

، وهنا أيضاً )عليهم الصلاة والسلام(ة حول حرم المعصومين قزما ذكرناه من أمثال الأ: والثانية

  .الأصلعرفت تساوي الناس فيه على  أن وجه لعدم الجواز بعد لا إذ ينبغى القول بالجواز،

ناء به بأطرافحياء في يستملكوا الزقاق بالإ أن  ـرعوالظاهر هي مراد من ذكر هذا الفـ : الثالثة

   في فتح الباب إشكال الدور وما أشبه، وفي المقام لا
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خرين، تصرفاً في حق الآليس  لأنه من له في المرفوعة الباب، إلى رأس المرفوعة بالنسبة إلى قربالأ

صالة العدم، أالمشهور على المنع باب له، ودليل  فتح الباب لمن لا أو دخل،أنما الكلام في فتح باب إو

  . وللشبهة، كما ذكره الشرائع وغيره،نه ملك لغيره فلا يجوز له التصرف فيهولأ

في المرفوعة لغير الاستطراق باب ويمنع من استجداد : وقد قال في مفتاح الكرامة عند قول العلامة

 وشرحه لولده والدروس رشاداح والإيض كما في المبسوط والشرائع والتذكرة والتحرير والإ:دفعاً للشبهة

  . الغنية، وقد نفى عنه الخلافإطلاقوجامع المقاصد والمسالك، وهو الذي يقتضيه 

فتحه في الجملة دلالة على  أن قاله في المبسوط من مرادهم بالشبهة ما: وقال في الكفاية

الشهود فكان فيه مضى عليه مدة وماتت  إذا الاستطراق، وثبوت الحق في ذلك الزقاق، وخصوصاً

ق المذكور كالجار الملاصق له بحائطه، وبين من له باب يحق له في الطر مفسدة، من غير فرق بين الذي لا

في عدم استحقاق المرور في المحل الذي فتح فيه   لاشتراكهما، من بابهحداث باب أدخلإأراد  إذا فيها

  .الباب

 الأصلصالة المنع غير ظاهر بعد كون ون الأك إذ  المذكورة من النظر،دلةيخفى ما في الأ ولا

يفتح بابين ن أ ويجعل بابه أدخل وغير أدخل، أن رض كان لكل واحد منهمم لما أحيوا الأإ ف،الجواز

ذي الحائط  إلى بالمزيل، وكذلك بالنسبةعلم  يعلم المزيل ولا أن  إلى مستصحبالأصل، فهذا أقل وأكثرو

  .يحدث بعد ذلك أو  البابالأمريحدث في أول  أن فرق بيني  أنهإالذي لم يحدث فيه باباً، ف

  ملك لهم فلا يجوز  أنه  وهو،وبذلك يعرف وجه النظر في الدليل الثاني
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يحق لصاحب  بحيث لا كان بقدر لا إنما الملكن إ :يقال إذ خرين،حد منهم التصرف في ملك الآلأ

ذا شك في تقيد إالملك صار هكذا، و أن  فمن أين أدخل،باباً أو يحدث باباً أن لصاحب الباب أو الحائط

ما وسع، بل مقتضى دليل آخر غير الملك الأ إلى ضيق يحتاجالملك الأ لأن  العدم،الأصلالملك بذلك كان 

هذا  أن  مع،أقل أو  عرضاً بما يكون أدخل، ولو بمقدار نصف شبرأكثريجعل بابه  أن يجوز لا أنه ذكروه

  .بهيمكن القول  الشيء مما لا

 ،دليل على جواز منعه بذلك لاأنه  إلاّ ذلك كذلكن إ :لكن قد يقال(: ومن هنا قال في الجواهر

 التحرز عن ضرر هذه الشبهة بالطرق المعدة لمثل ذلك، وليس كل ضرر يكون على الغير مكانلإ

 ليها، بلإيجوز فتح الروازن والشبابيك  أنه خلاف في ومن هنا لا:  قال،بالتصرف في الملك يجب تركه

ذن، بل مع النهي لعموم تسلط الناس يحرم عليه مع عدم الإ لغيره مما لا أو ة اءدار الجار للاستضاإلى 

  . انتهى)منع الضوء وإن شراف عليه،، نعم للجار وضع شيء في ملكه يمنع الإاموالهأعلى 

خرين تصرفاً في حق الآالفرق بين فتح الروازن والشبابيك في أسافل الحائط بما يكون لكن قد تقدم 

 كان الجار لا إذا لم يكن محذور، كما إذا خرينيعد تصرفاً في حق الآ  الحائط بما لافي أعالي أو ،عرفاً

فتح الشباك، وذلك  إذا كلام زوجته وأهله يسمعه الجار أن  الحائط باعتباريرضى بفتح الشباك في أعالي

 كان الجار الذي يريد فتح الشباك في أعالي إذا ك عرفاً، وكذلنسانشيء مرغوب عنه، ويعد حقاً للإ

 الرائحة الكريهة من الدباغة ونحوها أو الحائط يدخن في بيته وما أشبه مما يسبب الشباك دخول الدخان

   المذكورة مورفرق بين الأ هذا يعد تضييعاً لحق الجار وتصرفاً في شأنه فيمنع عن مثله، ولا فإن داره،إلى 
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  .غير ذلك، لوحدة الملاك في الجميع إلى بين الدارين والدكاكين والمعملين والمختلفيناً وسلباً إيجاب

يفتح  أن السرداب ويريد صاحب ،كان سرداب في الطريق المرفوعة إذا ومما تقدم يعلم حال ما

كان في  إذا دخال البضائع، وكذلكإجل لأ أو جل النور والهواءباباً في سقف السرداب لأ أو شباكاً

صعاد فتح باب لإ أو الدرب إلى رب المرفوعة سقف هو أرض لغرفة ذي الغرفة ويريد فتح روازنالد

منافياً لحقوقهم عرفاً، فيشمله  أو ،خرينكان ضرراً للآإذا  إلاّ كل ذلك جائز فإن الغرفة، إلى البضائع منه

مسلمئيتوى حق امر لا .  

ذلك  حيث إنالسرداب، إلى  أو فوق إلى يفتح من الشارع درجاً أن أراد إذا ومنه يعلم حال ما

  .خرين حق الآنافى أو سبب الضررإذا  إلاّ جائز

  .)اعتراض لغيرهم ذم لاإومع (: ثم قال الشرائع

الخارج في الاعتراض على ما يفعلونه هم أهل حق للغير  نه لاإ في الجواز، فإشكال لا(: وفي الجواهر

منع الحاكم الشرعي كما إذا  إلاّ ير ليس بذي حق حتى يمنعالغ لأن السكة المرفوعة، وهو كما ذكروه

  .)تقدم تفصيل الكلام فيه

  .)عارة يجوز الرجوع فيهاإذم إو(: وفي القواعد

 العلم يكما في الغنية والتذكرة والدروس والمسالك، وفي الثاني نف(: وفي مفتاح الكرامة قال

 غماءإ وتبطل بموته وخروجه عن التكليف ب، شاء فيجوز له الرجوع فيه لكل واحد منهم متى،بالخلاف

  . انتهى) وجهان، مال الغير أم لاإتلافسبب في  لأنه رش،جنون، وهل يجب عليه الأأو 

  الظاهر كون ذلك كالعارية يجوز لكل الرجوع (: وأيده في الجواهر بقوله
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  .انتهى )غماء ونحوهماعن التكليف بالجنون والإعن ذلك، بل تبطل بالموت والخروج 

 لا إذ على نحو الهبة، أو يعطي على نحو العاريةأن ذن فرق بين قصد الإنه إ :يقال أن لكن يمكن

 لا أو التي تسترجع قصد الهبة أتت مسائل الهبة فإذاين فيهما، الأمرفرق بين العين والحق في تمشي 

قصد  أنه ع، ولو شك فيكان على نحو العارية فله حق الرجو إذا تسترجع على تفصيل مذكور هناك، أما

  .أيهما فهو المرجع، ولو اختلفا كان من مورد التحالف لعدم الجامع

جواز تصرف  إلى ضافةزالة الملك بالإإالهبة  لأن مع الهبة،  مع العارية لاالأصلن إ :لكن ربما يقال

 فإذا وعليه ،العدم الأصلالملك كان زالة إ شك في فإذازالة الملك، إالطرف فيه، بينما العارية ليس فيها 

  . فتأمل،رجاعخذ كان مقتضى القاعدة الإما أشبه وشك الآ أو جن أو مات

  .إشكال المال على إتلافرش للسببية في  له الأ:ثم في التذكرة

 منع التسبيب بعد فرض كوا عارية من حكمها جواز مكانلعل كلام التذكرة لإ: وفي الجواهر

  . لقاعدة الضررلم يعلم جواز الرجوع ا مجاناًنه إ :يقالأن  إلاّ الرجوع ا، اللهم

يتحمل الخسارة، ووجه عدم  أن  فعليه،سبب ضرر المأذونذن الإ أن رش هووجه الأن إ :والحاصل

 نما ضرره على نفسهإخذ لم يكن ضرره على المعير، و فما فعله الآ،مقتضى العارية الاسترجاع أن رشالأ

  فراغ إناء بالماء، ثم أراد استرجاعه وكان  ذلك الغير الإار آنيته لغيره فملأأع إذا أقدم على ذلك، كمالأنه 
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نية، ويكون رجاع الآإالواجب على المستعير  فإن جرة ونحوها على المستعير،أنية من الماء يسبب الآ

فسه،  فهو مقدم على ضرر ن،راد استرجاعهأ إذا أقدم في ملئه الماء الموجب لضرره لأنه ،الضرر على نفسه

  .ن المعير أضره ألا

 عليه بطل يأغم أو مات إذا عارية حتى جازة هبة لاالإ أن العرف يرونن إ :هذا وربما يقال

حال  أي في لوازمه، وعلىإذن في الشيء ذن الإن إ :يقال أو رجاع بسد الباب ونحوه،ووجب الإ

  .ففتواهم بذلك جزماً محل نظر

الهواء بالبيع، فراد إيصح  لا لأنه يجوز  روشن، قيل لاحداثإولو صالحهم على (: قال في الشرائع

  ).وفيه تردد

 حكاه يحداث روشن وشبهه على رأإويجوز الصلح بينه وبين أرباب المرفوع على (: وفي القواعد

يضاح والحواشي والدروس وجامع المقاصد مفتاح الكرامة عن السرائر والتحرير والتذكرة والإ

  ).والمسالك

له  نجد  عندنا، واشترط في الدروس تعيين المدة وجعله في التذكرة أولى، ولاأظهره نإ وعن التذكرة

 والمخالف الشيخ ، وشرط في التحرير كونه معلوم القدر في الخروج والعلو،جارةجعله فرع الإ لاإ وجهاً

فراد إفيه ن  لأيجوز لا:  قالوا، عنه وابن زهرة نافياً فيه العلم بالخلافيفي المبسوط والقاضي فيما حك

يفرد   كما لايفرد بالمال صلحاً الهواء تابع لا أن الصلح فرع البيع، ومعناه أن الهواء بالبيع وهو مبني على

  .به بيعاً

جارة والصلح والهبة وما أشبه من المعاملات يصح البيع كما تصح الإ أنه مقتضى القاعدة: أقول

 أنه  والحق أيضاً يقابل بالمال، وقد ذكرنا في أول البيع،قح أنه الأمرمنتهى  لأن ،مورالجارية على سائر الأ

  .كما يجوز بيع العين يجوز بيع الحق أيضاً
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  .قد تسالمت الخصومة على خلاف ما في المسالك من جواز بيع الهواء منفرداً: وفي مفتاح الكرامة

 ،نه عقلائيأ وات لهطلاقوجه لعدم الجواز بعد شمول الإ لا لأنه ومقتضى القاعدة هو الجواز،

حياء إرض طوابق، وقد ذكرنا بعض الكلام في ذلك في مبحث يام حيث تبنى الأخصوصاً في مثل هذه الأ

الشيخ بنى المنع على عدم صحة  حيث إن ولذا أشكل في كلتي مقدمتي الشيخ للمنع الجواهر، ،الموات

 ،ان ممنوعتان للعموماتتالمقدم(:  فقال في الجواهر،فراد الهواء بالبيع، وعلى كون الصلح فرع البيعإ

  .)فراده بالبيعإقلنا بعدم  وإن جوازهالمقتضية خصوصاً عمومات الصلح 

يتم   لا، وجعله في التذكرة أولى،صولح بعوض لزم تعيين المدة لو أنه من: ما ذكره الدروس ثم إن

جارة لزم، ولذا قال في ة الإكان بمترل إذا كان الصلح مطلقاً بمترلة البيع والهبة ونحوهما، أما إذا فيما

 في إشكال نعم لا، ليهإفيه منع اعتبار المدة في الصلح عنه المراد به نقله نفسه (: الجواهر بعد نقل كلامهما

 أو  التمليك له مجاناًإنشاءمنهم على ذن جارة مثلا، ولو فرض الإريد منه القائم مقام الإأاعتبارها لو 

 )هاأحكام عليه جميع يملاك فيجر كسائر الأ الفضاء ملكاً ضرورة كون،بعوض ملكه ولكل حكمه

  .انتهى

 إلى له الحق إنما كل صاحب باب لأن مرادهم من الصلح مع أرباب المرفوعة الذين لهم الحق، ثم إن

خير المرفوعة بعد باب داره لم أخير في  فتحه صاحب الباب الأفإذا، إشكاللى بعد ذلك على  إبابه، لا

  .الجميعإذن  إلى  الفتح قبل بابه احتاجالأولراد صاحب الباب أ وإن ،ذمإ إلى يحتج

  كل قطعة منه مشتركة  إنما ،العقد ليس مشتركاً بين الكل مطلقاًن إ :والحاصل
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  .بين بعضهم دون بعض

 آخر بعد يجعل باباً أن بواب، حيث يجوز لهأخير الأ إلى ومنه يعلم حال وضع باب آخر بالنسبة

  . فيهشكالقد عرفت الإ وإن حق لغيره فيه على ما ذكروا، بعد باب داره لا  لأنباب داره،

،  وهما شريكان في الطرفين،دخل مختص بما بين البابينالأ أن والحاصل(: قال في مفتاح الكرامة

دخال، بل احتمل في الإ  وعدمه لاالأولخراج بابه مع سد إقدم دخل والأيجوز لكل من الأنه إ :وقالوا

كان خارجاً عن ن إ هذا الروشن المحدثالأول أن  وقضية كلامهم ،دخالوالكتاب جواز الإالتذكرة 

بين  ما لأن الخارج،إذن  عن بعضها لم يتوقف على كان داخلاً وإن بواب فهو حق لهم أجمع،جميع الأ

اج خرإحدهم يجوز لأ أنه  وقضية كلامهم الثاني،ذنه فقطإنما يتوقف على إالبابين مختص بالداخل، ف

  . انتهى)إذنالروشن ونحوه من دون 

 ولو تركها صاحب الدار بما يسقط ،كما تصح المصالحة على ذلك تصح غيرها كما تقدمه ثم إن

 ية لعدم وارث ولاالأصل بأن صار من المباحات ارتد مثلاً أو ،عراض مسقط للملكالإ لأن ملكه عنها،

  .باحتملك كل أحد له كما هو شأن كل م صح ،الإماماحتياج 

 أو مدرسة أو جعل بعضهم داره مسجداً إذا ويبقى الكلام فيما(: قال في مفتاح الكرامةه ثم إن

هذه وهم غير أهل السكة، فهل لهم الاعتراض مع رضا  إلى المسلمين كلهم يستحقون التردد فإن رباطاً،

  .)ين احتمالان في المسألت،لم يكن مضراً إذا ذمإزالة ما أحدث بغير إة، وهل لهم أهل السكّ

دليل على تملك  لا أنه يشاء، وقد تقدم  يفعل في ملكه مانسانالإ لأن الظاهر جواز ذلك،: أقول

  أهل الزقاق له في غير الملك بحيث ينافي ذلك، بل وقامت 
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ن المسلمين في الزقاقات المرفوعة يقفون بيوم مساجد ومدارس وما  أنجد ناإعلى ذلك السيرة، ف

   .أشبه ذلك

فيه غير المسلمين كالمستشفى   لو وقفه شيئاً يترددلاّإ و،ه المسلمين من باب المثالكروذِ

  .يتام وما أشبه كان ذلك جائزاً أيضاًوالمستوصف ودار العجزة ودار الأ

يهدم داره ويجعل الطريق المرفوع غير مرفوع، أما العكس بأن  أنه له الحق في أن قد تقدم أنه كما

  .الطريق لكل المسلمين لأن نه غير جائز،إناء دار فبفذ مرفوعاً بيجعل الطريق النا

انحرف الطريق عن هذا المسير بحيث سقط عن الموضوع  إذا  أنهحياء المواتإنعم ذكرنا في كتاب 

  .ية وجاز ذلكالأصلالتحق بالمباحات 
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 باب كل واحدة ، داران مثلاًنسانولو كان للإ:  قال في الشرائع ممزوجاً مع الجواهر:)٣مسألة (

  عن النافذين، بل يجوز فتح باب ذات الشارعيفتح بينهما باباً فضلاً أن زقاق غير نافذ جاز إلى منهما

يته من رفع الجدار الحائل لوصل وقاعدة التسلط وأو كل ذلك للأ، عن العكسذات السكة فضلاًإلى 

  . واحداً في التذكرةولاً وق،اً في جامع المقاصدإجماع ،بينهما وجعلهما واحدة الجائز له

 الدارين المتلاصقتين في دربين مرفوعين فتح باب يولذ: وفي مفتاح الكرامة عند قول العلامة

يستحق  لأنه  والمسالك ومجمع البرهان،رشادكما في المبسوط والشرائع والتذكرة والتحرير والإ: (بينهما

 الدارين وجعلهما داراً واحدة جائز بلا ورفع الجدار الحائل بين ،المرور في كل واحدة من السكتين

خرى الأ إلى همااحدإ ففتح باب من ،اً كما في التذكرة وجامع المقاصدإجماع أو ،خلاف كما في المبسوط

   .هو عبارة عن رفع بعض الجدار فليس لواحد من أهل واحدة من السكتين منعه إذ بطريق أولى،

المرور من هذا الزقاق، فكيف يأتون من هذا الزقاق حق لهم في  أهل تلك الدار لان إ :يقال ولا

  .بسبب رفع الحاجب

دليل على المنع، وقد  لا أنه سوء من الضيف ونحوه مما يجوز، والعمدةأم ليسوا بإ: نه يقاللأ

ينافي أمثال جعل  ، كما لامورينافي أمثال هذه الأ معنى ملك أهل الزقاق للزقاق شيء لا أن عرفت

ينافي حق أهل  الدار، كما لا إلى ما أشبه في الدار مما يتراود بسببها الناس أو الوعظ أو لةالحف أو الفاتحة

ما أشبه من سائر  أو بيعها أو هبتها لهم أو  من عائلة أهل الدارأكثريجار داره لعائلة ولو كانوا إالزقاق 

  .أنحاء المعاملات

لجدار يثبت له حق الاستطراق من رفع ا أن  بعض الشافعية في ذلك بسبب أن إشكالومنه يعلم

  كن لها طريق منه وذلك يدار لم  إلى ينفذ الدرب الذي لا
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خرى، أثبتها في الطريق لكل واحدة من الدارين في زقاق أالشفعة في قول من  إثباتإلى دى أربما 

له رفع  لأن قول هذا الشافعي غلط،ن إ :قال أنه غير تام، ولذا كان المحكي عن العلامة في التذكرة

  . انتهى)يبطل حق الشفعة لا أنه رفع الحائط مع إذا الحاجز بالكلية ورفع بعضه أولى، والمحذور لازم فيما

مانع في  أما حق الشفعة فالحكم تابع للموضوع، فمتى تحقق الموضوع تبعه الحكم، ولا: أقول

  .ذلك

 وإن الفتح المزبورن إ : يقالقد(: ومما ذكرنا يظهر وجه النظر والتأييد في كلام الجواهر حيث قال

يورث شبهة في الاستحقاق نحو الباب المفتوح لغير الاستطراق الذي قد أنه  إلاّ لم يفد الحق المذكور

يمنع دلالتها على ذلك، بخلاف فتح الباب في الطريق، وعلى كل أن  إلاّ سمعت تصريحهم بالمنع منه، اللهم

اك أهل الزقاقين في الدرب من الجانبين فتبطل حينئذ حال كما في الدروس عن ظاهر الشيخ من اشتر

وجه له مع فرض كون المراد من أهل   لا، على ثبوا معهاتثبت بناءً أو ،شفعة كل منهما بالكثرة

 لما عرفت من عدم ، المتلاصقتين اللتين لكل منهما زقاقهذيهما ما يشمل من فتح باباً لداري أي الزقاقين

نعم لو كانت دار واحدة لها طريقان للزقاقين اتجه حينئذ ما ذكره وتثبت الشفعة  ،اقتضاء فتح الباب ذلك

 فقد يكون لكل من أهل الزقاقين الشفعة في ، والشركة في الطريقله ولهم مع فرض تحققها مع الكثرة

  . انتهى)قينيبيعت مع الطر إذا الدار ذاا

  .ذلك فراجعهماوقد فصل الكلام في جامع المقاصد ومفتاح الكرامة حول 

  يصح لصاحب الدار الواحدة التي طرفاها في زقاقين  أنه ومما تقدم يعلم
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خر أيضاً، سواء ن يفتح الباب في الزقاق الآ أخرالزقاق دون الطرف الآإلى باب  في طرف منها

  . واحدةاًبقاها دارأ أو دارينقسم الدار 

  . الدكانين والفندقين وما أشبهلا فكذلك حالإوذكرهم الدار والبابين من باب المثال، و

  .فتح باب ثالث في زقاق ثالث وهكذا إلى  كذلك بالنسبةالأمر أن كما
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 الأول فصاحب ،خرولو كان في زقاق بابان أحدهما أدخل من الآ:  قال في الشرائع:)٤مسألة (

صدرها وتداعياه   إلىدخل بما بين البابين، ولو كان في الزقاق فاضلالأ وينفرد ،خر في مجازهيشارك الآ

  .)فهما فيه سواء

  .)دخل بما بين البابين ويتشاركان في الطرفينوينفرد الأ(: وقال في القواعد

 كما في التذكرة والمسالك ، ينفرد بما بين البابين فهو المشهور أن الأولأما(: وفي مفتاح الكرامة

 وهو ،صحابدروس عليه متأخروا الأعليه الفتوى، وفي ال أن خير وهي مع زيادة في الأ،وجامع المقاصد

ذلك  إلى لاحتياجهدخل فيما دخل عن بابه الاشهر كما في الكفاية، ولكن قوى في الدروس مشاركة الأ

 نه لاأ ونظر فيه في جامع المقاصد ب،الظاهر أنه ثقال، وفي مجمع البرهانجمال ووضع الأعند ازدحام الأ

 وضع الباب على وجه معين لم يكن فإذاحياء، ملك هو الإ للينما المقتضإيلزم من الاحتياج الشركة و

  . انتهى)لاستحقاقه فيما دخل عنه وجه

 إذ  للثاني فقط،ما بين البابين يكون ملكاً أن دليل على لا لأنه والظاهر هو ما قواه في الدروس،

 يدخل بأن المقتضللأم استدلوا لكون ما بين البابين إالدليل الذي استدل به المشهور غير ظاهر الوجه، ف

هذا  إلى حكمه بالنسبة لأن ، فلا يشارك الداخل في الداخل،لاستحقاق الخارج واستطراقه ايته بابه

كلا  فإن من سبق إطلاقيقاوم  مثل هذا الدليل لا أن ، ومن المعلومجنبيالزائد على بابه حكم الأ

  .في الجميعحياء هذه السكة فكلاهما شريك إ إلى صاحبي البابين قد سبق

تشاركهما  فإن ،ويؤيده ما ذكروه من الدليل للقسم الثاني من المسألة وهو تشاركهما في الطرفين

 كما عن التذكرة ،ما أما يتشاركان في الطرف الثاني فهو المشهورأ واضح، والأولفي الطرف 

   وقد ،والمسالك وغيرهما
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 والدروس رشادالتحرير والإ إلى ةوكذلك نسب المشاركالشرائع صرح بالمشاركة،  أن عرفت

 قالوا ،ولوية لواحد على غيرهأتفاق فلا روجامع المقاصد والمسالك، واستدلوا لذلك باشتراكهما في الا

، دخلية الباب تقتضي الاستطراق وهو مختص بالمستطرق ويتحقق الترجيحأ لأن بخلاف ما بين البابين،

  . يكون بين البابين مشتركاالأولى فبالطريق دخل مشتركاًلو كان الطرف الأ أنه ومن الواضح

ليه فلا أولوية إيحتاج   بأن كليهما لا،الداخل بعد الباب الثاني لهمااستدلالهم لكون الطرف أما 

حياء منهما  الإالاحتياج وعدم الاحتياج ليس مناطاً، فلو كان إذ  فلا يخفى ما فيه،،دخل من غيرهللأ

  .حد بابه فالفضلة خارج عنهما إلى حياء من كل واحدكان الإإن  ولكل الطريق فكل الطريق لهما،

التحقيق بناء ذلك على اشتراك الجميع في الجميع الذي قواه في (: ولقد أجاد الجواهر، حيث قال

اتخاذ جملة من  أن  فكما،حياء الطريق المرفوع والطريق العامإالدروس، ويؤيده ظهور اتحاد كيفية 

وقع ممن  لأنه ،لمن لم يستطرقه منهمحتى هة العموم يفيد الحق للمسلمين كافة المسلمين طريقاً على ج

دورهم على جهة الاشتراك بينهم في  إلى  كذلك الطريق الخاص الذي اتخذ طريقاً،وقع بعنوان الجميع

ا  فكل منهم قد اتخذه لجميعهم على هذا الوجه، ولذ،الدار إلى سائر وجوه الارتفاق التي منها الاستطراق

شكل في دليل المشهور، لكنه لم يتمكن من أ وإن كان بينهم أجمع على الشركة، ومفتاح الكرامة

، وذكر وجه صحاب مشكل جداً للمناقشة في دليلهم مجال، ولكن الخروج عما عليه الأ: قائلاً،خلافهم

لكان الفاضل في  للملك لو كان ما استدلوا به من الاستطراق دليلاً: نه قد يقالأالمناقشة قبل ذلك، و

  . انتهى)نه مشتركأخر فكيف يقولون ب للآآخر المرفوعة ملكاً

  يختص كل  بواب متقابلة لاالطريق لو كان واسعاً وكانت الأ أن ومنه يعلم
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 وذلك لما تقدم عن الجواهر من ،نما كل الطريق لكلهمإو، بابه طولاً إلى  بالطرف الذيإنسان

يمر في نصف  أن يمنع صاحب الباب الغربي من أن ب الباب الشرقي لصاححياء فلا حق مثلاًكيفية الإ

  .ليه، وكذلك بالعكسإ قرب الأالطريق

يشترك الجميع في الجميع حتى : وقيل(: ما ذكره الدروس حيث قال إلى ثم الظاهر من المسالك الميل

ن اقتصار ل، ولأحمال ووضع الاثقاذلك عند ازدحام الأ إلى في الفضلة الداخلة في صدرها لاحتياجهم

حمله من  إلى  والمتعارف الاحتياج حوله،تصرف الخارج على نفس ما يخرج عن بابه أمر بعيد بل متعسر

 وقوى في الدروس ، الباب وما خرج ليس بجيدىقلت كالقول بالاقتصار على ما حاذ وإن الداخل،

  . انتهى)الاشتراك في الجميع

بواب معاملة واحدة، نا نرى معاملة أصحاب الأإ ويؤيد عدم اختصاص ما بين البابين بالداخل

 وهم أيضاً ، فأطفالهم يلعبون في كل أجزاء العقد،ما بين البابين إلى بالنسبة أو الطرفين إلى سواء بالنسبة

 إلى قربدخل لصاحب الباب الألو قال صاحب الباب الأ أنه غير ذلك حتى إلى ،يقعدون متسامرين

 ما يما أشبه ذلك رأوه العرف يدع أو طفالك في اللعبلأ أو  الجلوسحق لك في لا أنه رأس الطريق

  .ليس له بحق

حياء، ولم يكن مثل ما لم تكن الطريق لهم جميعاً قبل الإ إذا يكون فيما إنما هذا التراع أن يخفى ولا

لا إ و،)عليهم الصلاة والسلام(ف قبر المعصومين اطرأحياء إذكرناه في بعض المسائل السابقة من قبيل 

  . هو مقتضى القاعدة من دون نزاعالأولفاشتراك الجميع في الجميع بالاستفادة في الثاني وبالملك في 

ليس  إذ من باب المثال، أنه  فالظاهر)وتداعياه(: تقدم عن الشرائع في الفرع الثاني بقوله أما ما

  نما الكلام في أصل المسألة بأنه هل حق لهما إالمعيار التداعي، و
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، والكلام في مقام ثباتالتداعي وعدم التداعي في مقام الإ فإن لم يتداعياه، أو تداعياه سواء ،لاأم 

  .الثبوت

لا إالبينة، و إلى  الاختصاصي احتاج مدع،خر وقال بالاشتراكنعم لو ادعاه أحدهما وأنكر الآ

  .حلف المنكر حسب موازين الدعوى

نحوه  أو كان هناك عمود كهرباء إذا وفي الفضلة فيماومنه يعرف الكلام في الصدر وما بين البابين 

 الغاز أو نبوب الماءأمد  إذا تلفا أيضاً على ما ذكرناه، وكذلكيخلم  أو  واختلفا في السلك،في آخر الزقاق

مشترك وما بين البابين   أن الأولدليل على نه لاإ ف،آخر الزقاق إلى فوقه أو رضما أشبه من تحت الأأو 

  .خير مشترك أيضاً، بل مقتضى القاعدة اشتراك الجميع في الجميعل والأدخمختص بالأ

 بأن تكون هناك درج يصعد ،خرارتفاع أحدهما وانخفاض الآ أو فرق بين تساوي البابين لاه ثم إن

  أوخر باب للدار،والباب الآ للشق التحتاني، نازلاً أو الباب والباب يكون عالياً للشق الفوقاني إلى منها

خرى، حدى الدارين وانخفاض الدار الأإخر أنزل بسبب ارتفاع كون أحد البابين أرفع والباب الآيأن 

 حيث يرفع أحدهما بابه لترفيع مستوى داره بالتعمير، بينما يبقى ،فق ذلك كثيراً في البيوت القديمةتكما ي

  .خر منخفضاً لانخفاض دارهالباب الآ

منحرفة بأن كانت الفضلة ملتفة على  أو  مستقيمةيكون الفضلة أن فرق في ذلك كله بين ولا

  .الدار الداخلة

دخل ، وجعل الدار الأوباعها مثلاً بأن بنى في أرضه دوراً ،دخل سابقاًولو كانت الفضلة ملكاً للأ

نما بقيت ملكاً له، إلم يبعها و أو باعها لبعضهم أو هل جعل الفضلة للجميع أنه  وشككنا في،لنفسه

  .ضي بقاء الملكفالاستصحاب يقت

   أنه  من،ومما تقدم يعلم وجه النظر فيما ذكره غير واحد كما في الشرائع
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يدخل بابه وكذا  أن يجوز للخارج الخارج، وكذا الخارج، ولا إلى يقدم بابه أن يجوز للداخل

 أن اهر منليه، وذلك لما في الجوإدخل الذي هو خارج في القياس الأ إلى الداخل، والمراد بالداخل بالنسبة

 فيجوز ،ذلك كله مبني على اختصاص كل داخل عن الخارج بما دخل عنه، ومشاركته فيما خرج

 ،خرج عنه له فيها حق  فكل ما،بابه إلى خراج بابه لثبوت حق الاستطراق له في جميع الطريقإللداخل 

دخال إأراد  إذا الخارج إلى وله حق التصرف في جداره برفعه أجمع فبعضه أولى، وليس كذلك بالنسبة

  .دخلأيجعل بابه  أن أراد إذا الداخل أو ،بابه

 لأنه ،أكثريدخل بابه  أن خير له حقالأ أن الفضلة الزائدة لهما أن نعم مقتضى ما ذكروه من

 دار باب الخارج لو كان بعضها وراء دار الداخل بما امتدت أن يدخله في المكان المشترك بينهما، كما

كل  أن  لفرض اشتراكها بينهما، وقد سبق،ير كان له جعل بابه هناك في الفضلةخالفضلة في الأإلى 

  .أكثر أو يجعل لداره بابين أن واحد من الذين هم في السكة له

  وعدمه،الأول ولكل منهما الخروج ببابه مع سد(: ومنه يعلم وجه ما ذكره القواعد، حيث قال

قد كان له ذلك في ابتداء الوضع ورفع  إذ  ويحتمله،لحدهما الدخو وليس لأ،ليهإسده فله العود فإن 

  .)الحائط أجمع

 بأن ما استدل غير المشهور به على جواز ، المشهور على غير المشهورإشكالومما تقدم يعلم ما في 

تشخص حقه بالباب التي استطراقها، فله أنه  إلاّ كان له ذلك قبل فتح بابه وإن دخال، مندفع بأنهالإ

 ورفع الجدار ،دخل منهاتلك الباب دون الأ إلى جهة شاء من جداره منتهياً أي تطراق منحينئذ الاس

  يقتضي  كله لا
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بابه يكون كذلك  إلى جهة منه، بل بناءً على انتهاء اختصاصه أي ثبوت حق الاستطراق له من

  .بعد رفع الجدار أيضاً

 على ما  أما بناءً،اك المزبورينبأن ذلك كله مبني على الاختصاص والاشتر( :ولذا رده الجواهر

في الجواز دخال من كل منهم خراج والإذكرناه من اشتراك الجميع في الجميع المتجه حينئذ تساوي الإ

  . انتهى)وعدمه لتساوي الجميع في الاستحقاق

 إلى بواب،تقليل الأ أو بوابخراج وتكثير الأدخال والإمقتضى القاعدة جواز الإ أن وقد عرفت

  . المذكورةمورء من الأيدليل على عدم ش  ولاغير ذلك،

نه له الحق في فتحه بعد إ أحدهما، فكان لدار بابان في زقاقين فسد إذا  أنهمقتضى القاعدة أن كما

خرون امتنع الآ إذا عراض مزيل للحق فلا حق لهعراض والإإ أنه يرفع حقه، فاحتمال ه لاسد لأن ذلك،

 أن راض هذا غير وجيه، بل قد ذكرنا في بعض المسائل السابقةعإالذين يشتركون في العقد بسبب 

دليل على ملك  لا لأنه ،نشائهإحدهم باب في هذا الزقاق كان له حق لم يكن لأ إذا  أنهمقتضى القاعدة

  .ليهإ الذي له حائط نسانبواب للزقاق دون هذا الإالذين لهم الأ

 جناح أو أو خراج روشنإدخل لخارج والأنه يجوز لكل واحد من الداخل واإوعلى ما ذكرناه، ف

نعم ليس (: فقول الجواهرخرين ولم يكن منافياً لحقهم على ما تقدم، لم يضر الآ إذا ما أشبه أو ساباط

جميعهم لخروجه عن الاستطراق الذي وضع إذن ساباط بدون  أو جناح أو خراج روشنإحدهم لأ

ذنه في إالداخل بما بين البابين اتجه حينئذ عدم اعتبار نعم لو قلنا باختصاص ، الاشتراك فيه على ما عرفت

ن إ غيره ممن هو أدخل باباًإذن نما يتوقف على إالجناح والروشن والساباط ونحوها لعدم الحق له حينئذ، و

  . انتهى)أصلاإذن  إلى لا لم يحتجإكان و
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  .محل نظر

  .السرداب وحفر البالوعة وغير ذلك إلى وكذلك الحال بالنسبة

منفذ  لأنه  كالعكس، وكأنه فارسي استعمل عربياً أيضاً،يراد من الروشن الكوة قد أن يخفى ولا

  .النور

  .الدار المقابلة إلى يصل والساباط سقيفة بين دارين تحتها طريق، ويختلف عن الجناح الذي هو لا

بالتبليط جبرت الدولة تعميرها أ فإذاما رجحناه، ذا كانت السكة مشتركة بين الجميع على إو

 كان فإذاا مقتضى قاعدة العدل،  لأ،على التساوي النسبة لاعلى وغيره كان مشتركاً بين الجميع 

كان  إذا هذا فيما ضعف ما على الثاني، الأولخر خمسين كان على عرض دار أحدهم مائة ذراع والآ

 ما أكثريتخلص من  أن داً فيجوز لكل واحركان جائ إذا  له الحق في ذلك للمصلحة، أماالحاكم عادلاً

، كثرقصر الأ، وصاحب الأقلطول الأيعطي صاحب الأ لأن  ولو كان ذلك سبباً،يقدر من التخلص منه

  .نفسه إلى  دفع الظلم عن جاره بجلب الظلمنسانيجب على الإ فانه لا

 كان في بعض الطريق ارتفاع وانخفاض فإذاالطريق مشترك بين الجميع على ما عرفت،  حيث إنو

ن إ :يقول صاحب الخارج لأن حق جبر العادل على تسويته، فاللازم على الجميع الاشتراك، ولاأا مم

قد عرفت اشتراك الجميع بين الجميع، وتلاحظ هنا النسبة  إذ  شيء،ييس عللالاعوجاج في الداخل ف

منهم،  أي ىقد عرفت جواز الفرار عن كل ما يجعله عل إذ اً،ركان الحاكم جائ إذا أيضاً، بخلاف ما

 أو جبر العادلأ إذا تلاحظ النسبة ونحوها في هذا المقام، وكذا الحال فيما  عن الفرار عن بعضه فلافضلاً

  .ما أشبه بنصب السقف للوقاية من المطر والحر ونحوهما أو السوق أو الظالم أصحاب الزقاق

كانت داران  فإن العمق،  إلىبالنسبة  لا،العرض إلى تلاحظ بالنسبة إنما والنسبة التي ذكرناها

  عرض  فعلى الأ،ق أعرضعم وغير الأ،خرىق من الأأعمهما احدإ
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 ، أهلاًقل من الأ أهلاًكثريلاحظ الأ ق لقاعدة العدل، كما لاأعمكانت داره  وإن  من غيره،أكثر

دارك يسكنها عشرون وداري يسكنها عشرة، ن إ :كان عرضهما متساويين إذا فيما بأن يقال مثلاً

  .كثر فعليك الأأكثرلاستطراق منك فا

يكون من  أن ضعف سنده يحتمل إلى ضافةنه بالإإالدعائم، ففي ومما تقدم يعلم وجه النظر فيما 

سفل المنسدة الأ أو  وأما السكة المرفوعة: قال،خبرنه إ :قال في الجواهر وإن من الرواية، كلام المؤلف، لا

فتح  أعلاها، ولا أو جميع أهلها، سواء كان في أسفلهاإذن ب إلاّ حداث روشن ولاجناح فيهاإفلا يجوز 

أهل ذن أ على قول، ولو الأولىلم يسد  وإن خراج بابهإلا، ويجوز له   سد بابه أو،دخل من بابهأباب 

ليه إ من عدم استطراقهم، ومن الاحتياج إشكال فيه ،على المنعهل الأدخال الباب، فهل لأإسفل في الأ

 الإمامنه رواية  أمن فتوى القاضي، لا أنه ، بل ظاهر هذه العبارةأقوى والناس وهو الدوابعند ازدحام 

  .)عليه الصلاة والسلام(

 أن صحاب سابقاً الأإطلاق أن ناوبذلك كله ب(: ولقد أجاد الجواهر حيث قال في أخير كلامه

 ساباط أو جناح أو شنخراج روإمن غيرهم  أو حد منهميجوز لأ نه لاأربابه، والطريق المرفوع ملك لأ

 لا لنافاه ماإهمال وة غير مراد منه ظاهره على وجه العموم، بل هو على الإءفتح باب ولو للاستضاأو 

فتح الباب  إلى سمعته من كثير منهم ممن صرحوا بكيفية اشتراكه، وبالفرق بين الداخل والخارج بالنسبة

 في ذلك حتى ظن شكالفما وقع لبعضهم من الإكان هو على مختارنا أليق منه على غيره،  وإن وغيره،

  . انتهى)التدافع بين كلمام في غير محله

  .يخفى على من راجع كلمام  كما لا،يمكن نفي التدافع في الجملة ن كان لاإو

  بنيت الدور في الزقاق متعرجة غير متساوية فأجبر الحاكم  ثم إن
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  . فلا كلام،قيم الطريقالعادل تقديم المتأخر وتأخير المتقدم حتى يست

يأخذ الثمن  أن ه غير مشروع، كما لهؤلم يكن بنا إذا يعطي ثمن من يؤخره أن نعم على الحاكم

  .خربالآ أو كان له ثمن يرتبط بيت المال إذا ممن يقدمه

م لو كانوا مشتركين في السكة فأعطى بعضها أ فمقتضى القاعدة ذلكفعل  إذا رأما الحاكم الجائ

  أنهاعتبار بفعل الحاكم الجائر، كما لا لأنه رضاء غيره ممن كانوا مشتركين معه،يجب عليه إه  أنحدهملأ

أخر المتقدم بما وقع بعض داره في الطريق وصار من الطريق كان حكمه حكم الشوارع التي يفتحها إذا 

 وفي كتاب ،لاةالظلمة دم بيوت الناس والمساجد وما أشبه، وقد ذكرنا في باب المسجد من كتاب الص

  فيحق للناس المرور فيها،رض عن الملكيةذا يحصل انعراض قهري تسقط الأ أن يبعد لا أنه حياء المواتإ

حكم المسجدية أيضاً يسقط بسبب ذلك، حاله حال وقوع آلات الناس  أن لم يرض أصحاا، كماوإن 

  . وتفصيل الكلام هناك، واالله العالم،في البحر
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خرج بعض أهل الدرب النافذ روشناً لم يكن لمقابله معارضته أولو (:  في الشرائع قال:)٥مسألة (

  .)ولو استوعب عرض الدرب

 والسيرة المستمرة على معاملته معاملة الأصل لما ذكروه من ،وكذلك ليس لغيره من المارة: أقول

والمتقابلين وسائر المارة فرق في ذلك بين الجيران  هل الدور في شيء منه، ولاالمباح من غير اختصاص لأ

  .جنحةوغيرهم، وكذلك حال الأ

الغير، سواء كان إذن ب إلاّ يجوز الساباط الذي يوضع على جدار الغير، فذلك لا إلى أما بالنسبة

جعل  أو تحت جناحه، إلى دة من جدارهعمجعل الأ إذا ملاصقاً، كما أو ذلك الغير جاراً مقابلاً

  .الحمالات على جدار الغير

 وليس للمحاذي في النافذ منع مقابله من وضع الروشن،: ( مفتاح الكرامة عند قول القواعدوفي

 وصريح الشرايع والتحرير والتذكرة رشاد كما هو حاصل كلام المبسوط والإ:)استوعب الدربوإن 

  . انتهى،والدروس وجامع المقاصد والمسالك ومجمع البرهان والكفاية

 ، الحكم بين العقد النافذ والعقد المرفوع، لكن بالشرطين السابقينفرق في هذا لا أنه وقد تقدم

 أو لو كان في فتح الروشن أنه خرين عرفاً، وقد تقدم سابقاًضرار وعدم سلب حق الآوهما عدم الإ

 التسلط لا فإن مام هذا الروشن والجناح،أجناح له  أو خراجه الجناح تسلط على الجار بسبب روشنإ

 أو ما أشبه بسبب حجاب أو الرؤيةن يمنع  أخرا لكل واحد من المتسلطين على الآنمإيوجب المنع، و

  .نحوه

 وهنا بقرينة ،الكوة أنه المذكور سابقاً لأن ثم المراد بالروشن في هذه العبارة غير ما ذكرناه سابقاً،

  .المراد به الجناح أن استوعب عرض الدرب وما يأتي

  ن فسبق ولو سقط ذلك الروش: ثم قال الشرائع
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  .في المسجدالقعود  إلى ما فيه شرع كالسبق لأ،ول منعهعمل روشن لم يكن للأ إلى جاره

وقد نقله في مفتاح الكرامة عن المبسوط والذين ذكروا من بعده من أصحاب الكتب المتقدمة 

  . والتحرير والتذكرة وغيرهارشادكالإ

 إذا زول حقه كما يزول حق الجالس في المسجد ي أن الأولليه الشرائع منإواستدلوا لذلك بما ألمع 

 ووضع روشنه مكانه لم الأولالثاني أخرب روشن  أن لو فرض أنه ذهب، بل عن التذكرة والمسالك

  .ثم واكتسب الإالأولرش أكان الثاني ضمن  وإن يزيل الثاني، أن وليكن للأ

قد يناقش (: م الجواهر حيث قالين لما ذكره غير واحد، وتبعهيلكن الظاهر المناقشة في كلتا الفتو

 بصدق الغصب واستصحاب بقاء حقه، بل قد يناقش في نحو المقام بأنه قد ملكه بالحيازة، بناءً على أولاً

زال أثره، وقد احتمل  وإن  فيستمر حينئذ على ملكه، على ما صرح به في الدروس،الأصلكونه مباح 

  ).في الدروس الملك في نحو المقام على بعد

  ) فرع(

 لم أقف ،فوقه، فهل للسابق منعه أو مقابلهلو جعل المقابل روشناً تحت روشن (: قال في الجواهر

 لأنه ه وهو بعيدءالما ملك الروشن ملك قراره وهو: يقالأن  إلاّ ، عدم المنعالأصلفيه على كلام، وقضية 

  .آخره إلى )مأذون في الانتفاع، وليس ملزوماً للملك

 نسانيقيم الإ أن نه مثلإأزال روشن من في المقابل، ف أنه خصوصاً في صورةالظاهر المنع : أقول

لم  إذا الحق يبقى للسابق أن مقتضى القاعدة فإن اً آخر عن مكانه في المسجد ويغصب مكانه،إنسان

  .قامة عن مكانه جبراً يزول حقهبالإ أنه دليل  ولا،حياء المواتإ كما ذكرناه في كتاب ،يعرض عنه

   إذا  محكم بعد رؤية العرف الحق، نعممن سبقدليل ن إ :والحاصل



٢٤٨

 الجار الذي يريد الروشن مكانه إسقاط أو  غاصبإسقاط أو  سواء بعد سقوطه بنفسه،أعرض

ليه في بعض إحياء الموات مفصلا، وألمعنا إعراض مسقط للحق كما ذكرناه في كتاب الإ لأن سقط حقه،

  .المسائل السابقة

 كالجالس ،بالهدم والادام عراض لايزول حقه بالإ أنه إنما :عن بعض الشافعيةوقد نقل التذكرة 

  : ولوية، وعلق عليه مفتاح الكرامة بقولهفي المباح للأ

 وهو ،هدم روشنه كذلك أو ،أقامه من مكانه قهراً إذا  جداً فيمايقول بعض الشافعية قو: قلت(

ستوجهه في جامع اذلك المكان، وهذا هو الذي جار في كل أولوية، بل قد نقول ببطلان صلاته في 

لم أجد ذا الفرع تصريحاً، وكأنه غفل عن كلامهم في الصلح، وقد : حياء الموات وقالإالمقاصد في باب 

 من أقلليس بنه إ :ه وقالإطلاقردبيلي قوى قول بعض الشافعية على  والمولى الأ،ليه في الروضةإمال 

 أن تسقط بتغليب غيره، فمراده ير لاححق أولوية التح أن صحابن الأقد ذكر جماعة م: التحجير، قلت

  . انتهى)فاده أولويةأ لأنه هذا مثله،

كان في العرف مزاحماً لحقه لم يجز ن إ أنه تحته، فمقتضى القاعدة أو يبني الجار فوقه أن أما مسألة

يتوى حق  لافاً مما يوجب شمول ذا بنى فيما لم يجز له بأن كان حق السابق ثابتاً عرإجاز، و لاإ و،له

 والحاكم يهدمه على تفصيل ،الحاكم إلى لصاحب الروشن السابق المرافعة فإن  له،)١( مسلمئامر

  .ذكرناه في كتاب الغصب

أفتى به غير واحد من  وإن  فيه،شكالبنفسه يهدمه، فقد عرفت في بعض المسائل السابقة الإ أنه أما

   الحق، نقاذإباب النهي عن المنكر، و

                                                

  .٥ ح كتاب الدعواتأبواب من ٤٦ الباب ٢١٥ ص٣ج :المستدرك) ١(



٢٤٩

السابق  فلا حق لصاحب الروشن ،أما البنايات ذات الطوابق التي يخرج الروشن من كل طابق منها

خراج الروشن الجديد ليس مزاحماً إ لأن خراج الروشن،إالتحتاني من  أو في منع صاحب الطابق الفوقاني

  .لحقه عرفاً

 الأمر أن  ربما يظهر من الجواهركان وإن  في كلا الجانبين،إطلاق لا أنه بما ذكرناه وقد ظهر

أحياه لمن  الطريق المحيى بالاستطراق يكون ملكاً أن ينبغي بناء المسألة على(: منحصر بينهما، حيث قال

جرت السيرة والطريقة على أنه  إلاّ ،رض الطريق حينئذ وما تحتها وهواها ملك للمسلمينأ ف،هو مع هواه

 شيئاً من الهواء، بل هو على م، وحينئذ فلا يملك ذو الروشن مثلاًلا ضرر فيه على مار تصرفهم فيه بما

لهم منه حق  إنما المسلمين أن  أو زال أثره زال حقه،فإذانما له حق اختصاص، إملك المسلمين، و

 حكم ذئحينوزه ويجري عليه  يملكه من يح،يةالأصلباحة سفل باق على الإالاستطراق، فالفضاء والأ

حاله كحال الطريق الخاص ن إ  وقلناالأولرير لهم في ذلك، والذي ذكرناه سابقاً  لم أعثر على تح،ذلك

، )رضعنان السماء وتخوم الأ إلى من ملك أرضاً ملك هواها وقرارها(في الكيفية، بل هو الموافق لقاعدة 

ق حق للساب أن بالاستطراق فيتبعها ذلك، وحينئذ فالمتجهريب في ملك المسلمين نفس أرض الطريق  ولا

  . انتهى)اختصاص سبقه، فمتى زال أثره زال حقه

من ملك  أن علىدليل  السابق له بقدر حقه عرفاً، ولا أن مقتضى القاعدة هو أن حيث قد عرفت

الملك  أن حياء المواتإقد ذكرنا في كتاب  إذ رض،عنان السماء وتخوم الأ إلى أرضاً ملك هواها وقرارها

رض فلا دليل تخوم الأإلى  أو عنان السماء إلى يملك أن لمقدار العرفي، أماقرر با إنما  والشارع،أمر عرفي

   إلى يملك أن رض وكان المتعارف الأإنسان ملك فإذااً، إطلاقعليه 



٢٥٠

  .نبوباًأيجروا تحته  أن خرين الحق في كان للآالسرداب مثلاً

ر من فوق ذلك بسبب خرين المرو كان للآ،كان المتعارف ملك مقدار من الهواء إذا وكذلك فيما

 أن  كان لهم،يكون موجباً لضرره ، ولا لحقه عرفاً البناء بما لايكون مزاحماًإمكانلو فرض  أو الطائرة،

في أحد الجانبين بأن نقول بالجواز   فلا يزاد،ه قد قررهإطلاق عرفي، والشارع بالأمريبنوا فوق ذلك، ف

 وعدم الجواز ،نقول بالجواز في الخارج عن الحق العرفين  أنما مقتضى القاعدةإبالمنع مطلقاً، و أو مطلقاً

  .الحق العرفي إلى بالنسبة

  



٢٥١

 ويفتح في المرفوع آخر في موضع له ،ويجوز جعل الدار اثنتين(:  قال في القواعد:)٦مسألة (

  .)استطراقه

الدرب يفتح لداره في  أن له أن قد تقدم لأنه ،كما في التذكرة والتحرير(: وفي مفتاح الكرامة

 جعل الدار الواحدة اثنتين ثم فتح فإذاصدر الدرب في الموضع الذي له استطراقه،  إلى المرفوع باباً آخر

  . انتهى)خرى في موضع استطراقه لم يكن منه مانعباباً للأ

 أو يجعل الواحدة ثلاثاً أن جعل الواحدة اثنتين من باب المثال، فله أن وهو كما ذكراه، ومنه يعلم

  .غير ذلك أو معملاً أو يجعل بعض داره دكاناً أن له ما، كأكثر

يجعل بعض داره رصيفاً يستريح فيه المارة،  أن أراد صاحب الدار في الطريق النافذن إ أنه ثم الظاهر

حق للجيران في الاعتراض عليه بأنه يزعجهم ذا العمل، حيث   ولا،له ذلك ويكون رفقاً م جاز

 المطر أو  من الشمسللذين هم يستظلون بظل جعله لهم وقايةً أو نتظرين للسيارات للواقفين الميكون محلاً

  .ما أشبهأو 

 ولم أجد فيه ،)١( مسلمئيتوى حق امر لا أمكن المنع من باب مزاحماً لحقهم عرفاًكان  إذا نعم

  .خرينكونه توياً للآضرار وفي الصورتين المستثنيتين من الإ إلاّ ، ومقتضى القاعدة هو الجوازفتوى أو نصاً

  . العدمالأصل ف،خرين أم لاهل هو حق للآ أنه ولو شك في

وفتح باب في النافذ لذات المرفوع دون ( :ثم قال القواعد عطفاً على ما تقدم من عبارته السابقة

  ).العكس

 ،نافذلو كان له دار لها باب في زقاق غير  أنه وتصويره(: ونقله مفتاح الكرامة عن التذكرة، ثم قال

   إلى يفتح باباً في حائطه أن  فأراد،زقاق نافذ أو ولها حائط في شارع

                                                

  .٥ ح من كتاب الشهادات٤٦ الباب ٢٥ ص٣ ج:المستدرك) ١(



٢٥٢

  . انتهى)لم يتعين ملك أحد عليه يرتفق بما أن يريد لأنه ،الشارع جاز له

  .أكثريجعل لداره بابين و أن  الحق فينسانللإ لأن وهو كما ذكره،

 فأراد فتح باب ، في المنقطعولو انعكس الحال وكانت بابه في الشارع وله حائط(: ثم قال

  . انتهى)حق له في درب قد تعين مالكوه لا إذ ليس له ذلك، أنه للاستطراق، فقد تقدم

  . فلا حق لغيره في منعه،مقتضى القاعدة وجود مثل هذا الحق له أن  ما تقدم من:وفيه

  .قوىيجوز العكس على الأ أنه وعن الدروس

 ،يرفع جداره ويجعل المرفوع نافداًًً أن  داره في صدر المرفوعوهل يجوز لمن(: ثم قال مفتاح الكرامة

  . انتهى) احتمالان، وقد يفرق بين ذلك والمسجد،يجعل داره مسجداً أن كما جاز له

دليل  لا لأنه هدم داره بما جعل غير النافذ نافذاً جاز ذلك، إذا نسانالإ أن لكنك قد عرفت سابقاً

التفريق بين جعل غير النافذ نافذاً  أو ما أشبه، فالمنع مطلقاً أو مسجداًجعل داره  إذا على المنع، وكذلك

  . الصور الثلاث للمسألةت، وقد تقدمإشكالوبين جعل الدار مسجداً محل 



٢٥٣

 لم يجب على الجار ،التمس وضع جذوعه على حائط جارهإذا ( : قال في الشرائع)٧مسألة (

  .)جابته، ولو كان خشبة واحدةإ

صلى االله عليه ( لقوله ،يجوز له الوضع بدوا  كما لا،صولصل، بل الأعندنا للأ( :وفي الجواهر

 ولقاعدة عدم التصرف في مال الغير بغير ،)١(بطيب نفسه لاإ مسلم ئيحل مال امر لا: ) وسلموآله

  .)ذنهإ

اً،  ونحوهما أيض)٣(تبطل حقوق المسلمين لاو ،)٢( مسلمئ حق امرىيتو لاو، نه حقولأ: أقول

جابة غير ظاهر بل هو ضروري في مذهبنا، فما عن أحمد ومالك والشافعي في القديم من وجوب الإ

  .الوجه

 أن يمنع أحدكم جاره ولا: قال أنه ) وسلمصلى االله عليه وآله(نعم هم رووا عن أبي هريرة، عنه 

  .)٤(يضع خشبه على جداره

  .حاديث اللازمةالأمن  خلاقية، لاحاديث الأولو صح الحديث كان من الأ

والجدار المختص ليس للجار التصرف فيه بتسقيف وطرح : (وفي مفتاح الكرامة عند قول القواعد

قاض بقبح التصرف في مال  لأنه اً كما في التذكرة، وعليه دل العقلإجماع(: قال) خشب وغير ذلك

جابة كما ذكره غير تحب الإربعة عليه، نعم يس الأدلةقامة الأإذنه وهو كذلك، بل يمكن إالغير بغير 

  ).واحد من الفقهاء

 هذا عندنا موضع ):عارة بل تستحبتجب عليه الإ ولا(: وفي مفتاح الكرامة عند قول العلامة

  وحكي في التذكرة :  قال،وفاق كما في المسالك

                                                

  .٥ ح الغصبأبواب من ١ الباب ١٤٦ ص٣ ج:المستدرك) ١(

  .٥ ح كتاب الشهاداتأبواب من ٤٦ الباب ٢١٥ ص٣ ج:المستدرك) ٢(

  .٣ ح الشهاداتأبواب من ١٨ الباب ٢٤٩ ص١٨ ج:الوسائل) ٣(

  .٦٨ ص٦ج: سنن البيهقي) ٤(



٢٥٤

جبر فيجب عليه القبول أامتنع  وإن يضع جذعه على جدار جاره، أن للجار أن عن بعض الشافعية

لا فالعقل والنقل قاضيان إ و،سلمنا صحتهن إ وهو محمول على الاستحباب: واية أبي هريرة، ثم قاللر

ورد من استحباب قضاء حوائج  ه، وعليه فدليل المشهور في الاستحباب هو ما ذكروه من مابرد

  .يورث أنه المسلمين، وما جاء في الوصية بالجار حتى كاد يظن

  .فرق بين الجار المقابل والجار الملاصق لا أنه  يعطياًأربعين دارإلى  الجار جار أن ثم ما ورد من

اً بقسميه إجماعجاز الرجوع قبل الوضع ذن أوحينئذ فلو (: ثم قال في الشرائع ممزوجاً مع الجواهر

  ).استلزم ضرراً عليه بفعل المقدمات من بناء وغيره وإن هم ذلكصل وغيره، بل ظاهرللأ

 قطعاً كما في :)جاز الرجوع قبل الوضع مجاناًذن أولو : (د قول القواعدوفي مفتاح الكرامة عن

  . وبغير خلاف عندنا كما في مجمع البرهان،اً كما في التحرير والمسالكإجماع و،التذكرة

ذن الإ لأن ورجع قبل الوضع،ذن تضرر بسبب الإ إذا قد يقال بلزوم تدارك ضرر المأذون: أقول

  .ضرر لاليل سبب ضرره عرفاً، فيشمله د

أقدم ذن مع علمه في جواز رجوع الآ لأنه المأذون هو الذي أقدم على ضرر نفسه،ن إ :يقال لا

مقصده مما تضرر  إلى يصالهركوب في السيارة لإ أو دعى غيره لوعد طعام إذا على ذلك، فهو كما

ترك  إذا  أنهيئه، كمايتحمل ضرر مج نه لاإ ف،ن الوعد غير واجب الوفاءلأ، بسبب ايء فلم يف بوعده

  .جرة عملهأجرة عمله لم يتحمل الواعد أعمله وجاء مما فاتته 

  بعض  أن دليل على استواء المواضع بعد اختلاف العرف في لا: نه يقاللأ



٢٥٥

ذن الضار هو الآ أن  فكل موضع يرى العرف،ضرار على الموعودضرار على الواعد وبعض الأالأ

يرى  لا فالشارع أضر بالمأذون، وكل مورد لاإ، وضرر لاضرر، لدليل يتحمل ال أن والواعد يجب عليه

 كان في المسألة بعد تأمل، وبحاجة وإن ذن، هذاهو الذي أضر فلا شيء على الآذن الواعد والآ أن العرف

  .التتبعإلى 

 لاه حيث إن بدله، ي ألق متاعك في البحر وعل:خرمن قبيل قول أحدهم للآنه إ :نعم ربما يقال

 أن أجاز له إذا  ومع ذلك يكون القائل ضامناً للمتاع الملقى في البحر، وهناك،يتعدى كونه مجرد وعد

مفاد كلامه تضرر ولك حق الاستفادة من جداري حيث  حيث إنيبني على حائطه كان مثل ذلك، 

  .يجعل تضرره في قبال الاستفادة من جداره

يجوز الرجوع عند  وضع المستلزم نقضه للضرر لاوبعد ال(: ثم قال الشرائع ممزوجاً مع الجواهر

يد فهو حينئذ كالعارية للدفن، وللضرر الحاصل بالنقض، بالمستعير والمعير التأمراد  لأن الشيخ ومن تبعه،

خراب ملك المأذون، ولكن مع ذلك فالقول بالجواز حسن مع الضمان، بل هو خيرة  إلى حيث يفضي

عارية، ومن لوازمها جواز الرجوع الذي هو مقتضى نه  لأالفاضل والكركي وثاني الشهيدين

لحاق بالدفن قياس مع الفارق لتحريم النبش، وكذا الاستصحاب وقاعدة تسلط الناس وغير ذلك، والإ

نه إهنا، ف  لتعلق حق الغير به على وجه يقتضي اللزوم من طرف الراهن بخلاف مايالعارية للرهن المقتض

القيل مشعراً بتمريضه، واحتمل المنع  إلى نسبه في الدروسأنه  إلاّ ،ب ملكهحرمة على المالك في خرا لا

  . انتهى)ليهإمن النقض، بل كأنه مال 



٢٥٦

  كما لا،لم يرض المأذون إذا رشبدون الأ رش ولامع الأ زالة لافي الإذن حق للآ لا أنه والظاهر

ه كما يراه العرف وصار الحق ذنإقد أهدر حقه ب لأنه ذنه،إجرة بعد رجوعه عن حق له في أخذ الأ

 فجعل ،كن هنا حتى أذهب وآتي: ، فهو كما لو قال له مسلمئيتوى حق امر لاللمأذون، فيشمله 

ليس للناظر  أنه  يكون ضامناً، كماأمورالم فإن ،مرالآ فسرق متاع  لشغلهأمور ماله عنده فذهب الممرالآ

 إلى له ببقائه في داره ليلاًذن أ إذا لك فيماجعل عمله مباحاً وبدون عوض، وكذ أن جرة بعدحق الأ

حق له في أحدهما، حيث يكون  نه لاإجرة، فلا أعطني الأإاخرج و: الصباح، فلما انتصف الليل قال

نزاله وسط إحق له في  بلد آخر مجاناً فلا إلى أركبه سيارته إذا  وهكذا،الخروج ضرراً على الضيف

 إلى جازته في وسط الطريقإجرة من حيث سحب في أخذ الأحق له   كما لا،الطريق الموجب للضرر

  .مثلةغير ذلك من الأ إلى ،آخر الطريق

ثناء بما يوجب الضرر على أجرى الطبيب العملية الجراحية مجاناً، ثم يريد الترك في الأ إذا كما

 أن زالته بنفسه بعدإ أو زالةفي جبره على الإذن حق للإ جرة للبقية، وعليه ففي المقام لاأخذ الأ أو المريض

  .أباح مجاناً أن جرة بعدحق له في أخذ الأ زالة، كما لاأباحه ويتضرر المأذون بالإ

  .جرة جمعاً بين الحقين فله الأ،باحتهإسحب  حقه في ي يقتض)١(الناس مسلطون: يقال لا

م حق من غره عد إلى مغرور، ومعنى رجوعه) بالفتح(ط له  فالمسقَ،هو أسقط حقه: نه يقاللأ

  باح له شرب الماء، أ إذا عليه، فهو كما) بالكسر(ط للمسقِ

                                                

  ).الطبعة الحديثة (٢٧٢ ص٢ ج:البحار) ١(
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علام الشارب، فهل له حق أخذ الثمن لبقية الماء منه، إباحته بدون إوفي أثناء الشرب سحب 

علام للجالس في الدار، إجازته من دون إأباح له الجلوس في داره سنة، وفي أثناء السنة سحب  إذا وهكذا

جرة من غره يقتضي عدم الأ إلى وعهجالجالس مغرور ور لأن جرة لبقية السنة،أخذ الأحق له في  نه لاإف

الناس مسلطون   لا، وقاعدة الغرورضرر لامثلة، فالمحكم في المقام قاعدة غير ذلك من الأ إلى عليه،

  .من الهبة المتصرف فيهانه إ : ونحوه، بل ربما يقالعلى أموالهم

ن عارية، ولألأنه ذن  جواز رجوع الآقوىالأ(: لام المسالك حيث قالومنه يعلم وجه النظر في ك

 لتحريم نبشه دون ، بالدفن قياس مع الفارقهلحاقإ و،المالك في ملكه كيف شاء جواز تصرف الأصل

  ).خراب البناء

أفاد إنما ذن الإ أن  وجهان مبناهما على،رشمع الأ أو ،وعلى تقدير الجواز هل ينقض مجاناً(: ثم قال

 ذمة المالك من ثبوت مال لغيره على تخليص ملكه منه، براءةصالة أالعارية ولازمها الرجوع متى أراد مع 

 ن فيه جمعاًبعد ضمان نقضه، ولأ إلاّ فلا يجوز قلعهذن  بناء محترم صدر بالإهنأ، و مطلقاًبراءةصالة الأبل 

  . انتهى)أقوى الشرعي وهو مرالأب لأنه  والمباشر ضعيف،ذنه لإتلافنه سبب الإبين الحقين، ولأ

حق للمأذون في  أي عارية لأنه  جاز الرجوعفإذا لاإ و،شبه تدافع بين كلاميه أنه يخفى عليك ولا

  .رش كلها محكومة بكوا عارية، والدليل الحاكم مقدم التي ذكرها للأدلةالأ فإن رش،الأ

  :، ومحصله خمسة وجوهي عن الشافع في هذه المسألة ما حكاه في التذكرةالأصلو(: قال في الجواهر
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  . قوليهاأظهر وهو ،رش فيهاجرة والقلع بالأبين البقاء بالأ  ويتخير،له الرجوعن إ :حدهاأ

 وهو خيرة ،جرة فمتوقف على رضاهما بذلكرش، وأما البقاء بالأله الرجوع والقلع بالأن إ :والثاني

  .ثاني الشهيدين والمحققين، واستحسنه في المتن

  .ليه الشهيد في الدروسإ ومال ،جرة خاصةنما له الأإيجوز له النقض و  ولا،له الرجوعن إ :الثالث

  .له الرجوع والقلع مجاناًن إ :الرابع

 وهو الذي اختاره الشيخ ،جرة أيستفيد به جواز قلع ولا لا أنه  بمعنى،ليس له الرجوع أن :الخامس

  . انتهى)ومن تبعه، بل هو ظاهر المصنف

قوى  أن الجواهر بعد أن مقتضى القاعدة هو الخامس، ولذا الذي ذكرناه نرىن  أوقد عرفت

نعم قد يتجه ما ذكره الشيخ من عدم جواز (: القول الرابع الذي مقتضاه الرجوع والقلع مجاناً قال

يتصور   التي لاالأولىذن هو الإ إنما العارية المبنية على الدوام سببها ابتداءً واستدامةً أن الرجوع باعتبار

فيما مضى من العارية، وهذا ذن فيها رجوع بعد صدورها، بل يكون حينئذ الرجوع فيها كالرجوع بالإ

 هكذا، وقد شرعها الشارع عارية الدوام عرفاً أن يد، ومحصلهبالدوام والتأالمراد  لأن معنى قول الشيخ،

رادة ما كان إلعقود الجائزة المعلوم ينافي كون العارية من ا  وهو معنى لا،بشرعه للعارية على هذا الوجه

 التي الأولىذن ما كان فيها علة الدوام والابتداء واحدة، وهي الإ  للبقاء، لايفيها المقتضذن استمرار الإ

  ).يتصور فيها رجوع لا

قاعدة الضرر وحرمة تضييع المال ونحو ذلك يقتضي لزوم العارية ن إ :بل قد يقال(: قال أن إلى

  ضرار وحرمة تضييع المال ذنه في ذلك يترتب الخطاب الشرعي وهو حرمة الإإب أنه عتبار با،على المعير
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دل على لزوم الرهن الذي  ونحو ذلك، مثل العارية للرهن الذي تعلق به حق الغير، واندرج تحت ما

ذن  وكالإ،قارا أمر آخر خارج عنهاإذا  إلاّ ،يعارضه جواز الرجوع بالعارية من حيث نفسها لا

  .)بطالبالدخول في الصلاة الذي يترتب عليه حرمة الإ

: نقل عن الشيخ في المبسوط عدم الرجوع وحكاه عن القاضي قال أن وفي مفتاح الكرامة بعد

يجد  يخرب ملكه، وقد لا لأنه ،رشينجبر بالأ لزم ضرر عظيم الذي لا لاإ و، متينيوهذا القول لعله قو(

المنع  أن يعارضه خشبته كان يسهل عليه تحصيل غيرهما، ولا أو دارهلم يعر ج  له، وقد يكون لومن يبني

 قلاع العادة قاضية بأن مثل هذه العارية دائمة، ولا إذ دخله على نفسه،أ لأنه ،أيضاً ضرر على المالك

 باقياً، وليس لك الرجوع قبله، وقد أعاره دام خشبي عرني ماأ: نه قال لهأيرتكبها بدون الدوام، فك

 لتنقيح العلة ،نه قياسأ الفرق بأن النبش حرام وييجد  فكانت كالعارية للدفن، ولا،بذلكوالتزم 

يكون النبش حراماً، بل يكون مستثنى  على تقدير جواز الرجوع لا إذ فارق، المشتركة وظهورها ولا

 غير محل  في العقود اللزوم خرجت منها العارية فيالأصل: نا نقولأ على ،يات الكثيرةنالمستثكغيره من 

  . انتهى) الباقيي وبقجماعالتراع بالإ

 العارية لمن أعارها، ولا: قال أنه )عليه السلام(ويؤيد ما ذكرناه ما رواه الدعائم، عن أبي عبد االله 

  .)١(ياهاإعارته إيزول شيء من ملكه منها ب لكه المعير وأباحه له، ولام ما لاإيملك المستعير منها شيئاً 

                                                

  .١٧٤٥ ح٤٩٨ ص٢ ج:الدعائم) ١(
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  .دام البناء قائماً، فلا يتمكن من استرجاع ما ملكه عير ملك المستعير مكان الحائط ماالم أن بتقريب

يحمل على  أن لجارهذن أي ل عن الجارئس أنه ،)عليه الصلاة والسلام(أما ما رواه الدعائم عنه 

ذلك يريد ب يترعه لحاجة نزلت به لا أن أرادإذا  : قال،يترع ذلك الحمل أن شاء إذا  هل له،حائطه

  .)١(يترعه أن ليه فلا أرىإيريد الضرر لغير حاجة منه  إنما كان وإن الضرر فذلك له،

 كان ضرر على صاحب فإذانما المراد الضرر وعدم الضرر، إية، ورادة وعدمها طريقالإ أن فالظاهر

  .الحمل لم يكن لصاحب الحائط ذلك

 كما في العمارات الجاهزة، ، بالرجوعلم يستلزم النقض الضرر لم يكن بأس إذا  أنهومما تقدم ظهر

  .حيث يمكن قلعها ونقلها بواسطة العجلات المرتبطة تحت البناء

لا فلا، إ و،لم يستلزم ضرراً على مالك الحائط إذا ،ولو أراد مالك الجذع النقض لم يكن به بأس

ركهما في وسط حق له في ت المستعير لا فإن ما أشبه، أو سيارته أو استعار فرسه إذا وكذلك فيما

  .مثلةغير ذلك من الأ إلى الصحراء، حيث الضرر على صاحبهما،

  .وقد يدخل كل ذلك في الشروط الضمنية في المعاملة

غير ذلك مما تختلف  إلى والمعاملة قد تكون هبة معوضة، وقد تكون عارية، وقد تكون تمليكاً،

الشرط في ضمن  أن  بعض أبواب الفقهذكرنا في وإن ناإغراض في عقودها، وينصب عليها العقد، والأ

يوجب لزوماً، خلافاً لجماعة من الفقهاء حيث لم يفرقوا بين الشرط في المعاملة الجائزة  المعاملة الجائزة لا

 أن كان عارية فقد عرفت إذا كل معاملة من هذا القبيل ليس عارية كما عرفت، وحتىأن  إلاّ ،واللازمة

  لعارية، بل بعضهم لم يقولوا بجواز مطلق ا

                                                

  .٥٢٤ ص٢ ج:دعائم الإسلام) ١(
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  .وفوا بالعقودأ، يشملها إجماع ، فحيث لاجماعهو في مورد الإ إنما الجواز

ء االصلح لازم، سو أن كان وضع الجذع على حائط الجار على نحو المصالحة، فقد تقدم إذا أما

  . وغيرهوفواأطرف واحد، لدليل  أو كان هناك طرفان للصلح

 فلا فرق في ذلك ، استرجاع حائطه ورفع الجذع منهحق لصاحب الحائط في لا أنه وحيث ظهر

  .ث في ذلكا يرثه الوارث، فلا حق للورميتاً أو بين بقائه حياً

جارة والوقف بحيث للمستأجر كانت الإ فإن ما أشبه، أو مستأجرة أو ولو كانت الدار موقوفة

لم يكن له الحق فالبطن ا  إذأما، إشكالوالموقوف عليه الحق في مثل ذلك حتى بعد انقضاء مدته فلا 

لم يكن ضرر على صاحب  فإن ع بالكسر للدار المؤجرة لهما الحق في الحائط،اللاحق والمالك المسترجِ

  .لا فالضرر على نفسهإ و،المعير إلى كان صاحب الجذع مغروراً رجع فإن كان ضرر وإن ،الجذع فهو

 المال حتى عن  لأن إتلافض،سراف ونحوه مانع عن النقالإ أن نعم ذكرنا في كتاب الغصب

  .الغاصب غير جائز

نعم، ونفاه المعير، فالحق :  فقال المستعير،المستعير هل كان مغروراً أن ولو اختلف المعير والمستعير في

نما هو أمر سلبي إياً، وإيجابالغرور ليس أمراً  فإن  عدم العلم مما يسبب الغرور،الأصل لأن مع المستعير،

يرفع ضمانه، حيث قد ذكرنا في بعض مباحث  ذلك لا فإن ،كان المعير جاهلاً إذا ا، أميجابينتج الإ

 كان الغار عالماً إذا  شامل لمامن غر إلى المغرور يرجعدليل  فإن يكون عالماً، أن يلزم الغار لا أن الفقه

  .جاهلاًأو 

م حائطه مما يسبب في هدله حق  لزام المستعير بنقض بنائه، كذلك لاإحق للمعير في  وكما لا

  .نقض البناء
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دة تحت جذع المستعير، فلا أعم كأن أوقف ،تمكن من نقض الحائط بدون هدم البناء إذا نعم

  .يسبب له ضرراً، والمانع هو الضرر كما عرفت لا لأنه  فيه،إشكال

ى فادم لم هذا كله بالرجوع قبل انتهاء أمده، أما لو انته(: الشرائع قال ممزوجاً مع الجواهر ثم إن

 بانقطاع زمان المأذون فيه الذي قد اقتضاه الأولىذن  لانقطاع حكم الإ،المستأنفذن بالإ إلاّ عد الطرحي

 لم يكن له الأولىأعاده بالهيئة ن إ أنه  عن الشيخ في المبسوط وهويفيه، ولكن فيه قول آخر محكذن الإ

يخفى من انقضاء مقتضى  لا ه منعه، وفيه ماأعاده بغيرها كان ل وإن منعه من رد الخشب والسقف عليه،

  . انتهى)منع  عما لو فليس له العود بدون الجديدة، فضلاًالأولىذن الإ

كان المراد ادام ن إ :)ذنتجديد الإ إلى ولو ادم افتقر: (وفي مفتاح الكرامة عند قول العلاّمة

المراد ادام  أن كرة، لكن الظاهروالخلاف والتذلات كان الحكم المذكور صريح المبسوط الخشب والآ

 والتحرير والمختلف رشادالجدار، وعليه فالحكم المذكور صريح المبسوط أيضاً والشرائع والتذكرة والإ

  . عليهجماعوالدروس والمسالك ومجمع البرهان والكفاية، وظاهر التذكرة الإ

يكون البناء  أن  في ذلك بينفرق  لم يذكر فيه خلافاً، ولاصحابكثيراً من الأن إ :وفي المسالك

  . كما صرح به جماعة في الباب وباب العارية،لات المنهدمة أم لاالثاني بالآ

 كالزلزلة ونحوها لم يحق ئبسبب طار أو لو ادم البناء لتمام عمره أنه وكيف كان، فالظاهر

ما أشبه، مما  أو صالحةم أو معاوضةلك هناكان  إذا فيما إلاّ ،جديدإذن ب إلاّ للمستعير تجديد البناء

  الدوام فيما  أو ،يقتضي الدوام مطلقاً
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 المعاوضة ،الوضع كان على أية من الكيفيتين أن لم يعلم إذا ، أمائالادام بسبب طاراذا كان 

 لو فرض ادامه دم هادم لا(:  لم يستبعد استصحاب الحق، ولذا قال في الجواهر،العارية أو ونحوها

 أنه نحن فيه من كلامه في غير مايكون  أن يمكن أنه كن تخريجه على مذهب الشيخ، كمابانتهاء عمره أم

 ضرورة ظهور ،يعلم كيفيته فيحكم باستحقاقه ذلك حتى يعلم كونه عارية واضع الجذوع الذي لا

تصرفه في استحقاقه ذلك، فيتجه حينئذ وجوب بناء الجدار على المالك لو فرض ادامه مقدمة لحصول 

  . انتهى)لوضعحق ا

نحوها ولم ينهدم البناء بوضع  أو زلزلة أو إنسان من ئبأمر طار أو لو ادم الجدار تلقائياًه ثم إن

كان على نحو ن إ أنه  مقتضى القاعدة،يجب لا أو عادة الحائطإ فهل يجب على المالك ،عمود ونحوه تحته

كانت  إذا  أما،عادة الحائط وجبت الإالصلح والهبة ونحوهما مما يجعل صاحب البناء ذا حق على صاحب

رض عارة الأإنه كإعادة، فئط في نقض البناء لم تجب الإحق لصاحب الحا عارية ولو دائمة مما قلنا بأنه لا

رض للصلاة عارة الأإيجب عليه قبوله مرة ثانية، وكذلك مثل  نه لاإ ف،للدفن، حيث يذهب السيل بالميت

  .عارا مرة ثانية حتى يعيد المصلي صلاتهإيجب عليه  نه لاإالواجبة حيث تبطل الصلاة، ف

 أراد فإذالم يبق فلا لزوم للدوام، وعليه  إذا ، أمايبق المتيقن من الدوام مان إ :ن شئت قلتإو

عدم  أو ه قصيراًءدة تحت بنائه، سواء أراد صاحب الحائط بناأعمكان عليه جعل البقاء صاحب البناء 

  .يتحمل المبنى فوقه ه بحيث لاءبنا أو بنائه،

  دة مكان الحائط عميبعد وجوب قبول صاحب الحائط جعل الأ نعم لا
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  .ينهدم مثلاً أن  إلىمقتضى حق البناء في ذلك القضاء لأنه لحفظ البناء،

  . البناءيبق إذا مدة بقاء البناء ولو اختلف الحائطإلى ذن كان الإ إذا ومما تقدم يعلم حال ما

ولو ادم : (قال عند قول العلامةه حيث إن ، مفتاح الكرامةإطلاقالنظر في ومما تقدم يظهر وجه 

بعد  أنه كانت بالوضع على هذا الجدار الخاص، ومن المعلومإنما ذن الإ أن دليله( :)ذنتجديد الإ إلى افتقر

 كما صرح ،يكون البناء الثاني بآلات المنهدم أم لا أن فرق في ذلك بين ذن، ولاعوده غيره فلا تشمله الإ

  . انتهى)به جماعة

  .هكذاذن يكون الإ هكذا، وقد لاذن  بما ذكره، فقد يكون الإضيخت لاذن ذ الإإ

التصرف  حيث إن ،كان الحائط مشتركاً بين صاحب البناء وبين الجار إذا ومما تقدم يعلم حال ما

كان  إذا سابق خاصة بما المذكورة في الحكامكليهما، وليست الأإذن يكون ب أن في المشترك أيضاً يجب

  .الحائط للجار فقط

  



٢٦٥

يذكر عدد الخشب  أن  بعد،ولو صالحه على الوضع ابتداءً جاز(:  قال في الشرائع:)٨مسألة (

  .)ووزا وطولها

ثناء الوضع للاختلاف في ذلك، بل ذكر أ ولو لكون الصلح في ،يشاهدهاأو ( :وأضاف في الجواهر

جارة، وفيه منع اعتباره لعموم هنا كالإ حينئذ لكونه ،ر المدة المضبوطةلابد مع ذلك من ذك أنه غير واحد

 بعد يريد من اعتبارها ما يشمل قيد الدوام، خصوصاً أن الصلح فيصح حينئذ بقصد الدوام، بل يمكن

  .آخر كلامه إلى ،)يتصريحه بذلك في الصلح على السق

رياً، فذكر الخشب والوزن والطول يكون غر يكون الصلح بحيث لا أن يجب أنه ومقتضى القاعدة

 لما ،بمقدار دفع الغرر إلاّ لا لم يجبإ و،دفع الغرر الصلحي وجبكان مما يوجب  إذا والمدة وما أشبه

يختلف الغرر في الصلح من أنه  إلاّ الغرر يدخل أيضاً في الصلح أن ذكرناه في بعض المسائل السابقة من

 على مبنيه حيث إن التسامح، فالغرر فيه ضيق بخلاف مثل البيع الصلح مبني على حيث إنالغرر في غيره، 

  . فالغرر فيه أوسعالدقة عرفاً

ويجوز الصلح على الوضع ابتداءً بشرط عدد الخشب ووزنه (: وفي مفتاح الكرامة عند قول العلامة

تذكرة أما جواز الصلح على وضع الخشب مع عدده ووزنه فقد صرح به في المبسوط وال(:  قال،)ووقته

ربعة في الأ أن  والدروس ومجمع البرهان والشرائع والتحرير وجامع المقاصد والمسالك، غيررشادوالإ

 لاإيعتبر حينئذ  نه لاإ ليحترز عما لو وقع عليه الصلح بعد البناء، ف،خيرة تقييد في الابتداء كالكتابالأ

ليه عند إضابط يرجع  اوت الضرر ولالتف بنيلم  إذا ، بخلاف ماتعيين المدة لصيرورة الباقي معلوماً

  . انتهى)طلاقالإ

  يكون  ربما لا إذ الفرق بين الابتداء وغيره غير ظاهر، أن يخفى لكن لا
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 فعل وكيلهما ذلك في بلد آخر، وهما في بلدتان ولايعلمان هل إذا ، كماحتى بعد الابتداء معلوماً

  .عشر سنوات أو يبقى مائة سنة أنه  أوخفيف، أو نه ثقيلأقصير، و أو الخشب طويلأن 

  .ثناءوالعمدة ما ذكرناه من ملاحظة الغرر، فلا فرق فيه بين الابتداء والأ

  وعرضاً من اشتراط تعيين المحل الذي يوضع عليه طولاً،ما نقل عن مجمع البرهان أن ومنه يعلم

  .لم يعين يكون غرراً إذا يقيد بما أن  يلزم،وعمقاً

 ، ولو كانت مشاهدة كفت المشاهدة عن كل وصف،لات غائبةانت الآك إذا هذا: قولهم ثم إن

كما عن المبسوط والدروس وجامع المقاصد والمسالك ومجمع البرهان، وفي مفتاح الكرامة والجواهر 

  مثلاً،يعرف خصوصياته  الشيء لكن لانسانربما يشاهد الإ إذ يريدون به ما لم يكن غرراً، إنما وغيرهما،

  .غير ذلك من الخصوصيات إلى يعرف عمره، لا أو يعرف ثقله، لكن لايرى الخشب أن 

 ،يكون له مالك على الخصوص أما لو كان موقوفاً على مصالح عامة بحيث لا(: المسالك قال ثم إن

بغير عوض، ذن الحاكم قطعاً، وليس له الإإذن الوضع بغير  حد البناء عليه ولا لم يجز لأ،كالمسجد وشبهه

تصرف في الوقف بغير  لأنه مصلحة بفائدة العوض وعدمه إلى ضرر على الموقوف نظراً  ولاوفي جوازه به

  . انتهى)خير، وقواه في الدروسزمان، وجهان أجودهما الأنه يثمر شبهة على تطاول الأموضوعه، ولأ

 من هذا الوضع لم يكن لم يكن يتوجه ضرر على حائط المسجد مثلاً إذا  أنهلكن مقتضى القاعدة

الاتكاء  أو ون المسجد عرفاً، فيكون حينئذ مثل ضرب الخباء في المسجدؤلم يكن منافياً لش إذا ، بأسبه

 المتعارف مما يتوجه بسببه ثقل سلوبكان على الأ إذا كلامهما فيما أن على حائطه، لكن الظاهر

  وضرر، 
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  .ومنافاة لحق المسجد من البناء على حائطه

 الأولنصاف عدم خلو لكن الإ(: عن المسالك واختياره العدم قالوفي الجواهر بعد نقل الوجهين 

الحاكم مع  أو ولو كان الوقف خاصاً جاز للناظر(:  وهو كما ذكره الجواهر لما عرفت، ثم قال،)من قوة

فيه من الضرر على   ذلك لماالأولهل البطن ملاحظة مصلحة البطون، فيمضي حينئذ عليهم، وليس لأ

  . انتهى)جازم فيما بعد كما هو واضحإيندفع بعد  ذي لاالبطون المتأخرة ال

يراد وضعه  أو ،للوقف موضوعاً على حائط الغير أو كان البناء للمسجد إذا ومما ذكر يعرف ما

على شكلين  أو كان الطرفان من البناء والحائط موقوفين، سواء على شكل واحد كالمسجدين، أو عليه،

  .كمسجد ومدرسة

بناء الغير موضوعاً على حائط المسجد  أو ، موضوعاً على حائط الغيرالمسجد مثلاًلو كان ه ثم إن

بالهدم يستصحب بقاء الحق كما سبق ذهابه  أو لم يعلم بقاء الحق إذا  أنهالمبنى، فالظاهر أو فادم البناء

أحدهما شك في أصل  ادم فإذا دام بقاء البناء والمبنى المتيقن هو بقاء الحق مان إ :مثل ذلك، فلا يقال

  .الاستصحاب محكم في مثل المقام لأن  عدمه،الأصلالحق ف

 فلم يستعد لذلك جاز ،صاحب الحائطيبنيه بأن لو كان حق صاحب البناء على الحائط ه ثم إن

جباره بسبب الحاكم وتمكن من التقاص إذا لم يمكن إجباره، وإجل الحاكم لأ إلى لصاحب البناء اللجوء

 ثم أخذ المال من صاحب ببناء الحائط أولاً أو ،واء بأخذ المال منه وبناء الحائط بنفسهجاز له ذلك، س

ناء بمال ببال أو ، والبناء بمال صاحب الحائطيختلف الحال في التقاص بين أخذ المال أولاً نه لاإالجدار، ف

  .صاحب البناء ثم أخذ المال من صاحب الحائط

  نه لاإ نفقه الزوجة، فإعطاءل الزوج ببخ إذا وكذلك في سائر الموارد، كما
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تشتري النفقة من مالها ثم  أو ، ثم تشتري به النفقة أولاًاتأخذ من ماله بقدر نفقته أن فرق بين

  .تأخذ من مال الزوج بقدر ما انفقت

حد الشريكين التصرف في يجوز لأ لا أنه حال صاحب المبنى حال الشريكين، فكما أن ثم الظاهر

يجوز لصاحب البناء التصرف في بنائه بما يوجب زعزعة  خر، كذلك لاالشريك الآإذن ب إلاّ كالمال المشتر

ذا اختلفا فالمرجع الحاكم وهو يوزع الضرر عليهما إأراد هدمه مما يوجب زعزعته، و إذا الحائط، كما

  .دل على الحكم في المال المشترك بالصلح القهري ونحوه، وذلك لعموم ما

 إلى خر،الجارين حيث أراد أحدهما هدم داره مما يؤثر في دار الجار الآ إلى نسبة بالالأمروكذلك 

  .مثلةغير ذلك من الأ

 وبين الجوار وحتى غير الجوار أيضاً مما يوجب تصرف ،فرق بين الاشتراك وبين الاعتماد فلا

  .حياء المواتإخر، وقد ذكرنا بعض الكلام في ذلك في كتاب الغصب وكتاب أحدهما تأثيراً في ملك الآ
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نة، فمن حلف عليه مع نكول صاحبه بي لالو تداعيا جداراً مطلقاً و(:  قال في الشرائع:)٩مسألة (

 ،) ببناء أحدهما كان القول قوله مع يمينه ولو كان متصلاً،ه بينهماب ينكلا قض أو حلفا وإن  له،يقض

  .آخرهإلى 

من النائب  أو من أحدهما أو ون منهمابعضه، وقد يك أو  كل واحد منهما كلهيقد يدع: أقول

أعلم  كل واحد منهما لا: قال فإن نسيان عن ماله وعن ما ليس له، أو مناب أحدهما جهل أو مناما

عليهما أو الحاكم والوصي بين دارين لصغيرين  الحائط كان مثلاً أو لا، بعضه لي أو أو كله هل هو

يقسم بينهما نصفين  أنه لك الطرف، فمقتضى القاعدةلذ أو لهذا الطرفالحائط  أن الشرعي لا يعلم

يكون التقسيم طولياً بأن يكون النصف المواجه لهذه الدار لهذا،  أن لقاعدة العدل، ومقتضى القاعدة

 أن  أيعرضياً بأن يكون نصف الحائط لهذا ونصف الحائط لذاك،  لا،والنصف المواجه لتلك الدار لذاك

العدل من التقسيم عرضاً باختصاص  إلى أقربمن التقسيم  هذا النحون  لأالتنصيف يكون هكذا، وذلك

تصالحا على  إذا  مما يكون النصف مواجهاً لهذه الدار وتلك الدار، اللهمكل واحد بنصف الحائط مثلاً

  .ما أشبه ذلك أو التقسيم مورباً أو غير ذلك من التقسيم عرضاً

ذا كان لكليهما بينة جرت قاعدة العدل إق معه، وحد الجانبين بينة فالح كان لأفإذاوكيف كان، 

ذا حلف إنكلا فالتنصيف، و أو  حلفافإذاذا لم تكن بينة فمقتضى القاعدة التحالف، إبالتنصيف، و

  .ق مع الحالففالحخر أحدهما دون الآ

 كان للحالف على ،خر على الكلادعى كل واحد الجميع وحلف أحدهما على النصف والآ إذا أما

  الحالف  لأن  وللحالف على الكل ثلاثة أرباع،،الربعالنصف 



٢٧٠

 ويتساويان في ،خر للذي حلف على الجميع فالنصف الآ،خرربط له بالنصف الآ على النصف لا

  .حلف كل منهما على النصف فيقسم بينهما لكل منهما الربع

خر عليه  الآف الحاكم أحدهما عليه لم يمنع ذلك حلف حلّفإذاوعليه ( : التذكرةيقال في محك

 على الجميع حكم الأولخر بعد حلف نكل الآ فإن وية،الأول حلف قسم الجدار بينهما لعدم فإذاأيضاً، 

خرى، ولو حلف الثاني على النصف بعد أمر الحاكم له على الحلف بالجميع، أللحالف به من غير يمين 

 للثاني خاصة، أنه نهما مع احتمال يكون النصف بيالأولففي الاعتداد ذا اليمين وعدمه وجهان، وعلى 

 ) كان في الحقيقة مدعياً النصف،النصفعلى  إلاّ أحلف ني لاإ :قال في جواب الحاكم قبل الحلفوإن 

  .انتهى

 الحلف بالموت إمكانخر سقط عن يحلف الآ أن  وقبل،لو حلف أحدهما على الجميعه ثم إن

ثل ادعاء المورث والقاصر حلف هو مكاما وأخذ الولي يدعي م أو كان الوارث فإن والجنون وما أشبه،

حد أ و، يدعي ادعاء أبيه فيحلفأحد الوارثين مثلاًارثان ولك هناكان إذا  إلاّ ،الحق بالتنصيف أيضاً

في هذه الصورة لكل وارث ه حيث إن ،هلأبييعترف بأنه لم يكن  أو يحلف، لا أو ،أعلم لا: الوارثين يقول

 ،رباع للمدعي للكل الحالفدان ادعى أحدهما ادعاء المورث كان ثلاثة الأ ول كان مثلاًفإذاحكمه، 

 ، كانوالولد لم يحلفكانت بنت وولد والبنت حلفت  إذا  أنهكمايقوم مقام أبيه، وربع لهذا الولد الذي 

  .مثلةغير ذلك من الأ إلى سداس الباقية للطرف الحالف،للبنت سدس اموع والخمسة الأ

  .لم يحلفا، فالحق يكون كله للحالف أو نعلم الكذب، أو نعلم، لا: وارث والوليقال ال إذا أما

   أو س الجدار يتبع من يكون الجدار له اختصاصاًوأُ(: الجواهر قال ثم إن
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س، وكذا الشجرة مع حدهما بينة بالجدار فهو ذو يد في الأأاشتراكاً، فلو تنازعا حينئذ وأقام 

دلالة على اشتراكهما في  مارة على اشتراك اليد، ولاأ بين الملكين  حائلاًكون الجدار لأن المغرس، وذلك

  . انتهى)حدهما اختصت به ثبت الجدار لأفإذاس والمغرس، الأ

قد يرى في العرف جزءاً من الغرس والجدار، وقد يرى  هماساس والمغرس ونحوالأ أن يخفى ولا

 الأمر كانا اثنين كان في فإذاما اثنان، أ العرف  المزهرية والنبت الذي فيها حيث يرى مثلاً،منفصلاً

خرى، ولكل دعوى موازينها من البينة واليمين، فلو ادعيا الجدار هما عن الأاحدإدعويان، ويمكن انفصال 

س لهما بمقتضى الحلف،  الأىيعط  وحلفا على الجدار لا،سس وسكتا عن الأ عن الأفيما كان منفصلاً

 وادعى ،حدهماأساس ادعى الجدار والأ إذا ماأالمزهرية،  إلى وكذلك بالنسبةل، نما بمقتضى قاعدة العدإو

 فإن ، وحلف ذلك على الجدار،ساس وحلف هذا على الجدار والأ،ساسخر مع سكوته عن الأالجدار الآ

ذا كان عدم حلفه من باب عدم التفاته وموته بعد ذلك قبل إس يكون للحالف دون من لم يحلف، والأ

  .حد المدعيينأ فكما تقدم في موت ،غير ذلك من الصور إلى ،استنطاقه

حجار واللبن على وجه يبعد كونه  وهو تداخل الأ، به اتصال ترصيفمتصلاًأي ( :قال في المسالك

يصير بجميع ذلك صاحب يد فعليه  لأنه ،سترة أو غرفة أو حدهما عليه قبةلو كان لأ محدثاً، ومثله ما

خرى أخر بحدهما بصفة والآأاختص  أو كان البناء لهما أو لو اتصل ما كذلكاليمين مع فقد البينة، و

في الترجيح فيحلفان  ثر لزيادة اليد ألا إذ خر،حدهما واحدة والباقي مع الآ وكذا لو كان لأ،فاليد لهما

  .آخره إلى )ويقسم بينهما كما يقسم لو نكل

  وقد تبع الشرائع 
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مقتضى قاعدة البينة على  لأنه  وذلك،ر ومفتاح الكرامة وغيرهمفي ذلك القواعد والتذكرة والجواه

 لم تكن له بينة حلف فإذاذا اليد يكون منكراً وطرفه يكون مدعياً،  فإن المدعي واليمين على من أنكر،

  .المنكر

كل  أن ه مع طرف آخر، فمقتضى القاعدةأقله مع طرف وأكثرفلو كان الحائط مقسماً ه ثم إن

 ادعى كل واحد منهما كل الحائط يكون مدعياً على ما بخلافه فإذايد على طرفه،  واحد منهما ذا

 المذكورة لجعل أحدهما صاحب يد، بل المعيار هو موروصية في الأخص  ولا،هقومنكراً على ما بوفا

حدهما صاحب يد يكون هو صاحب اليد، أيكون  لأن مات الموجبةلامن العى العرف أفكلما ر العرف،

  .خر منكراًويكون الآ

الحائط لصاحب  أن أيضاً دليل علىتكون من فوق، بل القبة المقلوبة  أن يشترط فيها والقبة لا

  .القبة

 ففي التذكرة كان بذلك ،حدهماأبنى الجدار على جذع داخل طرفه في بناء  ولو(: قال في الجواهر

ا على ملكية الجذع لصاحب ولو اتفق:  قال،كالجزء أو سكالأ أنه  ونظر فيه في الدروس من،صاحب يد

 ضرورة ،، ولعله كذلكالأولالاختصاص في ، وظاهره قوة أقوى فاحتمال اختصاصه ،الجدار المولج فيه

جزاء متعددة لاعتبار تعدد أنه إس فس بكون الخشبة شيئاً واحداً، بخلاف الأظهور الفرق بينه وبين الأ

  . انتهى)آلاته

ه العرف ذا يد ويكون الخارج مدعياً، ولعل من ذي اليد يرا إذ يكون الحكم كذلك، أن يبعد ولا

جانب يكون  إلى كل ترصيف حيث إنذا كان الحائط ذا ترصيفين كأنه حائطان متلاصقين،  إأيضاً ما

يد  يكون أحدهما ذا أن  والمنكريصاحب ذلك الجانب هو ذو يد عليه عرفاً، وحيث كان المعيار في المدع

    بعضيد، ورأى هذا ذا أن رف فرأى بعض العرف اختلف العفإذاخر، دون الآ
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  .تيان بالبينتين كما هو مقتضى القاعدةالإ أو التحالف إلى الأمرذاك، يتساقطان ويرجع  أن العرف

يقضي مع :  ا، وقيلييقض لا:  قيل،عوجذ أو حدهما عليه جذعولو كان لأ(: الجواهر قال ثم إن

  .)شبهاليمين وهو الأ

فقدت البينة في الجدار الذي بين ملكيهما فهو لمن فإن ( : عند قول القواعدوفي مفتاح الكرامة

مخالفاً للخلاف والمبسوط حيث حكم ( : قال)يلمن جذعه عليه على رأ أو ه مع اليمينؤاتصل به بنا

 موافقاً للسرائر والشرائع والتذكرة ،يحكم بالحائط من الجذوع له، بل يكون بينهما نصفين فيهما بأنه لا

خر وضع الجذع يفيد اليد للواضع فيبقى الآ لأن التحرير والدروس وجامع المقاصد والمسالك والروضة،و

  . انتهى)رضخالياً فأشبه الحمل على الدابة والزرع في الأ

 الدروس لمذهب الخلاف والمبسوط بأن في كون الجدار سوراً للدارين دلالة يوقد استدل محك

 الجذع اختصاص بمزيد انتفاع كاختصاص أحد الساكنين بزيادة في أيديهما ووضع أنه ظاهرة على

  .وفق بالقاعدة فقول المشهور هو الأ،يد كما يراه العرف ذا  أنهالظاهرن إ :متعة، وفيهالأ

ليه إلم ينضم  إذا ولذا قال في المسالك في تضعيف دليل الشيخ بمنع دلالة كونه بينهما على اليد

خر خالياً، ويكون  وحينئذ فوضع الجذع يفيد اليد للواضع ويبقى الآ،تصرف بوجه من الوجوه السابقة

بأن (مراده  أن  ولو جامعها اعتبر ما فصلناه، والظاهر،حكم الجذع حكم ما سلف من المرجحات

 عليه للا ورد عليه ما أشكإيد و خر ذانه ليس الآ أيراه العرف، لا ما) خر خالياًيد ويبقى الآ أحدهما ذا

  لو  في كونه يداً لهما كما اعترف به هو سابقاً، ولذا إشكال لانه إ( :قولهفي الجواهر ب
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  . انتهى)ادعاهما به أجنبي كان القول قولهما بيمينهما

  . الجواهر عليه محل نظرإشكالوعليه الذي هو مقتضى الجمع بين كلاميه، ف

الدلالة على الاختصاص زاد عليه عند عامة أهل العلم في  فرق بين الجذع الواحد وما لاه ثم إن

والمنع كما في التذكرة، وفرق الكوفي بين الجذع والجذعين كذا في مفتاح الكرامة، ومقتضى القاعدة هو 

  .لوحداته الدلالة تابعة لجنس الجذع لا إذ ليه عامة أهل العلم،إذهب  ما

 إلى رضالأكانت داران علو وسفل والحائط ممتد على جانب منهما من  لو أنه ومما تقدم يظهر

للحائط التحتاني وتحت فوق  هو ،له أنه السقف، وكان بين الحائط جذع يدعي كل واحد منهما

 لتعارف جعل الجذع تحت الحائط كتعارف ، يكون كلاهما متساوياً فيه من حيث اليد،للحائط الفوقاني

  .خرحدهما على الآجعله فوق الحائط، فلا أولوية لأ

وصية كما هو خص لا إذ ه حال الجذع في المسائل المذكورة،حال الحديد ونحو أن يخفى ولا

  .واضح

  ).الروازن يرجح دعوى أحدهما بالخوارج التي في الحيطان ولا ولا(: قال في الشرائع

المراد بالخوراج كل ما خرج عن وجه الحائط من نقش ووتد ورف ونحو ذلك، (: وفي المسالك

 ومثله الدواخل ،ثه له من جهته من غير شعور صاحب الجدارحداإ مكان لإ،يفيد الترجيح لمالكه نه لاإف

  .)فيه كالطاقات غير النافذة والروازن النافذة لما ذكر

بالخوارج   ولا،ترجيح بالدواخل كالطاقات والمحاريب ولا: وفي مفتاح الكرامة عند قول العلامة

، ثم علل بالتعليل المتقدم  كما صرحوا به بدون خلاف أصلاً،كالصور والكتابات والروازن والشبابيك

  صالة الصحة في تصرف المسلم، ثم علل عن المسالك، وأشكل في الجواهر على التعليل بأنه مناف لأ
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الدعوى بأحدهما بعدم دلالة الخوارج والدواخل عادة على الاختصاص بحيث تقطع يد عدم ترجيح 

فرق  لاستحقاقه، وحينئذ لا قاق في الجدار، لاتصنع غالباً لبيان الاستح إنما الروزن ونحوها إذ الاشتراك،

د الاشتراك المتوقف على وجود ما يرجح عليه مما يفي ذلك بين احتمال حدوثها وعدمه في عدم قطع 

جدار واحد، وكذا  أنه مارة ظنية عرفية كالتصريف بين الجدارين الظاهر فيأيدل على الاختصاص ولو ب

  . انتهى،نفسه الكائنتان في الجدار السترةالقبة و

تدل على ذلك عرفاً،   والدواخل والخوارج لا،يد العرف أحدهما ذاالمهم هو رؤية ن إ :والحاصل

  .أما مسألة المشروع وغير المشروع فهي بمعزل عن محل الكلام

 على ذي اليد  بأن كان بعض ما يرى في الزمان القديم دليلاً،لو انعكس الفرض أنه ومما تقدم ظهر

  . على خلافه يكون المحكم هو العرفن الحاضر دليلاًيرى في الزما

كان محله في مدينة  إذا ولو تخالف العرف الخاص والعرف العام فالمحكم هو العرف الخاص، كما

  .يضعون العلائم على خلاف العلائم الموضوعة في المدينة في غير تلك المحلة

 يرون يختلف الحال بأن يكون العرف  لا،خريد دون الآ ذا وبعد كون المعيار رؤية العرف أحدهما

  .من جهة التصرف في الجدار، ولو كان طارياً أو ذا اليد من جهة نفس الجدار

 أحدهما في الجدار نفسه، وثانيهما ،مارة الاختصاص تكون على وجهينأن إ :ولذا قال في الجواهر

كان التصرف  وإن ،كان على وجه يقتضي الاختصاص بالمتصرف إذا التصرف، ولو كان طارياًفي 

الجدار  أن اعتاد إذا تصرفاً وقتياً، كما أو يكون تصرفاً باقياً أن في التصرف بينفرق  لا أنه حادثاً، كما

  سمنت يرشه بالماء صاحبه دون غيره كل الذي بين الحائطين من الإ
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 له، فلا حاجة أنه نه دليل علىإخر، فيوم دون الآأحدهما يرشه بالماء كل  أن يوم في أيام الحر فرأينا

  .ثر كالكتابة والتزبين وما أشبهبقاء الأإلى 

من بناء ذلك  الحائط من بناء هذا الجانب لا أن كان العرف يرون إذا ومنه يعلم الحال فيما

، بينما والجصفيها بناء حيطاا من اللبن جنبه دار والدور يتعارف  إلى كان معمل إذا الجانب، كما

سمنت فهو كان من الإ وإن ،كان من اللبن فهو للدار فإن سمنت المسلح ونحوه،ا من الإالمعامل تبنى حيطا

  .يد دون غيره حدهما ذاأ العرفية التي تجعل مورغير ذلك من الأ إلى للمعمل،

التحالف ونحوه،  إلى  مرجوعالأمرخر فيد دون الآ حدهما ذاألم تكن العلامة بحيث تجعل  إذا ماأ

  .العلم العادي إلى وصلتإذا   إلاّتنفع والظنون لا

بالضم ما يعمل من القصب شبه الجدار (ص ولو اختلفا في خ: قال في الشرائع ممزوجاً مع الجواهر

بالضم أيضاً جمع قماط وهي شداد الخص من (مط ليه منهما معاقد القُإ لمن ي قض)حاجزاً بين الملكين

  . بالروايةعملاً) غيرهما أو خوص أو ليف

 والمسالك ،حكى على هذا القول الشهرة الشهيدان في الدروس في موضعين( :الكرامةوفي مفتاح 

ردبيلي، بل ظاهر التذكرة والمسالك أيضاً والروضة والمقداد والمحقق الثاني في تعليق النافع والمقدس الأ

 والمخالف :صحابنا، ثم قالأرواية  إلى  وهو صريح الغنية والسرائر، وفي المبسوط نسبته، عليهجماعالإ

بو العباس في المهذب أ والصيمري وسلاموالمتأمل الشيخ في المبسوط والمحقق في قضاء النافع وفخر الإ

دريس إساطينهم كابن أ لأن المتأخرين كافة وهو غريب، إلى خير الخلاف والمقتصر، وقد نسب الأالبارع

  والمحقق 
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  . انتهى)ترجيح في التنقيح برين، نعم لافي الشرائع والمصنف والشهيد ممن تقدم عليه عاملون بالخ

عليه ( عن أبي عبد االله ،رواه المشايخ الثلاثة عن منصور بن حازم في الصحيح والمراد بالرواية ما

 قضى به لصاحب )عليه السلام(علياً أن  : فذكر،ص بين دارينسألته عن خ:  قال،)الصلاة والسلام

  .)١(مطالدار التي من قبله معاقد القُ

ص بالحظيرة في محكي الكافي والفقيهل الخُوبد.  

  ).فزعم(لفظ ) فذكر(وفي التهذيب والكافي مكان 

، عن علي )عليه السلام( عن عمر بن شمر، عن جابر، عن أبي جعفر ،خرى رواه الفقيهأوفي رواية 

  .)٢(مطلقُليه اإالخص للذي ن إ :ص، فقالقضى في رجلين اختصما في خنه إ :)عليه الصلاة والسلام(

 ) وسلمصلى االله عليه وآله(رسول االله  إلى قوماً اختصموان إ : رواها سنن البيهقيةوفي رواية عامي

النبي  إلى  ثم رجع،مطليه معاقد القُإ فحكم به لمن ، فبعث حذيفة بن اليمان ليحكم بينهم،صفي خ

  .)٣(أصبت وأحسنت: خبره فقالأ ف)صلى االله عليه وآله(

بين ليه في حائط إرجلين اختصما ن إ ):صلوات االله عليه(سلام، عن أمير المؤمنين لإوعن دعائم ا

  . فقضى به للذي يليه القمط،نة لواحد منهمابي لا و،داريهما ادعاه كل واحد منهما دون صاحبه

كان معقوداً ببناء  فإن بالحجر نظر، أو كان ذلك باللبنن إ الرباط والعقدأي ( :قال مؤلف الدعائم

  كان  وإن له، أحدهما فهو

                                                

  .١ ح أحكام الصلحأبواب من ١٤ الباب ١٧٢ ص١٣ ج:الوسائل) ١(

  .٢ ح أحكام الصلحأبواب من ١٤ الباب ١٧٣ ص١٣ ج:الوسائل) ٢(

  .٦٧ ص٦ ج:سنن البيهقي) ٣(
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 أن لم ينعقد ببناء واحد منهما فهو بينهما بعدن إ معقوداً ببنائهما معاً فهو بينهما معاً، وكذلك

غير  أو ليهما معاًإكان معقوداً  إذا يتحالفا، ومن حلف منهما ونكل صاحبه عن اليمين كان لمن حلف

  .انتهى كلام الدعائم، )١()و فيقام مقام العقدالرباط من قبل من ه إلى كان من قصب نظر وإن معقود،

دلالة فيها على الخصوصية دائماً،  الرواية لا إذ مقتضى القاعدة مع غير المشهور، أن يخفى لا: أقول

يتمسك  أن يمكن عرف لا لا أو  كان عرفنا على خلاف ذلكفإذاا قضية في عرف خاص، أ قرببل الأ

  .بالرواية في أعرافنا

 فما عن قول ،صحابلى فتوى المعظم من الأإالرواية و إلى الحكم بذلك مستندن إ( :رفقول الجواه

للشافعي من الحكم بعكس ذلك في غير محله، وكذا ما عن أبي حنيفة من عدم الترجيح بذلك، بل وما 

 صقضية في واقعة فلا يتعدى الحكم، وحينئذ فحكم الخُا إ:  في النافع من نحو ذلك قائلاًعن المصنف

  . انتهى) في خبر عمر)عليه الصلاة والسلام(حكم الجدار بين الملكين، سيما بعد قول الباقر 

ورد في   ما،كان التأييد ضعيفاً غايته وإن ما ذكرناه، ويؤيد ما ذكرناه، إلى ولعله أشار بالتأمل

 نه من الواضحإ بعث حذيفة ليحكم بينهم فحكم، ف)صلى االله عليه وآله(الرسول  أن الرواية العامية من

نما هو بمقتضى العرف الذي كان متعارفاً إحكم حذيفة لم يكن حكماً بمقتضى دليل شرعي خاص، وأن 

الروايتين  أن ريب لا(:  ويظهر من مفتاح الكرامة نوع تردد في المسألة، حيث قال،في ذلك الزمان

   صول المذهب، ويمكن تخصيصها ما لمكان التكافؤ، وقد يعملمخالفتان لأ

                                                

  .٥٢٣ ص٢ ج:دعائم الإسلام) ١(
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ص، لكن جانب قرينة على ملكية الخُ إلى اقتضت العادة كون وقوع وجه القماط إذا ما فيما

  ).النص والفتوى مطلقان

حصلت فيه نحو  وإن ص دون غيرهنعم قد نقول بتخصيص الحكم بمورد الرواية من الخُ(: ثم قال

ه بيخصص   الظهور، ولاذلكقصى أ إذ مط وشهدت العادة بكون ذلك قرينة على الملكية،معاقد القُ

 كما قام فيما نحن فيه أعني الخص، ومع ،يقوم على ذلك دليل صول، بل ترجح هي عليه، حيث لاالأ

  .)قأعمتتبع أوسع وتأمل  إلى ذلك كله فالمسألة بحاجة

يجعل في  أن كان المتعارف إذا ومما تقدم يعلم حال السقف بين الطابق الفوقاني والطابق السفلاني

  .تقدم لا فالحكم التحالف ونحوه على ماإ و،يد عليه دون غيره نه يكون ذاإلك علامة خاصة، فطرف الما

 مط بأن كان بعضها في هذا الجانب وبعضها في ذلك الجانب،ثم على المشهور لو اختلف معاقد القُ

ندسي  كان محكوماً على التقسيم، والمراد بالنصف اله،عرضاً أو كان في نصف ونصف، سواء طولاًفإن 

نصف في هذا  أو ذلك الجانب، إلى هذا الجانب وثلاثة أرباع إلى يكون ربع أن العددي، فلا فرق بين لا

لم يكن منظماً بأن كان بعضها معقودة في هذا الجانب  إذا ، أماخر مثلاًالجانب ونصف في الجانب الآ

نما كان مقتضى القاعدة إانبين، وحد الج لم يكن دليل لأ،وبعضها معقودة في ذلك الجانب متناثرة ومبعثرة

  .التحالف

ا في حيث إومما تقدم يعرف حال الحيطان التي تجعل في طرف من طرفيه أنصاف اللبن خارجة، 

 دليل على كون ذلك الجانب المسنن صاحب اليد دون الجانب ،عراف المتعارفة في العراق كما رأيناهاالأ

  .المسطح
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  ).الاستطراق مسيل الماء ولا يجوز بيع حق الهواء ولا لا(: قواعد قال العلامة في ال:)١٠مسألة (

 جماع الإالأول وظاهر ،كما في التذكرة والتحرير والدروس وجامع المقاصد( :وفي مفتاح الكرامة

، عيان بالأعيان والمخالف الشافعية حيث ألحقوا الحقوق المتعلقة بالأ،عيانموضع البيع الأ لأن عليه،

 الحقوق المذكورة بشرط التعيين كما صرح به هؤلاء، وكذا الشيخ في المبسوط ويصح الصلح على

  . انتهى)الماءجراء إوالشهيدان في اللمعة والروضة في الصلح على 

 مورالبيع في الأ فإن مقتضى القاعدة صحة بيع أمثال ذلك، أن قد ذكرنا في كتاب البيع: أقول

 دلةا وتعريف بعضهم البيع بأنه مب،)٢( البيعأدلة وسائر ،)١(أوفوا بالعقودالمذكورة عقلائي، فيشمله 

لفاظ من يأخذون الأ إنما اللغويين أن نا نعرف من المال لم يكن فيه حجة، لأعملم يرد الأن إ مال بمال،

 كما هو المشاهد في كثير من ،م لم يتمكنوا من الاستيعابأ رأينا العرف يخالفهم نعرف فإذاالعرف 

  .لفاظيؤيد ذلك تخالفهم في معنى الأالتعريفات، و

يحق له  نه لاإه، فءبنى داره طابقاً، ثم باع هوا إذا حال، فالهواء أيضاً ممكن بيعه، كما أي وعلى

 فإن دم الطابق الثاني،اثم  داره طابقين وباع الطابق الثاني بنى إذا  أنهالتصرف في الهواء بعد البيع، كما

  مما،حياء المواتإ كما ذكرنا تفصيل ذلك في كتاب ،عادة البناءإ فيحق له ،للبائع الهواء حق للمشتري لا

  .نسانن في بيع الطبقات كل طبقة لإهو متعارف الآ

                                                

  .١آية : المائدة) ١(

  .٢٧٤آية : البقرة) ٢(
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  .الهواء إلى جارة ونحوهما بالنسبةيصح العارية والإ أنه  في صحة الصلح، والظاهرإشكال نعم لا

 إشكالبمعنى الهواء المكدوسة في كيس ونحوه فلا  أما بيع الهواء ،المراد ببيع الهواء ما ذكرناه ثم إن

لم يكن  وإن  بعد العقلائية،دلة الأطلاقلم أجده معنوناً في كلام الفقهاء، وذلك لإ وإن في جوازه،

 وذلك كبيع الهواء المخزونة في المنفاخات ،نما تعارف في الزمان الحاضرإمتعارفاً في الزمان السابق، و

  .وغيرها

  كما يصح له، صاحب العجلة للسيارة ونحوها من المنفخ كمية من الهواءيشتري أن وعليه فيصح

وز الهواء ثم يدخله في يح لأنه نما يصح البيعإجرة حتى ينفخ في عجلته كمية من الهواء، وأيعطي له أن 

  . فأي ربط له بالنافخ،الهواء من المباحاتن إ :فلا يقال، عجلة صاحب السيارة

جارة في الإ أنه للسعة والضيق، فاللازم بيان الكمية والخصوصية، كما والهواء حيث كان قابلاً

 فقد ،غراض والدواعييكون مدة النفخ وشدته وضعفه أيضاً معلوماً مما يختلف بسببه الأ أن أيضاً يجب

 أو ينفخ نفخاً متوسطاً أن ينفخ نفخاً شديداً، وقد يستأجره ساعة على أن يستأجره لمدة ساعة على

غير ذلك من الصور المعروفة  إلى يمكن التكدس بعده،  لا العجلة بالهواء ملأً وقد يستأجره ليملأضعيفاً،

  .لدى النافخين

المشاع  أو ،الكلي المطلق إلى ، البيع في الهواء من الكلي في المعينأقساميأتي  أنه ثم الظاهر

 ،نسانائة طابق في حيازة هذا الإم إلى رض وكانت الأ، بمائة عين الهواء كل طبقة مثلاًفإذاالمخصوص، 

  يبيعه عشرة أمتار في  أن  كما يصح له،يبيع طابقاً من هذه الطوابق ليبني المشتري فيه ما يشاء أن صح له
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محظور  أو يكون فيه غرر مه حيث يشاء مما لاسلا على نحو الكلي، في من هواء معشرة أمتار مثلاً

  .بين المشتري وبين غيره أو ،بينهيبيعه الهواء مشاعاً بينه و أن  أوآخر،

  .ا تأتي في الهواء كما تأتي في غيرهحيث إ ، المذكورة في كتاب البيعقسامغير ذلك من الأإلى 

  .الاستطراق أيضاً كذلك أن كما

يشتري منه  أن  حق له، كان له دار ذات بابين بين شارعينفإذاالماء، مسيل  إلى وهكذا بالنسبة

يكون  أن الشارع الثاني، لكن يجب إلى خر هذا الباب وخروجه من الباب الآالاستطراق بدخوله من

 كما يصح الصلح على ، المنافية للبيعموريوجب الغرر والجهالة ونحوهما من الأ  أيضاً على نحو لاالأمر

  .كل ذلك

رور في يصالح معه على الم أو  فيبيعه،أنابيب يصلح لمرور الماء أو كانت له سواقي إذا وهكذا الحال

 يبيع ذلك على نحو الكلي في الذمة أن  أو،الكلي في المعين أو  على نحو الشخصي،في بعضها أو جميعها

  .مما هو قابل للتطبيق في الخارج

 كما ،نابيب لمرور الهواء للكنسأكان في الغرف  إذا صلح ما أو بيع أو يجارإومما تقدم يعلم حال 

  .هو المتعارف في بعض البلاد

شعال النار، وفي قاذفات النار المعتادة عند الصياغ ونحوهم، إجل تقدم الحال في المنفاخ لأ ومثل ما

  . كل حسب شروطه وموازينه،قاذفة الهواء والنار إلى البيع بالنسبة أو الصلح أو يجارحيث يمكن الإ

  المياه وخراطيمها، بل  إلى يجاراً بالنسبةإويصح كل ذلك بيعاً وصلحاً و
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الاستفادة  إمكان فيبقى عينه مع الحوض إلى ماء الفوارة يعود حيث إنار الماء أيضاً، يجإيمكن هنا 

  .ما أشبه أو ويةً أو منه منظراً

جراء المعاملات المذكورة على ما ذكر من الماء والنار إحال، فبموازين الثلاثة يمكن  أي وعلى

  .ا هو واضحرض كمجراء الثلاثة على الأإ إلى ضافةوالهواء وغيرها، بالإ
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 تسقيف ولا يجوز للشريك في الحائط التصرف فيه ببناء ولا لا(:  قال في الشرائع:)١١مسألة (

  .)شريكهإذن ب إلاّ ةدخال خشبإ

 وشرعاً، من  عقلاً،ذنهإ لحرمة التصرف في مال الغير بغير ،إشكال بلا خلاف ولا(: وفي الجواهر

  .)غير فرق بين المضر وغيره

حدهما التصرف فيه بتسقيف ولو كان مشتركاً لم يكن لأ(: مة عند قول العلامةوفي مفتاح الكرا

 رشادكما في المبسوط والخلاف والشرائع والتحرير والتذكرة والإ(:  قال،)شريكهإذن ب إلاّ وغيره

  .)والدروس وجامع المقاصد والمسالك ومجمع البرهان وغيرها

التصرف فيه بشيء من وجوه الانتفاعات حتى حد الشركاء ليس لأنه إ( :قال أنه وعن التذكرة

جميع إذن  ما يكون من ترابه ليترب به الكتاب بدون أقلضرب الوتد وفتح الكوة، بل ليس له أخذ 

  ).الشركاء

نه إ :الكتابة عليه، وقالوا آجراً ولا أو ليس له حك شيء من آلاته حجراً كاننه إ( :وفي الدروس

  ).سناد المتاع مع انتفاء الضررإو  أليهإله الانتفاع به بالاستناد 

 نوع تصرف بايجاد الاعتماد، لأنه ،منع المالك حرم لونه إ :وفي التذكرة وجامع المقاصد والمسالك

  .خلاف الاستظلاللأنه 

  .كان الس مباحاً كما هو المفروض إذا ليس له المنعقرب أن الأ: وفي الدروس

غير ضار، أما الاتكاء على  أو  سواء كان ضاراً،كل ما يعد تصرفاً يحرم أن ومقتضى القاعدة

  : إذيجوز للعلم بالرضا،نه إنما إ  فلا يقال،يعد تصرفاً عرفاً لا أنه الحائط في الشارع فالظاهر

  .ين العلم بالرضاأمن : أولاً

 فكيف يمكن التصرف بدون ،أصحاا صغار وقصر أو كثيراً من البيوت بيوت موقوفة،ن إ :وثانياً

  .برضا أوليائهمالعلم 
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 :تشمل الاستناد ونحوه عرفاً، فلا يقال  لا، وما أشبهيتوى لا الغصب، ومثل ن أدلةإ :والحاصل

ن إ( :يشمل مثل ذلك، فما في الجواهر حيث قال نما المنع الشرعي لاإشرعية، وإذن  أو مالكيةإذن نه إ

 ،، فلا فرق حينئذ بين ملكه لمولى عليه وغيرهالمالكية المدلول عليها بشاهد الحال الشرعية لاذن الجواز للإ

الناس  لأن مطلقاً، نصاف كون المتيقن منها حال عدم التصريح بالمنع لاالإأن  إلاّ ،للسيرة المستمرة

مسلطون على أموالهم، وفرق واضح بين الاستناد ونحوه وبين الاستظلال ونحوه بالتصرف في مال الغير 

ملاك في المنع عن ذلك ونحوه في الجدران المشتركة بين الأن إ :يقالأن  إلاّ  بخلاف الثاني، اللهمالأولفي 

بالممارسة  إلاّ يتم  لاالانتفاع بالفضاء المملوك مثلاً أن  على،وفي الطريق النافذة وغيرها عسراً وحرجاً

ين،  جمعاً بين الحق،والامتناع عن بعضه مقدمة ليس بأولى من سقوط حرمة مثل ذلك مقدمة ،للجدار

 الشرعي، ولاذن الإ إلى الجواز ليس مستنداً فإن  محل نظر،،آخره إلى ))١(ضرار ضرر ولا لاولقاعدة 

يكون مستنداً بعد عدم رؤية العرف  أن يمكن  ونحوه لا)٢(الناس مسلطون أن لى العسر والحرج، كماإ

الجدار ونحوه،  إلى واء مما يصلة بسراج الغير والاستظلال بجداره والنفخ في الهءذلك، فهو مثل الاستضا

  .منع أو يمكن القول بالمنع عن ذلك، سواء سكت المالك حيث لا

سناد المتاع إليه، وإ من ذلك الاستناد واستثني(: ومنه يعلم وجه النظر في قول المسالك حيث قال

  ة بسراج الغير ءبمترلة الاستضا لأنه ،مع انتفاء الضرر

                                                

  .٥ ححياء المواتإ أبواب من ١٢ الباب ٣٤١ ص١٧ ج:الوسائل) ١(

  ).الطبعة الحديثة (٢٧٢ ص٢ ج:البحار) ٢(
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  . انتهى)ذكرةتنع المالك والشريك من ذلك كله حرم وفاقاً للوالاستظلال بجداره، نعم لو م

كان تصرفاً عرفاً  إذا اً، نعمإطلاقوجه للمنع  لم يكن تصرفاً عرفاً لا إذا ة والاستظلالءن الاستضاإف

جرة منهم بجهة أخذ الأ أو يالشا أو كلعطائهم الأوضع حائطاً ليجلس في ظله المارة لإ إذا كما

 كما ،نه يعد تصرفاً أيضاًإجلاس المارة ونحوهم، فأضاء مصباحه لإ إذا فاً، وكذلكاستظلالهم كان تصر

  .حياء المواتإذكرنا بعض الكلام في ذلك في كتاب 

للغرفة كوة أبرد غرفته وكانت  إذا حر الجار ونحوه، كما ومنه يعلم حال الاستفادة من برد أو

شعل النار في غرفته مما خرجت أ إذا ن البرد، وكذلك منسانالخارج فيستفيد هذا الإ إلى يطلع منها البرد

استفاد من زناده عند القدح بأن قرب قطنه من  إذا الحرارة من الكوة فاستفاد منها، وهكذا الحال في ما

ليست فإا مثلة الكثيرة، غير ذلك من الأ إلى مشع الزناد فاحترقت القطن مما أوجد في القطن النار،

  .يسمى غصباً توياً للحق، ولاتصرفاً عرفاً، وليست 

يعد   من البعيد مما لاشاشة السينماإلى  أو تلفزيون غيره، إلى نظر إذا ومما تقدم يعلم حال ما

تنفس في  أو استنشق عطره أو يرضى بذلك، قال بأنه لا وإن عيد،بصوته من ال إلى استمع أو ،تصرفاً

 من قرب حديقته حيث مر  أو،ل بعض الطحين في جوفه عرفاً فدخيعد مالاً طحينه المثار في الهواء مما لا

  .تشمل كل ذلك  لادلةالأ فإن غير ذلك، إلى ،الهواء الطيب العطر

 رأى العرف التصرف لم فإذا ،تصرف أم لا أنه أما الكتابة على الحيطان فهو تابع لرؤية العرف

 أو حائط الجار إلى ترشح الماء وإن ذا لم يره جاز، ومنه يعلم جواز غسل الجار الشارع أمام بيتهإيجز، و

  ضاراً،  لم يكن عرفاً منافياً لحقه ولا إذا ليهإجرى 
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شارعه وغيرهما  أو كنس داره إذا وفي الغالب ليس كذلك، وكذلك ليس من الضرر والتصرف ما

  .دار الجار ودكانه إلى مما أثار الغبار

 ضرر لاالدليل المتقدم في مثل ن إ( :واهروحال الاستناد في الجواز حال المماسة، ولذا قال في الج

  ).يقتضي جواز المماسة للاستناد إنما وغيره

  .لم يكن سيرة تقتضي بجوازه حتى مع المنعن إ ولعله يمكن الفرق بينهما

غيرها، كما  أو الحرم أو الس أو الطريق أو  في الشارعنسان للإنسانيعلم جواز مماسة الإومنه 

  . الثقلإلقاءالمماسة ليست تصرفاً بخلاف  لأن  ثقله عليه،اءإلقيعلم عدم جواز 

الحق لبعضهم دون  أن وأما ما يتعارف في المطاف والمسعى والمرمى من التزاحم ونحو ذلك مع

ذلك من  فإن  ومجالس الفواتح وغيرها،) السلاممعليه(عتاب المعصومين أبعض، وكذلك في المساجد و

صلى االله عليه (كانت متعارفة منذ زمان الرسول فإا ستمرة وما أشبه، باب العلم بالرضا والسيرة الم

  .)وآله

وخلاف تصرف  لأنه  وكان الحق له فلا يجوز أيضاً،،يرضى بالمزاحمة صرح أحدهم بأنه لا إذا أما

الناس مسلطون على أموالهم وأنفسهم، اً إيجاباً، إيجاب مسلط سلباً ونسانالإ أن مقتضى ذلك فإن

  .ف وسلباً بمنع الغيربالتصر

تبريد غرفة  أو سبب تحرير إذا  ما،لم يعده العرف كذلك إذا ليس من التصرف فيما أنه ومنه يعلم

يصال الصوت إ أو ،دار الغير إلى كريهة أو يصال رائحة حسنةإ أو ،تحرير غرفته أو الغير بسبب تبريد

 ها العرف تصرفاً،لم يعد مافإا دار الغير،   إلىوضع مرآة في داره تعكس النور مثلاً أو ،السيء أو الحسن

ه العرف تصرفاً لم يجز عد أو يذاءًإ أو كان ضرراً إذا  لم يكن بذلك بأس، أما،يذاءًإ أو كان ضرراًأو 

  .ذلك
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 لم يجبر شريكه على المشاركة في  ـأي الجدارـ ولو ادم (:  قال في الشرائع:)١٢مسألة (

  .)عمارته

  ).صل وقاعدة التسلط للأإشكال بلا خلاف ولا(: وفي الجواهر

 رشادالمبسوط والخلاف والتحرير والتذكرة والإ إلى وقد نسب مفتاح الكرامة هذا الحكم

  عليه حيث نسبهجماعوالدروس وجامع المقاصد والمسالك ومجمع البرهان والكفاية، وظاهر التذكرة الإ

  .كلام فيه  لا:علمائنا، وفي المسالكإلى 

 أو  أراد الشريك هدم حائطهفإذاالشريك، إذن حال، فكل من الهدم والبناء متوقف على ي  أوعلى

 لا لأنه ،جازة الشريكإ توقف على ،نحو ذلك أو بناء الحائط المهدوم المشترك أو غيره من المال المشترك

  .قريباً أو ذنه، سواء كان بعيداًإب إلاّ يجوز التصرف في مال الغير

لم دم سبب  إذا  كانت العمارة مشرفة على الهدم حتى مثلاً،الهدم إلى ضطرارلم يكن ا إذا هذا

 فإن كان اضطرار فإن لاإغيرها، و أو الماليةضرار للأكان عدم البناء موجباً  أو غيرها، أو ضراراً ماليةأ

  .لممتنعولي ا لأنه الحاكم الشرعي، إلى البناء أو رجع الشريك المريد للهدم لاّإ و،الشريك فهوإذن 

 ،بناء النصف أو  حصته النصف فأراد هدم، مثلاًأقل أو حصتهبناء قدر  أو ولو أراد الشريك هدم

الهدم لحصة المريد  أو جازة البناءإ وهو يعطي ، كان المرجع الحاكم،بناء الربع ولم يجز الشريك أو هدمأو 

  .مةجازة على حسب موازين القسالإ إلى يقسم فلا حاجة أو ،بدون التقسيم

 ،بناء حصة نفسه فقط أو بين تقسيم الحاكم حتى يكون للمريد هدم الأمردار  إذا  أنهوالظاهر

التقسيم يوجب عدم التصرف  لأن  قدم التقسيم،،البناء بقدر الحصة من المشترك أو جازته للهدمإوبين 

   جازة البناءإفي مال الشريك، أما 
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 الشرعي مختصة بالضرورة وبقدرها، فحيث لا وسلطة الحاكم ،نه يوجب التصرفإالهدم، فأو 

جازته التصرف إ إلى تصل النوبة الهدم، وذلك بتقسيمه لا أو ضرورة في التصرف في مال الشريك بالبناء

  .في مال الشريك

 إذا  من الحاكم الشرعي، كماكثرالأ أو قلوكذلك الحال في كل مورد دوران بين التصرف في الأ

حد أو ،حد المالين في المباحأل المدين وكان له مالان يمكن التقاص من أيهما، أراد الدائن التقاص من ما

 التقاص من إمكانذنه بالتقاص من المال الذي في الدار بعد إيحق للحاكم الشرعي  نه لاإالمالين في داره، ف

  .هاتصرف زائد في مال المدين من غير ضرورة، والضرورات تقدر بقدر لأنه المال الذي في المباح،

  فيجب، من الضرورةمورمثال هذه الأأتصرفات الحاكم الشرعي في  أن وقد ذكرنا في غير مورد

  .تقدر بقدرهاأن 

 كان للحاكم ،التخفيف أو البناء من جديد، وبين الهدم أو  بين الترميمالأمرلو دار  أنه ومنه يعلم

  .خفدام يمكن الأ  ماثقلالأ إلى ضرورة لا لأنه ،ثقلخف منهما دون الأجازة الأإالشرعي 

 توقف عمارته من الشريك خاصة قوىالأ(:  قالأقوىومما تقدم يظهر وجه قوة ما جعله الجواهر 

حسان، وحكاه في الدروس عن الشيخ، إنفع و لأنه خر لذلك أيضاً، خلافاً لبعضهم فجوزهالآإذن على 

لة المشتركة عادته بالآإففرق بين  وفيه منع اقتضاء ذلك الجواز، وآخر ،ولعله الظاهر من قواعد الفاضل

 بخلاف الثاني، وفيه ما الأولعادته بآلة من عنده فيشترط لبقائه شريكاً على إ وبين ،فلا يشترط رضاه

  . انتهى)عرفت أيضاً

   كان المرجع الحاكم الشرعي، ،ثم لو اختلف الشريكان في كيفية البناء
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خر بقدر راد الآأ و،حدهما بناء الحائط بقدر ذراعأ أراد اختلفا في كيفية الهدم، مثلاً إذا وكذلك

لة حدهما الهدم بالآأراد أسمنت، وكذلك لو خر بالإراد الآأجر، وحدهما البناء بالآأراد أ أو نصف ذراع،

تمكن الحاكم من  فإن ذا راجعا الحاكمإوحدهما الهدم بسبب العمال بالوسائل القديمة، أراد أ و،الحديثة

 فإن لم يتمكن وإن ، على ما عرفت في الفرع السابق، حصته بما يريد فهو المقدمالتقسيم ليعمل كل في

 ،هدم بعض هكذا وهدم بعض هكذا أو ،مكن الجمع بين الرأيين ببناء بعض هكذا وبناء بعض هكذاأ

  .القرعة أو لا فالمرجع رأي الحاكمإ و،كان هو مقتضى قاعدة العدل

  .صومات بما يرى، وهذه منهان الحاكم موضوع لفصل الخفلأ: الأولأما 

أمثال  حيث إن، أقربالقرعة  إلى  لكن عدم احتياج الحاكم،)١(ا لكل أمر مشكلفلأ: وأما الثاني

يتصرف كما يتصرف سائر  أنه الفقيه حاكماً معناه فجعل الشارع ،ون الحاكم عرفاًؤ من شمورهذه الأ

  .ذلك في بعض مباحث الفقه إلى الحكام، كما ألمعنا

لة المشتركة كان بينهما، وفي توقفه على ولو بناه أحدهما بالآ: قال أنه  عن الدروسيالمحك نثم إ

ذنه إ والتوقف على ،عاده بآلة من عنده فالحائط ملكهأ ولو ي،ساس احتمال قوخر مع اشتراك الأالآإذن 

  .أقوىهنا 

ن يكون قسم من  أه، لا الباني لنفسييكون سع أن اللازمن إ : فيه)كان بينهما(: أما قوله: أقول

  . في كتاب الغصب كما ذكرنا ذلك مفصلاًسعى ما لاّإ نسانليس للإأن   بمقتضى،سعيه لغيره

                                                

  .١١ ح الحكم وأحكام الدعوىأبواب من ١٣ الباب ١٨٩ ص١٨ ج:الوسائل) ١(



٢٩١

ساس لما كان لهما كان الأ إذ خر،وجه للاحتمال الآ لانه إ : ففيه)احتمال قوي(: وأما قوله

  .خرلآمن اذن ذما، فاللازم الإإالتصرف فيه بوضع الحائط عليه متوقفاً على 

خر حقه، بل لو كان ارتفاع  الباني للآإعطاءيقيد بلزوم  أن  فاللازم)فالحائط ملكه(: وأما قوله

يكون  لأن للشريك الحق، فلا وجه أن  لوضوح،لهما بالنسبةساس كان الارتفاع لقيمة الحائط بسبب الأ

ساس أيضاً له مدخلية في كان الأ إذا يكون الارتفاع للباني لأن وجه الحائط ملك الباني فقط، كما لا

  .الارتفاع

 كما ذكره ،أقوىن التوقف  أخر، لاالآإذن مقتضى القاعدة التوقف على  أن ك قد عرفتثم إن

  .خرالآإذن  عن الشيخ من منع التوقف على يالشهيد أخيراً، ومنه يعلم وجه النظر في المحك

 احتمال من ،فهل للشريك نقضهذنه لو خالف وعمره، إثم على القول باعتبار (: قال في المسالك

ا مغصوبة فله أحيث تصرفه في ملك غيره وتغيير هيئته ووضعه الذي كان عليه فصارت الكيفية الثانية ك

هدمه أيضاً تصرف في مال الغير وهو الشريك  لأن لة المشتركة،كان بناه بالآن إ  العدمقوىزالتها، والأإ

عدوان  لأنه ه بغير آلته،ؤكان بنان إ ثم والجوازفائدة في الإنما تظهر الإ، والأولالذي بناه فلا يصح ك

  . انتهى)محض وتصرف في أرض الغير فيجوز تغييره

فيها بعدم جواز  بل صرح ،قد تبع بذلك الفاضل في التذكرة: قلت(: وعلق عليه في الجواهر بقوله

له  فإن له ذلك أيضاً، أن المتجهو ،ذننقض ما بناه أيضاً، لكنه لم يصرح في بناء الفرع تقدير اعتبار الإ

لات المشتركة كما اعترف به في جامع المقاصد، ومن التصرف في أرضه مع فرض الامتناع من بناء الآ

   فله قهحق لعر  فلم يكن الوضع حينئذ بحق، فهو ظالم لا،ساسالشركة في الأ



٢٩٢

  . انتهى)كما لو هدمه ابتداءًلزامه به إبحرمة ذلك عليه اتجه حينئذ : رش، نعم لو قلناأزالة بلا الإ

 في جواز إشكاليوجب الهدم سرفاً فلا  قيمة للبناء ولا كان لان إ أنه مقتضى القاعدة: أقول

 دليل على ، ولاا للبانيكان للبناء قيمة تذهب بالنقض أشكل لأ وإن صل بعد عدم المحذور، للأ،النقض

 أن ، فهل يقال لذلك الغير في دار الغير غصباًثاثهأوضع  إذا عدوانه أوجب سلب احترام ماله، كماأن 

هل   اطلع ذلك الغير في عرض البحرفإذافي السفينة للغير، ثاثه أوضع  أو ،يضعه في الشارع حيث يتلف

  .مثلةغيرهما من الأ إلى ،في البحريلقيه  أن لهن إ :يقال

جراء صلح قهري إ الشرعي، ونما اللازم فيما نحن فيه كسائر الموارد التي هي مثله مراجعة الحاكمإو

  . كما ذكرنا تفصيله في كتاب الغصب،بينهم يوجب الجمع بين الحقوق

سراف،  امتنع من جهة الإ،سرافلم يكن للبناء قيمة تذهب بالهدم، لكن الهدم يوجب الإوإن 

بلاد التي لها ال إلى رسالهاإيمكن  لها، ولا لم يكن مشتر وإن  ثمرات الغابة في البحر،إلقاءفحاله حال حرمة 

 فقد أصحابه في الصحراء إنسان  مثلاً،يلازم الانتفاع بذلك الشيء المسرف سراف لاالإ إذ قيمة فيها،

 لينتفع إنسانيوجب مجيء  ها هناك لاؤ وبقا،البلد إلى يتمكن من حملها اني كثيرة من الزجاج لا أوومعه

نحو  أو يحرق أقمشته في الصحراء أن ا، فهل يقال بجواز كسر تلك الزجاجات هنا، وكذلك ليس له

  .ذلك

 لا، )١(ليس لعرق ظالم حق: )عليه الصلاة والسلام(مثل قوله  أن وقد ذكرنا في كتاب الغصب

   دلةنما لازم ذلك بعد الجمع بين الأإسراف، والإ أو تلافيدل على جواز الإ

                                                

  .١ ح الغصبأبواب من ٣ الباب ٣١١ ص١٧ ج:الوسائل) ١(



٢٩٣

جرة رش والأ مثل الأ،بين الحقين الذي ظلم برفع ظلامته بكيفية يراه العرف جمعاً نسانن يعمل الإأ

ات مالمكلف في رفع المخاص لأنه الحاكم الشرعي، إلى والصلح القهري وغير ذلك بعد المراجعة

  . كل ذي حق حقهإعطاءوالمنازعات و

الحاكم ليجبره على  إلى الشريك يرجع أمرهإذن وحيث يتوقف البناء على (: المسالك قال ثم إن

 ،مجاناً أو ،جرة يرجع ا على الشريكأفيه بذن الحاكم، وهل له الإذن أتنع ام فإن ذن،الإ أو المساعدة

ه مجاناً ء اختار الشريك بنافإذانفاق، يجبر على الإ لم يجبر على العمارة لا إذا الشريك لأن  الثاني،قوىالأ

  . انتهى)لا تركهإفعل و

على ما ذكره المسالك   لا،اًهو على أحد الشقوق الممكنة شرع إنما من الحاكم الجبر أن والظاهر

يكون  أن ضرار الضرر الخارجي، بلخرين، وليس المراد بالإضرار الآإحد الشركاء ليس لأ إذ فقط،

  .يتمكن من الانتفاع بماله انتفاعاً ملائماً لغرضه  لانسانالإ

اة ضرار بصاحبه في الجدار والقنلو أراد أحد الشريكين الإ(: ولعله لذا قال في جامع المقاصد

 أن  فليس ببعيد،والدولاب ونحوها فامتنع من العمارة وغيرها من الوجوه التي يمتنع الانتفاع بدون جميعها

جارة وموافقة على العمارة، وغير ذلك من إ من بيع و،أمورالحاكم ليخير الشريك بين عدة  إلى يرفع أمره

ن في ترك ولأ، )١(ضرار ضرر ولا لا: ) وسلمصلى االله عليه وآله( بقوله  الممكنة في ذلك، عملاًمورالأ

  . انتهى) عنها، ولم أظفر بتصريحيضاعة للمال وقد إ مورجميع هذه الأ

                                                

  .٣ ححياء المواتإ أبواب من ١٢ الباب ٤ ص١٧ ج:الوسائل) ١(



٢٩٤

نوع من التقييد  إلى كانت الرواية بحاجة وإن وفي روايات الدعائم تأييد لما ذكره المحقق الثاني،

  .خرى الأدلةبسبب الأ

ل عن جدار الرجل وهو سترة بينه وبين ئس أنه ،)صلوات االله عليه(فقد روي عن أبي عبد االله 

يكون وجب ذلك لصاحب الدار أن  إلاّ ليس يجبر على ذلك : قال،متنع من بنيانهاجاره سقط ف

ن إ استر على نفسك في حقك: شرط في أصل الملك، ولكن يقال لصاحب المترل أو خرى بحقالأ

 إلى ضراراً بجاره لغير حاجة منهإ ولكنه هدمه كان الجدار لم يسقط، فإن :)عليه السلام(قيل له  .شئت

 ضرر ولا لا:  قال)صلى االله عليه وآله(رسول االله  أن  وذلك،يترك لا: )عليه السلام( قال ،هدمه

  .)١(يبنيه أن هدمه كلف وإن ضرار،

يبنيه وقام  أن متنعا ف،حد صاحبي الدار سقطقال في جدار بين دارين لأ أنه ،)عليه السلام(وعنه 

يستر ما  أن عليه:  قال،بيني وبينك خرى في ذلك، وقال كشفت عيالي استر ماعليه صاحب الدار الأ

  .)٢(كشف شيء من عورته إلى غيره مما لايصل أو بينهما ببنيان

بنيانه ويأبى  إلى ل عن الجدار بين الرجلين ينهدم فيدعو أحدهما صاحبهئس أنه ،)عليه السلام(وعنه 

 ترك أو شاء إنكان مما ينقسم قسم بينهما وبنى كل واحد منهما حقه ن إ :)السلامعليه ( قال ،خرالآ

ن إ م لصاحبكسلّ أو بع ينقسم، قيل له ابن أو كان ذلك مما لا وإن لم يكن ذلك يضر بصاحبه،ن إ

  يبني، ويكون  أن رضى

                                                

  .١ ح الصلحأبواب من ٩ الباب ٤٩٩ ص٢ ج:المستدرك) ١(

  .٢ ح الصلحأبواب من ٩ الباب ٤٩٩ ص٢ ج:المستدرك) ٢(



٢٩٥

ليه نصف إبه معه دفع خر الانتفاع أراد الآ فإن ينتفع، أو يبنيه الطالب أن اتفقا على وإن له دونك،

  .)١(النفقة

 وإن  وارد،شكالن أراد خصوصه فالإ، إ الجواهر على المسالك في الجبر أن إشكالومما تقدم علم

على وجه ذن قد يشكل جبره على الإ(: أراد كونه أحد الشقوق لم يكن وارداً، حيث قال في الجواهر

بطيب نفسه  إلاّ  مسلمئمراالتسلط وعدم حل مال الحاكم مقامه بأن له الامتناع منها لقاعدة إذن تقوم 

في الجواز ذن  ومن هنا أنكر عليه ذلك في الحدائق، خصوصاً بناءً على مختاره سابقاً من اعتبار الإ،وغيرها

  . انتهى)إذنبناه من غير  نه يأثم لوأه من غير رجوع عليه، وءللشريك حتى لو أراد بنا

 إلى  فالظاهر احتياج الهادم،له في الهدم أم لاذن أالشريك  أن  فاختلفا في،هدمه الشريك لوه ثم إن

 الدعوى واردة على مثل  لأن أدلةيوجب تقدم قوله في باب الدعوى،  وحمل فعله على الصحة لا،البينة

  .ذنبناه ثم اختلفا في الإ إذا صل الصحة، وكذلكأ

كان إذا  إلاّ ،لبعض النفقةذن لآيوجب ضمان ا البناء لا أو بمجرده في الهدمذن الإ أن ثم لايخفى

 وذكرنا تفصيله في ،تصريحاً، وقد سبق مثل هذه المسألة في بعض المباحث السابقة أو بمعنى الضمان عرفاً

  .ألقه في البحر ونحوه:  حيث يقول،كتاب الغصب

 بينة،قامة الإ الخصوصية يبناءً، فعلى مدع أو هدماًذن ما لو اختلفا في خصوصيات الإأومنه يعلم 

  .بالدليل إلاّ يثبت لاذن صل الإأ، أما الخصوصيات فهي شيء زائد على مطلقاًذن الثابت هو الإلأن 

                                                

  .٣ ح الصلحأبواب من ٩ الباب ٥٠٠ ص٢ ج:المستدرك) ١(



٢٩٦

ادم كان  إذا وضع الجدار بين الدارين قد يكون على كيفية لزوم بقائه بينهما حتى أن يخفى ثم لا

  .كل حكمه ول،يكون كذلك ما أشبه، وقد لا أو عادة على نحو شرطلكل واحد منهما الإ

سبق وجود الجدار بينهما ن إ :لو قلنا(:  قال،مناقشة الجواهر في الموضوع غير واردة أن ومنه يظهر

 اتجه حينئذ ذلك، لكن ينبغي ،خريجوز له الامتناع مع طلب الآ يوجب الحق لهما في وضعه على وجه لا

 وكأنه هو الذي لحظه ،و حق عليهه  كما في باقي صور امتناعه عما،ذنه بل يه أيضاًإعليه عدم اعتبار 

كما ترى أنه  إلاّ ،ياه لو أراد الانفراد بالعمارةإالفاضل في ما ذكره في القواعد من عدم جواز منعه 

  . انتهى)ضرورة عدم ثبوت حق يكون الجدار بينهما على وجه يوجب ذلك وهو واضح

 يوجب عدم بنائه ضرراً  كما،ه ضرراً على أحدهماؤولو سقط الجدار المشترك وكان يوجب بنا

 لم يكن لها حائط آجرها فإذا دار أحدهما فارغة عن الغرف،  مثلاً، بأن تعارض الضرران،خرعلى الآ

 فحيث ، لم يكن لها حائط كان مظنة سرقة اللصوص ونحوهفإذاللغنم ونحوه، ودار أحدهما محل سكنى، 

 حدهمالأ أو خريجار لآالإ أو البيع أو سمةيتعارض الضرران يلزم على الحاكم الشرعي الجمع بينهما بالق

هما أقلكان لابد من التضرر، فاللازم ملاحظة  وإن نحو ذلك مما يوجب عدم الضرر على أحدهما،أو 

ذا تعارضا قدم عدم الضرر إو كما يشمل الضرر الكلي يشمل الضرر الجزئي، ضرر لادليل  لأن ضرراً،

  .الضرورات تقدر بقدرها  أن من باب،الكلي على عدم الضرر الجزئي

لم يبن  إذا مقتضى قاعدة العدل، مثلاً لأنه ،حدهما على كليهماألكن الظاهر لزوم تقسيم ضرر 

نه إغرف فيها بعشرة، ف  الحائط تضرر صاحب الدار التي لاذا بنيإالحائط تضرر صاحب الغرف بمائة، و

  يقدم الحاكم بناء الجدار، لكن يقسم 



٢٩٧

  .وجه لتضرر صاحب الساحة بكل العشرة لا لأنه تضرر كل منهما خمسة،ضرر العشرة عليهما في

يعلم ما في تفصيل المحدث البحراني مما تقدم (: شار في الجواهر، حيث قالألى بعض ما ذكرناه إو

 هو مع إذ من الشريك في العمارة مع فرض التضرر به، ولابد منها مع عدمه،ذن الإ إلى يحتاج لا أنه من

مع قطع النظر عن  أي ،الذي هو الجدار المشرك من حيث كونه كذلكمحل البحث خروج عن أنه 

خر ا، حدهما بعدم العمارة قد يعارض بفرض ضرر الآأ الخارجية قد يناقش فيه بأن فرض ضرر مورالأ

برفع  أو نعم قد يقال بوجوب القسمة ونحوها . كما اعترف به الفاضل وغيره،يدفع بالضرر والضرر لا

 مراعياً للجمع بين الحقين ودفع الضرر عنهما ،الحاكم ليرى وجهاً يحكم به لقطع التراع بينهمالى  إالأمر

لهامن باب السياسات المعد (.  

 إلى حدهما صاحبهأ عن الجدار بين الرجلين ينهدم ويدعو ،الجواهر بخبر الدعائم المتقدمثم استشهد 

  . الحديث،بنائه

هدم نصفه عند ما كان  أو ،حدهما نصفه بعد الهدمأ فبنى ،ينهمالو كان الحائط مشتركاً به ثم إن

  .مبنياً، فالظاهر التهاتر القهري بين الحقين

آلة مباحة لم  أو جنبيلأ أو لهما وأحدهما كانت آلة البناء لأ إذا يعرف مما تقدم حال ما أنه كما

كان الباني  إذا  وهكذا حال ما،كانت مشتركة أو ،ليه بما يوجب ملكه لهاإحدهما تملكه والسبق أيقصد 

  .جنبيالأ أو كلاهما أو حدهماأ

لم يجبر شريكه على المشاركة في ـ الجدار أي ـ  ولو ادم(: الشرائع بعد قوله السابق ثم إن

  .)ر أو بئر أو وكذا لو كانت الشركة في دولاب( :، قال)عمارته

   ناعورة أو قناةأو ( :وفي الجواهر



٢٩٨

المشترك ذا غلة يجبر الشريك على المشاركة في عمارا، من غير فرق بين كون  لا أي نحو ذلك،أو 

نما نبه بذلك إوعدمها، و وبين القابل للقسمة ،صحاب على ما في المسالك بعمارته وغيره عند الأيتف

جبار الشريك على المساعدة على العمارة في هذه المذكورات دون إبي حنيفة الذي حكم بأعلى خلاف 

نه يتمكن من إيتمكن من المقاسمة فيها فيتضرر به بخلاف الجدار، ف ط فارقاً بينهما بأن الشريك لاالحائ

  . انتهى) عليه فكان حينئذ سواءاً ضررأكثر كون القسمة فيه إمكانقسمته، ورد ب

يجبر على  ولا: (وقد أخذه من المسالك ومفتاح الكرامة غيرهما، وقد ذكر ثانيهما عند قول العلامة

هو الذي أفتى به المبسوط والخلاف والتذكرة والتحرير والدروس نه إ( :)ارة الدولاب والبئر وغيرهماعم

  ).وجامع المقاصد والمسالك والكفاية

عدم تمكن الشريك من المقاسمة مشترك بين  أن الأصلمقتضى  إلى ضافةويرد على أبي حنيفة بالإ

  الفصولأقرببيلزم فصل الحاكم بينهما  أنه  ذكرنا فيما سبق، وقدةاً ولو بنحو المهاياإيجابين سلباً والأمر

  .السلطنة ونحوها قاعدةإلى 

خر، العام مقام الشريك الآ أو  الوقف الخاص قام متولي،ولو كان الحائط بين مسجد ودار مشتركاً

  .يكون كالشريك المالك الذي يكون الزمام بيده ويلاحظ هنا لزوم مصلحة الوقف، ولا

 قوانينهم في حكم الحاكم الشرعي من باب قانون يائط مشتركاً بين كافرين روعولو كان الح

 بقانون أحدهما دون الأمرخر فالحاكم الشرعي يفصل اختلف قانون أحدهما عن قانون الآ إذا لزام، أماالإ

  . كما هو واضح،لزام من المخالف لهماالإ إلى أقرب لأنه ،سلامولو المطابق للإ، المخالف لهما

  يراعى هو  أن  بين المسلم والكافر، فالذي يجبكان الحائط مشتركاً إذا اأم



٢٩٩

اختلف قانون الكافر عن قانون  إذا ، فيماى عليهليع  يعلو ولاسلامالإ، لقاعدة سلامقانون الإ

  .سلامالإ

 خر من نصيبه منالنهر لم يكن له منع الآ أو نعم لو أنفق أحدهما على البئر(: الجواهر قال ثم إن

الماء الذي ينبع في ملكهما المشترك بينهما الذي أثر فيه نقل الطين عنه، وليس له في عين ملك، بخلاف 

  .)ت منه كما هو واضحبناه بالآ إذا الحائط

حياناً أوجود العين  إلى ضافةيشترط فيه وجود العين، بالإ نه لاأ كلامه بإطلاقيمكن منع : أقول

  .يداً البئر جدأطرافجر في ن رصف الآأك

تراب السوافي تسوى مائة لكل ب كانت البئر المطمورة فإذا الجهتين، ةحال، فاللازم مراعا أي وعلى

 بما كلف خمسين، حيث صارت الحاكم الشرعي مثلاًإذن خرج أحدهما التراب بأ ف،واحد منهما النصف

 وما أشبه ثلثي الفائدة لمن نقل التراب والطين أن البئر في الحال الحاضر مائة وخمسين، فمقتضى القاعدة

  . والعدل وغيرهماسعى ما لاإ نسانليس للإأن  النصف، لقاعدة لا

 مما يكون مشتركاً بين الطرفين، ،نابيب للماء والغاز والهواء وما أشبهومما تقدم يعلم حكم الأ

  . لوحدة الملاك في الجميع،سلاك الكهرباء والتلفون ونحوهماأوكذلك 

 لم يكن لصاحب السفل ،لو كان علو الجدار لواحد وسفلها لغيره فادم(: قال أنه وعن التذكرة

جبار إ، وكذلك ليس لصاحب العلو براءةصالة ال لأ،عادته السفلإجبار صاحب العلو على مساعدته في إ

  .) عند علمائنا، عليهعادة السفل ليبنيإصاحب السفل على 

  ).الأول  الخلاف فييفي المبسوط نفن إ( :وفي مفتاح الكرامة

  : وفي الدروس
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يكون أن  إلاّ على جدار البيت  ولا،العلو على بناء الجدار الحامل للعلو ولايجبر صاحب السفل  لا(

  .، وذا القيد جزم في جامع المقاصد)لازماً بعقد

  .جماعالإمنه مما يظهر ) عندنا(: وفي الجواهر عند العبارة المتقدمة من الشرائع

ة لصوص من سرقل مثل تمكن ا،خرتضرر أحدهما بعدم بناء الآ إذا  أنهقاعدة ولكن مقتضى ال،ذاه

 كان للحاكم الشرعي دفع الضرر عنه ببيع من صاحب السفل ،لم يكن له جدار إذا البيت العالي

: ذلك، حيث قال إلى ، ولعل التحرير نظرضرر لاغير ذلك، لقاعدة  أو بناء أو يجارإ أو لصاحب العلو

يوافق ما هذا (: ، لكن في مفتاح الكرامة) العلو البناء لم يكن لصاحب السفل منعهطلب صاحب لو(

كان حمل  إذا انفرد أحدهما بالعمارة لم يمنع كما تقدم، ويمكن حمله على ما إذا  أنهسلف له في الجدار من

تقدم مشتركا كما  أو  لصاحب السفلساس ملكاًكان الأ إذا شكل فيماألا إجدران العلو واجباً، و

  .)بيانه

ولو طلب صاحب العلو بناء جدران السفل (: ومنه يعلم وجه النظر فيما في المسالك، حيث قال

ليس له منعه، وفي حكم العلو ما لو  أنه في التحريرأطلق  فيه الوجهان السابقان، و،تبرعاً، فهل له منعه

  . انتهى)كان له ساباط استحق وضعه على حائط غيره فادم

 التبرع أو جارةالإ أو  التي يوجب عدم تضرر صاحب العلو من البيعمورحد الأألقاعدة ذ مقتضى اإ

كان هناك طابقان  إذا  وغيره، وهو مثل ماضرر لا لدليل ،غير ذلك أو البناء بنفس صاحب السفلأو 

فأراد صاحب ، فادما نسان والطابق العلوي لإنسانطابق علوي وطابق سفلي، والطابق السفلي لإ

يجوز البناء لصاحب الطابق  أو ،يبني بنفسه أن ه فامتنع صاحب الطابق السفلي منءلطابق العلوي بناا

  حق للسفلي  نه لاإدة يبني عليها الطابق العلوي، فأعملوضع  أو السفلي
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 ،ه بأية كيفيةؤيكون للعلوي بنا أنه يوجب ضرر العلوي، فعدم الضرر يقتضيه حيث إنفي ذلك، 

  .الاختياري بين الطرفين العلوي والسفلي أو يالجبرفاللازم الصلح 

جراء الماء كان مستحقاً لإ إذا جراء الماء في الساقية فيماإوحال من يريد وكذلك حال الساباط 

 نه لاإخر، فغير ذلك من النفرين المبتلى أحدهما بالآ إلى وادمت الساقية وأبى صاحبها من تعميرها،

الحاكم الشرعي  فإن خر،هما فأراد أحدهما البناء ولم يرد الآؤلذي ادم بنايخرج عن مثل حال الشريكين ا

 أو قاعدة السلطنة إلى أقربصالح بينهما صلحاً قهرياً بما يكون  لاّإاك وكمكن الانفأن إ يفكهما أن يجب

يس ل(: ذلك حيث قال إلى  كما تقدم مثله في بعض المسائل السابقة، ولعل التحرير أشار،ما أشبه ذلك

  .)له منعه

وعلى كل حال، فلو بناه في أرضه من نفسه كان له منع صاحبه من الانتقاع (: الجواهر قال ثم إن

  . انتهى)انتفع به وإن ليس له المنع منه، أنه ونحو ذلك، أما الاستكان فالظاهر بالمعاد بفتح كوة وغرز وتد

 حيث إنف لاإ و،وة وغرز الوتد كالحقلم يكن فتح الك إذا ،والمراد من المنع عن الانتفاع بالمعاد

  . سابق كان له ذلكهحق
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إذن  بغير ،الجدار المشترك مثلاً أي ولو هدمه،(:  قال في الشرائع ممزوجاً مع الجواهر:)١٣مسألة (

  .)ضمان مثله عادة لأنه عادتهإ وجب عليه ،شريكه الذي لم يجب هدمه عليه لاستهدامه

  

  ).رش الأقوى هدمه فالأولو(: وقال العلامة في القواعد

  . والمسالكرشاديضاح وجامع المقاصد وتعليق الإكما في التذكرة والإ: وفي مفتاح الكرامة

  . لو قيل به كان وجهاً:وفي التحرير

  .عادته، وحكاه في المسالك عن التذكرةإعليه ن إ :رشادوفي المبسوط والشرائع والإ

 كما في جدار بعض البساتين والمزارع ،نت المماثلةمكأعادته لو إعليه ن إ :وفي الدروس والحواشي

الجدار مطلقاً مثلي عرفاً، والخصوصيات الزائدة على العرفية ليست ن أ ولا فالارش، والظاهر هو المثل،إو

  .مناطاً

 كان المثل لم يكن أرش، ولذا فإذارش فيما كان يتعذر المثل، الأ لأن رش،لأاانتفاء وجه ومنه يعلم 

جارة على صنعة جدار مثل قد يقوى ما ذكره الشيخ لصدق المثلية عرفاً، بل تصح الإ(: هرقال في الجوا

القيمة كما في كل مثلي تعذر مثله،  إلى هذا الجدار، نعم لو فرض تعذر ذلك كما في بعض البناء انتقل

  . انتهى)وكذا الكلام في كسر الخاتم وفتق الثوب ونحو ذلك

 ما أشبه، أو المسجد أو هدم حائط المسجد أو حائطه أو  دار غيرههدم إذا ومنه يعلم الكلام فيما

 الدار طلب القيمة، أو يكون لصاحب المسجد لاأن يبعد  ة، بل لادعا وبالذات الإالواجب عليه أولاًفإن 

وجه له، وكذا الكلام في كل ما يمكن  القيمة بدون رضا الهادم لا إلى المثل مكلف به فالانتقاللأن 

  رجاعها باباً، إخشاب، حيث يمكن أ إلى  كما لو فصل قطع الباب، عرفياًلاًعادته مثإ
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  .رجاع بنفسهالإ رجاع لاأراد صاحب الباب قيمة الإ وإن رجاعها باباً،إن اللازم إف

جل بنائها  فأراد صاحبها هدمها لأ، عتيقةكانت الدار مثلاً إذا  في ذلك فيماشكالالإنعم يمكن 

 البناء على الكيفية السابقة بينما لم نسان، ثم أراد ذلك الإإنسان فهدمها ، الشكلمن جديد بناءً على غير

  .يكون للحاكم الشرعي جعل صلح قهري بينهما على تأمل أن يبعد نه لاإيرد المالك ذلك، ف

نقاض لعدم الهادم يستحق الأ أن عطاه القيمة، فالظاهرأ قيمياً وهدمه وأما لو كان الحائط مثلاً

رش مقدماً يبعد كون الأ  لكن لا،ذلك في كتاب الغصب إلى ألمعناكما  ، العوض والمعوضالجمع بين

 ،مالكها مع التفاوت إلى رش يوجب رجوع العينالأ حيث إن ،نقاضأراده صاحب الأ إذا على القيمة

  .رشرادة الهادم ويتدارك الذاهب بالأإوجه لخروجها عن ملكه ب والعين حيث كانت للمالك لا

 أو نقاض بين البناء بالأالأمر ودار ، من باب كونه مثلياًلو أراد الهادم بناء الجدار مثلاً أنه علمومنه ي

  .نقاضغير الأ إلى  فلا وجه لتبديلها،نقاض عين مال المالكالأ لأن نقاض،غيرها وجب عليه البناء بالأ

وفيه (:  في الدروسقال بعد كلام الشهيده حيث إنومما تقدم علم وجه النظر في قول المسالك، 

 باقية عيانالأ إذ محض صفة،نه إفخارج عن القواعد الشرعية لانتفاء المثلية في الفائت، أنه  إلاّ مناسبة

  . انتهى)رش مطلقاً أوضحلة في الصفة بعيدة، فالقول بالأثوالمما

قول  على الالأولىلعل ( بأنه :مفتاح الكرامة، حيث علق على قول الشهيدقول كوجه النظر في 

   الأوليكون ما يصرف في بنائه بمثل البناء  أن رشبالأ
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العرف قد يقضي أن  إلاّ كان قيمياً باصطلاحهم وإن كما نبه عليه في مجمع البرهان، فالجدار

لة في ثالمما إلاّ يريدون في مثل ذلك  ومانعاً، ولاالمطلوب منه كونه حائلاً إذ ران،لة في بعض الجدثبالمما

  . انتهى)بأس به رش، فتفصيل الدروس لا بما عرفته من حال الأ مؤيداً،الجملة

ذا لم يبق محل إرش، ورش فالأمكن الأأ لم يمكن وفإذامقتضى القاعدة المثل،  أن ذ قد عرفتإ

  .رش فالقيمةللأ

أو ذن الإ أن صل بعد للأ،عادةتجب عليه الإ لاذنه إب أو الشريك لو هدم الحائط بأمر الشريك ثم إن

  .نه نوع تعاملأعادة حتى يقال بدم ليس في مقابل الإ بالهالأمر

عادة لمقتضى وجوب  وجبت الإ،أمر به بشرطهأو  ،عادةالإ الشريك بالهدم بشرطذن أنعم لو 

كون الشرط في عقد  إلى حاجة الوفاء بالشرط، وليس الشرط ابتدائياً، بل الشرط في قبال شيء، ولذا لا

 ي ألق متاعك في البحر وعل:من قبيل أنه ا في بعض المسائل السابقةلازم حتى يجب الوفاء به، وقد ذكرن

لم نقل بأن الجدار  إذا الهدم كان في قبال البناء بالشرط حتى لأن اً،إطلاقرش هنا مجال للأ بدله، ولا

  .تعطيني ديناراً أن اهدم الجدار على شرط: يقول له أن مثلي، فهو مثل

شريكه إذن ولو هدمه ب(: ، حيث قالنقلاً أو واهر أصلاًومنه يعلم وجه النظر فيما ذكره الج

 أنه في التذكرة في نظيره من كان الشرط في عقد لازم، بل قد سمعت ما إذا عادته وجب ذلكإوشرط 

رش، ولعله  واحداً، لكن ربما ظهر من بعضهم كونه من المسألة السابقة التي يجب فيها الأكذلك قولاً

عود الشيء على ما  فإن كما ترى،أنه  إلاّ  ضبط الصفةإمكانفت من عدم  لما عر، الشرطإمكانلعدم 

  . انتهى)كان بحيث يتحقق فيه الصدق عرفاً ممكن وواقع، بل من ذلك يعلم قوة ما ذكرناه أولا
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  . في لزوم كون الشرط في عقد لازمشكالالإ: ذ ظهر أولاًإ

  .اًإطلاقرش وجه للأ لانه إ :وثانياً

  .توقف على كون الحائط مثلياًي لانه إ :وثالثاً

 إذا  كما،عادته على شكل آخرإ أو ،عادته كما كانإيشترط  أن فرق بين وحيث يلزم الشرط لا

 أو أكثربطول  أو ،بحجم نصف ذراع أو ،عادته بحجم ذراع ونصفإكان الحائط بحجم ذراع فشرط 

عادة وبالجملة القول بوجوب الإ(: غير ذلك، ولذا قال الجواهر أخيراً إلى هش،أ أو متنأبمادة  أو ،أقل

  . انتهى) عما لو شرطه جداً في صورة عدم الشرط، فضلاًيعاده قوأ أنه بحيث يصدق عليه عرفاً

لم يمكن  فإن لم يمكن جبره حق له التقاص بأخذه من ماله وبنائه، وإن فلو لم يعده أجبره الحاكم،

 كان لكل  مثلاً، من باب التقاص بقدر المصارفركث ويكون له الأ،ه بنفسهءيستعيد بنا أن التقاص فله

 كان لهذا الباني من ألف الحائط ستمائة الحائط بألف فلما بناه بألف ومائة مثلاًواحد النصف وكان 

نوع من التقاص كما  لأنه ،عشارأعشار بينما كان له سابقاً خمسة أكان له ستة  أي ،أربعمائةذن وللآ

  .هو واضح

سمنت حسب سمنت، وقد كان الإالإ جر لابغيره، كما لو بناه بالآ أو أقل  أوأكثرثم لو بناه ب

 ،مثله في كتاب الغصب ناسعيه كما ذكر لأنه ،ن يكون التفاوت للباني أ لم يستبعدالأولالشرط، ففي 

بقدر النقص، ويأتي هنا ما نذكره في الثالث ذن لا كان مديوناً للآإ و،جبرأتمام مكن الإأن إ وفي الثاني

لم  إذا بمقتضى ما فسخ يعمل فإذاالفسخ، ذن ضاً من الفسخ، وفي الثالث حيث لم يف بالشرط كان للآأي

   مع مورمن الابتداء، وحيث ذكرنا تفصيل أمثال هذه الأذن أي
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  .عادةالإ إلى أدلتها في كتاب الغصب فلا حاجة

 مما كان لي أكثريكون لي   أنذنت لك على شرطأ: ذن فقال الآ،لو استأذنه في الهدم والبناءه ثم إن

 جاز ذلك لمكان ،المشاع إلى الكلي في المعين أو ،الكلي في المعين إلى يتحول المشاع أن  أوفي السابق،

يهدمه  أو ،يهدماه ويبنيه أن اصطلح على ذلك، وكذلك الحال لو وافق أحدهما في إذا الأولىالشرط، وب

  .غير ذلك إلى يهدمان ويبنيان، أو ،ويبنيان

 مما كان له، فعن أكثرحدهما يبنياه ويكون لأ أن ولو اصطلح الشريكان على(: ل في الجواهرقا

وصفها ومشاهدة  أو لاتيكفي مشاهدة الآنه إ لم يوجد، وفيه فيه ااب ما لأن الشيخ بطلان الصلح،

 الصورة صفة تابعة أن  يدفعها،يمكن ضبطه الجدار جزء صوري من التأليف لا أن ودعوى .رضالأ

 كدعوى عدم العوض بعد ،على البناء المقدر بالعملالاستيجار لا لما جاز إ و،ممكنوضبطها  ،للموهوب

 أنه  على، التي يمكن دفعها بما عرفته سابقاً من عدم اعتبار العوض في الصلح،تساويهما في العمل وغيره

ارط لنفسه غير متبرع يمكن القول هنا بأن الشارط على نفسه متبرع بما يخص شريكه من عدله، والش

 إذ  في الملك،الأجللامتناع فيشترط له قدر من الملك، وكذا بعد اقتضاء تعليق الملك في عين وهو ممتنع 

 وعلى الارتضاع بجزء ، مجرى الاستيجار على الطحن بجزء من الدقيقيالصلح يجرقد تدفع أيضاً بأن هذا 

 . مبنياًكثرو مشترك بينه وبين غيره، وعلى هذا يملك الأنه يملكه في الحال ويقع العمل فيما هإمن العبد، ف

يعتبر فيه جريان غيره من   برأسه لاما سمعته غير مرة من كون الصلح عقداً مستقلاً إلى كل ذلك مضافاً

  . انتهى ملخصاً، وهو كما ذكره)العقود على مورده

   بعد يملك أحدهما شيئاً لا أن الصلح على أو كان الشرط إذا ومنه يعرف ما
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يملك بناء الحائط وهو  كان أحد الشريكين فقيراً لا إذا قد يكون ذلك عقلائياً، كما إذ البناء،

يكون  أن  أويكون كل الحائط له، أن يهدمه ويبنيه على أن نه شريكه فيذ فيستأ،مشرف على الادام

يهدمه  أن  فيستأذنه في، والبناء هذا الشريك المريد للهدم والبناء فيه مصلحة لهذا الهدمنالحائط قوياً لك

  .ذنيكون كل الحائط للآ أن ويبنيه على

تصبيغ  أو ،ها من جديدءأراد أحد الشريكين في الدار ونحوها هدم الدار وبنا إذا وكذلك الحال

جرة تكون الأ أن ني أصبغ كل الدار علىإ : فيقول،ما أشبه أو تقليل شيء أو ضافة شيءإ أو الدار

غير ذلك مما تختلف الدواعي  إلى ، ويصبح بعد ذلك مشتركاً بيني وبينك،ي مثلاً من كيسعيانوالأ

  ،غراض العقلائية فيهاوالأ

 نصفاً لهذا ونصفاً لذاك، ،ورثا الدار من أبيهما، ثم قسماها إذا بل وكذلك الحال في المفروز، كما

خيه للصابغ الذي عين لأبأن يكون النصف المعين بشرط التبديل يصبغ كل الدار  أن فيشترط أحدهما

 أحدهما أخاه فيذن أالدار نصف لهذا ونصف لذاك، ثم استفرز أ إذا خيه، وكذلكللصابغ لأالذي ونصفه 

بعضه  أو يكون الحائط ومبناه الذي كله له أن يبني حائطاً بين النصفين ليكون ساتراً لعائلته على شرطأن 

  .غير ذلك إلى ذن،خ الآله للأ

 لم يجبر ،خر ولم يرده الآ،ه نصف الحائط في الدار المفروزة بينهماءخر بنان الآولو أراد أحدهما م

لم يتمكن  إذا نما للذي يريد البناءإ، و)١(الناس مسلطون على أموالهم وأنفسهمعلى ذلك، لقاعدة خر الآ

  يعيش في مثل هذه أن من

                                                

  .١١٠ حديث ٢٧٢ ص٢ ج:البحار) ١(
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  .ما أشبه أو يصالح أو يؤجر أو يبيع أن ني حائطاً في نصفه المختص بهبي أن يتمكن الدار ولا 

الحائط يسبب قلة  أن حق لشريكه في منعه بحجة يبني حائطاً في نصفه الخاص به لا أن أراد إذا نعم

لهذا الباني  أن حق لشريكه في المنع، كما حر في عمله، فلا لأنه ،نصفه إلى النور والهواء وما أشبه بالنسبة

والروشن وما أشبه على نحو ما تقدم في بعض المسائل يجعل في الحائط الكوة  أن للحائط في ملكه

  .السابقة

 نصب هذا فإذاقسما الدار من الباب،  إذا  يحق له المنع، كما،سبب الحائط تلفاً عليه مثلاً إذا نعم

الباب ضاقت حصة الشريك بما لم يتمكن من الدخول، وقد ذكرنا تفصيل الكلام في الشيء  إلى الحائط

  .مه في باب الشركةيمكن تقسي الذي لا

خر الاشتراط بأن يكون من أحدهما آلات بناء الحائط ومن الآ أو ويصح التصالح بين الشريكين

  .نحاء التقسيماتأ وما أشبه ذلك من ،جرة الأإعطاء أو البناء
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  .عرضاً جاز أو ولو طلب قسمته طولاً:  قال في القواعد:)١٤مسألة (

عرضاً جاز، وبه صرح  أو لشريكين في الجدار قسمته طولاً لو طلب كل من ا:وفي مفتاح الكرامة

جاز قطعاً، :  عليه، حيث قالجماعخير الإ وظاهر الأ،في المبسوط والتذكرة والدروس وجامع المقاصد

  .وتأمل في قسمته عن رد التحرير

تراضيا  إذا لهما هدمه كله أن والقسمة تحصل بنشر الحائط وبالعلامة، ووجه الجواز فيهما بالنحوين

أثر لحصول النقص بالنشر  ، ولاالأولىذا تراضيا على قسمته على وجه مخصوص جاز لهما ذلك بإعليه، و

  .لو اختاره

لو اتفقا على قسمته عرضاً احتمل جوازه لانحصار الحق (:  قال،ووجه ما في التحرير ما قاله فيه

نه لو إنتفاع بنصيبه دون صاحبه، فخر بحيث يمكنه الا وعدمه لعدم تمييز نصيب أحدهما من الآ،فيهما

وضع خشبة على نصيبه موجب ن إ أنه وضع خشبة على أحد جانبيه كان ثقله على الحائط أجمع، ومعناه

  .آخر كلامه إلى ،)خرالآ إلى لتعدي الثقل والتحامل

 كما ذكره ،مانع  تراضيا على ذلك فلافإذاالملك لهما،  لأن ومن الواضح ضعف ما في التحرير،

  . واحدغير

 أو مورباً أو  مستقيماً،ياًقمع أو عمودياً أو فقياًأ سواء ، القسمةأقسامومما تقدم يظهر جواز كل 

 أو نحو الاستدارةعلى  ، أوخرخرى للآأحدهما مجاوراً لقطعة  كجعل كل قطعة لأ،خرأ أقسامعلى 

  أوا الفراغ أيضاً بينهما،يقسم أن ما أشبه، ولو كان الحائط في داخله فراغ صح أو التضليع أو التعريج

سمنت والحديد  الحائط المركب من الإ كما يصح تقسيم الحائط حسب المواد، مثلاً،حدهمايجعلاه لأأن 

حجار حجار يجعل الأخشاب والأخر، وكذلك الحائط المركب من الأسمنت للآحدهما والإيجعل الحديد لأ

  .غير ذلك من الصور إلى خر،خشاب للآحدهما والألأ

   فرق في كل ذلك بين تساوي الحائط في القوة والضعف ولا
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  .خر القوي عن رضا بينهمايجعل نصيب أحدهما الضعيف ونصيب الآ أن  فيجوز،الاختلافأو 

يجعل  أن كان لكل واحد منهما النصف، كذلك يصح إذا وكما يصح التقسيم بالتساوي فيما

 سيدخل الأ أن اً فيقسمانه متساوياً، وكذا يصحكان لهما متفاوت إذا  وبالعكس، كما،التقسيم بالتفاوت

يجعلاه بأن يقسما نفس الحائط فقط، أما الخشبة التي  لا أو الخشبة التي فوق الحائط في التقسيم أيضاً،أو 

س والخشبة دون يكون مشتركاً بينهما، وكذلك العكس بتقسيم الأتحته س الذي الأ أو على فوقه

  .الحائط

لو كان طوله عشراً وعرضه ذراعين (:  ذكره في مفتاح الكرامة، حيث قالومما تقدم يعلم صحة ما

واقتسما في كل الطول ونصف العرض ليصير لكل واحد ذراع في طول عشر جاز، وكذا لو اقتسماه في 

، وهذا الذي حكيناه ذراعينكل العرض ونصف الطول ليصير لكل واحد منهما طول خمس في عرض 

  . انتهى) التذكرة والدروس وجامع المقاصدفي القسمتين هو المذكور في

السطح يكتب عليه ما  أن ، والفائدةخر البقية مثلاًحدهما السطح فقط وللآيجعل لأ أن وهل يصح

حدهما السطح جعل لأ إذا الحال فيما وكذلك ،يبعد الصحة  لا، ونحو ذلكنعلايشاء من الدعاية والإ

سطح الداخل، وسطح الخارج، :  الحائط غالباً ثلاثة سطوحالظاهر من لأن الفوقاني الذي سميناه عمقاً،

كان الحائط شبه المعلق كما يتعارف في بعض البنايات  إذا وسطح فوق، بل وكذا الحال في السطح الرابع

دة أعمنما يتماسك بإربع، وها الأأطراففي الحال الحاضر مما يصنع للجمال فيجعل الحائط مربعات فارغة 

  .من أحد الطرفين أو ن تحتم أو خفيفة من فوق

   في جواز قسمة الجدار المشترك إشكال خلاف ولا لا(: الجواهر قال ثم إن
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رض الذي ارتفاعه عن الأ خرى لاالزاوية الأ إلى  وعرضاً، وطوله امتداده من زاوية البيت مثلاًطولاً

فاقتسما ضه ذراعين السطح الذي يوضع عليه الجذوع، فلو كان طوله عشراً وعر هو عمقه، والعرض هو

في كل الطول ونصف العرض فيصير لكل واحد منهما طول عشرة أذرع في عرض ذراع جاز، وكذا لو 

 )اقتسماه في كل العرض ونصف الطول بأن يصير لكل واحد منهما طول خمسة أذرع في عرض ذراعين

  .انتهى

ضاً القسم الثالث من يذكرا أي أن وقد تقدم هذا المثال في مفتاح الكرامة، لكن كان عليهما

 ،خرحدهما والنصف الفوقاني للآ وهو التقسيم في ارتفاع الحائط بأن يجعل النصف التحتاني لأ،التقسيم

 والعمق الفوقي بكل ،حدهماالعمق التحتي بكل الطول والعرض لأ فيكون ،وهو ما اصطلحا عليه بالعمق

خر التي ذكرناها  الأقسامالأ إلى ضافة، بالإ الثلاثةقسامقد عرفت صحة كل الأ إذ خر،الطول والعرض للآ

  .سابقاً

كان  إذا كل الثلاثة متساوية، كما أو خر من الآأكثريكون أحد الثلاثة  أن يختلف الحال بين ولا

ضلاع حسب  بأن يكون مكعباً متساوي الأ،طول الحائط ذراعين في عرض ذراعين في عمق ذراعين

 غير مستطيل، بل يصح أو ضلاع، بل مربعاً مستطيلاًتساوي الأيكون م أن يلزم لا أنه  كما،الاصطلاح

  .الهندسةغير ذلك من الصور المذكورة في  أو المعين أو يكون على شكل ذي الزنقةأن 

في أشهر لهذا، وفي  أو  بأن يكون الحائط في سنة لهذا، وفي سنة لذاك،،وهل تصح التقسيم المهاياتي

 وإن كان يعوزه الدليل الشرعي، بل لم أجد ذلك عند العرف أيضاً،ن  وإ،مانع منه عقلاً  لا،أشهر لذاك

   في خدمة العبد ونحوها كسكنى كل واحد في الدار المشتركة ستة ةكان ذكروا المهايا
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 أحدهما  كأن يركب السيارة مثلاً،محددانتفاع كل واحد بالشيء الموقوف في زمان  أو ،أشهر مثلاً

  .مثلةغير ذلك من الأ إلى خر في النهار،عمل أحدهما في الليل وعمل الآ حيث إنخر اراً،  والآليلاً

تكون الدار لهذا في  أن  بأن يتصالحا على،يقال بصحة الصلح المهاياتي في الدار وغيرها أن يبعد ولا

التأمل  إلى  بحاجةكانت المسألة بعد وإن أشهر الصيف والخريف، ولذلك في أشهر الشتاء والربيع،

  .والتتبع

حدهما لو امتنع عن القسمة في كل الطول ونصف العرض، وكذا في أيجبر  ولا(: القواعد قال ثم إن

  ).نصف الطول وكل العرض

 :، وقال في الثانيالأولجبار في كما في التحرير، وجزم في التذكرة بعدم الإ( :وفي مفتاح الكرامة

 ومقتضى كلام الدروس ،رر الممتنع لم يجبرتض وإن جبر عليهما،أعن الممتنع  أو انتفى الضرر عنهمان إ

 وقد نفى عنه البعد في جامع المقاصد، وفصله في ،جبار أيضاً على القسمين عند انتفاء الضرر في الثانيالإ

 لأنه ترجيح في المبسوط، ، ولاالأولضعف في الحكم من ألعله يشعر بأنه ) وكذا: (عبارة الكتاب بقوله

يقسم :  وعرضاً، وفي الناس من قالجبار على قسمة الحائط طولاًوز الإيج لا:  في الناس من قال:قال

لو  أنه الأولجبار في تتصور، ووجه عدم الإ قسمته لا لأن يقسم عرضه على حال، طول الحائط ولا

 ،المفروض عدم تراضيهما معاً لأن محيص عن القرعة في التخصيص، وجبناها على هذا النحو لكان لاأ

حدهما على نظير له في الشرع، والقرعة ربما وقعت لأ تراضي مناف للقسمة ولا ة ولاخذ بغير قرعوالأ

 لأنه خر، فصل كل سهم عن الآإمكانخر، فلا يتمكن من الانتفاع بما وقع له، ولعدم الشق الذي يلي الآ

 لتحاملل واحدهما على نصيبه موجباً لتعدي الثقأ خطاً بين السهمين كان بناء عنيأاكتفى بالعلامة ن إ

  كان  وإن خر،الآإلى 
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 لو فصل بالعلامة لزم تعدي الثقل أنه بالنشر ضعف الجدار وتناقصت قوته، ووجه العدم في الثاني

  هينتلافضرار، لكن هذا الإجبار مع الإ إ شيء من الجدار ولاإتلافكان النشر لزم  وإن خر،الآإلى 

، ووجه ما حكاه الأولسمة ممكنة هنا بخلاف لقيار ا والقرعة التي هي مع،بمترلة قسمة الثوب الصفيقلأنه 

نا وجدناه اصطلح فيه على تسمية قسمة العرض بقسمة الطول أتتصور قسمته  لا أنه في المبسوط من

  .آخر كلامه إلى )وبالعكس

 لم يرضيا بالتقسيم، إذا كلام لا أنه صحة كل التقسيمات مع رضاهما، كمامقتضى القاعدة : أقول

كان بقاء الشركة يوجب الفساد مما يلزم على إذا  إلاّ منهما، اللهم أي لتقسيم مع عدم رضاوجه ل لاإذ 

ضرر  خر فالحاكم يفصل بينهما بما لاحدهما التقسيم دون الآأطلب  إذا ماأالحاكم الشرعي التقسيم، و

  فيه على ماضرر  قدم ما لا، كان في التقسيم بنحو ضرر دون التقسيم بنحو آخرفإذاحدهما، أفيه على 

التقسيمات  أو التقسيمين أي لم يكن في وإن هما ضرراً،أقلفيه الضرر، ولو كان في كليهما ضرر قدم 

كانوا ثلاثة وطلب كل من الثلاثة تقسيماً من التقسيمات  أو ،حد التقسيمينأضرر وطلب كل منهما 

مر مشكل، فحال أا لكل ، لأخر عمقاً، كان اال للقرعةخر عرضاً والآ والآحدهم طولاًأ: الثلاثة

خر يريد حدهما يريد تقسيمها عرضاً والآأ التقسيم و لهما وطلبارض مثلاًكانت الأ إذا المقام حال ما

  .ذاك على هذا، وحينئذ يكون اال للقرعة أو ،ولوية لتقديم هذا على ذاك أنه لاأ، وتقسيمها طولاً

  . الحاكميذا لم يكن اال لرأ لما: يقال لا

الحاكم الشرعي  أن :من الفقه خرأماكن أ وفي ، هذا الكتابقد ذكرنا في بعض مسائل: نه يقاللأ

   موضوع كالحاكم العرفي، فكل شأن يرجع فيه
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 لا يرجع فيه  فكل ما،الحاكم الشرعي، وكذلك في جهة السلب إلى العرفي يرجع فيهالحاكم إلى 

رأي الحاكم في  إلى رعي، وليس من المتعارف الرجوعالحاكم الش إلى يرجع فيه الحاكم العرفي لاإلى 

يد القرعة، أنما في العرف المرجع القرعة، والشارع إ وهذا القسم ذا، و،اختصاص هذا القسم ذا

  . فتأمل،لرأي الحاكم يكون اال للقرعة لا أن فاللازم

 جدار فاتفقا على لو كان بينهما عرصة(: ومنه يعلم محل التأمل في كلام التحرير، حيث قال

 جبر الممتنع على ماأ ،خر عرضاً والآحدهما القسمة طولاًأ وعرضاً، ولو اختلفا فطلب قسمتها جاز طولاً

يفي العرض   القسمة عرضاً ولاحدهماأضرر فيه، ولو كان فيهما ضرر لم تجز القسمة، ولو طلب  لا

معها ربما  إذ ، وعدمه لانتفاء القرعة،اء الضررجبار لانتف ما احتمل الإوفى وإن بحائطين لم يجبر الممتنع،

 يليه من غير قرعة ولا جبرناه على ماجبرناه لأأيلي ملك جاره فلا ينتفع به، ولو  يحصل لكل منهما ما

  . انتهى)مثل له في الشرع

 إلى  وظهره الذي،حدهماالدار لأ إلى يصح تقسيم الحائط بأن يكون بطنه الذي أنه ومما تقدم ظهر

وضع  أو  لانتفاع كل منهما بالبطن وبالظهر من جهة وضع الجذع، وكتابة اللافتات،،خرع للآالشار

تراضيا  فإن غير ذلك من الفوائد، إلى الشارع، إلى الجذوع في ذاك الجانب من الشارع على الوجه الذي

 أو  الظهر مثلاًكل واحد منهما يريد أن تراضيا على القسمة ظهراً وبطناً لكن اختلفا في فإن لاإ و،فهو

كان الحائط بين داريهما مشتركاً بينهما يصح جعل أحد طرفيه  إذا البطن يكون اال للقرعة، بل

 الدار والطرف الموافق للدار هيكون الطرف المخالف لهذ أن تراضيا فإن خر،خر للآحدهما والطرف الآلأ

  هة المخالفة لداره، ملكهما، ولعل لكل واحد المصلحة في أخذ الج لأنه ،الثانية فهو
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 ،اال للقرعة فإن البطن، أو  وكل واحد أراد الظهر مثلاً،بالتقسيم ظهراً وبطناً إلاّ وان لم يرضيا

  .خرج حصة هذه الدار مواجهة لتلك الدار، وحصة تلك الدار مواجهة لهذه الداروإن 
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ه في ملك غيره ولم يعلم مجرى مائ أو خشبته أو هءلو وجد بنا(:  قال في القواعد:)١٥مسألة (

  ).رض والجدار في عدم الاستحقاق تقديم قول مالك الأقرب فالأ،سببه

وجه  أي يعلمان على ملكا دارين ورأيا الخشب على الحائط، ولا إذا ماإ(: قال أنه وعن المبسوط

ضع يكون قد و أن يجوز لأنه ،يمنعه من رده أن نه ليس لصاحب الحائطإدم السقف، فاثم وضع، 

  ). الرجوع به بحال بلا خلافزبعوض فلا يجو

 والمخالف المحقق ،خيرة الدروس، وفي التحرير في استحقاق الاستمرار نظرنه إ وفي مفتاح الكرامة

 ،نفى الخلاف فيه، وظاهره بين المسلمين أنه  وقد رمى قول الشيخ بالضعف مع،الثاني في جامع المقاصد

الظاهر ظاهر يد ن إ :يقالأن  إلاّ ، عدمهاالأصل كثيرة، ومورأالاستحقاق يتوقف على  لأن ولعله

 أنه ذا فرضإمقتضى اليد، و لأنه لم يعلما الوجه فاللازم البقاء إذا  أنهصول، ومقتضى القاعدةفتنقطع الأ

  .لم يحكم بمقتضى اليد فالقاعدة الاستصحاب

صالة عدم  المقاصد لأوافق عليه جامع وإن ومنه عرف وجه النظر في قول القواعد المتقدم،

 ، من الاستحقاقأعم والوضع ، والانتفاعن اليد تقتضي الاختصاصالاستحقاق في ملك الغير، ولأ

ن إ( : من العارية التي يجوز فيها الرجوع، ولذا أشكل عليه الجواهر بقولهأعميكون بحق وهو  أن وغايته

 عدمه، فالمتجه حينئذ فيما فرضه في يكون بملك واستحقاق حتى يعلم أن  في تصرف المسلم ويدهالأصل

 لو ملكا دارين متلاصقتين مثلاً(: ، وقد أفتى الجواهر بنفسه على طبق ذلك قائلاً)بقاءالدروس وجوب الإ

 لم يعلما على إذا منعه من التجديد لو ادم السقف خر برفع جذوعه عنه ولاحدهما مطالبة الآفليس لأ

  .ى انته) لجواز كونه بعوض،وجه وضعأي 
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 واحد فباعه لهما ذه نسانيكون الملك لإ أن من الممكن ذإجواز كونه بعوض،  إلى حاجة بل لا

  .غير ذلك من المحتملات الموجبة للبقاء إلى الكيفية،

ما أشبه، فمقتضى  أو ا عاريةأرض ادعى صاحب الأ إذا لم يعلما الكيفية، أما إذا هذا كله

ذلك حيث جعل البينة على  إلى أت ا حلف المنكر، وكأن الشيخ نظرلم ي فإن عليه البينة، أن القاعدة

  .خر العارية واليمين على الآيمدع

  وأنكر صاحب الخشب،،صاحب الخشب ونحوه اغتصب أن رضلو ادعى مالك الأ أنه ومنه يعلم

خر لآا الغصبية البينة، وعلى الطرف يعلى مدع فإن ما أشبه، أو  حيث كان وارثاً،أعلم لا: قالأو 

  .على عدم العلم أو اليمين على العدم،

 أو المصالحة أو رض من صاحب الأ بأن ادعى الاشتراء مثلاً،أما لو انقلب صاحب الخشب مدعيا

  .رض اليمين البينة، وعلى صاحب الأي فعلى المدع،رضنكر صاحب الأأما أشبه، و أو جارةالإ

نحو ذلك مما  أو جارةخر الإ الهبة والآيحدهما يدعأكان  إذا وقد تقدم شبه هذه المسألة في ما

  .التكرار إلى ، فلا حاجةالأصلكلاهما على خلاف 

وقع الحائط استحق بعد عوده  أو حائط فسقطتعلى استحق وضع خشبة إذا ( :قال في القواعد

  ).عارةالوضع بخلاف الإ

في إذن عارة الإأن  كما في التذكرة وجامع المقاصد، وكذا التحرير، والفرق( :وفي مفتاح الكرامة

كان  إذا يبقى فيه استحقاق، أما ح به، وبعد انقضاء المأذون فيه لارلم يص الوضع فلا تفيد التكرار ما

 للقطع ببقاء الاستحقاق بعد ،عادةنه يقتضى استحقاق الإإأمد معين، ف إلى الوضع مستحقاً بعقد لازم

  . انتهى)ةظالسقوط، بل يجبر على بناء الجدار والخصوصية غير ملحو

  عارة لازمة  كانت الإفإذالا إ و،عارة غير اللازمةالمراد بالإ أن ومن الواضح،
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 :عارة حال غيرها، ولعله داخل في قوله المتقدمبكوا شرطاً في ضمن عقد لازم ونحوه، فحال الإ

  .آخره إلى )مد معينأ إلى كان الوضع بعقد لازم إذا أما(

ما بعد  إلى بعقد لازم، لكنه لم يعلم هل العقد سار المفعولكان استحقاق الوضع  إذا  أنهكما

 ،ممتدة أو ،جارة محدودة بوقت السقوط مثلاًإكان  إذا وقت السقوط، كما إلى انتهى العقد أو السقوط،

 إذا جارات، كماجارة كما في سائر الإصالة عدم امتداد الإ لأ،عارةيكون الحكم كالإ أن لم يستبعد

 عليه البينة يالمدع فإن لمدة شهرين، أو ،جارة لمدة شهرهل كانت الإ أنه ختلفا فياستأجر الدار ثم ا

  ما لا،أمد معين إلى ولعل مراد مفتاح الكرامة مستحقاً بعقد لازم. الزائد على القدر المتيقن إلى بالنسبة

  .يشمل مثل ذلك

  . من ذلكأكثر أو طمد معين بالسقوالصلح هل كان لأ أن شك في إذا جارةوحال الصلح حال الإ

له الحق في أخذ الخشبة متى شاء،  نحوها مما أو عارةكان خشبه موضوعاً على الحائط بالإ إذا ثم

ما أشبه، فالمسألة من باب  أو ادام غرفته أو كان أخذ الخشبة مستلزماً لسقوط حائطه أن لكنه صادف

 وحق تضرر صاحب ،لم يتضرر  أوبقاء حق سلطنة صاحب الخشبة، سواء تضرر بالإ،تزاحم الحقين

استلزم اخراج  إذا كما، وما أشبه، وقد ذكرنا في كتاب الغصب مسائل من هذا القبيل الغرفةالحائط و

ة عليها، وكذلك في ببقاء الدابة في الدار منافياً لسلطة مالك الداإ وكان ،الدابة من الدار كسر الباب

عادة الإ إلى مثلة، فلا حاجةغير ذلك من الأ إلى  في القدر،دخال الدابة رأسهاإسقوط الدينار في المحبرة، و

  .هنا

  ).بقاء نظرولو خيف على الحائط السقوط، ففي جواز الإ(: قال في القواعد

  يضاح والحواشي من عدم الترجيح، وفي ونحوه ما في الإ( :وفي مفتاح الكرامة
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 صح جوازه،الأن إ : وفي جامع المقاصدفيه من الضرر العظيم، لمابقاء  تحريم الإقوىالأن إ :التذكرة

ن إ :ب، وقد يقالحله حق البقاء فيستص أن  إلىيزال بالضرر، مضافاً زالة ضرر، والضرر لاالإلأن 

 قاصداً للضرر، وقد تقرر أي ،، وفي البقاء ضرر عليهما فيكون مضاراًقلالضرر العظيم يزال بالضرر الأ

زالة عارة فتجب الإرش في الإعارة ما لم يبذل الألوضع والإفرق في ذلك بين استحقاق ا يمنع، ولاأنه 

  . انتهى)حينئذ

 فإذا، ضرر لالكل من الطرفين دليل السلطنة ودليل  حيث إنوالمسألة من قبيل الفرع السابق، 

 كان في بقاء الخشبة احتمال ضرر صاحب الحائط فإذاهم على المهم من باب القاعدة، تعارضا قدم الأ

تصدعه بما يوجب تضرره عشرة، أما في رفع الخشبة فتضرر صاحبها لادام العمارة التي  أو بسقوطه

يكون الضرر موزعاً عليهما على  أن نما مقتضى القاعدةإوجه لرفع الخشبة، و نه لاإعلى الخشبة بمائة، ف

أحدهما وجه لتحمل  لا إذ تضرر صاحب الحائط ببقاء الخشبة بالتصدع ونحوه، إذا ،حسب قاعدة العدل

 ،باع صاحب الدار الدار والحائط لزيد إذا ، ويتصور المسألة فيماقلكان الضرر الأ وإن كل الضرر،

  .لكل واحد منهما الحق فيما اشترط حيث إنوالخشبة فما فوقها لعمرو، 

 إلى نحو ذلك، فلا حاجة أو عارةالإ أو جارة على نحو الإالأمرومما تقدم يعرف الكلام في كون 

  .كلامعادة الإ
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البيت، والمراد بالجدران جدران تنازع صاحب السفل والعلو في إذا ( : قال في الشرائع)١٦مسألة (

الحاملة للعلو، فالقول قول صاحب البيت مع يمينه، ولو كان في جدران الغرفة، فالقول قول صاحبها مع 

  ).يمينه

ه ؤجدران البيت جز أن دهويعض(: المشهور قال إلى نسب فتوى الشرائع أن وفي المسالك بعد

 لأن جدران البيت بينهما،ن إ : وقال ابن الجنيد،ها فيحكم ا لصاحب الجملةؤوجدران الغرفة جز

كونه موضوعاً على  لاإتعلق لصاحب البيت به  لا إذ ليه واحدة، بخلاف جدران الغرفة،إحاجتهما 

  .ى انته) أجودالأول وارتضاه في المختلف وهو قول جيد، لكل ،ملكه

ويحكم لصاحب السفل بجدران البيت مع اليمين ولصاحب : ( الكرامة عند قول العلامةحوفي مفتا

  والمسالك وجامع المقاصدرشادهو الذي أفتى به المبسوط والتحرير والإنه إ( :)العلو بجدران الغرفة

 الظاهر أن ق، وأضافشهر، ثم استدل بالدليل السابالأ إلى نه في الروضة نسبهإوالروضة ومجمع البرهان، و

  ).وضع اليد على البيت وضع على جدرانه، وكذلك الغرفةأن 

بعد فرض التنازع في ذلك يكون المراد من نه إ فيه(: لكن في الجواهر المناقشة في الحكم المذكور قال

كي ة ملم يكن ثم وجه للمخاص لاإ و،عدا محل التراع منها الاعتراف بكون البيت والغرفة له مع فرضه ما

دعوى استقلال يمين كل  لاإخر، فلا دليل حينئذ للحكم المزبور على أحدهما واليمين على الآالبينة تتوجه 

  .)فيكون القول قوله مع يمينهما ادعاه، على منهما 

صاحب البيت هو ذو اليد على جدران  أن  لوضوح،مقتضى القاعدة ما ذكره المشهور: أقول

 بالبينة كان على المنكر اليمين، وكذلك ي لم يأت المدعفإذامدع،  وصاحب الغرفة ،البيت، فهو منكر

  جدران  فإن جدران الغرفة، إلى بالنسبة



٣٢١

 فإن  فصاحب الغرفة هو ذو اليد عليها، أما صاحب البيت فهو مدع،،الغرفة غير مرتبطة بالبيت

  .لا كان على صاحب الغرفة اليمينإأقام البينة فهو، و

 كما يعلم وجه النظر في مناقشة الجواهر ،فتوى ابن الجنيد من التفصيلومنه علم وجه النظر في 

قد يناقش بمنع استقلال يد صاحب السفل على جدار بيته مع فرض (: في دليل المشهور بقوله: أولاً

تصرف صاحب العلوبه وبالبناء عليه وبمنع استقلال صاحب العلو مع فرض تصرف صاحب السفل 

لى وجه هو كالجزء منه وبالاستكنان تحت السقف المعلق عليه، والتصرف في باتصاله بالعالي بملكه ع

  . انتهى)شيء واحد عرفاً لأنه هو بالتصرف في بعض أجزائه إنما الجدار

 منهما على كل منهما، خصوصاً في جدار  الاستقلال عرفاًىيدعأن  إلاّ اللهم(: ولذا قال أخيراً

ما ذكرناه ليس من ن أ وعلى،تى من ابن الجنيد كالسقف الأالغرفة المتفق على اختصاص يد صاحبها ح

  . انتهى) حينئذ قول المشهورمارة على اشتراك اليد في العادة فيتجهالأ

صاحب الغرفة  أن يرى العرف أن كانت قرائن توجب إذا يستثنى من ذلك ما أن لكن ينبغي

لقبة وجعل السقف الذي بين الغرفتين بنيت ا إذا  وبالعكس، كما،يد على الجدار التحتاني الفوقاني ذا

يد على   وساكن الغرفة الفوقانية ذو،يد على كل القبة أنه في التحت ظاهر يدهالساكن  فإن اً،ءشيئاً طار

ا ألم يكن بنحو القبة، و إذا على حيطاا التي هي شيء واحد مع التحتاني، وكذلك أرضية غرفته لا

جنبي الموضوع على الحيطان رضها كالأأنما الغرفة الفوقانية إحداً، وما فوق وا إلى كان البناء من التحت

الدار بنيت  حيث إنكانت الغرفة الفوقانية كالجناح في وسط الدار،  إذا ها، وهكذاأطرافربعة في الأ

  الفوق  أن غير ذلك مما يرى العرف إلى خرج من بعض الحيطان الجناح،أنما إككل، و
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حت هو ذو اليد، وكذلك الحال في العكس بأن كانت الغرفة صاحب التن أ وتابع للتحت،

سس الموضوعة على الأ إلى نما صب العمارة كلها صب الغرفة الفوقانيةإالتحتانية كالقطعة غير الملائمة، و

 بأن كانت الحيطان منحرفة عن ،تلائم الحيطان التحتانية لا أو كانت الغرفة الفوقانية إذا رض خصوصاًالأ

 أو  مما يدل على عارية أرض الغرفة في حيطان غير مرتبطة ا، سواء كان هكذا في فوقأرض الغرفة

  .هكذا في تحت

وهذا الشيء يشاهد كثيراً ما في البنايات التي تصنع تحتها الكراجات، ثم يجلس في بعض تلك 

بنايات سطوح ال إلى نفسهم هناك، وكذلك بالنسبةلأالكراجات بعض الناس بعد بنائهم غرفة عارية 

صاحب البناية هو ذو اليد على السرداب الذي في  أن حيث تبنى غرفة عارية فوق السطح مما يرى العرف

  .مثلةغير ذلك من الأ إلى السطح، أو الكراج أو التحت

التحتاني، ولو اختلف  أو هذه الحيطان للفوقاني أن م يرونحيث إالمرجع العرف، ن إ :والحاصل

عدمه  أو في كليهما، والحلفالبينة وجود  أو ع بعد عدم البينة من أحد الجانبينوا فالمرجشكّ أو العرف

  . كما هي المرجع في أمثال المقام، قاعدة العدل،من كليهما
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: حلفا قضى به لهما، وقيلن إ : قيل،ولو تنازعا في السقف(:  قال في الشرائع:)١٧مسألة (

  .) وهو حسن،يقرع بينهما: لصاحب العلو، وقيل

يمكن عقده على  زج الذي لاحداثه بعد بناء العلو كالأإلم يمكن  فإن وأما السقف،(: في القواعدو

كان بحيث  وإن  لدلالة اتصاله ببنائه على التصريف،، فهو لصاحب السفل،امتدادهوسط الجدار بعد 

 مل التسوية فهما مشتركان فيه، فيتح،حداثه كجذع يثقب له في وسط الجدار ويجعل البيت بيتينإيمكن 

  . انتهى) والثانيالأولأرض لصاحب العلو، وسماء لصاحب السفل، واختصاص لأنه 

صاحب السفل  أن  كان العرف يرون، للقواعدالأولحداث كما هو الفرع الإلم يمكن  إذا :أقول

 عن التذكرة والدروس وجامع المقاصد والمسالك يهو ذو اليد، ولذا يحكم به له، وهذا هو المحك

  .ضةوالرو

زج بناء يعقد فوق الجدران الأ لأن ليس محل خلاف، أنه خيرينظاهر الأن إ( :وفي مفتاح الكرامة

لابد من  لأنه ،يفعل قبل امتداد الجدار في العلو إنما هذا النوع من البناء أن ريب جر، ولابالجص والآ

 للعقد فيحصل جزاء ونحوه عن سمت وجه الجدار عن قرب محل العقد ليكون حاملاًخراج بعض الأإ

 أنه خر، وذلك دليل على وهو دخول آلات البناء من كل منهما في الآ،الترصيف بين السقف والجدران

  . انتهى)كون اليد لهقضى أاتصاله ببنائه  فإن سفل،لصاحب الأ

في ظروفنا الحاضرة تكون العمارات أحياناً مبنية من  إذ يخص مثل ذلك،  لاالأمر أن يخفى لكن لا

في الحال الهندسية يخفى على من يعرف الموازين  جر، كما لاحتى بالآ أو سمنتالأ أو بب الحديدفوق بس

تحت،  إلى  من فوق ويتدرجون ـكانت من عشر طوابق إذا حتى ـ م يبنون البناياتإالحاضر، ف

  وذلك للسهولة، 
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بعد التصبيغ في يسبب ذلك تلوث التحت  أن ولتمكن الجمع بين البناء والتصبيغ بعد ذلك بدون

  .فوق، كما هو الظاهر لمن رأى أمثال هذه البنايات

صاحب السفل هو ذو اليد يحكم له  أن رأوا مع ملاحظة القرائن الخارجية إذا العرفن إ :والحاصل

 أو احتملنا احتمالا عقلائياً إذا يكونا هما اللذان عمرا الغرفتين، أما أن يد، لكن بشرط ذو أنه  لظهور،به

صالح معهما فلا يأتي هذا الوجه المذكور في الفرع  أو نما اشتريا من ذلك الغيرإبأن غيرهما عمر وعلمنا 

  . مما نقلنا توضيحه من مفتاح الكرامة، للقواعدالأول

 أو ما تحالفهماإالمرجع  أن  قد عرفت في المسألة السابقة،قسمين إلى ثم مع الشك بانقسام العرف

  .ربعة التقسيمحوال الأ وفي كل الأ،عدم البينة منهما أو تهماما بينإ و،ترك الحلف منهما

 واختصاص الأول التسوية واختصاص :ما الفرع الثاني للعلامة فقد ذكر فيه احتمالات ثلاثأو

  .الثاني

حدهما لم يكن لأن إ:  قال أولهما، عن المبسوط وتقوية الدروسي فهو المحك،الأولما الاحتمال أ

يقرع  أن حوطحلفا كان بينهما نصفين، والأ فإن ما على دعوى صاحبه،بينة حلف كل واحد منه

يقرع بينهما، فمن خرج اسمه : قالنه إ وحكم له به، وعن الخلافبينهما، فمن خرج سهمه حلف 

  .يقسم بينهما نصفين كان جائزاًنه إ قلنا وإن حلف لصاحبه وحكم له به،

 والمختلف رشاد فهو خيرة السرائر والإ،ه وهو اختصاص صاحب العلو ب،وأما الاحتمال الثاني

بأس به، وعن  لانه إ : عن أبي علي، وعن التذكرةيوالحواشي وجامع المقاصد ومجمع البرهان، وهو المحك

  تتحقق بدونه، والبيت يتحقق بدون السقف  بأن الغرفة لاله ليس ببعيد، واستدلوا نه إ :الروضة



٣٢٥

  .خرن تصرفه فيه أغلب من تصرف الآمن تحققها، ولأبد  هنا غرفة فلا أن وهما متصادقان على

 لم نجد قائلا به منا، : وهو اختصاص صاحب السفل به، ففي مفتاح الكرامة،وأما الاحتمال الثالث

 حنيفة، استدل لذلك بأن السقف على ملك صاحب السفل فكان القول قوله فيه، كما لو لأبينما هو إو

  .متوقف عليه لأنه يضاح توجيه هذا القول بأن الهواء تابع للسفل الإ على دابة أحدهما، وعنتنازعا سرجاً

كل  أن  الفرقة علىإجماع الخلاف بي وقد استدل عليه في محك،)١(وهنا احتمال رابع هو القرعة

  . المشتبهالأمرمجهول فيه القرعة، وهذا من 

توجب تحقق ذي  حسانية لاالمرجحات الاست إذ ،الأول المذكورة لغير القول دلةيخفى ما في الأ ولا

الماليات أن  إلاّ كانت حسب القاعدة في موردهاوإن فإا  والمعيار تحقق ذي اليد، وأما القرعة ،اليد

 كما ذكرنا تحقيقه في بعض المباحث السابقة، ولذا لم يذكرها ،ليست مورداً للقرعة، بل لقاعدة العدل

البينة  أو ،تركهما أو همافحل أي ربع، في الصور الأ بالتساويالأول على القول الأمر فيبقى ،المشهور

  .عدم البينة لهما أو لهما

  .قوال المذكورة شيئاً من الأحلم يرجه حيث إن يضاح،وجه لتوقف الإ لا أنه ومنه يعلم

عن جامع  قوال الثلاثة، مثل ماحد الأومما تقدم علم وجه النظر في سائر الوجوه المذكورة لأ

  السقف،  إلى ياج صاحب السفلالمقاصد من شدة احت

                                                

  .١١ ح كيفية الحكم وأحكام الدعوىأبواب من ١٣ الباب ١٨٩ ص١٨ ج:الوسائل) ١(



٣٢٦

 بعده، والبيت لا إلاّ تحقق الغرفة على البيت ولان أ والسقف لصاحب السفل، أن وذلك دليل على

 بأن اليد مختصة به ،هو كون السقف لصاحب البيت، وبالسقف، كاستدلال غيره على عكسه إلاّ يتم

  .غير ذلك إلى ، عليهسكونه تحته ليس يداً لأن سفل،دون الأ

ن يكون النصف الشرقي  أعلى نحو  لا،شاعةالمراد بكون السقف بينهما على نحو الإ أن يخفى ثم لا

النصف الفوقاني لهذا  أو النصف الجنوبي لهذا والنصف الشمالي لهذا، أو لهذا والنصف الغربي لهذا،

أرض الغرفة، كان هناك سقفان كما يتعارف كثيراً سقف فوقاني هو  إذا والنصف التحتاني لهذا، نعم

كان فيه نظر  وإن  لم يبعد التقسيم فوقانياً وتحتانياً،،وسقف تحتاني هو سقف البيت، وكل واحد يدعيهما

زمنة القديمة حيث يريدون عدم نفوذ الصوت من  لتعارف جعل السقف هكذا، خصوصاً في الأ،أيضاً

  .عدم نفوذ الحر والبرد وما أشبه أو خر،الآ إلى أحد الجانبين

كان الجدار بين الدارين جدارين  إذا يعرف الحال في المسألة السابقة، وهي مسألة الجدار فيماومنه 

  . كما يتعارف كثيراً في البنايات القديمة،ما أشبه أو تراب أو فراغبينهما 

 ،خرخر ولم يعترف الآ فاعترف أحدهما للآ،فوقه غرفتان أو لو كان السقف تحته بيتانه ثم إن

نما إخاص بالبيت والغرفة، و غير الأمر و،كون في غير المعترف به، أما المعترف به فلا نزاعت إنما المشاركة

كانت العمارة  إذا على الطوابق كماأ وحال الطابقين ولو في ،خركذلك حال الدكانين أحدهما فوق الآ

  .شبه فاختلف صاحب التاسع عشر والعشرين في السقف بينهماأما  أو عشرين طابقاً

  ن بناء القبور ذات الطوابق، فالسقف بين التحتاني تعارف الآوحيث ي



٣٢٧

  . يكون حاله حال السقف بين الغرفتين،اختلف الوليان فيه إذا والفوقاني أيضاً

 على ما ،الفوقاني، كان العرف الخاص مقدماً أو ا كون السقف للتحتانيلو تعارف في بلد مه ثم إن

 تحته يدل على أو د، وهكذا لو تعارف جعل علامة في السقف فوقهي ذكرناه سابقاً لرؤية العرف كونه ذا

مارات على ارتباط لمسألة السابقة من الأا ويأتي في السقف أيضاً ما ذكرناه في ،التحتاني أو للفوقانيأنه 

  .التحتاني من وحدة البناء ونحوها أو السقف بالفوقاني

 لأن وربما منع الاشتباه هنا،(:  قال،المسالكومما تقدم ظهر وجه النظر في المنع الذي نقله صاحب 

وموضع الخلاف السقف (: ، ثم قال)الحكم إلى  في نظر الفقيه يزيل الاشتباه بالنسبةرجحان أحد الطرفين

سفل حداثه بعد بناء الجدار الأإيعقل  زج الذي لايمكن كالأ حداثه بعد بناء البيت، أما ما لاإالذي يمكن 

 للعقد فيحصل به جزاء عن سمت وجه الجدار قبل انتهائه ليكون حاملاًض الأخراج بعإ إلى لاحتياجه

 أنه ذلك دليل على فإن خر،الترصيف بين السقف والجدار، وهو دخول آلات البناء من كل منهما في الآ

ما قبله أخذه  أن وقد أخذه عن العلامة كما عرفت، كما . انتهى) فيقدم قوله فيه بيمينه،لصاحب السفل

  .أيضاً) رحمهم االله( عنه الأوليد الشه

أحد  أنه  والفقيه بما،نما بنظر العرفإ ليس منوطاً بنظر الفقيه، والأمرن أ: يرد على المنع المذكورإذ 

للاشتباه، أما بما هو فقيه فلا، نعم الفقيه غالباً من أوسط الناس ذهناً لكثرة  مزيلاًالعرف يكون نظره 

ا سبب له رياضة ذهنية يتمكن من تطبيق الكليات على الجزئيات، وقول مثلة مممروره على الفروع والأ

الممارسة توجب رفع  فإن ،حكامفي الأ أو  الموضوعاتمحل نظر، سواء في) ن الفقيه متهم في حدسهإ(

   الاام، وقد ألمع صاحب الجواهر الاام لا



٣٢٨

ينافي  قد يناقش بأن ذلك لا(: ل حيث قا، في مختار الشهيد الثاني مما ذكرناه سابقاًشكالالإإلى 

 أو يكون ذلك بالشراء من صاحب البيت أن  الممكن،وجود يد من صاحب العلو بالتصرف فيه أيضاً

  . انتهى)التحالف على النحو المذكور فيتجه فيه ،كل منهما عليه غيره، وحينئذ يكون يد

السقف  أن  فهل على من ظهر،بغيرهما أو بالحلف أو لذاك بالبينة أو السقف لهذا أن تبين ثم إن

 صاحب الملكن أ وهذا نزاع ثان، أن  الظاهر،لا ملك له أو أنه يجار لمن ظهريعطي الإ أن ليس ملكاً له

لا فمقتضى الاستصحاب حق إجارة ونحوها، و الإإعطاءحق لغيره فيه فعليه  لا أنه أقام بينة علىن إ

 فرق في تلك المباحث بين نه لاإابقة مباحث الدعوى، فخر فيه مجاناً، وقد ذكرنا في بعض المسائل السالآ

  .في غيرهما أو في السقف أو تكون في الحائطأن 

 ،في طبقات أو ، سواء كان في غرف في بيت،لو تنازع الجميع أنه وكيف كان، فقد ظهر مما سبق

جل  فوق السقف لأفي خزانات الماء الموضوعة أو ،في ماكنة الكهرباء التي تزود كل البيت بالكهرباءأو 

 فإن  ملكه كلهم،ىما أشبه ذلك، وادع أو ،بالبدالة للتلفون التي تعطي الغرف التلفون أو رواء الجميع،إ

يد، فلا و جميعهم ذ أن  قاعدة العدل بالتقسيم بينهم جميعاً باعتبارربع، ويأتيهنا يأتي أيضاً الصور الأ

ماكنة ن إ  أوللفوقاني،نه إ فوقانية من الغرفة التحتانيةالغرفة ال إلى أقربخزان الماء لما كان ن إ :يقال

  .مثلةغير ذلك من الأ إلى  للتحتاني،يالتحتاني من الفوقاني فه إلى أقربالكهرباء لما كانت 

 بين سعة الشقق ، الثلاثة التي ذكرناها وغيرهاموروالظاهر عدم الفرق في التقسيم بالسوية في الأ

 فإن خرى ذات ثلاث غرف،أ كانت شقة ذات أربع غرف، وشقة ها، مثلاًقلت أو  وكثرة غرفها،وضيقها

  التنازع بين  لأن تقسيم الماكنة بينهما على نحو سواء،



٣٢٩

  .خرحدهما دون الآأفراد أكثرة  أو ،الضيق أو ربط بالتنازع بالسعة الساكنين، ولا

 فاختلفا ، عشرةخرىحدى الجماعتين خمسة والأإ في بيت، ينومثل ذلك لو كان جماعتان ساكن

بالتقسيم   لا،نه بعد موازين التحالف والبينة يحكم بتنصيف الدارإالدار لهم، ف أن وادعى كل جماعة

  .لث وللعشرة الثلثانبالنسبة بأن يكون للخمسة الثُ

نه بعد التحالف وما أشبه إ ف،حدى الجماعتين ثلاثة والثانية اثنان مثلاًإ ،كانتا في سيارة إذا وكذلك

  .مثلةن للثلاثة ثلاثة أخماس وللاثنين الخمسان، وهكذا في سائر الأ أا بينهما على التساوي، لاأيحكم 

  



٣٣٠

ن إ ملك الجار وجب عطفها إلى صان شجرةغخرجت أإذا ( : قال في الشرائع:)١٨مسألة (

  ).الحاكمإذن يتوقف على   ولا،عها الجارطَامتنع صاحبها قَ وإن لا قطعت من حد ملكه،إ و،مكنأ

 عنه ى وجامع المقاصد ومجمع البرهان، ونفرشاد التحرير والإي بذلك في القواعد ومحكوقد أفتى

هواه  أو الواجب على مالك الشجرة تفريغ أرض الغيرن إ( :ليه في المسالك قالإ ومال ،البعد في الكفاية

عطف على القطع مع  مقدماً لل، ذلكرض والهواء توليامتنع منه فلمالك الأ فإن مكن،أمن ماله كيف ما 

إذن رض على يتوقف مالك الأ غصان كذلك في العروق، ولاه، وكما يثبت الحكم المذكور في الأإمكان

زالة إذنه، وربما قيل بجواز إخراج يمة تدخل ملكه بدون إالحاكم حيث يمتنع صاحب الشجرة، كما له 

الغير إذن  وتوقفه على ، أمر ثابت لهزالة العدوان عليهإ لأن رض لها من دون مراجعة المالك،مالك الأ

إذن المالك لتوقف على إذن نه لو توقف على ذنه، ولأإخراج البهيمة بدون إضرر، ويشهد له جواز 

 من يقوم مقامه، وظاهر التذكرةإذن  أو ذنهإيجوز التصرف في مال الغير بغير  لا إذ الحاكم مع امتناعه،

  . انتهى)جودأ الأولمن غير فعله و لأنه ،رضجاز لمالك الأن  وإزالتها،إيجب عليه  مالك الشجرة لاأن 

 أنه كان يرى العرف إذا غصان والعروقزالة الأإيجب عليه  أنه أما مالك الشجرة، فالظاهر: أقول

 نساننعها الإيملم  إذا نسانشياء المرتبطة بالإالأ فإن ،يمنع ذلك غصان هي التي ذهبت لامتعد، وكون الأ

كان غصن  إذا  لم يجب، كماتعد بحق الجار مثلاً أنه لم ير العرف إذا  أما،بنظر العرف يكان هو المتعد

ساتين كون أشجار بعض البساتين تدخل في ب في هواء بستان الجار، ولذا تكثر في ال داخلاًضعيف مثلاً

   ىيتو لامثل  أن بساتين الجيران، والسر في هذا التفصيل



٣٣١

تعد  أنه لم ير العرف يشمل ما  وغير ذلك لا،)٢(تبطل لمين لاحقوق المس و،)١( مسلمئحق امر

  .خرينبحق الآ

كل ضرر تعد، وليس  فإن بينهما عموم مطلق، إذ خرين غير الضرر، بحق الآيالتعد أن يخفى ولا

  .كل تعد ضرراً

 جاء عصفوره وجلس على سطح داره دخل حيوان الغير في دار الغير، مثلاً إذا وكذلك الحال فيما

 يتلازم بين عدم الوجوب على المتعد لا أنه يخفى تعد بحق صاحب السطح، ولا أنه يرى العرف ا لامم

على صاحب  أو خراجه،إلم يجب على صاحب الغصن  وإن نهإخراج على المتعدى عليه، فوبين جواز الإ

غير  إلى خراج الغصن وتطيير العصفور،إيجوز للجار طلب أنه  إلاّ ،العصفور تطييره من سطح الجار

  .ذلك

 المالك، إلى الرجوع إلى خراج والتطيير مثار نزاع وما أشبه احتاجكان الإ فإن أما المتعدى عليه،

لا بأن لم إ و،شبهأما  أو غيبة أو المالك لقصور إلى لم يتمكن من الرجوع إذا  فالحاكم، وكذلكأبىفإن 

 إذا ين، مثلاًالأمر، ولذا جرت السيرة على الحاكم أو المالك إلى الرجوع إلى حاجة يكن مثار التراع فلا

كان  إذا ماأالحاكم، و أو  نرى السيرة على تطييره بدون مراجعة المالكإنساندار  إلى إنسانجاء حمام 

ضاعة ومثار خراج محل الإالدواب مما يكون التطيير والإ أو الدجاج أو  سرب من الحمامهناك مثلاً

 أو المالك إلى  الرجوع أن أدلةالحاكم، والسر إلى المالك ثم إلى وعالسيرة ترى وجوب الرج فإن التراع،

  . الكبيرةمور عن مثلها، بخلاف الأدلةالأ الطفيفة بانصراف مورتشمل الأ الحاكم لا

                                                

  .٣٦ ح٣١٥ ص١ ج:العوالي) ١(

  .٣ ح١٨ الباب ٢٤٩ ص١٨ ج:الوسائل) ٢(



٣٣٢

  :ومما تقدم من التفصيل يظهر وجه النظر في كلا الطرفين

ة وغيرها ممن يرون توقف من المبسوط والشرايع والتذكرة والدروس والحواشي والمسالك والكفاي

العطف  أو ذنه، فسواء القطعإيجوز التصرف في مال الغير بغير  لا لأنه ،زالة على مطالبة المالكجواز الإ

  .ضمن لقاعدة اليد وغيرهاذن  تصرف بدون الإفإذاغصان، تصرف في الأ

 أو المالكإذن   إلىومن العلامة وجامع المقاصد ومجمع البرهان وغيرهم ممن قالوا بعدم الاحتياج

خراج دابة الغير عن ملكه إالغير ضرر، فهو كإذن  وتوقفه على ،زالة عدوان عليهإ مستدلين بأنه ،الحاكم

شكل، حيث يحتمل تلفها، أما عطف أاخراج الدابة  أن  مع،الحاكم المالك ولاإذن يتوقف على  لا

 الغير في ملكه بلا سبب شرعي، بقاء مالإ عدم وجوب الأصل أن  إلىغصان فلا تلف فيها، مضافاًالأ

  .من وجوب مراجعة المالك الذمة براءة الأصلو

كان معارضاً بأن الغير تصرف في ماله  أن  بعد، أما كونه تصرفاً في مال الغير فلا بأس به:قالوا

ما أشبه في الشارع، حيث يجوز  أو فرشه أو يجعل الغير سجاده أن فسقط احترام مال الغير، فهو مثل

 الاختياري، سقاط القهري والإسقاطفرق بين الإ أسقط احترام مال نفسه، ولا لأنه ،ة العبور عليهاللمار

  .لم يعمل بموازينه فقد سقط احترامه إذا عمل بموازينه، أما إذا نه مال الغير محترمإف

فيه ضرر ما كان ربما يقال بالتفصيل بين (: ومنه يعلم وجه النظر في كلام الجواهر، حيث قال

 للجمع ةً دون الثاني مراعاالأولفي ذن الإ إلى من الحاكم، وعدمه فلا يحتاج أو منهذن  اعتبار الإةبمراعا

جاز  وإن زالتهاإيجب عليه  مالك الشجرة لا أن وعلى كل حال، فما عن التذكرة من، بين القواعد جميعاً

  . انتهى كلام الجواهر)واعد الشرعيةجبار عليه مخالف للق ويلزمه عدم الإ،من غير فعله لأنه رضلمالك الأ

  التصرف في حق الغير  فإن المعيار ليس الضرر،ن إ :ذ يرد عليه أولاًإ



٣٣٣

 )فتوى التذكرة مخالفة للقواعد الشرعية(: قوله أن ن لم يكن ضاراً يكون لذلك الغير دفعه، كماإو

  . عدم الاحتياجإطلاق  أو الاحتياجإطلاق مقتضى القاعدة التفصيل لا أن قد عرفت إذ محل تأمل،

 تعرف وجه فتوى ،غصان لو طلبه ذو الهواءزالة على صاحب الأثم حيث عرفت وجوب الإ

 لا(: يجبر مع الامتناع، فقول مفتاح الكرامة أنه المبسوط والتحرير وجامع المقاصد والمسالك والكفاية من

م أوجبوا عليه إملك الغير ف أو ارعالش إلى مال حائطه إذا الاستئناس له بما إلاّ دليل لهم يعول عليه

تصرف في حق  لأنه ،آخر كلامه، فيه وجود الدليل إلى ،)لم يفعل ضمنن إ : وقالوا،زالة مع التمكنالإ

  .دليل لهم يعول عليه يقال لا أن  وغير ذلك، فيكف يمكنتبطل لا ويتوى لاالغير، فيشمله 

خيرة التذكرة بعدم الجبر  أن ، كماالأصل بوبذلك يسقط استدلال مفتاح الكرامة لعدم الجبر

من متعلقات  أو نسان سواء كان من الإيالتعد أن قد سبق إذ  بأنه من غير فعله غير ظاهر،استدلالاً

انقطع التيار  أو دار الجار إلى نبوب الغير فسبب مجيء الماءأانكسر  إذا يدفع، فهل أن  يجبنسانالإ

 نبوب والتيار يقاللم يكن من فعل مالك الأ غير ذلك مما أو ر الجار،دا إلى الكهربائي فسبب دخول النار

غصان تحطم حائط سببت الأ إذا من غير فعله، بل مقتضى القاعدة الضمان أيضاً لأنه يجب عليه لانه إ

 إلى حاجة ما أشبه ذلك، وقد ذكرنا تفصيل الكلام في بعض ذلك في كتاب الغصب فلا أو ثقبه أو الجار

  .عادةالإ

  العطف ضمن، لكن هل يضمن جميع ماإمكانرض مع ولو قطعها مالك الأ(: المسالك قال  إنثم

العطف حق له وما  أن  بالقطع فيضمنه، ومني من التعد، وجهان،يقطع أم تفاوت بينه وبين المعطوف

  .)يفوت به في حكم التالف شرعاً

  .)الأول قوىلعل الأ(: وفي الجواهر



٣٣٤

بقدر الكل، فلماذا يضمن  سبب ضرر الجار بقدر التفاوت لاإنما  لأنه ،يبعد الثاني لكن لا: أقول

  .الكل

 تخير صاحب ، ومرجوحاً من جهة،كان كل من العطف والقطع راجحاً من جهة إذا  أنهثم الظاهر

 إمكانمع ( : الجواهر حيث قالإطلاقخر، فكان أحدهما أولى قدم على الآ فإن لاإالهواء بينهما، و

كان عطفه يوجب فساد كل ثمار  إذا  محل تأمل، مثلاً) له القطع، فلو فعله كان ضامناًيجوز العطف لا

القطع يوجب ضرر نصف دينار، فهل يقال بأن العطف مقدم  أن الشجرة، والثمار تسوى ديناراً، بينما

س مسرحاً أمثال هذه الصورة لين إ :يقالأن  إلاّ  اللهم.غير ذلك من الامثلة إلى ،له مساو أو على القطع

  .لكلام الجواهر

 أن جرة فالمالك ضامن لها، من غير فرق بينألو مضت مدة طويلة عليها كذلك بما كان له ه ثم إن

جرة له جرة يوجب الأأالتصرف في حق الغير بما فيه  إذ علم ولم يفرط، أو لم يعلم، أو علم المالك وفرط

جرة أك مع علم المالك به وتفريطه ضمن ولو مضت مدة طويلة عليها كذل(: مطلقاً، فقول المسالك

  . محل نظر)رض والهواءالأ

 جرة له مع امتناع المالك،يقوى وجوب الأ(: قاله حيث إنوما ذكرناه هو الذي يظهر من الجواهر 

جرة أطويلة عليها كذلك مع تفريطه ضمن   ولو مضت مدة،لم ينو التبرع إذا من الحاكمذن ألم يستوإن 

لم يكن ثم  وإن  صرح به غير واحد، بل لعله كذلك مع صدق استيفاء المنفعةرض والهواء، كماالأ

  .ذكرناهبما ن لم يكن كلامه كافياً إو . انتهى)تفريط

غصان لتحرق، حيث يجوز يقاد النار تحت الأإرض صرح غير واحد أيضاً بأنه ليس لمالك الأه ثم إن

كان إذا  إلاّ  وهو كما ذكروه،دة على حقهيتلف بسببه زيا أشد ضرراً، فلو فعل ضمن ما لأنه القطع

 ومع ، ضرراًقلنه يقدم الأإ ضرراً كما يمكن تصويره، فأقليقاد كان الإ أو يقاد والقطع متساويين،الإ

  تساويهما 



٣٣٥

 فلا يرد عليهم عدم ، ضرراًأقلكلامهم في المتعارف الذي يكون القطع  أن يخفى يتساويان، ولا

  .التفصيل على ما ذكرناه

يقاد النار لمصالحه كالتنور إله ن إ :نعم قد يقال(: ه يعلم وجه النظر في قول الجواهر حيث قالومن

القطع، لعموم تسلط  أو غصان مع تفريط المالك بعدم العطف مثلاًتلف الأ إلى أدى ذلك وإن ونحوه،

، ولعله لذا قال )تلف مال الغير إلى  من انتفاع المالك بماله المؤديأقوىهماله وتفريطه إن الناس، ولأ

ن تفريط أسهل، فهل يقال ب الأإمكانصعب مع الأ إلى يسبب التدرج تفريط الغير لاأن  إذ فتأمل،: أخيراً

غير ذلك من  إلى يخرجها، أن يقتل دابته عوض أن  يبيح لهنسانصاحب الدابة في دخول دابته دار الإ

  .مثلةالأ

هواء غيره، والخشبة  إلى متدة، والحائط المائلوكذا البحث في العروق الم(: القواعد قال ثم إن

  .)الواقعة على ملك غيره

دة الكهرباء والتلفون والتلفزيون وغير أعمنبوب الماء وأوكذلك الحال في الميزاب المائل و: أقول

 أراد إذا فيما أو في غرفته أو في بئره أو ذلك، والوجه في الجميع واضح، والعروق الممتدة في سردابه مثلاً

  .عطفها أو  له قطعها،حداث سرداب ونحوهإ

شجار لوحظ تعارض الضررين، كما سبق موت الأكالعطف مما لابد منه  أو ذا سبب القطع مثلاًإو

سراف محرم في نفسه، وقد ذكرنا مسألة التعارض سرافاً والإإأحياناً يكون  أنه  إلىضافةبالإمثل ذلك، 

  .رناها في كتاب الغصب أيضاًسراف في بعض المسائل السابقة، كما ذكوالإ

 أمورالتعدي منه وهو الم لأن رض،على صاحب الهواء والأ جرة القطع على المالك لاأ أن ثم الظاهر

امتنع كان  فإن مؤنة، إلى خراجهاإ واحتاج نساندخل دابة الغير دار الإ إذا برفع العدوان، وكذلك

  لصاحب الهواء التقاص، 



٣٣٦

 والتي هي لمصالحهم الشخصية، نعم ، المرتبطة بالاشخاصمور هذه الأأما بيت المال فلا شأن له في

  .رأى ذلك صلاحاً كما في سائر الموارد إذا  من بيت المالعطاءيصح للحاكم الشرعي الإ

 لقطع التراع بين  أعطى مالاً)عليه الصلاة والسلام( الصادق الإمامبعض تلاميذ  أن وقد ورد

  .)١()عليه السلام(لصادق  االإماممن نه إ :نفرين، ثم قال

يعطفها، حيث استلزم  أو غصانلو تعاسر صاحب الهواء وصاحب الشجر في من يقطع الأه ثم إن

يعمل ذلك، لم يكن وجه  أن  فأراد كل واحد منهما،قطعها دخول أرض الجار صاحب الهواء أو عطفها

الحاكم الشرعي يفصل بينهما كل واحد يريد التصرف في مال الغير، و لأن خر،لتقديم أحدهما على الآ

خلاف  لأنه ثالث، إلى يرجع مقتضى قاعدة العدل، ولا لأنه  بأن يعمل كل منهما النصف،،بالتنصيف

يتصرف خلاف السلطة بقدر  أن له إنما الحاكم الشرعي أن سلطتهما، وقد تقدم في بعض المسائل السابقة

  .الضرورات تقدر بقدرها فإن  من ذلك،أكثر الضرورة لا

النور لشباك الجار، حيث له  أو مام الهواءأخذت أ إذا الجار حالها فيما إلى غصان المتعديةثم حال الأ

شجار لو كانت بكلها في الأ أن ما أشبه، كما أو القطع أو لصاحب الشباك العطف فإن ق فيهما،الح

حياء إا في كتاب قد ذكرن إذ  ونحوه للجار مما ليس بمتعارف كذلك،بأرض صاحبها لكنها توجب الذبا

  على القطعالأمريتوقف  توجب شيئاً، وحينئذ لا ذية المتعارفة من الجيران للجيران لاالأ أن الموات وغيره

  .نحو ذلك أو ذى بمثل رش المبيداتغصان فقط، بل أحياناً يكون دفع الأالعطف للأأو 

                                                

  .٣ حصلاح بين الناس باب الإ٢٠٩ ص٢ ج:الكافي) ١(



٣٣٧

على تردد، أما لو صالحه على بقاء الغصن في الهواء لم يصح إولو صالحه على (: الشرائع قال ثم إن

  .)انتهائها أو طرحه على الحائط جاز مع تقدير الزيادة

 كما في البيع ،فراد الهواء بالصلحإوجه العدم عدم جواز  أن  فقد ذكرواالأولأما التردد في : أقول

 عن الهواء، بل هو صلح عن الصلح عقد مستقل مع عدم كون ذلك صلحاً أن كذلك، ووجه الجواز

  .جارةة قائم مقام الإمنفع

 أن  عن الشيخ، لكنك قد عرفت سابقاًي الثاني، خلافاً للمحكقوىالأ أن ريب لا: وفي الجواهر

  . البيع بعد كونه عرفياًأدلة طلاق لإ،بيع الهواء جائز أيضاًن أ و،الصلح ليس بتبع للبيع أولاً

هو الذي  أنه :علامة بذلكأما الصلح على الطرح على الحائط، ففي مفتاح الكرامة عند قول ال

مخالف فيه من الخاصة والعامة،  لا أنه ذكره التذكرة والتحرير والدروس وغيرها، وقد يظهر من التذكرة

  .بلا خلاف: وفي الجواهر

لولا ذلك يكون الصلح  أنه  فقد ذكروا وجه ذلك،تقدير المدة والزيادة وانتهائها إلى وأما الاحتياج

 :كان الغصن يابساً، وقال إذا بقائه على الجدارإ الشيخ في المبسوط جوازه على  ومثله باطل، وعنمجهولاً

  .يعرف قدره نه يزيد في كل حال، ولاإمجهول، ف لأنه كان رطباً يزيد فالصلح باطلن إ

  .ها تعرفان بظن أهل الخبرة فلا جهالةءزيادته وانتهان إ :م قالواأوعن جماعة من الفقهاء 

كانت  فإن يغتفر في غيره، لا الصلح يغتفر فيه من الجهالة ما أن عرفتوكيف كان، فحيث قد 

  .ات في كلا الجانبين محل نظرطلاقصح، فالإ لاّإ و،يغتفر فيه لم يصح الصلح الجهالة بحيث لا



٣٣٨

تمنع   لكوا لا،تمنع الصحة الجهالة في المعوض عنه لان إ :قد يقال(: أما قول مفتاح الكرامة

 وضرر، إتلافملاك المتقاربة، وفي القطع الصلح لكثرته في الأ إلى عوض، والحاجة تدعوالتسليم بخلاف ال

 كان حكم الزائد حكم ،لو فرض زيادة ما حكم بانتهائه على خلاف العادة(: ، ثم قال)فلا يخفى ما فيه

لحادثة د االأولايعفى عن هذه الزيادة المتجددة ك أن المالك قبل الصلح، ويمكن إلى  لما تعدىالأصل

بقاء فلا يجوز لابد مع ذلك من تقدير مدة الإ: وقالوا .للمستأجر للغرفة والسمن الحادث لمستأجر الدابة

على ما ذكره : جارة، وكأنه في المسالك متأمل في ذلك حيث قالهنا يفيد فائدة الإ لأنه :مؤبداً، قلت

  . انتهى)الجماعة

د والسمن الأولاتضى القاعدة، أما مثل زيادة  في الزيادة على خلاف العادة هو مقالأولوفرعه 

  الدار من غيره ولانسانيستأجر الإ أن تقيد بمثل هذه القيود، ولذا يصح جارة ونحوها لاالإ أن فالظاهر

 في الزيادة والنقيصة، نعم التأبيد وعدم التأبيد غير ضار كان على نحو المتعارف إذا يعلم كم عدد عائلته

 على مسامحات ليست جارية الصلح مبني أن نك قد عرفتإجارة، فبيد ضاراً بالإكان التأ وإن بالصلح،

 الأمرجارة بطل الصلح، ولو انعكس بطلت الإ إذا جارة حتى يقالفي غيرها، فلا تلازم بين الصلح والإ

  .كان من طبيعتها التعدي صح لأنه حائط الجيران إلى غصان بعد لم تتعدبأن صالح والأ

 ،شجار على نفسها، فالصلح باطل وانكمشت الأنحوها لم تتعد أصلاً أو فةكان بسبب آ ثم إن

غصان على الحائط لفرض عدم طرف للصلح بعد وقوع الصلح في العوضين، ولو تصالحا على وضع الأ

غصان ضامناً، تصدعه ولم يكن ذلك من الصلح كان صاحب الأ أو غصان سببت هدم الحائطالأ ثم إن

  أما لو تصالحا 
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الصلح على  لأن ،التجديد إلى غصان في الهواء فصارت على الحائط احتاج الصلحون الأعلى ك

غصان  بأن كان الصلح على الحائط فارتفعت الأ،الهواء غير الصلح على كوا على الجدار، ومثله العكس

ل صلح جديد وبط إلى  يحتاجالأمر فإن  ولم يشمل مثل ذلك الهواء الصلح،،لم تكن على الحائط بما

  .الصلح السابق

أغصان  إلى  بدلها المالكفإذا، يصح الصلح مطلقاً، وعلى أغصان أشجار خاصة كالعنب مثلاًه ثم إن

كان تحميلهما على  وإن غصان المصالح عليها كان خلاف الصلح،خرى مع الأأضم أغصاناً  خرى أوأ

  .ذلك خلاف مقتضى الصلح لأن في الهواء بقدر واحد، أو الحائط

الجار فتعاسرا فيمن يجمع تلك الثمار غصان المحمولة على أرض قطت الثمار من الأذا تساإو

  .غصان كما عرفت كان كالتعاسر في قطع الأ،لصاحبها

  . مع عدم الزيادة في المدةالأصل ف،غير محدود أو الصلح هل كان محدوداً أن ولو اختلفا في

 مع الأصل كان ،خفالأ أو  الحمل الثقيلهل كان الصلح على مثل هذا أنه ما لو اختلفا فيأكما 

  .خفالقائل بالأ

  . لعدم الجامع بينهما، فالتحالف،على الحائط أو هل كان الصلح على الهواء أنه ولو اختلفا في

 الأصل كان ،الهواء اردة أو هل كان الصلح على الهواء مع الحائط أنه كان الاختلاف في إذا نعم

  .مع القائل بالهواء اردة

 كما أحياناً يكون ، آخرإنسان، ورؤوسها في دار إنسانشجار قرارها في دار كانت الأ إذا ثم

 فاختلف صاحب العلو وصاحب ،فوق إلى استطالت الشجرة وثقبت وخرجت منها إذا كذلك فيما

  الشجرة لمن هو  أن السفل في



٣٤٠

 إلى حب العلو فيحتاج صا،صاحب العلو السفل لايكون ذو اليد هو صاحب  أن لم يستبعد

 والسفلي  فورثاه بحيث قسما بينهما العلوي للعالينسانالدار كانت لإ أن كان المحتمل وإن الدليل،

غير ذلك من صور  أو للسافل، فيكون الثمار والجهة العالية للعالي والعروق والجهة السافلة للسافل،

اشتراها منه فتكون  أو نبااإ السافل فيذن أاستصورة اختصاص العالي بالشجرة بأن  أو الاشتراك،

  . فكما تقدم في الجدار،للعالي

وراق على  بأن كان المنبت في السافل والأ،وراق التي تغطي الجدرانومثله حال النباتات ذات الأ

  . آخرإنسانوراق في دار  والأإنسانالمنبت في دار  أو جدار العالي،

، كما قد يتعارف في مثل هذه وراق سافلاً والأكان المنبت عالياً إذا ومن المسألتين يعرف حال ما

  .النباتات التي ينتفع بأوراقها في تزيين جدران العمارات

  



٣٤١

 وتداعيا ،خر بيوته العلياولآ ، بيوت الخان السفلينسانكان لإإذا ( : قال في الشرائع:)١٩مسألة (

  .) قضى ا لصاحب العلو مع يمينه،الدرجة

 لاستقلال يد اختصاصه ،من حيث كونه صاحب سفل وعلو(: هوفي الجواهر تعليل ذلك بقول

اعتبار اقتضاء ب ا أيضاً لصاحب السفل المحكومرض كانت موضوعة في الأ وإن بالتصرف فيها بالسلوك،

يوجب اليد له عليها كما هو  رض لاسفل على غيرها من الأ ويد اختصاص الأ،اليد عليها اليد على محلها

  .)واضح

كما في المبسوط ( :)ويقضى بالدرجة لصاحب العلو: (رامة عند قول العلامةوفي مفتاح الك

 واللمعة وجامع المقاصد ومجمع البرهان والدروس والمسالك رشادوالشرائع والتذكرة والتحرير والإ

  .)والروضة

 إنما صاحب العلو هو ذو اليد عرفاً دون صاحب السفل، ولكن هذا أن العمدة في ذلكن إ :أقول

الحيطان والساحة كبناء البناء يكون  حيث إن ،لصاحب السفل أنه الدرج الذي لم يكن ظاهرههو في 

يكون صاحب العلو ذو  أن ذلك يخرجه عن حيث إنوالغرف، بينما بناء صاحب العلو بشكل آخر، 

  .صاحب السفل هو ذو اليد أن نما الظاهرإاليد عرفاً، و

 وبعد ، حسب الموازين المقررة، التحالف والبينة فالمرجع،شك في مثل ذلك أو ولو اختلف العرف

يكون له قرار على  أن الدرج لو كان نابعاً من فوق بالحديد ونحوه بدون أن ذلك يقسم بينهما، كما

الشبهة التي كانت  لأن شبهة، نه لصاحب العلو بلاإرض كما في بعض العمارات في الحال الحاضر، فالأ

 يكون متصلاً أن  ولو كان الدرج متحركاً في ساحة لصاحب السفل بدونفي الدرج الثابتة غير آتية هنا،

متعة الموجودة في ساحة هو كسائر الأ إذ ،لصاحب السفل حسب القاعدةفإا  ،بعمارة صاحب العلو

  أما، حيث يحكم ا له، نسانالإ



٣٤٢

 أن  فالظاهر،الدرج الممتد بامتداد الطوابق كما هو متعارف في العمارات ذات الطوابق الكثيرة 

قبله  خير، وما قبله لاثنين، وماخير للأالطابق الأ إلى خيرالمختص مختص والمشترك مشترك، فالدرج الأ

فلا السطح  إلى خيرخير من الطابق الأ، فهو للجميع، أما الدرج الأالأولالدرج  إلى يصل أن  إلى،لثلاثة

ن خير، ولأليس خاصاً بالأالسطح  لأن ،سابقاًعلى ما عرفت يكون كالفضلة في آخر الزقاق  أن يبعد

  .يد عليه السطح حتى يكون ذا إلى خير ليس يستعمل الدرجالأ

الدرجات المزحلقة الكهربائية كما يتعارف في الحال  أو فرق فيما ذكرناه بين الدرجات المبنية ولا

  .الحاضر

ق مختصه قالش إلى رواكان د وإن الجميع متساوون فيها، أن أما الصعادات الكهربائية، فالظاهر

خرين معهم فيكونون  من غير اشتراك الآ،م هم الذين يتصرفون فيها وحدهمحيث إق، قبصاحب الش

 صاحب  بأن يقال مثلاً،بالنسبة يد على تلك الدروب، والاشتراك في الصعادات بالتساوي لا هم ذا

نما يستعملها بقدر إ الشقة الفوقانية فيستعمل الصعادة بقدر عشرة أذرع، أما صاحب إنما الطابق السفلاني

 في دكان نفران  كان مثلاًفإذايد،   ذانساناعتبار بكثرة التصرف وقلته في تسمية الإ لا إذ مائة ذراع،

ول وربعه ثلاثة أرباع الدكان للأن إ يقال خر ربع يوم لايجلس في الدكان أحدهما ثلاثة أرباع اليوم والآ

  .بالقلة والكثرة يد لا والاعتبار بكونه ذا ،يد كليهما ذا لأن ،للثاني

خر  والآ، من كون أحدهم ذا عائلة خمسة،كما ذكرنا مثل هذه المسألة في بعض المباحث السابقة

  .مثلةغير ذلك من الأ إلى ،ذا عائلة عشرة مثلاً

احب الخزانة لص أن هذا مع اختلافهما في الخزانة تحتها، أما لو اتفقا على(: المسالك قال ثم إن

   ،سفلعلى والأ كانت الدرجة كالسقف المتوسطة بين الأ،سفلالأ



٣٤٣

ولو تنازعا (:  كلامهينه أخذه من الدروس، حيث قال في محكأ، وك)فيجرى فيها الخلاف السابق

سفل فالدرجة الخزانة لصاحب الأ أن على، وفي الخزانة تحته بينهما، ولو اتفقا علىفي المرقى ومحله فهو للأ

 إذا سفل آلاته تحتها، ثمعبرة بوضع الأ  ولا،سفل فيقضى ا بينهماعلى والأوسط بين الأكالسقف المت

  . انتهى)سسيد في الأ على فهو ذوثبت الدرج للأ

على، فهو رقى بيد الأ والم،سفلالخزانة بيد صاحب الأ لأن  بنظر العرف،قربوما ذكراه هو الأ

  . الذي يدعيه صاحب العلو وصاحب السفليكون كالسقف

 ،ا من بيوتهأقد يرجح صاحب السفل ب(: وجه النظر في كلام الجواهر، حيث قالومنه يعلم 

الظاهرة في العرف استقلال يد اختصاصه ا بتبعية الهواء للدار كاستقلال يد اختصاص صاحب العلو 

وتحته  أو يتالمعيار العرف، والعرف يرونه كالسقف الذي فوقه غرفة وتحته بن إ فيه إذ على،عرفاً بالأ

تحت، حيث  إلى نما يترل منهإفوق، و إلى يصعد منه غرفة أيضاً، ومن ذلك يعلم حال الدرج الذي لا

  . آخرنسان وسطح الساحة لإ،حدالتحت لأ

 ، فحاله حال السقف الذي فوق البيت تحت الغرفة،ولو اختلفا في السقف الذي تحته السرداب

  .لوحدة الملاك عرفاً بين الجميع

كانت معقودة، فلو كانت دكة غير  إذا لابد من التقييد في الدرجة بما( :مفتاح الكرامة قال ثم إن

على  فلا مجال للاختلاف فيهما، بل هما للأ، في محل الصعود مربوطاً به أم لاكانت سلماً أو ،معقودة

ملك لصاحب السلم الموضوع في غير محل الصعود  أن  واحداً على ما قد يفهم من التذكرة، كماقولاً

  .)كان في ملكه إذا السفل

  لك هناقد تكون  إذ على، كون الدكة للأإطلاقيمكن القول ب لا: أقول



٣٤٤

وضعه  أو ،على وهو لصاحب الدار، حيث يجلس عليه مثلاًغرفته الأ إلى حجر موضوع يصعد عليه

 له، أو يد عليه فهو ذوسفل الأ أو ،يد عليه فهو له على ذوالأ أن رأوا فإن  فالمرجع العرف،،لمأرب هناك

  .جراء موازين الدعوىإلذاك فمقتضى القاعدة التقسيم بعد  أو لهذا أنه لم يروا

لا إظهر سقف الخزانة وهو الدرج موضوعاً لذي يد من أحدهما فهو، و فإن حال، أي وعلى

يد في اللمعة  فاحتمال القرعة كما عن الشيخ في أحد قوليه في الكتابين، والشه،فمقتضى القاعدة التقسيم

الماليات تحكم فيها قاعدة العدل على قاعدة  أن :وغيرهما محل نظر، وقد ذكرنا غير مرة في مباحث الفقه

  .القرعة، فليس هناك من موضوع القرعة الذي هو المشكل حتى يكون المرجع القرعة

واحد، ذات صندوق  أو صناديق أو  الخزانة ذات صندوقينتكون أن فرق فيما ذكرناه بين ولا

ثاث صاحب السفل، أسفل محل وضع كانت الخزانة ذات صندوقين أحد الصندوقين كالأ إذا لكن

يد على ما يخصه من   يكون كل واحد منهما ذا،خر محل وضع أثاث صاحب العلووالصندوق الآ

 لأن اختلفا بأن كان كل واحد منهما يدعي الكل، وإن ملك له، أنه الصندوق، ويكون ذلك قرينة على

 فيعمل في الصندوقين حسب ما يعمل في الداخل والخارج في الدور ،د داخل وغيره خارجيل ذي ك

  .كان الصندوقان باستطالة إذا والدكاكين وغيرها، ومثل الصندوقين صندوق العلو والسفل

 كان اختصاص فإذااختلفا في الدرج وكانت ذات درجين،  إذا عليهان االمنارة لنفرين يصعد ثم إن

رأس المنارة،  إلى يد على الدرج الذي يصعد منه  فكل واحد ذو،خرخر بالآدرجين بأحدهما والآأحد ال

  كانا يصعدان هذا من هذا  إذا ماأ



٣٤٥

يد عليهما، ويكون الحال   فهما ذا،خرى، وكذلك العكسأالدرج مرة، ومن ذلك الدرج 

  .التقسيم

يكون  أن ل كان مقتضى القاعدةسفعلى والأالألم يكن تحت الدرج خزانة وادعاه  إذا هثم إن

كان الدرج من  إذا سفل، خصوصاًعلى بعد كونه من ساحة الأيكون للأ لأن وجه لا إذ سفل،للأ

كان من  وإن على،عطائه للأوجه لإ نه لاإاسطها، ف أوالحديد ونحوه مما صنع من القضبان المنفرج في

  . على ما تقدم،يد بكونه ذاالاعتبار  فإن غير ذلك، أو على اشتراه منهالأ أن المحتمل

خزانة دجاجات  أو خزانة أثاث أو تكون الخزانة خزانة فارغة أن فرق في المسائل السابقة بين ولا

  .وطيور وما أشبه

ايته  أي ،ولو تداعيا الصحن الذي وضعت المرقاة في صدره(: قال في الشرائع ممزوجاً مع الجواهر

 منه بما يسلك فيه العلو بينهما مع التحالف ي قض،قابلة للباب وهو آخر خطته في الجهة الم،في السعة

السلوك في ملك  إلى  لظهور يد صاحب العلو باعتبار افتقاره،والنكول، وما يخرج عنه لصاحب السفل

  . انتهى)مقدار الممر ويشاركه فيه بالتصرف أيضاً صاحب السفل ويختص بغيره

كان المرقى في  فإن  البيوت السفلى وصاحب العليا،لو تنازعا صاحب(: وقال العلامة في القواعد

  ).سفل بالباقيصدر الخان تساويا في المسلك واختص الأ

 وغيرها، رشادونقله مفتاح الكرامة عن الدروس وجامع المقاصد والمسالك والروضة والتحرير والإ

 قدر الممر كان له التصرف من الصحن في إلى ليهإصاحب العلو لما افتقر سلوكه  أن ووجهه(: ثم قال

 وصاحب السفل يشاركه في التصرف وينفرد بالباقي، ويكون قدر المسلك ،عليه يد دون باقي الصحن

   أن  إلىبينهما، وقد خالف الشيخ في المبسوط والمصنف في التذكرة فذهبا



٣٤٦

يكلف المرور على خط  على لاصاحب الأ لأن سفل بينهما نصفين، واحتمله في الدروسالأ

  . انتهى) فله يد على الجميع في الجملة،من الجلوس قليلاً يمنع من وضع شيء فيها ولا  ولامستقيم،

يد على الجميع،  على ذايرون صاحب الأ العرف لا أن  لوضوح،لكن مقتضى القاعدة هو المشهور

 أن العرف مما يرى يد على قدر الممر، نعم لو كانت الساحة قليلة العرض كذراعين مثلاً ذا أنه نما يرونإو

خر يكون مقتضى القاعدة الاشتراك، وقد أشكل تصرف كل واحد منهما في الساحة بقدر تصرف الآ

يقتضي اليد  مثل هذا التسامح المعتاد لان إ وفيه(:  بقوله، الاشتراكمكانالجواهر على قول الدروس لإ

  . انتهى)على تمام العرصة كما هو واضح

 فلا ،ما فرضناه من صورة الاستثناء ساحات الواسعة لاالقائل بالاشتراك وعدمه في الومراد 

يقع في الخارج  كان كثيراً ما وإن المستثنى منصرف عن مورد كلامهم، فإن يستشكل عليهم بما ذكرناه،

 بأن الأمرانعكس  إذا كان طولها كثيراً، أما وإن كما شاهدناه في بعض البيوت التي عرض ساحتها قليل،

، أما الخط المقابل له ثلاثة أذرع مثلاً أو  كذراعيندرج الغرفة الفوقانية قليلاًلى  إكان الممر من الباب

ليس  لأنه صاحب الغرفة ليس مشتركاً، أن  فلا يشك في،اليمين واليسار كثيراً كعشرين ذراعاً وما أشبه

  .نما يده على ممره فقطإويد على طرف اليمين والشمال،  ذا

المرقى بينهما  إلى في أول الباب، فمن أول الباب أو المرقى في الدهليزولو كان (: القواعد قال ثم إن

  ).سفلوالباقي للأ

كان بالدهليز في المبسوط والتذكرة  إذا قد صرح بالحكم المذكور فيما( :وفي مفتاح الكرامة

  كان في أول الباب، ففي جامع المقاصد  إذا والدروس وجامع المقاصد والمسالك والروضة، وأما



٣٤٧

لابد من الباب والصعود في المرقى : يقال أن المرقى في أول الباب، ويمكن إذ ،ىيتأت  الاشتراك لانأ

  . انتهى)أول المرقى إلى في الاشتراك

 لوحدة الدليل في ،فرق في ذلك بين باب السرداب وباب الغرفة الفوقانية وهو كما ذكروه، ولا

غير  أو مخزناً أو دكاناً أو التحتاني غرفة للسكنى أو نييكون الفوقا أن فرق في لا أنه ين، كماالأمركلا 

  .ذلك

  ).سفلولو خرج المرقى عن خطة الخان والعرصة بأجمعها فالأ(: ثم قال القواعد

تعلق لصاحب  لا لأنه  وذلك،وفي مفتاح الكرامة نقله عن التذكرة والدروس والمسالك والروضة

  .حال أي العلو ا على

نقول في السكة المرفوعة باشتراك أن إلاّ ( : مفتاح الكرامة عن ذلك بقولهاستثناء أن ومنه يعلم

 لا إذ ، محل نظر،)سفلعلى كما يحيط ا الأالعرصة بجملتها يحيط ا الأ أن الفضلة بين الجميع، ويؤيده

تراك اشن إ( :يد عليها، ولذا قال في الجواهر حاكياً عن الدروس لم يكن ذا أن على بالعرصة بعدللأربط 

يقتضي الحكم  ترجيح، بل قد يرتفق الجميع ا، لا حد بالخصوص يد عليها ولالم يكن لأ أن الفضلة بعد

 ،اً تصرفت بمجردها ليسوالإحاطةلم يكن لذي العلو تصرف في العرصة،  أن بالاشتراك في الفرض بعد

م في الروضة في الفرض حاطة، ولذا جزللإ سفل للتصرف وظهور كوا داراً لبيوته لاوالحكم ا للأ

  . انتهى)خيرخير بأا مع الدهليز للأجزم في الأ أنه سفل، كمابكون العرصة للأ

 تكون تلك ،حدائق أو ها ساحاتأطرافالعمارات ذات الطوابق التي يحيط ا في  أن ثم الظاهر

الارتفاق أم  أو لتترهخيرة فقط، سواء ارتادها الجميع لللطبقة الأ الحدائق لجميع الطوابق لا أو الساحات

   جميع الطوابق على نحو واحد، فالكل يستفيدون منها منظراً إلى نسبة تلك الساحات والحدائق لأن ،لا



٣٤٨

غير ذلك، ومثل  إلى زهارهاأاستفادة من أورادها و أو ارتفاقاً ا أو ليهاإخروج شباك أو 

  .ت والحدائقالساحات في اشتراك الجميع فيها الجدران المحيطة بتلك الساحا

ما أشبه فادعاها كل واحد فهي بينهم على التساوي  أو قفاص دواجنألو كان هناك  أنه ومنه يعلم

م لو أالامتناع عن البينة والحلف على حسب القواعد، كما  أو تيان كل منهم بالبينةإ أو بعد التحالف

  .زهارها وثمارها فهي بين الجميع أيضاًأاختلفوا في أشجارها و

  



٣٤٩

  ).والمسناة بين الملكين كالجدار(:  قال في القواعد:)٢٠سألة م(

 ،بين ريهما أو بين أرضيهما  أو،لو تنازعا مسناة بين ر أحدهما وأرض(: وفي مفتاح الكرامة

 ونحوه ، كما صرح به في التذكرة،ملكيهما كالحائط بين الملكينبين ا حاجز  لأ،تحالفا وكانت بينهما

  .نتهى ا)ما في التحرير

 الحكم يكون لذي إنخر، فدون الآ كان من أحدهما يدإذا  إلاّ أولوية لا لأنه وهو على ما ذكروا،

  .اليد ويكون غيره خارجاً فعليه البينة وعلى ذي اليد الحلف

نه يكون إما أشبه وتنازعا فيه، ف أو داريهما أو أرضيهما أو لو كان ر بين بستانيهما أنه ومنه يعلم

  .تدل على شيء السعة لا لأن خر،ع من الطرف الآس أوكان أحد طرفي في النهر وإن لهما،

  



٣٥٠

 كالصلح مع ،يجوز أخذ العوض عنه لا على مايصح الصلح  لا(:  قال في القواعد:)٢١مسألة (

  ).قامة الشهادةإمع شاهد ليمتنع من  أو امرأة لتقر له بالزوجية،

من باب تحريم الحلال وتحليل  لأنه ر والدروس،كما في التذكرة والتحري( :وفي مفتاح الكرامة

 لاإ و،يصح الصلح  ولا،لها أخذ العوض على ذلك كانت زوجته في الواقع لم يجز فإن أما الزوجة .الحرام

يصح بغير عقد النكاح، ومثله ما لو  أرادت بذل نفسها لا فإن لاإ و، ظاهرالأمركانت محرمة عليه ففإن 

 ) الجوازقربالأ أن  ولو صالحته عن دعوى الزوجية ليكف عنها، ففي التذكرة،لها بالزوجية صالحته ليقر

  .انتهى

 لم ،حد الطرفين، وكلاهما يعلمان بذلكالصلح جائز ولو كان الحق ثابتاً لأ أن حيث تقدم: أقول

 بعدم الزوجية، وكأن هذا الفرع مبني أو مع الرجل للاعتراف بالزوجية أو يكن مانع في الصلح مع المرأة

  .يكون الصلح له طرفان أن على

فأما (: قال في مفتاح الكرامة وإن الصلح مع الشاهد، أي ومنه يعلم وجه النظر في الفرع الثاني،

 والشاهد يعرف ،الله سبحانه وتعالى كالزكاة أو ،ين كالديدمكان حقاً لآن إ ن المشهود بهالشاهد فلأ

كان كذباً لم  وإن ز أخذ العوض على ترك الصلاة،يجو  كما لا،ذلك لم يجز له أخذ العوض على تركه

يجوز له أخذ العوض على ترك شرب الخمر، وكذلك لو  يجز له أخذ العوض أيضاً على تركه، كما لا

 يجوز ن ترك ذلك واجب عليه، كما لا فلأ،يشهد عليه زوراً لا أن صالحه ليشهد له، وأما لو صالحه على

  . انتهى)صبه مالهيغ يقتله ولا لا أن يصالحه علىأن 



٣٥١

 صلاته  مثلاًييستأجر غيره ليصل أن نسانللإيجوز  أنه :الفقهوقد ذكرنا نحن في بعض مباحث 

يستأجره للكف عن شرب  أن ذلك يجعله مؤكداً، كما يجوز له فإن ما أشبه، أو يحج أو يصوم أو الواجبة

جعل له جعالة على مثل  إذا ، وهكذاجارة يقع مثل الكفقلنا بأن متعلق الإ إذا ،الخمر والزنا وما أشبه

  .جرة على الواجبات وناقشنا في قولهم بعدم جواز أخذ الأ،ذلك

  .عن حد القذف أو :ثم قال في القواعد

 لأنه ، كما في التحرير والتذكرة وجامع المقاصد،يصح الصلح لاأي ( :وقال في مفتاح الكرامة

يعاوض عن عرضه، وفي  أن  فلا يجوز،رع لتتريه العرضنما شإمن توابعها، و ليس من الحقوق المالية، ولا

 ،وهو مقرب التذكرة:  قال،أثر له الباطل لا لأن لو صالح عنه لم يسقط الحد،نه إ :جامع المقاصد

  . انتهى)في حكم العفو فتأمل لأنه  سقوط الحد، ولعلهقربالأ أن والموجود فيما عندنا من نسخها

 إذا ، وكذلكما قذفه مثلاً الحاكم حتى يحده بعد إلى الأمرع يرف لا أن يصالحه على أن لكن يصح

 الأمرلم يكن يجب عليها رفع  إذا  فيما،الحاكم الشرعي إلى مرهأترفع  لا أن  ا جبراًالمزني صالحته المرأة

  .لا فيكون من تحليل الحرام وتحريم الحلالإ و،الحاكم الشرعيإلى 

  



٣٥٢

 للراكب مع يمينه، يضق ،نازع راكب الدابة وقابض لجامهاتإذا ( : قال في الشرائع:)٢٢مسألة (

  .)أقوى الأولوقيل هما سواء في الدعوى، و

موافقاً ( :)يوالراكب أولى من قابض اللجام على رأ: (وفي مفتاح الكرامة عند قول العلامة

 ،لاء هؤأكثريضاح واللمعة، وقد حكم بذلك  والإرشادللمبسوط والشرائع والتذكرة والتحرير والإ

هما أكثر و، أقواهما يداً ـكما في المبسوطـ الراكب  لأن والمصنف في باب القضاء أيضاً من دون تردد،

 أنه أحوط، وفي جامع المقاصد أنه ا بينهما نصفين، وفي المبسوطأتصرفاً، لكن في الخلاف والسرائر 

يحلف كل منهما  أن  لابد لكن:، وفي الروضة قوي، وقال في جامع المقاصدأقوىأصح، وفي المسالك 

  . انتهى)ترجيح في الدروس  ولا،لصاحبه

  فكثيراً ما،خرىيرى العرف قوة ليد أحدهما على الأ لا لأنه مقتضى القاعدة هو التنصيف،: أقول

نما يكون الراكب مستأجراً، إكثيراً ما يكون آخذ الزمام هو المالك، و أن يكون الراكب هو المالك، كما

  .ف هو مقتضى القاعدةفالقول بالتنصي

لما ذكرنا من (: )أقوى الأول( :ومنه يعلم وجه النظر في قول الجواهر، حيث قال عند قول الشرائع

 كتنازع لابس ، خصوصاً مع ملاحظة نظائره باعتراف الخصم،ظهور العرف في كون يد الاختصاص له

 انتهى، للفرق الواضح بين )ذلك وغير ،كه، ومن له حمل على الدابة مع من في يده زمامهاسالثوب ومم

  .اللابس والممسك والمقام

ما متساويان في أ ومؤخر ردفه، فالظاهر ، باللجامذ مقدم آخ،كان على الدابة راكبان إذا هثم إن

   أنه يكون ركوب أحدهما بحيث يرى العرف أن لا، إاليد



٣٥٣

  .رالمؤخ أو كان راكباً سطحياً، سواء كان المقدم إذا  كما،ليس بمالك

نا جالسين كا أو ،اللجام بيد كليهما أو ،كان الراكبان بدون لجام بيد أحدهما إذا وأولى بالقسمة

  .جانب اليسار إلى الجانب اليمين وذاك إلى جانبين بأن يكون هذاإلى  أو ،جانب إلى ردفا

  .ياوما مشتركان فقاعدة العدل التسأ أو ،خر متطفليد والآ أحد المذكورين ذا أن ولو شك في

أقاما  أو ،تركا أو ، بأن حلفا:ربعويأتي في المقام ما ذكرناه في بعض المسائل السابقة من الصور الأ

 فالحق مع ذي ،خرحلف أحدهما دون الآ أو ،خرحدهما بينة دون الآكانت لأ إذا تركا البينة، أما أو ،بينة

  .البينة والحالف

 أولوية، نه لاإيهما، فا لأأة والراكب فيها على اختلف السائق للسيار إذا ومما تقدم يعلم حال ما

متبرعاً،  أو  والسائق يكون أجيراً عنده،جانب السائقإلى  أو كثيراً ما يجلس صاحب السيارة في الخلفإذ 

اً ينوب ذيأخذ تلميالسائق  أن الغالب حيث إنجنبه،  إلى اختلف السائق والذي إذا وكذلك حال ما

غير البخارية مع  أو قود مرة وذلك مرة، وكذلك حال راكب الدراجة البخاريةمنابه فيجلس هذا وراء الم

  .خر جالس كذلك بدون تحريكوالآ بأن يكون أحدهما هو المحرك ،أمامه أو زميله الذي ركب خلفه

 ما متساويان في الاستيلاء على الدابة،إ ف،خرأخذ أحدهما باللجام ويسوق الآ إذا وكذلك حال ما

 إلى كان إذا  خلف الدابة، بل وكذلكيكون القائد لأن حاجة ثة راكب وسائق وقائد، ولاكانوا ثلاأو 

  .أحد الجانبين إلى أحد جانبيها، لتعارف قيادة الدابة والسائق يسير

 قائد وسائق أو سائقان أو كان قائدان إذا بل والبقر والجاموس وما أشبهوفي قطيع الغنم وقطار الإ

  ما أشبه ذلك، وادعى كل  أو سط وسائقمتو أو قائد ومتوسطأو 



٣٥٤

  . على ما تقدم من الصور الاربع،نه يقسم بينهم بالسويةإواحد الجميع، ف

 أو كانت الدابة إذا لم تكن هناك قرائن توجب الاطمينان بكذب أحدهما، كما إذا هذا كله

خر  بخلاف الآ،السيارة أو يركب مثل تلك الدابة  عادي فقير لا لأنه إنسانتليق بأحدهما، السيارة لا

  . من شأنه أمثال ذلكيالذي هو ثر

 ي،منهما مدع بتفسيرات المدع كلاً أن شك لا أنه ومما ذكر ظهر وجه ما عن غاية المراد من

التصرف له مدخل في  أن ثبت فإن تصرفه، إلى يد الراكب تضافأن  إلاّ ا، ولكل يد يضاًأومنكر 

تؤثر، وتبعه المحقق الثاني  قوة سلطان اليد لا لأن  اليد فلا أثر له، به، وأما الترجيح بقوةحالرجحان رج

 أن نما من بابإالدليل، و إلى الثبوت أيضاً يحتاج لأن والشهيد الثاني، وقولهم ليس من باب القياس،

ل  بالحكم بقاعدة العدييد مما يقض  بعد كون كل منهما ذا،مثال المقام أثراًأيرون لقوة اليد في  العرف لا

  .بينهما

اللجام لمن هو في يده  أن  عن جامع المقاصد والمسالك والروضةيفما حكحال،  أي وعلى

كان أحدهما في يد هذا  وإن العرف يرى الاثنين من واد واحد، لأن  غير ظاهر الوجه،،والسرج لراكبه

ة لرجل واللجام تكون الداب أن يبعد لأنه شكل عليهم بأن الحكم غير واضح،أخر في يد ذاك، ولذا والآ

 مشدوداً على رأس اللجام، وكذلك الحال في السرج والرحل، كان المقبوض حبلاً إذا خر، وخصوصاًلآ

 أن ذلك يوجب فإن يريد البعد الاستحساني بل البعد عن نظر العرف،  لا،نه يبعدأوقول المستشكل ب

يقال في مثل  أن يمكن جل ذلك لايد على الدابة وعلى أجزائها المختلفة، ولأ كليهما ذو أن يرى العرف

  ا أاختلفا في السيارة  إذا  في الخلف والجالسمامالأالجالس في  أن السيارة



٣٥٥

  .العرف يرون السيارة شيئاً واحداً إذ ، والمؤخر للجالس مؤخراً،المقدم للجالس مقدماً أن ،لمن

وفي مفتاح ، )ولى من غيرهوذو الحمل على الدابة أ( :ومما تقدم ظهر وجه النظر في قول العلامة

خر قابضاً لزمامها خلاف كما في المبسوط، وذه العبارة ومثلها من دون تعرض لكون الآ بلا( :الكرامة

 ) صرح في الباب وباب القضاء المحقق والمصنف والشهيدان والكركي وغيرهم،لكونه غير قابض ولا

  .انتهى

 وكذلك السائق ،السائق كلهم متساوون أو ذا الحمل والقابض بالزمام أن ذ العرف يرونإ

يد على الدابة، سواء كان ذو الحمل أيضاً قابضاً  والراكب مع الحمل كلهم متساوون في كوم ذا

كانا راكبين مع  أو ،كانا يمشيان في طرفيها أو ،كانا سائقين أو ، بأن كان القابض لزمامه نفران،بالزمام

كليهما  أن تفاوم رؤية العرف أن تتمكن ت الاستحسانية لاحدهما، فمثل هذه الترجيحاكون الحمل لأ

قاً، فالاستدلال لتقديم ذي الحمل ئخر ساكان أحدهما ذا حمل والآ إذا  وكذلك في السيارة،يد عليها ذا

  . محل تأمل، كمال الاستيلاء فيترجح صاحبه على غيرهيبأن وضع الحمل على الدابة يستدع

 كان الترجيح ،حدهما عليه حمل ولألو تداعيا جملاً( :ل المحققظهر وجه النظر في قوومما تقدم 

قطعا ضرورة ظهور وجود الحمل عليه في يد الاستقلال به، بل قد يقال ( :قال في الجواهر وإن ،)لدعواه

الاختصاص في الحمل يد  باعتبار ظهور ،خر يداً عليه بقبض الزمامللآ أن بكونه كذلك لو فرض

   . انتهى)حدهما خاصة الحملكانا معاً قابضين ولأ  عما لوكالراكب والقابض فضلاً



٣٥٦

 عرافهم غير عرفنا فنظروا الىأ ولعله كان ، ليست مرجحة عرفاًمورمثل هذه الأ أن ذ قد عرفتإ

  .ترجيح بالحمللك هنان، فليس ما في عرفنا، وكما هو المشاهد الآأ ،أعرافهم فقالوا بما قالوا

 لم ،ما أشبه ذلك أو حلب لبنه أو  متنازعاً فيه وأحدهما قد جز صوفهكان القطيع مثلاً إذا  أنهكما

كانت الدابة متنازعاً فيها بينهما وقد صبغها  إذا يكون القطيع له، وكذلك لأن يكن ذلك مرجحاً

  .كل ذلك استحسانات وليست بمرجحات فإن ما أشبه ذلك، أو أحدهما

 الماء رج أو صبغها أو د رممها أحدهماكانت دار مورد نزاع بينهما، وق إذا وكذلك الحال

خر الذي  اليد دون الآايكون ذلك ذ أن يوجب كل ذلك لا فإن ليها،إوالكهرباء والتلفون وما أشبه 

  .كلاهما خارجان عنها أو ينازعه، وكلاهما جالسان في الدار

، هو )ه فهما سواءأكثرأما لو تنازعا ثوباً وفي يد أحدهما (: نعم ما ذكره الشرائع وغيره، حيث قال

  .ية عرفاً الاختصاصكثر لوضوح عدم اقتضاء الأ،مقتضى القاعدة

  .)هأكثركان في يد أحدهما  وإن ويتساويان في الثوب في أيديهما،( :وفي القواعد

نه يجعل إخر عشر، فبأن كان في يد أحدهما تسعة أعشار وفي يد الآ(: وقال في مفتاح الكرامة

ما في الدروس، وبه صرح في التذكرة واللمعة وجامع المقاصد والمسالك  بلا خلاف ك،بينهما نصفين

  .)والروضة وغيرها

يراه  لأنه  يكون ذو اليد هو اللابس،،خر لابساً لهلو كان أحدهما ممسكاً بالثوب والآ أنه ثم الظاهر

كونه ن إ( :العرف كذلك، وقد علل بزيادة تصرف اللابس على اليد المشتركة، وفي مفتاح الكرامة

 ،كل ذلك مع عدم البينة واليمين أن ، ومن الواضح تقييد الحكم بما ذكره التذكرة من) جداًيلللابس قو

  لم تكن قرينة توجب  إذا ربع في المقام، لكنقد عرفت مجيء الصور الأإذ 



٣٥٧

  .غير ذلك إلى اللابس، لاكان الثوب بقدر الممسك  إذا كذب اللابس، كما

غير ذلك وهو في  أو فراشاً أو كتاباً أو حماماً أو شاةً  تنازعافإذاب، وحال غير الثوب حال الثو

  .نما هو لهماإ و،كثريحكم بمن في يده الأ  لا،كثر وكان في يد أحدهما الأ،يدهما

نه ض أحدهما في حالدجاج مثلاً أو أخذ الحمام إذا خر، كمايد دون الآا نعم قد يعد أحدهما ذ

يد عليه، بل يعد   معداً في العرف ذاالأوليد بعد كون  يعد ذا نه لاإه، فذيل أو خر منقارهوكان بيد الآ

 في قبال الجالس في ،الدار له أن ي الممسك بحلقة الباب ويدعنسانالذيل مثل الإ أو هذا الممسك بالمنقار

  .ما متساويان أالممسك بحلقة الباب يعد خارجاً، لا فإن  كون الدار له،يالدار المدع

خر الكل،  والآ،ما أشبه النصف أو الثوب أو الدابة أو عى أحد المستولين على السيارةأما لو اد

 على ما سبق مثل هذه المسألة في بعض المباحث ، الكل ثلاثة أرباعي النصف الربع، ولمدعيفلمدع

  .السابقة

وكانا ،ثاثحدهما فيها الأداراً ولأ أو حدهما عليه السرج والجل،ما لو تنازعا دابة ولأثم إ 

 على أحقية ذيهما، ولذا قال في ثاث والسرج ونحوهما دليلاً لم يكن الأ،كانا داخلين أو خارجين

مع فرض ثبوت يدهما ( :، وفي الجواهر)حدهما عليه ثيابهما سواء لو تنازعا عبداً ولأ وكذا(: الشرايع

 فهي حينئذ ليست يداً ،بالعارية  أومالكهاإذن نه قد يلبسها بغير إمدخلية لزيادة الملك، ف لا لأنه ،عليه

خر له ثياب عليه، فالقول حينئذ قول  والآ،حدهما خاصة عليه يدلأ أن لو فرض أنه عرفاً، ومن هنا يعلم

 لما ،حدهما يكون بينهما أيضاًالثياب لأ إلاحدهما خاصة عليه يد لو لم يكن لأ أنه صاحب اليد، كما

  .تهى ان)عرفت من عدم كون الثياب يداً لصاحبها

  فرق بين  لا إذ  من باب المثال،)مع فرض ثبوت يدهما عليه(: وقوله



٣٥٨

حدهما عليه ثياب لو كان لأ أنه  فمقتضى القاعدة،حدهما عليهعدم يد لأ أو ثبوت يدهما عليه،

تكون دار مورد نزاع بينهما وأحدهما  أن يعد يداً، فهو من قبيل الثياب لا لأن لذي اليد، أنه خر يدوللآ

 أو حدهما فيه دابةما أشبه، ولأ أو كراجاً أو ثاث، وكذا لو تنازعا اصطبلاًأخر فيها يها وللآجالس ف

  .يد عرفاً ذو لأنه الحق مع المستولي فإن خر مستول عليه،سيارة، والآ

بلا ( :)حدهما عليه ثيابكان لأ وإن يتساويان في العبد: (وقد قال مفتاح الكرامة عند قول العلامة

المبسوط، وبه صرح في الشرائع والتذكرة وجامع المقاصد والمسالك وقضاء الكتاب خلاف كما في 

  .)وكشف اللثام

كانا  أو يد كان كلاهما ذا إذا وهذا يؤيد ما ذكرناه من استواء صاحب الحمل وغيره: أقول

  .خارجين

لى  إالعبد لا إلى نفع الثياب يعودوإن ( : قال،تعليل مفتاح الكرامة للفرق محل تأمل أن ومنه يعلم

 إلاّ يحمله على الجمل أن يجوز ن الحمل لاصاحبه المنتفع به، ولأ فإن صاحبه، بخلاف الحمل على الجمل،

  . انتهى)كان عرياناً وبذله إذا يجبر العبد على لبس قميص غير مالكه أن بحق، ويجوز

 بين المسألتين بعد رؤية يكون فارقاً أن يمكن شبه بالاستحسان، فلايخفى ما في هذا التعليل الأ ذ لاإ

  . على ما ذكرناه،العرف

  



٣٥٩

خر كان غرفة الآ إلى ولو تداعيا غرفة على بيت أحدهما وباا(:  قال في الشرائع:)٢٣مسألة (

  ).الرجحان لدعوى صاحب البيت

 إلى تابع للقرار، ومجرد فتح الباب لأنه هواء بيته ملكه لأن كه،لا موضوعة في ملأ: وفي المسالك

ليه الباب متصرفاً فيها إلم يكن من  إذا  فيقدم صاحب البيت بيمينه، هذا،الملك يفيد اليد ولا غير لاال

 وثبوت يد مالك الهواء ، لهالتصرف مقتض لأن ،يده عليها بالذات لأن قدم، لاإ و،غيره أو بسكنى

التساوي حينئذ لثبوت اليد من  وأولى من التابعة، ويحتمل أقوىبالتبعية ليده التي هي القرار واليد الفعلية 

  . انتهى)الجانبين في الجملة وعدم تأثير قوة اليد كما سلف

كان  إذا نحوه هو ذو اليد، وكذلك أو الساكن أن العرفرؤية وجه له بعد  الاحتمال لان إ :وفيه

مع  و:واحتمل التساوي في المسالك، وفي وقواعد الفاضل(: سرداب تحت البيت، ولذا قال في الجواهر

  . انتهى)فيه يخفى عليك ما كان لا وإن ،إشكالالتصرف 

 غرفة أحدهما تحتها وغرفة أحدهما فوقها، ،لو تداعيا غرفة متوسطة بين الغرفتين أنه ومما تقدم يعلم

ليها على حد سواء، فمقتضى القاعدة إكلاهما بالنسبة  إذ حدهما على الغرفة المتوسطة،أولوية لأ نه لاإف

 بينما ، خمسة أذرعكانت غرفة تحت غرفتيهما بأن كانت كل غرفة مثلاً إذا  الحالالتقسيم، وكذلك

اعتبار بأن تكون غرفة أحدهما   ولا،كانت غرفة كذلك فوق غرفتيهما أو ،الغرفة التحتانية عشرة أذرع

 لرؤية العرف ،خر عشرة أذرع كانت غرفة أحدهما خمسة أذرع وغرفة الآ مثلاً،خرأصغر من غرفة الآ

ها على أقلها على غرفة أحدهما وأكثرالتحتانية  أو كانت الغرفة الفوقانيةإذا كذلك توائهما في ذلك، واس

  .خرغرفة الآ

  ولو 



٣٦٠

غرفة  إلى خرغرفة والدرج الآ إلى درجة واحدة أحد الدرجين إلى كان درجان متقابلان ينتهيان

  .المشترك فهو لهما أما ،الحد المشترك إلى خرى، فالظاهر اختصاص كل غرفة بدرجهاأ

  



٣٦١

 القصاص، إلى  لو صالح عن القصاص بشيء خاص فظهر مستحقاً، فالظاهر الرجوع:)٢٤مسألة (

خر شرط في الصلح شرطاً ولم يعمل الآ إذا  القصاص على حاله، وكذلكيالصلح لما بطل بقلأن 

ولو (: لقواعدحاله، ولذا قال في ا إلى بالشرط وأخذ الشارط بشرطه بأن فسخ الصلح رجع القصاص

  . انتهى)القصاص إلى  الرجوعقربحراً، فالأ أو صالح عن القصاص بعبد فظهر مستحقاً

عقد باطل فلا يترتب  لأنه صح، وهو الأ،كما في الدروس وجامع المقاصد: وفي مفتاح الكرامة

 ينبغييترتب عليه أثره، لكن   حينئذ أثر العقد الصحيح، والباطل لاهسقوط لأن عليه سقوط القصاص،

أمضى  إذا  أنهمضاءمستحقاً مما لصاحبه الحق في الفسخ والإ) غيره أو عبداً(ظهر الشيء  إذا يقال فيماأن 

  .لم يكن حق في بطلان الصلح ورجوع القصاص كما هو مقتضى القاعدة

لو ظهر مستحقاً  أنه  عن التذكرة منيحال، فقد ظهر مما تقدم وجه النظر فيما حك أي وعلى

قيمة العبد لو ظهر مستحقاً، وقيل في الحر لو كان  إلى لعله يريد(: القيمة، وفي مفتاح الكرامة إلى ينتقل

  . انتهى)قيمته إلى  القصاص على مال فلا يعود القصاص لتعذره، بل ينتقلإسقاطلتضمن الصلح عبداً، 

 يظهر الصلح كان على الشيء الخاص فهو كالبيع لشيء خاص، حيث إذ ،إشكالمحل  أنه والظاهر

 إلى الرجوع مقتضى القاعدة بطلان البيع لا فإن كان غير قابل للملك، أو ،يجيز صاحبه مستحقاً ولا

  .قيمةال

قيمة  إلى ظهر العبد مستحقاً انتقلن إ أنه ومنه يظهر أيضاً وجه النظر فيما عن العلامة وأبي حنيفة

المقدر  إلى المقدر بالتراضي قد فات فيرجع  لأن واحتمل الدية فيهما،،الدية إلى ظهر حراً رجع وإن العبد،

  . انتهى،الشرعي

   ،كان الحجم من باب تعدد المطلوب إذا القيمة فيما إلى نعم يصح الانتقال



٣٦٢

 ، الارتكازيبطل أحدهما بق إذا هحيث إنبأن كان الصلح على القيمة ابتداءً، وعلى الحجم ثانياً، 

  .تعذر العين إذا ما أشبهوالوصية والنذر وكما ذكروا مثله في الوقف 

نص خاص من المتصالحين فيما كانت نيتهما ذلك حتى يقع الصلح على  إلى لكن ذلك يحتاج

  .على العين الخارجية  لا،المرتكز

نما العين شيء إالصلح هل وقع على القيمة و أن  فلو اختلف المتصالحان علىثباتأما في مقام الإ

الصلح  أن وقع على العين، أما من يدعينه إ قاعدة مع من يقولوقع على العين، فمقتضى ال أو ثانوي،

  .خلاف ظاهر اللفظ لأنه ،الدليل إلى  فهو بحاجة،وقع على القيمة في نيتهما

  



٣٦٣

  :في جامع الشتات فروعاً نذكرها مجملاً) هس سرقد( ذكر المحقق القمي :)٢٥مسألة (

   :)الأول(

خر أيهما مات قبل الآ أن رحام علىسائر الأ أو ،يانأجنب أو خوانالأ أو ،لو صالح الزوج والزوجة

المحقق القمي فرض  الصلح، لكن أدلةمعاملة عقلائية، فيشمله  لأنه ،ن أمواله للحي، فالظاهر الصحةويك

  .صورة لها في الشرع هذه المصالحة لان إ : وقال في الجواب،المسألة في الزوجين

أيهما دخل  أن تصالحا على إذا غير الموت، كماومما ذكرنا يعلم صحة الصلح كذلك أيضاً في 

أيهما تأخر عن الجلسة  أن تصالحا إذا  أوعلى المتأخر سقي البستان، أو فعليه سقي البستان، أولاًالبستان 

  .مثلةغير ذلك من الأ إلى فعليه كذا،

 لانعقاد، عدم االأصلن أ و ولم يرد مثله في الشرع،،مثل هذا الصلح مجهول وغرر أن  فيشكالوالإ

  .جوبة عنها في بعض المسائل السابقة بالمناسبةقد عرفت الأ إذ  غير وجيه،،غير ذلكإلى 

خر بصلواته وصيامه وحجه  يقوم الآ،خرأيهما مات قبل الآ أن تصالحا إذا وكذا الحال في الصحة

قق قبل الصلح تح لأن وهذا يدخل تحت الصلح،يكون شيء من مال الميت للحي،  أن وما أشبه في قبال

  . لم يكن للورثة نصيب فيه، الثلث أيضاًأكثر كان المال فإذا ،الموت، وليس هذا من قبيل الوصية

عمارته  أو مات قبل الزوجة تكون أرضه إذا الزوج أن :صالح الزوج زوجته إذا ومنه يعلم صحة ما

 سيفه أو مات فخاتمه إذا من أشبه بأنه أو زوجته أو بنته أو صغرب ولده الأصالح الأ إذا للزوجة، وهكذا

  .مصحفه يكون لذلك المصالح معه أو فرسهأو 



٣٦٤

  :)الثاني(

 إلى ما أشبه فتداعيا أو ،دار الجار إلى دخلت أغصان بستانه أو ،ساحة الجار إلى لو سال ماء الجار

ر صاحب الدا أن  أوليس بعدوان، أنه إثبات إلى غصان بحاجةصاحب الماء والأ أن الحاكم الشرعي، فهل

غصان  فدخول الأ،صاحب الدار له حق ساحته وهوائه لأن ،الأول الظاهر ،عدوان أنه إثبات إلى بحاجة

صاحب الماء والشجر هو  أن  بينما،يكون بغير عدوان لأن ذنه فهو منكرإيكون ب أن والماء فيهما يجب

  .ثباتالإ إلى  فهو بحاجة،المدعي بأنه ليس بعدوان

ذا سال ماء سطح أحد على إ: ( المحقق القمي، حيث قال عند سؤالومنه يعلم وجه النظر في قول

على صاحب  أو  عدوان صاحب الماء،إثباتساحة داره ونازعه الجار، فهل على الجار  أو سطح جاره

  ). الحقإثباتالماء 

باليد والاستمرار فلا يجوز تمسك  إذا  وصاحب الماء، العدوانإثباتعلى الجار  أن  الظاهر:الجواب(

ملكية سطح الجار وساحته متفق عليه بينهما ومنافع الملك  أن  وما يخيل، العدوانإثباتمع  لاإاحمته مز

ن العين كما تصير مورداً لليد، فكذلك المنفعة أب مدفوع،  الاستحقاقإثباتتابع لرقبته، فعلى غير المالك 

يحصى، ومنها  يعد ولا ئل الفقهية لا فلا منافاة بين الملك وثبوت الحق فيه للغير، ونظيره في المسا،والحق

وضع الجذوع على جدار الجار، وهذا من الوضوح بحيث استشكلوا في جواز كونه سبباً لتحمل الشهادة 

 مفروغ عنه، فقال الشهيد ثباتالإ إلى ن كونه موجباً لثبوت اليد وكون المنازع مدعياً محتاجاًأ فك،أم لا

في ساحته مدة طويلة بغير منازعة، فهل  أو  يجري على سطح آخرلو شاهد ماء الغير: في أواسط القواعد

 وهو نظير ما ذكروه في ،ذكره لى آخر ما، إلا  الظاهر لا، صرح بذلك أو،للشاهد الشهادة بالاستحقاق

  كتاب 



٣٦٥

اليد في الملك مما  أن ريب  ولا،اليد في الملك هل يصير سبباً لتحمل الشهادة أم لا أن الشهادات

  . انتهى) فافهم ذلك،يثبت المدعي خلافه أن  إلىلصاحب اليديحصل الحق 

الساحة احتاج صاحب  وصدقه صاحب ، كان يجري هذا الماءمن آبائي مثلاً: قال إذا نهإ :لكن فيه

 كان عليه ،نحو ذلك أو رض الغصب وادعى صاحب الأ،بل من زماني: قال إذا الدليل، أما إلى رضالأ

 فكلا صاحب ، دون القديمثباتالإ إلى الشيء الحادث يحتاج أن والفرق حق له في جريان مائه، إثبات

 ي، فلا دليل على سبق حق أحدهما، ولذا قال الشهيد في محكرض والماء ورثا حقهما من أبويهما مثلاًالأ

ل لا فظاهر السؤاإأراد المحقق القمي المدة الطويلة التي مثلّنا لها فهو، و فإن )مدة طويلة: (كلامه السابق

 ظاهر في ،لى آخرهإ ،سطح داره أو سال ماء سطح أحد على سطح جاره إذا :حيث تقدم من قوله

  .الحادث

يعلم لم  إذا  وأما،خر طولب صاحب الحادث بالبينة حدث أحدهما بعد الآفإذاوكيف كان، 

أو  نما هنا موضع التحالفإرض على ذاك، وحق لصاحب الأ  فلا،خرحدوث أيهما قبل الآ أو ارماقت

  .ربع المتقدمة في بعض المسائل السابقةما أشبه من الصور الأ أو البينتين

 كان الحق ،بستان الجار كان مقدماً على دار هذا الجار أن علمنا فإن غصان،وكذلك حال الأ

تقارما  أو لم نعلم سبق أيهما وإن ذا كانت الدار متقدمة كان الحق مع صاحب الدار،إغصان، وللأ

  .قامة البينة على عدم حقهإلصاحب الدار  أن غصان الحق، كمالصاحب الأ فهنا مثلاً

  :)الثالث(

 حدهم لم يحق لأ،ما أشبه تشرب من ر يكفي لها بدون زيادة أو دور أو بساتين أو لو كانت قرى

  لغيرهم الاستفادة من النهر بما يوجب أو 



٣٦٦

  .لسبق حقهم ،النقص عليهم

مكن استفادة تلك القرى أكان رافداً  إذا  بما، وقت دون وقت فيكان النهر يرفد مثلاً إذا نعم

زائد  لأنه لغيرهم الاستفادة من ذلك الزائد أو نه يحق لبعضهمإعليهم، فوالبساتين والدور منه ويزيد الماء 

  .للغير الاستفادة أو حدهمليه أحد، أما في وقت الكفاية فلا يحق لأإلم يسبق 

  .ق القميول الفرعين المحقأوقد أفتى ب

يحق  بنيت الرحيات والمعامل ونحوه بما يوجب النقص على زملائه، كما لا إذا وكذلك الحال

 ،الدار بستام ودارهم أو أهل البستان أو ،ذا باع أهل القرية قريتهمإيعمل مثل ذلك، و أن جنبيللأ

  .المشترين إلى ،دارة المعمل ونحوهلإ أو انتقل حق الماء، سواء للشرب ونحوه

  :)الرابع(

 وهب أو صالح أو  بيتاً منهانسان ثم باع ذلك الإ،رأ فيه بيوت وحدائق ونسانلو كان حصار لإ

 إذا بالتساوي مع مشتر آخر المشتري بالنسبة لا إلى المرافق في ذلك الحصار تنتقل أن ما أشبه، فالظاهرأو 

ت ألف ذراع يسكنها حسب العادة كانت الدار لزيد المشتري ذا إذا كان اختلاف بين المبيعين، مثلاً

 ،خرى اشتراها عمرو ذات خمسة آلاف ذراع يسكنها حسب العادة خمسونأعشرة أشخاص، و

لف بقدر خمس صاحب خمسة آلاف وهكذا، ر والسكك وما أشبه لصاحب الأانقسمت الحدائق والأ

  .ما أشبه أو يرةبح أو ر أو غابة أو ومثل ذلك يجري في القرى المتعددة التي تنتفع من ساحة

 وإن يرى العرف الفرق بينها،  بما لاالبيوت في الحصار متساوية ولو تسامحاً أو نعم لو كانت القرى

شبه هذه المسألة  إلى مقتضى القاعدة الانتقال بالتساوي، وقد ألمع فإن كانت بعض الفروق الواقعية بينها،

  .المحقق القمي

   داران كل واحدة ألف ذراع، لكن  مثلاً،ستحقاق المرافقالشأنية با أو ثم هل العبرة بالفعلية



٣٦٧

خرى غرفتان يسكنهما شخاص، وفي الأأهما خمس غرف يسكنها حسب العادة عشرة احدإفي 

  احتمالان، من الفعلية، ومن،بالغرف حتى يختلفان أو لف حتى يتساويانأربعة أشخاص، فهل العبرة بالأ

  .نفهما متساويان في المرافق من الآ خرأ دة المتعارفة ثلاثاًصاحب الغرفتين يبني فيها حسب العاأن 

 ولذا ،نما بالشأنيةإيرون العبرة بالفعلية، و م لا لأ،الاختلاف العرف يرون التساوي لا أن والظاهر

نابيب الماء وصنع المطارات أنرى العرف يحسبون في سعة الشوارع وعدد المصابيح الكهربائية وسمك 

شارع  إلى  كان احتياج البلد في الحال الحاضرفإذاالفعلية،  اجات وما أشبه الشأنية لاوالمحطات والكر

 إلى ما يحتاج في شارعه إلى عشرين سنة بعد ذلك فيزيد عدد أهل البلد إلى ذرع، أماأعرضه عشرة 

  .مثلةغير ذلك من الأ إلى ،على عشرة  يجعلون الشارع على خمسين ذراعاً، لا،خمسين ذراعاً مثلاً

 مما ،جراء قاعدة العدلإ كان مقتضى القاعدة ،التفاوت أو في استحقاق التساوينعم لو شك 

  .تكون النتيجة النسبة والتفاوت على تأمل

  :)الخامس(

وقف مسجداً كبيراً يرتاده  إذا الظاهر صحة الوقف بحيث يوجب الوقف تعطيل وقف سابق، كما

 كما أفتى به المحقق ،ما أشبه ذلك أو كونه في مكان ناء  أوالمصلون يسبب تعطيل المسجد السابق لضيقه

  .القمي في شبه المسألة

لو باع  فائدة فيه، ومثله ما ذا تعطل الوقف السابق عمل به مثل ما يعمل بكل وقف متعطل لاإو

  .غير ذلك إلى قريته للكفار حيث يتعطل مسجده تلقائياً،

غير  إلى وقاف الخاصة للبطون، والمدرسة والأوليس الحكم خاصاً بالمسجد، بل وكذلك الحسينية

  .ذلك، لوحدة الملاك في الجميع

شجار تصدع بستان موقوفة فسبب أغصان الأكان  إذا تعدى الوقف على الجار، كما إذا هثم إن

  دار الجار 



٣٦٨

من أتلف  لقاعدة ،ليه يكون ضامناًإ مما يسند التصديع ،غيره سبباً أو من حاكم كان المتولين إف

يكون الضمان  أن  كان للموقوفة وارد لم يستبعدفإذا سبباً، لم يكن المتولي إذا  وغيرها، أماال الغيرم

 يعطي من المتولي فإن سبب أشجار المسجد تصدع دار الجار حيث كان له موقوفة، إذا على الوارد، كما

 لاإ، ومورل هذه الأكانت الموقوفة بحيث يشمل مث إذا ن الوقفومثل ذلك من شؤ حيث إن ،الموقوفة

 إذا  شيء، فهو كمانسان وليس لذلك الإىيعط لا أو من مصالح المسلمين، لأنه فهل يعطى من بيت المال

، لم يكن للمسجد موقوفة مثلاً إذا سقطته، وكذلك فيماأ أو  فصدعتهنسانتعدت الرياح على حائط الإ

احتمالان، وعدم كونه من بيت المال ، يكون هدراً أن يكون على بيت المال، ويحتمل أن حيث يحتمل

  .أقرب

  ): السادس(

 أو وهب أو ، فباع مالك الدار الدار باستثناء غرفة قريبة من أحد المعبرين،لو كان لدار معبران

 وهب أو غرفته من كلا المعبرين بعد البيع، ثم باع الغرفة الثانية إلى ما أشبه ذلك، وكان يتردد أو صالح

 الظاهر ،يمر من المعبر البعيد، كما كان يعبر منه المالك أم لا أن  فهل للمشتري الثانيأشبه،ما  أو صالحأو 

المعبران باستثناء قدر معبر للغرفة الثانية من الباب  كان بالمرافق والتي من جملتها الأولالبيع  لأن العدم،

لباب البعيد، ومسامحة المشتري ا المرفق للغرفة الثانية هو المعبر من الباب القريب لا فإن ليها،إالقريب 

الأول يكون للمشتري جل حق له في المعبر، ولذا  في مرور صاحب الدار من المعبر البعيد لم يكن لأالأول

 والمعبران من المرافق للدار باستثناء ،يباع مع مرافقه إنما كل مبيع فإن يمنع صاحب الدار من العبور،أن 

  .فق الغرفة القريبة من ذلك المعبرالمعبر القريب من مرا أن  كما،غرفة

  ذلك المحقق القمي، ثم  إلى وقد أشار



٣٦٩

باع البئر في الدار لم يكن  إذا يكون مرافق الكل مرافق الجزء أيضاً، ولذا أن يلزم لا أنه  إلىأشار

  .لج، ومحل النفايات خارج الدار، وهو كما ذكرهثمن مرافق البئر مطرح ال

 كان محل النفايات من مرافقه، وإن لج من مرافقه،ث لم يكن مطرح اللو باع السرداب مثلاً أنه كما

  .محل النفايات إلى  بينما السرداب يكنس فيحتاج،لجثالسرداب غير مرتبط بالسطح المرتبط بمطرح اللأن 

شباه أ ومنه يعلم ، كان لصاحبها الحق فيهما،كلا المعبرين يعدان عرفاً من مرافق الغرفةكان  إذا نعم

  .لةأالمسهذه 

  :)السابع(

 أو الثلج أو اء الماء وطرح الترابرجإ آخر بالعبور ونصب الميزاب وإنسان في ملك إنسانتصرفات 

  : أقسامبه على أربعة ما أش

يعلم   على الملك، وقد يتقارنان، وقد لامور، وقد يسبق هذه الأمورفقد يسبق الملك على هذه الأ

  .السابق

تقارنا يكون الحق للذي له العبور ونصب الميزاب  إذا  وفيما،لحق لهسبق أحدهما يكون ا إذا ففيما

لم يعلم  إذا ، أما بعد تقارما في المباح مثلاًمورأولوية لصاحب الملك على هذه الأ لا لأنه وما أشبه،

 يقيم المالك البينة، وقدأن  إلاّ يد كلا منهما ذو لأن السابق منهما فمقتضى القاعدة حق صاحب العبور،

  . كما تقدم نظيره في بعض المسائل السابقة،أفتى بذلك في الجملة المحقق القمي

  :)الثامن(

ما أشبه، فادمت  أو على دكانه أو على سردابه أو  آخرإنسان غرفة على غرفة نسانكان لإإذا 

 المحقق ليهإ كما ألمع ،لم يكن مقصراً إذا يضمن لا أنه الغرفة مما سبب هدم السرداب ونحوه، فالظاهر

دليل على الضمان مع عدم التقصير، وقد ذكرنا مثل هذه المسألة في   عدم الضمان، ولاالأصل إذ القمي،

  الجدار على رأس  أو كتاب الديات في باب سقوط الميزاب،



٣٧٠

  .تلفهعلى شيء مما سبب  أو ،إنسان

 إذا ، بخلاف ماالسبب مع التقصير لأنه كان مقصراً كان مقتضى القاعدة الضمان، وذلك إذا نعم

  أنهاً آخر، حيث وردإنسان إنسانعقر كلب  إذا  مسألة ما،نه شبيه بهلم يكن مقصراً، ومما يؤيد ذلك لأ

غير  إلى سقط في بئره، إذا لم يدعه لم يكن ضامناً، وكذلك إذا  كان ضامناً، وأمانساندعى ذلك الإإذا 

  .ذلك مما فصلناه هناك

  :)التاسع(

يطرح قمامته في محل غير معد للقمامة مما يكون  أن اً لم يحق لبعض الجيرانكان العقد مرفوعإذا 

من التصرف في الحق المشترك، وقد تقدم الكلام في بعض  لأنه مشتركاً بين أهل العقد بدون رضاهم،

في سائر مواضع  أو يطرح كل واحد منهم قمامته أمام داره، أن تعارف إذا ن العقد المرفوعة، أماوشؤ

عضهم في منع بعض بينما الكل يستفيدون من طرح القمامة في مثل هذا العقد، فهو بحق ل  فلاالعقد،

  .حدهم منع آخريحق لأ كالملك المشترك الذي الكل يتصرفون فيه على حد سواء، حيث لا

ن في  كما هو متعارف الآ،طرح الثلج في أيام الشتاء في العقود إلى الحال كذلك بالنسبة أن كما

  . فيها الثلج، وكذلك الحال في طرح مياه الدار في العقدلتي يترلالبلاد ا

  . المحقق القميلى بعض ذلك أشارإو

تصرف الجميع حسب  إذا نماإويكون الجميع يتصرفون في كل يوم،  أن يلزم من حق التصرف ولا

 عند يتصرفوا كذلك كما في مثل البناء، حيث يتصرف كل واحد في العقد أن الاحتياج كان للجميع

 أما الخارج عن المتعارف فلا يحق ،ياها بجعل وسائط البناء في العقد حسب المتعارفإترميمه  أو بنائه داره

  .سائر الشركاءإذن ب إلاّ يعمل أن حد منهملأ

  أذية  أو ،ما العقد غير المرفوعة فالمعيار حرمة ما كان منافياً لطريق المسلمينأ



٣٧١

 أن  إلى كما ألمعنا هنا أيضاً،حياء المواتإوقد ذكرنا في كتاب  وما عدا ذلك فهو حق الجميع، ،لهم

غير ذلك من  إلى الكنس الموجب لتأذي المارة بالغبار، أو  كطرح الثلج مثلاً،بأس ا ذية المتعارفة لاالأ

  .مثلةالأ

  :)العاشر(

رفع  أو  طابقلم تكن عمارة الجار لم يتمكن من بناء إذا  بعمارة الجار بمانسانلو تقوت عمارة الإ

، فيكون من التهاتر نسانالإن عمارة الجار أيضاً تتقوى بعمارة لأ  لم يكن به بأس، لا،ما أشبه أو حائط

 سمنت المسلح وعمارته من الطين، بلكانت عمارة الجار من الإ إذا يلزم ذلك دائماً، كما لا إذ القهري،

العمارة الطينية فيمنعه عن بناء فوق يعد حقا عرفاً حتى يكون للجار حق على صاحب  ذلك لالأن 

  .ما أشبه أو ترفيع حائط أو طابقه،

يسبب حقاً للجار على   بسبب عمارة الجار عن الهواء ونحوها لانسانتحفظ عمارة الإ أن كما

رياح، أما عمارة الجار كانت عمارته واهية بحيث لولا عمارة الجار لعصف ا الأ إذا ، كمانسانالإ

عمارة الجار في مسير السيل بحيث لولاها كان  إذا اً دون العصف بعمارته، وكذلكفلقوا تقف صد

  .مثلةغير ذلك من الأ إلى ،ودى السيل بعمارتهلأ

يعلم وجه عدم ضعفت عمارة الجار بسبب هدم الجار داره، كما  إذا الحال فيماومنه يعلم 

صارت دار الجار  إذا بب دار جاره، كما بسنسان الإقوة المعنويات لدار أو  في ضعف المعنوياتشكالالإ

  .صارت محلا خطراً حيث تضعف المعنويات أو ،من حيث تقوى المعنوياتمحلا للأ

  :)الحادي عشر(

 ،على النصف أو ، فصار عند التسليم الدينار على الضعفلو صالحه عن شيء بمائة دينار مثلاً

كان  وإن منهما، أي  الحجم لم يضر في ذلككان المقصود المنصب عليه العقد فإن التترل، أو للتضخم

  المقصود القوة



٣٧٢

خمسين،  أو  فيعطية مائتين،قيمته بقدر مائة في القوة الشرائية  ماإعطاءالشرائية، فالظاهر لزوم  

 ، وفصلنا بعض التفصيل لذلك في كتاب الاقتصاد،كما قد سبق أمثلة لذلك في مختلف أبواب الفقه

  .وكتاب الغصب

يختلف  لا إذ نما بالشاة والكتاب والدار ونحوها،إلم تكن المصالحة بالنقد، و إذا  فيماوكذلك الحال

  . المذكورة في وحدة الملاك في الجميعمورالحكم بين الأ

  :)الثاني عشر(

 الصيام أو  عنه الصلاةي ليؤد، مصالحة لولده مثلاً مالاًنسانأعطى الإ إذا أشكل المحقق القمي فيما

صالحت معك هذا المال بمبلغ كذا، وشرطت : قال إذا شبه بعد موته، نعم لم يشكل فيماما أ أو الحجأو 

  .صوماً أو تقضي عني كذا صلاةً أن مت قبلك إذا  أنعليك

، وتقع المصالحة  مستقبلاًخذ يعطيه عملاً والآالمعطي يعطي مالاً فإن ،شكالوجه للإ لا أن :وفيه

الخياط  أو ذا مات الولدإ ليخيط له الثوب في المستقبل، و صلحاًأعطاه ديناراً إذا ين، فهو كماالأمربين 

كان على نحو الشرط  وإن كان الشخص مقصوداً على نحو التقييد بطل، فإن ب والمستأجر قبل الأمثلاً

 له الفسخ، وحيث قد عرفت في المسائل السابقة أن جرة، كمابقاء، ويؤخذ من مالهما بقدر الأكان له الإ

  .جارة والبيع وما أشبه فيهتوفر سائر الشروط المقررة للإ إلى ل فلا حاجةالصلح أصأن 

  . الصلحأدلةوكيف كان، فيشمل مثل هذه المصالحة 

لم يستلزم الغرر، وكذلك  إذا يؤدي دينه بعد وفاته أن  علىإنسانة الصلح مع ومنه يعلم صح

يحج  أن  بأن يصالح مع الحجاج على، ويصلح لمعلم الحجمورغير ذلك من الأ إلى يجهزه، أن الصلح على

  .وم ومصارفهمؤ فيأخذ منهم مبلغاً خاصاً ليكون قيماً لش،كذام بمبلغ 

  :)الثالث عشر(

   الصلح وأنكر، لكنه لم يتمكن من إنسانلو ادعى على 



٣٧٣

يبطل الصلح  أن نكارهإكان محقاً في  إذا نكاره لشهود ونحوها على صحة الصلح، حق لهإ إثبات

كان من مورده، وقد  إذا يحق له التقاص أنه  كخيار الشرط والغبن والعيب وما أشبه، كما،خربوجه آ

  .ذلك المحقق القمي إلى أشار

 فأنكر ، صالح عن كتابه بقلم مثلاً،ذا صالح لكن الطرف ينكر الصلح حق له ترتيب آثار الصلحإو

 من قيمة القلم أقل كانت قيمة الكتاب ذاإيأخذ الكتاب تقاصاً، و أن نه يجوز لهإصاحب القلم الصلح، ف

  .حق له أخذ التفاوت أيضاً من ماله من باب التقاص

ثر كالحلف مانع عن ترتيب الألك هناكان  إذا يرتب أثر الواقع في كلا الفرعين، نعمنه إ :والحاصل

  .ل ثانوي فذلك لدلي، لم يتمكن من ترتيب آثار الواقع،قرر في كتاب القضاء الذي يذهب بالحق على ما

  :)الرابع عشر(

 هليعلم  العلماء، ولا أو غيره شهد عليها جملة من الشهود العوام أو ورقة صلح نسانلو رأى الإ

 أن علم أو ،شهادة أصل أو العلماء الذين هم عدول شهدوا شهادة فرع أن  وهل،لا العوام عدول أوأن 

كان هناك مدع للبطلان لزم التحقيق  فإن ،الأصليعلم عدالة شهود  العلماء شهدوا شهادة فرع، لكنه لا

شهادة  شهادة العلماء شهادة أصل لان أ وصل الصحة، لأ،الشهود عدول أن لا حمل علىإ، والأمرحول 

 وراق القديمة التي لا، بل يمكن ادعاء السيرة على ما ذكرناه في الأالأصلشهادة الفرع خلاف  لأن فرع،

ليها المحقق القمي وأفتى إنوع من التأمل، وقد أشار  إلى  بعد بحاجةكانت المسألة وإن يعرف الحال فيها،

  .بخلاف ما ذكرناه

  :)الخامس عشر(

في الدار ثلاث  أن لها أربع غرف بمقدار أربعة دنانير، ثم لما تسلم الدار رأى لو صالح عن دار مثلاً

  أربع، فالظاهر  غرف لا



٣٧٤

كانت  إذا  مثلاً،ثلاث غرف بمقدارها من الماليأخذ ال أن له أن ن له خيار تبعض الصفقة، كماأ

  .يعطي ثلاثة دنانير في قبال الثلاث الغرف أن كل غرفة في قبال دينار كان له

 ثم إن صالح عن سكنى دار لمدة خمس سنوات بخمسة دنانير، فإذاالزمان،  إلى وكذلك الحال بالنسبة

يبطل الصلح  أن له أن  من الدنانير الخمسة، كمايسترجع ديناراً أن  فله،الدار ادمت في السنة الخامسة

  .جرة المثلألتبعض الصفقة ويكون عليه 

  لو صالح على سكنى دار:قال في التذكرة أنه ذلك المحقق القمي، ونقل عن العلامة إلى وقد أشار

ل عقداً جارة، بإيكون ذلك   صح بشرط ضبط المدة، ولاعيانخدمة عبد ونحوه من المنافع المتعلقة بالأأو 

العبد قبل استيفاء شيء من المنفعة انفسخ الصلح  أو تلفت الدار فإن  لنفسه، خلافاً للشافعي،مستقلاً

 ي، من المدة ورجع بقسط ما بقيتلفت بعد استيفاء بعض انفسخ فيما بق وإن ورجع بما صالح عنه،

  .انتهى

 النقص في كلا الطرفين كان فإن نقص طرف واحد، أو فرق بين نقص كلا طرفي الصلح لاه ثم إن

  .كان النقص في طرف واحد كان للطرف الكامل خيار الفسخ وإن كان لكل منهما خيار الفسخ،

  :)السادس عشر(

 يقوم زيد بعد موته بنفقة عياله مثلاً أن  عن كل أمواله عند موته لزيد في قبالنسانلو صالح الإ

 إذا  السابقة، لكن لزيد فسخ الصلحتقدم في بعض الفروع  على ما،مدة عشر سنوات صح الصلح

اختلف ماله في حال الصلح عن ماله في حال الموت بأن تصرف في أمواله حتى لم يبق منها ما يكون 

  كان مبنى الصلح على المقابلة بين المال  إذا ،كفاءاً لذلك العمل



٣٧٥

  .والعمل الذي يقوم به المصالح معه بعد موته

يبطل الصلح،  أن للمصالح فإن الصلح على ذلك فأثرى،جرى كان له مال قليل وأ إذا  أنهكما

نه يبقى الصلح إلم يثر، ف أو المراد به هو المال القليل، سواء أثرى يث إنالصلح بحن كاإذا  إلاّ اللهم

 يخفى لزوم لازماً، ويكون للمصالح معه بمقدار ذلك المال القليل، أما الزائد فيكون لورثة الميت، لكن لا

  .ن الصلح غررياًيكو لاأن 

  :)السابع عشر(

 إذا طلق قبل الدخول كان لها نصف المبلغ فإن صالح الزوج زوجته عن مهرها بمقدار كذا صح،إذا 

ذا حصل إنصف المهر لتبعض الصفقة، و إلى لا كان لكل واحد منهما فسخ الصلح والرجوعإ و،رضيا

  . انفسخ الصلح لبطلان طرف منه،مهر فسخ في العقد بما لا

 أو تصالحا عن مهر المتعة، ثم لم تأت الزوجة في بعض المدة بما سبب النقص في مهرها، إذا كذلكو

  .لم تأت في كل المدة بما سبب سقوط مهرها

 أو نفقة لها كلاً الزوجة طلقت بما لا ثم إنتصالح الزوجان عن نفقة الزوجة،  إذا وهكذا الحال

  .نشزت أو بعضاً

  :)الثامن عشر(

 أو  من صاحب القلعة، ثم ابتاع وراء القلعة داراًإنسان فيها دور فابتاع داراً منها لو كانت قلعة

  .صنع داراً، ويريد الوصل بين الدارين لم يكن لصاحب القلعة المنع عن ذلك

يأتي سكان الجدار الجديدة من باب الدار الواقعة في داخل  أن نعم يصح لصاحب القلعة المنع عن

له حق العبور والمرور من القلعة بمقدار عائلة  إنما المشتري للدار في القلعة أن قاعدةمقتضى ال لأن القلعة،

  تزوج  أو سكن بعض أولاده في الدار الثانية،أ إذا خرى، نعمأخرى في دار أبمقدار عائلة  الدار لا



٣٧٦

لثانية كان لم تكن هذه الدار ا إذا هحيث إن، نسانما أشبه مما يعد من توابع هذا الإ أو زوجة ثانية

ولئك التوابع أحق لمنع صاحب القلعة من عبور ومرور   لم يكن بذلك منع، ولا،الأولىيسكنهم في الدار 

ذلك المحقق القمي كما سبق  إلى  في معابر القلعة، وقد أشارالأولىالساكنين في الدار الثانية من باب الدار 

  .مثل هذه المسألة في بعض المباحث السابقة

  :)التاسع عشر(

ا محفوقة  لأ،باب آخر لها  باب تلك الحديقة من هذه الدار حيث لا، دار وحديقةنسانلو كان لإ

 حقه في العبور من الدار، لكن ي بق،ه وسكن الحديقةت داره دون حديقنسان فباع هذا الإ،بدور الجيران

مثل هذه الدار  لأن الفسخ،لم يكن ملتفتاً كان له حق  وإن هذا الشيء، إلى كان المشتري ملتفتاً إذا ذلك

  .فيها المعبر حيث إنتعد في العرف ناقصة، 

 أن حتى عبور صاحب الدار السابق من الدار معأنه أطلق  إلاّ ،ذلك المحقق القمي إلى وقد أشار

  .مقتضى القاعدة ما ذكرناه من التقييد

 عي مع المشتري المدصلالأ كان ،هذا الشيء أم لا إلى اًتالمشتري هل كان ملتف أن ولو اختلفا في

لم يكن له بينة حق الحلف عليه حسب موازين الدعوى،  إذا للبائع أن الأمرلعدم الالتفات، منتهى 

نما إكل يوم من الدار، و نك سكنت الحديقة وتمرألم أكن أعلم : اختلفا بأن قال المشتري إذا وكذلك

 بستانه نسان وآخر، كما يدخل الإنت تدخلها وتخرجها بين حينأنما إالحديقة للثمار، و أن ظننت

  .الحق مع المشتري مع حلفه فإن نه يسكنه دائماً، أأحياناً، لا

  :)العشرون(

يعلمون  ورث أربعة أولاد من أبيهم أربع دور لا إذا بصيغ، كما أو تصح مصالحات متعددة بصيغة

 الدار الشرقية تكون أن الحنا علىص: خرين بالقيمة، فيقول أحدهم مع رضا الآا متقاربة مثلاًأ إلاّ قيمها

   والغريبة ،لزيد
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صح الصلح بين الجميع وينتقل حق ينه إقبلنا، ف: فيقولون والجنوبية لبكر والشمالية لخالد، ،لعمرو

  .ليهإخر خر في قبال انتقال حق الآالآ إلى خركل واحد في دار الآ

من عين العمارة،  رض ولاالأترث من   والزوجة لا،كان معهم زوجة إذا بل وكذا يصح الصلح

حد الورثة الخمسة لأتكون تلك الدور كل واحدة منها  أن  كانت لزيد دور خمسة فيصالحون علىفإذا

  .مثلةغير ذلك من الأ إلى ربعة،د الأالأولاالزوجة و

كان في أملاك  إذا ذكرها، وكذلك الحال إلى وصورة تعدد عقد الصلح بينهم واضحة فلا حاجة

، ويجرون صيغة أقسامب أربعة عون أموال الأ، فيوز كالخاتم والمصحف والسيف وما أشبهب الحبوةالأ

بعض  أو بعض البنات أو  نصيب الزوجةمع الزوجة أيضاً حتى يكون مثلاً أو ربعةد الأالأولاالصلح بين 

  .د الصغار من الحبوة شيئاً أيضاًالأولا

 ين،يثنيكون للذكر مثل حظ الأ أن ، مثليعلموا حق كل واحد منهم أن فرق في كل ذلك بين ولا

 إلى حاجة لا إذ رضوا بذلك ولم يكن من الغرر، إذا ،يعلموا لا أن  أو،الزوجة ترث الثمن مثلاً أن أو

تقدم من السعة في الصلح مما ليست في غيرها   على ما، في صحة الصلحنسانالعلم بخصوصيات حق الإ

  .من المعاملات

  :)الواحد والعشرون(

 فله استصحاب ،نما كانوا يتصرفون فيهاإبائه، و دار يعلم بأا ليست ملكاً لآإنسانكان في يد إذا 

تصرفهم بمقتضى أصل الصحة يكشف عن حقهم في السكنى، وعليه يصح بيع سكناها  إذ ،حق التصرف

سحاق إ  إلىا على القاعدة فيها رواية خاصة رواها الشيخ بسندهألمسألة مع الغيره كما يصح صلحه، و

ا ليست أ، عن رجل لم يزل في يده وفي يد آبائه دار، وقد علم )عليه السلام(بن عمار، عن عبد صالح 

  يبيع  أن ما أحب: )عليه السلام( قال ،يظن مجيء صاحبها لهم، ولا
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  .)١(يبيع سكناه أن ليس له، ويجوز ما

  :صل من وجهينهذه الرواية مخالفة للأن إ وقول بعضهم

  .لنقل المنافع  لاعيانشرع لنقل الأ إنما  والبيع، وهو منفعةتضمنها بيع السكنى: الأول

  .ا ليست له، فكيف صح له التصرف فيها ببيع السكنىأالمتصرف فيها اعترف ن إ :الثاني

 وإن المتصرف أن بيع المنفعة أيضاً صحيح، كما أن قد ذكرنا في كتاب البيع إذ يخفى، لا  ما:فيه

 ،رثالسكنى له حسب الإن أ ومقتضى الاستصحاب صحة السكنى، ليست له ملكاً، لكنّا أاعترف 

  .ما أشبه أو الهبة أو الصلح أو له البيع فيصح ،ارثهن ما تركه الميت من حق فلولأ

  :)الثاني والعشرون(

 حدهما،حدهما، بل يصح الصلح حتى مع العلم بأن الحق ليس لأيلزم في الصلح العلم بأن الحق لأ لا

 زيداً ولد الميت أن يعلم  الوارث اشتبه بين نفرين لانسان لكن ذلك الإإنسان وورثه إنسانمات  إذا كما

لم يكن في الواقع  وإن رث يوزع بينهما على التنصيف حسب قاعدة العدل، وعليهالإ فإن عمرواً،أو 

ورثا دارين مختلفين في ا  إذلهما يصح صلحهما، كما أنه حيث كان الظاهرأنه  إلاّ حدهمالأ إلاّ المال

حدى الدارين لذلك، إحدى الدارين لهذا، وإتكون  أن  فيتصالحان علىالخصوصيات والقيمة مثلاً

  .وكذلك فيما أشبه من موارد قاعدة العدل

  :)الثالث والعشرون(

اً بعض أو أحدهما أو يكون المهر ونفقة العدة أن لو طلق الزوج زوجته طلاقاً رجعياً، ثم تصالحا على

 كما ،شيء آخر للزوج في قبال عدم الرجوع، فالظاهر صحة الصلح المذكور أو من أحدهما أو منهما

  العقد يقتضي الوضع  أن  الصلح له، والظاهرأدلةألمع اليه المحقق القمي لشمول 

                                                

  . من كتاب التجارة١ الباب ٥ ح٢٥٠ ص١٢ ج:الوسائل) ١(
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  . فلا يتمكن من الرجوع،كالشرط

يتزوج عليها، فمقتضى  لا أن شرطت المرأة على الرجل إذا يفتي بأنه) رحمه االله(وقد كان الوالد 

المؤمنون عند  و)١(وفوا بالعقودأالعرف يفهمون من  فإن تزوج عليها بطل الزواج، إذا  أنهالشرط

يكون له رجوع حكماً شرعياً  لا أن عقد أو شرط إذا يبارحوهما، نعم أن يتمكنون م لاأ )٢(شروطهم

 الشرط والعقد ليس مشرعاً، كما فصل ذلك الشيخ، ودليل نسانالحكم الشرعي ليس بيد الإ لأن بطل،

  .في المكاسب) رحمه االله(المرتضى 

  .جعلت عدم الرجوع شرطاً في ضمن عقد لازم آخر إذا ومنه يعرف حال ما

  .ترجع في البذل لا أن صالح الزوج معها على إذا وهكذا حال المختلعة

 أن  ـ خيار كانأيـ ن لمن له الخيار يكو لا أن تصالح الجانبان على إذا ومنه يعلم الحال فيما

حق الدخول في كل أربعة أشهر  أو يكون لها حق القسم، لا أن صالح الرجل المرأة على أو يأخذ بخياره،

منافي  فإن منافياً لمقتضى العقد، أو محرماً للحلال، أو يكون محلّلا للحرام،  أشبه ذلك، مما لاام أو ،مرة

تكون الزوجة  لا أن  كصلح،عقد خارج أو يصح بشرط داخله كذلك لايصح في  مقتضى العقد كما لا

  .ما أشبه ذلك، وتفصيل الكلام في باب الشرط أو ،يكون المملوك ملكاً للمالك لا أن  أومحرماً للزوج،

  :)الرابع والعشرون(

، ما أشبه، وبعض أموالهما نقد وبعضها نسيئة أو كان زيد وعمرو شريكين في معاملة مضاربةإذا 

غير ذلك من صور  إلى ،بعضها في هذا البلد وبعضها في بلد آخر أو ،وبعضها عندهم وبعضها عند الناس

   الديون لهذا يكون قسم لهذا الشريك وقسم لذلك الشريك، مثلاً أن  فتصالحا على،التفريق

                                                

  .١آية : سورة المائدة) ١(

  .٦٦ ح٣١١ ص١ ج:التهذيب، ٤ ح٢٣٢ ص٣ ج:ستبصارالا) ٢(
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ئر البلاد ما في هذا البلد لهذا الشريك، وما في سا أو خر، والنقود للشريك الآعيانوالأالشريك، 

جناس للشريك ما كان من قبيل النقود لهذا الشريك، وما كان من قبيل البضائع والأ أو خر،للشريك الآ

لى ما ذكرناه ألمع المحقق القمي إيكون غرر، و لا أن  بشرط، أدلتهطلاقخر، صح هذا الصلح، لإالآ

  ).رحمه االله(

 دخول الربا في مطلق المعاملات، وليس  على أصله من،يستلزم الربا لا أن نعم شرط المحقق القمي

ليه إشارة خاصاً في البيع، أما نحن فحيث استظهرنا عدم دخول الربا في مثل الصلح على ما تقدمت الإ

  .فلا مانع حتى من استلزامه الربا، ومحل تفصيل الكلام في الربا في كتاب المكاسب

  :)الخامس والعشرون(

يؤدي هذا نفقة  أو دي هذا خمس ذك، وذاك خمس هذا،الظاهر صحة الصلح بين نفرين بأن يؤ

  .نسانخر المالية التي على الإ الأمور وهكذا في الأ،زوجة ذاك وبالعكس، وكذلك في الزكاة

 أو  كأن يؤدي هذا خمس ذاك ويؤدي ذاك نفقة زوجة هذا،اختلاف ما عليهما إلى وهكذا بالنسبة

  .ةمثلغير ذلك من الأ إلى نفقة واجبي النفقة له،

 بناءً أو نجارة أو كتابة أو يؤدي هذا خمس ذاك، ويعمل ذلك لهذا خياطة أن كما يصح الصلح على

  .ما أشبهأو 

 كأن يعمل هذا نجارة بيت ذاك، ويعمل ذاك حدادة ،وهكذا يصح الصلح بين نفرين على عمليهما

  .لم يكن غرر إذا رمو الصلح الشاملة لكل هذه الأأدلة طلاقمثلة، وذلك لإسائر الأ إلى بيت هذا،

  :)السادس والعشرون(

رث لذاك،ما يصيبه من الإ أن  بأن يتصالحا،ثين قبل موت مورثيهماهل يصح صلح وارثين لمور 

 أنه ، ووجه العدمدلة الأإطلاقيصح؟ احتمالان، وجه الصحة  لا أو رث لهذا،ما يصيب ذاك من الإن أو

  ليس شيء 
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 يملك هذا نسانالإ أن  بعددلةمشمول للأ لأنه ،الأوليبعد   لان حتى يتصالحا عليه، لكنيملكانه الآ

  . وما ينتجه عمرو لزيد،يكون ما ينتجه زيد لعمرو أن الشيء عرفاً، فهو كالصلح على

ما سيرثه من أبيه  أنه  ألف دينار في قبالعطائه مثلاًإيتصالح زيد مع عمرو ب أن ذا صح هذا صحإو

 التي ذكرناها في أول كتاب دلة وسائر الأ،بشرط عدم الغررلف، كل ذلك  للأييكون لزيد المعط

  . فتأمل،الصلح

  :)السابع والعشرون(

تكون ساكنة بالدار  أن الظاهر صحة صلح الزوجة مع الزوج بأن تعطيه صداقها على شرط

لم يكن ذلك بحيث  إذا ،ومتصرفه في أموال الزوج بقدر نفقتها ما دامت هي حية بعد موت الزوج

  . الصلحأدلة طلاق لإ،جهالة وغرراً ينافيان مقتضى الصلحيستلزم 

شكل في مثل هذا الصلح للجهالة التي تنافي الصلح، لكنك أذلك المحقق القمي، لكنه  إلى وقد ألمع

  .مقتضى القاعدة التفصيل أن قد عرفت

 لأن ،جازة الورثةإ إلى ذلك ولم يحتج من الثلث لم يضر أكثروعلى فرض الصحة لو كانت النفقة 

 في حالة الحياة، وليست من قبيل الوصية التي لالزمت للزوجة بسبب المصالحة التي هي معاملة  إنما النفقة

 أو  من خاتم الزوجتستفيد الزوجة مثلاً أن ذا كانت المصالحة علىإيمكن فيها التعدي عن الثلث، و

  .بوةما أشبه مما هي من الحبوة تقدم حقها على حق الح أو دابته أو مصحفه

 أو خاتمه أو  دابتهنسانجارة الإإ رجعت حبوة، فهو مثل عيانماتت وبقيت تلك الأ إذا نعم

حق  حيث إنمدة مديدة تشمل ما بعد موته أيضاً،  ـ جارة المصحفإقلنا بصحة إذا ـ  مصحفه مثلاً

  .جارةالحبوة يتأخر عن حق الإ

  :)الثامن والعشرون(

   صالح  مثلاً، بشيءإنسانلو صالح مالك مع فضول عن 
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المالك داره مع بستان عمرو الفضول قبل هذا العقد، ثم مات المالك وجاء صاحب البستان 

صيل في مضاء الأإيشترط في الفضولي  لا إذ مضى المعاملة الفضولية، فالظاهر صحة المعاملة المذكورة،أو

  .جارة والرهن وغيرها والإ حين المعاملة، وكذلك حال البيع الذي كان أصيلاًنسانحال حياة ذلك الإ

صيل جازة المالك الأإكبر للحبوة ببطلان الفضولي بعدم رث الزوجة والولد الأإوعلى هذا يتوقف 

كانت في طرف الميت  إذا  وربما يكون العكس، مثلاً،رث دون الردجازة الإجازته، فربما توجب الإإو

 وإن ،الزوجة ترث من المال لأن ه الزوجةأجيز العقد ورث فإن ،رض، وفي طرف الفضول المالصيل الأالأ

  .رضترث من الأ الزوجة لا لأن لم يجز العقد لم ترث الزوجة

  . وحكم الحبوة في الجانبين،ومنه يعرف حكم العكس

 وكان أحد الولدين ، مع ولديهب مالاًصالح الأ إذا  فيما،لى شبه هذه المسألة أشار المحقق القميإو

  .خر فضولةصالة وعن الآأ فقبل الحاضر عن نفسه ،خر غائباً وكان الآ،حاضراً

  :)التاسع والعشرون(

المال لم يكن  أن  وبعد انتهاء الصلح ادعى المصالح، آخر مثلاًإنسان ماله مع مال إنسانلو صالح 

الصلح وقع في  أن صالة الصحةأمقتضى  لأن  لم يقبل كلامه في غصبية المال،،نما هو غصب مثلاًإله، و

  .موقعه

ا كانت أزوجت المرأة نفسها ثم ادعت  إذا بواب، كما ذكرنا مثل هذه المسألة في مختلف الأوقد

 في حق قرارالإ فإن ما أشبه ذلك، أو مغصوب أنه  شيئاً ثم ادعىإنسانباع  أو  آخر،نسانمزوجة لإ

نفسهم أعقلاء على  الإقرار في حق الغير، فلا يشمله إقراريتم قبل العقد، أما بعد العقد فهو  إنما النفس

   وقد فصلنا بعض ،)١(جائز

                                                

  .٢ ح١١١ ص١٦ ج:الوسائل) ١(
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  .)رحمه االله(شبه هذه المسألة المحقق القمى  إلى  وأشار،قرارالكلام في ذلك في كتاب الإ

كان الصلح كلياً، وكان إذا  إلاّ ،مال الغير بطل الصلح أنه نعم لو صدقه طرف الصلح على

  .جاز المالكأ إذا يوجب بطلان الكلي، وهكذا بطلان المصداق لا أن  من باب المصداق، لوضوحعطاءالإ

 كان محجوراً أو ،قلاغير ع أو كان عند المصالحة غير بالغ أنه صالح ثم ادعى إذا ومنه يعلم حال ما

  .يقبل كلامه في ذلك نه لاإما أشبه مما جامعه بطلان الصلح، فأو 

  :)الثلاثون(

ما أشبه مما  أو تبعض الصفقة أو خيار الشرط  أوالعيب أو الغبن صالح صلحاً وبعد الصلح ادعىإذا 

ذا إحلاف المنكر، وإلا كان له الحق في إ و،أقام البينة فهو فإن ،ثبات كان عليه الإ،البطيعطي له حق الإ

كان  إذا يحلف على عدم العلم، نعم للمصالح أن يعلم حق له لا أنه كان الطرف قد مات ووارثه يدعي

  .يبطل الصلح ويعمل كما لو لم يكن صلحأن  ما أشبه أو مغبوناً واقعاً

  :)الواحد والثلاثون(

 لما ،لو كان مسيل مياه المطر من أرض زيد في أرض عمرو لم يحق لعمرو قطع الطريق على المسيل

جر ذا عمر عمرو أرضه وجرى الماء على الساحة المعمورة وسبب خراب الآإسبق من بقاء الحق القديم، و

الضرر هو الذي أوجده  لأن ن يحتج بأنه ضرر عليه، أد بأس، كما لم يكن لعمروونحوه لم يكن على زي

 فراشه في الشارع العام، حيث إنسانفرش  إذا على نفسه بتعمير المسيل الذي هو حق الغير، فهو كما

نبوب أيحصر المسيل في  أن ضرر عليه، وهل لعمرو أنه حق له في منعهم بحجة يحق للناس العبور عليه، ولا

  نبوب لم يرض زيد بالأ إذا يسبب السيل ضرره ونحوه بحيث لم يمنع السيل ولا
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يكون  أن يهم حقه في جريان مائه فلا أن تصرف في حق زيد بدون رضاه، ومن أنه  من،احتمالان

نبوب أالثاني كمن يريد جعل ر غيره في  إذ ، هو مقتضى القاعدةالأول بأية كيفية، لكن الجريان

غير مجرى السيل من خلف داره التي ي أن يحق له عمرو لا أن ية النهر، ومن ذلك يعرفليتصرف في بق

  .يجري السيل من داره بعد التعمير يريد تعميرها حتى لا

 ي السيل في أرض زيد، ويجرييجر أراد عمرو تغيير مجرى السيل من قبل أرض زيد حتى لا إذا نعم

 حق لعمرو ذلك، حيث ليس حق لزيد في ،السيلد حق في هذا ي ولم يكن لز،أرض عمرو إلى منه

  .بعض ما ذكرناه المحقق القمي إلى  وقد أشار،المسيل

  :)الاثنان والثلاثون(

الشجرة  أن  فالظاهر،أرض الجار ونبت منه شجرة أو عرق شجر الجار جاء من تحت بستان أن لو

 كما الأصلرض، ولماء والأمن ا إلاّ تكون الشجرة لا لأن رض وصاحب العرق،مشتركة بين صاحب الأ

  .ذكرناه في كتاب الغصب الاشتراك

  . محل نظر،فقول المحقق القمي بأن الشجرة لصاحب العرق

لم ن إ أنه اقطع الشجرة والعرق، كما: يقول لصاحب العرق أن صاحب الارض له الحق في ثم إن

ولي القاصر والممتنع، وقد  لأنه ،لم يتمكن منه كان له الحق في مراجعة الحاكم الشرعي ذلك أويفعل 

  .ذلك إلاّ ألم يكن ملجإذا  إلاّ يقطع هو بنفسه أن رضحق لصاحب الأ لا أنه تقدم مثل هذه المسألة في

حد يحق لأ موال المشتركة حيث لاالمال مشترك على ما عرفت، فهو كسائر الأ حيث إنو

شرعي، وحيث تقدم تفصيل في مثل  ولو تعاسرا فالمرجع الحاكم ال،خرالآإذن ب إلاّ الشريكين التصرف

  .تكراره إلى داعي ذلك لا
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  :)الثالث والثلاثون(

 بما نسان، ثم غاب ذلك الإإنسانما أشبه من الماء مشتركاً بين الوقف وبين  أو بئر أو لو كان ر

يستعملوا ذلك الماء  أن هل القرية اعتادواأ و،مات وخلف صغاراً أو ،ليهإيتمكن من وصول اليد  لا

كان يبذل المالك الماء  أو بعضه وقف عام وبعضه كان مأذوناً من قبل مالكه، حيث إن ،جل حاجاملأ

 للوقف والقيم على الصغير وولي الغائب وهو الحاكم المتولي أن مقتضى القاعدة فإن لهم في مقابل ثمن،

يضيع  لا أن ناً، لكن يلزميعطونه للناس مجا أو يبيعونه أو يتصرفون في الماء ويؤجرونهالشرعي هم الذين 

 لم يكن معنى هل القرية مثلاًالغائب قد أباح الماء لأ أو  كان الميتفإذاحق الغائب،  حق الصغير، ولا

باحوه أم أيعلم هل  كبار غائبين لاإلى  أو الصغار إلى  وانتقال الحصة،باحة باقية بعد موتهالإ أن ذلك

 أو باحة هل كانت مطلقة شاملة لما بعد غيبة المالكالإ أن لم يعلم إذا  وكذلك،كمورثهم أم لا

  .مخصوصة

شبه ذلك  إلى وليه، وقد ألمعإذن  أو باذنه إلاّ يجوز وعلى كل حال، فالتصرف في مال الغير لا

  .المحقق القمي

  :)الرابع والثلاثون(

 منه المال في دلةا تأخذ الدولة العإنساننبوب لماء انفتح الأ أو ساقية خاصة أو لو تفايض ر خاص

جرى في حوض  إذا كالتالف فلا كلام، أما أو كان تالفاً فإن بيوت الجيران، إلى قبال الماء، فجرى الماء

كان في  وإن ،حق لصاحب الحوض فيه  وكان الحوض فارغاً، فالماء لصاحب الماء، ولا مثلاًإنسان

 علما قدر ماء كل فهو،ن  فإ،الحوض ماء لصاحب الحوض فامتزج اشتركا وصار كسائر المشتركات

نحوه، وقد ذكرنا في بعض مباحث  أو جبرهما الحاكم على الصلح القهريألا إ و،لم يعلما تصالحاوإن 

  الفقه مسألة الصلح 
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  .لى بعض فروع هذه المسألة أشار المحقق القميإالقهري، و

  .ه على ملكهؤ بقاالأصل ف،صاحب الماء أعرض عن مائه أم لا أن ولو لم يعلم هل

 أو خذ مائه من حوضهذا تعاسر صاحب الماء وصاحب الحوض في دخول صاحب الماء داره لأإو

 صاحب الحوض لمائه، فالمرجع أيضاً الحاكم الشرعي، حيث يفصل بينهما، وقد ذكرنا في بعض إعطاء

طنة خلاف سل لأنه يقسم الماء بينهما،يكال الحاكم الشرعي الثالث إالفصل ليس ب أن المباحث السابقة

مقدم  ه فإنلغاء سلطنة أحدهماإ إلى  وحتى لو أضطر،مقتضى القاعدة مراعاة سلطنتهما معاً فإن كليهما،

  .لغاء سلطنة كليهما بتخويل الثالث للفصلإعلى 

 لاإيمين فهو، و أو بينةلك هنا كانت فإذا، كثرله الأن إ :كل واحد منهما يقول أن ولو اختلفا في

ين لو كانا ءالما أن ا أجريت قاعدة العدل، وقد ذكرنا في بعض مباحث الفقهتحالف أو ن كانت بينتانإف

 كان مقتضى ،مالحاً قيمته نصف دينار مثلاً أو خر مراًأحدهما حلواً قيمته دينار والآمختلفين بأن كان 

يتراضيان على التقسيم حسب الحجم ويعطي  أو ،حسب الحجم القاعدة التقسيم بينهما حسب القيمة لا

  .المر التفاوت لصاحب الماء العذب أو ب الماء المالحصاح

  .ين في سائر الخصوصياتءومنه يعرف حال اختلاف الما

  :)الخامس والثلاثون(

ل بالصلح ب فق، بحيث لم يكن لزيد البينة،لو تنازعا على دار كان عمرو جالساً فيها وزيد يدعيها

زيداً حصل على  ثم إن فأعطاه عمرو المال، ،وىيعطيه عمرو شيئاً ويرفع يده عن الدع أن مع عمرو على

 لأن حق له في الدعوى بعد الصلح المذكور، ولو ادعى لم يسمع الحاكم الشرعي دعواه، نه لاإالبينة، ف

كان عمرو صالح مع المورث على سقوط ن إ مات فلورثته حق الدعوى إذا حقه قد سقط بالصلح، نعم

   أن حق دعواه، ومن الواضح
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  .ثلوارث غير حق دعوى المورحق دعوى ا

 إذ حق للوارث في الدعوى، نه لاإكان صلح عمرو مع زيد على سقوط حقه في الدار، ف إذا وأما

علم الحاكم الشرعي بأن  إذا  أنه، وحتىيشيء يبقى للوارث حتى يدع ث عن الدار لالما سقط حق المور

كان زيد أسقط حقه  أن طي الدار لورثة زيد بعديع أن قامت البينة عنده لم يكن له أو حق زيد كان ثابتاً

كان صلح المدعي في قبال سقوط حق دعواه كان له  ثم إنفي الدار في مقابل ما أخذه من المال صلحاً، 

  .علم بثبوت حقه إذا التقاص

  :)السادس والثلاثون(

اً نحوها على  بنوا دورطراف ثم أصحاب الأ،ربعة الأطرافليها عبر أحد الأإله أرض يمر لو كانت 

الحاكم الشرعي يجعل على  أن مقتضى القاعدة فإن راضي،الأ أي المعبر كان من أن أراضيهم ولم يعلم

 يجعل نأ أو ،إنسانمن دار  أرضه في كل شهر إلى  بأن يمر مثلاًة،أصحاب الدور ممراً على نحو المهايا

 من داره خرين ويعطيها لمن جعل الممرالآالممر من أحد الدور ويأخذ ثلاثة أرباع قيمة الممر من الثلاثة 

ربعة يقتضي الأ إلى الممر، وقاعدة العدل بالنسبة إلى بالنسبة)١()لايتوى حق امرء مسلم(الجمع بين فإن 

  .ذلك

الحاكم  فإن من أيهم،يطلب  أنه يعلم  يطلب من أربعة أشخاص ديناراً وهو لانسانالإ أن فهو مثل

الغسل عن  حيث إن وليس المقام كواجدي المني، ،واحد له ربع ديناريعطي كل  أن الشرعي يجبرهم على

تسامح في حقوق الناس، بل مقتضى  أنه  ولم يعلم،المني حكم شرعي، والشارع تسامح في حكمه

  .ليها جملة من الروايات في أبواب مختلفةإالتشديد في حقوق الناس هو قاعدة العدل التي ألمعت 

   من العمل ،تمالي المحقق القمي في المسألةومنه يعلم وجه النظر في اح

                                                

  .٣٦ ح٣١٥ ص١ ج:العوالي) ١(
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كالثوب المشترك في واجدي المني،  لأنه ،ربعة بشيءبالقرعة، ومن العمل بعدم تكلف أحد من الأ

ذا كانت  إوليس المقام من قبيل ما:  قال،براءة بأصل الواحد منهم عملاً أي ليس شيء علىه حيث إن

 لأن يصالح معهم جميعاً، وذلك أنه حيث ذكر الفقهاءشخاص محصورين،  مشغولة بدين لأإنسانذمة 

  .ربعة في مسألتنا ليس ثابتاًحد الملاك الأشغل الذمة هنا ثابت، وشغل الذمة لأ

يعطي هذا  أن شخاص محصورين وهي صورة شغل الذمة لأ،يبعد في هذه الصورة ولا: ثم قال

  .لمالكيكون مديوناً من باب مجهول ا  المشغول الذمة قدر مانسانالإ

  . الذي هو القرعةالأول من الاحتمال أظهررض الأ إلى الاحتمال الثاني في مسألة المسير: ثم قال

 يقسم المال بينهم لا أن مقتضى قاعدة العدل في مسألة اشتغال الذمة لمحصورين هو أن ولايخفى

لمسألة في كتاب  من باب مجهول المالك، وقد ذكر صاحب الجواهر شبه هذه اعطاءالإ أو الصلح معهم،

 حول وجوب العمل بقاعدة العدل في مثل من لم دلةقوال والأبعض الأالخمس، وقد نقلنا نحن أيضاً هناك 

  .غير ذلك من موارد الاحتمال والشبهة إلى ،الزكاة مثلاً أو ذمته هل هي مشغولة بالخمس أن يعلم

  :)السابع والثلاثون(

 يمكن استعلام الحال في وقت الصلح للتعذر لا أن ح بشرطيغتفر الجهالة في الصل: قال المحقق القمي

  .متعسراً لم يصح الصلح أو للتعسر، ولو لم يكن الاستعلام متعذراًأو 

 أدلة طلاق لإ،وعدم ضرر الجهلدليل على لزوم العلم بالخصوصيات،  لا أنه تقدم من  ما:وفيه

يعلمون كم حصة الذكور، وكم حصة   كانت ورثة لافإذادليل على الفرق الذي ذكره،  الصلح، ولا

كان يمكن الاستعلام، وكذلك في  وإن يتصالحوا، أن يصح لهم ،بالتفاوت مثلا أو ناث، هل بالتساويالإ

  .مورسائر الأ
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  .)١( عن الغرر)صلى االله عليه وآله( لنهي النبي ،يكون الصلح غررياً لا أن نعم يلزم

 لا يغتفر في الصلح ما إذ في غير الصلح،بشدة الغرر الغرر في الصلح ليس  أن فيما سبقوقد ذكرنا 

يعلم  ات البيوض لائ بيض بفلس، وهناك في الصندوق مكل مثلاًلك هناكان  إذا  فعليه،يغتفر في غيره

 مما يقدم العرف ،بقلة قليلة أو ما بكثرة قليلةإمن البيوض،  يصالحها بدينار فيما كان الدينار قريباً ،عددها

 أقل أو أمكن تعداد البيوض هل هي ألف وإن المصالحة صحيحة، فإن مثل هذه المصالحة،لائي على قالع

  .مثلةغير ذلك من الأ إلى ،أكثرأو 

بينه وبين أخذ  التخيير أو ،ولو تصالحا ثم ظهر الغبن في أحد الطرفين، فهل للمغبون فسخ الصلح

كان له فسخ الصلح بدون  لاإ و، الصلحأعطاه التفاوت لم يكن للمغبون فسخ إذا الغابن أن  أوالتفاوت،

  بعد المراجعة؟  أو ، التفاوتإعطاءعلى جباره إمراجعة الحاكم و

 إعطاء الذي هو معيار خيار الغبن والعرفية قاضيان بأن ضرر لادليل  لأن احتمالات، وذلك

صدرت  إذا المعاملة أن يكون ضرر بعد ذلك، والعرف يرون لا لأنه  للخيار،يدع مجالاً التفاوت لاالغابن 

  .كان أحدهما مغبوناً غبناً من غير تداركإذا  إلاّ بقيت

 إلى سقوط خيار الغبن، فقد استندوا فيهيوجب  دفع التفاوت لا حيث إنأما في باب البيع، 

  .جماعالإ

كان احتمل استصحاب  وإن حوط التصالح،الأن إ :واستشكل المحقق القمي في المسألة، وأخيراً قال

ضرر  لا لأنه  في الاستصحابشكالقد يقال بالإأنه  إلاّ  التفاوت،عطاءاستعد الغابن لإ وإن يار،بقاء الخ

، لكن إشكال محل الأول فوجود أركان الاستصحاب من ، التفاوتإعطاءعلى المغبون من الغابن بعد 

  .الغبن حصل فليستصحب الخيارن إ يقال أن يمكن

                                                

  .٣ ح آداب التجارةأبواب من ٤٠ الباب ٣٣٠ ص١٢ ج:الوسائل) ١(
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التترل  أو حد الطرفين بسبب التضخمنما حصل الغبن لأإغبن، و الأوللم يكن في  إذا  أنهيخفى ثم لا

كان عند المعاملة غبن، ثم ارتفع الغبن  إذا ا، بل وفي البيع أيضاًنه لو قلنا بالخيار أنه لم يكن خيار، كما

غير ذلك،  إلى ،ئكان عيب ثم بر إذا  لم يكن وجه لسقوط الخيار، وكذا،بسبب التضخم والتترل مثلاً

  .وجب الخيار ثم صار الوصف على ما وصفأاختلف الوصف بما ذا  إمثل ما

  :)الثامن والثلاثون(

ما  أو إقرار أو بينة أو نتيجة من حلف إلى  وبعد وصولهما،لو تنازع زيد وعمرو على دينار مثلاً

يعطي المديون للدائن نصف دينار،  أن  فتصالحا على،يتنازل كل واحد عن النصف أن أشبه تصالحا على

 أن  يجببالحلف حق أحدهما في كل الدينار، فالمديون أو قراربالإ أو  ثم ظهر بالبينةالأمرهكذا انتهى و

يكون الدائن قد أسقط نصف الدينار عن المديون بطيب نفسه، أن  إلاّ ،الدائن إلى خريعطي النصف الآ

 بأن يكون ،طلب الكليكون الصلح على النصف حتى في صورة  أن  أو،الإبراء ذمته من باب أفانه تبر

  . عن الدعوىتنازلاً  بالصلح لانما تنازل الدائن عن النصف تنازلاًإالجانبان الدين، وعلم  إذا مثل ما

، ومن الإبراء في صورة براءةنما ذكر الإ بدون ذكر الشق الثاني، ويهذا المحقق القم إلى وقد ألمع

فرق بينهما وبين التصالح على عدم  أنه  وبين التصالح على النصف، كماالإبراءالواضح فرق بين 

  .الدعوى

بعض من  أو كلاهما أو النفقة أو يكون المهر أن  لو تصالح الزوجان على:)التاسع والثلاثون(

 هل يصح ،ليهاإ مقابل طلاق الزوجة وعدم الرجوع ، للزوجيشيء خارج أو من كليهما أو أحدهما

ذا لم يطلق هل يجبر عليه، إينافي الصلح، و أن بدون وهل يصح لهما النكاح من جديد ،للزوج الرجوع

   الظاهر عدم صحة الرجوع من الزوج لما تقدم في بعض المسائل ،وهل تحرم عليه الزوجة
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بأنه لو رجع فعل العقد والشرط يقتضيان الوضع، خلافاً للمحقق القمي حيث قال  أن السابقة من

  .ينافي الزوجية فعل الحرام لا لأن حراماً وتكون الزوجة زوجته،

الصلح كان على الطلاق  لأن يضر ذلك بالصلح،  فيه ولاإشكالأما النكاح لهما من جديد فلا 

  .منهما أي وعدم الرجوع ولم يحصل

لم يقبل الشرط في باب  إذا  أنهمقتضى العقد، كما أنه جبر عليه، لما عرفت منأذا لم يطلق إو

الطلاق  و،تكون بالطلاق إنما الحرمة لأن تحرم الزوجة عليه، دام لم يطلق لا جبر عليه، لكن ماأالشرط 

ون ؤ، فما دام لم يطلق يستمر حكم الحلية كما تستمر حكم النفقة وسائر شبيد من أخذ بالساق

مقتضى  لأنه يتزوج بطل زواجه لا أن تصالحا بشيء من الزوجة في قبال إذا  أنهالزوجية، وقد تقدم

  .الوضع

 ، كان لها أيضاً فسخ الصلح،رجع وقلنا بصحة الرجوع على مبنى المحقق القميطلق ثم  إذا هثم إن

 ،الطلاق لما وقع ثبت لأن لغاء الطلاق،إذا فسخت الصلح لم يكن للزوج إلخيار تبعض الصفقة ونحوه، و

  .طلق قبل ذلكتطليقتين فيمن لم ي إلاّ يمكن بعدها فتكون تطليقة لا

  .رجعت الزوجة في الصلح وإن التطليقة صحيحة أن :والحاصل

يطلق كان مقتضى القاعدة انفساخ المصالحة حيث تعذر أحد طرفيها،  أن مات الزوج قبل لوه ثم إن

  . لم يف طرف فمقتضى القاعدة بطلان المعاملةفإذاوحيث تكون المعاملة قائمة بالطرفين 

ة تنفسخ تلقائياً بدون المصالح أن ذا لم يف الزوج بالطلاق ولم يمكن جبره كان مقتضى القاعدةإو

  . الصلحيجبره بقأتمكن من جبره و إذا فسخ الزوجة، نعم إلى الاحتياج

نفقة  تعطي المرأة للرجل شيئاً من مهر أو أن لو صالح رجل وامرأة على أنه ومما تقدم يعلم

  جبر على الزواج أزوجها فلم يتزوجها تي أن مستقبلين على
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نكح لم يكن للزوجة  إذا ثم، كان شرطاً في عقد لازم إذا مثل هذا الصلح، وكذان قلنا بصحة إ

  .حق من المهر والنفقة بقدر

 أو نفقتها أو يطلقها في قبال مهرها لا أن ذا صالحت الزوجة مع الزوج إومما تقدم ظهر حال ما

  .حق له في الطلاق ، حيث يلزم الصلح ولاشيء منهما مثلاً

رادا المهر والنفقة إلق زوجته وينكحها في قبال عدم يط أن صالحت امرأة زوجاً على إذا وكذلك

  . شيء لهإعطاءفي قبال  أو منه،

والكلام في مسألة أنه إذا لم يطلق أجبر على ما تقدم، نعم إذا لم يطلق بقيت الزوجة زوجة لها 

  .شؤون الزوجية، كما أن له شؤون الزوج

 من القدر أكثريطأها  أو ،يطأها لا أن صلحه معها على أو ،ومما تقدم يظهر وجه صلحها معه

 في نا في المدة المذكورةلأشك وإن ،لها الحق في كل أربعة أشهر مرة على ما يقوله المشهور فإن الواجب،

  . فتأمل،شرطاً أو  حقها صلحاًإسقاط فلها ،لها الحظ حسب العشرة بالمعروفن أ و،بعض مباحث الفقه

  :)ربعونالأ(

نما الشفعة تجري في البيع إتجري مع المصالحة لعدم الدليل، و لشفعة لاان إ :ذكرنا في كتاب الشفعة

كان  وإن خذ بحق الشفعة،الصلح وقعت المصالحة لم يكن للشفيع الأ إلى هرب البائع من البيعفقط، فلو 

ه للشفيع ءعطاإأراد  لأنه أخذ العين وأعطى الثمن إنما يعلم الفرق بين الصلح وبين البيع، بل البائع لا

مدخلية لهما  الجهل والعلم في المقام لا لأن يحكم عليه بالشفعة، وذلك الصلح لا أن  عن جاهلاً،بالشفعة

  .حق الشفعةفي صحة الصلح، وفي عدم 

تكون  إنما الشفعة لأن  لم يكن للشفعة أيضاً مجال،،بيعاً أو ولو لم يعلم هل وقعت المعاملة صلحاً

  .يعلمان البيع  لاماأكان البيع، والمفروض  إذا فيما
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  .كان في الواقع بيع كان له حق الشفعة إذا نعم

صلح، قد ذكرناه في كتاب الشفعة  بيع لا أنه عرفت بعد ذلك إذا والكلام في الفور والتراخي

  .مفصلاً

  :)ربعونالواحد والأ(

رو  فخرب ارى بما سبب ضرر عم،ما أشبه أو بستانه أو كان مجرى ماء زيد في بيت عمروإذا 

وذلك لدليل يمنع مرور الماء حتى يدفع زيد المالك للمجرى الضرر،  أن لعمرو أن من مرور الماء، فالظاهر

ضرر لارى، ويكون على إ، وذا لم يتمكن من منع مرور الماء كان له مراجعة الحاكم وتعمير ا

  . مبلغ التعميرييؤد أن صاحب الماء

لزام زيد بتعمير ارى ورفع الضرر، بل إيتمكن من  لا أنه رالظاه: قول المحقق القمي أن ومنه يعلم

كان الخراب في ارى بحيث  إذا أن يدفع الضرر عن دار نفسه، غير ظاهر الوجه، نعم اللازم على عمرو

 إذا أن يعمر ارى نما على زيدإشيء لعمرو، و لا أنه ل فياشكإيتمكن الماء من المرور فتوقف الماء فلا  لا

  .مرور الماءأراد 

سلاك الكهربائية التي لزيد في دار عمرو، خربت الأ أو نابيب المائيةتكسرت الأ إذا  أنهومنه يعلم

كانا سبباً لعدم تمكن عمرو من  إذا كانا سبباً لضرر دار عمرو، وكذلك إذا نه يجبر على تعميرهماإف

يتمكن  لا أن  وما أشبه مما يوجبسلاك الكهرباء تكهرب الحائطأ سبب خراب  مثلاً،الاستفادة من داره

لزام إدليل سلطنة الناس يوجب  لأن ما أشبه، أو وضع اليد عليه أو عمرو من الاتكاء على الحائط

  .سلاك بالتعميرصاحب الأ

  :)الثاني والأربعون(

 أو بيعها غصب أن نعلم هل زيداً يبيع الدار، ولا أن  مع عمرو، ثم رأينالو صالح زيد من داره مثلاً

فسخ الصلح حيث كان له الفسخ، فالظاهر حمل فعله على الصحيح، نعم لو حصل  لأنه  أو،كالةو

  تنازع بينهما 
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  .يثبت زيد صحة البيعأن  إلاّ ، مع عمروالأصلكان 

  . رأيناه يبيع الدارثمباع زيد داره من عمرو  إذا وكذا

يقيم زيد الدليل على بطلان أن   إلاّ،لو باعها كلا زيد وعمرو قدم بيع عمرو أنه ومما تقدم يعلم

 وهب أو رهن أو ، آخرإنسانزيد مرة ثانية مع صالح الدار  إذا بيع عمرو وصحة بيع نفسه، ومثل البيع

 ما أشبه ذلك من سائر التصرفات، وكذلك حال المتصرفين المتعارضين، مثلاً أو وقفها أو  اىوصأو 

  .بعض ما ذكرناه هنا المحقق القمي إلى ك، وقد أشارما أشبه ذل أو ياهاإباع زيد الدار ووهب عمرو 

صالح مرة ثانية أمواله  أنه ، ثم رأيناهولاده الكبار مثلاًلو صالح زيد أمواله لأ أنه ومن ذلك يعرف

 ، لفعله على الصحيح كان مقتضى القاعدة صحة الصلح الثاني حملاً،ولاده الكبار والصغار معاًلأ

د الكبار الأولاادعى  إذا فسخ الصلح بخيار وما أشبه، نعم أنه  أو،خ وفسخجعل لنفسه الفس أنه لاحتمال

 بطلاا في صورة يالصلح معاملة لازمة، فعلى مدع لأن قامة الدليل،إعدم صحة الصلح الثاني كان عليه 

  .قامة الدليل على ذلكإالتنازع 

  ):ربعونالثالث والأ(

 جداً  أواًوحده، وسواء كان المصالح أب أو نالظاهر صحة الصلح مع الحمل، سواء في ضمن آخري

نحوهما كالحاكم والقيم للصلح عن طرف الحمل، لكن هذا الصلح  أو والجدب  مع قبول الأ،غيرهماأو 

 ،فعل الولي إذا  الصلح وعقلائية المعاملات مع الجنينأدلة طلاقالحمل حياً، وذلك لإيتوقف على ولادة 

  .ين البلوغ الشرعي أجاز الفضوليةفعل الفضولي ثم لما بلغ الجن أو

ويؤيد العقلائية التي هي الموضوع الشرعي ما لم يبين الشارع خلافه صحة الوصية له، وكذلك 

  .رثهإصحة 

   لأن نما قيدناه بالولادة حياً،إو
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  .في الوصية أو رثلم يلد حياً، سواء في الإ إذا الشارع تصرف في هذا الشيء، ولذا أبطل ملكه

في مورد الوصية والميراث ملكاً  إلاّ يملك لا لأنه قول المحقق القمي بعدم الصحة،أن  ومنه يعلم

  . فتأمل،، غير ظاهر الوجهمتزلزلاً

  : أقسام للحمل على ثلاثة قرارالإ أن العلماء ذكروا أن المحقق القميثم ذكر 

  .رث كالوصية والإ، بسبب مملكقرارالإ

عومل معه  أنه  أونه استحق الغرامة،أه جنى على الطفل، و بأنقرار كالإ، بسبب غير مملكقراروالإ

  .معاملة توجب ملكه

  .ينالأمر بسبب يحتمل قراروالثالث الإ

  .قراره على الصحيحإ صحيح، وفي الثاني باطل، وفي الثالث حيث يحتمل الصحة يحمل الأولففي 

جنى عليه  إذا الطفلن أ وحة، على البطلان في الثاني، ومقتضى القاعدة الصإجماعلم يعلم نه إ :وفيه

 قتل له حق الدية، والحاصل مقتضى القاعدة إذا  أنهخذ بمقتضى الجناية، كمامه له حق الأأوهو في بطن 

 أو ذكر أنه تبين إذا لها فيما  كالنكاح له أو،علم بالدليل العدمإذا  إلاّ كل المعاملات مع الطفل جائزأن 

  .ذا يصح عتقه أيضاً ول،حياً أم لا نثى مثلا، سواء ولدأ

 نذر فإذامقتضى القاعدة ما ذكرناه، أن  إلاّ ،مزيد من التتبع والتأمل إلى كانت بحاجة وإن والمسألة

قبول الفضول،  أو ما أشبه صح مع قبول الولي وولادته حياً، أو وهب أو باع وصى أو وقف له أو أو له

الطرفين كالعتق والنذر له وما أشبه  إلى لم يحتجذا  إالطرفين، أما فيما إلى بلغ فيما يحتاج إذا وبعد ذلك

  .صح على مقتضى القاعدة

ما الجناية أرث يتوقف على ولادته حياً، الإ حيث إنرث ومثل الجناية عليه، فرق بين مثل الإه ثم إن

  مات في إذا نهإعليه فلا يتوقف على ولادته حياً، ف
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 أو يكون الولد للحلال أن فرق فيما ذكرناه بين ولاالرحم بعد الجناية تكون الدية أيضاً لورثته،  

الكافر الكبير، وولد الحربي تابع له،  إلى مسلماً، فيما يصح بالنسبة أو يكون كافراًن أ والشبهة، أو الحرام

  .ولد الذمي تابع له أن كما

  :)ربعونالرابع والأ(

نما أقر إلم يتصالح و أو ،صالح أنه لم يعلم هل وإن  بالصلح موجب لترتب آثار الصلح،قرارالإ

صل الصحة أ و،)١( العقلاء على أنفسهم جائزإقرار فإن ،باطلاً أو أجرى الصلح صحيحاً أنه  أو،كذباً

  .حاكم بصحة صلحه

شهد عليه أرأيناه كتب في ورقة و إذا الكتابة المعتبرة أيضاً حكمها حكم الصلح، كما أن والظاهر

الشهود ميتون لكن الكتابة بشهادة الشهود مأمونة عن  أو ،دنا عليهاشهأشهوداً، والشهود يقولون بأنه 

قارير والوصايا والمصالحات والبيوع وغيرها على الأ إلى التزوير، وذلك لجريان السيرة من القديم بالنسبة

  .من عن التزويرالاعتماد عليها مع الأ

 إلاّ  محل نظر،،يعلم الحاكم بالصحةن أ إلاّ ، كقول المحقق القمي،اعتبار بالكتابة  لا:وقول الفقهاء

يمكن الاعتماد عليها عند العرف، أما الكتابة التي يعتمد عليها عند العرف  يريد الفقهاء الكتابة التي لاأن 

شياء كلها على ذلك حتى الأ: )عليه الصلاة والسلام(وجه لعدم الاعتبار ا، بل هو داخل في قوله  فلا

  .نه من الاستبانة العرفيةإ ف،)٢(ةتقوم به البين أو تستبين

 يعتمدون على الكتابة، ولذا كان )عليهم السلام(ئمة  والأ)صلى االله عليه وآله(وقد كان الرسول 

  .)٣(الملوك وغيرهم إلى  يرسل الكتب)صلى االله عليه وآله(

                                                

  .٢ ح الإقرارأبواب من ٣ الباب ١١١ ص١٦ ج:الوسائل) ١(

  .٤ حب بهس ما يكتأبواب من ٤ الباب ٤٠ ص١٢ ج:الوسائل) ٢(

  . فقرة، راجع مكاتب الرسول٣١٧إلى الرؤساء زهاء ) صلى االله عليه وآله(بلغ تعداد كتب الرسول ) ٣(



٣٩٧

كتابة على كال، لا  أوةالمعاطا أو  على نحوها الصيغةيأجر أنه نعلم هل كانت كتابة لا إذا نعم

 لم يكن اعتبار لهذه الكتابة، لعدم اعتماد العقلاء ،الكتابة قبل التوقيف غالباً حيث إن ،الزوالي بأا وقف

  .على مثلها

  :)ربعونالخامس والأ(

  بشيء، فصالح زيد معه على خمسين منه مثلاً،لو ادعى زيد على عمرو مائة دينار، وأنكر عمرو

الصلح على الخمسين ليس  لأن خر،دعوى زيد على عمرو الخمسين الآتسقط  المصالحة لازمة ولافإن 

  .ذلك المحقق القمي إلى معناه الاعتراف بأنه قد كذب في دعواه المائة، وقد أشار

يأتي أن  إلاّ  الخمسيني فالحق مع مدع،عن الخمسين أو هل صالح عن المائة أنه ولو اختلفا في

  .كون الصلح بمائة بدليلي مدع

  :)ربعونوالأالسادس (

نما ينفسخ بسبب طرف واحد كما إالطرفين، و إلى يحتاج الفسخ بخيار الشرط وفي العقد الجائز لا

 أو ،أبطلنا أو ،تفاسخنا:  كأن يقولا،الطرفين إلى ل بحاجةيأما في العقد اللازم فالفسخ كالتقاهو واضح، 

  .ما أشبه ذلك من صور الفسخ من الجانبين أو ،رفعنا اليد عن العقد

 حصل التفاسخ ،ما أشبه أو أنا هكذا أو رضيت أو قبلت: خرفسخت، فقال الآ: ولو قال أحدهما

  .أيضاً

: ما أشبه في يوم الجمعة أو الصلح أو  قال أحدهما في البيعفإذال، صيشترط عدم الف لا أنه والظاهر

 لأن اً على فسخه صح، باقيالأول قبلت، ولكن كان :خر في الجمعة الثانيةني فسخت العقد، وقال الآإ

يكون بفاصلة  أن يجب: ين ولو بفصل، فقول المحقق القميالأمر عرفي، والعرف يرون الاتصال بين الأمر

  .قليلة، غير ظاهر الوجه

  .خرىأ جمعة قال المشتري فيأ و، في جمعةوكذا الحال لو استقال البائع مثلاً

  ذ  إ مع عدم اشتراط عدم الفصل،الأصلولو شك في ذلك كان 
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يرون الاتصال،  ، والعقلاء لاالأمرالشرط شيء جديد لم يدل عليه دليل، فالعقلائية هي المعيار في 

  . انفسخ،قبلت الفسخ:  فقال وارثه،خر وورثه وارثهلو فسخ أحدهما ومات الآ أنه بل مقتضى القاعدة

 ي كان ممض،فسخ قبلت ما: جرى فضولي الفسخ، فقال العاقدألو  أنه مقتضى القاعدة أن كما

  .الفضولية تأتي في الفسخ أيضاً عرفاً، والشارع لم يغير ذلك لأن أيضاً،

رجعت، لم يتحقق :  رجع عن فسخه وقال،خر قبلتيقول الآ أن  وقبل،فسخت: ولو قال أحدهما

  .الفسخ

يقع، وهكذا في  البيع لا فإن رجعت،: خر قالبعت، وقبل قبول الآ: قال أحدهما إذا وذلك كما

 وذلك لعدم صدق ،غير ذلك من العقود إلى ، وقبل قبول القابل رجعيجابجرى الإأإذا  النكاح

  .رجع إذا )عقودكم(

  .البينة إلى ي احتاج المدع،خرنكر الآأ و،ليالتقا أو ولو ادعى أحدهما التفاسخ

 كان للمدعى عليه ،نه وقع التفاسخ والتقايلأمات أحدهما فورثه وارث لم يعلم ب إذا  أنهكما

  .يعمل حسب علمه بقدر المستطاع أن التقايل يلزم عليه أو لف بعدم العلم، لكن العالم بالتفاسخالح

يصح  في النكاح، حيث لا إلاّ ليالتفاسخ والتقا إلى الأمرحال، في العقود اللازمة يحتاج  أي وعلى

 الموجبة للفسخ مور في الأ،من المرأة وحدها أو ،التفاسخ والتقايل فيه، نعم يصح الفسخ من الرجل وحده

  .المذكورة في كتاب النكاح

: ، فقول المحقق القمية المعاطاأدلة كما يقتضيه ، أيضاً في التفاسخ والتقايلةثم الظاهر دخول المعاطا

  . الفسخ، محل نظرإنشاءفي التفاسخ والتقايل في العقود يلزم التلفظ بلفظ له دلالة على 

   قلاًايكون الفاسخ بالغاً ع أن ويشترط
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قلنا بصحة معاملات  إذا مسلماً، نعم أو يكون كافراً أن فرق بين جائز التصرف في الماليات، ولا

  .لهم أيضاً التفاسخ والتقايل أن الصبيان يأتي

 ،فسخ كلافسخه  أن في مصالحة عدم الفسخ، فمقتضى القاعدة أو ولو شرط في ضمن عقد لازم

نما فعل إالفسخ يقع و أن فاً لما يستظهر من المحقق القميعلى ما ذكرناه في بعض المسائل السابقة، خلا

  .حراماً

 صح ،ي الزوج حيث ينفذ يه أو ،بوين حيث ينفذ يهمافسخت مع ي الأ أو ولو فسخ

  . لعدم التلازم بين الحكم الوضعي والحكم التكليفي،نما فعل حراماًإالفسخ، و

المستفاد عرفاً من مثل  لأنه  الحكم الوضعي أيضاً،)١(المؤمنون عند شروطهمادة إفنما قلنا بإو

وفوا بالعقودأ)و)٢ المؤمنون عند شروطهم.  

  .نفذ الفسخ، على تأمل في بعض المذكورات وإن  فعل حراماً،يفسخ ففسخ لا أن لو نذر أنه كما

  :)ربعونالسابع والأ(

الرؤية فيما اشترط فيه الرؤية خيار  أو تبعض الصفة أو العيب أو ادعى أحد المتصالحين الغبن لو

شرعياً بوقت معين، كان مقتضى القاعدة سماع  أو شبه ذلك من الخيارات غير المحدودة مالكياً أو مثلاً

تركه  ما لأن الوارث فللوارث الحق، إلى مات وانتقل إذا الدعوى منه ولو بعد عشرين سنة، بل وكذا

  .ق القميذلك المحق إلى الميت من حق فلوارثه، كما أشار

 وشرعاً مكن حصولها عقلاًأ فإن ما أشبه أو غير الطرفين بسبب بيع إلى ولو انتقلت العين

  . كما ذكر ذلك في كتاب البيع مفصلا،البدل إلى الأمرلا انتقل إرجاعها فهو، وإو

                                                

  .٦٦ ح٣١١ ص٧ج:  التهذيب،٢٣٢ ح٣ ص٤ ج:ستبصارالا) ١(

  .١ آية :المائدة) ٢(
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، لا  أو،هل كان الغبن مما يتسامح فيه في مثل المصالحة أنه ولو اتفقا على الغبن، لكن اختلفا في

 يكون غبناً لاأن  إلاّ مقتضى الدليل اللزوم لأن قامة الدليل،إيتسامح فيه   الغبن الذي لايفعلى مدع

الدليل، فلا  إلى الخيار يحتاج يمدع حيث إنخر، نكار الآإيتسامح فيه، فهو مثل ادعاء أحدهما الخيار و

الحق لمن  أن ثابتاً، فمقتضى القاعدةثابتاً ولم تكن الصفة وهو التسامح فيه أصل الغبن لما كان ن إ :يقال

  .ادعى الغبن غير المتسامح فيه

  :)ربعونالثامن والأ(

 ،جبرأخر، ثم لو امتنع أحدهما من التسليم لم يسلم أحدهما للآ وإن ،لو تصالحا ثبت الصلح ولزم

فسخ ي أن ماإ على صلحه ويتقاص، وييبق أن ماإجبار حق لطرف الصلح أحد أمرين، ذا لم يمكن الإإو

  .الصلح

 أو ،غصبه الغاصب منه إذا يكون لتعذر المصالح من التسليم، كما أن فرق في عدم التسليم بين ولا

 أو ،امتناعه بدعواه عدم صحة الصلح أو ،ما أشبه أو  عليهيأغم أو سجن إذا تعذره شخصياً، كما

  .غير ذلك أو لامتناعه اعتباطاً

 كاللبن والثمر ،متصلة أو  في هذه المدة منفعة منفصلةسلمه بعد مدة وكانت للعين إذا  أنهوالظاهر

 كانت كل تلك المنافع ،الدابة والسيارة والدار وما أشبه إلى بالنسبةيجار منافع كالإ أو ،والصوف

غيره  أو بيلآاستوفاها ا أن فرق بين ليه مع سائر منافعه، ولاإالطرف انتقل  إلى بمجرد انتقاله لأنه للطرف،

  .أم لا

  . العقد عليه التأخيرارتكازاً مما يبنى أو شرط لفظاًإذا  إلاّ ،هر لزوم الفورية العرفية في العطاءوالظا

 لم يكن فإذايجار السابق على الصلح مقدم على حق طرف الصلح، كما ذكروا مثله في البيع، والإ

بقاء الإ أو له حق الفسخ كان ، مدة كسنة وما أشبه مما ينافي الفوريةالدار موجرة مثلاً أن المصالح يعرف

  .مع أخذ المنفعة من طرفه المالك للدار سابقاً
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 دائر الأمر قبل الصلح، فكانت حاملاً إذا حملت بعد الصلح فللطرف، وأما فإن أما حمل الدابة

 عدم دخول الأصلذا شك فإمدار قصدهما في الدخول في الصلح حتى يكون العقد مبنياً عليه وعدمه، و

  .حالحمل في الصل

الشرط اللفظي  أو لم يكن الارتكاز إذا ، عدم دخولها في الصلحالأصلالثمار أيضاً  أن كما

  .بدخولها في الصلح

المراد بالبئر  لأن ما أشبه فالظاهر دخول الماء، أو الساقية أو عن النهر أو صالح عن البئر إذا أما

  .ى العدمتكون قرينة علأن  إلاّ ،يشمل الماء أيضاً والنهر والساقية ما

 أنه ما أشبه، فالظاهر أو أنابيت الماء أو التجهيزات الكهربائية في البيت أو ولو صالح عن التلفون

يكون الشرط أن  إلاّ ،غيره أو  التلفون ارد عن الاتصالإعطاءحق له في   فلا،بمعنى كوا متصلة بالمنبع

  .الازتكازي على العدم أو اللفظي

  

  :)ربعونالتاسع والأ(

 صح ذلك ،إنسانيحلف صالح حقه على الميت مع  أن  وقبل، وجاء بالبينة ادعى على ميت مالاًلو

  . فتكون المصالحة واقعة على الحق السابق،يكشف الحلف عن سابق الحق لأنه حلف، إذا الصلح

 كأن تصالح الزوجة ،الصلح كما يقع على الحق السابق يقع على الحق المستقبل أن بل قد تقدم

يصالح الصياد على ما يصيده من السمك ونحوه بشيء قبل ن أ وتية بشيء،على نفقة السنة الآزوجها 

  .لم تكن الجهالة موجبة للغر المضر بالصلح إذا ،الصيد

 دلةالذي يقيم عنده الشهود ويحلف عنده لعدم الدليل، والأيشترط وحدة الحاكم  لا أنه والظاهر

حقق القمي حيث يستظهر من كلامه اشتراط وحدة الحاكم، كما جنس الحاكم، خلافاً للم إلى تشيرإنما 

 بأن يستشهد بشاهدين في هذا ،يكون الحلف في مجلس الشهود، بل يجوز التفريق بينهما أن يشترط لا

   اتحاد الحاكم والس ي، ولو قيل بأن الانصراف يقتضدلة الأطلاقاليوم ويأتي بالحلف بعد شهر لإ
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دليل على لزوم  لا أنه انصراف عند العرف، كما لا أنه قطع النظر عن مع ي،بدو أنه فالجواب

 بأن يشهد أحد الشاهدين في هذا اليوم، ويأتي شاهد آخر فيشهد بعد ،كون الشاهدين في مجلس واحد

  .سبوعأ

 وبعد ذلك أقام الشهود ،إنسان ادعى على ميت شيئاً، وصالح ذلك الشيء مع فإذاوعلى هذا، 

 بطل الصلح ثباتلم يتمكن من الإ إذا روا بما ادعى يكون الصلح صحيحاً، نعمقالورثة أ أو وحلف

  .كان حقه ثابتاًن إ كان الصلح واقعاً صحيحاً وإن ظاهراً،

 الشيء المقابل لما إعطاء لزم عليه ثباتالصلح بأن حقه ثابت لكنه لم يتمكن من الإطرف ذا علم إو

 وإن ى ذمة الميت وأقدم على الصلح كان الصلح صحيحاً،المال ثابت عل أن علم الطرف إذا نعم، عنده

  .لم يحلف أو قامة البينةإ من يلم يتمكن المدع

نقاذ الحق إ بأن يتمكن من ،ارتكازي أو صالح مع علمه بأن الحق ثابت على شرط لفظي إذا أما

الاشتراط فله كان على نحو  إذا كان على نحو القييد، وأما إذا  بطل الصلح،ولو بالتقاص ولم يتمكن

  .خيار الفسخ

  :)الخمسون(

 أو  مع أولاده بتقسيم أمواله بينهم صلحاً على التساوينسانيصالح الإ أن يصح أنه الظاهر

  .ثنى ضعف الذكرجعل ما للأ أو ،نثىالتفاوت، سواء كان التفاوت بجعل ما للذكر ضعف الأ

يكون هو ن أ وحين موته،إلى  يكون له خيار الفسخ أن يشترط في الصلح شروطاً، مثل أن ويصح

ما إولد له ولد جديد يكون شريكاً معهم،  إذا نهأحين موته، و إلى تلافموال ولو بالإالمتصرف في الأ

 بالتفاوت، أو ، وبأن يكون من الكل يأخذ على حد سواءأقل أو أكثر أو نثىبكون الذكر مثل حظ الأ

   الصلح، أدلةكل ذلك جائز وداخل في فإن 
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  :على ذلك المحقق القميلكن أشكل 

  .بأنه جهالة: أولاً

  .)١(بأنه غرر: وثانياً

  .)٢(بأنه أحياناً يلزم الضرر: وثالثاً

  .بأن وقت الموت غير معلوم: ورابعاً

لم يكن غرراً عرفياً، والضرر هو  إذا الكلام فيما لأن ت غير ظاهر الوجه،شكالاوكل هذه الإ

دليل على كوا ضارة، وعدم  لمسامح فيها عرفاً في مثل الصلح لاالذي أقدم عليه فلا بأس به، والجهالة ا

  .غرراً أو ليس مما يراه العرف ضرراًتعين وقت الموت 

ما  أو ما أشبه أو محقالمراد بخيار الفسخ خيار الفسخ فيما كان باقياً، أما ما أتلفه من ال أن كما

 هإشكال ف،مورراد خيار الفسخ في مثل هذه الأليس الم أنه باعه من الدار والدكان ونحوهما، فمن الواضح

يتلف نحو جهالة وغرر أيضاً غير   وتخصيصه بما لا،بأنه كيف يجعل خيار الفسخ فيما يتلفالخامس 

 من الشك في أقل  لا: فقوله،صالة عدم الصحة أيضاً فلا مجال لأ، الصحةالأصل أن ظاهر، وبذلك تبين

  .إشكال محل ،حة عدم الصالأصلصحة مثل هذه المعاملة ف

  :)الواحد والخمسون(

  .هل يصح الصلح من دون العوض كالهبة بلا عوض أم لابد منه: قال المحقق القمي

ه، ثم صالحه على ب أقرحد وأحد دين لأعلى  فلو كان ،نكار والإقراريصح ذلك مع الإ: الجواب

  تعطيني  أن يني على صالحتك على نصف د: صلح الحقيقة، فيقولينصفه صح، وكذلك في العين وسم

                                                

  .٣ ح آداب التجارةأبواب من ٤٠ الباب ٣٣٠ ص١٢ ج:الوسائل) ١(

  .٣ ححياء المواتإ بأبوا من ١٢ الباب ٣٤١ ص١٧ ج:الوسائل) ٢(
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  .صالحتك داري على نصفها أو نصفها

يوجب عدم اشتراط   عن النصف لاالإبراءكونه بمترلة  فإن ين،كان في الد وإن ويشترط القبول،

  .يةإجماعالمسألة  أن  القولين وأشهرهما، والظاهرأظهر على ،الإبراءالقبول كما في 

صالحتك : بنصف دارك هذه، فيقول أو عليينك صالحني بنصف د: ولو قال(: قال في التذكرة

كان هناك  إذا  الصلح المعاوضةينما يقتضإو(: ، ثم قال) الشافعيةأكثر وهو قول ، صح عندنا،بذلك

  . انتهى)نما معنى الصلح الرضا والاتفاق، وقد يحصل من غير عوضإعوض، وأما مع عدمه فلا، و

  .وهو كما ذكراه

دخل في الغرر الضار بالصلح، ولو ادعاه الدائن إذا  إلاّ در الدينبقثم الظاهر عدم لزوم العلم 

الحلف حسب قواعد  إلى لا احتاج المديونإ و، ادعائه فهوإثباتتمكن الدائن من  فإن وأنكره المديون،

  .الدعوى

  :)الاثنان والخمسون(

بطلان أحد بأن يترك المدعي الدعوى في قبال إعطائه مائة مثلا، فظهر  صالح على دعويين، لو

 بطل من ،قصد كون الصلح صلحين لكل دعوى صلحاً، مثل نكاحين في صيغة واحدةفإن الدعويين، 

يكون  أن قصد النسبة مثل وإن قصد لكل صلح خمسين بطل أحدهما، فإن الصلح بقدر تلك الباطلة،

أقره  فإن قصد صلحاً واحداً كان من تبعض الصفقة، وإن وللباطلة عشرة بطل عشرة،للصحيحة تسعون 

  .ولم يفسخه يبطل من المال بالنسبة كما في تبعض الصفقة

  :)الثالث والخسون(

حاكم  إلى  يرجعان،خر باطلاً وبنظر الآ،تقليداً أو لو كان الصلح بنظر أحدهما صحيحاً اجتهاداً

نا  على ما ذكر، لصحة بعض الصلح وبطلان بعضه،شرعي فيحكم فيه بنظره، ولو كان نظره مخالفاً لهما

  .تفصيله في كتاب القضاء
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كانا مجتهدين وكان حكم القاضي على  وإن وجب على المترافعين تنفيذ الحكم،ذا حكم إو

  .خلافهما

  :)الرابع والخمسون(

 ،جازة الورثةإ بدون  باطلاًث فيكون الزائد عن الثل، من الثلثكثر بالأىهل وص أنه لو اختلفا في

 مع نتيجة الأصلين، وكون الأمر لعدم الجامع بين ، مورد التحالف كان،صالح حتى يلزم العمل بالكلأو 

  . كما ذكرنا وجهه في كتاب القضاء وغيره،لآالم كان ميزان التراع المصب لا أن ينفع بعد الوصية لا

  :)الخامس والخمسون(

  :  فله صورتان،دام العمر لو صالح وجعل الخيار لنفسه ما

الخيار كان خاصاً به،  لأن شك بانقضاء الخيار بموته، ولايعيش حسب المتعارف،  أن :)الأولى(

  .ليس مما تركه الميت لأنه ،ارثه تركه الميت من حق فلويكون موضوع لما  مات انتفى الخيار، ولافإذا

 وما دام العمر ارتكازاً خمسين سنة حسب ما يتعارف ،دام العمر جعل الخيار لنفسه ما أن :)الثانية(

تسع  إلى يكون الخيار لورثته من بعده أن مقتضى القاعدة فإن  مات بعد سنة،من عمر مثله، لكنه

كان ما دام العمر في كلامهما مرآة لخمسين سنة حسب الارتكاز، والعقود تتبع  إذا ،وأربعين سنة

  .القصود، فيكون مما تركه الميت الذي يكون لوارثه

نه مصب  أسين سنة من قبيل الداعي، لا وكان خم،دام العمر يراد به تحت اللفظ كان ما إذا نعم

كانا  وإن الخيار لم ينصب على خمسين سنة، لأن مات بعد سنة انقطع الخيار أيضاً، إذا نهإالعقد، ف

  .من باب المرآة  لكنه يكون حينئذ من باب الداعي، لا،يبقى خمسين سنة أنه يزعمان

  نه يكون إ، فلاًخمسين سنة ومات بعد سنة مث إلى جعل الخيار لنفسه إذا أما
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 رادة خمسينإ من الخمسين مستثنى منه مدة عمره، وذلك فيما كان ظاهره يالخيار للورثة فيما بق

  .ليهإلم يعمر وإن 

 كان مقتضى القاعدة ،يراد به قدر العمر أو ،دام العمر هل يراد به الخمسين سنة ما أن واذا لم يعلم

يكون ذلك من باب المرآة وكان  أن  في مدة بقائه، أمادام العمر ظاهر ما لأن عدم استمرار الخيار،

بدليل، والمسألة من  إلاّ ليهإيصار   لا،الأصلالارتكاز منصباً على الخمسين من خلال مرآته فهو خلاف 

  .شارةباب تخالف الوصف والإ

ة  الموجبدام العمر للجهالة  المحقق القمي في الصلح ما أن إشكاله يظهرنا فمما ذكر،وكيف كان

  .للغرر المنفي مثله حتى عن مثل الصلح الذي هو أوسع دائرة من سائر العقود، محل نظر

رث تفصيل كيفية تعددت الورثة انقسم الخيار بينهم، وقد ذكرنا في كتاب الإ إذا  أنهومنه يعلم

  .الملاكتكراره هنا لوحدة  إلى انقسام الخيار بين الورثة، فلا حاجة

  :)السادس والخمسون(

كان في  وإن نلزمهم بما التزموا به، أن نما عليناإصحيح أيضاً بينهم، وصلح الكفار  أن رالظاه

  .لزامما أشبه ذلك، وذلك لدليل الإ أو الخترير أو على الخمر  كالصلح،شرعنا باطلاً

  : كان له أربع صور،كان الصلح بين مسلم وكافروإن 

  . في الصحةإشكال يجوز عندهما، ولا أن :الأولى

  . في البطلانإشكال  ولا،يمتنع عندهما أن :نيةالثا

  مع  يجوز عند الكافر، لكنه ممنوع عند المسلم مع المسلم لا أن :الثالثة
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ذلك جائز، ويكون حاله حال الطلاق بدون شهود عدول، حيث يجوز للمسلم  فإن الكافر،

  .المخالف، أما من المؤمن فلا أو كان من الكافر إذا تزويجها

يجوز للمسلم،   مثل المصالحة على الخمر، حيث لا،ن ممنوعاً عند المسلم مطلقاً لم يجزكا إذا أما

  .مع المسلم أو سواء مع الكافر

يعلى   يعلو ولاسلامالإ لأن يجوز عند المسلم ويمتنع عند الكافر، والظاهر الصحة، أن :الرابعة

يتزوج  أن  العامة، ولذا يجوز للمسلمدلة وللأ،عزاً، كما في الحديث إلاّ  لم يزدناسلامن الإ، ولأعليه

تزوج بالثانية وعنده لايصح  إذا الكافر حيث إنيجوز عند الكفار التزوج بالثانية،  لا أنه بكافرة ثانية مع

زوجته بعد  إلى لزام، كما نحكم بعدم جواز رجوع المخالفذلك نحكم ببطلان العقد الثاني من باب الإ

لزام، ونحكم على الزوجة بأن بعد انقضاء العدة تتزوج د من باب قاعدة الإتطليقها ثلاثاً في مجلس واح

 مما لو صدر عن المؤمن لحكمنا ببطلان الطلاق ،لم يكن شهود عدول في البين أنه برجل آخر، مع العلم

  .مثلةغير ذلك من الأ إلى ول، وعدم جواز تزويجها بزوج آخر،وبقائها زوجة للأ

  :)السابع والخمسون(

ب بنته الصغيرة ممن هو كفؤها، ويصح لها التزوج من يزوج الأ أن ر صحة الصلح علىالظاه

 إذا ما موكلته في أو يزوج موكله أن  أويزوج ولده الصغير أن تصالحا على إذا طرف الصلح، وكذا

  . الصلحأدلة طلاقوذلك لإ، إنسانالموكل والموكلة الوكالة بزواجهما من أطلق 

 يتصالحا على أو ،ثلاث أو تطليقتين أو  تطليقةيطلق زوجته مثلاً أن ا علىيتصالح أن يصح أنه كما

لم يفعل مقتضى  ما أشبه ذلك، فلو أو تزوجه أو يزوجها أن تصالحا على أو ،يكون هو المحلل للطلاقأن 

  .جبار كان للطرف الفسخالصلح أجبر عليه، ولو لم يمكن الإ



٤٠٨

  :)الثامن والخمسون(

 الصيام أو  ولده غير مبال بالصلاةتيانه العبادات الواجبة والمندوبة، مثلاًإ الظاهر صحة الصلح على

ما أشبه ذلك  أو يصوم أن على أو يصلي أن  ديناراً علىيعطيه كل شهر أن ما أشبه فيتصالح معه علىأو 

  .ينافي الصلح عليها  لانسانكون الواجبات على الإ لأن من سائر الواجبات،

  .يزني لا أو يقامر لا أو يشرب الخمر لا أن لىصالح معه ع إذا وكذلك

يترك  أو يصلي صلاة الليل، أن  بأن يصالح معه على،المكروهات والمستحباب إلى وكذلك بالنسبة

  .مثلةغير ذلك من الأ إلى النوم بين الطلوعين،

لى فعل نه غير نافذ، نعم الظاهر جواز الصلح عإتحريم الحلال، ف أو أما الصلح على تحليل الحرام

ينام بين  أن صالحه على إذا  عقلائياً، كماالأمركان  إذا ترك المستحب في نفسه أو ،المكروه في نفسه

صلاة الليل  حيث إنيترك صلاة الليل  أن صالحه على أو ،نفعهالنوم في ذلك الوقت ي لأن الطلوعين

  .مثلةغير ذلك من الأ إلى تسبب له السهر والصداع مما يجوز تحمله شرعاً،

  :)التاسع والخمسون(

 في إشكال فلا ،شاعةما أشبه له على نحو الإ أو الشاة أو يكون نصف الفرس أن لو صالحه على

  . الصلحأدلة طلاقذلك، لإ

ما أشبه، فهل يصح  أو رجلهما، أو رأس الشاة، أو يكون رأس الفرس له، أن صالحه على إذا أما

 أو س الشياةو متعارفاً كصلح من يبيع رؤمورع هذه الأكان بي إذا  أنه الظاهر،مثل هذا الصلح أم لا

س وذبحها يعطيها الرؤ إذا هحيث إنس له، وتكون الرؤ أن س الشياة مع القصابوكصلح من يطبخ رؤ

 دلة لألا لم يصح لعدم العرفية حتى يكون مشمولاًإ و،مثل هذا الصلح أيضاً جائز فإن ،رجل مثلاًوالأ

الصلح منصب على المتعارف، وذكرنا في بعض أبواب الفقه صحة  أن تقدم الكلام في أن  بعد،الصلح

  جل بيع مثل الرأس والقلب والكبد والرئة والرِ



٤٠٩

لم يصح  وإن  صح البيع صح الصلح بطريق أولى، بل يمكن القول بصحة الصلحفإذاوما أشبه، 

كان  إذا  لكن غررية البيع فيماكان غررياً، إذا يتسامح في البيع فيما البيع، حيث يتسامح في الصلح بما لا

  .الشارع لم يغير موازين الغرر أن تحقق لموضوع الغرر عرفاً، وقد ذكرنا لا إذ متعارفاً أيضاً محل نظر،

  :)الستون(

 سرق ولا إذا  كما،للناس عليه عند الحاكم أو يعترف بحق الله أن يصالح معه على أن الظاهر صحة

 أن على أو يعترف عند الحاكم بما تثبت السرقة عليه، أن ه على فيصالح،يريد الاعتراف عند الحاكم

 أن يلزم لا لأنه ما أشبه ذلك، وذلك أو زنى أنه  أويعترف عند الحاكم بأنه قتل فلاناً، أن يصالحه على

  . لشيء شيئاً من وراه صلحهييستفيد المصالح المعط

 ،اًإطلاقكن الشارع مرتبطاً به يكنس الشارع ولو لم ي أن يصالح مع الكناس على أن ولذا يصح

  .مثلةغير ذلك من الأ إلى يعطي للفقير الخبز، أن يصالح مع الخباز على أن  أوبأن كان عابر سبيل،

 أو  كالصلح على الاعتراف بالزنا،لكن ربما يتوقف في الصلح للاعتراف بحقوق االله سبحانه وتعالى

عن مثل ذلك، ولو شك في العرفية المقتضية لانصباب  الصلح أدلة لاحتمال انصراف ،ما أشبه أو باللواط

  .اللازم تحقق الموضوع حتى يثبت الحكم لأن  عدم الصحة،الأصل ف، عليهادلةالأ

  .واالله الموفق للصوابيراده في هذا الكتاب، إوهذا آخر ما أردنا 

  . وسلام على المرسلين، والحمد الله رب العالمين،سبحان ربك رب العزة عما يصفون

في مفتاح الكرامة ذكر في أخير الصلح بعض النوائب التي ) رحمه االله(السيد العاملي  يث إنحو

 لم نر بأساً بنقل ما ذكره ثم تذييله بالنوائب التي تعاصرنا في هذا ،رافقت كتابته لتتمة كتاب الصلح

  .الوقت



٤١٠

ه سيدنا محمد وآله ه ويمنه وبركة خير خلقوقد وفق االله سبحانه وتعالى بمن): رحمه االله(قال 

حدى إ سنة ألف ومائتين والأولتمام هذا الجلد في أول شهر ربيع إ ب)صلوات االله عليهم أجمعين(

نه إحوال واشتغال البال بما نابنا من الخارجي الملعون في أرض نجد، ف مع تشتت الأ،وعشرين من الهجرة

عليهم صلوات رب (ئمة المعصومين  الأاخترع ما اخترع في الدين، وأباح دماء المسلمين، وتخريب قبور

 وقتل الرجال )عليه الصلاة والسلام(، فأغار سنة ألف ومائتين وست عشرة على مشهد الحسين )العالمين

  .موال وعاث في الحضرة المقدسة فخرب بنياا وهدم أركااطفال وأخذ الأوالأ

ل بالبقيع ما فعل، لكنه لم يهدم قبة بعد ذلك استولى على مكة المشرفة والمدينة المنورة وفعه ثم إن

  .) وسلمصلى االله عليه وآله(النبي 

 هجم علينا في ،وفي السنة الحادية والعشرين في الليلة التاسعة من شهر صفر قبل الصبح بساعة

مير  فظهر لأ،بعض أصحابه صعد السور وكادوا يأخذون البلد أن شرف ونحن في غفلة حتى الأالنجف

تل من جيشه كثير ورجع خائباً وله  المعجزات الظاهرة والكرامات الباهرة، فقُ)لسلامعليه ا(المؤمنين 

  . انتهى.الحمد على كل حال

رحمه (الوهابيين مرتين هدموا البقيع المباركة، مرة في السنة التي ذكرها السيد  أن يخفى لا: أقول

 الأولىروا البقيع بعد المرة المسلمين عمإن  فن،الآ إلى  ومرة قبل ستين سنة، والتي بقيت البقيع مهدمة،)االله

ساتيذنا الذين زاروا البقيع قبل هدم الوهابيين، كما كانوا قد زاروا أنا رأينا جماعة من مشايخنا وإحتى 

  سائر البقاع المتبركة في المدينة المنورة وفي مكة المكرمة 



٤١١

ليه أمير المؤمنين إع الذي رماه بعضهم زاروا باب خبير في الموض أن وبين الحرمين وغيرها، كما

ربعون يتمكن حتى الأ وكان باباً كبيراً من قطعة من حجر كبير جداً لا: ، قالوا)عليه الصلاة والسلام(

  .من حمله، لكن لما استولى الوهابيون قطعوا ذلك الباب قطعة قطعة ورموا بقطعها في النفايات

في هذه المرة، فالسبب كما  ولافي تلك المرة   لا)هصلى االله عليه وآل(وأما عدم هدمهم لقبة النبي 

صلى االله عليه (ام لما أرادوا هدم قبة النبي ) سرارهم جمعياًأقدس االله (ذكره بعض علمائنا ومشايخنا 

 والهند مستعمرة بريطانية وفيها عشرات الملايين من المسلمين ،يامالهند في تلك الأ إلى  ووصل الخبر)وآله

ابن ( إلى وحواأ ف،يسبب ذلك تصدعاً في مستعمرم الهند أن  وماجوا فخاف البريطانيونهاج المسلمون

  .)صلى االله عليه وآله(عظم يترك هدم القبة الخضراء في المدينة المنورة للنبي الأ أن )سعود

وا تباعهم وماجأ هاج )صلى االله عليه وآله(يهدمون قبة النبي  م لاإولما قال الوهابيون لجماعتهم 

ذا كان ليس بشرك فلماذا هدمتم البقيع وسائر إين شرك، والأمر شركاً فكلا الأمركان  إذا :وقالوا

 في المنام وقال )صلى االله عليه وآله(ني رأيت البارحة النبي إ: القباب، لكن رئيسهم اخترع رؤياً وقال لهم

يتمكن من  الرؤيا لان إ ه ولم يقولوا له وقنع أصحابه بما قال،، ولذا تركت الهدم لهذا المناماترك قبتي: لي

النوم  أن  كان القباب شركاً وكفراً كما يقولون كان معنى ذلكفإذا االله سبحانه وتعالى، أحكامتغيير 

 ،الخمر حلال والزنا حلال أن  في المنامىرأنه إ :يقال أن اً، فهل يصحإسلامبدل الشرك توحيداً والكفر 

  .لكغير ذ إلى ،والصلاة غير واجبة

باسترجاع المسلمين لكربلاء ) رحمه االله تعالى(حال، فقد انقضى زمان السيد العاملي  أي وعلي

  شرف وعدم تمكن الوهابيين من النجف الأ



٤١٢

، لكن الخطب كل الخطب في زماننا حيث )عليهم الصلاة والسلام(ئمة الطاهرين عادة قباب الأإوب

 االله أحكام، وسحق سلام وتشتت العباد وتبديل قوانين الإ والمسلمين وتفرق البلادسلامعاصرنا تحطم الإ

شاعة الفحشاء والمنكرات وتسلط الكفار من الشيوعيين والصليبيين إسبحانه وتعالى في كل البلاد، و

  .سلاموالصهاينة والوثنيين على بلاد الإ

ست من ن بالجمهوريات الية والتي تسمى الآسلامفقد استولى شيوعيو الروس على البلاد الإ

رمنستان وقرقيزستان وقازقستان، وقد أذلوا المسلمين وقتلوا منهم أتاجكستان وتركمنستان وآذربايجان و

 ،م قتلوا عشرة آلاف من العلماء والطلابأني رأيت في بعض الكتب المعتمدة إمقتلة عظيمة حتى 

 أو ملهى أو مرقصاً أو اًمخزن أو كراجاً أو  وجعلوا بعضها اصطبلاً،لف مسجدأوهدموا اثنين وعشرين 

 ،ينيلا خمسة م،بائهم عن الدخول في الشيوعيةما أشبه، وكذلك قتلوا من المسلمين لإ أو دائرة أو مخمراً

  .نحاء الاضطهادأ من نصف قرن والمسلمون مضطهدون هناك بأشد أكثرويمر على هذه الحالة 

كما رأيت في بعض ، مسجد من سبعة عشر ألف أكثرفي الصين هدم ) ماوتيسي تنغ( أن كما

وكان يسمى (ذل المسلمين وقتلهم وبددهم وسجنهم وعذم، وقد عطل في بكين أ و،التواريخ المعتمدة

  من ربع مليون مصلأكثرأربعة مساجد، كل مسجد كان يحتوي على ) طلاح السابقصالابخان بانغ، في 

 قرن من حين استيلاء الشيوعيين على  على ذلك منذ ثلثالأمر يعياد والجمع ونحوها، وبقفي أيام الأ

  .المسلمين في تلك البلاد

   إلى فغانستان قبل بضع سنوات، فقتلواأشيوعي الروس دخلوا  أن كما



٤١٣

ت  من خمسة ملايين من المسلمين، وامتلأأكثر وشردوا ، من مليون من المسلمينأكثراليوم 

عين ويجدعون رجل ويسملون الأوالأيدي  يقطعون الأ،سجوم بالكبار والصغار والرجال والنساء

 ويهتكون ، ويعذبون السجناء بأشد أنواع التعذيب،ذان ويبقرون بطون الحواملالآ نوف ويصلمونالأ

شعالهم أمام آبائهم إفط عليهم ونطفال بالنار بصب الحياناً يحرقون الأأوعراض الفتيان والفتيات، أ

  .ذلال المسلمينإمعاناً في إمهام وذويهم أو

 يا االله يا محمد يا :رأى ذلك وهم يصيحون أنه ،عيان في بعض سجون كابلد روى لي شاهد وق

  .فغانستانأغير ذلك من ظلم الشيوعيين الروس في  إلى علي يا زهراء،

عبد  إلى  من عبد الكريم قاسم، من ربع قرن انقلابات عسكرية متتاليةأكثروفي العراق حدثت منذ 

صدام، وكل الانقلابات العسكرية قام  إلى ،أحمد حسن الكبر إلى ،ن عارفعبد الرحم إلى ،السلام عارف

شرف ذلال العراق وتحطيم الحوزات العلمية في النجف الأتباعهم لإأا الغربيون بسبب هؤلاء العملاء و

  .وكربلاء والكاظمية وسامراء المشرفات وغيرها

غرب، ونشروا الخلاعة واون والخمور  تابعة للأكثر فأكثركما دمروا الاقتصاد وجعلوا العراق 

منين من بلادهم، وصادروا خرجوا ملايين من الناس الآأوالسفور والبغاء، ومنعوا عن العتبات المقدسة، و

لوف من الشباب والشبان والشيوخ من الرجال والنساء وعذبوهم في السجون ات الأئ وسجنوا م،أموالهم

  .تعذيبات مريعة

   تشويهاً أو يران والعراق مما ذهب ضحيتها قتلاًإ وأشعلوا نار الحرب بين



٤١٤

يران من بلادهم، وقد إيقارب خمس   من مليون من الناس، كما سببوا تشريد ماأكثرن الآإلى 

 بينما كان البلدان بلداً واحداً ،يران والعراقإدمرت الحرب كلا الجانبين تدميراً لعله قليل النظير في تاريخ 

يران ومرجع إ وكان مرجع العراق تارة في ،ية سائدة بينهماسلامخوة الإنت الأ وكا،سلامتحت ظل الإ

لوف، يرانيون يزورون العراق كل سنة بمئات الأيران، والإإيران تارة في العراق، والعراقيون يزورون إ

  .الملايين إلى وأحياناً تصل

ن  تسمى الشرقية الآوالتي، وكذلك أقام المستعمرون الحرب بين باكستانين الشرقية والغربية

 من ثلاثة ملايين من المسلمين في قصص محزنة، وأخيراً أكثريذهب ضحيتها  أن  مما سبب،ببنغلادش

 بينما كانت دولة واحدة ،ضعفت قوة الدولتينأانفصال بنغلادش عن باكستان الغربية مما  إلى الأمرانتهى 

  .ية ذات مائتي مليون مسلمإسلامفتيه 

هانون في قضايا مشهورة، شردون ويقتلون ويبون ويمون ويحارهاجالمسلمون يوكذلك في الهند 

م أحرقوا دورهم ومساجدهم أ من ثلاثة آلاف مسلم، كما أكثروقبل أيام قتل الهندوس من المسلمين 

  .وبوا أموالهم

 وبين يران وكردستان تارة، وبين العراق وكردستان تارة،إأقاموا الحروب بين وفي كردستان 

يقارب عشرين مليون من   على مايية تحتوإسلام بينما كردستان بلاد ،كراد أنفسهم تارة ثالثةالأ

 قطعة في تركيا ،ميات متناحرةقطع جغرافية وقو إلى كراد المسلمين، وقد قسمه الغربيون والشرقيونالأ

 الاتحاد السوفيتي، وقد يران وقطعة في العراق وقطعة فيإوقطعة في سوريا وقطعة في لبنان وقطعة في 

   كما ،أحرقت الحروب قراهم ودمرت رجالهم وأهلكت ضرعهم وزرعهم



٤١٥

 ورفعوهم فوق المشانق ظلماً وعدواناً من غير سبب أتوا ، وهتكوا أعراضهم،ا السجون منهموملؤ

 هي التي ةثمالتابعة للحكومات الكافرة الغربية والشرقية والتخطيطات الجغرافية الآحزاب الأأن  إلاّ به

  .سبب هذه المآسي في كردستان

لى اليوم لم إتورك قبل أربعين سنة وات العسكرية، بينما منذ أيام أتاتوالت الانقلابوفي تركيا 

، ومحاربة سلامية، فترى في بلادها الخمور والفجور، ومحاربة الإسلامستعيد صبغتها الإت أن تتمكن تركيا

رجاع الهوية إيران تمكنوا من إيران، لكن علماء إ والثاني في لالأو كما صنع لوي ،العمائم والحجاب

  .البلاد إلى وا بهؤتورك عامل الغربيين الذين جا أما تركيا فهي ترزح تحت نير أتايران،إ إلى يةسلامالإ

 أكثرن الآ إلى  أقاموا حرباً دامت،ية وجعلت مسيحيةسلاموفي لبنان حيث اقتطعت من البلاد الإ

 وأحرقت قراهم ،لوف منهم وأذلت المسلمين وقتلت الأ،زرعاً  فلم تدع ضرعاً ولامن عشر سنوات،

  .بيروت وضواحيها في قصص محزنة إلى وبيوم وبت أموالهم وهجرم جيراً شائتاً من الجنوب

 وأخرجوا المسلمين منها ،دوهاية وهوسلامأما فلسطين، فقد اقتطعها اليهود من كبد البلاد الإ

ا السجون بالمسلمين وصادروا ممتلكام وأقامت و وملؤ،فيهم الرصاص والقتل بلا حسابلوا أعمو

  .ن مغتصبة في أيدي اليهودالآ إلى  وهي،ردنسرائيل بعد ذلك حروباً مع مصر وسوريا والأإ

با الشرقية وغيرها وورية في الأسلامالشيوعيين والغربيين اقتطعوا أجزاء من البلاد الإ أن كما

 في أموال الناس وفي أعراضهم وفي شبام ةمسيحية كألبانيا وغيرها، وهناك المأسا أو شيوعيةوجعلوها 

ية التي صارت تحت نير الشيوعية، فمن احتفظ سلامالقرآن ممنوع في البلاد الإ أن وفي دينهم، وحتى

  بنسخة 



٤١٦

الحكومة الشيوعية عند ، وأحياناً يعاقب على هذا الجرم السجن إلى قرأ القرآن سيق أو من القرآن

بعشر سنوات من السجن، وقد فعلوا بمساجدهم ومدارسهم وحسينيام ومؤسسام الدينية وأوقافهم 

  .وعلمائهم ما فعلوه في الاتحاد السوفيتي وفي الصين

 وتقتل ، فقد جعلها الغربيون والشرقيون متناحرة تضرب بعضها بعضاً،ية العربيةسلامأما البلاد الإ

ثام، ا البلاد بالخمور والفجور والمعاصي والموبقات والآو وتحارب بعضها بعضاً، وقد ملؤ،بعضها بعضاً

ردن والجزائر وتونس والمغرب كلها في حالة حرب فترى سوريا ومصر والسودان وليبيا والحجاز والأ

من  ومنذ زمان قريب قتلوا ،قدامية فقد سحقت فيها تحت الأسلاموتنازع وتدافع، أما القوانين الإ

 الذي سلامليها حكم الإإ وبعد التحرير أيضاً لم يرجع ،جل التحرير من مليون ونصف لأأكثرالجزائريين 

  . وانما الغربيون ربطوها أيضاً بعجلتهم من جديد،جل ذلككان ااهدون يحاربون لأ

  عشر مليون وزجوا م فياثني إلى الذين وصل عددهمين أبادوا استقلال المسلمين بوفي فيلي

يومنا هذا بين المسلمين وبين الحكومة التي استولت  إلى  والحرب مستمرة،السجون وأخذوا يحاربوم

  .ية بالحديد والنارسلامعلى البلاد الإ

  .ثيوبيين منذ عشرين سنةهوادة فيها بين المسلمين وبين الأ وفي ارتريا محاربة لا

 والتنصير أخذ في البلاد ،مات كافرةحكو إلى يةسلامفريقيا بدلوا الحكومات الإإفي  أن كما

 أن ية تمكن المسيحيونسلامفي أحد البلاد الإ أن ية يعمل بصورة مستمرة وبشكل مرعب حتىسلامالإ

  . في خلال عشر سنواتإنسان من مليون أكثر من المسلمين ينصروا

  غير ذلك من المآسي التي إلى 



٤١٧

 بالرجوع إلاّ علاج للمسلمين كل ذلك ولاعشرات الدات،  إلى ذا جمعت في كتب لعلها تصلإ

  :أمورصورا مقومة ب أن ، والتيسلامالإإلى 

 والذين عينهم رسول االله )عليهم الصلاة والسلام(ئمة شورى المراجع الذين هم نواب الأ: الأول

لذين ا:  قال،رسول االله ومن خلفائك يا: اللهم ارحم خلفائي، قيل:  بقوله)صلى االله االله عليه وآله(

  .)١(يأتون من بعدي ويروون حديثي وسنتي

 السياسية والاقتصادية والاجتماعية والتربوية مورعلى للمسلمين في كل الأفيكون هو المرجع الأ

 وتشكل شورى المرجعية ،ية في وحدة واحدةسلاممة الإوالعسكرية وغيرها، فيجتمع مراجع تقليد الأ

  .لتكون هي السلطة العليا للبلاد

 والتلفزيون ية حرة بأيدي جميعها الراديوإسلامينبع من شورى المراجع أحزاب  أن :الثاني

 حتى يتمكنوا من خوض معامع السياسة ويكون بينهم تنافس حر ،والصحف والقدرة والمال وغير ذلك

ة حزاب الباطلة أمثال الشيوعي ويجمع شباب المسلمين حتى لاينخرطوا في الأمامالأ إلى مةيسبب تقديم الأ

  .سلامحزاب المنافية للإوالقومية والبعثية والديمقراطية الغربية والوجودية وغيرها من الأ

 لتشكيل ،ية الحرة النابعة من مراجع التقليدسلامحزاب الإالتعاون بين شورى المرجعية والأ: الثالث

تشريع في  لا لأنه ،يقية بالتطبسلام والتي تسمى في الإ،جرائية والتشريعيةالقضائية والإ أي القوى الثلاث،

حلال : )صلى االله عليه وآله(شرعه االله سبحانه وتعالى، وقد قال رسول االله  بعد التشريع الذي سلامالإ

   إلى محمد حلال

                                                

  .١٨٢ص:  واالس،٥٠١ ح صفات القاضيأبواب من ٨ الباب ٦٥ ص١٨ ج:ائلالوس) ١(



٤١٨

  .)١(يوم القيامة إلى يوم القيامة، وحرام محمد حرام

 لاواشتراكية  شيوعية ولا  في بعد الاقتصاد لابعاد، مثلاًية في كل الأسلامتطبيق القوانين الإ: الرابع

 سلامي هو الاقتصاد الصحيح المعترف به من قبل الإسلامنما الاقتصاد الإإتوزيعية، و رأسمالية غربية ولا

وعلماء المسلمين، وفي بعد الحرية تمنح للناس كل الحريات من حرية الزراعة والتجارة والصناعة والسفر 

تيان بمختلف المعامل والمصانع الجريدة والة وطبع الكتاب والإخراج إبداء الرأي وإقامة والعمران ووالإ

  .سلامغيرها من الحريات الممنوحة من قبل الإ إلى ذاعة لكل من يريد ذلك،ونصب محطة التلفزيون والإ

 إلى النجف إلى  حتى يسافر المسافر من مكة،يةسلام الحدود الجغرافية بين البلاد الإإسقاط: الخامس

 وفي كل ذلك هو في بلده، فلا ،غيرها إلى الدار البيضاء إلى جاكرتا إلى كراجي إلى طهران  إلىالقاهرة

أُمتكُم أُمةً إِنَّ هذِهِ ﴿:  كما قال سبحانه وتعالى،مة واحدةأ نما المسلمونإحدود جغرافية بين بلد وبلد، و

ةً وواحِدكُمبا رية سلام والقوانين هي القوانين الإ،واحدة مة واحدة والدولة فالرب واحد والأ،)٢(﴾أَن

  .فقط

يات ق فلا تفصل مسلماً عن مسلم القوميات واللغويات والعر،يةسلامخوة الإرجاع الأإ: السادس

  .يميات وما أشبهقلوالأ

 هي الناظرة سلامية في الحكم والمال بصورة خاصة، فالحكومة في الإسلامتطبق القوانين الإ: السابع

  لا أنه امون بيد المسلمين، كؤ الشنما كلإفقط، و

                                                

  .٤٧ ح١٢٤ ص١٨ ج:الوسائل: انظر) ١(

  .٩٢ آية :الأنبياء) ٢(



٤١٩

  .الخمس والزكاة والجزية والخراج إلاّ سلامضرائب في الإ

جلد  حجز ولا سجون ولا  فلا،سلاموكذلك تكون كل القوانين القضائية وغيرها على طبق الإ

 أي ، والعقلاعجم في الكتاب والسنة والإسلامد القليلة المعدودة جداً التي قررها الإرفي الموا إلاّ قتل ولا

  . على ما ذكره الفقهاء في كتبهم،يةسلام الإحكامربعة التي هي الميزان للأ الأدلةالأ

نما في إبالانقلاب العسكري، و أو ،ية حاكماً جاء بالوراثةسلام في البلاد الإنسانيجد الإ وبذلك لا

  .سلامانتخابات حرة حسب الموازين التي قررها الإ

 إلاّ ية الواحدةسلاميسمح بقيام الدولة الإ  الذي هيأه الغرب والشرق لاالوضع العالمي أن وليعلم

خلاق الرفيعة وتطبيق ية في أعلى مراتب ضبط النفس والتعاون والأسلاميكون حملة الحركة الإ أن بشرط

يقل من ألف  بما لا، ية عالمية قوامهاإسلام فيهيئون حركة ، على أنفسهم وعلى غيرهمسلامنظام الإ

 ، ولكل خمسين مسلم فرد منظم، لكل مسلم كتاب،م ومن عشرين مليون منظِّ،كتاب توعويمليون 

نفس ويرى ية الصحيحة البديلة عن أنظمة الغرب والشرق بما تستهوي الأسلامومن يئة الصورة الإ

سقطون حركات التحرير خصوصاً لا فالغرب والشرق يإالناس فيها خيراً من أنظمة الغرب والشرق، و

 واليوم، سواء باسم اليهود والنصارى والمشركين أ إلى سلام منذ بزوغ الإ،ية التي يعادواسلامركة الإالح

  .باسم الصليبية والصهيونية والشيوعية

  :أمورهم لحركات التحرير بإسقاطكيفية  أن يخفى ولا

  . والشيوعي الشرقيالنظام الرأسمالي العالمي المطبق على كل العالم بشقيه الديمقراطي الغربي: الأول

  .المؤسسة العسكرية العالمية: الثاني



٤٢٠

 تشتري من سائر بلاد العالم المواد غير ،ليهاإالصناعة العالمية التي توجب احتياج البلاد : الثالث

  .ليها في صورة مواد مصنوعةإالمصنوعة وتصدرها 

 إسقاطلكفائات مما تتظافر على بعض الحريات الموجودة في العالم الديمقراطي الموجبة لتقدم ا: الرابع

  .ياًإسلامكان نظاماً  إذا كل نظام فتي خصوصاً

ليها بالاحترام، إينظر أهل البلاد الناهضة  أن يوجب الصورة الغربية للبلاد الصناعية مما: الخامس

ورة  لينضووا تحت لواء الص، لم يروا في بلادهم مثل تلك الصورة أسقطوا هم بأنفسهم أنظمة بلادهمفإذا

  .الغربية

 لم يمكن تجاوز تلك ،يةسلاملم تتوفر شروط النهضة التي ذكرناها في البلاد الإ ما أنه ومن المعلوم

  .ي وغيرهسلام من الإأعم ، كل نظام جديدسقاط الخمسة التي هيأها الغرب والشرق لإمورالأ

لون على جهد العام وإن ية منذ قرن،سلام من سقوط كل الحركات الإهوهذا سر ما نشاهد

 مور وضحوا في سبيلها بكل غال ورخيص، وقد ذكرنا تفصيل هذه الأ،بقائها بالنفس والنفيسإيجادها وإ

ن الغربيين ثينقذ المسلمين من برا أن  وهو القادر على،ية، واالله المستعانسلامفي جملة من كتبنا الإ

  .والشرقيين

وأهله، وتذل ا النفاق وأهله، وتجعلنا فيها  سلاما الإ ليك في دولة كريمة، تعزإنا نرغب إاللهم 

ا كرامة الدنيا والآ  إلى  والقادة،طاعتك إلى عاةمن الد وآخراًخرة، والحمد الله أولاًسبيلك، وترزقنا .  

 والحمد الله رب العالمين، وصلى االله ،سبحان ربك رب العزة عما يصفون، وسلام على المرسلين

  .ينعلى محمد وآله الطيبين الطاهر

  ي الشيرازالحسينيالمهدي محمد بن ــ  قم



٤٢١

  

  المحتویات

  

  كتاب الكفالة

  ٩٥ ـ ٥

  ٥.......................................................الكفالة عقد

  ٧....................................................روایات الكفالة

  ٩.............................................كفالة المتاع والحیوان

  ١٢................................................الكفالة عند العرف

  ١٤........................................... ـ رضى الثلاثة١مسألة 

  ١٩.................................... ـ الكفالة حالة ومؤجلة٢مسألة 

  ٢٢................................... ـ تسلیم الكفیل المكفول٣مسألة 

  ٢٥..........................حضارامتنع الكفیل عن الإ ـ لو ٤مسألة 

علي كذا، أو تأخیره:  ـ تقدیم٥مسألة 
ّ

..............................٣٢  

  ٣٥....................................الغریم قهراأطلق  ـ لو ٦مسألة 

  ٤٠.........................................القاتلأطلق  ـ لو ٧مسألة 

  ٤٥...................................... ـ الإبهام في الكفالة٨مسألة 

  ٤٧......................................... ـ كفالة الفضولي٩مسألة 



٤٢٢

  ٤٩...........................الأجل ـ لو أحضر الغریم قبل ١٠مسألة 

  ٥٢..............................وسا ـ لو كان المكفول محب١١مسألة 

  ٥٧................................ ـ لو تكفل بتسلیمه مطلقا١٢مسألة 

  ٥٩......................................ختلاف ـ صور الا١٣مسألة 

  ٦٣........................................... ـ كفالة اثنین١٤مسألة 

  ٦٦......................................مات المكفول إذا  ـ١٥مسألة 

  ٧٢.......................... الكفیلئمات المكفول بر إذا  ـ١٦مسألة 

  ٧٤..................................الإبراء ـ دعوى الكفیل ١٧مسألة 

  ٧٦........................... ـ لو كفل الكفیل شخصا آخر١٨مسألة 

  ٧٧.........................................برأسه ـ لو كفل ١٩مسألة 

  ٨٠......................................... ـ كفالة البعض٢٠مسألة 

  ٨١............................ ـ لو أسلم الكفیل على الخمر٢١مسألة 

  ٨٣............................ ـ دخول الخیارات في الكفالة٢٢مسألة 

  ٨٤.................................... ـ المباشرة في الكفالة٢٣مسألة 

  ٨٥................................اتركه أنا كفیله:  ـ لو قال٢٤مسألة 

  ٨٦..................................... ـ الكفالة المعاطاتیة٢٥مسألة 

  ٨٧.........................هتعامل معه وأنا كفیل:  ـ لو قال٢٦مسألة 

  ٨٨....................................... ـ فروع في الكفالة٢٧مسألة 

  كتاب الصلح

  ٤٢٠ ـ ٩٧

  ٩٩....................................................... الصلحأدلة



٤٢٣

  ١٠٢.......................................................الصلح عقد

  ١١٠....................... والإنكارقرار ـ یصح الصلح مع الإ١مسألة 

  ١٢٠................................ ـ الصلح مع العلم والجهل٢مسألة 

  ١٢٩............................................ ـ الصلح لازم٣مسألة 

  ١٣٣.......................................صلاح الشریكینإ ـ ٤مسألة 

  ١٣٨.................................. ـ لو كان معهما درهمان٥مسألة 

  ١٤٤...............................دعاه درهمین ودرهماو ـ لو ا٦ة مسأل

  ١٤٨................................ ـ ثوبان مختلفا القیمة لهما٧مسألة 

  ١٥٨...........................بان أحد العوضین مستحقا إذا  ـ٨مسألة 

  ١٦٥..............................أكثر ـ الصلح على المتلف ب٩مسألة 

  ١٦٨........................ ـ الصلح یغیر فائدة المعاوضات١٠مسألة 

  ١٧٥...............................اإقرار ـ لیس طلب الصلح ١١مسألة 

  ١٧٧........................را في ید ثالث ـ لو ادعى اثنان دا١٢مسألة 

  ١٨٨................................. ـ المصالحة على الماء١٣مسألة 

  ١٩٦......................... ـ لو صالح الأجنبي عن المنكر١٤مسألة 

  فصل

   النزاع في الأملاكأحكامفي 

  ٢٢٠ ـ ١٨٩

  ٢٠٠....................................خراج الرواشنإجواز  ـ ١مسألة 

  ٢١٨.................................. ـ فتح الأبواب المستجدة٢مسألة 

  ٢٣٤..................................... ـ فتح باب بین دارین٣مسألة 



٤٢٤

  ٢٣٧....................................اق واحد ـ داران في زق٤مسألة 

  ٢٤٦............................... ـ لو أجبر العادل أو الجائر٥مسألة 

  ٢٥١........................................ ـ جعل دار دارین٦مسألة 

  ٢٥٣........................... ـ جعل الجذع على حائط الجار٧مسألة 

  ٢٦٥................................. ـ لو صالحه على الوضع٨مسألة 

  ٢٦٩......................................... ـ لو تداعیا جدارا٩مسألة 

  ٢٨٠............................................ ـ بیع الهواء١٠مسألة 

  ٢٨٤............................ ـ تصرف الشریك في الحائط١١مسألة 

  ٢٨٨.......................................و انهدم الجدار ـ ل١٢مسألة 

  ٣٠٢....................... ـ لو هدم أحدهما الجدار المشترك١٣مسألة 

  ٣٠٩.......................... ـ طلب القسمة في أحد الأبعاد١٤مسألة 

  ٣١٦...................................... ـ اختلاف المالكین١٥مسألة 

  ٣٢٠............................ ـ تنازع صاحب السفل والعلو١٦مسألة 

  ٣٢٣...................... ـ رؤیة العرف أحدهما صاحب الید١٧مسألة 

  ٣٣٠.................................. ـ أغصان شجر الجار١٨مسألة 

  ٣٤١..................................... ـ بیتان أعلى وأسفل١٩مسألة 

  ٣٤٩.......................... ـ المسناة بین الملكین كالجدار٢٠مسألة 

  ٣٥٠.............................. ـ الصلح على ما لا یجوز٢١مسألة 

  ٣٥٢..................................... ـ التنازع على الدابة٢٢مسألة 

  ٣٥٩....................................... ـ لو تداعیا غرفة٢٣مسألة 

  ٣٦١........................ ـ لو ظهر طرف الصلح مستحقا٢٤مسألة 

  ٣٦٣..................لو سال ماء الجار على ساحة الجارـ  ٢٥مسألة 



٤٢٥

  ٣٦٣........................................... صالح الزوج والزوجةلو

  ٣٦٥.................................................حصار فیه بیوت

  ٣٦٦.....................................................تعطیل الوقف

  ٣٦٨............................... آخرإنسان في ملك إنسانتصرفات 

  ٣٧٠.................................. الجار بدار الجارةلو تقوت عمار

  ٣٧٢........................................لو تمكن من إبطال الصلح

  ٣٧٤.................................لو صالح الزوج زوجته عن المهر

  ٣٧٦................................................مصالحات بصیغة

  ٣٧٨...............................................الصلح بین شریكین

  ٣٨٠.......................................الصلح لتسكن الزوجة الدار

  ٣٨٢...........................................دعاء الغبن في الصلحا

  ٣٨٤....................................لو جرى الماء إلى بیت الجیران

  ٣٨٦..........................................انحصار أرضه بین دور

  ٣٨٨...........................................التصالح على التناصف

  ٣٩٠................................................لو تصالح الزوجان

  ٣٩٢......................................تصرف المصالح فیما صالح

  ٣٩٦................................................... بالصلحقرارالإ

  ٣٩٨................................................التفاسخ في الصلح

  ٤٠٠.......................................یجبر الممتنع بعد المصالحة

  ٤٠٢...........................................یصالح أمواله بین أولاده

  ٤٠٤................................ل خیار الصلح ما دام العمرلو جع

  ٤٠٦..............................................الصلح على التزویج



٤٢٦

  ٤٠٨.................................................الصلح للإعتراف

  ٤١٠..................................................تاریخ هدم البقیع

  ٤١٢........................................إشعال الكفار نار الحروب

  ٤١٤.............................. في الوقت الحاضرسلامحال بلاد الإ

  ٤١٦............................................ المرتقبةسلامصورة الإ

  ٤٢١........................................................المحتویات

  

  




