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  : ملاحظة

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

  

  

  

  

  

  

  

  الفقه

  بعونوالسالثامن  ءالجز



٢

  

  الطبعة الثانية

  م١٩٨٨ هـ ـ ١٤٠٩

  

  

  

  .توزيع. نشر. دار العلوم ـ طباعة

   الفرنسيحارة حريك، بئر العبد، مقابل البنك اللبناني: العنوان

  

  

  



٣

  

  الفقه

  يسلامموسوعة استدلالية في الفقه الإ

  

  

  آية االله العظمى

  السيد محمد الحسيني الشيرازي

  دام ظله

  

  الغصبكتاب 

  

  

  دار العلوم

  بيروت لبنان



٤

  

  

  بسم االله الرحمن الرحيم

  

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

  .قيام يوم الدين إلى طاهرين، واللعنة الدائمة على أعدائهمال



٥

  

  تاب الغصب ك

  

  . الشرائعأسلوبى المسائل عل نحرر أن والغالب

  . ثرةكلمة الغصب بك خبارفي الأ و،فةيورد في آية شر وقد

  . )١(نة غصباًيل سفكأخذ ي: تعالىقال 

: ث قال الرجليح، لبغل الذي استأجرهشأن افي ، ولاد أبي يرفي خ )عليه السلام( قال الصادقو

   .)٢( غاصبكنلأ، لا: )عليه السلام( قال ،ه علفهيفلي عل

   .)٣(متهايه عشر قيضت فعلتاغتصبت أمة فاقإذا  :)عليه السلام( ينالمؤمن يرقال أمو

 .)٤(خرااى الحجر المغصوب في الدار رهن عل: ثيالحد وفي

وله صوافي : )عليه السلام (مامتص بالإيخ ر ماك في ذ)السلامه الصلاة ويعل(الحسن  وقال أبو

   .)٥(له مردودكالغصب  لأن ، وجه الغصبيرغى هم عليديان في أك ما كالملو

                                                

. ٧٩ة الآي: سورة الكهف) ١(

. ١ ح من كتاب الغصب٧ الباب ٣١٣ ص١٧ ج:الوسائل) ٢(

. ١ ح من أبواب نكاح العبيد والإماء٨٢ الباب ٥٨٧ ص١٤ ج:الوسائل) ٣(

. ٥ ح من كتاب الغصب١ الباب ٣٠٩ ص١٧ ج:الوسائل) ٤(

. ٣ ح من أبواب الأنفال١ الباب ٣٠٩ ص١٧ ج:الوسائل) ٥(



٦

جرة ه الأيوعل، الغرس وفله الزرع،  مغصوبةأرضزرع في  أو من غرس: )عليه السلام( قالو

   .)١(رضلصاحب الأ

   .)٢(ة فرجهاعن رجل اغتصب امرأ :في خبر آخرو

   .)٣(صبناه فرج غُكذلن إ :خبر ثالث وفى

 إلى ينأرض طوقه االله من سبع أرضمن غصب شبراً من : )صلى االله عليه وآله(  عنه،كالمسالفي و

   .)٤(امةيوم القي

هامش  في فما، حسب عادتهى  علكخذه من المسالأ أيضاًصاحب الجواهر  أن ظهري كبذلو

مضمون هذا الخبر  وخصوصاً، والسرخسي في المبسوط محل نظر، المغني في  قدامة عن ابنهالجواهر من نقل

  : خر الأخبار وارد في بعض الأأيضاً

مل يح أن فلّك حقها يراً بغأرضمن أخذ : قال )صلى االله عليه وآله( النبين إ :رواه الغوالي مثل ما

   .)٥(المحشر إلى تراا

امة من يوم القيق به  حقه طوير بغرضمن أخذ شبراً من الأ: قالنه إ ،)صلى االله عليه وآله( عنهو

   .)٦(ينأرضسبع 

                                                

. ١ حبواب كتاب الغصب من أ٢ الباب ٣١٠ ص١٧ ج:الوسائل) ١(

. ١ ح من أبواب النكاح٨ الباب ٢٤٢ ص١٤ ج:الوسائل) ٢(

. ٢ ح من كتاب النكاح١٢ الباب ٢٤٢ ص١٤ ج:الوسائل) ٣(

. ٢ ح من كتاب الغصب١ الباب ٣٠٩ ص١٧ ج:الوسائل) ٤(

. ٢ ح من كتاب الغصب٣ الباب ٣١١ ص١٧ ج:الوسائل) ٥(

 : والسرخي في المبسوط،٣٧٨ ص٥ ج:نظر ابن قدامة في المغنيوا. ٢ حواب السفر من أب٣ الباب ١٤٦ ص٣ ج:المستدرك) ٦(

. ١١ ح٤٩ص



٧

   .اًأرض بمن غص: ىخرأة يفي رواو

   .)١(اًكقة فديغصب الصد: ريوم الغدي )عليه السلام( ينالمؤمن يرمام أمارة الإيفي زو

   .)٢(حقهم )صلى االله عليه وآله( ن غصبوا آل محمديالذ: عن البحارو

   .)٣(العوض منهاى فوا المغتصب أعطوإن  :ثيفي حد ك المستدرفيو

ة فأولدها أخذها صاحبها والولد يمن اغتصب جار: قال ،)عليه السلام( عن الصادق ةيروا فيو

   .)٤(مة الولديق ومغصوبة فأولدها أخذها صاحبهاى من اشتر و،قاًيرق

ت عنده فهو ضامن كصب الرجل أمة فهلاغتإذا  :قال ،)عليه السلام( عنه ىخرأة يرواوفي 

، فماتت من النفاسى هي حبل وثم استحقها صاحبها فأخذها  فعلقت منههاأان قد وطك فإن ،متهايلق

  . )٥(فالغاصب ضامن لقيمتها

ما عمل فزاد : قال ،يزيد الزيادة فيما اغتصبه وصب يعمل العملافي الغ: قال ى،خرفي رواية الأو

   .)٦(الغاصبى نقص فهو عل ما و،ليس من عمله فهو لصاحب الشيءزاد مما  ما و،فهو له

  . ياتاغيرها من الروإلى 

 ،غصب الحق و،غصب النفس و،العرف أعم من غصب المال والغصب كما يستفاد من اللغةن إ ثم

  . جميع ذلكى  الغصب يطلق علفإن

   أن لا، الشرعي لهذا اللفظ واحد والعرفي و اللغويالمعنى أن الظاهرو

                                                

. ٣٧١ ص: مفاتيح الجنان،يوم الغدير) عليه السلام(في الزيارة المخصوصة لأميرالمؤمنين ) ١(

. ٣٨٨ ص٨ ج:البحار) ٢(

. ١ ح من كتاب الغصب١ الباب ١٤٥ ص٣ ج:المستدرك) ٣(

. ١ ح من كتاب الغصب٦ الباب ١٤٦ ص٣ ج:المستدرك) ٤(

. ٢ ح من أبواب الغصب٩ الباب ١٤٧ ص٣ ج:المستدرك) ٥(

  . ٣ ح من أبواب الغصب٩ الباب ١٤٧ ص٣ ج:المستدرك) ٦(



٨

  .  الغصباللغويين أحياناً في معنى وكما ربما يتوهم من اختلاف الفقهاء، له معنيين

الاصطلاحي عند  وصحاب مختلفة في بيان معناه اللغويالأ وكلمات اللغويين(: قول المحقق الرشتيو

 رجاعهماإمكان  لإ،معرفة معناه بأحد الاعتبارين على يكاد يقدح في شيء مما يتفرع الفقهاء اختلافاً لا

 المبحوث عنها في هذا حكامالأ لأن ،تفصيلها وطولها على  للتعرض بذكرهاىجدو لا و،شيء واحدإلى 

لبي  أو دليل لفظي إلى بل، مشتقاا ومادة الغصبى مشتمل عل، دليل لفظي إلى الكتاب غير مستند

  . انتهى )الغصب رأساً لو مع عدم وضوح معنى و،المقصود ومتضح المعنى، آخر

ق معناه لم يعرف المصاديق  يحقّ لمفإذا، لفظ الغصب قد جاء في الروايات لأن ، ظاهر الوجهغير

  . ه أم لاأحكاما داخلة في الغصب بأالغصب عرف  حققت معنى إذا المشتبهة التي

  . )١(غصب كله مردودلالأن  :)عليه السلام( قوله مثلاً

  .)٢(الغرس وغصوبة فله الزرع مأرضزرع في  أو من غرس: )عليه السلام( قولهو

 ظلماً في رضلم يكن الملك الكافر الذي استرجعنا منه الصوافي أخذ الأ أنه إذا يأتي الكلام فيهما في

 أخذنا بقول فإذا، مام أم لاتعد من صوافي الملوك التي هي للإ أنه هل، بينما هو ظلم لغوي، مذهبه

  ذه خه أغصبه يغصب(: حيث قال، صبغاموس في تعريف القال

                                                

. ٤ ح من أبواب الأنفال١ الباب ٣٦٥ ص١٦ ج:الوسائل) ١(

. ٢ ح من أبواب الغصب٢ الباب ٣١٠ ص١٧ ج:الوسائل) ٢(



٩

أخذه  أنه  لم يكن ظلم في مذهبه بأن لم يصدقفإذا، )الشيء قهره على  كاغتصب فلان،ظلماً

 ليس بداخل أو ،صاحبه إلى فهل هذا داخل في الغصب المردود، لكنه واقعاً أخذ ما ليس له حق، ظلماً

   .)عليه السلام( ماميكون للإحتى 

 إنسانثم أخذه ، ير لا يملك كما هو المشهورقلنا بأن التحج و،رض الأإنسانحجر  إذا كذلكو

 أن  للشك في)مغصوبة( أو )من غرس(فهل يصدق الحديث المتقدم ، زرع في ذلك المحجر و،عدواناً

  .ليس بشامل للحقوق أو ،الغصب شامل للحقوق

 يكما حك، غيرهم وقيحنالت ومعةلال والدروس ورشادالإ والنافع والقواعد وشرائعلان إ :مثلاًحيث 

حق التحجير لا يسبب  و،مال الغير عدواناًى ثبات اليد علإ عرفوا الغصب بأنه الاستقلال ب،ن بعضهمع

ى  للحق الشامل لغير المال علالأعم حقي بالمعنىنه إ :نما يقولإ و،مالينه إ :فلا يقول،  مالاًسمية الشيءت

 أنه القاعدةى مقتضن إ :واتحياء المإقلنا نحن في كتاب وإن ، اشتهر بأن التحجير لا يوجب الملكما 

  .يوجب الملك

كما يظهر من نقض بعضهم ، كانت التعاريف مختلفة جوهريةن إ غير ذلك من الصغريات التيإلى 

  . مر يختلف في ذلك اختلافاً بيناً كان الأ،عكساً و اًلبعض طرد

 عليه صباً رتبغفما رآه ، العرف إلى يرجع فيها أن هذه التعاريف يجب أن ىنحن نر، نعم

 إلماعكلها ،  كالتعاريف اللغويةةالتعاريف الفقهائي إذ ،هأحكامما لم يره غصباً لا يرتب عليه  و،هأحكام

اللغويين  على هم لا يستشكلونلذا نرا و،لفاظ هم صبوا تلك الحقيقة العرفية في هذه الأ،حقيقة عرفيةإلى 

  .والسر ما ذكرناه، يتناقضون في كلمامبأم 

   :ثيرن الأبلام افي ك مثلاًف



١٠

مال ى ثبات اليد علإ الاستقلال ب:بينما في كلام الشرائع المتقدم، عدواناً ونه أخذ مال الغير ظلماًإ

  . الغير عدواناً

على  :)صلى االله عليه وآله(بقوله نأخذ  أن  يلزم،خذ في موردالأ وثباتذا فرض الفرق بين الإإو

 قلها المستدرك عنن و، في كتب الفقهاء الرواية ذه اللفظةكما اشتهرت ،)١(تؤديه حتى اليد ما أخذت

قال في نه إ ،)عليه السلام(رواه الدعائم عن أميرالمؤمنين  يشبهه ما و،سيرهفرازي في تلالفتوح اأبي 

  . )٢(يجوز أخذ مال المسلم بغير طيب نفس منه لا: حديث

لا يأخذن : قال )صلى االله عليه وآله(بي النن إ :عن جده، عن أبيه،  بن السائبعبد االلهفي رواية و

  . )٣( من أخذ عصا أخيه فليردها،لا لاعباً ومتاع أخيه جاداً

 شبراً بغير حق خسف به رضمن اتخذ من الأ:  قال)صلى االله عليه وآله(عنه  ى،خرأفي رواية و

  .)٤(ينأرضسبع  إلى يوم القيامة

  . خذ من الأ الروايات أعمألفاظبينما بعض 

هل أعذاب  على أربعة يزيد عذام:  قال)صلى االله عليه وآله(النبي عن ، نديو ما رواه الرامثل

  . )٥(فيكون في تابوت من جمر،  عنقة أموالفي ورجل مات، النار

 عن إنسانرفع السلطان الجائر يد  إذا كما، لم يأخذها واقتطع إذا لما حتى  شامل)هفي عنق(ن إف

  لكن لم يستول هو ، مثلاًدار ال والعقار ورضماله كالأ

                                                

. ١٢ ح من أبواب الوديعة١لباب  ا٥٠٤ ص١٢ ج:المستدرك) ١(

. ٣ ح من أبواب الغصب١ الباب ١٤٦ ص٣ ج:المستدرك) ٢(

. ٥ ح من أبواب الغصب١ الباب ١٤٦ ص٣ ج:المستدرك) ٣(

. ٢ ح من أبواب الغصب٣ الباب ١٤٦ ص٣ ج:المستدرك) ٤(

  . ٩ ح من أبواب الغصب١ الباب ١٤٦ ص٣ ج:المستدرك) ٥(



١١

 بحيث رضوذهب به بعيداً من الأ، ماله على اً عن الاستيلاءإنسان إنسان سحب  إذا مثلاً أو،عليه

يصدق  لكن لا، )في عنقه(ه يصدق عرفاً  فإن،ذلك المال على وب منه مستولياًصلا المغ وهو لم لكن لا

  .مثلاً )غصبه(يصدق  لا أو ،مثلاً )أخذه(

  . خذالأوالاقتطاع  الروايات الجمع بين في بعضو

من اقتطع مال مؤمن غصباً بغير حقه لم يزل االله معرضاً عنه : )صلى االله عليه وآله(فقد روي عنه 

 إلى يرد المال الذي أخذه ويتوب حتى يثبتها في حسناته  لا،الخير ومن البريعملها عماله التي  لأماقتاً

  .)١(صاحبه

 معنى إلى في صدر الحديث عن معناه العام) اقتطع(و في ذيل الحديث) خذهأ (يصرف أن مما يمكن

  . سيأتي بعض الكلام في مثل ذلك و،خذالأ

نه إ يراد به ما يقال في العرف أنه فالظاهر،  الكريمةالآيةك، لة من الرواياتجم الوارد في كلأما الأ

  . لم يضع يده عليه وسحب يد المالك أنه نيشمل مثل المثال الذي تقدم م فلا، لو بالاستيلاء عليه وهأكل

 مال اليتيم أكلفي  أوعد االله تعالى: )عليه السلام(  االلهأبو عبدقال :  قال، سماعةىفقد رو

وليخش الذين لو تركوا من : عز وجلأما عقوبة الدنيا فقوله  و،خرة النارهما عقوبة الأاحدإ، عقوبتين

  . )٣(ىع ؤلاء اليتامنأخلفه في ذريته كما صن إ يعني ليخش، يةالآ )٢( ضعافاً خافوا عليهمةخلفهم ذري

    مال اليتيمأكلمن : قالنه إ ،)عليه السلام(عن العالم  يروأ: )عليه السلام(في الرضوي و

                                                

. ٨ ح من أبواب الغصب٢ب  البا١٤٦ ص٣ ج:المستدرك) ١(

. ٩الآية : سورة النساء) ٢(

. ١ ح من كتاب الغصب٤ الباب ٣١١ ص١٧ ج:الوسائل) ٣(



١٢

  . )١(يخلده االله في النار، من غير حق درهماً واحداً ظلماً

ن إ: من قائل يقولعز  االله  فإن،ليها النار مال اليتيم من الكبائر التي وعد االله عن أكلإ :رويو

  . )٣()٢( وسيصلون سعيراًون في بطوم ناراًأكلنما يإ  ظلماًىون أموال اليتامأكلالذين ي

  . فهما حرامان، التصرف في المال حرام آخر و،الاستيلاء حرام أن ىيخف ولا

 الغلول و الخيانة،عة لا يجزن في أربعةأرب:  قال،)عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، فعن أبان بن عثمان

  . )٤(لا صدقة وجهاد لا وعمرة لا ويجزن في حج لا، الربا والسرقةو

 لأن ،أحياناً في الربا و،أحياناً في السرقة و،أحياناً في الغلول و،حياناً يدخل في الخيانةأالغصب و

  . الغصب أعم من كل ذلك

، )عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، زديبيب بن حكيم الأعن ح، أما ما رواه المستدرك في هذا الباب

من يخالفه في دينه طلباً لما في يديه من  أو من خضع لصاحب سلطان الدنيا أنه علموااو : حديث قالفي

 منه شيء نزع االله إليهصار  و،شيء من دنياه على  هو غلب فإن،إليهوكله  و،مقته عليه و،دنياه أخمله االله

  . )٥(بر لا وعتق لا وشيء ينفق منه في حجى ر علؤجلم ي و،البركة منه

  . جر في مثل المقام يلازم الوزرعدم الأ أن من لما هو واضح ه هنارلعله ذك و،ربط له بالباب نه لاإف

                                                

. ١ ح من كتاب الغصب٤ الباب ١٤٦ ص٣ ج:المستدرك) ١(

. ٤الآية : سورة النساء) ٢(

. ٢ ح من كتاب الغصب٤ الباب ١٤٦ ص٣ ج:المستدرك) ٣(

. ١ حمن كتاب الغصب ٥ الباب ٣١٢ ص١٧ ج:المستدرك) ٤(

. ١ ح من كتاب الغصب٥ الباب ١٤٦ ص٣ ج:المستدرك) ٥(



١٣

القهر  والغصب معناه اللغوي الظلم(: فلم يعلم وجه لما ذكره المحقق الرشتي بقوله، كيف كانو

الاستقلال  وهو الاستيلاء و،أخص من ذلك على قد يطلق و،غيرهما وهريالجو وبنص الفيروز آبادي

  . انتهى )حق من حقوقه أو ،مال الغيرى عل

فقد تقدم كلام ، الأخصنما عرفاه بإ و،الظلم و يعرفا الغصب بالقهرالجوهري لم وذ الفيروز آباديإ

  . الفيروز آبادي

 ،غصبه منه: تقول، ب أخذ الشيء ظلماًالغص( :كما عن الصحاح ه قال فإن،أما كلام الجوهريو

  . )مغصوب والشيء غصب و، الاغتصاب منهبمعنى، غصبه عليهو

  .للحق ارد عن المال و،شامل للمالل االأعم أرادوا ،الفقهاء الذين عرفوا المغصوب بالحقن إ ثم

  .حق الغير بغير حقى ما عرفا الغصب بالاستيلاء علأالمفاتيح  وعن الكفاية مثلاً

  . تراضبغير مال الغير ى الاحتيال عل: عن الوسيلةو

ما في تعريف  على الفقهاء يطلقون الغصبن إ( :قال أنه منه يعرف وجه النظر فيما عن النتقيحو

 )ما بالقبض بالبيع الفاسدإ و،تسبيباً أو تلاف مباشرةما بالإإ، وماتهمن المفيشبهه ما على  و،الأول

   .ىانته

  .ممسكه مغصوب على كل مضمون: قالنه إ ،مثله ما عن بعضهمو

من  و، غاصباًىيسم  غيره لاإناءفمن كسر ، تسبيباً أو باشرةمتلاف الإ على يطلق لغصب لاا إذ

يمكن  إذ ،بمغصوبممسكه ليس  على كل مضمون أن كما،  غاصباًىيسم  لاأيضاًكسره  إلى سبب

  .لا فاعله غاصب وليس ذلك بمغصوب و،الضمان بسبب الشرط

   حرمةى بأس في المقام بذكر بعض الروايات الدالة عل لاو



١٤

حسب الجمع بين ، مثلاً الحاكم أو وليه أو وارثه أو مالكه إلى وجوب رد المغصوب و،الغصب

 إلاّ ،كانت بعض فقراا خارجة عن محل البحث وإن هي و،نتبرك بذكر رواية سلمة بن ذهيل و،دلةالأ

  . ذكره بتمامه تيمناًنة باستثناء الاستبصار ثلمشايخ الثلاالحديث لما كان مذكوراً في كتب اأن 

  :  يقول لشريح)عليه السلام(سمعت علياً : قال سلمة

إلى اليسار ممن يدلي بأموال الناس ودفع حقوق الناس من أهل المقدرة والمطل وأهل المعك إلى انظر 

 )صلى االله عليه وآله( سمعت رسول االله  فإني،الديار ووبع فيها العقار، فخذ للناس بحقوقهم منهم، الحكام

 أعلمو، يهلسبيل ع مال فلا لا ولم يكن له عقار ولا دار من، ينمطل المسلم المؤسر ظلم للمسلم: ولقي

 منطقك وين بوجهكمثم واس بين المسل، من ردعهم عن الباطل إلاّ الحق على يحمل الناس لاأنه 

 ،مع بينته يالمدعى ورد اليمين عل، س عدوك من عدلكأيي لا و،يطمع قريبك في حيفك لا حتى مجلسكو

 لم في حدمجلود  إلاّ بعضى المسلمين عدول بعضهم عل أن اعلمو. ثبت للقضاءأ وى للعمىجلأ ذلك فإن

التضجر في مجلس القضاء الذي أوجب االله فيه  وياكإو، )١( ظنين أو معروف بشهادة زور أو ،يتب منه

 أو ،م حلالاًصلح حر إلاّ ،ينالصلح جائز بين المسلم أن أعلمو،  بالحقىقضيحسن فيه الذخر لمن  وجرالأ

   ، حراماًأحلّ

                                                

). منه دام ظله (.)عليه السلام(مام لا نادراً في زمان الإإ يهذا يدل على عدم وجود سائر المعاص) ١(



١٥

لم يحضرهم أوجبت  وإن ،خذت له بحقهأحضرهم أ  فإن،مداً بينهماأ شهوداً غيباً ىجعل لمن ادعاو

 تىحق من حقوق المسلمين ح أو ،حد من حدود االله أو قضية في قصاصتنفذ  أن اياكو. عليه القضية

  . )٢(تطعم حتى تقعدن في مجلس القضاء لاو، )١(شاء االله نإ على تعرض ذلك

، )عليهم السلام(عن آبائه ، )عليه السلام (عن الصادق، سناده عن حسين بن زيدإ ب،عن الفقيهو

 جعله االله طوقاً رضمن خان جاره شبراً من الأ:  قال، حديث المناهي في)صلى االله عليه وآله(عن النبي 

  . )٣(يرجع ويتوب إلاّ أن ،االله يوم القيامة مطوقاًى يلق  السابعة حتىرض عنقه من تخوم الأفي

 الروح البرزخيةى  لا يحس ا لعدم اشتماله علنسانلكن الإ، هذا العذاب في الدنيا: أقول

  . )٤(﴾ في بطوم ناراًونأكلينما إ﴿: تعالى وفهو مثل قوله سبحانه، خروية اردةالأو

  . غير ذلك لى إ،)٥(جهنم لمحيطة بالكافرين﴾إن ﴿و: ه سبحانهقولو

  . هذا التأويل إلى لكن لا حاجة، في القبر فما بعده عله االله تعالىبجول ؤقد يو

يتصرف في مال  أن حديحل لأ لا: قال) فرجه عجل االله تعالى (في حديث عن صاحب الزمانو

  . )٦(هإذنغيره بغير 

                                                

). منه دام ظله (.)عليه السلام(مام هذا يدل على قلة المشأكل جداً في زمان الإ) ١(

. ١ح من كتاب الغصب ١ الباب ٣٠٨ ص١٧ ج:الوسائل) ٢(

. ٢ح من كتاب الغصب ١ الباب ٣٠٩ ص١٧ ج:الوسائل) ٣(

. ١٧٤الآية : سورة البقرة) ٤(

  . ٥٤الآية : سورة العنكبوت) ٥(

. ٤ ح من كتاب الغصب١ الباب ٣٠٩ ص١٧ ج:الوسائل) ٦(



١٦

رسول االله ن إ :)عليهم السلام(عن أمير المؤمنين ، عن آبائه، ن أبيهع،  أبي عبد االلهروي عنو

ني إأيها الناس :  فقال،ضباءعناقة ى هو عل و، في حجة الوداع خطب يوم النحر بمنى)صلى االله عليه وآله(

 يوم أي :ثم قال، تفعوا بهنا فسمعوا ما أقول لكماف،  بعد عامي هذا،ي هذافني لا ألقاكم بعد موقأخشيت 

 هذا الشهر يا رسول :قالوا ،فأي الشهور أعظم حرمة: قال، هذا اليوم يا رسول الله: قالوا ،أعظم حرمة

حرمة  و حرمة أموالكم عليكم فإن:قال، هذا البلد يا رسول االله: قالوا ،فأي بلد أعظم حرمة: قال، االله

 ،فيسألكم عن أعمالكم تلقوا ربكم أن  إلىكم هذاة يومكم هذا في شهركم هذا في بلددمائكم كحرم

  . )١(اللهم اشهد: قال، نعم: قالوا ،هل بلغتلا أ

مال  أو فمن نال من رجل شيئاً من عرض: قالنه إ ،)عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، في حديثو

مات فليتنصل من  كان قد وإن ،إليهيتنصل من كل ما كان منه ن أ و،وجب عليه الاستحلال من ذلك

عليه ( قال ثم، التنصل والتوبة و بالندمعز وجليطلع عليه   حتىإليهاالله مما أتي  إلى ليتبو ،ورثته إلى لالما

كانت قائمة في ن إ مإليه يؤدأ أن ىلكني أر و،ولست أخذ بتأييد الوعيد في أموال الناس: )السلام

ف أهلها لم يعر وإن ،العوض منهاى فوا المغتصب أعط وإن ،م منهاإليهيتنصل  ويدي من اغتصبها

  . )٢(فعل  مماعز وجلاالله  إلى تاب و،المساكين والفقراء على تصدق ا عنهم

  أيحب أحدكم ، هإذنب إلاّ يحلبن أحدكم ماشية أحد لا:  قال)صلى االله عليه وآله(عن النبي و

                                                

. ١ ح من أبواب الغصب١ الباب ١٤٥ ص٣ ج:المستدرك) ١(

. ٢ ح من أبواب الغصب١ الباب ١٤٥ ص٣ج :المستدرك) ٢(



١٧

يحلبن أحدكم   فلا،ا تخزن لهم ضروع مواشيهم فإنم، مشربته فتكسر خزانته فينقل طعامهىن يؤتأ

  . هإذنب إلاّ ية أحدماش

 أن  إلى،أموالكم عليكم حرام وكمءدمان إ :قالنه إ ،)صلى االله عليه وآله(عنه ، في حديثو

  . )١(بطيبة نفسه إلاّ لا ماله و مسلمئيحل دم امر لا: قال

 إليهرجعه أثم ، جرة لذلك الاستيلاءألا  و، آخرنسانشيء لإى  علإنسان استولى أنه إذا ثم الظاهر

  .ذا صدق عليه الغصب حق عليه التعزيرإ و،ضمان خارجا لا و، عليه الغصبصدق

التعب في تحقيق  إلى  شرعية معلومة كي يحتاجأحكامالذي يسهل الخطب عدم (: فقول الجواهر

  . محل تأمل)غيره واستلزم المشقة الشديدة بتلف المال وإن ،كتكليف الغاصب بالرد، نادراً إلاّ معناه

  بعد كون المعيار المعنىاإليهلا حاجة  أنه قد عرفت و،ء تفاصيل في تعريف الغصبقد ذكر الفقهاو

رف هو الحد الذي ع في أذهان الزوركالم لأن ،أيضاًاللغوي  و الفقهائي المعنىإليهالذي يرجع  و،العرفي

  . االله سبحانه العالم و،اللغويون تعاريفهم المختلفة وأخذ منه الفقهاء

  

                                                

. ٣ ح من أبواب القصاص في النفس١ الباب ٣ ص١٩ ج:الوسائل) ١(



١٨

فلو منع غيره من ، كفي رفع يد المالك ما لم يثبت الغاصب يدهيلا و( : الشرائعقال في :)١مسألة (

منعه من بيع متاعه  أو ،بساطهى عود علقكذا لو منعه من ال و،مساك دابته المرسلة فتلفت لم يضمنإ

  . )تلفت عينه أو فنقصب قيمته السوقية

كان  وإن يعد غاصباً له لاامى عليستقل بيده  أن الغير من دونى  علىتعد إذا :قال في المسالكو

غيره من  وبساطه على عودقالمنعه من  أو ،مساك دابته المرسلة فاتفق تلفهاإمنه ما لو منع غيره من  و،آثماً

  . بل اتفق معه هو يتم مع عدم كون المنع سبباً في التلف و،عدم الضمان فيهما هو المشهور و،متعته فتلفأ

هو اختيار جماعة من  و،فالوجه الضمان بتحقق السببية، ع معهالتلف متوق وأما لو كان سبباً

  .المتأخرين

  . ه حينئذ سبب فيه فإن،حصل التلف مثله ما لو منعه من بيع متاعه فتلف بحيث لولا المنع لماو

  . فعدم الضمان متجه، حالهاى صفته عل ومع بقاء عينه، أما لو نقصت قيمته السوقية

  .الضمان في الجميعى في بعض فتاواه قو أنه  مع،لا يضمن قطعاًحينئذ نه إ :في الدروس قالو

ضمان ل ما قواه الدروس من ا،ما استثناه المسالك من الضمان إلى ضافةالقاعدة بالإى مقتض: أقول

بل مثل ، لا يشمل المقامنه إ :يقال حتى نحوه و)اليدى عل(ـ دليل ليس خاصاٌ بلا لأن ذلك و،في الجميع

   حق ىيتو لا: )معليه السلا(قوله 



١٩

قوله  و،)٣(يبطل حقوق المسلمين لا: قوله و،)٢(يبطل حق مسلم لا: وقوله ،)١( مسلمئامر

هو ، نسانحق هذا الإى  من تو فإن،أشبه يشمل المقام ما و،)٤(فوا المغتصبوإن  :)عليه السلام(

نما إ وليس أمراً تكوينياًى فلا يتو  وإلاّ،ضامن أنه فيفهم منه، أشبه ما أو الشخص الذي منعه عن متاعه

  . هو أمر تشريعي

يكون  أن فاللازم بالدلالة العرفية، حقه ي الذي تونسان تؤدي حق هذا الإىخرأحيث لا جهة و

 ة الشك عن عدم تحقق الغصب في الدابىنف أن ة بعدرعن التذك يلذا كان المحك و،الذي تواهى الحق عل

  . إشكالفيه  و،لا يضمن: عض علمائناقال ب ،هل يضمن و: قال،المتقدمة

 كان سبب آخرن إ يلزم من عدم كونه غاصباً عدم كونه ضامناً لا أنه منه يعلمو( :قال في الجواهر

  . )غير الغصب

 لعدم تفويت مال عليه ،ينبغي التأمل في عدم ضمان نقصان القيمة السوقية لا( :بعد ذلك أما قوله

 أيضاًعدم ضمان منافع الحر ن إ :فيرد عليه، )اًإجماعمن منافع الحر من هنا لم تض و،تسبيب أو بمباشرة

، سه الظالم ظلماً عشرة أيامبفح، يقوت عياله و يكتسب كل يوم ديناراًنسان كان هذا الإفإذا، محل نظر

مكان إ يوجب عدم دلةبعض الأ إلى استناد الفقهاء و، منافعهيضمن هذا الظالم عشرة دنانير فلماذا لا

  . أيضاًلذا اخترنا ضمان عمل الحر  و،محتمل الاستناد لأنه ،جماعالإى اد علالاعتم

                                                

. ٥ ح من نوادر الشهادات٣ الباب ٢١٥ ص٣ ج:المستدرك) ١(

. ٢ ح من كيفية الحكم٢ الباب ١٩٨ ص٢ ج:المستدرك) ٢(

. ٩ ح من أبواب عقد النكاح٦ الباب ٢١٠ ص١٤ ج:الوسائل) ٣(

. ١ ح من كيفية الحكم١ الباب ١٤٥ ص٣ ج:المستدرك) ٤(



٢٠

  .نحوه و)ىلا يتو(ناه من دليل رما ذك إلى  ناظرأيضاًغيره بالتسبيب  ولعل استدلال الشهيدو

 إلى اًإنسان ىاً لو دعإنسان أن  من،الضمان بالملاك ما في كتاب الدياتى  التي تدل علدلةمن الأو

والضمان ،  الداعي ضامناًنسانكان الإ، وقع في البئر أو  فعقره الكلب،ر محفورةئب أو ه كلبفي وداره

  . أيضاًلكن مناطه موجود هنا ، لم يكن في المالن إ الدليل و،من جهة التسبيب إلاّ ليس

 غبنتبعاً للشيخ في المكاسب في خيار ال ،)١(ضرر لاولذا استدل المحقق الرشتي في الملتقطات بدليل 

 يترل أن ذب في كلمات الشارع لابدكنفي الضرر بحكم امتناع ال أن لالة هولدوجه ا(:  قال،العيبو

يقع مقدمته بتصديق  حيث ما قضية ذلك وجوب جبرانه و،حصل إذا  الضرر بحالهىقبي لا أنه على

  . الضرر المتدارك لا يعد ضرراً عرفاً لأن ،الشارع

فحيث ، ثمنما غايته حصول الإإ و،يقتضي جبرانه بعد وقوعه ه لا فإن،هذا غير التحريم الصرفو

  .تداركه ومسلم وجب جبرانه على يتحقق ضرر

كما يظهر من ، مكان جعله من بيت المالإوجوب الجبران أعم من تغريم الضار نفسه ب أن ىدعوو

ى صل القاعدة علألة الكلام هنا في دلا لأن ،ردة في المقاماغير و، في القوانين ) االلههرحم( المحقق القمي

 ،غير ذلك من المحتملات أو بيت المال أو على الضار على أما كونهو، وجوب جبران الضرر في الجملة

 الأولتعيين الاحتمال ى  القائم في آحاد المسائل علجماعمثل الإ ،ىخرأ أدلةو ،خرأقواعد  إلى فيرجع فيه

  هذا غير ما يوجه به دلالة  و،بعد ثبوت أصل الجبران

                                                

. ٣ ح من كتاب أحياء الموات١٢ الباب ٣٤١ ص١٧ ج:الوسائل) ١(



٢١

  .ىانته ،)١()الضمان في أمثال المقامى الحديث عل

 الذي هو مصدر هذا الحديث )صلى االله عليه وآله(لذا النبي  و، القاعدة هو ما ذكرهىن مقتضإف

خر آ ليلاًد لم يذكر )صلى االله عليه وآله(النبي  أن مع، )٢(نصاري شجرة سمرةلقلع ذلك الأ استدل به

تلك ى الجزئية على طبق الصغر) صلى االله عليه وآله(النبي  أن يث العرف يستفيد من الحد فإن،لذلك

  . الكلية التي قالهاى الكبر

 ،فغير ظاهر الوجه، بيت المال على يكون الجبران أن غيره من احتمال أو أما ما ذكره المحقق القمي

  . كبيراًبل هو بعيد عن الفهم العرفي بعداً، ضرار بعض الناس ببعضإشأن لبيت المال في  لاإذ 

 ،من باب المثال أنه الظاهر ) مسلم وجب جبرانهىعل فحيث يتحقق ضرر( :قول المحقق الرشتيو

الكافر الحربي في حال الحرب على  إلاّ  يحرم الضررسلام الإ فإن،بين غير المسلم وفلا فرق بين المسلموإلاّ 

 عن البحث والتي نحن هنا في غنى، نحوه وت بالقصاصاضرار من الإفيما استثني وإلاّ ،بموازينه المعروفة

  . غيرها وموضعه الخاص كرسالة الشيخ إلى  راجعضرر لاالبحث حول دليل  لأن ،عنه

 ىوبلا يتو، في الضرر باللا يحكم عليهما الضرر العرف حتى أو حيث كان المرجع في الحقنه إ ثم

 مثلاً،  في كمية الحقأيضاًيزان العرف اذا رآه حقاً فالم و،لا أو العرف يراه حقاً أن فالميزان، في الحق

 غير العامل نسانهذا الإ إذ ،ذلك الحابس حق ماليى  لم يكن علإنسانحبسه  إذا  الذي لا يعملنسانالإ

يعطيه  أن سه كان عليهبفح، اً كل يوم بعشرة دنانيرب يعمل طبينسانذا كان هذا الإإ و،ليس له حق عرفاً

  . كل يوم عشرة دنانير

                                                

.٤ص: كتاب الغصب، للرشتي) ١(

. ٦٥١ ح١٤٧ ص٧ ج: التهذيب،٨ ح٢٩٢ ص٥ ج:الكافي) ٢(



٢٢

  .  حبسه أعطاه كل يوم ربع دينارفإذا،  يعمل كل يوم بربع ديناركان عاملاً إذا أما

  فإنسهبفح، عمل حمالاً إذا جرة صغيرةأ و،عمل بستانياً إذا جرة كبيرةأ بين نسانذا كان هذا الإإو

 ،وم ديناراًيعطيه كل ي أن فاللازم ،هل يعمل بستانياً، سهبلم يكن ح إذا اذا كان يعملم أنه ىالعرف ير

  . يعطيه كل يوم ربع دينار أن فاللازم ،يعمل حمالاًأو 

 لا وتركها لأنه نفع اتيس  لاإنسان حاجزاً أمام دار إنسانجعل  إذا ه فإن،هذا مثله مثل الدارو

فوت نه إ فلا يقال، دار حاجزاً ليس عليه حق ماليال هذا الذي جعل أمام  فإن،هاإيجار ويريد سكناها

 داره إيجار يريد نسانكان هذا الإ إذا أما.  بصاحب الداررأض و،ق صاحب الدارحى وتو، منفعة الدار

  . عليه مائة فإن،المائة ويجارفجعل الحاجز مما حرمه من الإ، بمائة

استأجرت  إذا الدارحيث إن ،  لاختلاف الانتفاع من الدار، داره بعشرينإيجارذا كان يريد إو

يدفع للذي منعه  أن  فعليه،جرة عشرينهل البلد كانت الأت لأذا استأجرإ و،جرة مائة كانت الأرللزوا

الذي قدر الضرر  و،فوته و الذي تواهقدر الحق عرفاً لأنه ،هكذا وهل البلد عشرين الدار لأإيجارعن 

  .أضره بصاحبها

ع المن أن  حتىيجاريكون مريداً للإ ه قد لا فإن،هبما أش أو دابته أو  سيارتهإيجارمنعه عن  إذا هكذاو

  .  لحقهفليس هذا توياً، وعدمه سواء

 لا يسبب صدق رادةمجرد الإ إذ ،رادة تقع في الخارج لا مجرد الإإرادةه إيجاركان يريد  إذا أما

   كان يريد فإذا،  كان ضامناً،الفوت والضرر ويالتو



٢٣

ريد ذا كان يإ و،كان ضامناً لعشرة، جرة عشرةالأ و،النجف إلى  من كربلاءمثلاً سيارته إيجار

   .مثلةغير ذلك من الأ إلى ،ه أضره بمقدار عشرين فإن،جرة عشرونالأ والكاظمية إلى ها من كربلاءإيجار

حصل بمنع  إذا من هنا يترجح الحكم بضمان نقص القيمة السوقية للمتاعو( :الرياض يقال في محك

الفائت ليس  لأن ،ن قطعاًلم يضم أنه ل المتقدمئذكر القا و،صفتها ولو مع بقاء العين والمالك عن بيعه

ضرار المنفي هو صدق الإ وى،فيما مض وهو كما تراه لاتحاد وجه الحكم بالضمان هنا و،بمال بل اكتسابه

لعله لذا اختار الشهيد في  و،يقتضي تخصيص الضرر المنفي بما يكون متعلقه مالاً ليس فيه ما و،شرعاً

 وفاقاً للمشهور كما في المسالك، ضمان مطلقاًل في الدروس عدم اىقو وإن ،بعض فتاواه الضمان هنا

   .ىانته )الكفايةو

الانجبار ى ة علفاستفادة الضمان من القاعدة المزبورة متوقن إ( :فقول الجواهر، هو كما ذكرهو

 معنىى عل )١(سلامالضرار في الإ وعدم مشروعية ما فيه الضرر إلاّ لا اقتضاء لها إذ ،صحاب الأىبفتو

ائه وجوبه في ف انتإرادةى هو انما يقتضي حرمة ذلك لا الجبر بالضمان المتوقف عل و،هيجادإالنهي عن 

 إرادةى بل يمكن دعو، نفيه إلى أقرب اازاة لأنه ، جبر ما يحصل منه فيه بالغرامةإرادةى الدين المترل عل

دون انجبار من ، لا يصلح دليل كذلكى ذلك كله كما تر إلاّ أن ،بلا تجاوزى ذلك حقيقة من النف

  .  محل تأمل،آخر كلامه إلى ،)بخلافهى  عن الفتوفضلاً، صحابالأى بفتو

                                                

. ٣ ححياء المواتإ من ١٢ الباب ٣٤١ ص١٧ ج:الوسائل) ١(



٢٤

من أين ذلك  و،الانجبار إلى لاحاجة و،أشبه ماو )١()ىلا يتو( و)لا ضرر(ذ قد عرفت الدلالة من إ

ند الس أو يضر بالدلالة جتهاد لا من باب الاصحابجماعة من الأى فعدم فتو، بعد الظهور بحجية السند

  . القاعدةى غيره هو مقتض وفالقول بالضمان في صورتي التسبيب، واردكما في سائر الم

  . )ركب دابته ضمن أو ،بساط غيرهى أما لو قعد عل(: ثم قال الشرائع

سواء ، ركوب الدابة والبساط على  في تحقق الغصب مع الجلوسإشكاللا (: قال في المسالكو

حيث  وجه العدوانى لتحقق الاستيلاء عليه عل ،أزعجه أم لا وضراًك حالسواء كان الما و،قصده أم لا

فلا يكفي مجرد ، ربما قيل باشتراط نقل المنقول في ضمانه و،به في الضمانى حيث يكتف قاًلمط أو ،نعتبره

 ذلك هو القبض في البيع أن  إلىنظراً، البساط كذلكى الجلوس عل و،ينتقل به أن ركوب الدابة من غير

  . آخر كلامه إلى ،)جوابه منع عدم تحقق القبض مطلقاً بذلك و،ن المنقولاتممثاله غيره كأو

أشبه  ما و،)٢(يتؤد حتى خذتأاليد ما ى عل  مثل فإن،النقل لا خصوصية له إذ ،هو كما ذكرهو

  . لم يكن نقل وإن الغصب يشمل المقامى مما علق الحكم عل،  الغصبأدلةمن 

فرش في  مثلاً، الغاصب أذهب احترام المال أو كان المالك إذا ك ما من ذليستثنى أن ينبغي، نعم

   فرش نفسه أو الحرم المطهر سجاداً مغصوباً

                                                

. ٥ ح من نوادر الشهادات٤٦اب  الب٢١٥ ص٣ ج:المستدرك) ١(

. ٤ ح من كتاب الغصب١ الباب ١٤٥ ص٣ ج:المستدرك. ١٢ ح من أبواب الوديعة١ الباب ٥٠٤ ص٢ ج:المستدرك) ٢(



٢٥

 في مثل هذا المورد حيث أذهب المالك احترام مال  فإن،المرور عليه أو منع الناس من الجلوس عليهو

 على يكون ضمان لا، اشرمن المبى يكون السبب أقو و،حيث أذهب الغاصب احترام ذلك أو ،نفسه

، حيث الناس لهم الحق في العبور، وضع السجاد في الشارع إذا كذلك و،الماشي أو  الجالسنسانهذا الإ

ى قد نبهنا عل و،لو كان الفاعل لذلك غاصباً و،حقهم يسقط بسبب هذا الفراشن إ :يقال أن يمكن فلا

  . )الفقه(ذلك في بعض مباحث 

بل في كل مقام اعتبر ، حقيق عدم اعتبار النقل في قبض المنقول في المقامينالت(: لذا قال في الجواهرو

   .ىانته )لم يحصل فيه نقل وإن ،بدونه وبل ثبات اليد بتصرفإلتحققه عرفاً بالقبض الشارع فيه 

كان مقعداً فأركبه  إذا  كما،يعد غاصباً ه لا فإن،الركوب اضطرارياً أو كان الجلوس إذا كذلكو

 ،فراش الغيرى  علإنسانأجلسه  أو ،يعد السبب نماإ و،يعد غاصباً  هذا لا فإن،بة بدون اختياره الداإنسان

  . ةمثلغير ذلك من الأإلى 

وجبه أ ومتاعاً من رجلى في رجل اشتر، )عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، أما خبر عقبة بن خالد

: قال ، فسرق المتاع من مال من يكون، االلهشاء نإاً دآتيك غ: قال ،لم يقبضه وترك المتاع عنده أنه غير

أخرجه من بيته فالمتباع فإذايقبض المتاع ويخرجه من بيته،  من مال صاحب المتاع الذي هو في بيته حتى 

  . )١(إليهيرد ماله ضامن لحقه حتى 

 يتحقق القبض لا أن لا، بض من مال مالكهقالتلف قبل ال أن من جهة أنه فقد ذكر في كتاب البيع

  . خراج من البيتبالإإلاّ 

                                                

. ١ ح من أبواب الخيار١٠ الباب ٣٨٥ ص١٢ ج:الوسائل) ١(



٢٦

  . يضمنه الغاصب كما في الشرائع ويصح غصب العقار أنه  فيفلا خلاو إشكاللا نه إ ثم

  . بقسميه عليهجماعالإن إ :في الجواهرو

ثبات اليد إلعدم تصور ، من عدم تصور غصبه، يوسف أبي تلميذه وحنيفة أبي وذلك في قبال قول

  . مكان كما هو واضح يريد الإ)يصح(ـ بير الشرائع بتع و،ضعف هذا الكلام واضح و،فيه

  :  الروايات التي ذكرناها سابقاً، المتقدمجماعالإ والعرفية إلى ضافةيدل عليه بالإو

   .)١(أرضب شبراً من صمن غ: )عليه السلام(مثل قوله 

   .)٢(اًأرضمن غصب : قولهو

  .)٣(فدكاً) عليها السلام(غصب الصديقة : حديثو

  .  غصب كل شيء بحسبه فإن،آخر ذلكإلى 

  . المالكإذن من دون ثبات اليد عليه مستقلاًإيتحقق غصبه ب و:لذا قال في الشرائعو

الدخول بالعقار في يتحقق الغصب نه إ( :حيث قال، قد ظهر بما تقدم وجه النظر في كلام القواعدو

قد يتحقق  إذ ،) يزعج لم يضمنلمو دخل لا بقصد الاستيلاء أو ،لم يدخل وعجز أ فإن،زعاج المالكلإ

ترك مالك البستان في  وإنسانبستان  على  السطاناستولى مثلاً، لم يترعج المالك وإن الدخولبالغصب 

ن فإ، غيره أو  الذي يتفرج في البستان سواء كان صاحب البستاننسانكالإ أو ،كأنه عابر سبيل البستان

  يحقق عدم  زعاجه لاإعدم  وعدم انزعاجه

                                                

. ٢ ح من كتاب الغصب٣ الباب ١٤٦ ص٣ ج:المستدرك) ١(

. ٢ ح من كتاب الغصب٣ الباب ١٤٦ ص٣ ج:المستدرك) ٢(

. ٣٧١ ص: ومفاتيح الجنان، ط إحقاق الحق باكستان٣٦ ص:الاستغاثه: انظر) ٣(



٢٧

  . غصب بعد تحقق صدق الغصب بسبب الاستيلاءال

 ةمدخلي القصد لان إ :يقال أن فينبغى، )لم يزعج لم يضمن ودخل لا بقصد الاستيلاءأو ( :أما قوله

هذا الموضوع  و،الغصب موضوع عرفي إذ ،زعاج للمالكإ ولو لم يكن انزعاج و،عد عرفاً غاصباً إذا له

 على قصد ضعيف الاستيلاء إذا كما، مع القصد يتحقق حتى  لاقد و،بدون القصدو ل ورفي قد يتحققعال

، يعد ذلك غصباً عرفاً فلا، لكن صاحب لبستان كان قوياً لا يخاف، دخل في البستان وإنسانبستان 

 ،صاحب البستان ضعيف نأو يقو أنه  الداخل زعمكان وإن صاحب البستان هو المتسلطحيث إن 

   .يعد غصباً عرفاً  مثل هذا لافإن

 كالبيت الذي ،الدار بموضع التصرف وهل يختص الغصب في مثل العقار: الملتقطات قالن إ ثم

 إلى يكفي التصرف في البعض في صدق الغصب بالنسبة أو ،الساحة التي وضع فيها شيئاً و،جلس فيه

صب من يفصل بين المواضع المقصودة بالغ أو ،وضع غير المتصرف فيهاالم إلى لو بالنسبة وجميع الدار

  . دون الثانيالأول إلى فيتحقق بالنسبة، غير المقصودة والدخول فيها

بعضه  على ة بحيث يعد وضع اليدي وحدة حقيقشياءلبعض الأ أن شبهة في لانه إ :تحقيق ذلكو

 العقار ولبعض آخر وحدة عرفية كالدار و،أشبه ذلك ما والبساط والكتاب و كالثوب،تصرفاً في الكل

  .  متباينة خارجية تعد عرفاً شيئاً واحداًأمور إلى ع انحلالهاا م فإنحوهماو

جزاء اقترن مع قصد خلاف غصب بقية الأ إذا شياءاء مثل هذه الأزجأغصب بعض  أن الظاهرو

 مع قصد ،دخلها قاصداً غصب بعض بيوا متصرفاً فيه ودار على فلو استولى، اختص بمورده المخصوص

  ضمن ينما إ و،لا ضمان له و،يس بغاصب لغير المتصرف فيهفهو ل، خرعدم غصب البيوت الأ



٢٨

 المتقدم عليه صدق الغصب بالمعنى على في ذلك عدم مساعدة العرف السر و،المتصرف فيه خاصة

 )القهر وعدم الاكتفاء بمجرد الاستيلاء و، بعد ما عرفت من اعتبار التصرف الفعلي فيه،غيره إلى بالنسبة

  . ىانته

كما لو خاف المغصوب منه ،  ذلك غصباً للكلغصب البعض وعدأنه إذا   القاعدةمقتضىو

نما قصد غصب إ أنه هو علم و، دخل غرفة من دارهرالجائ مثلاً، غاصب للكل وه ضامن للكل فإن،فهرب

 عدنه إذا إ إذ ،غصب الكلنه إ ه يقال عرفاً فإن،خاف بطشه المسبب من وروده لكنه، الغرفة من الدار

  . نفع القصد في عدم جعل الكل مغصوباًاستيلاءً لم ي

ه  فإن،قصد الغاصب البعض و،لم يكن استيلاء عرفي و لم يكن خوفيعنى، لم يكن كذلك إذا أما

  . يعد ذلك البعض الذي لم يقصد غصبه مغصوباً لا

 فإذا، الجائر دخل غرفة مثلاً، غصب الكل في كونه غصباً للكل أنه نعم لا ينفع زعم المغصوب منه

لكن حيث ،  كان يبقي في الدار في سائر غرفها،نما قصد غصب غرفة فقطإ أنه  يعلم المغصوب منهكان

لم يكن استيلاء  إذا غاصب للكل أنه  الزعم لا يصحح فإن،غصب الكل أنه ب باعتبارريعلم ذلك ه لا

الجائر لم بينما ،  غصب دارهأيضاً أنه غصب الجائر دار زيد فزعم عمرو إذا فهو مثل ما، عرفي للكل

بطلاناً  وتفويتاً ولم يكن توياً لحقه أنه  كما،عمه لا يسبب صدق الغصبزن مجرد إف يغصب دار عمرو

 أن حيث قد عرفت و،ليس الموضع من المستثنى و،ما خرج بالدليل إلاّ  مدار الواقع دائرمورالأ  فإن،لحقه

  نعلم  لم فإذا،  يكن تصرفلم وإن الغصب تابع للصدق التابع للاستيلاء



٢٩

عدم  أو ،فلا مدخلية لقصد العدم، تابع للصدق العرفي أنه فالظاهر ، قصدهذا المستولى أن هل

  . قصد الوجود في شيء أو ،القصد

 ،أيضاًهل يعتبر مع ذلك قصد الغصب و( :حيث قال، وجه النظر في كلام المحقق الرشتي منه يعلمو

نحو  وغيبته و بموته،فيما لو جهل حال الغاصبيظهر الثمرة و،  فيه تردد،يكفي عدم قصد الخلافأو 

 فالظاهر عدم الغصب، فلو علم عدم قصد غصب غير المتصرف فيه ،الأوللا يبعد رجحان  و،ذلك

كما ،  بغصب الكلهلكن يمكن ظهور فعل الداخل الغاصب للدار في بعض بيوته في قصد، ضمانلعدم او

 الثمرة في حال ىحينئذ فتبق و، في غير المقامفعالهر الألو لم يعتمد بظوا و متابعة هذا الظهورىيمكن دعو

  . انتهى )هأفعاليعتد بظواهر  يكون اهول الحال ممن لا إلاّ أن ،يخفى كما لا الشك

جراء إقال بي حتى التردد على تترتب لا و،عدماً والقصد وجوداً على  العرفية لا تترتبمورن الأإف

  . منها ـ هإطلاقب ـ نشائية التي ليس الغصب الإمورصدية هي الأق المورنما الأإ و،صلالأ

، تقييده بقصد الاستيلاء للاحتراز عن الداخل لا بقصدهن إ الظاهر(: ذكره الجواهر بقوله أما ما

  . ىانته )ه ليس بغاصب عرفاً قطعاً فإن،مثلاً ليتخذ مثله إليهبل لينظر 

  . غاصب أنه زعم صاحب الدار وإن ،غاصببالداخل بقصد النظر ليس  إذ ،فهو كما ذكره

  ،  ذلكىغاصب كف أنه شروده مما يعد عرفاً وسبب ذلك خوفه إذا نعم



٣٠

ذلك بالاستيلاء لصدق الغصب  و،نما مدار الصدقإ و،عدم القصد ومر دائراً مدار القصدفليس الأ

  . نحوه وبل يكفي في الضمان صدق التفويت، عرفاً كما تقدم

دمت الدار في  فإ،لم يكن غصباً عرفاً و،قصد اتخاذ مثلها في دارهلو دخل الدار ب أنه بذلك ظهرو

  . لم يكن ضامناً تلك الحال

فعن ، لكن لو ادمت في تلك الحال(: وجه النظر فيما نقله الجواهر عن التذكرة قال منه يظهرو

بين يدي  من كما لو أخذ منقولاً، قد حصل التلف في يده أنه  ينشأ من،إشكالالتذكرة في الضمان 

 على حقيقية كاليد العقار حكمية لا على من الفرق بينهما بأن اليد و، يضمنه فإن فتلفإليهلكه لينظر ما

  . انتهى )هو قصد الاستيلاء و،العقار من أمر آخر على في ثبوت اليد فلا بد، المنقول

 الاستيلاء مجرد القصد بأن يستولي بدون إذ ،مع فعليته كما هو واضح مراده قصد الاستيلاءو

 ،ذا لم يتحقق الاستيلاء لم يضر قصدهإ و،قصده  تحقق الاستيلاء لم يعتبرفإذا، الفعلي لا يحقق الغصب

 لا إذ ،غاصببفليس  وي بقصد الاستيلاءقال على المعيار الصدق فلو دخل الضعيف أن حيث قد عرفتو

  . تمكن من تحقيقهيأثر لقصد شيء لا 

لا  و،فالمتجه كونه غاصباً للجميع، لياً بحيث اضمحلت يدهالضعيف مستو على لو دخل القويو

  . ذلك إلى لماعتقدم الإ و،كما ذكره الجواهر، عدمه وزعاجفرق في هذين الموضعين بين الإ

 ،صباًغصدق الاستيلاء كان  و،أشبه ما أو دكانه أو بستانه أو اً عن دارهإنسان إنسانخرج ألو و

  يه أمورل الجائر مرسأ إذا كما، لم يدخل أو سواء دخل
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لم يصدق الاستيلاء  وإن ،ما أشبهأو  تكون من ممتلكات الجائر أن خرجوا من في دورهم بقصدأف

، ما أشبهأو أو حية  سبعاً أو ألقي في داره أسداً أو أخرجه عن داره بأن خوفه إذا كما، لم يكن غصب

  .  يستفاد من العرفكما، يكون غصب يكون الاستيلاء لا ه حيث لا فإن،مما انزعج فخرج

خر والآ أحدهما قوياً أو ،كلاهما ضعيفاً أو ،المترعج كلاهما قوياً ويكون المستولي أن فرق بينولا 

 أن ي عليها بزعم القواستولى وفأخرج قوياً من داره ي نفسه بمظهر القوأظهر وجاء ضعيف مثلاً، ضعيفاً

 أو ، القوة بأنه مربوط بدولة كذاأظهرنما إو قوياًلم يكن في الواقع  وإن ،ه غاصب فإنمنه ىأقو المستولي

 عن الذي انزعج يجهل القو و،قد تحقق والمناط في تحقق الاستيلاء المحقق للغصب إذ ،مثلاً بعشيرة كذا

  . والمزعج ضعيف قويحيث إنه ، يكون غصب لا أن يوجب داره لا

القوي  أو ،لم يدخل وقوي لمثلهولو أزعج ال(: وجه النظر فيما في الجواهر من قوله بذلك يظهرو

 قبض العقار يكفي فيه التمكن من التصرف أن  ينشأ من،إشكالففي تحقق الغصب ، الضعيف كذلك

يكون  أن فيجب، بذلك يدخل تحت يد المشتري في ضمانه و،كما سبق في البيع تسليم المفتاح والتخليةو

الاستيلاء ن أ ونما يتحقق بالدخولإلغصب العرف قاض بأن ا أن كما، هذا القدر كافياً في صدق الغصب

، المسألة موضع تردد و، التحرير جزم باشتراط الدخولوفي، نحو ذلك قال في التذكرة هنا و،به يحصل

  . آخر كلامه إلى ،)زعاج الضعيف القويإلا يتصور و

   القوي بذلكوعلم ، دخل الضعيف دار القوي الخالية أنه إذا ومنه يعلم
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،  هذا الضعيف غاصب فإن،لكنه لم يطارده لمصلحة له في عدم المطاردة، عيفض أنه كان يعلمو

  . عدم صدقه ونما المعيار صدق الغصبإ و،القوة وفليس المعيار الضعف

العرف  إلى صدق أخذ اليد و في صدق الغصبمريكال الأإ الأولىلعل و( :لذا قال في الجواهرو

 على كشف العرف في صورة دخول الضعيف ضرورة عدم حصول ،الذي هو المرجع في نحو ذلك

الاستيلاء  أنه  على عدم تحقق الغصب به بناءً فإن،ثبت يده عليه وما تصرف فيهى واستيلائه عل القوي

أوضح من ذلك استيلاء  و،ثبات اليد من الضعيفإ وتنافي صدق الاستيلاء قوة المالك لا إذ ،ممنوع

   .ىانته )يف دار المالك القوي الخالية عنهالضع

ففي ، لو كان الساكن ضعيفاً والمالك قوياً(:  قال،وجه النظر في قول المحقق الرشتي ومنه ظهر

 ووجهه عدم تحقق الاستقلال والاستيلاء المعتبرين في ،مع حضور المالك القواعد عدم الضمان والشرائع

كما ،  بتمريضهقيل مشعراً إلى معة نسب عدم الضمانللكن في ال، الضعف والحضور الغصب مع معنى

ى بناءً عل، ولعله لقاعدة اليد، غيبته ومن غير تفريق بين حضور المالك، فهمه في الروضة بقول مطلق

بل في . مما لااستقلال هنا ولا استيلاء، أشباههما والساهي والناسيوم وسخذ بالجرياا في مثل يد الآ

يرفع الغصب  الدفع لاى وقدرة المالك عل، العين التي انتفع بسكناهاى ووجه ظهور استيلائه عل: الروضة

   .ىانته )١()لايستلزم تحققهن اتحقق العدو و،وفيه منع تحقق الاستيلاء، مع العدوان

ى  بعد تصريحه في الروضة بظهور استيلائه عل،تعليله بأن ذلك من جهة اليد غير وجيه: ذ أولاًإ

  . كما ذكره في كلامه، العين

                                                

.٨ص: كتاب الغصب، للرشتي) ١(
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 يكون استيلاء كما ذكرنا في قد إذ ،غير ظاهر الوجه )منع تحقق الاستيلاءوفيه (: قولهن إ :ثانياًو

ى يسم غصباً ولاى يسم فهل هذا لا، يدفعه القوي لمصلحة لا و،ملك القوي على الضعيف يستوليأن 

  . فيتبعه حكمه الغصب وشك في صدق الاستيلاء ه لا فإن،استيلاءً

وأما قاعدة اليد ففيها مؤاخذة لمنع تحقق (:  قالحيث، خروجه النظر في كلامه الآ من ذلك يظهرو

 دار غيره عدواناً يضمن من دخل ولذا لا، مع عدم تحقق الاستيلاء اليد في مثل الدار من غير المنقولات

، العقار ونحوها أو رضالأ أو مجرد الدخول في الدار لأن ،غراض غير السكنىلغرض آخر من الأ أو عبوراً

   .ىانته )يداً ود في العرف تصرفاًيع  لاأيضاًتفاع  والانبل ومجرد السكنى

  . هو استيلاء: ذ فيه أولاًإ

من ى يسم فهل لا،  في صدق تحقق اليد عرفاًإشكال لكنه لا،  فرضاًلم يكن استيلاءً وإن :ثانياًو

  . يد له عليها لا أنه دخل دار غيره وسكنها

سواء ، سكنها مع ذلك الغير وغيره عنوةان دار اثندخل  إذا كما، حال الاشتراك مما تقدم ظهرو

لكن لم ، كان مالك الدار قوياً ذاإفي مثل ما  حتى خر ضعيفاًوالآ قوياً أحدهما أو ،قويين أو كانا ضعيفين

 في هذه الصور  فإن،يتمكن عليه  منه فلاىأقو أنه  أو،قوي مثله أنه زعم لأنه  أويطرد الداخل لمصلحة

الداخل بمقدار ما يراه العرف  على فيكون، في توزيع الدار بينهمايشترك الغاصب مع صاحب الدار 

  . وقد يكون بقدر الربع، وقد يكون بقدر النصف، الثلث فقد يكون بقدر، غاصباً

  هل غاصب  أنه شك في إذا كما، نقصاا وولو شك في زيادة النسبة
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قل اً بأصل الأرضاصل معلأليس هذا ا و،قلصل الأالأ أن  القاعدةىفمقتض ،ثلثها أو لنصف الدار

فلا أصل بالنسبة  أما صاحب الدار، هذا هو الضامن الذي يجب عليه الدفع لأن ،في جانب صاحب الدار

  .مما يؤثر شرعاً في شيء، إليه

 زيد غصب دار عمرو مثلاً، المستولي على الاستيلاء أو الساكن على فرق بين الدخول لاو

حيث أصبحا ،  في غصبه الدارالأول خالد واشترك مع الغاصب فجاء، باستيلائه عليها بدون دخولها

ى عل يستولي أو ،الدار مرة واحدة على يستولي أن من غير فرق بين، ه يكون الضمان بينهما فإن،غاصبين

  . لتحقق الغصب بكلا الدخول والاستيلاء بدون الدخول كما تقدم، الدار تدريجاً

  .  بدون استيلاءخر داخلاًوالآ،  بدون دخولكان أحدهما مستولياً إذا كذا الحال وبل

كونه  و،الضعيف مستولياً من اضمحلال يد المالكى أما ما ذكروه في صورة دخول القوي عل

يمكن  ذإ ،كما قاله الجواهر،  لا صورة عدم اضمحلال يد المالك،ادهم ما هو الغالبفمر، غاصباً للجميع

 إلاّ أن اللهم(: لذا قال أخيراً و،ده خارج عن الفرضعدم رفع ي و،منعه مع فرض بقاء تصرف المالك

وربما يشهد لذلك ما ، استيلائه ويكان الجميع في يد القو و،وجه لم يبق له يد أصلاًى يفرض دخوله عل

   .ىانته )هذا الوجهى خ من فرضه علعن بعض النس

  : ض أربعةوهذا فالفرعلى و

  . اًإطلاقاضمحلال يد المالك : الأول

  . اًإطلاقدم اضمحلال يده ع: الثاني

  . اضمحلال يده بقدر النصف: الثالث
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  .قلبالقدر الأ أو ،كثرنما بالقدر الأإو، بقدر النصف اضمحلال يده لا: الرابع

  . ولكل حكمه كما هو واضح

  فإن،لو سكن الدار مع مالكها(: حيث قال ،ومما تقدم يظهر وجه النظر في قول المحقق الرشتي

عدم الضمان  أو ،النصف أو ،ي ضمانه الكلفالغاصب الساكن فى يعني غير قوي عل، اًكان المالك ضعيف

وجه  على الساكن اامع للمالك غير متصرفن أ ووالمختار في المسألة أوسطها،  وجوه وأقوال،مطلقاً

   .ىانته )من ذلك يظهر وجه القولين و،فيكون ضامناً له خاصة، في النصف إلاّ الاستيلاء والاستقلال

فيكون حكم الغاصب حكم ، يخرجه لمصلحة نما لاإو، والغاصب ضعيفاً ذ قد يكون المالك قوياًإ

  .بعضهاى عل أو ،الدارى مستول علنه إ يقال لاحيث إنه الخادم في الدار 

دخل الجائر مكاناً  إذا كما تقدم في مثال ما، شأن له  بحيث يكون المالك لا،وقد يكون العكس

  .  بأن اضمحلت يده،شأن له لا  عبيده وخدمهفصار المالك كأحد

ى وقد يكون عل، شاعةنحو الإى وفي هذا الحال قد يكون عل، مر بين المالك والغاصبوقد يكون الأ

كل واحد اختص بنصف  أو ،نصفها في يد المالك مشاعاً وفيكون نصف الدار في يد الغاصب، نحو المعين

، نحو الكلي في المعين أو على شاعةنحو الإى سواء عل، قلالأخر بوالآ كثراختص أحدهما بالأ أو ،الدار

  .  تختلف في هذه الصورحكاموالأ

 بيد المالك في أيضاًكانت  ووسيأتي لهذا مزيد توضيح في مسألة الدابة المغصوبة التي غصبها الغاصب

  فاحتمال المحقق الرشتي القرعة غير ظاهر ، الجملة
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  :  قال،الوجه

 ،خرالطرف الآى خر عل ويد الآ،أحد طرفي كتاب وثوب ونحوهما على حدهماكان يد أ إذا كما(

 على الدلالة على ولا، ملكية الطرف الخاص الذي تعلق به على وجه للقول بدلالة كل واحد ه لافإن

 على يدل حتى كما في الفرض السابق،  لعدم تعلقه بكل جزء جزء من تمام العين،شاعملكية النصف الم

مثل هذا  لأن ،النصف المشاع جميعاً كتتريل البينتينى فالظاهر تتريلهمها عل. المشاعملكية النصف 

ذلك ى ما يدلان علأ إلاّ ،ملكية الكل فعلاًى لم يكشف عن الاختصاص المطلق الدال علن إ التصرف

، رد في تمام ذلك المورضاسباب الشأنية في مورد واحد شخصي التزاحم والتعقضية اجتماع الأ و،شأناً

   .ىانته )غيرهما جمعاً أو التنصيف أو القرعة إلى خرفيرجع في أعمال أحدهما دون الآ

ولذا قال في ، يسكن غيره أن  أو،يسكن الغاصب بنفسه أن فرق في المسألة السابقة بين ولا

  ).كذا لو أسكن غيرهو( :الشرائع

 ق بين جهل الساكن بالحالر من غير ف، منه والرخصةذنبعنوان الإ(: وعلق عليه الجواهر بقوله

لم يكن  وإن ،الأول منهما ضامن في كلاً أن كما، كان في الثاني يكون كل منهما غاصباً وإن ،علمهو

، مال الغير بغير حق في الواقع على استيلائه وثبات اليدإضامن ب إلاّ أنه ،الجاهل غاصباً لعدم علمه بالحال

   .ىانته )لم يسم غاصباً اصطلاحاً وإن ،المنفعة وفهو كالغاصب في ضمان العين

يعاقب عقاب  ه غاصب لكنه لا فإن،)لم يسم غاصباً اصطلاحاًوإن ( :قوله إلاّ ،نه كلام تامإف

يختلف في التسمية ا العلم والجهل  غير ذلك لا والكفر والملك و لفظ الغصب كلفظ الزنا فإن،الغصب

  لم  وإن  والكافر كافر،يعاقب عليه لكنه زنا لا، زنى  أنهلم يعلم هو وإن فالزاني زان، والذكر والنسيان
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 كفرهى يعاقب عل لا أنه الفرق نعم، يمانمؤمن غاية الإ أنه بل بالجهل المركب زعم، كافر أنه يعلم

  .لفاظكذلك في الغصب وسائر الأو،  مقصراًجاهلاً أو لم يكن عالماًإذا 

 الخاصة من حكامله الأ الغصب الذي، صطلاحاًيريد الجواهر بعدم تسميته غاصباً ا إلاّ أن اللهم

  .اًإطلاقلكن ظاهر كلامه عدم التسمية غاصباً ، غير ذلك والتعزير والعقاب

  . آخرةً ونما ليس عليه عقاب الغصب دنياًإو، غاصباًى مكرهاً يسم أو كذلك الغاصب مضطراًو

صل جميع الدار كما اده بالأمر و،)صلفلو سكن الدار مع مالكها قهراً لم يضمن الأ(: قال المحقق

 )ه عدم الاستقلال من دون المالكؤ وفيه تردد منش،يضمن النصف: قال الشيخو( ،فسره به الجواهر

  . كلام الشرائعى انته

حكاه  وإن ،عدمهب عن الجزم  فضلاًهحد ممن تقدمولم نجده لأ(:  الجواهر علق عليه بقولهنلك

تقديره فهو واضح ى عل و،نا لم نتحققهأ إلاّ المبسوط إلى نسبتهبل عن التنقيح ، المصنف في النافع قولاً

  . )١()لاعتبار الاستيلاء فيه دون الاستقلال ي ورؤية صدق الغصب بذلك عرفاً المقتض،الفساد

الشخصين المشتركين في غصب شيء ى ذلك عدم الضمان على ومقتض، عدل شاهدأوالعرف 

  .علوم الفسادوهو م، وجه الاستقلال لكل منهما على واحد

  . الشرائع بذلك المحقق الرشتيى  علشكالتبعه في الإو

فيضمن الغاصب كل منفعة للعين التي صارت في يده ، المنفعة إلى أما بالنسبة(: الجواهر قالن إ ثم

نعم ما استوفاها المالك منها تسقط عن ضمانه باعتبار استيفاء المالك ، لا  سواء استوفاها أو،واستيلائه

   .ىنتها )لها

  : فيه مناقشتانو

                                                

.٢٣ ص٣٧ج: جواهر الكلام) ١(
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 ،يوجب مطلقاً ضمانه المنفعة التي صارت تحت استيلاء الغاصب بدون انتفاعه ا لان إ :الأولى

 ه لا فإن،عليها ثم جاء غاصب واستولى، نما تركها وشأاإو اً لم يسكن دارهإنسان أن كما تقدم في مثال

بطلت بسبب الاستيلاء ارد من ألها منفعة قد  يعدلا مثل هذه الدار  إذ ،عطاء المنفعةإيظهر لزوم 

  . الغاصب

لا  وتبطل حقوق المسلمين لا واليدفدليل ، أسكنها كان موجباً للضمان أو سكنها إذا ،نعم

 خصوصاً في المثال الذي ،مثل المقام  وما أشبه ذلك يشك في شمولها)١(فوا و مسلمئ حق امرىيتو

خارج من  يتمكن داخل من الدخول ولا حيث لا، حاجزاً أمام باب الدارجعل  أنه تقدم سابقاً من

يسبب هذا العمل من الغاصب  شأن للمالك فيها لا كانت متروكة لا إذا  الدار فإن،الخروج فرضاً

 ما لا، كان استيلاء إذا فيما إشكال أو تأمل على ،لم يضع يداً عليها ولم يستوفها لأنه ،الضمان للمنفعة

  .  جعل حاجزكانإذا 

نعم ما استوفاها المالك منها تسقط عن ضمانه باعتبار استيفاء المالك (: فهي في قوله: أما الثانيةو

أو نسيان من  غفلة أو هلبج ،لم يكن استيفاء المالك استيفاءً باعتبار اانية إذا يقيد بما أن ه يجب فإن،)لها

  . عةلهذه المنف حتى كان الغاصب ضامناً وإلاّ ،المالك

  لاإليهى والمهد، دجاجة نفسه أو نفسه  شاةإنسان إلى ىأهد إذا ن ذلك مثل ما ذكروا فيماإف

  . الغاصب ضامن فإن،هما بعنوان الهديةأكلفذبحهما و، الشاة له والدجاجةأن يعلم 

الدار  غصب إذا أيضاًففي المقام ، يكون الغاصب ضامناً هما لاأكلالمالك حيث ن إ :يقال ولا

  ثم الغاصب ، ا دارهأيعلم ب  والمالك لاالغاصب

                                                

. ١ ح من كتاب الغصب١ الباب ١٤٥ ص٣ ج:المستدرك) ١(



٣٩

  . ولعين الدار لمنفعة الدارالغاصب ضامن   فإن،بعنوان الهدية وما أشبهالدار سكن المالك أ

 من سكناها لا ويتمكن لا من بيع الدار المالك لان إ  أي،قد يكون للغاصب الاستيلاء مطلقاًنه إ ثم

  . تحقق الغصب بجميع خصوصياته فيهشك في  هذا لا و،ما أشبه وجاراإولامن 

سكن في  إذا كما، كل الجهاتى عل لا، بعض جهات الدارى عل يكون الغاصب استولى وقد

 أنه علمأبيع الدار بأن كان قاهراً فى عل الغاصب استولى أن  أو،نحوه ولكن المالك يتمكن من البيع، الدار

فهل ،  الدار والانتفاع المالك فهو وشأنه في سكنىأما ا، يستأجرها أن  أويشتري الدار أن حديجوز لأ لا

  .لا أو ،في القسم الثاني يكون غاصباً مطلقاً

بحيث يمنع المالك من ، مثلاً لابد من التقييد بكونه متصرفاً في النصف عن الرياض تبعاً للكفاية

يكفي نه إ فيه و:واهر بقولهوأشكل عليه الج، مجرد السكنى لا، أمثالهما وأنواع التصرفات فيه كالبيع والهبة

ى عل(لم يمنعه عن التصرفات المزبورة لصدق  وإن ،شاعةالإ على ثبات يده بالسكنىإفي ضمانه النصف 

  . )اليد

 منع عن السكنى إذا أما، شبهأما  أو يجارالإ أو منع البيع إذا غاصباًى لا يسم أنه الظاهر: أقول

 فالظاهر، مثلةكما تقدم في بعض الأ، منعاً بجعل الحاجز  لا،لاءنحوه منعاً بالاستي وتمكن المالك من البيعو

  .كما ذكره الجواهر، غاصب أنه يصدق عليهأنه 

  مرين في كل الدار فرق في ذلك بين كون الأ ولا



٤٠

  . في جزء الدار كما مثلوه أو ،كما مثلناه

ن كل واحد يتصرف في  بأن كا،شاعةنحو الإى كان المالك والغاصب كلاهما في الدار علنه إذا إ ثم

  .وليس غاصباً للكل، غاصب للنصف عرفاً لأنه ،نما يضمن نصف الدارإن الغاصب  أفالظاهر، كل الدار

فرق بعد فرض تصرفه في  لا: وقال بعض من تأخر عنه تبعاً له،  ذلك عن مجمع البرهانيولذا حك

فيحال الضمان عليهما ، ان اثنمثلاً المتصرف في جميع الدار لأن ،أكثر أو أقل أو ،قدر النصف

كان أحدهما جرحه  وإن ،جنيا عليه ومات من جنايتهما كانت الدية عليهما نصفين فلو، كالجنايات

  . خر جرحاً واحداًوالآ، ألف جرح

يرد عليه  ولذا لا،  القاعدة كما ذكرناهىكان أصل موضوعه مقتض وإن ،في مثاله نظر: أقول

ى يقاس المقام الذي بناء الضمان فيه عل لانه إ( : قال،ه في مثالهلإشكاورد عليه  وإن ، الجواهرإشكال

بخلاف المقام ، خرتعددت جناية أحدهما دون الآ وإن ،ما معاً قتلاهأالجناية التي يصدق  على قاعدة اليد

 فيضمن الجميع من كانت يده يد، كل منهما على الجميع واليدى الذي فرض فيه صدق الاستيلاء عل

   .ىانته )يختص ضمانه به النصف حتىى ليس يد كل منهما عل إذ ،خرالآضمان دون 

  . النصف في الفرضى كل واحد منهما مستول عل إذ ،لخإ )ليس ذإ(: نت خبير بما في تعليله بقولهأو

كان ، ما أشبه أو الربعى خر مستول علوالآ، ثلاثة أرباع على أحدهما مستول أن فرض إذا نعم

بالعكس بأن كان الغاصب  أو ،وكان الغاصب ثلاثة، كان المالك واحداً مثلاً، التقسيم حسب ذلك

    فيما،كان المالك ثلاثة و،واحداً



٤١

ويتبع الانتفاع الضمان كما هو ،  من كان أكثر يكون انتفاعه أكثر فإن،انتفع الكل بنسبة واحدة

  . واضح

والغاصب ، سبوع يوماًالمالك يسكن الدار كل أن إمثلاً ، ةصار الغصب كالمهايا وكذلك لو

فيما ، ذكرناه العباس أراد ما أبا ولعل،  النسبة تكون حسب ذلك فإن،بالعكس أو ،يسكنها ستة أيام

  . قدر ما ينتفع به من السكنى إلاّ جرةيضمن من الأ الغاصب لا أن حكي من كتابيه من

ا استوفاها المالك من غير  عدا متهبأن المتجه ضمانه لكل منفع( ، الجواهرإشكالوعليه فلا يرد عليه 

بل القائل بالتنصيف ، المنفعةى العين وعلى يده يد ضمان عل لأن ،لم يستوفها وما فرق بين ما استوفاها

   .ىانته )لم يستوفها وإن يضمنه منفعة النصف

، كانت عائلة المالك عشرة مثلاً، قلة وكان لكل من المالك والغاصب عائلة تختلف كثرةن إنه إ ثم

 فإذا، العرف إلى نه مرجوع أالظاهر ،فرادحسب الأ أو ، تنصيفأيضاًفهل هنالك ، ة الغاصب تسعةوعائل

فاللازم القول ، جرة وما أشبهكل منهما النصف في مورد الأى عائلتان ساكنتان عل ماأ العرف ىرأ

 الغصب بحسب أيضاًنقول هنا  أن فاللازم، فرادالمنفعة بحسب عدد الأ أن  العرفىرأ وإن ،بالنصف هنا

  .ويتبعه الضمان، فرادعدد الأ

وجاء الغاصب مع ، كان المالك ونفران من عائلته ركبا سيارم للسفر مثلاً، ولعل الموارد مختلفة

نه أقل  أولو انعكس رأوا، فضمانه أكثر الغاصب أكثر انتفاعاً أن العرف يرونحيث إن ، أربعة من عائلته

  .فضمانه أقل، انتفاعاً

  . بزيادة كثيرة في عائلة أحدهما لاّإالعرف  فلا يختلف الحال عند، شبهأالدار وما  ثل سكنىأما في م

  . صل العدمكان الأ، كثرولو شك في الضمان الأ



٤٢

نحوها من عبائر الجماعة يقتضي عدم الفرق في ضمانه  وظاهر العبارةن إ( :قال في محكي الرياض

الضمان  إلى والرجوع في الثانية، الأولىيصها بالصورة  فيحتمل تخص،تعدده والنصف بين وحدة المالك

فمع فرض صيرورا ، ضمان العين يتبع اليد والاستيلاء أن قد عرفت(:  ورده الجواهر بقوله،)نسبةلبا

لو فرض تصور   نعم،المالك يتجه الضمان ينافي كوا مع ذلك تحت يد وجه لاى جمع تحت يده علأ

الثلث كذلك من دون تصرف في الجميع اتجه حينئذ ضمان  أو اعاًكون الداخل تحت يده النصف مش

   .ىانته )ذلك عليه خاصة

مدخلية   ووحدة المالك وتعدده لا،الميزان الاستيلاء أن حيث قد عرفت، ذكره الجواهر أقرب وما

  . مدخل له في الحكم تعدده بأن يكون مع جملة من عائلته لا ووحدة الغاصب أن كما، له في ذلك

لكن انتفاعه  كان النصف بيده مثلاً، لكل حكمه أن فالظاهر،  اختلف قدر المنفعة والغصبولو

لكن أركبها ، سيارة غصب نصفها مثلاً، لكن انتفاعه بقدر النصف كان الثلثان بيده أو ،بقدر الثلثين

ره وهذا هو الذي اختا، بينما الغصب للنصف  الضمان بالثلثين فإن،يركب في النصف بقدر ضعف ما

 استوفاه من غير فرق بين ما، كان في يده وأما المنفعة فيضمن منها منفعة ما(: صاحب الجواهر حيث قال

انتفاع  إلى ولكن نسبة انتفاعه ا في يده النصف نعم لو فرض كون ما، استوفاه المالك عدا ما، غيرهو

   .ىانته ) اتجه حينئذ ضمان النصف للعين والثلثين للانتفاع،ثلث والمالك ثلثان

ن  أوالسر، الجواهر يقول بعكس الحكم في عكس فرض الموضوعن أ و،حال العكس ومنه يعلم

  فلا تلازم بين ، لكل من الغصب والضمان دليله



٤٣

  . الضمان إلى دليل الغصب سار أو ،الغصب إلى يكون دليل الضمان سار حتى مرينالأ

ولو كان الساكن ضعيفاً عن (: لشرائع افقد ظهر مما تقدم وجه النظر في كلا قولي، وكيف كان

  . )ولو كان المالك غائباً ضمن، مقاومة المالك لم يضمن

نما صدق الغصب الذي قد إو، المعيار في الغصب ليس الضعف والقوةن إ :الأولى ذ يرد علإ

 لا أنه قد سبق إذ ، ولو لم يكن غاصباًدالضمان موجو أن  إلىضافةهذا بالإ، يتحقق مع ضعف الساكن

  . وعدم الضمان تلازم بين عدم الغصب

 أو اعتبار ببعد الضامن ه لا فإن،ائباً ضمن ليس مطلقاًغكان  المالك لون إ :الثانيى يرد عل أنه كما

 وباليد وبعدمه من جهة اعتبار ، الغصبأحكاموعدم صدقه من جهة  نما الاعتبار بصدق الغصبإو، قربه

لم  وإن ، ضمن)١(اليد ما أخذتى عل: )الله عليه وآلهصلى ا( دخل في قوله ذاإحيث إنه ، الضمان

 ،كان غيبة المالك سبباً لقوة الساكنذا  إن مراد الشرائع بالحكم الثاني ما ألكن لا يبعد، يصدق الغصب

  . )كان القوي نائياً ويضمن لو(: ولذا قال في القواعد

رشاد وجامع المقاصد والمسالك كما في الشرائع والتذكرة والتحرير والإ: وفي مفتاح الكرامة قال

  .والروضة

وأثر قوة ،  وعلله في التذكرة بأن الاستيلاء حاصل في الحال،شبهة في الضمان لانه إ :خيروفي الأ

 وإن ،ه يكون غاصباً فإن فكان كما لو سلب قلنسوة ملك،زالته والانتزاع من يدهإهي سهولة  نماإ المالك

  . المالك انتزاعه وتأديبه على سهل

                                                

. ٤ ح من كتاب الغصب١ الباب ١٤٥ ص٣ ج:المستدرك) ١(



٤٤

وأما ضمانه من (: الأول قال في الفرع ،شكل الجواهر في كلا فرعي الشرائعأولذا الذي ذكرناه 

  . )المتجه فيه الضمانن أ و،فقد عرفت الحال فيه، حيث اليد

الفرق في  ضرورة عدم ي،مثله آت في الحاضر القو أن عليكيخفى  ولا(: وقال في الفرع الثاني

وكذا سكناه في دار المالك القوي الخالية التي صرح في ، المالك وغيبتهسكناه مع عيال المالك بين حضور 

  .)١()أزيد من هذا اليدى عل: خذ المستفاد من قولهيراد بالأ ولا، التحرير بضماا

 حتى يطلق الغصب لأنه ،يشترط قصد الغصب في تحققه لانه إ حيث قلناـ  وقد ظهر مما تقدم

 أنه ه يطلق عرفاً فإن،فأخذها من عمرو المالك، الدار له أن زعمإذا  كما، ذا كان بدون قصده إماعلى 

نقل مثله غير واحد عن  وإن ، محل نظر) قصد فهو غاصبفإن( :قول القواعد أن  ـعمرو غصب دار

  .  من العلماءجماعة

قصد  وإن ، قصد الغصب فهو غاصب فإن،اباً بين يدي المالكترفع ك لو أنه عن الدروس، نعم

  .  ففي كونه غاصباً الوجهانيهإلالنظر 

الغصب  أن  الشك في المذكورين في كلامه سابقاً الوجهينأن منشأوأشكل عليه الجواهر ب

  . وهما معاً في الفرض حاصلان، الاستيلاء أو ،الاستقلال

خذ  والآ،ياه غصباًإالعرف  قصده لم يسميحيث لم  أنه لعل وجه احتمال عدم كونه غصباً :أقول

  . غاصباً

  

                                                

.٢٧ ص٣٧ج: لامجواهر الك) ١(



٤٥

 ولا يضمن لو كان صاحبها راكباً ،ولو مد بمقود دابة فقادها ضمن(: قال في الشرائع ):٢مسألة (

  . )لها

فزاد لفظ  ،)يكون المالك راكباً قادراً إلاّ أن ،ولو مد بمقود دابة فقادها ضمن(: قال في القواعدو

  .قادراً

 :رشاد قوله في الإهو معنى: قال و،المسالك والكفاية ونقله مفتاح الكرامة عن جامع المقاصدو

  . لجاءمع الإ إلاّ يكون المالك راكباً إلاّ أن ،ضمن

  .مع ضعفه عن المقاومة إلاّ فلا استقلال، لو مد بمقود دابة وصاحبها راكبها: وفي الدورس

  .  الوصف بكونه مستيقضاً:وزيد في اللمعة والروضة

كان  وإن ،غصباً للنصفكان مستولياً  كان كلاهما  فإن، القاعدة هو الاستيلاءىمقتض: أقول

 عن الشيخ قوله يوالمحك، كان الراكب مستولياً لم يكن غصباً وإن ،الغاصب مستولياً كان غصباً للكل

ولذا أورد عليه في التذكرة بأن ، سكن مع المالك في داره مع قوله بضمان النصف لو، بعدم الضمان هنا

قوله بالضمان بقود ،  قوله بضمان النصف في ساكن الدارىتضفمق، الفرق بين الدار والدابة غير واضح

  .المقود مع ركوب المالك

ما اعترضه في التذكرة  أن  التحقيق:التذكرة على قال المحقق الرشتي راداً وإن ،ه عليه تامإشكالو

مان بل لابد من القول بالض،  ليس في محلهأيضاًمذهبه ضمان النصف هنا ى اللازم عل أن الشيخ منى عل

 أن والسر في ذلك، كما في الشرائع، عدم الضمان رأساً أو ،كما في ظاهر القواعد واللمعة، في الكل

  النصف ى يادي المشاركة لا يمكن تتريلها علبعض الأ



٤٦

 كالر الدابةى اليدين اتمعتين عل لأن ،منه المقام ومثل الثوب والكتاب والبساط كما في المشاع

التبعية بأن يكون أحدهما  وصالةالأى عل أو ،رضاالتزاحم والتعى  العرف علكوب والقود مترلتان في

  . مستأجراً أو خر أجيراًوالآ، أصيلاً

 يخرج عن الحال لا أن فيه بعد استيلاء كل منهما إذ ،فلا وجه له، النصف على وأما القول بأن يده

 ،أحدهما أكثر استيلاءً أن  أو،استيلاء لا أو ،المالك هو المستولي أن  أو،يقال بأن الغاصب هو المستوليأن 

فلم يظهر وجه ، خيرشيء واحد هو الأى  توارد العلتين علىمقتض و،النصفى ما مستوليان علأأو 

 ،مثلة التي ذكرها في الملتقطاتكذلك الحال في الأ و،بغصب الكل أو ،للقول بعدم الغصب مطلقاً

 أو كذلك الكتاب والبساط و،فرين المالك والغاصب كان ثوب بيد نفإذا، كالثوب والكتاب والبساط

 على زيادة أحدهما أو ،عدم غصب الجميع أو ،لم يكن وجه للقول بغصب الجميع، ما أشبه القلم أو

  . كل منهما النصفى عل أن  القاعدةىنما مقتضإو، خر في الغاصبيةالآ

القول بالتنصيف عند ى تم علي لانه إ وفيه: عدم القول بالتنصيف بقولهى ولذا أشكل الجواهر عل

بل عن ثاني الشهيدين التصريح في باب ، المحققين والشهيدين ثاني والخلاف والسرائر كما عن، التداعي

ثبات يده إ هنا باعتبار أيضاً فيضمن النصف ،القائد والراكب بالتنصيفى الديات بأن جنايتها بيدها عل

  . ركبها معه كما لو، مع يد المالك

  بضمانه الكل في الفرض باعتبار صدق  بل قد يقال( :عد ذلكب أما قوله



٤٧

 لم يكن راكباً لها إذا كما، لم يدفع إذا الدفعى خذ الذي لا ينافيه قدرة المالك علالاستيلاء والأ

بل ولا استقلاله ولا ، ينافي ذلك يده الغاصب ولا، ثبات يدهإأقصاه ، الدفعى كان حاضراً قادراً علو

   .ىانته )هؤواحتواه وأخذه ؤاستيلا

خر  بحيث لولا استيلاء أحدهما كان استيلاء الآ،الكلام في استيلائهما معاً إذ ،غير ظاهر الوجه

  . هذا الذي قاله غير ذلك الفرض و،تاماً

 أو ،سائقين أو ،حد سواء على فرق في ضمان النصف بين كوما راكبين لا أنه بذلك ظهرو

 الجميع مشترك في كون  فإن،خر يجره من رأسهوالآ  يجره من ذنبهحدهماأ أو ،بالاختلاف أو ،قائدين

  .النصفى الاستيلاء لكليهما الموجب لكون كل واحد مستولياً عل

 أو ،مثلاًبستانه  أو إلى داره إلى خذت تركضأ خاف الدابة حتىأالاستيلاء ما لو  من أن والظاهر

 المخوف نسان وكان عرفاً هذا الإ،ار للمالكاختي  مما لا،ذلك المكان إلى أراها علوفة فأخذت تركض

ه قبل وقوع الحديد في  فإن،وضع مغناطيساً فجذب حديد غيره إذا حاله حال ما، والمري للعلوفة مستولياً

فرق في الجذب بين الجذب الاختياري  ولا،  الواضع المغناطيس يعد مستولياً باعتبار جذبهنسانيد هذا الإ

  . ضطراري كما في الحديدوالجذب الا، كما في الدابة

الحمار سبعاً مما سبب ى أر أو ، الشاة ذئباً مما سبب سقوط الشاة لايار أعصااىوكذا لو أر

  .  مما يعد غصباً كل ذلك يعد استيلاءً فإن،سقوط الحمار لايار أعصابه

   في ضمانه لها لو إشكال خلاف ولا فلا ،كل حالى وعل(: ثم قال الجواهر



٤٨

ى يبعد ضمانه لمنفعتها التي فاتت عل بل لا، الدفعى كان الراكب قوياً عل وإن ،ا بقوده لهااتفق تلفه

   .ىانته )كذا لو ساق الدابة وكان لها جماح فشردت بسوقه فوقعت في بئر ضمن و،المالك بقوده

مالك للكان  وإن ،الاستيلاء لو كان للغاصب وحده كان ضامناً للكل أن القاعدةى مقتض: أقول

سواء ، الغاصب نصف الضمانى كانا متشاركين كان عل وإن ،الغاصب ضمانى ده لم يكن علوح

  . المنفعة إلى بالنسبة أو العين إلى نسبةلبا

  .كان هذا الغاصب السائق يعد سبباً إذا وفق القاعدةى  فهو علخيرما فرعه الأأ

، لشيئين في الملاك المذكورفرق بين ا لا إذ ،وحال السيارة في زماننا حال الدابة في كل ما ذكر

  .وكذلك حال القطار والطائرة والسفينة والدراجة والدراجة الهوائية وغيرها من الوسائل

، له أنه فرق في الغصب والضمان بين زعمه فلا، يشترط القصد في تحقق الغصب لا أنه وقد تقدم

  . وبين علمه بأنه ليس له

  



٤٩

  . خلاف  ولاإشكال بلا، أيضاًه غصب الحيوان الحامل غصب لحمل ):٣مسألة (

: قال أنه عن التحرير و،)مة الحامل غصب لحملها لثبوت يده عليهماوغصب الأ(: قال في الشرائع

 غير ومة حاملاًقوم الأتلزم بقيمته بأن أفلو تلف الحمل ، مة الحامل كان غصباً للحمللو غصب الأ(

كذا  و،يوم التلف إلى كثر من قيمته وقت الولادةلزم بالأأالوضع   ولو تلف بعد،ويلزم بالتفاوت، حامل

   .ىانته )١()البحث في الدابة الحامل

 أو سواء علم بالحمل، والحامل يكون غاصباً لهما الحملى باستيلائه عل أنه  القاعدةىمقتض: أقول

ف أحدهما وحينئذ فلو تل، القصد إلى يحتاج ولا، أثر له في تحقق الغصب العلم لا أن قد سبق إذ ،لم يعلم

القيم من يوم ى  كان اللازم ضمانه للتالف بأعل،قبل الوضع أو  سواء بعد الوضع، معاًتلفا أو ،خردون الآ

 ذا سمن بعد الهزال كان ضامناًإو،  هزل بعد السمن كان ضامناً للسمنفإذا، داءيوم الأ إلى الغصب

  . ونؤوهكذا في سائر الش، أيضاًللسمن 

  . احتمله المسالك والجواهر وإن ،تمال قيمة وقت التلفوجه لاح لا أنه ولذا يظهر

كثر من قيمة الولد وقيمتها لزم بالأأففي المسالك ، تلف بعد الوضع أو تتلفوإن ( :قال في الجواهر

 أنه إذا فيكون المعنى، ولعل المراد قيمة الولد يوم التلف، فقيمته يوم التلف وإلاّ ،كثراعتبرنا الأن إ حاملاً

كثر من تفاوت قيمتها الأ إلى مضافاً، يوم التلف إلى كثر من قيمة الولد بعد الوضع غرم الأتلف الولد

ن إ  التفاوت كذلكةوقيم، القول باعتبار وقت التلف كان عليه قيمة الولد حينهى وعل،  وحائلاًحاملاً

   .ىانته )٢()كان

                                                

  . ط الحديثة٥٢٢ ـ ٥٢١ ص٤ج: تحرير الأحكام الشرعية) ١(

.٣٠ ص٣٧ج: كلامجواهر ال) ٢(



٥٠

  . لشمول دليل اليد وغيره له ،القيمى عليكون ضامناً لأ أن لما كان ضامناً لزم أنه ذ قد عرفتإ

م كان شريكاً سبب النمو للأ أو ،سبب النمو للحمل أو ،لو سبب الغاصب الحمل أنه الظاهر نعم

، وجه لذهاب سعيه بسبب غصبه ه لا فإن،)١(ىما سع إلاّ نسانأن ليس للإ: لقاعدة، نماهأبقدر ما 

  . مرينولا منافاة بين الأ

عليه (  أبا عبد االلهسألت:  قال،عن هارون بن حمزة، ب بيع الثمارويؤيده ما رواه الوسائل في با

 فيغيب الرجل فيدع النخل كهيئته لم يقطع فيقدم ،عن الرجل يشتري النخل يقطعه للجذوع )السلام

يكون صاحب النخل  إلاّ أن ،شاء  يصنع به ماله الحمل: )عليه السلام(فقال  ،الرجل وقد حمل النخل

  . )٢(ليهيقوم ع وكان يسقيه

الرجل يشتري النخل ليقطعه الجذوع  :)عليه السلام( عبد االلهبي قلت لأ: قال ى،خروفي روايته الأ

  . )٣( ساقاه وقام عليهرضيكون صاحب الأ إلاّ أن ،له هو: قال ،فيدعه فيحمل النخل

  . تعالىاالله  شاء نإ، وسيأتي لهذا الحكم مزيد توضيح

، )مة المبتاعة بالبيع الفاسدكذا يضمن حمل الأو( : حيث قال،رائعمن فرعي الش: أما الفرع الثاني

عد والدروس وجامع المقاصد خلافاً لما عن القوا، أيضاًر وغيرهما يفهو الذي قرره التذكره والتحر

 فهو، )ما يضمن بصحيحه(يضمن بقاعدة  لعدم كونه مبيعاً حتى، والمسالك وغيرهم من عدم الضمان

  . لمشتريمانة في يد اأحينئذ 

                                                

.٣٩الآية : سورة النجم) ١(

. ١ ح من أبواب بيع الثمار٩ الباب ١٧ ص١٣ ج:الوسائل) ٢(

. ٢ ح من أبواب بيع الثمار٩ الباب ١٨ ص١٣ ج:الوسائل) ٣(



٥١

 التي فرض  البيعيةذنالإ إلاّ  من المالكإذنمع فرض عدم نه إ :فيه(: وأشكل عليه الجواهر بقوله

وقاعدة ما يضمن بناء الضمان ، صل الضمانوالأ، ذنلعدم الإ  فيتجه الضمان حينئذ،عدمها يتبين الفساد

ما في الدروس من  إلى حاجة وحينئذ فلا،ث نفسهافهي ليست من أسبابه من حي وإلاّ ،ذلكى فيها عل

   .ىانته ) اشتراط دخول الحملإرادةى قول بالضمان علالحمل 

 إلى  منصرف)اليدى عل(و، )اليدى عل(دليل الضمان هو  لأن ، عدم الضمانة القاعدىمقتض: أقول

 تلف إذا هفإن ،المقامرة جل غلبه فيومثله ما لو قامر فأعطاه المال لأ، وليست هذه اليد منها، ةاليد العدواني

 لم يصبح مالها وإن جرالأ  فإن،عطاها أجراً للبغاءأ إذا كذاو، تفريط منه لم يكن ضامناً والمال بدون تعد

  . مثلةذلك من الأ غير إلى ،تلفه لا يوجب ضماا أن لاّإ

بأن :  قال في رد قول الروضة،ما ينبغيى قق الرشتي في المسألة ليس عللمحتفصيل ا أن وبذلك يظهر

 ، المعتبر فيهاذن في الإظهرما هو الأى مانات علالأ  معتبر فيإذنهذا ليس بن إ :فيه( : البائعإذنسليمه بت

ماله بدون استحقاق ى تسليط الغير على  تارة يكون من جهة توطين المالك نفسه علذنالتسليم بالإلأن 

 التسليم في هذه  فإن،ماناتالأأشبهها من  كما في الرهن والعارية والوديعة والوكالة وما، الغيرذلك 

ماله بدون استحقاق شرعي لذلك الغير ى  وتسليط الغير عل، من قبل المالكئالمقامات تسليم ناش

  . للتسليط المزبور

 تسليم المبيع ليس تسليطاً من  فإن، يكون من جهة استحقاق الغير كما في البيع الفاسدىخرأو

  ذلك الغير مال ى بل عل، مال نفسهى البائع للغير عل



٥٢

 منه اقتراحاً أو  بالحكم الشرعيما جهلاًإ، باعتبار الاستحقاق الذي اعتقده البائع في المشتري

  . مثلاًبحسب ما يقتضيه القصد العرفي كالقمار 

ى بل عل، مال نفسهى  من المالك توطيناً لتسليط الغير علليم في مثل هذا القسم ليس تسليماًوالتس

التسليم  وذنالإ أن ماناتخيار في باب الأكلمات الأ وخبارالذي ظهر من الأ و،همال الغير بحسب اعتقاد

 إذنالنظر الدقيق يقتضي بأنه ليس فيه  لأن ، دون الثانيالأولالرافعين لحكم الضمان ما كان من القسم 

ومن هنا ، اليد وجه للحكم بعدم الضمان مع ثبوت فلا، مال نفسه على تسليط من الشخص ووتسليم

جارة تسليم العين المستأجرة لما كان في الإ لأن ،العين إلى جارة الفاسدة بالنسبةه القول بالضمان في الإاتج

كان بسببه الذي  وإن ،غصباً عليه والفاسدة باعتبار اعتقاد الموجر استحقاق المستأجر للمنفعة كان قهرياً

  . آخر كلامه إلى ،)من قبل نفسه وهو العقد صادراً باختياره

 المقام كعدم )اليدى عل( لم يشمل فإذا، )١()اليدى عل(نما الدليل إو، هذا التفصيلى نه لا دليل علإف

  .ة عن الضمانء القاعدة أصل البراىكان مقتض، جارة ونحوهاشموله للقمار والبغاء والإ

 ،م بالكسرماله لا مال المسلِّ أنه  فسلّمه باعتبار،إليهم لّالمال للمس أن مزعم المسلّ إذا مثله ماو

  . انمصل عدم الض الأ فإن،إليهتلف عند المسلّم  أو فعطب

  أصل المبيع مضمون فإن،المشتري كأصل المبيعى وعليه فالحمل في البيع الفاسد ليس مضموناً عل

  . فيضمن بفاسده، يضمن بصحيحه ممالأنه 

                                                

. ٤ ح من كتاب الغصب١ الباب ١٤٥ ص٣ ج:المستدرك) ١(



٥٣

قق المذكور في فقول المح،  بفاسدهكن مضموناً بصحيحه لم يكن مضموناًفحيث لم ي أما الحمل

 لا من المالك لكون تسليمه تبعاً للمبيع الذي دفعه ذنضرورة عدم اقتران التسليم بالإ( :وجه الضمان

  .ظاهر الوجه غير )من الشارع لفساد العقد ولا، مال البائع أنه ىاً في تصرفه علإذنليس 

  ولذا صرح غير،ملالحامل دون الحى ومثله ضمان حمل المقبوض بالسوم مع فرض كون السوم عل

لكن عن التذكرة ، واختاره الجواهر، وضمان الحامل فقط،  صرفه في يدهمانةألكونه واحد بعدم الضمان 

  . أيضاًالتصريح بضمانه 

  . فروض دخوله في السوم مع الحاملالمى يمكن حمله عل: وقال في الجواهر

ى مدرسة عل أو رباط أو مسجد على ثبت يده ألو أنه فيما عن الدروس من ومما تقدم ظهر الوجه

ضافة إ بل،  عليهما)اليدى عل( لشمول ،فالظاهر ضمان العين والمنفعة، وجه التغلب ومنع المستحق

لم يكن  وإن وجه التغلبى المذكورات على وضع يده عل إذ إذا ،الدروس منع المستحق مستدركة

  . )اليدى عل(مستحق في البين كان ضامناً لدليل 

يشكل الضمان في المسجد  قد(: الدروس بقولهى  الجواهر علإشكالالنظر في ومنه يظهر وجه 

 هو غير المنفعة فلا مالية حينئذ إذ ،ملكوا الانتفاع به وإن ،تكن المنفعة فيه ملكاً والمشاعر مما لم ونحوه

   .ىانته )تحقق الغصب في مثله وإن ،يتجه الضمانحتى 

  أقام من قعد في  إذا اننسالإ أن حياء المواتإبل ذكرنا في كتاب 



٥٤

 لأن ،يستبعد ضمانه للمنفعة وجلس مكانه لا، أشبه ما رباط أو شارع أو موات أو أو مسجد

يقولون  م لاأكان ظاهر المشهور  وإن ،نحوه يفيد ذلك و)٢(ىيتو لا إلى  بالاضافة)١(من سبقدليل 

  .بالضمان

 لا،  ملكاً للمسلمين أجمع كالطرق ونحوهاكان مان إ( :غيره بقوله وففرق الجواهر بين المسجد

قلنا بكونه ن إ أيضاًشعراً كذلك بل المسجد الموقوف لا المخلوق م، بأس بالقول بالضمان عيناً ومنفعةً

 لقوة احتمال كونه كالتحرير في الخروج عن ،يخلو من نظر كان هو لا وإن ،ملكاً للمسلمين عيناً ومنفعةً

   .غير ظاهر الوجه، )المالية

 ثل أولمالمرهون عدواناً كان ضامناً له باى عل استولى إذا المالك أن نا قد ذكرنا في كتاب الرهنإثم 

كان حق المرن  وإن ،الذي ذكره المسالك والجواهر وغيرهما وهذا هو،  رهناًأيضاًفيكون البدل ، القيمة

  . بل نزل مترلته مالاًى يسم لا

يكون مال  أن فرق في ذلك بين بل لا، كون مال الغيري أن يشترط في الغصب فلا، وكيف كان

جارات ففي مثل الإ، ما فرق المشهور بينهماى  عل،حق الانتفاع أو  سواء حق المنفعة،حق الغير أو الغير

  . بينما في مثل الجلوس في المسجد حق الانتفاع، حق المنفعة

نحو ى  كان ذلك عل فإن،المضيفخر الذي قدمه لهما طعام الضيف الآى  الضيف علاستولى إذا أما

  . خر وعليه بدله كان الضيف الغاصب غاصباً لحق الضيف الآ، للضيفالهبة

                                                

. ٢ و١ حجد من أحكام المسا٥٦ الباب ٥٤٢ ص٣ ج:الوسائل) ١(

. ٥ ح من كتاب الشهادات٤٦ الباب ٢١٥ ص٣ ج:المستدرك) ٢(



٥٥

ه يكون ضامناً للمضيف لا  فإن،مثلاًه أكل الضيف عليه وواستولى، باحةوجه الإى كان عل إذا أما

  .للضيف

، الغاصبى المنفعة علأصل العين وى يصح للحاكم الشرعي جعل الغرامة الزائدة عل أنه والظاهر

مثل ذلك في ورد وقد ،  ومن باب السياسات الشرعية،مر بالمعروف والنهي عن المنكرمن باب الأ

  أبي عبد االلهعن، السكوني إلى بسنده،  عن الكليني، المارة من الثمارأكلحديث رواه الوسائل في جواز 

ثم  إ منه فلاأكل فما :كمه  سرق الثمار فيفيمن: )صلى االله عليه وآله(قال النبي :  قال)عليه السلام(

  . )١(وما حمل فيعزر ويغرم قيمته مرتين، عليه

  .أيضاًوكذلك رواه الشيخ 

تكون الغرامة للمالك حسب جعل  أن تصح كما، تكون الغرامة لبيت المال أن وعليه فيصح

  .  وياً عن المنكر ذلك سياسةًىالحاكم الشرعي الذي ير

  

                                                

. ١ ح من أبواب بيع الثمار٨ الباب ١٤ ص١٣ ج:الوسائل) ١(



٥٦

لزام إ تخير المالك في ،المغصوبى يدي الغاصبة علولو تعاقبت الأ(: في الشرائعقال  ):٤مسألة (

  . ) واحداًبدلاً لزام الجميعإ أو ،أيهم شاء

  . بل في مجمع البرهان دعواه،  عليهجماعبل يمكن تحصيل الإ، إشكال بلا خلاف ولا: وفي الجواهر

أخذ البعض المتساوي  أو ،لبدلسبيل اى يتمكن من أخذه من كلهم عل أنه  ذلكىومقتض: أقول

ن أسبيل النسبة كى وأخذه منهم عل، كانوا أربعة أخذ من كل واحد منهم ربعهمثلاً إذا ، من جميعهم

  . خر الربع وهكذايأخذ من أحدهم النصف ومن الآ

لزام إوفي ، لزام أيهم شاء ببدل المغصوب عيناً وقيمةًإير المالك في حيث يتخ: ولذا قال في المسالك

  لاشتراك الجميع في،وترك الباقي لزام أكثر من واحدإ و،الاختلاف أو التساويى  واحداً عللجميع بدلاًا

  .هإذنمال الغير بغير ى ثبات يده علإوهو ، بالضمان يالمقتض

  : ياتغيره جملة من الآ والدليل المذكور في المسالك إلى ضافةويدل عليه بالإ

   .)١(عليكمى اعتد تدوا عليه بمثل ما عليكم فاعىفمن اعتد: تعالىكقوله 

   .)٢(وجزاء سيئة سيئة: وقوله سبحانه

   .)٣(والحرمات قصاص: تعالىوقوله 

  : وجملة من الروايات

                                                

. ١٩٤الآية : سورة البقرة) ١(

. ٤٠الآية : ىسورة الشور) ٢(

. ١٩٤الآية : سورة البقرة) ٣(



٥٧

   .)١(كل مغصوب مردود: )عليه السلام(كقوله 

   .)٢(اليد ما أخذتى عل: )عليه السلام(وقوله 

   .)٣(لم مسئحق امرى يتو لا: )عليه السلام(وقوله 

   .)٤(العوضى فوا المغتصب أعطوإن  :)عليه السلام(وقوله 

واحتمال أولوية العالم دون ، خرين دون الآولاًؤيكون أحدهم مس لأن أولوية حيث لا،  غيرهالىإ

 دلةتام بعد كون الأ غير، يده دون غيره  ومن تلف في،والغار دون المغرور، دون الناسي كروالذا، الجاهل

 لا إذ ،ينثمآ والناسي فرضاً غيركان الجاهل والمغرور  وإن ،الجميع واحداً من حيث الضمان إلى بالنسبة

 جل البيع الفاسد أوبين كون الضمان لأ فرق في صورة تعاقب أيديهم لا أنه كما، مرينمنافاة بين الأ

  . غيره

للمعة يقتضي عدم الفرق يدي بكوا غاصبة في النافع واظاهر عدم تقييد الأ: ولذا قال في الجواهر

ريح المحكي عن صبل هو ،  والغرور وعدمه،ثم وعدمهافترقا في الإ وإن ،في الضمان بين الجاهل والعالم

  . ذكرة والتحرير وجامع المقاصد والمسالك والروضة والكفايةتالمبسوط وال

 أن غصوب منه يصح في الم،خذالشيء في عهدة الآ أن اليدى عل: في قوله )ىعل(ظاهر حيث إن و

  كانت العين موجودة حق لهفإذا، مفقودة أو سواء كانت عينه موجودة، يأخذ المغصوب من أيهم شاء

  ، يأخذها ممن بيدهأن 

                                                

. ٣ ح من كتاب الغصب١ الباب ٣٠٩ ص٣ ج:الوسائل) ١(

. ٤ ح من كتاب الغصب١ الباب ١٤٥ ص٣ ج:المستدرك) ٢(

. ٥ ح من نوادر الشهادات٤٦ الباب ٢١٥ ص٣ ج:المستدرك) ٣(

. ١ ح من كتاب الغصب١ الباب ١٤٥ ص٣ ج:المستدرك) ٤(



٥٨

حيث  العينن إ :فلا يقال، شامل له )ىعل( إذ ،يأخذ بدلها ممن مرت العين في يده أن كما حق له

في الدلالة من دلالة دليل رد نفس العين ما ى وأق )على(  فإن،كانت موجودة لا حق له في أخذ بدلها

ثم غصبها  غصبها زيد إذا كما ،لا أو سواء كان الذي بيده العين ممكن أخذها منه، كانت موجودة

  . يتمكن المالك من استردادها من السلطان حيث لا، السلطان الجائر من زيد

من أخذ  إلى  وجب عليه رد البدل،هاثم تمكن من العين واسترد، أخذ بدلها والعين موجودة إذا نعم

  . المبدل وفلا حق له في الجمع بين البدل، فالبدل بدل حيلولة، البدل منه

نما إو، خوذ منهالمأى يرد العين عل لا أن فهل يحق للذي العين في يده، أخذ البدل من أحدهم إذا أما

،  عن العينكان بدلاً ن البدلم أخذ المالك من الغاصب ما لأن ،الظاهر العدم ،يرد عليه بدل العين

  . عطاء العين لمن أخذ المالك منهإفاللازم 

 لأن ،الظاهر ذلك ،وأخذ بدله ه للمالكؤعطاإفهل يجب عليه ، ذا استرد المأخوذ منه العينإو

يكفي من استيفاء حقه   فاستيفاء حقه في المالية لا، وحقاً في العين،حقاً في المالية والقيمة، للمالك حقين

  . من العين

ذلك الغير رد ى  وجب عل،والعين موجودة في يد غيره، أخذ المالك البدل من أحدهم أنه إذا كما

 المالك رد المالك البدل إلى  رد العينفإذا،  حق للمالكالعينيةحيث إن ، للدليل المذكور، المالك إلى العين

  . من أخذ منه البدلإلى 

 إذ ،يحق للمالك أخذ البدل  لم،عطاء البدلإخر والآ، العين عطاءإأراد أحدهما ن إ أنه وبذلك ظهر

  .خذ بدلها لأمعنى مبذولة لا ودامت العين موجودة ما

  



٥٩

 حق ،ها بعد شهرءعطاإوالذي بيده العين ، عطاء البدل في هذا اليومإأراد أحدهم  أنه إذا هراوالظ

 إلى  عن العينلحيلولة كما يقع بدلاًبدل ا لأن ،تحصيل العين بعد شهر إلى له أخذ البدل في هذا اليوم

  . زمنة عن العين في بعض الأيقع بدلاً، خرالآ

ه يحق له أخذ بدل الحيلولة منه في  فإن،ويخرج المتاع بعد شهر،  متاع غيره في البحرىألق إذا كما

ذلك و، تحصيل العين إلى تدارك المنفعة في هحرمانه عن العين والمنفعة يوجب حقحيث إن ، هذه المدة

والبدل في زمان ، مكان عبارة عن العين في زمان الإ)ما(  فإناليد ما أخذتى عل: مستفاد من قوله

  . مكان كما يستفيده العرف منهعدم الإ

مثلاً إذا ، جميع الغاصبينى جرة ونحوها عليكون لمعطي البدل الحق في توزيع الأ أن يبعد لكن لا

ثمانية من الغصاب  يأخذ أن حق له، ان الغصاب خمسةك و،جارة البدل في مدة شهر عشرةإكانت 

  . لا وجه في تحمله كل ضرر الغصب ذإ، ربعة الباقيةالأ

لم يتمكن   سواء تمكن من ردها أو،الذي بيده العين ىعل أنه  فالظاهرجرة كلاًأما قرار ضمان الأ

  . أيضاًيأتي هنا الدليل الذي ذكروه في قرار الضمان وسيأتي الكلام فيه  لأن ،في ذلك الشهر

جرة بين مدة الغصب  الأ فإن،ها في البحرتخيرة ألقالعين واليد الأى يدي عللو تعاقبت الأ نعم

في  يديهم فرضاً لاأت في ات فالمنفعة إذ ،من كانت العين بيده في تلك المدةى لقائها في البحر علإووقت 

 حق ه لا فإن،ن الغصاب الستة شهرين كانت العين في ظرف سنة عند كل غاصب ممثلاً ،يد واحد منهم

  لأن 



٦٠

  . خير الذي تلفت العين في يدهالأى جرة عليجعل كل الأ

، في موضعهسبيل البدل لما كان شبيهاً بالواجب الكفائي المذكور ى تصور اشتغال الذمم علن إ ثم

 ،لمحقق الرشتي في الموضعتحقيق حققه ا إلى حاجة  لا، الاعتبارية خفيف المؤنةموروالأ، وكان أمراً اعتبارياً

  . مر العرفي الاعتباري المذكور من جهة كونه تشريحاً للأ،بأس به في نفسه كان لاوإن 

، من تلف المغصوب في يده منهمى قرار الضمان علن إ( : فقد ذكر الجواهر تبعاً لغيره،كيف كانو

 بضماا الأول العين يختص  مع فرض عدم زيادة في،عليه غيره رجع هوى لو رجع المالك عل أنه بمعنى

جاز  وإن ،ذمته المشغولة للمالك بالبدل لأن ،غيرهى رجوع له عل ه لا فإن،لو رجع عليه نفسه بخلاف ما

للمالك في ذمته  دائه ماأ بىفيملك حينئذ من أد، اشتغلت ذمته به لزام غيره باعتبار الغصب بأداء ماإله 

وبين غيره الذي خطابه ، لفرق بين من تلف المال في يدهوبذلك اتضح ا، بالمعاوضة الشرعية القهرية

فحينئذ يرجع عليه ولا يرجع ، شغل الذمم المتعددة بمال واحدى دليل عل لا إذ ،ذمي داء شرعي لابالأ

   .ىانته )هو

 ثم غصبها عمرو من زيد غصبها زيد إذا بل، يختص ذلك بتلف العين لانه إ :ولاًأن كان فيه إو

كانت العين  وإن  لهدلةتقدم من عموم الأ لما، زيد إلى كان للمالك الرجوع، ةوكانت العين باقي

  . موجودة

جب الظاهر اشتغال ذمم متعددة بالمال الواحد كاشتغالها بالواجب الواحد في الوان إ :وثانياً

 ىير أن وجه للقول بعدم اشتغال ذمم متعددة بعد فلا، ةن خفيفة المؤ الاعتباريةمور الأ فإن،الكفائي

  .  المتقدمةدلةويستفيده من ظاهر الأ، العرف ذلك



٦١

فتردد المقدس ، وحيث قد عرفت عدم الفرق في الرجوع بين الجاهل والعالم والمغرور والغار

صلى االله عليه (الجاهل المغرور الذي لم يعلم اندارجه في قوله ى عدم الرجوع عل إلى ميله أو ردبيليالأ

 الذي لم تثبت صحته ولا تواتره بعد معلومية عدم كونه )١(اليدى عل : في خبر سمرة بن جندب)وآله

  .  غير ظاهر الوجهاًثملكان آ وإلاّ ،غاصباً

  .  كما عرفت سابقاً)اليدى عل(الدليل غير منحصر في : ولاًأذ إ

بواب العمل به في مختلف الأى  قائم علجماعبل الإ،  معمول به قديماً وحديثاً)اليدى عل(: وثانياً

  . بل امع عليه به، يضر بعد عمل المشهور كان ضعيفاً لا إذا فالسند حتى، المتفرقة

  . ثملم يتحقق الإ وإن حياناًأفيتحقق الغصب ، ثمتلازم بين الغصب والإ لا أنه عرفتقد : وثالثاً

 لا، همن غر إلى نما هو يرجعإو، إليهالمغرور مرجوع  أن ،)من غر إلى المغرور يرجع(ظاهر : ورابعاً

  . ) االلههرحم( كما هو ظاهر المقدس المذكور، إليهيرجع  لاأنه 

 غير، هذا اليوم إلى  مروي في كتبنا الفقهية من زمان شيخ الطائفة)اليدى عل(حديث : ساًموخا

 الفتوح أبي تفسير واليجملة من كتب الروايات ككتاب الغو في أيضاًمروي  أنه كما، سمرة إلى مسند

  . هماوغير

 وذلك لا يضر ولا، توجد هذه الرواية في مثل الكافي والتهذيب والاستبصار والفقيه ونحوها لا نعم

  . أحاديث العامة فقط إلى سنادهإيوجب 

                                                

. ١٢ حية من أبواب العار١ الباب ٥٠٤ ص٢ ج:المستدرك) ١(



٦٢

شكل أ وإن ،كاف في الاستناد ،)١(الغصب كله مردود: )عليه السلام(مثل قوله ن إ :وسادساً

   .)٢(اليدى علحديث ى عل

  

                                                

. ٤ ح من الأنفال١ الباب ٣٩٥ ص٦ ج:الوسائل) ١(

. ٤ ح من كتاب الغصب١ الباب ١٤٥ ص٣ ج:المستدرك) ٢(



٦٣

  . )ولو كان صغيراً، والحر لا يضمن بالغصب(: ئعقال في الشرا ):٥مسألة (

كونه كغصب المال  معنىى بلا خلاف محقق أجده فيه عل، عيناً ولا منفعةً لا(: وفي الجواهر

يتحقق فيه  حتى  ضرورة عدم كونه مالاًإشكال بل ولا ،نفهأمات حتف  وإن ،الموجب للضمان

   .ىانته )الضمان

  . وفي القواعد مثل الشرائع

 لأنه ،ع اليد والغصبضضمن بوي الحر لا أن نه لا خلاف في أالظاهر(: قال أنه مع البرهانوعن مج

فرق في ذلك  ولا، موالنما يقال في الأإثبات اليد والتصرف إ  فإن،ليس بمال فلا يدخل تحت يد المتصرف

بشيء  أو  تلف بموت،لاًعاق أو مجنوناً، غيره والدفع عن نفسهى مميزاً قادراً عل، بين كونه صغيراً وكبيراً

   .ىانته )ليس للقبض فيه مدخل

: ما يظهر من المفاتيح حيث قال إلاّ هو كذلكو( :قدمةتوقال في مفتاح الكرامة بعد نقله العبارة الم

  . آخره إلى )يضمن الحر لان إ قيل

وت بسببه كالم ولو كان لا: قال، بغير سبب و بين الموت بسببوىولعله يظهر من النافع حيث سا

  . فقولان، الحية ولدغ

  . خلافهى  علصحابن الأإ: وفي المهذب البارع والمختصر

  . واعتذر عنه في التنقيح بأنه مسامحة

 ولعله لعدم تعرض ،عدم ضمان الحر بالغصب هو المشهور أن في الكفاية من ما إلى تصغ ولا

  .ضمن بالغصبي ين بأن الحر لاا قد طفحت عبارات المتأخر لأ،فلا نجد مخالفاً وإلاّ ،القدماء له

  الغصب ( و)اليدى عل( يشمله دليل :يقال لا



٦٤

اً من بيته فلم إنسانمن ضمان من أخرج ] كتاب الديات[كما يؤيده ماورد في،  ونحوهما)مردود

 فلا يشمل مثل ارجاع الحر، في المال ونحوه أنه الأولتؤدي في ذيل الحديث  يقال ظاهر حتى لأنه ،يرجع

  . ه لايصدق عليه الاداء فإن ديتهاعطاءأو 

يمكن جعل عمومه   ولا،تخصيص الموصولى قرينة عل يتؤدحتى  قوله( :ولذا قال المحقق الرشتي

 لأن ،دفع دية الحرى داء عل وجه القرينة عدم صدق الأ،الأولاليد  التوسع والمسامحة في معنىى قرينة عل

 ضرورة قيام العوض في الماليات مقام المعوض في ،المغصوبة عرفاًالمثل في الماليات دفع بالعين  أو دفع القيمة

ا ليست عوضاً لنفس لا حقيقة  فإ بخلاف الدية،لو لم يكن في كلها جل الفوائد المقصودة عند العقلاء

  . ذكره آخر ما إلى ،)نما هي حكم شرعي شبه الجريمةإو، ولا حكماً

يمكن التمسك به بعد قرينية صدره  لا، )١(ودالغصب كله مرد :)عليه السلام(قوله  أن كما

إلاّ إذا ) عليه السلام(مام صوافي الملوك للإن أ والحديث كما تقدم في باب الغنيمة لأن ، غير ذلكإرادةب

  .  فلا ربط له بالحر،كان مغصوباً

 )السلامعليه (  أبي عبد االلهعن،  بن ميمونعبد االلهمما رواه ، خوذ بليل المأنسانما حديث رد الإأ

ذلك ليس  إذ ،فلا ربط له بالمقام، )٢(بيته إلى يرجع حتى له ضامن دعي الرجل أخاه بليل فهوإذا  :قال

  صل هما كان الأحيث لولا، نما هو حكم شرعي تعبدي ثبت بالنص المؤيد بالشهرةإو، في مسألة الغصب

                                                

. ٤ ح من الأنفال١ الباب ٣٦٥ ص٦ ج:الوسائل) ١(

. ١ ح من أبواب موجبات الضمان٣٦ الباب ٢٨٦ ص١٩ ج:الوسائل) ٢(



٦٥

  . لمقامليستدل به  أن يمكن فلا، كما هو واضح عدم الضمان

وقال ، موت في يد الغاصب من غير تسبيبه لم يضمنه أو حرق أو صاب الصغير غرقأو لنه إ ثم

غ الحية والعقرب ووقوع فتلف بسبب، كلد كان صغيراً إذا يضمنه الغاصب(: الشيخ في كتاب الجراح

  .كذا في الشرائع. )الحائط

ى ضمن علغ الحية ووقوع الحائط لف الصغير في يد الغاصب بسبب كلدلو ت( :وفي القواعد

  . )رأي

 ،وفيه قوة كما في المختلف ،كما في الخلاف والدروس يقو(: وعلق عليه في مفتاح الكرامة بقوله

  . رشاد ومجمع البرهانبصرة وتعليق الإتوهو خيرة المبسوط في باب الجراح وال، وحسن كما في المقتصر

  . فيهإليهنه مال كأ و،جامع المقاصد كما في ، به جمعوقد أفتى

والشهيد في ظاهر ، صريحها أو الشرائع والمحقق في ظاهر، خالف الشيخ في غصب المبسوطوالم

   .ىأقونه إ حيضاوفي الإ،  اللمعةإطلاق

نه إ الأولوفي ،  في المسالك والكفايةإليهنه مال أوك، وقد يظهر ذلك من موضع من التذكرة

التذكرة في  ورشادلرموز والتحرير والإكشف ا وترجيح في النافع ولا، المشهورنه إ وفي الثاني، شهرالأ

  .ىانته )١()ى أقوالأول و،وغاية المراد والتنقيح والمهذب البارع والروضة، موضع منها

  : أموردليل القول بالضمان : أقول

                                                

. ط الحديثة٧٧ ـ ٧٦ ص١٨ج: مفتاح الكرامة) ١(



٦٦

  . أشبه  وما)الغصب مردودن أ( و)اليد(صدق : الأول

من : )عليه السلام(المؤمنين   أميرقال:  قال،)عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، ما رواه وهب: الثاني

   .)١(هو ضامنفمن استعار حراً صغيراً فعيب  و،استعار عبداً مملو كاً لقوم فعيب فهو ضامن

 داره فعقره كلبه وما إلى نسانكدعوة الإ و،بغصبه صار سبباً شرعاً لتلفه كحفر البئرنه إ :الثالث

عروض  لأن ، فهو أقوي من حافر البئر،مع عدوانهسبب لتلفه نه إ :قال في مفتاح الكرامة، أشبه ذلك

 وليس هو ،ولو كان في مكانه ما لدغته الحية، بل قصد القتل بمثل ذلك ممكن متوقع، المهلكات له كثيرة

  . من السببى وليس هناك مباشر أقو، دفع المهلكات عن نفسهى قادراً عل

  . طفالالاحتيال في قتل الأ إلى عدمه يقضين إ :الرابع

  . كما عن التذكرة، المضيعة أو المسبعة إلى الضمان في نقل المملوك الصغير وانون: امسالخ

 شرد له رجلاًن إ ):عليهما السلام (عن أبيه، عن جعفر، المفهوم من رواية السكوني: السادس

لم  ف)عليه السلام(علي  إلى فرفع ذلك، مات وفاختنق أحدهما ل فقرما في حبلرجفأخذهما  بعيران

  .)٢(صلاحنما أراد الإإ: وقال، يضمنه

  . لكن كل ذلك فيه نظر

أما كونه سبباً ، عامل به له ولا جابر الجواهر لا  والحديث كما في،ما تقدم الأولى ذ يرد علإ

   فهو خروج عن موضوع ،فالكلام فيما لم يكن كذلك، لتلفه

                                                

. ١١ ح من أبواب كتاب العارية١ الباب ٢٣٨ ص١٣ ج:وسائلال) ١(

. ١ حيات من أبواب كتاب الد٣٥ الباب ٢٠٦ ص١٩ ج:الوسائل) ٢(
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  . طفال مجرد اعتبارقتل الأ إلى ياوكونه منته، المسألة

 ،لم يكن سبباً إذا والكلام فيما، التذكرة ما كان سبباً ما في لأن ، عن التذكرة غير ما نحن فيهوما

لم يكن  إذا فيما أنه ىبل تدل عل، كل غير مصلح يكون ضامناً أن ىدلالة فيها عل خيرة لاالرواية الأو

كلي في المفهوم يشمل فلا ، ذا كان اصلاح لم يكن ضامناًإو، مثلاً )اليد(صلاح كان ضامناً لدليل إ

  . همؤسماأقرب عدم الضمان كما عرفت ممن تقدم فالأ، يقول به أحد ولا، المقام

، همال ونحوهجه عدم الضمان مع فرض عدم تقصير منه في حفظه بالإفالمت(: ولذا قال في الجواهر

 ، لحفظ نفسه يكون سبباً في تلفه لكونه غير قابلثبحي ما لو أهملى وربما يحمل القول بالضمان عل

والظاهر عدم ، وحينئذ يكون التراع لفظياً، هماله فيهلم يهمل فاتفق تلفه بأمر لا مدخل لإ إذا بخلاف ما

   .ىانته )كما صرح به جماعة، الفرق في الحكم المزبور بين الصغير وانون

منه يعلم وجه و،  لوحدة الملاك في الجميع،مره كالمعتوه ونحوهأيملك  كذلك غيرهما ممن لا و:أقول

 ،كبر أو بلغ رتبة الصغير لمرض أو ،لو كان بالكبير خبلأنه ( النظر فيما عن جامع المقاصد والروضة من

بل الخصوصية ،  للصغيرخصوصية لحاق حيث لاوجه لعدم الإ لا أنه عرفت قد إذ ،)لحاقه وجهانإ يفف

  . فكل من كان كذلك كان في حكمه، عدم قابليته للدفع عن نفسه

نحو  أو ن من التخلصمكان لايتمك إلى ذهب به أو ،لو حبس الكبير في مكان أنه ه يظهرومن

  . أيضاً لعدم الفرق ، كان السبب ضامناً،عطب منه شيء أو فتلف، ذلك
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حبس  إذا وبين الكبير ،انون والصغير الفرق بين الظاهر عدم أن حكي عن مجمع البرهان ولذا

الفرار من ى عدم قدرته عل وهلكه لظلمتهأثم حصل في الحبس شيء  ،الخلاص منهى يقدر عل بحيث لا

  . ينالأولفعلة الضمان فيه هي علة الضمان في ، حينئذ كالطفل لأنه ،ذيتهأ

  .أيضاًولذا اختار الضمان الجواهر 

لما ذكر  نما يوجب الضمانإوالتسبيب ، كان تسبيب إذا بل فيما، الضمان ليس مطلقاً أن والحاصل

 أو وحينئذ فيأتي في المقام كون القتل عمداً، أشبه ما أو قاتل أنه يصدق عليه أنه  من،الدياتفي كتاب 

 ،الفرق بين كونه موجباً لهلاكه يأتي في المقام عدم أنه كما، المقامين  لوحدة الدليل في،أًخط وأ شبه عمد

  .  لوحدة الدليل في الجميع،الدية أو موجباً لما يوجب القصاصأو 

 وإن بل، كان سبباً إذا لم يكن عدوان وإن بل، يتبع العدوان لاالحكم بالضمان  أن ظهروبذلك ي

  .  كما ذكروه في الطبيب،ه ضامن فإنماتهأحسان فعطاه دواءً بقصد الإأ أنه كما لو، كان محسناً بعمله

كان ربما يقال بذلك لقوله  وإن ،ضامن ليس كل محسن غير أنه وقد ذكرنا في كتاب الديات

يراد به السبيل في  أو،  الثانويةدلةعام مخصص بالأ إلاّ أنه ،)١(المحسنين من سبيلى ما عل: حانهسب

  .ثمالعقاب والإ

 أحد ملكية صغير تحت ىادع لو أنه  ذكروا فيصحابالأ أن ربما يتوهم صدق اليد باعتبارنه إ ثم

  . اليدى لفيشمله ع،  يصدقأيضاً كان هناك يصدق اليد فهنا فإذا، يده كان كذا

                                                

. ٩١الآية : سورة التوبة) ١(
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عبارة عن مجرد النصرف  الأولى و، صورية وواقعية،اليد قسمان أن ذكره المحقق الرشتي من  ما:وفيه

، وموضوع الحكم في سبب الضمان هو الثاني، والثاني عبارة عنه مع السلطنة الواقعية التامة، الحسي

  ). االله رحمه (وهو كما ذكره ة،منافا فلا، الأول الملكية هوى وموضوع الحكم في الحكم بدلالته عل

صالة أفالمرجع ، مرينيكن ظهور عرفي في أحد الأ  لمفإذا، لا هل كان سبباً أم أنه شك في لونه إ ثم

الضمان في  إلى مما كان مستنداً،  لصدق القتل ونحوه عرفاً،كان ظهور عرفي فهو المرجع إذا ماأ، العدم

  .السبب

 فالظاهر،  وأنكر الذاهب به،السبب الذي ذهب به هون إ :فقال الولي، ولو فقد الطفل لا بالقتل

فقد ذكرنا في كتاب ، اً جرحهنفلا أن الطفلى لو جرح الطفل فادع أنه كما ى،من باب الدعوأنه 

  . أيضاً القاعدة سماع دعواه ىبل مقتض، دليل عليه  لا، الطفلىيسمع دعو  لا:قول المشهور أن القضاء

 يحقق في أن  الحاكمىفعل، ما أشبه أو قطع يده أو ، حراماًل به فعلاًاً فعنفلا أن ىادع إذا كما

كما ، وربما يؤيده الحديث في الغلمان الذي غرق أحدهم في الفرات ى،الموضوع حسب موازين الدعو

  . واالله سبحانه العالم، ذكرناه في باب الديات
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منفعته  لأن ،إشكال بل ولا ،خلاف أجده فيه بلا، جرةلو استخدم الحر فعليه الأ ):٦مسألة (

  . كذا في الجواهر، منفعته المزبورة تقابل بالمال لأن ولو، فهو كمن أخذ مال غيره، متقومة حينئذ

 النافع والتذكرة كما في:  قال،وقد نقله في مفتاح الكرامة في شرح مثل عبارة الشرائع من القواعد

  . اللمعة والروضة ونرشاد والتبصرة والمسالك ومجمع البرهاوالتحرير والإ

  .لعله مما ليس فيه خلاف: وفي مجمع البرهان

  . لا خلاف فيهنه إ :وفي الرياض

  . )لم ينتفع به جرته ماأولو حبس صانعاً لم يضمن (: قال في الشرائع

  . خلاف أجده فيه  عن غير الصانع بلافضلاً: وقال في الجواهر

رشاد والتبصرة والمهذب البارع والمسالك الإ نقله عن النافع والتحرير ووفي مفتاح الكرامة

  . والروضة

  . صحابمقطوع به في كلام الأنه إ وعن الكفاية

  . غيرها فيما أجد لا تعرض للعلامة في: وقال ى،قوهو الأ: قالنه إ لكن عن التذكرة

  .  الضمان فيما كان الحابس سبباً مفوتاً لمنافع المحبوس:ستاذهأردبيلي ولكن عن المقدس الأ

ذكره  ماى  علإجماعثبت ن إ : في بعض حواشيه قائلاًوعن الرياض نقله عن خاله العلامة

حيث يكون الحابس سبباً مفوتاً لمنافع ،  في الرياضإليهومال ، مر كما ذكره الشارحفالأ وإلاّ ،صحابالأ

  . المحبوس
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تلفت  إذا شبهت ثيابهأف ،تدخل تحت اليد تبعاً له بأن منافع الحر لا، واستدل المشهور لعدم الضمان

  . ضمان ولذا فلا، تتبعه منافعه وبأن المغصوب ليس ما لا، تلفت إذا طرافهأشبهت أو، عليه

ى عليكم فاعتدوا عليه بمثل ما اعتدى فمن اعتدية  لآ، كما ذكره غير المشهور،والظاهر الضمان

  . )٣(ثل ماعوقب بهفمن عاقب بم:  وقوله سبحانه،)٢(وجزاء سيئة سيئةآية  و،)١(عليكم

 ه لا فإن،)٤(فواو، الغصب مردودو،  مسلمئحق امرى يتو لا: وللروايات المتقدمة مثل

وقد ، لا ضررولدليل ، غصب هذا الحر وفّوت منافعه أنه  الحابسنسانهذا الإى يصدق عل أنه شك

  . وبأنه سبب للفوت، تقدم وجه الاستدلال به

 المفروضإذ ( ، استدلال المحقق الرشتي لعدم الضمان بعدم الموجب لهوبذلك يظهر وجه النظر في

سباب أو، عيانتلاف في الأيتصور فيه الاستيفاء الذي هو بمترلة الإ المنافع لم تتحصل في الخارج حتىأن 

المنفعة لو ى اليد عل أن مع،  لعدم تصور اليد الموجب للضمان عليها،تلافضمان المنافع منحصرة في الإ

  : قوله إلى ) وعليها تبعاًصالةًأالعين ى كان اليد عل إذا ا نقول فإنمنا بهقل

في مقام  إلاّ ،المالية عنها شرعاً وعرفاً يصح سلب ةالمستوفا المنافع غير أن وقد تلخص مما ذكر(

  فرض وجودها الخارجي في مقام النقل والانتقال 

                                                

. ١٩٤الآية : سوره البقرة) ١(

. ٤٠الآية : ىسورة الشور) ٢(

. ٦٠الآية : سورة الحج) ٣(

. ١ حب الغصب من كتا١ الباب ١٤٥ ص٣ ج:المستدرك) ٤(
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يدخل   لالاًاتقدير تسليم كوا مى نه علأو، كملاحرار والعبيد والأفرق فيه بين منافع الأ من غير

قاعدة  إلى ما ضماا فمستندأو، نما الداخل فيها نفس العينإو، ملاكفي منافع الأ  حتىتحت اليد أصلاً

  . آخر كلامهإلى  ،)١()اليد

م يقولون أمع ، ملاكنه منقوض بمنافع الأأو، الدليل ليس منحصراً في قاعدة اليد أن ذ قد عرفتإ

م يقولون  فإ والشاهد لصدق الضرر عليه العرف،مرينالأ فأي فرق بين، مع عدم استيفائها ضمااب

فيشمله دليل ، به أضرضرر لاكما تقدم في بعض ،  بالتقريب الذي ذكروه في خياري العيب والغبن

  . المسائل السابقة

تعلق بتلف  إذا نما يقتضي الضمانإ بأن التسبيب الذي ذكر( : المتقدمةدلةأما قول الجواهر في رد الأ

 ا نفي الضرر والضرار وغيرها ممقاعدة أن كما، منفعة الحر معدومة فلا يتصور التسبيب لتلفها و،موالالأ

 ضرورة اقتضائها ،ثبت فقهاً جديداًوجه تشمل الفرض لأى يات لو اقتضت الضمان علمن الآ هذكر

 عرفت عدم القول به من العامة الذين مبنى  مما،غير ذلكو الانتفاع بماله أو الضمان بالمنع عن العمل

القواعد المقررة الثابتة عن القياس والاستحسان، فضلاً عن الإمامية الذين مبنى فقههم على ى فقههم عل

   .ىانته )٢()عليهم السلامأهل بيت العصمة 

 ،عرفت  كماةدلنما عموم الأإو،  ذلك الاستحسان والقياسلم يكن مبنى إذ ،ففيه نظر واضح

 بعد أيضاًالمنع عن العمل والانتفاع نقول بالضمان فيهما  إذ ،ظاهر الوجه  غير)ثبت فقهاً جديداًأ( :وقوله

مصداق  إلاّ وهل المنع عن الانتفاع ،مصداق من مصاديق منع العمل إلاّ وهل الحبس،  لهمادلةشمول الأ

  من 

                                                

  .٥٠٤ ص٢ ج:المستدرك) ١(

.٤١ ص٣٧ج: جواهر الكلام) ٢(
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، )١(ىلا يتو: يات والروايات مثلصدق تلك الآفي مقام لا ت إلاّ اللهم ،مصاديق تفويت الانتفاع

  . ما أشبهو ،)٢(لاضررو

، )والسلامعليه الصلاة (جعفر  أبي ب والجد رواية عنالولاية للأ الوسائل في باب ثبوت ىوقد رو

نه إ العرف يقولون أن ومعلوم ،)٣(ولا تبطل حقوق المسلمين فيما بينهم: وفيها هذه القاعدة الكلية

لم  إذ ،يوجب الضمان  ذلك لا فإن،يريد العمل ه لانلك كان صانعاً أو طلاًاكان ع نعم لو، هبطل حقأ

  . ذلك غير إلى ،ولم يكن سبباً لتفويت المنفعة ولم يضره يبطل حقه

  . ذلك في بعض المسائل السابقة إلى كما ألمعنا

، لان خياطة وحمالةفلو كان له عم، كان يعمل إذا نما هو بقدر عملهإالضمان  أن ومنه يعلم

أراد الثاني ضمن نصف  وإن ،ضمن الدينار الأولىفأراد ،  نصف دينارةوالحمال، رجرا ديناأوالخياطة 

يضمن ثلاثة أرباع الدينار  أنه فمن المحتمل يهماأكان يطلق سراحه يعمل  لو أنه لم يعلم ولو، دينار

   .)٤(ا لكل أمر مشكلألقاعدة  لقرعةوا، صلقل للأمن المحتمل ضمان الأ أن كما، لقاعدة العدل

 أصيل لأنه ، محكوم بقاعدة العدلأيضاًصل الأن أ و،تجري القرعة في الماليات لا أن لكنا قد ذكرنا

  .يضمن في مثل المثال ثلاثة أرباع الدينار وهكذا أنه  القاعدةىفمقتض، دليل حيث لا

  فعمله هدر ، كان الحبس مشروعاً إذا أما

                                                

. ٥ ح من أبواب الشهادات٤٦ الباب ٢١٥ ص٣ ج:المستدرك) ١(

. ٥ و٣ ححياء المواتإ من أبواب ١٢ الباب ٣٤٢ و٣٤١ ص١٧ ج:الوسائل) ٢(

. ٩ ح من أولياء العقد٦ الباب ٢٠٩ ص١٤ ج:الوسائل) ٣(

. ١١ ح٣الباب  ١٨٩ ص١٨ ج:الوسائل) ٤(
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ومنع من ،  الحبس عملهلم يناف إذا نعم، وقد شرعه الشارع فرضاً، م الحبس ذلكلاز أن لوضوح

الشرطة  أو حبسه العادل ولما أراد في الحبس الصنعة منعه أحد المحبوسين إذا كما، ذلك كان المانع ضامناً

  . ه يكون ضامناً فإن بدون أمر الحاكممثلاً

منافعه في لأن ( : المتقدم بعدم الضمان بقولهومما تقدم ظهر وجه النظر في تعليل الشرائع حكمه

يوجب  كون منافعه في قبضته لا إذ ،صالة عدم الضمانأى ياب باقية علثالمنافع كال أن ومراده، )قبضته

  . أشبه وما )١()فوا(و )ىيتو لا( و)التسبيب( و)بطلان الحق(و )الضرر(عدم صدق 

ولو استأجره لعمل فاعتقله ولم (: حيث قال في قول الشرائع أيضاًومن ذلك يظهر وجه النظر 

  . )تستقر بمثل ما قلناه جرة لاالأ أن قربوالأ، يستعمله فيه تردد

 منافع الحر لا أن ه منؤومنش(: جرة المسالك بقولهبه عدم استقرار الألشرائع ثم استقراوعلل تردد ا

صالة بقاء العمل ولأ، يحصل التفويتولم ، ليس مالاً إذ ، لعدم دخول الحر تحت اليد،بالتفويت إلاّ يضمن

اعتقاله فيستقر  والمنفعة التي كان مالكها سبباً في ضياعهاى جرة بنفس العقد علومن وجود الأ، في ذمته

جرة  في استقرار الأإشكال ه لا فإن، ذلك الزمانىانقض كما لو قدرها بزمان وحبسه حتى ،في ذمته

بين المقدر  ووالفرق بين العمل المطلق، ار لما تقدموالمصنف قرب عدم الاستقر، فليكن هنا كذلك

، نما هو ثابت في الذمةإو، ه فيهاؤمكن استيفاأ وإن يختص ذه المدة التي حبسه فيها المطلق لا أن ،بالزمان

  ، يستوفي إلاّ أن ه في الذمةؤصل بقاوالأ، مشخص بوقت مر كلي غيرأوزمانه 

                                                

. ١ ح من كتاب الغصب١ الباب ١٤٥ ص٣ ج:المستدرك) ١(
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 لعدم دخول ،تسلمهانه إ يقال حتى مملكوكة له ولا غاصبومنافع تلك المدة غير داخلة تحت يد ال

   .ىانته )ىوهذا أقو،  تفوت بفواته متسلماً لهه منفعت فإن، بخلاف الزمان المعين،منفعة الحر تحت اليد

 ردبيليوهو الذي قواه الأ، جارة التذكرة والمسالك الضمانإولذا كان المحكي عن ، وفيه ما تقدم

خر العوض فيلزم الآ قد بذل هذا عوضه أن بعد ي ذكره المسالك هنا غير فارقوالفرق الذ ،)قدس سره(

، لم يستنفع الرجل ا وإن أمكنت من نفسها إذ ا تجب لها النفقة فإ،كما في نفقة الزوجة والمهر، خرالآ

  . تسلمت المهر إذا كما يجب عليها تسليم نفسها

 ئسه فبرة لو استأجره لقلع ضرجريضمن الأ أنه ،جارة من شرح العروةوقد ذكرنا في كتاب الإ

بمثل  و،نما التأخير كان من جانب المستأجرإو، جير نفسه الأمضت مدة يمكنه القلع فيها باذلاً أن بعد

  . لمن راجع الشراحيخفى   لاكما، ذلك قال في مفتاح الكرامة وغيره

جرة لم يستعمله ففي استقرار الأ لعمل فاعتقله ولو استأجره(: وفي القواعد تردد في المسألة قائلاً

  ).نظر

  . رشاد وغاية المراد وغيرهم عن التذكرة والإأيضاًوعدم الترجيح محكي 

كلاهما يسبب تفويتهما  و،في حكم الموجودة أو ما موجودةإ المنفعةن إ :بل قال في مفتاح الكرامة

  . وأطال في الرد عليهم  التذكرةكما حكاه عنهم في، ةمنما هو للعاإوالقول بأن المنافع معدومة ، الضمان

بأن المنافع ملكها  وجه شيخنا الشهيد الاستقرار في بعض حواشيهو( :وقال في جامع المقاصد

   .انتهى )فعله إلى المستأجر وتلفها مستند
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 ،جرة كما قرراه يضمن الأ فإن،والحكم أوضح فيما لو استأجر دابة فحبسها بقدر الانتفاع

منفعتها  أن  لوضوح،بذلت له الدابة فلم يتسلمها أو ،لدابة فتسلمها ولم يستوفبذلت له ا إذا كذلكو

 كما ذكره الجواهر، يفوت من المنفعة جرة المثل التي هي بدل ماأ لا ،حينئذ مضمونة عليه بمثل ماقررا

  . غيرهو

  .جارةقد الإقيام تسليم العين المملوكة مقام تسلم المنفعة المستحقة بعى  بقسميه علجماعبل فيه الإ

ولو لم تتمكن الداية ، جرة مالكها يستحق الأ فإنة فأمرضها المستأجربلو استأجر الدا أنه ومنه يعلم

  . نفسهى المستأجر بنفسه فوت المنفعة عل لأن ،من العمل بما استأجرها له

 صاحبها  فأخذ المستأجر،إليهصاحب الدابة يأتي ا  أن وكذا الحال لو استأجر الدابة وكان اللازم

هو الذي فوته  لأنه ،جرةضامن للأحيث إنه ، أشبه بما لم يتمكن من تسليم الدابة ما أو قتله أو وحسبه

  .كما ذكر في مثله، نفسهى عل

لو حبسها من دون  أنه صرح التحرير قضية كلامهم ما(: ذكره في مفتاح الكرامة قائلاً كذلك ماو

انقضت  له العين الموجرة فلم يأخذها حتىلو بذل نه إ :جارةم قالوا في باب الإأكما ، جارة ضمنإ

   .ىانته )جارة صحيحةكانت الإن إ جر عليهاستقر الأ، المدة

 ،وما أشبه والشرط في ضمن عقد لازم والصلح والهبة المعوضة جارةذكر بين الإ ولا فرق في ما

البستان والقطار  والحمام ووالدكانالملاك في الدابة والسيارة والدار  أن كما، الملاك في الكل واحدلأن 

  . فالحكم سار في الجميع، واحدأيضاًوالباخرة وغيرها 

، جرة المثلأوكان هناك فرق بين ، لم تكن أو الدابة كانت مؤجرة فحبسها أن ولو لم يعلم هل

  كان ، المحتملةى جرة المسمأو



٧٧

جارة منفي ابع لاحتمال الإالتى جرة المسمأفاحتمال ، جارةصالة عدم الإجرة المثل لأأصل الأ

  . صلبالأ

يدعي ذلك  فلا يكون ما، خر عدمها الآىوادع، جارةجرة للإحدهما الأأ ىلو ادع أنه ومنه يعلم

  . صل معهالأ لأن ،جارةعدم الإ يقدم قول من يدع ،ىمن المسم
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  . )غصبت من مسلم إذا يضمن الخمر ولا(: قال في الشرائع ):٧مسألة (

 خلاف وبلا، كما في التذكرة، اًإجماعضمان عليه   لا)١(كانا مسلمينإذا ( :كرامةوقال في مفتاح ال

نما هو إ، المشهور أنه وفي المسالك من، شهرالأ أنه وما في المختلف من .بين المسلمين كما في الخلافأي 

مسكها أ أنه فهم منه وقد، طلقأ ويضمن الخمر المغصوبة بمثلها خلاًنه إ :قال ي، أبي عللمكان خلاف

اا تشمل إطلاق وهي ب،ذلكى ام وشهرام علإجماعوقد انعقدت ، يكون أراد ذلك أن  ولابد،للتخليل

كان قد  إذا يضمن المحقق الثاني بأنه لا وبل صرح الشهيدان ،لغيره أو ذا كان قد اتخذها للتخليل إما

   .ىانته )٢()يعزرنه إ :أيضاًقال  و،المشهورنه إ وفي المسالك. نما يأثمإتخذها للتخليل وا

ى وعل، ويكون غصبها حراماً، تخرج بالخمرية عن الملك الخمر المحترمة لا أن  الصناعةىومقتض

وفي ، صل الخروج عن الملكية بذلكأردبيلي التأمل في ولذا كان المحكي عن المقدس الأ، متلفها الضمان

  . لها ضمان المتلفصريحها  أو وعن ظاهر المفاتيح .بالخل أو عدم ضماا بالمثل

 وإن الملك لأن ،ولو تخللت ردها خلاً، يجب عليه ردها مع بقاء عينهانه إ( :وقال في مفتاح الكرامة

  . )يجوز غصبه كما تقدم ذلك في باب الرهن ولهذا لا، ويةالأولتوابعه باقية وهي  إلاّ أن زال

راقتها غير إعدم ضمان  وصبهاخروجها عن الملك وحلية غ إلى ذهاب المشهور أن ومنه يعلم: أقول

   ىكظهور النصوص والفتاو( :فقول الجواهر، ظاهر الوجه

                                                

 .أن يكونا مسلمين إلخ: فالأقسام أربعة، الأول:  ط الحديثة٨٦ ص١٨ج: في مفتاح الكرامة) ١(

.٨٧ ص١٨ج: مفتاح الكرامة) ٢(
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 ه في غصبثم الإكان المتخذ للتخليل منها محترماً بمعنى وإن ،في عدم ملكية المسلم للخمر مطلقاً

   .ىانته )١() عند الغاصبانقلبت خلاًن إ ووجوب رد عينها

  .ذكره ما إلى ذهب المشهور وإن ى،تاوفاختلاف الحيث قد عرفت ، غير ظاهر

نه إ ،)عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، فعن عبيد بن زرارة، ذكرناه ماى  دليل علأيضاًوالروايات 

تحول عن إذا  :فقال ،فجعله صاحبه خلاً صار خمراً حتى باع عصيراً فحبسه السلطان إذا في الرجل: قال

   .)٢(اسم الخمر فلا بأس به

 ،الرجل الدراهم فيعطيني ا خمراًى  يكون عل:)عليه السلام( عبد االلهبي قلت لأ:  قال،وعن جميل

   .)٣(واجعلها خلاً :يعل قال، فسدهاأخذها ثم : فقال

ل عن الخمر تعالج بالملح ئسنه إ ،)عليه السلام(  أبي عبد االله عن،بصير أبي عن، وعن جامع البزنطي

ثم كشفت عنها ،  عالجتها وطينت رأسها فإني:قلت، تهابأس بمعالج لا: قال ،وغيره لتحول خلاً

يتحول  أن رادتكإنما إ، بأس بذلك لا: قال ،مساكهاإأيحل لي ، ا قبل الوقت فوجدا خمراًإليهفنظرت 

  .)٤(رادتك الفسادإوليس ، الخمر خلاً

 التي ليست والخمر، الفرق بين الخمر المعدة للفساد، خيرة ظاهر هذه الروايات خصوصاً الأفإن

  . كذلك

وهو ، أثر الضمان يظهر مع بقاء العين خاصةأن ( ومنه يظهر وجه النظر في قول المحقق الرشتي من

،  لاستحالة دفع العين وهو واضح،الغاصبى وأما مع التلف فلا شيء عل، خوذ منهالمأ إلى وجوب ردها

  ودفع بدلها القائم مقام 

                                                

.٤٤ ص٣٧ج: جواهر الكلام) ١(

. ٥ حرمة من أبواب الأشربة المح٣١ الباب ٢٩٧ ص١٧ ج:الوسائل) ٢(

. ٦ ح من أبواب الأشربة المحرمة٣١ الباب ٢٩٧ ص١٧ ج:الوسائل) ٣(

. ١١ ح من أبواب الأشربة المحرمة٣١ الباب ٢٩٨ ص١٧ ج:الوسائل) ٤(
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ملاك  عن غير الأملاك المثلية فضلاًلو كان المغصوب من الأه  أنحتى، موالدفعها لعدم بدل لغير الأ

 تلف لم يجب عليه فإذا، عينها فمن غصب حبة من الحنطة وجب عليه رد. أمكن منع الضمان بعد التلف

والبدلية لم تثبت شرعاً ، ن دفع المثل باعتبار كونه بدلاًوأما المثل فلأ، قيمة لها ا لاما القيمة فلأأ، شيء

سواء كان في مقابل ، يكون عوضاً في العقود العوضية أن يجوز ولذا لا .رفاً في المثلي غير المتمولع ولا

  .آخر كلامه إلى ،)ملك آخر أو مال

يشمل الخمر المحترمة كما   عدم مالية الخمر لاأدلة إطلاقو،  عدم الضمان ينافي الاحترامفإن

 إنساننه لو غصب أفكيف يمكن القول ب، هر الوجه غير ظاأيضاًفهو ، أما قوله في حبة الحنطة، عرفت

يكونون  م لاإ، إنسانغصب عشرة آلاف شيئاً كبيراً من حنطة  حتى وهكذا وغصب آخر حبة حبة

  . ضامنين له بعد تلفهم لها

كذلك  غصب الكافر من المسلم أو ،المحترمة  غصب المسلم من المسلم الخمر غيرفإذا، وكيف كان

 أو كان ربما يطلق عليه الغصب بالاعتبار العرفي وإن ، الشرعييكن غصب بالمعنىولم ، لم يكن ضمان

وعن الخلاف ، الخمر غير المحترمة إلى وهذه المسألة بالنسبة  في المسألة السابقةجماعبل الظاهر الإ، اللغوي

  . في المسألة الثانية نفي الخلاف

غصبت  إذا وتضمن(: ئع ممزوجاً مع الجواهرفقد قال الشرا، ان في غصب الخمريخرأما المسألتان الأ

 بل قيل، ها في محكي الخلافأخبار الفرقة وإجماع ب،ولو كان الذي غصبها منه المسلم، من الذمي متستراً

  . انتهى ) ظاهر المبسوط والسرائر والتذكرةأيضاً جماعالإن إ

  غصبت منه  إذا المتظاهر أن تقييد الشرائع وغيره بالتستر يعطين إ ثم



٨١

  . كان الغاصب كافراً وإن ،الغاصبى ضمان عل لا

  .  واحداًكان الغاصب كافراً قولاً وإن أما المتظاهر فلا ضمان: وفي الجواهر

وبذلك يذهب ،  لم يتستر فقد خرق شرط الذمةفإذا، من شرائط الذمة التستر أن السبب: أقول

 كان متظاهراً بشرا والمعاملة عليها فإن( :حيث قال، من مفتاح الكرامةأخذه  أنه والظاهر، احترام ماله

ن إ وأما، خفاءقرارهم عليه في الدار مع الإإلزمنا أنما إالشرع  لأن ،وكأنه لم يختلف فيه اثنان، فلا ضمان

 ظاهر المبسوط أيضاً جماعوالإ، هم كما في الخلافأخبار الفرقة وإجماعكان متستراً فعليه ضمانه ب

   .ىانته )ات في ذلك بين نصة وظاهرةوالسرائر والتذكرة والعبار

ذمياً كان  أن فلو، كان متظاهراً وبين عدم الضمان لو عدم التلازم بين لزوم التستريخفى  لكن لا

كيف يقال بأن الغصب للغاصب ، فغصبها ذمي آخر منه، بالتعامل عليها أو متظاهراً بشرب الخمر

  . الغصب مردود كما تقدم أن مع ورود، يستفيد به

 إلاّ أن اللهم، هذه الخمرة ليست محترمة شرعاً لأن ، في عدم الضمانإشكال راق الخمر لاأ إذا منع

  .المسألة  فيإجماعيكون 

كانت له خمر في الدار متستراً ا  مثلاً، جازة الغصب لو كان يتعامل ا علناًإذلك  وأبعد من

 ولىأو، تشمل مثل ذلك  لادلةوالأ ،تعاملفهل يذهب احترام خمره بسبب هذا ال، فباعها في السوق علناً

، ولم يتعامل عليها بشخصها كان عنده خمر أو ،ولم يكن عنده خمر ذا باع خمراً كلياً إ ماشكالمنه بالإ

  فهل يذهب احترام ، نما تعامل كلياًإو
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داره ذهب احترام خمره  خمر فيى الكلية فحصل على بعد المعاملة عل أنه هل أو ،الدار خمره في

  . التأمل إلى فالمسألة بشقوقها محتاج، تعامل عليها علناً أنه باعتبار

 إشكال ه لا فإن،للمسلم التعامل علناً من باب المرض الذي يجوز ذلك حتى أو كان الشرب إذا أما

  .وكلام الفقهاء في غير هذا المورد، يغتصب منه نه لاأو، في احترام خمره

ليس من  أنه حكامهم لحل نزاعهم الظاهر أو يسلام الإالحاكم إلى والرجوع والتنازع حولها

 فلا،  لم ينص عليه يتحقق الخرق بشيءنه لا أكما، ةالتظاهر الموجب لسلب الاحترام أوخرق الذم

  . يوجب ذلك التراع في الزوجة ونحوها لا أن كما،  لذهاب احترام المالإطلاق

، كان خرقاً للذمة وإلاّ ،وجب الامتناعمن مثل ذلك  حتى كان من شرط الذمة الامتناع إذا نعم

  : كما ورد مثله في بعض الروايات

 قبل )صلى االله عليه وآله(االله  رسولن إ : قال،)عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، رواه زرارة مثل ما

 خلأبنات ا ولا خواتلأا ولاينكحوا ،وا لحم الختريرأكلولاي، وا الرباأكللاي أن ىالجزية من أهل الذمة عل

وليست لهم اليوم :  قال،وذمة رسوله فمن فعل ذلك منهم برئت منهم ذمة االله، ختبنات الأ ولا

   .)١(ذمة

ى عل لاّإمن مولود يولد  ما:  قال،)عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، عوروعن فضل بن عثمان الأ

الذمة ) صلى االله عليه وآله(الله ا رسولى نما أعطإو، سانهرانه ويمجدانه وينص فأبواه اللذان يهو،الفطرة

  دوا أولادهم يهو لا أن ىس أولئك بأعيام علووقبل الجزية عن رؤ

                                                

. ١ من جهاد العدوح ٤٥ الباب ٩٥ ص١١ ج:الوسائل) ١(
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  .)١(فلا ذمة لهم وأما أولاد أهل الذمة اليوم، ينصروا ولا

فليس الشرطان  لاّإو، اشتراط شرط خاص في الذمة نافذ أن ىغيرهما من الروايات الدالة علإلى 

  . كما حقق ذلك في كتاب الجهاد، لروايتين شرط بقول مطلقفي هاتين ان االمذكور

غصبه منه سواء صدر من حيث إن ، الخمر المحترمة عنده إلى حال المخالف بالنسبة ومما تقدم يظهر

ى قرارهم علإ  فإن،)٢(لزاملقاعدة الإ،  يوجب الرد والضمان،من كافر أو من مخالف مثله أو مسلم موافق

  . خرج بالدليل وليس ذلك مما، خرج بالدليل ما لاإ ومؤبجميع شقرارهم إمذهبهم معناه 

  . أيضاًربعة هنا  الأمورمجيء الأ ومن ذلك يعلم

  . كلاهما غير مخالف أو ،أحدهما مخالف أو ،ما مخالفان إالغاصب والمغصوب منه أن من

ا إ: خر الآوقال ،خمر:  بأن قال أحدهما،ضوعاختلف الغاصب والمغصوب منه في المون إنه إ ثم

فالمرجع في ، تقليداً أو  اجتهاداً،خر الحرمةالآى ورأ، أحدهم الحليةى في الحكم بأن رأ أو ،ليست بخمر

 عينه العرف غير خمر لم وإن ،هاأحكام عينه العرف خمراً ترتب عليها  فإن،اختلاف الموضوع العرف

ى دليل عل ولا، ضوع يؤخذ من العرفالمو لأن ،حكم سائر المغصوبات له نما كانإو له حكم الخمر يكن

  . المأخوذ منه في ذلك أو خذحجية قول الآ

  ، إليه فالمرجع الحاكم الذي يرجعان، كان الاختلاف في الحكم إذا وأما

                                                

. ١ من جهاد العدوح ٤٨ الباب ٩٦ ص١١ ج:الوسائل) ١(

. ٦ ح٣٢١ ص١٥ ج:الوسائل) ٢(
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 أن  يجبأيضاًالفقيهين  أن من لما ذكروه في كتاب القضاء، ن كان كلاهما فقيهاً جامعاً للشرائطإو

  . التراعفقيه ثالث في فصل  إلى يرجعا

فقد ، ضافية الإمورالأ المالية منن إ( :في كلام المحقق الرشتي حيث قال مواقع النظر ومما تقدم يظهر

 ، فلا كلام فيهالأول كان  فإن،وقد يختلف الحال،  عند الغاصب والمغصوب منه معاًيكون المغصوب مالاً

ا قد يختلف ذلك بسبب اختلاف كم،  عند الغاصب دون المغصوب منه كان مالاً فإنكان الثانيوإن 

، ىيخف فالضمان الواقعي منوط بماليته في نظر الشارع كما لا، الاجتهاد والتقليد في أسباب التملك

واعترافه  قرارهإالمغصوب منه ب يلزم إلاّ أنه ،إليهتنازعا وترافعا  والضمان الظاهري منوط بنظر الحاكم لو

 عند المغصوب ن انعكس بأن كان مالاًإو. ه في الموضوع والحكم عن الاشتبائقرار الناشقيل بنفوذ الإ لو

 في أيضاً إشكالفلا ،  لم يكن محترماً عند الغاصب كالخترير المأخوذ من يد الحربي فإن،منه دون الغاصب

غير  لأنه ،يضاًأكان مع نظر المغصوب منه لم يضمن  وإن ،عدم الضمان لو كان الحق مع نظر الغاصب

   .ىانته )مالاًكان  وإن محترم

التظاهر ا  أن محايداً فالظاهر أو كان الكافر معاهداً إذا أما، نما هو حكم الذميإما تقدم ن إ ثم

مدينه كافرة  أو قبيله كافرة مثلاً، ولا في سائر المقامات في المقام لا، احترامها يوجب عدم لا أيضاً

   لهم في بلادهم ومحلام التظاهر بالخمر فإن ،ولم يكن من شرط التعاهد التستر، المسلمين تعاهدت مع



٨٥

  .القيمة كما سيأتي أو وأمر بالمثل،  غصبها منهم مسلم لم يحق له ذلكفإذا، وغيره

 يتعدون عليهم وهم لا  والمسلمون لا،نما حياد فقطإو، عهد ذمة ولا المحايد ممن لا كذلك فيو

ربعة من الكفار في كتاب الجهاد الأقسام  الأأحكامذكرنا بعض تفاصيل  وقد، المسلمينى يتعدون عل

  . واالله سبحانه العالم، وغيره

  



٨٦

 ولو كان المتلف ذمياً ،بالمثل يضمن الخمر بالقيمة عند المستحل لا(: قال في الشرائع ):٨مسألة (

  . )وفي هذا تردد، ذميى عل

  . )شكالإى أتلف الكافر عل وإن ،بالقيمة عند مستحليه لا بالمثل(: وقال في القواعد

 الفرقة إجماع ب،كان متلف خمر الكافر المتستر مسلماً لزمته القيمةن إ( :وفي مفتاح الكرامة

بحث فيه كما في  ولا، التذكرة وعندنا كما في، هم كما في المسالكإجماعو، هم كما في الخلافأخبارو

   .ىانته )جامع المقاصد

يملكها  الخمر لا إذ أن ،كانت مثليةإن  وواستدلوا لذلك باستحالة ثبوت الخمر في ذمة المسلم

  .فكيف تثبت في ذمته المسلم

لم تثبت في ذمة  إذا الخمرن إ :فيقال، القيمة إلى  وارد بالنسبةأيضاًهذا الدليل ن إ :لكن ربما يقال

 ،بخلاف ثبوت القيمة، مرثبوت المثل تعاط للخن إ :يقال إلاّ أن اللهم ،فلماذا تثبت قيمتها المسلم

مكان اضطرار في المقام لإ  ولا،صورة الاضطرار لاّإ حرمته بأية صورة كان دلةطي يستفاد من الأوالتعا

  . القيمة

  . الصناعةىففتواهم مقتض وعليه

  . صالة عدم الزيادةأفالمرجع ، ولو اختلفا في القيمة

  . القيمةلى  إه يتحول فإن،ثم أسلم، حيث يجب عليه المثل، غصبها الكافر إذا ومنه يعلم الحال فيما

عطاء القيمة إكافراً  يالغاصب الباقى ه يجب عل فإن،سلم المغصوب منهأ بأن ،وكذا حال العكس

عطاء المثل له إيمكن  أسلم المغصوب منه ولا إذا أما، كانا كافرين إذا فيما عطاء مثله لهإصح  نماإ لأنه ،له

  . القيمة إلى تحول



٨٧

 إجماعنا وأخباربدليل ، يضمن بالقيمة عند مستحليهانه إ ففعن الخلا، كان المتلف كافراًنه إذا إ ثم

خيرة المبسوط والسرائر والتحرير والمختلف والتبصرة  أنه مفتاح الكرامة وفي، وعن التذكرة عندنا، الفرقه

يلزم من الحكم باستحقاقها  لا: قال لأنه ،المثل لى إ ومال هو،ح واللمعة والروضة والقاضييضاوالإ

لأن ،ا والمعاملة عليهاالتظاهر بشر ظهار شرب إوتركه من شرط الذمة  وه من نواقض العهدالذي عد

ات جماعالإى فالمدار في عدم الحكم عليهم بالمثل عل، مطلق البحث عنها لا، سلامدار الإ الخمر في

  . ريخلو من نظ  لاسلام لشرع الإةفالمنافا وإلاّ ،الخلاف المعتضدة بالشهرة  المرسلة فيخباروالأ

ما ى  عل، في الدروس ومجمع البرهانح ولم يرج،ولعله لذلك تردد في الشرائع والقواعد: أقول

نه يمتنع في شرع أو، فيضمن بمثله ا مال مملوك لهم وهو مثليأوقد ذكر وجه التردد ، حكي عن بعضهم

 رضا الحكم بالمثل للع فامتنع،لم يتظاهروا ا إذا نعترضهم كنا لا وإن ،باستحقاق الخمر الحكم سلامالإ

  .يتعذر المثل في المثل إذا فهو مثل ما، القيمة إلى فيجب الانتقال

ى ومقتض، فالمثل لاّإو، ليناإترافعوا  إذا وفصل في المسالك ومحكي جامع المقاصد لضمانه بالقيمة

  . أن لنا بذلكش نا لالأ، القيمة أو لينا تركناهم وشأم من أخذ المثلإلم يراجعوا  إذا مأالقاعدة 

الحكم حيث إن و، احتمالان ،بالقيمة أو نا نحكم بالمثلأوهل ، فهو محل الكلام، ليناإترافعوا  إذا أما

كان  وإن ،يخلو من وجه فالقول بالمثل لا ،ي المحكجماعوالإ الشهرة المحققة إلاّ وجه له معتداً به بالقيمة لا

  . الاحتياط يقتضي موافقة المشهور



٨٨

 خصوصاً مع ملاحظة اشتراط التستر في ى،ولعل هذا أقو(: واهر قول المشهور بقولهالجى وقد قو

 إذا خصوصاً، ظهاروالحكم باستحقاقها ظاهر في الإ ... حكم لهم ا ظاهراً زال احترامهافمتى، احترامها

  .)١( )ييؤد داء فحبس حتىظهار عند الامتناع من الأالإ إلى نجرا

رد  أو فهل يجب رد العين، غصب الخمر وهي باقية بعدإذا  حال ما ومن ذلك يعرف: أقول

  . ملاك المسألتين واحد لأن ،الصيف رداً في الشتاء حاله حال رد الجمد الذي غصبه في لأن ،القيمة

الذمي  أو ،المسلم الغاصب إلى المثل بالنسبة يمكن الاستدلال لوجوب رد لا أنه وبذلك ظهر

قاتلوا الذين : حيث قال سبحانه،  المباركةالآيةالتزموابه بمفهوم  ماى الغاصب بأن الشارع قررهم عل

ا يدينون دين الحق من الذين أوتو ولا حرم االله ورسوله يحرمون ما ولا خرباليوم الآ ولا لايؤمنون باالله

م حيث أب ،)٣(لزام بما التزموابهوروايات الإ. )٢(يعطوا الجزية عن يد وهم صاغرون الكتاب حتى

 المسلم لا أن وذكر، الشارع لما حرم التظاهر أن قد عرفت إذ ،هم المثلؤعطاإفاللازم  ينه مثلأون بيلتزم

  . القيمة إلى فهم من ذلك الرجوع، يتعلق بذمته خمر

 ،المسلم والكافر  فيقيمةً أو ضمانه ورده عيناً إلى الكلام في غصب الخمر بالنسبة ومما تقدم يعلم

  .ذلك مما تقدموغير ، المتستر والمتظاهر

  . والقيمة تعرف عند المستحل

                                                

.٤٥ ص٣٧ج: انظر جواهر الكلام) ١(

. ٢٩الآية : سورة التوبه) ٢(

. ٢ ح من ميراث الأخوة والأخوات٤ الباب ٤٨٥ ص١٧ ج:الوسائل) ٣(



٨٩

وشحمه للطلي ، وجلده للاستقاء، في الخترير أهون من حيث جواز جعل شعره حبلاً مرثم لعل الأ

  . غيره و فيكتاب الرهنإليهكما أشرنا ، أشبه ذلك وما

عليه (علياً ن إ :في حديث) عليهما السلام(عن أبيه ، عن جعفر، براهيمإوفي رواية غياث بن 

  .)١(صاب ختريراً لنصرانيأ ن رجلاً ضم)السلام

   . )٢()قيمته (: وزادرواه الصدوق مرسلاًو

  

                                                

. ١ ح من موجبات الضمان٢١ الباب ٢٧١ ص٣ ج:المستدرك) ١(

. ٢ ح من موجبات الضمان٢٦ الباب ١٩٦ ص١٦ ج:الوسائل) ٢(



٩٠

  : خر يجب معها الضمانأوهنا أسباب (: قال في الشرائع ):٩مسألة (

منفعة  أو ،ف عيناً كقتل الحيوان المملوك وتخريق الثوبسواء كان المتلَ، تلافمباشرة الإ: الأول

  . )لم يكن هناك غصب وإن ،وركوب الدابةالدار  كسكنى

كسر  إذا كما، بالغصب لم يسم وإن المباشرة تسبب الضمان أن ىخلاف عل  ولاإشكال لا: أقول

  . ما أشبه أو خرق أو قتل أو آنية الناس

  .يات والرويات والسبب صدق الآ،لم يكن ضرورياًن إ ، بقسميه عليهجماعوفي الجواهر الإ

ومن عاقب بمثل ما ، )٢(وجزاء سيئة سيئة، )١(ليكم فاعتدوا عليهعى فمن اعتد: مثل

  .)٣(عوقب

، )من أتلف مال الغير(و، وروايات الضمانات، والديات، مثل روايات القصاص: والروايات

أراق  إذا كما، لم يكن غصب وإن يستبعد شمول اليد بالمناط ه لا فإن، وما أشبه)٤()فوا(و، )اليدى عل(و

تلاف إلكنه ، غصباًى يسم ه لا فإن،مثلاً في يد مالكه إناءنما كان في إو، يستولي عليه أن ه بدونماء غير

  . بالمباشرة باليد ونحو ذلك

،  كحفر البئر في غير الملك، وهو كل فعل يحصل التلف بسببه، التسبيب:الثاني(: قال في الشرائع

  . )وكطرح المعائر في المسالك

  .  عليهجماعبل يمكن تحصيل الإ،  أجده في أصل الضمان بهخلاف بلا: وفي الجواهر

  : هنا أمران: أقول

   .هو التسبيب ما: الأول

                                                

. ١٩٦الآية : سورة البقرة) ١(

. ٤٠الآية : ىسروة الشور) ٢(

. ٦٠الآية : سورة الحج) ٣(

. ١ ح من كتاب الغصب١ الباب ١٤٥ ص٣ ج:المستدرك) ٤(



٩١

وفي قبال مباشرة  ،كون التسبيب سبباً للضمان في قبال الغصبى هو الدليل عل ما: والثاني

   .تلافالإ

يستفاد ، واب مختلفةفهو روايات متواترة واردة في أب، التسبيب يوجب الضمان أن ىأما الدليل عل

  .  المتقدمجماعالإ إلى ضافةبالإ، منها هذا الكلي

  : أما الروايات فهي

من أخرج : )صلى االله عليه وآله(قال رسول االله ، )عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، خبر السكوني

عطب فهو له حفر شيئاً في طريق المسلمين فأصاب ف أو أوثق دابة أو أوتد وتداً أو كنيفاً أو ميزاباً

   .)١(ضامن

الطريق فتمر به الدابة بصاحبها ى سألته عن الشيء يوضع عل، )عليه السلام(عنه ، وصحيح الحلبي

   .)٢(كل شيء يضر بطريق المسلمين فصاحبه ضامن لما يصيبه: فقال ،فتعقره

 فهو له من أضر بشيء من طريق المسلمين: أيضاً )عليه السلام(عنه ، الصباح الكناني أبي خبرو

   .)٣(ضامن

فمر عليها رجل فوقع ، ملكه رجل حفر بئراً في غير:  قلت له،)عليه السلام(عنه ، صحيح زرارةو

   .)٤(ملكه كان عليه الضمان من حفر بئراً في غير لأن ،عليه الضمان: )عليه السلام(فقال  ،فيها

   ،داره يحفر البئر فيعن الرجل  )عليه السلام(  أبا عبد االلهسألت:  قال،وموثق سماعة

                                                

. ١ ح من أبواب موجبات الضمان١١ الباب ١٨٢ ص١٩ ج:الوسائل) ١(

. ١ ح من أبواب موجبات الضمان٩ الباب ١٨١ ص١٩ ج:الوسائل) ٢(

. ٢ حاب موجبات الضمان من أبو٩ الباب ١٨١ ص١٩ ج:الوسائل) ٣(

. ١ ح من أبواب موجبات الضمان٨ الباب ١٧٩ ص١٩ ج:الوسائل) ٤(



٩٢

 غير أو الطريق في وما حفر، ملكه فليس عليه الضمان أو ما كان حفر في داره: فقال ،في ملكهأو 

   .)١(ملكه فهو ضامن لما يسقط فيها

وضع  أو من احتفر بئرا :ًما قالاأ، )عليهما السلام( أبي عبد االله وجعفر أبي عن، رواية الدعائمو

   .)٢(طرق المسلمين في غير حقه فهو ضامن لما عطب فيهشيئاً في طريق من 

حقه فهو  سوق في غير أو من أوتف دابة في طريق: قالنه إ ،)عليه السلام(  أبي عبد االلهوعن

   .)٣(لما أصابت بأي شيء أصابت ضامن

وتداً  وتد  أوكنيفاً أو من أخرج ميزاباً: )صلى االله عليه وآله(االله  قال رسول:  قال،ورواية المقنع

   .)٤(له ضامن فهو فعطب  أصاب شيئاً فإن،حفر بئراً في طريق المسلمين أو وثق دابة أو

ل عن بختي اغتلم فخرج من الدار فقتل ئس:  قال،)عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، وعن الحلبي

، للديةصاحب البختي ضامن : )عليه السلام(فقال  ، فجاء أخو الرجل فضرب الفحل بالسيف،رجلاً

   .)٥(ويقتص ثمن بختيه

إذا  : قال)عليه السلام(المؤمنين  أميرن إ: )عليه السلام( عبد االلهأبي   عن،الملك وفي رواية عبد

   .)٦( ضمن صاحبه ثنىفإذا، صال الفحل أول مرة لم يضمن صاحبه

                                                

. ٣ ح من أبواب موجبات الضمان٨ الباب ١٨٠ ص١٩ ج:الوسائل) ١(

. ١ ح من أبواب موجبات الضمان٨ الباب ٢٦٩ ص٣ ج:المستدرك) ٢(

. ٢ ح من أبواب موجبات الضمان٩ الباب ٢٦٩ ص٣ ج:المستدرك) ٣(

. ١ ح من أبواب موجبات الضمان١٠ الباب ٢٦٩ ص٣ ج:المستدرك) ٤(

. ١ ح من أبواب موجبات الضمان١٤ الباب ١٨٧ ص١٩ ج:الوسائل) ٥(

. ٢ ح من أبواب موجبات الضمان١٤ الباب ١٨٧ ص١٩ ج:الوسائل) ٦(



٩٣

لرجل فيعقره ل عن الرجل ينفر بائسنه إ ،في حديث )عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، وعن الحلبي

   .)١(هو ضامن لما كان من شيء: فقال ،ويعقر دابته رجل آخر

ب عليه ثسألته عن رجل دخل دار رجل فو:  قال،)عليه السلام( عبد االلهأبي  عن، حديث وفي

كان لم يدع فدخل فلا  وإن ،رش الخدشأهل الدار أى فعل يكان دعن إ :فقال ،كلب في الدار فعقره

   .)٢(شيء عليهم

في رجل ) عليه السلام(المؤمنين   أميرىقض: قال) عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، ن السكونيوع

   .)٣(م ضمنواإذدخل ب وإن ،ضمان عليهم لا: قال،  فعقره كلبهمإذندخل دار قوم بغير 

صلى االله (بعث رسول االله :  قال،)عليه السلام(جعفر  أبي عن، عن رجل، االله الحلبي وعن عبيد

فمر برجل فنفحه ، ومر يعدو فأفلت فرس لرجل من أهل اليمن، اليمنإلى ) عليه السلام(  علياً)يه وآلهعل

فأقام صاحب الفرس ، )عليه السلام(علي  إلى فأخذوه فرفعوهالرجل  إلى فجاء أولياء المقتول، برجله فقتله

 دم )عليه السلام(علي  لط فأب،فنفح الرجل فلت من دارهأفرسه أن ) عليه السلام( ي علالبينة عند

ن إ االله يا رسول: فقالوا، )صلى االله عليه وآله (رسول االله إلى فجاء أولياء المقتول من اليمن، صاحبهم

عليه (علياً ن إ :)صلى االله عليه وآله(فقال رسول االله ، وأبطل دم صاحبنا، ظلمنا) عليه السلام(علياً 

يرد  لا، والقول قوله، والحكم حكمه، ولاية لعلي من بعديالن إ ،ولم يخلق للظلم، ليس بظلام) السلام

   .)٤(كافر إلاّ حكمه وقوله وولايته

  وج امرأة من زفي رجل ت  قال،)عليه السلام(جعفر  أبي عن، عبيدة أبي وعن

                                                

. ١ ح من أبواب موجبات الضمان١٥ الباب ١٨٨ ص١٩ ج:الوسائل) ١(

. ١ ح من أبواب موجبات الضمان١٧الباب  ١٨٩ ص١٩ ج:الوسائل) ٢(

. ٢ ح من أبواب موجبات الضمان١٧ الباب ١٩٠ ص١٩ ج:الوسائل) ٣(

. ١ ح من أبواب موجبات الضمان٢٠ الباب ١٩٢ ص١٩ ج:الوسائل) ٤(



٩٤

دلست العفلاء والبرصاء وانونة والمفضاة إذا  :فقال:  قال،ما دخل ا وليها فوجد ا عيباً بعد

أهلها من غير طلاق وليأخذ الزوج المهر من وليها الذي كان ى ا ترد عل فإ،ان لها زمانة ظاهرةومن ك

   .)١(دلسها

 أميرى قض: فقال: قال ،عن البرصاء )عليه السلام(  أبا عبد االلهسألت: قال ،ىوعن رفاعة بن موس

المهر ن أ و،هر بما استحل من فرجهالها الم أن ،جها وليها وهي برصاء في امرأة زو)عليه السلام(المؤمنين 

   .)٢(دلسها لأنه نما صار عليه المهرإو، الذي زوجهاى عل

نما يرد النكاح من البرص والجذام إ: في حديث قال، )عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، عن الحلبيو

ستحل من  بماالمهر لها : قال ،كيف يصنع بمهرها كان قد دخل ان إ أرأيت: قلت، والجنون والعفل

   .)٣(اإليهساق ما فرجها وليغرم وليها الذي أنكحها مثل 

  . سبب لأنه ،يكون الولي ضامناً المهر لأن غيرها من الروايات المشاة للروايات المتقدمة الموجبة لىإ

يؤدي من : قال، في شاهد الزور ما توبته، )عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، وعن محمد بن مسلم

آخر  وكان شهد هذان ، إالثلث أو كان النصفن إ الذي شهد عليه بقدر ما ذهب من مالهالمال 

   .)٤(معه

   .)٥(النصفى وآخر معه أد كان شهد هون إ :قال إلاّ أنه ، مثلهىخرأوفي رواية 

                                                

. ٢ ح من أبواب العيوب٢ الباب ٥٩٦ ص١٤ ج:الوسائل) ١(

. ٥ ح من أبواب العيوب٢ الباب ٥٩٧ ص١٤ ج:الوسائل) ٢(

. ١ ح من أبواب العيوب١١ الباب ٢٣٨ ص١٨ ج:الوسائل) ٣(

. ١ ح من أبواب الشهادات١٢ الباب ٢٤٠ ص١٨ ج:الوسائل) ٤(

. ١ ح من أبواب العيوب ذيل١١ الباب ٢٣٨ ص١٨ ج:الوسائل) ٥(



٩٥

كان الشيء قائماً بعينه رد ن إ :قال ،في شاهد الزور )عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، وعن جميل

   .)١(لم يكن قائماً ضمن بقدر ما أتلف من مال الرجل وإن ،صاحبه ىعل

ى في أربعة شهدوا عل) عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، هأصحابعن بعض ، محبوب أبي وعن ابن

همت ضرب الحد وأغرم  أوقال الرابعن إ :قال ،ما قتل الرجل ثم رجع أحدهم بعد رجل محصن بالزنا

   .)٢(لتعمدت قت قال وإن ،الدية

رجل ى عن أربعة شهدوا عل )عليه السلام(  االلهأبا عبدسألت : قال، زديبراهيم بن معين الأإوعن 

أهله ثلاثة أرباع  إلى يقتل الراجع ويؤدي الثلاثة: فقال: قال ،حدهم عن شهادتهأفلما قتل رجع ، بالزنا

   .)٣(الدية

ثم ، رجل بالزنا فرجمى  أربعه شهدوا علفي، )عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، وعن مسمع الكردين

 ،شهدت عليه متعمداً: ه قال فإن:قلت: قال، عليه الدية: قال ،شككت في شهادتي: فقال رجع أحدهم

   .)٤(يقتل: قال

في امرأة شهد عندها شاهدان بأن زوجها مات ، )عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، بصير أبي وعن

، ويضرب الشاهدان الحد، خيرلها المهر بما استحل من فرجها الأ: قال ،الأولفتزوجت ثم جاء زوجها 

   .)٥(الأولزوجها  إلى ثم تعتد وترجع، ا عن الرجللهويضمنان المهر 

                                                

. ٢ ح من أبواب الشهادات١١ الباب ٢٣٨ ص١٨ ج:الوسائل) ١(

. ١ ح الشهادات من أبواب١١ الباب ٢٤٠ ص١٨ ج:الوسائل) ٢(

. ٢ ح من أبواب الشهادات١٢ الباب ٢٤٠ ص١٨ ج:الوسائل) ٣(

. ٣ ح من أبواب الشهادات١٢ الباب ٢٤٠ ص١٨ ج:الوسائل) ٤(

. ١ ح من أبواب الشهادات١٣ الباب ٢٤١ ص١٨ ج:الوسائل) ٥(



٩٦

 رجل غائب عن امرأتهى في رجلين شهدا عل، )عليه السلام(جعفر  أبي عن، وعن محمد بن مسلم

لم يطلقها وأكذب نفسه أحد  أنه لغائب قدم فزعمالرجل ان إ ثم، طلقها فاعتدت المرأة وتزوجتأنه 

خير الأى خذ الصداق من الذي شهد ورجع فيرد علؤوي، خير عليهاسبيل للأ لا: فقال ،الشاهدين

   .)١(تنقضي عدا  حتىالأوليقرا  خير ولاويفرق بينهما وتعتد من الأ

في ) عليه السلام(المؤمنين   أميرىقض: قال، )عليه السلام(جعفر  أبي عن، وعن محمد بن قيس

: فقالا الشاهدان برجل آخر كان بعد ذلك جاء إذا حتى، رجل شهد عليه رجلان بأنه سرق فقطع يده

ولم ، غرمهما نصف الدية أن عليهماى فقض، نما شبهنا ذلك ذاإهذا السارق وليس الذي قطعت يده 

   .)٢(خرالآى يجز شهادما عل

 أنه رجلى في رجلين شهدا عل): عليهم السلام( ي علعن، بيهأعن ، عن جعفر، وعن السكوني

ربعه أفي  وقال، غرم دية اليد من أموالهما خاصة، شبه علينا: فقال حدهماأسرق فقطعت يده ثم رجع 

يغرم ربع : قال ،ثم رجع واحد منهم، م رأوه مع امرأة يجامعها وهم ينظرون فرجمأرجل ى شهدوا عل

شبه  رجعوا كلهم وقالوا وإن ،ذا رجع اثنان وقالا شبه علينا غرما نصف الديةإو، ي علقال شبه إذا الدية

   .)٣( قالوا شهدنا بالزور قتلوا جميعاً فإن،علينا غرموا الدية

علي  رجل عندى رجلين شهدا علن إ :)عليهما السلام(عن أبيه ، عن جعفر، وفي رواية السكوني

  أخطأنا : فقالا جاءا برجل آخرثم ، فقطع يده سرقأنه ) عليه السلام(

                                                

. ٣ ح من أبواب الشهادات١٨ الباب ٢٤٢ ص١٨ ج:الوسائل) ١(

. ١ ح من أبواب الشهادات١٤اب  الب٢٤٣ ص١٨ ج:الوسائل) ٢(

. ٢ ح من أبواب الشهادات١٤ الباب ٢٤٣ ص١٨ ج:الوسائل) ٣(



٩٧

   .)١(الأولفلم يقبل شهادما وغرمهما دية ، هو هذا

السبب يقتل  أن ىوالتي تدل عل، بوابغيرها من الروايات التي يجدها المتتبع في مختلف الأ لىإ

  .ويغرم

اح التسبيب مما نقلها مفت وعلام في تعريف السببالمقام بنقل كلمات جملة من الأ بأس في ولا

  . الكرامة وتبعه صاحب الجواهر

  :  وهو ثلاثةبالموج: الأول: أركانه ثلاثةوالضمان (: قال العلامة في القواعد

   .حراق والإكليجاد علة التلف كالقتل والأإ ي وه،فويت بالمباشرةتال: الأول

قصد كان السبب مما ي إذا ىخرألكن بعلة ، يجاد ما يحصل التلف عندهإ وهو ،التسبيب: الثاني

  . تلافالإى ه علبتوقع تلك العلة كالحافر وفاتح رأس الظرف والمكرِ

مال الغير ى ثبات اليد علإ وهو الاستقلال ب،فهو غصب كان بغير حقإذا و ثبات اليدإ: الثالث

   .ىانته )٢()عدواناً

  .أيضاًوهو يوافق كلامه في الديات ، ومثله ما في التحرير

  . يجاد ملزوم العلةإرشاد والدروس بأنه وعرف في الإ

  . يجاد ملزوم العلة قاصداً بتوقع تلك العلةإما فسره الفقهاء ى التسبيب عل: وقال في غاية المراد

  . كل فعل يحصل التلف بسببهنه إ :وفي الشرائع

  يجاد ما إنه إ يقال في تفسير التسبيب أن الأولىن إ :وفي جامع المقاصد

                                                

. ٣ ح من أبواب الشهادات١٤ الباب ٢٤٣ ص١٨ ج:الوسائل) ١(

  .٢٢٢ ـ ٢٢١ ص٢ج: د الأحكامقواع) ٢(



٩٨

كان السبب مما يتوقع معه علة التلف بأن يكون وجودها   إذاىخرألكن بعلة ، يحصل التلف عنده

  . معه كثيراً

 ،الشرط من وجه لكنه يشبه، فسر السبب بما له أثر ما في التوليد كما للعلّة: وفي قصاص القواعد

 إذ الوقوع إلى كحفر البئر بالنسبة: قال ،مدخل له في العلية ولا وفسر الشرط بما يتوقف عليه تأثير المؤثر

كراه سام السبب الإقوجعل من أ ،فالشرط هناك هو السبب هنا، علته وهي التخطي إلى قوع مستندالو

  .وشهادة الزور

لولاه لما  إلاّ أنه ،بأنه كل ما يحصل التلف عنده بعلة غيره :وفسر القواعد السبب في باب الديات

  . حصل من العلة كالحفر مع التردي

لولا  لأنه ،التلف ضمن حصل  السبب بأنه ما لولاه لماعرفنان إ :وقال في المسالك ما حاصله

 ىخرأ التلف عنده لعلة يجاد ما يحصلإفسرناه ب وإن ،فالسببية متحقّقة، م لما مات الولد عادةغصب الأ

تلاف إ إلى قصد الغاصب للشاةى فيتوقف ثبوت سببيته عل ،كان السبب مما يقصد لتوقع تلك العلةإذا 

نما يصدق في إالفقهاء بأنه  إلى تعريف غاية المراد الذي نسبهى  المقاصد علوقد اعترض جامع، الولد

حفر البئر  أن ريب ولا، كلقاصد حينئذ بالتقديم الأ لأنه ، مبيحاً لهكلآ إلى قدم طعام الغير إذا الغاصب

  .لا خلافبسبب وطرح المعاثر سبب 

 :فيكون تقديره هكذا، ار الشأنمراد الجماعة كون قصد توقع العلة باعتب أن الظاهر و:ثم قال

  .يقصد معه توقع تلك العلة أن يجاد ملزوم العلة الذي شأنهإالتسبيب 

  . تلافيجاد سبب معد للإإرديبلي التسبيب بأنه فسر المقدس الأو

حبس المالك عن  أو ،في وجه التردد في ضمان الولد بموته جوعاً لو حبس الشاة: حيضاوقال في الإ

  غصب دابة  أو ،فق تلفهاحراسة ماشيته فات



٩٩

  : قال ،فتبعها ولدها

ن السبب هو فعل ما يحصل الهلاك لأ و، عرفاًإليهسناده إلصحة  ،مات بسببه أنه  منالأولينشأ في 

 ،وهذا التفسير أولى، ولولاه لما أثرت العلة :وزاد آخرون، وهذا تفسير بعض الفقهاء، عنده لعلة سواه

مباشرة  يد له عليه ولا ولا ،فليس بسبب يمكن اعتياده بغيره وهو أعمنه ولأ، هذا ليس هو السبب ىفعل

  .النظر في الباقين وهذا منشأ ،ضمان ولا

  . سبب عرفاًحيث إنه ومن ، في المال لا تصرف في المالك أنه  ينشأ في الثاني منأيضاًو

، مه طبعاًأ  إلىلوجود ميل الولد يسبب لحدوث ميل يشبه القسرحيث إنه فمن : وأما في الثالث

  . صل البرائةوالأ، ومن الشك في كونه سبباً شرعياً في الضمان، فهو سبب

وجه يجعل ى ولعل المحصل منها الضمان عل: وقال في الجواهر بعد نقل جملة من هذه الكلمات

سواء ، لو بواسطة غيره معه وحيانيقصد حصول التلف به في بعض الأ أن يجاد ما يصلحإضابطاً هو 

  . كراهفي وجودها كالغرور والإ أو ،مدخلية في علية العلّة كالحفركان له 

الكلمات بعد خلو نصوصهم عن   صدور هذهلىإ الداعي لهم لم تعرف(: اشكل عليهم بقولهنه إ ثم

ومنه ، بعض الروايات المتقدمة أي ،نما الموجود في النصوص ما عرفتإ و،اللفظ المزبور عنواناً للحكم

، ما سمعته من العموم في بعضها إلى يستند أو ، بعد العلم بعدم الخصوصية للمذكور فيهامثالهأ إلى ىيتعد

بل مع الشك فيه ، مثال المزبورةالأ يندرج في ولا، تلاف حقيقة الإإليه فيضا ة فيما لاءصل البراوالأ

  ).أيضاًكذلك 

المراد  أن لا، زبورةيبعد كون المراد لهم ضبط ما استفاد الضمان به من النصوص الم لا(: ثم قال

  كون المدار 



١٠٠

   .ىانته ) منقحاً عرفاًله معنى لم يكن أن خصوصاً بعد، صدق اسم السببى عل

رادوا بيان موجبات الضمان الثلاثة أم حيث إ، خيراً هو الوجه لذكرهمأ ما ذكره: أقول

ذا كانوا  ما ،يات في جملةم يجمعون المستفاد من الرواأفلولا ، اليد والمباشرة والتسبيب  :المذكورة

كان ملاك الموارد  إذا يوجب الضمان أنه في الموارد الجزئيةواللازم ، ثبات اليدإ ويقولون في قبال التفويت

وجزاء :  في كلي مثلكان داخلاً أو ،الموارد الجزئية المشاة لها الروايات موجوداً في فيالجزئية 

 ،فهو مرين كان أحد هذين الأفإذا، أشبه  وما)٣(ليكمعى فمن اعتد ،)٢(ومن عاقب ،)١(سيئة

  . صل عدم الضمانالدخول في هذه الكليات كان الأ في أو المشاة  شك فيفإنوإلاّ 

مع ، نقتطف منه موضعين لما فيه من الفائده،  في هذا البابالمحقّق الرشتي ذكر كلاماً طويلاًن إ ثمّ

 ،ولو أحياناً معه التلف ب الموجب للضمان عبارة عن فعل يتوقعالسب(: فقال، يرد عليه أن ذكر ما يمكن

  .ولو لم يكن سبباً شأنياً، يترتب عليه ذلك أن يبعد لاأي 

وهو الذي يلزم من  ،الغالبة وأفراده تلاف بحسب نوعه سبب للإفعالبعض الأ أن وتوضيح ذلك

وبعضه سبب له باعتبار ، شرطال ة عدمرضامع أو ،مع عدم مزاحمة المانع أو ،وجوده الوجود لذاته

ى خرأباعتبار خصوصية  أو ،كاللطم الذي صار سبباً للقتل باعتبار ضعف الملطوم عليه، خصوصية المورد

  حيان بل قد يترتب عليه في بعض الأ، أيضاًوبعضها ما ليس كذلك ، في المحل

                                                

. ٤٠الآية : ىسورة الشور) ١(

. ٦٠الآية : سورة الحج) ٢(

. ١٩٤الآية : سورة البقرة) ٣(



١٠١

دون تربت ، الجزءنحوه ك أو الشرطى فالترتب هنا ترتب الشيء عل، التلف بواسطة سببه ومؤثره

  . المقتضيى المقتضي عل

، تلافيجادهما داخل في مباشرة الإإ لأن ،داًحين الأولوالمراد بالسبب في المقام ليس أحد القسمين 

، له اًجزء أو ،تلافالإ مر مؤثر فيفيكون عبارة عن كل فعل يقع في الخارج شرطاً لأ، خيربل القسم الأ

كما صرح به ، ما لم يبلغ حد الندرة التي يلحق بالعدم ،لا أو ،غالبياً أو غلبياًأوقوعه شرطاً  سواء كان

  . شرح القواعد يالمحقق الثاني في محك

فالمراد بالترتب المأخوذ في تعريف ، محللاً ووأما ما يبلغ هذا الحد ففيه تفصيل بين الفعل محرماً

عتبر اومن هنا ، شرطاً أو زءاً لهسواء كان ج، غير تمام السبب الذي هو المؤثرى السبب ترتب الشيء عل

 ،ما هو يتوقع معه حصول التلف بسببه: فقالوا ،والاحتمال والحصول  في تعريفه التوقعصحابأكثر الأ

  .ولم يقولوا ما هو ما يؤثر في التلف ،يحصل معه التلف ونحو ذلكأو 

 ، الاختياريةالفعثر في التلف مع ذلك الفعل من غير الأأيكون ذلك السبب الذي  أن ثم يشترط

ى لقوة المباشرة عل ،ولىأ إليهفلو كان اختيارياً كان استناد التلف ، حراق النار وشعاع الشمس ونحوهماإك

  ).التسبيب

 أن كما، الحكم إلى لتأثير هذا التسبيب في الضمان شروطاً شرعية راجعةن إ ثم(: قال أن إلى

  : شرط الموضوع إلى الشرط السابق راجع

تصرفات الملاك في  لأن ،فلو كان في الملك لم يضمن مطلقاً، ون في غير الملكيك أن :الأول

وجه ى ة التي يقترحها المتصرف علو كانت باعتبار الدواعي النفسانيول، ملاكهم مما رخص فيها الشارعأ

   إلى زيادة التأثير بالنسبة



١٠٢

ليها الضمان بعد ثبوت يترتب ع فلا، ة من الضمان وغيره الوضعيحكامباحة الشرعية في الأالإ

  تامةًعلةً أو بأن يكون سبباً ،الغيرى لم يكن الفعل مما يستلزم ضرراً عل إذا لكن هذا، الرخصة الشرعية

وهو خارج عن محل  ،)٢(ونفي الضرر )١( قاعدتي السلطنةرضافهو من موارد تع وإلاّ ،لحصول الضرر

  . الكلام

  . تيةبعض الوجوه الآى عل إلاّ  كذلك لم يضمنفلو كان، لا يكون مباحاً شرعياً أن :الثاني

بأن يندرج تحت اللغو  ،ولو كان نفسانياً يكون مقروناً بالغرض الصحيح العقلائي لا أن :الثالث

ة رضاصل السالم عن معللأ ،أيضاًة لم يضمن معرضاً لغرض صحيح مخرج عن اللغويفلو كان ، والعبث

  . حسان كما سيأتيوقاعدة الإ الدليل الوارد

   .وليس بلغو نصبه معلل بغرض صحيح لأن ،أيضاًرواية الميزاب ونحوها دليل الضمان  :ن قلتإف

 أن يبعد زمان صدور الرواية خصوصاً في بلاد العرب لا أي ،نصب الميزاب في ذلك الزمان: قلت

وعدم ارتفاع  تلافات لضعف الجدرانذيات والإالأ لكثرة ما يترتب عليه من، كان عدواناً وتعدياً عرفياً

قصورها في  إلى مضافاً، أيضاًالناس عرفاً مضمن ى المباح المعدود من التعدي عل أن وستعرف، الدور

ما يوجب للتعدي عن موردها ى قين وعدم اشتمالها علصل مع مخالفة جمع من المحقالانتهاض في مخالفة الأ

  . المخصوص بحيث يكون قاعدة كلية

                                                

. ٢٧٢ ص٢ ج:البحار) ١(

. ٣٤٢ و٣٤١ ص١٧ ج:الوسائل) ٢(



١٠٣

يقاف إ مثل فعال بعض الأ فإن،لم يكن حراماً شرعياً وإن ،عادة عدواناًيعد في العرف وال أن :الرابع

 إذ ،لكن يعد في العرف عدواناً وظلماً، كان مسوغاً شرعاً وإن الدابة في وسط الطريق عند تزاحم الناس

يكن كذلك لم يضمن  فلو لم، وهو أشبه شيء لمنافيات المروة ،الطباع السليمة تشمئز منه وتترجر عنه

  .أيضاً

والواقع في غيره المقرون بالغرض العقلائي مع ، الفعل الواقع في الملك مطلقاً أن فصار الحاصل

  . عداهما يوجبه وما، يوجبان الضمان لا ،سلامته عن العدوان العرفي

ا  فإ،حسانوقاعدة الإ صلمع ملاحظة الأ ،كلمات العلماء وخبارتلك الدعويين الأى والدليل عل

   .ىانته )ذكرنا الضمان في ماى ا تدل علأكما ،  مما ذكرناأزيدى تدل عل لا

 إلى مر من تقسيم الفقهاء الأىربعة ليس بأجلقسام الأالأ إلى تقسيمه السبب أن يرد عليه: أقول

كان له مدخلية في  إذا  سبباً مباشراً في العرف يكون من السبب كل ما لا يعد فإن،المباشر والسبب

  .مرالأ

التسبيب ليس ى قوة المباشرة علن إ :فيه ،أولى إليهفلو كان اختيارياً كان استناد التلف : قولهن إ ثم

  . مطلقاً

يقتل  ،ويقتل الثالث ،خر بأن يكون ربيئاً الآىوير، اًإنسانولذا في الثلاثة الذين يأخذ أحدهم 

من السبب الذي ى ر أقوالمباش أن شك في لا أنه مع ،)١(وتقلع عينا الرائي خذويخلد في السجن الآ القاتل

  . خذهو الآ

  فجعلها ، ثم روايات الناخسة التي مثل ا بعد ذلك ليست موافقة للقاعدة

                                                

. ٣ ح في الحبس بتوجه الأحكام١٥ الباب ٢٠ ص٣ج :كما في الفقيه) ١(



١٠٤

  .ما ذكره بعيدى موافقة للقاعدة وتطبيقها عل

 في جارية ركبت جارية )عليه السلام(المؤمنين   أميرىقض :قال ،صبغ بن نباتةعن الأ :أحداها

بديتها نصفين بين الناخسة ى فقض ،كوبة فصرعت الراكبة فماتترفقمصت الم ى،خرأفنخستها جارية 

  .)١(والمنخوسة

المنخوسة عملت  لأن ،الناخسةى تكون الدية كلها عل أن  القاعدة لولا هذه الروايةىمقتضلأن 

  .  غير اختياريعملاً

نما إستناد  الا فإن،نسان تحته فيموت ذلك الإإنسانى اً من السطح علإنسان إنسانيلقي  أن فهو مثل

  .  الواقع بغير اختيارهنسانالإ إلى لا،  الدافعنسانالإ إلى يكون

 إليه رفع )عليه السلام(علياً ن إ :كما في الوسائل، رشادومثله الرواية الثانية التي رواها المفيد في الإ

لة فقفزت فقرصت الحامى خرأفجاءت جارية ، عاتقها عبثاً ولعباً على باليمن خبر جارية حملت جارية

، القارصة بثلث الديةى  عل)عليه السلام(علي  ىفقض، دقت عنقها فهلكتنا ففوقعت الراكبة، لقرصها

صلى االله عليه (فبلغ النبي ،  القامصةوأسقط الثلث الباقي لركوب الواقصة عبثاً، القامصة بثلثهاى وعل

   .)٢( فأمضاه)وآله

  .)٣(وعن المقنعة روايته مرسلاً

 يسقط من ديتها شيئاً أن يسبب  الركوب عبثاً لا فإن،خلاف القاعدةى  علأيضاً ة هذه الروايفإن

  . خلاف القاعدة في المرأة المركوبةى كما عرفت كوا عل، يةالأولالقاعدة  وفق ىمر علكان الأإذا 

  علة التلف كانت مركبة من فعل الناخسة لأن ( :فقول المحقق المذكور

                                                

. ١ ح من أبواب موجبات الضمان٧ الباب ١٧٩ ص١٩ ج:الوسائل) ١(

. ٢ ح من أبواب موجبات الضمان٧ الباب ١٧٩ ص١٩ ج:الوسائل) ٢(

. ٢ من أبواب موجبات الضمان ذيل الحديث ٧  الباب١٧٩ ص١٩ ج:الوسائل) ٣(



١٠٥

واللعب وقع ثلث الدية  ركوب لما كان بغير غرض عقلائي كاللهوال لأن ،والمنخوسة والراكبة

محل  ى،انته )ياهإوالثلث الباقي ضمن الناخسة ،  أخذ ثلث الديةأيضاًوتمكين المنخوسة للركوب ، زائهإب

  . نظر ظاهر

قد يكون  إذ ،بعد عدم اعتبار المالك :الأولالشرط ى فيرد عل، ما التي ذكرها من شروط الحكمأ

وقد يحفر في ، يوجب الضمان  كالملك لاأيضاًوهذا ، في شيء موقوف يسكنه  يحفر البئرنسانالإ

كان  إذا الملك أن ،يوجب السقوط فيه الضمان  لاأيضاًوهذا ، جل انتفاع المارة وليس بملكهالصحراء لأ

علمون بأا ي كانت له دار خربة فيمر منها الزوار الذين لا إذا كما ،أيضاًمعرضاً كان اللازم الضمان 

القاعدة ى  كان مقتضرضحفر بئراً في مثل هذه الأ إذا ه فإن،مثلاًالحرم  إلى نما تكون طريقاًإو، للغير

  . إليهالعطب يستند  لأن ،الضمان

 ،الاستناد المعيار هو إذ ،فلا شأن له في موضوعنا، باحة وعدمهاوهو الإ: أما الشرط الثاني

، مرين عموم من وجهوبين الأ ،عدم الاستناد يجتمع معهما أن كما، اباحة وعدمهوالاستناد يجتمع مع الإ

  . أشبه ما أو أصل أو قاعدة إلى قول فقيه مستند أو رواية أو هذا الشرط من آيةى دليل عل ولا

مدخلية له في الاستناد وعدم   وجود الغرض العقلائي وعدمه لا فإن،وكذلك الشرط الثالث

  .لا الغرض وعدم الغرض ،وعدم الضمان يزان الضمانوالاستناد وعدمه م، الاستناد

ذكره تخصيص للرواية بغير  ما إذ ،غير ظاهر الوجه، ذلك الزمان فينه إ :الميزاب إلى وقوله بالنسبة

صلى االله عليه ( عن رسول االله نقلاً، )عليه االله صلوات(مام الصادق بل ورود الرواية عن الإ، مخصص

   أن  مع وضوح)وآله



١٠٦

بغداد  لأن ، كانت الميازيب كالميازيب في زماننا هذا)عليه السلام(مام الصادق  الإفي زمان

 وذلك لا، زمنةوكانت الدور والحيطان والميازيب أمثال هذه الأ، والبصرة والكوفة كانت مدن عامرة

  .للتخصيص المذكور يدع مجالاً

 :)صلى االله عليه وآله(ل االله قال رسو: قال ،)عليه السلام(  أبي عبد االلهعن،  السكونيىرو فقد

ًحفر شيئاً في طريق المسلمين فأصاب شيئاً  أو ،أوثق دابةأو  ،أوتد وتداً أو ،كنيفاً أو من أخرج ميزابا

   .)١(فعطب فهو له ضامن

   :يرد عليه ،لم يكن حراماً شرعياً وإن ، عدواناًةبأن يعد في العرف والعاد :ثم شرطه الرابع

 شيء في العرف ظلماً ترتب  عدفإذا،  الظلم العرفي والظلم الشرعي غير ظاهرتفكيكه بينن إ :أولا

في موارد نادرة تصرف الشارع  إلاّ ،من الشرع الموضوع يؤخذ من العرف لا لأن ،عليه الحكم الشرعي

  . في الموضوع

ذه نعلم  يقاف الدابة في وسط الطريق عند تزاحم الناس لم يرد في نص حسب ماإن إ :وثانياً

 فلا ،)٢(أوثق دابة: )صلى االله عليه وآله(ذكرناه من قوله  ورد في النص هو ما نما ماإو، الخصوصية

  .خصوصية لازدحام الطريق وعدم ازدحام الطريق

  . واالله سبحانه العالم، ذلك من موارد المناقشة في كلامه المنقول وغير المنقول غيرإلى 

  ما الملاك في إ: ضمان أحد أمرينالمناط في ال أن وكيف كان فقد عرفت

                                                

. ١ ح من أبواب موجبات الضمان١١ الباب ١٨٢ ص١٩ ج:الوسائل) ١(

. ١ ح من أبواب موجبات الضمان٢٠ الباب ١٩٢ ص١٩ ج:الوسائل) ٢(



١٠٧

  . فرادالأى ما الكليات المنطبقة علإو، الروايات الخاصة الواردة في المقام

المستفاد من ى فالتحقيق حينئذ كون المدار عل(:  حيث قالالأولمر فحصر الجواهر الضمان في الأ

بفهم  أو جماعشاه في ذلك بالإم إلى فيها بالضمان به والتعدية منه مما صرح، النصوص المزبورة وغيرها

من النصوص  أن يريد لاإ ،ظاهر الوجه غير ،)كان من سنخه  لماكون المذكور مثالاً إلى عرفي ينتقل منه

  . في آخر كلامه المتقدم )مثالاً(لكنه خلاف ظاهر قوله ، مثلة من الكليات والأالأعمالمزبورة 

  .صل عدم الضمانل الأيمكن التعدي ب مرين لاوعليه فلو شك في أحد الأ

مين من ذلك والظاهر عدم كون التعدي والتفريط الموجبين للضمان في الأ( :قوله بعد ذلك أن كما

فيكون دلالة السارق وفتح الباب ومنع المالك حراسة ، مينله في غير الأثما ما إلى يصح التعدي منها حتى

التعدي والتفريط الصادق ى ذي مدار ضمانه علمين اليجاد مثله في الأإباعتبار ، ماشيته موجباً للضمان

   .ىانته )مين دون غيرهكان من الأ إذا ثانيهما في المفروض

يقال بأا موجبة  أن دلالة السارق وفتح الباب ومنع المالك حراسة ماشيته يجبإذ  ،محل نظر

 ،)٢( سيئةءوجزا لومث ،)١(ىفمن اعتدمثل :  العامةدلةيشمله الأ إذ ، في ما نحن فيهأيضاًللضمان 

  . وغيرهما

وهربت  فطار الطائر ،شبهأ ما أو باب الاصطبل أو فتح باب القفص لو أنه وقد ذكر الفقهاء

  .القاعدةى مقتض وهو، الماشية كان ضامناً

   ،يات وبعض الرواياتثم من الكليات المذكورة في الآ

                                                

. ١٩٤الآية : سورة البقرة) ١(

. ٤٠الآية : ىسورة الشور) ٢(



١٠٨

يعلم عدم اعتبار  ،مثلة غير تلك الأمثلة المذكورة في جملة من الروايات مما ملاكها آت فيومن الأ

ه يوجب  فإنكان ذلك نادراً بل ولو، يتهأمنش ولا، ولا أكثرية ترتب التلف به، قصد توقع العلة فيه

 القصد الحسن كقصد الطبيب  فإن،حسانبل ولو كان قصده الإ ،مرينالأ صدق أحد إذا الضمان

  . يوجب رفع الضمان شبه لاأوالبيطار وما 

وجود  إلى لم يكن حين الدعوة متوجهاً وإن ،داره فعقره كلبه إلى اًإنسان ىن دعوكذا قصد م

ه حاكم  فإن،دلالة )المحسنين من سبيلى عل ما( الضمان فوق  فإن،احتمال عقر الكلب له أو إلى ،الكلب

  . عليها ولذا يقدم عليها

قد يكون في غير الملك و ، في الملك موجباً للضمانحفر البئر قد يكون أن نك حيث قد عرفتإثم 

  : يظهر وجه النظر في قول الجواهر وقول المطلقين حيث قال، غير موجب للضمان

وهو أعم من الحفر في طريق ، الملك سبباً للضمان طلق المصنف وغيره كون حفر البئر في غيرأقد ف(

  .ىانته )ذلكى  علجماعبل عن ظاهر الغنية الإ ،في ملك مشترك أو ،ملك الغير فيأو  ،مسلوك

  .  ظاهر الاستناد كما هو واضحجماعوالإ ،ذلكبيمكن الالتزام  ه لافإن

التحقت   وأعرض عنها حتىرضثم ترك الأ، هأرضذا حفر بئراً في إ ومن ذلك يعرف حال ما

  .لم يأخذها أو بالمباحات وأخذها غيره

  .شبهأ ما ثم اشتراها أو، حفر بئراً في ملك الغير إذا وحال ما

  . القنوات في الصحاري المكشوفةفواهأوحال 

 أن يبعد سقطه غيره فلاأذا إ ماأ، ثم سقط المحجر ذا حفر بئراً وجعل حول فوهتها محجراًإ وحال ما

   السبب يعد عرفاً لأنه ،المسقطى يكون الضمان عل



١٠٩

  .وفاعل السيئة وما أشبه يوالمعتد

  . ان حال حفر البئرسلاكاً كهربائية حول مكأ أو سلاكاً شائكةأجعل  إذا وحال ما

أراد بذلك  إذا ،لناساى يجعل ذلك مما فيه خطر عل أن هل يجوز أنه يتكلم حول أن نعم ينبغي

  :احتمالان ،أشبه كالدور المعرضة يء السارق وما أو كالبنوك ،حفظ مال نفسه

 كما في الروايات المذكورة في،  والنفس ولو بقتل الطرفرضمن جواز الدفاع عن المال والأ

  . كتابي الدية والقصاص ونحوهما

ولعل الموارد ، شبه غير معلوم الجوازأ ما أو زهاق النفس المحترمة بمجرد احتمال سرقةإ أن ومن

كان  إذا أما، يقال بعدم الجواز أن  مقدار دينار يمكنمثلاًقيمته   كان السارق يأتي ويسرق مافإذا ،تختلف

هم والمهم لة الأأوذلك لمس، قتل نفساً كان ذلك جائزاً أو ك عرضاًهت  كبيراً أو سرق مالاًىأت إذا السارق

  . وغيرها

 ،غير السارق كالذي يطير الحمام أي ، آخر في المحذورإنساناحتمل وقوع  إذا ومنه يعلم حال ما

سواء كان عمله ذلك جائزاً كالمضطر ، أشبه ما أو ،مكان آخر إلى الذي يريد العبور من السطحأو 

  .  دخوله دار الغير ليس بجائز فإنحراماً كالذي يطير الحمام أو ، السلطةالهارب من

فالظاهر الضمان للكل لا للنصف ، الشريك الملك المشترك بينه وبين غيره فسقط فيها ذا حفر فيإو

  . قيد لها سببية الحفر للقتل وللعطب لا إذ ،نصفه له أن باعتبار

، جرحاً أو نقصاً أو حيوان موتاً أو إنسان فعطب بسببها أكثر بئراً أو لاثة نعم لو حفر اثنان أو

  سواء كان الحفر ، حد سواءى فالظاهر ضمان الجميع عل



١١٠

خر حفر أحدهما نصفها الفوقاني والآ أو ، فحفر البئرنسان لإعطيا مالاًأمن أجير المشتركين بأن 

  .  في الجميعلوحدة الملاك ،حفر كل واحد منهما النصف عمودياً أو ،نصفها التحتاني

مطار والاستقاء الأ الطريق لمصلحة المسلمين كالحفر لبالوعة مياه الحفر في يكون أن فرق بين ولا

 دلة الأطلاقلإ، أشبه ما أو لمصلحة نفسه أو ،عبثاً واعتباطاً أو يكن بل كان عدواناً لم أو ،ونحو ذلك

  . المتقدمة

وبين ، غيره أو يكون المالك أن بين ي المتردهم عدم الفرق فيإطلاقى مقتض: ولذا قال في الجواهر

 غير واحد عدم الفرق بين إطلاقطاة، بل مقتضى غوبين كون البئر مكشوفة أو م ،غيره أو هإذنالداخل ب

خير، لكن عن الشيخ والفاضل وثاني بل عن الفخر التصريح بالأ .كون ذلك لمصلحة المسلمين وغيره

كان الحفر في الطريق لمصلحة المسلمين، كالحفر للبالوعة   إذاالشهيدين والأردبيلي عدم الضمان

ما سمعته من النصوص المشتملة على العموم اللغوي  إلاّ أن واستحسنه المصنف،، والاستقاء ونحو ذلك

  . انتهى)وترك الاستفصال يقتضي الضمان مطلقاً

  فإن،ه ودخل وسقطإذنلو لم يكن الداخل ب إذ فيه نظر، )ه أو غيرهإذنوبين الداخل ب( :نعم قوله

  . كما في الكلب، القاعدة عدم الضمانى مقتض

 )عليه السلام(المؤمنين  أميرى قض: قال ،)عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، وقد تقدم رواية السكوني

   .)١(م ضمنواإذدخل ب وإن ،ضمان عليهم لا: قال، م فعقره كلبهمإذفي رجل دخل دار قوم بغير 

                                                

.٢ حموجبات الضمان من أبواب ١٧ الباب ١٩٠ ص١٩ ج:الوسائل) ١(



١١١

 جرحت أو إذا سلاك الشائكة والكهربائيةذكرناه من عدم الضمان في الأ يؤيد ماف ،وكيف كان

عليه (  أبي عبد االلهعن، ناأصحابعن بعض ، نصر في الصحيح أبي رواه أحمد بن محمد بن ما ،قتلت اللص

   .مرين واحد الملاك في الأ فإن،)١(رمه وأنا شريكك في دمهااللص فى قدرت علإذا  :قالأنه ) السلام

 أبي عن، بصير رواه أبو ما ،حفر بئراً إذا ذكرناه من ضمان الشريك لشريكه فيما كما يؤيد ما

فوقع ،  في حائط اشترك في هدمه ثلاثة نفر)عليه السلام(المؤمنين  أميرى قض: قال ،)عليه السلام( عبد االله

   .)٢(كل واحد منهما ضامن لصاحبه لأن ،فضمن الباقين ديته ،واحد منهم فماتى عل

 حدهما فماتأفسقط ، أشبه ما البناء أو أو للهدم ذا صنعا عريشاً للوقوف عليهإ ومنه يعلم حال ما

إذا  وحال ما، شبه فسقط العاملأما  أو المعمار أو صنع العريش صاحب البيت إذا وحال ما، عطبأو 

 وإن ،شبهأ ما أو جرحوا  فقتلوا أومثلاًحائطه  أو ادم سقف المنجم أو ،ةادمت الدار فذهبوا ضحي

  . كانت بعض فروض المسألة مشكلة

بل بعض العمومات يشمل ، كما تقدم وشبهها )أضر بطريق المسلمين(روايات  أن يخفى ولا

بل عن المبسوط ، لقاء القمامات كقشور البطيخ ونحوهاإ أو ،الضمان بمثل صنع الدكة في الطريق

 ،غير ظاهر بهما بمن لم ير القمامةت والعلامة في بعض كالمحقق وتقييد، خيرالتصريح بالضمان في الأ

  . دلة الأطلاقلإ

لقاء الثلج من السطوح في إوالتي منها  ،وقد ذكرنا في كتاب الديات جملة من فروع المسألة

  . أشبه زقه وماالشوارع والأ

  

                                                

. ١ ح من أبواب موجبات الضمان٦ الباب ١٧٨ ص١٩ ج:الوسائل) ١(

. ١ ح من أبواب موجبات الضمان٣ الباب ١٧٥ ص١٩ ج:الوسائل) ٢(



١١٢

ذي ى علان ضماجتمع السبب والمباشر قدم المباشر في الإذا ( :الشرائع قال في ):١٠مسألة (

  ).الدافعى يجنيه الدفع عل فضمان ما، اًإنسانكمن حفر بئراً في ملك غيره عدواناً فدفع غيره فيها ، السبب

  . وفي القصاص والديات مات في المقامرسال المسلّإبل أرسلوه ، لم أجد خلافاً بينهم :وفي الجواهر

  .  عليهجماعبل عن كشف اللثام الإ

القريب دون البعيد الذي هو سبب  إلى سناد الفعلإ  ونقلاًعلوم عقلاًمن الم أن بل في مجمع البرهان

  . وكأنه مجمع عليه ،وهو ظاهر، في ذلك الشيء وله مدخلية ما، السبب

اجتمع  لو أنه طفحت عبارام في باب القصاص والديات والغصب :وفي مفتاح الكرامة: أقول

بواب ني لم أجد في الأإوالحاصل ،  المباشرحرج أو تساويا في القوة إذا المباشر والسبب ضمن المباشر

كراه وهذا يشمل الضعف بالإ، ضعف المباشر إذا  من ذلك مايستثنىنه إ وقد قالوا، الثلاثة في ذلك مخالفاً

 منه بأنه المنسوب وقد عللوا المستثنى ،صدق عليها اسم المباشرةن إ بل والشمس والنار والريح، والغرور

  . سبب الفعل دون الإليه

 الدافع لا إلى ينسب القتل والعطب ،اً في بئر حفرها ثالثإنسان إنسانذا دفع إ ففي المثال وهو ما

 أو ،في النار اً في البحر أوإنسان إنسان ىألق إذا كما، سباب الاضطراريةوكذلك في الأ، حافر البئر لىإ

قال العرف ، أشبه ذلك ما أو ،سدالأألقاه في المسبعة فافترسه  أو ،ألقاه تحت وهج الشمس المحرقة ومات

   إلى ولم ينسب القتل ، الملقي والدافع وما أشبهنسانبأن القاتل هو هذا الإ



١١٣

  . حيوانياً كالسبع المفترس لهالاختيارية اختياراً أو ،ضطرارية كالشمس والماء ونحوهما الامورالأ

فجزاء سيئة سيئة)١(، ومن عاقب)٢(، وفاعتدوا)نسانالإى نما ينطبق علإ، هوما أشب ،)٣ 

  . السببى عل لا المباشر

القوة  لأن ،جماع القاعدة لولا الإىا مقتضأذكر  و، في الحكم المشهور أولاًشلكن في الرياض ناق

ولا ، مر من حديث نفي الضرر وهو ما، أيضاًضمانه  يتدفع الضمان عن السبب بعد وجود ما يقتض لا

 الظاهر جماعفلولا الإ، أيهما شاء كالغصب إلى وتخير المالك في الرجوع، امتناع في الحكم بضماما معاً

  . يدي في الغصب في غاية الحسنصل لكان القول بضماما كترتب الأالمعتضد بالأ

ظاهره  إلاّ أن ،رشادشرح الإى في حاشيته عل) ظله دام (هذا نبه خالي العلامةى وعل(: ثم قال

ولعله لتوقفه في ، صحابقطع بما ذكره الأي أن بقائه في شباك التردد من دون وأ، إليهالمصير  )مه االلهسلّ(

  ظاهر فالمصيرجماعولكن الإ، وهو حسن، وتردده في قبول حكايته من ناقله لعدم قطعه به، جماعفهم الإ

  ).ذكروه متعين ماإلى 

 في شكالنما الإإو، بهأش لقاء في الماء والمسبعة وماحراق بالشمس والإ في مثل الإإشكاللا : أقول

  . اً فيهاإنسانكما في حافر البئر ودافع غيره ، خرالآى فاعلين مختارين أحدهما مقدم عل

                                                

. ٢٧الآية : سورة يونس) ١(

. ٦٠الآية : سورة الحج) ٢(

. ١٩٤الآية : سورة البقرة) ٣(



١١٤

نما إو، الحافرى  لم يجعل شيئاً من الدية عل)عليه السلام(مام  الإ فإن،بيةويؤيد المشهور أحاديث الز

  . المباشرى جعل الدية عل

سد باليمن قوماً احتفروا زبية للأن إ: )عليه السلام( د االله أبي عبعن، الملك فعن مسمع بن عبد

 ،خر بآخرفتعلق الآ ،فتعلق بآخر ،سد فوقع رجلالأ إلى  عليها ينظرونزدحم الناساف، سدفوقع فيها الأ

فتشاجروا ، خرج فماتأومنهم من ، سدفمنهم من مات من جراحة الأ، سدفجرحهم الأ ،خر بآخروالآ

ول للأ أن ىفقض، قض بينكمأهلموا : )عليه السلام(المؤمنين  فقال أمير، يوفأخذوا الس في ذلك حتى

قبائل ى وجعل ذلك عل، الدية كاملة وللرابع، نصف الدية وللثالث، ثلث الدية وللثاني، الربع من الدية

خبر بقضاء أ و)صلى االله عليه وآله(النبي  إلى فرفع ذلك، سخط بعض وبعض القومى فرض، الذين ازدحموا

   .)١( فأجازه)عليه السلام(المؤمنين  أمير

 في )عليه السلام(المؤمنين  أميرى قض:  قال)عليه السلام( جعفر أبي عن، وفي رواية محمد بن قيس

أحدهم فاستمسك بالثاني، سدبية الأأربعة اطلعوا في ز واستمسك ، واستمسك الثاني بالثالث ،فخر

وغرم ، سد فريسة الأالأولبى فقض، سدفقتلهم الأ، سدالأى علأسقط بعضهم بعضاً  الثالث بالرابع حتى

هل الرابع الدية وغرم الثالث لأ، هل الثالث ثلثي الديةوغرم الثاني لأ، هل الثانيأهله ثلث الدية لأ

  .)٢(كاملة

  عدم شيء ى  هذين الحديثين ومثلهما غيرهما تدل علفإن

                                                

. ١ حجبات الضمان من أبواب مو٤ الباب ١٧٦ ص١٩ ج:الوسائل) ١(

. ٢ ح من أبواب موجبات الضمان٤ الباب ١٧٦ ص١٩ ج:الوسائل) ٢(



١١٥

  . تحفر البئر كمابية تحفر الز أن مع وضوح، بيةحافر الزى عل

حفر أحدهما بئراً  إذا كما، كان كلاهما عرفاً سبباً إذا ذكره الرياض فيما يبعد الحكم بما نعم لا

ة وضع أحدهما سكينة حاد أو ،نسانهلاك ذلك الإإوقد فعلا ذلك بقصد ، البئر اً فيإنسانى خر ألقوالآ

  . مثلةذلك من الأ غير  إلى،ينة فقتلتهتلك السكى اً علإنسانخر  الآىوألق، في مكان

عليه (جعفر  أبي عن، رواه زرارة مثل ما، رووه في حكم من أمر غيره بالقتل ويؤيد اشتراكهما ما

مر بقتله في الحبس ويحبس الآ ،يقتل به الذي قتله: قال،  بقتل رجل فقتلهفي رجل أمر رجلاً ،)السلام

   .)١(يموت حتى

 بن ىعلقتل الم لمابن علي داود ى  دخل عل)عليه السلام(  االلهأبا عبدن إ :ومثله رواية المسمعي

: فقال، أخذت بمالك أنا قتلته ولا ما: فقال داود ،داود قتلت مولاي وأخذت مالي يا: فقال، خنيس

من قتل مولاي وأخذ ماليى  االله علنّدعوواالله لأ ،٢(نا قتلتهأما : فقال(.   

 بن ىعللما قتل الم، داود بن عليى دخل عل) يه السلامعل( أبا عبد االلهن إ :وعن المسمع في حديث

: فقال، أنا قتلته ولا أخذت بمالك ما: فقال داود، داود قتلت مولاي وأخذت مالي يا: خنيس فقال

من قتل مولاي وأخذ ماليى االله عل دعونواالله لأ ،ولكن قتله صاحب شرطتي، أنا قتلته ما  :فقال ،

سماعيل والسيف إفخرج ، سماعيل شأنك بهإ يا: فقال، إذنيبغير : فقال ،كإذنبغير  أو كإذنب: فقال

   .)٣(قتله في مجلسه حتى معه

                                                

. ١ ح من أبواب قصاص النفس١٣ الباب ٣٢ ص١٩ ج:الوسائل) ١(

. ٣ ح من أبواب قصاص النفس١٣ الباب ٣٣ ص١٩ ج:الوسائل) ٢(

. ٢ ح من أبواب قصاص النفس١٣ الباب ٣٢ ص١٩ ج:الوسائل) ٣(



١١٦

وقد ذكرنا في كتاب الديات صحة تسمية معاوية ، ه كان يعد قاتلاًإذنكان ب أنه إذا ن الظاهرإف

عفر والرضا  بن جىحيث قتل الحسن والحسين وموس، ويزيد وهارون والمأمون ومن أشبههم قاتلاً

  . وامرهمبسبب عبيدهم وغلمام والمطيعين لأ  )عليهم السلام(

عليه (  أبي عبد االلهعن، ما رواه الحلبي،  فقتله رجل آخرفي من أمسك رجلاً ،ومثل حديث زرارة

يقتل القاتل ويحبس : قال ،خر في رجلين أمسك أحدهما وقتل الآ)عليه السلام(علي  ىقض:  قال)السلام

   .)١(مات غماً كما حبسه حتى، يموت غماً خر حتىالآ

رجل ليقتله والرجل ى  في رجل شد عل)عليه السلام(المؤمنين  أميرى قض: قال ،وفي رواية سماعة

ى على وقض، فقتل الرجل الذي قتله ،جاء الرجل فقتله فار منه فاستقبله رجل آخر فأمسكه عليه حتى

   .)٢(الموتى أمسكه عللأنه  ،يموت فيه أبداً حتىيطرح في السجن  أن خر الذي أمسكه عليهالآ

عليه (المؤمنين  أمير إلى ثلاثة نفر رفعوان إ :)عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، وفي رواية السكوني

، تسمل عيناه أن في الربيئةى فقض، خر يراهمخر فقتله والآ وأقبل الآواحد منهم أمسك رجلاً ،)السلام

   .)٣(يقتل أن في الذي قتلى وقض، يموت كما أمسكه تىيسجن ح أن وفي الذي أمسك

   وإن ،خر التي تشرك السبب والمباشر في العقاببعض الروايات الأ لىإ

                                                

. ١ ح من أبواب قصاص النفس١٧ الباب ٣٥ ص١٩ ج:الوسائل) ١(

. ٢ ح من أبواب قصاص النفس١٧ الباب ٣٥ ص١٩ ج:الوسائل) ٢(

. ٣ ح من أبواب قصاص النفس١٧ الباب ٣٥ ص١٩ ج:الوسائل) ٣(



١١٧

  .  ذلك مما يؤيد قول الرياض فإن،اختلف العقاب

تلاف بأن فعل لو قصدا الاشتراك في الإ نعم قد يشك في صورة ما(: وكأنه لذا قال الجواهر

خر عليها  ليدفعه الآرضكما لو نصب سكيناً في الأ، تلاف من المتلف مباشرة الإادةربالسبب سببه لإ

  ).مثلاً

 وإن ،إليهالمباشر الذي يسند الفعل ى  كون الضمان علأيضاًالتحقيق فيها  أن مع( :بعد ذلك فقوله

ت القريبة  تأمل في الفرق بين المعداكما هو واضح بأدنى ،كان ذلك معيناً له وصار فعله من المعدات

، أشبه ما معاً معتد وفاعل سيئة وماإ: ويقال، ما معاًإليهولذا يسند العرف الفعل ، محل نظر )والبعيدة

  .  فعل ما فعل بقصد العدوانأيضاًلم يكن السبب  ما إلى بل لعل كلام المشهور منصرف

تعاقبا فالضمان وإن  ،لعدم الترجيح، اتفقا في وقت واحد اشتركا في الضمانن إ( :قال في المسالك

وهو سبب السبب فيجب وجود المسبب  ، فكان أولىالمتقدم في التأثير لاستقلاله بالضمان أولاًى عل

  ).عنده

كما لو ، ترتبان إ المتقدم منهماى ولو تعدد السبب فالضمان عل(: في التذكرة قال ولعله أراد ما

فالضمان ، البئر  بالحجر فوقع فيإنسانثر فع ،ووضع آخر حجراً فيه، حفر شخص بئراً في محل عدواناً

المسبب يجب مع  لأن ،بالضمان فكان أولى، تلافسبب الإ إلى السبب المؤدي لأنه ، الحجرعواضى عل

كما لو حفر ، ضمان عليهمالفا، الترتيبى أما لو انتف ي،الحجر يوجب التردفوضع  ،حصول سببه فيه

  ).ووضع الحجر فالضمان عليهما

  حفر البئر  أن ن هاتين العبارتين وأمثالهما المنصرف مفإن



١١٨

  . نحو ذلك جل عمل لنفس الحافر كالاستقاء أوبل لأ ،ماتةجل الإيكن لأ لم

ى مقتض إذ ،ذكره الرياض من التخيير في التضمين في السبب والمباشر غير ظاهر الوجه نعم ما

  . السببين يأتي في القاعدة التشريك لا التخيير كما

إذ ( ،صاحب الرياض بالمنع من كون السبب مضمناً مطلقاًى  المحقق الرشتي علإشكال  أنومنه يعلم

لم نجد من هذه  إذ ،تلاف عرفاً الإإليهلا يكون فيه من يستند  حيث، المستفاد من أدلته سببيته للضمان

 ويمكن يكن معه فاعل مختار لم إذا التسبيب أن نا حصلنا من مجموعهاأغير ، يقضي بالعموم  مادلةالأ

  . غير ظاهر الوجه ،ىانته )وأما معه فلا، فاعل السبب أي تضمينه المسبب

ظاهر ى  مع عدم كونه جموداً علهذا المعنى أن نصافلكن الإ(: ولعله لذا قال المحقق الرشتي أخيراً

أو  سواء كان بين السبب والمباشر، في صورة التساوي مطلقاً ييجد لا ،ومستنبطاً من مجموعها، خبارالأ

  ).الاستناد العرفي الذي قلنا بكونه مضمناً قائم لأن ،بين السببين

 ىفدعو(: يدي بقولهنعم تصديقه أخيراً لصاحب الرياض في كونه كالغصب في مسألة ترتب الأ

بل ، وكذا في صورة اجتماع السبب والمباشر المساوي، ما معاً مجازفة إلاّ عدم قيام الاستناد العرفي

وقضية ذلك  ،التأثر الناقصى ها علءبنا لأن ،كل واحد مستقلاً إلى نسبة العرفية بالنسبةالظاهر تحقق ال

الاتفاق  إلى صحابيستند في التشريك الذي هو ظاهر الأ أن فلابد، التشريك الحكم بالتأخير دون

  . آخر كلامهإلى  )جماعوالإ

  .محل نظر أنه قد عرفت

  ر السبب والمباش أن  القاعدةىمقتض أن :فتحصل



١١٩

ه  فإن،كين في الضمان لاشتراكهما في التلف الحاصل خارجاًيما الفعل عرفاً كانا شرإليهذا استند إ

 مال الجواهر إليهو ،لولا البئر لم يؤثر العثور بالحجر تلفاً أنه كما، في البئر يلولا الحجر لم يحصل الترد

  . أخيراً

 ،ع ضعفه بالتغرير ملاّإالسبب  جامع  لوالمباشرى والحوالة عل: القواعد فقد قال في، وكيف كان

  . مرالآى فالضمان يستقر عل،  جاهلكلآ إلى كمن قدم طعام غيره

ذلك ى كما اقتصر عل، ذا ضعف المباشرإ من ذلك ما يستثنىنه إ قالوا: وقال في مفتاح الكرامة

  . ها اسم المباشرةصدق علين إ بل والشمس والنار والريح، كراه والغروروهذا يشمل الضعف بالإ، جماعة

، الأولى واقتصر في الارشاد عل ،الغرور أو كراهمع ضعفه بالإ إلاّ وفي الدروس واللمعة والروضة

وبه طفحت ، ذكره الدروس والروضة في المقام أنه مر الغارفي الآ: ثم قال، الثانيى وفي الكتاب هنا عل

  . يد الغاصبى يدي المترتبة علالأى الكلام عل عبارام عند

قال وإن ( :قال، بل مجرد تقديمه له ضيافة لم يكن منه أمر لو مر الغار ماالآى وفي الجواهر أضاف عل

 ،فوجهان، طعام فلان غصبته بل أطلق طعامي ولا ملكي ولانه إ يقل ه ولملْفي التذكرة من قال كُ

كان قد  وإن  لأنه،أيضاًه  المغرور ضمنه لأموركان الطعام ملك الم بل لو، أيضاًغره  لأنه أقويهما الضمان

فليس ، تلافه بغير عوضإى نه مسلط علأو، ملك الغير أنه باعتقاده إلاّ أنه عليه وصيره بين يديه سلطه

 أن وما اشتهر من، فلذلك ضعف مباشرته بالغرور، تسليمه له تسليماً تاماً يتصرف فيه تصرف الملاك

  من تلف في يده المال ى قرار الضمان عل



١٢٠

  ). غير الفرضنما هو فيإ

 المغرور يرجع: )عليه السلام(لقوله  ،نما تخصص قاعدة الضمان بمن تلف في يده بذلكإو: أقول

  . الجمع بينهما عرفاًى ه مقتض فإنالشامل للمقام ،)١(من غرإلى 

كما  ،من المباشر ما ورد في شهود الزورى كان أقو إذا السببى يؤيد كون الضمان علنه إ ثم

 ،نحوهما أو الجلد أو الحاكم بالقتلى عل شاهد الزور لاى الضمان علحيث إن ، ن رواياته ممت جملةتقد

 من ىالسبب أقو أن  ذلك بسبب فإن،أشبه ما أو ،الناس المباشرين للرجم أو ،الجلاد المباشر للقتلأو 

  . المباشر

عليه ( االله أبي عبد عنعمار، سحاق بن إ ىحيث رو، أمر عبده بالقتل ورد في حكم من بل وما

   .)٢(يقتل السيد به: فقال: قال،  فقتلهيقتل رجلاً أن في رجل أمر عبده ،)السلام

 في رجل أمر )عليه السلام(المؤمنين  قال أمير: قال ،)عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، وعن السكوني

 ،كسيفه أو كسوطه لاّإالرجل  وهل عبد: )عليه السلام(المؤمنين  فقال أمير،  فقتلهيقتل رجلاً أن عبده

   .)٣(يقتل السيد ويستودع العبد السجن

  : قال أنه عن الشيخ في الخلاف وفي الوسائل نقل العلامة في المختلف

فروي في  ، من يجب القودىأمر عبده بقتل غيره فقتله فعل إذا السيد أن نا فيأصحابروايات  اخلتف

  عبد الى عل أن وفي بعضها، السيد القودى عل أن بعضها

                                                

. ٦ ح من أبواب عيوب النكاح١ الباب ٦٠٣ ص٢ ج:المستدرك) ١(

. ١ ح من أبواب قصاص النفس١٤ الباب ٣٣ ص١٩ ج:الوسائل) ٢(

. ١ ح من أبواب قصاص النفس١٤ الباب ٣٣ ص١٩ ج:الوسائل) ٣(



١٢١

 ،أمره به معصية ما أن  يعلمكان العبد مخيراً عاقلاًن إ أنه والوجه في ذلك: قال، القود ولم يفصلوا

يأمره به سيده واجب عليه  جميع ما أن واعتقد يميز كبيراً لا أو كان صغيراً وإن ،العبدى  القود علفإن

  . السيدى كان القود عل، فعله

  يعدأموركان المن إ أنه لعل الجمع العرفي بين الرواياتنه  أفي كتاب القصاص وقد ذكرنا: أقول

عليه (مام  الإإليهكما أشار ، لةوالعبد غالباً كالآ ،أمورالمى كان القتل عل لاّإو، مرالآى آلة فالقتل عل

  . )السلام

من المباشر كان الضمان ى كان أقو السبب لو أن فمن هذه الروايات يستفاد، حال أي ىوعل

  .عليه

عليه (المؤمنين  عن أمير ،عن رزين، ما رواه الوسائلالأقوى  ضمان السبب أيضاًيؤيد أنه  كما

   .)١(تدفع فتكسر فتعزم أن ياكإ: في حديث قال )السلام

ه غير ظاهر آر بعض ماى استدلال المحقق الرشتي برواية رزين في المسألة السابقة عل أن وبذلك يظهر

  . الوجه

  

                                                

. ٣ ح من أبواب موجبات الضمان٥ الباب ١٧٧ ص١٩ ج:الوسائل) ١(



١٢٢

من ى والضمان عل، تلافباشر الإ وإن ه الماليضمن المكر ولا(: لشرائعقال في ا ):١١مسألة (

   .ىانته )ىكراه فكان ذو السبب هنا أقوالمباشرة ضعفت مع الإ لأن أكرهه

وأما الحكم ، عادتهوجه لإ كراه فقد ذكرناه في بعض الكتب الفقهية فلاموضوع الإأما : أقول

ه والمغرور المقسور والمكر: أمورتكون في خمسة  أن  ينبغيفالمسألة، المكره إلى بعدم الضمان بالنسبة

يكون  لان أ و،ذلك إلى  آخر في البين يضطرهإنسانيكون  أن أعني، ضطراروالمضطر بكلا شقي الا

  .  آخرإنسان

نما إو، الضمان عليه أن المقسور وهو الذي يصدر منه العمل اللااختياري فالظاهر إلى أما بالنسبة

 نسان هذا الإفإن ،ثالث فقتلهى اً علإنسان إنساندفع  ذاإكما ، غيره وهو الذي قسرهى لقرار الضمان ع

عليه  أنه نريد بكون الضمان عليه ولا، الدافعى لكن قرار الضمان عل، المدفوع مقسور والضمان عليه

  . حسب موازين الديةى عاقلته على عل أنه نما نريدإشخصاً و

رجل ى  علفي رجل دفع رجلاً ،)عليه السلام(  أبي عبد االلهنع، الصحيح  ابن سنان فيىفقد رو

ى ويرجع المدفوع بالدية عل: قال ،ولياء المقتولالرجل فقتله لأ ىالذي وقع على الدية عل: فقال، فقتله

   .)١(أيضاًالدافع ى أصاب المدفوع شيء فهو علوإن  :قال، الذي دفعه

 قال: قال ،فعن محمد بن مسلم، نفس المقسورى ان علكان القسر بدون قاسر يكون الضم إذا نعم

  أيما ضئر قوم قتلت صبياً لهم وهي : )عليه السلام(جعفر أبو 

                                                

. ٢ ح من أبواب موجبات الضمان٥ الباب ١٧٧ ص١٩ ج:الوسائل) ١(



١٢٣

كانت  وإن ،نما ضائرت طلب العز والفخرإكانت ن إ  عليها الدية من مالها خاصة فإننائمة فقتلته

  .)١(عاقلتهاى  الدية عل فإننما ضائرت من الفقرإ

  . ب رفع الضمانيوج  القسر لا فإن، يكون ضامناًإنسان إناءكسر  إذا النائم أن اء الفقهولذا أفتى

ى  عن رجل وقع عل)عليه السلام(  أبا عبد االلهسألت: قال ،زرارة االله بن ينافي هذا رواية عبيد ولا

  .)٢(ليس عليه شيء: قال ،رجل فقتله

  . القاعدةى كما هو مقتض، فعليه الشيءالعاقلة ى وأما عل ،ليس عليه بالذات أنه  الظاهر منهفإن

بلا خلاف أجده في شيء من ذلك :)عند قول الشرائع المتقدم (ه ففي الجواهروأما المكر.  

  : أموروقد استدل لعدم الضمان المحقق الرشتي ب

فلا يقال لمن استكره عليه في ذبح شاة ، ه المسببالمكرِ إلى انتساب الفعل وهو التلف عرفاً: الأول

وربما يكون أضعف من  ،مرمير الآالأ أن مع ،مير الداركما يشهد به قولك بني الأ، المتلفنه إمثلاً ير الغ

  . الاكراه

حسان إلم يكن  وإن ،شمولها لكل فعل مرخص فيه شرعاً وعرفاًى بناءً عل ،حسانقاعدة الإ: الثاني

  . المال حسن  أوتلاف المقصود به دفع الضرر عن النفس الإفإن ،الغير إلى بالنسبة

 وعدم ذنلم تكن ملازمة دائمة بين الإ وإن ، الشرعي للضمان هناذن حكمة الإةمنافا: الثالث

، مالاً أو جل دفع الضرر عن المكره نفساًنما هو لأإ كراهتلاف مال الغير حال الإإ في ذنالإلأن  ،الضمان

  المتلف  فينافيه ضمانه قيمة

                                                

. ١ ح من أبواب موجبات الضمان٢٩ الباب ١٩٩ ص١٩ ج:الوسائل) ١(

. ١ ح من أبواب موجبات الضمان٥الباب  ١٧٧ ص١٩ ج:الوسائل) ٢(



١٢٤

  . راه من التضرركيندفع به الإ ماى التي قد تزيد عل

لم  وإن  العمل به في مثل المقام في الجملة يقيني فإن،)١(دليل رفع القلم عما استكرهوا عليه: الرابع

  .يكن مطرداً

ما إليه الفعل مسند الأول الدليل مثلاًف،  المذكورةدلةمكان المناقشة في بعض الأإيخفى  لكن لا

قد  أنه كما ،ىخرأالبناء  لىإ تارة وإليهد نالدار مس أو دينةمير المبناء الأ أن كما، فتحلالمكره بالكسر وبا

الحقيقة الباني هو البناء وأما غيره   في فإن،عمل البناءى المعمار والمهندس المشرف عل إلى أيضاًيسند 

نما إ ومثلاً في الحقيقة هو الشمر )عليه السلام(قاتل الحسين  أن كما، ضرب من اازى  علإليهسناد فالإ

كنا قد ذكرنا في كتاب القصاص عدم  وإن ،ضرب من التسامحى ويزيد عل بن زياداو عمر إلى نديس

عليه (قاتل الحسين  )عليه اللعنة(يزيد  أن ولذا ورد في الروايات، أيضاًتكون النسبة حقيقية  أن استبعاد

  .فالاستدلال ذا غير خال عن المناقشة، وهكذا )السلام

يخصص  حسان لا الإ فإن،بعض المسائل السابقة ضعفه  قد تقدم فيأيضاًاستدلاله الثاني  أن كما

ثم التعدي ، محسن محض أنه ة بالضمان معءلم يأخذ البرا إذا ولذا يؤخذ الطبيب والبيطار،  الضمانأدلة

كان الشيخ  وإن ،النفس فيه خفاء إلى حسانالإ إلى الغير الذي هو منصرف النص إلى حسانمن الإ

 بأن يكون ثمالإى في المكاسب استدل بمثل ذلك في النهي عن المنكر والتعاون عل ) االلههرحم(ى المرتض

  . البرى  المسجد من التعاون علنسانوبناء الإ، ثمالإى  بنفسه الخمر من التعاون علنسانشرب الإ

  ، ضعفاً  للضمان كما استدل به في ثالث أدلته فأكثرذنأما منافاة حكمة الإ

                                                

.  باب التسعة٩ ح٤١٥ ص:الخصال) ١(



١٢٥

 ولا ذنفدفع الضرر يكفي في حكمة الإ، أشبه فع الضرر عن النفس والمال وما لدذنذ حكمة الإإ

 وإلاّ اقطع يد زيد:  يقولمثلاً، الضرران فهو محل نظر أو المالانى تساو إذا أما، عدم الضمان إلى يحتاج

  . أخذت ديناراً منك وإلاّ أتلف دينار زيد أو ،قطعت يدك

ولذا ، وهو كلام طويل في حدوده وخصوصياته، كراهالإبحث  إلى والكلام في هذا المبحث موكول

يقول  و،ولكن لا يوجب ذلك سقوط الضمان، خذ من أموال الناس الشرعي في المخمصة بالأذنكان الإ

لقاء مال الغير في البحر في السفينة المخطورة ثم إيشبه ذلك ك كذا ما و،الفقهاء بالضمان جمعاً بين الحقين

  . في باب الضمانات في الديات وغيرهاكما ذكروا ذلك  ،ضمانه

الشخص  إلى توجه إذا الضررن إ( :ومنه يعلم وجه النظر في كلام المحقق الرشتي هنا حيث قال

ريد أ: حديقال لأ أن مثل، يجز ضرار الغير لمإضرر مندفع ب فلو وقع في، ضرار الغيرإابتداءً لم يجز دفعه ب

الغير  إلى توجه وإن ،له اختيار الثاني دفعاً للضرر عن النفسفليس ، من السرقة أو منك درهماً من مالك

نحن فيه من القسم  وما، الأولدونه بعكس  أو استلزم عدم الارتكاب ضرراً مثله إذا  جاز ارتكابهأولاً

ى الغير بحيث يستلزم عدم ارتكابه ضرر آخر عل إلى متوجه ضرارإتلاف الإى كراه علالإ لأن خيرالأ

  ).المكره

 لو هرب أنه  أسد يريد افتراسه وعلمإليهتوجه  إذا ه فإن،ذكره ية لماكل لانه إ :الأولى  علذ يردإ

  . مثلةغير ذلك من الأ إلى ،فراره يستلزم افترس غيره أن يعلم أنه جاز له الفرار مع، منه افترس غيره

 كان يعلمو ، من زيدأعطني ديناراً: فلو قال له ،جوازه مطلقاً على دليل لانه إ :الثاني على كما يرد

   لا دليل، نصف دينار أو  منهيعطه أخذ ديناراًلم أنه إذا 



١٢٦

الضرر المتوجه  وهو حرام في نفسه ووبأي ملاك يعطيه ذلك، يعطيه ديناراً من زيد أن جوازى عل

 العرف لا أن بل الظاهر، مثل المقام فيه خفاء على كراه صدق دليل الإ فإن،مثله كما فرض أو  أقلإليه

قد كنت  وكراهإوأي  :يقال له، نه كان مكرهاًأاعتذر ب إذا ولذا ،كراه مثل ذلكالإ فهم من دليلي

  . ينار منه أوضحدبل في أخذه نصف ال، نصفه أو أخذ منك الدينار وإن لا تعطيه أن تتمكن

 مور الأثار لادليل الرفع رفع جميع الآ  منالظاهر لأن ، في موقعه)١(هو رفع القلم و:نعم دليله الرابع

لكنا ، يقولون بذلك كان المشهور لا وإن ،كما فصلنا ذلك في بعض مباحث الفقه  فقط،التكليفية

مثال أعدم الفرق بين الحكم الوضعي والتكليفي في لسان الشارع في   الدليل بعدإطلاقاستظهرناه من 

 دلةلم تكن تلك الأ ماف،  خاصةأدلة دليل الرفع بإطلاقنما يخرج الحكم الوضعي عن إو ،هذه الموارد

رفع القلم عنوان  لأن الغصب كله مردودمثل ى حاكم عل وهو، طلاقنقول بالإ أن الخاصة يجب

  . محله ية كما قرر فيالأولالعناوين ى ثانوي وارد عل

يكون مرفوعاً ويكون الوضع  مان أ و،أيضاًيشمل الوضع  وسيأتي في كلام الجواهر اقتضاء الرفع ما

  .نما هو بدليل خارجإفيه موجوداً 

دليل عدم  لأن ،لو فعله كان ضامناًأنه  ،يجوز له لا أنه  إلىضافةفبالإ، إنسانقتل ى ولو أكرهه عل

  . الجمع بينهما عرفاًى هو مقتض كراه حسب ماالتقية في الدم يخصص دليل الإ

عل التقية ليحقن نما جإ:  قال)عليه السلام(جعفر  أبي عن، فيما رواه الكافي ،فعن محمد بن مسلم

   .)٢( بلغ الدم فليس تقيةفإذا، ا الدم

                                                

  . ٣٠٣ ص٥ ج:بحار ال،١ ح من جهاد النفس٥٦ الباب ٢٩٥ ص١١ ج:الوسائل) ١(

. ١ ح من أبواب الأمر والنهي٣١ الباب ٤٨٣ ص١١ ج:الوسائل) ٢(



١٢٧

عالم  وفيها منارض إلاّ لم تبق الأ: )عليه السلام(  االلهأبو عبدقال : قال ،حمزة الثمالي أبي وفي رواية

 )١(تقية  بلغت التقية الدم فلافإذا، نما جعلت التقية ليحقن ا الدمإ: وقال، يعرف الحق من الباطل

  . ديثالح

تارك التقية كتارك ن إ قلت لو: قالنه إ) عليه السلام(عن الصادق ، وعن الصدوق في الهداية

   .)٢( بلغ الدم فلا تقيةفإذايبلغ الدم  حتى والتقية في كل شيء، الصلاة لكنت صادقاً

  .وقد رواه هامش الجواهر عن البحار، تقية في الدماء نه لاأ ومن هنا اشتهر: أقول

كراه  الإ فإنالاحتراز عن النفس إلى المالى وكأن المصنف أشار بالاقتصار عل(: لجواهرقال في ا

عليه ( من حيث تناول قوله إشكالالجرح  نعم في، يوجب سقوط الضمان عن المكره تلافها لاإى عل

   .ىانته ) له وعدمهالدماء تقية في لا: )السلام

هم م ظاهر في المقاصحابن الأأاعترف ب أن ه بعد فإن،ومما تقدم ظهر وجه النظر في قول الجواهر

  : ه بشيء قالالمكرى رجوع المالك عل عدم

المباشر باعتبار  إلى خصوصاً مع عود النفع ،اً لا يخلو من نظرإجماعلم يكن ن إ ولكن مع ذلك(

  . المكرهى رجع هو عل وإن ،تلافمباشرته الإ

أثم المكره  وإن المكره لمباشر الذي هواختصاص الضمان با تضيالقاعدة تقن إ :بل قد يقال

  ولكن ضمنا المكره للدليل ، تلافلاستقلال المباشر بالإ

                                                

. ٢ حمر والنهي من أبواب الأ٣١ الباب ٤٨٣ ص١١ ج:الوسائل) ١(

. ٥ ح من أبواب الأمر والنهي٢٣ الباب ٣٧٣ ص٢ ج:المستدرك) ٢(



١٢٨

سناد حقيقة للسبب دون المباشر الذي هو كان الإ إذا المباشر المخصوصة بماى لقوة السبب عل لا

  . كالريح والشمس

ى كان مكرهاً علإن  و، له)١(كل مغصوب مردود: )عليه السلام(بل قد يقال بشمول قوله 

ى فأكره عل، بل ينبغي الجزم به فيما لو كان مغصوباً في يده قبل الاكراه، تناول المغصوب والتصرف فيه

المالك حينئذ عليه باعتبار  رجوعلأن  ،تلافهإى كره علأبل هو كذلك في كل مضمون في يده ثم  ،تلافهإ

كراهي ف الإتلاالرجوع من حيث الإ د منه عدم المراصحابينافيه كلام الأ بل لا، حكم الضمان السابق

  : ه يرد عليه فإن،آخر كلامهإلى  )خاصة

نما فهموا الحكم إوامعون ، جماعالإ إلى حاجة وفق القاعدة ولاى الحكم كما عرفت علن إ :أولا

 كما،  بالمباشرةإليهكان النفع يعود  وإن رفع القلم عدم ضمانهى ه لو أكره كان مقتضفإن ،من النصوص

الحكم بالعقاب  أن كما،  الحكم مرفوع عنهفإن ،هأكلضرب عنقه ف وإلاّ  طعام الغيرأكلكرهه بأإذا 

  . سيأتي ماى كما في المرأة التي زنت اضطراراً عل ، مرفوع عنهأيضاً

تلافه حيث إى كراه فأكره علجعله ينبغي الجزم به مما كان مغصوباً في يده قبل الإ مان إ :وثانياً

ه كان فإن ،تبدل الموضوع تبدل الحكم أنه إذا القاعدةى مقتضن إ :فيه، حكم ضمانهى  علىيبق  أنهذكر

كعكسه بأن كان مكرهاً  ،كراهالإ إلى الموضوع تبدللأن  ،لم يكن ضامناً  أكرهفإذا، كراهضامناً قبل الإ

  فرفع 

                                                

. ٤ ح من أبواب الأنفال١ الباب ٣٦٥ ص٦ ج:الوسائل) ١(



١٢٩

  .  تبدل الموضوعمجال له بعد والاستصحاب لا، كراه قد سقطدليل الإ لأن ه يضمن فإنكراهالإ

   :ومنه يعلم وجه النظر فيما ذكره أخيراً في مسألة ضمان المكره بقوله

المكره بالكسر لم يرجع  ى رجع عل فإن،يعلم الوجه حينئذ في تخير المالك في الرجوع عليهماومنه (

 يده فيمن تلف المال في ى ما سمعته في قرار الضمان عل نحوى عل ،بخلاف العكس ،المكره بالفتح ىعل

   .ىانته) يادي المتعاقبةالأ

المكره بالفتح مطلقاً بعد رفع الشارع القلم عنه مما يشمل التكليف ى وجه للرجوع عل نه لاإف

  .والوضع

  .كراه في سياق واحدالإ ما ذكرا معأ والنسيان مع أيرفع الوضع في الخط فلماذا لا :يقال لا

نما إ والناسي ئ بأن المخطجماع وبعض الروايات والإةالآينما يستفاد من لحن إذلك ن إ :يقاللأنه 

 أو نسينان إ تؤاخذنا ربنا لا: قال سبحانه، خروية بالنكاليرفع عنهما المؤاخذة الدنيوية بالعقاب والأ

كراه الذي ظاهر الحديث وذلك بخلاف الإ،  المباركةالآيةوسياق حديث الرفع فيهما سياق  ،)١(أخطأنا

  . رفع آثاره مطلقاً

يشمل الوضع منه   ماإرادةكراه عن المكره الذي يمكن رفع الشارع حكم الإ: ولذا قال الجواهر

  . والنسيان للدليلألم يكن كذلك في الخط وإن ،أيضاً

يكون  لا لأنه ،القاعدة الضمانى لو ظن كونه مكرهاً ولم يكن في الواقع مكرهاً كان مقتضنه إ ثم

  . نما هو توهم السببإ وسبب أصلاً لا إذ ،البة بانتفاء الموضوعمن المباشر من جهة السى السبب أقو

                                                

. ٢٨٦الآية : سورة البقرة) ١(



١٣٠

زيداً   هوأموربينما كان الم، المراد أنه فظن زيد بن خالد، مر زيداً الجائر بكسر مال عمروأ إذا كما

 ،يريد تنفيذ الوعد والوعيد صديقه الذي لا أنه أمره بكسر مال زيد فظنه الجائر فتبين إذا  أو،بن خويلد

الخوف  أن ىدليل عل ولا، أمر خيالي كراه أمر واقعي لا الإ فإن،ظن الجائر جاداً بينما لم يكن جاداًأو 

  . كراهيكون محكوماً بحكم الإ أن يوجب

 كما دل في خوف الصوم والطهارة وما ،تترل الخوف مترلة الواقعى فليس في المقام دليل يدل عل

  .أشبه

، نما فعل الشيء عن عمدإيعلم بأنه مكره و اقع لكنه لاما لو انعكس بأن كان مكرهاً في الوأ

كراه الذي الإ، كراهالمنصرف من الإلأن  ،لم يعلم بذلك إذا فيما كراهضامن لعدم صدق الإ أنه فالظاهر

  .نما فعلت ذلك بقصد وسوء نيةإو، يقال له عرفاً أنت لم تكن مكرهاًوإلاّ  ،علمه

  . الخياليةمورفي الأ  حقيقة في واقعها لالفاظالأ لأن ،بأن الاكراه يشمله لغة :ولو قيل

  . كراهانصراف الدليل عن مثله كاف في عدم كونه محكوماً بحكم الإ :قلنا

كان  إذا ه فإن،عم من سبب السبب ومن السببأبالسبب  يراد ،قولهم بالسبب والمباشرن إ ثم

المكره المتوسط الذي هو   لاالأولره المكى  الضمان عل فإن،كراه ثان لثالث هو مباشرلإ المكره سبباً

  .ىيخف كما لا ىقو الذي هو السبب الأالأولضعف من المكره أ أيضاًلأنه  ،أيضاًمكره بالفتح 

  . ا هناإليهالتعرض  إلى داعي كراه مسائل كثيرة لاوفي الإ

   أن  فيإشكال فلا، فعملا ،اعملا كذا: مجنون قال السبب لطفل أون إ ثم



١٣١

كان الطفل مميزاً وفعل  إذا ماأ، لم يكن مميزاً إذا وكذا في الطفل، المباشر في انونمن ى السبب أقو

الصبي إذ  ،من المباشرى قوأ لأنه مر مطلقاًالآى مر هل الضمان علكان بأمر الآ وإن ،باندفاع من نفسه

 ،عاقلتهى  فعلقتلاً  كان جرحاً أوفإذا، مندفع عن نفسه لأنه الطفلى الضمان عل أو ،مرفوع عنه القلم

المستفاد من الموارد الخاصة في الروايات  إلى قربلكن الأ ،احتمالان ،)١(أعمد الصبي خطلحديث 

  . من غير فرق بين المميز وغير المميز ،مطلقاًى السبب أقو أن ومن مذاق الفقهاء بالملاك

ا واللواط وشرب الخمر كما يؤدب بالسرقة والزن ،كان الصبي مميزاً أدب أنه إذا  فيإشكالنعم لا 

دليل كون السبب حيث إن ، عاقلته هناى ضمان عل  فلا،ماذكروه في كتاب الحدودى عل ،وغير ذلك

  . كذلك في انون أنه كما، دليل ضمان العاقلةى من المباشر حاكم على أقو

  . غير العاقلة قطعاًى الطفل فلا شيء عل مر أثر فيلم يكن للآ إذا نعم

مع  لاإ، خذ من الغاصب فقرار الضمان عليهومهما أتلف الآ(: القواعد د قال فيوأما الغرور فق

آجره  أو وكذا لو أودعه المالك، الغارى ولو كان الغرور للمالك فالضمان عل ،أضافه به الغرور كما لو

   .ىانته )ياهإ

 الغاصب بلاى فالضمان عل( :)ضافه بهأكما لو  مع الغرور لاإ(عند قوله  قال في مفتاح الكرامة

 ،مالي وطعامينه إ ه ولم يقلأكل  ضيافة حتىإليهقدمه  أو ،ه فهذا ملكي وطعاميلْقال كُ إذا خلاف فيما

  .لم يذكر شيئاًأو 

  .الذي يقتضيه مذهبنانه إ :وفي التذكرة

  اليد الدالة ى  لمكان الاعتماد عل:قلت

                                                

. ٢ ح من أبواب موجبات الضمان١١ الباب ٣٠٧ ص١٩ ج:الوسائل) ١(



١٣٢

  . باجةالإى مارة الدالة عل والأ،الملكى عل

   .ىقوالأ نهإ :المبسوط وفي

  . الباب وغيرهمطاوي وبه جزم في الشرائع وغيرها في 

المالك يتخير في  أن وظاهر جماعة وصريح آخرين، الباب الجزم بذلك للمصنف في وقد تقدم

  .آخر كلامهإلى  )١()الغاصبى ويستقر الضمان عل،  والغاصبكلتضمين كل واحد من الآ

خرة الضمان بالآ أن المتيقن منه لغرور فالقدر المعلومكان الضعف با إذا ماأ( :المحقق الرشتي وقال

 أو إلى ، كالمكرهصلاًأالمغرور ى شيء عل  ابتداءً فلاإليهالضمان هل يتوجه  أن وأما، الغار إلى يرجع

 المغرور إلى  ابتداءً وبين الرجوعإليهيتخير المالك بين الرجوع أو  ،الغار إلى ثم يرجع هو المغرور ابتداءً

التغرير ى للضمان سوآخر سبب  أو المالى كان للغار يد عل إذا ما بين تفصيلأو  ،إليه فيرجع هو

  . آخر كلامهإلى  ،)خيرالأالأقوى يبعد كون  لا ،وجوه وأقوال ،كالثاني وإلاّ ،كالثالث

 إلى يرجع أن مال المغصوب منه كان لهى وضع كل منهما يده عل أنه إذا القاعدةى مقتض: أقول

لم يضع الغار  إذا ماأ، ذا كان المغرور متلفاًإالمتلف  إلى تلاف بالنسبةقاعدة اليد وقاعدة الإل ،منهماأي 

 )تلفأمن (قلنا بصدق  إلاّ إذا ،تشملان الغار  القاعدتين لا فإننما دل المغرور عليه فأخذه وأتلفهإيده و

  . يةالأولهذا حسب القواعد  ،عليه

  دون  كون المرجع الغار وحدهي أن يضتنعم قاعدة المباشر والسبب تق

                                                

. ط الحديثة١٠١ ص١٨ج: مفتاح الكرامة) ١(



١٣٣

  .القاعدتين ونحوهماى من المباشر والسبب حاكمة علالأقوى قاعدة  لأن وذلك، المغرور

، كالحاكم والجلاد ونحوهما يلا ار شاهد الزور هو المأخوذ أن ولذا تقدم في الروايات المتعددة

قتل  إذا وارثه كما أو ،قطعت يده  إذاالولي سواء كان نفس الشخص كما أن ولم يرد في تلك الروايات

 مع العلم، السبب إلى المباشر له الحق في الرجوعن أ و،المباشر أو إلى أيهما إلى له الحق في الرجوع ،مورثه

 الحاكم إلى يرجع أن يحق للشخص المقطوع يده فلا، المباشر هو الذي باشر القتل والقطع في السرقةأن 

  . الغار الذي هو الشاهد إلى هما يرجعان وبعد ذلك، ورانما مغرأجلاده باعتبار أو إلى 

 ،فيه مايخفى  فلا، آخرهإلى  )اليدى لمكان الاعتماد عل( :تقدم من دليل مفتاح الكرامة بقوله ما ماأ

وقاعدة ، الثاني إلى ضمانه وحده بعد قاعدة اليد بالنسبةى يدل عل ذكرناه لا اليد لولا ماى الاعتماد علإذ 

  . أشبه وما كسر الزجاجنا فعليه حجراًى ألق إذا كما، أتلفه بدون يد إذا  فيمااًأيضالتلف 

أشبه من الجروح  الروايات المذكورة وردت في مثل القتل وقطع اليد ومان إ :يقال أن يمكن ولا

  .يةالأولالقواعد  إلى القاعدة الرجوعى ما في المال فمقتضأ، والنفس

  .من راجع العرفى على يخف وي في المال كما لاالأولناط بل الم، بوجود المناط :يقاللأنه 

  .من غر إلى وهو يرجع لاً أوالمغرور إلى الرجوع ييقتض ،من غر إلى المغرور يرجع :يقال لا

من  إلى  رجع هوإليهلو رجع  أنه بل المستفاد منها ،لاً أوإليهالرجوع  أن يستفاد منها لا: يقاللأنه 

  . يةالأولالقواعد   إلىنرجع أن فاللازم، غره

  طال المحقق أ وإن ،خرل الثلاثة الأاقوومن ذلك يظهر وجه النظر في الأ



١٣٤

  .التفصيل الاستدلال لها خصوصاً لما اختاره من الرشتي في

تخلو من نوع  كانت كلمام لا وإن ،ذكرناه هو للمستند المذكور ما إلى ولعل ذهاب المشهور

  . واهر وغيرهمن راجع الجى على يخف غموض كما لا

 شكالينبغي الإ فلا ، آخر في البين بأن كان الاضطرار بدون واسطةإنسان لم يكن فإذا ،أما المضطر

ما أ، أكثر من رفع العقاب والحرمة ونحوهماى يدل عل ودليل رفع الاضطرار لا، المضطرى في الضمان عل

موال أالاضطرار ودليل حرمة ليل الجمع بين دى وهو مقتض ،الضمان فقاعدة الضمان محكمة إلى بالنسبة

  .الناس

  .كل لكنه ضامن للقيمةلأا حيث يجوز له، المخمصة أكلذكروه في  ويؤيده ما

الهرب مما سبب  إلى ضطرااد قتله فرأ إذا كما، ذلك إلى كان شخص آخر في البين اضطره إذا وأما

، الهاربى المضطر لا على يكون الضمان عل أن يبعد فلا، شبهأ ما أو مال أو إنسان أو عطب حيوان

كما تقدم تقريبه منا في ،  بالتقريب الذي استدلوا به في باب خيار الغبن والعيبضرر لاوذلك لدليل 

  . هذا الكتاب وفي غيره

مات  اً ماءً حتىإنسان لمن منع )عليه السلام(المؤمنين  مام أميرتضمين الإى دل عل ويؤيده ما

 كانت المسألة بعد وإن ،البابين واحد الملاك في لأن ، كتاب الدياتكما ذكرنا رواياته في ،)١(عطشاً

  . واالله سبحانه العالم، التأمل إلى بحاجة

  أخذ من  إذا انما يستقيم فيما ،)٢(من غر إلى المغرور يرجع :قولهمن إ ثم

                                                

. ٦ ح من نوادر موجبات الضمان٣٤باب  ال٢٧٢ ص٣ ج:المستدرك) ١(

. ٦ ح من عيوب النكاح١ الباب ٦٠٣ ص٢ ج:المستدرك) ٢(



١٣٥

 وبالذات ولاًأبل المرجع ، من غر إلى يرجع هو يؤخذ من المغرور شيء حتى مفل وإلاّ ،المغرور شيء

  . هو الغار

  : جملة من الروايات ،القاعدة إلى ضافةويدل عليه بالإ

وقد سألته عن : قال أن لى، إ)عليه السلام(  أبا عبد االلهسألت: قال ،ىعن رفاعة بن موس مامثل 

ر بما لها المه أن مرأة زوجها وليها وهي برصاءافي ) عليه السلام(المؤمنين  أميرى قض: فقال: قال ،البرصاء

 تزوج رجلاً أن ولو، دلسها لأنه نما صار عليه المهرإو، جهاالذي زوى المهر علن أو ،استحل من فرجها

   .)١(وكان المهر يأخذه منها، لم يكن عليه شيء، يعرف دخيلة أمرها ياها رجل لاإامرأة وزوجه 

امرأة  إلى جل نظرعن ر )عليه السلام(عبد االله  أبا سألت: قال ،سماعيل بن جابرإوفي رواية 

فولدت منه ، فزوجه غيرها، زوجني ابنتك:  أباها فقالىفأت، هي ابنة فلان: فقيل ،فأعجبته فسأل عنها

ا غير ابنته وأ فعلم بعدا أقال ،مةأ :الذي زوجه قيمة ى وعل، ا والولد للرجلليهاموى ترد الوليدة عل

   .)٢(ثمن الولد يعطيه كما غر الرجل وخدعه

كان  إذا نما هو فيماإ ،الغار إلى ورجوع الزوج، الزوج إلى الرجوعى دل عل ما أن ظهرومنه ي

 ،)عليه السلام(جعفر  أبي عن، عبيدة أبي عن مثل ما ،يكون المرجع ابتداءً أنه لا، الزوج قد دفع المهر قبلاً

دلست العفلاء ذا إ :فقال: قال ،دخل ا ا عيباً بعد ما في رجل تزوج امرأة من وليها فوجد قال

  ويأخذ ، أهلها من غير طلاقى ترد عل ا فإضاة ومن كان لها زمانة ظاهرةوالبرصاء وانوتة والمف

                                                

. ٢ ح من أبواب العيوب والتدليس٢ الباب ٥٩٦ ص١٤ ج:الوسائل) ١(

. ١ ح من أبواب العيوب والتدليس٢ الباب ٦٠٢ ص١٤ ج:الوسائل) ٢(



١٣٦

 )١(شيء عليه  لم يكن وليها علم بشيء من ذلك فلا فإن،الزوج المهر من وليها الذي كان دلسها

  . الحديث

نما يرد النكاح من البرص إ:  حديث قال في)عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، ومثله ما عن الحلبي

المهر لها بما : قال ،كان قد دخل ا كيف يصنع بمهرهان إ أرأيت: قلت، والجذام والجنون والعفل

   .)٢(اإليهساق  ويغرم وليها الذي أنكحها مثل ما ،استحل من فرجها

 أو  ا عمياءى المرأة فتؤتفالرجل يتزوج ، في خبر داود بن سرحان)عليه السلام(ولذا قال الصادق 

   .)٣(وليهاى وليها ويكون لها المهر على ترد عل: قال، عرجاء أو برصاء

علي  في كتاب: قال ،)عليه السلام( جعفر أبي عن، رواه محمد بن مسلم ومثل خبر الحلبي ما

لصداق بما استحل ه يكون لها ا فإنسه ولم يبين ذلك لزوجهامن زوج امرأة فيها عيب دلّ :)عليه السلام(

   .)٤(الذي زوجها ولم يبينى ا علإليهويكون الذي ساق الرجل ، من فرجها

 ا عمياء سألته عن رجل تزوج امرأة فأتي: قال ،)عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، الصباح أبي وعن

 ،وليهاى علويكون لها المهر ، زوجها الذي لهى من دلسها فيرد على ترد عل: قال ،عرجاء برصاء أوأو 

   .)٥(جيزت شهادة النساء عليهاأيراها الرجال   كانت ا زمانة لافإن

                                                

. ١ حليس من أبواب العيوب والتد١ الباب ٥٩٦ ص١٤ ج:الوسائل) ١(

. ٥ ح من أبواب العيوب والتدليس٢ الباب ٥٩٧ ص١٤ ج:الوسائل) ٢(

. ٦ ح من أبواب العيوب والتدليس٢ الباب ٥٩٧ ص١٤ ج:الوسائل) ٣(

. ٧ ح من أبواب العيوب والتدليس٢ الباب ٥٩٨ ص١٤ ج:الوسائل) ٤(

. ١ ح من أبواب العيوب والتدليس٤ الباب ٥٩٩ ص١٤ ج:الوسائل) ٥(



١٣٧

يفرق  أنه بلغني في امرأة برصاء: قال أن  إلى،سألته عن المحدودة: قال ،ىوعن رفاعة بن موس

   .)١(دلسها لأنه وليها على بينهما ويجعل المهر

التدليس من النكاح من الوسائل والمستدرك غيرها من الروايات الموجودة في باب العيوب و لىإ

  . وغيرهما

عمر  أبو رواه ما :الغار إلى يرجع المغرور وهو إلى الغار ابتداءً لا إلى الرجوعى بل ويدل عل

ى لم يأت عل إذا هو غارم: فقال ،في الرجل توجد عنده السرقة ،)عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، السراج

   .)٢(بايعها شهوداً

 إذا المراد أن الظاهر: أقول( :في الباب التاسع من كتاب الغصب بعد هذا الحديث في الوسائل قال

   .)٣()نكار البائعإيرجع مع  فهو غارم ولا وإلاّ ،البائع رجع المشتري عليه بمالهى أقام البينة عل

  : أمران يبق

فيكون  ى أيهما أقوىنه يرأو، ميزان القوة والضعف في المباشر والسبب هو العرفن إ :الأول

يستفاد ذلك من دليل  أن نما يجبإو، القوة والضعفى دليل في الشرع عل لا لأنه وذلك، الضمان عليه

 ،وما أشبه مما تقدم في بعض المسائل السابقة )جزاء سيئة(و )اليدى عل(ومن دليل ، ذكرناه ماى الغرور عل

 أن ذا لم يعرفإو ،يةالأول دلةا حسب الأنمإو، ضعفية حسب هذين اللفظينقوائية والأميزان للأ ولا

  صل ضمان الذي أضعف كان الأ أو مساو أو ىالسبب أقو

                                                

. ٢ ح من أبواب العيوب والتدليس٥ الباب ٦٠٠ ص١٤ ج:سائلالو) ١(

. ١ ح من أبواب الغصب٩ الباب ٣١٥ ص١٧ ج:الوسائل) ٢(

.١ من أبواب الغصب ذيل الحديث٩ الباب ٣١٥ ص١٧ ج:الوسائل) ٣(



١٣٨

  . لدليل من أتلف مال الغير وما أشبه ،أتلف

ميزان قوة المباشرة صدور  أن الظاهر(: قال، ذكره المحقق الرشتي محل نظر ما أن وبذلك يظهر

 من غير ،مرين كانت المباشرة ضعيفة أحد الأىفلو انتف، تيارتلافاً ومع الاخإكونه  إلى تلاف مع القصدالإ

 ذنتلاف بالإكان مناط الضعف اقتران الإ وإلاّ ،فرق في حال النوم وغيره فيضمن ولو مع السبب

، نسب لكلام القوموهذا هو الأ، يكن كذلك كان السبب ضعيفاً فلو لم، الشرعي والرخصة الشرعية

استثناء المغرور والمكره  أن ىبناءً عل، ذنفي صورة الإ  مطلقاً حتىى أقونسب منه القول بكون المباشرأو

   .ىانته )نفس الضمان لىإ استقرار الضمان عليهما لا نفي إلى من تقديم المباشرة استثناء منقطع راجع

   .ىيخف لا غامض في الجملة كما أنه مع

ما كالسببين أالقاعدة ى كان مقتض، ماإليهالسبب والمباشر بأن نسب عرفاً ى تساونه إذا إ :الثاني

يكن الدليل يشمل كل  لم أن مر بعدأيهما بكامل الأ إلى لا وجه للرجوع إذ ،في تقسيم الضمان عليهما

لكل حيث إن ، معلول واحدى فهما كالعلتين المستقلتين اللتين وردتا عل، استقلالهى واحد منهما عل

  . رثمنهما نصف الأ

في صورة تساويهما في القوة  أن ظهر قد( : قول المحقق الرشتي حيث قالومنه يظهر وجه النظر في

 يقال بأن هذا الفرق مفقود بعد لكن قد، االله في اجتماع السببين شاء نإوسيأتي ، التشريك أنه والضعف

 فضلاً ،مقتضاه عدم وجود ضعف المباشر وهو مطلقاً لأن ،مما ذكرناه في ميزان القوة والضعف ما عرفت

  ).ولعله لذا لم نجد في كلمات مشايخ الفقه التعرض لحكم التساوي، ساواته مع السببعن م



١٣٩

لعله يظهر صورة التساوي من كلام التذكرة والمسالك والجواهر مما تقدم في مسألة الاشتراك : أقول

ن  أمع قوة ذي السبب إلاّ المباشرى يكون المراد من قولهم الضمان عل أن أما احتمال، تلاففي الإ

يكون مرادهم كلتا  أن يمكن لانه إ :ففيه ى،كان ذو السبب أقو إلاّ إذا ،المباشر مطلقاًى الضمان عل

منه صورة  المنصرف من المستثنى لأن ،المباشرى أي من قولهم الضمان عل، الأولالصورتين من القسم 

  . المقام ذكروه في غير نة مايقربولو ، أقوائية المباشر

  : ثلاثة أنحاء قال إلى  قسم أسباب الضمانالمحقق الرشتين إ ثم

، الخارج قبل وجود بقية أجزاء علة التلف في الخارج في يحكم به بمجرد وجود السبب ما :أحدها(

أموال الناس وأنفسهم ليس في  لأن ، سابقاًإليهوهذا الضمان ليس كالضمان باليد قبل التلف كما أشرنا 

ه في  فإن، العاديةاليدبخلاف المال في ، حصول التلف في الخارج بسببه عدواناً قبل مثلاًعهدة حافر البئر 

  .  قبل تلفهضمان ذي اليد فعلاً

التلف كالضمان المحكوم به في حال العثرة  يحكم به بعد وجود العلة قبل تحقق المعلول أو ما: ثانيها

 ، لقربه من التنجيزالأوليغاير آخر من الضمان  نحوى ه عل فإن،الموجبة للوقوع في البئر قبل حصول الهلاك

وجود العين  وهذا مثل ضمان اليد حين، هو منجز حقيقة عرفاً بل، الفتتنجز اشتغال الذمة ببدل الأي 

  .ردها إلى بالنسبة البدل لو تلفت لا إلى بالنسبة

السبب ليس  أن ذكرناه سابقاً من وما،  الخارجيجعل التلفى  عليتوقفانوهذان الضمانان لا 

 ناظر صابة والتلف الخارجي غيربشرط في أصل سببية حصول الإ بل  للضمان بمجرده كما في اليدسبباً

  . تيالآ المعنى لىإ بل، هذينإلى 



١٤٠

آخر إلى  ،)يحكم به تحقق التلف في الخارج وهو اشتغال الذمة ببدل التالف منجزاً ما: ثالثها

  . كلامه

ى  وعل)١(من أتلفى الدليل دل عل لأن ،غيينب ماى قسام ليس علتثليث الأ أن ىيخف لكن لا

اليدى عل)ى دليل عل ولا، يصدق عليه أيهما فالقسم الثاني من الضمان وهو قبل تحقق المعلول لا )٢

  . نما الضمان يتحقق بالتلفإبين العثرة وبين التلف لا ضمان ونه إ يعني، الضمان بمجرد العثرة

 أن القاعدةى ب العثرة والوقوع في البئر مقتضففي مثل وضع الحجر الذي يوج، وكيف كان

ذاك  كان هذا متقدماً أو، في زمانين أو سواء فعل الوضع والحفر في زمان واحد ،كليهماى الضمان عل

 أو، ذاكى وجه لتقديم هذا عل ولا، أشبه يشملهما فمن أتلف وما، عنهما معاً ئالمسبب ناش لأن ،متقدماً

  .هذاى ذاك عل

كان هو المتأخر في  وحفر البئر وفكل من وضع الحجر، المتأخر وجوداًى ال علفالقول بأنه يح

يخلو عن جودة  لاه إن( :وقال المحقق الرشتي، صبهانيكما حكي عن الفاضل الأ ،الوجود يضمن به

وجود السبب اللاحق صار كأنه غير سبب حقيقة في ى توقف تأثيره عل  لماالأولالسبب  لأن ،ووجاهة

 ، كحفر البئر في جنب الحجر الموضوع في الطريق،بيته قد حصلت من وجود السبب الثانيسب وإن ،نفسه

  فرض عدم سببيته  إذا  مجرد وضع الحجرفإن

                                                

. ٢ ح من كتاب الشهادات١١ الباب ٢٣٨ ص١٨ ج:الوسائل) ١(

.٥٠٤ من كتاب العارية ح١ الباب٢ج: دركالمست) ٢(



١٤١

   .ىانته )في نفسه هبعد حفر حقيرة في جنبه صح سلب السببية عن إلاّ للتلف مطلقاً ولو أحياناً

دم قفكلاهما سبب سواء ت ،فيعطبيسقط  ئر لمولولا الب، ه لولا الحجر لم يعثر فإن،ظاهر الوجه غير

  .هذاى ذاك عل ذاك في الوجود أوى هذا عل

كان متأخراً في  وإن ،سبق وجوداً في الخارجخرين بالتضمين بالأالوجهين الآ أن ومن هنا ظهر

  . الوجه  غير ظاهرأيضاً ،ذلك في عن ظهور بعض فقرات عبارة التذكرة يكما حك، التأثير

 قائل به كما فلا، المضمن تلاف الذي هوالسبب القريب من الإ لأنه ،المتأخر تأثيراًى لأما الحوالة ع

  . ذكره بعضهم

 إذا كما، وبين معية السببين، فرقاً بين المتأخر والمتقدم من السببينى ير العرف لان إ :والحاصل

فرق بين  حيث لا، هلاكه إلى بأن جرحه كل واحد منهما جرحاً أديا،  معاًإنسانصار اثنان سبباً لقتل 

  . المتقدم والمتأخر والمتقارن

  



١٤٢

، أجج ناراً فيه فأحرقأو  ،أرسل في ملكه ماءً فأغرق مال غيره لو(: قال في الشرائع ):١٢مسألة (

 )ضرارالإ إلى ذلك موجب للتعدي أن غلبة ظنه أو لم يتجاوز قدر حاجته اختياراً مع علمه لم يضمن ما

   .ىانته

فرق بين  من غير، من أتلفتلاف يكون ضامناً بدليل مع صدق الإ أنه لقاعدةاى مقتض: أقول

 ،وبين عصف الهواء وعدمه، وعدمه يالشك بالتعد الظن أو العلم أو وبين، التجاوز في الحاجة وعدمه

العلم  إلى تلافالضمان في باب الإ حاجة في ولا،  شامل لكل هذه المواردمن أتلف لأن ،ذلك غيرإلى 

  .  الدليلطلاقلإ، أشبه ما أو يالتعد أو

 أو ءجل الدفلأ أو ،جل طبخه حسب متعارفهشعل ناراً لأأ إذا كما، تلافيصدق الإ لم إذا أما

ى يصدق عل ه لا فإن،ذلك نحو أو دار الغير فاحترقت إلى ة فأطارت الريح النارأنحوه فعصفت الهواء فج

  . أتلف مال غيره أنه نسانمثل هذا الإ

موال لأاموال فيها فعصفت الهواء فغرقت السفينة وركب السفينة وأركب الناس والأإذا  أنه كما

 إلى نما التلف يستندإو، يكن عرفاً متلفاً لم لأنه ، صاحب السفينة ضامناًنسانيكن هذا الإ لم، والناس

 دار إلى ات الفأرة وأخذت الفتيلة المشتعلة وذهبت ءفجا أشعل في داره مصباحه إذا وكذلك، الهواء

  . إليهيسند  لا لأنه يكون ضامناً ه لا فإن،الجار فاحترقت

شعل أبغرق السفينة ومع ذلك ذهب بالسفينة و بمجيء الفارة أو كان عالماً بوب الريح أو إذا نعم

  . إليهه يسند عرفاً  فإن،اإليهغير محتاج  أو النار محتاجاً



١٤٣

كن ي لمن إ بالتوليد تلاف حقيقة ولوصدق الإى التحقيق كون المدار علو(: ولذا قال الجواهر

، وعدمه يالظن بالتعد العلم أو وبين، الحاجة وعدمه فرق بين التجاوز في من غير، خلافه ى علإجماع

ظنه ولو بكونه من ى يغلب عل أو، علم التعدييلم  كان ذلك من التسبيب لم يكن عليه ضمان ما نعم لو

ثم يعرض الريح في ، ريح وبين تأجيجها بلا، يج النار في العاصفوبما ذكرنا يفرق بين تأج ،شأنه ذلك

   .ىانته )ثناءالأ

كان الظن  وإن ،بل الاحتمال العقلائي كاف، غلبة الظن إلى حاجة لانه إ :ن كان يرد عليه أولاًإو

 عقلائياً دار الجار احتمالاً إلى تصل أن جج النار وكان محتملاًأ فإذا، يعد متلف عرفاً لأنه ،خلافهى عل

كان  ،كما ذكروا مثله في الخوف في باب الوضوء والصلاة والصوم والحج وغيرها ،كان مرجوحاًوإن 

  . من أتلفيصدق عليه  لأنه ،القاعدة الضمانى مقتض

 غير )ثناءالأ ثم يعرض الريح في ريح وبين تأجيجها بلا(: ه بقولهن إطلاقإ :يرد عليه ثانياً كما

كان  إذا أما. مثلاً عقلائياً تأجيجها بعروض العاصفة يكن محتملاً لم أنه  إلىبانصرافه: أن يقال لاّإ، ظاهر

ى  كان مقتضمثلاً واحداً في العشرة كان احتمالاً  العصف بأن كان الوقت وقت العصف ولومحتملاً

  . صل الضمانالأ

 ما سد أوالأيفترسه  أن محل يحتمل من العشرة واحداً إلى إنسانكذلك فيمن يذهب ب أنه كما

كان مرجوحاً واحداً في العشرة  وإن  عقلائياًهو السبب بعد احتماله احتمالاً أنه  العرف يرون فإن،أشبه

 كان في كل عشرين سيارة تذهب فإذا، مثل هذا الاحتمالى  العقلاء لا يقدمون عل فإن،وأكثر بل، مثلاً

  من 



١٤٤

، فيها بسبب قطاع الطرق يسرق ما أوتصطدم  الهوة أو الطريق المخطور واحدة منها تسقط في

كان سبباً ، وهو محتمل هذا الاحتمال وكان الاحتمال عقلائياً  بجماعة من هذا الطريقإنسان ذهب فإذا

  . من أتلفعرفاً وألقي عليه الضمان وصدق عليه 

   :كقول المسالك ،وبذلك ظهر وجه النظر في كثير من الكلمات

 يظن التعد  لم يتجاوز قدر حاجته ولا علم ولا فإن،اراً لمصلحتهأرسل في ملكه ماءً وأجج نإذا (

الناس ن أ و،المباشر اتفاقاً لعدم التفريطى ضمان عل فلا، الجارى فساد علغيره فحصل التعدي والإإلى 

،  له من قبل الشارع في فعل ذلك في ملكهذنتلاف ضعيفة بالإوسببيته في الإ ،)١(أموالهمى مسلطون عل

شبهة في الضمان لتحقق  فاتفق فلا يظن التعد تجاوز قدر الحاجة وعلم أو وإن ، الضمانيتعقبه فلا

  .له مع وجود السببية الموجبة للضمان يالتفريط المقتض

عدم التجاوز  أو ،يما التجاوز عن قدر الحاجة مع عدم ظن التعد، إمرين خاصةالأ اتفق أحدوإن 

  : نففي الضمان قولا، ظنه عنه مع علم التعدي أو

فعل  لأنه عدم الضمان :رشادوالإ والعلامة في القواعد، الذي جزم به المصنف هنا وهو: أحدهما

 ولا، الأولفي  ييظن التعد حيث لم، يعد مثل ذلك تفريطاً ولا ،يتعقب الضمان فلا، مأذون فيه شرعاً

  . ة من الضمانءصالة البرالأ، يجاوز حاجته في الثاني

وهو اختيار العلامة في  ،ظن التعدي أو تجاوز الحاجة ،مرينضمان بأحد الأالاكتفاء في ال: والثاني

  لتحقق السببية الموجبة  ،التحرير والشهيد في الدروس

                                                

. ٢٧٢ ص٢ ج:نوارالأ بحار) ١(



١٤٥

  .)االله رحمه (آخر كلامهإلى  ،)له

 لا، والناس مسلطون، عدم التفريط مثلاً، قول التي ذكرها في الأدلةجملة من الأى ه يستشكل علفإن

ينافي   الشارع لاإذن أن كما،  المقتضية للضماندلةأشبه من الأ وما ىمن أعتدو فمن أتليقاومان 

، وقد ذكره الفقهاء في موارد جمة، مثله في بعض المسائل السابقة تقدم كما، الضمان للجمع بين الحقين

  . المخمصةأكلوالتي منها 

  :يرد عليه، يرد من طرقنا  بأنه لممن أتلفدليل ى  علشكالوالإ

خصوصاً وقد ، الحديثية أو وأي فرق بين وروده في الكتب الفقهية، وارد في كتب الفقهاءنه إ :أولاً

  . آخره إلى عمل به المشهور من أول الفقه

: قال في حاشية الجواهر عند قولهنه إ حتى، ذلكى في جملة من الروايات شاهد علن إ :وثانياً

وربما كان في ، لسنة الفقهاء في كل مقامأ التي لهجت ا نصاف ضرورة المفروغية من قاعدة من أتلفالإ(

  :نصه ما ،ىانته )شعار اإ نصوصبعض ال

 والباب الخامس ،راجع الوسائل الباب العاشر والحادي عشر والرابع عشر من كتاب الشهادات(

ن كتاب  والباب الثامن عشر م،جارة والباب التاسع والعشرين من كتاب الإ، الرهنوالسابع من كتاب

، الحديث الرابع والباب الاثنين والعشرين من أبواب حد الزنا، العتق الحديث الواحد والخامس والتاسع

   .ىانته )والباب الواحد من أبواب نكاح البهائم الحديث الرابع من كتاب الحدود

  . جعلمن راى يخف لا كما ،بواب وفي غيرها روايات تؤيد ذلك المستدرك في هذه الأىكذا رو وبل

   وجزاء سيئةو ،ىمن أعتد  فإن، فقطمن أتلفدليل  إلى نحتاج نا لاإ :وثالثاً



١٤٦

  .وأشباه ذلك كلها تؤيد هذا الموضوع عوقب من عاقب بمثل ماو

شعلها في أ إذا  محكي المقنعة والنهاية والمبسوط والسرائر من عدم الضمانإطلاق نزل  فإنوعليه

  . عرفت هم نظر كماإطلاقكان في  لاإو، ذكرناه فهو ماى  علغيره إلى ملكه فحملتها الريح

 ،أشبههما ما من بالوعته أو أو ،دار الجار إلى تسرب من حديقته الماء لو أنه ومنه يعلم الحال

  الماء بقدر الحاجة ولمىكان قد أعط وإن ،كان ضامناً غيرهما حائطه أو فسبب الماء عطب سردابه أو

 ،ينفع نه بقدر حاجته لاأو كونه في ملكه ووعدم علمه ،غيرهو )١(ن أتلفملصدق  ،يعلم بالتسريب

  . وغيرهمن أتلفبعد عموم دليل 

نه أو، نه يسبب الحرق والغرق كان ضامناًأعلم ب إذا رسال الماءإفي تأجيج النار و أنه والظاهر

التأجيج في داره وهو يعلم  أو ،أجيج عمداً في دار الجارتفرق بين ال لا إذ ،ذلك يعاقب عليه إلى ضافةبالإ

  . الجار ولو بسبب العواصف ونحوها دار إلى بسراية النار

في رجل أقبل بنار ى قضنه إ :)السلام معليه(علي  عن، عن أبيه، عن جعفر، وفي رواية السكوني

   .)٢(ثم يقتل يغرم قيمة الدار وما فيها: قال، فأشعلها في دار قوم فاحترقت واحترق متاعهم

  .وفي المقنع مثله مرسلاً، ا رواه الشيخ والصدوقكذ

نما إ: حيث يدخل في قوله سبحانه، فهو مثل من شهر السلاح، مفسد أنه ولعل القتل من باب

  . الآية )٣(يقتلوا أن  فساداًرضجزاء الذين يحاربون االله ورسوله ويسعون في الأ

                                                

. ٢ ح من أبواب الشهادات١١ الباب ٢٣٩ ص١٨ ج:الوسائل) ١(

. ١ ح من أبواب موجبات الضمان٤١ الباب ٢١٠ ص١٩ ج:الوسائل) ٢(

. ٣٣الآية : سورة المائدة) ٣(



١٤٧

  . مثلاًبب سقوط حائط الجار ساس فسحفر الأ أو وكذا الحال فيمن حفر بئراً في داره

  . كانت متعددة وإن ،نحن فيه تشمل ما فلا، البئر جبار أن أما روايات

البئر : )صلى االله عليه وآله(قال رسول االله : قال ،)عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، فعن السكوني

بارج ،باروالعجماء ج ،باروالمعدن ج)١(.   

صلى االله عليه (كان من قضاء النبي : قال ،)عليه السلام( االله أبي عبد عن، وعن عقبة بن خالد

 والجبار من الهدر الذي لا، نعام يمة الأوالعجماء، والعجماء جبار، والبئر جبار، بارالمعدن جأن ) وآله

   .)٢(يغرم

: )لهصلى االله عليه وآ(االله  قال رسول: قال ،)عليهم السلام(عن آبائه ، عن أبيه، وعن زيد بن علي

والمعدن جبار، والبئر جبار، بارالعجماء ج)قال أن لىإ ،الحديث )٣ :ُقود دية ولا بار الذي لاوالج.  

الروايات  وبدليل الجمع بين هذه الروايات،  التلفإليه لم يسند إذا نما تكون جباراًإ مور هذه الأفإن

  : فهي مثل ،التي تقدم بعضها وخرالأ

يغرم أهلها  نعام لايمة الأ: قالنه إ) عليه السلام( بي عبد االله أعن، عن رجل، ما عن يونس

  .)٤(شيئاً

فدليل  وإلاّ ،أشبه ما وبهيمةالصاحب البئر والمعدن و إلى سناد التلفإ المراد بأمثالها صورة عدم فإن

من أتلفبعض قد ذكرنا  و،هماغيرإلى  ،تعديا إذا الكلب ولذا يضمن صاحب الدابة الصائلة و، محكم

  الكلام في ذلك 

                                                

. ١ ح من أبواب موجبات الضمان٣٢ الباب ٢٠٢ ص١٩ ج:الوسائل) ١(

. ٤ ح من أبواب موجبات الضمان٣٢لباب  ا٢٠٤ ص١٩ ج:الوسائل) ٢(

. ٥ ح من أبواب موجبات الضمان٣٢ الباب ٢٠٤ ص١٩ ج:الوسائل) ٣(

. ١ ح من أبواب موجبات الضمان٤٠ الباب ٢٠٨ ص١٩ ج:الوسائل) ٤(



١٤٨

  . في كتاب الديات و،حياء المواتإ في كتاب

   :الأولقال  ،وجه النظر في كلامي المسالك والتذكرة مما تقدم يعلمو

يكون إلاّ أن  ،اإليهسرت   جفاف شجر جاره بالنار بسبب ااورة فالحكم كما لولو اتفقو(

 لأنه اتجه الضمان وإلاّ ،ممكن كان عطفها غير إذا ضمان  موقد النار فلاأرضأغصان الشجرة في هواء 

  .في موضعه كما تقرر، لافها مطلقاًإتليس له 

لم يكن كذلك من غير ن إ وضماا، كانت في هواء موقد النار عدم ضماا متىالتذكرة أطلق  وفي

   .ىانته )فيه ما ىيخف ولا، من نار كثيرة إلاّ يكون ذلك لا أن محتجاً ،تجاوز الحاجة أو تقييد بعلم التعدي

بل ، حراقهاإلا يرفع ضمان   موقد النارأرضكون أغصان الشجرة في هواء ن إ :الأولى ذ يرد علإ

 لم يمكن الحاكم كان له الحق  فإن،الحاكم إلى  لم يقبل رجعفإذا، عطفها أو الجار لقطعها إلى يرجع أن له

  . زالة المانع عن سلطتهإبينما القطع ، تلافإحراق الإ إذ ،حراقفي الإ في القطع لا

 العلة  فإن،من نار كثيرة إلاّ يكون خصوصاً احتجاجه بأن ذلك لا ،التذكرةى يرد عل ما ومنه يعلم

ى دلالة فيها عل لا، أيضاًيكون ذلك من نار قليلة  أن يمكن إذ ،هاإطلاق في شكالمع قطع النظر عن الإ

  .  الحكم الذي ذكرهإطلاق

وكل شريك  ،ا كل جار جاره ضرار المتعارفة التي يضر عن الأ منصرفضرر لادليل ن إ ثم

  . فوق ذلك السلطنة المتعارفة لا إلى  منصرفة)١(قاعدة السلطنة أن كما، شريكه

  ه وأمام داره وأمام ندكا و يكنس دارهنسانالإ أن المتعارف: الأولففي 

                                                

. ٢٧٢ ص٢ ج:نوارالأ بحار) ١(



١٤٩

ثارة الغبار موجبة لتضرر المارة إو، ءرش الما إذا حتى ثارة الغبارإويسبب شيئاً من ، أشبه دكانه وما

المارة  أو الجار لأن حق له في الكنس لا: يقال  مثل ذلك حتىضرر لايشمل  ه لا فإن،أشبه وما

  .يتضررون بذلك

 ،الناس ورواحهم أشبه تؤذي الجيران بمجيء في المأتم وما أو ة في البيت في الاحتفالءوكذلك القرا

  . مور لا يشمل مثل هذه الألا ضرر دليل  فإن،مثلةغير ذلك من الأإلى 

صوات المزعجة للجيران من داره  الأنسانيخرج الإ أن قاعدة السلطنة لا تشمل مثل: الثاني وفي

يشمل جعل داره دكان خباز  كما لا، أشبه ترفيع صوت الراديو والتلفزيون وما أو احيص أو بسبب دق

ينصب في  أن  أو،البيوت من المتعارف في الجار أكثرى عل والدار الفوقانية أى يؤثر الحرارة عل حيث ما

  .مثلةغير ذلك من الأ إلى ،زعاج حيطان الجيرانإ يسبب ه معملاًأرض

 ولم يشمل دليل ضرر لاشمل دليل  أو، ضرر لا شمل دليل السلطنة ولم يشمل دليل فإذا

 كما،  يوجب ضرراً غير متعارف للجارا بأن كان السلطنة المتعارفةرضاتع إذا أما، إشكال السلطنة فلا

وكان ذلك سلطنة متعارفة ، دار جاره مما يزعجهم إلى شعال حمام داره يوجب ذهاب الدخانإكان إذا 

 أن له أن قاعدة الجمع بين الحقينى فمقتض، تعارفأكثر من الم وكان الضرر ضرراً، فوق التعارف لا

سلطنة  ، لا ضرران وسلطنتانرضا في المقام يتعفإن ، الضرركيتدار أن لكن عليهه يستفيد من سلطنت

عدم تصرف الملاك في حيث إن ، شعال حمامهإعدم  إلى بالنسبة ضرره ولا، صاحب الدار المشعل لحمامه

وضع  لأن ،بدناً أو كه مالاًلم يكن مما يتضرر المالك بتر وإن ،أملاكهم في نفسه ضرر عليهم وحرج

  ى عل الملك شرعاً وعرفاً



١٥٠

خر ن في الطرف الآأ كما، وحبس المالك عنه ضرر عليه، فاع به بحسب الدواعي النفسانيةالانت

دليل سلطنته في  أن كما، شعالهإيمنع صاحب الحمام عن  أن نه يحق لهأ يحكم بضرر لاوهو الجار دليل 

 ىويبق، ساقطان الدليلان من الجانبين يترضا تعفإذا، خرين مزاحمة سلطنتهيمنع الآ أن لهأن  عقده السلبي

كما ذكروا ، عليه تدارك الضرر أن كما شعالله الحق في الإ أن الجمع بين الحقينى مقتض أن بعد ذلك

  .  المخمصة وغيرهأكلمثله في 

  : وبذلك تظهر وجوه المناقشة في كلام المحقق الرشتي حيث قال

قاعدة  لأن ، في جوازهشكالإ بدناً فلا أو ن كان تركه مما يتضرر به المالك مالاًإ التصرف المضر(

ة لمثلها في رضا مع)١(ضرار ولا لاضرر: )عليه السلام(وقوله  ،ضرار المستفادة من النواهيحرمة الإ

  . رضاقاعدة السلطنة سليمة عن المع يفبق، الجانبين

 رضاهمية في تعقاعدة الأظهر أن لكن الأ،  أكثر الضررين وأهمهما كلام وتأملةنعم في مراعا

له  وضرر الجار أكثر جاز، كان ضرر المالك من ترك التصرف واحد فلو،  ملغاة في المقامالحقوق

عن النفس والمال بحكم  ودفع الضرر، كانت الضرورات تبيح المحظورات كائنة ما إذ ،أيضاًالتصرف 

  ).ها شيء من المحظوراتؤيكاف العقل والنقل من الضروريات التي لا

ضرار إما يعلم بإكان لا يتضرر ف وإن ،بتركهتصرف مما يتضرر المالك كان ال إذا هذا(: قال أن لىإ

أما صورة العلم مع ، مارة التعدي والسراية أم لاأيكون هناك  أن ماإالتقادير ى وعل، لا يظن أو أو الغير

   ، القاعدتينىحدإترجيح  على جهان مبنيان وعدمها وئذنففي جواز التصرف حي، مارةوجود الأ

                                                

. ٣ ححياء المواتإ من كتاب ١٢ الباب ٣٤١ ص١٧ ج:الوسائل) ١(



١٥١

قد يرجح و ، القاعدتينرضاالمقام من تع لأن ى،خرالأى قاعدة نفي الضرر عل ونةقاعدة السلط

 ذكره العلامة في محكي ما على  بناءًالأولذكرنا في القسم  قاعدة السلطنة بمثل ماأعني  الأولىالقاعدة 

 رفصعدم ت أن من، تحكيمها عليها وضرر لابعض كتبه خلافاً لبعض العامة القائل بتقديم قاعدة 

  . آخر كلامهإلى  ،)جرح والملاك في أملاكهم في نفسه ضرر عليهم

  . في جانب قاعدتان وفي جانب قاعدة أن لا،  القاعدتينفي كلا الجانبين كلتا أن قد عرفت: ذ أولاًإ

  بلا موضوعة للمعاني الواقعيةلفاظالأإذ  ،أشبه لا وجه له ما والظن ومدخلية العلمن إ :ثانياًو

ذلك كما في باب الخوف من ى ورد دليل ثانوي عل إذا نعم، والشك فيهاوالظن الجهل مدخلية للعلم و

  . ليس في المقام دليل ثانوي و،الدليل الثانويذ بذلك خالصوم والصلاة أ

هم فقاعدة الأ،  الحقوق في المقامرضاهمية في تعلغاء قاعدة الأإلم يعرف وجه لقوله بنه إ :ثالثاًو

ليس المقام فيه ذلك  و،خلافهاى دل الدليل الخاص عل إلاّ إذا ،ية في كل المواردقاعدة عقلية وشرعية جار

 في هضع النظر في كلماتا من موغير ذلك إلى ،ذلكى  عللم يقم دليلاً ) االلههرحم( أنه كما، الدليل الخاص

  .  راجع كلامهلمنى يخف كما لا، هذا الباب

  



١٥٢

حيواناً يضعف عن الفرار ضمن لو قتله  أو  في مسبعةصبياًى لو ألق(: قال في الشرائع ):١٣مسألة (

  ).السبع

  . في ضمانهإشكال لالأن العبد ، العبد ومراده الصبي الحر لا: أقول

  . )١()إشكالعة فافترسه سبع ففي الضمان ضيم إلى نقل صبياً حراًولو (: ولذا قال في القواعد

حالة إ ،ضمان عليه تفق سبع فافترسه فلامضيعة فا حراً إلى لو نقل صبياً: قالنه إ وعن التذكرة

مسبعة  إلى أما لو نقله، إشكالوفيه  ،ولم يقصد الناقل بالنقل ذلك، اختيار الحيوان ومباشرتهى للهلاك عل

  .تلاف وعدمهففرق بينهما بقصد الإ، بالنقل تلافقصد الإ لأنه فافترسه سبع وجب الضمان

 بل ولو ،لم يكن قصد وإن التسبيب موجب للضمان  إذ،فارق الفرق المذكور غير أن ىيخف لكن لا

،  ونحوهوجزاء سيئة لمثل إليهشارة  وتقدمت الإ،كما ذكروا في كتاب الديات ،أيضاًلم يكن اختيار 

أما الفعل فهو ، القصد يجعل السوء والحسن فاعلياًإذ  ،لم يقصد الفاعل السيئة وإن الفعل سيئةحيث إن 

  . مرين بين الأربط ولا، سيء وحسن في نفسه

 بعد  ليس بشيءشكالوهذا الإ(:  المذكور في كلام العلامة جامع المقاصد بقولهشكالوقد رد الإ

وكذا ضمانه لو تلف بسبب ، ألقاه في مسبعة فافترسه السبع ضمنه إذا الصبي أن ما سبق في كلامه من

، خيرةقع علة الهلاك من هذه الأتو إلى ه في مضيعة أقربءلقاإ  فإن،الرأيى لدغ الحية ووقوع الحائط عل

   .ىانته )صح الضمان فيه وفي انون كما سبقوالأ

  فرق في ذلك بين الصبي  فلا، المعيار وجود التسبيب أن وحيث قد عرفت

                                                

...).ولو نقل صبيا حراً إلى مسبعة: (وفيه. ٢٢٤ ص٢ج:  في معرفة الحلال والحرامقواعد الأحكام) ١(



١٥٣

  .السبب صادق في ذلك لأن ،الفرارى لم يكن قادراً عل إذا وانون وغيرهما

الحيوان إذ  ،فيه مايخفى فلا  )ختيار الحيوان ومباشرتهاى حالة للهلاك علإ( :أما قول التذكرة المتقدم

  .  ضمنإنسانكلبه بعقر ى أغر إذا فهو كما، نسان بالاختيار كالإليس فاعلاً

كان  مترله فعقره كلبه إلى دعاه لو أنه وذكروا هم، أيضاًوذكرنا في الديات  بل قد تقدم هنا

فيما يراه  ،مقطوع به كل غيرالأ ولو كان،  السبعهأكلكه في مكان يتر أو أغراه إذا فكيف بما، ضامناً

  .  السبب لهأدلةالعرف سبباً الموجب لشمول 

 لأن ،تلاف السبع لهإ باتفاق يضمن الكبير الذي يمكنه التحرز عادةً نعم لا(: ولذا قال في الجواهر

   .ىانته )نما وقع بالاتفاقإو، يعد سبباً في حقه ذلك لا

مكان التحرز إنما المعيار إو، في الفصل بين الكبير والصغير بما هماوجه  لا أنه ومن ذلك يظهر

فالكبير والصغير في كلامهم ، يمكنه التحرز وربما كان كبيراً لا، فربما كان صغيراً يمكنه التحرز، وعدمه

  . من باب المثال

  معللاًلقاه في مسبعةأ إذا فما نقل عن الشيخ في مبسوطه من عدم ضمان الصبي الحر ،وكيف كان

كما  إذ ،ولذا أشكلوا عليه بعدم انحصار الضمان باليد، الوجه ظاهر غير، يدخل تحت اليد له بأن الحر لا

وقد يكون ، تلافوقد يكون بمباشرة الإ، الضمان قد يكون باليد أن ذكرنا في أول هذا الكتاب

  . وهنا من التسبيب، بالتسبيب

هذا الجواب ن إ( :تي حيث دافع عن الشيخ بقولهوبذلك يظهر وجه النظر في كلام المحقق الرش

  مساس له بكلام الشيخ  الذي أجابوا به عن الشيخ لا



١٥٤

   .ىانته) ولذا خص الكلام بالصبي، ما يدعيان عدم تحقق التسبيبلأ، والعلامة

لا وقع لجواب الرشتي عن  ،كما ذكره الجواهر وغيره في كلام الشيخ، ذ فيه مع التصريح بالعلةإ

  . ابالجو

لقائه عند إ أو ،نسانفرق بين جعل سبع عند الإ فلا، التسبيبى المعيار عل أن وحيث قد عرفت

 أو ،مكان العقارب والحيات إلى الذهاب به أو ،حية عليه أو لقاء عقربإ أو ،لقائه في البحرإ أو ،السبع

فية الموجبة لدخول العمل في سباب العرأشبه من الأ ما أو ،لقاء به في مكان أحاطت به النار مما يحترقالإ

  . التسبيب

 إذا وكذلك، أيضاًه هو السبب  فإن،مسبعة فخاف مما سبب موته إلى ذهب به إذا بل وكذا الحال

  .لع قلبه ومات خوفاًنخا فما أشبهأو  ،فحيح الحية أو ،سداستمع صوت الأ

 دية خوف )ليه وآلهصلى االله ع( من قبل الرسول )عليه السلام(علي  عطاءإبل قد ورد في حديث 

ولا : تعالىفي ذيل قوله سبحانه و ،حيث قتل خالد بن الوليد بعض الرجال فخفن النساء ،)١(النساء

نما إو، كان ذلك ليس محل شاهد كلامنا هنا وإن ،الآية )٢(ليكم السلم لست مؤمناًإى تقولوا لمن ألق

ن لم أجد المشهور يقولون به من إو ،ة سبب للضمان حسب هذه الروايأيضاًالتخويف  أن ذكرناه لبيان

  . ذلك في كتاب الديات إلى وقد ألمعنا ،باب السالبة بانتفاء الموضوع

                                                

. ١٤٢ و١٤١ ص٢١ ج:كما في البحار) ١(

. ٩٤الآية : سورة النساء) ٢(



١٥٥

 ما نقله مفتاح الكرامة والجواهر وغيرهما ينافي ماى ذكرناه من كلام الشيخ في المبسوط عل مان إ ثم

صبي المغصوب بسبب يوجب موت الن إ لم نقل بقول الشيخ إذا هذا: حيث قال، نقله المسالك عنه

قول ، الشيخ له قولان في المسألة أن يظهر منه إذ ،ضمن هنا بطريق أولى وإلاّ ،ضمان الغاصب مطلقاً

  . رضاما بينهما من التعى ولا يخف، وقول هنا بعدم الضمان، هناك بالضمان

ثم ، أشبها م أو بعالسى  رصاص علإطلاق أو كبيراً في مسبعة يمكنه التحرز بصعود نخلةى ألق إذا أما

 لم يحترز عنه ضعفاً مما أو ،افترسه عن السبع غروراً حتى يحترز لم أنه فلم نعلم، رأيناه بعد مدة وقد قتل

صل عدم الأ أن فقد سبق في بعض المسائل ، الملقي هل هو سبب أم لانسانشك بسببه في كون هذا الإ

  .وكذا في أمثاله، ضمان السببية فلا

 ،أشبه ما أو سبب مرض له أو ،من نقص عضو منه أو ،سد ونحوه أعم من قتلهالأوالمراد بافتراس 

  . الملاك في الكل واحد كما هو واضحلأن 

  



١٥٦

وكذا لو ، ففي الضمان تردد، لو غصب شاة فمات ولدها جوعاً(: قال في الشرائع ):١٤مسألة (

  ).ة فتبعها الولدوكذا التردد لو غصب داب، ق تلفهااتف فحبس مالك الماشية عن حراستها

حبس المالك عن حراسة ماشيته فاتفق  أو ،فمات ولدها جوعاًشاة ولو غصب : وقال في القواعد

  .ففي الضمان نظر ،غصب دابة فتبعها الولد أو، تلفها

ترجيح في  لا لأنه ،حيضارشاد والكفاية والإالتحرير والإ(عن  ونقل النظر في مفتاح الكرامة

  ).خرينولم يذكر الآ، استشكل في الفرع الثاني لأنه وكذا التذكرة، حد الاحتمالينح لأيضاالإ

 :وفي الروضة،  في الدروس فيه الضمانوقرب، خير من دون ترجيحالأ إلاّ ولم يذكر اللمعة(: قال

 أنه ومن، يتحقق الغصب فلا، في هذه الثلاثة ينشأ من عدم الاستقلال النظر: في غاية المرادو .ىأقونه إ

والضمان ليس منحصراً  أي ،خارجةى خرأكان لعلة  وإن ،لولاه لم يتحقق التلف إذ ،لافهاتإسبب في 

الشك في كونه  يقال منشأ النظر أن الأولىو: ثم قالا، في جامع المقاصد والمسالك ونحوه ما، في الغصب

  .ىانته )١()ف والغصبلاتنتفاء المباشرة للإلاوعدمه  سبباً في التلف

  .  السببأدلةفيشمله ، سبب عرفاً لأنه ،نالظاهر الضما: أقول

ما دلت عليه النصوص  نك قد عرفت كون السبب هوإ(: ومنه يعلم وجه النظر في قول الجواهر

فالمتجه عدم الضمان ، ة الذمة من الضمان بهءصل براعداه فالأ وما،  ونحوهجماعلحق به لإأ أو ،المزبورة

يجدي كوا  ولا،  الذي ذكرناه السببية الشرعية بالمعنىحينئذ في المسائل المفروضة بعد فرض الشك في

 جماعوعدم الإ، مشاة لما في النصوص مما ذكر فيها الضمان به بعد حرمة القياس عندنا أو أسباب عرفية

  النصوص  وعدم دلالة عرفية في، لحاقالإى عل

                                                

. ط الحديثة٦٩ ـ ٦٨ ص١٨ج: مفتاح الكرامة) ١(



١٥٧

   .ىانته )وجه يندرج فيهاى عل

  : حيث فصل في المسألة قائلاً، بأس بكلام المحقق الرشتي في المقام ولا

 م متعذراًاع الطفل مع غصب الأرضإم بأن كان لو فرض انحصار سبب الرضاع في مصاحبة الأ(

 المفروض عدم استناده حينئذ إذ ،اداً لملزوم العلةيجإكان الغصب كحفر البئر في كونه ، من الخارج ولو

 مسناد عدم الجوع المتقوم بالارتضاع من الأصلح لإت فلا، بقية أسباب الشبع كانت معدومة لأن ،إليهإلاّ 

 م نسبتههذا الجوع الشخصي المفروض يقوم عدمه بخصوص مصاحبة الأن إ :فنقول، سبابتلك الأإلى 

ا من حيث استحالة وجوديهما الشخصيين بدون الغصب إليهم كنسبة الوقوع في البئر غصب الأإلى 

اع الولد رضإبأن كان الغصب في حال أمكن  ،هذا الفرض  في غيرصحابولعل كلام الأ .والبئر فتدبر

 الحق الضمان في ذلك الفرض بما أن بل الحق عدم الضمان كما،  في محلهشكالمن الخارج وحينئذ فالإ

   .ىانته )قلنا

  . نظر) أمكن(و )متعذراً: (ن كان في قولهإو

  



١٥٨

 ،عن العبد انون فأبق ضمنو  أ،لو فك القيد عن الدابة فشردت(: قال في الشرائع ):١٥مسألة (

  ).بعد مكث ونحوه أو وكذا لو فتح قفصاً عن طائر فطار مبادراً، تلاف يقصد به الإفعل فعلاًلأنه 

كما صرح بذلك في الخلاف والمبسوط والغنية والسرائر والتذكرة والنافع  :وفي مفتاح الكرامة

نه إ :خيروفي الأ ،مع البرهان والكفايةوالمسالك ومجد والدروس وجامع المقاصد رشاوالتحرير والإ

الضمان في فتح قفص الطائر سواء طار في ى  علجماعوظاهر التذكرة الإ، صحابالمعروف من مذهب الأ

  . بعد مكث أو الحال

  . عن المبسوط نفي الخلاف في الثلاثة في الرياضى وحك

  .  في الثلاثةجماعوعن ظاهر التذكرة الإ

  . من العامة إلاّ خلاف الطائر فطار ضمن بلا أو ، الدابة فشردتأهاج لونه إ :وفي المبسوط

 ولو ،وفي حكم خروج الطائر وثوب الهرة،  واحداًلو أهاج الطائر ضمن قولاًنه إ :وفي التذكرة

   .ىانته )إليهفعل الطائر منسوب  لأن ،أفسد الطائر وغيره شيئاً بخروجه ضمنه

خلاف أجده في شيء  بلا وفي الجواهرى،  المدعاعجمالإ إلى ضافةكل ذلك بالإى يدل عل: أقول

يات بل والآ،  المتقدمةخبارصطيد من الأامن مصاديق السبب الذي  مورالأ كل تلك أن ،من ذلك

  . ونحوها ،)١(ىمن اعتد: السابقة مثل

                                                

. ١٩٤الآية : سورة البقرة) ١(



١٥٩

تلاف الدابة بعد إصاً في مثل من نظر خصو يخلو لا(: أشكل في الجواهر في فعل الطائر قال نعم

   .ىانته )مكان منع السببية الشرعيةإضرورة  ،حوالك في بعض الأالف

 إلى ففي بعض الموارد ينسب فعل الدابة والطائر ونحوهما، الموارد مختلفةن إ :يقال أن لكن يمكن

 مثلاً الغابة وبعد سنة إلى ذا أطلق الدابة عن وثاقها فهربتإ كما، إليهينسب  وفي بعض الموارد لا، السبب

فعل انون شيئاً  ذاإب الذي يولد انون ن الأأ كما، السبب هذا هون إ :يقال ه لا فإن،اًأفسدت شيئ

  . ب سببالأن إ يقال لا مثلاًبعد عشرين سنة من الولادة 

 فهل هو، أيضاًلم يساعدها هربت  ولو كانت الدابة في حال فك قيدها بنفسها فساعدها بما لو

سواء ، الشيء الذي أفسدته الدابة كان يفسد لأن ليس بضامن أو ،هو الذي فعل ذلك أنه ضامن باعتبار

الموت ى اً كان مشرفاً علإنسانقتل  إذا مثل ما فهو، السبب لأنه ،الظاهر الضمان ،لم يفك أو فك القيد

  . لم يقتله أو  قتلهسواء كان يموتنه إ يقال فلا

لم يكن كسرها كسرته الثلوج  لويث إنه كسر آنية في وقت نزول الثلج من السماء بح إذا وكذلك

لم يحرقه لاحترق بعد  لويث إنه أحرق ثوباً قريباً من النار بح إذا وكذلك، السبب ه هو فإن،المتساقطة

  .منه لحظات لقرب النار

 فهو ،أو الطائر فأفسد شيئاً ،بلا شروطفسدت شيئاً أتقدم الحال فيما لو أهاج الدابة ف ومثل ما

  . تقدم وما أشبه مما  )من أتلف(أتلفه لقاعدة  ضامن لمانه إ ثيح، غراء الكلبإمثل 

  ولو تلفت هذه الثلاثة بغير الجهة التي هي فعل : قال في مفتاح الكرامة



١٦٠

ضمان لعدم مدخلية السبب وعدم وضع اليد  الدابة فلا أو العبد انون أو السبب كأن مات الطائر

  .الموجب للضمان

  .وتبعه الجواهر في ذلك

 والسفاد ىنثسفد الذكر الأ إذا كما، جرة لصاحب الدابةأ ففعلت ما يوجب مثلاًطلق الدابة ولو أ

لم  إذ ،من سفدت دابتهى شيء عل ولا، جرةالفاك ضامن للأ أن فالظاهر، يوجب أجراً لصاحب الدابة

عم ن،  المكنوس دارهنسانالإى شيء عل حيث لا  آخرإنسان دار إنسان كنس إذا فهو كما، يأمر بذلك

  . ذكرنا في بعض المسائل عدم بعد اشتراك الطرفين في النتاج

يكون الغاصب  أن يبعد فلا، المنفصلة أو المنافع المتصلة أشبه من ما أو أما لو سبب الفاك سمن الدابة

   .ىسع  مائولكل امر، حصل من سعيه لأنه ،الفاك شريكاً للمالك

  . )١(ىما سع إلاّ نسانوأن ليس للإ: قال سبحانه

عليه (  أبا عبد االلهسألت: قال ،عن هارون بن حمزة، صولكتاب التجارة في باب جواز بيع الأ وفي

فيقدم ، فيغيب الرجل فيدع النخل كهيئته لم يقطع، عن الرجل يشتري النخل يقطعه للجذوع )السلام

كان يسقيه يكون صاحب النخل  إلاّ أن ،شاء الحمل يصنع به ما له :فقال ،الرجل وقد حمل النخل

   .)٢(ويقوم عليه

   .)٣( ساقاه وقام عليهرضيكون صاحب الأإلاّ أن  :ىخرأوفي رواية 

                                                

. ٣٩الآية : سورة النجم) ١(

. ١ ح من أبواب بيع الثمار٩ الباب ١٧ ص١٣ ج:الوسائل) ٢(

. ٢ ح من أبواب بيع الثمار٩ الباب ١٨ ص١٣ ج:الوسائل) ٣(



١٦١

 عن، سلام عن دعائم الإ،يتعلق بأبواب كتاب الغصب في نوادر ما ،كما يؤيده ما رواه المستدرك

عمل  ما: قال ،صبهفي الغاصب يعمل العمل ويزيد الزيادة فيما اغت قالنه إ ،)عليه السلام( أبي عبد االله

   .)١(الغاصبى وما نقص فهو عل، وما زاد مما ليس من عمله فهو لصاحب الشيء، فزاد فهو له

، ما أشبه أو عن العبد فشردت وأبق أو يكون فك القيد عن الدابة أن هذا كله من غير فرق بين

  . فاكالدابة والعبد والطائر لنفس ال أن ولو ظن ،عن عدم اطلاع وعلم أو عن عدوان

والعبد انون كان ، لم تفك إذا كانت تموت إذا الدابة أن كما، كان ذلك من جهة شرعي إذا أما

 ولا، يفعل كل ذلك أن  له الحق في فإن،القفص الطائر يموت في أو ،مثلاًه السبع أكلي أو تلدغه الحية

ينقل  أو ،مكان آخر مقيدةإلى  المكان كأن ينقل الدابة من هذا ،الحقين لم يمكن جمع بين إذا ضمان عليه

 حيث يتناول الطائر الماء والحب وما، مكان فيه ماء وعشب ويجعل القفص في ذلك المكان إلى الطائر

  . غير ذلك إلى ،أشبه

ى ما عل ـيستدل لذلك ب أنه لا، ضامن غير أنه بل الوجوب  الشرعيذنالإ معنى لأن وذلك

  . الضمان في كل مورد عدمى يدل عل  لاسنينالمحى عل ما أن قد تقدم إذ ،)٢(المحسنين

  . شردت سواء ماتت أو، المالكى الدابة تفوت عل: يقال لا

  . تموت لقاء الدابة حتىإيجوز  لا: نه يقاللأ

                                                

. ٣ ح من أبواب الغصب٥ الباب ١٤٧ ص٢ ج:المستدرك) ١(

. ٩١الآية : سورة التوبة) ٢(



١٦٢

: يقال أن بل يمكن، كما يستفاد من روايات الرفق بالحيوان، أشبه  والطائر ومانسانوكذا الإ

  . السبب عرفاً في موتهنه  لأ،مات لم يفكه حتى إذا بضمان دية العبد

  ما)عليه السلام(ى  عن عيس،مر بالمعروف والنهي عن المنكررووه في كتاب الأ ويؤيده ما

   .)١(كالجارح يحتارك الجرن إ :مضمونه

 أهل أبيات ىفي الرجل استسقى قض:  قال)عليه السلام(علي  إلى سنادهإب ،ومارواه الجعفريات

   .)٢()عليه السلام(علي  فضمنهم، مات شعر ماءً فلم يسقوه حتى

قوماً فلم يسقوه ى استسق في رجلى قضنه إ :)عليه السلام(المؤمنين  عن أمير، سلاموعن دعائم الإ

   .)٣(فضمنهم ديته، مات عطشاً بينهم وهم يجدون الماء وتركوه حتى

  . يتعلق بأبواب موجبات الضمان ما رواهما المستدرك في نوادر ماى عل

زال قيداً عن عبد  أو ،مال فسرقى  لو فتح باباً علاكذ ولا(: قال الشرائع بعد حكمه المتقدمنه إ ثم

  ).بالسبب التلف بالمباشرة لا لأن ،عاقل فأبق

نا أ إلاّ ،المشهور في الكفاية إلى أشعر به نسبته وإن ، منهماالأوللم أجد خلافاً في (: بل في الجواهر

  ). كذلكأيضاًبل لعل الثاني ، لم نتحققه

فقد صرح به في النافع ، مال فسرقى يضمن فيما لو فتح باباً عل لا أنه ماأ(: قال في مفتاح الكرامة

  ،)رشاد والتبصرة والدروس وجامع المقاصد والمسالك ومجمع البرهان والكفايةالإ ووالتذكرة والتحرير

  لم  أنه ووجهه ( :ثم قال

                                                

. ٥ ح من أبواب الأمر والنهي٢ الباب ٤٠١ ص١١ ج:الوسائل) ١(

. ٤ حن أبواب موجبات الضمان م٣٤ الباب ٢٧٣ ص٣ ج:المستدرك) ٢(

. ٦ ح من أبواب موجبات الضمان٣٤ الباب ٢٧٣ ص٣ ج:المستدرك) ٣(



١٦٣

  ).به سبب يمكن تعليق الضمان تلاف ولاإباشرة م مال ولاى ثبات اليد علإيوجد منه 

  . زالة قيد العبد العاقلإفتح الباب و أي ،القاعدة الضمان في تلك المسألتينى مقتض: أقول

ونقل عن كل ، عبد محبوس فذهب في الحال ضمنه عند الشيخى ولو فتح باباً عل(: فعن الدروس

   .ىانته )صبياً أو بالغاً، غير آبق أو اًآبق، نوناًمج أو فرق بين كونه عاقلاً ولا، العامة عدم الضمان

 كان آبقاً كان في الضمان فإذا، لم يكن آبقاً إذا د العبد المذكور بماقي وعن العلامة في التذكرة

  . إشكال

  .  الذي ذكره التذكرةشكال الإولم يذكر، لم يكن آبقاً إذا وعن جامع المقاصد والكفاية التقييد بما

 أو ،قال بالضماننه إ ) عنهماتعالىاالله  رضي (باقر الشيخ محمد ستاذعن خاله الأ ،وعن الرياض

يقتضي ضمانه  السبب بعد وجود ما ترفع الضمان عن قوة المباشر لا لأن ، في مسألة فتح البابإليهمال 

أيهما ى لفيتخير المالك في الرجوع ع ، معاًيمتنع الحكم بضماما فلا، ضرارالضرر والإ وهو نفي ،أيضاً

  . الغصبى يدي المترتبة علكما هو الشأن في الأ، شاء

  . القول بالضمان في غاية القوة صل لكان الظاهر المعتضد بالأجماعلولا الإ :الرياض ثم قال

 جماعولو فرض وجود الإ،  محقق في المسألةإجماعلم يكن  أن والظاهر لزوم القول بالضمان بعد

كلا ى العرف ير لأن وذلك، صل ونحوالأ إلى  منهم من استنادهمكما ظهر، لكان محتمل الاستناد

  ، الشخصين سبباً



١٦٤

 إلى غيرهى بل يأتي هنا ملاك من دع، أشبه  وما)٢(سيئة جزاءو ،)١(ىمن اعتد: فيشمله

 كل واحد من  فإن،وملاك ضمان الطبيب والبيطار، تي كلاهما سببالداعي والآ لأن ،داره فعقره كلبه

  . ارب والطبيب والمباشر للمريض المستعمل للدواء سبب عرفاًالمريض الش

فكان مباشراً ومباشرته ، إليهمن حيث استناد فعله (:  التذكرة بقولهإشكالوفي الجواهر بين وجه 

،  انون والدابةتلاف عليه فكان كحلّإه إطلاقعتمد ضبطه فاالمالك قد حيث إن ومن ، عاقل لأنه معتبرة

التحفظ مع عدمه ى كونه قادراً عل و،وليس هناك مباشر يمكن أخذ الحق منه، لسببيةشك في صدق ا فلا

نه ولأ ،كما يأتي في غصب الحر مع صدق التصرف في أموال الغير، لمكان التسبيبى وهذا أقو، ينفع لا

  ).السببى مناف لقاعدة تقديم المباشر علنه إ :وفيه(: ثم قال ،)ذه العادة قد أشبه الدابة ونحوها

نما مستفاد إو، السبب ليس نصاًى تقديم المباشر عل إذ ،ذكره من المنافاة غير ظاهر الوجه ما: أقول

 :ولذا قال الجواهر أخيراً، مقتضاها ضمان كليهما كما ذكره الرياض وخاله أن وقد عرفت، دلةمن الأ

، رواه حريز ما إلى بذلكأشار  أنه والظاهر ،) الغريمإطلاقوقد يستأنس للضمان بما ورد من الضمان ب(

 إلى فدفعه الوالي، الوالي إلى  عمداً فوقعسألته عن رجل قتل رجلاً: قال ،)عليه السلام(  أبي عبد االلهعن

 أن ىأر: )عليه السلام(قال  ،ياءالأولفوثب عليهم قوم فخلصوا القاتل من أيدي ، أولياء المقتول ليقتلوه

  يحبس الذي خلص القاتل من أيدي 

                                                

. ١٩٤الآية : سورة البقرة) ١(

. ٤٠الآية : سورة الشوري) ٢(



١٦٥

مات القاتل فعليهم وإن  :قال ، مات القاتل وهم في السجن فإن:قيل، يأتوا بالقاتل حتى، ياءالأول

   .)١(أولياء المقتول إلى يؤدوا جميعاً، الدية

اً كان قد فعل إنسان طلب )عليه السلام(المؤمنين  مام أميرالإ أن من: ورد  ماأيضاًبل وربما يؤيده 

مام أراد عقوبة الذي الإحيث إن  ، أطلقه شخص آخرنسانمام بذلك الإولما جاء بعض شرطة الإ، حراماً

  . درها بحسنة أنه أطلقه لولا

الجناية ن أ و،)٢(في طريقه ليغيث مستغيثاً فجنىى  بما ورد في حكم من مضأيضاًا يستأنس له بمبل ر

  .  فتأمل،المستغيث كما ذكره الوسائل في كتاب الدياتى عل

  .ضمان لاأي  ) لو دل السارقوكذا(: قال في الشرائع

  .ضمان لا أنه فظاهر المشهور، قد اختلفوا في ذلك: أقول

  .خيرة النافع والتذكرة والدروس وغاية المراد وجامع المقاصد والمسالك(نه إ :وفي مفتاح الكرامة

  .المشهورنه إ :وفي الكفاية

  . )٣()صحابظاهر الأنه إ: وفي المسالك

  .إليهمال  أو، بالضمان قال أنه ردبيليوعن المقدس الأ، يضمن أنه رشادلكن عن الإ

  .استشكل في عدم الضمان وفي التحرير

بل ، ثالث لهما المصرح بالعدم قبله اثنان لا أن وقد عرفت، الشهيدى الكل قد عولوا عل(: ثم قال

  في هذه ستاذ بالضمان فكان قول الأ...  سلامالإ نعم قد يظهر ذلك من فخر. أحدهما في أحد أقواله

                                                

. ١ ح من أبواب قصاص النفس١٦ الباب ٣٤ ص١٩ ج:الوسائل) ١(

. ١ ح من أبواب موجبات الضمان٢٨ الباب ١٩٨ و١٩٧ ص١٩ ج:الوسائل) ٢(

. ط الحديثة٥٨ ص١٨ج: مفتاح الكرامة) ٣(



١٦٦

ولو كان الحكم ، ختهأكما استظهره ابن ، جماعرشاد غير مخالف للإكما في الإ  أيضاًالصورة

  .آخر كلامه إلى ،)١()ىقوالأى ما قال عل وياً لجزم به في الدروسإجماعبالعدم 

ى ضي كون الضمان علت السبب المعلومة عندهم تققاعدة تقديم المباشر علىن إ :وفي الجواهر

  .السارق

يات والروايات التي اصطيدت منها  الآدلةنما الأإو، دليل ذا اللفظ لا أنه ما عرفت من: كن فيهل

من  و)٢(وجزاء سيئة: ولا فرق في قوله سبحانه، القاعدة المصطيدة فالمرجع هي لا، ةهذه القاعد

 إنسانى السبع علدل  منه لو وأولى، وبين من دل السارق والروايات المتقدمة بين نفس السارق ىاعتد

 ،القاعدة الضمان في الكلى  مقتض فإن،أشبه ذلك ما أو ذي مال فاغتصبهى دل السلطان عل أو، فافترسه

  . مثلةغير ذلك من الأ إلى ،الدال أو والسلطان، الدال أو السارق إلى المالك مخير في الرجوعن أو

صالة العدم بعد كون لأ، دال المهرالى لم يكن عل، ا امرأة عفيفة فزنىى اً علإنساندل  نعم لو

  .الواطي لانتهاكه البضعى المهر عل أن ى تدل علدلةالأ

 دلةالأحيث إن ، ما أشبه أو سبع أو إلى غاصب أو إلى سارق إلى بهى اً فأتإنسانخدع  لو ومثله ما

اً بأن البحر انإنسخدع  إذا وكذلك الحال، ا طرفي المسألةتوالملاك في الروايات المتقدمة يشمل كلالعامة 

سد والسبع واللص خدعه بأن المكان خال عن الأ أو ،يعرف السباحة فغرق غير عميق فدخل فيه وهو لا

   في كل هذه  فإن،سرق ماله السارق أو قتله قاتل أو سدفدخله فافترسه الأ

                                                

.٥٩ ص١٨ج: مفتاح الكرامة) ١(

. ٤الآية : ىسورة الشور) ٢(



١٦٧

  . فتأمل، ما تقدمى  دليل الغرور علأيضاًبل يشمله ، القاعدة الضمانى الصور مقتض

ه  فإن،المالى  في ضمانه لو كان مستأمناً علإشكال ولا(: سالك بعد مسألة دلالة السراق قالوفي الم

  . وهو كما ذكره )المباشرى تخير المالك في الرجوع عليه وعل وإن ،يضمن من حيث التفريط فيه

ا كذ و،الوكاء إلاّ لم يكن يحبسه إذا ولو أزال وكاء الظرف فسال ما فيه ضمن(: قال في الشرائع

أما لو فتح رأس  ،تلاففعله سبب مستقل بالإ لأن ،دفع ما فيه ضمننا ف تحتهرضلان الأأسال منه ما  لو

 الريح لأن ،يضمن لا أنه شبهولعل الأ، ذاب بالشمس ففي الضمان تردد أو فقلبته الريحالطرف 

   .ىانته )الشمس كالمباشر فيبطل حكم السببو

 مع إشكال لا وبل، السرائر وكما عن البسوط، خلاف لاب الأولىفي المسألة : قال في الجواهر

  . بحكمه أو تلاف ضرورة كونه مباشراً للإرضالأى فرض كونه مطروحاً عل

بحكمه في كلتا  أو تلافمباشر للإنه إ إذ ،رضالأى فرض كونه مطروحاً عل إلى حاجة لا: أقول

زالة إ التي تتبخر بشياء كما في بعض الأكاء الظرف فتبخر ما فيه وزال أوكذلك الحال فيما لو، الصورتين

  . نحوه والوكاء كالغاز

خلاف أجده فيه بين من تعرض  بلا( : تحتهرضلان الأأفيما لو  وقال في الجواهر في المسألة الثانية

وهو مما ،  من الفتحئ من الابتلال الناشئالسقوط بالميلان الناش ذإ، تلاففعله سبب مستقل بالإ لأن ،له

  لعله و، ه ذلكقد يقصد ب



١٦٨

  ).يندرج فيها أو  ملحق بالمستفاد من النصوص السابقةصحاب الأىبمعونة فتو

ى معونة فتو إلى حاجة فلا، أيضاًملاكاا تشمل مثل ذلك  ودلةات الأ أن إطلاقعرفت قد: أقول

  .  كما ذكرهصحابالأ

لشمس ففي الضمان ذاب با أو، لبته الريح الحادثة وسقطقولو فتح رأس زق ف: قال في القواعد

  . يقصد بفتح الزق تحصل الهبوب لا أنه ومن، ينشأ من ضعف المباشر، إشكال

أقرب في صورة نه إ وفي الكفاية، رشاد والتحرير في الإأيضاًقد استشكل (: وقال في مفتاح الكرامة

ان بحدوث عدم الضمبفصل في المبسوط فحكم  و،ذابة الشمسإترجيح فيها في صورة  ولا، انقلابه بالريح

آخر إلى ، )بالضمان في اشراق الشمس عليه ون زهرة في الغنية الخلافبقلبه له نافياً عنه كا والريح

  . كلامه

ا مما يعلم طلوعها فيكون الفاتح له معرضاً لأ(: وعن التذكرة في الفرق بين الهبوب والشمس قائلاً

، فالهلاك حينئذ لم يحص بفعله، توقعم بخلاف هبوب الريح الذي هو غير منتظر ولا، ما فيه للشمس

مر الحادث مباشر فلم يتعلق والأئ، ففعله غير ملج، رضاوليس فعله مما يقصد به تحصيل ذلك الع

   .ىانته )دل سارقاً فسرق أو فكان كما لو فتح الحرز فسرق غيره، الضمان بفعله

من : السبب الذي يشملههذا هو  لأن ،القاعدة الضمان في كلا المكانينى وأنت خبير بأن مقتض

  قد تقدم  إذ ،لم يقصد أو سواء قصد، )١(ىاعتد

                                                

. ١٩٤الآية : سورة البقرة) ١(



١٦٩

  كان قاصداً فعل حراماً فإن،إليهسناد الفعل إنما بإو، الاعتبار ليس بالقصد أن في أول الغصب

سناد التلف الضمان حكم وضعي تابع لإ إذ ،لم يكن قاصداً كان عليه الضمانوإن ، ذلك إلى ضافةبالإ

  . إليه

وغاية المراد ، رشادولذا كان المحكي عن الفخر في شرح الإ، سناد التلف عرفاًإ في إشكالولا 

  . فعله سبب تلفه لأن ،رشاد والمسالك الحكم بالضمانوالدروس وجامع المقاصد وتعليق الإ

وجه يترتب ى للشك في السببية المزبورة شرعاً عل(: انتصار الجواهر للشرائع بقوله أن ومنه يعلم

 أن إلى،  )ةءصل البراتلاف بالفتح بتوقع الهبوب والأخصوصاً بعد عدم تعارف قصد الإ، ا الضمانعليه

،  ونحوهإجماعما يلحق به ب أو ،ن النصوص المزبورةالسبب الشرعي المستفاد مى المدار عللأن ( :قال

،  )لمبسوطا يخصوصاً في مثل حدوث الريح الذي جزم بعدم الضمان فيه في محك، والمقام ليس كذلك

  . لولا الفتح لما ضاع ما فيه أنه  لوضوحإشكالآخر كلامه محل إلى 

التوقع وعدم التوقع إذ ، وما ذكره التذكرة من الفرق غير ظاهر الوجه، إليهولذا يسند العرف ذلك 

ه متلف  فإن، عليهمن أتلفبعد كون الضمان بسبب صدق ، مدخلية لها في الضمان وعدمه أشبه لا وما

  . في الزق ونحوهلما 

  . والوجه الضمان في الجميع: ولذا قال في المسالك

 أزال أوراق الكرم وجرد عنها عنقودها للشمس حتى إذا ويأتي الوجهان فيما(: ثم قال المسالك

 لا أنه أحدهما، فوجهان، ضاع وذاب ء آخر فقرب منه ناراً حتىيد مجمالجا فرض في ولو، أفسدا

  . أحدهماى ضمان عل



١٧٠

  . يقتضي الضمان ح لافتن مجرد الفلأ: الأولا أم

 ،الثانيى هما وجود الضمان علأظهرو، في المظروف ولا نه لم يتصرف في الظرففلأ: وأما الثاني

   .ىانته )تلافتقريب النار منه تصرف فيه بالتضييع والإلأن 

رة قرب حافة خر حجر عثفهو مثل مسألة من حفر بئراً ووضع الآ، القول بضمامااللازم لكن 

ولولا تقريب ، لم يضعالفتح ه لولا  فإن،وقد تقدم في تلك المسألة ضماما، مثلةغير ذلك من الأ إلى ،البئر

  . مريننما ضاع بسبب الأإو، النار لم يضع

كان رأس الزق مفتوحاً فجاء  إذا جهان جاريان فيماوالو(: وجه قول المسالك بعد ذلك ومنه يظهر

ولو حل رباط سفينة فغرقت بالحل ضمن ، أيضاًصح هنا ضمان المقرب والأ، ار فقرب منه النإنسان

  ).فالوجهان غيره أو  غرقت بسبب حادث من هبوب الريح فإن،كمسألة الظرف

فتح أحدهما رباط السفينة وجاء آخر  لو ومثله ما، كما عرفت الجميع الضمان الوجه في :أقول

وكذا ضماما لو ، المسبب  كليهما ضامنان لاشتراكهما فين فإ،وسط البحر مما سبب الغرق إلى فدفعها

  . سقطهأفتح رأس الزق وجاء آخر ف أحدهما أن فرض

 أو مباشر لأنه ،سقطه فلا شبهة في كون الضمان عليهأ فإنسانولو فرض مجيء (: وفي الجواهر

 فيه في الخروج ثم جاء فتح رأسه وأخذ ما خير فيما لوبل الظاهر ضمان الأ، الأولكالمباشر في القوة من 

  ضرورة كون ،  أصحالأول إلاّ أن ،النكساحتمل اشتراكهما في ضمان الخارج بعد  وإن ،آخر ونكسه



١٧١

   .ىانته) بحكمه أو الثاني المباشر

 أنه كما،  لم يرقالأولفتح  فلولا، كل واحد جزء سبب لأن ،القاعدة الاشتراكى مقتضن إ :وفيه

  .أيضاًيرق  ه لمسقاط الثاني له وتنكيسإلولا 

لما ، الغارى كان الضمان عل، ما في الزق جامد ففتح رأسه فأريق ما فيهن إ :خر لآإنسانولو قال 

  . عرفت في مسألة الغرور

كليهما  لأن ،أيضاًشبه ضمن أرحت رجله وما نجا فولو وضع أحدهما الشوك في طريقه فدعاه آخر

  . ولويةأسبب لهذا المسبب ولا 

لو لا الكلب لم  إذ ، كليهما سبب فإن،أحدهما بكلبه العقور ودعاه آخر جاءوكذلك الحال لو 

  . مثلةغير ذلك من الأ إلى ،ولو لا الدعوة لم يعقر، يعقر

من ، و)١(جزاء سيئةووشمول من أتلف ، المعيار رؤية العرف السببيةن إ :والحاصل

  .  السابقةدلةوما أشبه من الأ )٢(ىاعتد

  . صل عدم الضمانفي الضمان كان الألو شك في مورد  نعم

 مثلاًكما لو وجد دابة ، لم يعلم أصل كون التلف به إذا فيما بعدم الضمان: (ولذا قال في الجواهر

أما لو علم ، بترديها به أو ا ماتت في الخارج ثم رميت بهأولم يعلم ، ميتة في البئر المحفورة عدواناً

فقد يتوهم الحكم ، وجه يرتفع الضمان معهاى عل رة غيره معهمدخليته في التلف ولكن لم يعلم مباش

  صول من الأ أنه عليكى يخف لكن لا، صالة عدم الغيربضمان ذي السبب حينئذ لأ

                                                

. ٤الآية : ىسورة الشور) ١(

. ١٩٤الآية : سورة البقرة) ٢(



١٧٢

   .ىانته )عرفت من ظهور النصوص في اعتبار كون العطب به خاصة الضمان فلاحظ المثبتة بعد ما

احتمال وجود لأن ، يكون عليه الضمان أن اللازمكان  كان سبباً كاملاًنه إذا إ :لكن ربما يقال

زيداً  أن علمنا إذا فهو كما، صل عدمهمعلوم السببية الأى يسبب تنصيف السبب عل سبب آخر حتى

 المقتول بسهم ى                                                                                    رم

 كون  فإن،كان معه غيره أو ،الرامي وحده هل هو أنه ثم شككنا في، كان وحده إذا والسهم يقتله

  . القاعدة ضمان السبب المعلومى فمقتض، صل عدمه الأأيضاًسبب آخر 

 أنه لكن لم نعلم هل، الدواء في الجملة إلى بأنه مستند وعلمنا، أعطاه الطبيب دواءً فمات إذا وكذا

غير  يكون هناك سبب آخر أن بأن احتملنا ،الدواء كلية إلى دمستن أنه  أو،الدواء في الجملة إلى مستند

  . الطبيبى يكون الضمان عل أن القاعدةى  مقتض فإن،نسانفي قتل هذا الإ الدواء اشترك مع الدواء

هل كان هناك أربعة  أنه في ثم شككنا، شهد شاهدان عند الحاكم بالسرقة فقطع يده إذا وكذلك

القاعدة تضمين الشاهدين ى مقتض  فإن،كان هنالك شاهدان فقط أو ،ميعتوزع الدية بين الج شهود حتى

بل من التمسك ، صل المثبتوليس ذلك من الأ، ماإليهصالة عدم شاهدين آخرين يستند الحكم لأ، فقط

  .  دليل السببية التي لم يعلم مشاركة غيرها معها فتأملإطلاقب

 أو ،هل مات ذا الدواء المهلك أنه كنا في وشك مهلكاً ثم مات،ءًأعطاه دوا إذا وكذلك الحال

  . الدواء يالقاعدة ضمان معطى  مقتض فإن،مثلاًمات بسكتة قلبية 

مات بالسكتة القلبية مصادفة  أو ،مات ذا السهم أنه رماه بسهم فلم نعلم هل إذا وكذلك

  . مثلةغير ذلك من الأ إلى ، السهمطلاقلإ



١٧٣

نحو ضمان ى سباب الموجبة للضمان علأي الأ) سبابالأومن (: قال في الشرائع ):١٦مسألة (

   .ىانته )القبض بالعقد الفاسد (الغصب

  . القابض إلى العقود الموجبة لانتقال الضمان وذلك كعقد البيع ونحوه من

  .  كما في الكفايةصحابكما هو المعروف من مذهب الأ: وفي مفتاح الكرامة

رشاد والدروس صرح في المقام التذكرة والتحرير والإوبالضمان ، موضع وفاقنه إ :وفي المسالك

  . وجامع المقاصد

  . خلاف أجده فيه بلا: وفي الجواهر

كل  أن وهي، دليله القاعدة المشهورة لأن :قال، ردبيلي التأمل في ذلكنعم عن المقدس الأ: أقول

  . أخذت يد ماالى علوكذا ، ذلك غير واضحن إ :وقال، ما يضمن بصحيحه يضمن بفاسده وبالعكس

حيث إن و، مدركها إلى نرجع أن ا قاعدة مصطيدة يجبحيث إ، يضمن أما قاعدة ما: أقول

نصاري كما ذكره الجواهر والمكاسب للشيخ الأ، وفي عكسها محله كتاب البيع الكلام في هذه القاعدة

  . هناك إلى فلندع الكلام فيها، وغيرهما

 اليد ماى علمثل ، فهي كافية لقول المشهور، ذا الحكمخر التي استدل ا له الأدلةوأما الأ

واحترام ماله كاحترام  :ومثل الرواية المروية متواتراً ،)٢(من أتلف مال الغير فهو له ضامنو ،)١(أخذت

   .)٣(دمه

                                                

. ١٢ ح من كتاب العارية٥٠٤ ص٢ ج:المستدرك) ١(

. ٢ حب العارية من كتا٢٣٨ ص١٨ ج:الوسائل) ٢(

. ٣ ح من كتاب القصاص في النفس١٠ ص١٩ ج:الوسائل) ٣(



١٧٤

دخال العوضين في إى قدام المتعاقدين علإى بناء المعاوضة علن إ (:وقد قربه المحقق الرشتي بقوله

يرفع  فلم يتحقق ما، دخال المبيعإى من في ضمانه والمشتري علثدخال الإى فالبائع مقدم عل، ماضما

الاستدلال  إلى قدام يرجع حقيقةالإ إلى فالاستناد، قاعدة احترام مال المسلم مع فساد العقد في الواقع

يندرج  مع العلم لا ولو القبض بالعقد الفاسد  فإن،عدمهاى بقاعدة الاحترام مع رفع توهم تراضيهما عل

،  الشارع وعدمه معلوم في المقامإذنبما يحصل إرفع الضمان  لأن ،يادي المرفوع عنها الضمانتحت الأ

، ماله مجاناًى يسلم له العوض تسليط عل قباض مع العلم بأنه لاالإ أن وتوهم، ما من المالك فكذلكإو

 يالعوض شرعاً رض ريد بأن العلم بعدم سلامةأن إ أنه جوابه، مثل هذا ليست ضامنةى واليد المتفرعة عل

ى ينافي كون التسليم مبنياً عل لا ريد به ماأ وإن ،منع واضح: ففيه، منه بخروج المال عن كيسه مجاناً

الغير بعوض ليس تسليطاً عليه  إلى  دفع المال فإن،يؤثر في دفع الضمان فلا، دخول المال في ضمان المتسلم

واحترام مال ، يرفع حكم اليد فلم يحصل ما، ثابت في الشرع مع علم الدافع عوض غيرولو كان ال، مجاناً

  . ملخصاًى انته )المسلم

عن وديعة  )عليه السلام(  أبا عبد االلهسألت: قال، يستدل لذلك بمفهوم صحيح زرارة أن بل يمكن

  . كان من وديعة ولم تكن مضمونة لم تلزم كل ما: فقال: قال ،الذهب والفضة

علم  أو، جهلا سواء علما أو، والمقام مضمونة، كانت مضمونة فهي لازمة إذا اأن مفهومها إف

  . خرأحدهما دون الآ



١٧٥

  .  غير ظاهر الوجهجماعبأنه يمكن الجزم بأن القاعدة وجه الإ قول الجواهر أن ومنه يعلم

غير صالح للملكية كالخمر كان ركنا العقد  إذا لا ما، كان العقد فاسداً مرادهم ما أن ىثم لا يخف

  .فلا ضمان قطعاً، يتكلم حوله المسلم حتى إلى  للملك بالنسبةمثل ذلك ليس قابلاً إذ ،أشبه والخترير وما

خر والآ أحدهما مسلماً أو ،كافرينأو ، لو كان الطرفان مسلمين وحيث قد ذكرنا مكرراً مسألة ما

  . هناتكرارها  إلى فلا داعي، بوابكافراً في متفرق الأ

  .  القابض يضمن فإن،بالسوموالقبض : ثم قال الشرائع

خلافاً للمحكي عن موضع من ، بل المشهور كما في المسالك وغيرها، كثروفي الجواهر عن الأ

صل بعد كون وهو متجه للأ، بل في المسالك والكفاية، ح ومجمع البرهانيضاالسرائر والمختلف والإ

  . أيضاًوقد ذكر ذلك في مفتاح الكرامة ،  أمانة كالوديعة المالك فيكونإذنالقبض المزبور ب

  .إشكالفي الضمان بالسوم : القواعد وقال في

 أن ومن، ةءصل البرامانة كالوديعة والأأفيكون ،  المالكإذنب أنه ينشأ من: وعلق عليه المفتاح بقوله

وقد ، )١(يتؤد أخذت حتى د مااليى عل: )صلى االله عليه وآله(مع عموم قوله ، مانةضي الأتتق  لاذنالإ

  . قبض لمصلحة نفسه

ومفهوم الرواية  ،)٢(وقاعدة من أتلف مال الغير، لقاعدة اليد، قرب هو المشهورفالأ، وكيف كان

  . السابقة

                                                

. ١٢ ح من أبواب العارية١ الباب ٥٠٤ ص٢ ج:المستدرك) ١(

. ٢ ح من كتاب الشهادات١١ الباب ٢٣٩ ص١٨ ج:الوسائل) ٢(



١٧٦

 المالك إذنلم يكن ب أنه فيرد عليه، مانة كالوديعةأفيكون   المالكإذنل غير المشهور بأنه بأما استدلا

  . ه بضمانذنإبل ب، بدون ضمان

خصوصاً ، في مثل الفرض منع اقتضاء ذلك عدم الضمان حتى: وفيه(: ولذا قال في الجواهر في رده

المختلف  بل المحكي عن كثير حتى، ماترسال المسلّإبل ربما أرسلوه ، الضمان فيهى بعد الشهرة عل

عبد كلي موصوف عبدين دفع البائع ل إذا ح والمسالك ومجمع البرهان التصريح بالضمان فيمايضاوالإ

   .ىانته )لم يكن منهن إ لحاقاً له بالمقبوض بالسوم، إبق أحدهماأف للمشتري ليتخير

  . وقد أخذ ذلك من مفتاح الكرامة

 عدم الضمان لاإن ( :ث قالحي، وبذلك يظهر وجه النظر في تقريب المحقق الرشتي عدم الضمان

: ليس معناه قول القائل إذ ، شاملة لمثل المقام وضعاً الائتمان الواقع للضمانأدلة لأن ،يخلو عن قوة

لم يكن في  وإن ،والاعتماد عليه بل معناه أخذ الشخص أميناً مأموناً، أشبه ما أو وكيلاً أو جعلناك أميناً

 ىيدع إلاّ أن اللهم(: بنفسه بعد ذلك بقوله )  االلههرحم( ولذا رده، )يةذنضمن عنوان من العقود الإ

 بعد حصول ذنكونه في حكم الإ إلى نظراً، المتصرف بغير الاستيمان المتوقع معه المعاوضةاختصاصها في 

   .ىانته )المعاوضة

فرط  أو فيه المشتريى كان المأخوذ بالسوم قد تعد إذا خلاف في الضمان فيما  ولاإشكال لا، نعم

 إذ يكون فيه ضمان ن لاأقبضه في السوم ب إذا فيما  في عدم الضمانإشكال لا أنه كما، كل حالى عل

احترام ماله : يشمله قوله فلا، ضمان لانتهاك المالك احترام ماله لقبوله قول الشارط ه لا فإن،مثلاًأتلف 

  كاحترام 



١٧٧

  .  العامةدلةغير ذلك من الأ ولا، من أتلف ولا، اليدى عل ولا، دمه

لمشاة تأمل المشتري ونظره وتفكره ، ئمةاالستشبيهاً له بالسوم في الغنم ، الشراء: ثم المراد بالسوم

 في تحصيل الرزق ءوجه التأني والبطى في وجوه خسران الشراء ومنافعه بحركة الدابة شيئاً فشيئاً عل

  . النظر السوم إلى يطلقولذا ، والعلوفة

  : قال الشاعر

   ولقد زت مع الغواة بدلوهم

  سمت سرح اللحظ حيث أسامواأو

   بشبابه ئبلغ امر وبلغت ما

   عصارة كلّ ذاك آثام فإذا

 للشراء تتريلاً، وبالصلح ونحوه المقبوض بالبيع: كقولك، للسببية أو اللام للغاية والباء فيه بمعنى

  . المتوقع بمترلة المحقق

عدم اختصاص الحكم  ومنه يعلم( :فقد قال في الجواهر تبعاً لغيره وتبعه غيره، وكيف كان

وهو كل مقبوض ليكون مضموناً عليه ،  من ذلكالأعمبل المراد منه ، عنه بالسومبالمقبوض للشراء المعبر 

لاتحاد المدرك ، ونحو ذلك والرجل ليكون عوض خلع، فيندرج فيه قبض المرأة المال ليكون مهراً، حينئذ

   .ىانته )في الجميع

  .  السابقة كلها آت في أمثال ذلك كلهدلةالأ لأن ،وهو كما ذكره

  . جارة الفاسدة سبب لضمان المثلوكذا استيفاء المنفعة بالإ: ئعقال في الشرا

بل يشمله قاعدة ، ذلك وغير، واحترام ماله، ومن أتلف، اليدى كعل،  المتقدمةدلةوذلك للأ: أقول

 فيها في المسألة السابقة من جهة عدم شكالكان قد عرفت الإ وإن ،يضمن بصحيحه يضمن بفاسده ما

   إلاّ ، مستقلاًكوا دليلاً



١٧٨

  .  المذكورةدلةالأ إلى ولم يعلم استنادهم فيها، كما ادعوه ذلكى  علجماع الإىأن يدع

رشاد والتذكرة عن الإ، جارة الفاسدةوقد نقل مفتاح الكرامة الضمان في استيفاء المنفعة بالإ

، الأول الستة بأجرة مثلها كما في(: ثم قال، مجمع البرهان والدروس والمسالك ووالتحرير وجامع المقاصد

  ).ىمرين من هذا ومن المسميكون أرادا أقل الأ أن ويحتمل، خيرينولعله المراد من الأ

   .ىانته )خلاف أجده فيه بلا، ىجرة المثل ومن المسمأقل من الأأو ( :ولذا قال في الجواهر

جارة الإن حيث إ، مساوياً أو أكثر  كانت أقل أوسواء، مطلقاًى جرة المسمألكن من المحتمل لزوم 

وغيرها الشيء المقابل ، صالة احترام مال المسلمأو من أتلفو اليدى عللما فسدت كان اللازم بدليل 

  . تكرارها إلى جارة فلا داعيوحيث قد ذكرنا المسألة في كتاب الإ، له واقعاً

غيرها في بل حال ، جارة الفاسدةيختص بالإ استيفاء المنفعة الموجب للضمان لا أن وقد ظهر بذلك

ومنفعة الشيء ،  الخلع الفاسدومنفعة عوض، استوفت منفعة المهر في النكاح الفاسد إذا كما، ذلك حالها

  . لوحدة الملاك في الجميع، غير ذلك إلى في الصلح الفاسد

بل ،  خصوص القبض بالسومدلةليس في عنوان شيء من الأ(: ذلك أشار المحقق الرشتي بقوله لىإو

   .ىانته )شبهها وهي كل قبض مرجو معه المعاوضة أو،  للقاعدةمهم مثالاًهو مذكور في كلا

  سواء ، سكن وقفاً ليس له سكناه إذا فيما مر كذلكيكون الأ أن بل ينبغي



١٧٩

وقفاً خاصاً  وقفاً ذرياً أو أو ،الدكان وما أشبه وسكنه بعنوان الدار إذا كان تحريراً كالمسجد

  . هاإيجاريعطي قدر  أن  اللازم فإن،أشبه اكالحسينية والمدرسة والمكتبة وم

يضع  أن أمر المشتري البائع إذا كما، مر كالقبضبل الأ، يكون للقبض مدخلية لا أن يبعد ثم لا

له بيد حيوان أو آلة رسلطفل أو يطيه عأمره بأن ي إذا وكذلك، المتاع في مكان خاص فوضعه حسب أمره

 أيضاً يشمله من أتلفبل ، ه ضامن لقاعدة احترام المالإن ف،أشبه فتلف ما أو بيد خادمهأو يعطيه 

  . باعتبار السببية

تقدم بعض الكلام في  كما،  يدأيضاً وقلنا بأن الاستيلاء كان استيلاءً إذا لا إيشمله اليد لا نعم

  . ذلك

  



١٨٠

  . دام باقياً يجب رد المغصوب ما: قال في الشرائع ):١٧مسألة (

، المذهب يكن ضرورة من لمن ، إ بقسميه عليهجماعبل الإ،  فيه بينناخلاف لا: وقال في الجواهر

  . كل مغصوب مردود:  في النصوص السابقة)عليه السلام(قوله  إلى مضافاً

ى  قائمة علسلامضرورة الإ إذ ،الأخص المذهب بالمعنى لا، ن مراده بالمذهب الدين أالظاهر: أقول

  :ربعة الأدلةعليه الأ أن والظاهر، وجوب رد المغصوب

فيشمله ، كل عدم الرد معناه الأفإن، )١(وا أموالكم بينكم بالباطلأكلولا ت: مثل قوله سبحانه

غيرها  إلى ،المقام نما منع المالك عن ماله ولو بقرينةإو،  خصوص التصرفكليراد بالأ لاإذ ، تعالىقوله 

  . ياتمن الآ

  .ول الكتابأوقد تقدمت جملة من الروايات في 

  . ذلكى  يدل علأيضاًالعقل  أن كما

يشمل مثل الصغير  التكليفي لا و،وضعي وتكليفي: ففي وجوب رد المغصوب أمران، كيف كانو

  . وليه باعتبار كونه ولياً له إلى نما يكون التكليف متوجهاًإ و،تكليف عليه لا إذ ،وانون ومن أشبههما

اليد ما ى علحيث إن ، يشملهما ا أشبه لاودليل رفع القلم وم، الحكم الوضعي شامل لهما نعم

  . ذلك غير التكليف و،بدلها أو خذ بنفسهاالآى العين عل أن  ظاهره)٢(أخذت

   :قال المحقق الرشتي في تقريب ذلك

  ستتبع أمر وضعي يى تدل على كلمة علن إ(

                                                

. ٢٩الآية : سورة النساء) ١(

. ١٢ ح من كتاب العارية١ الباب ٥٠٤ ص٢ ج:المستدرك) ٢(



١٨١

 أن يق ذلكتحق و،حسب اختلاف موارده في القابلية من التعليق والتنجيزى  تكليفية علاًأحكام

ى  دل عل، القابلة للتكليففعالفعل من الأ إلى ىونسبت كلمة عل،  عليه فعل كذا:قال في عبده إذا المولى

وكون الفعل في العهدة الذي هو  التعهد بالفعل لأن ،يجاده ممن استجمع شرائط التكليفإوطلب  وجوبه

   .ىيخف  التكليف كما لاىله سو معنى مدلول هذه الكلمة لا

  عم المكلف الفعلي،كوا في عهدته ومما يفيد التعهد بالعين  ونحوه،عليه عين كذا: قالذا إو

نما يلحق الجامع الشرائط إريد من هذا القول أهو التكليف مما  وأثره التنجيزي إلاّ أن ،غيرهما والشأنيو

ورة المال في صير لأن ،فلا اختصاص له بأحد وأما أثره التعليقي المشروط بحصول شرائطه، لاّإليس 

سب قابلية المحل آثاراً مختلفة الكيفية بحبل يقتضي ، العهدة ليس أمراً مختصاً بمحل قابل للتكليف الفعلي

   .ىانته )تنجيزاً وتعليقاً ونحوهما من وجوه الاختلاف

 ولذا ذكرنا في ،أيضاًنما يجب جمع الاعتبارات والشواهد إو، يمكن القول بذلك مطلقاً لكن لا

:  المباركة تقولالآيةكانت  وإن ،حسب الصناعةى خمس في مال الطفل عل لا أنه لخمسكتاب ا

 الله خمسهنأ فنما غنمتم من شيءأوأعلموا )ودليل رفع القلم الجمع بين هذا الدليلى ذ العرف يرإ ،)١ 

  . الأولى الثاني محكم علأن 

كان  غصبا شيئاً إذا أيضاًنون يكون الطفل وا أن نعم في مثل الغصب المناسبات العرفية تقتضي

   أو ،عليهما بعد التكليف والعقل أو اللازم في مالهما

                                                

. ٤١الآية : ورة الأنفالس) ١(



١٨٢

 ،ما أشبه ذلك أو ،اًإنسانجرحا  أو قتلا أو ،أتلفا شيئاً أو كسرا إذا كما، داءوليهما الأى عل

  . في كتاب الديات وغيره ويؤيده ما ورد

كذلك في التحكيم  أنه كما، مال انونأو  كون الدية في مالهى  محكم علالصبي خطأ عمدنعم 

  .نفسهى عل لا العاقلةى  علأيضاًخطأ البالغ العاقل  أن ىدل عل ما

المالك يتصرف  أن  بمعنى، في صحة الردإشكالفلا ، غصوبانون عين الم أو رد الصبين إنه إ ثم

حق  لا إذ ،للمالك في التصرف فيه فلا حق، القيمة أو المثل أرادا رد إذا أما .في عينه التي ردها أحدهما

  . يكون الولي هو الذي يرد أن نما اللازمإ و،لهما في تعيين ما في الذمة في شيء خارجي

خذ من باب  لم يمكن الحاكم الشرعي جاز الأفإذا، لم يرد الولي راجع الحاكم الشرعي إذا ،نعم

  . التقاص

عدم  أو ،)الغصب مردود( أن لقاعدة، ففي وجوب الرد مطلقاً، غصب ثم أسلم إذا أما الكافر

وبين عدم ، التفصيل بين بقاء العين فيجب الرد أو ،) عما قبلهسلامجب الإ( اعدةلق، وجوب الرد مطلقاً

فلقاعدة  وأما مع تلف العين، ن العين مال الناس فالواجب ردهاما مع بقاء العين فلأ، إيجب بقاء العين فلا

مع ، موال المنهوبة والمغصوبة لم يأمر المشركين برد الأ)صلى االله عليه وآله( المؤيدة بأن النبي ،)١(الجب

  المال ليس أهم  أن  إلىمضافاً، موال ويغتصبوا في زمان الجاهلية بكثرة كبيرةم كانوا ينتهبون الأأالعلم 

                                                

. ١٩٢ ص١ ج: صحيح مسلم١٦٦ ص١ ج: كترالعرفان٢٣٠ ص٤ ج:بحارالأنوار) ١(



١٨٣

 ولا، ة بالقسرعراض المنتهكعطاء المهر للأإ ب)صلى االله عليه وآله(ولم يأمر النبي ، من العرض والدم

  . باعطاء الدية للدماء المراقة بغير حق

والتي غصبها بعض ثم ،  داره الموجودةأيضاًلم يسترجع ) صلى االله عليه وآله(النبي : يقال لا

مكة ولم يسكن في داره وقالوا  إلى لما ذهبـ  )صلى االله عليه وآله(ذلك قوله ى كما يدل عل، أسلموا

  . فلان لنا داراًى وهل أبق :  ـتسكن في دارك له لماذا لا

حق له في استرجاع  نه لاأو حكماً شرعياً هذا العمل كان استعطافاً لا أن الظاهرن إ :نه يقاللأ

  .داره

لم يكن في دينه الغصب  إذا وما، رجاع إكان في دينه الغصب صحيحاً فلا إذا التفصيل بين ماأو 

  . رجاعإصحيحاً ف

   .)١(مردودالغصب فلقاعدة : أما الثاني

الالتزام ى  باقية علسلامبعد الإ  الملتزمات حتى فإن،)٢(لزموهم بما التزموا بهأفلقاعدة : الأولوأما 

ن أ و،يوجب عليه دية قتله للمسلم في الحرب لان أ و، أولاد حلالمثلاًأولاده  أن بدليل، السابق

 ن هذا الباب كان عدم استرجاع رسولولعلّ م، مثلةغير ذلك من الأ إلى ،ماكانتى على معاملاته تبق

  . داره)صلى االله عليه وآله(االله 

  .خر المحتملةبعض التفاصيل الأأو 

، لزام لهدليل الإ وما علم شمول دليل الجب إلاّ ،رجاع مطلقاًالصناعة الإى يكون مقتض أن يبعد ولا

 شك في فإذا، د والتخصيصيييعرف قدر التق أن فاللازم، قاعدة الغصب كله مردودى ما واردان عللأ

  . العام والمطلق إلى القاعدة الرجوعى الزيادة والنقيصة فيهما كان مقتض

                                                

. ٤ ح من الأنفال١ الباب ٣٦٥ ص٦ ج:الوسائل) ١(

. ٥ و٢ حخوة والأخوات من أبواب ميراث الأ٤ الباب ٤٨٥ ص١٧ ج:الوسائل) ٢(



١٨٤

القاعدة ى  مقتض فإن،حيث كان غاصباً ثم استبصر، في مسألة استبصار المخالف ومنه يعرف الحال

  .لزام ونحوهشمله دليل الإ ما إلاّ لزوم رده كل مغصوب

كل فرق المسلمين محكومون بالفروع نصاً  والكفار أن  والمخالفالكافر ويؤيد لزوم الرجوع في

 ،هإسلامحال  أو سواء في حال كفره، الحكم الشرعي شيئاً لزم عليه العملى  كان مقتضفإذا، اًإجماعو

، ما أشبههما أو جماعبالإ أو نصلنما اللازم ملاحظة القدر المخرج باإو، حال استبصاره أو وحال خلافه

وليس ذلك من باب ، منه يشك في دخوله في الاستثناء محكوم عليه بحكم المستثنىففي كل مورد 

بل من باب التمسك بالعام في غير القدر المخرج ، التمسك بالعام في الشبهة المصداقية كما هو واضح

  . أشبه ما أو ظاهر أو بنص

تغير الحكم  أن اداتبل قد احتملنا في كتاب الشه،  فيهما موضع آخرالمسألةفلتنقيح ، وكيف كان

  وذلك لما رواه الشيخ بأسناده،قبله  يجب ماسلامالإ أن كما، قبله  ماالحق يوجب جب إلى من الباطل

ى قر الناس عل الحكم لأإليهى لو أفض أنه  ذكر،)عليه السلام(الحسن الرضا  عن أبي، العباس بن هلالإلى 

 لم ينظر )صلى االله عليه وآله(النبي  أن وذكر، سلطانهبما حدث في  إلاّ ولم ينظر في شيء، ما في أيديهم

   .)١(ما في يدهى من أسلم أقره علن أ و،في حدث أحدثوه وهم مشركون

   سلامالإ التعقل فيى كان مقتض وإن ،لكني لم أر من تعرض له من الفقهاء

                                                

. ١ ح من كيفية الحكم٢٥ الباب ٢١٤ ص١٨ ج:الوسائل) ١(



١٨٥

يوجب   لايراعي ذلك مهما أمكن بما أن  المسلميندبلاى ي المسلط علسلامأن يكون للحاكم الإ

  . المسلمين أو سلامالإى ضرراً عل

حيث ، )عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، بل ربما يؤيده في الجملة الرواية المروية عن حفص بن رياض

 مما يفهم منه الملاك والمناط ،)١(لو لم يجز هذا لم يقم للمسلمين سوق: )عليه السلام(  أبو عبد االلهقال

  . في الجملة

 لا، المغصوب أنه الرد بعنوان إلى منصرفاًى يكون الرد الموجود في النص والفتون  أيبعد  لاثم

  . ولو من جهة الانصراف، رداً عرفاًى يسم ذلك لا إذ ،ملك جديد أنه بعنوان

ياه إثم أطعمه  رزاًأ إنسانغصب من  أو ،عطاه له بعنوان الهديةأ ديناراً ثم إنسانفلو غصب من 

رد ما هو  أو رد مغصوب أنه يرده عليه بعنوان أن بل اللازم، اً للذمة ذلك مبرء، لم يكنبعنوان الضيافة

 إلى ،يطلبه منه أنه  فيعطيه باعتبار،سرقه منهنه إ يقول له أن يريد ثم لا،  شيئاًإنسانسرق من  مثلاً، ملكه

  . مثلةذلك من الأ غير

قد ذكرنا في كتاب الديات  و،عطائه له بكل صورةإ إلى ولو لم يستعد المغصوب من أخذه توصل

المقتول في  يذو ا في دار ييجعل الدية صرراً ويلقأن  : للزهري)عليه السلام(مام السجاد قول الإ

   .)٢(أوقات الصلاة

ما  إلى بل، المالك إلى المراد بالرد ليس الرد(: فقد قال المحقق الرشتي في أصل المسألة، وكيف كان

  .  الغصبوالحالات الواقعة عليها يعمه

                                                

. ٢ ح من أبواب كيفية الحكم٢٥ الباب ٢١٥ ص١٨ ج:الوسائل) ١(

. ٧ ح من أبواب الصدقة١٤ الباب ٢٨٠ ص٦ ج:الوسائل) ٢(



١٨٦

 المالية والملكية ونحوهما مما يتعلق به توحال الرد من جميع الجها وحاصله اتحاد كيفية حال الغصب

 دلةأعني رفع الظلم المدلول عليه بالأ، وجوب أصل الردى ذلك هو الدليل على والدليل عل، الملاك غرض

  .  العهدةذلك عدم كفاية الضيافة والهبة في الخروج عنى ويتفرع عل، ربعةالأ

والضيف غير مسلط عليه سلطنة تامة ، مال الضيافة أشبه شيء بالعارية لأن ،فواضح: الأولأما 

  . ة الذمةءفقبضه له كعدم القبض فلا يحصل به برا، ماله المعلومى نحو سلطنته عل

فساد جهله ب إلاّ أن ،العين الموهوبة سلطنة كاملةى كان مسلطاً عل وإن ن المتهبفلأ: وأما الثاني

ربما يوجب نقصاً في ، أموالهى واعتقادكونه ملكاً جديداً زائداً عل، العين ملكه وماله المغصوبن أ والهبة

وهذه كيفية مغايرة لكيفية حال الغصب ، محافظته ومراعاته ومماكسته التي يراعيها في سائر أمواله العتيقة

   .ىانته )التي كانت مقرونة بكمال الحفظ والرعاية

لكن الحكم بالخروج عن العهدة بالهبة ، وفيه نظر(: ه بعد ذلك فيما ذكر بقولهإشكال أن لمومنه يع

مع ملاحظة  خصوصاً، الخروجالأقوى كان  وإن ،إشكاليخلو عن   لاأيضاًونحوها من التمليكات اانية 

وما ورد ، علانلإيجب فيها ا القول والروايات بأن الزكاة والخمس والفطرة ونحوها من الحقوق المالية لا

مكان إلو لم نقل ب،  ذمتهئبه وبردفع عليه بعنوان العطية والسوقات احتسب  إذا المديون بأنه  فيأيضاً

محل  ى،انته ) كما يظهر للمتأملداءديناً لزم الأ أو كان عيناً وإن ،الفرق بين أداء المغصوب وأداء غيره

  . نظر

والخمس والزكاة متبادلان كما يستفاد من بعض ،  ذلكي أجازالحقيق الزكاة المولى إلى النسبةذ بإ

   والفطرة ، من الزكاةالخمس جعل بدلاً أن الروايات



١٨٧

جازة من  إنحن فيه مما لا يقاس ما فلا،  الزكاةأحكامولهذا حكموا عليه ب، زكاة أنه  المشهورأيضاً

  . جازة فيه من المالك الحقيقيإالمالك بما 

يأخذ  أن نا يستحييأصحابالرجل من : )عليه السلام( بي جعفر لأقلت:  قال،بصير  أبوىرو فقد

تذل  تسم ولا أعطه ولا: )عليه السلام(فقال  ،ا من الزكاةأله  ييسم من الزكاة فيعطيه من الزكاة ولا

   .)١(المؤمن

خلاف ى  بل ذلك على،بعنوان السوقات والعطية كفى أعط إذا المديون أن ىيدل عل ولم أجد ما

بقدر يأخذ من مال الدائن  أن فكما لا يصح للمديون، الطرفينى برض إلاّ يتعين لا ي الكل فإن،دةالقاع

دينه إلا برضاه وإجازته ونحو ذلك، كذلك لا يصح للمديون أن يعطي مال الدائن له بدون أن يأخذه 

المصداق الخارجي  يمكن جعل  المتعددة لاموروالأ ،)٢(ال بالنياتالأعم  فإن،دينه أنه بعنوانالدائن 

   .يالمعطى خذ وبرضالآى برض إلاّ أحدها

صلى االله عليه (االله  كما ورد في حديث هند التي قالت لرسول، نعم في باب التقاص يجوز ذلك

صلى االله ( لها رسول االله ذنأف، يعطيني بقدر نفقتي ونفقة أولادي سفيان رجل شحيح ولا أبان إ :)وآله

  .)٣(اله بقدر النفقةخذ من مفي الأ )عليه وآله

جازة من المالك الحقيقي الذي هو االله سبحانه  إ)صلى االله عليه وآله( وكان ذلك من الرسول

مام كما يصح ذلك من الحاكم الشرعي الذي هو نائب للإ، نائبه) صلى االله عليه وآله(والرسول  ،وتعالى

  . )صلى االله عليه وآله( النائب للرسول) عليه السلام(

                                                

. ١ ح من أبواب المستحقين للزكاة٥٨ الباب ٢١٩ ص٦ ج:الوسائل) ١(

. ٣ ح من مقدمات الصلاة١ الباب ٧١١ ص٤ ج:الوسائل) ٢(

 .٣٠٢ ص٣١ ج:كما في الجواهر) ٣(



١٨٨

ه يجب عليه  فإن،هاأكلأعطاه شاته بعنوان الهدية فذبجها و إذا مثل ما، دم تبين فروع المسألةومما تق

  . المشهور من قولهم بأا قيميةى عطاء قيمتها علإ أو ،قلنا بأن الحيوان مثلي إذا لهى خرأ شاة ءعطاإ

 أو، المذبوح والحيالتفاوت بين ى فهل يعط، كلهايأ ذبح الشاة ولم يتصرف فيها بعد بأن لم إذا أما

الاحتمال  ،تلك الشاة المذبوحة إلى ضافة بالإيعطيه شاة حيةً أو ،قيمةً  أومثلاًيأخذ المذبوح ويعطيه الحي 

 إذ ،ظاهر  غيرأيضاًعطاء التفاوت إواحتمال ،  من الجمع بين العوض والمعوضهنلأ، الثالث غير وارد

 فهو كما، شاة مذبوحة إلى في سلطنته بتبديل شاتهوجه للتصرف   مذبوحة لايريد شاة  الذي لانسانالإ

  . عطاء المغصوب منه البدلإ أخذ الغاصب الشاة المذبوحة وىفيبق، عطاها لمالكهاأذبح الشاة بنفسه ثم إذا 

  .وكذا في غير الغصب من سائر الضمانات كالعارية والوديعة وما أشبه

 جعل المهر عين المال وجب فإذا، يكون مهراً لاحيث إنه وان المهر ذا أعطاها مالها بعن إومثل ما

 ،مديوناً للمهرى نما يبقإو يقع مصداقاً عطاها مالها بعنوان المصداق لمأذا جعل المهر كلياً وإو، عليه بدله

  . مثلةذلك من الأ غير إلى ،عطائها له ماله عوض الخلعإمر كفي عكس الأكذلك و

  



١٨٩

تعسر  ولو،  باقياًدام المغصوب ما تقدم بوجوب ردقال في الشرائع بعد قوله الم ):١٨مسألة (

وكذا لو مزجه مزجاً يشق ( :يلزم المالك أخذ القيمة ولا، كالخشبة يستدخل في البناء واللوح في السفينة

   .ىانته )عادتهإالدخن بالذرة كلف تمييزه و تمييزه كمزج الحنطة بالشعير أو

 ولو، شق وإن بل يلزم بالفصل والالتقاط، تلافإومزج الحنطة بالشعير ليس ب(: وقال في القواعد

  . )الهدم إلى ىأد وإن لزم بالعينأاستدخل الخشبة المغصوبة في بنائه 

وهو :  قال، عن التحرير والتذكرة واللمعة والمسالك والروضةالأولونقل مفتاح الكرامة الفرع 

وط والسرائر والشرائع والتذكرة نقل الفرع الثاني عن الخلاف والمبس كما، قضية كلام الدروس وغيره

يملكها نه إ :ما قالا فإمن الكوفي وتلميذه الشيباني إلاّ خلاف فيه بل لا، والتحرير والدروس والمسالك

  . يجب عليه رد الساجة ويلزمه قيمتها ولا

، وفي الجواهر مثل ذلك،  باستثناء المذكورينأيضاً عن جمهور العامة صحابعليه الأ ثم نقل ما

 حين الرد إلى جرا من حين الغصبأبل الواجب عليه مع استخراج الخشبة رد ( :نه أخذه منه وزادوكأ

   .ىانته )نقصتن إ رشوالأ

تكن للمغصوب  لم إذا عطاء مثل المغصوب لمثل تلك المدةإالغاصب ى يكون عل أن يبعد ولا: أقول

بريقه له إعطاء إه يجب عليه  فإن،له ةجر أبريق ساعة لا الإ وغصب،بريقه ساعةإ غصبمثلاً إذا ، جرةأ

  وجزاء سيئة : تعالىداخل في قوله  لأنه ،خذالأ ذا لم يعط كان للمغصوب منه الحق فيإو، أيضاًساعة 



١٩٠

وغيرهما ، )٢(عليكمى عليكم فاعتدوا عليه بمثل ما اعتدى فمن اعتد: وقوله سبحانه، )١(سيئة

  . ةجرخصوصية للأ لا إذ ،يات والرواياتالآ من

، يتمكن المغصوب منه من الاسترداد ذه الكيفية لمثل العين حق له الاسترداد لشيء آخر ذا لمإو

 له  فإن،بريق وساعة المكنسة عرفاً تعادل ساعة الإ،بريق ولكن كان له مكنسةإيكن للغاصب  لممثلاً إذا 

الملاك في  لأن ، فيما ذكروافحال هذا كحال بدل الحيولة، بدله عرفاً لأنه الحق في أخذ المكنسة ساعة

  . كليهما واحد

، بريقوساعة كل واحد منها تعادل ساعة الإ، بريق وكانت له مكنسة وفرشإيكن له  لم إذا ،نعم

 وإن ،الخصوصيةى الغاصب مسلط عل لأن ،عطاء أيها له بقدر ساعةإللغاصب الحق في  أن فالظاهر

كان  ذاإولذا قالوا فيما ، ل ساعته ساعة الغصبالجامع يعادحيث إن ، الجامعى فقدت السلطة له عل

 سلطة إذ ،ريد بدلهأو ريد هذا الدينار أني لاإ: يقول أن يحق للدائن لم، عطاء دينار شخصيإالمديون أراد 

  . ترتفع بارتفاع سلطته عن الجامع الخصوصية لاى المديون عل

، ة الغير ظلماً وعدواناًبخش ى علمثلاً داره نه بنىأذكروه ب  ماصحابفقد علل الأ، وكيف كان

 وإن ،حين الرد إلى الغصب جرا من حينأ استخرجها وردها وجب عليه رد فإذا، فيجب ردها فوراً

  . في الجملة ى وفتوطبق القاعدة روايةًى ذكروه عل وكلا ما، رش النقصأنقصت لزمه 

                                                

. ٤٠الآية : ىرة الشورسو) ١(

. ١٩٤الآية : سورة البقرة) ٢(



١٩١

كانت له خشبة قيمتها  مثلاً ،تترل إذا ذلك رد الفرق فيما إلى ضافةاللازم عليه بالإ أن والظاهر

، سبب ضرره لأنه ورد ثلاثة أرباع الدينار، ه يلزم عليه رد الخشبة فإن،أما في غد فربع دينار، اليوم دينار

التقريب الذي ذكروه في بابي خيار العيب وخيار ى  عل،عطاء ضررهإوجوب ى  يدل علضرر لافدليل 

  . الغبن

 كان الفقهاء لم يتعرضوا لذلك هنا حسب ما وإن ،ئل السابقةوقد ذكرناه مثل ذلك في بعض المسا

كانت المغصوب منه  مثلاً، لم يغصبه نما لو سبب عدم نمو ما إذا الحكم كذلك فيما أن كما، نعلم

عطاء النمو إ الواجب مع رد الشجرة  فإن،سبب عدم نموها وعدم ثمرها فوضع جذعه عليها مما، شجرة

غصبهما منه في  إذا الفقهاء ذكروا مثل ذلك في الجمد والماء أن د تقدموق، سبب ضرره لأنه ،والثمر

قيمة  النهر مما لاى رد الماء عل أو ،قيمة له ثم أراد رد الجمد في الشتاء مما لا، الصيف في مكان لا ماء فيه

   .االله تعالى شاء نإولعله يأتي لهذه المسألة مزيد توضيح ، له

 إلاّ اللوحى ولم يحصل عل،  اختلطت السفينة بسفن كثيرة للغاصبلونه إ :نعم ذكر في الجواهر

لزام الغاصب هنا إى على  لما عرفت من تطابق النص والفتو، للمقدمةأيضاًفالظاهر ذلك ، بالفصل للكل

الحجر المغصوب : بقوله )عليه السلام( إليه أكما أوم، نفي الضرر والحرجى وجه يقدم على  عل،شقبالأ

هو  استلزم خراب الدار أجمع كما وإن مالكهى  ضرورة اقتضائه رده عل،)١(خرااى  علفي الدار رهن

  .واضح

  اللجة وخيف من الترع غرق حيوان  كانت فيوإن ( :وقال

                                                

. ٥ ح من كتاب الغصب١ الباب ٣٠٩ ص١٧ ج:الوسائل) ١(



١٩٢

ففي القواعد والتذكرة وجامع ، غير الغاصب الجاهل بالغصبلمال كذلك  أو ،غيره أو يدمآمحترم 

  . ها عدم وجوب الترعالمقاصد والمسالك والروضة وظاهر غير

سواء كان للغاصب ،  جمعاً بين الحقين ولاحترام روح الحيوان،بل في مجمع البرهان لا خلاف فيه

يصال مال الغير الواجب عليه لزام الغاصب ومن بحكمه ذبح الحيوان مقدمة لإإمكان إوفيه ، غيره أو

  ). ممنوعةكل حرمة ذبحه لغير الأىودعو، فوراً

لزم تاس وإن ،للمالك أخذ ماله من الغاصب الممتنع من دفعه في كل حالن إ :قالبل قد ي(: ثم قال

وخصوصاً مع حاجة المالك له ، في الحال المزبور إلاّ ذلك تلف نفس الغاصب مع فرض عدم التمكن منه

  . معلوم  احترام نفس الغاصب في الفرض غير فإن،مثلاًفي تلك الحال لحفظ نفسه 

 ضرورة ظهوره في سقوط ، يشعر بذلك)١( اضطر غير باغ ولا عادفمن: تعالىولعل قوله 

بل قد يشعر به في الجملة سقوط احترامه في الدفاع ، المفروض كان في غير وإن ،احترامه بالبغي والعدوان

  . آخر كلامه إلى )عن المال ولو يسيراً

، ية الحجر المغصوب لذلك رواذكره هو وغيره دليلاً  مجموع ما فإن،محل منع أنه لكن الظاهر

 شيئاً ىاشتر إذا كما، عدم احترام مال نفسهى الغاصب قد أقدم علأن و، الغصب مردودورواية 

  . خيار له حيث لا، بالضرر عالماً عامداً

  ، ظاهر الرواية حسب الانصراف العرفي شيء آخرن إ :الأولى ويرد عل

                                                

.١٧٣الآية : سورة البقرة) ١(



١٩٣

جل ذلك الحجر اء والخراب لأن معرض الفا فيأو، بقاء يمن فيها ولا مثل هذه الدار لا أن وهو

، عطاءً شرعياً وعقلياًإعطاء الحجر إ اليمن والبركة في داره يلزم عليه نسان أراد الإفإذا، فيها الذي بني

عطاء الدين إأراد فك رهنه يلزم عليه  إذا نسانالإ أن كما. تفك الدار عن الرهانة  حتىقيمةً أو عيناً

  . عين أضعاف أضعاف الدينكانت ال وإن ،ليأخذ العين

 فذلك مما لا، عطاء الحجر المغصوب ولو بخراب كل الدارإيجب  أنه الحديث يكون معنى أن أما

  .اًإطلاقيفهم منه 

، وامر للحكام ونحوهميفهمه العرف من الأ ما إلاّ يفهم منه ه لا فإن،اًأما كون الغصب مردود

  . ذكره وذلك منصرف عن مثل ما

الفلس  المغصوب واجب مطلقاً حتى رد أن الظاهر( :نظر في قول المحقق الرشتيومنه يعرف وجه ال

 بتداء الغصب لاابقاء المغصوب كإ لأن ، عن غيرهصرف آلاف الكرور فضلاًى توقف رده عل فيما لو

  ).يرخص فيه بسبب التضرر المالي

: مثل  إلاّعرف هذا الذي يفهم من مثل المغصوب مردود نحو هذا الشيء وهل هوأي إذ 

 الله خمسه نأ فنما غنمتم من شيءأوأعلموا)١(، ومثل قوله سبحانه :نما الصدقات للفقراءإ)٢(، 

 إلى يصالهماإه يجب عليه  فإنفلس من الزكاة أو كان عليه فلس من الخمس أنه إذا فهل يفهم منهما

  . مستحقهما ولو صرف آلاف الكرور

                                                

  .٤١الآية : سورة الانفال) ١(

  .٦٠الآية : سورة التوبة) ٢(



١٩٤

في الضرر كنفي نلأن ( ،قدام فاسدكون الدليل هو الإ  أنما ذكره المحقق المذكور: الثالثى وعل

ولو كان  يجب ولذا لا، جاء من قبل المكلف من تقصيره وتفريطه وغيره إذا ا بين ماالحرج لا يفرق فيه

السبب هو تقصير المشتري بترك  يلزم البيع مع الغبن ولو كان وكذا لا، منشأ الضرر هو المكلف نفسه

  . الفحص عن القيمة ونحوه

 فهذا ما، عالماً بالعيب والغبن فلاى عنوان الضرر نفسه كأن باع واشترى أقدم الشخص عل لو نعم

  . قدام عليه يرفع احترامهالإ أن يقال من

قدام عليه نما الإإو، الضررى قدام علإيلزمه ليس ب أو فعل يتفق معه الضررى قدام علالإن إ :والحاصل

سقاط بعض الحقوق المشروع بجبران الضرر إوك،  المثل عالماًهو ارتكاب نفس الضرر كالبيع بدون ثمن

 لا نفس الضرر كماى قداماً علإليس الغصب ى قدام علالإ لأن ،الأولوما نحن فيه من قبيل ، وأمثال ذلك

   .ىانته ،)١()النفع بزعم الغاصبى  علقدامإبل  ى،يخف

قدام ليس فالإ وإلاّ ،لشارع لم يمنع عنهيكون ا أن الضرر يلزمى قدم علأ إذا ما حتى أنه نعم يرد عليه

  .ه موجباً للضررإطلاقى عل

، نقاذ اللوحإجل يهدم السفينة لأ أو ،جل انقاذ الحجرثم كيف يمكن القول بأنه يهدم الدار كلها لأ

  . سراف المحرم مصاديق الإأظهروهذا من ، سراف حرامالإ أن مع العلم

 فهل يجوز ذبح الحيوان ، غير ظاهر الوجه) ممنوعةلكحرمة ذبحه لغير الأى دعو(: وقول الجواهر

  .في البحر أو ه في الشارعؤلقاإو

  وإن ( :وأبعد منه قوله

                                                

.٥٣ص: كتاب الغصب، للرشتي) ١(



١٩٥

  . )غيره كانت في اللجة وخيف من الترع غرق حيوان محترم آدمي أو

 وجه شق علىلزام الغاصب هنا بالأإى على لما عرفت من تطابق النص والفتو(: قول الجواهر ماأ

 أنه )االله رحمه (وقد تقدم منه، ذلكى على وأي فتو نصأي نه إ :ففيه، )الضرر والحرج فينى يقدم عل

 بل نقل عن مجمع، المقاصد والمسالك والروضة عدم وجوب الترعنقل عن القواعد والتذكرة وجامع 

  . خلاف فيه لا أنه البرهان

 تبعاً لمفتاح الكرامة عدم وظاهر السرائر نقل عن المبسوط والتذكرة أن بعد أنه ومثله في البعد

الشط فتؤخذ القيمة  إلى انتهائها إلى  فيسهل الصبر،تدوم في البحر السفينة لا لأن ،وجوب الترع

وهو كما (: قال،  جمعاً بين الحقين،نقصن إ رش النقصأيتيسر الفصل ورد اللوح مع  أن  إلىللحيلولة

ونفي الحرج واضحة  مة لقاعدة الضررسقوط المقدى ودعو، محصل إلى يرجع  مجرد اعتبار لاىتر

   .ىانته )دخالهما عليهإكان هو السبب في  أن السقوط بعد

قدام الضرر غير الإى قدام علوالإ، الغصبى نما أقدم علإو، الضررى لم يقدم عل أنه ذ قد عرفتإ

  .الغصبى عل

وهل ، ا عرفتالقواعد كمى ذكروه هو مقتض  بل ما،ظاهر غير )كلامهم مجرد اعتبارن إ( :وقوله

 في بحيرة وجب عليه إنسانبريق إألقي  أنه إذا ،رأيهمى يقول صاحب الجواهر وغيره ممن وافقهم هو عل

بريق عطاء الإإجل ولو صرف ملايين من الدنانير لأ، فراغ ماء البحيرة ولو دام ذلك عشربن سنةإ

   .لصاحبه

ى ثم ملأها من بضائعه التي تسو، صوب بأن لوحاً في السفينة مغإنسانعلم  إذا نهأب هو هل يفتي أو

  في  ما يفرغ كل أن  يحق لصاحب اللوح،ملايين الدنانير



١٩٦

  .البحر ليأخذ لوحه السفينة في

وكان ذلك بسبب غصب صاحب الثور ، نسانفلساً لإ بلع ثور إذا  بأنه:غيره هو أو يقول أو

 كلآلا  لأنه ،كان اللحم يذهب هدراً  وإن،يذبحه ليأخذ فلسه أن يحق له أنه ،لقائه أمامهإلذلك الفلس و

  . دلةفي غاية البعد عن ظاهر الأنه إ :ففيه، مور كانوا يلتزمون بمثل هذه الأ فإن،له

 استلزم ذلك تلف نفس الغاصب مع فرض عدم التمكن منه وإن بأنه يأخذ ماله(: خيرأما قوله الأ

  .  فهو بعيد جداً عن ظاهر الروايات)في الحال المزبورإلاّ 

 يقتله ليأخذ ماله أن ن له أعشرين فلساًى  آنية تسوإنسان من إنسانغصب  إذا فهل يفتي أحد بأنه

  .امتنع الغاصب من ردهوإن 

اشتري البستان من سمرة باستثناء  ماإنصاري الأ لأن ،ذكرناه ماى بل لعل في قضية سمرة دلالة عل

مثل ذلك  كان ميزان الضرر إذا ضرر نفسه ىعلففي كلا الحالين أقدم ، باع النخلة لسمرة أو ،النخلة

 الضرر أدلة وعليه ف،)١(ضرار ضرر ولا لا: )صلى االله عليه وآله(فلماذا قال الرسول ، الذي ذكره

  . محكمة

ذا إو، سرافإ لأنه الدار يجز هدم لم جعل اللوحة في الدار مما استلزم هدم الدار إذا ه فإن،هذاى وعل

به مئات الفراسخ مما يستلزم رده صرف مئات ى ب ديناراً من زيد وأتغص إذا كما سرافلم يكن الإ

ال السفهائية الأعمو، عمل سفهائي إلاّ أنه سرافإلم يكن  وإن  لأنه،أيضاًيجوز ذلك  ه لا فإنالدنانير

  . ممنوعة شرعاً كما هي ممنوعة عقلاً

                                                

. ٥ و٣ ح الأمواتحياءإ من ١٢ الباب ٣٤٢ و٣٤١ ص١٧ ج:الوسائل) ١(



١٩٧

  . )١(ولا تؤتوا السفهاء أموالكم التي جعل االله لكم قياماً: قال سبحانه

ى ثم يبق، جل رد ذلك الدينار لأمثلاًنة سنته وعائلته ؤنه يصرف مئات الدنانير مأفهل يمكن القول ب

   .هو يتكفف الناس

نما المفهوم من النص هي إو، مورليس أمثال هذه الأى فالمفهوم من النص والفتو، حال أي ىوعل

  . حسب الموازين العقلائية

ادام الدار وغرق  إلى ىأد ولو، ستدلال لوجوب رد المغصوبيمكن الا لا أنه ومما تقدم يظهر

 وإن ،بالتوصيف ضافة أوسواء قرأ بالإ ،)٢(ليس لعرق ظالم حق: )عليه السلام( بقوله ،السفينة ونحوها

فهذا الكلام تعبير ، خصوصية للعرق أعني الشجرة لعدم الاحترام لاإذ ( :استدل به المحقق الرشتي بقوله

 ،مطلقاً وكناية عن هذا المعنى، لب الاحترام من مال الظالم في المربوط به مال الغير ظلماًجمالي عن سإ

  ).تلف أمواله إلى نجرافيجوز حل ذلك الارتباط ولو 

بمقدار  إلاّ عدم شمول الحديث إلى ضافةبالإ، سراف وغيرهما مما تقدم وحرمة الإضرر لا دليل فإن

يحكم بالضرر مالياً كان   الشارع لا فإن،ذكره لاستدلال بالحديث لما يوجب عدم صحة ا،المتفاهم العرفي

  . أشبه في موارد الاستثناء كالخمس والزكاة والجهاد وما إلاّ ،عرضياً نفسياً أو أو

  : بعد تقريب عدم البأس بالضرر المالي فرق المحقق الرشتي بين الضررين بقوله أن ومنه يعلم

   لأن ،أمكن منع الوجوب، مالي  غيراستلزم ضرراً أو لو توقف نعم(

                                                

. ٥الآية : سورة النساء) ١(

. ٣ حجارة من كتاب الإ٢٣ الباب ٢٨٣ ص١٣ ج:الوسائل) ٢(



١٩٨

  .  محل نظر،آخر كلامه إلى )ولو كان من حقوق الناس، غيرهى حفظ النفس والعرض يرجع عل

 لم  فإن،غصب الخشبة وجعلها في بنائه أو ، غصب اللوح وجعله في السفينةفإذا، وكيف كان

 دلة لأ،خراج والردالمتعارف وجب الإضراراً أكثر من أسرافاً وإصاحبهما  إلى رجاعخراج والإيستلزم الإ

الغصب  أن مما يفهم من، ضراراً أكثرمن المتعارفأ أو سرافاًإاستلزم  إذا  أمااً،كون الغصب مردود

فيها  لأن ،جارة ممكنةكانت الإ إذا جارةنعم يحتمل تقدم الإ، قيمةً  أومثلاًالبدل  إلى مرانتقل الأ، مردود

  .مثل البدلليس في  ن الجمع بين الحقين مام

  . كان الغاصب عالماً عامداً إذا هذا كله

صار  أو ،كراه واضطرار ونحوهماإلم يكن عامداً ب أو ،الموضوع أو لم يكن عالماً بالحكم إذا أما

 الأولمالك الخشبة واللوح من ى رض إذا كما،  غصباًالأول غصباً بسبب طريان شيء بأن لم يكن من

فيها   غصب الدار وبنىمثلاًكان الجائر  أو ،أولاً ياه عما رضثم صار بينهما نزاع سبب سحب رض

 فلا، أشبه ذلك ما أو ،يكن الغصب منه مما لم ثم تمكن المالك من استرجاع الدار، أيضاًلوحة مغصوبة 

وهو ، محذور فيه  لاضرر لادليل  إذ ،سرافاًإلم يكن  وإن حق في الهدم الموجب للضرر لا أنه  فيإشكال

  .  ونحو ذلكالغصب مردودية مثل الأول دلةالأى حاكم عل

:  قوله سبحانه،بل وفي المسألة السابقة فيما كان الغصب عن علم وعمد، وربما يؤيد العدم هنا

وجزاء سيئة سيئة بمثلها)١( .  

                                                

. ٤٠الآية : ىسورة الشور) ١(



١٩٩

  . )١(عوقب به ومن عاقب بمثل ما: وقوله

 مما جعل السيئة بقدر السيئة )٢(عليكمى اعتد عليكم فاعتدوا عليه بمثل ماى فمن اعتد: وقوله

غيرها مما يجدها المتتبع في خلال  إلى ،)٣(والحرمات قصاص: كذلك قوله سبحانه و،أكثر المقابلة لا

  . أشبه كثر وماحق للسيئة الأ فلا، الروايات

 كان  فإن،الدخن بالذرة أو ،يشق تمييزه كمزج الحنطة بالشعير مزج مزجاً فإذا، ذكرناه ماى وعل

نما يشتركان إو، عادتهإتوجب ضرراً بصرف المال لم يكلف تمييزه و أو ،الحرج والعسر إلى شقة تصلم

ومجرد ، فرق بين المسألتين عرفاً لا إذ ،أشبه ما أو القاعدة كما في مزج الحليب بالسكرى حسب مقتض

 إلاّ سر والحرج والضررلم يوجب التمييز الع وإن ،نحن فيه يوجب فرقاً من جهة ما التميز وعدم التميز لا

  . وجب، يشمله دليل رد المغصوب ونحوه  مما هو في نظر العرف،بقدر غير مرفوع

، خراجتقدير الإى فسدت عل إذا ثم في المورد الذي ذكرنا بوجوب رد الخشبة المستدخلة في الدار

نما إو، البدل إلى قلت العينتنا فقد تعذر تسليم مالية العين لأنه ،القيمة أو عطاء المثلإ في لزوم إشكالفلا 

  :قولان ،يجب لا أو أمكن إذا أيضاًهل يجب تسليم العين  أنه الكلام في

  للشيء عيناً فإن،وجوب رد المغصوبى  واستدل له بما يدل عل،كثر الوجوبنقل عن ظاهر الأ

   ،ومالية

                                                

. ٦٠الآية : سورة الحج) ١(

. ١٩٤الآية : سورة البقرة) ٢(

. ١٩٤الآية : سورة البقرة) ٣(



٢٠٠

، كهجها عن ملووجه لخر للمالك ولا أما العين فقد كانت، المالية تدوركت بالبدلو

  . أيضاًفالاستصحاب يقتضي وجوب رده 

عليه (ولقوله ، اًإجماعمالكه  إلى يجب رد المغصوب(: قال، لكن عن الدروس عدم الوجوب

 وإن ،واللوح في السفينة تعسرت الساجة في البناء وإن ،)١(تؤدي أخذت حتى اليد ماى عل :)السلام

ولو علم ، جرماأرش نقصاما وأويضمن ، ة لهحرم المغصوب لاى البناء عل لأن ،خراب ملكه إلى ىأد

  . )خراجهما ضمنهما الغاصب بقيمتهماإينتفع ب نه لاأو تعيبهما

 ،خراجها حينئذ نظرإى وهل يجبر عل(: ظاهرهم عدم وجوب الرد قال إلى لكن في المسالك نسب

 ولو قيل ،ترلة المعدومةا مترل مأوظاهرهم عدم الوجوب و، من فوات المالية وبقاء حق المالك في العين

   .ىانته )جمع بين القيمة والعين وإن ،طلبها كان حسناً إذا عطائها المالكإبوجوب 

ى لو فسدت الخشبة المستدخلة في الدار عل( : قال،م وجوب الردإليهلكن المحقق الرشتي نسب 

ليم العين حينئذ مع دفع وفي وجوب تس(: قال أن  إلى،)القيمة كما في الحيلولة إلى خراج انتقلتقدير الإ

انصراف  المغصوب لو لم يدع وجوب ردى يدل عل ويدل عليه ما، الأولكثر ظاهر الأ، إشكالالقيمة 

موال وشبهها مما يتعلّق به غرض صحيح الأ إلى اليدى عل :)عليه السلام(مثل قوله ، أدلتها اللفظية

  . آخر كلامه إلى )الاستصحاب إلى مضافاً، عقلائي

                                                

. ١٢ ح من كتاب العارية١ الباب ٥٠٤ ص٢ ج:المستدرك) ١(



٢٠١

،  عن صريح المبسوط وغيرهأيضاًونقل ، ظاهر هو عدم الوجوب كما تقدم عن الدورسلكن ال

 إناءومثله لو كسر ، له حق العوض أن دلةوظاهر الأ، جمع بين العوض والمعوض أنه وذلك لما تقدم من

 الكاسر أرادناء إذا حق لزيد في جمع المكسور من أجزاء الإ ولا، قيمته أو يرد عليه مثله أن  عليه فإن،زيد

  . تلك

، ضرار ضرر ولا لاالقيمة مناف لقاعدة  إلى ضافةحقه في الخشبة بالإن إ( :ولذا قال في الجواهر

 :ه بعد ذلك بقولهؤواستثنا،  لملك القيمة التي هي عوض شرعي يقتضي ملك معوضه للدافعأيضاًومناف 

   .ىانته )ىمملوكاً لكنه كما تر يبق وإن ا عوض ماليةإ: يقال إلاّ أن اللهم

 وحينئذ فلا، يقابل به المالية دون الملكية عوض قيمةً أو مثلاًلكون البدل  معنىأي  إذ ىكما تر

  .مجال للاستصحاب

منعه  و،الاستصحاب إلى مضافاً(: حيث قال، وجواب المحقّق الرشتي عن مانع الاستصحاب

 موضوعاً أيضاًكانت المالية  وإن لملكبأن الموضوع ابتداءً هو ا، تغير الموضوع وهو المال ممنوعى بدعو

 )أرباا إلى  يجب ردهاأيضاًمثل حبة الحنطة  ملاك الصرفةموال كالأغير الأ أن شبهة في لا إذ ،آخر

   .ىانته

يقال  فلم يبق ملك خارجاً عن المال حتى، البدل إلى الخشبة بكلها انتقلت إذ ،غير ظاهر

  . واالله سبحانه العالم، باستصحاب الملك

  



٢٠٢

 أمكن نزعها ألزم ذلك  فإن،ولو خاط ثوبه بخيوط مغصوبة(: قال في الشرائع ):١٩مسألة (

  . )تلفها بانتزاعها لضعفها ضمن القيمة يولو خش، يحدث من نقص وضمن ما

، الخشبةى البناء عل فالحكم كما في، خيط به ثوب ونحوهن إ الخيط المغصوب(: وقال في المسالك

لم يتفق له قيمة ضمن  وإن ،أتفقن إ ويضمن الغاصب النقص، التلف إلى ىفضأ وإن فللمالك طلب نزعه

   .ىانته ) فيجمع بين العين والقيمة،يخرج بذلك عن ملك المالك كما سبق ولا، جميع القيمة

أمكن ولو يوجب فساداً أكثر من المتعارف كما تقدم في مسألة ن إ أما وجوب نزعه: أقول

  . دودالغصب مر أن فدليله، الخشبة

 أو المثل إلى نما ينتقلإو، يجب لا أنه فقد عرفت في المسألة السابقة، أوجب فساد الثوب إذا وأما

  .الغصب مردوددليل ى سراف وما أشبه علودليل حرمة الإ ضرر لا لحكومة دليل ،القيمة

 يخرج بذلك عن ملك المالك فيجمع بين ولا(:  في قول المسالكشكالنك قد عرفت الإأكما 

  . وبذلك يسقط ملك المالك عن العين،  شرعياًالبدل كان البدل بدلاً إلى مرلما انتقل الأ إذ ،)العين والقيمة

يقتضي ملك المالك القيمة خروج المغصوب عن ملكه لكوا عوضاً شرعياً (: ولذا قال في الجواهر

 بل قد تقدم، كد ذلك في الجملة يؤوقد تقدم سابقاً في ذبح حيوان الغير الموجب لدفع القيمة عنه ما، عنه

من استقر التلف في ى ماكان في يده المغصوب لو رجع المالك عليه وغرمه كان له الرجوع عل أن أيضاً

  وجه يملك ماكان في ذمته ى عل، يده



٢٠٣

   .ىانته )أداه للمالك عوض ما

الغاصب ى ب علوج، سرافإضرار وإ إلى كان العين في حكم التالف وطلبه المالك ولم يؤدن إ ثم

 ،أخذ العين أن وحينئذ لا حق للمغصوب منه في كل القيمة بعد، لم يكن بعد ذلك له قيمة وإن ،رده

  . يجمع بين البدل والمبدل منه لالأنه 

  .أيضاً يطلب العوض كاملاً أن  لم يحق له،وأراد زيد القطع المكسرة  زيدإناءكسر  إذا وكذلك

  .ه مطالبة القيمة كاملاًفوت عليه القيمة فلنه إ :يقال لا

 أنه فكما،  الغاصب يخيره بين أحدهما فإن،قد تنازل عن بعض قيمتهبطلبه المكسور نه  إ:يقاللأنه 

  . اختار العين لا حق له في تمام القيمة إذا كذلك، اختار القيمة لا حق له في العينإذا 

 لا أنه يمكن(: قالنه إ تلف الخيطعنه في صورة  يالمحك ومما تقدم تبين وجه قول مجمع البرهان في

وحينئذ يمكن جواز الصلاة في ذلك ، بمترلة التلف تلزمه القيمة فقط لأنه ،عين القيمةتالترع وت أي يجوز

 كما قيل بجواز المسح بالرطوبة من الماء المغصوب الذي ،غصب فيه يجب رده لا إذ ،الثوب المخاط

   .ىتهان )حصل العلم بحاله بعد الغسل وقبل المسح

 سبب الانتقال وبعد تمام الوضوء وتلف المال عرفاً مما،  عالماً عامداًأتوض إذا فيما ومنه يعرف الحال

، رجليه وثم غسل يديه ومسح رأسه، وجهه التالف عرفاًى القيمة غسل وجهه ببقايا الماء الموجود علإلى 

  . الغسل إلى وكذلك بالنسبة

  بل ستسمع ملك الغاصب (: قالذكره الجواهر حيث  يؤيد ما تقدم ماو



٢٠٤

بل كان ذلك مفروغاً منه عند التأمل في ، كان متزلزلاً وإن ،قيمته للحيلولةى أد إذا المغصوب

وجه ى عل، عنه  عن المضمون عوض شرعيالمؤدى أن في، صريحة أو كلمام في مقامات متعددة ظاهرة

كانت كذلك لو  إذا وبينها، قيمة له ا لافرق بين الموجود من العين مم من غير، يقتضي الملك للطرفين

  . )انتزعت كما في الفرض الذي يتعذر فيه الرد لنفس العين المغصوبة

 شيناً ومن عليه تلفاًمع الأ إلاّ له حرمة لم ينتزع حيوان خاط ا جرح كذا لوو( :ثم قال الشرائع

  . )ضمنهاو

، غيره أو ما آدميإالمحترم  و،غيره أو ما محترمإخيط به جرح حيوان فهو وإن ( :وقال في المسالك

 من المرض والشين لم القيمة إلى غيره من المحذور اوز للعدول أو خيف من نزعه هلاكه دمي متىفالآ

  . آخر كلامه إلى ،)ينتزع وعلى الغاصب قيمته

 وأما ما محترمإ فهو نسانأما الإ، وقد يكون في الحيوان، نسانالكلام قد يكون في الإ: أقول

 أو سواء كانت الخياطة لجرح نفسه، اً بالخياطةثم كان محترماً فوجبت الخياطة لم يكن آ فإن،غيرمحترم

  . لجرح غيره

كانت  وإن ،القيمة جمعاً بين الحقين أو كانت الخياطة لجرح نفسه كان ضامناً في المثل إذا نعم

اروح ى ويكون الضمان عل، لخياطةوقد أمره الشارع با، محسن لأنه الخياطة لجرح غيره لم يكن ضامناً

  . الذي خيط جرحه بالخيط

الذي خاط ضمن بوضع  لأن ،اروحى نما قرار الضمان علإو، ضامن أيضاًبل الخائط : يقال لا

  . مال غيرهى اليد عل



٢٠٥

من ( و)اليدى عل(ودليل ، جل غيره لم يكن وجه لضمانهلما أمره الشارع بذلك وكان لأ :نه يقاللأ

  . نصرف عن مثلهم )أتلف

 جائعاً ىرأ أو ،وجه لضمانه ه لا فإن،قذه بسبب حبل غيرهنأ ف غريقاًىوكذلك الحال فيمن رأ

  . مثلةغير ذلك من الأ إلى ،طعام طعام غيره لهإقذه بنأ فالموتى مشرفاً عل

 لم يكن موجباً لهتك إذا خراج خيطهإه يجوز لصاحب الخيط  فإن، اروحنسانمات ذلك الإ إذا ثم

  . حرمته ميتاً كحرمته حياً لأن لم يجز لاإ و،حرمته

 ،اليد والرجل المكسورتين في أو ،مثل جعل شيء طبي في القلب، شباه ذلكأفي  ومنه يعرف الحال

  . نما أشبه مما يتعارف في العمليات الجراحية الآأو 

 رجاعهإ كان  فإن،آخراً إنسان ورقع به إنسانعضواً من  أو عظماً أو أخذ جلداً إذا ما ومنه يعلم

نما إالقيمة  و،كان ضامناً للقيمة و،نحو التلف لم يجز أو  الثانينسان موجباً لتلف الإالأول نسانالإإلى 

  . تعرف بالحكومة كما ذكرناه في كتاب الديات

 ،كان عدمه شيناً له إذا نفسه إلى رجاعهإ الأول نسانحق للإ، نحوه أو ن لم يكن موجباً لتلفإو

جزاء وبين شين لأمر يدور بين شين المالك لهذه االأ إذ ، اروحنسانالإ إلى ب شيناً بالنسبةأوجوإن 

  . والمالك أحق بعدم الشين، غيره

 ذنولم يرض صاحب الأ، هذنأ ثان قد صلمت إنسان ذنأ وألصقها في مكان إنسان ذنأصلم  مثلاً

يمكن  إذ ، المرقعنسانيلام ذلك الإإيجوز  لانه إ :ولا يقال، هذنأ له الحق في استرجاع  فإن،ذا الترقيع

  . لم بالبنج ونحوهرفع الأ



٢٠٦

كانت الخياطة  إذا نه أفالظاهر،  بأعضائهالترقيع أو محترم في الخياطة  غيرنسانالإ كان إذا أما

  . ينافي احترامه جاز ذلك أراد سحب الخيط والجزء منه لا إذا فيما ونحوها

 أو مثلاًنما الواجب إو ،تجريحه أو يجوز التمثيل بغير المحترم لا إذ ،لم يجزكان ينافي احترامه  إذا أما

هم وجرحهم بغير ؤيذاإيجوز  واللائط وما أشبه لا فالكافر الحربي والمرتد الذي يجوز قتله، الجائز قتله

  . وجه بعضهم غير المحترم في قبال المحترم غير ظاهر الإطلاقف، الكيفية الواردة من الشرع في قتلهم

خيف من نزعه ن إ دميالآ(: س بما ذكره المسالك بقولهأب لا أنه فقد علم مما تقدم، وكيف كان

الغاصب ى من المرض والشين لم يترع وعل )١(التيمم إلى غيره من المحذور اوز للعدول أو ،تلفه

  . )٢()قيمته

ذراً في عدم وجوب الرد  ع)٣(مكان منع جعل مسوغ التيممإب(: أما ما أشكل عليه الجواهر بقوله

فمع ، استلزم الضرر عليه والمشقة وإن حوال في الردالأ عرفته من تكليف الغاصب بأشق ما و،هنا مطلقاً

ى يخش أو ، لها)٤(جاز التيمم وإن ،منه التلفى وكان في نزعه مشقة لا يخش قد خاط به جرحه أنه فرض

هو الذي أدخل الضرر عليه باختياره  لأنه ،حواللألزاماً له بأشق اإ يتجه تكليفه بذلك ،الشين من نزعه

نعم قد يتجه ذلك مع ، دليل عليه واحتمال الفرق بين الضرر المالي وغيره لا، الغصب الذي مقتضاه ذلك

   .ىانته )٥()النفس الذي يسقط معه خطاب الردى الخوف عل

 أن المسألة السابقة  فيوقد تقدم، حوالدليل بأن الغاصب يؤخذ بأشق الأ لا إذ ،ظاهر الوجه غير

  هو لأنه ( :فقوله، في المقام  محكم حتىضرر لادليل 

                                                

.إلى القيمة: في الأصل) ١(

.١٧٨ ص١٢ج: مسالك الأفهام) ٢(

.مسوغ القيمة: ربما الصحيح) ٣(

.جاز القيمة: ربما الصحيح) ٤(

.٨١ ص٣٧ج: جواهر الكلام) ٥(



٢٠٧

يكون الماء عليه  أنه  يعلمإنسان ذهب فإذا،  محل منع)الذي أدخل الضرر عليه باختياره الغصب

ر بنفسه اختا لأنه  ويغتسلأبأنه يتوض فهل يقال، مثلاًوكان الذهاب حراماً  ضرراً في مكان باختيار نفسه

  .سلوك هذا المسلك

 إذا لكنه، نفسه عامداً عالماً عاصياًى  مقدمة الضرر علنسانمثلة التي فعل الإغير ذلك من الأإلى 

 خارج عما عاد غير باغ ولاومسألة ، وجه للقول بجوازه ه لا فإن،أراد أداء التكليف الشرعي تضرر

  . نحن فيه

 ،واجباًوخاف من تلف نفسه فعل المحرم ، عادياً أو كان باغياً إذا بأنه: فقد قال الفقهاء ومع ذلك

  . يعاقب في غير الباغي والعادي بينما لا، وكان معاقباً بسوء اختياره

ه إذنخاط جرح غيره ب وإن ،فالضمان مستقر عليه خاط جرح نفسهن إنه إ( :نعم قول المسالك

   .ىانته )المباشر ىجود قراره عل والأ،كان قرار الضمان عليه: قيل، وهو عالم بالغصب

 نسانوكان ذلك الإ، اً طعام غيرهإنسانلو كان غاصب أطعم  إذ ،غير ظاهر الوجه في فرعه الثاني

كان لمالك الخيط  وإن ه فإنوهنا كذلك، الذي أطعمى عل لا أكلالذي ى عالماً كان قرار الضمان عل

، هو الذي صرف مال الغير لأنه ،حاروى قرار الضمان عل إلاّ أن الرجوع إل كليهما على سبيل البدل

قدام المباشر إو، عمروى عل زيد لاى لعمرو عالماً كان قرار الضمان عل  زيددارى أعط إذا نهأب: وهل يقال

  . يوجب قراراً عليه لا

  . يشمل المباشر )١(من أتلف: يقال لا

                                                

. ٢ ح من أبواب الشهادات١١ الباب ٢٣٩ ص١٨ ج:الوسائل) ١(



٢٠٨

  .  هذا بالمباشرة وهذا بالاستهلاك،كلاهما أتلفا: نه يقاللأ

  : ضربينى دمي فعلوأما غير الآ(: الكثم قال المس

  .ينتفع به مع ذبحه ه لا فإن،دمي والحكم فيه كالآ، غير المأكول:أحدهما

نه إ ،كان للغاصب فوجهان وإن ، كان لغير الغاصب لم يترع لحرمة روحه فإن،المأكول: والثاني

 إطلاقالذي يقتضيه هما وهو أظهرو، مكان الجمع بين الحقين وهو جائز الذبحيذبح ويرد الخيط لإ

تلافه إنفاق عليه ويمنع من ولهذا يأمر بالإ، للحيوان حرمة في نفسه لأن ،غير المأكول المصنف المنع كما في

   .ىانته )١(هكللأ إلاّ عن ذبح الحيوانى  )صلى االله عليه وآله(أنه  يفقد رو، كلللأبغير الذبح 

  وقد،شعره ووبره وما أشبه وفالانتفاع بجلده، ذبحه ينتفع به مع أيضاًغير المأكول ن إ :وفيه أولاً

والذباحة تبعاً لغير واحد من الفقهاء جواز ذبح الحيوان غير المأكول والانتفاع بما  ذكرناه في كتاب الصيد

  . ينتفع به منه في غير المحرم شرعاً

 مثلاً، الذبح يجوز حتى لاف وإلاّ ،سرافاًإفيما لم يكن ضرراً و أنه ما ذكرناه سابقاً من نعم يأتي هنا

كان في مورد  إذا وكذلك، ه ضرر فإنبمقدار عشرة إلاّ ذبح لا ينتفع بأجزائه إذا ة مائىسد الذي يسوالأ

  . سرافاًإ

، ريق رد الغصبط لأنه سراف وضرر وكان للغاصب ألزم بالذبحإلم يكن  إذا في المأكول: وثانياً

ذا كان لغير الغاصب كان إو، سراف والضرر غير جائزالإأن  قد تقدم إذ ،كان أحد الثلاثة فلا إذا أما

كان  لاّإو، يكن عالماً بفعل الغاصب وعامداً بقبول ذلك لم إذا فيما يذبح حيوانه لا أنه سلطنتهى مقتض

  كالغاصب وحينئذ 

                                                

. ٣ س٢٥٩ ص٢ ج:المسالك) ١(



٢٠٩

  . من كان له الحيوان لى إلا، البدل الغاصب في إلى يرجع المغصوب منه

 ما يجوز ذبحه إلزامه بشراءمكان إ ب:وثانياً( :المسالكى ول الجواهر علوبذلك يظهر وجه النظر في ق

ضرر  إلى  ذلكىأد وإن ،غيره مقدمة لذبحه ونزع الخيوط منه أو ،كان للغير مأكولاً إذا من الحيوان

 ) واضحة المنعكلحرمته لغير الأى ودعو، له يجوز ذبحه من الحيوان الذي لزامه بذبح ماإ عن فضلاً، عليه

   .ىتهان

  .مواضع للتأمل والمنع ن فيهإف

  فإن،كان محترماًوإن ( :وقد تبين مما تقدم مواضع النظر في كلام المحقق الرشتي والذي منه قوله

   .ىانته )لم يجب بل لم يجز لاّإو،  ونحوه وجبكلض الأركان ذبحه شرعاً مأذوناً فيه لغ

بل قد ،  بالمالك وذلك مرفوع كما تقدمضراريكون مع الإ  في الذبح شرعاً قدذنالإن إ :ذ فيهإ

  . اعترف هو بذلك في بعض المسائل السابقة

تلافه بغير التذكية كالخترير والكلب إمحترم من الحيوان وهو ما يصح  وأما غير(: الجواهر قال في

لزاني وا بل، عن فطرة بل والمرتد، ويلحق ما الكافر الحربي، يبالي لاكه ونزع الخيط منه العقور فلا

  . المحصن ونحوهم ممن هو غير محترم النفس

واحتمال عدم الجواز باعتبار كون الحد ، الخياطة بردة ونحوها بعد وكذا لو عرض عدم احترامها

ضرورة عدم  ،ىكما تر، قوالبعض الأى حوال عل وعدم جواز قتل المحارب في بعض الأ،ماموظيفة الإ

   .ىانته )في المحارب ي ونحوه يجر،النفس زم لموت غير محترمأخذ ماله المستل بل هو، كون ذلك من الحد

  . وفيه مواضع للنظر

   إلاّ إذا ،يجوز قتله يملك لكنه لا كان لا وإن الختريرن إ :ذ يرد عليه أولاًإ



٢١٠

جواز قتل الحيوان ى فأي دليل عل لاّإو، ضراره من باب قتل المؤذيإفساده وإى كان وحشياً يخش

  . أيضاً المنع عن قتل الحيوان شاملة للخترير أدلةبل ، غيرهما ختريراً أوو  أقرداً كان، مطلقاً

بل هو أخذ ماله المستلزم لموت غير (: فقوله، ا بأي نحو كانميجوز قنله الزاني والمرتد لان إ :وثانياً

  . غير ظاهر الوجه كما تقدم )النفس محترم

  . مطلقاً  ونائبه لامما الإإذنب لاّإيجوز قتله  الكافر الحربي لا: وثالثاً

 دمي غير المحترمالآأما (:  حيث قال،الكرامة عن جمع ومنه ظهر وجه النظر فيما حكاه مفتاح

وبه جزم  .خيف منه التلف وإن خراجهإيجب  أنه حيضاقرب كما في التذكرة والإالأف، كالمرتد عن فطرة

ى ت الردة علأوكذلك الحال لو طر ...فوتوقف فيه في جامع المقاصد كالمصن، في التحرير وهو في محله

  . آخر كلامه إلى )١() نص عليه في التذكرة،وحكم الحربي حكم المرتد، الخياطة

  

                                                

.لحديثة ط ا٢٨٩ ص١٨ج: مفتاح الكرامة) ١(



٢١١

تخريق الثوب  أو ،ولو حدث في المغصوب عيب مثل تسويس التمر(: قال في الشرائع ):٢٠مسألة (

  . )رشرده مع الأ

يرد القطع مع  يملكه بل ثوب قطعاً لمولو قطع ال: (الكرامة في شرح القواعد وقال في مفتاح

كان نقرة فضرا  أن مثل، عن صفته التي هو عليها غيره غصب شيئاً ثم أنه إذا يريد( :لفظه ما) رشالأ

اً كما في التذكرة في موضع إجماع لم يملكه ،ثوباً فقطعه  أو،دقيقاً فعجنه أو، حنطة فطحنها أو ،دراهم

وظاهر السرائر في مسألة غصب ، علمائنا إلى  موضع آخر حيث نسبهوالمسالك وظاهر التذكرة في، منها

رشاد والسرائر والتحرير والإ الخلاف والمبسوط والغنية وبالحكم صرح في .الحب والبيض في موضع منها

 ،)نقص عند علمائنا كما في التذكرةن إ رشبل يرده مع الأ، والدروس وجامع المقاصد ومجمع البرهان

  . آخر كلامهإلى 

وجوب رد ى مقتض بل هو،  بقسميه عليهجماعبل الإ، بلا خلاف أجده فيه بيننا(: وفي الجواهر

  ).جماعالمستفاد من العقل والكتاب والسنة والإ فات منه المغصوب وضمان ما

  . رش وبين أخذ البدلللمغصوب منه الخيار بين الاسترجاع والأن إ :يقال أن يبعد هذا ولكن لا

وذلك لما ذكروه في باب خيار العيب والغبن من ، واعد في جعل السمسم شيرجاً القإليهوقد أشار 

فلا ، ضرار بهإرشه فتحميله عليه أأخذ  وإن يريد الشيء المعيوب  أحياناً لانسان الإ فإن،ضرر لادليل 

، طيكون ضرراً مالياً فق أن يستلزم  الضرر لا فإن،فيه ضرره يكون الشارع حمله ما لا أن ضرر يقتضي

  ، ينفعه ه لا فإنيجعله لنفسه ثوباً فقطعه الغاصب قباءً أن  كان له قماش يريدفإذا



٢١٢

يوجد من يشتريه منه ليشتري قماشاً جديداً ليقطعه  ولا، يريد القباء لا لأنه التفاوتى ن أعطإو

  . فتحميله عليه ضرر عليه، ثوباً

مع  يمكنه بيعه وتبديله ولو سوس ولاينفعه التمر الم ه ربما لا فإن،وكذلك في مثل تسويس التمر

 أن له أنه هذا القولى بل مقتض، ضرار بهإفتحميله عليه ، التمر الصحيح لينتفع به إلى عطاء التفاوتإ

مشتري  لا أنه اً معإطلاقفلا ينفعه هذا القماش ، لم يكن تفاوت إذا يأخذ القماش المقطع بدون تفاوت

  . القماش غير المقطع وبين تفاوت بين القماش المقطع قباءً  يكنلم إذا كما، يبدله بقماش ينتفع به حتى

ذلك ى  علضرر لاوقد عرفت ورود ، ذكروه من الدليل ما إلى  مستندجماعالإ أن ومن الواضح

  . الدليل

الكتاب والسنة قد  لأن ، فغير ظاهر)يستفاد من العقل والكتاب والسنةنه إ( :أما قول الجواهر

  .رفي مورد الضر فيهما حتىولا دلالة ، تقدما

 ،رشألم يكن  إذا رشأخذ بلا له الخيار بين الأ أن قربفالأ، بما ذكروه والعقل قاض بما ذكرناه لا

  . قيمةً أو مثلاًالغاصب وأخذ بدله  إلى وبين رده، رشأكان  إذا رشمع الأأو 

ظر في كلام المحقق الرشتي الن المسائل السابقة يظهر وجه تقدم في بعض ما إلى ضافةومما ذكرناه بالإ

رش بقدر سواء كان الأ، يملكه أن رش النقصان ورد الباقي من غيرأالغاصب ى وجب عل(: حيث قال

  .وجه له المعوض ولا ومن الجمع بين العوض أنه قد عرفت هناك إذ ،)لا القيمة أم

  وجد لو دخل لص دكان رجل ف أنه ،حنيفة أبي عن ابن جريرى وحك(: وفي مفتاح الكرامة



٢١٣

 انتبه صاحب الدكان كان للص  فإن،فصمد البغل وطحن الطعام ملك الدقيق ى، وطعاماً ورحبغلاً

  . )١()اللصى ضمان عل الدفع عليه فلاى  أت فإن،قتاله عن دقيقه

نما تعلق بذمة إو، لما طحن الطعام خرج عن كونه ملكاً لمالكه أنه  إلىحنيفة نظر أبا كأن: أقول

القاعدة تخير صاحب الطعام ى مقتض أن حيث قد عرفت، يلائم الصناعة ذا الكلام لالكن ه، اللص البدل

  . فلم يملك اللص الطعام بمجرد ذلك، البدل إلى وبين الانتقال، رشأكان هنالك  إذا رشخذ مع الأبين الأ

 ،يضمن قيمة المغصوب: الشيخ قال، ولو كان العيب غير مستقر كعفن الحنطة(: الشرائع قالن إ ثم

  .)رش الزيادة كان حسناًأثم كلما ازداد دفع ، رش العيب الحاصلأولو قيل برد العين مع 

فهو كأنه  التلف ولو ترك بحاله لفسدى  بأنه مشرف عل،عنه لمذهبه يواستدل الشيخ كما حك

  . تالف

ح يضارشاد والإعن التذكرة والمختلف والإ يوحك  كما ذكره الشرائع،أما القول المقابل للشيخ

لما تجدد نقص في كثم ، رشه وقت الدفعأن المالك يأخذه ويأخذ  أ فهو،مجمع البرهان وجامع المقاصدو

  . يستقر النقص رشه حتىأالمستقل رجع ب

ورد قول ،  تمكن بسهولة ففيه تردد فإن،لم يتمكن المالك من العلاج إذا قيده بما أنه خيروعن الأ

 إلى ويحتمل دفعه: بعد ذلك احتمله قالنه إ  ثم،التلف  إلىكان قد يؤول وإن الشيخ بأنه ليس بتالف

  . بمترلة التالف لأنه الغاصب وأخذ البدل

وهو كتسوس التمر وتخرق ، ذكرناه في المسألة السابقة هذه المسألة هو ما القاعدة فيى مقتض: أقول

  . الدليل في كليهما واحد لأن ،الثوب

                                                

. ط الحديثة٢٠٢ ـ ٢٠١ ص١٨ج: مفتاح الكرامة) ١(



٢١٤

ن إ :لكن قد يقال(: ذكره الجواهر قال  فيرد عليه ما،دةرش الزياأبأنه كلما ازداد دفع : أما قولهم

تقويم الحنطة صحيحة بكذا ومعيبة بالعيب  معنىى رش عيب سار علأنما هو إ رش الذي دفعه الغاصبالأ

هو حينئذ كرجوع المشتري  إذ ،تجدد بعده  فلا وجه لضمان ما،فهو كمال حق المالك، المزبور بكذا

، البائعى وجه يكون ضمانه عل ى في الثلاثة علهحدوث فرض سبقه أو بور لوالبائع بمثل العيب المزى عل

  . وجه له فلا وهو كما ذكره .ىانته )المنعواضحة  أيضاًالتزام ذلك فيه ى ودعو

رش الذي ذكره ذلك الوقت لا الأ إلى رشأخذ الأ إذا فيما أنه يكون مرادهم أن يبعد لكن لا

  . بينهما ينزاع معنو فلا، ذكروه ما ذكره الجواهر لا ام رش هوالأى كان مقتض وإن ،الجواهر

  الحنطة حتىكما لو بلّ، ولو كان العيب غير مستقر(: في قول القواعد حيث قال وبذلك ظهر ما

رد ى قوالأف، يريده  مصير الهلاك لمن لا فإن،أومن التمر والسمن حلواءً، اتخذ منها هريسة أو تعفنت

رش أالعين و ة بدفعءمن حصول البرا  ينشأإشكالى عل ،شيئاً ضمنهوكلما نقص ، رشالعين مع الأ

السبب الموجود  إلى ومن استناد النقص، يتلف أن  إلىيعانده المالك بعدم التصرف فيه أن فيجوز، النقص

   .ىانته )في يد الغاصب

  :المحقق الرشتي نقل في المسألة ثلاثة أقوالن إ ثم

  . للشيخ: الأولالقول 

  : قال أن  إلى،تأخر عنه حقق وأكثر منللم: والثاني

   نظراً، ودفع القيمة مع العين، الهلاك إلى تقويم العين المشرفة: وثالثها(



٢١٥

وهذا الوجه ذكره في ، وجه لتضمين الغاصب فلا، حدوث العيوب المتجددة في يد المالكإلى 

بب الضمان الموجب يقتضي كونه تمام الحق مع وجوب س فه بأن وجوب رد الحاصل لاالمسالك وضع

  . آخر كلامه إلى ،)للسراية

وفي المسألة وجه (:  قال، عبارته الموجودة هي هذه فإن،المسالك لم يذكر ذلك أن لكن الظاهر

يجب غيره حينئذ  ولا، تمام الحق لأنه ،حين دفعه إلى رش النقص الموجودأدفع ى  وهو الاقتصار عل،آخر

يقتضي كونه تمام الحق مع وجود سبب  وجوب الحاصل لاويضعف بأن ، فلا يجب شيء آخر بعد ذلك

   .ىانته )الضمان الموجب للسراية

 أنه  لا) مضمونأيضاً كلما ينقص شيئاً فهو(: نما هو في قبال قولهمإنك خبير بأن كلام المسالك إف

  . كما ذكره المحقق الرشتي، دفع القيمة مع العين قال

يفصل بأن يقال سراية العيب الذي حصل  أن ويمكن(:  الثلاثةقوالالأ المحقق المذكور قال بعدن إ ثم

وأما العيب السماوي فسرايته غير ، باعتبار التسبيب لا باعتبار اليد، من فعل الغاصب مضمونة عليه

 إلى فعله بل إلى مستند العيب المتجدد ليس حدوثه حال كون العين في يد الغاصب ولا لأن ،مضمونة

بخلاف سراية العيب الحاصل من ، سراية العيوب السماوية مضمونة عليه أن ىلولا دليل ع، عيب سماوي

  . آخر كلامه إلى )المسببى  التسبيب يقتضي ضماا علأدلة  فإن،فعله

المسألة كما  ما في إلى نما هو ضم شيء خارج عن المسألةإو،  في المسألةهذا ليس تفصيلاًن إ :وفيه

   .ىيخف لا

ن إ( : قال،بأس به  تبعاً للمحقق الرشتي والشهيد الثانيين وهو ما لانعم بعد ذلك ذكر كلاماً

  العيب  إلى يترل أن  في هذا المقام لابدصحاب كلمات الأإطلاق



٢١٦

صلاحه إسراية العيب الذي يتمكن من  أن لوضوح، يتمكن المالك من علاجه غير المستقر الذي لا

باستناد العيب  صلاح أولىكه الإالمالك بتر لأن ،بالذي أحدث في يد الغاص الأولالعيب  إلى غير مستند

تخلل الفعل الاختياري بين السبب وبين التلف يوجب سلب  أن باب التخلل من قلناه في وهذا ما، إليه

 ذلك أيضاًمراد الفقهاء  أن والظاهر ،ىيخف وهو جيد كما لا، اخر كلامه إلى )المسبب إلى الاستناد العرفي

  . مطلقاً لا

بل ،  يمكن منع عدم الضمان في الجرح:قلت(: م وجه النظر في قول الجواهر حيث قالومنه يعل

 ةالسراية مع ترك المداوا نلأ: قال، مات جرحه فترك المداواة حتى  الخلاف بعضهم عن الضمان لوىنف

ترك  أو ،نعم لو فصده الفصاد مداواة لمرضه بأمر الطبيب فترك شده. الجارحى ضمون علالجرح الم من

ى ضمان عل لا أنه رشاد والتلخيصوالتحرير والإ فخيرة الكتاب، الدم فمات نزف كل منهما شده حتى

فهو كغيره من ، سراية الجرح إلى واستشكل فيه الفاضل في القصاص من استناد الموت .الفصاد

   .ىانته )الأولكل حال فما نحن فيه من ى وعل، الجراحات التي يحمل اروح مداواا

  . ما عرفتى وجه لذلك عل لاإذ 

  . )يضمن تفاوت القيمة السوقية  ولا،ولو كان المغصوب بحاله رده(: قال في الشرائع

ه  فإن،درهم إلى وقد عادت قيمته، لو غصب ما قيمته عشرة ورده بحاله كما(: وقال في المسالك

  الفائت رغبات  لأن ،غير مضمون عند أكثر أهل العلم



٢١٧

  . )به ىأت وقد، فالواجب ردها، ه عينه موجودة فإنبشيء من المغصو الناس لا

خمسة ثمّ انخفض السوق فعادت  إلى بلاءولو عادت قيمته بالإ(: ونحوه في ذلك كلام القواعد قال

  .)الباقي نقص بالسوق من يغرم ما ولا، بلاءلزمه مع الرد الخمسة الناقصة بالإ، درهم إلى قيمته

  . أيضاًجامع المقاصد الكرامة عن التذكرة و ونقله مفتاح

كانت  ما إلى فات القيمة ثمّ عادت إذا خصوصاً، خلاف أجده فيه بيننا بلا(: وقال في الجواهر

   .ىانته )نعم لو كان التفاوت بسبب نقصان في العين ضمن ذلك، وقت الغصب

يعه  غصبه وهو يسوي عشرة ويريد المالك بفإذا، القاعدة ضمان التفاوتى تضقم أن لكن يرد عليه

ه يلزم عليه رد العين مع تسعة  فإن، وتسوي قيمته درهمإليهضرار المالك عرفاً حيث رده إمما سبب 

غتصبه احيث  وأي فرق بين هذا وبين رده الجمد في الشتاء، هو الذي أضر المالك ذا القدر لأنه ،دراهم

وقد ذكرنا ، للماء قيمة مرتفعة أو رده الماء على النهر حيث اغتصبه في مكان شديد الحرارة ،في الصيف

  . لة الماء والجمدأكما ستأتي مس، ينفع المقام في مسألة غصب الحر ما

يتجه نه إ :بل قد نقول( ):يكفي رفع يد المالك ولا( :عند قول العلامة، قال في مفتاح الكرامة

ضرار المنفي دق الإفنقصت قيمته مع بقاء العين وصفاا لص، منعه من بيع متاعه في السوق إذا الضمان

  . )والشهيد في بعض فتاواه حكم بالضمان في ذلك (:قال أن لىإ) شرعاً

  . كان مثلياًن إ  تلف المغصوب ضمنه الغاصب بمثله فإن:قال في الشرائع

  وغير الحيوان يجب ضمانه بالمثل (: لامةعوفي مفتاح الكرامة عند قول ال



٢١٨

بسوط والوسيلة والغنية والسرائر والشرائع والنافع وسائر كما في الخلاف والم( :قال ،)ن كان مثلياًإ

 يأخذونه في الجميع ،بل وغيرها، وبه طفحت عبارام في أبواب المعاملات، الرياض إلى تأخر عنها ما

 .ظاهر كشف الرموز وصريح الرياض نفي الخلاف فيه وفي،  عليهجماعوفي جامع المقاصد الإ، مسلماً

ن إ :ه قال فإن،من ابن الجنيد ما يظهر إلاّ ،ضمان المثلي بمثلهى  علصحابطبق الأأ: وقال في غاية المراد

   .ىانته )ولعله يريد القيمي :قال، رضي صاحبهن إ مثله تلف المضمون ضمن قيمته أو

بل ، كما اعترف به بعضهم، خلاف معتد به أجده فيه بلا(: وفي الجواهر عند قول المصنف المتقدم

  . )ماً في سائر أبوابه أخذه مسلّإليه يه كما يومهو من قطعيات الفق

 عدا دلةلكن لم نعثر في شيء مما وصلنا من الأ(: قال أن  إلى،) عليهجماعالإ(: وفي جامع المقاصد

  . )العرف بعد انتفاء الشرع إلى المثلي والقيمي عنواناً فيرجع فيهما كغيرهماى  على والفتاوجماعمعقد الإ

 أخذت حتى اليد ماى علهناك مثل  أن كما،  بلفظ المثل والقيمةهناك نصوص وردت: أقول

 المثل ألفاظفمن ، )٢(الغصب كلّه مردودمثل  و،)١(له ضامن من أتلف مال الغير فهوومثل ، تؤديه

  . )٣(عليكمى اعتد عليكم فاعتدوا عليه بمثل ماى فمن اعتد: تعالىقوله 

                                                

. ٢ ح من أبواب الشهادات١١ الباب ٢٣٩ ص١٨ ج:الوسائل) ١(

. ٤ ح من الأنفال١ الباب ٣٦٥ ص٦ ج:الوسائل) ٢(

. ١٩٤الآية : سورة البقرة) ٣(



٢١٩

  . )١(اوجزاء سيئة سيئة مثله: وقوله سبحانه

  . )٢(وا بمثل ماعوقبتم بهإن عاقبتم فعاقبو: تعالىله ووق

السوق فيولدها ثم  الرجل يشتري الجارية من: )عليه السلام(بي جعفر قلت لأ:  قال،وعن زرارة

،  جاريته ويعوضه بما انتفعإليهيرد : فقال ،ا جاريته لم يبع ولم يهبأ ىيجيء الرجل فيقيم البينة عل

  . )٣(معناه قيمة الولدن أك: قال

جارية ى في رجل اشتر ،)عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، ناأصحابعن بعض ، وعن جميل بن دراج

  . )٤(ويأخذ الرجل ولده بقيمته، يأخذ الجارية صاحبها: قال ،فأولدها فوجدت الجارية مسروقة

ق المسلمين وة من س جاريىرجل اشتر: )عليه السلام( عبد االلهبي قلت لأ:  قال،وعن زرارة

يقبض : قال ،ذلك البينةى وأقام عل، ا لهأأباها يزعم ن إ ثم، ه فولدت منه أولاداًأرض إلى فخرج ا

  . )٥(أصاب من لبنها وخدمتها ويعوضه في قيمته ما،  الجاريةإليهولده ويدفع 

ية من السوق في الرجل يشتري الجار، )عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، وعن جميل بن دراج

ويرجع ،  المبتاع قيمة الولدإليهويدفع ، يأخذ الجارية المستحق: قال ،ثم يجيء مستحق الجارية، فيولدها

  . )٦(من باعه بثمن الجارية وقيمة الولد التي أخذت منهى عل

                                                

. ٦٠الآية : سورة الحج) ١(

. ٢ حيد والإماء من أبواب نكاح العب٨٨ الباب ٥٩١ ص١٤ ج:الوسائل) ٢(

. ٣ ح من أبواب نكاح العبيد والإماء٨٨ الباب ٥٩٢ ص١٤ ج:الوسائل) ٣(

. ١ ح من أبواب نكاح العبيد والإماء٨٨ الباب ٥٩٢ ص١٤ ج:الوسائل) ٤(

. ٤ ح من أبواب نكاح العبيد والإماء٨٨ الباب ٥٩٢ ص١٤ ج:الوسائل) ٥(

. ٥ حالعبيد والإماء من أبواب نكاح ٨٨ الباب ٥٩٢ ص١٤ ج:الوسائل) ٦(



٢٢٠

وخرجت ، كذا وقصر ابن هبيرة ذاهباً وجائياً بكذا إلى ريت بغلاًتأك:  قال،ولاد أبي وفي صحيحة

فتوجهت نحو ، النيل إلى صاحبي توجه أن فلما صرت قرب قنطرة الكوفة خبرت،  طلب غريم ليفي

: قال أن  إلى،الكوفة إلى فاتبعته فظفرت به ورجعت، بغداد إلى توجه أنه فلما أتيت النيل خبرت، النيل

، النيل إلى الكوفةله عليك مثل كراء البغل ذاهباً من ى أر: فقال ،)عليه السلام(  أبا عبد االلهفأخبرت

قد : قلت: قال، ياهإالكوفة وتوفيه  إلى ومثل كراء البغل من بغداد، بغداد إلى ومثل كراء البغل من النيل

نفق أليس كان  أو أرأيت لو عطب البغل: فقلت، نك غاصبلا لأ: قال ،علفته بدراهم فلي عليه علفه

عليك : فقال ،عقر أو دبر أو  أصاب البغل كسر فإن:قلت، قيمة بغل يوم خالفته، نعم: قال ،يلزمني

يحلف هو  أن ماإ، أنت وهو :قال ،فمن يعرف ذلك: قلت، بين الصحة والعيب يوم ترده عليه قيمة ما

يأتي صاحب البغل  أو، القيمة لزمك ذلكى  رد اليمين عليك فحلفت عل فإن،القيمة فتلزمكى عل

  . الحديث )١(كذا فيلزمك وذاكى قيمة البغل حين أكتر أن بشهود يشهدون

 أبي عن، سلامعن دعائم الإ،  من مستدرك الوسائل،يتعلق بأبواب كتاب الغصب وفي نوادر ما

 كان قد  فإن،اغتصب الرجل أمة فهلكت عنده فهو ضامن لقيمتهاإذا  :قالنه إ) عليه السلام(جعفر 

فالغاصب ضامن ، ن النفاس فماتت مىثم استحقها صاحبها فأخذها وهي حبل ها فعلقت منهأوط

  . )٢(لقيمتها

   أو ،قطع شجراً أو، فيمن قتل دابة عبثاًى قضنه إ) عليه السلام(المؤمنين  وعن أمير

                                                

. ١ ح من كتاب الغصب٧ الباب ٣١٣ ص١٧ ج:الوسائل) ١(

. ٢ ح من نوادر كتاب الغصب٩ الباب ١٤٧ ص٣ ج:المستدرك) ٢(



٢٢١

وضرب جلدات ، يغرم قيمة ما استهلك وأفسد أن راً عور بئراً أو أو ،هدم بيتاً أو، أفسد زرعاً

نقص  وما أصاب من يمة فعليه ما،  ولا أدب ولم يتعمد ذلك فعليه الغرم ولا حبسأ أخط فإن،نكالاً

  . )١(من ثمنه

  :يشبه هذين اللفظين جملة من الروايات ما وكذا ورد في

مال  أو فيمن نال من رجل شيئاً من عرض :)عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، عن الدعائم مثل ما

 لم يعرف  فإن،العوض منها ىفوا المغتصب أعطوإن  :قال أن  إلى،وجب عليه الاستحلال من ذلك

  .)٢(فعل  مماعز وجلاالله  إلى تاب و،المساكين والفقراءى أهلها تصدق ا عنهم عل

  : خر تقدم بعضهاأروايات إلى 

من أخذ عصا ، يأخذن متاع أخيه جاداً ولا لاعباً لا:  قال)صلى االله عليه وآله(مثل ما عن النبي 

  . )٣(أخيه فليردها

دخل عليه رجلان  إذ  يوماً)عليه السلام(  أبي عبد االلهكنت عند: قال ،لخلفانيعن ا،  الشيخىروو

، نعم هما من مواليك: قلت ،أعرفتهما: )عليه السلام ( أبو عبد االلهفقال، ناأصحابمن أهل الكوفة من 

كان  نهإ جعلت فداك: فقال له أحد الرجلين ،العراق من مواليّالله الذي جعل أجلة  نعم الحمد: فقال

فأخذ المال ولم ، وله بذلك ذكر وحق وشهود، بني عمار الصوارف بالكوفة إلى مال لرجل ينسب يعل

  وذلك ، ةءأخذت منه برا ولا، ولا كتبت عليه كتاباً،  بالحقراسترجع منه الذك

                                                

. ٦ ح من نوادر كتاب الغصب٩ الباب ١٤٧ ص٣ ج:المستدرك) ١(

. ٢ ح من نوادر كتاب الغصب١ الباب ١٤٥ ص٣ ج:المستدرك) ٢(

. ٦ ح من نوادر كتاب الغصب١الباب  ١٤٦ ص٣ ج:المستدرك) ٣(



٢٢٢

وأعقب ، فمات واون بذلك ولم يمزقها، ق الذكر بالحق الذي عندكمز: وقلت له، ني وثقت بهلأ

وأقاموا العدول فشهدوا عند ، وأخرجوا بذلك الذكر بالحق، طالبني بالمال وراثه وحاكمونين  أهذا

بشراء  يخواننا ابتلإوهذا رجل من ، وقبض القوم المال، قاضي الكوفة معيشة لي يفباع عل، الحاكم

 ييرد عل  أنوقد سألوه، ورثة الميت أقروا بأن المال كان أبوهم قد قبضهن إ ثم، معيشتي من القاضي

 ، عن هذا)عليه السلام(  أبي عبد االلهتسأل عن أن حبأني إ: فقال، نجم معلومةأمعيشتي ويعطونه في 

   ،جعلت فداك كيف أصنع: فقال الرجل

: قال، وتخرج يدك عنها، صاحبهاى وترد المعيشة عل، الورثةى ترجع بمالك عل أن عليك :قال

أخذت من الغلة من ثمر  يأخذ منك ما أن  له،نعم: قال ،كيطالبني بغير ذل أن  أنا فعلت ذلك لهفإذا

كان من زرع زرعته  ما لاّإ، ترد كل ذلك أن كان مرسوماً في المعيشة يوم اشتراها يجب وكل ما، الثمار

يفعل كان ذلك   لم فإن،وقت حصاد الزرع إلى يصبر عليك أن ماإو ما قيمة الزرعإ للمزارع  فإن،أنت

وكان الزرع له،  عليك القيمةله ورد .  

يكون ذلك  أو، له قيمة ذلك: قال ، كان هذا قد أحدث فيها بناءً وغرساً فإن جعلت فداك:قلت

بناء فقلع الغرس وهدم  كان فيها غرس أون إ جعلت فداك أرأيت: فقلت، المحدث بعينه يقلعه ويأخذه

 أخذ من غلاا  رد جميع مافإذا ،رضيغرم القيمة لصاحب الأ أو، كان ما إلى يرد ذلك: فقال ،البناء

رض صاحب الأى كذلك يجب عل، رد القيمة أو كان ما إلى  البناء والغرس وكل محدثصاحبها وردإلى 

  صلاح المعيشة من قيمة إخرج عنه في  يرد عليه كل ماأن 



٢٢٣

   .)١(إليهكل ذلك فهو مردود ، ورفع الفوائد عنها، نفقة في مصلحة المعيشة أو بناء أو غرس

: )عليه السلام(قلت للرضا :  قال،عن محمد بن الفضيل،  بيع الدين بالدينزوفي باب عدم جوا

ما لفلان عليك فقد اشتريته   إليّادفع: صاحب الدين فقال له إلى ثم ذهب، رجلى ديناً على رجل اشتر

  . )٢(بقي عليه ما الذي عليه المال من جميع ئوبر، صاحب الدين إلى دفع  قيمة ماإليهيدفع : قال ،منه

االله  صلوات(عن النبي ، عن آبائه، فعن جعفر بن محمد،  الحقبعض الروايات التعبير بأداءوفي 

، أداء حقهى ذي حق حقه وهو يقدر على ومن مطل عل: قالنه إ ،في حديث المناهي )عليهم أجمعين

  .)٣(فعليه كل يوم خطئية عشار

  .بوابلف الأغيرها من الروايات الموجودة في مخت لىإ

اليد ى عل: فقوله، أخذته اليد هو ما لأنه ،أمكنن إ في الغصب يجب رد العين أنه وبذلك يعرف

تحول بسبب ي لم إذ نه ملك لصاحبهولأ، معناه أداء نفس ذلك المأخوذ ،)٤(تؤديه أخذت حتى ما

  . الغصب كله مردودإليه لأن ه ؤفيلزم أدا، الغصب عن ملكية صاحبه

 لم فإذا، مثله من القيمة إلى المثل أقرب إذ ،فاللازم رد المثل في المثليات يمكن رد العين لم إذا أما

   إلى أقرب لأنه ،القيمة إلى رد المثل تحول يمكن

                                                

. ١ ح من نوادر كتاب الغصب٢ الباب ١٤٦ ص٣ ج:المستدرك) ١(

. ٣ ح من كتاب الدين والقرض١٥ الباب ١٠٠ ص١٣ ج:الوسائل) ٢(

. ٢ ح من كتاب الدين والقرض٨ الباب ٨٩ ص١٣ ج:الوسائل) ٣(

. ١٢ ح من كتاب العارية١ الباب ٥٠٤ ص٢ ج:المستدرك) ٤(



٢٢٤

  .دامت العين موجودة القيمة ما أو فلا حق له في رد المثل وعليه، الشيء المغصوب

، حق له في رد شيء آخر كما لا، لمثل موجوداًدام ا ذا تلفت العين لا حق له في رد القيمة ماإو

  . عطائه الشايإه لا حق له في  فإنغصب منه السكر إذا كما

 حماراً ولو بتلك مثلاًالبغل  أن يرد بدل لا، كان اللازم رد القيمة، يكن المثل موجوداً لم إذا أما

 إلى مريمكن المثل انتقل الأ لمأنه إذا   العرف يرون فإن،البغل من القيمة إلى الحمار ليس أقرب لأن ،القيمة

  . وقد تكرر في الروايات السابقة لفظ القيمة، شيء آخر يساويه في القيمة إلى لا، القيمة

  . ثلاثة أقسامى الغاصب عل الصفات الموجودة في التالف بيدن إ ثم

البيضاء والسوداء وما و، يرانية كالحنطة العراقية والإ،غراضما يؤثر في المالية ويتفاوت الأ :الأولى

  . شك في اعتبار هذه الصفات في المماثلة ولا، أشبه

أصلها مال  مثلاً  ككون العين المغصوبة،غراضلاف الأيؤثر في المالية ولا في اخت ما لا: الثانية

 لا اعتبار ا في المماثلة مور هذه الأ فإن،أشبه ما أو زرعت في بستان زيد لا في بستان عمرو أو ،فلان

  .  في عدم اعتبار مثل هذه الصفات في باب المماثلةإشكالولا ، غراض ا الأتختلفولا ، عرفاً

 ولا، يكن فيها تفاوت عند عامة العقلاء لم وإن ،غراض دون بعضض الأعيتفاوت ا ب ما: الثالثة

وهل تعتبر مثل  ،لا أميكون له قرن  أن ولا يراد منها، الشاة يراد منها اللحم ونحوه مثلاً، تؤثر في المالية

  لا  أنه الظاهر ،هذه الصفات



٢٢٥

صالة عدم أولعل ، لا عند بعض خاص، العبرة عند عامة العقلاء في المماثلةحيث إن ، اعتبار ا

 تلك الخصوصية لمى  أصر المالك المغصوب منه علفإذا، العقلائية بالذمة هي المحكم تعلق الخصوصية غير

  . تقدم في القسم الثاني كما، العقلائية طلب الخصوصية غير إذا  استجابتهيلزم كما لا، يلزم استجابته

 ،ويبذل في مقابلها المال يؤثر في المالية  منها ما،أقسامى الخصوصيات عل(: قال المحقق الرشتي

الغرض لكنه مما يتعلق به ،  ما لا يؤثر فيها شيئاًا ومنه،مثلاً كالحبشية في العبد والبياض في الحنطة ونحوهما

 أو لا عند عامتهم،  عند آحاد العقلاء وبعض أشخاصهمإليهوالمراد به ما يكون مرغوباً ، العقلائي

 مثلاًليس كذلك ككون العين المغصوبة  ومنها ما،  مثل ذلك يؤثر في جهة المالية قطعاً فإن،أكثرهم

، س لها محل في الشرع أصلاً أمثالها أغراض سفهية لي فإن،نحو ذلك أو رثاً من زيدإ أو أصلها مال فلان

  . يؤثر شيئاً اشتراطها في المبيع لغو جداً ولا أن حتى

 العرفية ةالمساوا لأن ،خيرشك في عدم اعتبار القسم الأ كما لا، الأولولا شبهة في اعتبار القسم 

 ،د العقلاءلما ا من عدم الواقع عن، وصاف عرفاًوت مثل هذه الأفالمطلوبة بين البدل والمبدل لا تفوت ب

  .أيضاًفصار غير معتن عند الشارع 

في  فيقال،  في التدارك هو جعل كل واحد من تلك الخصوصيات عنواناً كلياًالأولعتبار اوالمراد ب

  . وهكذا سائر الخصوصيات، المستقر في ذمة الغاصب العبد الحبشين إ :مثلاً التالف الحبشي

وصاف والأ  الخصوصياتتعمالمقررة عدة المزبورة القا أن من، إشكالوفي مراعاة القسم الثاني 

   خرج منه ،الموجودة في التالف بأسرها كما ذكرنا



٢٢٦

يعوض ا شرعاً  موال لاغير الأ أن ومن، دلةوصاف المتعلقة ا غرض المالك سفهاً تخصيصاً للأالأ

عموم ى والجمود عل،  في الشرعأيضاًلها بدل  ليس أنه فيكشف من، يجري فيها العقود المعاوضية ولا

 )يظهر في وجدان الفقيه من مهارته المخرج إلاّ أن ،الأول يقتضي دلةالقاعدة المزبورة المستفادة من الأ

   .ىانته

وجه لعدم عموم  لا إذ ،فيه نظر )يؤثر شيئاً ولا اشتراطها في البيع لغو جداً أن حتى(: لكن قوله

 ليس داخلاً لأنه ،لم يلزم مثل ذلك الوصف إذا :يقال تىمرين حتلازم بين الأ ولا، دليل الشرط لمثل ذلك

  . شرط ذلك إذا يلزم حتى في المثلية والعقلائية في باب الغصب ونحوه لا

كانت العين موجودة في مورد بدل الحيلولة  وإن ،القيمة  سابقاً وجوب رد المثل أوإنا قد ذكرناثم 

  . والمسوس والمبتل وما أشبه

 أن ه بعد فإن،القاعدةى عنه هو مقتض يردبيلي فيما حكذكره المقدس الأ ام أن ومما تقدم يظهر

   :محصله أشكل فيما ذكروه من تعاريف المثل قال ما

 أحكاملفظ عليه  أنه والذي تقتضيه القواعد،  كثيرةأحكام وهو مبنى، تحقيقه مشكل جداًن إ(

 إلى يحال أن رد اصطلاح فيمكنذكر مج وما، وليس له تفسير في الشرع،  والكتاب والسنةجماعللإ

بل ينبغي ،  فالقيمةيكن أصلاً لم  تعذر أو فإن، يؤخذ به، عرفاًمثلاًلهذا ن إ يقال وهو كل ما، العرف

بل ، فرق بينها وبين الثوب بل لا، مطلق الحنطة عن الصنف الخاص المتلف ييجز المتلف فلا ملاحظة مثل

   .ىانته )كان لهما أمثال عرفية إذا والفرس وغيرهما

  مخالف ى تر لكن ذلك كله كما(: ذكره الجواهر حيث قال يرد عليه ما ولا



٢٢٧

بملاحظة ذلك  يقال أن فيمكن، صةا والخ ولما هو كضروري الفقه بين العامةبل،  بقسميهجماعللإ

، هماالسفرة الملتقطة في الطريق وكان فيها بيض ولحم وغير ومر بالقيمة في الحيوانات والمنافعوملاحظة الأ

 ، فوق ذلك يراد المثل العرفي بل هو شيءلا أنه ،مر بالقيمة وله أمثال عرفيةوغير ذلك مما ورد فيه الأ

ولا مطلق المثل ، لا المماثلة من كل وجه المتعذرة،  له مدخلية في مالية الشيءوهو المماثلة في غالب ما

 المتساوية المتقاربة في شياءفي الأ إلاّ يكون وهذا لا، العرفي الذي يطلق مع وجود جهة الشبه في الجملة

وجد له مثل  وإن  أنهعتباراومن هنا كان الحيوان قيمياً ب. والمعلوم ظاهرها وباطنها، الصفات والمنافع

،  التي فيها قطع متجاوراترضبل والأ وكذا الثوب، ولكن لم يعلم باطنه المختلف أشد اختلاف، عرفاً

المصطلح في  المعنىى وفرض وجوب المثل المنطبق عل، عتبار الاستيفاءا بوالمنافع المختلفة كل الاختلاف

   .ىانته )النوع بل الصنفى  فلذا كان المدار عل،يوافق قواعد الشرع فراد لابعض الأ

كما ، يكون المراد المثل العرفي أن أطلق المثل ولم يعين من قبل الشرع يلزم لمانه إ :ذ يرد عليه أولاًإ

الذي أطلق الشارع فيها  أو ، كسائر المواضع التي أطلق الشارع فيها المثل،ردبيليذكره المقدس الأ

  . وضوع العرف المرجع في فهم ذلك الم فإن،موضوعاً ولم يحدده

 كثيراً من الفقهاء أطلقوا لفظ  فإن،ردبيليذكره المقدس الأ  بقسميه مخالف لماإجماع لانه إ :وثانياً

 قيمة ىيتساو تفسيرهم بالمثلي بما أن وحتى، يفهم منهما عرفاً م أرادوا غير ماأولم يعلم ، المثلي والقيمي

  م أى يدل عل أجزائه لا



٢٢٨

  . يكون كما ذكره الجواهر هو شيء فوق ذلك حتى، يريدون شيئاً يخالف العرف

 لا، أشبه ولاد وما كصحيحة أبي، مر بالقيمة في الحيوانفي بعض الروايات من الأ مان إ :وثالثاً

  فإن،المراد بالقيمة القيمة في مقابل المثل أن يستفاد منه أن يمكن لا بل، يستفاد منه قاعدة كلية أن يمكن

وقد ، التقابل بينهماى يكن هنالك قرينة عل لم إذا فيما، خرالآى المثل والقيمة كل واحد منهما يطلق عل

وليس  يذكر فيه مثل ما لأن ،)١( المثلدةإرا القيمة وإطلاق )عليه السلام(مام الرضا تقدم في حديث الإ

  . الاصطلاحى عل يبقيم

  . خلاف وإشكال محل أيضاً من القيميات رضكون الثوب والأن إ :ورابعاً

  . ما نقله عنه مفتاح الكرامةى  عل،الثوب مثلين إ :ولذا قال في جامع المقاصد

 نقله مفتاح الكرامة القيمي ما وليس مراد الفقهاء غير العرف في المثلي أن فمما يؤيد، وكيف كان

الذي يكون متساوي  أي ،لعل المراد التساوي المتعارف المعتد به عند أهل العرف(: ستاذ بقولهعن الأ

  . )مثلي المتساوي كذلك غير وغير، جزاء عرفاً يكون مثلياًالأ

 فالظاهر ،وكيف كان(:  السيد العاملي حيث قال في أواخر كلامههوما ذكرناه هو الذي استظهر

اللغوي غير  المعنى أن والظاهر، ليس للمثل تفسير في الشرع إذ ،العرفى المدار في هذه التعاريف علأن 

   المثل لغة هو  فإن،مراد

                                                

. ٣ ح من أبواب الدين والقرض١٥ الباب ١٠٠ ص١٣ ج:الوسائل) ١(



٢٢٩

المراد المساواة بحسب ن إ :وقالوا ،ييستو المشابه والمماثل في الجملة كما صرح به في مسألة لا

 ،والثاني موجب للاتحاد،  موجود في الكلالأول  فإن،وجوهمن جميع ال من بعض الوجوه ولا لا، العرف

  . آخر كلامه إلى ،)الظاهرى على سامح قضتساهل ولم يتلم ي إذا والعرف

 ليس معلوماً ظاهرها أيضاًالحنطة  مثلن إ :ففيه، )المعلوم ظاهرها وباطنها(: أما قول الجواهر

ريد العلم في أ وإن ،في المثلي الذي ذكروه حتىيتوفر  ريد العلم بجميع الخصوصيات فلاأ  فإن،وباطنها

  . في الحيوان الجملة مما يعرفه أهل الخبرة فذلك موجود حتى

ى فالظاهر عدم صدقه عل، ريد التساوي بالكلياتأن إنه إ( :بعد ذلك يردبيلقول المحقق الأ نعم

جميع ما  والشعير وثل الحنطةم، ه مختلفة في القيمة في الجملةؤوأجزا إلاّ من شيء ما إذ ، من المعرفشيء

 وإن ،وبالجملة التفاوت معلوم، يساوي عشرين وآخر،  قفيزاً من الحنطة يساوي عشرة فإن،مثلينه إ قيل

ريد مقداراً أ وإن ، ونحوهمارض موجود مثل الثوب والأأيضاًريد التساوي في الجملة فهو في القيمي أ

   .ىانته )اهولى خاصاً فهو حوالة عل

، والعرف يحكم بعدم الخصوصية في مثل، ثلاثة أقسامى المثل عل أن ذكرناه سابقاً من  ما:فيه

 في آخر كلامه) قدس سره (وقد أشار هو، وعدم المماثلة المطلوبة في المقام في مثل، والخصوصية في مثل

حنطة يؤخذ كل  ولا،  كالحنطةكل شيء يكون له مثل في العرف يؤخذ بدلاً(: حاصله ذلك فقال ماإلى 

ولا تؤخذ الرديئة بدل الجيدة ، فتؤخذ الجيدة بدل الجيدة، أتلفها عرفاً وقيمةً بل الحنطة التي هي مثل ما

  كان ثوب مثل ثوب آخر في لونه  إذا بل، وبالعكس



٢٣٠

وكذلك الشأن في الملاعق ،  لهمثلاًيفرق أهل العرف بينهما كان  بحيث لا، وصورته وقيمته

   .ىانته )ار ونحو ذلكوبشعار والأوالمغارف والأ

 أيضاًالجودة  لأن ، مطلقاًأيضاًيراد   لا)تؤخذ الجيدة بدل الجيدة(: قوله أن مع لزوم ملاحظة

  .  مختلفةأيضاًة ءالردا أن كما، مختلفة

المحكم في الموضوعات التي لم  العرف هو  فإن،العرف كما تقدم إلى مرحالة الأإلزوم : والحاصل

  .  ونقصاًةًيتصرف الشارع فيها زياد

،  ونحو ذلك في الروايات)أخذت ما(كلمة  وبل، )القيمة(كلمة  و)المثل(وقد عرفت وجود كلمة 

  فإن،أيضاًذلك  إلى قلنا بعدم دلالتها لزم الرجوع أو ،لو لم تكن تلك الكلماتنه إ :يقال أن بل يمكن

ارع فيما يراه العرف كان وحيث لم يتصرف الش، التفصيل المتقدمى العرف يرون المثل ثم القيمة عل

  . كما ذكروا مثله في باب المعاملات وغيرها، مضاءً لهإ

  . )قيمة أجزائهى يتساو وهو ما( :ف المثليي فقد قال في الشرائع في بيان تعر،وكيف كان

   ):قيمة أجزائهى تتساو وهو ما(: وقال في مفتاح الكرامة عند قول العلامة

التحرير  والرموز والتذكرة ة والسرائر والمسالك والنافع وكشفالخلاف والمبسوط والغني كما في(

وكذا المصنف  زاد الشيخ وابن زهرة وقد. المشهور أنه وفي الكفاية، قيحنوالمهذب البارع والمقتصر والت

 وما، دهان كالحنطة والشعير وغيرهما من الحبوب والأ:التعريف المذكور التمثيل بقولهما في التذكرة بعد

  . كأشبه ذل



٢٣١

  .ه وتقاربت صفاتهؤما تماثلت أجزانه إ :وعن التحرير

  .  المتقارب الصفاتجزاء والمنفعةالمتساوي الأنه إ :وعن الدروس والروضة

  .تعريف الدروس أقرب التعريفات إلى السلامةن إ :وعن المسالك والكفاية

  . ه في الحقيقة النوعيةؤ أجزاىتتساو مانه إ :وعن غاية المراد

وزاد بعضهم ، وزن أو عن بعض فقهاء العامة تعريفه بأنه كل مقدر بكيل(نقل نه إ :رةوعن التذك

 بعضهم اشتراط جواز بيع بعضه زادو، السلم يثبت بالوصف في الذمة لأن ،اشتراط جواز بيعه سلماً

  .)١()صلينببعض لتشابه الأ

زاء النوع منه كالحبوب والمراد بتساوي قيمة أجزائه تساوي قيمة أج(: ثم قال في مفتاح الكرامة

وقد نقضوه ، ونصفه يساوي نصف قيمته،  المقدار من النوع الواحد يساوي مثله في القيمة فإن،دهانوالأ

 رضالأ أو  ذراعاً من الثوب فإن، وفيه منع،وليسا مثليين  قيمة أجزائهما متساوية فإن،رضبالثوب والأ

  عرفاً قلنا هما مثليان ولاة حصلت المساوا فإن،شيئاًى يسو لا أو خر نصف درهموالآ، درهماًى قد يسو

  .)٢()مانع

، خرفي بعض عبائرهم تخالف مافي البعض الأ ما أن لا، شيء واحد إلى الجميع أشاروا أن والظاهر

  . وانما هي اختلاف التعبيرات

لم نقل  أو ،الشرع كما هو الظاهر سواء قلنا بأن لفظ المثل ورد في، المثلي عرفين إ :وقد قلنا سابقاً

الفقهاء من حيث إن و،  ونحوه يستفاد منه المثلتؤديه أخذت حتى اليد ماى علن أب: نما قلناإو، بذلك

متخذين من العرف معياراً فيما ذكروه ، ذلك الشيء الواحد الذي في أذهام إلى العرف فكلهم أشاروا

  . من التعريفات

                                                

.، الغصب في الأعيان المالية٣٨١ ص٢ج:  ط الحديثة، عن تذكرة الفقهاء١٤١ ص١٨ج: كرامةمفتاح ال) ١(

. ط الحديثة١٣٩ ـ ١٣٨ ص١٨ج: لكرامةمفتاح ا) ٢(



٢٣٢

فقد ، كل حالى وعل(: وأوردنا عليه قائلاً، ناه عنهولذا رجع الجواهر بعد قوله السابق الذي حكي

فيما ، يمكن لعقلاء العرف الحكم بمثل له مساو هو الذي المثلي المصطلح أن ذكرنا ظهر لك من جميع ما

ولم  المغصوب مثلي معيب لأن  ولو،ليس كذلك فهو قيمي وما، له مدخلية في ماليته في غالب صنفه

 بمعنى، المراد بالمثلي في كلامهم هو الذي له مثل أن فيكون الحاصل، يكن في غالب صنفه معيب كذلك

وجه ى لا العرضية كالمكان والزمان عل، الذاتية له مدخلية في ماليته من صفاته مساو له في جميع ماأنه 

  .)١()عداه قيمي وما، يكون غالباً في صنفه

،  صنف الصنفأيضاًبل يشمل ، ليس الاعتبار بالجنس والنوع والوصف فقط أنه ومما تقدم ظهر

  .وصنف صنف الصنف

نما كانت في إ أنه الظاهر، نية ونحوهما بكوا قيمية وليست مثليةم في الثوب والآإشكالهن إ ثم

 فلا، أما في مثل أزمنتنا حيث تعمل بالمكائن،  باليدمورحيث كانت تعمل هذه الأ، الزمان السابق

  .  في كوا مثليةإشكال

النقود الورقية  أو ،سواء كان من الذهب والفضة،  مثليأيضاًلنقدين في زماننا ا أن وبذلك ظهر

كما ظهر مما ، حيث اختلاف السكة ونحوها الزمان السابق إلى استشكلوا فيهما بالنسبة وإن ،أشبه وما

قق  فحسب كما ذكره المحخبار والأجماعبالإ القيمية خارجة عن ذلك لان أ و،صل هو المثليةالأ أن تقدم

  . تعسرها أو نما يفيد القيمي بعد تعذر المثليةإ،  ونحوهالغصب كله مردودمثل  لأن بل، الرشتي

كيد  لزوم الحرج الشديد والضيق الأهفي ولعل السر(:  قال، أعم من ذلكخباريريد بالأ إلاّ أن اللهم

  . )لزام فيها لتعذر تحصيل مثل القيمي في الغالبمن الإ

                                                

.٩٥ ـ ٩٤ ص٣٧ج: جواهر الكلام) ١(
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ولو لم يكن ، ا يتحقق التداركإليه بعد وجدان البدل بصفات المبدل المشار ثم( :بعد ذلك أما قوله

، مختلف الرغبات غير المضمونة قطعاً إلى نقصان المالية في هذا الفرض مستند لأن ،مساوياً له في المالية

  . آخر كلامه إلى ،)كما صرح به غير واحد

  .الرد عتبرة للمثل أو المدلةنه خلاف ظاهر الأأو، فقد عرفت وجه النظر فيه

كان موجوداً حين تلف  أن  تعذر المثل ابور بعدفإن( :قال في الشرائع ممزوجاً مع الجواهر

نه إ بل قيل، خلاف أجده فيه بلا، المثل أي ضمن قيمته،  كما في التذكرة والمسالك وغيرهما،المغصوب

فتعينت القيمة المزبورة جمعاً بين ، خير الحقضرار بتأ لنفي الضرر وقبح التكليف بما لا يطاق والإ،يإجماع

   .ىانته )الحقين

  . )عوازقباض لا الإ تعذر فالقيمة يوم الإفإن( :وقال في القواعد

 هو بل، القيمة عند التعذر فهو مما طفحت به عبارام إلى ينتقل أنه أما(: وفي مفتاح الكرامة

مما صرح به في الخلاف والمبسوط والغنية والسرائر ف، عوازالإ قباض لاا تلزم يوم الإأوأما  ،يإجماع

ى وهو قضية كلام من اقتصر عل، المسالك ومجمع البرهان وجامع المقاصد ووالتحرير والتذكرة والدروس

  . آخر كلامه إلى )منا في ذلك ني لم أجد مخالفاًإ والحاصل، رشاد وغيرهقباض كالإلزوم القيمة يوم الإ

 إلى القيمة أقربحيث إن ، القيمة إلى  لم يتمكن من الرد للمثل انتقلإذاف، مكلف بالرد لأنه :قلت

  . نحوه والمثل عرفاً في المغصوب

   وهو في الحيوان حيوان مثله ،المثل إلى قربالأ القاعدة ردى مقتض: يقال لا



٢٣٤

أن  لا، ذا تعذر الديك رد الدجاجة وبالعكسإو،  تعذرت الشاة رد الصخلة وبالعكسفإذا، مثلاً

حيث قالوا ، تعذر المصرف بعينه إذا  كما ذكروا مثل ذلك في الوقف والوصية والنذر،يعطي القيمة

  . قربالأ إلى بالانتقال

وليس المقام من ذلك ، من باب الارتكاز لأنه ،به ينظر بواب الثلاثة لاذكروه في الأ ما: نه يقاللأ

 فإذا،  الجسم والروح:شيئين عند التحليلالغاصب غصب من المغصوب منه  أن بل المقام من جهة، الباب

 ولذا لو ،في ضمن ذلك الروح فلا وجه لهيجعل جسماً آخر  أن أما، الروح وهو القيمة يتعذر الجسم بق

  . المغصوب منه القبولى لم يجب علأراد الرد في جسم آخر 

خرج  ما إلاّ ،إطلاق الروايات الواردة بدفع القيمة مما لها إلى ضافةبالإ، وبذلك جرت سيرة العقلاء

عليكم ى فمن اعتد: فيشمله مثل، تعذر المثل إذا القيمة المثلى بل يصدق عرفاً عل، في مثل المثلي

 ولا، ومثل أبعد مثل أقرب ،نمثلا فهما،  المثلأدلةوغيره من ، )١(عليكمى اعتد فاعتدوا عليه بمثل ما

  . بعد فالمرجع الأقربتعذر الأ إذا أما، قربدام الأ بعد ماالأ إلى يرجع

ذمه الغاصب ضرراً  ولم يكن بقائه في، كان المثل ممكناً في وقت آخرنه إذا إ :يقال أن نعم يمكن

يتحصل المثل  حتى، الغاصب الصبرى كان اللازم عل، ولم يرض المغصوب منه بالقيمة، عليه منفياً بلاضرر

  . فيرده عليه

يقتضي وجوب   بأن ذلك لا،اًإجماعلم يكن ن إ هميناقش في كلام لكن قد(: ولذا قال في الجواهر

يكون ذلك أن إلاّ  اللهم، حال التمكن من المثل إلى  له التأخير فإن،المالك لو دفع الغاصبى القبول عل

   ،من عليه الحقى ضرراً عل

                                                

. ١٩٤الآية : سورة البقرة) ١(



٢٣٥

  . وفيه تأمل، أيضاًمثله ضرر منفي  أن ىبناءً عل، لو باعتبار بقاء ذمته مشغولةو

  ما يشمل رد المثلإرادةى بناءً عل، )١(المغصوب مردود: )عليه السلام(قوله ى قتضمنه إ :أو يقال

 )من له الحق مع دفع الحقى فيجب القبول عل، فيكون ذلك تكليفاً للغاصب، القيمة من الرد فيهأو 

   .ىانته

كان ، تمكن الغاصب من رد العين ولو بعد مدة إذا ه فإن،في مورد بدل الحيلولة: ومثل ذلك يقال

اليد ما ى عل معنى لأن ،العين مكان ردإوقت  إلى قيمةً أو مثلاًللمغصوب منه الامتناع من أخذ بدله 

  . القيمة أو يمكن رد العين رد المثل  لمفإذا،  وبالذات رد العيناللازم أولاً أن )٢(تؤديه أخذت حتى

الشيء لما  لأن وذلك، عوازالإيوم  لا، قباضالاعتبار عند المشهور بيوم الإ أن نك قد عرفتإثم 

  . بقبض الطرف المغصوب منه لاّإالقيمة  إلى يتحول المثل ولا، تلف وكان مثلياً تعلق مثله بالذمة

عند  و،الواجب في الذمة هو المثل أن ،صحابوجه ما عليه الأن إ( :ولذا قال في مفتاح الكرامة

تمكن من المثل  إذا عواز لكانجبت القيمة وقت الإلو و و،القيمة لو تعذر المثل إلى تقلن التسليم يإرادة

الي توال، هاؤصل بقاوالأ،  لاستقرار القيمة في الذمة،يجزي تسليم المثل ولم يسلم العوض لا، عوازبعد الإ

   .ىانته )باطل

 اليد ما أخذتى علظاهر  ذإ، يوم التلف قباض لاالإ  يومأيضاً يالقيم المعيار فين إ :بل قد يقال

  مثل   لاإنسان كسر جوهر فإذا، الشيء يتعلق بالذمة نفسأن 

                                                

. ٤ ح من الأنفال١ الباب ٣٦٥ ص٦ ج:الوسائل) ١(

. ١٢ ح من العارية١ الباب ٥٠٤ ص٢ ج:المستدرك) ٢(
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ولكنه يوم ،  كان ذلك الجوهر يوم التلف بمائةفإذا، ه يتعلق بذمته جوهر فإن،ألقاه في البحر أو ،له

كان يوم  ون كان يوم التلف بألفأانعكس ب لوو، لفيعطيه الأ أن كان الواجب عليه، قباض بألفالإ

بين  يفلا فرق في المثل وعليه، يخلو من قرب هذا الوجه لا و،عطاء المائةإوجب عليه ، قباض بمائةالإ

  . وبين التعذر الطارئي، التعذر وقت الغصب

كان موجوداً حين تلف المغصوب كما في  أن بعد(: قييد الجواهر عند شرح الشرائع قولهتف، وعليه

، ظاهر القواعد  عنهما هوناقلاًيد قوما ذكره الجواهر من ال،  محل نظر)التذكرة والمسالك وغيرهما

 الأول بضمان القيمة في ئحيث فرق بين التعذر الابتدائي والطار، عن جامع المقاصد يوصريح المحك

 وإن ،قباضوفي الثاني قيمة يوم الإ، التلف  مراعاة قيمة يومالأولفيكون الواجب في ، والمثل في الثاني

 وجهى عل فيوجب استقراره في الذمة، برهة من الزمان ني فيمكان تسليم المثل في الثاإكان فرق بينهما ب

في زمان  أي ، تعذر المثل في الابتداء فإنالأول بخلاف ،ولو للاستصحاب ئيرتفع بعد التعذر الطار لا

  . القيمة ابتداءاً إلى فينتقل من حين التلف، فيمتنع استقراره في الذمة، التلف يمنع عن تعلق التكليف برده

بأن ،  بعد يوم الغصبئولا فرق في ذلك بين تعذر الابتداء والتعذر الطار(:  المحقق الرشتيولذا قال

سباب الموجبة الأ يكون من جملة تلف المثلي حينئذ لأن ،كان المثل موجوداً في برهة من الزمن ثم انعدم

كقرض المثلي ، لتداركفي كيفية ا إلاّ مدخلية للتعرض للتعذر والتيسر من غير، الذمة لاستقرار المتلف في

  ).عهدته بدفع القيمة كان الخروج عن وإن ،ه يوجب استقرار المثل في الذمة فإن،المثل في حال تعذر

  كان ن إ تعذر التسليم لأن ،وما ذكروه من الفرق فاسد(: قال أن إلى
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ن حين م لا، أيضاً ئعواز الطارالقيمة من حين الإ إلى يمنع عن ثبوته في الذمة فوجب الانتقال

الخروج عن عهدته  كان وإن ،أيضاًمانع من ثبوت المثل في الذمة في التعذر الابتدائي  فلا وإلاّ ،قباضالإ

   .ىانته )بدفع القيمة

وقد ذكر الشافعي وجوهاً عشرة في المسألة نقلها ، فوجه رده لهم نقضي لاّإو، ذكرناه والعمدة ما

قيمته من ى ولا أقص، يوم التلف إلى قيم من يوم الغصبالى أقص لا(: وذكرها الجواهر بقوله، التذكرة

أقصاها من  ولا، عوازوقت الإ إلى الغصب القيم من وقتى صقأ ولا، عوازالإ إلى وقت التلف المغصوب

ولا أقصاها ، وقت المطالبة إلى عوازهإصاها من وقت انقطاعه وقأ ولا، وقت دفع القيمة إلى وقت الغصب

كان ن إ أنه ولا، قيمته يوم المطالبة ولا، التلف ولا قيمته يوم، وقت المطالبة إلى من وقت تلف المغصوب

فالاعتبار بقيمته يوم الحكم  كان في تلك البقعة وإن ،عوازعتبار بقيمته يوم الإفالا منقطعاً في جميع البلاد

   .ىانته )خلاف أجده في شيء من ذلك بيننا بلا، بالقيمة

  . القاعدة ما ذكرناه من يوم الدفعى نما مقتضإو، ر لهاوجه ظاه ن كل تلك الوجوه لاإف

قباض دفعه يوم الإ يكن ما ولم، لو تضرر المغصوب منه بسبب غصبه أنه قد ذكرنا سابقاً، نعم

وقيمته ، أتلفه يوم الخميس وطلبه يوم الجمعة مثلاً، يكون ضامناً للتفاوت أن لم يستبعد، بقدر تضرره

، خريكون ضامناً للنصف الآ أن تبعدسي ه لا فإن،حيث قيمته النصف السبت إلاّ الضعف فلم يعطه

  . العيب والغبن يوذكروه في خيار، التقريب الذي ذكرناه فيما سبقى  علضرر لالقاعدة 

   كما ذكرنا مثله في مسألة غصب ،كذا الحال فيما فاته ربحه المضاربي وبل



٢٣٨

  . الصناعة حسب القواعد الاقتصاديةى ضلكنه مقت، يقولون بذلك كان الفقهاء لا وإن ،الحر

ولعلّه لما ، ه كان التأخير سبباً لضرره باعتبار التترّل الذي حصللكن، ومنه يعلم حال رد المثل

 ،وقت دفع القيمة إلى القيم من وقت الغصبى صح ضمانه أقصالأ أن حيضاعن الإ يذكرناه كان المحك

  . عرفه لغيرهنلم : قال في الجواهروإن 

،  كما في التذكرةليهايوجد في ذلك البلد وما حو لا أن المراد بتعذر المثل و: مفتاح الكرامةقال في

  . العرف إلى المرجع فيه أن وقد استظهر في جامع المقاصد

 كما ذكروه في انقطاع المسلم ، عادةإليهونحوه ما في المسالك والكفاية من وصفه بكونه مما ينقل 

ينقل منها  من البلاد النائية التي لا ولو، صل والغصب لزوم تحصيل المثللأاى مقتضن إ :وقد يقال، فيه

  . فتأمل، لم يستلزم التكليف بالمحال عادة ما

   .ىانته )فالوجه وجوب الشراء، من ثمن المثل وجد المثل بأكثر لو(: وفي التحرير

 أو لم يكن ضرراً ذاإثل المعيار رد الم أن القاعدةى ومقتض، وكأنه أخذه منه، ونحوه ما في الجواهر

من غير فرق بين المغصوب وغير ،  والروايةالآيةفالضرر والحرج يرفعان التكليف حسب  لاّإو، حرجاً

  . المغصوب

نفي ى دل عل مناف لمانه إ :وفيه(: التحرير المتقدم بقولهكلام ى تعليق الجواهر عل أن ومنه يظهر

  الخروج عنه في خصوص  والضرر والحرج في الدين



٢٣٩

   .ىانته )ذلكى فالمتجه جعل المدار عل، يقتضي الخروج عنه في مثلها رد العين المغصوبة لا

دليل  ولا، هماطلاقحرج لإ ضرر ولا  مقيد بلاأيضاًرد العين المغصوبة  أن قد تقدم إذ ،محل تأمل

  . الغصب يوجب الخروج عنهما أن ىعل

 لم يلزم ما، نقصت أو اكم بالقيمة فزادتولو أعوز فحكم الح(: ومما تقدم ظهر وجه قول الشرائع

   .ىانته )المثل لاّإالثابت في الذمة ليس  لأن ،وحكم بالقيمة وقت تسليمها ،حكم به الحاكم

، نما هو لبيان قدر الاستحقاق في ذلك الوقتإو، يغير الواقع حكم الحاكم لا أن وذلك لوضوح

   .ىانته فلو دفع

كنا قد  وإن ،ذكروه ماى ذلك على نقص وجب عل أو فلو زاد، مةلم يدفع فالمثل باق في الذ أما لو

  . كثرحيث قلنا باحتمال وجوب الأ، نقص بدون زيادة أو ،زاد ثم نقص تأملنا فيه فيما لو

في  حتىنه إ  حيث قلنا سابقاً،فاللازم المثل كان قيمياً ثم صار مثلياً لو أنه ظهر مما تقدم أنه كما

  . القيمة في وقت الدفع إلى نما تنتقلإ و،ق نفس العين بالذمةالقاعدة تعلى القيمي مقتض

والدروس وجامع المقاصد ، يأتي التحرير والتذكرة والكتاب فيما وفي: قال في مفتاح الكرامة

 نما رجعت لتعذر المثلإا لأ، لا يجب رد القيمة المثل بعد دفع القيمةى لو قدر علنه إ( :والمسالك وغيرها

نما إو،  عن العين حقيقةالقيمة ليست بدلاً لأن ،العين بعد أداء القيمةى  ما لو قدر عل بخلاف،وهو باق

  يلزم من تمكينه من  ولا، العين عين حقه والمثل بدلن إ ثم، هي مأخوذة للحيلولة



٢٤٠

   .ىانته )بدله إلى حقه تمكينه من الرجوع عين إلى الرجوع

ى ذا أعط إلا، بدل الحيلولةى أعط إذا ذكره صح مانما يإفي بدل الحيلولة  إلاّ أن ،وهو كما ذكره

 إلى رجوع لصاحب المبدل منه فلا، عوضاً صار المبدل منه ملكاً للباذل للبدلى أعط إذا ه فإن،عوضاً

  . العين بعد حصوله

 أو  اللفظيةدلةوغيره من الأ )١(عليكمى عتد اعتدوا عليه بمثل مااف: تعالىقوله ى مقتضن إ ثم

موضوع الغصب والرد من المواضيع العرفية التي حكم عليها حيث إن  ـ  لم يغيرها الشارعالعرفية التي

ملاحظة الزمان  ـ القاعدة الرجوع في العرف فيهماى  لم يغير الموضوع فيهما كان مقتضفإذا، الشارع

  .والمكان والخصوصية

البته بقدر ذلك الماء في  للمالك مط حقلا،  فلساًىالنهر حيث يسوى غصب منه الماء علمثلاً إذا 

يصح  لا، درهماًى غصب منه الماء في المدينة حيث يسو إذا وكذلك العكس، درهماًى حيث يسو، المدينة

  . فلساًى النهر حيث يسوى ه الماء علؤعطاإله 

، ةالملابس الصيفي إلى  غصب منه في الشتاء حيث الرخص بالنسبةفإذا، الزمان إلى سبةوهكذا بالن

  . وكذلك بالعكس، الك المطالبة منه في الصيف حيث الغلاء لهايحق للم لا

وفي نفس الزمان والمكان يريد ، جائر  غصب منه حيث لامثلاً، الخصوصيات إلى وهكذا بالنسبة

 ،مثلاًالحيوان المفترس افترس شاته  أو السارق أو  أعطاه الغاصب ماله غصبه الجائرفإذا، رده حيث الجائر

أعطاه الغاصب عرف  إذا  للمالك في المطالبة منه فيما حقوكذلك العكس لا، عطائهإ له في ه لا حقفإن

   السارق صرته ىرأ أو ،أخذ المال منه إلى  فألجأهللغاصب مالاً أن الجائر

                                                

. ١٩٤الآية : سورة البقرة) ١(



٢٤١

  .  الحق من الطرفين فإن،أشبه ذلك ما أو ،فسرقها

 غصب منه مثلاً، المثلية عرفاًى ا المعيار علإنمو، قليةالأ أو كثريةالأ أو التساويى فليس المعيار عل

ة كانت قوته الشرائي وإن  الدينار هنا وهناك فإن،ه في مكةءعطاإشرف وأراد ديناراً في النجف الأ

 أن  ليس للغاصبه فإن،يفيده هناك ولا، بلده إلى رجاع الدينارإيمكنه  المغصوب منه لا إلاّ أن ،متساوية

الدينار  ي علفرد، نما غصبت مني الدينار في النجفإ: ويقول، منهيأخذ  لا أن نما للمالكإو، جبارإيعطيه ب

  . هناك

 لأن ،قيمة له  في مكان لاإليهوأراد رده ، لو غصب منه الدينار في مكان له قيمة أنه وأوضح منه

رجاعه إيحق للغاصب  ه لا فإن،قيمة للدينار في ذلك البلد ولا، خراج الدينار من البلدإالحكومة تمنع من 

 أو القيمة أو يكون رداً للمثل ه لا فإن،ولو كان نفس الدينار الذي غصبه، رد للمغصوب أنه  بعنوانليهإ

  .  بهأمورالعين الم

تترل  وفي بلد لا في بلد تترل أو ،تضخم فيه ذا كان في بلد تضخم وفي بلد لا إحال ما ومنه يعلم

غصب منه ألف تومان في مثلاً إذا ،  الشرائية مع ملاحظة التساوي في القوةهليإ اللازم الدفع  فإن،فيه

نما له إيران إ في إليهيرجعه  أن أراد إذا ه فإن،يرانإلف في لف في الكويت نصف قوة الأوقوة الأ، الكويت

ألف تومان الكويت يساوي خمسمائة تومان  لأن ،خمسمائة تومان أي ،لفيرجع نصف الأ أن الحق في

  . به بطانيةى يران يعطإوالخمسمائة في ،  به بطانيةى في الكويت يعطلفالأ أن لنفرض مثلاً ،يرانإفي 

   أن أراد إذا ه فإن،يرانإوكذا لو انعكس بأن غصب منه خمسمائة في 



٢٤٢

ى يران علإألف الكويت يساوي الخمسمائة في  لأن ،يعطيه ألف أن يعطيه في الكويت يجب

  . ماتقدم

كما ، م والتترل والتساوي غير الفرق التجاري بالتضخالشرائية التي يعبر عنهاالقوة  أن ىيخف ولا

دخاله إ أو خراج الجنسإومسألة ما لوكان ، ما غير مسألة الكمارك التي تأخذها الحكومات الظلمةأ

كما ذكرنا تفصيله في بعض كتبنا ، لكل مسألة حكمها  هذه مسائل أربع فإن،البلدى يوجب ضرراً عل

  . خرقهية الأوبعض المباحث الف، الاقتصادية

ولو أتلف الغاصب : ذكره الجواهر قال مثل ما، وبذلك يظهر وجه النظر في كثير من الكلمات

كان  وإن ،لزامه به في ذلك المكانإله ن إ :دريسإفعن ابن ، تلافوظفر به المالك في غير مكان الإ، مثلياً

، سلامالذي يقتضيه عدل الإ  لأنه:قال، نةؤم إلى وكان حمله يحتاج، قيمة من مكان الغصبى هو أعل

  . صول المذهبأ ودلةوالأ

 مصلحة من ىولا تراع، وجوب رد المظلمة فوري لأن ،ووافقه الفاضل وولده والشهيد والكركي

  . حواليؤخذ بأشق الأ أن حقه

 يصبر حتى أو، فللمالك قيمته في بلد الغصب، اختلفت القيمةنه إذا إ :حاصله لكن عن المبسوط ما

رد المظلمة ضرر  وداءوبأن تأخير الأ، ونوقش بمنافاته لفورية الحق، ذلك للضرر المنفي ليستوفيليه إيصل 

 إذ ، الضرران فالترجيح لنفي ضرر المالكرضاتع إذا :بل قيل، يزال بالضرر والضرر لا، المالكى عل

يؤخذ بأشق   أنه إلىمضافاً، نفسهى  والغاصب هنا أدخله عل،نما هو من شرع الحكمإالضرر المنفي 

  ،حوالالأ

  بل قد ينقدح من : قال أن إلى



٢٤٣

  . المكان عن التقويم أو خرج بالزمان وإن ،الغاصب ضمان المثلى عل أن ذلك

داً في الصيف ثم اجتمع في تلف عليه جمأ أو ،رى ثم اجتمع عل كما لو أتلف عليه ماءً في مفازه

الصيف من دون  أو عليه قيمة المثل في تلك المفازة أن ثانيهما: ذكر فيه القواعد احتمالين وإن ،الشتاء

  . ترجيح

بل في ، بل هو خيرة الفاضل في التذكرة، بل لعله خيرة الفخر، بل في الدروس قوة الاحتمال الثاني

من تعرض له ى نعثر عل كنا لم وإن ،نه لا محيص عنهأو، غيره وصحاباختيار الأ إلى جامع المقاصد نسبته

  . فتبالخصوص غير من عر

 والمكان جماع ومعقد الإى الفتاوإطلاقى كما هو مقتض، الثابت في ذمته المثل أن لكن قد عرفت

حوال  بأشق الأهوأخذ، وقاعدة الضرار مشتركة بينه وبين المالك، والزمان لا مدخلية له في حقيقة المثلية

  . لا المثل، نما هو في رد العين المغصوبةإ

له قيمة في  ي بعدم ضمانه غير المثل لو بقأيضاًبل لعله ظاهر غيره (: ولذا صرح في جامع المقاصد

ذلك ضمانه المثل ى بناءً عل المتجه أن ى عل،يكون له قيمة نما ذاك حيث لاإو، الجملة في غير المكان المزبور

   .آخر كلامه إلى ،)قيمته في ذلك المكان والزمان لا، النهر والشتاء إلى زمنةماكن والأرب الأقفي أ

ذكره من المنقولات عن  وقد نقل أغلب ما، حيث قد عرفت مواقع النظر فيه وفي كلام غيره

  . مفتاح الكرامة فراجعهما

  . )يكن مثلياً ضمن قيمته لموإن ( :الشرائع قالن إ ثم



٢٤٤

نعم تقدم للمصنف في كتاب القرض ضمان ، خلاف معتد به في ذلك هنا بلا(: وقال في الجواهر

   .ىانته )قد سمعت الكلام فيه هناكو، القيمي بمثله

ميزان المثلي والقيمي هو  أن القاعدةى مقتضن إ :وقلنا قد تقدم المناقشة في أمثالهم بالقيميات: أقول

 ،نادراً إلاّ لا من القيميات أشبه عرفاً من المثليات  وماناءفالحيوان والإ، قيمياً أو يراه العرف مثلياً ما

يشك العرف في  ا تصنع بالمكائن مما لاحيث إ، حذية في عصرنا الحاضروالأقمشة الأ ووانيخصوصاً الأ

  . ا مثليةأ

رسول  إلى عاماً فبعثت اطصفية  أو صنعت حفصة:  قالت،عن عائشة،  العامةأخبارفي  ويؤيده ما

، نعتيا رسول االله ما كفارة ما ص: فقلت، ناءفكل فكسرت الإفأخذني الأ، )صلى االله عليه وآله(االله 

  . )١(وطعام مثل الطعام، ناء مثل الإإناء: فقال

 إلى  قصعة الكاسرة)صلى االله عليه وآله(فدفع النبي  ى،خرأامرأة كسرت قصعة ن إ :وعن أنس

  .)٢(صاحبة المكسورة وجبس المكسورة في بيته

  .ىلرضبحصول ا) صلى االله عليه وآله(علم النبي ى خير منهما علحمل الجواهر الأ إلى داعي فلا

عتدوا عليه بمثل افوبين مثل ، ولاد ونصوص عتق الشريك أبي الجمع بين صحيحى مقتض أن كما

الحيوان ن أ والقيمة من باب الخصوصية أن لا، القيمة من باب المثال أن ،أشبه وما )٣(عليكمى عتد اما

  . والعبد قيمي لا محالة

                                                

. ٢٦٧ ص٢ ج:انظر سنن أبي داود) ١(

. ٩٦ ص٦ ج:أنظر سنن البيهقي) ٢(

. ٩٦الآية : سورة البقرة) ٣(



٢٤٥

قصر بني هبيرة ذاهباً  إلى ريت بغلاًتأك: ل قا،ولاد أبي صحيحاً عن،  الشيخ في التهذيبىفقد رو

 صاحبي توجه أن فلما صرت قرب قنطرة الكوفة خبرت، وخرجت في طلب غريم لي، كذا ووجائياً بكذا

فأتبعته وظفرت به ، بغداد إلى توجه أنه فلما أتيت النبل خبرت، نحو النيل إلى فتوجهت، نحو النيلإلى 

فأخبرت صاحب ، وكان ذهابي ومجيئي خمسة عشر يوماً، وفةالك إلى وفرغت مما بيني وبينه ورجعت

: وفي نسخةـ  فبذلت له أحد عشر درهماً، يهأرضأتحلل منه فيما صنعت و أن البغل بعذري وأردت

 ما: فقال، خبره الرجلأ وأخبرته بالقضية و،فتراضينا بأبي حنيفة، يقبل أن فأبى  ـخمسة عشر درهماً

 ،تريد من الرجل فما: قال، نعم بعد خمسة عشر يوماً: قال،  سليماًإليهقد دفعته : قلت ،صنعت بالبغلة

 لأنه ،لك حقاًى أر ني ماإ: حنيفة  فقال أبو،خمسة عشر يوماً ي علريد كراء بغلي فقد حبسهأ: قال

فلما رد ، بغداد فيضمن فيه البغل وسقط الكراء لىإالنيل و إلى  فركبه،قصر بني هبيرة فخالف إلى كتراها

  . يلزمه الكراية بغل سليماً وقبضته لمال

وأعطيته شيئاً ، حنيفة أبو به  فرحمته مما أفتى،وأخذ صاحب البغل يسترجع، فخرجنا من عنده: قال

عليه (فقال  ،حنيفة به أبو  بما أفتى)عليه السلام(  أبا عبد االلهفأخبرت، وتحللت منه وحججت تلك السنة

 عبد االلهبي فقلت لأ،  بركاارضها وتمنع الأءتحبس السماء مافي مثل هذا القضاء وشبهه : )السلام

 إلى البغل ذاهباً من الكوفة يله عليك مثل كرى أر: قال ،أنت جعلت فداكى تر فما: )عليه السلام(

  . ياهإالكوفة وتوفيه  إلى البغل من بغداد ي ومثل كر،بغداد إلى ذاهباً من النيل و،النيل



٢٤٦

: قلت، نك غاصبلأ، لا: قال ،فلي عليه علفه، قد علفته بدراهمجعلت فداك : قلت: قال

 أصاب  فإن:قلت، نعم قيمة بغل يوم خالفته: قال ،نفق أليس كان يلزمني أو أرأيت لو عطب البغل

فمن يعرف : قلت، بين الصحة والعيب يوم ترده عليه عليك قيمة ما: قال ،دبر كسر أو أو البغل عقر

 أو، القيمة لزمك ذلكى رد عليك اليمين فحلفت عل وإن ،يحلف فيلزمك أن ماإ ،وأنت وه: قال ،ذلك

  . )١(الخبر كذا وكذا فيلزمكى قيمة البغل حين أكتر أن يأتي صاحب البغل بشهود يشهدون

العرف في هذه حيث إن نه من باب المثال أو،  القيمة بخصوصها في مقابل المثلإرادةويؤيد عدم 

، البغل يله عليك مثل كرى أر : قبل ذلك)عليه السلام( قوله ،رة القيمة وتارة المثلالموارد يطلقون تا

  . جرة البغلأجرة البغل لا مثل أالمراد  أن مع وضوح، بلفظ المثلى أتحيث إنه 

،  لفظ القيمةأيضاًمة فقد ورد في روايات عتق الشريك حصته من العبد والأ، وكيف كان

سألته عن المملوك بين شركاء فيعتق أحدهم :  قال،)عليه السلام( االله أبي عبد عن ،كصحيح الحلبي

م قيمة فيجعل يقو: فقال، مؤاجرته يستطيعون بيعه ولا ه فلاأصحابى ذلك فساد علن إ :فقال ،نصيبه

  . )٢(نما جعل ذلك عليه عقوبة لما أفسدهإ و،الذي أعتقه عقوبةى عل

  قليل،أمة من كان شريكاً في عبد أو:  قال)عليه السلام(جعفر  أبي عن، وفي رواية محمد بن قيس

  ، فليشتره من صاحبه فيعتقه كله، عتق حصته ولم يبعهأكثير فأو 

                                                

. ١ ح من أبواب الغصب٧ الباب ٣١٣ ص١٧ ج:الوسائل) ١(

. ١ ح من أبواب العتق١٥ الباب ٢١ ص١٦ ج:الوسائل) ٢(



٢٤٧

 حتى يبق  العبد في حساب ماىثم يستسع، يكن له سعة من مال نظر قيمته يوم أعتق ن لمإو

  . )١(يعتق

كان بين رجلين   في عبد)عليه السلام(المؤمنين  أميرى قض:  قال،)عليه السلام( جعفر أبي وعن

يقوم قيمة يوم حرر : قال، نصفه كبر الذي حرر خر حتى وأمسك الآ،فحرر أحدهما نصفه وهو صغير

  . الحديث )٢(الأول

ى هذا فساد عل: فقال ،سألته عن المملوك بين شركاء فيعتق أحدهم نصيبه:  قال،وعن سماعة

  . )٣(هأصحابى أفسده عل لأنه ، يقوم قيمة ويضمن الذي أعتقه،هأصحاب

سأل عن رجل أعتق غلاماً بينه وبين نه إ ،)عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، عمن أخبره، وعن حريز

   .الحديث نصف المالى  كان له مال أعط فإن،صاحبهى قد أفسد عل: قال ،صاحبه

  . )٤(حاديث في هذا البابغير ذلك من الأإلى 

قلت : قال ،ي عن الهاشم،صل في الناس الحريةالأ أن رواه الوسائل في بابذكرناه ما  وربما يؤيد ما

 أو ،قال تأخذه بما :)عليه السلام(  أبو عبد االلهفقال ،عبد أنه رجل حر أقر :)عليه السلام( عبد االلهبي لأ

  .المال والعبد متساويان أن ىه يدل علفإن. )٥(يؤدي المال

  .  فتأمل،القيمة إلى عرفاً وصلت النوبةلم يكن للشيء المغصوب مثل  إذا نعم

                                                

. ٣ حالعتقجواز  من أبواب ١٨ الباب ٢١ ص١٦ ج:الوسائل) ١(

  . ٤ ح من أبواب جواز العتق١٨ الباب ٢١ ص١٦ ج:الوسائل) ٢(

. ٥ ح من أبواب جواز العتق١٨ الباب ٢١ ص١٦ ج:الوسائل) ٣(

. ١١ ح جواز العتق من أبواب١٨ الباب ٢٣ ص١٦ ج:الوسائل) ٤(

. ٥ ح من أبواب جواز العتق٢٩ الباب ٣٤ ص١٦ ج:الوسائل) ٥(



٢٤٨

 إلى يكون لعقلاء العرف طريق  ففي القيمي الذي هو مقابل المثلي الذي عرف بما لا،وكيف كان

 إلى ،تلف إذا الغاصبى اختلفوا في القيمة الواجبة عل، حراز مساواة أفرادها في الصفات والخصوصياتإ

  : أقوال

  . وهو ضمان قيمة يوم التلف، صحابالأأكثر  إلى ما نسبه الدروس: أحدها

  . كثرالأ إلى وقد نسبه المحقق في الشرائع، ضمان قيمة يوم الغصب: وثانيها

وهو قول جماعة كثيرة من ، حين التلف إلى القيم من حين الغصبى ضمان أعل: وثالثها

  . صحابالأ

وأرفع  ،يرأى الغصب علوغير المثلي يضمن بالقيمة يوم (: وفي مفتاح الكرامة عند قول العلامة

فهو خيرة المقنعة والمراسم : الأولأما القول (: قال ،)يرأى حين التلف عل إلى القيم من حين الغصب

وفي الشرائع ، رشاد في الإإليهوكأنه مال ، والنافع وكشف الرموز، والمبسوط والنهاية في موضع منهما

  . )كثرمذهب الأ أنه والتحرير

والوسيلة والغنية ، قيم فهو خيرة الخلاف والمبسوط والنهاية في موضع منهماوأما قول أرفع ال(: قال

  . إشكالى ح واللمعة والمقتصر والتبصرة عليضاوالسرائر والإ

واستحسنه ، أشهر أنه وفي غصبه، علمائنا إلى وفي بيع المختلف نسبته، رشاد للفخروكذا شرح الإ

  . )فاية في الكإليهمال  أو وكأنه قال به، في الشرائع
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به قال وكأنه ، )القيم بين الوقتينى وجوب أعلى يدل عل ولاد ما أبي في خبرن إ( :وفي المسالك

  . أيضاًوقواه في الروضة 

والتذكرة ، خيرة الكتاب في آخر باب البيع أنه ففي مفتاح الكرامة، أما القول بأنه حين التلف

، عن القاضي وفي الدروس يومجمع البرهان والمحكوالمختلف والتحرير والدروس والتنقيح وجامع المقاصد 

  . نما هو مجرد وجهإو، حد لأليس قولاً أنه وقد يظهر من النافع، كثرالأ إلى وكذا الروضة نسبته

 : بضمان يوم التلفصحابأكثر الأ إلى الذي تقدم عن الدروس نسبته ،الأولاستدل للقول نه إ ثم

قيمة يوم ى والبدل الفعلي ليس سو، دل المتصف بالبدلية بالفعلنما أوجب اشتغال الذمة بالبإبأن التلف 

بعضها لعدم تحقق شرط ،  المتقدمة والمتأخرة كلها أبدال فرضيةزمنهالأروضة في فالقيم الم لأن ،التلف

مع كون مبدله  منافاة اتصاف الشيء بالبدلية إلى نظراً، الضمان الذي هو شرط صيرورة القيمة بدلاً

يوم التلف قبله حيث إن ، أيضاًها لعدم حصول زمانه الذي يعتبر في وجوده الفعلي وبعض، موجوداً

 فلا وجه، البدل بالتلف إلى وبعده قد انتقل العين، البدل إلى فلم ينتقل الغاصب رد العينى الواجب عل

  . يكون ذلك البدل بعد يوم التلف بدلاًلأن 

يصح  فلا، البدل إلى وجه لانتقاله فلا، من الخارجالذمة  إلى بالتلف انتقل المغصوبن إ :ويرد عليه

  . البدل وهو القيمة إلى انتقلنه إ :قولهم

لضمان ليس او، بأن يوم الغصب أول وقت دخول العين في ضمان الغاصب: واستدل للقول الثاني

مان بالضمان من حين دخول العين في ض يهو بالقيمة فيقض نماإو، لا مثل له أنه المفروض إذ ،بالمثل

  . ذكره المسالك وغيره كما، الغاصب



٢٥٠

 إلى كان مستنداً إذا  ضمان الحيلولة فإن،وقد وجهه المحقق الرشتي بمقايسة المسألة بضمان الحيلولة

فهذا المستند بعينه موجود ،  عنها لا عن العينيكون البدل بدلاً أن ىعل، مالهى فوات سلطنة المالك عل

، فوات السلطنة بعجز المالك عن التصرف لا عجز الغاصب عن التسليمالعبرة في  إذ ،مع عدم الحيلولة

والجامع ، كذلك الغصب سبب لاشتغال ذمة الغاصب، الحيلولة سبب لاشتغال ذمة الحائل أن فكما

  . تفويت السلطنة دون تلف العين

يس أل، نفق أو أرأيت لو عطب البغل: ولاد من قوله أبي تقدم في صحيحة ما إلى ضافةهذا بالإ

  .)١(قيمة بغل يوم خالفته، نعم: )عليه السلام(فقال الصادق  ،كان يلزمني

،  ببعض الروايات المتقدمة فيمن أعتق مملوكاً له فيه شريكأيضاًيستدل لهذا القول  أن بل يمكن

  . )٢(يقوم قيمة يوم حرر: )عليه السلام(وقوله ، نظر قيمة يوم أعتق: )عليه السلام(كقوله 

تلف يكون  أنه إذا ليس معناه دخول العين في ضمان الغاصبن إ :أول الوجهينى ويرد عل

ى حيث يكون تلفه عل، يضمنه ذا كان لم إضمنه في قبال ما أنه بل معناه، الضمان بقيمة يوم الغصب

وم بدل ي أنه يسلم في بدل الحيلولة لانه إ ثم، وجه له  والتشبيه ببدل الحيلولة لا،الغاصبى المالك لا عل

  . القيمى نقول بأعل أن  يجبأيضاًنما هناك إو، الحيلولة

 وهذا اليوم الذي يريد التسليم ،لقاء عشرة في البحر وكانت قيمته يوم الإإنسانبريق إى  ألقفإذا

  لقائه إب إذ أنه ،وجب عليه تسليم عشرين، عشرين

                                                

. ١ ح من كتاب الغصب٧ الباب ٣١٣ ص١٧ ج:الوسائل) ١(

. ٤ ح من أبواب جواز العتق١٨ الباب ٢١ ص١٦ ج:الوسائل) ٢(
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كثر لا تسليم قيمة يوم لأ أراد التسليم وجب تسليم افإذا، بريقإبريق في البحر تعلق بذمته الإ

  . القيم كما نختارهى وهو أعل،  في المذهب الثالثإليه لماعكماسيأتي الإ، الدفع

احتمال تعلق  أن هنا نذكر و،أما الصحيحة ففي الجواب عن دلالتها تفصيل ذكرناه في المكاسب

زمك يوم المخالفة قيمة  يل:فيكون المراد، يسقطها عن الدلالة، نعم :الظرف بالفعل المدلول عليه بقوله

ى دل عل ينافي ما فلا، مبين فيه وحينئذ فحد القيمة غير، تتعلق بذلك اليوم اأ  بمعنى،عطب البغل لو

  . القيمى أعل القيمة يوم التلف أو

عدم التفاوت في القيمة في ى دليل عل، )١(ىحين أكتر: )عليه السلام( قوله أن  إلىضافةهذا بالإ

وذا يظهر ، ار القيمة حين الاكتراءفلم يقل أحد باعتب وإلاّ ،الاستصحابى لة وعلهذه المدة القلي

تختلف غالباً في المدة  القيم لاحيث إن ، المنصرف عند العرف بل هذا هو، الجواب عن روايات العتق

  . ن الآ والمفاجئات الموجودة في زماننائحيث لم تكن هذه الطوار، زمنة السابقةخصوصاً في الأ، القليلة

فهو الموافق للقاعدة في ، حين التلف إلى القيم من حين الغصبى وهو ضمان أعل: أما القول الثالث

حين رد  إلى من حين الغصبى عليضمن الأ أنه من، ذكره المحقق في أحد قوليه ضافة ماإ مع ،الجملة

  . بين يوم التلف ويوم رد القيمةى علأضاف الأنه إ  أي،القيمة

  عيناً  لأنه وذلك، القاعدةى هو مقتض ،قوال يعد رابع الأوهذا الذي قد

                                                

. ١ ح من كتاب الغصب٧ الباب ٣١٣ ص١٧ ج:الوسائل) ١(
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ى بعد تلف العين مضمون في جميع حالاته التي من جملتها حالة أعل مثلاًو، دامت العين موجودة ما

  .  لهتؤديه اليد ما أخذت حتىى عللشمول دليل ، القيم

ى  علجماعوالإ، م عليه التفاوتارتفعت القيمة ثم انخفضت ثم رده عليه يلز إذا هذاى عل: يقال لا

  . عدم لزوم رد التفاوت

كان المالك يريد بيعه في وقت ارتفاع  ذاإفاللازم القول بذلك ،  محتمل الاستنادجماعالإ: نه يقاللأ

  . ارتفاع السوق رادته بيعه عندإه قد أضره بحفظه عنده في وقت  فإن،له ضرر لاالقيمة لشمول دليل 

، الضعفى يام البغل قيمته علحيث في تلك الأ، يبيعه في أيام ذهاب الحجاج  لأن البغلأهي مثلاً

مالكه حين صارت ى وبعد ذهام رده عل، فغصبه الغاصب وكان البغل عنده في أيام ذهاب الحجاج

هو الذي أضر هذا المالك  أنه مع، تفاوتلليكون هذا الغاصب ضامناً  فلماذا لا، النصفى القيمة عل

   . كما ذكرنا مثله سابقاً في مسألة ضمان الحربقدر التفاوت

الضمان في جميع ن إ( :هذا الوجه بقولهى  عل، المحقق الرشتيإشكالوبما ذكرناه ظهر الجواب عن 

العين لم يجب شيء  لذا لو رد و،فهو واضح المنع عدم انتظار التلف ريد به التنجيزي بمعنىأ إذا زمنةالأ

 لكن ،مالتلف في ذلك الزمان فمسلّى ريد به التعليق علأ  فإن به التعليقيريدأ وإن ،ولعله غير مراد، آخر

لم  ذإ ى،فهو عين الدعو، في الزمان المتأخر ولو التلف مطلقاًى ريد به التعليق علأ وإن ،المفروض عدمه

   .ىانته )يقم عليه دليل

 )عين لم يجب شيء آخررد ال ولذا لو(: وقوله،  في كلامهالأولالوجه  المختار هو أن ذ قد عرفتإ

   في شكالظهر بذلك وجه الإ أنه كما ،ىعين الدعو
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 أن ىعل قيل مبني هو كما إذ ،أضعف من القول الثالث هو(: قول الجواهر في رد هذا القول قال

حين دفع  إلى القيمى فيجب أعل، لتعذر المثل القيمة عند دفعها إلى نما ينتقلإو، القيمي يضمن بمثله كالمثل

لهذا لو دفع العين  و،الدفع من حين التلف مضمون تحت يدهى سابق علن آ الزائد في كل لأن ،ةالقيم

   .ىانته )يده ضمنها  تلفت فيفإذا، حال الزيادة كانت للمالك

 المبنى وجه لفساد فلا، القيمي يضمن بمثله كالمثلي أن ذكرنا سابقاً فقد،  صحيحالمبنىن إ :ذ فيهإ

  . يفسد البناء حتى

عدم تمكينه  لأن وذلك، وجه القول قاعدة الضررن إ ولعله لذا قيل(:  قال الجواهر بعد ذلكولذا

كبر من هنا كان هو خيرة العلامة الأ و،وتفويت لتلك المنفعة العليا، عليه منها حين ارتفاع القيمة ضرر

اعدة المزبورة ضمان عرفت فيما تقدم اقتضاء الق نك قدأ إلاّ ،عنه يباقر البهبهاني فيما حك غا محمدالآ

   .ىانته ) بقسميهجماعرد العين نفسها وهو مخالف للإ وإن مع فواتهى علالأ

،  ظاهراًيكون مستنداً بعد احتمال استناده احتمالاً  حتىجماعوجه ظاهر للإ لا أنه ذ قد عرفتإ

   .ىلو فرض عدم استناده يناقش فيه صغر أنه  إلىضافةبالإ

في هذا الحال يعد حيث إنه ، كان يريد المالك بيعه إذا فيما أنه رقد تقدم في مسألة غصب الح نعم

  . مطلقاً ضرراً لا

فلا يسلم ، أراد المالك البيع في وقت علو القيمة إذا  فيمااليدى علم عدم شمول دليل لو سلّنه إ ثم

  .)١(افوو، ضرر لاعدم شمول دليل 

ه  فإن،فرض وجودهى ثل بذمة الغاصب ثم ارتفع علحيث تعلق الم، تلفت العين إذا ومثله يأتي فيما

  .  تسليمه القيمةإرادةتترل بعد ذلك في وقت  وإن ،أراد البيع وقت الارتفاع إذا ضامن لهذا الارتفاع

                                                

. ١ حمن كتاب الغصب ١ الباب ١٤٥ ص٣ ج:المستدرك) ١(
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بالقول الثالث الذي تقدم عن ى لا محيص عن الفتو أنه فالظاهر، لم يفت بالقول الرابعن إنه إ ثم

  . علمائنا إلى المختلف نسبته

 ئحق امرى لا يتوو، ضرر لابضميمة دليل  اليدى علدليل  أن فقد تبين بذلك، وكيف كان

القيم من حين ى  ونحوها وما أشبه يفيد ضمان الغاصب أعل،عتدوااف و،)٢(فوا و،)١(مسلم

راً فلا لم يعد ضر إذا أما، رد العين إذا وحتى  بل، ضرراًعد إذا فيما، قباض البدلإحين  إلى الغصب

  . يكون ضمان

 أن ذكره المسالك من ماى دلالة فيها عل كما لا، ذلكى  عل)٣(ولاد أبي لا دلالة في صحيحة، نعم

  . أيضاًالروضة  يوقواه في محك، القيم بين الوقتينى وجوب أعلى يدل عل ولاد فيه ما أبي خبر

، ظرف بالفعل المستفاد من قول نعمتعلق الى  علبناءً أنه  من،وان كان ربما استدل له بما في الجواهر

جعل ن إ بل:  قال،حينئذ منهى عليوم التلف فيضمن الأ إلى ابتداء الضمان من ذلك اليوم أن فيكون المراد

 أنه  فيكون الحاصل،مع وجود العين  لعدم معقولية ضمان القيمةأيضاًمنه ذلك  متعلقاً بالقيمة يكون المراد

  . المخالفةتلزمه القيمة مع العطب من يوم 

تجشم وخبط بين الضمان التقديري المتحقق ى ذلك كله كما تر إلاّ أن :ثم رده الجواهر بقوله

  . والضمان التحقيقي الحاصل يوم التلف كما هو واضح، بالمخالفة

  ى أعلى التحرير عل يمنه ظهر صحة استدلال العلامة في محك أن كما

                                                

. ٣ ح٥ الباب ٤٩٩ ص٢ ج:المستدرك) ١(

. ١ ح من كتاب الغصب١ الباب ١٤٥ ص٣ ج:المستدرك) ٢(

. ١ ح من أبواب الغصب٧ الباب ٣١٣ ص١٦ ج:الوسائل) ٣(
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ى اله عنه من المالية علزأ فيضمن ما،  المالك عن مالية مالهزالة يدإالقيم زمان ى بأن زمان أعل، القيم

  . تقدير التلف

 مضمونة زمنةقيمة العين في جميع الأ أن يهيرد علنه إ : المحقق الرشتي بقولهإشكالولا يرد عليه 

  . فالمضمون قيمة يوم التلف خاصة وإلاّ ،فيما بعد زمنة لابشرط تلفها في تلك الأ

ملخص هذا الكلام ن إ :ففيه، عن الحيلولةى خرأك عن العين التي هي عبارة المال زالة يدإوأما 

نزل سبب لضمان القدر   عن بيع متاعه بدون وضع اليد عليه حتىمثلاًبأن منع المالك : القول إلى يرجع

  . قتضي ذلكتفقاعدة اليد لا  وإلاّ ،النازل

تحقق مصداق الضرر كما  إذا يرده  أنفعليه، القيم قد وضع الغاصب يده عليهى أعلن إ :ذ فيهإ

حيث ، القيمةى  في وقت أعلمثلاًلم يتحقق مصداق الضرر بأن لم يكن يريد بيعه  إذا بخلاف ما، ذكرناه

  . إليه مثلاًجعه رأ إذا كما، القيمةى أضره بأعل أنه يصدق عليه لا

تبعاً لخاله ، لرياضا ي في محكضرر لاة د استدل بقاع،عتبار صدق الضرراولذا الذي ذكرناه من 

  .العلامة

نما يرفع إبل ، اً لو لم يحصل الضررأحكاميشرع  بأن نفي الضرر لا( وتضعيف المحقق الرشتي له

   .ىانته ) الضررية المدلول عليها بعموم أدلتهاحكامشرعية الأ

ألة  كما ذكره المحقق الرشتي وغيره في مسحكام يثبت الأأيضاً ضرر لا أن فقد تقدم، ظاهر غير

 أن  فلا ضرر يقتضي،رهضر أنه  والعرف يرون،لعرفله تابع  فإن،خيار العيب وخيار الغبن وغيرهما

  . لا يعطي فقد سبب الشارع الضرر أن ى قرره الشارع علفإذا وإلاّ ،يتحقق التضرر لا يعطيه حتى
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لشارع عن شيء وكلما لم يمنع ا،  المعاملات تقريريات أن أحكامذكرناه من ما إلى ضافةهذا بالإ

وعليه تدارك ، القيمى ره بأعلضر أنه والعرف يرون في مثل المقام، مقرر له أنه القاعدةى فمقتض، عرفي

  . ضمان قيمة يوم التلف أو وعليه فلا وجه ظاهر لضمان قيمة يوم الغصب، الضرر

 صحابوف بين الألذا كان المعر لعله(: القيم بين الوقتينى علبل قال في الجواهر بعد كلام مؤيد لأ

ى بل لم نتحققه ممن تقدم عل، بل ولا وجهاً، بل لم يذكر بعضهم قيمة يوم التلف قولاً ى،علضمان الأ

   .ىانته )كثرالأ إلى بل سمعت نسبته في الدروس، عن القاضي يحك وإن الفاضل

فهو  م يسلّدام لم ما أنه لما تقدم من، وقت التسليم إلى القيمى ذلك أعل إلى يضاف أن لكن اللازم

 حتى أعطني أيها الغاصب فرسي: يقول في وقت ارتفاع القيمة بعد التلف أن مغصوب منهلفل، في ذمته

، مثلاًيعطيه الخمسين  أن لا، يعطيه المائة أن  فرسه يلزم عليهإعطاءوحيث لا يتمكن من ،  بمائةمثلاًأبيعه 

  . شبه ذلك أما أو وهو قيمة يوم التلف

ذا كان نقصان  إمحل الخلاف ما أن ،به في المسالك والروضة وتبعهما الجواهر وغيرهالمصرح ن إ ثم

بل في ، مضمونى عل الأ فإنالعين ثم تلفت حدوث نقص في إلى استند إذا أما، السوق إلى القيمة مستنداً

  . ذلكى  علجماعادعاء الإ: الجواهر

 إذا كما، نتاجهإبب الغاصب عدم فس، نتاجكان مستعداً للإ ذاإوهكذا ينبغي القول بالضمان 

فلما غصبها الغاصب لم يفعل ،  له زيادة مائةمثلاًكانت شياهه مستعدة للحمل في فصل الربيع بما يسبب 

  .  الدار ونحوهإيجاركما تقدم مثله في مثل ، الغاصبى  علأيضاًا مضمونة  فإ،تنتج الشياه ما
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ى عل لم يكن هذا اللفظ وارداً في نص وإن )لحواالغاصب يؤخذ بأشق الأ(: ولعل اشتهار قولهم

  .  المذكورةدلة مما ذكرناه من الجمع بين الأناشئ ،ذكروا حسب ما

م ملاحظة ؤه في مكان آخر لزعطاأريد أ فإذا، الاعتبار بمكان الغصب أن  إلىألمعنا سابقاً نا قدإثم 

  . التترل والتضخم بين البلدين

المذكور في تعيين زمان القيمة  أن الأقوى(: لمحقق الرشتي قائلاًوبذلك يظهر وجه النظر فيما ذكره ا

 اتحد قيمة  فإن،مكان الغصب ومكان التلف قد يختلفانن إ :توضيح المسألة، أيضاًجار في تعيين مكاا 

 القيم من مكان الغصبى أعل أو ،مكان التلف أو ،فهل العبرة بمكان الغصب وإلاّ ،بحث العين فيهما فلا

، عبرة ا قطعاً لم يمر بالمغصوب عليها فلاالتي مكنة الخارجة عما بين المكانين وأما الأ .ن التلفمكاإلى 

، الغصب لكونه أول زمان دخول العين في العهدة فمن اعتبر يوم، الظاهر الجريان لاتحاد مناط المسألتين

 إلى صحيحة المزبورة هنا يحتاجنعم التمسك بال. يعتبر مكانه لكونه أول أمكنة دخولها في الضمان أن لزم

سائر  إلى وهكذا، استنباط المناط المشترك بين يوم المخالفة ومكااى  بدعو،ظاهرهاى عدم الجمود عل

   .ىانته )دلةقوال والأالأ

ايران وأتلفه في  إلى ثم جاء به،  مائةى غصب فرسه في العراق وهو يسوفإذا، ذكرناه ماى وعل

ذا أراد منه  إأما، في ايران لكن في العراق لا، يطلب منه المائة أن ن للمالك كا، خمسينىحيث يسو يرانإ

  ه يعطيه الخمسين  فإنيرانإفي 
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  . يران يعادل مائة العراق حسب الفرضإن خمسين لأ

يعطيه  أن يرانإه في ءعطاأأراد  إذا  لزم عليه،يران مائتينإفي ى انعكس بأن كان يسو لو أنه كما

  . يران يعادل مائة العراقإ مائتي لأن ،مائتين

القيم من ى أعل(:  فقوله، فلا ربط لها بالمسألة،لم يمر عليها أو ،خر التي مر عليهاأما المكانات الأ

، مكنة الخارجة عما بين المكانين التي لم يمر بالمغصوب عليهاكون الأ ماأ، مكان التلف إلى الغصب مكان

  .  فتأمل،كان قسمة الثاني صحيحاًوإن  ،الأولمحل نظر في قسمه ، )عبرة ا فلا

لاختلاف  أو ،يكون اختلاف المكانين لاختلاف التضخم والتترل أن فرق بين لا أنه ومنه يعلم

 فكان في ،حيث تحرك بالطائرة، يران بارداً ولو في نفس اليومإوفي ، كان في العراق حاراً مثلاً، الطقس

  . مثلاًكان العكس و  أ،يرانإضعف ى العراق الملابس الصيفية تسو

لجهة  كان اختلاف الطقس سبباً لاختلاف القيمة لان إ وهو، حال القسم الثالث ومنه يعلم

المغصوب في أحد الطقسين يدوم أكثر من نفس هذا المغصوب في الطقس  أن نما لجهةإو، الحرارة والبرودة

  . نقيصتها أو مما سبب زيادة القيمة، خرالآ

 ،ومسألة مخارج التجارة والنقل، م والتترل بين البلدين غير مسألة الكمركفرق التضخ أن ىيخف ولا

مريرتبطان بالأ ما لافإ .  

 مثلاًلكن أخذ منه الكمرك ، يران وهو مائةإ إلى  بهوجاء،  غصب فرسه في العراق وهو مائةفإذا

ربط له  ه لا فإن،شرينيران عإ إلى تيان بهصرف للإ أنه  أو،ربط لهذا الكمرك بالمغصوب منه لا، عشرين

  :العلف إلى ولاد بالنسبة أبي كما تقدم في صحيحة، بالضمان وقدره

  جعلت فداك قد علفته : قلت: قال
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  . )١(نك غاصب لأ،لا: قال ،بدراهم فلي عليه علفه

 أحسن إليهكان الطقس بالمكان المنقول  إذا كما، سبب اختلاف المكان زيادة في العين إذا نعم

عن الوسائل في ونقلنا بعض الروايات في ذلك ،  السمن للغاصب كما تقدم فإن،مثلاًوان فسمن الحي

 دلة وغيرها من الأ، ليقطعه للجذوعنخلاًى وحكم من اشتر، صولكتاب التجارة باب جواز بيع الأ

  . فراجع

  . )والذهب والفضة يضمنان بمثلهما(: الشرائع قالن إ ثم

 كان نقد البلد مخالفاً  فإن، مثل له ولو تعذر المثل أتلف مالاًكما لو، بنقد البلد(: وقال الشيخ

كان  وإن ،كان من جنسه واتفق المضمون والنقد وزناً صح وإن ،للمضمون في الجنس ضمنه بالنقد

بل هو ثابت في كل ، الربا يختص بالبيع أن ولا يظن، م بغير جنسه ليسلم من الرباأحدهما أكثر قو

   .ىانته )فقي الجنسربويين متى معاوضة عل

كون (: الأولقال ، ادعاه في المسالك والجواهر وغيرهما كما، ذكره الشرائع هو المشهور ما: أقول

ما مطلقاً إ، يختلف فيه القيمة لا ه مماءأجزا أن ى بناءً علصحاببين الأ المشهور الذهب والفضة مثليين هو

ويجوز بيع ، ويصح السلف فيه موزون لأنه ،تباقي التعريفاى ويمكن جريانه عل، مع تقارب صفاته أو

  . )بعضه ببعض في الجملة

فلا ، اختلاف المضروب منه في الصفات الموجبة لاختلاف القيمة إلى ولعل نظر الشيخ: ثم قال

كالاستدلال له ، ولا ريب في ضعف القول المزبور، تساوت قيمة أجزائه نه ماأيجري عليه تعريف المثلي ب

  ر بما ذكره الجواه

                                                

. ١ ح من أبواب الغصب٧ الباب ٣١٣ ص١٧ ج:الوسائل) ١(
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ريب  لا أنه ،خصوص الدراهم والدنانير منهما  الشيخ قيمة الذهب والفضة لاإطلاقبأن فيه مع 

   .ىانته )في حصول التساوي في أجزاء أصنافهما

الشيخ من قوله  إلى نسب وقد يمنع ما(: قال، يكون الشيخ قال بذلك أن ىلكن المحقق الرشتي نف

والضمان بنقد ، د ولم يحكم بكوما قيميينبل بضماما بنقد النما حكمإ لأنه ،بعدم مثلية الذهب والفضة

 ظاهر التشبيه  فإن،مثلة كما نقله في الشرائعخصوصاً مع ملاحظة تشبيهه بالأ، ينافي مثليتهما البلد لا

   .ىانته ) وفيه تأمل،المغايرة

يلاحظ  أن يلزم أنه كما، وغير نقده بغير نقده، ما مثليان نقده بنقدهأفالظاهر ، وكيف كان

، ست وعشرين إلى وتنتهي عشر من اثني ئ عياراته مختلفة تبتد فإن،موازين العيارات في الذهب والفضة

  . يران بين الصياغ وغيرهمإكما هو متعارف في العراق و

وكذلك في الفضة من  ،ى اختلاف القيمة بين الذهب المغصوب والذهب المعطيأتي هنا مسألةنه إ ثم

وكذلك اختلاف ، جرة الحمل والنقل ونحوهاأفي  أو، في الكمرك أو ،لبلدين في التضخمجهة اختلاف ا

  . الزمانين بسبب التضخم والتترل ونحوهما

كانت القوة الشرائية لمثقال الذهب قبل سنة ضعف القوة  مثلاً، يستلزم الربا لانه إ :يقال أن ويمكن

 من الذهب في السنة الماضية وجب عليه رده الاً غصب منه مثقفإذا، الشرائية للمثقال في هذه السنة

وكذلك ، ن بقدر النصفذا كانت القوة الشرائية في السنة الماضية بقدر النصف رده عليه الآإو، ضعفاً

  .  فتأمل،البلدين إلى نسبةلبا

   ،مثلاًضعف غير المسكوك قيمته غصب منه مسكوكاً  ما إلى وهكذا بالنسبة



٢٦١

 كما ،كان فساد المال ما الربا هو لأن ، خارجيةرضا لعومثلاًلمسكوك  نصف قيمة غير اقيمتهأو 

  . وهذا خلافه فساد المال ،)١()عليه السلام(مام الرضا في النص المتقدم عن الإ

ويؤخذ قيمته ليسلم  يقوم بغير جنسه ذا كان أحدهما أكثر إدريس في رد كون ماإعن ابن  يوالمحك

  . يضر اختلافهما في الوزن فلا، مختص بالبيع لأنه ربا هنايمنع ثبوت ال: قال أنه ،من الربا

الربا يختص  أن يظن ولا: تقدم من الشرائع قوله وإن ،رش النقص من جنسهأوكذا لو عاد فرده مع 

  . آخر كلامه إلى ،بالبيع

بل مما ذكر يعلم ، نك قد عرفت قوة احتمال منع الربا في الغراماتإ(: ولذا قال في الجواهر هنا

وكان نقد البلد الذي هو قيمة له موافقاً له في ، كان من النقدين إذا لحال في المغصوب ذي الصنعةا

بل لابد من تقويمه بغير الجنس ، يدفع احتمال الربا عنه  كونه قيمياً لا فإن،ومختلفاً معه في الوزن، الحس

   .ىنتها )ذكرناه من عدم جريان الربا في الغرامات ماى بناءً عل إلاّ ،حينئذ

  . الصناعةى ذكرناه هنا مقتض كان ما وإن ،الصرف وتفصيل المسألة في بيع

ولو كان في المغصوب صنعة محللة لها قيمة (: ذكره الشرائع بعد ذلك بقوله ذكرناه ما ويؤيد ما

 لأن ،غير ربوي أو  ربوياً كان،صلزاد عن الأ وإن ،صل وقيمة الصنعةالغاصب مثل الأى غالباً كان عل

  . )ولو من غير غصب نعة قيمة تظهر لو أزيلت عدواناًللص

  يكون من الربا الذي هو الزيادة في أحد  فلا(: وقال في الجواهر تعليقاً له

                                                

. ٣ حين والقرض من أبواب الد١٥ الباب ١٠٠ ص١٣ ج:الوسائل) ١(
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رشاد وموضع من المبسوط والسرائر والتحرير والإ يكما صرح بذلك كلّه في محك، العوضين

   .ىانته، التذكرة

  حراماًأيضاًالاعتبار لو كان بالوزن لكان هنا حيث إن ، قةفرق بين المقام وبين المسألة الساب أي ذإ

 الاعتبار بالقيمة من غير ملاحظة أيضاًيكون هناك  أن كان اللازم كان الاعتبار بالقيمة وإن ،ربويلأنه 

  . الربا

 هذا ليس يربوا في أموال إنف، )١(من ربا ليربوا في أموال الناس: بل يؤيد ذلك قوله سبحانه

اصطلاحاً  كان يحتمل تسميته ربا وإن ،ولغةً رباً عرفاًى يسم بل لا، نما مال الناس مقابل التالفإو، الناس

  . يجوز ذلك فقهياً عند من لا

 يأخذ منه نصف مثلاًأقرضه ديناراً وبعد سنة  إذا كما، أيضاًولذا احتملنا الصحة في باب القرض 

ى بل الاقتصار عل،  وفساداً للمالرباًى يسم ن ذلك لا شيئاً م فإن،التضخم أو دينارين للتترل أو ،دينار

  . نفس القدر ربا وفساد للمال

المغصوب للصنعة المحللة غير  أو ،خيرة الدروس بعموم الربا في المسألة الأإشكال أن وبذلك يظهر

، دوصف زائى ا اشتمل علإنمو لم يخرج بالصنعة عن أصلهأنه ( :زاد عليه في المسالك وإن ،ظاهر الوجه

وهذا ، فرق بين المصنوع وغيره في المنع من المعاوضة عليه بالزيادة وقد صرحوا في باب الربا بأنه لا

 إذ ،ه ليست متفقة القيمةءأجزا لأن ،نا نمنع من بقائه مثلياً بعد الصنعةأمع ، أظهرفضماا بالقيمة  ى،أقو

   .ىانته )لو انفصلت نقصت قيمتها عنها

  حصائه للموارد إق الرشتي من فيما ذكره المحقوجه النظر  ومنه يعلم

                                                

. ٣٩الآية : سورة الروم) ١(
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  : الربا هنا بقوله مؤيداً يء، التي ذكرها الفقهاء

بدال بل في غيرها من الأ، أيضاًيرضون بصيرورة البدل زائداً في الغرامات  الفقهاء لاى ولذا تر(

وجب  لعوضين عيبلو ظهر في أحد ا أنه الصرف من  بيع ذكروه فيومن ذلك ما، الاضطرارية وغيرها

جزء من  إلاّ أنه ،رش من الغراماتالأ  فإن،رشمساكه مع أخذ الأإيجوز  ولا، رده وأخذ بدله مكانه

  . الثمن

ات كالحنطة لم يجز في ء من الربويلو مزج جيداً بردي أنه  من،ذكروه في القسمة ما: ومنها

 معاوضة ولا القسمة لا أن مع، توفير صاحب الجيد في الوزن أو ،ءيالتقسيم تقليل قسمة صاحب الرد

  . غرامة

بأن باع ثلاثة أمنان من الحنطة التي تسوي  يهايا الموص لو أنه  من،ذكروه في الوصية ما: ومنها

 القول بكون المنجزات من الثلث أخذ نصف المبيع بتمام الثمن وهو منى له على لم يجز للموص، ثلثه

 مع،  لوقوع منين ونصف في مقابل ثلاثة أمنان،الربا إلى يؤدي بأن ذلك  معللاً،وأخذ ثلث المبيع، ونصفه

  . غرامة يعد معاوضة ولا لا يونفوذ وصية الموص، لم يكن ربا يأصل المعاوضة التي صدرت من الموصأن 

 ىيجوز الصلح عن قيمة الثوب التالف الذي يسو لا أنه من، ماذكروه في كتاب الصلح: ومنها

ى مبني عل أنه ووجهوا قول المحقق بجوازه، القيميات مضمون بالقيمةحيث إن ، بادرهماً بدرهمين للزوم الر

  . كلامه رفع مقامهى انته )أيضاًالقرض من ضمان القيمي بالمثل  مختاره في

يوجب قياس المقام ا بعد عدم شمول الدليل  جماعة من الفقهاء لاى ن تكرار ذكر موارد فتوإف

  فيما  إلاّ ، محل مناقشةأيضاًمثلة بل تلك الأ، للمقام
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  . واالله سبحانه العالم، مثلة في أبوااكما ذكرنا بعض المناقشات في تلك الأ، ورد دليل خاص فيه

الصنعة شيء  لأن ،الصنعة  في ضمانشكالينبغي الإ ه لا فإن،لو أتلف الغاصب الصنعة فقطنه إ ثم

 نسياناً أو أتلفها جهلاً إذا كما، لغاصبشبه ا تلافها يوجب رد الغاصب أوإف، للمغصوب منه ذو قيمة

  . وغير ذلك الغصب مردود وإن ىيتو لاو ضرر لالدليل ، أشبه ما أو في حالة نومأو 

في كون ضماا من جنس  ولا حجر، ه يضمنها فإنلو تلفت الصنعة فقط(: ولذا قال في الجواهر

وظاهرهم (: ثم قال، )حقيقية ولا حكمية لا، لا معاوضة بين جنسين إذ ، لانتفاء الرباناءجوهر الإ

ليس عليه قبول ذلك لو بذله  أنه كما، لزام بعودهاكوا حينئذ قيمية فليس للمالك الإى الاتفاق عل

 إلى  الذي هو من قبيل رد المغصوبرضلزام بتسوية الحفر في الأوفرق واضح بين المقام وبين الإ، الجاني

   .ىانته )محله

 ولا ،لزام بتسوية الحفرفلماذا يحق له في المسألة الثانية الإ، جه للفرق بين المسألتينو لانه إ :لكن فيه

ى لزام بصنع الصنعة كما كانت مقدم علالإ أن بل الظاهر ،لزام بصنع الصنعةحق له فيما نحن فيه بالإ

 إلى لنوبةتصل ا وما دام يمكن رد نفس المغصوب عرفاً فلا، رد نفس المغصوب لأنه ،لزام بالقيمةالإ

في كليهما  أن مع،  قطعي غير محتمل الاستنادإجماع أو ،كان هنالك دليل خاص إلاّ إذا اللهم، القيمة

  . تأملاً

، لم يضمنها، كما في آنية الذهب والفضة والصنم والصليب وغيرها، كانت الصنعة محرمة إذا نعم

  كما ذكره الشرائع ، مع موضعها أو ،سواء أتلفها خاصة
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  . صحابقطع الأ إلى بل عن الكفاية نسبته، وغيره

 ولا، قيمة له شرعاً ذا قيمة ر ما لايصي الغصب لا أن لوضوح، خلاف أجده فيه لا: وفي الجواهر

 ولذا ،من غير فرق بين الغاصب وغيره قيمياً محترماً، جميع المكلفينى تلافه علإيجعل ما هو محرم يجب 

 لا شبهأما  أو الجهل أو غصب كما في النوم ولو كسره بلا، يجوز كسر ذلك من باب النهي عن المنكر

  . يكون ضامناً

  :  بعض الرواياتأيضاًذلك ى ويدل عل

نه إ ،)عليهم السلام(المؤمنين  عن أمير، عن آبائه، عن أبيه،  أبي عبد االلهعن،  الدعائمىفقد رو

 رجل كسر بربطاً إليهورفع  ، عليه فيه شيءتلفه فلاأيحل كسبه ف شيءِ مما لاى على من تعد: قال

  . )١(فأبطله

 أو ،بعض الملاهي أو لعبة من اللعب أو من كسر بربطاً: قالنه إ ،)عليه السلام(جعفر  أبي وعن

  . )٢(خمر فقد أحسن ولا غرم عليه أو خرق زق مسكر

 أحرقت ضمن قيمة  فإن،ضمان ذا كسرت آلة الملاهي فلاإو: ولذا قال العلامة في القواعد

  .  صرح بذلكأيضاًبل غيره ، وكذا الصليب، رضاضال

  .صحابقطع الأ إلى وعن الكفاية نسبة ذلك كله

كما ذكرناه ، كان من باب النهي عن المنكر إذا يضمن  لاأيضاًلو أحرقت نه إ :كان ربما يقالوإن 

 وت خماردخل حان إذا كذلك أنه كما،  فيما توقف النهي عن المنكر عليه،عن المنكر يكتاب النهفي 

  . صرح بمثله في رواية خرق زق المسكر وهو ما، كسر القنينات التي فيها الخمرو

                                                

. ٢ ح من أبواب موجبات الضمان٢١ الباب ٢٧١ ص٣ ج:المستدرك) ١(

. ٣ ح من أبواب موجبات الضمان٢١ الباب ٢٧١ ص٣ ج:المستدرك) ٢(



٢٦٦

  . خرق زق مسكر معاوية في قصة مذكورة في التواريخ أنه ،الدرداء أبي وقد روي عن

 ،إشكالففي ضمان الزائد بالصنعة ، أتلف آنية الذهب لو: ومنه يعلم وجه النظر في قول القواعد

 كسر أصنام )صلى االله عليه وآله(النبي  أن بل وربما يؤيده،  الغاصب غيره وعدمهاةاينشأ من مساو

  . لكن ظاهرهم الاختلاف في ذلك، )١(المشركين ودفنها

حرقت ضمن قيمة الرضاض كما هو أ  فإن:فقد قال في مفتاح الكرامة عند قول العلامة المتقدم

 من :وفي التذكرة،  ومجمع البرهان والكفايةوصريح التذكرة وجامع المقاصد، قضية كلام المبسوط

  . أحرقها فعليه قيمتها في الحد المشروع

  .بعد الكسر محترمى وهو الذي يبق، واحتج عليه في جامع المقاصد بأن الرضاض

وقد تقدم  ...مملوكأنه ( كلام صاحب جامع المقاصد معنىن إ :لكن مفتاح الكرامة بعد ذلك قال

وقد استدللنا لهم ، مملوكة في ظاهر كلام جماعة ا غيرأو، تعد مالاً ت اللهو لاآلا أن في باب المكاسب

صنام واضح مر في الصلبان والأوالأ، وقولهم بعدم ضمان المتلف لها قيمتها وغير ذلك، بالخبر والقاعدة

   .ىانته )٢()الظاهرى قائل بالفرق عل ولا

 ،تبعه ولده وإن ،مان الزائد بالصنعة نظر العلامة في تلف آنية الذهب من ضإشكالف، وكيف كان

   مضمون بكونه عادياً هذا الاستيلاءن إ :وقيل في وجهه

                                                

. ١٥ ح١١٧ ص٢١ ج:انظر البحار) ١(

. ط الحديثة١٥٥ ص١٨ج: لكرامةمفتاح ا) ٢(



٢٦٧

هذا  إذ ،كانت محرمة في نظر الشارع وإن حد ذاا قيمة وللصنعة في، وجميع ما ينقص فيه مضمون

  . زالة المحرم ورفع المنكرإيتصور العدوان ب نه لاأالتعليل مردود ب

زال أ إذا نما قلنا بحرمة الصنعة يكون الحال فيماإو، واز اتخاذ أواني الذهب والفضةقلنا بج لو نعم

  . الصنعة حال ما لو أتلف حلياً

 حينئذ إشكال ه لا فإن،تلف حلياًأقلنا بجواز اتخاذها كان كما لو ن إ( :ولذا قال في مفتاح الكرامة

  . )في ضمان الزائد بالصنعة فيه

من الزائد  أي ىأشبه عل لنهي عن المنكر بكسر الصليب والصنم وماتوقف ا أنه إذا ثم الظاهر

 إلاّ إذا ،مال الناس بغير حق فالزيادة تصرف في، يتحقق النهي عن المنكر بذلك لأنه ،والناقص اقتصر

خر كان أحدهما أزيد من الآ وإن ،فيتخير بينهما، مرين مصداق النهي عن المنكركان كل واحد من الأ

ى مقتضحيث إنه الحال في باب قتل الكافر المحارب  كما هو، كثرقل والأالتخيير بين الأكما ذكروا في 

 :والحاصل، التخيير يقل فردكثر والأكان الأ إلاّ إذا ،كثر من ذلكما يتحقق لا الأى  الاقتصار علالقاعدة

  . دقي عقلي مر عرفي لاالأن إ

  :  قال،طلاقالإى ولهما علاهر لأوتأييد الجو، وجه النظر في كلا رأي العامة ومنه يعلم

  : وجهينى بطالها علنعم للعامة خلاف في الحد المشروع لإ(

 ولا غيرها، وعن الأولىمة منها لا رلا يمكن اتخاذ آلة مححد  إلى تنتهي ا تكسر حتىإ: أحدهما

 ومن ، الغير في التصرف في مالذنتعد عن الإنه إ :وفيه، أزجر لمن هي له لأنه ،ببعيدليس  أنه الكركي

   عند ظهرهنا كان الأ



٢٦٨

  : ولكن في حد التفصيل عندهم وجهان، لكنها تفصل، تكسر الكسر الفاحش ا لاأالعامة 

شكل ى  رفع وجه البريط وترك علفإذا ،ا تفصل مقداراً لا تصلح لاستعمال الحرامإ: أحدهما

   .ىقصعة كف

  .الصانع التعب إلى لوصل صلهاحد لو فرض اتخاذ آلة محرمة من مف إلى تفصل: والثاني

بل ، ذنمقدار الإفي حرمة التصرف في مال الغير على  اقتصاراً الأول منهما ظهرالأ أن ريب في ولا

الحد  إلى فيضمن حينئذ التفاوت بين قيمتها مكسورة، المزبور من تجاوز الحدى يبعد الضمان عل لا

   .ىانته )الحد الذي أتي به إلى وبين قيمتها منتهية، المشروع

 إليهعن العرفية ولم يكن في ذلك زجر وردع زائد يحتاج ى تعدن إ نعم، دقي ن الامر عرفي لالأ

  .كان ذلك موجباً للضمان

عابت من  أو، غيره عليها الغاصب أو فجنى، لو كان المغصوب دابةنه إ( :ذكر في الشرائعنه إ ثم

   .ىانته )رشالقاضي وغيره في الأيمة ى وتتساو، رش النقصانأقبل االله سبحانه ردها مع 

  . ولاد السابق أبي وخصوص صحيح، دلة الأإطلاق الأولالحكم ى يدل عل: أقول

  . بقسميه عليهجماعالإ بل، خلاف أجده فيه بلا: وفي الجواهر

النظر في  لأن ،القاعدةى مقتض أنه ، السابقةدلة الأإطلاق إلى ضافةالحكم الثاني بالإى ويدل عل

  . غرض المالك إلى لا، نفس المال إلى الضمان

عليه (قضى أمير المؤمنين : قال ،)عليه السلام(جعفر  أبي عن، ويؤيده ما رواه محمد بن قيس

  طلق البعير يعبث نا ففعقله أحدهم ،ربعة أنفس شركاء في بعيرأفي  )السلام



٢٦٩

يغرموا له  أن بينهم ىفقض: قال، غرم لنا بعيرناأ: ه للذي عقلهأصحابفقال ، كسرنا فىبعقاله فترد

  .)١(فذهب حظهم بحظه، أوثق حظه أنه حظه من أجل

  . بقدر مالك البعير الغرامة بقدر البعير لا أن  ظاهرهفإن

، ر في بعير بين أربعة نف)عليه السلام(أمير المؤمنين ى وقض:  قال،في النهاية يونحوه رواية الطوس

يغرموا له الربع من  أن الشركاءِ الثلاثةى عل أن ،قدنا فبئر فوقع فيها إلى ىفعقل أحدهم يده فتخط

  .)٢(ياهإحفظه وضيعه عليه الباقون بترك عقالهم  لأنه ،قيمته

كتاب في ى خرأى جنت عل إذا الدابة  الروايات التي ذكروها في باب حكمأيضاًكما يؤيده 

  . الديات

ب بالشبهة مهر المثل كما في الأ الولد جارية ولذا كان في وطي(:  بقولهأيضاًوأيد الحكم الجواهر 

   .ىانته )ب كما هو واضحالأى  علالأولحرمت ب وإن ،جنبيي الأوط

عن التذكرة حيث  ييبعد المحك نعم لا، الزوجى محرم زوجة عل ي كل وطأيضاًفيؤيده ، هذاى وعل

، ملك  بدين أوإنسان  كما لو غصب حجة،أربابه إلى لو غصب شيئاً تتفاوت قيمته بالنسبة(: قال

بل ربما ، غصبه من غيره لم يضمن بالزيادة وإن ،غصبه منهن إ ربه إلى قرب ضمان التفاوت بالنسبةفالأ

صبع وغيره كبر الأ إلى ثم جعل الشأن في الخاتم والنعل بالنسبة، )٣()ذلك الغير إلى يساوي قيمته بالنسبة

  .كذلك

                                                

. ١ حأبواب الضمان من ٣٩ الباب ٢٠٧ ص١٨ ج:الوسائل) ١(

. ١ ح من أبواب الضمان٢٨ الباب ٢٧٢ ص٣ ج:المستدرك) ٢(

. ط القديمة٣٩١ص: انظر تذكرة الفقهاء) ٣(



٢٧٠

جل لا يصنع له في فلو كان كبير الرِ، أشبه  وما)٢(ضرر لا  و)١(ىيتو لاوجهه حديث : أقول

لم تكن له قيمة نه إ ثم، صنع له هذا الحذاء ف قيمة الحذاء حتىع ضمثلاً ينما أعطإو، المتعارف حذاء كبير

مثل هذا  إلى  المتعارف لقلة الابتلاء والاحتياجبل كانت قيمة أقل من الحذاء، بقدر ذلك في السوق

هو  لأنه ،ضمان قيمته السوقية أنفق فيه لا اللازم عليه ضمان قدر ماكان  إنسانأتلفه  إذا ه فإن،الحذاء

  . حقهى الذي سبب ضرره وتو

اً إطلاققيمة له في السوق  لكن هذا الدواء لا، مثلاًصنع دواءً لمرضه بقدر مائة درهم  إذا وكذلك

  . مثلة ذلك من الأغير إلى ،سبب ضرره ذا القدر لأنه ،ضامن للمائة أنه القاعدةى  مقتض فإن،فأتلفه

وجه له واضح ضرورة عدم  لا أنه كما، لم أجده لغيره( :قول الجواهر في رد التذكرة أن ومنه يعلم

  . غير ظاهر الوجه ،ىانته ) خلافهصحاببل ظاهر كلام الأ، ثبوت مالية للشيء في نفسه عرفاً بذلك

 نسانب ضياع حق ذلك الإأشبه مما سب ما أو رهن أو  أتلف المتلف وثيقة دينفإذا هذاى وعل

ى وتو أضره لأنه ،قدر قيمة الوثيقة التي هي عبارة عن ورق  قدر حقه لاعطاءإلزم عليه ، صاحب الوثيقة

  . بقدر الورق حقه بقدر المال لا

 فالضمان بقدر القيمة ،لفهأت فنما كانت له قيمة في السوقإو، لم يكن لرد المال قيمة عنده إذا أما

 أن الرد كذلك يجب إلى يزداد بالنسبة أنه يقال كما تلازم بين المسألتين حتى فلا، دلته أطلاقالسوقية لإ

   ضرر لا لوجود إليهينقص بالنسبة 

                                                

. ٥ ح من نوادر الشهادات٤٦ الباب ٢١٥ ص٣ ج:المستدرك) ١(

. ٣ ححياء المواتإ من ١٢ الباب ٣٤١ ص١٧ ج:الوسائل) ٢(



٢٧١

نما في مورد النقيصة يلزم إو، وعدم وجود مثلهما في مورد النقيصة، في مورد الزيادة ىيتو لا و

  . يةالأولالقواعد  إلى الرجوع

في قطع ذنب يمة القاضي  أن من، فهو لخلاف مالك وأحمد، يمة القاضيى أما مسألة نصهم عل

عن الدروس اتباع المحقق حيث  يولذا كان المحك، عرفت وفيه ما، تصلح له بعد ذلك ا لا لأ،تمام القيمة

  .أبتر صيره وإن مركوب القاضي كغيرهن إ :قال

في  لأنه ،تعالىقبل االله سبحانه ومن  أو ،يكون العيب من الغاصب أن فرق في كل ذلك بين ولا

  . ولاد وغيره أبي تقدم من صحيح ويدل عليه ما، ضمانه

 وعليه فلا، كان عند المالك وتحت سلطته إذا حتى كان يعيب من قبل االله تعالىنه إ :يقال فلا

 ةالقاعدى نعم مقتض، عيبه غير الغاصب إذا وكذلك الحال، الغاصبى هذا العيب عل إلى ضمان بالنسبة

  .الذي عيبهى يكون قرار الضمان علأن 

  . بقدر الجناية رش يكون بقدر الضرر لاالضمان في الأ أن ثم من الواضح

قطع ذنبه فلم يسبب  إذا رش أكثر مماهذا يكون عليه الأ، فسبب شلله مثلاً قطع ذنب حيوان فإذا

  .  ونحوهما)٢(ضرر لا و،)١(ىيتو لاوذلك لدليل ، شلله

 فلا ،فرق في قيمته صحيحاً ومعيباً بما لا،  الحيوانذنأشق  إذا كما، رشأكن للعيب لم ي إذا أما

  .شيء عليه

، تقدم من بعض الروايات  لما،الغاصب يملك بقدر الزيادة أن فالظاهر، ولو زادت قيمته بالعيب

  : ولظاهر قوله سبحانه

                                                

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

. ٣ ح من إحياء الموات١٢ الباب ٣٤١ ص١٧ ج:الوسائل) ٢(



٢٧٢

ىسع ما إلاّ نسانن ليس للإأ)وكونه غاصباً لا،  لنفسهإنسانسعي كل  أن ىمما يدل عل، )١ 

  . يوجب ارتفاع الحكم الوضعي

وروي ، رش السوقيالأ إلى بل يرجع، تقدير في قيمة شيء من أعضاء الدابة ولا(: قال في الجواهر

 في عين الدابة نصف صحابالخلاف عن الأوالشيخ في المبسوط ى وحك، في عين الدابة ربع قيمتها

 )رش السوقي أشبهأ إلى  والرجوع،في البدن منه اثنان وكذا كل ما ،وفي العينين كمال قيمتها، قيمتها

   .ىانته

 أمن فق :قالنه إ ،)عليه السلام(عن الصادق ، العباس أبو رواه والروايات الواردة في عين الدابة ما

  . )٢(عين دابة فعليه ربع ثمنها

ه عن رواية الحسن البصري  أسأل)عليه السلام(  إلى أبي عبد االلهكتبت: ذينةأوفي صحيح عمر بن 

: )عليه السلام( فقال ،فقئت ربع ثمنها إذا ربع قوائم في عين ذات الأ)عليه السلام(علي  يرويها عن

عليه السلام( قال علي، صدق الحسن(ذلك )٣( .  

 )عليه السلام( عليى قض:  قال،)عليه السلام( جعفر أبي عن، عن محمد بن قيس، وفي الصحيح

  . )٤(ئت ربع ثمنهافي عين فرس فق

في عين ى قض) عليه السلام(علياً ن إ :)عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، الملك وعن مسمع بن عبد

  . )٥(دابة ربع الثمن

  فقئت ربع  إذا وفي عين الدابة: وعن الشيخ الطوسي في كتاب النهاية

                                                

. ٣٩الآية : سورة النجم) ١(

. ١ ح من أبواب ديات الأعضاء٤٧ الباب ٢٧١ ص١٩ ج:الوسائل) ٢(

. ٢ ح من أبواب ديات الأعضاء٤٧ الباب ٢٧١ ص١٩ ج:الوسائل) ٣(

. ٣ حعضاء من أبواب ديات الأ٤٧ الباب ٢٧١ ص١٩ ج:الوسائل) ٤(

. ٤ ح من أبواب ديات الأعضاء٤٧ الباب ٢٧١ ص١٩ ج:الوسائل) ٥(



٢٧٣

  . )١(ثارجاءت به الآ ماى قيمتها عل

في عين الدابة ى قض:  قال)عليه السلام( عليإلى ) علهيم السلام( ئمةبسند الأ، وفي الجعفريات

  . )٢(ربع قيمتها

نا أصحاب ىرو: المبسوط يفقد قال الشيخ في محك، حكاه المحقق عن الشيخ من نصف القيمة أما ما

نه طراف مما في البدن موكذلك قالوا في سائر الأ، وفي العينين كمال قيمتها، في عين الدابة نصف قيمتها

  . اثنان ففيه كمال القيمة

وكذا ، وفي العينين جميع قيمتها، قلع عين دابة كان عليه نصف قيمتها إذا :الخلاف يوقال في محك

 الفرقة إجماعدليلنا ، وفي الواحد نصف قيمتها، ففي الاثنين جميع القيمة، كان في البدن منه اثنان كل ما

  . م لم يظفروا بروايات النصفألكن ذكر غير واحد من الفقهاء ، هاأخبارو

  . هور عنهاشعراض الم لإ،يمكن العمل ا الروايات المتقدمة في ربع القيمة لا أن ىيخف ولا

  هذه الروايات لا فإن،أوجب التقدير  لضعف ما،رش مطلقاًصح وجوب الأوالأ(: قال في المسالك

   .ىانته )روايةى ادعاه لم نقف فيه عل وما، يقول الشيخ بمضموا

  قال)عليه السلام(ولعل علياً ، رشوافق المشهور في الأ أنه وقبل ذلك نقل عن الشيخ في المبسوط

  رش وكان الأ، عين فرس خاص أي ،ذلك في مورد خاص

                                                

. ١ ح من أبواب ديات الأعضاء٤٣ الباب ٢٨٣ ص٣ ج:المستدرك) ١(

. ٢ ح من أبواب ديات الأعضاء٤٣ الباب ٢٨٣ ص٣ ج:المستدرك) ٢(



٢٧٤

ذينة أالتقية كما في صحيح ابن ى مر محمول علالأ أن  أو،قاله مطلقاً أنه لا، مطابقاً لربع القيمة

لمن ى يخف كما لا، )عليه السلام( لحسن البصري من المنحرفين عن عليوا،  عن الحسن البصريتهرواي

  . راجع الرجال

في فقاء عين البهيمة ربع  أنه عن النهاية والوسيلة من ماى  سولم نجد ا عاملاً(: وفي الجواهر

لكان ولولا ندرة القائل بذلك ، أعضائها بحسب قيمتهاى الجناية عل أن أيضاً بعد الحكم فيهما ،قيمتها

   .ىانته )١()العمل ا في خصوص العين متجهاً

فليس قوا كقوة  ى،أخذ مضمون الروايات وجعلها فتو أنه يعني، بل النهاية كتاب الروايات

  . الكتب الفتوائية

   . مأكول اللحم كالشاة أم لا،رشالأ ففي عيبها، موالفالظاهر كون الدابة كسائر الأ، وكيف كان

تها بما سمعت منع رضالكن هجر الرواية مع فرضه ومع(:  ممزوجاً مع الشرائعولذا قال في الجواهر

حد حيث لم نعرف ذلك لأ، خبار والأجماع الشيخ من الإاهمنع من العمل بما حك أنه كما، من العمل ا

ر عليه المشهو ما أن لك وبذلك كله ظهر. ايته بخلافهوبل فتواه نفسه ور، روايةً ولا ىفتو ممن تقدمه لا

ولا ، موالمال كغيره من الأ لأنه ،صول المذهب وقواعدهأرش السوقي مطلقاً أشبه بالأ إلى من الرجوع

آخر  إلى ،)دية الحر مع التجاوز إلى العبد في الرجوعى يقاس عل كما لا،  في ذلكنسانالإى يقاس عل

  . كلامه

                                                

. ١١٤ ص٣٧ ج:الجواهر) ١(



٢٧٥

، مكانه بعمل جراحي إلى  أرجعه عينه ثمأفق أو ،رجله يده أو أو  الحيوانإذنلو قطع  أنه ثم الظاهر

لم يبق فقد رد إذا  وإلاّ ،فيما كان باقياً أنه رش الأأدلةظاهر  إذ ،لم تتفاوت القيمة إذا لم يكن عليه شيء

  .  ونحوهالغصب كله مردودالغصب وشمله 

 ،الطيب من االله سبحانه وتعالى لأن ،أعماه وطاب هو بنفسه فهو ضامن أو جرحه إذا أما

  .وجه لارتفاعه بالطيب فتأمل  ثبت فلاوالضمان

 أو ،مثلاًنما أعماها إو، كان لم يفقأ العين ينبغي التكلم حول ما فلا رشوحيث كان اللازم الأ

كان الحيوان  أو ،سنانمن الاثنين مثل الأ في الحيوان أكثر قلع وأتلف ما أنه  أو،مثلاًنصف العين ى أعم

  . ذا ثلاثة عيون فرضاً

 قلع سناً مثلاً، كان النقص سبباً لعيب آخر أو، رشأيكون النقص بسبب في ذاته ن  أولا فرق بين

 لأن ،يكن عليه شيء  لمكلكان متمكناً من الأ أنه إذا بينما، كلمن أسنان الحيوان فلم يتمكن من الأ

يؤخذ ه  فإن،مثلاًسبب جنون الحيوان  إذا وكذا الحال، يكن تفاوت بين الصحيح والمعيب في قلع سنه لم

  .  ذكرنا جملة منها في كتاب الديات،ومسائل الضمان في الحيوان كثيرة، رشمنه الأ

صاحب ى لم يجب عل، الضرر التأمينى أشبه فسبب ضرراً فأعط ما أو السيارة أو ولو أمن الحيوان

رة التأمين العطاء حسب العقد بين صاحب السياى بل الواجب عل، السيارة التدارك بعد ذلك أو الحيوان

  . وبين التأمين

 إلى  رجعفإذا، ي عطبهذيراجع نفس ال أن نما لهإو، يراجع التأمين أن المتضررى يلزم عل لا نعم

يرجع التأمين حسب  أن راجع العاطب حق للعاطب إذا وأما، العاطب إلى التأمين لم يرجع التأمين

  ، القاعدة



٢٧٦

  .  وغيرهما،دياتحياء الموات والإ هذه المسألة في كتابي إلى وقد ألمعنا

يراجع  أن  أخذه المعطوب منه حق لهفإذا، كان التأمين حسب عقده يعطي أقل من العطب إذا أما

  . العاطب في التفاوت

يصح للمعطوب منه أخذ التفاوت  ه لا فإن،الدية المقررة شرعاً رش أوأكثر من الأى ذا أعطإو

 أن فهو مثل، كثريصح التصالح بالأ أنه تاب الدياتحيث ذكرنا في ك، بالتصالح إلاّ لا حق له لأنه ،الزائد

  . كثريصالح عن الدين الذي هو أقل بالأ

  . يكون حسب شروط سائر العقود أن نعم يشترط في عقد التأمين

وحيث عدم الابتلاء في الحال ، مةالأ أو هنا ذكروا مسألة غصب العبد ) االلههمرحم( الفقهاءن إ ثم

  . كتبهم إلى عيرج أن الطالبى فعل، الحاضر

  



٢٧٧

 ويملكه المغصوب ،ذا تعذر تسليم المغصوب دفع الغاصب البدلإو(: قال في الشرائع ):٢١مسألة (

  . )ولو عادت كان لكل منهما الرجوع، يملك الغاصب العين المغصوبة منه ولا

دريس إ كالشيخ وابن صحابواحد من أساطين الأ صرح بذلك كله غير كما(: وقال في الجواهر

 يبل في محك، مشعراً بالاتفاق عليه مإليهبل في المسالك نسبته ، ضل والشهيد والكركي وغيرهموالفا

قيل بين  ماى بل ظاهرهما عل، الغنية نفي الخلاف عن ملك المغصوب منه البدل المزبور والخلاف

  . )المسلمين

، جماعوالإتعذر تسليم المغصوب وجب دفع الغاصب البدل فذلك لنصوص الضمان  إذا أما: أقول

الضمان   معنى فإن،جماعالإ إلى ضافةبالإ، فلأنه ظاهر النصوص يملكه أنه وأما، مر في الأإشكال فلا

   .خر هو ذلك والمفهوم من بعض الروايات الآ،الروايات المنطوق به في

 رجل وديعة وأمره إلى رجل دفع :)عليه السلام( محمد إلى أبي كتبت:  قال،فعن محمد بن الحسين

خالف أمره وأخرجها من  إذا  هل يجب عليه،لم يأمره في مترل جاره فضاعت أو، ضعها في مترلهيأن 

  . )١(شاء االله نإهو ضامن لها : )عليه السلام( فوقع ،ملكه

 نسانسألته عن العارية يستعيرها الإ:  قال،)عليه السلام(وعن محمد بن مسلم، عن أبي جعفر 

  . )٢(يناً فلا غرم عليهكان أمن إ :فقال ،تسرق فتهلك أو

  يسرق  وسألته عن الذي يستبضع المال فيهلك أو: زيادةى خرأوفي رواية 

                                                

. ١ حوديعة من أبواب أحكام ال٥ الباب ٢٢٩ ص١٣ ج:الوسائل) ١(

. ٧ ح من أبواب أحكام الوديعة١ الباب ٢٣٧ ص١٣ ج:الوسائل) ٢(



٢٧٨

   .)١(يكون الرجل أميناً أن ليس عليه غرم بعد: فقال ،صاحبه ضمانى أعل

 لا: سمعته يقول:  قال،)عليه السلام (عن جعفر بن محمد، عن مسعدة بن زياد، وفي رواية ثالثة

   .)٢(كان المستعير مأموناً إذا ضاعت أو سرقت أو هلكت إذا عير عاريةمستى غرم عل

   .يكن كذلك لم إذا  المفهوم من الشرط الضمانفإن

أحرز الرجل إذا  : قال،)عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، وكذا في الدلالة مفهوماً رواية الدعائم

 أو نسيها أو ضلت أو يحرزها أن قبلسقطت منه  ثم تلفت أو، تحرز الودائع أن  حيث يجبالوديعة

   .)٣(هلكت من غير خيانة منه عليها ولا استهلاك لها فلا ضمان عليه

ومن :  ومثل،)٤(وجزاء سيئة سيئة: ومثل ،اليدى عل :عمومات مثل إلى ضافةهذا بالإ

وضلال  رقةبل ولصدق التلف في مثل الس، تقدم جملة منها غير ذلك مما إلى ،)٥(عوقب به عاقب بما

   .)٦(من أتلف مال الغير فهو له ضامن فيشمله ،ووقوع الشيء في البحر الدابة

حق ى لا يتوو، لا ضررلدليل ، الغاصب ونحوه بعد دفعه البدل يملك المبدل منه أن والظاهر

  ولعرفية عدم  ،)٨(تبطل حقوق المسلمين لاو ،)٧( مسلمئامر

                                                

. ٨ ح من أبواب أحكام الوديعة١ الباب ٢٣٧ ص١٣ ج:الوسائل) ١(

. ٢ ج:الدعائم) ٢(

. ٤٠الآية : سورة الشورى) ٣(

. ٦٠الآية : سورة الحج) ٤(

. ٢ ح من أبواب الشهادات١١ الباب ٢٣٩ ص١٨ ج:الوسائل) ٥(

. ٥ ح من أبواب الشهادات٤٦ الباب ٢١٥ ص٣ ج:المستدرك )٦(

. ٩ ح من عقد النكاح٦ الباب ٢١٠ ص١٤ ج:الوسائل) ٧(

. ٣ ح١٨ الباب ٢٤٩ ص١٨ ج:الوسائل) ٨(



٢٧٩

، أقر العرف أنه ىيدل عل يأت بشيء يخالف ذلك مما رع لموالشا، الجمع بين العوض والمعوض

هذا اللفظ ى ليس عل أنه مع، بواب عدم الجمع بين العوض والمعوضولهذا اشتهر في ألسنتهم في مختلف الأ

  . دليل خاص

بما  إلاّ ولم يستدلوا لذلك ،ملك المالكى على العين تبق أن  إلىم ذهبواإليهنسب  نعم المشهور كما

الملك لا مالك  نما هو لامتناع كونإملك المالك ى بقاء العين علن إ :ح الكرامة وغيره مما حاصلهفي مفتا

ولذا تأمل جملة من ، ملك مالكهى  علالاستصحاب بقاء الشيءى  فمقتض،الغاصب إلى  ولا ناقل،له

وكذلك ،  ذلكحيث تأملا في )رحمهما االله( أفتوا بعدمه كالعلامة وولده أو ،الفقهاء في كلام المشهور

  . المحقق والشهيد الثانيان

 ،ملكهى العين على خذ ويبقلكها بالأيمه كيف تجب القيمة و فإن،إشكالاًهنا ن إ :الأولفقد قال 

  . يكاد يتضح معناه وجعلها في مقابلة الحيلولة لا

 ملك المالك منى المعوض عل و من حيث اجتماع العوض،إشكاليخلو قولهم من  لا: وقال الثاني

ى  وتوقف تملك المغصوب منه للبدل علقيل بحصول الملك لكل منهما متزلزلاً ولو، دون دليل واضح

وقد حكاه عنه صاحب الكفاية مستحسناً ،  كان وجهاً في المسألة،جاز له التصرف وإن اليأس عن العين

  . له

: ل المسألة التي ذكرها حومورفي الأ وبذلك ظهر وجه النظر في قول المحقق الرشتي حيث قال

وهذا دخل في ، نما غرم عن السلطنةإو، لم يغرم عنها لأنه ، عدم ملك الغاصب للعين المغصوبة:الثاني(

   ،خروجه من كيسه معنىى ه بدفع البدل فيها يملك التالف عل فإن،ه يدفع البدل فيها فإن،صورة التلف



٢٨٠

الية عن ملك المالك بعد أخذ فلا مجال لتوهم خروج المال الزائل عنه الم، ملكه في كون تلفهو

   .ىانته )ملك الغاصب في الغرامة ودخوله

المبدل ى يبق أن فكيف يمكن، له ضمنه الغاصب وأعطاه يملك ما أنه ظاهر الضمان أن ذ قد عرفتإ

  .يسبب الجمع بين العوض والمعوض  حتىأيضاًملك المغصوب منه  في منه

  . ملك المغصوب منه ونحوهى  علؤه بقاينافي  التي تقدمت ممادلةذلك من الأ غيرإلى 

تستلزم  ملكية المغصوب منه للبدل لان إ( :ومن هنا يظهر وجه النظر في قول الجواهر حيث ذكر

، ظاهر في خلافه )١(يتؤد حتى: )صلى االله عليه وآله(بل لعل قوله ، الأولخروج المبدل عنه عن ملك 

 إشكالاًبل ولا  ولذا لم يذكروا خلافاً، فته من الاتفاق عليهما عر لىإو، ملكهى صالة بقائه علأ إلى مضافاً

من الجمع بين العوض والمعوض عنه الممنوع منه شرعاً واضحة  أنه ىودعو، في ملك نمائه المنفصل له

  . )بل هي مجرد مصادرة، الفساد

، لحيلولةبضمان اى المسم وهو، تقديراً الغاصب ضمان قيمة العين تحقيقاً لاى فعل(: قال أن لىإ

 ،الغاصب فيملكها من هو لهى ومعه يملك المغصوب منه القيمة المضمونة عليه باعتبار كوا كالدين عل

   .ىانته )عرفت وغيره مما صل للأأيضاًبقيت العين مملوكة له وإن 

وكونه ، ملك المغصوب منه البدل ملك الغاصب العين أنه إذا القاعدةى مقتض أن ذ قد عرفتإ

لم  كما، فلم يظهر وجه وضوح فساده، القاعدةى يجمع بين العوض والمعوض هو مقتض أن اًممنوعاً شرع

  أية  و،يظهر وجه كونه مصادرة

                                                

. ١٢ ح من أبواب العارية١ الباب ٥٠٤ ص٢ ج:المستدرك) ١(



٢٨١

  . مصادرة في ذلك

 فأعطاه شاة بدل شاته وذهب ذلك ،إنسان من عنده شاة مثلاًط  سرق بسبب التفريفإذا وعليه

وببدل لبنها ونتاجها من ، بالشاة المسروقة انه وتعالىاالله سبح إلى ثم بعد مدة جاء السارق تائباً، نسانالإ

الشاة المعطاة ولبنها وصوفها ونتاجها للذي  أن كما، كان كل ذلك للمفرط، أشبه الصوف والولد وما

ط في مالهفر .  

فيكون الغاصب يملك ،  ملك المغصوب منه للبدلدلةظاهر الأى مقتض أن ذكرناه من ماى وعل

حصلت العين بعد  إذا ،وغيرهما ىيتو لا وضرر لا بدليل ، العوض والمعوضالجمع بين العين لعدم

 ى،صل عدم كونه ملكاً محدوداً ولا ملكاً مراعالأ إذ ،خر بالترادلزام الآإحدهما في حق لأ مدة مديدة لا

نظر في قول وجه ال ومنه يعلم، صل عدمهمافالأ، الدليل إلى  المحدودية في الملك والمراعاة كلاهما بحاجةفإن

  . الجواهر

 ،الاتفاق ظاهراً إلى مضافاً ،)١(هتؤدي حتى: )صلى االله عليه وآله( قولهى مقتضن إ :نعم قد يقال

داء الذي هو فينفسخ الملك حينئذ قهراً بالأ، بعود المالى كونه مراع ملك المغصوب منه متزلزل بمعنىأن 

 بالحيلولة ىالمدفوعة يملكها المغصوب منه ملكاً مراعومن هنا جزم في التذكرة بأن القيمة ، غاية الضمان

  . فيزول بزوالها

  . يترادان:  فقالبل هو الذي جزم به في القواعد أولاً، هو واضح: وفي جامع المقاصد

  المصنف جزم فيما سبق  أن والعجب: ومن هنا تعجب الكركي منه فقال

                                                

. ١٢ ح من كتاب العارية١ الباب ٥٠٤ ص٢ ج:المستدرك) ١(



٢٨٢

ى جبار المالك علإومن هنا تردد في ،  البدليأخذ أن  إلىللغاصب حبس العين أن وتردد في، بالتراد

القهر طريق ى هذا الملك ثبت عل لأن ،وينبغي عدم التردد في وجوب الرد حينئذ، الدفع لو طلبه الغاصب

  . إليهجل عدم وصول ملك المالك لأ

لامتناع زوال ، إليه استحقق المالك ملكه وجب عود مال الغاصب فإذا، جهة البدليةى ن كان علإف

جهة الحيلولة فقد زالت فلا وجه لعدم ى كان عل وإن ،مالكه إلى دلية وعدم رجوع كل من البدلينالب

ذكرناه من احتمال تمامية  كان يرفع عجبه ما وإن آخره إلى ،مرينالحال دائر بين الأ لأن ،الرد أصلاً

عوضاً عن ماله قبضه   له الرضا بما فإن،فسخهى وجه لا تسلط للغاصب على ملك المالك لما أخذه عل

  . كلام الجواهرى انته )عرفت كما

 وغيرها في الملكية لهذا الجانب دلةبعد ظهور الضمان في الأ ىوجه لجعله مراع لا أنه عرفت نه قدإف

فهل يمكن القول بأنه ، خر بالترادالآ لزامإ منهما في أي صالة عدم حقأالمستلزم لملكية الغاصب بضميمة 

لذلك  أو حصلت العين حق لهذا الجانب إذا البدلى رث علكالإ ت ونحوهابعد وقوع عشرات المعاملا

  . وتنهدم كل تلك المعاملات ونحوها، يترادا أن الجانب

 دفع البدل لأن ،لكل منهما الرجوع بزوال التعذرن إ( :ومنه يعلم وجه النظر في قول المحقق الرشتي

ملك المالك للبدل ى يبق فلا، يلولة بعود التدارككان تداركاً بغير رقبة العين كالسلطنة فيزول الحإذا 

 أن ملكه بعد إلى بزوال الحيلولة عاد لأنه ،لزامه برد البدلإفللغاصب ، حينئذ للزوم الجمع بين العوضين

  .  مطالبة عين مالهأيضاًللمالك  أن كما، خرج عنه



٢٨٣

 ةكون ملكية البدل مغيا لىإ لا، قالةكون زوال التعذر بمترلة الفسخ والإ إلى مرجع الترادن إ ثم

 وأما التحديد في بعض صور الوقف فمرجعه إلى ،المحدودة لا يكاد يتعقلالملكية  لأن ،بعدم زوال العين

   .ىانته )بانتفاء الموضوع عن المالك نحو خروج الملكية عن قابلية التمليك كالخمرزوال الملكية 

 ، غير ظاهر)يكاد يتعقل لا(: قوله أن  يرد عليه،ورد عليه في جواب الجواهر ما إلى ضافةنه بالإإف

يكون مراده  إلاّ أن اللهم،  الاعتبارية والتي اعتبارها بيد المعتبرموره ليس للعقل مدخلية في مثل هذه الأفإن

ذلك في أخير  إلى ولعله أشار، عدم التعقل بمعناه اللغوي  لادلةعقل عدم التعقل المستفاد من الأتبعدم ال

  . كلامه

 طرف آخر لزم إلى كان بدل الحيلولة يوجب انتقال كل واحد من البدل والمبدل منه إذا :يقال لا

بريق ثم خرج الإ،  آخراًبريقإبدله  أو ، في نفس الوقتمثلاًوأعطاه ثمنه  بريق غيره في البحرإى ألقأنه إذا 

وهذا ، ن مال المغصوب منهوالثم، بريق مال الغاصبيكون هذا الإ أن يلزم، المغرق في نفس الوقت فرضاً

بدل الحيلولة عرفي لم يردع  أن ذكرتم سابقاً من ماى وليس هو بعرفي عل، دلةيدل عليه الأ بعيد جداً لا

   .عنه الشارع

 والكلام فيما، في الحقيقة بدل الحيلولة أنه لا، بدل الحيلولة أنه في مثل هذا المورد توهم: نه يقاللأ

 وجدت العين مثلاًسرقه وذهب به وبعد عشر سنوات  إذا كما، بلم يحصل الشيء في القريإذا 

 أو ،يكون الشيء الذي أعطاه المفرط لا، أخذ منه أو سرقه وذهب به وبعد غد جاء به إذا أما، المسروقة

  ولذا ، نما توهم كونه بدلاًإو،  بدلاًمثلاًفي البحر ى الملق



٢٨٤

  .  للغاصب والمفرطأيضاًنماء البدل  أن كما، الكه لمأيضاًه ءفي مثل هذا المورد يلزم القول بأن نما

عطاء تلك إ يالملقى  لزم عل،وكانت له أجرة في يوم وليلة،  في البحرمثلاًبريقه إى ألق إذا نعم

  . كما تقدم في بحث تفويت المنافع، مالكهاى ا منفعة فوا علجرة لأالأ

 كما ذكرنا في، قيمياً أو  كان مثلياًواءس، الذي حال بين المال ومالكه ضمن مثلهنه حيث إن إ ثم

 ه يعتبر في القيمة في المقام دفع القيمة فإن،القيمة المتلف والغاصب المثل لا  يتعلق بذمةأيضاًفي القيمي أن 

ويوم الدفع ، سرق قيمته عشرون تفريطه حتى أو ،بريقه في البحرإفلو كان في وقت القاء ، يوم الدفعإلى 

  . آخر ما ذكرناه هناك إلى ،القيمة إلى وقت تحول المثل لأنه ثلاثينيجب دفع ال، ثلاثون

العبرة ببدل العين في حال ن إ( : قال،كان تعليله غير تام وإن ،المحقق الرشتي وآخرون وبذلك أفتى

يكون مثل بدل التالف في  حتى، لعدم سببيتها لاشتغال ذمة الغاصب بالبدل، في حال الحيلولة لا، الدفع

 قامة بدل العين مقامهاإى مر برد السلطنة المتوقفة علنما صار سبباً لتوجه الأإبل ، زمان التلفى علقامته إ

هذا التكليف ى فلو عص، ن مقامهقامة بدلها في ذلك الآإ إلاّ ليسن آ فالواجب عليه في كل، الغاصبإلى 

  .آخر كلامه إلى ،)نيستقر في ذمته بدل ذلك الآ أن ثماً من غيرإفقد استحق 

الضمان في الروايات وغيره ظاهر في نفس ما يظهر من  أن نما قلنا بعدم صحة تعليله لما سبق منإو

  . الضمان في باب التلف
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 ضرورة ،يوم التلفى فرض كوا أعل إذا يتجه مطالبة المالك بالزائدنه إ( :ولذا قال في الجواهر

أقواه ، استرجاع الزائد نظرى غاصب علففي تسلط ال فرض العكس إذا أما. ضمان الغاصبى بقائها عل

   .ىانته )ذلك غير ون دفعه مستحقاً عليهولأ، صلالعدم للأ

أما ، زمان التلف فقط إلى لا، وقت الدفع إلى ىعلعطاء الأإيجب القول ب أنه لكنك قد عرفت

 أنه هيصدق علي مما،  كان المالك بصدد بيعه ونحو ذلك في ذلك الوقت فإنالذي نزل بعد ذلكى علالأ

 لعدم صدق الضرر ،لم يكن للمالك التفاوت وإلاّ ى،علكان له أخذ الأ، ضرر بسبب حيلولته عن المالك

  . قيمته في وقت الدفع أو مثلاًوقد دفع بدل المثل ، كان المثل متعلقاً بذمته أن بعد

 ذاإكما  ،أما بعد الدفع فلا ضمان، الحائلى أما النماء المتصل والمنفصل فقبل الدفع مضمون عل

 إلى  البدلولم يدفع المفرط بعد، منفصلاً أو ا نمت نماءً متصلاًإثم ، سبب بتفريطه سرقة شاة المالك

دفع  إذا أما،  ملك المالك وقد حال هذا المفرط بينه وبين نماء ملكهأيضاًالنماء  إذ ،ه ضامن له فإن،المالك

صار  والمبدل منه، البدل صار بدلاً لأن ، دفع شيءيجب عليه ه لا فإن،السارق الشاة نمت عند أن بدله ثم

  . المفرط أو ملكاً للغاصب

يتلف من العين  يتجه ضمان ما(: حيث قال، وبذلك يظهر وجوه النظر فيما ذكره الجواهر

  كما جزم به في جامع ، المغصوبة من النماء المتصل والمنفصل
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لم يدخل تحت يده التي هي سبب إنه حيث استشكل فيه الفاضل في القواعد من  وإن ،المقاصد

  . أ من النماء بأن يبرفأولى، ته من العينءالفرض تجدده بعد دفع القيمة وبرا لأن ،الضمان

  . المالكى سبب تلفه علنه إ :وفيه أولاً

ولذا قلنا بوجوب القيمة عليه يوم ، صل عن نمائها للأفضلاً ته من الضمان للعينءمنع برا: وثانياً

نعم لو فرض . ة من الضمانءيقتضي البرا الدفع لها لا إذ ،من يوم الحيلولةى ض كوا أعلالتلف مع فر

يجب للعين الواحدة  لا إذ ، كانت قيمته يوم الحيلولة مجزئة،تلفها ولم يكن لها نماء ولا زادت قيمتها

 )١()افع في أحد القولين عنها كالمنذلك كله داخل في القيمة المدفوعة بدلاًن إ :يقال إلاّ أن اللهم، قيمتان

  .ىانته

بعد  صل هناولا مجال للأ ،فكيف يضمن النماء بعد ذلك، ة ذمة الحائل عن العينءذ قد عرفت براإ

ى يبق أنه لا، ئدفع بر أنه إذا ى الضمان في الروايات وغيرها مما يدل علألفاظتقدم من  وهو ما، الدليل

  . بذمته شيء

دفع بدل  تلف العين بعد ما لو(:  لتردد المحقق الرشتي حيث قالوجه لا أنه تقدم ظهر مما أنه كما

   .ىانته )ففي ضمانه للزائد وعدمه وجهان، دفع للحيلولة وكان قيمته أكثر مما، الحيلولة

  . ذ اللازم القول بعدم ضمانه للزائد بأنه بعد دفع بدله فرغت ذمتهإ

:  قال،منفصل أو ل للعين نماء متصللو حص  عدم وجه لترديده في مسألة ماأيضاً ظهر أنه كما

  . ) وجهانأيضاًففي ضمان الغاصب له (

 ،التحقيق فيه عدم الضمان(:  قائلاًالأولنعم بعد ذلك أضرب المحقق الرشتي عن تردده في الفرع 

  ى دفع البدل في حكم عود سلطنة المالك عللأن 

                                                

.١٣٧ ـ ١٣٦ ص٣٧ج: مجواهر الكلا) ١(
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وجه  ا حكماً في الشرع والعرف فلايد صاحبه  فتلفها واقع في،يده إلى فكأنما عادت، عينه حقيقة

منافاة بين  لا إذ ،نعم لو تصرف فيه أجنبي غير الغاصب دخل تحت ضمانه. لضمان الغاصب بعد الدفع

وبين بقاء ضمان الباقين كما في ، مثلاًخروج أحد الغاصبين عن الضمان بدفع بدل العين للحيلولة 

لكن لو أخذ البدل ، أيضاًبدلها لو تغذر في صفة الرد و  أجنبي بالعينفللمالك مطالبة الأ، ياديتعاقب الأ

 )ياديقياس تعاقب الأى يكون له عوضان عل المال الواحد لا لأن ،خذ من الثاني لم يكن له الأالأولمن 

  . آخر كلامهإلى 

 إلى وجه للضمان بالنسبة لكن لا، الأولالحائل  إلى عدم الضمان بالنسبة إلى صح بالنسبة وإن نهإف

ربط  فلا، الأولالمبدل منه ملكاً للحائل  ملكاً للمالك صار  البدل لما صار فإن،اصب الثاني لما عرفتالغ

  . الأولالمالك  إلى ه بالنسبةؤنما له ولا منافعه ولا

ويكفي ، طلبه المالك إذا الغاصب دفع البدل فوراًى يجب عل أنه وليعلم(: مفتاح الكرامة قالن إ ثم

كان  إذا  فيماشكالنما الإإو،  في شيء من ذلكإشكال ولا، الفورى  العين عللوجوب دفعه تعذر دفع

 كلامهم ن إطلاقإ :فيما يأتي قال في جامع المقاصد،  فهل يجب دفع البدلمثلاًيتمكن من الدفع بعد يوم 

: قلت، ثباتإتصريح بنفي وى ولم أقف عل: قال، شقالغاصب مؤاخذ بالأ أن ويناسبه، يقتضي الوجوب

 فلا، ثلاثة غير متعذر عليه الرد عادة يومين أو المتمكن بعد يوم أو أن سمعته هر من كلامهم كماالظا

   .ىانته )يجب عليه دفع البدل فتأمل

  ه جامع المقاصد لا ماذكر، ه مفتاح الكرامة ذكرالظاهر ماى مقتض: أقول
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، تمكناًى  وهذا يسم،كنظاهر في رد عينه مع التمى وفتذ لزوم رد الغصب المستفاد من النص والإ

  . قيمته أو مثله إلى يرجع يتمكن حتى لا أنه لا

المالك ى فوت المنافع علحيث إنه ، جرة ونحوهاأشبه يلزم عليه الأ نعم في مثل اليومين والثلاثة وما

  . دلةوغيرهما من الأ ىيتو لا و ضرر لافيشمله 

ثم أمكن أخذه من ، يمكن استرجاعه تالف لا أنه ظنبالبدل ى أعط لو أنه وقد عرفت سابقاً

نما يلزم عليه رد إو، عتباطاًاه البدل كان ءعطاإ أن أشبه تبين ما خراجه من البحر أوإ أو الغاصب الثاني

  . حدهماأحدهما لم يصبح ملكاً لأ لأن العين بمنافعها واسترجاع البدل بمنافعه

لم تدم  وإن ،الحيلولة ملك ملكاً مطلقاًدامت ن إ لأنه ،اًإطلاق فلا ملك متزلزلاً، كل حالى وعل

  . الحيلولة كان زعماً للملك لا حقيقة الملك

ملك المالك وحيلولة أخيرهم بين الملك وبين ى يادي المتعاقبة من الغصاب علومنه يظهر حال الأ

  . لا ملك مطلقاً أو ما ملك مطلقإ أيضاً هنا  فإن، في البحر ونحوهلقاءالمالك بالإ

أخذ المالك قيمة  لو أنه وهو، شيءى بق(: جه النظر في كلام الجواهر حيث قالومنه يظهر و

من حصلت ى فاستحق هو الرجوع بما أداه للمالك عل، مثلاً الأولى من مثلاًالمتعاقبة  ييدالحيلولة في الأ

رجع به  وحسب ملك المالك له لى  علأمكن القول بملكه له متزلزلاً، يدي المتأخرةالحيلولة في يده من الأ

عتبار حصول المغصوب ا عما دفعه للمالك بيأخذه بدلاً لأنه ،إليهدفعه هو  حسب ملك ماى وعل، ابتداءً

  . حسب ملك المالك لما أخذه منهى فيملكه عل، في يده



٢٨٩

 وعاد من كانت الحيلولة في يده بما، دفعه للمالك المالك عاد هو بما إلى  عادت العين ورجعتفإذا

واحتمال القول هنا بعدم جواز ،  للمالك ونماء الثاني للغاصبالأولنماء  إلاّ أن ، منهولالأأخذه الغاصب 

 واضح ،بل يختص الحكم في خصوص التلف، من حصلت الحيلولة في يدهى عل الأولىرجوع ذي اليد 

   .ىانته )١()الفساد ضرورة اتحاد المدرك في الجميع

قلنا بالملك المتزلزل في اليد الحائلة حيث إنه إذا ، لزلالقول بالملك المتزى ن كلامه هذا مبني علإف

  . ادم البناء ادم المبنى إذا ماأ، يادي المتعاقبة في الأأيضاًنقول به 

 ماى فاحتمال القول الذي ذكره واضح الفساد عل، نعم هو كما ذكره من اتحاد الحكم في المسألتين

  .ذكره

 أنه ىدليل عل ولا،  قرره الشارع ينقطع الملك بانقطاع العرفيةكان الملك اعتباراً عرفياً لمانه إ ثم

، )٢(يبطله شيء  الحق القديم لافإن :)عليه السلام(وقوله ، الملك الشرعي بعد انقطاع الملك العرفيى يبق

 ماى يرد عل لم يره العرف حقاً فلا إذا  لا،الموضوع يؤخذ منه لأن ،رآه العرف حقاً إذا ظاهر فيما

  . ذكرناه

ا لمن أ حيث ورد ،في البحر من السفينة المكسرةى  التي تلقشياءورد في الأ قلناه ما ويؤيد ما

وقد ذكرنا  ،)٣(لمن أخذه أنه  حيث ورد،ورد في مسألة الطير الذي يطير ونحو ذلك وكذلك ما، أخذها

   كما ،وات والصيدحياء المإالجو والبر والبحر في كتابي  إلى مسألة الطير والوحش والسمك حيث رب

                                                

.١٣٧ ص٣٧ج: جواهر الكلام) ١(

. ٣ ح١٧ الباب ٣٤٥ ص١٧ ج:الوسائل: انظر) ٢(

. ١ و٣ ح من أبواب الصيد والذبح٣٧ و٣٦ الباب ٢٤٥ ص١٤ ج:الوسائل) ٣(
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  . ذا صح التعبيرإ ،عراض والانعراض مسألة الإأيضاًذكرنا هناك 

باحة الإ إلى يوجب رجوعها  التي تؤخذ في الشارع ونحوه ممارضوكذلك ذكرنا مسألة الأ

  . أشبه وقفاً لحسينية وما أو نسانداراً لإ أو ولو كانت قبل ذلك مسجداً، صليةالأ

 البدل يصبح ملكاً للمغصوب منه  فإن،سبب الحيلولة سقوط الملك عرفاً  إذاففي المقام هذاى وعل

دليل  ولا، ملك مالكه السابق لسقوط الاعتبار العرفي إلى يرجع  لا،ذا حصل بعد مدة مديدةإو، ونحوه

  . الرجوعى عل

  : حيث قال، ذكره المحقق الرشتي ومن ذلك يعرف وجه النظر فيما

  . صورة التلف كما في ويكون تداركاً عنها،  يقوم مقام العينبدل الحيلولة في بعض أقسامها(

ففي جواز رجوع ، فلو اتفق عود العين، وجه يلحق عرفاً بالتالفى حصل اليأس منها عل إذا أما

 ،ا وعلمهإليهفيه علة الرجوع المشار ى فيجر، ماله كغيره من أقسام الحيلولة إلى كل من المالك والغاصب

  .  وجهان،رجوع فلا، ي يوجب دخول التالف في ملك الغاصبيكون كالتلف الذأي 

لو فرض خلقة ، في التلف الحقيقي يقال بالرجوع مطلقاً حتى أن والذي يقتضيه النظر الصائب

مع كونه تالفاً باق في ملك المالك ولو بحكم جعلي  لأنه لا، خلاف العادة بقدرة االله سبحانهى التالف عل

عود السلطنة في صورة  أن فكما، ة البدلية سقوط البدل مع وجود المبدلقضي لأن بل، عرفي أو شرعي

 كما في صورة بقائها، مالاً  كذلك عود التالف عيناً كان أو،قررنا كما الحيلولة موجب جواز الرد

  . )وزوال صفة المالية يوجب زوال ذلك
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بأن العائد  :عود المالية لعين أوا أعني عود ،يقال في هذين القسمين إلاّ أن اللّهم(: ولذا قال أخيراً

 نما يعودإ لأنه ،ملكه إلى جل الغرامةبذله لأ فلا يعود ما، مال جديد للغارم باعتبار غرامته للتالف ملك أو

يقال في  أن نعم يمكن، بدل السلطنة كما في فيكون ملكاً للمالك، جلهغترم لأاكان العائد هو الذي إذا 

   .ىانته )لكوا من توابع عينه الموجودة،  متعلقة بالمالكأيضاًبأن المالية الجديدة : خيرالأ

عراف وحسب فهو شيء يختلف حسب الأ، لا أو الملكيةى باق عل أنه ىالعرف ير أن أما ميزان

لكن المالك قد غاب  لم ينقطع الملك إذا أما، صل البقاءنعم لو شك في انقطاع الملكية كان الأ، شياءالأ

فأخذ المالك بدل ، سرقه السارق  فرط في مال المالك حتىمثلاً ،ولة بما لم يعلم مكانهبعد أخذه بدل الحيل

يأخذه من  أن  لباذل البدل فإن،ثم أمكن تحصيل المال من السارق، يعرف مكانه الحيلولة وغاب غيبة لا

  . باب التقاص

 نماإزيادة مجهول المالك لكن كون ال،  يكون الزائد من مجهول المالك زاد عما أعطاه بدلاًفإذا وعليه

 وإن ،في قبال ذاك  زاد كلاهما يكون هذامثلاًحصل تضخم  فإذا وإلاّ ،أيضاًلم يزد البدل  إذا هو فيما

أقل من قيمة  إلاّ بأن لم يكن قيمة البدل، المفرط البدل للمالك لم يكن تضخم عطاءإكان في وقت 

  . بالقيمة في وقت التفريط ونحوه لان الاعتبار بالقيمة الآ إذ ،صل في الحال الحاضرالأ

ى في مسبعة يخش أو ،مثلاًلقاء في البحر سواء كان بالإ، فرق بين أقسام الحيلولة لا أنه ثم الظاهر

قرار وبين مثل الإ، أخذها الغاصب أو ،سرقها السارق بالتفريط في العين حتى أو ،ا من السبعإليهالذهاب 

  الذي حال بين المالك 



٢٩٢

اشتباهاً من الشاهدين بأن  أو ،بالشهادة زوراً أو ،قرار من له يد عليه لغير المالكإبب وبين ماله بس

  . عرفت المناط في الكل واحد وهو ما إذ ،المال لزيد بينما المال لعمرو في الواقع

ملك ى العين فيها على الحيلولة التي تبقن إ ثم(: وجه النظر في قول الجواهر حيث قال ومنه يعلم

. منع مانع من تسليمها إلاّ أنه ،ملك مالكهاى نما هي مع معلومية بقاء العين علإ ،ملك القيمةوإن  المالك

، قرار بالغصب بعد البيعكالإ، كانت الحيلولة تقتضي زوال ملك المالك عنها في ظاهر الشرع إذا أما

،  لغير من أقر له المقرالعين أن مما يحكم به في ظاهر الشرع، ا مال الغير ونحو ذلكأى وكالشهادة عل

تترل هذه  أو ، من الحيلولةالأولملك مالكها كالقسم ى على  تبقأيضاً دفع القيمة للمالك فهل العين فإذا

لم أجده  ،قرارللمالك العين التي حال بينها وبين مالكها بالإ يأد إذا  فيملك الحائل،الحيلولة مترلة التلف

وربما يشهد له بعض الكلام في باب ، ولكن الثاني محتمل، ولالأبل ظاهرهم فيما يأتي ، محرراً هنا

   .ىانتهـ )قرارالإ

قسام لم تكن الحيلولة من الأ وإن ،مسبب الحيلولة بين المالك وملكه يلزم عليه التدارك أن والظاهر

و ل، رثاًإفلما مات بكر خلف ، زيداً ولد عمرو بينما هو ولد بكر أن شهد شاهدانمثلاً إذا ، السابقة

ما حيث إ، رث الشاهدين يجب عليهما تدارك الإ فإن،كان زيد بظاهر الشرع ولده لكان ورثه

  . الوارثى بكذما قد فوتا المال عل

  والناس يعرفون ،  بأن كان تحت يده ولد زيد،قراروكذلك في مورد الإ



٢٩٣

فوت حق  إذا وكذلك فيما، والدهى به لعمرو مما سبب تفويت الولد عل أقرنه إ ثم، نه ولدهأ

  . قرار والشهادةبشهادته فيما يسمع الإ أو قرارهإالمستأجر في أجيره ب

ى مما سبب تفويت البضع عل، شهد بأن امرأة زيد هي امرأة عمرو أو أقر إذا وهكذا الحال فيما

ن كا وإن ،مثلةغير ذلك من الأ إلى ،عطاء الزوج المهر الذي خسره عليهاإيجب عليه  أنه فالظاهر، الزوج

  . في بعضها تأمل

 خر أقر ا لآثم،  بعيننسان لإإنسانأقر  أنه إذا ىدليل عل لا أنه قرارنا قد ذكرنا في كتاب الإإثم 

 يتمكن قرار لاوالإ، حدهما يمنع عن ذلكجمالي بأا لأالعلم الإ لأن ،وللثاني القيمة ول العيننه يخسر للأأ

، ذكروه ماى  محكم علضرر لاوكذلك دليل ، ماراتوالأقسام الطرق أجمالي كسائر يقاوم العلم الإأن 

ى قرار العقلاء علإفدليل ، لعمرو أنه ىشاهدان عل و،الشيء لزيد أن ىقام شاهدان عل إذا وهو كما

  . الأولقراري إني اشتبهت في إ: قال المقر إذا يشمل مثل ذلك خصوصاً لا )١(أنفسهم جائز

من أقر (: فقول المحقق الرشتي، لغير بدل الحيلولة ولا، لة في المقام لبدل الحيلومبنى لا أنه ومنه يعرف

يخلو   وصدقها عليه حقيقة لا،وسموه بقيمة الحيلولة، به  ضمن للثاني قيمة المقر،خرثم لآ حدبما في يده لأ

الذي هو قراره إب نما استحق عليه مالاًإو،  بحيلولة المقرإليهله مال يتعذر وصوله  ليس للمقر إذ ،عن خفاء

قرار الإن إ وفيه،  حال بين الثاني وما في يده باعترافه بماله لغيرهالأولقرار بالإنه إ :وقد يقال، سبب شرعاً

  تلاف لمال الثاني باعتراف إ الأول

                                                

. ٢ ح من كتاب الإقرار٣ الباب ٥٦٨ ص١٦ ج:الوسائل) ١(



٢٩٤

   .ىانته )لما كان سبباً لخروج ماله باعترافه كان في الحيلولة نعم، فلا يكون حيلولة، المقر

 كما، يمكن التقسيم لا إذا أما، غيرها أو بقيمة الحيلولة أنه يتكلم حول ين حتىءوجه لعطا نه لاإف

 كالقرعة دلةسائر الأ إلى مره يرجع الأ فإن،ثم اعترف ا زوجة لعمرو،  لزيداعترف ببنته زوجةًإذا 

ومثل حال ، لغيره لاً أوفوا عليه باعترافهحيث إنه ، مثلاً مجال للقول بأنه يضمن للثاني المهر ولا، وغيرها

 كما، ولا يمكن الجمع بين القتلين، اً آخرإنسان اعترف بأنه قتل ثم، قتله  بأنهنساناعترف لإ لو المال ما

 بأنه قتل زيداً في الكوفة في نفس يوم أيضاًواعترف ، اعترف بأنه قتل زيداً في مكة في يوم السبتإذا 

  . مثلةغير ذلك من الأ  إلى،يعقل الجمع بينهما حيث لا، وفي نفس الدقيقة، السبت

 عرفاً لم يبعد سقوط يتسامححد ى لو قصر الزمان عل(: فقد قال المحقق الرشتي، وكيف كان

ه ليس للمالك أخذ ما في يده  فإن،كان العين المغصوبة في جيب الغاصب إذا ما مثل، مطالبة البدل فيه

ليس  إذ ،ان رفع ما في اليد بدلاًخراجها من الجيب أطول من زمإعتبار كون زمان اب، عن العين بدلاً

 )فمطالبة البدل حينئذ مطالبة لغير الحق، بدفع العين إلاّ رضفالهذا الخروج عن عهدة المأحوذ في مثل 

  . وهو كما ذكره ،ىانته

ولذا يجب عليه ، المالكى ه قد فوت المنافع عل فإن،جرةأله ـ  قليلاً ولو كانـ نعم لو كان الزمان 

  .  اللاحقةة في المسألتداركها كما يأتي

  



٢٩٥

جرة في العادة من حين أله  كان ممان إ جرةالغاصب الأى وعل(: قال في الشرائع ):٢٢مسألة (

  . )حين دفع البدل إلى الغصب

 لما عرفته فيما تقدم من ضمان ، بقسميه عليهجماعبل الإ، إشكال خلاف ولا بلا: وفي الجواهر

  . عيانالمنافع أموال فتضمن كالأ إذ ،ويةكل ما فات في يد الغاصب ولو بآفة سما

  . التكرار إلى فلا حاجة، ذلكى  وغيره مما يدل عل)١(ولاد أبي وقد تقدم خبر: أقول

  . وبالتفويت والمنافع المباحة مضمونة بالفوات تحت اليد: وقال في القواعد

واحترز بالمباحة عن ، هاؤفاوبالتفويت استي، المراد بالفوات ذهاا بغير استيفاء(: وفي مفتاح الكرامة

، رضا ولعل ما حرم بالع،المباحةى  مترل علصحاب الأإطلاقو، المحرمة كالغناء واللعب بآلات اللهو

   .ىانته )شرط عليه ذلك كذلك أو ،مثلاًيستعمله في حياته  لا أن نذر المالك إذا كما

لك كافراً يجوز الغناء واللعب بآلات كان المامثلاً إذا ، المراد بالمحرمة المحرمة فعلاً أن ىيخف ولا

 ونحوه اليدى عل دليل طلاقلإ، ه يجب القول بالضمان فإن،ما نراه حراماً حلالاًى مخالفاً ير أو ،اللهو

  .لزموهم بما التزموابهأبضميمة 

  . في اختلاف التقليد ومنه يعلم الحال

  .  وغيرهماالحكم من السرائر والتذكرةى  علجماعوقد نقل الإ

موال من العبيد والثياب والعقار وغيرها مضمونة بالتفويت والفوات تحت منافع الأ: قال في الثاني

   أو عقاراً أو جارية أو فلو غصب عبداً، اليد العادية

                                                

. ١ ح من أبواب الغصب٧ الباب ٣١٣ ص١٧ ج:الوسائل) ١(



٢٩٦

ت في يده مدة فاتت تحت يده بأن بقي أو ،سواء أتلفها بأن استعملها، حيواناً مملوكاً ضمن منافعه

  . نا أجمعئ عند علما،يستعملها ولا

  .حنيفة خاصة إلى أبي نسب الخلافنه إ ثم

وقيد المنفعة بكوا مما تستأجر ليخرج غصب الغنم (: وتبعه الجواهر قال مفتاح الكرامةن إ ثم

لكن كلام السرائر والتذكرة ،  كما نص عليه في المبسوط،منفعة لها تستأجر ز والشجر حيث لاوالمع

استأجر  إذا  فليلحق كلامهم فيما،جارة قد يخالف ذلك باب الإوالكتاب وجامع المقاصد والمسالك في

   .ىانته )هم والدنانيرالدار أو تفاحة للشم

  وغيرهاليدى عل لشمول دليل ، تعد منفعة تكون مضمونةكل شيء أن القاعدةى مقتض: أقول

 لشجر يستأجر لمنفعة الظلا أو ،كذلك الدارهم والدنانير و،مثلاً كان الغنم والمعز يستأجر للزينة فإذا، له

  . القاعدة الضمانى كان مقتض ،مثلاً

 وهو الذي ،فالظاهر عدم ضماا  المغصوبعادةإحين  إلى عطاء البدلإأما المنافع المتجددة بعد 

المبسوط والتذكرة  يخلافاً لمحك، ) أشبهالأولو عادة المغصوبإحين  إلى :وقيل(: اختاره المحقق بقوله

فكأنه عاد ، ن القيمة المأخوذة مترلة مترلة المغصوبولأ، ةءصالة البراوذلك لأ، بالضمانوغيرهما ممن قال 

 المالك استحق الانتفاع بالقيمة التي هي عوض وبدل في المعنى أن  إلىضافةبالإ، ئ وقد دفع القيمة فبرإليه

  .  للغاصب في الدفعةلم تكن فائد وإلاّ ،الغاصب حق في ذلك المالى فلم يبق عل

منافع المغصوب  استوفى أن القاعدة عدم الفرق بينى ومقتض، د تقدم الكلام حول ذلكوق

  . ذهبت هدراً أو ،غيره أو الغاصب

 المنافع غير استوفى نعم لو(: وبذلك ظهر وجه النظر في قول المحقق الرشتي بعد اختياره كلام المحقق

   ةالمنافع المستوفا لأن ،لحاقه بالنماءإالغاصب أمكن 



٢٩٧

  ).فافهم ةالمستوفا  بمالية مغايرة لمالية العين بخلاف غيرمال

المبدل صار للغاصب في قبال كون  أن قد صدق إذ ،وجه النظر في كلامه إلى بذلك ولعله أشار

ه جمع  فإن، المنتفع بالمنافع لكان ذلك الغاصب لا المغصوب منهإنسان طلب فإذا، البدل للمغصوب منه

  . بين العوض والمعوض

ى  يظهر وجه النظر في انتصار الجواهر للمبسوط والتذكرة وغيرهما لبقاء العين المغصوبة علوبذلك

ن أ و،ضماا وضمان نمائهاى وعل، المغصوب منه مع التمكنى وجوب ردها على وعل، ملك المالك

   .ىتهان ،الأول للحال تغييراً ولا ةءقتضي برا توهي لا، دلةالقيمة للحيلولة غرامة شرعية ثبتت بالأ

كان تعذر  إذا فالتحقيق الوجوب خصوصاً(: وأبعد من ذلك قوله أخيراً، ن ذلك أشبه بالمصادرةإف

مع استمرار الاشتباه وعدم معرفة كون  جرة حتىبل قد يقال بوجوب الأ، الرد ناشئاً عن اختيار الغاصب

  . ) فتأمل،صلفه للأخلاى  علإجماعيكن  لمن إ جرةأتكون له  وجه لاى تلف عل أو ،المغصوب باقياً

 روايات الضمان التي تقدمت وغيرها في المسروق ظاهرها  فإن،ضعف ذلك إلى ولعله أشار بالتأمل

  . أن يكون شيء آخر عليه لا، القيمة فحسب أو الضمان بالمثل

، انفرد عن صاحبه كالخفين إذا ولو غصب شيئين ينقص قيمة كل واحد منهما: قال في الشرائع

  . نقص من قيمته بالانفراد وما  ورد الباقي،من التالف بقيمته مجتمعاًفتلف أحدهما ض

في الفرض : ه قال في اللمعة فإن،من الشهيد إلاّ ،بلا خلاف أجده في شيء من ذلك(: وفي الجواهر

   يلزمهيضمن قيمة التالف مجتمعاً وهو يقضي بأنه لا



٢٩٨

 ولعله، وقيمة كل واحد منفرداً ثلاثة، رة عشمثلاًكان قيمتهما مجتمعين  إذا في مثل ما،  خمسةلاّإ

  . ن نقص الباقي نقص سوق فلا يضمنولأ، لم يتلف غيرهلأنه 

 ونقص السوق الذي لم، والفرض ضماا، تلف مع صفة الاجتماع المشتركة بينهمانه إ :وفيه

 ) تركيب بابولو وصفاً للمفروض الذي هو كفك، يكون بسبب شيء في المغصوب يضمن هوالذي لا

  .ىانته

ه قد أتلف مال الغير  فإن،سبق شاملة لمثل ذلك  الضمان والتي منها العرفية كماأدلة لأن وذلك

  . بقدر سبعة عرفاً

 لأن ،كل منهما خمسةى كان اللازم عل، غصب اثنان كل واحد فرد حذاء في حال واحد إذا نعم

خر خفاً لآ ثم غصب احدهما خفاًغصب أ إذا وكذا، حدهماالهيئة الاجتماعية صارت مغصوبة لهما لا لأ

 صار بالغصب عليه سبعة الأول لأن ،إشكالى الثاني ثلاثة على وعل،  سبعةالأولى  الواجب عل فإن،ثانياً

الغاصب أكثر من القيمة ى في هذا الحال يكون عل لأنه ،خمسة يكون عليه سبعة ولا أن يمكن فالثاني لا

  . يدل عليه الدليل لا وهو ما

ى كان عل وانقلب ما، الثاني بسبب غصبه سبعةى مر بأن يقال صار عللانعكاس الأوجه  كما لا

كان من المحتمل  وإن ، خمسة بنقص اثنينالأولى قلب علنا فصار عليه خمسة أو، مثلاًثلاثة  إلى الأول

 فلا فرق في الخمسة بين، الهيئة الاجتماعية صارت مغصوبة لهما لأن ،الخمسة إلى الانقلاب من السبعة

  . غصبهما متعاقباً غصبهما معاً أو

  ه في الهيئة إشكالوبذلك ظهر وجه النظر في قول المحقق الرشتي في 



٢٩٩

كان الاجتماع بحيث يجري في العرف في معاملام وسائر ن إ( :الاجتماعية الاعتبارية قال

ق الاجتماع وأما مطل، كان مقدوراً في الواقع وإن ،فهو محل البحث الشيء الواحدى غراضهم مجرأ

 وإن ،الحمام فالدار الواقعة في جوار المسجد أو، حاد مجتمعاً فليس بمحل الكلامالموجب لزيادة قيمة الآ

اختلاف الرغبات  إلى مرجع ذلك إلاّ أن ،كانت قيمتها مع اعتبار ااورة أكثر من قيمتها حال الانفراد

فلو غصب داراً وحماماً ، ئة الاجتماعيةنقص في الدار بسبب زوال وصف الهي إلى لا، غير المضمونة

   .ىانته )يضمن النقص الحاصل في الدار متجاورين ثم خربت الحمام لم

اختلاف الرغبات غير  إلى مرجع ذلكإلاّ أن ( :ودليله بقوله، مرينفرق عرفاً بين الأ لانه إ :ذ فيهإ

يوجب نقصاً في  أحد الخفين لا غصب  فإن، في زوجي الحذاءأيضاً آت )نقص في الدار إلى لا المضمونة

هدم  إذا أما،  بألفىجنبها الحمام كانت تشتر إلى فالدار حيث كان، مضمون أنه خر معالخف الآ

  . الغاصب إلاّ فمن ذا الذي سبب ضرر هذه الدار، الحمام صارت قيمة الدار بتسعمائة

 نسانالم فقتل هذا الإكانت الدار مجاورة لدار ع إذا كما، يكون ضمان مثلة لانعم في بعض الأ

يوجب ذلك ضماناً  لاى خرأمحلة  إلى العالمى استدع أنه إذا كما، ه لا يضمن نزول قيمة الدار فإن،العالم

  .بتترل قيمة الدار في هذه المحلة التي كانت مجاورة لبيت ذلك العالم

  .ة وعدم ضمان الزائدءصل البرافالأ ولو شك في مكان

  خر عن القيمة  يسبب سقوط الآكان تلف أحد الخفين إذا أما



٣٠٠

  . يعطي للمغصوب منه القيمة كاملاً أن فاللازم عليه

يجمع بين العوض والمعوض الذي هو  لا لأن ،من المغصوب يبق بذلك يملك ما أنه وقد تقدم

  . خلاف ظاهر الدليل

وكذا لو شق ثوباً نصفين فنقصت قيمة كل واحد منهما بالشق ثم تلف (: ثم قال الشرائع

  ).أحدهما

هو  إذ ،رش نقصانه الحاصل بالانفرادأويرد الباقي مع ، يغرم قيمة النصف الذاهب مجتمعاً أنه أي

حصل النقص بالشق  لو أنه لكن يختلف هنا عن مثل الخفين، حينئذ كمسألة الخفين كذا في الجواهر

  .  وغيره لهفأتلمن لو ردهما لشمول دليل  حتى، أيضاًضمنه 

الغاصب يصبح شريكاً كما في الخياط  أن أيضاًوسيأتي ، تقدم ة بالشق فقدمقيزادت ال أما لو

  . حيث تزداد القيمة بذلك، قميصاً أو يفصل الثوب قباءً

 ، عن مسمع،ا وديعة ثم أقر رواه الوسائل في باب من أنكر الغاصب له سعيه ما أن وربما يؤيد

ثم ،  فجحدنيه وحلف لي عليه مالاًستودعت رجلاًني كنت اإ: )عليه السلام( عبد االلهبي قلت لأ: قال

 وهذه أربعة آلاف درهم ،هذا مالك فخذه: فقال، ياهإجاء بعد ذلك بسنين بالمال الذي كنت استودعته 

وأوقفت ، حآخذ الرب أن بيتأفأخذت المال منه و، ربحتها في مالك فهي لك مع مالك واجعلني في حل

 حخذ الرب: )عليه السلام( فقال: قال ،ىاستطلع رأيك فما تر المال الذي كنت استودعته وأتيت حتى

  .)١(هذا رجل تائب واالله يحب التوابينن إ ،وأعطه النصف وأحله

  ربح ى اجتمع عل إذا  المال والعمل كلاهما فإن،من باب المضاربة أنه عطاء النصف ظاهرإ فإن

                                                

. ١ ح من أبواب كتاب الوديعة١٠ الباب ٢٣٥ ص١٣ ج:الوسائل) ١(



٣٠١

  . فالربح بينهما كما ذكرنا تفصيله في كتاب المضاربة

 أو سواء كان هيئة الاجتماع، المالكى فوته الغاصب عل تقدم من اقتضاء القاعدة ضمان ما ومما

أخذ فرداً من خفين يساوي  أما لو(:  يظهر وجه النظر في تردد الشرائع في المسألة حيث قال،العين

كان  الف لورد قيمة الت، خر في يد المالك ناقصاً عن قيمته بسبب الانفرادالآ يفتلف في يده وبق، عشرة

  . )خر ترددنقص من قيمة الآ وفي ضمان ما، صاحبه إلى منضماً

نقص كصورة  يضمن قيمة ما أنه ح وجامع المقاصد والمسالكيضاعن الإ يولذا كان المحك

يدخل تحت يده  لم أنه مام ذلكأيقف  ولا، فيشمله دليل الضمان، سبب ذهاب القيمة لأنه ،بهماصغ

يتضح لنا اندراج مثل ذلك في  لم: وأيده بقوله، قال به الجواهر وإن ،ولالأكي يكون مضموناً عليه ك

  . ةءصل البراوالأ، المستفاد من نصوص الضمان به

 لشمول مثل ،ينحصر سبب الضمان في الغصب فقط ولا،  ضامنأيضاًالسبب  أن ذ قد عرفتإ

 أنه كما، أيضاًالاجتماع ه بغصبه أحدهما غصب  فإن، له)١(الغصب كله مردود: )عليه السلام( قوله

  . تقدم سابقاً تفصيل الكلام فيها  وغيرها مما)٤(فوا  و،)٣(ىيتو لا و،)٢(ضرر لايشمله دليل 

غصب  أما لو(:  قال،احتملهما في القواعد وإن ،خمسة وجه لضمان ثلاثة أو لا أنه وبذلك يظهر

  ه يضمن قيمة  فإن،أتلف أحدهما ثم تلف أو، أحدهما وحده

                                                

. ٤ ح من الأنفال١ الباب ٣٦٥ ص٦ ج:الوسائل) ١(

. ٣ ححياء المواتإ من ١٢ الباب ٣٤١ ص١٧ ج:الوسائل) ٢(

. ٥ ح من نوادر الشهادات٤٦ الباب ٢١٥ ص٣ ج:المستدرك) ٣(

. ١ ح من كتاب الغصب١ الباب ١٤٥ ص٣ ج:المستدرك) ٤(



٣٠٢

ى أتلف أحدهما وأدخل النقص عل لأنه ،ويحتمل ضمان سبعة، التالف مجتمعاً خاصة وهي خمسة

   .ىانته )قيمة المتلف لأنه ويحتمل ثلاثة، الباقي بتعديه

الثاني بتسبيبه ى دخل النقصان علأنه أتلف أحدهما وأب( :ولذا علله في مفتاح الكرامة تبعاً لغيره

ولم يذهب هنا ، ه يضمن النقصان فإنفنقصت قيمته السرير أو  البابلو حلل أجزاء فأشبه ما، وتعديه

 قد هوالجزء الصوري في زوجي الخف وشبه، الجزء الصوري مضمون أن فعرفنا، الجزء الصوريى سو

الضمان  أن وقد تقدم، فيكون ضامناً له كما يضمن الذي أتلفه منهما، تلاف أحدهماإأتلفه المتلف ب

   .ىانته )يكن هناك غصب لم وإن يحصل بالتسبيب

  فإنخرالآ تلف رجل أحدهما وآخرأعلل بأنه كما لو  وإن ،وجه لضمان الخمسة لا أنه ومنه يظهر

وجه  لا أنه بضميمة، كل مالهى في هذا المقام يحصل المغصوب منه عل إذ ،كل واحد منهما يضمن خمسة

  . أحد الغاصبين فقطى للزيادة عل

يحصل  ه لا فإنخمسة  ثلاثة أوإليهرجع أثم ، الزوجين وأتلفه أحد إنسانغصب  إذا أما فيما

  .فقده كل ماى المغصوب منه عل

يرد مثل الفردة التي  أن الغاصبى فاللازم عل،  والباب ونحوهما مثلياً كان الحذاءلو أنه ىيخف ولا

  .  في المثالمثلاًكانت قيمة الفردة التي يشتريها ثلاثة دراهم  إذا يكون عليه شيء آخر حتى فلا، أتلفها

 فإذا،  ثلاثة فقطىسرق الخف الذي يسو لوحيث إنه ، وجه لتشبيه المقام بالسرقة لا أنه ىيخف ولا

من  الكلام في الضمان هنا من باب التسبيب لا لأن وذلك، كانت الثلاثة أقل من ربع دينار لم يقطع

  . باب السرقة

  صورة السرقة ى ا علأخذ أحدهم لو(: التذكرة يولذا قال العلامة في محك



٣٠٣

، نما ضمنه في ذمته بتفريقه بين الخفينإالزائد  لأن ،اًإجماعوقيمته مع نقصان الثاني نصاب لم يقطع 

 )فكذا هنا، يقطع ه لا فإنخرجها وقيمتها أقلألو ذبح شاة تساوي ربع دينار في الحرز ثم  فكان كما

   .ىانته

نقصان في الثاني المفروض تتمة النصاب به لعدم كونه  في عدم القطع بالإشكاللا (: قال في الجواهر

كان مضموناً  وإن نقصانه لأن ،أيضاًنما الكلام في نقصان المسروق نفسه والظاهر عدمه إ، من السرقة

   .ىانته )عليه لكنه غير داخل في المسروق نفسه

 السرقة يساوي أما بعد،  كان أحد الزوجين يساوي ربع دينار قبل السرقةفإذا ما ذكرناهى وعل

ثم ، ربع دينارى ذا سرق الجمد من مكان يسو إفهو مثل ما، يقطع أنه القاعدةى  فمقتض،أقل من ذلك

نه في  أكما،  ربع دينار فعليه القطعىيسو ه قد سرق ما فإن، أقل من ذلكىمكان يسو إلى ذهب به

 ،مكان يسوي ربع دينار  إلىثم ذهب به،  ربع دينارىيسو سرقه في مكان لا إذا ه فإن،قطع عكسه لا

  . يقطع ه لم يسرق ربع دينار حتىفإن

خرى من التسبيب والأحداهما من مسألة إ لأن ،وجه للخلط بين المسألتين فلا، حال أي ىوعل

  . خرىهما بالأاحد ولا ربط لإ،مسألة السرقة

سواء كان ذلك  ،والمنفعةخراجها عن الاسم إلا يملك العين المغصوبة بتغييرها و(: ثم قال الشرائع

   .ىانته ) والكتان يغزل وينسج، كالحنطة تطحن،فعل غيره أو بفعل الغاصب

نما هو إو، الملك ليس متعلقاً بالعنوان ونحوه إذ ،الخروج عن الملك بذلكى دليل عل لا لأنه وذلك

  . كان للرماد قيمة معتد ا إذا ماداًرجعل الحطب  وإن وذات الشيء باق، متعلق بذات الشيء



٣٠٤

كما استدل بذلك غيره كمفتاح الكرامة ،  بقسميهجماعصل والإذلك بالأى وفي الجواهر استدل عل

  . ونحوه

 لامتناع الجمع بين العوض ،كان المبدل منه للغاصب، البدل إلى مرانتقل الأ أنه إذا نعم قد تقدم

  . دلةكما يستفاد من الأ، والمعوض شرعاً

 ذنللغاصب عن عمله الذي هو غير محترم بسبب عدم الإ  شيءولا(: أما قول الجواهر بعد ذلك

: حيث قال سبحانه، خلاف ظاهر النص الوارد في القرآن الحكيم أنه فقد سبق، )زادت به القيمة وإن فيه

ىسع ما إلاّ نسانن ليس للإإو)وكون عمله حراماً تكليفاً ،  لهإنسانسعي كل  أن ى مما يدل عل،)١

 عند تعرض أيضاًوستأتي ، ذلكى تقدمت روايات تدل عل أنه كما، يوجب سلب ماليته وضعاً لا

  . الشرائع له

، الغاصب ذلكى وأراد المالك رده وجب عل ،الأولىالحالة  إلى يمكن رده كان ممان إ بل(: ثم قال

له رده لحرمة التصرف في  الحالة لم يكنى المالك ببقائه على لو يرض نعم. كانن إ رش النقصأويضمن 

رش ألم يمكن رده كطحن الحنطة  إذا للمالك أنه كما، أيضاًبل هو كذلك مع الجهل بحاله ، غيرمال ال

   .ىانته )وذلك كله واضح، الغاصبى فرض علن إ ،نقصه

ما يستفيده العرف ى  عل)اليد(دليل ى فهو مقتض، أمكن إذا كان ما إلى ب ردهوأما وج: أقول

لم  إذا لكن ذلك، العرف حيث لم يغيرهى مضأالشارع  أن وقد تقدم، عرفي أنه  إلىضافةبالإ، منه

  يستوجب ذهاب ماليته التي أحدثها في 

                                                

. ٣٩الآية : سورة النجم) ١(



٣٠٥

كما سبق مثل ذلك في أوائل ، اليدى علدليل ى  محكم علضرر لافدليل  وإلاّ ،المغصوب

  . الكتاب

ة من حرمة للعلة المذكور، الحالة لم يكن له رده تامى  علهالمالك ببقائ يلو رض أنه ذكره من ما نعم

 عن الضمانات بمنئى لأن ،يختلف الحال بين العلم والجهل لا أنه كما، هإذنالتصرف في مال الغير بدون 

  . مرينالأ

  



٣٠٦

 فاستدعاه وذبحها مع شاةً أو ، فأطعمه المالكولو غصب مأكولاً(: قال في الشرائع ):٢٣مسألة (

  . )جهل المالك ضمن الغاصب

ليس  إلاّ أنه ،م المالتلاف ولتسلّكان المالك المباشر للإ وإن ،شكالإخلاف ولا  بلا(: وفي الجواهر

وقد تقدم فيما سبق  .ىانته )مال له أنه ىملاكهم علأتسليماً تاماً يتصرف به المالك تصرف الملاك في 

  . وجه ذلك

  . )هياإجره آ أو وكذا لو أودعه المالك، الغارى فالضمان عل ولو كان الغرور للمالك(: وفي القواعد

، جارة كما في جامع المقاصديرجع عليه بعوض العين والمنافع وعوض الإأي ( :وفي مفتاح الكرامة

 إليهعد يلم  لأنه ، بقيمتهإليهلو تلف في يده رجع  أنه وقضيته،  من الضمانؤيبر لانه إ وفي التذكرة

، فلم يكن التسليم تاماًاستيقاء المنفعة  أو، طريق النيابة عن الغاصب في الحفظى هو عل إذ ،سلطانه

   .ىانته )أعاره له عارية غير مضمونة أو ياهإرهنه  إذا وكذلك الحال فيما

 ،ه ليس أداءً فإنتؤديه أخذت حتى اليد ماى عل إلى شارةإ )فلم يكن التسليم تاماً(: وقوله

   .قيمته أو المنفعة دفع مثله أو فيلزم عليه بعد تلف العين، داء عن مثلهف الأالانصر

وجهل ، غير داره كحمامه ونحوه أو، لو استأجر المالك الغاصب لبناء دار المالك أنه ومنه يعلم

ذكرناه في كتاب  مرين ماأقل الأ أو جرة المثلأوفي كوا ، جرة له الأإعطاء عليه  فإن،ماله أنه المالك

  . جارةالإ

من غير ،  مسكنه ليسكنه فسكنههعطاأ أو ،ياه بأنه لباس الغاصبإلباسه له مشعراً ى وكذا لو أعط

  . لوحدة الدليل في الجميع، فرق في ذلك كله بين جهل الغاصب وعلمه



٣٠٧

 أنه زاعماً، فألقاه المالك، ألقه في البحر: حيث كانت مثقلة فقال أعطاه متاعه في السفينة إذا وكذا

  . بينما كان المال مال نفسه، مال الغاصب

 أنه فالظاهر، لو لم يلق في البحر لغرقت وهلكوايث إنه لغرق بحاى كانت السفينة مشرفة عل إذا نعم

  .هم والمهملقاعدة الأ، احترام له حينئذ مثل هذا المال لا لأن ،لا يضمن المعطي

الموت من ى كان المالك مشرفاً عل ذاإيكون الحال كذلك في عدم ضمان الغاصب  أن ولا يبعد

أعطاه لباسه فيما كان المالك مشرفاً  إذا وكذاي، نه مال المعطأياه بإفأعطاه ماله مشعراً ، كلجهة عدم الأ

المحسنين من ى عل وماحيث كان محسناً  ه في كل ذلك فإن،نحو ذلك أو الموت من جهة البردى عل

  . اً من الشارع بذلك كان دليل الضمان منصرفاً عنهأموروم، )١(سبيل

باعه  أو ،إليهأهداه  أو ذا وهبه للمالك إوأما( :النظر في قول مفتاح الكرامة وجه ومما تقدم يعلم

،  قد تسلمه تسلماً تاماً فسقط حقههنيرجع عليه لأ ه فيها كلها لا فإن،أقرضه له أو ،إليهمنه وسلمه 

داء عن مثل عرفت من انصراف دليل الأ  لما،تبعه الجواهر في ذلك وإن ،)وزالت يد الغاصب عنه بالكلية

  . يتصرفون مثله في أموالهم الهبة والقرض تصرفاً لاوالناس يتصرفون في ، ذلك

:  قال،عدم وجه للترديد في القواعد فيما لو وهبه الغاصب من آخر فرجع المالك عليه ومنه يعلم

   .ىانته )تستعقب الضمان الهبة لا لأن  وعدمه،الغاصب لغرورهى احتمل رجوعه عل(

  ه قد غره بكون  فإن،رذكره من الغرو لما، الرجوع القاعدة هوى ن مقتضإف

                                                

. ٩١الآية : سورة التوبة) ١(



٣٠٨

 إذا يلزم عوضه أتلف في يده لا أنه إذ الهبةى ومقتض، ياه بغير عوضإنه قد وهبه أو، ذلك ملكه

 وهو خيرة جامع المقاصد كما في ،من غرهى والمغرور يرجع عل، وقد تبين كونه مغصوباً، كان للواهب

  . مفتاح الكرامة

لكنه لم يأخذها ، تلفها منه أن ىكان أخذها عل وإن هولذا رد القواعد مفتاح الكرامة بعد ذلك بأن

  . حيضا ولم يذكره في الإ،ترجيح في التذكرة ولا:  قال،فيعمل بمقتضاه، فكان الغرور باقياً، عليه أنه ىعل

ى  عوض حقه الثابت عليه علإليهدفع  ومن هنا لو(: النظر في كلام الجواهر قال ومنهما يظهر وجه

كما عن  ،الأقوىى الدافع عن حقه كان وفاءً على هذا الوجه ونوى فأخذه المالك عل، سبيل الهبة اللازمة

 بالدس في صحابالأى ولذا اكتف(: قال أن  إلى،)داءبل صرح غير واحد بالاكتفاء في ذلك للأ، التذكرة

   .ىنتها )داء في المقامصدق الأى وبالجملة فالمدار عل، من أمواله أنه ىوجه يكون في يده على المال عل

 يعامل معه إليه المدسوس  فإن،الدس في المال أداء إذ ، وتمثيله بالدس غير ظاهر،ذ فيه ما عرفتإ

  .  بدون عوضإليهه يتعامل معهما معاملة مال جديد وصل  فإن،بخلاف الهدية والهبة، معاملة ماله

 في بيت ولي الدم صرراً لقاء الديةإ الزهري ب)عليه السلام( العابدين مام زينفكيف أمر الإ: يقال لا

  .)١(وجعل ذلك مبرءاً لذمته، في أوقات الصلوات

 فيما نسانتصرف الإ أن ،من الزهري دية أنه الولي كان يعلم أن احتمال إلى ضافةبالإ: نه يقالإف

  ، ليس ملكه تصرف بضمان أنه وزعم وجده في داره

                                                

. ٧ ح من أبواب الصدقة١٤ الباب ٢٨٠ ص٦ ج:الوسائل) ١(



٣٠٩

عليه ( مامكان ذلك لولاية الإ أو ،ية في الهدإليهى  والمهد،فليس مثل تصرف الموهوب له في الهبة

  . غير ذلك  أو،كان لامتناع المالك أو ،)السلام

 إلاّ قرب زوال الضمانفالأ عمم الانتفاع أو ،بالعكس أو ، فباعكلولو أمره بالأ(: قال في القواعد

  ).لاشكإى خير علفي الأ

لوكاً للغاصب لضمنه له ين بأنه لو كان ممالأولوقد علل مفتاح الكرامة وجه زوال الضمان في 

 لأنه ،للفاعل أي كان له إذا تقدير ملكه له يزول ضمان الغير له بفعلهى وكلما يضمنه لغيره عل، لمخالفته

، تقدير الملك فالضمان ثابتى وعل، الغاصب أي نما هو بكونه ملكهإتغريره  إذ ،يتصور فيه الغرور لا

  . وهو خيرة جامع المقاصد: قال

، ولم يتحقق تسليم الغاصب ملكه له تسليماً تاماً، خذ مغرورالآ لأن ،أيضاًضمان وربما احتمل ال

   .)١(تؤديه أخذت حتى اليد ماى عل: يشمله قوله فلا

 إلاّ ،أداء أنه تسليمهى يصدق عل كان لا وإن بأنه( لما ذكره الجواهر ،الأولقرب هو الوجه لكن الأ

ولو لظهور ، من عليه الضمانى ومثله يسقط الضمان عل، غيرهصار في عهدة المالك لو كان مملوكاً لأنه 

   .ىانته )غير ذلك أو  الضمان في غير الفرضأدلة

ه  فإن،مال الغاصب أنه ومثله في ارتفاع الضمان ما لو أخذ المالك ماله من يد الغاصب زاعماً

  . الاستيلاء غصب أن كان زاعماً وإن ، ماله يرتفع ضمان الغاصبباستيلائه على

 لأنه وهو تعميمه الانتفاع، القاعدة الضمان في المثال الثالث للقواعدى مقتض أن ومما تقدم علم

  أنواع التصرفات مجوزة ن أ و،مغرور بكون الملك للغاصب

                                                

. ١٢ ح من كتاب العارية١ الباب ٥٠٤ ص٢ ج:المستدرك) ١(



٣١٠

 يرجع أن فله باحةإنه مجرد أو، هإذنى تصرفه مقصور علن أ و،يده متفرعة عن يدهن أ و،له من قبله

فكان سلطان الغاصب غير مرتفع عنها بحيث ، إليهب عليه بالطلب تسليمها نه يجأو، العين فيأخذهاإلى 

  .  كما في مفتاح الكرامة،يصير المالك آمناً من رجوعه عليه

 اليدى علـ ف،  منصرف عن مثل ذلكتؤديه حتى :)عليه السلام(قوله  أن  إلىيرجع وحاصله

يكون  فلا، تلافه عليه لو أتلفهإ منه فئفبر، تاماًفاحتمال زوال الضمان بأنه سلمه له تسليماً ، شامل له

  . هإشكالكان وجهاً لاحتمال القواعد في  وإن ،ير تامغ، الغاصبى مضموناً عل

ذكر   ما على،لم يكن التسليم تاماً لم يجر إذا أما، الزكاة  في حولىكان التسليم تاماً جرنه إذا إ ثم

  . من التفصيل لذلك في كتاب الزكاة

، لو لم يكن التسليم فيها تاماً لم تجر في حول الزكاة من حين القبض:  في مفتاح الكرامةولذا قال

  . اًإجماعا تجري فيه من حينه أمع 

بدل  أنه بعنوان أو ،ربحه في الربا أو ،ذا أعطاه ماله بعنوان ربحه في المقامرة إحال ما ومما تقدم يعلم

  .  عن مثلهتؤديه حتىلانصراف دليل ، ضمانيرفع ال ه لا فإن،أشبه ما أو خترير أو خمر

يكفي في  ذلك لاحيث إن ، المظالم أو الزكاة أو ذا أعطاه بعنوان الخمس إومما تقدم ظهر حال ما

  . ة ذمتهءبرا

ى أغرم الغاصب لم يرجع علن إ لكن، أطعمه غير المالك قيل يغرم أيهما شاءوإن ( :قال في الشرائع

 ولا بل يضمن الغاصب من رأس: وقيل، الغاصب لغرورهى  علكل الآ رجعكلأغرم الآ وإن ،كلالآ

   لأن ،كلالآى ضمان عل



٣١١

   .ىانته )ىفكان السبب أقو، فعل المباشر ضعيف عن التضمين بمظانة الاغترار

  . المشهور إلى  الذي نسبالأولالقاعدة هو القول ى لكن مقتض

نعم هو قول الشافعي في القديم وبعض كتبه ، نا لم نتحقق قائل القول الثاني مناإ(: بل في الجواهر

   .ىانته )الجديد

 إلى كلنما يرجع الآإو، من أتلف مال غيره فهو له ضامنلقاعدة ، بتغريم أيهما شاء نما نقولإو

  . لقاعدة الغرور التي تقدمت، الغار

  .)١(من غرهى المغرور يرجع عل: )عليه السلام( لقوله: قال في الجواهر

عن  يحك وإن ،)عليهم السلام( هذا النص من أحد المعصومينى لم نعثر عل: الجواهروفي هامش 

  . )صلى االله عليه وآله(كرم النبي الأ إلى نسب ذلك أنه رشادفي حاشية الإ) قدس سره(المحقق الثاني 

، استفادة منفعية أو ،تلافيةإكانت استفادة  سواء، نحاء الاستفادةأطعام سائر فمثل الإ، وكيف كان

 لأن ،ما أشبه ذلك أو أعطاه لغير المالك فبخره أو ،المالك أسكنها غير أو ،ألبسه غير المالك إذا كما

  .الدليل في الكل واحد

 أنه يكن مغروراً بأن علم لم إذا أما، كان مغروراً إذا نما هوإرجوع المتلف  أن لكن من الواضح

  . المعطي  إلىيحق له الرجوع ه لا فإن،عطاه غصباًأمال غيره و

  

                                                

. ٦ ح من أبواب العيوب في النكاح١ الباب ٦٠٣ ص٢ ج:المستدرك) ١(



٣١٢

 ى،نثكان الولد لصاحب الأى نثالأى زاه علنأ فولو غصب فحلاً(: قال في الشرائع ):٢٤مسألة (

  . )كانت للغاصبوإن 

صرح في المبسوط والسرائر والتذكرة (: وفي مفتاح الكرامة عند قول العلامة مثل عبارة الشرائع

، جامع المقاصد وفي المسالك كما في الظاهرى اً علإجماع و،رشاد والدروس بالحكم المذكوروالتحرير والإ

 سواء كانت للغاصب أو ى،نث تابعاً للأنسانالإ لا خلاف في كون الولد في الحيوان غير أنه وكذا الكفاية

  . )لغيره

 أن يرد عليهنه إ( : حيث قال أولهما،ثم نقل عن جامع المقاصد ومجمع البرهان التأمل في هذا الحكم

 بأن الفرق :ورده،  الغيرأرضبت في ن إذا يكاد يوجد الفرق بينه وبين الحب لاف، الفحل الولد مني

 والنشو ،مالك الفحل إلى واجبة الرد ولا، قيمة لها وليست مملوكة بعد انفصالها  النطفة لا فإن،واضح

   .ىانته )ه مملوك له قيمة ويجب رده فإن،ولا كذلك الحب ى،نثوالنماء من الأ

بل يمكن تحصيل القطع به من السيرة المستمرة في سائر (: وأضاف قوله،  ذلكوتبعه الجواهر في كل

   .ىانته )فرق بين الغاصب وغيره من غير ى،نث للأنسانتبعية الولد في غير الإى مصار علعصار والأالأ

، حجية فيه بل ظاهره فلا محتمل الاستناد أنه  إلىضافة بالإ، غير محققجماع الإ فإنى،يخف لا وفيه ما

يعمل حسب القواعد  أن فاللازم،  والسيرة غير ظاهرة،قيمة لها خلاف الوجدان ة لافوالقول بأن النط

ب دخيل في م والأ من الأكلاً لأن ،أيضاًالولد بينهما كما ذكرنا مثل ذلك في الحب  أن وهو، يةالأول

  .  دخيل في الزرعرضكل واحد من مالك الحب ومالك الأ أن  كما،هذا الولد

  ولو كان  الزرع للزارع(قاعدة  أن حياء المواتإذكرنا في كتاب ولذا 



٣١٣

وأي ، قدر منه لهذا أي هذا النتاج أن العرف في إلى فاللازم الرجوع، ظاهرة الوجه  غير)غاصباً

  . قدر منه لذاك

وكذا الحال في غصب البيضة ، تجنأ فالغاصب مني حيوان غيره في ظرف ذا ربى إما ومنه يعلم

  .  الملاك في الكل واحد فإن،واستفراخها

  . )جرة الضرابأ الفحل بالضراب ضمن الغاصب نقصه وعليه صولو نق(: قال في الشرائع

  . ا عندنا ليست محرمة أشبه لأالأولو، جرةيضمن الأ لا: وقال الشيخ في المبسوط

  . رشالأجرة وولا تتداخل الأ، نقص بالضراب رش لووالأ، رأيى جرة علوعليه الأ :وفي القواعد

ح والدروس يضارشاد والمختلف والإخيرة الشرائع والتذكرة والتحرير والإنه إ :وفي مفتاح الكرامة

وليست في محلها ، كثرالأ إلى خيرين نسبتهالأ وفي، وجامع المقاصد ومجمع البرهان والمسالك والكفاية

  . كان في الشيخ في المبسوط وهو نادرن إ لانحصار الخلاف

  . استيجار الفحل للضراب ليس محرماً عند علمائنان إ :حكاماية الأوفي التذكرة و

ذكره   وما،جرة الفحل عندناأوعليه (: قال) عليهم السلام(مذهب أهل البيت نه إ :وفي السرائر

عن ى  )صلى االله عليه وآله(النبي  لأن الغاصبى تجب عل جرة الفحل لاأ أن شيخنا في مبسوطه من

   ، حكاية مذهب المخالفينفهو ،)١(كسب الفحل

                                                

. ١٤ حب ما يكتسب به من أبوا٦ الباب ٦٥ ص١٢ ج:الوسائل) ١(



٣١٤

   .ىانته )اعتقاده أنه يتوهم متوهم فلا

الرواية موجودة في كتب حيث إن و، هذه الرواية إلى كان ذلك مذهب الشيخ فهو ناظرن إ :أقول

 الفقهاء مستند في الروايات  كتب قدماء فإن،عمله معلق الجواهر من طرحه لها ما إلى داعي فلا فقهائنا

  . تب الحديثك إلى كالاستناد

 عن عسيب )صلى االله عليه وآله(رسول االله ى :  قال،الوسائل كما في  الصدوقىفقد رو

   .)١(وهو أجر الضراب، الفحل

عليهم (عن آبائه ، ن أبيهع،  أبي عبد االلهعن، سلامعن دعائم الإ، رواه مستدرك الوسائل ومثله ما

وعن عسب : قال أن  إلى،حرارعن بيع الأى  )صلى االله عليه وآله(رسول االله ن إ :)السلام

   .)٢(الفحل

 أن ولا بأس، من السحت عسب الفحل: قالنه إ ،)عليه السلام(علي  عن، وعن الجعفريات

  .)٣(له العلف ييهد

عن ى  )صلى االله عليه وآله( أنه ،ىما حكى رواه ابن أثير في ايته عل  لما،ولعل الحكم تقية

  .)٤(وكذلك روي عن سنن البيهقي. ه وضرابهؤعسبه ما :ثم قال، عسب الفحل

ى م حملوا النهي في الخبر علأكما عن المسالك والكفاية وغيرهما ، الكراهةى محمول عل أنه أو

  .الكراهية

فبيعه ، ومحرم في بعض الحيوانات المحللة، نجس في بعض الحيوانات أنه بيع مائه باعتبارى علأو 

  . ذكرناه في المكاسب كما،  محرم البيع نظرأيضاًلكن في كونه ، ضراب حلالجرة الأكانت  وإن ،حرام

                                                

. ٣ ح من أبواب ما يكتسب به١٢ الباب ٧٧ ص١٢ ج:الوسائل) ١(

. ٢ ح من أبواب ما يكتسب به١٠ الباب ٤٢٨ ص٢ ج:المستدرك) ٢(

. ١ ح من أبواب ما يكتسب به١٠ الباب ٤٢٨ ص٢ ج:المستدرك) ٣(

. ٣٣٩ ص٥ ج:نظر سنن البيهقيا) ٤(



٣١٥

عليه (  أبي عبد االلهىدخلنا عل:  قال، كما في الكافي، حنان بن سديرىفقد رو، وكيف كان

قول في تفما ، لي تيساً أكريهن إ ،جعلني االله فداك :فقال له: قال أن  إلى، ومعنا فرقد الحجام)السلام

ي شيء يكرهونه وهو لأ. قلت:  قال حنان،كرهونهيوالناس ، ه لك حلال فإن،كل كسبه: قال ،كسبه

   .)١(لتعيير الناس بعضهم بعضاً: قال ،حلال

: قلت له: في حديث قال، )عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، عن معاوية بن عمار ى،خرأوفي رواية 

   .)٢(أسب  ولا،به كانت العرب لتعايرن إ :قال ،جر التيوسأ

   .)٣(عن الفضل بن شاذان، سنادهإوعن الشيخ روايته ب

فاتت تحت يد  إذا جرةاللازم القول بضمان الأ أن ،ذكرناه في بعض المسائل السابقة علم ممانه إ ثم

  . فحال ذلك حال منفعة الدار ونحوها، لم يستوفها وإن الغاصب ونحوه

 إذا بل ينبغي الجزم به، لم يستوفها وإن اا تحت يدهيقال بضماا بفو بل قد(: ولذا قال في الجواهر

جارة أعم من الضمان صحة الإ إذ ،إشكالأما مع عدمه فلا يخلو من ، يعتاد استيجاره لذلك كان مما

ى بناءً عل، جرا للزينةأدنانير  أو دراهم أو ،جرا للشمأاحة فمن غصب تى لوجب عل وإلاّ ،بالغصب

   .ىانته )تزامه في غاية البعد لعدم صدق فوات المال وال،صحة الاستيجار لذلك

   ،جرة شيء آخروالأ، النقص شيءحيث إن و

                                                

. ١ حبواب ما يكتسب به من أ١٢ الباب ٧٧ ص١٢ ج:الوسائل) ١(

. ٢ ح من أبواب ما يكتسب به١٢ الباب ٧٧ ص١٢ ج:الوسائل) ٢(

. ٢ ح من أبواب ما يكتسب به١٢ الباب ٧٧ ص١٢ ج:الوسائل) ٣(



٣١٦

  .ىيخف دة كما لااعالقى وهو مقتض، يتداخلا  لم:تقدم من القواعد فيما قال العلامة

صاحب الفحل شيء كان  إلى ىنما يهدإو، جرةأيكن للضراب  لم أنه إذا القاعدةى بل مقتض

ولا فرق في ذلك كله بين ، فوا أو ا منفعة استوفاها الغاصبلأ، الهدية مضمونة أن القاعدةى مقتض

  . يتقيد بالعلم الضمان لا لأن ،وعدم علمه، علم الغاصب بأنه غصب

ى جرة علفالأ، جرةأكان للضراب  أنه إذا ،القاعدة التي ذكرناها في المسألة السابقةى مقتضن إ ثم

ذا كان التخيير إو، يكون الولد مشتركاً فالولد مشترك أن ى العرفية علذا كانت القاعدةإو، الغاصب

كان اللازم القول  تعارف البيع وقلنا بصحته شرعاًن إ أنه كما، أيهما يللمالك فالمالك مخير في تقاض

  . بالثمن

  



٣١٧

كالثوب يخلق ، نقص في يده حتى يجرة وبقأله  ولو غصب ما(: قال في الشرائع ):٢٥مسألة (

  . )يكن أم لم سواء كان النقصان بسبب الاستعمال، ولم يتداخلا، رشجرة والأ لزمه الأ،ابة زلوالد

كان النقص  وإن ،مرانفلو هزلت الدابة لزمه الأ، رشجرة والأتتداخل الأ ولا(: وقال في القواعد

  . )بغير الاستعمال

 عن الشيخ والمحقق ،لكان النقص بالاستعما ذاإوذكر في مفتاح الكرامة عدم التداخل فيما 

  . ردبيليوولده والشهيدين والمحقق الثاني والمقدس الأ، والمصنف في جملة من كتبه

 إذا فيما وقال، لم يكن استعمل إذا  أي،)خير في الأإشكال بلا خلاف ولا(: وقال في الجواهر

 الغاصب سبب جزاء في يدفوات الأ إذ ،سبابصالة عدم تداخل الأ لأ،أجد فيه خلافاً لا( :استعمل

  . )الأولاخلان ك يتدفلا، جرةوالانتفاع سبب آخر لضمان الأ، لضماا

فاتت المنفعة تحت  لأنه ،لم يستعمل سواء استعمل أو، جرةذكروه من الأ القاعدة ماى مقتض: ولقأ

صارت بسبب  وإن ،جرة الكاملة والظاهر لزوم الأ،رش لمكان النقصوالأ، يده في صورة عدم الاستعمال

ادمت غرفة في الدار بما صارت  أو لكنه هدم، جرا في السنة مائة دينارأغصب داراً  مثلاً، نقص أقلال

 كانت قيمة فإذا، حالهاى أما قيمة الغرفة فهي عل، جرةأعطاء مائة دينار إ اللازم عليه  فإن،جرة خمسينالأ

وكذلك الحال ، رشاً للغرفةأوخمسين جرة للدار أ مائة ،عطاء مائة وخمسينإفاللازم عليه ، الغرفة خمسين

  . في الدابة والثوب وغيرهما

  ادمت تحت  أو ،صنع غرفة مثل الغرفة التي هدمها لو أنه والظاهر



٣١٨

حق للمالك في عدم قبول تلك الغرفة وأمره  فلا، تؤديه حتىرش لصدق استيلائه ارتفع الأ

حالتها  إلى هزلت الدابة عنده ثم ردها أو ، خاطهفتق الثوب ثم إذا وكذلك،  وأخذ البدل منهمثلاًدمها 

  . مثلةغير ذلك من الأ إلى ،ية من السمنالأول

الزيادة  أن فالظاهر، المائة وخمسين بسبب هدمه هذه الغرفة إلى جرة الدار من المائةأأما لو ارتفعت 

  . يقولون به فقهاءِ لاكان ال وإن ،سيأتي الكلام في ذلك في المسألة اللاحقة كما، سعيه لأنه للغاصب

  . )الزيت فنقص ضمن النقصانى ولو أغل( :قال في الشرائع

زادت  وإن لب، العامة وخلاف أجده بين الخاصة لم تنقص القيمة بلاوإن ( :وقال في الجواهر

، يقوم مقام ذلك به الواقع تبرعاً لا وعمله الذي قد زاد، مثلي يضمن بمثله لأنه ،قبل الغليان ماى  علقيمته

، سبب واحد إلى فيه من الزيادة والنقصان يستندان ما لأن ،غرامة المسالك من احتمال الرد ولا فما في

   .ىانته )فينجبر النقصان بالزيادة واضح الضعف لما عرفت

  : صور المسألة أربع: أقول

إلاّ إذا  ،عطاء نقصان القيمةإالغاصب ى واللازم عل، ينقص الوزن والقيمة بنسبة واحدة أن :الأولى

  . فهو واجب عليه قبل القيمة، عطاء المثلإأمكن 

  .  ولا شيء عليه،هماؤبقا: الثانية

يصدق  عطائها لاإبدون  لأنه ،عطاء القيمة الناقصةإوالظاهر لزوم ، نقصان القيمة لا الوزن: الثالثة

تؤديه حتى ،أن تقدم من ا لم، تلك القيمة الناقصةىمن الزيت يسو عطاء مقدارإولا حق للغاصب ب 

  ، يقوم مقام الروح السائد الحجم لا



٣١٩

  . لوحدة الملاك في المسألتين، يعطيه فحماً بدل سكره المغصوب أن فهو مثل

  . القيمةى  بعد تساوتؤديه لصدق ،شيء عليه لا أنه والظاهر، نقص الوزن دون القيمة: الرابعة

فاحتمال المسالك ، لوزن وتلك القيمةيكون للمالك طلب بدله بما يكون بذلك ا أن يبعد نعم لا

 كما ، يشملهضرر لاالغاصب وى لو طلب منه قدر النقص عيناً كان ضرراً عل إذ ،القاعدةى هو مقتض

وقد عرفت في الفرع السابق ، )١(ظلمونت ظلمون ولات لاوهو خلاف ، ذكرنا ذلك في أوائل الكتاب

  . لو زادت القيمة بسبب عمل الغاصب مسألة ما

زادت القيمة بأنه مثلي يضمن  وإن حيث علل وجوب الرد، وجه النظر في كلام الجواهر ومنه يعلم

 إنسانالغاصب ولكل  يالزيادة من سع إذ .يقوم مقام ذلك له الذي قد زاد به الواقع تبرعاً لاموع، بمثله

  . كما يأتي تفصيل الكلام فيه في المسألة اللاحقة، سعيه

 ضمن مثل غلاءالزيت بالإ ولو ذهب نصف(:  حيث قال،في كلام القواعدومنه يعلم وجه النظر 

وبه صرح في ، خلاف فيه من أحد بلانه إ( :قال في مفتاح الكرامة وإن ،)لم تنقص القيمة وإن الذاهب

 واحداً يصير رطلاً فيغليهما حتى، يغصب رطلين قيمتهما درهم أن ومثاله(: ثم قال، )المبسوط وغيره

  . )ه يرده ويغرم مثل الرطل الذاهب فإن،درهمانو  أقيمته درهم

 في هذه  فإن،أشبه ذلك ما أو ،اللحم فقلّطبخ  أو ،ذا غسل الثوب فقصر إومما تقدم يعلم حكم ما

   ،ها المذكورةأحكام تأتي الصور المتقدمة بأيضاًالموارد 

                                                

. ٢٧٩الآية : سورة البقرة) ١(



٣٢٠

  . لوحدة الدليل في الجميع

ا نقيصة يلزمه ضمان النقيصة لأ لا: قال الشيخ، هعصيراً فنقص وزنى ولو أغل(: قال في الشرائع

   .ىانته )وفي الفرق تردد ،الأولىقيمة لها بخلاف  الرطوبة التي لا

 كثر المتأخرينموافقاً لأ(): رأيى غلاء العصير علإوكذا في  (وفي مفتاح الكرامة عند قول العلامة

وكذا الخلاف فيما ، يضمن لا: وط قالوالمخالف الشيخ في المبس،  لحصول النقص في العين،بل كلهم

، أجزاء العصير النار تعقد لأن ،قيمة لها الذاهب أجزاء مائية لا إلاّ أن ،عنه ولم أجد له مستنداً يحك

   .ىانته )ولهذا تزيد حلاوته بخلاف الزيت

 فيجب بدله مع منع، الواقع نقص مخصوص في العين أن ذكره هو وتبعه الجواهر وغيره من  ما:وفيه

 أن  إلىضافةبالإ، تفاوت بالقلة والكثرة وإن ،معلومية كون الذاهب أجزاء مائية خاصة بخلاف الزيت

  . وجه للقول بعدم ضمان النقيصة مطلقاً فلا،  لها قيمتهاأيضاًة  المائيجزاءنقص الأ

وغير ، زبداًو  أسمناً أو واللبن جبناً، والعنب زبيباً، صار الرطب تمراً إذا الحال فيما ومما تقدم يعلم

  .  الصور المتقدمةأحكامتقدم من   مامور المعيار في جميع هذه الأ فإن،ذلك

  



٣٢١

 أو زادت قيمة المغصوب بفعل الغاصبإذا ( :قال في الشرائع ممزوجاً مع الجواهر ):٢٦مسألة (

عة وخياطة كتعليم الصن، عيناً  كانت تلك الصنعة أثراً محضاً لا فإن،غيره في صنعة اقتضت تلك الزيادة

خلاف ولا  بلا، شيء له ولا، الثوب بخيوط المالك ونسج الغزل وطحن الطعام وصياغة النقرة رده

   .ىانته )بل كانت تلك الصفات من توابع مال المالك،  من المالكإذنلعدم احترام العمل بغير ، إشكال

وجملة ، أعيان لىإمحضة وآثار  إلى الزيادة في المغصوب تنقسم(: قال ي،واستدل له المسالك بالتعد

ثم مثل له بتعليم الصنعة ، )يستحق بتلك الزيادة شيئاً لتعديه الغاصب لا أن الأولالقول في القسم 

خاطه  إذا نما يكون الخياطة من هذا القسمإو(: وخياطة الثوب وقصارته وطحن الحنطة ونحو ذلك قائلاً

   .ىانته )بخيوط المالك

 احترام وحيث لا،  المغصوب منهإذنم عمله الذي صدر من غير  بسلب احترا:واستدل له آخرون

  .  لهفلا شيء

عدم ملكية الظالم حاصل عمله ى يدل عل أنه  بتقريب،حق لعرق ظالم لا: واستدل له ثالث بقوله

  .وجه العدوانى الصادر عل

  . جماع بالإ:ربما يستدل له أنه كما

يقتضي  الشارع عن العمل في ملك الغير لا ين إ :الأولى يرد عل إذ ى،يخف لا وفي الكل ما

  . ثر وضعيالنهي تكليفي والأ لأن ،وما يترتب عليه من الحاصل سلب ماليته

  المالك لم يأمر  لأن ،المالكى جرة علله الأن إ :يقال أن يمكن لا نعم



٣٢٢

الزيادة  أن أما، مالكية يستحق أجرة شرعية ولا فالعمل لا، الشارع لم يأمر بذلك أن كما، بالعمل

  . وجه له فلا تكون للمالك الحاصلة لا

لم يكن  ذاإأما ، جرةشرعي له الاحترام بالأ أو  مالكيإذنكان ب إذا العملن إ :ن شئت قلتإو

 ولا، تكون زيادة القيمة للعامل أن فاللازم، وقد أثر أثراً موجباً لارتفاع القيمة، شرعي  مالكي ولاإذنب

  . لكتلازم بين النهي وبين عدم الم

جل لأ نما هوإبأن احترام العمل ( :ذكرناه ماى  المحقق الرشتي علإشكالوبذلك ظهر وجه النظر في 

لا  فالعمل من حيث كونه حركة مع قطع النظر عن مقابلته بالمال لاّإو، ثر المقصوديترتب عليه من الأ ما

 فرض سلب فإذا، يقع هدراً ئلافاحترام العمل عبارة عن جعل الشيء من المال مكانه ل، يتصور له احترام

   .ىانته )ثر المالي شيءيترتب عليه من الأ زاء ماإيكون ب فلا، الاحترام كان وجوده كعدمه

مالكي  أو  شرعيإذنكان ب إذا  فبذلها،نسانا للإلأ، نفس الحركة محترمةن إ :ذ يرد عليه أولاًإ

  . جرة في قبال نفس الحركةتكون الأ

ى كما هو مقتض،  لنفسهنسانوسعي الإ، نسانالحركة هو سعي الإى ترتب علثر المالأن إ :وثانياً

  .العقل والشرع

 الذي استدل لعدم الاستحقاق ، ظهر الجواب عن دليل المسالكالأولومن الجواب عن الدليل 

  . تنافي الملكية وضعاً الحرمة التكليفية لا أن حيث قد عرفت، بالتعدي

 ،العزيز بن محمد عن عبد، عن الشيخ،  الوسائلىفقد رو، نحن فيهفهو غير مرتبط بما  وأما الحديث

ه وتسلم ؤيرفع بنا: قال ،فيها وبنى اً بغير حقهاأرضعمن أخذ  )عليه السلام(  االلهأبا عبدسألت : قال

اً أرضمن أخذ : )صلى االله عليه وآله(قال رسول االله : ثم قال،  ليس لعرق ظالم حق،صاحبها إلى التربة

   أن ق كلفبغير ح



٣٢٣

   .)١(المحشر إلى يحمل تراا

  . حيث الكلام زيادة قيمة المغصوب بسبب عمل الغاصب، يرتبط بما نحن فيه  هذا الحديث لافإن

 لعرق  حقلا: )عليه السلام(حيث استدل بقوله ، وبذلك يظهر وجه النظر في قول المحقق الرشتي

ن إ :وجه الدلالة ،وجه العدوانى اصل عمله الصادر علعدم ملكية الظالم لحى ه يدل علفإن( :قال ،ظالم

 ، مغصوبةأرضال عن الشجر المغروس في ؤخصوصاً بملاحظة مورد الحديث الذي هو الس، المراد بعرق

لعمومية الحكم بمثل ، خصوصية للعرق جداً لا إذ ،كناية عن كل شيء موضوع عدواناً في ملك الغير

  .  ونحوه قطعاًالبناء

وبين أثره  سلب الحقيقة عن العمل العدواني معناه عدم العلاقة بين ذلك العملأن  ومن الواضح

ل صاحب ميشارك العا أن  أفراد العلاقةأظهرو، لكان له في ذلك العمل حق وإلاّ ،الواقع في ملك الغير

، تلك العينثر الواقع في كما هو لازم كونه مالكاً للأ، في قيمتها بحساب قيمة الحاصل أو العين في رقبتها

، جعل عرقه من حيث تعلقه بمحل المظلوم كالعدم ،)٢(حق لعرق ظالم لا: )عليه السلام( فقضية قوله

ثر لعين المالك من جانب االله بدون مدخلية عمل وفرض حدوث ذلك الأ، جنبيوتتريل الظالم بمترلة الأ

   .ىانته )العامل

كون مورد الحديث الشجر المغروس في  ولا، ذكره عدم كون لفظ الحديث ما إلى ضافةنه بالإإف

  حق  العرق لا أن ىالحديث يدل عل أن ، مغصوبةأرض

                                                

. ٢ ح من كتاب الغصب٣ الباب ٣١١ ص١٧ ج:الوسائل) ١(

. ٢ حرةجا من كتاب الإ١٣ الباب ٢٨٣ ص١٣ ج:الوسائل) ٢(



٣٢٤

  . ربط بين المقامين فلا، ثر الذي زاد بسببه ملك المغصوب منه ليس للمالكأن الأ لا، لبقائه

اهر الظ جماعفلا مجال لحجية الإ، اإليهالمشهور استندوا ن أ و، الثلاثةدلةوحيث قد عرفت ضعف الأ

  .  في مثل المسألة لوحدة الملاكإجماع لا أنه يظهر من كلمام في غير المقام أنه  إلىضافةبالإ، الاستناد

، فرخ فهو للمالك أو زرع إذا والبذر والبيض(: بعد نقله قول العلامة، فقد قال في مفتاح الكرامة

وعليه ، ما للغاصبأسوط والوسيلة وفي الخلاف والمب، ترجيح في الكفاية ولا(: قال، )نه هو المشهورأو

كضعفه ى  المذكور صغرجماعه بعد عدم الفرق بين المقامين يعطي ضعف الإ فإن،)١()قيمة الحب والبيض

  . فتأمل ،ىكبر

رفع من قيمة الشيء  للغاصب بمقدار ما أن ة والعقلظاهر الكتاب والسنى فمقتض، وكيف كان

  . كان عمله حراماً تكليفاً وإن ،المغصوب

ه يقتضي عدم تأثير حرمة فعله في عدم إطلاق و،)٢(ىسع ما إلاّ نسانوأن ليس للإ: قال سبحانه

ونجر بآلة  البناء والنجار ونحوهما بنى أو ،صاد بآلة غصبية إذا الصياد أن كما، كون نتيجة عمله له

  . لم يسبب ذلك عدم كون ثمر عمله له، غصبية

  ليقطعه للجذوع فتركه حتىنخلاًى وحكم من اشتر: صولوفي الوسائل في باب جواز بيع الأ

  ، )عليه السلام(  االلهأبا عبدسألت :  قال،عن هارون بن حمزة، حمل

                                                

. ط الحديثة٢٥٧ ص١٨ج: لكرامةمفتاح ا) ١(

. ٣٩الآية : سورة النجم) ٢(



٣٢٥

فيقدم ، فيغيب الرجل فيدع النخل كهيئته لم يقطع، عن الرجل يشتري النخلة يقطعه للجذوع

يكون صاحب النخل  إلاّ أن ،شاء له الحمل يصنع به ما: )عليه السلام(فقال  ،وقد حمل النخل الرجل

   .)١(كان يسقيه ويقوم عليه

، شتري النخل ليقطعه للجذوعيالرجل : )عليه السلام( عبد االلهبي قلت لأ: قال ،ىخرأوفي رواية 

   .)٢( ساقاه وقام عليهرضيكون صاحب الأ إلاّ أن هو له: )عليه السلام(قال  ،فيدعه فيحمل النخل

فغبت وتركت ،  لتقطعه للجذوعاشتريت نخلاًوإن  : قال،رواياتوعن المقنع الذي هو متون ال

يكون صاحب النخل يسقيه  إلاّ أن  فالحمل لك،ثم قدمت وقد حمل النخل، النخل كهيئته لم تقطعه

   .)٣(ويقوم عليه

 الصباح مولى أبي عنى رو، صادقته امرأة إذا الرجل أن  باب،وفي الوسائل في كتاب التجارة

 شاء فمكث في يده ما، عطته مالاًأمرأة فاعن رجل صادقته  )عليه السلام(  أبا عبد االلهلتسأ:  قال،بسام

   .)٤(كان له فضل فله وإن ،أخذ منها يرد عليها ما: قال ،بعد خرج منه أنه ثم، االله

ني كنت إ :)عليه السلام( عبد االلهبي قلت لأ:  قال، عن مسمع،وفي الوسائل في كتاب الوديعة

ثم جاء بعد ذلك بسنين بالمال الذي كنت استودعته ،  فجحدنيه وحلف لي عليه مالاًجلاًاستودعت ر

  وهذه أربعة ، هذا مالك فخذه: فقال، ياهإ

                                                

. ١ ح من أبواب بيع الثمار٩ الباب ١٧ ص١٣ ج:الوسائل) ١(

. ٢ ح من أبواب بيع الثمار٩ الباب ١٨ ص١٣ ج:الوسائل) ٢(

. ١ ح من أبواب بيع الثمار٦ الباب ٤٨٣ ص٢ ج:المستدرك) ٣(

. ١ ح من أبواب ما يكتسب به٦٥ الباب ١٧٥ ص١٢ ج:الوسائل) ٤(



٣٢٦

 أن بيتأفأخذت المال منه و، واجعلني في حل، لاف درهم ربحتها في مالك فهي لك مع مالكآ

خذ : فقال: قال ،ىطلع رأيك فما تراست وأتيت حتى، وأوقفت المال الذي كنت استودعته، خذ الربحآ

   .)١(واالله يجب التوابين، هذا الرجل تائبن إ ،الربح وأعطه النصف وأحله

يعمل العمل  قال في الغاصبنه إ ،)عليه السلام(جعفر  أبي عن،  في نوادر الغصب،وفي المستدرك

،  من عمله فهو لصاحب الشيءوما زاد مما ليس، عمل فزاد فهو له ما: قال، ويزيد الزيادة فيما اغتصبه

   .)٢(الغاصبى عل نقص فهو وما

من  :قال أنه ،)عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، سلامعن دعائم الإ، أيضاًفيه  ما أن وبذلك يظهر

اغتصب  إذا وكذلك، اغتصب ماشية فتناسلت في يديه وكثرت فهي وما تناسلت منها للمغصوب منه

  . ذا لم يكن للغاصب صنع في التوالد والتناسل إماى عليحمل  أن لابد ،)٣(أمة فولدت

 ولا تدخل في ملك المالك ،مالك ولا تكون بلا، الزيادة ليست من المالك أن فلوضوح، وأما العقل

 للحرام كان فاعلاً وإن ،يكون للعامل أن فاللازم، دخالها في ملكهإيكون من المالك عمل في  أن بدون

  . بغصبه

  . )رشولو نقصت قيمته بشيء من ذلك ضمن الأ( :ل بعد عبارته المتقدمةالشرائع قان إ ثم

   يرد الشيء أن الغاصبى عل لأن ،القاعدةى ذكره هو مقتض ما: أقول

                                                

. ١ ح من أبواب الوديعة١ الباب ٢٣٥ ص١٣ ج:الوسائل) ١(

. ٣ ح من أبواب الغصب٩ الباب ١٤٧ ص٣ ج:المستدرك) ٢(

. ١ ح من أبواب الغصب٦ الباب ١٤٦ ص٣ ج:المستدرك) ٣(



٣٢٧

وغيره مما  ،)١(تؤديه ما أخذت حتى اليدى عل: )عليه السلام(يدل عليه قوله  ماى  عل،كما كان

  . يد الغاصب يد ضمان أن يفيد

نه  ألا،  كانت الزيادة للغاصب والنقص عليه، زاد في جهة ونقص من جهةفإذا ذكرناه ماى وعل

ضمان النخل المقطوع عليه حيث إن  ، وقطع نخلاًذا غرس الغاصب نخلاً إحاله حال ما إذ ،يتهاتران

  . وزيادة النخل المزروع له

 ثوباً فقصرهو  ألو غصب حنطة فطحنها(: مكان النظر في قول القواعد حيث قال ومما تقدم يعرف

  . )نقصت القيمة بذلكن إ رش النقصأبل يردها مع الزيادة و، لم يملك العين، خاطهأو 

فلو ، يملك الغاصب العين المغصوبة بتغيير صفاا لا(: عنه يحك ه قال فيما فإن،ومثله كلام التذكرة

ثوباً فقطعه  أو ،آلةً أو آنيةً أو ،حديداً فصنعه سكيناً أو ،شاة فذبحها وشواها أو ،غصب حنطة فطحنها

يملك الغاصب  ولا، عيانينقطع عن هذه الأ  حق المالك لا فإن،طيناً فصيره لبناً أو ،قصره وخاطه أو

   .ىانته )نقصت القيمة عند علمائنا أجمعن إ رش النقصأبل يردها مع ، بشيء من هذه التصرفات

 لو إذ ، للمالك في مسألة خياطة الثوبكانت إذا لزوم تقييد الخيوط بما إلى ضافةبالإ  ـن فيهإف

أراد الرد مع ن إنه إ: ـ الكرامة ولذا قيده بذلك في مفتاح، ما يأتيى كانت للغاصب كانت كالصبغ عل

 اللازم الرد أن نعم ظاهره كظاهر غيره، القاعدةى كان مقتض وإلاّ ،تقدم ففيه ما رش النقص مع الزيادةأ

  . مع الزيادة

                                                

. ١٢ ح من أبواب العارية١ الباب ٥٠٤ ص٢ ج:المستدرك) ١(



٣٢٨

كانت من  وإن فلو كسر ضمن الصنعة، صاغ النقرة حلياً ردها كذلك لوو(: ثم قال القواعد

وعللوه بأن الصنعة ، الدروس وجامع المقاصد ووقد نقل مثل ذلك مفتاح الكرامة عن التحرير، )جهته

فتكون ، الك بسبب الغاصبلمنما هي صفة حدثت في ملك اإو، ا مال للغاصبأليست عيناً ليتخيل 

  . للمالك تبعاً

 كما، وليس هو عين العلف ،السمن من االله سبحانه وتعالى لأن ،علف الدابة فسمنت لو له ماومث

  . علله بذلك في جامع المقاصد

 ،يكون للغاصب سعيه أن القاعدةى ومقتض، العلة عليلةحيث إن ، وقد عرفت وجه النظر في ذلك

لا يقاوم الدليل الذي ، عين العلفوليس هو  تعالىوكون السمن من االله سبحانه و، كان آثماً بفعلهوإن 

  .  والرواية وحكم العقلالآيةذكرناه من 

ولو صبغه بما يساوي قيمته (: ذكره العلامة بعد ذلك بقوله وبين ما، ذكر فرق بين ما أي ثم

   ).تشاركا

 فقد ثبت في علم الكلام ،اللون يزالت العين وبق فيما تعالى من االله سبحانه وأيضاً غن الصبإف

  . وسيأتي تفصيلهم الكلام في الصبغ، نما يأتي بالمعد فقطإ نسانالإ أن هوغير

كانت من  وإن فلو كسر ضمن الصنعة(: حيث قال، وبذلك ظهر وجه النظر في قول القواعد

علله في مفتاح  وإن ،قال مثله في التحرير والدروس وجامع المقاصد كما حكي عنهم وإن ،)جهته

   .ا ملك للمالكأالكرامة ب

كان  كما مالكه إلى لو رد المال أنه القاعدةى فمقتض، يملك سعي غيره المالك لا أن قد عرفتإذ 

   .ىالنص والفتوى هو مقتض كما، سبب الكسر النقص ضمنن إ نعم، يكن عليه ضمان لم



٣٢٩

 ،جامع المقاصد والمسالك وكما ذكره القواعد والتحرير، ردها نقرةى جباره علإثم هل للمالك 

الغاصب يشمله دليل  أن وقد تقدم في بعض المسائل السابقة، بصضرار بالغاإ لأنه ،جبارر عدم الإالظاه

ضرر لاودليل، ضرارهإحق للمالك في   ولا، كغيره :الناس مسلطون)دليل ى ليس حاكماً عل )١ لا

 إلى  بالنسبةررض لافلا مجال لدليل ، الغاصب ردهى وعل، مالهى المالك مسلط علن إ :يقال  حتىضرر

  . الغاصب

  . كان المالك ضامناً للصنعة  ففعل من دون رضاه،ردها نقرةًى  أجبره المالك علفإذا، وعليه

 كما في القواعد والتحرير ،رش الصنعةأيضمن الغاصب  حينئذ لا أنه  فيشكالينبغي الإ لا نعم

، ممكن بقاء الصنعة مع الرد نقرة غيرعلله في مفتاح الكرامة بأن  لما، وجامع المقاصد والمسالك وغيرها

  . ذهاب الصنعةإاً في إذنمر بردها كذلك فيكون الأ

نما إو، تلافهالإ يضمر له بالرد المقتيضمن تلك الزيادة بتلك الصنعة بعد الأ لانه إ :وفي الجواهر

  . نقص من قيمة أصل النقرة بالكسر يضمن ما

ردها ى أجبره المالك عل إذا رش الصنعةأنه يضمن أة بوجه لتعليل مفتاح الكرام لا أنه وبذلك يظهر

 الغاصبى ينقص من العين مضموناً عل كون ماى لعله اعتمد في ذلك علنه إ( :فردها كذلك بقوله، نقرة

 فتكون مضمونة عليه،  والصنعة جزء من العين ومقوماا وملك للمغصوب منه،امتحصول التسليم الإلى 

  ى تكن عل التمسك في العدم بأن العين لم ييجد فلا، أمره بردها نقرةوإن 

                                                

. ٢٧٢ ص٢ ج:واربحار الأن) ١(



٣٣٠

   .ىانته )تلك الصنعة وقت الغصب ولم تستقر للمالك في ذمة الغاصب

 الذي أمر دمها فيكون حاله كحال ما هو أنه كون الصنعة أصبحت ملكاً للمالكفرض ى ذ علإ

   .المالك بالهدمفهل يحتمل ضمان العامل مع أمر ،  العامل دم الدار الدارذا أمر مالكإ

المالك هو الذي أمر دم الصنعة  أن رش النقص معأكيف تقولون بضمان الغاصب : يقال لا

قلتم   والنقص حتى،قلتم بعدم ضماا بسبب أمر المالك وأي فرق بين الصنعة حتى، المستلزم للنقص

   .بضمانه

 ،كان دم الصنعة استرداد ماله كماأمره  ومعنى، المالك له الحق في استرداد ماله كاملاً: نه يقاللأ

عرفت ليست  الصنعة كما أن بينما، يزيل حقه فأمره لا، كما تقدم )١(الغصب كله مردودلأن 

  . زالتها من الغاصب لا توجب شيئاً للمالكإولهذا ، للمالك

وقد حاول جامع ، مرينبداء الفرق بين الأإالصنعة تكون للمالك عليهم  أن الذين ذكروا نعم

  الصنعة التي لمبخلافوهذا (: كلامه يغيرهما فقال في محك ولمقاصد بيان الفرق بين الصنعة والنقصا

علفه الغاصب بعد  هذا لوى فعل ،ولم تستقر للمالك في ذمة الغاصب، تكن العين عليها في وقت الغصب

 لا  لموالاة السيروجه يستلزم هزالهى الفور على ثم أمره المالك برده عل، موضع بعيد فسمن لىإ نقله

   يعنف فيه فبق وجه لاى كان سميناً عند المالك فغصبه ونقله عل ويشكل بأنه لو، يضمن السمن الناقص

                                                

. ٣ ح من كتاب الغصب١ الباب ٣٠٩ ص١٧ ج:الوسائل) ١(



٣٣١

 مرينافي تضمين النقصان بالأ  وهو،فزال سمنه لم يضمنه الفورى رده على ثم أجبره المالك عل، سمنه

  . )١()وفي الفرق نظر، المصنوع يبكسر الحل

طلب المالك رد الحلي نقرة يقتضي عدم  أن وهو، ج بالخاطر فرق بتأمل بعض ذلكويختل(: ثم قال

 ه لا فإن،وبخلاف نقصان العين بالكسر، الهزال إلى استلزم رده إذا بخلاف رد السمين، قبول الصنعة

 للاعتماد ،علم زاله وإن الفورى  بين ملكية السمن والرضا ا وطلب الرد علةمنافا ولا، يقتضي ذلك

  . )٢( )كون ما ينقص من العين مضموناً عليهى عل

عدم قبول الصنعة ى نقرة يدل عل يالحل مر بردن الأ أوهو، يفرق بوجه آخر أن ويمكن(: قال

 ،يقتضي قبول الناقص من الفضة مر بالكسر لاالأ لأن ،بخلاف ما ينقص بالكسر، تلافهاإوالترخيص في 

أمره المالك برد  ه لو فإن،الغاصبى نة الواجبة علؤب من جملة المفهو محسو، محالة كان لازماً عنه لاوإن 

 السمن والترخيص في إرادةعدم ى  عليكون دالاً لا، وكان ذلك مستلزماً للهزال، بلد الغصب إلى ةبالدا

   .ىانته )٤()الأولوينبغي التأمل في الفرق بينه وبين ، )٣()فيكون من باب المقدمة كالعلف والسقي، تلافهإ

 فالصنعة لا، زيادة ولا نقيصة  بلا، حق المالك في ماله كاملاًالقاعدةى مقتض أن يث قد عرفتوح

تنازل عن حقه الكامل  أنه رجاع ليس معناهوأمره بالإ، النقص له الحق فيه أن كما، اًإطلاقحق له فيها 

  . ن الغاصب ضامناً أمر بردها وسبب ذلك الهزال كافإذا، الشاة إلى كذلك بالنسبة أنه كما، في العين

 ه لا فإن،ية بذهاب السمن الذي حصل بسبب الغاصبالأولحالتها  إلى سبب رجوع الشاة إذا أما

  . نما كان للغاصبإو، السمن الزائد لم يكن له لأن ،حق له في شيء

                                                

.٢٩٥ ص٦ج: جامع المقاصد) ١(

.٢٩٦ ـ ٢٩٥ ص٦ج: جامع المقاصد) ٢(

.٢٩٦ ص٦ج: جامع المقاصد) ٣(

.٢٦٣ ص١٨ج: ظر مفتاح الكرامةان) ٤(



٣٣٢

   .يتضرر فكيف قلتم بأن الغاصب لا: يقال لا

الغصب كله : داخل في قولهحيث إنه  ،فرق بين الضرر الذي يلزمه عرفاً رد العين: نه يقالإف

  . زالتهاإى يجبر عل ه لا فإنيلزمه عرفاً كالصنعة وبين ما لا ،)١(مردود

  .عطاء الغاصب قيمة الصنعة برضاهإ أو ،ما القبول بالاشتراك مع الغاصبإ المالكى بل عل

، )ه السلامعلي(  أبي عبد االلهعن، ويؤيد ذلك ما تقدم من حديث الشيخ الطوسي عن الخلفاني

صاحبها وتخرج يدك ى وترد المعيشة عل، الورثةى ترجع بمالك عل أن عليك: )عليه السلام(حيث قال 

 يأخذ منك ما أن نعم له: )عليه السلام(قال  ،يطالبني بغير ذلك أن  أنا فعلت ذلك لهفإذا: قال، عنها

ما  لاّإترد كل ذلك  أن شتريتها يجبكان مرسوماً في المعيشة يوم ا وكل ما، أخذت من الغلة من الثمار

 ،وقت حصاد الزرع إلى يصبر عليك أن ماإو، ما قيمة الزرعإ للمزارع  فإن،كان من زرع زرعته أنت

 كان هذا قد  فإن،جعلت فداك: قلت،  عليك القيمة وكان الزرع له ورد، لم يفعل كان ذلك لهفإن

: فقلت، يكون ذلك المحدث بعينه يقلعه ويأخذه أو ،له قيمة ذلك: قال ،أحدث فيها بناءً وغرساً

، كان ما إلى يرد ذلك: فقال، بناء فقلع الغرس وهدم البناء أو كان فيها غرسن إ جعلت فداك أرأيت

وكل ، صاحبها ورد البناء والغرس إلى أخذ من غلاا  رد جميع مافإذا، رضيغرم القيمة لصاحب الأ أو

خرج عنه في  يرد عليه كل مارض أن صاحب الأى كذلك يجب علرد القيمة  أو ،ما كان إلى محدث

  نفقة في مصلحة المعيشة ورفع  أو بناء أو صلاح المعيشة من قيمة غرسإ

                                                

. ٣ ح من كتاب الغصب١ الباب ٣٠٩ ص١٧ ج:الوسائل) ١(



٣٣٣

   .)١(إليهكل ذلك فهو مردود ، النوائب عنها

وبين الحفر التي ، فرق بين الزرع والبناء وكل محدث فجعله للغاصب )عليه السلام(مام ن الإإف

 ما إلى يرد ذلك: )عليه السلام( فقال ،الغاصبى  بسبب قلع البناء والزرع فجعلها علرضلأتحدث في ا

  . رضيغرم القيمة لصاحب الأ أو ،كان

ى عن رجل أت )عليه السلام(  أبا عبد االلهسألت:  قال،رواه عقبة بن خالد  ماأيضاًيؤيده  أنه كما

 فزرعك إذنيزرعت بغير : فقال رضصاحب الأبلغ الزرع جاء  إذا حتى، هإذن رجل فزرعها بغير أرض

 ي كررضولصاحب الأ، للزارع زرعه: )عليه السلام(فقال  ،أله ذلك أم لا، أنفقت ما يلي وعل

   .)٢(هأرض

، داراً وفيها بستانى في رجل اكتر، )عليه السلام(جعفر  أبي عن، عن محمد بن مسلم، وفي حديث

: قال ،ولم يستأمر صاحب الدار في ذلك، وفواكه وغير ذلكشجاراً أ وفزرع في البستان وغرس نخلاً

كان استأمره في ذلكن إ ويعطيه الغارس، عليه الكراء ويقوم صاحب الدار الزرع والغرس قيمة عدل، 

   .)٣(وله الزرع والغرس ويقلعه ويذهب به حيث شاء، استأمره في ذلك فعليه الكراءلم يكن وإن 

 أو الزرعن إ :وحاصل الكلام، والجواب شامل للصورتين، أمرهلم يست السؤال خاص بما: أقول

  . لعقه يإذنوبغير ، يقلع  لارض صاحب الأإذنالغرس ب

، هإذن رجل فزرعها بغير أرضرجل ى أتوإن  :متون الروايات  الذي هو،وقال الصدوق في المقنع

  زرعت :  فقالرض صاحب الأفلما بلغ الزرع جاء

                                                

. ١ ح من أبواب الغصب٢الباب  ١٤٦ ص٣ ج:المستدرك) ١(

. ١ ح من أبواب الغصب٢ الباب ٣١٠ ص١٧ ج:الوسائل) ٢(

. ٢ ح من أبواب الغصب٢ الباب ٣١٠ ص١٧ ج:الوسائل) ٣(



٣٣٤

   .)١(هأرض ي كررضفللزارع زرعه ولصاحب الأ، أنفقت ما ي فزرعك لي وعلإذنيبغير 

 لأن ،رضالزرع مشترك بين الزارع ومالك الأ أن ذكرتم من هذه الروايات تنافي ما: لا يقال

  . تعاب الزارعأكما يأخذ ، رضالزرع يأخذ من الأ

 : في روايةتبين بما تقدم أن ولذا يجب، الروايات ليست بصدد التفصيل من هذه الجهة: نه يقاللأ

ا من أنكر وديعة ثم أقر ،في الغاصب يعمل العمل  ،)عليه السلام( ورواية الدعائم المتقدمة من قوله

، ليس من عمله فهو لصاحب الشيء زاد مما وما، عمل فزاد فهو له ما: قال ،ويزيد الزيادة فيما اغتصبه

   .)٢(الغاصبى وما نقص فهو عل

  .  فتأمل، وغير ذلك،ودليل العقل ،)٣(آية السعي إلى ضافةبالإ

، نقص الثوبن إ رش الصبغ بشرط ضمان الأزالةإولو صبغ الثوب كان له (: قال في الشرائع

ى  ولو أراد أحدهما ما لصاحبه بقيمته لم يجب عل،في ملكه بغير حق لأنه ،أيضاًزالته إولصاحب الثوب 

  . آخر كلامه إلى ،)الموهوب له القبولى  عليجب وكذا لو وهب أحدهما صاحبه لم، خرجابة الآإأحدهما 

نما الصبغ إو، كان من الغاصب العمل فقط بأن، لو صبغ الغاصب ثوب المغصوب منه بصبغه: أقول

عشرة ى كان الثوب يسو مثلاً، الصبغ والثوبى زادت القيمة علن إ ه فإن،والثوب كلاهما للمالك

  عشرة فلما ى والصبغ يسو

                                                

. ٢ ح من أبواب الغصب٢ الباب ١٤٦ ص٣ ج:المستدرك) ١(

. ٢ ح من أبواب الغصب٩ الباب ١٤٧ ص٣ ج:المستدرك) ٢(

. ٣٩الآية : سورة النجم) ٣(



٣٣٥

 ولا، عمله لأنه العشرة الزائدة للغاصب أن القاعدةى فمقتض،  ثلاثينصبغ الثوب صارت القيمة

نما كان الثوب بعد الصبغ بعشرين لم يكن إو لم يزد وإن ،يكون للمغصوب منه كما تقدم مثله لأن وجه

هو الذي سببه فيشمله  لأنه ،الغاصب النقصى نقص كان عل وإن ،كما ليس عليه شيء، للغاصب شيء

ضرر لا ،وىتولا ي، والغصب كله مردود ،ونحو ذلك .  

  . وقد لايكون،زالة للإفقد يكون قابلاً، غ المالكببص ولو صبغ الغاصب بصبغ نفسه لا

ى فقد يكون يرض، زالةوهي قابلة للإ لو ألصق الغاصب خشبته بسفينة المالك وأوضح منه ما

  .إشكال فلا، زالة ثالث لهاإب أو زالة أحدهماإكلاهما ب

زالة الخشبة إفصاحب السفينة يريد ، زالة الثالثإب خر ولازالة الآإأحدهما بى يرض  لاوقد يكون

حدهما الصلاحية الحاكم يعطي لأ أن القاعدةى وهنا مقتض، زالتها بنفسهإوصاحب الخشبة يريد ، بنفسه

ة أحدهما خلاف زالإو، زالة الثالث خلاف سلطنتهما معاًإ لأن ،لا للثالث، بالقرعة أو زالة اعتباطاًفي الإ

  . زالة سلطنة أحدهما فقطإزالة سلطنتهما فيما يمكن إيجوز  فلا، والضرورة تقدر بقدرها، سلطنة أحدهما

  فإن،زالة تلف أحدهماذا سبب الإ إأما، مكلا هما فلازالة أحدالإ لم يتلف ب فإن،حال أي ىوعل

  .  احترام مال نفسه بنفسهذهبأوى هو الذي تعد لأنه ،يكن بذلك بأس سبب تلف مال الغاصب لم

هو الذي ضرر  لأنه ،رشالغاصب يضمن الأ أن القاعدةى ضتفمق، أصاب التلف مال المالك إذا أما

  . دلةأشبه من الأ وماى وتو

   كان ضرر فإذا، ذاك أو كان هنالك ضرر في قلع الخشبة لهذانه إذا إ ثم



٣٣٦

ولو ، الخشبة تضرر مالك السفينة بعشرةلو قلع  مثلاً، خرضرر الآى ضرره عل أحدهما أكثر يقدم لا

خشبته ملتصقة ى حيث تبق، يسبب تضرر الغاصب بدينار لم يقلعها كانت قيمة الخشبة دينار بما

  . تقلع الخشبة  المالك فلاضرر لاه يقدم  فإن،بالسفينة

لقلع رجح ا، وضرر مالك السفينة بسبب القلع دينار، انعكس بأن كانت قيمة الخشبة عشرة إذا أما

  . الدينار أي رشوضمن الغاصب الأ

ذا قلعت تضرر صاحب السفينة إو،  بأن كانت قيمة الخشبة دينار،كان الضرر متساوياً إذا أما

 حيرج أنه  فالظاهر،وعدم القلع بتضرر صاحب الخشبة، مر يدور بالقلع بتضرر المالكالأحيث إن ، اًدينار

 رجح فإذا، ذكرناه في كتاب القضاء وغيره كما، شكلاتوضع لحل الم لأنه ،خرالآى الحاكم أحدهما عل

، مالك السفينةى الذي سبب الضرر عل هو لأنه ،رش الأعطاءإصاحب الخشبة ى الحاكم القلع وجب عل

  . أحدى لم يسبب ضرراً عل لأنه ،صاحب السفينةى شيء عل لا أنه فالظاهر، رجح بقاء الخشبة إذا أما

   . في الخشبةكيف يتصرف صاحبهانه إ :يقال لا

  . صاحب الخشبة هو الذي أذهب احترام مال نفسهن إ :نه يقاللأ

 أو ، للمغصوب منهرضغرس الغاصب الاشجار في الأ إذا كما، وبذلك ظهر حال اشباه ذلك

  . غير ذلك من الامثلة إلى ،غرفة في داره أوبنى، نصب خشبة أوعموداً في بنائه

صبغ الثوب  إذا  في مثل ما،العلامة بأن الفاضل بينهماتقدم وجه كلام  فقد ظهر مما، وكيف كان

  كانت قيمة الثوب عشرة وقيمة  إذا كما، فزادت القيمة



٣٣٧

ولولا ، لا الصبغ لم تزد قيمة الثوب فلو، الزيادة لهما لأن ،بعد الصبغ ثلاثينى وساو، الصبغ عشرة

   .الثوب لم تزد قيمة الصبغ

وباعهما ى خرأثم صنع الغاصب فردة ، نه فردة حذاءذا كان للمغصوب م إفحال المقام حال ما

ولا حق ،  اللازم تقسيم العشرة الزائدة بين الغاصب والمغصوب منه فإن،بينما كل فردة بعشرة، بثلاثين

 يأعط أن فاللازم، لولا صبغي كانت قيمة الفردة والثوب عشرة أو لولا فردتي: يقول أن للغاصب

  . للمغصوب منه عشرة فقط

   .من عمل الغاصب زادت القيمة وله سعيه: يقال لا

ومن مال  ومن مال المغصوب منه نما من العملإو، ليست الزيادة من عمل الغاصب فقط: نه يقاللأ

  . تأمل إلى  بحاجةكانت المسألة بعد وإن ،الغاصب

   .الشرايع والكفاية وغيرهم وعن المبسوط والتذكرة والمسالك يذكره العلامة هو المحك نعم ما

، زادت قيمتهما لزيادة قيمة الثوب ولو(:  قال،وبذلك ظهر وجه النظر في كلام مفتاح الكرامة

زادت بسبب العمل  ولو، زادت لزيادة قيمة الصبغ فالزيادة للغاصب ا لوأكما ، فالزيادة لمالكه خاصة

 إذا بفعل الغاصبوالزيادة الحاصلة ،  من الثوب والصبغ قد زاد بالصنعةكلاً لأن ،خاصة فهي بينهما

   .ىانته ) تسلم للمغصوب منهضثر المحالأ إلى استندت

لماذا  أنه كما ،السعي له مدخلية في تلك الزيادة أن مع، ذ لماذا تكون زيادة قيمة الثوب للمالكإ

  زادت قيمة  إذا فيما، تكون الزيادة للغاصب فقط



٣٣٨

   . مدخلية في هذه الزيادةأيضاًللثوب  أن بينما ،الصبغ

 إذا وأما، رأوا الزيادة منقسمة بينهما انقسمت تقسيماً متساوياً إذ العرف أن القاعدةى م مقتضنع

  . كان التقسيم حسب رأي العرف ورؤيته، في ذلك الجانب أو ،رأوا زيادة في هذا الجانب

ى وقد ير، أكثرية الزيادة للمالك أن ىوقد ير، أكثرية الزيادة للغاصب أن العرفى فقد ير

وقد تزداد قيمة البناء ،  بسبب البناءرضفقد تزداد قيمة الأ،  المالكأرضداراً في   بنىفإذا، يالتساو

الزيادة  أن حوال الثلاثة يكون المحكم العرف فيففي كل الأ، وقد تزداد قيمتهما معاً، رضبسبب الأ

  . وكم منها لهذا، الحاصلة كم منها لهذا

لو  كما، فهو بينهما بالنسبة، دت قيمة الثوبزا ولو نقصت قيمة الصبغ أنه وعن المبسوط

 وهو ،عشر اثني إلى كان يساوي عشرة وارتفعت قيمة الثوب أن ثمانية بعد إلى انخفضت قيمة الصبغ

  .وأيده مفتاح الكرامة، أيضاًعن غيره  يالمحك

في نقص ماله بسبب استعماله أهو الذي  لأنه ،الغاصبى النقص في الصبغ عل أن القاعدةى ومقتض

  . بالتفاوت حسب رأي العرف ما بالتساوي أوإأما الزيادة فهو بينهما  .ملك المغصوب

رش ألو نقص اموع عن قيمة الثوب رده مصبوغاً مع  أنه تقدم ظهر مما فقد، حال أي ىوعل

 قيمةن إ صارت قيمتهما معاً ثمانية في مثالمثلاً إذا ، ذكره القواعد فيما تقدم من كلامه كما، النقص

 إذا كان بينما، وذهب صبغه وعمله ضياعاً، الثوب مصبوغاً ويرد معه درهمين ه يرد فإن،كل واحد عشرة

  .استأجره المالك لذلك كان للصابغ عشرة قيمة عمله فرضاً

 ،عشرة ريد الثوب المصبوغ فخذ الثوب وأعطني بدله أو ألا: يقول أن لا حق للمالك أنه والظاهر

  هو إذ 



٣٣٩

 إشكالى عل ،الغاصب تداركهى نما ورد عليه نقص يجب علإو، يخرج عن ملكه ملكه وبالصبغ لم

  . في الجملة

 تأمل فيى  عل،رشه يرد عليه مع الأ فإن،أشبه ما أو  عين شاتهأفق أو كسر رجل فرسه إذا وكذلك

  . بدل ماله يلا حق له في تقاضأنه 

 إذ ،جابتهإالمالك ى  لا يجب عل،نالثم أو أعطني الثوب وأرد عليك بدله: قال إذا الغاصب أن كما

  .هو ثوبه فلا تنتزع سلطته عنه بدون دليل

 إلى هلجائإلا حق للمالك في  أنه فالظاهر، زيل الصبغأ أعطني الثوب حتى: ولو قال الغاصب

وواجب عليه ، زالة الصبغإعمله وهو ى وعل، رشماله وهو الأى الغاصب له السلطة عل لأن ،رشالأ

الغصب  أن ىلكن مقتض، كذا قيل، فهو بيده لا بيد المغصوب منه ذاك  هذا أوأما تعيين، أحدهما

  . زالة الصبغإمه بالزإللمالك الحق في  أن مردود

 يوهو المحك، جانة صباغإ إلى طارت الريح الثوبأتثبت الشركة لو  أنه تقدم عن العلامة من أما ما

 حدهماولا حق لأ، بتحقق اختلاف المالين(لكرامة وعلله في مفتاح ا. أيضاًعن التذكرة وجامع المقاصد 

   .ىانته )عدوان من أحدهما لا إذ ،حصل نقص في أحدهمان إ  ولا التغريم،خر الفصليكلف الآأن 

حصل  وإن ،حصل النقص في كل واحد منهما كان النقص عليهمان إ :يقال أن القاعدةى فمقتض

 وإن ،له حصلت الزيادة في أحدهما فالزيادةإن  و،المنقوص منهى النقص في أحدهما كان النقص عل

غاصب في البين  لا إذ ،فليست المسألة هنا كمسألة الغاصب، حصلت الزيادة في كليهما فالزيادة لهما

  يكون  حتى



٣٤٠

  . سعيه وعملهى  بمقتضويكون له الزيادة، عليه النقص

نقص أحدهما  وإن ، نقصا ضمن النقص فيهما فإن،ولو غصب الصبغ والثوب ثالث فصبغه بذلك

الزيادة حيث إن و، له سعيه أن  لما عرفت من،حدهما صار شريكاًزاد أ أو زادا وإن ،ضمن النقص فيه

بالاختلاف  أو ما بالسويةإ متقومة بالجانبين السعي من هذا والعين من ذاك كان اللازم تقسيمها بينهما

  . ذا زاد الاثنان قسمت بين الثلاثةإو، حسب نظر العرف

كان الصبغ مما يمكن فصله ن إ الغاصب الذي جمع الثوب والصبغ من اثنين وصبغ الثوبن إ ثم

به في  كما أفتى، في أحدهما غرمه الغاصب أو  حصل بالفصل نقص فيهما فإن،فلهما تكليفه بالفصل

 ،ظاهر في رده كما كان) رده ( فإنى،رد الغصب في النص والفتوى مقتض لأنه وذلك، مفتاح الكرامة

   . حيث صبغ الثوبحصل بفعله أولاً نماإوالنقص ، تقدم في بعض المسائل السابقة ماى عل

  .رش عليه أالنقص حصل بسبب أمرهما بالتفكيك فلان إ :يقال فلا

 قبل الزوال إذا أما، فصلهى لجبر المالك الغاصب عل يكن معنى لم يقبل الزوال لم ذاإالصبغ ن إ ثم

وفي التحرير للمالك  رشاد وجامع المقاصدوالإ ى،قوبسوط بلفظ الأكما عن الم، فصلهى فهل يجبر عل

  .جيب المالك لوجوب رد العين كما أخذها كما نقل عنهمأح يضاوفي الإ، قلعه

، كان له غرض كان له ذلكن إ أنه قربالأ ،فصلهى  الغاصب علبارإجوهل يملك (: وفي التذكرة

كان للصبغ قيمة  إذا يفصل في المسألة بأنه أو ، التذكرةكلامى انته )فلا وإلاّ كان للصبغ قيمةن إ وكذا

  . فلا وإلاّ ،جبارلم يكن للصبغ قيمة كان له حق الإ إذا  أو،تزول بزواله لا



٣٤١

الغصب كله  كما يستفاد من ،العين المغصوبة ردى نه مقتضفلأ، جبار في الصورتينأما حق الإ

  .مردود

الغاصب  أن وقد تقدم، ضرار بالغاصبإنه كانت له قيمة فلأ إذا جبار فيماحق له في الإ لا أنه وأما

تزول  كانت للصبغ قيمة ولا إذا نعم. نما يكون الغاصب شريكاً مع المغصوب منهإو، ضرار بهيجوز الإ لا

  .ضرارإليس ب لأنه ،أيضاًجبار  كان للمالك الإ،بزوال الصبغ

  . قرب الثالثكان الأ وإن ،احتمالات

 في حليب ءهصب الغاصب ما إذا وكذلك الحال فيما،  في الكلمات المتقدمةوجه النظر ومنه يعلم

ى ويرجع الحليب عل، تتصاعد الذرات المائية للغاصب يفوره حتى أن يحق لمالك الحليب حيث لا، غيره

  . جبار الغاصب بذلكإيحق له  كما لا، تلافإ لأنه ،مقداره السابق

 لم يكن للجمد قيمة فوق قيمة الماء كان له  فإن،جمد الغاصب ماء المالك إذا ،وهكذا الحال

قيمة الماء  مثلاً، كان للتجميد قيمة لم يحق له ذلك إذا أما، ذابة بنفسهكما كان له الإ، ذابةجبار بالإالإ

 لافدليل ، ضرره بدرهم أنه ذابة كان معناهالإى ه علبرأج أو أذابه إذا ه فإن،وقيمة الجمد درهمان، درهم

  .  فتأمل، المقام محكم فيضرر

 يسواء بق، اإليهجابة المالك الإى يجب عل فلا، زالة الصبغإطلب الغاصب من المالك ن إنه إ ثمّ

   .زالة أم لاللصبغ قيمة بعد الإ

ى صل عدم الوجوب علجابته بعد كون الأوجه لإ نه لافلأ، زالةلم تبق قيمة له بعد الإ إذا أما

صل  لأ،الغاصب بأن يزيله الغاصب إلى لمغصوب منه تسليم المالاى يجب عل لا أنه كما، المغصوب منه

  . الغير إلى عدم وجوب تسليم ماله



٣٤٢

المالك وعدم ى زالة علصل عدم وجوب الإن الأفلأ، زالةكانت للصبغ قيمة بعد الإ إذا وأما

خر في خلط مال أحدهما بل يشتركان كاشتراك أحدهما مع الآ، زيله الغاصبي لأن وجوب التسليم

  . خربالآ

ونقله ، اإليهجيب أزالة ولو طلب الغاصب الإ(:  حيث قال،وجه النظر في كلام القواعد ومنه يعلم

اللمعة  ورشاد والتحريرالمبسوط والغنية والسرائر والشرائع والنافع والإ وفي مفتاح الكرامة عن الخلاف

كما في   ذكره الشيخ وأتباعه،هور وهو المش،وجامع المقاصد والمسالك والروضة ومجمع البرهان والكفاية

   .ىانته )شهرالأ أنه وفي الكفاية والمسالك، المشهور خصوصاً بين المتأخرين أنه  وفي الرياض،التنقيح

  . لكن عن التذكرة والدروس التردد

نه لو لا بأ(عنهما  يوبذلك يظهر وجه النظر في استدلال المحقق والشهيد الثانيين للمشهور في المحك

تملكه  إلى سبيل نه لاأو،  وهو التصرف في مال الغير بغير حق،قلع الصبغ لزم عدوان آخر إلى جابتهإ

 وبيع الصبغ وحده مع الحكم المذكور لا ،لزام المالك ببيع الثوبإ إلى ولا، بغير عوض قهراً بعوض ولا

ف فيه موجب لزيادة وبقاء الثوب في يد المالك ممنوعاً من التصر، فربما لم يرغب فيه راغب، فائدة فيه

من  إذ ،مستحقه فيه إلى  هذا بانحصار وصول الحقح فحينئذ يترج،القلع إلى جابةالإ إلاّ فلم يبق، الضرر

  . آخر كلامهما إلى )مظلَي أن يحل م لالَظَ

موال المشتركة ويكون حال الثوب المصبوغ كحال الأ، القاعدة الاشتراكى مقتض أن ذ قد عرفتإ

  . خر أحدهما عن مال الآفي كيفية فصل مال



٣٤٣

 في ةالمهايا أو ،بيعهما لثالث أو ،بالعكس أو رادما من بيع هذا لهذاإ أرادا شيئاً نفذ فإذا وعليه

خر وأراد الآ أراد أحدهما الاشتراك أو ،اختلفا فأراد كل اشتراء مال صاحبه وإن ،أشبه ما أو الانتفاع

  . منحو ذلك فصل بينهما الحاك أو البيع من الغير

أحدهما ى أحدهما ما لصاحبه بقيمته لم يجب عل ولو أراد(: ومنه يعلم وجه كلام الشرائع حيث قال

  . )الموهوب له القبولى وكذا لو وهب أحدهما صاحبه لم يجب عل، خرجابة الآإ

 وإن ،كان الطالب الغاصب إذا خلاف أجده فيه بلا، لما فيه من المنة(: وعلله في الجواهر بقوله

  . كلام الجواهرى انته )من العامة مع وضوح ضعفه لم نجده لغيره حتى إلاّ أنه ، في الكفايةاحتمله

عن جماعة  يكما حك، وجه النظر فيما في القواعد والتذكرة والروضة وغيرها منه يعلم أن كما

   .ىانته ،لصاحب الثوب الامتناع من البيع لو طلبه الغاصب دون العكس أن منهم من

  . المالك أو يكون الغاصب الجابر أن خرجبار أحدهما الآإمكان إفرق بين عدم  لانه  أذ قد عرفتإ

، نقص بسبب الصبغ إذا نما هو فيماإ، للغاصب ضامن لنقص قيمة الثوب أن ما ذكرناه منن إ ثم

، ليس من فعله لأنه ،الغاصب ليس بضامن أن  فيإشكالفلا ، نقصت القيمة بسبب تترل السوق إذا أما

حصل  إذا  وكذا،فعل الغاصب لى إلا، تغير السوق إلى  الجواهر بعدم الضمان مع استناد النقصانولذا في

  . رضاالثوب خلق بسبب ع أن النقصان بسبب



٣٤٤

ولو كان الصبغ مغصوباً من مالك (: مما تقدم يظهر وجه النظر في قول الجواهر حيث قال أن كما

زادت  وإن الغاصب ولا شيء لهى غرم عل  ولا،مالكلم يحدث بفعله نقصان فيهما فهو لل  فإن،الثوب

   .ىانته )حدث بفعله نقصان غرم وإن ،منه أثر محض الموجود لأن ،القيمة

بأن الموجود منه أثر (: ولم يعلم وجه لقوله، الزيادة تكون للغاصب بقدر سعيه أن ذ قد عرفتإ

  . شرعية  هذه علة استيناسية لا فإن)محض

المالك ى كان عل، لمالكين أو ما لمالك واحدأ والحال ، الصبغ والثوبأمكن الفصل بين إذا ثم

الغصب  أن وذلك لدليل، حصل كما في الجواهرن إ وتضمينه النقص، الفصلى جبار الغاصب علإ

  .  مقتضاه رده كما كان فإن،مردود

 لأنه ،أيضاًاهر  كما في الجو،يكن للغاصب الفصل لم، المالك بعدم الفصل أو المالكان يرض إذا نعم

  . هإذنتصرف في ملك الغير بغير 

وجه  لا إذ فالمرجع الحاكم، خر واه المالك الآ،أحد المالكين بالفصل وأمره بذلك يرض إذا أما

، جنبي بفصل ماله عن ماله شريكهقال أحد الشريكين لأ إذا فهو كما، خرالآى لتقديم سلطة أحدهما عل

  . لك المسألة آت هناوجه ت إذ ،خر بالفصلولم يرض الآ

قيمة الثوب  إلاّ أن ،المصبوغ عشرةى ولو كانت قيمة كل منهما خمسة وساو(: قال في القواعد

 عشر اثنيى ولو ساو، فللمالك سبعة، ثلاثة إلى وانحطت قيمة الصبغ، سبعة إلى ارتفعت بالسوق

  . ) غير مضمونالنقص السوقي إذ وبالعكس، وللغاصب خمسها وعشرها، فللمالك نصفها وخمسها

  بعد الصبغ ى الثوب ساو لأن ،فهو واضح الأولأما الفرع : أقول



٣٤٥

ه  فإن،كانت قيمة كل واحد منهما خمسة وبيعا أن بعد، والصبغ ثلاثة، للقيمة السوقية سبعة

 أن لوضوح، وللغاصب ثلاثة هي خمس العشرة وعشرها، للمالك سبعة هي نصف العشرة وخمسها

التي كانت للغاصب  أو ،ولا أثر للخمسة التي كانت للمالك، إليهالقيمة السوقية صارت  الحكم يتعلق بما

  . بعد تغير السوق

وبعد ، ولصاحب اللبن خمسة قيمة مالهما،  كان لصاحب السكر خمسةفإذا، وكذا في كل شركة

ه  فإن، وارتفع السوق بأن صارت قيمة اللبن سبعة،الاختلاط تترل السوق بأن صارت قيمة السكر ثلاثة

  . بل القيمة الحالية النازلة والصاعدة، يلاحظ القيمة السابقة لا

ه كما  فإن،فللمالك نصفها وخمسها عشر اثنيى ولو ساو: ومنه يعلم وجه فرعه الثاني الذي قال

عشر   للمالك نصف العشرة وخمسها كان في الفرع الثاني للمالك نصف اثنيالأولكان في الفرع 

نه قد كان له من لأ وكذلك يكون للغاصب خمسها وعشرها،  وخمسان من اثنين وهما ثمانية،وخمسها

  . العشرة خمس وعشر

لو كان اموع عشرة لكان : بأن يقال، ربعة المتناسبةويمكن استخراج هذه المسألة وأشباهها بالأ

 كان عشرة لو: بالعكس بأن يقال أو ،سبعة وسبعين فكم للمالك مثلاًفلو كان اموع ، للمالك سبعة

  . فكم للغاصبمثلاًن حيث اموع خمسون والآ، لكان للغاصب ثلاثة

  . يمكن استخراج المسألة بحساب الخطئين وغيره أنه كما، غير ذلك مما هو واضحإلى 

  



٣٤٦

، السمن فخلطه بمثله فهما شريكان أو غصب دهناً كالزيتإذا ( :قال في الشرائع ):٢٧مسألة (

، وقيل يكون شريكاً في فضل الجودة، قيل يضمن المثل لتعذر تسليم العينأجود  أو ولو خلطه بأدون

   .ىانته )المالك بأخذ العينى يرض إلاّ أن ،ةءويضمن المثل في فضل الردا

رشاد والدروس وغاية المراد خيرة المبسوط والتذكرة والمختلف والإنه إ( :وقال في مفتاح الكرامة

 ولكن في السرائر(: ، ثم قال)ظاهرنه إ كثر، وفي مجمع البرهانإلى الأوجامع المقاصد، وفي المسالك نسبته 

هو الذي نه إ عطاه من غير مثل زيته،أشاء ن وإ ة المخلوط،تعطاه من زيأشاء الغاصب ن إ كالمستهلكأنه 

لو طالبه برده بعينه لما قدر على  لأنه ،عين الزيت المغصوب قد استهلك لأن صول المذهب،أتقتضيه 

  .تهى ان)ذلك

 لا أن مر دائر بين الأ فإن،والشارع لم يردع عنه مر عرفيالأ لأن ،ذكروه القاعدة ماى مقتض: أقول

وكل ذلك ، بالعكس أو ،يملك الغاصب دون المالك أن  أو،يملك كل منهما كله أن  أو،يملك أيهما شيئاً

استدلوا له بأن عين ولذا ، القاعدة بقاء ملكهماى فمقتض،  وخلاف استصحاب الملكية،خلاف العرف

ثبات إن في ولأ، وذلك لا يخرجها عن ملكه، ا ممتزجة بغيرهاأ غايته ،مال المالك موجودة في الجملة

من  فكان أولى، الغاصبى بدل بعضه من غير زيادة فوتت عل لىإو بعض حقه إلى يصال المالكإالشركة 

  . بدل الكل إلى يصالهإ

 ،صول المذهب يقتضي الخروج بذلك عن الملكأشيء في  لانه إ( :ولذا رد الجواهر السرائر بقوله

  ى برض  بغير اختيار أوأيضاًلخرج بالاختلاط وإلاّ 



٣٤٧

 غصب رطلاً لو ييقتضي الانتقال عن الملك بمحض التعد ليس في شيء منها ما أنه كما، منهما

ول المذهب بقاء كل صأنما تقتضي إ و،ما يكونان بذلك هالكين فإ، من هذا وخلطهمامن هذا ورطلاً

مثله سبب  أن يثبت أو، تلاف والبيع ونحوهماويجري عليهما حكم المشترك بالإ، ملك مالكهى منهما عل

، حدهماكانت في الواقع هي لأ وإن ،وجه يكون الحبة الواحدة مشتركة بينهماى شرعي للشركة عل

  . آخر كلامه إلى ) بهفرق بين المزج الاختياري والاتفاقي والغصبي في حصولها فحينئذ فلا

ممضاة  أنه القاعدةى  فمقتض،والشارع لم يردع عنه مر عرفيالأ أن لما ذكرناه من، وهو كما ذكره

  . من قبله

الغاصب ن إ( :عنهم يفعن المبسوط وتبعه السرائر والتحرير كما حك، جودخلطه بالأ إذا أما

 والصحيح، قدر الزيتينى  قسم الثمن بينهما عل باعه فإن،مثله من غيره أو ،يعطيه من عينه أن بالخيار بين

عين ملكه  إلى يصل أن قد تعذر لأنه ،فيسقط حقه من العين ويصير في ذمة الغاصب ،هذا كالمستهلكأن 

قد تطوع  لأنه ،يعطيه من عينه فيلزمه قبوله أن الذمة يكون الغاصب بالخيار بين إلى  انتقلفإذا، بعينها

  . في المبسوط ماى انته )يعطيه مثله من غيره أن وبين، اه عين مالهأعط لأنه لا، بخير من زيته

وحكاه ، رشاد والمختلف والدروس وجامع المقاصدلكن عن مشهور المتأخرين كالتذكرة والإ

  .تشاركهما: ناأصحابالمحقق عن بعض 

  . كان مال الغاصب أجود وإن يقسم بينهما أنه :وعن الدروس والمختلف وجامع المقاصد

    دينارينىجود يسو كان الأفإذا، الظاهر تشاركهما كل بقدر حقه: أقول



٣٤٨

هو  لأنه وذلك، وللمالك بقدر دينار، كان للغاصب من العين بقدر دينارين،  ديناراًى يسوأردوالأ

  . من ثالث أو ،اختيارية من الغاصب أو  قهرية كانت،العرفي في مثل هذه المشاركات

ولذا احتج المتأخرون ، حيث سكت عليها، فية أمضاها الشارع عرمورمثل هذه الأ أن وقد عرفت

يسقط حق المالك من  فلا، عنده عدواناً أو لرأيهم بأن الزيادة الحاصلة زيادة صفة حصلت بفعل الغاصب

  .  فتأمل،م العبد صنعةوعلّ، كما لو صاغ النقرة وعلف الدابة فسمنت، العين بسببها

 كما، يكون كالمستهلك مال المالك لا أن ول الشيخ ومن تبعهقى فيرد عل، خرانوأما القولان الآ

 أو خر المثلالآى يكون له عل وجه لجعل مال أحدهما كالمستهلك حتى ولذا فلا، ن مال الغاصب كذلكأ

، خروجه له بعد كون مال أحدهما أكثر من مال الآ لا أنه القول بالتشريكى يرد عل أنه كما، الثمن

 فإذا، الاعتبار العرفي والشرعي والعقلي في الماليات الروح والجسم أن مع ،خرالآلى  إكثرفبماذا انتقل الأ

  . كما تقدم مثل هذه المسألة في بعض المباحث السابقة، الروح إلى لم يمكن الجسم رجع

نما إ أنه رشاد تشاركا،وقد يكون المراد من قوله في التذكرة والإ(: ولذا قال في مفتاح الكرامة

اال صاع رجل  إذا فيكون الشأن في ذلك كما هو الشأن فيما، في الزيادة لا  أصل الماليشاركه في

 ،ثلاثاًأويقسم الثمن بينهما ، تعاسرا إذا ما يتشاركان ويباعان فإ،آخر قيمته درهمانى قيمته درهم عل

القسمة ليست بيعاً  لأن ،قرب عندنا الجوازففي التذكرة الأ، نسبة القيمةى أراد قسمة عين الزيت علوإن 

  . آخر كلامه إلى )عندنا



٣٤٩

، جل كونه فساداً للمالحرم لأ أنه تحقق في بحث الربا من  بعد ماهوجه ل واحتمال كونه رباً لا

  . نما خلافه من باب فساد المالإو، وليس هذا من باب فساد المال

في  ويمكن حمل ما(: حيث قال، من احتمال كونه ربا وجه النظر في كلام الجواهر وبذلك يظهر

 ولا ضرر لا لقاعدة، الوجه الذي ذكرناهى  الشركة علإطلاقرشاد والتذكرة وغيرها من القواعد والإ

مالك ى والضرر عل، أن المراد الشركة حقيقة لعدم الدليل لا، وغيرها من الاستصحاب ونحوه، ضرار

الشركة في العين بحسب ى دليل عل ولا، تقدير التساوي في الحكمى  المساواة علإرادةالجيد مع فرض 

بل هو ،  خلافهدلةبل لعل ظاهر الأ، وجه يكون لمالك الجيد في العين أزيد قدراً مما كان لهى القيمة عل

   .ىانته )عمومه لمثل ذلكى بناءً عل، الربا

 ،ةمن منع الاستهلاك الملحق بالتلف الموجب للانتقال في الذم( :قوله في رد المبسوط ومن تبعه نعم

 كون مال المالك مستهلكاً ليس بأولىى بل دعو، يقول به الشيخ لا أن  مع،كان المساوي كذلكوإلاّ 

ى فالتحقيق بقاء مال المالك عل،  وهو واضح الفساد،فلا شيء له من القول بأن مال الغاصب مستهلك

   .ىانته )ملكه

  .ءالشيخ غير واحد من الفقهاى هذا الرد عل إلى وقد أشار، الوجه هو

 أو ما بالتقسيمإ تعاسرا حكم الحاكم وإن ،فهو بالتقسيم كل بحسب ماليته ي رض فإنهذاى وعل

قدم من أتقسيم العين حسب ماليتها ى جبار علالإ أن والظاهر، عطاء كل بقدر ماليته من الثمنإبالبيع و

  في البيع  لأن ،البيعى جبار علالإ



٣٥٠

فيكون في كل ، الجسم معاًى الروح وعلى لطة علالس أن  مع،يكون الروح المالي فقط بدون جسم

  . طرف كالتقاص القهري

 ،ولم يستهلك عين ماله لأنه ، للمالك العين بالزيادة فإن،أردما لو خلطه الغاصب بالأ ومنه يعلم

  . البدل إلى تسبب الرجوع ته لاءوردا

نما له إو، لك عن ملك مالكهيخرج الم لا، نحو ذلك أو  عينهأفق أو ،مثلاًبتر ذنب دابته  أنه إذا كما

  . رشالمال مع الأ

كما لو مزج سمنه العادي بسمن متعفن ، ة زائدة بحيث يصدق الاستهلاكءكانت الردا إذا نعم

 لما تقدم في ،القيمةى ويقدم المثل عل، قيمةً أو مثلاًكان له حق البدل ، مالهنه إ :يقال لا  جداً حتىءردي

  . القيمي والمثلي

  :خرين في المسألةالقولين الآ  أنومنه يعلم

وهو الذي اختاره ، رش يتخير المالك في المثل والعين مع الأأردوبالأ:  ما في القواعد قال:أحدهما

  .رشاد والروضةالتذكرة وجامع المقاصد وتعليق الإ

 ومجمع البرهان رشاد والدروس واللمعةالسرائر والإوهو خيرة المبسوط و، يضمن المثلنه إ :خروالآ

  .ما نقله عنهم مفتاح الكرامةى لع

  . غير ظاهر الوجه

،  في القول الثاني بما تقدمالأولوعلل الشق ، البدل إلى ولذا ينتقل،  بأنه كالمستهلكالأولن علل إو

والنقص في ، البعض إلى مكان التوصلإمع ، والشق الثاني بأن حقه لم يسقط بالكلي بفعل الغاصب

   .غير ظاهر الوجه، رش مع العينه الأؤعطاإزم فاللا، رشالخليط يجب جبره بالأ

 أن مع، الأولرش في القول كيف يرد العين مع الأ أنه  إلىضافة بالإ،عرفت القولين ماى ذ يرد علإ

وقد ، ماله عرفاً إلى ه أقرب فإن،جودلما تقدم في الخلط بالأ، رشزيد لا رد العين مع الأاللازم رد العين الأ

   ورود إشكالتقدم رد 



٣٥١

  . كانا ربويين إذا الربا فيما

كما ،  بالنسبةتهكان في قيمملك مالكه ويشترى التحقيق بقاء المال عل(: قال في الجواهرذا ل وكأنه

 )لمبين المزج فتأ والفرق بين المزج الغصبي إلى الذي دعاهم أدري ما وما، لو اختلط المالان بغير اختيار

  . انتهى

 ،جود في الاشتراك في المال بقدر القيمةالأ دون أوالأ أو المساويفلا فرق بين المزج ب ،هذاى وعل

  .جودذكرنا تفصيله في المزج بالأ ماى عل

يأخذ  أن  للمالك التخيير بين،جود والأأرد المزج بالأ،يقال في كلتا الصورتين أن  ولكن يمكن،هذا

لا تنفعه ربما  إذ ،عرف يرون تخييرهوال، عرفي مرالأ لأن وذلك، يأخذ مثل ماله أن وبين، من العين بالنسبة

جود طعامهم من المعتاد بقدر ضعف الأإوله عائلة يريد ، جودله مقدار نصف ماله من الأ مثلاً، العين

 يأخذ بمثل ماله من المعتاد بقدر ما أن فله، يتمكن من تبديله جود ولاينفعه ذلك الأ لا إذ ، لهىالذي يعط

  . والمعتاد الذي امتزج منه نقصجود الأالحال في الأيختلف لديه  وقد يكون لا، كان له

 له مرض لا أو ،مإليهجود يمكن تقديم غير الأ فقد يكون له ضيوف لا، أردوكذلك في جانب الأ

فيأخذ ، يهمه ذلك قد لاو، وهنا يريد مثل ماله ،كثر المعتادفماذا ينفعه الأ، جوديتقوت بغير الأ أن يمكن

وكذا ،  بظاهرهالغصب مردود ىضتفمق وإلاّ ، قبل بالعين الممزوج فهوذافإ،  من مالهأردكثر الأالأ

تؤديه حتى هذا هو الذي اختاره المحقق الرشتي في غير  و،أخذ منه كماً وكيفاً داء بقدر مااللازم الأ أن

  . اانس

  خذ من الحق في غير اانس هو التخيير بين أخذ المثل والأن إ( :قال
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قوال كما هو الحق في الأ، المتجانسينثبوت الشركة في غير ى  عل بناءً،ريكاًفيكون ش، العين

سبب الضمان وهو  لأن ذلك و،اختيارياً أو كان المزج حقيقياً اتفاقاً إذا المصرح ا في باب الشركة

ويلزم من اجتماعهما تخيير من ، ذكر ماى بناءً عل،  كذلكأيضاًسبب الشركة  و،استهلاك العين موجود

 رضاض صور تعععدم التخيير في ب أن وقد ذكرنا،  من التخيير هنامانع شرعاً وعقلاً لا إذ ،ه الحقل

كما ، فالقاعدة تقتضي ثبوت التخيير من أجل التزاحم بعد فقد الترجيح وإلاّ ،المانع إلى سباب مستندالأ

  . انتهى )في المقام

  . الجنس محل تأمل كلا القولين في باب الخلط والمزج بغير أن وبذلك يظهر

، خلط الزيت بالشيرج إذا كما، أما لو خلط بغير جنسه(: قال في الشرائع ممزوجاً مع الجواهر

كما صرح به الفاضل والشهيدان ،  وضمن المثللحنطة بدقيق الشعير، لكان مستهلكاًوخلط دقيق ا

تالف لبطلان  لأنه ،خلافاًأجد فيه  بل لا، شهرالأنه إ بل في الكفاية، عنهم وغيرهم يوالشيخ فيما حك

نعم احتمل في التذكرة قوياً ثبوت ،  الجيد مع الرديء المتفقين في الجنسفبخلا، فائدته وخاصيته

  . انتهى )١()امتزجا بأنفسهما أو كما لو مزجاه بالرضا، الشركة

يهما غير ومال أ، مال أيهما جيد أن لكن لم يعلم،  بالعينمثلاًرضيا في الجيد والرديء نه إذا إ ثم

 ،الضعفى يكون مال زيد الجيد بما قيمته عل أن  احتملفإذا، القاعدة جريان قاعدة العدلى فمقتض، جيد

  . قاعدة العدلى مقتض لأنه ،ف نص،مال عمرو كذلكأو 

   علم باختلاف الكم إذا  كيفاًينكذلك الحال في المتجانسين المتساويو

                                                

.١٦٦ ص٣٧ج: جواهر الكلام) ١(



٣٥٣

 ،بالعكس أو لزيد طنين من الحنطة ولعمرو طناً أن لم يعلم أن مثل، زيديهما الكم الألأ أن لم يعلمو

  .طنان بينهما لكل نصفهاه يقسم الثلاثة الأفإن

 أو، باختيار مختار غيرهما أو ،يكون المزج والخلط باختيارهما أن من غير فرق في كل ذلك بين

  . ربعةت الألوحدة الملاك في كل المقاما، باختيار الغاصب منهما أو ،اًإطلاقبدون اختيار 

  



٣٥٤

فوائد المغصوب مضمونة  أن خلاف في لا(: قال في الشرائع ممزوجاً مع الجواهر ):٢٨مسألة (

 أعياناً كانت ،كان قد تجددت في يد الغاصب وإن ،ا نماءلأ، وهي مملوكة للمغصوب منه، بالغصب

بل  ، بقسميه عليهاعجمبل الإ، الدار وركوب الدابة منافع كسكنى أو  والثمر،عر والولدشكاللبن وال

منفعة كل ما له الأجرة في  وكذا الكلام في،  في المنافع بين الفوات والتفويتأيضاًالفرق وعلى عدم 

  .، انتهى) بقبض العينوقبضها،  شرعاًالمنافع محسوبة أموالاً لأن ،العادة

  .والمنافع المباحة مضمونة بالفوات تحت اليد وبالتفويت: وفي القواعد

وبالحكمين المذكورين طفحت عبارام بعضها في الكتاب وبعض في : (فتاح الكرامةوقال في م

  ).مطاوي كلمام في ضمن مسائل أخرى من دون خلاف أصلاً

وذلك لما ذكره في المسالك وغيره كما تقدم من كون فوائد المغصوب لمالكه، لأا نماء : أقول

  .لملكه ومنافعه، فتكون مضمونة في يد الغاصب كالأص

  ).ولا فرق في ثبوت أجرة المنفعة بين أن يستعمل العين وعدمه: (قال

، )١(المغتصب أعطى  العوض فوا، والغصب مردودوذلك لصدق الأدلة المتقدمة، مثل : أقول

، لا تبطل حقوق المسلمين فإن المنفعة أيضاً مغصوبة أو فوا، ومثل ،على اليد ما أخذت حتى تؤديهو

  .لك من الآيات والروايات التي تقدمت في المسائل السابقةإلى غير ذ

  نعم ربما يشكل ذلك في المنافع والأجرة التي لم يفوا الغاصب، 

  

                                                

. الطبعة الحديثة٥ ح٧٨ ب١٠٥ ص١٢ج: مستدرك الوسائل) ١(



٣٥٥

لمالك لكان  إذا بيد نفس المالك كما أو، بيد الغاصب سواء كان، المالكى نما كانت تفوت علإو

  استولىفإذا، خشاب منهعواد والأع الأيقط ولا يستنفع بثمرها حيث لا، بستان متروك لشأنه سنوات

ثمار وتفسد  تتساقط الأ،المالك إلى وكاللاحق بعد رده بل كانت كالسابق، عليها الغاصب ولم ينتفع ا

، فوا أنه يضمنها لعدم صدق الغاصب لا أن فالظاهر، تتلف غصان حتىعواد والأخشاب والأالأى وتبق

يذهب المالك ويقتطفها ويقطعها للانتفاع  أن لغاصب منع فيلم يكن ل إذا خصوصاً، فاتت تحت يده أو

  . ا

 لم يكن أيضاًكانت بيده  إذا اأ حتى، مثلاًجرة الدار المتروكة للمالك منذ سنوات أوكذلك حال 

وقد نزح المالك عن تلك ، كانت داره في غابة منقطعة إذا كما، ونحوهما بالسكنى جرة ولاينتفع بالأ

 دلة الأ فإن،نحوهما  أوإيجار أو والغاصب لم يستنفع ا بسكنى، يمر عليها ولا يؤجرها نة ولاالمدي إلى الدار

  . تصدق في المنفعة في هذه الصور المتقدمة لا

،  المتقدمة لتصريح جملة من الفقهاء ادلةالأ إلى نما يستندانإ، خلاف  ولاجماعالإ أن ومن الواضح

  . يكون مستنداً للكلي الذي ذكروه أن يمكن  فلا،ظاهره أو فهي محتملة الاستناد

لم يكن يجز  إذا  المالك فإن، لم يتجدد الصوفلم يجزحيث إنه إذا ، وكذا حال الصوف للحيوان

  . أشبه لم يكن وجه للقول بضمانه جزتين وثلاث وأربع وما صوف شاته وغصبها الغاصب ولم يجزه

 ه لا فإن،وكذلك الغاصب، يمتحه وكان المالك لا، دلم يمتح لم يتجد إذا وهكذا حال ماء البئر مما

  . مثلةغير ذلك من الأ إلى ،يضمن الشيء المقدر بأنه لو كان متح لكان نبع منها كذا من الماء



٣٥٦

 الشرعية حكام لم يصدق عرفاً لم يكن الأفإذا، الغصب عرفي أن وقد تقدم في بعض المسائل السابقة

  . مترتبة عليه

 ، والغاصب لم ينتفع ا،المالك كانت بيد إذا حتى لم تكن تستأجر إذا  الدابةجرةأوكذا الحال في 

  . وقد تقدم مثل هذه المسألة في عمل الحر، لم يفوا لأنه ،جرةوجه لضمانه الأ ه لافإن

ولو تعددت المنافع كالعبد الخياط الحائك (: حيث قال، وجه النظر في كلام القواعد وبذلك يظهر

  . )جرة الكلأتجب  ولا، هاجرة أعلاألزمه 

جرة التي بل المعيار الأ ى،علجرة الأوجه لأ لا إذ ،ومثله في التذكرة وجامع المقاصد كما حكي

وجه  ه لا فإن، للحر ونحوهمثلاًلكن لم تكن الخياطة في هذا الزمان  ى، كانت الخياطة أعلفإذا، فاتت

المالك لم  كان بيد إذا يريدها حتى ياطة ولاكان ترك الخ إذا بل وكذا، جرة الخياطةلضمان الغاصب لأ

  . غير ظاهر الوجه )ىعلجرة الأبالأله (: فقوله، جرتي الدابة وغيرهاأ إلى وهكذا الحال بالنسبة، يخط

مما ، جرةها بتلك الأإيجاركان المالك يريد  إذا فيما ىعلجرة الأ في ضمان الأشكالينبغي الإ لا نعم

  .  ونحوه)١(فوا لصدق ،يسوراً خارجاًوم، أيضاًكان ممكناً عرفاً 

 ،ضمنهاى علاستعمله في الأن إ( :كقول المسالك، وجه النظر في كلمات جملة منهم وبذلك يظهر

  . وتبعه صاحب المفاتيح، )وجهانى علففي ضمان الأ الدنيا أو ىاستعمله في الوسطوإن 

  ة وجب فعل أكثر من واحد أو أمكن فعلها جملةن إ( :وقال في الروضة

                                                

. ١ ح من كتاب الغصب١ الباب ١٤٥ ص٣ ج:المستدرك) ١(



٣٥٧

منفردة من منافع متعددة يمكن جمعها ى ولو كانت الواحدة أعل، جرةأفأعلاها  وإلاّ ،أمكن جرة ماأ

   .)ىعلوجب الأ

  . وهو ظاهر جامع المقاصد، شبهوهذا هو الأ: وقال في مفتاح الكرامة بعد قول الروضة

هو ، ثل المطلقة لزمه الزائدجرة المأجرة زائدة عن أله  لو استعمله بما: ذكره الدروس بقوله نعم ما

  . جرة المثل فقطأوجه لضمانه  فلا، الغاصب انتفع بالعين بقدر ذلك لأن ،القاعدةى مقتض

ى كان اللازم عل، أقل أو  أكثرالأولفكانت في اليوم ، جرة في مدة الغصباختلفت الأن إنه إ ثم

  . جرة المثل في كل زمان من أزمنة الغصبأجرة بقدر عطاء الأإالغاصب 

 الأول كانت في  فإن،يضمن في كل وقت من أوقات المدة بأجرة مثلها في أول المدة أن أما احتمال

يكريه ا  أن مكنلو كان المال في يده لأ لأنه ،كثركانت فيه أكثر ضمنها بالأ وإن ،قلأقل ضمنها بالأ

  . فغير ظاهر الوجه، في أول المدة لجميع المدة

  .وتبعه مفتاح الكرامة بما ذكرناه، عنه يولذا صرح التذكرة في المحك

تنظير غير  لأن ،يكون المالك كان يؤجر الشيء في أول الوقت أم لا أن فرق فيما ذكرناه بين ولا

  . وجه له التأجير به مع التفاوت بينهما في الدليل مما لا

سارة المغتصب هو الذي سبب خ لأن ،)١(العوضى فوا المغتصب أعطيحتمل ذلك لصدق  نعم

  . كان بيد المالك كم كان ينتفع به أنه إذا فالاعتبار، المالك ذا المقدار

                                                

. ١ ح من كتاب الغصب١ الباب ١٤٥ ص٣ ج:المستدرك) ١(



٣٥٨

يلحظ في الدابة  أنه كما، النادر يلحظ الوسط من كل منفعة الموافق للمعتاد لا(: الجواهر قالن إ ثم

 )أيضاً الليل يكون له منفعة معتادة في إلاّ أن ،جرا في الوقت المعتاد فعله كالنهار دون الليلأوغيرها 

   .ىانته

وكان  صدد ذلكبكان المالك  إذا النادر والوقت غير المعتاد إلى بالنسبة: يقال أن لكن يمكن

 المالك المنفعة النادرةى هو الذي فوت عل لأنه ،هاؤعطاإالغاصب ى  كان علفوا مما يصدق ،ميسوراً

  . المنفعة غير المعتادةو

فالظاهر عدم ،  بمنفعة أكثر من المنفعة المعتادةمثلاًفاع ا بما يمرضها كان المالك يريد الاستن إذا أما

  . امنفعة فوى تسم ا لالأ، ضمان الغاصب لتلك المنفعة

مرين فالظاهر وجوب الأ، مثلاًولو انعكس بأن استفاد الغاصب منها المنفعة الزائدة الموجبة لمرضها 

  . في كل واحد منهما لوجود الدليل ،رش بدل المنفعة والأ:عليه

 أو ،يد الغاصب ولو سمنت الدابة في(: فقد ظهر مما تقدم وجه النظر في قول الشرائع، وكيف كان

 ما أو الصنعة ينس أو فلو هزلت، علماً فزادت قيمته ضمن الغاصب تلك الزيادة أو تعلم المملوك صنعةً

   .ىانته )صل والزيادةضمن قيمة الأولو تلفت ي، رد العين وإن رشعلمه فنقصت القيمة لذلك ضمن الأ

 معنى ولا، فيه وزادهى سع ولا وجه لضمانه ما، كانت الزيادة من الغاصب فهي لهإذا  لأنه وذلك

تابع لعين  بأا أثر: لما علله في الجواهر وغيره بضمان الزيادة ولو المتجدد منها مما يكون من فعل الغاصب

  .إطلاقص ولا هذا التعليل لم يظهر من ن إذ ،المالك

   كانت لها  فإن،الغاصب المنفعة ذا استوفىإو



٣٥٩

 لاّإيكن لها بدل في نظر العرف لم يكن عمله  ذا لمإو، بدل في نظر العرف وجب عليه البدل

  . حراماً

 مما لا، جرة في العادة كالغنم والشجر ونحوهماألم يكن بالمنفعة إذا ( :وذا يظهر وجه قول الجواهر

صل والأ،  عرفاًا ليست أموالاًأ إلاّ ،جارا ببعض الانتفاعاتإبصحة  قلنا وإن ،لكتستأجر عادة لذ

نعم ، ربط دابته بأصله أو ،مثلاًالشجر ى بأن نشر ثيابه عل، لو استوفاها بل قد يقال بذلك حتى، ةءالبرا

   .ىانته )جارةجرة للمغصوب منه بعد الإلو كان قد آجره لذلك كانت الأ

ويكون عليه  آجرها فقد صارت مالاً إذا أما، جرة عرفاً لم يكن وجه للألم تكن مالاًا  إذن المنفعةإف

  . الضمان

كما في ، فقد يعد ذلك منفعة لها بدلها، غصب حائطاً ثم جلس في ظله إذا ومنه يعلم حكم ما

  . ما أشبه للانتفاع بظلهما ولو خارج الخيمة أو تنصب الخيمة أو  الحائطالطرق حيث يبنى

  .يعد ذلك منفعة لها مقابل فلا شيء لم إذا اأم

وقد ذكرنا طرفاً من الكلام ، الحائط والاستنارة بنور مصباح الغير ونحو ذلكى كذلك الاتكاء علو

  . الموات حياءإفي هذا المبحث في كتاب 

  



٣٦٠

لو زادت القيمة لزيادة صفة كانت في يد (: قال في الشرائع ممزوجاً مع الجواهر :)٢٩مسألة (

 ي كاتباً فنس كانكما لو، ثم عادت الصفة بعينها، تجددت عند الغاصب ثم زالت تلك الصفة أو ،لمالكا

ا انجبرت بالثانية لأ، لم يضمن قيمة الزيادة الثابتة،  عادت القيمة بعودها،صنعة كذلك ذا أو ،ثم تذكر

وغير ، ظلمي الظالم لا نأ و، نفي الضرروقاعدة، داء كما أخذوصدق الأ صل للأ،)١()تزل فكأا لم

  .ذلك

  . ضمن التفاوت الأولىلو نقصت الثانية عن قيمة  نعم

يجبر المتجدد من  ولا(:  لما ذكره مفتاح الكرامة عند قول العلامة،يةإجماعالمسألة  أن الظاهر: أقول

التذكرة في المبسوط والشرائع و نحوه ما( :قال .ىانته )تساويا قيمة وإن خالفه من التالف الصفات ما

رش وظاهرهم القطع بالانجبار وعدم وجوب الأ ...رشاد والدروس وجامع المقاصد وغيرهاوالتحرير والإ

  .)لم يفت شيء إذا ثم تذكر يخياطاً فنس أو عالماً أو كان كاتباً كما لو، فيما لو اتفقا جنساً

  .شبهة فيه لانه إ :وفي المسالك

وذلك ، ياهإبل تعليماً من الغاصب  ،ين تذكراً لما نسيك لم وإن ،مر كذلكالأ أن القاعدةى ومقتض

حاجة بما ذكروه من كونه كاتباً  فلا، عطاهأالمغتصب ى فوا عل مان أ و،الغصب مردود أن لصدق

  .تعلم أو سواء تذكر، كان رداً للمغصوب فلو رده كاتباً، ثم تذكر يفنس

، من الكتابة السابقة مما له قيمة زائدة رده كاتباً أحسن كتابةً لو أنه القاعدةى مقتض أن كما

  . كان الغاصب هو الذي سبب ذلك إذا فالزيادة للغاصب

  فالحكم كما  ،الأولىأما الفرع الثاني في الشرائع من نقص الثاني عن قيمة 

                                                

.٣٧٠ ص٣٧ج: كلامجواهر ال) ١(



٣٦١

كان  إذا فيما ن حال السمن كذلك أوالظاهر، الغاصبى النقص الفائت مضمون عل لأن ،ذكره

 بل وظاهر الشرائع، رشاد ومجمع البرهانعن صريح المبسوط والإ يولهذا كان المحك، سميناً فهزل ثم سمن

  . دليل عليه  ولا،صل عدم الضمانالأ لأن وذلك، الأوليجبر الثاني أنه 

بل والعرفية التي ، )١(العوضى عطأفوا المغتصب ومفهوم ،  وغيرهالغصب مردود أن بل ظاهر

  . عدم الضمان  هو،بعض المسائل السابقةفي السابق في ا إليهاستندنا 

يجبر الثاني  لا أنه ظاهر الدروس وومنه يعلم وجه النظر فيما عن صريح التذكرة وجامع المقاصد

بعد الهزال حيث إنه صل وبالأ،  مال ذاهبالأول و،استدلوا له بأن الثاني مال متجدد للمالك وإن ،الأول

  .صل الضمانالأ صار

المال المتجدد الذي سببه الغاصب  أن د عرفت سابقاًقو،  متجدداً للمالكلاًلكونه ما لا معنىإذ 

ى لم يكن عل محضاً سببه الغاصب بل كان من االله سبحانه وتعالى ذا لم يكن مماإو، يكون للغاصب

  . صلمجال للأ لا أنه  ومنه يعلم،كان رده كما أنه  لصدق، شيءأيضاًالغاصب 

كما لو ، يكن العائد نفس الفائت لموإن ( : المسالك حيث قالمنه يعلم وجه النظر في قول كما

  : ففيه قولان، هزلت الجارية ثم سمنت وعادت القيمة كما كانت

عين فابيضت ثم زال ى عل جنى أو، بق العبد فعادأ كما لو ، ويسقط الغرمأيضاًينجبر نه إ :أحدهما

: كان ظاهر قوله وإن ،ن بصفة غيرهاحيث خص الضما،  المصنفإطلاقالذي يقتضيه  وهذا هو، البياض

   ي قد يقتض،ثم عادت الصفة

                                                

. ١ ح من كتاب الغصب١ الباب ١٤٥ ص٣ ج:المستدرك) ١(



٣٦٢

  .الصفة وهي نفس السمن واحدة إلاّ أن ، غير الثانيالأولالسمن  لأن ،خلاف ذلك

 والثاني تجدد هبة من االله تعالى،  وقع مضموناًالأولو، الأولالسمن الثاني غير  لأن ،العدم :والثاني

   .ىانته )أظهروهذا ، صل للغاصب بسببه شيءيح  فلا، لو كان متجدداًالأولك

كانت متجانسة مع الصفة ن إ الصفة الثانيةن إ( :قق الرشتيلمحمنه يعلم وجه النظر في قول ا أن كما

يجتمعان فيحصل السمن   الفائت منه والعائد منه قد فإن،جبر كالسمن مكان اجتماعهما لاإمع  الأولى

 الأولجبر للسمن نه إ يقال عرفاً ولا، هبة جديدة دة الغاصب والعائدالفائت في عه لأن ،المفرط ما معاً

  . آخر كلامه إلى )لعدم استحالة اجتماعهما

جبر للسمن  أنه يقال عرفاً لانه إ فكيف يقال، الأولجبر للسمن  أنه ىصدق شاهد علأن العرف إف

لأن  :ب ما يستفيد من قولهأثر له في نظر العرف حس لا لا يجتمعان يجتمعان أو وكوما قد، الأول

  . )٢(فوا وحسب مفهوم ،)١(الغصب كله مردود

 يمكن تقديرها ة ذاهبكل صفة(:  حيث قال،وكأن المحقق المذكور أخذ التفصيل المزبور من الجواهر

 أو ،يمكن تقديرها مع المتجددة وكل صفة لا، تنجبر بالمتجددة وتزداد القيمة بذلك هي لا مع المتجددة

وحينئذ فكلا ، تضمن وتنجبر بالثانية تنقص لا أو ،تزيد ا القيمة عن اددة بل هي هي ن ولكن لاأمك

  . )٣()يخلو من نظر لما عرفت من التفصيل المزبور لا تباعهماأالقولين المتقدمين عن المبسوط والتذكرة و

                                                

. ٣ ح من كتاب الغصب١ الباب ٣٠٩ ص١٧ ج:الوسائل) ١(

. الطبعة الحديثة٥ ح٧٨ ب١٠٥ ص١٢ج: مستدرك الوسائل) ٢(

.١٧١ ص٣٧ج: انظر جواهر الكلام) ٣(



٣٦٣

المالك  إلى فرده، أشبهه د ومانقصت القيمة بمثل نسيان العبد الكتابة والكلب الصي أنه إذا ثم الظاهر

رش كان الأ لأن ،رش الذي دفعهأخذ الغاصب الأ، ثم تذكر العبد والحيوان الصفة المنسية، رشمع الأ

في  ارتفعت الحيلولة إذا الغاصب إلى البدل يعاد أن وقد تقدم في بعض المسائل السابقة ،كبدل الحيلولة

  . الجملة

بعدم العود ى  مراع متزلزلاًإليهيقال بكون التفاوت لو دفعه أن  يبعد بل لا( :ولذا قال في الجواهر

 إلى  رد،المالك ثم تذكرها وهو في يد، رشالصنعة ودفع معه الأ يفلو رد العبد الذي نس، كالحيلولة

   .ىانته )عرفت قاعدة نفي الضرر والضرار التي مقتضاها ماى  المدار في ذلك عل فإن،أخذ منه الغاصب ما

  .  كما عرفت في بعض المسائل السابقةأيضاًعدة نفي الضرر والضرار بل وغير قا

 وما، التالف مال ذاهب قد ذهب في يد الغاصب وهو مضمون عليهن إ يقال أن ولذا فاحتمال

رد العبد  وإن رش منهبل يأخذ الأ، الأولوجه لجبره  فلا، شأنه تجدد نماء مال المالك هبة من االله تعالى

  . ظلمي  الظالم لا فإن،الغاصب منفي بالقاعدة المزبورة التي لا ينافيها غصبهى رر علض أنه يدفعه، إليه

لا فرق في رد الشيئين في وقت  إذ ، بعد مدةكان الرد وإن ،المغصوب منهى  علقد ردنه إ :بل يقال

لعين يرد عليه ا أن  أو،خرثم نصف ملكه الآ يرد عليه نصف ملكه أن وأي فرق بين، في وقتين أو واحد

  . ثم الصفة

 إذا كما، يرد عليه الصفة أن استعد الغاصب في إذا رشلا حق للمالك في طلب الأ أنه ومنه يعلم

  هزلت الدابة  أو ،إليهالعبد فعلمه بعد الرد  ينس



٣٦٤

  . إليه فسمنها بعد الرد

ول بعدم ومن هنا يتجه الق(: كما يعلم وجه النظر فيما ذكره التذكرة وتبعه المحقق الرشتي قائلاً

الفائت  يكن حقيقة هو العائد لما لمن أ و،رش كما عن التذكرةالمالك بعد أخذ الأ عاد في يد إذا الجبران

، والظاهر عدم كون العود في يد المالك مورد التتريل، تتريل من العرف إلى احتاج في الحكم بكونه جابراً

   .ىنتها )بل مورداً لجعله موهوباً جديداً وملكاً طريفاً للمالك

  . ما كان إلى نما هو عودإو، ليس هبة جديدة أنه يشك العرف في نه لاإف

 سمنت الدابة أو ،الكلب الذي نسيه أو ،علم المالك العبد إذا  كما،قد يكون هبة جديدة نعم

  . ا ليست هي القديمة فإ،بسبب علف المالك لها

.  رده من غير شيءئثم بر غاصبمرض عند ال أنه إذا ذكره في التذكرة من ومنه يعلم صحة ما

  . مناف لكلامه السابق في مسألة الانجبار في السمننه إ :ن قال في الجواهرإو

لم يصدق الرد كان  وإن ،الغاصب شيءى يكن عل حصل صدق الرد ولو تدريجاً لمن إ :والحاصل

، حب الضماناستص وإلاّ ،صل عدم الضمان استصحب كان الأ فإنذا شك في الضمانإو، عليه التفاوت

  . إليهالغاصب بين رده ورجوع علمه ى كان النقص علم الكلب كان ذلك عل إذا لكن

 ا لوأكما ،  ردها بدون شيء، لكن كانت قيمتها هزيلة وسمينة واحدة،ولو غصب دابة فهزلت

  الكلب  كما في لكن نقصت قيمتها بسبب السمن سمنت



٣٦٥

، أشبه كان اللازم عليه رده مع التفاوت ما أو، سمن  إذاالفرس المعد للسباق أو، سمن إذا السلوقي

  . نما المعيار في نقص القيمة وعدمهإو، فليس المعيار السمن والهزال

 أن فالظاهر، سبب زيادة قيمته في مثل الكلب والفرس المذكورين فلو هزل الحيوان مما وعليه

  . )١(ىسع ما إلاّ نسانيس للإل أن  فييعد داخلاً مما كان الهزال بسببه إذا الزيادة للغاصب

بتر العضو الزائد في  أو ،شذب الشجر أو، سبب زيادة قيمته أزال صبغ الثوب مما إذا وكذلك

  .  الزائدة والرجل الزائدة ونحوهاعصبالعبد كاليد الزائدة والإ أو الحيوان

  . فزادت بذلك قيمته، صار صالحاً للشرب أخذ ملوحة الماء مما إذا وكذلك الحال

يكن  لم، الغاصب يمن غير سع أشبه من قبل االله تعالى ما الهزال أو صار السمن أو إذا نعم

حملت  إذا كما، ومثله الحال في الزيادة المنفصلة، للمالك هبة من االله سبحانه وتعالى لأنه ،للغاصب شيء

فقد عرفت ، بكانا من سعي الغاص إذا أما، ما للمالك فإ،الشجرة من غير سعي الغاصب أو الدابة

  . اشتراكهما في تلك الزيادة في بعض المسائل السابقة

ثم هزلت فنقصت ، سمنت فزادت قيمتها أن تجددت صفة غيرها مثل أما لو(: الشرائع قالن إ ثم

   .)الأولىنقص بفوات   ردها وما،ثم تعلمت صنعة فزادت قيمتها، قيمتها

                                                

. ٣٩الآية : سورة النجم) ١(



٣٦٦

الضابط الذي ى ضتبل هو مق، قسميه عليه بجماعبل الإ، خلاف أجده فيه بلا(: وفي الجواهر

فيضمنه الغاصب الذي قد فات ،  ضرورة زيادة القيمة بتقدير السمن الفائت مع الصفة المتجددة،ذكرناه

   .ىانته )تحت يده

وجه لكون الزيادة  فلا، النقيصة عليه والزيادة للغاصب أن القاعدةى مقتض أن لكن قد عرفت

  . ا ليست سعياً لهأللمالك مع 

كان  فلو(:  بقولهأيضاًومنه يعلم وجه النظر فيما ذكره المسالك وتبعه مفتاح الكرامة والجواهر 

ثم تعلم صنعة ، خمسين إلى صنعة كانت قيمته معها مائة فصارت ينس أن مثل، الكمال من وجه آخر

 مرة مغايراً تكرر النقصان وكان في كل ولو، رده ورد معه خمسين، مائة إلى فعادت الأولىغير ى خرأ

فسمنت وبلغت قيمتها ، لو غصب جارية قيمتها مائة كما، ضمن الكلى خربالنوع للناقص في المرة الأ

 )لفاً وتسعمائةأردها وغرم ، مائة إلى ثم هزلت فنسيت الصنعة فعادت، لفينأوتعلمت صنعة فبلغت ، لفاًأ

   .ىانته

لم يضمن نقصه  ن االله سبحانه وتعالىكان م السمن في الجارية لو أن القاعدةى مقتضن إ :وفيه

  . نسيها ياها لوإكان من الغاصب لم يكن وجه لضمانه  إذا تعلم الصنعة أن كما، هزلت إذا الغاصب

غصب شجرة فتحات ورقها ثم  لو(: ومما تقدم يظهر وجه النظر في قول المسالك حيث قال

 سقط سن لو  بخلاف ما،غيره لأنه انييجبر بالث  ولاالأول  يغرم،صوفها ثم نبت شاة فجز أو، أورقت

الورق والصوف  أن والفرق، ه يحصل الانجبار فإنثم نبت تمعط شعرها الجارية المغصوبة ثم نبت شعرها أو

 )رش النقص الحاصل بفقداماأنما يغرم إو، وسن الجارية وشعرها غير متقومين، متقومان فيغرمهما

   .ىانته



٣٦٧

 ،نبات الصوف بفعل الغاصب لم يكن وجه في ضمانهإالشجرة ويراق إكان  لونه إ :ذ يرد عليهإ

 ، متقومأيضاًالشعر كالسن  أن كما، رش ونحوهفلم يكن وجه للأ، بذلك رد المغصوب كما كانلأنه 

  . كان المعيار التقوم فهما فيه سواءفإن

كما ،  ضمانيكن  مما نقصت قيمتها لممثلاًالغاصب الجارية صنعة محرمة كالغناء ى نسأنه إذا إ ثم

 يجعل له  الشارع لم فإن،نية والخشب ونحوهمازالة الصنعة المغصوبة المحرمة من الآإتقدم شبه ذلك في 

  . مالية

 أو فصح، للصحة أو  استعداداً للمرضمثلاًالحيوان  أو العبد المغصوب أوجب في إذا الغاصبن إ ثم

 نقيصة كانت له أو  كانت زيادةفإذا، هضرارإالغاصب ومن  ي عد من سعإليهرده  المالك بعد مرض عند

  .فرق لا إذ ،عليهأو 

ففي جبران ،  فزال أثر المرضئثم بر لو مرض العبد(: وجه النظر في قول المسالك ومما تقدم يعلم

 والثاني العدم ،وبه قطعت التذكرة ،الأولىالصحة الثانية هي  لأن الضمان ،الصحة للفائت منها وجهان

 ئرده مريضاً ثم بر وكذا الحكم فيما لو، بل يكفي الشك فيستصحب حكم الضمان ،الأولىلمنع كوا 

  .ىانته )ثروزال الأ

رد الشيء المغصوب فهو من تبدل  أنه استصحاب بعد رؤية العرف لا أن :الأولى ذ يرد علإ

  .الموضوع

، لمغصوبرد ا أنه العرفى قد يكون ير لأنه قسمينى عل فهو ثر وزال الأئأما رده مريضاً ثم بر

  . ولكل حكمه ففي التمسك بالاستصحاب نظر، عدم رد المغصوبى ير أنه وقد يكون

  فلا ، رشاللازم في رد مثل المريض والمعيوب الأ أن وحيث قد عرفت



٣٦٨

مرضه ورده أ أخذ الحيوان ومثلاً، الغاصبى جرة الطبيب والدواء علأعطاء إوجه لاحتمال لزوم 

 ه لا فإن،خمسة أو لكن المغصوب منه صرف لصحته عشرين ،وكان التفاوت عشرة، الغاصبى عل

  . رش فقطالغاصب الأى الواجب علحيث إن ، يتفاوت الحال في ذلك

أرده ثم أبرئه لك ولا أعطيك  أو ،طيب لك الحيوان ثم أردهأنا أ :يقول أن وهل يحق للغاصب

   .رشالأ

  فإن،كان المغصوب منه يريده إذا برئهي بقاء الحيوان عند نفسه حتىإيحق له  لا إذ ،فلا: الأولأما 

  . كما يفهم من دليله،  في كل لحظةالغصب كما هو حرام ابتداءً حرام استدامةً

 إعطاءوالكمال يكون ب، الغاصب رد الغصب كاملاًى الواجب عل إذ ،ففيه احتمال: وأما الثاني

  . العرفيةى مقتضه  إلاّ أنلم أجد من ذكره وإن ه فإنى،خرأوتكميل المغصوب ، رش تارةالأ

 ،)١(الغصب كله مردوديستدل له بأن  أن بل يمكن، العرف إلى مركل الأ أوالشارع أن وقد تقدم

  . مرين العوض شامل لكلا الأ فإن،العوضى عطأفوا المغتصب ـ وب

يضمن  قيل لم، لو زادت قيمة الجارية بتعليم صنعة محرمة كالغناء ثم نسيته(: ثم قال المسالك

الغاصب ى الواجب عل لأن وربما احتمل هنا الغرم، محرم والمضمون الزيادات المحترمة لأنه ،قصانالن

   .ىانته )ولهذا لو غصب عبداً مغنياً يغرم تمام قيمته، قيمتها كذلك

                                                

. ٤ ح من الأنفال١ الباب ٣٦٥ ص٦ ج:الوسائل) ١(



٣٦٩

 فرض ما إذا لا، كانت الصنعة محرمة كما هو المفروض إذا وجه له فيما احتماله لا أن لكن الظاهر

نما نقول بعدم وجه إو، بجواز ذلك حيث لم تكن الصنعة محرمة وقلنا، عراسكانت للأ نماإالغناء أن 

 لو كانت الجارية مغنية مثلاً ،فكيف يجوز زيادة القيمة بسببه، زالتهإالمحرم يجب  لأن ،للاحتمال المذكور

  . رمةزالة الصنعة المحإكما يجب ، هاؤنساإها الغناء وجب ؤنساإمكان وكان بالإ، محرماً وتغني

  عن صاحب الزمان،فعن محمد بن عثمان العمري ،)١(ثمن الجارية المغنية سحت أن ولذا ورد

وأما ما وصلتنا : قال أن لىإ رشدك االله وثبتك من أمر المنكرين ليأما ما سألت عنه أ :)عليه السلام(

   .)٢(وثمن المغنية حرام، لما طاب وطهر إلاّ به فلا قبول عندنا

 رجلاًن إ ،جعلت فداك: )عليه السلام( الأولبي الحسن قلت لأ:  قال،البلاد أبي م بنبراهيإوعن 

حاجة لي  لا: فقال ،من مواليك عنده جوار مغنيات قيمتهن أربعة عشر ألف دينار وقد جعل لك ثلثها

   .)٣(ثمن الكلب والمغنية سحتن إ ،فيها

 إلى تبيعهن وتحمل ثمنهن أن له مغنياتسحاق بن عمرو بجوار إى أوص: عنه قال ى،خرأوفي رواية 

 : فقلت له،إليهثمائة ألف درهم وحملت الثمن فبعت الجواري بثلا: براهيمإقال ، )عليه السلام( الحسنأبي 

  وقد ، ليكإعند وفاته ببيع جوار له مغنيات وحمل الثمن ى أوص، سحاق بن عمروإلك يقال له  مولىن إ

                                                

. ٧ و٥ و٢ ح من أبواب ما يكتسب به١ الباب ٦٢ ص١٢ ج:الوسائل) ١(

. ٣ ح من أبواب ما يكتسب به١٦ الباب ٨٧ ص١٢ ج:الوسائل) ٢(

. ٤ ح من أبواب ما يكتسب به١٦ الباب ٨٧ ص١٢ ج:الوسائل) ٣(



٣٧٠

هذا سحت وتعليمهن ن إ ،فيه حاجة لي لا: فقال لي، درهمثمائة ألف وهذا الثمن ثلا، بعتهن

   .)١(وثمنهن سحت، والاستماع منهن نفاق، كفر

: قال ، المغنيةعن شراء )عليه السلام( الحسن الرضا أبو لئس:  قال،الوشابن علي وفي رواية الحسن 

والسحت في النار، وثمن الكلب سحت، ثمن كلب إلاّ ثمنها وما، قد تكون للرجل الجارية تلهيه)٢(.   

سأله رجل عن بيع الجواري :  قال،)عليه السلام(  أبي عبد االلهعن، عن أبيه، وعن الطاطري

   .)٣(واستماعهن نفاق، وتعليمهن كفر، هن وبيعهن حرامؤشرا: فقال ،المغنيات

: ر قائلاًحيث أيد الجواهر احتماله المزبو، المسالكى وجه النظر في كلام الجواهر عل وبذلك يظهر

سمعته من عبارة القواعد من تقييد المنافع  ولا ينافي ذلك ما، ينبغي الجزم بالاحتمال المزبور: قلت(

مما هو  خراج المنافع المحرمة كالغناء واللعب بآلات اللهو ونحو ذلكإ إرادةالظاهر  لأن ،المضمونة بالمباحة

 ،مما يزيد في القيمة معرفته وغيرهماى السحر والموسيقغير زيادة القيمة بتعلم العلوم التي استعمالها محرم ك

 ،وضوح فيما ذكره لا إذ ،)٤()واضح هو حرمة فيه كما وجه لاى قد يحتاج عل لأنه لم يستعمله ولووإن 

النهي ووجوب ى مقتض أن كما، نه خروج عن الموضوعأو  فيهشكال الاحتياج أحياناً قد عرفت الإفإن

  .  قيمته بذلكتزداد لا أنه زالة المحرمإ

  لم ، ماتت عنده أو ،مثلاًماا أثم   مغنية اغتصب جاريةفإذا وعليه

                                                

. ٥ ح من أبواب ما يكتسب به١٦ الباب ٨٧ ص١٢ ج:الوسائل) ١(

. ٦ ح من أبواب ما يكتسب به١٦ الباب ٨٩ ص١٢ ج:الوسائل) ٢(

. ٧ ح من أبواب ما يكتسب به١٦باب  ال٨٩ ص١٢ ج:الوسائل) ٣(

.١٧٤ ص٣٧ج: جواهر الكلام) ٤(



٣٧١

  . القيمة بدون معرفتها الغناء إلاّ يضمن

 ،)غصب عبداً مغنياً يغرم تمام قيمته ولهذا لو(: وجه النظر فيما تقدم عن المسالك بقوله ومنه يعلم

  . لاحتمال المزبوربجعل سنداً ل ين ذلك حتىأفمن ، دليل عليه لاإذ 

 كان اللازم عليه القيمة ،نعم لو غصب كلباً معلماً، أو حيواناً معلماً قيمته ارتفعت بسبب التعلم

 هي أيضاًقلنا بأن قيمة الكلب  إذا يكون كذلك في الكلب أن المرتفعة في الحيوان غير الكلب، بل لا يبعد

  . فراجع،العرفية، كما لم نستبعده في كتاب الديات

ذكرناه  ماى فعل، مه الغاصب شيئاً بما زادت قيمتهثم علّ، مثلاًفلو غصب حيواناً كالقرد ليه وع

  .نا عليهإشكالخلافاً للمشهور كما تقدم كلامهم و ،ىسابقاً يكون شريكاً مع المالك فيما سع

ى الواجب عل أن فالظاهر،  شيئاًمثلاًيعلم ولده  أن ى الذي غصبه علنسانولو أجبر الغاصب الإ

جرة الحر أ لأن ،حراً أو  المغصوب عبداًنسانسواء كان ذلك الإ، جرةرد الأ إلى ضافةبالإ الغاصب رده

  . استفادها الغاصب كما تقدم إذا  مردودةأيضاً

  



٣٧٢

لم تزد به  يضمن من الزيادة المتصلة ما لا(: قال في الشرائع ممزوجاً مع الجواهر ):٣٠مسألة (

خلاف  زائدة بلا أو حالها ىوالقيمة عل زال إذا يراد فيه ذلك يوان الذي لا كالسمن المفرط في الح،القيمة

 من غير فرق بين الموجود حال ،له أثر في القيمة دون غيره المعتبر من هذه الصفات ما إذ ،إشكال ولا

 )قاعدة اليد إلى مضافاً، ضرار ضرر ولا لاقاعدة ى المدار عل أن بل قد عرفت، الغصب والمتجدد

   .ىهانت

  وهو محتاج لحمه مائة منمثلاً ،يريد القيمة كان صاحب الحيوان يريد اللحم ولانه إذا إ :لكن فيه

 ه لا فإن،به الحيوان من السوق كان اللحم خمسين مناًى أعطاه القيمة واشتر إذا أما،  لضيوفهمائة منإلى 

  . غصب منه يعطيه ماأن  بل اللازم، ه القيمةؤعطاإنه يصح له أو، وجه للقول بعدم الضمان

لم يرد عليه  أنه العرف يرون إذ ،الحيوان مثلي أن لم نقل إذا بل وحتى، الحيوان مثلي أن وقد تقدم

في   في منىمثلاً، إليهلكن المالك محتاج  قيمة له اغتصبه منه ولا إذا  وكذلك،اغتصب منه في مثل المقام ما

 فغصبها منه ،لحمه لضيافة ونحوها إلى ذبح الذبيحة واحتاجا  إذ،اًإطلاققيمة للذبائح  حيث لا أيامنا هذا

  . غاصب

 )١(فوا والغصب مردوده خلاف  فإن،قيمة لها الذبيحة لا لأن ،يجب عليه شيء لانه إ :يقال لا

  .  والعرفية وغيرهماالغصب كله مردودتقف دون  ولاد ونحوها لا أبي ومثل صحيحة، أشبه وما

، بل مكان آخر مريض منهأمرض مكان منه و أو ، من الحيوان ونقص في مكانثم لو زاد في مكان

  ،له ثمر عمله بلال بفعل الغاصب مماوكانت الزيادة والإ

                                                

. ١ ح من كتاب الغصب١ الباب ١٤٥ ص٣ ج:المستدرك) ١(



٣٧٣

الغصب  فيشمله ،كانا متساويين إذا القيمة لم تنقص أن لفرض،  فالظاهر تدارك الزائد للناقص

، يفوت المغتصب شيئاً بنظر العرف حيث لم، )٢(العوضى فوا المغتصب أعطولمفهوم  ،)١(كله مردود

  . رش الذي هو أمر خارجيمن الأ بل هذا أولى

بعض أفراد القطيع هزلت ن إ ثم، ألفاًى اغتصب قطيعاً يسو إذا فيما يكون كذلك أن يبعد بل لا

 ،صب بفعل الغاأيضاًوكان السمن ،  فرد القطيعأيضاًألفاً ى القطيع يسوحيث إن ، وبعض أفرادها سمنت

كان للغاصب فله  إذا أما، شأن للغاصب فيه لا أنه فقد تقدم ،كان بفعل االله سبحانه وتعالىإذا لأنه 

  . سعيه

  

                                                

. ٣ ح من كتاب الغصب١ الباب ٢٠٩ ص١٧ ج:الوسائل) ١(

. ١ ح من كتاب الغصب١ الباب ١٤٥ ص٣ ج:المستدرك) ٢(



٣٧٤

يتجدد من  وما، يقبضه بالبيع الفاسد ويضمنه يملك المشتري ما لا(: قال في الشرائع ):٣١مسألة (

 إلى القيم من حين قبضهى  العين بأعلنم تلف في يده ض فإن،يزداد من قيمته للزيادة صفة فيه وما منافعه

   .ىانته )لم يكن مثلياًن إ حين تلفه

 إلى نقل الملك من مالك لأن ، في عدم ملك المشتري بشراء فاسدإشكال لا(: وقال في المسالك

وتسميته ، أصلهى لم يحصل فالملك باق عل فما، أسباب نصبها الشارع وحدود حدهاى آخر موقوف عل

  . الصحيحى عل إلاّ يطلق فالبيع حقيقة لا وإلاّ ،لشراء مشترياً مجاز بحسب الصورةتقدير فساد اى عل

ما أخذت  اليدى علولعموم ، نه قبضه ليكون مضموناً عليه كذلكفلأ، وأما كونه مضموناً عليه

صح انتقل  والبيع لو، كان مضموناً بصحيحه يضمن بفاسده ما أن وللقاعدة المشهورة، تؤديه حتى

  . آخر كلامه إلى ،)كون تلفه من ماله فيكون في فاسده كذلك  بمعنى،المشتري إلى بيعضمان ال

 ا فإ،يسبب الانتقال كسائر العقود الفاسد لا إذ ،ذكره أما عدم ملك المشتري فواضح لما: أقول

في ى ولذا ادع، يقاعات كالطلاق والعتق الفاسدينوكذلك في الإ، تؤثر أثرها كانت فاسدة لاإذا 

  .  فيهإشكال خلاف ولا لا أنه واهرالج

  . يكون مغروراً اانية حتىى ولم يدخل عل، مال غيره لأنه وجه الضمان ومنه يعلم

 ذإ، كل ذلك محل نظر، القيمى وزيادة الصفة فيه وضمانه بأعل يتجدد من منافعه ضمانه ما نعم

 من يشتري شاة بدينار  فإن،هو مغرورف، الضمانى عل اانية لاى كل ذلك دخل عل إلى المشتري بالنسبة

 إلى ارتفعت القيمة أو صفةً سمناً أو  زادفإذا، قبال الدينار فقط تكون الشاة في أن ىدخل عل أنه معناه

  دينارين 



٣٧٥

  . كثريكون ضامناً بقدر دينار لا الأ أن كان اللازم، أيضاًلم تنخفض  أو بل، نخفضتثم ا

يوجب ضمان   بالفساد لا جاهلاًأيضاًوكون البائع  ،)٢(غرورمخصص بدليل ال )١(اليدى علودليل 

المال  أن  زعم الغارفإذا، كما ذكرناه في بعض المسائل السابقة، أيضاً الغار قد يكون جاهلاً إذ ،المشتري

 المالك من المغرور ما أخذ إذا ار فيماغال إلى ه يرجع فإن،المغرور هدية وأتلفه المغرور إلى فقدمه، مال نفسه

  .  دليل الغرور الشامل لصورتي علمي الغار وجهلهطلاقلإ، أتلفه

صالة لأ(: يتجدد من منافعه بقوله حيث علل ضمان ما، وجه النظر في كلام الجواهر ومنه يعلم

 :يزداد من قيمته لزيادة صفة فيه بقوله وعلل ضمان ما، ) وغيرهااليدى علالضمان المستفاد من عموم 

بأنه مثل المغصوب الذي (القيم ى وعلل الضمان بأعل، )حكام المغصوبة في هذه الأهو حينئذ كالعينإذ (

، تقدير صحة البيعى عل لاّإ في قبضه ذنأالمالك لم ي أن  كذلك عند المصنف وغيره باعتبار،عرفت حكمه

   .ىانته )فبدونه يكون موضوعاً بيده بغير حق

يقال في  أن  بل يمكن،ه هو المحكم في المسألة فإن،تلائم دليل الغرور ن كل هذه التعليلات لاإف

 يضمن بصحيحه لا  كلها مشمولة لما لا:القيمى وزيادة القيمة لزيادة الصفة وأعل المتجدد من المنفعة

كانت المعاملة  إذا نما يضمن بأصل العين فيماإو، مور المشتري لا يضمن ذه الأ فإن،يضمن بفاسده

  . يكن ضامناً لها لم أيضاً كانت فاسدة فإذا ،صحيحة

                                                

. ١٢ ح من أبواب الوديعة١ الباب ٥٠٤ ص٢ ج:المستدرك) ١(

. ٦ ح من كتاب العيوب في النكاح١ الباب ٦٠٣ ص٢ ج:ركدالمست) ٢(



٣٧٦

جارة كالإ، وحال الطرفين في سائر المعاملات، البائع من الثمن إلى انتقل حال ما ومنه يعلم

  . الملاك في الكل واحد لأن ،والصلح والمضاربة والمزارعة والمساقاة ونحوها

نه أب بتفسير الغصى هذا يتم عل(: القيمى وقال في المسالك عند قول الشرائع بالضمان بأعل

بتقدير علمه بالفساد  إلاّ ،يتم كونه غاصباً اعتبرنا العدوان لم أما لو، مال الغير بغير حقى الاستيلاء عل

يضمن القيمة  أنه والوجه حينئذ، فليست يده يد عدوان يجهل المشتر أو مع جهلهما إذ ،وجهل البائع

   .ىانته )ه كذلك مطلقاً بطريق أولىكان الحكم في وإلاّ ،نقل في الغاصب مطلقاً كذلك لمن إ يوم التلف

 أن لما عرفت من، أيضاًتقدير العلم ليس بغاصب ى علنه إ :فيه(: وأشكل عليه الجواهر بقوله

  . )الظاهر غيره

تقدير علمه بالفساد وجهل البائع ى عل ذإ، ذكره المسالك القاعدة ماى بل مقتض، وفيه نظر: أقول

 إذا فهو كما، مال الغير بغير حقى هو الاستيلاء عل نماإ الغصب فإن ،قاهر غيره لأنه ،أيضاًيكون غاصباً 

  . ه غاصب لماله فإن،إليه مشتبه في تقديم ماله اًزيدن أ و،مال زيد أنه وعمرو يعلم، قدم زيد ماله لعمرو

يضمن المشتري زيادة الصفة وزيادة  لا أن فأولى وأما في صورة علم البائع بالفساد وجهل المشتري

المشتري مطلقاً ى القيم على فلم يعلم وجه جعل الشرائع أعل، من غره إلى مغرور فهو يرجع لأنه ،القيمة

  .أيضاًالشاملة لهذه الصورة 

صدق  إذا بل، يكون عالماً أن يلزم الغار لا أن سبق قد إذ ،وكذلك الحال في صورة جهلهما بل

   .ويكون الغار ضامناً، الغرور في طرف صدق الغار في طرف آخر



٣٧٧

   .)١(من غرهى المغرور يرجع عل: )صلى االله عليه وآله( وقد تقدم رواية المحقق الثاني عن النبي

ى السوم عل أو قبض بالبيع الفاسدأو ( :فقد نقل مفتاح الكرامة عند قول القواعد، وكيف كان

 كل ما أن وهي، رةدليله القاعدة المشهولأن ( :ردبيلي التأمل في الضمان قائلاً عن المقدس الأ)إشكال

ثم  ،)أخذت اليد ماى علوكذا ، واضح ذلك غيرن إ :وقال، يضمن بصحيحه يضمن بفاسده وبالعكس

بل يأخذوا بطرفيها في أبواب العقود اللازمة بل الجائزة ، القاعدة لا أجد فيها مخالفاً(ردبيلي بأن رد الأ

  .ىانته )٢()مسلمة

بل ، اليدى علالضمان ليس خاصاً بالقاعدة وى الدليل علن  أ إلىمضافاً، وهو كما ذكره المفتاح

  . ذلكى  التي تدل علدلةتقدم جملة من الأ قد

 بل قاعدة ما، غير ظاهر الوجه يضمن وقاعدة اليد جعله التقابل بين قاعدة ما أن  إلىضافةهذا بالإ

لفاسدة المقرونة بالقبض ثبات الضمان في العقود اإالقاعدة  معنى إذ ،قاعدة اليد إلى يضمن مستندة

ى ضمان العوضين على قدام من المتعاقدين علإ أنه العقد الفاسد باعتبار إلى نسبة الضمانن أ و،قباضوالإ

  . ذلك المحقق الرشتي وغيره إلى  كما أشار،يعد معه التسليم والتسلم من موانع تأثير اليد وجه لا

  . مخرج فتؤثر أثرها ولا، شاملة للمقام )٣(قاعدة اليدن إ :ن شئت قلتإو

  

                                                

. ٦ ح من أبواب العيوب في النكاح١ الباب ٦٠٣ ص١٢ ج:المستدرك) ١(

.٥٠ ص١٨ج: ةمفتاح الکرام) ٢(

. ١٢ ح من أبواب الوديعة١ الباب ٥٠٤ س ١٢ ج:المستدرك) ٣(



٣٧٨

ى بناءً عل، من غاصب ولم يجزى ولو اشتر(: قال في الشرائع ممزوجاً مع الجواهر ):٣٢مسألة (

غرم  إذا الغاصب بشيءى يرجع عل  ولا،عرفت حسب ماى والمنافع عل جريان الفضولي فيه ضمن العين

ى ولكن للمالك الرجوع عل، غرور منه لا إذ ، ضرورة كونه كالغاصب حكماً،كان عالماًن إ منهما

 منها كلاً لأن ،المتجددة في يد المشتري منها أيهما شاء في المطالبة بالعين ببدلها ومنافعها وصفاا حتى

  . اً بقسميهإجماع و كتاباً وسنةًدلةذلك من الأ وغير المغصوب مردودو أخذت اليد ماى علمصداق 

المشتري الذي استقر الضمان عليه بالتلف في ى رجع الغاصب عل الغاصب بالبدلى ن رجع علإف

 لاستقرار ،الغاصب بشيءى يرجع عل المشتري لم أي رجع المالك عليهن إ ولذلك، يده لعدم الغرور

   .ىانته )يديأوضحناه في مسألة تعاقب الأ كما، التلف في يده الموجب للرجوع عليه

 هو غاصب حقيقة لا إذ ،غاصب حكماًبعد وضوح النظر في قول الجواهر ضرورة كونه كال: أقول

 إلى المشتري العالم له الرجوعن أ و، الفضولية المقررة في محلهاأدلةأجاز المالك صح البيع بن إ نهأو، حكماً

ذا  إفهو مثل ما،  للمال بالباطلأكله له أكلف، ه مطلقاًأكليبح له  ه لم فإن،الغاصب بالثمن الذي أعطاه

وكذلك في .  للمال بالباطلأكلاًولذا كان ،  المالأكل المالك لم يبح له  فإن،قامره فقمره فأعطاه مالاً

 ،بواب واحدالملاك في كل هذه الأحيث إن ،  بعنوان الحرامىموال التي تعطباب الربا وغير ذلك من الأ

   :حيث قال، يعرف وجه النظر في كلام المسالك

  ، ت يدهالمشتري بما استقر تلفه تحى  طلب البائع رجع علفإن(



٣٧٩

لو كان قبل بيعه قد  نعم. كانت تالفة باستقرار التلف في يدهن إ وبدلها، كانت باقيةن إ وبالعين

نقصت في يده نقصاناً مضموناً  أو ،زمان يمكن استيفاء شيء منها فيهى مض أو ،شيئاً من المنافع استوفى

المشتري بشيء من ى رجع علن  وإ،عوداً أو المشتري ابتداءًى يرجع به عل أن اختص بضمانه من غير

كان ن إ البائع بالثمنى ولا يرجع عل، ما في حكمه في يده أو ،البائع باستقرار التلفى لم يرجع عل ذلك

مع علمه بأنه لم  لأنه ،له يسلم كان في مقابله عوض لم وإن ،تلافهإ  له فيذنأقد سلطه عليه و لأنه ،تالفاً

ففي رجوعه ، كان الثمن باقياً وإن ،ذلكى  علجماعوللإ، اناًيسلم له العوض في حكم المسلط عليه مج

  : عليه به قولان

ياه عالماً إعطائه إنه ب ولأ، عدم الرجوع:جماععليه في التذكرة الإى بل ادع، شهروهو الأ: أحدهما

 ،عطاء العين من غير عوضإ إلاّ لها لا معنى ذإ ،ياهإهبته  بعدم عوض حقيقي في مقابلته يكون في معنى

  .وهو متحقق هنا

ى يدل عل وهو قوي لعدم وقوع ما، وللمصنف في بعض رسائله قول بجواز رجوعه به حينئذ

 أما ،يمنع الرجوع بعوضه أنه التصرف فيه غايتهى وتسليطه عل، ملك مالكهى  علهصالة بقائأو، التمليك

ن إ وبدله، كان باقياًن إ من كانت العين باقية في يده ردها وأخذ الث فإنن كان جاهلاًإو .مع بقائه فلا

   .ىانته )كان تالفاً لظهور فساد العقد الموجب لتراد العوضين

البائع ى بل له الرجوع عل، باقياً سواء كان الثمن تالفاً أو، البائع إلى وجه لعدم الرجوع ذ لاإ

خذ عليه يط الآيكون موجباً لتسل لا  باطلاًى المال الذي يعط فإن،بالثمن قبل رجوع المغصوب منه عليه

  قصد اانية  إلاّ إذا ،مطلقاً
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  . قصد كذلك لا أنه ومن الواضح، والهبة

  . لتينأفلا حجية فيه في كلتا المس، ظاهر الاستناد أنه  ففيهجماعأما الإ

: ذكره هنا من المسالك قال أخذ ما أنه والظاهر، جماعالجواهر الإى ومنه يعلم وجه النظر في دعو

   .ىانته )اً عقوبة لهإجماعبالثمن مع تلفه  الغاصب مع علمه حتىى شتري علرجوع للم بل لا(

بل قبل ، القاعدة الرجوع قبل التلف وبعدهى هذه العقوبة بعد كون مقتضى دليل عل أي نهإف

علم بعد  أو ،شيئاً مغصوباً مع علمه بأنه غصبى  اشترفإذا، عرفت  كماأيضاًرجوع الغاصب عليه 

ولا حق للبائع في استرجاع ، البائع في الثمن إلى  في يده كان له الحق في رجوعهوالعين، غصب أنه ذلك

  . مالكها إلى رجاعهاإالعين المغصوبة صار مكلفاً بى المشتري بوضع يده عل إذ ،العين المغصوبة

البائع ى  بالغصب رجع علكان المشتري جاهلاًوإن ( :وجه النظر في تقييد الشرائع بقوله كما يعلم

   .ىانته )لظهور فساد العقد الموجب لتراد العوضين(: وتعليل الجواهر له بقوله، )دفع من الثمن بما

أعطاه  الحق في استرجاع ما له أن في، لا فرق بين جهل المشتري وعلمه أنه عرفت من ما ذ فيهإ

ياه إ البائع أكلو، ناًولم يسلط البائع عليه مجا، الثمن ثمنه لأن ،لا سواء رجع عليه المغصوب منه أو، للبائع

  . كان باقياً إذا وعينه، كان تالفاً إذا  فعليه بدله، بالباطلكلمن الأ

كان عوض العين بقدر الثمن ن إ بأنه( :وتبعه الجواهر، مجال لقول المسالكى يبق لا أنه ومنه يعلم

  الغاصب ى ففي رجوعه عل كان أزيد وإن ،فذاك
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يكون العين من  أن ىوقد شرع فيه عل، راء عقد ضمانالش أن من، بالزيادة عن الثمن وجهان

وهو يقتضي ، يكون اموع في مقابلة الثمن أن ىومن دخوله عل، كان الشراء صحيحاً وإن ضمانه

 )يوهذا قو،  أخذ منه عوضه رجع بهفإذا، ياه بغير عوضإه ؤعطاإف، التبرع به كون الزائد عليه في معنى

   .ىانته

  . ملك المشتريى والثمن عل، ملك المغصوب منهى بل بقيت العين عل، ذ البيع لم يؤثر شيئاًإ

فرق في حق المغصوب منه في  فلا، في صورة جهل المشتري تدخل قاعدة الغرور في المسألة نعم

 أو وبين حصول الزيادة المتصلة، بين ارتفاع القيمة وانخفاضها، بدله والمشتري في ثمنه أو، بدلها عينه أو

  . دمهالمنفصلة وع

 كانت الزيادة ،زاد الثمن بسبب عمل البائع أو ،زادت العين بسبب عمل المشتري إذا نعم

  كانت العين المغصوبة شاة وسمنت بفعل المشتريفإذا،  سعيه ونتيجة مالهإنسانلكل  لأن ،مشتركة

صاحب  أي ،ما متشاركان في هذه الزيادةأالعرف ى ذا رأإو، ولدت إذا وكذلك، كانت الزيادة له

قرر في   كماأيضاً المال  فإن،حسب مال هذا وسعي هذاى قسمت الزيادة بينهما عل، الشاة والمشتري

وقد تقدمت هذه ، ومن المشتري بعمله وسعيه، فكان العمل من صاحب الشاة بشاته، محله عمل متراكم

  .المسألة في بعض المباحث السابقة

، مغرور لأنه ،أخذ منه المغصوب منه البائع بما  إلىولو أتلف المشتري الزيادة كان له الرجوع

  . من غر إلى المغرور يرجعو

  ، والبائع جاهلاً ذا كان المشتري عالماً إوهو ما، ومنه يعرف العكس
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ى ه لا حق للمشتري في الرجوع عل فإن،وأتلفها البائع ،منفصلة أو وقد زاد الثمن زيادة متصلة

 أن حيث تقدم، بل وكذلك صورة جهلهما معاً،  مغرور وقد غره المشتريالبائع لأن ،البائع بتلك الزيادة

الزيادة التي  إلى  تشمل البائع الجاهل بالنسبةهمن غرى المغرور يرجع علفقاعدة ، لميختص بالعا الغار لا

  .  جاهلاًأيضاًكان المشتري  وإن ،أتلفها

  . ليهإرجع  الثالث فيما إلى ولو كان الغار ثالثاً رجع المغرور

الغاصب لاستقرار ى المشتري لم يرجع على رجع علوإن ( :الجواهر قال عند قول الشرائعن إ ثم

زمان يمكن استيفاء ى مض أو ،نافعشيئاً من الم كان قبل بيعه قد استوفى لو نعم: (ىانته )التلف في يده

المشتري ى ع به عليرج أن من غير، نقصت في يده نقصاناً مضموناً اختص بضمانه أو، شيء منها فيه

   .ىانته )ابتداءً أوعوداً

زمان يمكن استيفاء شيء منها ى مضأو ( : قولهإطلاقفي  لاّإ، القاعدةى ذكره هو مقتض ما: أقول

 )٢(الغصب مردود و)١(اليدى علفقد تقدم لزوم صدق ، مطلقاً ليس ذلك مما يكون ضامناً إذ ،)فيه

مكانه إوكان ب، مثلاًجرة بسبب الكساد ألم تكن للدار إذا  كما،  لم يصدق لم يضمنفإذا، أشبه وما

صورة  إلى ولعل الجواهر نظر، كان ضامناً استوفى إذا نعم، وجه لضمانه ه لا فإنالاستيفاء ولم يستوف

  .المنافع المهدورةى أشبه عل صدق الحق والمال والغصب وما

  وللمالك (: الشرائع قالن إ ثم

                                                

. ١٢ح  من أبواب الصلح١ الباب ٥٠٤ ص١٢ ج:المستدرك) ١(

. ٣ ح من الأنفال١ الباب ٣٠٩ ص١٧ ج:الوسائل) ٢(
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 ولو ،مضموناً قبض ذلك لأنه الغاصبى يرجع بذلك عل ولا، قيمةًأو  مثلاًما إمطالبته بالدرك 

  ).طالب الغاصب بذلك رجع الغاصب على المشتري

 أو مثلاًضمان للشيء  ويده يد ،الذي هو غير مغرور بالنسبة إلى ذلك( :وعلق عليه الجواهر بقوله

كون ى قدامه علإ وهذا معنى، به في عدم رجوعه إشكالكما لا ، فسد البيع بفساد صيغة ونحوها  لوقيمةً

   .ىانته )ذكره ما العين مضمونة عليه لا

بقدر ما أقدم من  لاّإفلا شيء عليه ،  صدق عليه الغرورالمشتري لو كان جاهلاً أن ويرد عليه

كان  وإن  بل،كون غاره عالماً أن المغرور لا يلزم أن لما سبق من، جاهلاً أو سواء كان البائع عالماً، الثمن

بكر ى رجع عمرو عل إذا ه فإن،الطعام لنفسه أن بكر وهو يزعم إلى م زيد طعام عمروقد إذا كما ،اهلاًج

  . غره زيد بسبب ما إلى بقيمة الطعام كان له الحق في الرجوع

ى فوات العين الذي قد قدم على ضمانه للمثل والقيمة أمر زائد علن إ :الروضة يولذا قال في محك

وقد حصل في ، فالزائد بمترلة ما رجع عليه به، من البائع بكون اموع له بالثمن وهو مغرور ،ضمانه

تجدد بعده  أما لو، الثمن موجودة حال البيعى كانت الزيادة عل إذا هذامن  بل أولى، مقابلته نفع

له ودخو، لغرورهى وقالأى حصل له نفع في مقابله عل  كغيرها مماأيضاًا  فيرجع، فحكمها حكم الثمرة

  . يكون ذلك له بغير عوض أن ىعل

لم  إذ ،)قبض ذلك مضموناًلأنه ( :ومنه يعلم وجه النظر في قول الشرائع حيث تقدم عنه قول

  . والكلام في الزائد،نما قبض بقدر الثمن مضموناًإو، يقبض المشتري الزائد مضموناً

   أيضاًقول الجواهر المتقدم الذي هو غير مغرور  أن كما
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ولذا كان قول الجواهر في رد الروضة بضرورة كون ، مغرور كما عرفتحيث إنه  ،غير ظاهر

، كون البيع عقد ضمان كما عرفت هو معنى ذإ، مطلقاً تقدير صحة البيع لاى نما هو علإقدام المزبور الإ

  .  دليل الغرورإطلاقغير ظاهر بعد 

المشتري رجع ى  رجع عل فإن،ريالمشتى يكن قرار الضمان عل مهما تحقق الغرور لمنه إ :والحاصل

  .المشتريى الغاصب لم يكن له الرجوع على رجع عل وإن ،الغاصبى هو عل

وما لم يغرمه المشتري من ما لم يحصل له في مقابلته نفع كالنفقة (: ولذا قال بعد ذلك الشرائع

  . )البائعى والعمارة فله الرجوع به عل

نما جاء الضرر من تغرير إو، كون ذلك له بغير غرمي أن ىدخل عللأنه ( :وعلله الجواهر بقوله

 معللين له بالغرور الذي هو السبب ،رش نقصانه وظاهرهم عدم الخلاف فيهأولذا القول في ، الغاصب

   .ىانته )غيره مما هو أضعف منهى للضمان مقدماً عل يالمقتض

الضمان بقدر الثمن  نما هوإن  والضما، لهماملالغرور شا إذ ،نه لم يظهر وجه الفرق بين المسألتينإف

:  حيث أشكل في المسألة الثانية بقوله، ولذا الذي ذكرناه جعل الجواهر المسألتين من باب واحد،أزيد لا

حاطة بما ذكرناه من منع عليك وجهه بعد الإى يخف كان للنظر فيه مجال لا وإلاّ ،اً فذاكإجماعن تم  إوهو(

كون البيع عقد  اقتضاء معنى إلى مضافاً، مباشرة المشتريى دم علوجه يقى مثله سبباً يقتضي الضمان عل

   .ىانته )أيضاًالوجه الذي ذكرناه ذلك ى ضمان عل

 بين ما لو كان الغاصب مع علمه بالغصب معتقداً دخول حكامفرق فيما ذكرناه من الأ لانه إ ثم

دولة التي تأخذ الضرائب  كال، بأن يكون الغصب عنده من المملكات،المغصوب في ملكه بسبب الغصب

  لم يكن كذلك بأن كان معتقداً عدم دخول  وبين ما، موال تصبح ملكهاالأ أن ا تزعمحيث إالظالمة 
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  . ثمنه نوع سرقة واغتصاب من أموال الناس بالإأنما علم بإو، المغصوب في ملكه بسبب الغصب

 أن  أو، بيع المغصوب غالباًفرق بين كون بيع الغاصب لنفسه كما هو المتعارف في لا أنه كما

  . شامل لكل الصورصحاب كلام الأ فإن،جازةيكون البيع للمالك لتوقع الإ

نه  أ ما لو باع لنفسه وباعتبارصحابولعل المراد في كلام الأ: خلافاً للمحقق الرشتي حيث قال

 قييد لاتوجه لهذا ال لا إذ ،كالبيع نيابة عن المال أو ،نه مال الغيرأصورة البيع معترفاً ب  لا،كسائر أمواله

  .همإطلاق بعد صحابملاكاً ولا استفادة من كلام الأ

وعلم البائع دون ،  من علمهما وجهلهما،ربع للمسألةومن كل ما تقدم ظهرت حال الصور الأ

  . فيما أخرجه الغرور إلاّ القاعدة الضمانى مقتض أن ظهر أن كما،  والعكس،المشتري

صل كان الأ، وأنكر المشتري، كان عالماً بالغصب فالضمان عليه أنه لمشترياى البائع على ولو ادع

  .ىنما عليه الحلف فقط في صورة الدعوإو، صالة عدم العلمعدم ضمانه لأ

  . عدم علمهم بعلم مورثهم بذلكى مات المشتري كان لورثته الحلف عل إذا وكذلك

 الدار وثمرة الشجر والصوف  كسكنى،فعأما ما حصل للمشتري في مقابلته ن(: الشرائع قالن إ ثم

فيكون   ومباشرة المشتري مع الغرور ضعيفة،تلافسبب الإ لأنه ،غير فقد قيل يضمنه الغاصب لا، واللبن

أما الغاصب فلمكان ، إلزام أيهما شاءوقيل له ، كما لو غصب طعاماً وأطعمه المالك ،ىالسبب أقو

المشتري لاستقرار التلف ى الغاصب رجع على  رجع عل فإن،تلافوأما المشتري فلمباشرة الإ، الحيلولة

  المشتري لم يرجع ى رجع عل وإن ،في يده
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   .ىانته ) أشبهالأولو، الغاصبى عل

 إذا لكن،  اليد وغيرهأدلة إطلاق باعتبار أيهما شاءى للمالك الرجوع عل أن القاعدةى لكن مقتض

 ،الغاصب الغارى المشتري رجع على رجع عل إذا اأم، المشتري المغرورى الغاصب لم يرجع على رجع عل

  . يلازم العلم الغرور لا أن  لما ذكرناه سابقاً من،أيضاً كان الغاصب جاهلاًوإن 

المشتري باعتبار حصول التلف في ى قلنا بجواز رجوع المالك عل لو(ولذا أشكل عليه الجواهر بأنه 

تكون هذه المنافع له مجاناً من غير دفع  أن ى عله أقدم فإن،الغاصب للغرورى يده كان له الرجوع عل

عدم  إلى يلكن لعل خلافهم هنا يؤم، ه فرجع المالك عليهأكل طعام الغير وإليهقدم  فهو كما لو، عوض

 أكلعظم من أب ليس هو إذ ،مدخلية لحصول النفع في مقابلته فلا وإلاّ ،تحقق قاعدة الغرور في المقام

   .ىانته )الغارى قراره عل أو ومع ذلك جزم بكون الضمان، ليهإالمغرور الطعام الذي قدم 

رجع المالك عليه من  الغار لو إلى كلما حصل الغرور كان للمغرور الرجوع إذ ،ه كما ذكرهفإن

  . غير فرق بين الصور

ذكرناه من منع تحقق الغرور  نما المتجه ماإ(: ومنه يعلم وجه النظر فيما ذكره الجواهر أخيراً بقوله

باجة فعله من حيث اانية ابتداءً كالإى يترتب فعل الغير عل المسلم منه ما ذإ، الذي يترتب عليه الضمان

زعم كونه مالكاً الحاصل من وقوع عقد ى عل بخلاف ترتب فعل المشتري هنا، والهبة والعارية ونحوها

  .ىانته )فتأمل، البيع مع البائع خصوصاً مع جهل البائع بالحال كالمشتري

جارة إنحاء المعاملات من صلح وأولا فرق في ذلك بين كل ، دليل للفرق بعد حصول الغرور لاإذ 

  . ورهن بشرط التصرف وغيرهاومشاركة وبيع ومزارعة ومساقاة 
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الزرع والفرخ : قيل، بيضاً فاستفرخه أو، غصب حباً فزرعهإذا ( :قال في الشرائع ):٣٣مسألة (

  . )وهو أشبهللمغصوب منه : وقيل، للغاصب

،  وابن حمزة في الوسيلة،من غصب الخلاف والمبسوط يللشيخ في المحك الأولالقول : أقول

نه إ بل عن الخلاف، مثلها قيمتها أوى يلزم الغاصب سو له بأن عين المغصوب قد تلف فلا واستدلوا

  . فهبل المعلوم خلا، الزرع هو عين الحب مكابر وإن الفرخ عين البيضن إ من يقول: قال

فرخ فهو  أو زرع إذا والبيض والبذر: (فقد قال مفتاح الكرامة عند قول العلامة ،وأما القول الثاني

وهو المذهب كما ، أيضاًخلاف كما في الثاني  وبلا، اً فيهما كما في الناصرية والسرائرإجماع( ):للمالك

ى وعليه الفتو،  كما في الدروسمن سبق الشيخى وفتو، وهو المعتمد عندنا كما في التذكرة، في الغنية

والمبسوط في  ى،وهو خيرة الخلاف في باب الدعو، كثر كما في جامع القاصدوعليه الأ، كما في التنقيح

س واللمعة وع والنافع وكشف الرموز والتذكرة والتحرير والدرئوغصب السرائر والشرا ،باب العارية

  . انتهى )ترجيح في الكفاية ولا: قال ،يعلأبي عن  ي وهو المحك،وجامع المقاصد والمسالك والروضة

تغيرت الصورة التي  وإن باستصحاب الملك لهما( ،كما تبعه غيره، واستدل له في الجواهر تبعاً لغيره

ذلك من دون  إلى الملك لو فرض استحالتهماى  في بقائهما علإشكال ولذا لا، ليست عنوان الملكية

بل من ، ذلك كتغيير صفات الشيء من السمن ونحوه إلى  ضرورة كون الاستحالة بالنسبة،غصب

الشيخ ن إ قيل حتى،  عن الملك بقطع الغاصب له قطعاً متعددةمثلاًالقطعيات عندهم عدم خروج الثوب 

   .ىانته )بصدق اسم التلف عليه أولى أنه نفسه من المصرحين بذلك مع



٣٨٨

 إذا اشتراك الغاصب مع المالك فيمااعدة قالى مقتض أن عرفت في بعض المسائل السابقة لكن قد

وقد تقدمت هناك ، أحدهما به وجه لاستبداد فلا، هذا وأصل ذاك يالشيء من سع لأن ،زادت القيمة

  . تكرارها إلى داعي ذلك فلاى بعض الروايات الدالة عل

 غسل الثوب الغاصب إذا فهو كما، الكل للمالك أن القاعدةى لم ترتفع القيمة كان مقتض لو نعم

أو مجففة غصبها الغاصب  إذا  في مثل النطفةأيضاًوقد ذكرنا مثل ذلك ، بما لم يسبب ارتفاع قيمة الثوب

صنعه  إذا وكذلك في الطين، حبله الغاصبأكان الحيوان للمالك و أو ،طرية وجعلها في رحم حيوانه

  . مثلةغير ذلك من الألى  إ، الغاصبأرض أو هأرضبآلات المغصوب منه داراً في  بنى أو، آجراً أو فخاراً

وعدم الزيادة وعدم النقيصة ،  والنقيصة عليه،سعيه لأنه ،زاد إذا ن في الكل الزيادة للغاصبإف

  . المالكى يستوجب الرد عل

أنه و ،تقدم ماى كان المشهور بينهم ذلك عل وإن ،وجه لقول مفتاح الكرامة لا أنه وبذلك يظهر

 لأن فرسه للمالك وشاتهى نزاه علأغصبه و إذا  نطفة الفحلنماءبأن  يصح الاستشهاد لكلام الشيخ لا

القاعدة الاشتراك كل بقدر حقه ى مقتضن أ و،النطفة لها قيمة عرفية أن قد عرفت إذ ،قيمة لها النطفة لا

  . خلاف ذلكى أن يكون دليل عل لاّإ، عرفاً

،  ذلك لم يكن له شيءاستفرخ بدون مدخلية الغاصب في أو بيضاً فزرع أو غصب حباً إذا نعم

  . استفرخه كان الكل له أو زرعه إذا المالك أن كما

ولو نقصت قيمة الخل ،  كان للمالكخلاً ثم صار ولو غصب عصيراً فصار خمراً(: ثم قال الشرائع

  .وبذلك صرح غير واحد، )رشعن قيمة العصير ضمن الأ



٣٨٩

  .ومن تأخر عنهمادريس إ به كالشيخ وابن صحاب صرح الأ:بل في مفتاح الكرامة

 خمراً ثم يرجع يرالعصير الذي يص أن ذكرناه في بعض المسائل السابقة من القاعدة لماى وهو مقتض

  لادلةالأ إذ ،الخمر إلى تخرج عن ملك المالك بسبب الانقلاب هذه الخمر لا، كذلك غير العصير وخلاً

  . كان المشهور يقولون به وإن ،تشمل مثل ذلك

نه  إيقال حتى، أنه يخرج عن ملكه ثم يدخل في ملكه  لا،خبرالأ إلى الأولالك من وعليه فالملك للم

  . ملكه إلى عودهى خرج عن ملكه فلا دليل علإذا 

كان دفع  إذا وعدم دفع بدله، المالك في حال خمريته إلى يدفع الغاصب بدله أن وعليه فلا فرق بين

  . وجه الحيلولةى البدل عل

 :ملك المالكى المشهور الذين أفتوا ببقائه على  علإشكالاً قول الجواهر ومنه يعلم وجه النظر في

بصيرورته خمراً خرج عن ملك  أنه  ضرورة،إشكاليخلو من  فلا وإلاّ ، في ذلك كلهجماعتم الإن إ :قلت(

ملك  إلى عودهى دليل عل  لا صار خلاًفإذا، بمترلته تلف أو لأنه ،المالك وصار في ذمة الغاصب المثل

كل حال ى وعل، به ولىأيكون هو في يده  أو ،إليهيكون من المباح يملكه من يسبق  أن بل يمكن، لمالكا

   .ىانته )ملك المالك إلى عودهى فلا دليل عل

 وفي وجوب الدفع ،خمراً ضمن المثل ولو غصب عصيراً فصار(: وفي كلام القواعد حيث قال

 في يد خلاً  صار فإن،إشكالفي وجوب رد المثل ف  في يد المالكخلاً  أوجبناه فصار فإن،إشكال

ولو غصب خمراً فتخللت في يده حكم ا ، قصرت قيمة الخلن إ رش النقصانأالغاصب رده مع 

   .ىانته )ويحتمل للمالك، للغاصب



٣٩٠

وجوب دفع الخمر ن إ في الدروس( :إشكالوفي وجوب الدفع : قال في مفتاح الكرامة عند قوله

،  التخليلإرادةمكان وية لإالأول فيه قوة لبقاءن إ وفي جامع المقاصد ى،أقونه إ سالكوفي الم،  أقربأيضاً

 لزوال حقه ،يتخذها للشرب أنه لم يعلم من حالهن إ وذلك، ا قبل دفع البدلإليهومن ثم عاد ملكه 

 وجب ومن ثم،  المسلم لا يملك الخمر فإن،خرج عن الملك أنه ووجه العدم، ثمالإى حينئذ ومعاونته عل

 يأخذها المالك ليمسكها حتى أن وفي التذكرة يجوز، حيضاولا ترجيح في الإ ،ىو وهو أق،البدل تاماً

   .ىانته )تتخلل

  

 إرادةأما ، هذه خمر محترمةحيث إن ، ذكره الشهيدان والمحقق الثاني القاعدة هو ماى ن مقتضإف

 كما في ،ولة بينه وبين العمل المحرمحيث يجب الحيل ى،خرأالمالك أخذها للشرب حراماً فذلك مسألة 

يسترجع غلامه ليفعل به  أو، اًإنسانيسترجع سكينه ليقتل به  أن  أرادفإذا ،كل عمل من هذا القبيل

نما من باب الحيلولة دون وقوع إو، ليس ملكاً له أنه من باب ه له لاؤعطاإيجز  أشبه لم ما حراماً أو

  . المنكر

فلا ، إليه هذه خمر محترمة وجب عليه رده  فإن،ه خمراً قابلة للخلغصب من إذا وكذلك الحال فيما

  . يغصب منه خمراً قابلة للخل أو،  ثم يتخمريغصب منه خلاً أن فرق بين

غصبه خمراً  إذا نحن فيه يخالف ما  مافإن( :ومنه يعلم وجه النظر في قول مفتاح الكرامة حيث قال

 أطر نماإو، العصير كان مملوكاً لمن هو في يده لأن ،عليه رد الخليجب  ه لا فإن،محترمة فتخللت في يده غير

، مضمون بوجه وانتزاعه من يده غيرله تكن مملوكة  ا لم فإ بخلاف الخمر،عليه مانع الملك فيزول بزواله

  يده   وتخللها أحدث ملكاً جديداً لمن هي في،غصباًى يسم بل ولا



٣٩١

   .ىانته )بقائها في يده التخليلإبى ن نوإ

  . وجه للقول بزوال احترام الخمر القابلة للتخليل لاإذ 

ولو غصب خمراً فتخللت في يده حكم ا (: كما يعلم وجه احتمال القواعد في قوله المتقدم

وية للمالك الأولح حيث وجه احتمال المالك بقوله بثبوت يضاولعله مراد الإ، )للغاصب ويحتمل المالك

  .باليد بالتخليل

مذاقهم حيث ليس ى نعم عل. ويةالأوليقال ببقاء  حتى وجه للخروج عن الملك لا أنه تقد عرفإذ 

  .ويةالأولى بملك تبق

تجعل غير  النية لا إذ ،ها في يده للتخليل والعدمءبقاإنية المالك  أي ،مدخلية للنية لا أنه والظاهر

  . الملك غير ملك أو الملك ملكاً

 بالعلامة وبولده الأولى(: فقد قال في مفتاح الكرامة، النيةى علمر ومنه يعلم النظر في تعليقهم الأ

، لكوا مستحقة لمن كانت في يده ذه النية، يختارا وجوب الرد للمالك لمكان سلطانه الثابت عليهاأن 

مراده نفيه بين  لأن بلغأ أو ،جماعفيها الخلاف عن وجوب الرد للمالك في الخلاف وهو كالإى وقد نف

 إلى ،) وهو خيرة المبسوط والسرائر وجامع المقاصد والمسالك،مذهبنانه إ :وقال في التذكرة، المسلمين

  . آخر كلامه

،  آخرإنسان آخر وسقاه إنسان أرضغصب بذراً فزرعه في  لو أنه تقدم فقد ظهر مما، وكيف كان

 ، الكل في ذلك لمدخليةرضالمالك والغاصب والساقي وصاحب الأ: ربعةكان الحاصل مشتركاً بين الأ

  فإن، آخرإنسانعملها فرخاً في ماكنة  أو ، آخرإنسانغصب بيضاً فاستفرخه تحت دجاجة  إذا كذلكو

  . الفرخ يكون مشتركاً بين الثلاثة كل بقدر حقه

  



٣٩٢

   .ىانته )ه للزارعؤفالزرع ونما، غرسها أو اً فزرعهاأرضلو غصب (: قال في الشرائع ):٣٤مسألة (

ه له تبعاً ؤفنما، غرس فيها غراساً أو  المغصوبةرضزرع الغاصب الأإذا ( :وقال في المسالك

  . )أصح القولينى صول ولا يملكه المالك علللأ

الغاصب نفقته عن العين التي يحدثها  إلى يدفع أن يتخير المغصوب منه بين(: وقال ابن الجنيد

  .يتركها له أن وبين، ويأخذها

م إذ قوم بغير أرضمن زرع في : )صلى االله عليه وآله(  النبيرواية رواها عن إلى واستند في ذلك

  .)١(وليس له من الزرع شيء، فله نفقته

، صلدليل ناقل عن حكم الأى ه يتوقف علإذنوتملك مال الغير بغير ، والرواية لم تثبت صحتها

   .)٢(عن طيب نفس منه لاّإ مسلم ئيحل مال امر لاوعموم 

يقلعه  أو  بأن يكلفه القلع،ولم ينتفع بهنه ا أولم يبلغ وإن الغرس والزرعزالة إ رضلمالك الأ نعم

  . آخر كلامهإلى  ،))٣(ليس لعرق ظالم حق: )صلى االله عليه وآله(  لقوله،بنفسه مع امتناعه

عليه ن إ  بل في التنقيح،بلا خلاف أجده فيه( :القاعدة مع الغض عن قول الجواهرى مقتض: أقول

  . لخإ )لم نجد مخالفاً في ذلك منا إذ ،واليوم بل وقبل اليومين: قلت، يوم الجماععقد الإ

   وصاحب البذر رضالغرس يشترك فيها الاثنان صاحب الأحيث إن نه أ

                                                

. ١ ح من أبواب الغصب٢ الباب ٣١٠ ص١٧ ج:الوسائل) ١(

. ٣ ح من أبواب القصاص٣ الباب ٣ ص١٩ ج:الوسائل) ٢(

. ٢ ح من أبواب الغصب٣ الباب ٣١١ ص١٧ ج:الوسائل) ٣(



٣٩٣

كان ثالث  إذا هناك أن كما ،كل بقدر حقه العرفي، حدهمالا لأ الغاصب الزارع يكون ملكاً لهما

ومن ، رضخر الأومن الآ، بأن كان من أحدهم البذر، بعكان را إذا وكذلك، أيضاًكان شريكاً ى سق

  .  كما ذكروا في كتاب المزارعة والمساقاة،ومن رابع العمل، ثالث السقي

  :  مخير بين أحد أمرينرضوعليه فمالك الأ

  . الشجر والغرس لك وأعطني كرائي: يقول أن :الأول

العرفي في  لأنه القاعدةى  مقتضوهو مع كونه، وأعطيك قدر حقك الشجر لي: يقول أن :والثاني

  . ذلك ي الجمع بينهما يقتض،ورد عليه روايتان، مثال المقامأ

 رجل فزرعها بغير أرضى  عن رجل أت)عليه السلام(  أبا عبد االله سألت،ففي خبر عقبة بن خالد

أله  ،نفقت أما ي فزرعك لي وعلإذنيزرعت بغير :  فقالرضبلغ الزرع جاء صاحب الأ إذا حتى، هإذن

   .)١(هأرض كراء رضللزارع زرعه ولصاحب الأ :)عليه السلام( فقال ،ذلك أم لا

  . )بل وموثق آخر، ونحوه موثق سماعة(: قال في الجواهر

 فزرع في البستان وغرس نخلاً، داراً وفيها بستانى كترا هي الموثق في رجل :والرواية الثانية

عليه الكراء  :)عليه السلام( فقال ،ب الدار في ذلكولم يستأمر صاح، وأشجاراً وفواكه وغير ذلك

كان استأمره فعليه الكراء وله  وإن ،ويقوم صاحب الدار الغرس والزرع قيمة عدل ويعطيها الغارس

   .)٢(ويذهب به حيث شاء، الغرس والزرع يقلعه

                                                

. ١ ح من كتاب الغصب٢ الباب ٣١٠ ص١٧ ج:الوسائل) ١(

. ٢ ح من أبواب الغصب٢ الباب ٣١٠ ص١٧ ج:وسائلال) ٢(



٣٩٤

يصلح  فلا، صحابالأ خبر متحد قد أعرض عنهنه إ( :رد الجواهر لهذا الخبر بقوله أن ومنه يعلم

كان فهو ن إجماع  خصوصاً والإ،غير ظاهر الوجه، ) السابقةدلة عن الأالخروج به عن العمومات فضلاً

  . ذكروه ما إلى كما يظهر من كلمام في الاستناد، محتمله ظاهر الاستناد لا

صول المذهب أوفق ى هو عل( :بعد خبر عقبة بل وقد صرح الجواهر ذا الاستناد حيث قال

نما هي من المعدات كالماء والهواءِ إ رضوالأ،  ضرورة كون الزرع والغرس ملك الغاصب،اعدهوقو

 رضنتيجة الأحيث إنه الغرس  أن العرف يرون أن مع، لم يعلم وجه هذه الضرورة إذ ،ىانته )ونحوهما

  . والبذر ملك لهما

ه عرفاً فرق بين الهواء فإن ، غير ظاهر الوجه)نما هي من المعدات كالماء والهواءإ رضالأ(: وقوله

يأتي  الشجر والغرس لا إذ ، فهما يصبحان جزءاً من الشجر والغرسرضأما الماء والأ، فالهواء معد، والماء

  .  والبذررضنما من الماء والأإو، اعتباطاً

 في إجماع لا أنه هو أصح القولين مما يظهر منه نماإ للغاصب النماء أن وقد تقدم في كلام المسالك

في قبال العرف وفي قبال الرواية المقتضية للجمع الذي  ىوصغر ى كبرجماعفالتمسك بالإ، لمسألةا

  .ذكرناه غير ظاهر الوجه

 أنه ولم يعلم، )صلى االله عليه وآله(  الرواية التي رواها ابن الجنيد عن النبي:ذكرناه يؤيد ما أنه كما

 نا نعلمأ  بضميمة،السند غير ظاهرحيث إن ، ت صحتهالم تثب أنه ولذا تقدم في المسالك، من طرق العامة

  . تيةفي بعض المباحث الآ هناك رواية تأتي أن  كما،ليناإهناك كانت روايات بأيدي أولئك لم تصل أن 

   سألت:  قال،سابقاً عن هارون بن حمزة هما ذكرناه روايتان ذكرناويؤيد ما



٣٩٥

فيغيب الرجل فيدع النخل ، خل يقطعه للجذوع عن الرجل يشتري الن)عليه السلام( أبا عبد االله

 إلاّ أن شاء له الحمل يصنع به ما :)عليه السلام( فقال ،فيقدم الرجل وقد حمل النخل، ئته لم يقطعيكه

   .)١(يكون صاحب النخل كان يسقيه ويقوم عليه

يدعه ف  الرجل يشتري النخل ليقطعه للجذوع،)عليه السلام( عن الصادق، لهى خرأوفي رواية 

  .)٢( ساقاه وقام عليهرضيكون صاحب الأ إلاّ أن هو له: قال ،فيحمل النخل

بل الكامن في ذات ، المالك  وماءرضلم يسق لم يكن نمو من الأإذا  لأنه نما هوإوشرط السقي 

   .ولذا فهما شريكان،  وماء المالكرضه يكون النمو من الأ فإنىسق إذا أما، الشجر ظهر

خسره الزارع  يرد مارض أن لصاحب الأ أن من ي أبي علسقاط قولإيمكن  لا أنه وبذلك يظهر

   :بل في مفتاح الكرامة، نما يلزم تقييده بما ذكرناه من التخييرإو، هإطلاقى ويملك الزرع عل

ستاذ وابن والفاضل المقداد والأ كالمصنف في المختلف ي أبي علجماعة في مسألة الصبغ قولى قو(

ينتقل  نه عين ماله فلاأب خلافهى  واستدل عل،علي ولكن هنا في المختلف خالف أبا. ونحن أيدناه، ختهأ

يمكن  حيث لا، بذلك إلاّ يمكن التخلص منه لا أن ماإالصبغ  أن ولعل فرقه بين المقامين ...برضاه إلاّ عنه

س  والزرع والشجر لي...يحصل التخلص بدون ذلك أن ماإو، يحصل منه شيء لا أو فصل الصبغ

  .ىانته ،)٣()صحاب الأأدلة رضايع فكأن ذلك كله لا. فتأمل، كذلك

مع قوله في ، تعجب الفاضل في المختلف من مخالفة الشيخ لابن الجنيد في الصبغ( :بل في الجواهر

  جابة عليه لو بذل صاحب المستعير للغرس بوجوب الإ

                                                

. ١ ح من بيع الثمار٩ الباب ١٧ ص١٣ ج:الوسائل) ١(

.٢ ح من بيع الثمار٩ الباب ١٧ ص١٣ ج:الوسائل) ٢(

. ط الحديثة٣٦٨ ص١٨ج: مفتاح الكرامة) ٣(



٣٩٦

   .ىانته ) قيمة الغرسرضالأ

، خلافهى  علجماع مما لم يظهر الإدلةت من الجمع بين الأعرف القاعدة ماى فمقتض، وكيف كان

  . فتأمل،  محل نظرصحابكانت مخالفة الأ وإن الصناعةى هذا مقتض، الخلافى دليل معتد به عل ولا

ن إرض رش الأأوطم الحفر و، زالة زرعه وغرسهإو، رضجرة الأأوعليه (: ثم قال الشرائع

  . )نقصت

  . )رش وطم الحفر والأضرجرة الأأوعليه (: وفي القواعد

الوسيلة والغنية والسرائر  وخير في المبسوط والأالأول بأنه صرح ب:وعلق عليه في مفتاح الكرامة

  . رشاد والتبصرة والدروس وغيرهاوالنافع والتحرير والإ

  . في ذلك كلهإشكال خلاف ولا لانه إ :وفي الجواهر

من أخذ :  يقول)عليه السلام(  االلهأبا عبدعت سم:  قال،العزيز بن محمد رواه عبد واستدل له بما

: ثم قال، ليس لعرق ظالم حق، صاحبها إلى ه ويسلم التربةءيرفع بنا:  قال،فيها بنى اً بغير حقها أوأرض

   .)١(المحشر إلى يحمل تراا أن اً بغير حقها كلفأرضمن أخذ  :)صلى االله عليه وآله( قال رسول االله

 إذا لكن ذلك، أشبه استوفاها بالبناء والزرع والغرس وما لأنه ، فواضحضرجرة الأأما أ: أقول

الدليل  إذ ،جرة عليه أجرة له عرفاً فلا أ مما لامثلاً إنسانغرس شجرة في بستان  إذا ماأ، جرةأكان له 

   ،)٢(ىيتو لا:  العامة مثلدلةهي الأ

                                                

. ٣ حجارة من كتاب الإ٣٣ الباب ٢٨٣ ص١٣ ج:الوسائل) ١(

.  من أبواب الشهادات٦ب  البا٢١٥ ص٣ ج:المستدرك) ٢(



٣٩٧

  .اتقدم جملة منه أشبه مما  وما)١(يبطل حقوق المسلمين لاو

  . الغصب كله مردود أن وقد عرفت،  غصببقاءن الإزالة فلأما الإأو

  . أخذ الرد كماى ذلك مقتض لأن ،نقصتن إرض رش الأأومنه يعلم وجه طم الحفر و

خاص  أو، يتضرر لم أو  فهل هي مطلقاً سواء تضرر الغاصب،زالةالكلام في وجوب الإى يبق نعم

 لا دليل  فإنيبعد التقييد لكن لا، طلاقظاهرهم الإ ،هلاًبصورة عدم تضرره فيما كان الغاصب جا

  . العزيز السابق فتأمل  مقيداً لخبر عبدضرر لاذا قلنا بالتقييد كان إو، يةالأول دلةالأى  محكم علضرر

الغاصب ى  قيمة الغرس لم يجب علرضبذل صاحب الأ ولو(: فقد قال الشرائع، وكيف كان

   .ىانته ) قبوله ولو هبةرضصاحب الأى يجب عل ب لمبذل الغاص وكذا لو، جابتهإ

  . )يجب القبول بالعكس لم أو رضولو بذل صاحب الغرس قيمة الأ(: ومثله في القواعد حيث قال

  . ) كالهبةهغير بعوض أو(: وعلق عليه مفتاح الكرامة بقوله

يأخذ مال  أن ننسافلا حق لإ، أموالهم وأنفسهمى الناس مسلطون على مقتض لأنه وذلك: أقول

ى عبارة عن تسلطه عل لأنه ، شيئاً بالهبةإنسانيدخل في ملك  أن نسانحق لإ لا  كما، آخر بعوضإنسان

خر ببيع حدهما في جبر الآحق لأ فلا، نفسهمأأموالهم وى تسلط الناس على غيره وهو خلاف مقتض

  . رضبيع الأ أو الشجر

                                                

.  من أبواب عقد النكاح٦ الباب ٢١٠ ص١٤ ج:الوسائل) ١(
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 أو ، الشجر لك وأعطني كرائي:يقول المالك  أنالقاعدة التخيير بينى مقتض أن قد عرفت نعم

 إلى كانت المسألة مشكلة وبحاجة وإن ،الجمع بين الدليلينى مقض لأنه ،الشجر لي وأعطيك استحقاقك

  . التأمل والتتبع

 وهل له طمها مع كراهية ، بئراً كان عليه طمهارضولو حفر الغاصب في الأ(: ثم قال الشرائع

ى والضمان يسقط عنه برض، ولو قيل للمالك منعه كان حسناً، ن درك التردينعم تحفظاً م: قيل ،المالك

  . )المالك باستبقائها

ينهاه المالك فيزول ضمان إلاّ أن ( ):ولو حفر بئراً فله طمها(: وفي مفتاح الكرامة عند قول العلامة

  .السرائر والتحرير والمختلف والدروس وجامع المقاصد وغيرها كما في :قال، التردي

  . المالك أم لم يرض يرض، ينهه اه المالك أم لم، له طمها: وفي المبسوط والغنية

، فيلزمه الضمان يمة  أوإنسانيقع فيها  أن يأمن حفر في ملك غيره فلا لأنه :وقال في المبسوط

  . أيبر أن والصحيح، ه فقولانأ بر فإن،يبرئه المالك من ذلك لم إذا هذا

ببقائها بعد  يالمالك رضن إ ثم، حفر بئراً عدواناً في ملك غيره لونه إ :وقال في ديات المبسوط

 وهو يوافق ما، رشادوبه صرح في ديات الكتاب والشرائع والتحرير والإ، الحفر العدواني سقط الضمان

  . آخر كلام مفتاح الكرامة إلى )هنا

  . غصبه رجاع المغصوب كماإى نه مقتضأما أصل الطم فلأ: أقول

 أن  يمكنضرر لافدليل ، تضرر الغاصب الجاهل بذلك لو أنه تقدم من  ماأيضاً هنا نعم يأتي

كما تقدم مثله في صياغة ، ويكون الغاصب شريكاً مع المغصوب منه، يةالأول دلةالأى يكون محكماً عل

  واني وصنع الباب من خشب الأ
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 والملاك في الجميع ، باب واحدالكل من لأن ،مثلةوغير ذلك من الأ، وصبغ الثوب وخياطته، الغير

  .  سعيهنسانللإن أ و،هو دليل رد الغصب وعدم الضرر

 ،ليس له ذلك أن القاعدةى مقتض أن فالظاهر ،طمها مع كراهية المالك هل له أنه  إلىأما بالنسبة

  إلىضافةبالإ، تحفظ من درك التردي أنه من) نعم (وما ذكر في وجه، هإذنتصرف في ملك الغير بغير لأنه 

اً إنسانيطلب المالك  أن أي فرق بين ذإ، وجه له لا أنه ،ىفيكون الدليل أخص من المدع، ليس مطلقاًأنه 

 في الأولضمان في  لا فكما، المالك بذلكى يحفر عدواناً ثم يرض أن وبين، هأرض أو لحفر بئر في داره

   .ضمان في الثاني صورة التردي لا

حفر البئر في ملك الغير  له حتى لم يجز ،ي عقلائياً بالترد احتمالاًاحتمل لو أنه القاعدةى نعم مقتض

، ي بئراًأرض احفر في :طلبه المالك وقال إذا كما، يكون سبباً عرفاً لأنه ،مع طلب ذلك الغير الحفر

لو حفر بئراً هناك كان معرضاً لسقوط  أنه يعلم مما،  كانت غير مسورة وكانت معبراً للناسرضوالأ

 طلبه ليحفر بئراً في داره مع احتماله إذا أما، يعد سبباًحيث إنه ، تهءيوجب برا  طلب المالك لافإن ،المارة

  . يعد سبباً في مثل ذلك لا لأنه ،لم يكن عليه شيء، بعض ضيوفه أو مثلاًيسقط فيها ولده أن 

ار الشرائع حسن من اختيالأ(: وفي قول الجواهر حيث قال، خرومنه يعلم وجه النظر في القول الآ

عتبار الما عرفت خصوصاً بعد ما سمعت سابقاً من النظر في ، الضمان عليه يبق وإن هو القول بأن له منعه

ى  خصوصاً مع ابتداء الحفر عل، الضمانهينافي  الذي لادلة الأطلاقلإ، العدوان في الضمان بذلك

  ، لمتأخر مع التصريحاى يدفع السببية الشرعية الرض كما في المقام الذي لا، العدوانية
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وجه للقول  ومن هنا لا. الضمان مع ذلكى  البقاء علإرادةتنافي  فضلا عن مجرد الكراهة للطم لا

يمكن تغييره عن الصفة التي وقع  الماضي لا لأن ،يزيله براء لابأن حصول الضمان لتعديه بالحفر والإ

  .ىانته )يصح يجب فلا براء مما لاإنه ولأ ،براء منهيصح الإ ن الضمان ليس هنا للمالك فلاولأ، عليها

 فلا، المالكى  كما في الحفر الابتدائي برض،يكون الحافر ضامناً المالك لا إلى مربعد تسليم الأإذ 

  . مجال للاستصحاب

وكون الضمان ليس للمالك مدفوع بأنه سبب بعد ، المالكى الماضي يتغير برض أن وبذلك يظهر

  . يمنع يجب حتى لا براء ماإوليس المقام من ، باًيكون الحافر سب فلا، رضاه

 بل ولا، المالك ياختاره المصنف من عدم جواز طمها مع  ماالأقوى و(: ولذا قال في المسالك

المالك له عن طمها لسقوط  ييزول بنه يودرك الترد، تصرف في مال الغير عدواناً لأنه هإذنيجوز بدون 

 )اه زال المانع وإن ، له فعل وزال الدركإذن  فإن،لمالك في الطم اذنأوحينئذ فيست، العدوان بذلك

   .ىانته

، ولي الغائب لأنه الحاكم الشرعي إلى فاللازم الرجوع، تعذر استيذان المالك لغيبة ونحوهان إنه إ ثم

  .  بالطم بنفسه فذلك غير جائزرضيتصرف في الأ أن أما

ان المالك لغيبة ونحوها جاز له طمها تحرزاً من الدرك ولو تعذر استيذ( :قول المسالك أن ومنه يعلم

ه يجوز له ذلك من  فإن،الحاكم ووكيله وعدول المؤمنين إلى لم يمكن الوصول إلاّ إذا ،محل نظر )المذكور

  ، باب الحسبة ونحوها
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 لأن ،جرةأجرة الطم لو كان له أعطائه إجبار الغاصب بإى ليس للمالك سلطنة عل أنه ثم الظاهر

  .  كما ذكر ذلك المحقق الرشتي،جرة الرد ألا، عادة المغصوب وردهإالغاصب ى واجب علال

عمراً وهو  ن يكون الذي يطم زيداً لاأب، جبار الغاصبإليس للمغصوب منه  أنه الظاهر أن كما

  .فلا حق له في الاختيار، كليهماى الرد الصادق عل الواجب هو إذ ،غيره بنفسه لا

الحاكم  إلى بأجير بعد الرجوع أو يطم بنفسه أن  كان للمالك،الطمى صب علولو لم يستعد الغا

  . الحاكم ولي الممتنع لا المغصوب منه لأن ،جرة من الغاصبفي أخذ الأ

  . جرة من باب التقاص ونحوهيطم وله الأ أن كان له، لم يمكن الحاكم ونحوه إذا نعم

  



٤٠٢

 كان حصولها  فإن،دم إلاّ تخرج  دار لاحصلت دابة فيإذا ( :قال في الشرائع ):٣٥مسألة (

كان من صاحب  وإن ،صاحب الدابةى ضمان عل ولا، خراجبسبب من صاحب الدار ألزم بالهدم والإ

   .ىانته )لمصلحته لأنه ،لم يكن من أحدهما تفريط ضمن صاحب الدابة الهدمن إ وكذا، الدابة ضمن الهدم

 أو أدخلها بنفسه سواء،  بسبب صاحب الداريكون أن ماإ لأنه ،صور المسألة خمس: أقول

 أن ماإو، يكون بدون تفريط وسببية من أحدهما أن ماإو، يكون بسبب صاحب الدابة أن ماإو، بتفريطه

  . آخرإنسانيكون بسبب  أن ماإو، يكون بسببهما

  : ائللم يرضيا فنذكره في مس إذا أما، مكلا فلا، رضيا ببقاء الدابة في الدار إذا وفي كل الصور

 أو تضرر دم الحائط وإن خراجعليه الإ أن والظاهر، يكون المدخل صاحب البيت أن :الأولى

  . نقض الباب

  .  وجهه ظاهر كما في مجمع البرهان:وفي مفتاح الكرامة

  .  فيهإشكال لانه إ :وفي المسالك

  .رشاد وجامع المقاصدنص عليه في المبسوط والتذكرة والتحرير والإ وقد

 لكن ينبغي، مساوياً أو أكثر أو اببيكون قيمة الحيوان أقل من قيمة نقض ال أن فرق بينمن غير 

حيث إن ، إليهدليل رد ملك الغير ى كان الضرر غير متعارف محكم عل إذا ضرر لادليل ن إ :يقالأن 

 أن يمكن لا، كانت قيمة النقض مائة وقيمة الدابة عشرةمثلاً إذا ، أموالهمى سلطنة الناس على الرد مقتض

  ما قبول صاحب الدابة من بيعها إبل اللازم حينئذ ، يقال بوجوب النقض برد الدابة
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  . عطاء صاحب الدار التفاوت لهإمن ذبحها و أو ،لمالك الدار

  . ما ذكرناه إلى بانصرافه يقال إلاّ أن ، كلامهمإطلاقومنه يعلم وجه النظر في 

،  لعدم العدوان منه:قول الشرائع المتقدمى علق علحيث ، طلاقنعم صاحب الجواهر صرح بالإ

 ،مالكه إلى  لما عرفت من وجوب رد المغصوب،مثلاًكان غصباً من صاحب الدار للدابة  إذا وخصوصاً

  . ضعاف المغصوبأترتب عليه ضرر وإن 

وفي هذه الصورة يلزم ملاحظة الجمع بين الحقين وأقل ، يكون المدخل صاحب الدابة أن :الثانية

قد يوجب  إذ ،خراج والهدمعطاء صاحب الدابة ثمن الهدم كافياً في حقه في الإإوليس مجرد ، الضررين

مثل هدم  ،أمورمر دائر هنا بين فالأ، يتحملها أن فليس عليه، صاحب الدارى الهدم والبناء صعوبة عل

بذبحه لتفاوت قيمته ومثل ذبح الحيوان مع تضرر مالك الحيوان ،  صاحب الدابة العوضإعطاءالحائط مع 

  . الجمع بين الحقوق إلى وأقرا  ضرراًموريقدم أقل الأ أن فاللازم،  البيع للمالكوبين، مثلاً

كان من صاحب الدابة ضمن وإن ( : الشرائع المتقدم حيث قالإطلاق في شكالوبذلك ظهر الإ

وفي المسالك وغيرها عدم . )اخلاف أجده فيه بين من تعرض له من بلانه إ( :بل في الجواهر قال. )الهدم

  .شكالالإ

ولم ، يؤكل كان ممان إ لكن قد يقال حينئذ بوجوب ذبح الحيوان(: ثم علق الجواهر عليه بقوله

 إلى ضافةه بالإ فإن،آخر كلامه إلى ،)رش الهدمأكانت قيمته أقل من  إذا وخصوصاً، يرض المالك بالهدم

  ذبح الحيوان بدون حياناً يصح أ إذ ،يؤكل عدم وجه لتقييده بما
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مرين مما ذكره الشرائع مر ليس دائراً بين الأالأ أن قد عرفت أنه ،أن يؤكل لفائدة جلده ونحوه

  . أموربل بين ، والجواهر

أمكن القول حينئذ ، يذبح يكن الحيوان مما لم نعم لو( :ومنه يعلم وجه النظر في قول الجواهر أخيراً

   .))١(ضرار ضرر ولا لابذلك لقاعدة 

ويكون الحال هنا كالمال ، بأن يكون السبب كليهما: لتين يعرف الكلام في الثالثةأومن المس

ا موزعة أالقاعدة ى فمقتض ب الانفكاك خسارة سب فإن،حيث أرادا الانفكاك، المشترك برضاهما

في  م لاهذا في أصل الخسارة كالذبح والهدى ذاك عل أو، ذاكى يقدم خسارة هذا عل أن ماإ، عليهما

  .ا لكل أمر مشكللأ، القاعدة القرعةى يكون بينهما فمقتض أن القدر يجبحيث إن ، قدرها

وافتقار  دخال دابة رأسها في قدر غيرهإوتأتي بقية الكلام في هذه الصورة في عنوان الشرائع 

  . كسر القدر إلى خراجالإ

ه من جهة الخسارة يجب تحملها  فإن،لثاًكان المدخل ثان إ وهو: ومنه يعلم الكلام في الصورة الرابعة

عادة إالثالث ى اللازم علحيث إن ، أشبه وما ىلا يتو وتبطل الحقوق لا أن ىمقتض لأنه ،عليه

تقديم  أو ،هدم الحائطى ما من جهة تقديم الذبح علأو، إليهسلطنة كل من صاحب الدار وصاحب الدابة 

 ،فالقرعة خراج وأراد مالك الدار الذبح أراد مالك الدابة الإا بأنرضا تساويا وتع فإن،الذبحى الهدم عل

رش أ مثلاًلم يتساويا بأن كان  وإن ،ولا حق للثالث بأن يقدم خلاف رأيهما، تساويا وتوافقا فهووإن 

  أما، هدم الدار مائة

                                                

 حياء المواتإ من أبواب ١٢ الباب ٣٤١ ص١٧ ج:الوسائل. ١ ح من نوادر كتاب الصلح٩ الباب ٤٩٩ ص٢ ج:المستدرك) ١(

.٣ح
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، توافقا  المالكان أورضاسواء تع، كثريمتنع عن الأ أن للثالث أن فالظاهر، رش ذبح الحيوان عشرةأ 

  . كثر عليهصالة عدم الضرر الألأ

فالظاهر ، ولا من ثالث كليهما أو تسبيب من أحدهما لم تكن بتفريط ولا لو وهي ما: أما الخامسة

  .الجمع بين الحقينى مقتض لأنه ،مرينأحد الأى لزوم تقديم أقل الضررين في صورة عدم توافقهما عل

وضرر ،  كان ضرر ذبح الحيوان عشرةفإذا، أحدهماى قل يقع عليهما معاً لا علالضرر الأن إ ثم

يقدم  أن فاللازم، وأراد صاحب الحيوان هدم الدار، وأراد صاحب الدار ذبح الحيوان، هدم الحائط مائة

ولا ، خر فيتساويان لعدم وجه لتحمل أحدهما كل الضرر دون الآ،العشرة تقسم عليهمان إ ثم، الذبح

في أمرين أحدهما يشمله  لا، مرين المتساويينالقرعة في الأ لأن ،دم والذبحمجال للقرعة في المقام بين اله

ما أ، ضرر لايشمله دليل   الضرر بقدر العشرة مقطوع به ولا فإن،خريشمل ذلك الدليل الآ دليل لا

  . ضرر لافمشمول لدليل  الضرر بقدر التسعين الباقي

لم يكن من أحدهما تفريط ن إ وكذا(: حيث قالومنه يعلم وجه النظر في كلام الشرائع المتقدم 

خلاف فيه  بل قيل لا، المشهور إلى بل في المسالك نسبته، )لمصلحته لأنه ،ضمن صاحب الدابة الهدم

  . بيننا

 بل هو، تكون مشتركة بينهما ويشكل بأن التخليص والمصلحة قد(: لكن قال في المسالك

خراجها لصغرها إ إلى يكون لصاحب الدابة حاجة وقد تكون مختصة لصاحب الدار بأن لا، غلبالأ

، والفرض انتفاء التفريط، ا في موضع الدابة عاجلاًإليهوصاحب الدار يحتاج ، وعدم صلاحيتها للانتفاع

  ، خراج اتجه وجوبه لحرمة الروحلو خيف هلاك الدابة بدون الإ نعم



٤٠٦

   .ىانته )ومع ذلك ففي اقتضاء ضمان صاحب الدابة نظر

بأن صاحب الدابة مكلف بأخذها ،  في الفرضصحابيصح توجيه كلام الأ لا أنه هروبذلك ظ

ذلك وجب جبره  إلى صاحب الدار بالنسبةى فكل ضرر حصل عل، من دار الغير وتخليص ملكه منها

  . ضرار لا ضرر ولالقاعدة ، صاحب الدابةى عل

، كين المختلطين والممتزجينفهما كالمل، صاحب الدابة دون صاحب الدار إلى دليل موجه ذ لاإ

بل ربما كانت ، قلصاحب الأ إلى يوجه التكليف أن يوجب خر لاكون أحدهما أقل من الآحيث إن 

  . مائة إلاّ ىبينما الدار طينية لا تسو، ألفاًى  يسوكانت فيلاً إذا كما، أكثر من الدارى الدابة تسو

 لابعد ملاحظة ، ي في هذه ونحوهاالذي ينبغ( :حيث أشكل عليهم بقوله ولقد أجاد الجواهر

يكن عن  لم إذا ،خرالآى عظم ضرراً منهما عل ترجيح الأ،وقاعدة الجمع بين الحقين ضرار ضرر ولا

، اختيار الحاكم أو إلى ،القرعة إلى ومع فرض التساوي من كل وجه يرجع، هو المفروض تفريط كما

   .ىانته ) جهة التفريط وعدمهولو من، حدهما لأحمرج وهكذا في كل حقين تزاحما ولا

ربما يكون  إذ ، ملاحظة الصعوبة والحرج دون الضرر فقطأيضاًيلزم  أنه  إلىشارةوقد تقدمت الإ

صاحب الدار ى الحرج على لكن يبق،  الضررعطاءوالمالك للدابة مستعد لإ، هدم الدار حرجاً وضرراً

  .  لهيسبب صعوبة مما، عاداإدم داره و

ثبتها أ فمثلاًلو جاء السيل بنخلة زيد  أنه من، ذكره جماعة منهم  وجه النظر فيماومن ذلك يظهر

  ،  عليه تخليص ملك الغير منها فإن، الغيرأرضفي 



٤٠٧

ن إ :وقالوا، جاء الهواء بحبه فزرعه في ملك الغير إذا وكذلك، وجبر كل ضرر يكون من ذلك عليه

  . كل ضرر يكون من ذلك عليه ب عليه جبروجوب التخليص يج إلى ضافةمالك الحب والنخل بالإ

جاء  إذا نما هو كماإو، وجه لكلا الحكمين بعد عدم تقصير صاحب الحب والنخل لا أنه :ذ فيهإ

دون  أراد أحدهما إذا أما، مكلا  أراد كلاهما التخليص فلافإذا، خرالهواء فخلط مال أحدهما بمال الآ

الحاكم الشرعي كما في  إلى فاللازم الرجوع، كسبالع أو  دون صاحب النخلرضخر كصاحب الأالآ

  . رضتضررت الأ سواء تضرر النخل أو،  يكون عليهماأيضاًالضرر  أن والظاهر، المالين المشترك فيهما

كان  إذا ،في المال المشترك الذي اشترك بسبب الهواء أنه كما، أحدهما فقط إلى وجه لتوجيهه ذ لاإ

ى  علفإن( :وقولهم، أحدهما إلى لا، ما معاًإليهيكون الضرر موجهاً ن  أالتخليص مستلزماً للضرر يلزم

  .  مصادرة)صاحب النخل تخليص ملك الغير منها

يجعل  حيث لا، حيوان أو إنسانورد في باب الدابة الصائلة التي سببت تلف  ذكرناه ما ويؤيد ما

  . ياتكما ذكروه في باب الد، يكن مقصراً لم إذا صاحب الدابةى الضمان عل

  :  قال، وتبعه صاحب الجواهر وغيره،حال فرع آخر ذكره التذكرة ومنه يعلم

 لأنه ،صلاح ذلك عليهإ نقلها كان فإذا، بنقض الباب إلاّ تخرج باع داراً فيها حباب لا إذا وهكذا(

جعة أراد أحدهما كان اللازم مرا وإن ،أراد كلاهما فلا كلامن إ أنه القاعدةى مقتض إذ ،)لتخليص ملكه

  ذا نقض الباب كان إو، الحاكم



٤٠٨

  . أحدهماى كليهما لا على الضرر عل

قدم ، بالعكس كسر الحب بقيمة أقل أو أو ىين نقض الباب بقيمة أعل بمردار الأ أنه إذا كما

كانت الدار  إذا وكذا الحال، أحدهماى ولا يكون الضرر عل، قل ويوزع الضرر عليهماالضرر الأ

حدهما والحباب الدار لأ أن مالكهماى أوص أو، خر والحباب لآنسانالدار لإفباع ، نسانوالحباب لإ

  . مثلةغير ذلك من الأ إلى ،خرللآ

أشتري منك  ما اشتر مني مالي أوإ: رضقال صاحب الحب والنخل لصاحب الدار والأ إذا أما

لحاكم المرجع هو ا أن فالظاهر،  والدار لصاحب النخل والحب ذلكرضقال صاحب الأ أو ،مالك

 بين رضاوذلك للتع، خر في البيعجبار أحدهما باستجابة الآإ أو ،الشرعي في الكسر للحب والقلع للشجر

البيع ى جبار علفالإ، ىخرالأى هما علاحدإتقديم ى دليل عل ولا،  وقاعدة السلطنةضرر لاقاعدة 

، ضرر لاخلاف قاعدة  مثلاًكسر الحب  أو القلع وكسر البابى جبار علوالإ، خلاف قاعدة السلطنة

  . صير وتفريط من أحدهماقلم يكن ت إذا فيماى خرالأى القاعدتين على دحإتقديم ى دليل عل ولا

  



٤٠٩

  فإن،كسر القدر إلى خراجهاإولو أدخلت دابة رأسها في قدر وافتقر (: قال الشرائع ):٣٦مسألة (

ده عليها وكان صاحب القدر لم يكن ي وإن ،فرط في حفظها ضمن أو كانت يد مالك الدابة عليها

  .)ضمان في الكسر ولا، يجعل قدره في الطريق كسرت القدر عنها أن مثل، مفرطاً

 كانت يد مالك الدابة  فإن،الكسر إلى ولو أدخلت دابة رأسها في قدر واحتيج(: وقال في القواعد

جعلها في الطريق  فرط صاحب القدر بأن  فإنلم تكن يده عليها وإن ،فرط في حفظها ضمن أو عليها

، ذلك لمصلحته لأن التفريط عنهما كسرت وضمن صاحب الدابةى ولو انتف، شيء له  كسرت ولامثلاً

  . )فلا ضمان مع بقاء القيمة ولو نقصت قيمته لعيب ثم زال العيب في يد الغاصب

وقد نقل مفتاح الكرامة صورة تفريط أحدهما والحكم بضمان صاحب الدابة وعدم ضمانه عن 

وهو الذي أوجز :  قال،سالك ومجمع البرهانبسوط والشرائع والتذكرة والتحرير وجامع المقاصد والمالم

كلام المبسوط مع اختصاره وقع في ى  ولعله لما أراد في الشرائع المحافظة عل،رشاد والدروسفي كلام الإ

ا تكسر ويضمن صاحب أو نقل مسألة انتفاء التفريط عنهما أنه كما، تخل بالحكم كلامه مسامحة لا

  . ذلك لمصلحته عن المبسوط وجميع من ذكر بعده عدا المسالك لأن ،الدابة

خلاف أجده في شيء من ذلك بين من تعرض  بلا: وفي الجواهر بعد نقل كلام الشرائع المتقدم قال

  . له من الشيخ والفاضل والشهيدين والكركي

  ولم يكن المالك ، لم يكن من أحدهما تفريطوإن ( :الشرائع ثم قال



٤١٠

  . )ذلك لمصلحته لأن ،كسرت وضمن صاحب الدابة، وكانت القدر في ملك صاحبها، معها

  . المشهور أنه في المسالك أن كما، ونقله الجواهر عن جماعة

تلافه في مقابل إبحيث كان ، كثر قيمةأ ناء والإكان أحد من الدابةإذا  أنه القاعدةى مقتض: أقول

، كثر قيمة سبباًكان صاحب الأ وإن ،قل قيمةتلاف الأإكان اللازم ،  وغير عقلائيسرافاًإخر تلاف الآإ

 ،سرافلا حق له في الإ لأنه ،كثر قيمةصاحب الأ يرض وإن بل، بالعكس أو كدابة بمائة وقدر بعشرة

 ،ن سبباًأيهما كاى تلاف علكان الإ، سرافاً عرفاًإيعد  مما لالم يكن كذلك بل كانا متساويين تقريباً وإن 

كما ، نظفر به اً لاإنسان أو أشبه  وماسبب أمراً خارجاً كالسيل والهواءكان ال أو كانا كلاهما سبباًوإن 

وثم يتحمل الضرر كلاهما ، سبق من القرعة القاعدة ماى  مقتض فإن، ذلك ثم غاب وهربإنسانلو فعل 

  . لا أحدهما فقط

  .عد وغيرهما الشرائع والقواإطلاقوبذلك ظهر وجه النظر في 

  . دلةليس من الأ لأنه ، غير ظاهر الوجه)ذلك لمصلحتهلأن ( :وقول الشرائع

 فإن( :عن التذكرة في صورة تفريط صاحب الدابة حيث قال يومنه يعلم وجه النظر في المحك

فهل  كانت مأكولة اللحم وإن ،ووجب كسر القدر مع ضمانه، كانت غير مأكولة اللحم لم يجز ذبحها

كان ن إ والنقص، صاحبهاى ينتفع بلحمها فيقل الضرر عل لأنه ،قرب ذبحهاالأ ،يكسر القدر  أوتذبح

   .ىانته )حيث وقع التفريط منه، فمن صاحبها وقع

  .  من المأكول اللحم وغير مأكول اللحم يمكن الانتفاع بهن كلاًإف



٤١١

ه ربما تكون التفاوت  فإن،هلاقإطى  ليس علأيضاً )بأنه ينتفع بلحمها في المأكولة اللحم(: قولهن إ ثم

وحيها ،  عشرةمثلاًى الفرس والبقرة التي لحمها يسو كما في ،بين قيمتها مذبوحة وقيمتها حية كبيراً

خراجه كسر إديناراً في محبرته وعسر أو ( :تقدم من قول القواعد  ماشكالومثله في الإ،  مائةىيسو

  . )عليه

،  في المبسوط والتذكرة وجامع المقاصدأيضاًينار مذكورة مسألة الدن إ( :وقد نقل مفتاح الكرامة

الغاصب يجب عليه  لأن ،ووجه القيد واضح، يكن صاحب المحبرة غاصباً للدينار لم إذا خير بماوقيد في الأ

   .ىانته )مالكه وجميع المؤن عليه إلى يصال الملكإ

دخل ديناراً في محبرته وكانت ألو ه أن(  من،حكاه الجواهر  الوجه فيماأيضاًتقدم  يظهر مما أنه كما

 ولو، وضمن صاحبها الدينار مع عدم تفريط مالكه، ولم يمكن كسرها لم تكسر المحبرة،  أكثر منهتهقيم

ويضمن صاحب ، ومع انتفائه يتلف أقلهما قيمة،  الغير فعظمت اعتبر تفريطاًإناءدخلت زهرة اليقطين في 

   .ىانته ) تمانعا فالقرعة فإن،يجبرهماالحاكم  أن قربتساويا فالأ وإن ،خرالآ

 لاّإو، كان أحدهما أقل إذا قل قيمةتلاف الأإذكرناه من كون اللازم  الميزان ما أن ذ قد عرفتإ

السبب خارج  أو، يكن أحدهما سبباً بأن كان كلاهما سبباً ذا لمإو، أيهما كان سبباًى تلاف علكان الإ

  . جبار الحاكموجه لإ ولا، فالقرعة  هرب وغابإنسان أو قاهر

ولم يستبعد في (: وكذا يعلم وجه النظر مما ذكرناه فيما نقله مفتاح الكرامة عن المحقق الثاني قال

صلاح بسرعة يقبل الصلاح والإ لأنه ،نقصت أو سواء زادت قيمته، جامع المقاصد كسر الدينار

  تجديد السكة بخلاف  لاّإليس  إذ ،وسهولة



٤١٢

   .ىانته )رشقيمة نقصان المحبرة اتجه كسرها وضمان الأى زاد نقصه عل نعم لو: قال، المحبرة

، صلاح دون ذاكفربما يقبل هذا الإ، في المحبرة  كذلك في الدينار أوطلاقن المفروض عدم الإإف

  .  كليةحكامالأ ذكر الأولىو، وربما كان العكس

 لأنه ،ضمن صاحب الدابةلو فرطا معاً كسرت القدر و أنه عن التذكرة من في ما ماى يخف ولا

نه مع تفريطهما أو، دلة في الشرائع بأن المصلحة ليست من الأشكالحيث قد تقدم وجه الإ، لمصلحته

  . فاللازم القرعة لا التخيير للحاكم وإلاّ ،كان أحدهما أكثر قيمة إلاّ إذا ،أولوية لهذا عن ذاك معاً لا

 إلى منه الرجوع يير في القطع للحاكم وأولىذكرناه من كون التخ والتحقيق ما(: فقول الجواهر

فلا مجال لجعل  وإلاّ ، فلا بأس)١(لك فأولى ولىأ: وية اللازمة كقوله سبحانهالأولأراد ن إ ،)القرعة

  . القرعةى التخيير مقدماً عل

الفصيل  أو ،الدينار من المحبرة أو ،خراج رأس الدابة من القدرإذا سبب  إحال ما ومما تقدم ظهر

وربما ، ذاكى وربما يكون عل، هذاى النقص ربما يكون علن أ و، الدار نقصاً في قيمة أحد الجانبينمن

  . كان التفريط من الجانبين إذا وربما يكون بين الصاحبين، الثالث السببى يكون عل

في و  أتلافاً في العينإاستلزم وإن ( :وقد تبين بما تقدم وجوه النظر في قول المحقق الرشتي حيث قال

  : مر يدور حينئذ بين احتمالاتفالأ، صفتها

تقدير ى وضرر المطلوب منه عل، تقدير عدم التخليصى الب علطيلاحظ ضرر ال أن :أحدها

  مر لما أشرنا في الأ، التخليص بتقديم أقل الضررين

                                                

. ٣٤الآية : سورة القيامة) ١(



٤١٣

  . ومع التساوي فالقرعة، ل الضررينقالثاني قبل هذا الالتقاط من تقديم أ

تعطيل ماله من جانب المطلوب منه لاستلزام التخليص  إلى ىفضأ وإن ،طنة رأساًعدم السل: والثاني

  . التصرف في مال الغير المنهي عنه المنافي لقاعدة السلطنة

  .رشالأ أو التخليص مع دفع القيمةى سلطنته عل: والثالث

صل في والأ، ينفيه جمعاً بين الحق لأن ،خيريقتضيه النظر هو الأ ماى القاعدة على قرب بمقتضوالأ

 فالثاني أولى، وبين فوات خصوصيته العينية مع محافظة ماليتها صل المالأبين فوات  مردار الأ متى أنه ذلك

، عين ماله إلى فيتحمل الطالب للتخلص خسارة التلف المترتب عليه توصلاً، قل الضررينارتكاباً لأ

  . رشاًأأو  ويتحمل تجاوز المطلوب منه عن عين ماله بأخذ بدله قيمةً

، كان كل منهما مريداً لخلاص ماله فمع التشاح تتعين القرعة وإن ،كان الطالب أحدهما إذا هذا

فالقرعة لتعين من يسلم عين ، رشالأ أو مع دفع القيمة، خرفيخلص من خرجت باسمه ماله ولو بكسر الآ

  . رشيعني من يكسر ماله ويأخذ الأ، العكس أو رشخر مع الأماله بكسر الآ

خر أحدهما بالكلية مع سلامة الآ إلى رجاع الخسارةإ  فإن،مجال له لما عرفت وأما الكسر ااني فلا

بأن يجوز أحدهما من عين ماله مع ، ما في الجملةإليهرجاع الخسارة إبل لابد من ، ينافي نفي الضرر

  .  مالهعين إلى رش توصلاًخر للأويخسر الآ، القيمة أو رشماليته بأخذ الأ إلى التوصل

 وإن ،المطلوب منه بما يريد من الغرامة ييرض أن طالب الخلاصى بأنه يجب عل: بل قد يقال

نما هو إ الواجب  فإن،البذل في المخمصة أو البيعى جبار عل نظير الإ،رش السوقيالأ أو تجاوزت القيمة

  البيع بثمن لا، البيع



٤١٤

ى بأن الواجب عل، وهكذا يقال في المقام، لةدانفاق بالقيمة العالإ نفاق لاالبذل والإ أو ، المثل

بل له  ي،رش السوقتلاف بالأجابة في الإالإ لا، تلاف ماله لخلاص ماله الطالبإجابة في المطلوب منه الإ

  . فافهم، لكنه ضعيف لم يقل به أحد، يتلف من ماله للتخليص الاقتراح في تعيين غرامة ما

تعيين في  بل هو كالبيع الذي لا، تقرر من الشرع فيه أمره لم ي فإن،وكذا الحال في البذل الواجب

 كان صاحب التخليص هو غير المفرط وجب  فإنوأما معه، هذا كله في صورة عدم التفريط، ثمنه شرعاً

كان التفريط عن  إذا  برد المغصوبأمورم لأنه ،الكسر أو وليس له أجر الهدم، جابةالمفرط الإى عل

ضياع ماله بالكلية  إلى نجراولو ،  هي في المقام تحمل خسارة الهدم والكسرفعليه مؤنة الرد التي، غصب

  .كما في وجوب رد المغصوب

نفسه ى  لوقوع الخسارة علأيضاًفهو السبب ، عرفين ابل عن عدو، ولو كان التفريط بغير غصب

، ياع والتلفيدخل في مال الغير تعريض له في معرض الض التفريط في حفظ المال حتى لأن ،خردون الآ

 )ىيخف رش عليه واضح كما لافثبوت الأ كان الطالب هو المفرط وإن ،نفسهى عل إلاّ يكون له شيء فلا

  . ملخصاًى انته

   .ذا يخسر أحدهما فقط لمانه إ :ذ فيه أولاًإ

  . وجه للقرعة مع كون كسر أحدهما أقل ضرراً لانه إ :وثانياً

 نسان كان الإفإذا، جحافيجوز عليه الإ لا إذ ،سب اشتهائهليس تعيين الثمن بيد البائع وح: وثالثاً

ى فليس عل،  بدرهمىبينما الخبز يسو، الخبز بألف: فقال، في المخمصة وأراد من صاحب الخبز الخبز

  جحاف وقد ذكرنا في باب الإ، دلةا القيمة العإعطاءبل ، لف وأخذ الخبزعطاء الأإالمحتاج 



٤١٥

  . كما دلت عليه جملة من الروايات، كن جماعة من العلماء قالوا بذلأ

لما عرفت من الوجه في ، جابة طرفه أقل ضرراًإكانت  إذا جابةالمفرط الإى يجب عل لانه إ :ورابعاً

واالله ، من راجعه بتمامهى على يخف كما لا، أيضاًوفي سائر كلماته في هذا المقام مواضع للنظر ، ذلك

  . سبحانه العالم

  



٤١٦

 يخش إذا :في المبسوط ) االلههرحم( قال الشيخ(: الشرائع ممزوجاً مع الجواهرقال في  ):٣٧مسألة (

وفي ، خلاف  بلا:قال أي ،جماعياً للإع مالك الجذع مدإذن بغير مثلاًيسند بجذع  أن حائط جازى عل

  . عاصره أو  المزبور نظر ضرورة عدم حكاية موافق له ممن تقدمهجماعالإى دعو

 ،ثمالإى انتف وإن جرتهأقرب ضمان عينه ووحينئذ الأ: ذلك عنه قال ىحك أن نعم في الدروس بعد

ولعله لذا نزله في جامع ، المزبورةى مدخلية له في ثبوت الدعو غير صريح في وفاقه لا أنه وهو مع

نفس ى خيف بترك ذلك ضرر علن إ أنه والحق:  قال،خصوص خوف تلف النفس المحترمةى المقاصد عل

ويلوح من تعليل ، ويضمن العوض، تلاف مال الغير لحفظ النفسإلجواز ، سنادهإمحترمة ونحو ذلك جاز 

 وهذا حيث لا، رضامن الجزئية مع التع ة أولىيمراعاة المصالح الكلن إ :حيث قال  هذا المعنىإرادةالشيخ 

   .ىانته )يخاف المعالجة قبله أو يمكن نقضه

 أن ماإ، مالاً أو يتصرف في الغير نفساً ماا فيلأ، ية للمسألة خمس وعشرونالأولالصور : أقول

وهذه الصور الخمس تضرب ، نقاذ مالإ أو ،نقاذ حيوانأو إ، قوةً أو عضواً أو  نفساًإنساننقاذ يكون لإ

 أهم ومهم أو حرج أو كان اضطرار أنه إذا القاعدةى ومقتض، فهي خمس وعشرون صورة، في أمثالها

  .جاز التصرف

  . اًإجماعستثنائهما نصاً وأما في الضرر والحرج فلا

بعد  )حكم به العقل حكم به الشرع ما(ا قاعدة عقلائية مشمولة لقاعدة فلأ هم والمهموأما في الأ

  مثل ،  في موارد مختلفة من الفقهدلةوللملاك المستفاد من جملة من الأ، مر في سلسلة العللكون الأ



٤١٧

قذت نأ فتموت عطشاً أن  المرأة التي خافتزنا ورد من وما، الدم ورد من دليل التقية في غير ما

ورد من  وما، ةبدون المرآ أو ةفي المرآى الخنث إلى ورد من النظر وما، نفسها بالزنا لصاحب الماء لئلا تموت

ورد من جواز الكذب في  وما، عدم الوضوء والغسل والصوم والصلاة الاختيارية والحج للمرض ونحوه

  . ةغيرها من الموارد المتعدد إلى ،ارةصلاح والغيبة في الاستشالإ

 بمائة مثلاً ىوقوع حائط يسوحيث إن ، هم والمهمقاعدة الأ أو الاضطرار إلى ولعل الشيخ نظر

درهماً  إلاّ يكون رش مما لاالأ أو جرةعطاء الأإ يلتزم صاحبه بإنسانجذع  إلى سنادهإو، اضطرار وضرر

بل يستفاد من ، حاديث وغيرها المستفادة من ملاك تلك الأ،همهم والمأشبه داخل في قاعدة الأ ما أو مثلاً

  .  كآية خرق السفينةأيضاًيات بعض الآ

ما ذكره الشيخ يتم ن إ( :وبذلك يظهر وجه النظر في كلام المسالك تبعاً لجامع المقاصد حيث قال

ل الغير لحفظ تلاف ماإ لجواز ،يندفع بدونه بحيث لا نفس محترمةى تقدير الخوف من وقوعه على عل

 ه عقلاًإذنأما بدون ذلك فالمنع واضح للمنع من التصرف في مال الغير بغير  ،تلاف منفعته أولىإف، النفس

  . آخر كلامه إلى )شرعاًو

  فإن،كانت قنطرة كذلك أو ،مثلاًلو كان حائط في طريق المسلمين (: ولعله لذا قال الجواهر

ه جهة  فإن،جرة ونحو ذلك أولىرش والأوالجبر بالأ، فيهمر سناده بجذع الغير مع فرض انحصار الأإ

   .ىانته )أيضاًمرجحة 

 ،لزم الاستيذان لاّإ و،لم يمكن الاستيذان إذا ونحوه بغير استيذان سنادنما يجوز الإإه  فإن،وكيف كان

  من الحاكم  أو ،مكان المالكإسواء من المالك مع 



٤١٨

مكان إالحاكم ولي الممتنع مع عدم  أن دليل و،لدليل السلطنة مهما أمكن، مكانهإمع عدم 

  . الاستيذان

  مستندإجماع أو ،خوند في الكفايةذكره الآ  تشرفي كماإجماعفلعله ، جماعوأما ادعاء الشيخ الإ

  .  واالله سبحانه العالم،كما ذكره الشيخ في الرسائل، صلالقاعدة والأإلى 

  



٤١٩

  . )عادتهإالغصب لزمه  غير بلدإلى  نقل المغصوبإذا ( :قال في الشرائع ):٣٨مسألة (

 )٣(جزاء سيئة سيئةوو )٢(الغصب كله مردودو ،)١(تؤديه حتىى مقتض لأنه وذلك: أقول

  . شبهأوما 

كان مالكه فيه بغير ن إ :لكنه قيده بقوله، ذلكى داء والرد عللتوقف الأ: ولذا قال في الجواهر

يقبضه حيث  أن ففي المسالك تخير المالك بين، إليهغاصب كان مالكه في غيره وجاء به ال أما لو، إشكال

 بنقله فكان الرد عليه حيث يطلبه عادٍ لأنه ،المكان الذي غصبه فيه إلى يأمره بالرد أن بين و،إليهيدفعه 

  . كلام المسالكى انته ،بل هو أولى، بعض المسافة إلى يأمره برده أن وله، المالك

 ،حيث يكونان فيها، غصب منه في النجف وأعطاه في مكة لاًمث، القاعدةى ذكره هو مقتض وما

ى مقتض لأنه ،يتنازل عن حقه ولا يأخذ لا أن  وله،يتنازل من حقه في دفعه في النجف ويأخذ أن  لهفإن

  . والذي أمر به الشارع، رد الغصب وأدائه عرفاً

 بعدم ،اًإجماعلم يكن  نإ قد يناقش فيه(:  الجواهر عليه بقولهإشكالعدم الوجه في  ومنه يعلم

 إلى كان المراد الرد إذا أيضاً ذلك مردود وتؤديهبل ظاهر ، صول خلافهالأى بل مقتض، الدليل عليه

خصوصاً بعد ، المحل الذي أخذه منه إلى رجاع الشيءإالظاهر من الرد ن إ :يقال إلاّ أن  اللهم،المالك

  الاعتضاد 

                                                

. ١٢ حالعارية من أبواب كتاب ١ الباب ٥٠٤ ص٢ ج:المستدرك) ١(

. ٤ ح من الأنفال١ الباب ٣٦٥ ص١٦ ج:الوسائل) ٢(

. ٤٠الآية : ىسورة الشور) ٣(



٤٢٠

   .ىتهان )صحابمن وقفنا عليه من الأى بفتو

من  يستفادنه إ :يقال أن بل ينبغي، وجه للمناقشة القاعدة ولاى مقتض  هو)اللهم(: ن قولهإف

تؤديه ومردود ًى  في البلد هرج ومرج وفوضمثلاً، كان للزمان مدخل عرفاً إذا ، ملاحظة الزمانأيضا

، مثلاًنائب الحاكم من فيها يء وفي ثلاثة أشهر من السنة يستتب الأ، في تسعة أشهر من السنة

 ، في التسعة الباقية يسرق منه ويغتصبإليهذا دفعه إو، شهرنما غصب منه في هذه الثلاثة الأإوالغاصب 

شهر  في التسعة الأإليهدفعه  إذا أما، شهريرده عليه في مثل تلك الثلاثة الأ أن الغاصبى  الواجب علفإن

  . رفع نظر ال والغصب غير مردود في،الباقية كان غير مؤد عرفاً

  ثم انقلب المكان،منغصبه منه في المكان في حال الأ إذا كما، المكان إلى الحال بالنسبة ومنه يعلم

 حيث لا، يرده في ذلك المكان المعرض للتلف عرفاً أن فلا يحق له، وهرج ومرج واضطرابى فوضإلى 

  . داءيصدق الرد والأ

 لأنه ، ليس للغاصب الزيادة عليهالأولون المكان المالك ببقائه دى وحيث يرض(: ثم قال المسالك

لتعديه في النقل ، عادتهإلزامه بإتجاوز به المأذون فللمالك  فلو،  المالكإذنتصرف في المغصوب بغير 

  . )كأصله

لكن الظاهر ، أثم بذلك وإن بلد الغصب إلى عادة مع فرض ايء بهوناقش فيه الجواهر بوجوب الإ

 إذا فهو كما، الأولالمالك ببقائه دون المكان ى يكون غصباً جديداً بعد رضنه  لأ،ذكره المسالك ما

  . ثم وضمانإنما إثم ومر مجرد الإفليس الأ، غصب منه في ذلك المكان الجديد

  كان محذور للغاصب في التسليم في المكان الذي  أنه إذا الظاهر نعم



٤٢١

طلب من نه إ غصبه منه في بغداد ثمنه إ مثلاً،  في مكان آخرإليهيرجعه  أن له جاز، اغتصب منه

يتمكن  ن في كربلاء ولاوهو الآ، تواجد في بغداد أخذته الدولة وقتلتهحيث إنه إذا ، قبل الدولة في بغداد

  . وكيله في كربلاءِ أو إلى إليهمستعد للتسليم  أنه ه يخبر المالك فإن، في بغدادإليهيصاله إمن 

الظاهر  ،لا فهل له ذلك أو، في كربلاء سلمني في النجف لا: ذكورذا قال المالك في المثال المإو

، طاعة المالكإفالواجب  أقل أو بغداد إلى النجف بقدر مؤنة النقل إلى لو كان مؤنة النقل التفصيل بين ما

  . كانت المؤنة أكثر فلا إذا أما

فهو من ، بدل أنه ى يرالعرفحيث إن ،  ونحوهماتؤدي والمردودنه المفهوم من فلأ: الأولأما 

  . المثل بعد تعذر العين إلى قبيل الانتقال

  .كان فاحشاً إذا خصوصاً، الغاصبى صالة عدم شيء زائد علفلأ: وأما الثاني

 مثلاً الموضع من البلد في البلاد الكبار لىإو، البلد كما ذكروه إلى ثم اللازم تعميم مكان الغصب

 لا، مثلاًفي بلد مسافته عشرة فراسخ في الطرف الجنوبي من البلد  غصب منه فإذا، لوحدة الدليل فيهما

  .  ونحوهماتؤدي والغصب مردودخلاف  لأنه ، في الطرف الشمالي منهإليهيسلمه  أن يحق له

وهو ، )الحق هو النقل لأن يلزم الغاصب عادته لمإجرة عن ولو طلب المالك الأ(: ثم قال في الشرائع

النقل لم يلزم ى جرة عله الأؤعطاإلو أراد الغاصب  أنه كما، ه الشارحان وغيرهماوقرره علي، كما ذكره

  . الحق هو النقل إذ ،المالك قبولهاى عل

كان في بلد تضخم وفي  إذا نهأ ،وفي بعض الكتب الاقتصادية، قد تقدم في بعض المباحث هنانه إ ثم

  عطاء القاعدة لزوم الإى فمقتض، تساو بلد تترل أو



٤٢٢

غصب منه ألف تومان في الكويت وذلك يساوي  مثلاً، بالقدر الذي اغتصب منه لتعديل لابقدر ا

يران إ في إليهيرده  أن الغاصبى  الواجب عل فإن،مثلاًالضعف ى عل النصف أوى يران علإاقتصادياً في 

قتصادية تجعل الموازين الا أن ذكرناه من  لما،خمسمائة تومان أو نما ألفي تومانإ و،ألف تومان لا، معدلاً

  . نما النقود واسطة فقطإو، عواضعواض بدل الأالأ

الابن بغير البلد حق له  ي رضفإذا، الابن الوارث له إلى يرد أن وأراد، بغصب من الأنه إذا إ ثم

  . فهو تابع لنظرهم، الورثة إلى الحق انتقل إذ ،ب بغير البلدالأى لم يكن يرض وإن ذلك

يلزم  أنه فالظاهر، في البلد لاّإولما مات لم يرض الابن ،  في غير البلدبالأ يأما لو انعكس بأن رض

 له حينئذ حتى حق ه لا فإن،عطاء في البلدب قد أسقط حقه من الإكان الأ إلاّ إذا ،الابنى اتباع رض

 براءغير الإى  الرض فإن،سقاط حقهإعطاء في غير البلد وبين ب بالإالأى ففرق بين رض، وارثه إلى ينتقل

  . سقاطوالإ

تك أبرأقد : قال إذا أما، سقاطاًإلم يكن ، تعطي ديني لا أن ىأرضني إ: ولذا لو قال الدائن

بينما له الحق في الرجوع عن ، برائهإفلا حق له في الرجوع عن ، سقاطإبراء وإه  فإن،سقطت عنك دينيأو

  . رضاه

فلو ، تؤدي وودمرديستفاد من   حسب ما،القاعدة هو الردى مقتض أن ثم حيث عرفت

ليك إني أرجع إ :يقول أن لم يحق للغاصب، البلد إلى ثم رجع، مثلاً حين سفرهما ةاغتصب منه في بري

خلاف المتفاهم من  لأنه ،يلزم الغاصب بذلك أن يحق للمالك نه لا أ كما،المال في تلك البرية القفراء

المردودو تؤديونحوهما  .  



٤٢٣

لم يكن للغاصب  المالك به هناكى ولو رض(: حيث قال،  الشرائعلاقإطومنه يعلم وجه النظر في 

  . )عادةالإى قهره عل

 ينعادة والرد صادقكانت الإ إذا يكون للغاصب القهر نما لاإ إذ ،)قطعاً(: وعلق عليه الجواهر بقوله

كلاهما  وغصب منه في المدينة مثلاً، عادةالإى فللغاصب القهر عل لم يصدقا إذا أما، في هناك عرفاً

 ،بل أرده عليك في المدينة :ويقول الغاصب، أعطني الغصب هنا: فيقول المالك، ن في صحراءيوجدان الآ

  . مع المالك  الحق مع الغاصب لافإن

 له القهر نه قد يكونأ و،الرد في غير بلد الغصبى ومن ذلك يظهر حال قهر المالك الغاصب عل

  . ونحوهما يتؤد ومردودعرفية في الفهم من  حسب الموازين ال،يكون له القهر وقد لا

  فإن،موضع آخر بالقهر إلى كبيراً من موضع أو لو نقل حراً صغيراًنه إ :عن التذكرة يالمحكن إ ثم

ى مؤنة فهي عل إلى كان فاحتاج وإن ،شيء عليه فلا الأولالموضع  إلى لم يكن له غرض في الرجوع

  . إشكالى الناقل عل

  وفي معناه ما لو،ناطقاً  صامتاً أوفرق في هذا الحكم بين كون المغصوب مالاً لاو(: وفي المسالك

، الناقل للتعديى عل مؤنة فهو إلى واحتاج عوده، موضع إلى من موضع كبيراً بالقهر أو نقل حراً صغيراً

  . )شيء عليه فلا الأولالموضع  إلى لم يكن للمنقول غرض في الرجوع ولو

ذكرناه من عدم الضمان  ذلك بعد ماى ضرورة عدم دليل عل(: ر بقولهذلك الجواهى وعلق عل

   .ىانته ) ونحوهماضرار ضرر ولا لابقاعدة 

يكون الحكم  نفسه حتىى ولاية له عل بأن الصغير لا، الكبيرى في قياس الصغير عل ماى يخف ولا

  سواء ، نما الولاية للكبير الذي هو وليهإو، رادتهتابعاً لإ



٤٢٤

  . القيم والوصي والحاكم وأمينه أو ، والجدبكان كالأ

كربلاء وأرادت الزوجة البقاء ولم  إلى فلو نقل الزوجة من النجف، وكذلك الحال في مثل الزوجة

  . وهكذا الحال في انون والمعتوه ونحوهما، الأولمكاا  إلى الغاصب ردهاى فالواجب عل، يرض زوجها

ى الناس مسلطون على مقتض إذ ،مر كما ذكروهفالأ،  بيدهأما في الكبير العاقل الذي اختياره

فاللازم الجبر حسب ، مر مخطوراًكان الأ إلاّ إذا ،شيءى حق لغيرهم في جبرهم عل نه لا أ)١(أنفسهم

ى فاللازم عل، يتصور الخطر والكبير المغصوب لا، برية مخطورة إلى نقل كبيراً إذا كما، النهي عن المنكر

والنهي  مر بالمعروفموازين الأى لم يرض به الكبير عل وإن ،منمحل الأ إلى يرده أن اقل الننسانهذا الإ

  . واالله سبحانه العالم، وحفظ النفس المحترمة وغير ذلك، عن المنكر

 يحق له  في قفص لا عقاباًمثلاً غصب منه فإذا،  ونحوهالغصب مردودعرفت من عرفية  لمانه إ ثم

  . فلو أعطاه بدون قفص وطار كان ضامناً، يتمكن من حفظه يث يطير ولاح، قفص يرده عليه بلاأن 

  

                                                

. ٢٧٢ ص٢ ج:الأنوار بحار) ١(



٤٢٥

  

   مسائل

  

   :)الأولى(

  . حرقت ضمن قيمة الرضاضأ  فإن،ضمان ذا كسرت آلات الملاهي فلاإو: قال في القواعد

هو قضية كلام المبسوط وصريح التذكرة وجامع المقاصد ومجمع البرهان : وقال في مفتاح الكرامة

من أحرقها : قوله في التذكرة وما في الكتاب هو معنى، صحابقطع الأ إلى خير نسبتهوفي الأ، ةوالكفاي

  . فعليه قيمتها في حد المشروع

 الضمان بعدى دليل عل لا ذإ، ه نظرإطلاق يوأما الضمان فف، تقدم  فقدالأولالحكم  أما: أقول

لكسر ونحوها كلها من أقسام النهي تلاف واحراق والإالإحيث إن ،  عدم الضمانخباركون ظاهر الأ

شك في  رضاضها لا أن  أصنام الكفار مع)صلى االله عليه وآله( ولذا أتلف رسول االله، عن المنكر

   .)١(قيمتها

  امع المقاصد في وجه ذلكعن ج ينظر في المحكلوجه ا وبذلك يظهر

                                                

. ١٩٨ ص:ىعلام الورإ نقلاً عن ٨٤ ص٣٨ ج:كما في البحار) ١(



٤٢٦

أتلفه متلف كان  إذا لوكوالمم، مملوك أنه ومعناه، بعد الكسر محترمى  وهو الذي يبقض بأن الرضا

  . ذلك بعد ظهور الروايات في العدمى دليل عل لا إذ ،ضامناً

، وبعض الروايات المتقدمة هنا ،)١( مسجد ضرار)صلى االله عليه وآله( حراق رسول االلهإويؤيده 

  . والمفصلة في باب المكاسب

 عن التذكرة أيضاً يحك و،وكذا الصليب والصنم :ومنه يعلم وجه النظر في قول القواعد بعد ذلك

  . صحابقطع به الأ أنه وفي الكفاية

ا أو، تعد مالاً آلات اللهو لا أن ،قد تقدم في باب المكاسب(ولذا أشكل عليه مفتاح الكرامة بأنه 

وقولهم بعدم ضمان المتلف لها ، قد استدللنا لهم بالخبر والقاعدةو، ظاهر كلام الجماعةفي غير مملوكة 

  .ىانته )٢()الظاهرى قائل بالفرق عل ولا، صنام واضحمر في الصلبان والأوالأ، كقيمتها وغير ذل

  . كما ذكر في التاريخ حيث أحرقها،  ببعض البيوت)عليه السلام( وكذلك فعل أمير المؤمنين

  

  : )الثانية(

  . )صاده به للغاصب وتضمن منفعة كلب الصيد وما(: قال في القواعد

وله ، هؤنه حيوان مملوك يجوز اقتنافلأ، منفعة كلب الصيد مضمونة أن ماأ( :وقال في مفتاح الكرامة

وكذا ،  التذكرةإجماع الخلاف والسرائر وإجماعفيدخل تحت ، وله قيمة في نظر الشارع، منفعة تستأجر

   .ىانته )ها والفهد والباري وباقي جوارح الصيدؤغيره من الكلاب التي يجوز اقتنا

  له القيمة لا الدية ن أ و،الكلب محترم أن اتذكرنا في باب الدي: أقول

                                                

. ٢٦٣ ص٢١ ج:البحار) ١(

. ط الحديثة١٥٥ ص١٨ج: مفتاح الكرامة) ٢(



٤٢٧

عدم  أو ،حين غصبه ولا فرق في ذلك بين الانتفاع بكلب الصيد، ذكره جماعة من الفقهاء ماى عل

وكذا ، حيث الضمان كما تقدم،  ذات المنفعةشياءكسائر الأ لأنه ،فاتت المنفعة تحت يده إذا الانتفاع به

تنافي   وكون ذبائحها محرمة لا،لها قيماًحيث إن ، والبازي ونحوها ذكره من الفهد الحال في باقي ما

  . قيمتها وقيمة عملها

 لأن ،صاده للغاصب فهو خيرة التذكرة وجامع المقاصد ما أن وأما(: ثم قال مفتاح الكرامة

، د بهغصب شيئاً منها واصطا إذا الشبكةوالكلب آلة في الصيد كالسهم والقوس و، الغاصب هو الصائد

   .ىانته )ذبح بسكين غيره لو فأشبه ما

  . كما هو واضحلا القياس ومراده من أشبه الملاك 

كما عن الشافعي قياساً بصيد ، يكون الصيد للمالك أن ومن ذلك ظهر وجه النظر في احتمال

  . من كسب مال صاحب الجوارح فأشبه صيد العبد وكسبه لأنه ،العبد واكتسابه

كان ذلك له ، جرةأقل من الأ مقرر بينهما أزيد أوى يره ليصيد به علجارحه لغى عطأنه إذا إ ثم

  . المعاملةى لمقتض

  

  :)الثالثة(

والكسب ، تخير بين المطالبة بالسمسم وبالشيرج، ولو اتخذ من السمسم الشيرج(: قال في القواعد

   .ىانته )بالشيرج والناقص من السمسم أو ،نقصت قيمتهن إ رشوالأ

  وكثير من الناس لا،نه عينه التي أتلفها الغاصب فله استرجاعهافلأ، ه بالسمسمأما مطالبت: أقول

 قطاًأ أو وكذلك لو جعل الحليب لبناً، لزام المالك بأخذ الشيرج مع التفاوتوجه لإ فلا، يريدون الشيرج

صورته تغيرت  وإن ماله أنه وأما حق مطالبته بالشيرج والكسب فوجهه، أشبه ما أو زبداً أو دهناًأو 

  . وصفاته

  في  أو، طحنها وجعلها خبزاً إذا في حنطته أو، وكذا الحال فيما ذكرناه



٤٢٨

  . مثلةذلك من الأ غير إلى ،جعله سفالاً إذا طينه

يطالبه  أنه ظاهره(: فقد قال في مفتاح الكرامة، وأما المطالبة بالشيرج والناقص من السمسم

  . )عين السمسم إلى نقص بأن ينسب الشيرج مافيأخذ مثل ، بالشيرج والناقص من نفس السمسم

عين  إلى يعرف نسبة الشيرج لا لأنه ،يكاد يتحصل له معنى ولا، ديعبنه إ( :وفي جامع المقاصد

 لأنه ،التلف إلى الكسب أقرب أن ههووج:  قال،المراد الناقص من قيمة السمسم أن ثم استظهر، السمسم

المال بعد تغير صورته  يبقن إ لأنه ،يستقيم  في هذه المسألة لاذكره المصنف ما(: وقال، )١()ثفل الشيرج

يكن له أخذه  خرج بالفعل المذكور لم وإن ،يكن له اختيار في المطالبة بالبدل لم ملك المالكى وصفاته عل

لا ف، صحالأى يخرج العين عن ملك المالك بأي وجه كان عل تصرف الغاصب لا أن معهذا ، باختياره

  .في جامع المقاصد ماى انته )٢()يظهر الصواب أن  إلى هنا فينبغي التثبت في تأملهذكره وجه لما

وكان ، اً منمثلاً كان السمسم فإذا، السمسم الشيرج هو أن ذكره العلامة لعل وجه ما: أقول

الشيرج نصف منكانت قيمة فإذا،  والنسبة معلومة عرفاً،كان له أخذ التفاوت،  الكسب تلفاً وعد 

الغاصب ى عل يبق،  نصف حجم السمسمأيضاًوحجم الشيرج ،  نصف قيمة السمسممثلاًج الشير

:  لشمول قوله،بأس به فلا خرينمرين الآعرفي في مقابل الأحيث إنه و، هذه النسبةى وعل، خرالنصف الآ

الغصب مردود ،وىيتو لا، وأخذت اليد ماى عللمثله  .  

فكلما حكم به العرف كان محكوماً ، ر في رد المغصوب عرفيمالأ أن وقد ذكرنا في أوائل الكتاب

  . بحكم الشرع بوجوب الرد

                                                

.٢٦٠ ص٦ج: جامع المقاصد) ١(

.٢٦٠ ص٦ج: جامع المقاصد) ٢(



٤٢٩

هذا  يمن سع لأنه ،مشترك بينهما أنه فالظاهر، باض  حتىأكلاًالدجاج المغصوب ى أعطنه إذا إ ثم

 امى يكون الثمر مشتركاً بينهما عل، أثمرت الشجرة المغصوبة ماءً حتىى أعطإذا  أنه كما، ومال ذاك

  . مثلةذلك من الأ غير إلى ،ذكرناه في بعض المسائل السابقة

  

  :)الرابعة(

 كما ، ففي وجوب الشراء نظر،كثر من ثمن مثلهبالأ إلاّ تعذر المثل ولو(: قال في مفتاح الكرامة

ح والدروس وجامع المقاصد لصدق القدرة يضاالتحرير والإ كما في ،قرب الوجوبوالأ ،قال في التذكرة

  . )شقضعاف قيمته والغاصب مؤاخذ بالأألزم في مؤنته  وإن كالعين وردها واجب لأنه ،ثلالمى عل

، مثل الشيء السابق بسبب تضخم ونحوه كثر عرفاًذا كان الأ إويمكن التفصيل بين ما: أقول

 مما لا، مثلاًيكن كذلك بأن تضخم بسبب حرب ونحوه  لم ذا إوبين ما، فالواجب عليه وجوب الشراء

هما احدإلا من ناحية ، المثل حجماً وقيمةً ،العرف يرون المثلية من ناحيتين إذ ،يجب رده فلا أنه فاًيعد عر

  .  ونحوه لهالغصب مردودوفي مثله يشك في شمول ، فقط

حجم مال  لأنه ،وجب عليه الرد، ات المراتئكانت العين موجودة ولو تضاعفت القيمة م إذا نعم

  . المالك وقيمته

 وما، ىلا يتوو، أخذت اليد ماى علو، الغصب مردوديصدق عرفاً  أن يلزم: والحاصل

  . أشبه

بأن الموجود بأكثر (حيث علله في مفتاح الكرامة ، خر مطلقاًلا استقامة للوجه الآ أنه وبذلك ظهر

، ة المثلضعاف قيمأنه يمكن معاندة البائع وطلب أو، كالرقبة في الكفارة والهدي، من ثمن المثل كالمعدوم

  وهو ضرر 



٤٣٠

خاف  نه لوأو، للزيادة وأخذ البائع أي لا فرق بين أخذ المالك لها إذ ،كثر من القيمةوضمان لأ

آخر  إلى ،)وفرق بينهما بافتراق العوض والثواب، فكيف نوجب هنا يجب المثل الزائد لمى اللص عل

  . كلامه

  

  : )الخامسة(

  . ) مبنيةرضلزمه أجرة الأ،  وآلات المغصوب منه بتراب منهارضالأ بنى لو(: قال في القواعد

الصفة الحادثة بالبناء  لأن  ووجهه ظاهر،التحرير وجامع المقاصدكما في ( :وقال في مفتاح الكرامة

  . )كانت بسبب الغاصب كالسمن وصياغة النقرة وإن ،هي زيادة في ماله ذإ، للمالك

 وإن هي زيادة في ماله إذ :فقوله، صب سعيهللغاحيث إن ، وجه لمثل ذلك لا أنه تقدم قد: أقول

ويكون الغاصب ضامناً بنسبة ، جرة بالنسبةتلاحظ الأ أن بل اللازم، مستقيم كانت بسبب الغاصب غير

  . مطلقاً ملك المالك لا

  .  خراباًرضجرة الأألات للغاصب لزمه ولو كانت الآ: ثم قال القواعد

  .كان عدواناً وإن البناء ملك للغاصبلأن  ،التحرير كما في :وقال في مفتاح الكرامة

  . أيضاًيلزم النسبة هنا  ذإ، وفيهما معاً نظر

زيادة الصفة في ملك المالك بفعل الغاصب  أن تقرر من ماى عل: جامع المقاصد يولذا قال في محك

يئة اله لأن ،ناءب والرضالأى جرة اموع بعد التقسيط علأيكون للمالك حصته من  أن يجب، للمالك

صبغ الثوب فزادت  لو وقد سبق فيما، جرا بذلكأفتزيد  رضالاجتماعية تقتضي زيادة انتفاع بالأ

  . ذكرناه هنا ماى وهو منبه عل، الزيادة تقسط عليهما أن القيمة

  وضع إذا كما، ذكره جامع المقاصد وهو كما(: ثم قال مفتاح الكرامة



٤٣١

   .ىانته )جراأالدابة فزادت ى  سرجاً عل

زيادة الصفة في ن إ( :به من قوله أفتى كان تسليم جامع المقاصد لما وإن ،ذكراه الكلام كما: قولأ

نقل بأن  لم وإن الحكم كذلكن إ بل، تقدم غير ظاهر الوجه كما، )ملك المالك بفعل الغاصب للمالك

حدهما يهما لا لأالزيادة عرفاً موزعة عل لأن وذلك، زيادة الصفة في ملك المالك بفعل الغاصب للمالك

  . فقط

 كما، ومصراعاً آخر من عمرو وباعهما بزيادة،  مصراع باب من زيدإنسانسرق  إذا فهو مثل ما

الزيادة تكون موزعة حيث إن ، كان كل مصراع ديناراً فباعهما بثلاثة دنانير للحالة الاجتماعيةإذا 

 أن كان الظاهر وإن ،بعضاًأو  عمله كلاًسعيه وحيث إنه ، نقل بأن الزيادة للسارق لم إذا فيما، عليهما

ن إ يقال حتى، من العمل فقط اعين لالزيادة حاصلة من العمل ومن المصرا لأن ،بعض الزيادة له لا الكل

  . للسارق سعيه

جرا أو، حين نقضها إلى جرة الدارأرش وفعليه الأ، ولو غصب داراً فنقضها(: ثم قال القواعد

  . )حين ردها إلى  نقضهامهدومة من حين

نقض  وقد عدم ما، النقض أخرجها عن كوا مبنية لأن ،التحرير كما في :وقال مفتاح الكرامة

  . يبق له منفعة ليضمن أجرا فلم، رشمنها وضمنه بالأ

  . حين النقض أو إلى ،ين الردح إلى جرة مثلهاأوتردد في التذكرة في لزوم 

 إذا كالعبد، أجرة منفعتها تلفت يضمن بدلها لاا  إذيشكل بأن العين(: وقال في جامع المقاصد

  مات لا أمد ينقطع عنده  إذا ويمكن الفرق بأن العبد، مات



٤٣٢

   .ىانته )مالكها مهدومةى مد ردها علالأ لأن ،جرته بخلاف هدم الدارأضمان 

  مائةىكانت الدار تسو إذا كما، رشكان أكثر من الأ وإن أقول يمكن القول بلزوم تحمل الضرر

كانت قائمة كان المالك يؤجرها للزائرين في مثل كربلاء  إذا لكن الدار،  عشرةرضوالبناء تسعون والأ

 والمائة لا رضفيلزم عليه رد الأ، ه عرفاً هو الذي سبب الضرر فإن،والنجف بمائة في أيام عرفة والغدير

 لا و)١(ضرر لا لمثل مشمول لأنه ،رش والضررمرين من الأفاللازم ملاحظة أكثر الأ، والتسعين

  . ولينمتلازم بين الش لا إذ ،)٤(اليدى عل و)٣(الغصب مردوديشمله مثل  لم وإن ،)٢(ىيتو

بناها بآلتها  أما لو، بناها بآلته وكذا لو(: الحكم فيما ذكره القواعد بعد ذلك بقوله ومن ذلك يعلم

   .ىانته )ا داراً قبل ذلك وبعدهجرأو، حين البناء إلى فعليه أجرا عرصة من حين النقض

  أوأردخلط مال المالك بماله الأ إذا الحكم كما أن فالظاهر أسوبالأ حسن أوبناها بالأ لونه إ ثم

  . تقدم حكم ذلك وقد، حسنالأ

  . أشبه ما أو معملاً أو ىرح أو بأن هدمها داراً وبناها حانوتاً، غير البناء وكذلك الحال لو

                                                

. ٣ ححياء المواتإ من ١٢ الباب ٣٤١ ص١٧ ج:الوسائل) ١(

. ٣ ح من نوادر الشهادات٤٦ الباب ٤٩٩ ص٣ ج:المستدرك) ٢(

. ٣ ح من كتاب الغصب١ الباب ٣٠٩ ص١٧ ج:الوسائل) ٣(

. ١٢ ح من كتاب العارية١ الباب ٥٠٤ ص٣ ج:المستدرك) ٤(



٤٣٣

وكذلك ، أسوء أو أحسن أو نقض الكتاب ثم جلده تجليداً مساوياً إذا لحال فيماومما تقدم يعلم ا

  .  التي هي من قبيلهماشياءالحال في سائر الأ

  

  : )السادسة(

ولا الدفن ،  المغصوبةرضالكلاء النابت في الأ يالغاصب رع يجوز لغير ولا(: قال في القواعد

  . )فيها

فرض استفادة جوازه من  وإن ،لتصرفات كالوضوء والصلاةغيرهما من ا ولا(: وفي مفتاح الكرامة

الظاهر من حال المالك بعد الغصب  لأن ،شاهد الحال هنا ضعيف لا يعول عليه لأن ،رضشاهد حال الأ

   .ىانته )الأولىما فيه فبأو، هذا في غير الغاصب، عدم الرضا

فالظاهر استصحاب ، ار الكبيرةراضي الوسيعة والأالمالك في مثل الأى يعلم عدم رض لمن إ :أقول

  . غير ظاهر )الظاهر من حال المالك بعد الغصب عدم الرضالأن ( :فقوله،  بشاهد الحالذنوالإى الرض

 أو كأن كان ولده، سبب أو سواء باشر ذلك، الغاصب بنفسه إلى مر كذلك بالنسبةلعل الأ نعم

ر الوسيعة الكبيرة والأ يم حول الصحارتقدم الكلا وقد ى،الذي يرع أشبه هو ما أو عبده زوجته أو

  . كتاب الصلاة فراجعفي 

  . خراج المغصوبة وجب النبش والإرضدفن الميت في الأ لو أنه ذكرنا في باب الدفن وقد

ى  رجع عل فإن،أيهما شاءى وهب الغاصب فأتلفه المتهب رجع المالك عل ولو( :ثم قال القواعد

  غاصب بقيمة الى المتهب الجاهل احتمل رجوعه عل



٤٣٤

   .ىانته) جرةالعين والأ

 أيضاًح يضالكن عن الإ ،)١(من غر إلى يرجعـ ف، مغرور فيهما لأنه ،القاعدة الرجوعى ومقتض

  . كوالده عدم الترجيح

  

                                                

. ٦ ح من كتاب عقد النكاح١ الباب ٦٠٣ص ٢ ج:المستدرك) ١(



٤٣٥

  

  مسائل

  

  :  غالباً)جامع الشتات(ذكرها المحقق القمي في 

  

   :)الأولى(

ى خشاب علوقعت تلك الأ وة صاحب الدارفمرت داب، هإذنوضع أخشاباً في دار غيره بدون  لو

  . ماتت بذلك السبب وكسرت يدهانا ف،الدابة

 خشاب في الدار عدواناًوضع تلك الأ لأنه ،الموافق لقواعد الفقهاء الضمان: قال المحقق القمي

  . إليهفالضمان يتوجه ، ذنوبدون الإ

فقد يضع ، لم يضمن وإلاّ ،الغاصب سبباً كان ضامناً عدن إ نهأب، القاعدة التفصيلى لكن مقتض

كالميزاب الذي يضعه في دار نفسه عارية فيسقط ويوجب ، السقوطى خشاب بحيث تكون مشرفة علالأ

  . دار المغصوب منه أو دار نفسه أو خشاب الطريق العاميكون موضع الأ أن فرق بين وحينئذ لا، العطب

بعناية من صاحبه من قرب  رالحما نما مرإو، خشاب معرضاً للسقوطتكن الأ لم إذا وأما

القاعدة ى  مقتضفإنالدار، نما كان من تفريط صاحب إو، من هناك يمر أن لم يكن اللازم و،خشابالأ

فالمسألة من جزئيات أقوالية السبب ، خشاب الأعواض السبب هو صاحب الدار لا لأن ،عدم الضمان

  . بالعكس أو المباشرى عل



٤٣٦

وسقط فيها صاحب ، بالوعة في وسط الدار أو وحفر بئراً دغصب دار زي إذا وكذلك الحال فيما

ى غمض عينيه عل إذا كما ى،قووقد يكون صاحب الدار هو الأ، ه قد يكون الغاصب السبب فإن،الدار

  . ذا غمضت عينك لما: ه يقال له فإن،خلاف المتعارف ودخل الدار

قوائية من حيث قد يكون الأ، اتالحمار فمى سقط حائط الدار المغصوبة عل إذا فيما ومثله الحال

 أو، ذلك ويعرفى وهو ير الادامى جاء بحماره ومر من قرب الحائط المشرف عل لأنه ،صاحب الحمار

وقد ، غير الطريقى نما جاء صاحب الحمار علإو، ولم يكن قرب الدار طريق، كان الحائط والدار في برية

  .  كونه ضامناًيستلزم وكونه عدواناً في غصبه لا، يكون كذلك لا

  

   ):الثانية(

  . لو غصبه في بلد وطلبه في آخرنه إ

  . لم تكن أو سواء كان في حمله مؤنة، إليهلزمه دفعه : التحرير يقال العلامة في محك

لزم عليه دفع القيمة حسب بلد  لو كان الشيء قيمياًنه إ :ذلك المحقق القمي وأضافى وقرره عل

  .د المطالبة من بلد الغصبفي بلى كانت أغل وإن ،المطالبة

البلد  إلى قيمةً أو مثلاًوجه لتأخير الرد  فلا،  وجوب رد الغصب فوراً ففوراًإطلاقوكأن وجهه 

قيمة المغصوب في بلد  لأنه ى،غلكان اللازم دفع الأ ىالقيمي في بلد المطالبة قيمته أغلحيث إن و، الأول

  .  بجميع خصوصيات الغصب مردودالغصبظاهر  إذ ،مرين نظروفي كلا الأ، المطالبة

والقيمة ، مثلاًفلو غصب منه حنطة في كربلاء ، بلد المطالبة الغصب لا ومن جملة الخصوصيات بلد

  الحج وطالب الحنطة هناك والقيمة  إلى ثم ذهبا، عشرة



٤٣٧

بل رد للغصب  ،)١(الغصب كله مردودالقيمة هناك بقدر دلالة  أو لم يكن رده للحنطة، عشرون

 ونحوه يشمل صورة كون ضرر لابل مثل ، الغصب كله مردودى يلزمه الزيادة بمقتض ولا، يادةوز

  . في بلد المطالبةى القيمة أغل

 للمغصوب منه براءً له من الزائد وتنازلاًإكان ، إليهلو طالبه في بلد تكون القيمة أرخص ودفع  نعم

مانع  ولا، للزائد  منهكان تنازلاً ىغل في البلد الألو دفعه الغاصب أنه كما، مانع من ذلك فلا، عن حقه

 واءس،  في صورة الزيادة قيمةضرر لاأما وجوب الفورية في رد المغصوب فهو محكوم بدليل ، عن ذلك

  . وقد تقدم مسألة شرائط الزمان والمكان في رد الغصب، القيمة أو أراد رد العين

ولم يكن ، وكيل المغصوب منه إلى  في بلد الغصبمثلاًتمكن من الدفع بسبب التليفون  إذا نعم

  .وجب عليه الدفع لوجوب فورية رد الغصب، وطلبه منه في بلد آخر، الغاصبى حرج ونحوه عل

وامتنع المالك بدون نقص قيمة ، مالكه إلى أراد الغاصب رد الغصب في بلد آخر أنه إذا كما

  . القبولى جباره علإم بكان للغاصب مراجعة الحاك، المالكى وبدون محذور عل

 لا أنه مثل، المالكى كان محذور عل أو ،ه لهءعطاإكان نقص قيمة في بلد يريد الغاصب  إذا أما

  . فليس للغاصب الجبر، أشبه ذلك ما أو ،الأولالبلد  إلى بمؤنة في نقل المغصوبمثلاً إلاّ يتمكن 

  

  ): الثلاثة(

، عطب فحفر الطفل فسقط الحائط عليه ومات أو، أشبه ما أحفر بئراً أو:  لطفلإنسانلو قال 

لم  مر بالخطر أوسواء علم الآ، يكن ضامناً اً لمريكن خط لم وإن ،كان خطراً كان ضامناًن إ أنه فالظاهر

  . يعلم

                                                

. ٣ ح من كتاب الغصب١ الباب ٣٠٩ ص١٧ ج:الوسائل) ١(



٤٣٨

بب وعدم مدخلية له في صدق المس وعلمه وجهله لا، نه هو السبب عرفاًأما الضمان مع الخطر فلأ

  . يعد ذلك سبباً ر فلاوأما مع عدم الخط، صدقه

المدرسة في  إلى رسل طفلهيب الذي فالأ، ولياً مر أجنبياً أويكون الآ أن يفرق في الحكم بين ولا

ولم  السوق ليشتري البضاعة له إلى رسل الطفليجنبي الذي والأ، حال كون الطريق مخطوراً يكون ضامناً

  . يكون ضامناً لا ،قتل اتفاقاً نما حدث العطب أوإو، يكن الطريق مخطوراً

نه ليس فلأ، عدم الضمان في الثاني عليه وأما، ما السبب عرفاًفلأ،  عليهماالأولأما الضمان في 

  . قتله أنه يصدق عليه ولا، بسبب عرفاً

ى كان الضمان عل،  بالخطر كان المرسول جاهلاً فإن،محل مخطور إلى اً كبيراًإنسانأرسل  إذا أما

  . سببية غرور ولا لا لأنه ،كان عالماً لم يكن ضامناً وإن ،من غر إلى رور يرجعوالمغ، غره لأنه مرالآ

كان العريش  إذا ه فإن، الذي يصعد فوق العريش ليبني السقف ونحوهملحال العا ومن ذلك يظهر

 مثلاًنما حدثت إو، يكن العريش خطراً ذا لم إبخلاف ما، مر ضامناًكان الآ وكان العامل جاهلاً خطراً

مر ليس الآ  فإن، عالماً بالخطرأيضاًولكن كان العامل  كان خطراً أو، لة سببت سقوط العامل وعطبهزلز

  . صل وغيرهبضامن في هاتين الصورتين للأ

  : أربع صور إلى حيث قسم المسألة، وبذلك يظهر وجه النظر في قول المحقق القمي

  . فيضمن مطلقاً، مرجبار الآإصورة 

  . أيضاًان مفالض، مرالطفل بالخطر وعلم الآ هلجباره مع جإوصورة عدم 



٤٣٩

ومع ، ضمان فلا، مع كون الطفل قادراً عن التحرز عن الخطر، مر معاًوصورة علم الطفل والآ

خيرة عدم أكثر العلماء في هذه الصورة الأى فتوى كان مقتض وإن :قال، كون الطفل ليس بقادر فالصلح

  .الضمان

  . يظهر مما تقدم) هللا رحمه (ومواضع النظر في كلامه

  

   ):الرابعة(

ذا إو، مثلي عرفاً لأنه ، بمثلمثلاًيرده عليه  أن فاللازم عليه، مثلاًغصب ماء غيره وأشربه بستانه إذا 

 في أيام الصيف وكل كر  غصب منه الماءفإذا، ملاحظة الحجم فاللازم ملاحظة القيمة لا أراد الرد عليه

ذا إو، يرد مقابل الكر كرين أن بنصف درهم يجب عليه  وكل كرلشتاءم وأراد رده عليه في أيام ابدره

مكاناً ملاحظة  أو  مع اختلاف القيمة زماناًمورالاعتبار في هذه الأ أن لما تقدم من، انعكس فبالعكس

  .  ونحو ذلكالغصب مردود أن  مع ملاحظة الروح يصدق فإن،ملاحظة الجسم الروح لا

  : لا كلامي المحقق القمي حيثوبذلك يظهر وجه النظر في ك

  . يمكن تحديده بالكيل والوزن لا لأنه :قال، جعل الماء قيمياً: أولاً

 فاللازم، غصبها إذا مثل الحنطةنه إ :وقال، داءوقت الأ لا، جعل القيمة قيمة وقت الغصب: وثانياً

  .الغصب لدمن قيمة بى كانت قيمة بلد الرد أغل وإن ،يرد في بلد آخر بقيمة بلد الردأن 

 أن ىدليل عل ولا، الاعتبار بالساعات ونحوهالأن ، ويوزن لم يكل وإن ،الماء مثلي أن يرد عليهإذ 

، بالقيمة وقت الغصب لا، الاعتبار بالقيمة وقت الرد أن كما يرد عليه، يوزن قيمي لا يكال ولا كل ما

  . عض المسائل السابقة في مثاله بالحنطة في بلد الغصب وبلد الرد في بشكالوقد عرفت الإ



٤٤٠

لا  اللازم اعتبار الروح فيما بل، وجه لتردد العلامة في القواعد بين الجسم والروح لا أنه ومنه يظهر

عليه ماءً في أتلف بأن ، المكان عن التقويم أو ولو خرج المثل باختلاف الزمان: قال، أثر للجسم عرفاً

احتمل المثل وقيمة المثل في تلك ، يف ثم اجتمع في الشتاءأتلف جمداً في الص أو ،رى مفازة ثم اجتمع عل

  . الصيف أو المفازة

،  النص بوجوب المثلإطلاقوجه المثل (: كلامه يحيث قال في محك، ح القيمةيضاولذا اختار الإ

لة هل هي ثالمما أن ثم حقق،  خارجة عن الماهية وصفااأمورواختلاف الزمان والمكان اختلاف في 

، عتبار المالية الثانياوب، الأولصول والمتعارف في الأ ،في المنافع والقيمة يمع التساو أو تحاد الماهيةعتبار ااب

فلا ، لا قيمة له وعدم ضمانه الاعتبار في المعاملات والضمانات بالقيمة لعدم ملك ما لأن ،صحوهو الأ

   .ىهانت )فتكون معتبرة في المماثلة من جهة المالية، تصح المعاملة عليه

 لأن ،سقطت أو قلّت المالية أن بين عتبار الماليةاوقد ذكرنا في بعض المسائل السابقة عدم الفرق في 

  . الاعتبار عقلائي إذ ،الدليل والملاك واحد فيهما

يبذلون المال الكثير في مقابل  كذلك لا، لا مالية له يبذلون المال في مقابل ما العقلاء لا أن وكما

 إلاّ ،جارة والغصب وسائر المعاملاتمن غير فرق عندهم في ذلك بين البيع والإ، بالعكس  أوالمال القليل

قيمته دينار فرد  غتصب منه ماا إذا ه فإن،في الغصب وكذلك نقول اة، كانت المعاملة محاباتيإذا 

  . صل والقاعدةالأى نما الكلام في مقتضإو، بأس بذلك  لاةًالغاصب ربع دينار وقبله محابا



٤٤١

 إطلاقذكره مفتاح الكرامة من  ما إلاّ ذلكى دليل عل ولا، وبذلك ظهر وجه النظر في اعتبار المثل

 جماعالإ لأن ،وفيه نظر، من دون تفاوت بالزمان والمكان يوجوب المثل في المثلى  علىوالفتاو جماعالإ

  .  منصرفة عن ذلكىوالفتاو

  . مةعن التذكرة والدروس وغيرهما القي يولذا كان المحك

  .  وغيرهمصحابمحيد عن مختار الأ لا: وقال،  وغيرهمصحابالأ إلى بل عن جامع المقاصد نسبته

 والمثل في الأولبوجوب القيمة في ، أما احتمال الفرق بين السقوط عن القيمة والقيمة القليلة

، قيمة المغصوبلى  إفتعين الرجوع، لما خرج عن المالية بالكلية خرج عن كونه واجباً أنه بدليل، الثاني

  . فقد عرفت وجه النظر فيه، كما صرح بذلك جامع المقاصد، قلّت فالمثل وإن له قيمة يفلو بق

وقد أخذ القيمة هل  في الصيف أو ما لو اجتمعا في مثل تلك المفازةإ(عن التذكرة  يالمحكن إ ثم

وقد انحصر الحق ،  ليس هو عين المالواستجوده المحقق الثاني بأن المثل، عندي المنعالأقوى  ،يثبت التراد

   .ىانته )فيما أخذه

كما ألمعنا إلى ذلك في كان أخذ القيمة من باب بدل الحيلولة  ذاإ إلاّ ،وهذا كما ذكره لما ذكره

  . صلأمكن الأ إذا يسقط عن البدلية بدل الحيولة  فإنبعض المسائل السابقة

صار في  أو ثم ابتعد عن النهر، الماء في النهرأو  ولو انعكس الفرض بأن غصب منه الجمد في الشتاء

 لا قيمة له لا ماو، له قيمة المغصوب لاحيث إن حق للمغصوب منه في تطلبهما منه  ه لا فإن،الصيف

  ، الغاصب مثلهى يكون عل



٤٤٢

لوجود حق الاختصاص فللمغصوب منه ، أيضاًعدم القيمة  إلى مرمكان يرجع الأ أو  في زمانلاّإ

، مر غير عقلائييكون الأإلاّ أن ، النهرى ومثل ذلك الماء عل، لب مثل ذلك الجمد في الشتاءالحق في تط

، حق شرعاً ير العرف الحق فلا  لمفإذا، الحقوق عرفية قررها الشارع إذ ،أيضاًوجه لحق الاختصاص  فلا

  . أشبه ع الخزف وماطَومثل ذلك يقال في قِ

وأراد استرجاعه منه في ، في وقت قيمته درهم مثلاً لو غصب منه الجمد أنه وقد ظهر مما تقدم

العين  لأن ،القيمةى حقه في العين والتتمة مقدماً عل أن والظاهر، فحقه في درهم، وقت قيمته ربع درهم

  . أقرب

منه الرد   وأرادمثلاًلو غصب منه ألف تومان في الكويت أنه السابقة، وقد ذكرنا في بعض المسائل 

 أنه كما، ه نصف ذلكؤعطاإفالواجب عليه ، يران ضعف قيمته في الكويتإالتومان في وقيمة ، يرانإفي 

وقد ألمعنا في بعض ، غصبه ه ضعف ماؤعطاإيران وأراد منه في الكويت فالواجب عليه إلوغصب منه في 

وق وفر، وخطر التحطم الاقتصادي، والتضخم، المكوس: اً أربعةأمورفي المقام  أن  إلىالكتب الاقتصادية

  .  محرمالأول بينما،  محللالأولعدا  مان أ و،التجارة

حيث لعن العشارين وجعل لهم عقاباً ، يةسلامذكر في الشريعة الإ ما  فهوالأولوجه تحريم  أما

جل مصارفها التي أملاها عليها الاستبداد لأ، ه عبارة عن مال تأخذه الدولة اعتباطاً من الناس فإن،متزايداً

  . والجهل

  .بالحجم الاعتبار عند العقلاء بالقوة الشرائية لا لأن ،فروق التضخم والتترل قاعدة عقلائيةبينما 

قاعدة ى  أوخروجاً من الدولة مقتضخطر التحطم الاقتصادي الموجب لمنع البضاعة دخولاً أن كما

ضرر لا،ضرار يصح الإ ه كما لا فإن  



٤٤٣

  .  شامل لهماضرر لا دليل  فإن،موعضرار باموع من حيث ايصح الإ كذلك لا، فرادبالأ

لكن فروق التجارة غالباً ، التضخم والتترل إلى خرة ترجعكانت بالآ وإن فهي، أما فروق التجارة

 ذلك المالى هذا التاجر قد صرف عل، بلد إلى التاجر الذي يجلب المال من بلد أن بمعنى، تكون بسيطة

 أن والغالب،  البضاعةإليهه وماله المصروف في البلد الذي جلب يأخذ شيئاً قبال عمر أن فله، عمره وماله

  . إليهتكون البضاعة في البلد الوب منه أرخص من البلد الوب 

 أو، بأن يجمد المال في الشتاء للصيف، وكذلك الحال في فروق التجارة في اختلاف شروط الزمان

 وقد ألمعنا، قاعدة العرض والطلبى خر بمقتضحيث كثرة الطلب في أحدهما دون الآ، لشتاءلفي الصيف 

  .  وغيره)الاقتصاد: الفقه (بعض هذه الكلمات بشيء من التفصيل في كتابإلى 

  

  ): ةسالخام(

 المغصوب منه أفأبر، وكانت العين موجودة عند المشتري،  شيئاً وباعهإنسانلو غصب من 

،  العين من المشتريق للمغصوب منه مطالبةفلا ح، فالظاهر سقوط حقه عن العين، الغاصب مما له عليه

يريد منه  لا أنه براءالإ معنى لأن ،بالاختلاف أو جاهلين أو سواء كان الغاصب والمغصوب منه عالمين

صادراً ممن نقله أو ه، أوصادراً من ورثته بعد، براء صادراً من المالكيكون الإ أن من غير فرق بين، حقه

، مالهحيث إنه ، باع عمرو المال لخويلد، وبيع زيد لخالد، زيد من عمروبعد غصب  مثلاً، إليهالمالك 

  .  خويلد الغاصب مما في ذمتهأبرأف

    المشتريإليه أحد الثلاثة من المالك والوارث والمنتقل أبرأ إذا وكذلك



٤٤٤

 ه الرجوعيحق ل أيهما لا إلى ذا رجعإو، أيهما إلى له الحق في الرجوع أنه فكما،  المالإليهالمنتقل أو 

يكون له الحق في  لا، اًإطلاقسقاط المال إ  أيهما بمعنىأبرأذا إو، براء أيهماإكذلك له الحق في ، خرالآإلى 

  . خرالآ إلى الرجوع

  . له عليه  الميت عماأبرأف، مات الغاصب وكان المغصوب منه حياً إذا الحكم كذلك أن كما

، براء الميت الذي كان غاصباً عن العينإصحة ومنه ظهر وجه النظر في قول المحقق القمي بعدم 

  . له معنى الميت لا إلى نقل العينلأن :  قال

وفرق ، براء الميتإبل من ، الميت إلى وليس هذا من نقل العين، وقد قرره الشارع، عرفينه إ :وفيه

رنا في كتاب بل قد ذك، والشارع حيث لم يغير العرف فهو مصدق له، براء عرفاًوبين الإ بين نقل العين

  . أيضاًالميت  إلى رث عدم بعد صحة نقل العينالإ

الولد مات قبل  أن الحفيد مع إلى الولد ومن ثم إلى ذا مات ينتقل المال إالجد أن الفقهاء ولذا قرر

فولد البنت يرث ، رث نفسهإن الحفيد يرث  ألا، برث الأإالحفيد يرث  أن ويكون أثر ذلك، الجد

كما يفهم من كلام ، الحي اعتبار عقلائي قرره الشارع إلى الميت ثم إلى  الانتقالوهذا، نصف بنت الولد

  . جماعة من الفقهاء

  أحدهم بمعنىأبر أالمغصوب منه لوحيث إن ، المغصوبى يدي علمسألة تعاقب الأ ومن ذلك يظهر

يل ذكره حيث فيه تفص، يديوليس حال الغصب حال البيع في تعاقب الأ، الجميع ئسقاط المال برإ

  . واالله سبحانه العالم، صحة المتأخر لا المتقدم يجازة الوسط يقتضإ فإن، في المكاسبى الشيخ المرتض



٤٤٥

    ):السادسة(

 فاغتصب الظالم من عمرو إليهيؤديه  أن وعمرو ليس بمستعد، كان زيد يطلب من عمرو مالاًإذا 

 كما أفتى، ذلك الشيء من باب التقاص ييشتر أن لزيد الطالب أن فالظاهر، شيئاً وباعه بقيمة رخيصة

  .به المحقق القمي

  .شرط وجود شرائطهى  له القبول من باب التقاص عل فإن،وهبه الغاصب لذي الحق إذا وكذلك

، نه حقه أ بأن تصورجاهلاً أو يكون الغاصب عالماً بكونه غاصباً أن من غير فرق في المسألتين بين

  .  دليل التقاصطلاقلإ

حيث قتل ، يطلب من عمرو قتلاً ذا أمر الظالم زيداً بأن يقتل عمرواً وزيد إحال ماومنه يعرف 

قتله  بل لو، مر بالقتلكان منطلقاً في ذلك من أمر الآ وإن ،يقتل قاتل أبيه أن  له الحق في فإن،عمرو أباه

  .  في القتلكان متجرياً وإن ، وقع القتل في قبال ذلك القتل قصاصاًيطلبه قتلاً أنه يعلم وهو لا

قتله جزاءً ف، مثلاً )صلى االله عليه وآله( سب الرسول أنه لم يكن متجرياً بأن زعم إذا وكذلك

مثل  لزوم النية فيى دليل في القصاص عل لا إذ ،نه كان قاتل أبيهأو ،لم يكن ساباً أنه ثم ظهر، لذلك

  . ه يكون قصاصاً فإن،سهماً بقصد قتل حيوان فقتل قاتل أبيهى رم بل وكذا لو، المقام

  

  ): السابعة(

  . عد ذلك عدواناً عرفاً ذاإأشبه  دار الغير وحانوته ورحاه وما إلى يجوز جعل الروشن لا

ولا يدخل ، دار الغيرى يشرف عل الحائط مما لا جعل في أعالي إذا كما، لم يعد عدواناً عرفاً إذا نعم

يجعل مستعمرة  أن جائز لم يجز غير أو لروشن جائزاًذا كان اإو، ومحله لم يكن به بأس داره إلى ىذمنه الأ

  . ه له باللدغ وغيرهتذلك يسبب انتشار النحل في داره وأذيلأن ، النحل في الروشن



٤٤٦

 لم يكن التطيير موجباً لتلف النحل فإذا، يطيرها أن مكنهأجعله ثم انتشر النحل في داره و إذا أما

 إذا يخرج دابة الغير من داره أن وهو مثل، إشكاللا فهو جائز ب، يعود صاحبه بأن يذهب ولاى عل

  . دخلتها

فالظاهر لزوم مراجعة الحاكم للحسم لهذا ، يعود ن كان النحل يذهب ولاأسبب ضرراً ب إذا أما

عة بمراج إلاّ خراجخراجها تلفاً لها لم يجز الإإ وكان في إنساندخلت دابة الغير دار  إذا وكذلك، العدوان

  .الحاكم

دار  دخال الدابة عدواناً فيإو، هيضر أن يجوز للجار يضرر جاره كذلك لا أن يجوز له ما لاكلأنه 

، )١(جزاء سيئة سيئة بمثلها لأن ز تضرير الجار لصاحب الدابة وصاحب النحلالنحل لا يجو أو الغير

 عليكمى عتد اعتدوا عليه بمثل مااعليكم فى عتدافمن)مقابلة بالمثلتلاف الدابة والنحلإوليس ، )٢  ،

  .نما هو أكثرإو

ذا أخرج المالك قطيعه من دار نفسه سبب تلف الذئب إو،  دار زيد عدواناًمثلاً أدخل قطيعه فإذا

يقطع  أن فهو مثل ،هم والمهموملاحظة الأ، بجواز ذلك بدون مراجعة الحاكم يقال أن فهل يمكن، ياهإ

  .مثلاً الجاني نسانيه الإعل  انينسان عدواناً فيقتل الإإنسان يد إنسان

 وقد تقدم شبه، طبق ذلكى ويحكم عل،  والمرجحات الخارجيةهميةوالحاكم الشرعي يلاحظ الأ

  . خرضرار أحد الجارين بالآإهذه المسألة في 

 أن لم يجز لصاحب الدابة والنحل، شبهأما  أو النحل داره أو ،الجار دخلت الدابة دارن إنه إ ثم

  خراج دابته ونحلهملك الغير لإيدخل الدار التي هي 

                                                

  . ٢٧الآية : ىسورة الشور) ١(

. ١٩٤الآية : سورة البقرة) ٢(



٤٤٧

  . أيضاًذا لم يجز كان المرجع الحاكم الشرعي إو، نما اللازم الاستجازةإو، هإذن بدون 

 كما حق له، جرة منهيأخذ الأ أن حق له، جرة عرفاًوكان بدخوله داره الأ ذنولو دخل بدون الإ

  . جرةبالأ إلاّ يجيز له دخول داره لاأن 

أجرة  بلاّإ لك في دخول داري ذنآني لا إ: جرة الزائدة بأن يقولله في الأ حق لا أنه الظاهر نعم

  . كما ذكرناه في بعض كتبنا الاقتصادية، جحاف ممنوع شرعاً وعقلاًالإ إذ ،مضاعفة

 حيث أجاز مطلقاً جعل الروشن، وبذلك يظهر وجوه النظر في كلام المحقق القمي في مثل المسألة

لم يسبب  إذا خراج حيوان الغير من الدارإ في صلح التذكرة جواز لعلامةونقل عن ا، دار الجارإلى 

 حفظ مال غيره في نسانالإى يلزم عل لا لأنه ،صاحب الدار غرامةى يكن عل ولو تلفت لم، تلافالإ

  . جازة مالك النحل في دخول دارهإصاحب الدار ى اللازم عل أن وظاهره، داره

  

  ): الثامنة(

 قصد البيع فإذا، الظاهر نعم ،يبيع المغصوب الغاصب بقصد التقاصأن  هل يصح للمغصوب منه

مما ظاهره  وحينئذ يكون ما أخذه، لم يقصد البيع حقيقة يكون تقاصاً إذا أما، حقيقة وقع البيع حقيقة

  . ملكه أنه لا، الثمن بدل حيلولة

 لكن، وقع التهاتر القهريبأن أتلفا المالين ، والمالك في الثمن تصرف الغاصب في المغصوب إذا نعم

كان أكثر كان المالك ضامناً  إذا ن الثمنأ كما، كثريةكان الغاصب ضامناً للأ كان المغصوب أكثرإذا 

  . لم يكن بيع في البين لأنه ،له



٤٤٨

أكثرية أحدهما  أي ،خيربما ذكرناه بدون ذكر الفرع الأ هذه المسألة أشار المحقق القمي وأفتى لىإو

تمكن المالك من ماله  أنه إذا مسألة التقاص بعنوان بدل الحيلولةى ويترتب عل، التهاترخر وحصول عن الآ

  . لم يحصل التبادل لأنه ،رجاع الثمن وأخذ مالهإلزم عليه 

يدعي الغاصب عليه  إلاّ أن فالمرجع قصد المالك، تقاصاً أو البيع كان حقيقةً أن ذا اختلفا فيإو

  . مدعاهى لم يقم الشاهدين عل إذا لففله عليه الح، قصده البيع حقيقة

  

   ):التاسعة(

، لم يعلم أو خذ سواء علم بالغصب مغصوباً بيد غيره ضمن ذلك الغير الآ مالاًإنسانى أعطإذا 

، وغيره )١(دليل اليدى هو مقتض كما ،المعطي إلى قبل رده أو المعطي إلى وسواء علم بالغصب بعد رده

  . أيضاًبذلك المحقق القمي  وقد أفتى

ى هو مقتض كما، الغاصب إلى رجاعهإولا ، يجز له التصرف فيه لم نه مال الغيرأعلم ب إذا نعم

  .  بعض الروايات الواردة فيمن وضع عنده السراق شيئاً مسروقاًأيضاًودل عليه ، القاعدة

ه عن رجل من المسلمين أودع )عليه السلام(  أبا عبد االلهسألت: قال ، حفص بن غياثىفقد رو

يرده  أن  أمكنه فإن،يرده لا: فقال ،هل يرد عليه، واللص مسلم، متاعاً أو رجل من اللصوص دراهم

  أصاب صاحبها ردها عليه فإن،كان في يده بمترلة اللقطة يصيبها فيعرفها حولاً وإلاّ ،ه فعلأصحابى عل

  ار  اخت فإن،جر والغرم جاء طالبها بعد ذلك خيره بين الأ فإن،تصدق اوإلاّ 

                                                

. ١٢ ح من كتاب العارية١ الباب ٥٠٤ ص٢ ج:المستدرك) ١(



٤٤٩

  .)١(جر لهوكان الأ، اختار الغرم غرم له وإن ،جرجر فله الأالأ

  .ومحل تفصيل الكلام في هذه المسألة في كتاب اللقطة

   

  ): العاشرة(

الحاكم  أو بالولي كالأى  كان له مال فالواجب عل فإن،إنسان من مجنون مالاً لو غصب صغير أو

ون ؤوهذا من ش، ونهؤولايته مكلف بالقيام بشى بمقتضه  لأن،أعطاه بنفسه وإلاّ أتلفهن إ عطاء بدلهإ

 مثل ،عرف منها بالمناط أو دل عليه الروايات مما ذكروه في باب كفارات الحج ويؤيد ذلك ما، القاصر

  . فلات الطير من يده وهكذاإالولي ى صاد طيراً وجب علأنه إذا 

كان  إذا وكذا، من المباشرى لسبب أقوا لأن ، كان الولي سبباً كان عليه فإن،يكن له مال ذا لمإو

يكن الولي  لم إذا وأما، غير ولي أو بين كونه ولياًالأقوى ى يفرق في لزوم الشيء عل لا إذ ،الولي سبباً غير

يبلغ الصبي ويفيق انون فيجب عليهما الرد  نما يصبر حتىإو، الولي شيءى لم يكن عل، وغيره سبباً

  . كسائر المديونين

بعض بيت المال  لأن ،داء دينهماأيكلف بيت المال ب أن يبعد لايحصل لهما مال  لم إذا نعم

. مام المسلمينإى ومن ترك ديناً فعل،  فلورثتهمن ترك مالاًن إ :وقد ورد، ماتا أو سواء بقيا، للغارمين

  . كما ذكرنا تفصيله في كتاب الزكاة وغيره

يصال إعدم  إذ ،يكن لهما مال لم إذا لصبي وانونبيت المال أداء دين اى يكون عل أن يبعد بل لا

  .يكتسبا ويؤديا الدين فاقة ذلك حتىإينتظر بلوغ هذا و فلا، ضرار بهإصاحبه مدة طويلة  إلى الدين

 أو صرف المغصوب انون في الطاعة أن المال بين بيتى داء علفرق في وجوب الأ لا أنه والظاهر

  . في المعصية

                                                

. ١ ح من أبواب اللقطة١٨ الباب ٣٦٩ ص١٧ ج:الوسائل) ١(



٤٥٠

لما دل في باب الزكاة  ،صرفه في الطاعة إذا خاص بما أو، كذلك فهل هو مثلاًراهق أما في الطفل الم

 ومن تقييدها بما، دلة تلك الأإطلاقمن  ،احتمالان ،مام الدين المصروف في المعصيةيؤدي الإ لا أنه من

  . عمد الصبي خطأ أن ىدل عل

كان معصية  المسألة فيما إذ ،لإشكا الطفل كلبس الحرير والذهب فلاى يكن معصية عل لم إذا أما

  . غصب مال زيد وشرب به الخمر إذا كما، عليه

يكن له مال  لموإن ، كان له مال تعلق بهن إ نهأفي غصب الطفل مال غيره ب: قال المحقق القمي

ذا وطأ  إمثل ما، صرحوا بذلك في مواضع متعددة كما، ينافي عدم التكليف هذا لا وإن ،تعلق بذمته

 لاإو، يكن له مال لم إذا بعد البلوغ ما إلى وقيمته تتعلق بذمة الطفل، حيث يحرم لحمه، ناًالطفل حيوا

حصلهما الطفل  إذا الولي رد البيض والجوازى يجب عل أنه ذكروا كما، كان في ماله رده عليه ولي الطفل

  . بسبب القمار

ذا إو، ضمان الولي وضمان الطفلولا منافاة بين ، يرد الولي ضمن الولي  لمفإذا، والرد فوري(: قال

   .ىانته )يرد المال أن الصغير بنفسه الذي كبرى يرد الولي المال وكبر الصغير وجب عل لم

، لم يدفع من مال الصغير نظر إذا ومسألة ضمان الولي،  الطفل للحيوانيلكن لنا في مسألة وط

يعلم حرمة  حيث لا، لاط بصغير آخرذا  إكما ذكرنا مثله فيما، شمول دليل الوطي للصغيرى نر حيث لا

تكليفي لا  أنه ليالوى ظاهر كون الوجوب عل أن كما، الواطي الصغير إلى م والبنت بالنسبةخت والأالأ

  . نما عدم دفعه معصيةإو، يدفع لم إذا يقال بضمان الولي وضعي حتى



٤٥١

 للمغصوب منه يجوز أنه شك فلا، دفع بنفسه نفس المال المغصوب إذا الصغير الغاصبن إ ثم

يحق للمغصوب منه  لا أنه فالظاهر، أراد الدفع من مال نفسه إذا وأما، ماله يأخذه أين وجده لأنه ،أخذه

تصرف هو  لأنه ،في شيء خاص من أموالهذمته في  لا حق للصغير في تعيين ما إذ ،أخذ بدله من الصغير

اجع ير أن ومع عدم التمكن منهما، ب والجدجع الولي كالأاير أن الغاصبى فاللازم عل، محجور منه

  . لعموم دليل التقاص، يأخذه من باب التقاص أن يكن الحاكم لم يستبعد ذا لمإو، الحاكم في أخذ البدل

يكن  لم إذا صاحب الحيوان أن فالظاهر، كسره وأتلفه أو ،إنسانسلب حيوان شيئاً من  إذا وأما

له اً  آخر ليس صاحبإنسانكان  إذا انمان في الضومثل صاحب الحيو، يكن عليه ضمان سبباً لذلك لم

  . الراعي ونحوه إلى وكذلك بالنسبة، ذا شرد زيد دابة عمرو فكسرت شيئاً إكما، سبباً

  

  ): الحادية عشرة(

ها فركب الواسطة السيارة وأسرع افأعط، أعرني سيارتك: خالداً قالن إ :جاء زيد وقال لعمرو لو

خالد من ى شيء عل فلا، نه طلب العاريةأو، قال لزيد ذلك أنه لداً أنكرخان إ ثم، عطبت في المشي حتى

  .لا سواء حصل التعدي في السيارة أم، الضمان

سواء أسرع بالسيارة ،  في ضمانهإشكال كان تعد من الراكب فلا أو  شرط المالك الضمانفإن

في  مع شرط الضمان حتى إذ ،أشبه ما سبع أو أو أراد النجاة من عدو إذا كما، لضرورة لا و ألضرورة

توجب عدم  التعدي لا إلى والضرورة، وكذلك مع التعدي، فكيف هنا، العارية الصحيحة ضمان

 مال غيره في أكلنجاء نفسه كأمره بإوأمر الشارع ب، مرينلعدم المنافاة في الجمع بين الأ، الضمان

  . المخمصة



٤٥٢

  . كان نفس المعير إذا بل وحتى، نفس المستعير  لاكانت الضرورة نجاة الغير إذا الحال فيما ومنه يعلم

يضمن  لا ما(ولا يشمل المقام ، لقاعدة اليد ونحوها  الضمانأيضاًفالظاهر ، يكن تعد لم إذا وأما

ذا أخذ  إفهو مثل ما، عارية أنه بل المالك زاعم، ا ليست عارية فاسدةلأ ) يضمن بفاسده بصحيحه لا

التلف حيث إن ، الشيء عاريةى يكن المالك أعط ولم، المالك أعطاه عاريةن  أالمستعير مال المالك بزعم

  التلف لا فإن،ماله عارية أنه  مال غيره بزعمإنسانى ذا أعط إومثله ما، خذالآى يوجب الضمان عل

 يضمن بصحيحه لا لا ما( أن بزعم، المعطي الذي هو ليس بمالك في الواقعى يوجب رفع الضمان عل

  . ليس ذلك عارية فاسدة ذإ، يشمل المقام )يضمن بفاسده

سواء ظهر ،  ضامنأيضاًنه أو، جل نجاة السيارةسراع بالسيارة لأذا كان الإ إحال ما ومنه يعلم

المحقق ى فتو أن ومنه يعلم .اليدى عل دليل طلاقلإ، كذبه أو يعلم صدقه بأن لا ،لا كذب المستعير أم

  . اهر الوجهالمسرع غير ظى ضمان عل القمي بأنه لا

  .تفريط لم يكن تعد أو إذا ضمان فيها العارية لا لأن ،يكن عليه شيء لمصدقه ظهر ا  إذنعم

   

  ): الثانية عشرة(

اري طم ى كان اللازم عل، البطون ذلك أو يكن للمتولي  لم فإن، موقوفةأرضراً في ى أجر لو

 كما، سعي حرام لأنه ى،سع  مانسانكان للإ وإن ،شيء لسعيه كانت ولا  كمارضرجاع الأإالحفر و

  . في القيادة والدياثةى سعإذا 



٤٥٣

   .كان حراماً لكن للساعي نتيجة عمله وإن السعي أن فكيف قلتم في السابق: يقال لا

 إذا كما، كانت محرمة فلا إذا أما، لم يكن نتيجة السعي مبغوضاً للشارع ذلك فيما: نه يقاللأ

والمقام مما نتيجة ، غير المتدينينى زادت قيمتها السوقية لد وإن ،خمراًتمره  صنع خشب الغير صنماً أو

  . الوقوف حسبما وقفها أهلها لأن ،سعيه حرام

، لهما أمر الحافر بطم الحفر أن إشكال  بحفر النهر فلارضولم تزد قيمة الأ، كان لهما ذلك إذا أما

  . قيمةبقاء ولا شيء للحافر لفرض عدم زيادة اللهما الإ أن كما

لزام الحافر بطم الحفر في مسألة إللمالك ن إ المشهور يقولون أن فقد تقدم، زادت القيمة إذا نعم

كانت  ذاإكما ، تكون الزيادة للحافر أن يبعد زادت القيمة فلا إذا نهألكنا أشكلنا في ذلك ب، حفر البئر

  .  مائة فصارت بسبب حفر النهر ألفاًرضقيمة الأ

 إلى أشار وقد، البطن في الوقف الذري أو،  من المتوليرضيستأجر الأ أن فللحافر، وكيف كان

  . بعض ذلك المحقق القمي

المسألة ليست من  أن والمفروض، في موارد خاصة إلاّ يباع الوقف لا لأن ،حق في الاشتراء نعم لا

ا وقعت لأ، هاؤبقاإجارة وبطال الإإرها البطن بأكثر من حقه يحق للبطن الثاني ذا أجإو، تلك الموارد

  . الثاني المتولي إلى وهكذا بالنسبة، فضولية في حقهم

  



٤٥٤



٤٥٥

  

  في التنازع فصل

  

  : وفيه مسائل

  

فالقول قول المالك مع يمينه ، ختلفا في القيمةاتلف المغصوب وإذا ( :قال في الشرائع ):١مسألة (

  ).وهو أشبه، ل الغاصبوالقول ق: وقيل، كثرالأ وهو قول

نه وجد القول أو، التحرير وكثر الشرائعالأ إلى  نسبهالأولالقول ن إ :ح الكرامةقال في مفتا

  . يجد لهما ثالثاً بعد فضل التتبع ولم، المذكور للمقنعة واية الشيخ فقط

والشرائع والنافع ، فهو خيرة الخلاف والمبسوط والسرائر في موضعين منهما: أما القول الثاني

ح والمقتصر والتنقيح والدروس واللمعة وجامع يضاشاد والتبصرة والمختلف والإروالتذكرة والتحرير والإ

 إلى وفي الرياض، المتأخرين إلى وقد نسبه في المسالك والكفاية، المقاصد والمسالك والروضة والرياض

  . عامتهم



٤٥٦

  : حيث قال في القواعد، ويظهر من العلامة نوع تردد في الحكم: أقول

  .يرأى وكذا لو تنازعا في القيمة عل، غصوب قدم قول الغاصب مع يمينهاختلفا في تلف الم لو

، تبعاً لغيره، الجواهر كما في غارم ومنكر أنه ة ذمته باعتبارءصالة براوالظاهر هو قول المشهور لأ

  .وتبعه غيره

عليه ( قال ،)أي القيمة (فمن يعرف ذلك حيث سأل، ولاد أبي واستدل لقول الشيخين بصحيحة

القيمة ى رد اليمين عليك فحلفت عل وإن ،القيمة فتلزمكى يحلف هو عل أن ماإ، أنت وهو: )مالسلا

   .)١(لزمك ذلك

ذكروه مكرراً  ما إلى ضافةبالإ، نه يؤيده الاعتبار بأن المالك أعرف بقيمة ماله من الغاصب أكما

  .حوالالغاصب يؤخذ بأشق الأ أن من

فليس ، حواليؤخذ بأشق الأ أنه ىدليل عل لا أنه سبق ا فيماوقد ذكرن، لكن الاعتبار لا دليل عليه

عن  يوكأنه لذا كان المحك، صلالأى  ثبتت دلالتها لزم العمل ا مقدماً عل فإن،الصحيحة إلاّ في المقام

  .يبعد ترجيحه نه لاأالكفاية القول ب

رواية لكان المصير طراح الإو صل العامالعمل بالأى  علصحابطباق متأخري الأإوعن الرياض لولا 

  . ا في غاية القوةإليه

، قلوالمالك الأ كثرالغاصب الأى نما ادعإو، كثروالغاصب الأ قلالمالك الأى أما لو انعكس بأن ادع

 مثلاًكان هناك غاصب يأخذ الضريبة ، كثرالأ أنه ىوافق المالك علإذا  لأنه ماإو، ما لاعتقادهما بذلكإ

  . صلل قول المالك للأ القو فإن،كما في الحال الحاضر

   كان عالماً  فإن،يعتقده فالغاصب يعمل حسب ما، الزيادة إلى وأما بالنسبة

                                                

. ١ ح من أبواب الغصب٧ الباب ٣١٢ ص١٧ ج:ئلالوسا) ١(



٤٥٧

 الغاصب من أالمالك أبر أن أقلنه إ قول المالك ليس معنى لأنه ،يصالهاإبأا للمالك وجب عليه 

ولما ، منه الحنطةغصب  مثلاً، مر في العينكان الأ كذلك لو أنه كما، يسقط عما في ذمته الزائد حتى

 الغاصبى  اللازم عل فإن،بل تسعة أمنان: ويقول المالك، عشرة أمنان أنه  يدعي الغاصبإليهيريد رده 

ولي  لأنه الحاكم الشرعي إلى ذا لم يمكن الرد سلمهإو،  الزائدالمالك المنى يرد عل أن يقوله اعتقد ماإذا 

  . الممتنع

درهم لم  أو ثمن الجارية حبة: يقول أن مثل، كذبه فيهيعلم ما ى أما لو ادع(: الشرائع قالن إ ثم

  ).يقبل

  . قطعاً للعلم بكذبه: وفي الجواهر

  . يعلم كذبه كالدرهم في قيمة العبد لم يدع ما ما: وقال في القواعد

 :قال، ح وجامع المقاصد والمسالك والروضةيضاونقل مفتاح الكرامة هذا القول عن التحرير والإ

 لا: وفي الكفاية قيل، ة الكتب المتقدمة لمكان ظهورها القيد في المبسوط وغيره من بقيذولعل ترك ه(

   .ىانته )فظاهره التوقف وهو في غير محله، يقبل

علم ن أن من غير فرق بين، صل مع العلم بخلافهوجه للأ لا إذ ،وهو كما ذكره السيد العاملي

  . مخبرياً كذبه خبرياً أو

وهل يقدم حينئذ قول المالك بيمينه لانتفاء الوثوق بالغاصب :  وتبعه الجواهرثم قال مفتاح الكرامة

 فيقبل أم يطالب بما يكون محتملاً ، قوله بالكليةىه فيلغؤحينئذ لظهور كذبه وحصر دعواه فيما علم انتفا

  . وجهان صريح التحرير الثاني ،منه وهلم جرا

  في المسالك ى وقو، لم أجد تصريحاً بأحدهما: قال في جامع المقاصد



٤٥٨

لغاء قوله إه ب كذرضالغاء قوله المخصوص لعإيلزم من  ولا: قال، والروضة الثاني اطراداً للقاعدة

صل يقطع بالخبر الصحيح مع موافقة الاعتبار من وجهين في غير محل والأ، صلحيث يوافق الأ، مطلقاً

  . فتأمل، الوفاق

بناء ن إ :يقالإلاّ أن ، صلطبق الأ لأنه ،لث وهكذاوالثا القاعدة قبول قوله الثانيى مقتض: أقول

  . الشك في مورد الوثوق أو إلاّ يجريان صل لاوالأ العقلاء في قبول قول ذي اليد

ولعله ، وثوق من جهة العقلاء كما لا، صلالأى فليس مجر،  كذابنسانعلم بأن هذا الإ إذا أما

  . كما ذكرناه في كتاب الشهادات، لسرقةورد في رجوع الشاهدين بعد شهادما با د ذلك مايؤي

في رجل ) عليه السلام(المؤمنين  أميرى قض:  قال)عليه السلام( جعفر أبي عن، فعن محمد بن قيس

هذا : كان بعد ذلك جاء الشاهدان برجل آخر فقالا إذا شهد عليه رجلان بأنه سرق فقطع يده حتى

ولم يجز ، غرمهما نصف الدية أن عليهماى فقض، نما شبهنا ذلك ذاإالسارق وليس الذي قطعت يده 

   .)١(خرالآى شهادما عل

 يرجل عند على رجلين شهدا علن إ): عليهما السلام( عن أبيه، عن جعفر، وفي رواية السكوني

فلم يقبل شهادما ، أخطأنا هو هذا: ثم جاءا برجل آخر فقالا، سرق فقطع يدهأنه ) عليه السلام(

   .)٢(ولالأوغرمهما دية 

من شهد عندنا بشهادة ثم غير : قالنه إ ،)صلى االله عليه وآله( عن النبي، وفي رواية الصدوق

   .)٣(ىخروتركنا الأ الأولىأخذناه ب

                                                

. ١ ح من أبواب الشهادات١٤ الباب ٢٤٣ ص١٨ ج:الوسائل) ١(

. ٣ ح من أبواب الشهادات١٤ الباب ٢٤٣ ص١٨ ج:الوسائل) ٢(

. ٤ ح من أبواب الشهادات١٤ الباب ٢٤٣ ص١٨ ج:الوسائل) ٣(



٤٥٩

 إذا كان الحال كما، ادعائهى المالك عل يولم يعين قيمة وبق، بعد ظهور كذبه لو لم يقل شيئاًنه إ ثم

، أشبه ذلك ماأو ، يطلب ني شاك في قدر ماإ: قال أو، اًإطلاقشيئاً المالك قيمة ولم يقل الطرف ى ادع

  . ادعاه المالك وأخذ ما إلى ردت اليمين وإلاّ ،الزيادة فهو إلى نفي ادعاء المالك بالنسبةى  حلف علفإذا

ا قبل أالمالك ى ولو اختلفا بعد زيادة قيمة المغصوب في السوق في وقتها فادع(: قال في الجواهر

  ).منكر لأنه ، بيمينهأيضاًفالقول قول الغاصب ، لف والغاصب بعدهالت

اعتبرنا وقت التلف ن إ نعم، داء لم يكن لهذا التراع أثرهقلنا بأن اللازم القيمة وقت الأن إ :أقول

  . كان كما ذكره الجواهر

  



٤٦٠

فالقول ، صنعةالمالك صفة يزيد ا الثمن كمعرفة الى تلف وادعإذا ( :قال في الشرائع ):٢مسألة (

  ).صل يشهد لهالأ لأن ،قول الغاصب مع يمينه

  ).صل عدمهوالأ، معرفة الصنعة حادث إذ ،خلاف أجده فيه بلا(: وفي الجواهر

يقدم قول  أنه والمراد، المالك صفة تزيد ا القيمة كتعلم الصنعةى وكذا لو ادع(: وفي القواعد

  ).ذلكى عطف عل لأنه ،الغاصب مع يمينه

رشاد والدروس واللمعة وجامع كما في السرائر والتذكرة والتحرير والإ(: ح الكرامة قالوفي مفتا

  . المقاصد والمسالك والروضة وغيرها

   .ىانته )يخالفه ولاد ما أبي لكن في عموم صحيحة، غير بعيدنه إ :وقال في الكفاية

يأتي صاحب : )سلامعليه ال لقوله، ذكره ماى ولاد عل أبي قد عرفت عدم دلالة صحيحة: أقول

  .)١(كذا وكذا فيلزمكى قيمة البغل بما اكتر أن البغل بشهود يشهدون

 تعلم الحيوان ككلب الصيد والقرد والهرة وما أو ،والمراد بتعلم الصنعة أعم من تعلم العبد والجارية

  . خصوصية للصنعة ه لا فإن،التعلّم وأشبه مما هي قابلة للتعليم

صنعة : خروالآ، كان يعلم صنعة الكتابةنه إ :كان يعلم صنعة فقال أحدهما أنه أما لو اتفقا في

 الميزان في المنازعات  فإن،ه من التحالف لا من الاختلاف في القيمة فإن،وكانت القيمة مختلفة، الخياطة

 يكون نماإو، يلاحظ القيمة لا، قلماً: خروالآ، كان كتاباً: ولذا لو قال أحدهما، المآل لاى كيفية الدعو

  المرجع 

                                                

. ١ ح من كتاب الغصب٧ الباب ٣١٣ ص١٧ ج:الوسائل) ١(



٤٦١

 وفي أواخر الشرح في قبال قول السيد ،وقد ذكرنا تفصيل هذا المبحث في كتاب القضاء، التحالف

  . المصب بأن الملاحظ المآل لا )  االلههرحم( الحكيم

وهو  ، )صالة عدمهـجرة لكان الاختلاف في تقدمها لتكثر الأ وكذا لو(: وقال في مفتاح الكرامة

  .كما ذكره

كان : وقال المالك، قيمة له الكلب الذي أخذه من داره كان كلب هراش لان إ :لغاصبولو قال ا

  . المآل هو المعتبر لاى مصب الدعو لأن ،أيضاًمن مورد التحالف  أنه فالظاهر، كلب صيود فله القيمة

 القول قول  فإن،كره الغاصبنأ فالمالك تخلّل الخمر في يد الغاصبى لو ادع(: وفي الجواهر

  .وهو كما ذكره ، )أيضاًصل صب بيمينه للأالغا

فالمرجع ، ما شيئانألوضوح ، غير محترم غصب منه خمراً محترماً أو أنه لو اختلفا في أنه كما

  . التحالف

كالعور ، المالك لكن عند الغاصب عيباً متجدداًى أما لو ادع(: وفي الشرائع ممزوجاً مع الجواهر

سواء ، صل الصحةالأ لأن ،فالقول قوله مع يمينه، وأنكر المالك، صحةال  للعبد بعدرضاهو ع وشبهه مما

  ).معدوماً أو كان المغصوب موجوداً

 فإذا، صحاب يطابق قول أحدهما أخذ بالاستصحابتكان هناك اسن إ أنه القاعدةى مقتض: أقول

عور  أنه غاصبوال، عور عند الغاصب أنه  المالكىوقد ادع، ثم رأيناه أعور  صحيحاًمثلاًكان الفرس 

لكن المالك ، ن أعورواذا كان أعور عند المالك والآ، وأغرم الغاصب استصحب الصحة، عند المالك

كان الاستصحاب في ، بل غصبته أعور :وقال الغاصب، صار صحيحاً عنده ثم غصبه الغاصب أنه يدعي

  . طرف الغاصب



٤٦٢

الاعتبار  أو ،ن المورد من باب التحالففهل الاعتبار بالمصب ويكو، لم يعلم الحالة السابقة إذا أما

صالة الصحة أيعملون ب العقلاء لا لأن ،الأول يبعد لا، احتمالان ،صل مع الغاصبويكون الأ بالغرامة

  . اإليهل وكان التراع يؤ وإن ،والغرامة ليست محل التراع، دليل شرعاً لها ولا، في مثل المقام

غصب عبداً إذا : عنه يكقول المبسوط في المحك، والقومن ذلك يظهر وجه النظر في كثير من الأ

 ،غارم لأنه ،فالقول قول الغاصب، بل عندك: وقال الغاصب، عور عندك: فرده وهو أعور فقال سيده

مات  أنه إذا  والفصل بينهما،أعور مانه إ فالقول قول سيده،  اختلفا في هذا والعبد قد مات ودفنفإن

العور  لأن ،كان حياً ذاإوليس كذلك ، فكان القول قول السيد، عيباًيعرف  صل السلامة حتىودفن فالأ

  .موجود مشاهد

فقال ، أعور واختلفا  غصب عبداً فرده وهو فإن:عنه بقوله يورده الحلي في السرائر في المحك

  . غارم لأنه ،قدم قول الغاصب، بل عندك: وقال الغاصب، عندك عور: سيده

، كان أعور مانه إ فالقول قول سيده، والعبد قد مات ودفن اختلفا  فإن:ناأصحابوقال بعض 

وهذا الذي ، ة الذمةءصل براوالأ، غارم في المسألتين لأنه ،القول قول الغاصب أن ي عندىوالذي يقو

  . ذكرناه صول المذهب ماأوالذي تقتضيه ، ريجات المخالفيننا تخريج من تخأصحابذكره بعض 

  : في القواعد عبارات ثلاثة قع لهأما الفاضل فقد و(: وفي الجواهر

  . صلين نظرففي تقديم أحد الأ، لو تنازعا في عيب يؤثر في القيمة :الأولى

نه إ وفي جامع المقاصد، الغاصب عيباً تنقص به القيمة كالعور قدم قول المالكى لو ادع: والثانية

  . الجزم إلى رجوع عن التردد



٤٦٣

فالقول قول المالك ، والغاصب سبقه، لمشاهد في يد الغاصبالمالك تجدد العيب اى ادع لو: والثالثة

   .ىانته )إشكالى عل

  . ذكرناه فالقاعدة ما،  كل هذه الكلمات من النظرإطلاقفي  وأنت خبير بما

 الاخرى وادع، أحدهماانه كان اعورى فادع، مثلاًلزوم التحالف فيمااذا اختلفا في الفرس  ومنه يعلم

والفرس ، قيمته مائة: مثلاًفالفرس الاعور ،  والشلل يوجب اختلاف القيمةوكان العور، كان أشلأنه 

  . فاللازم التحالف ى،بل بمصب الدعو، ه لايؤخذ بالمآل فإن،مائة وعشرة أو قيمته تسعون: مثلاًالاشل 

ولو اختلفا في (: كلامه يحيث قال في محك، وجه النظر في قول الدروس مما تقدم يظهر أن كما

صل الأ لأن ولو قيل يحلف المالك، دريسإقاله الشيخ وابن ، غارم لأنه ، حلف الغاصب عليهتقدم العيب

حلف المالك ، انقطاع خبره أو ولو اختلفا في العيب بعد موته. السلامة وعدم التقدم كالمبيع كان وجهاً

   .ىانته)  اصحالأولدريس وإوالغاصب عند ابن ، عند الشيخ

 لأن ،فيه ماى يخف فلا،  أصل السلامة وعدم التقدمرضاوس من تعالدرى  الجواهر علإشكالأما 

  . خلافهى كان الاستصحاب عل صل السلامة فيما لأيدع مجالاً الاستصحاب لا

نحوه الشيخ  كما ذكر، يجتمعان ما لاأمجال له من جهة  فلا، كان الاستصحاب موافقاً له إذا وأما

 يدع مجالاً الاستصحاب لاحيث إن ، ةءواستصحاب البرا ةءفي الرسائل في اجتماع أصل البراى المرتض

  . للشك ثر للمشكوك لاالأ إذ ،له

  ،ىالأعمبل فرسه : خروقال الآ، عورغصب فرسه الأ أنه أحدهماى ادع ولو



٤٦٤

باعتبار ، أيضاًكان من التحالف ، فرسه الصحيح: خروقال الآ، عورفرسه الأ: قال أحدهما أو

  . في أمثال المقام يه من التداعلما ذكرنا، المآل المصب لا

 كانت تلك فإن، المالك في المغصوب التالف صفة يزيد ا القيمةى ادع لو(: قال المحقق الرشتي

كان أمراً خلقياً  وإن ،صالة العدملأ الصفة أمراً حادثاً كالصنعة والكتابة فالقول قول الغاصب مع يمينه

   .ىانته )فالظاهر التداعي كالسواد والبياض

وكذا  ،يمر من باب التداعولذا جعل الأ، نما لاحظ المصبإو، نه لم يلاحظ القيمة التي هي المآلإف

 اللازم  فإن،وكان القيمة مختلفة، كتاباً أنه خروالآ، غصب منه قلماً أنه أحدهماى الحال في التداعي لو ادع

  . التداعي

سواء ، بل كان معيباً: ال الغاصبوق، غصبته وهو صحيح: لو قال المالك حكم ما ومما تقدم ظهر

  .لم يكن فالتحالف وإن ،حيث المحكم الاستصحاب، غيرها أو ثاثالأ أو العقار أو في الدار

وقال ، المعيبى البيع وقع علن إ :فقال المالك، الصحيح باعه المعيب أو أنه وهكذا لو اختلفا في

البيع المطلق إذ ، صالة السلامةمجال هنا لأ ولا، القاعدة التحالفى  مقتض فإن،الصحيحى بل عل: المشتري

  . السليم إلى منصرف

بعتك : قال أحدهما مثلاً، فالتحالف هو معيب المعيب بماى البيع وقع علن إ :قال المالك إذا وكذا

  . بل العنب في عنقوده: خروقال الآ، العنب المفرط

  



٤٦٥

: فقال للمشتري،  بسبب صحيحإليهل باع الغاصب شيئاً ثم انتقإذا ( :قال في الشرائع ):٣مسألة (

اقتصر ن إ :وقيل، مكذب لها بمباشرة البيع لأنه ،لا: قيل ،هل تسمع بينته، وأقام بينة، ملكألا  بعتك ما

  ).ردتوإلاّ ، يتضمن ادعاء الملكية قبلت  مالفاظ من الأإليهلفظ البيع ولم يضم ى عل

: فقال للمشتري،  بسبب صحيحإليه انتقل وهبه ثم أو باع الغاصب شيئاً ولو(: وقال في القواعد

يتضمن ادعاء   ماإليه لفظ البيع ولم يضمى اقتصر علن إ أنه قربفالأ، وأقام بينة، ملكألا  بعتك ما

قبضته أ أو ،قبضت ثمن ملكي أو، هذا ملكي أو ،بعتك ملكي : كأن يقول، فلاوإلاّ ، الملكية سمعت بينته

   .ىانته )ملكي

ح والدروس يضارشاد والإما في المبسوط والسرائر والإ وهذا هو معنى(: امةوقال في مفتاح الكر

في المسالك  ونحوه ما، ترجيح في الشرائع ولا، وقد استحسنه في التحرير، والمسالك ومجمع البرهان

ولم نجد القائل ، الأولواختياره في ، خيرخير في الأمع استحسان الأ، في المسألة قولين أن والتحرير من

يذكره  في المبسوط لم أن حتى، القضاء قرار ولاالإ في باب الهبة ولا ولا في الباب لا، دم السماع مطلقاًبع

  ).نما ذكره احتمالاًإو، حد من العامةلأ

مكذب للبينة لمباشرة البيع  أنه ذكره من ووجهه ما، به قولاً أن قدم لكن ظاهر الشرائع كما: أقول

وجه ى البيعية عل مثلاً يقاع البيعإلوضوح عدم اقتضاء ، ه ظاهر الضعفوهذا الوج، ملكه أنه الظاهر في

  .  وملك غيرهنسانملك الإى لتعارف وقوع البيع عل، تكون حجة يكون تكذيباً للبينة بحيث لا

 ماى  البيع يترل علن إطلاقإ :وعساك تقول(: وأشكل في ذلك مفتاح الكرامة وتبعه الجواهر بقوله

  ع مالك النصف مشاعاً النصف با ومن ثم لو، يملكه



٤٦٦

 أن تقدم قد: ا نقول فإن،كان أعم لترل عليها ولو، شاعةالإى نصيبه ولم يترل عل إلى انصرف

القرينة هنا ن إ ثم، فليس بتلك المكانة من الوهن والضعف، شاعة في المثال قد ذكره جماعةاحتمال الإ

ى  أمكن حمل البيع علفإذا، بل مال نفسه، يرهيبيع ملك غ  لانسان الظاهر الغالب كون الإ فإن،موجودة

 مال غيره نسانذا باع الإ إبخلاف ما، والعرف المطرد ملك غيره لهذه القرينة الظاهرةى يحمل عل ملكه لم

فكان ، مكان غيرهإلعدم ، في ملك الغير إلاّ ه لا نفوذ له فإن،يتصور ملك البائع له حالة البيع الذي لا

   .ىانته )فردذلك هو المخصص لهذا ال

 إلى يقل شيئاً انصرف لمن إ ه فإن،باع النصف في المشاع مما له نصفه أنه إذا القاعدةى مقتض: أقول

 إلى الكلي في المعين انصرفأو ، باع الكلي أنه إذا كما، نصف نفسه انصرافاً عرفياً يتبعه الحكم الشرعي

  . مال غيره مال نفسه لا

النصف المشاع الشامل  أو ، مثل النصف المشاع نصف الغيرقصدت في: بعد البيع قال إذا أما

 أنه القاعدةى فمقتض، بالاختلاف كأن يكون السدس مني والسدسان من غيري أو، وربع غيري لربعي

  . من قبلهإلاّ يعرف  لا لأنه ،يقبل قوله

 كان في افإذ، وكذا في أمثال المقام، بينة له حيث لا للمشتري حق الحلف عليه أن رمالأى ومنته

لزيدصبرة حنطة من  قصد من عمرو أونه إ :ثم قال،  لعمرو فباع زيد مناًومن نصفي منأوعمرو ه ومن  

بالاختلاف كربع منكان الحكم كذلك،  عمروه وثلاثة أرباع من.  

في  لا، قصدت مناً كلياً في ذمة زيد: ثم قال اً من الحنطةبأن باعه من، ذا باع كلياً في الذمة إوهكذا

   إلى بطل بالنسبةوإلاّ ، فهو أجازه المالكن ، إوفي هذه الصور يقع البيع فضولياً، ذمتي



٤٦٧

  . قدر حق المالك في المشترك

مر يكون للطرف خيار الفسخ باعتبار تبعض الأى منته، فهو صحيح قدر حقه إلى أما بالنسبة

  .الصفقة

 تدع مجالاً  البينة لا فإن،لقواعد ومن عرفتلنا نظراً في حكم المشهور المتقدم عن الشرائع وان إ ثم

لم يكن وقت البيع ملكاً له  أنه ىثم أقام بينة عل، بعتك ملكي هذا:  قالفإذا، للتفصيل الذي ذكروه

ه مكذب للبينة  فإن،كونه مالكاًى يدل عل البيع ما إلى ضم إذا نهأوالتعليل الذي ذكروه ب، قدمت البينة

  . كاف غير

، قرارالإى  البينة محكمة عل فإن،لا عدم سماع البينة، للبينة يوجب عدم سماع قولهالمكذب : ذ قولهإ

 أن ثم قامت البينة، هذه الدار لزيد وهو ساكن فيها: قالمثلاً إذا ، لاحقة أو قرارالإى سابقة كانت عل

قرار  كتاب الإكما ذكرناه في، قراربطل الإ، نما الدار لعمروإو، قراره فيهاإينفذ  تكن له حتى الدار لم

  . وغيره

 أو شتراءا بسبب صحيح كإليهثم انتقل ، لا يملك  مانسانباع الإ أنه إذا م اختلفوا فيأى يخف ثم لا

نفس ملكيته له بعد البيع  أن  أو،جازةإ إلى ملكه يحتاجى بيعه السابق عل أن هل، نحوها هبة أو رث أوإ

  .حيث يصح البيع السابق، جازةيكون بحكم الإ

لم نقل بأن ملك الفضولي لما  لو ماى  الفرع الذي ذكره الشرائع والقواعد وغيرهما مبني علوهذا

يترتب  لا إذ ،تنفع قامة البينة لاإفي صورة  حتى أنه جازة فلا كلام فيإ كان الملك فإن وإلاّ ،جازةإباعه 

  . البينة ثمرى عل

  ،  ليس ليالملكن أ ونا غاصبأ: باع شيئاً وبعد تمام البيع قال ثم لو



٤٦٨

يريد  لأنه ، بعد عدم حلف المشتريإليهبتوجيه الحلف  أو ،قامة البينةإب إلاّ يسمع دعواه نه لاإف

نه إ :يقول المغصوب منه صورة أن ينفع في المقام ولا، فهو مدع، صل الصحةوالأ بطال البيعإبذلك 

  . ذلكى واحتمال مواطاما عليا، كونه مدعى يزيد عل ه لا فإن،مغصوب

قامة البينة إفرق في  فلا، غصب منه كان المحكم البينة أنه ىلو بعد بيع زيد أقام عمرو البينة عل عمن

  . غيره بين نفس البائع أو

ويكفي في الحلف ، المشتري إلى  الحاكم يوجه الحلف فإن،المغصوب منه ولا بينة لهى ادع إذا أما

  .  في كتاب القضاءالقاعدة المذكورةى هو مقتض كما، العلم عدمى حلفه عل

كثر من غرم البائع الأ، أوكذبه المشتري، أقر بائع العبد بالغصبية من آخر ولو(: القواعد قالن إ ثم

  ).الثمن والقيمة للمالك

أجاز ن إ يغرم الثمن للمالك أن اللازم لأن وذلك، )يظهر لنا وجه له معتد به لم(: وفي الجواهر

 إلى يوصلها أن القيمة وجب عليهى قبض من الثمن عل زيادة مافرض  وعليه فلو، فقيمته وإلاّ البيع

المغصوب منه  إلى يدفع أن ولو كان الغاصب باعه بأقل من قيمته كان عليه، المشتري بأي وجه كان

  لمفإذا، نفسه العينى قراره أثبت علإب أنه لوضوح، ىفالمسم وإلاّ ،يكن أجاز البيع لمن إ كمال القيمة

  . في المقامى شأن للمسم ولا، قيمةً أو مثلاًعطاء البدل إالعين وجب عليه عطائه إيتمكن من 

 علم وإن ،قرار الغاصبإجهل ذلك كفاه  أو غصبه منه أنه  علم فإن،المغصوب منه إلى أما بالنسبة

يدخل في ملك  أن يوجب قرار لا الإ فإن،رقأ وإن شأن له لا أنه فمن الواضح، ليس بغصب منهأنه 

  . ليس بملكه  مانسانالإ



٤٦٩

 أو  في البيعكان وكيلاً أنه ن علمأبوإلاّ ، فكما ذكر نه غاصبأ علم ب فإن،البائع إلى وأما بالنسبة

 إذا مساوياً أقل أو سواء كان أزيد عن القيمة أو، ىالمالك المسم إلى يرد إلاّ أن فليس عليه، ولياً ونحوه

  . كان بيعه بميزان

 أنه كما، قرارهإ من الثمن بعد عدم تصديقه في إليهدفع  ته بماليس للمشتري مطالب(: وفي الجواهر

كانت ن إ الأولى لأن ،مرين من القيمة والثمنبأقل الأ إلاّ جازةليس للبائع مطالبة المشتري مع عدم الإ

سواء أجاز المقر ، فليس له سواه في ظاهر الشرع كان الثمن أقل وإن ،قرارهإى أقل فليس له غيرها بمقتض

   .ىانته )بعد عدم تصديق المشتري ،لا له أم

مالكه باسترجاع ى فالواجب عليه رده عل، المشتري بفسخ ونحوه إلى باعه الغاصب ما إلى عاد ولو

ليس  أنه لكن قد تقدم في مسائل بدل الحيلولة، أيضاًوأيده الجواهر ، القواعد وغيرهكما في ، إليهدفعه  ما

  .  ملكاً للمغصوب منه والمغصوب ملكاً للغاصببل قد يصبح المدفوع، طلاقالإى ذلك عل

  ).بائعه إلى المقر له ويدفع الثمن إلى لزمه رد العبد، ولو أقر المشتري خاصة(: قال في الجواهر

 إلى يرد العبد أن  علم بأن العبد ليس للمقر له فليس عليه فإن،مرينحد الأوجه لأ لانه إ فيه: أقول

ليس عليه  أنه من الواضح إذ ،بائعه إلى يدفع الثمن أن له فليس عليه مقرعلم بأن العبد لل وإن ،المقر له

 يعطي أحدهما العين أن يجب عليه شيء لابلو أقر لنفرين  أنه قراربل قد ذكرنا في كتاب الإ، كلاهما معاً

  . تصادم العلم مارات لاصول والأقرار كغيره من الأالإ لأن ،هو المشهور بينهم ماى عل، خر الثمنوالآ



٤٧٠

ويجب عليه رد ، ولو باع الغاصب مال المغصوب منه لورثته ثم مات المغصوب منه كان البيع باطلاً

  . للبيع معنى فلا ورثته إلى بموت المغصوب منه انتقل المغصوب لأنه ،الوارث إلى الثمن

ملك ى بل يشمل المعاملات عل، هو غصب  المذكورة ليست خاصة بالغصب بماحكامالأن إ ثم

مورثه قد مات وورثه التركة فتصرف فيه بمثل  أن كان الوارث زعم إذا كما، له أنه  ولو بزعمالغير

  . التصرفات السابقة فظهر عدم موته

  



٤٧١

بعد : وقال المالك، رددته قبل موته: فقال الغاصب، مات العبدإذا ( :قال في الشرائع ):٤مسألة (

  . )عملنا في هذه بالقرعة كان جائزاً لو: فوقال في الخلا .فالقول قول المالك مع يمينه، موته

 ،صلان هنا الأرضاالغاصب رد العبد قبل موته وعكس المالك فقد تعى ادعإذا ( :وقال في المسالك

 ،لكن ذلك يقتضي ترجيح جانب المالك، صل عدم تقدمهوالأ، كل واحد من الموت والرد حادثلأن 

ته ءبرا لأن ،ة ذمة الغاصب منهءكاف في برا ذلك غيرو،  المذكور يكون في قوة اقترامارضاالتعلأن 

بل من الجهة ، فتقديم المالك ليس من جهة ترجيح أصله، تسليمه حياً سليماً وهو منتف هناى متوقفة عل

   .ىانته )صالة بقاء الزمان واستحقاق المطالبةأمعه  أن أيضاًويزيد ، إليهالتي أشرنا 

  . لمذكورة بتصرفوتبعه الجواهر في بعض الاستدلالات ا

رد الشاة  أنه  يدعي المالكمثلاً،  وغيرهافرق في الحكم بين العبد والفرس والشاة مذبوحةً لا: أقول

 أو ،نما ذبحها المالك بنفسهإو ردها حيةنه إ :ويقول الغاصب، يسبب نقصان القيمة  بعد ذبحه لها مماإليه

 أنه اليدى على مقتض لأن ،دة هو قول المالكالقاعى ومقتض،  آخر مما ليس عليه التفاوتإنسانذبحها 

طرفه ى  لم تكن بينة كان عل فإن،ثباته بالبينةإكما أخذه يجب عليه   لم يعلم الردفإذا، يلزم عليه الرد

  . وتخلص الغاصب حلفى  الحلف عللم يحلف ورد إذا نعم، الحلف

كان   هذه المسألة بالقرعةعملنا في لو( :وجه النظر فيما حكي عن الخلاف من قوله ومنه يعلم

  القرعة لكل أمر كان ربما يستدل له بأن  وإن ،جائزاً



٤٧٢

صول مجال للقرعة في مورد الأ لا أنه وغيره )  االلههرحم(ى لكن قد ذكر الشيخ المرتض، )١(مشكل

  . ماراتوالأ

 في المختلف هعبارته المحكية عن لأن ،الخلاف قال ذلك أن لم يتحقق عندهنه إ :قال في الجواهر نعم

رددته حياً ومات في يد : فقال الغاصب ،غصب عبداً ومات واختلفاإذا :  البينتين هي هذهرضافي تع

صل وهو بقاء العبد الأ إلى وأقام كل منهما بينة بما ادعاه سقطتا وعدنا، رددته ميتاً: وقال المالك، المالك

ترجيح  تا ولاأوحيث تكاف، د عند صاحبه منهما مدع موت العبن كلاًولأ، يعلم رده عند الغاصب حتى

القرعة ى عملنا في هذه المسألة عل وإن ،يعلم رده صل وهو بقاء العبد عند الغاصب حتىالأ يسقطتا وبق

  . كان جائزاً

 بعده أو في موته قبل الرد أو ولو اختلفا في رده(: قال، ولعله لذا حكاه في الدروس عنه ذلك: قال

وفي الخلاف يجوز ، ولو أقاما بينتين تساقطتا ويحلف المالك. حلف المالك، قيمةً أو مثلاًفي رد بدله أو 

ا تشهد بما البينة للغاصب لأ: دريسإوقال ابن ، بل واجب وهو حسن، العمل بالقرعة لتكافؤ الدعويين

  . كلام الدروسى انته ، )ىيخف

ما عن المختلف من جعله الفرض أما ، عرفت مجال للقرعة بما لا أنه كما، مجال للببنتين لا: أقول

الموت  لأن ،قامتهما البينتينإصل بعد الأ إلى التساقط والرجوع أو ،من المتضادين الذي هو محل القرعة

   ئأمر وجودي طار

                                                

. ١٨ ح من كيفية الحكم١٣ الباب ١٩١ ص١٨ ج:الوسائل) ١(



٤٧٣

 أو فحصل الاشتباه الموجب للقرعة، يمكن الجمع بينهما ولا، فهو حينئذ ضدها، الحياةى عل

   .ىيخف لا ففيه ما، صلالأ إلى التساقط والرجوع

 فحيث يدعي الرد وينكره المغصوب منه فعليه، الغاصب يجب عليه رد المغصوب أن ذ قد عرفتإ

  . مجال للقرعة لا أنه كما، طرفهى عل فالبينة عليه لا، يقيم البينةأن 

من بناء  فلابد حينئذ، يخرج المسألة عن مسألة بينة الداخل والخارج بأن ذلك لا (ولذا رده الجواهر

هما بينة احدإولم تكن ، القرعة في البينتين المتضادتين إلى نعم يرجع، ذلكى البينتين على حدإح ترجي

   .ىانته) آخر كذلكى ودعو رجل زوجية امرأةى داخل وخارج كما في دعو

خذ بقاعدة  المالية يلزم الأمورنا في الألأ، القرعة ليست مطلقة في البينتين المتساقطتينن إ :لكن فيه

  . العدل

وكذلك عكسه في ، نعم القرعة تامة في مثاله الذي مثله بالاختلاف في زوجية امرأة بين رجلين

 لقاعدة العدل ىمجر مثلة التي لاذلك من الأ غيرإلى ، م والبنت في زوجية رجلالأ أو ختيناختلاف الأ

  .فيها

 أو  رد عليه المغصوبهل أنه ما لو اختلفا فيأ والخلاف في شكاللا ينبغي الإ أنه تقدم ظهر ومما

 إلاّ فالمالك منكر ليس عليه، صل عدم ذلك كلهالأ لأن ، القول قول المالك فإن،لا مثله أم أو قيمته

ذا لم يحلف إو، كان عليه الحلف لاّإو،  أقام بينة فهو فإن،وأنكر المالك المدعي الردى  ادعفإذا، الحلف

 مر فلايحقق حول الأ أن  إلىلغاصب سجنحلف ولم يؤد اوإن ئ،  حلف بر فإن،الغاصبى رده عل

  في  تخليد



٤٧٤

  . رد البعض فقطى وأنكر المالك وادع، كله الغاصب ردى وكذلك الحال فيما لو ادع، السجن

  .كان مدعياً وإلاّ ، أقر الوكيل وثبتت الوكالة فهو فإن،وكيل المالكى الغاصب رده على ولو ادع

ا عين أثبات بالغاصب الإى فعل، ون المردود عين مالهيك أن كر المالكنأ فولو أراد الغاصب الرد

  . صل عدم ذلكالأ إذ ،ماله

 إليهغفله الغاصب في رد مثله أا إنمو، المردود لم يكن ماله أن المالكى ردها وبعد ذلك ادع إذا أما

  .خركل واحد منهما يدعي غير ادعاء الآ لأن ،من التحالف أنه فالظاهر، مثلاً

  .صل عدم رد الغيرم رد العين كذلك الأصل عدالأ أن وكما

ى قرار عل الإ، ثبتبل كانت سخلة: وقال الغاصب، العين كانت شاةن إ :قال المغصوب منه ولو

، قرار لم يكن مطلقاًالإ إذ ،قرار أثبت سقط الإفإذا، ثبات دعواهإالبينة في  إلى حتاج المالكاو، الغاصب

  . وأثبت غيره ةالمكان الذي نفاه البين إلى نما منصباًإو

  



٤٧٥

فالقول قول ، في تلف المغصوب اختلفاإذا ( :قال في الشرائع ممزوجاً مع الجواهر ):٥مسألة (

،  عليهجماعبل عن ظاهر غاية المراد بل والتذكرة الإ، أجد فيه خلافاً بينهم بل لا، الغاصب مع يمينه

قد يصدق ولا بينة  إذ ،فرض صدقه س لولم يقبل لزم تخليده الحب لو لأنه  إلاّصلمخالف للأ أنه وليس مع

 ثبت  فإن،ضرورة كونه مجرد اعتبار، ماميةيوافق قواعد الإ لاى لكن ذلك كله كما تر(: ثم قال، )له

   .ىانته )نحو البينةى يظهر للحاكم عل أن  إلىكان المتجه الحبس وإلاّ  فذاكإجماع

 بعد تعليلهم بما تقدم من لزوم تخليده إجماع لا أنه لظهور، القاعدةى ذكره الجواهر هو مقتض وما

يطمئن  الحاكم يحقق حتى أن لما عرفت في المسألة السابقة، لوجهظاهر ا التخليد غير أن مع، الحبس

  . حسب الموازين

  .مما يكون فيه جمع بين الحقين، أشبه ما رهن أو أو  بأخذ كفيلأيضاًبل يمكن عدم الحبس 

  فإن، معتداً بهلم أجد له دليلاً، في كلمام في أمثال المقام رالتخليد في السجن الذي تكر أن كما

مثل  ودليل التخليد في أمثال هذه المقامات، التخليد الوارد في بعض الروايات في غير أمثال هذه المقامات

العلة ما دامت موجودة يكون  أن بتقريب التخليدى يدل عل لا، يوجب حبسه ونحو ذلك مطل الغني

نما اللازم حل المنازعات إو، للحاكم مثل ذلك في باب العقوبات أن ىدليل عل لا إذ ،وداًالمعلول موج

  . بقاء المنازعةإالتخليد  ومعنى، بصورة ما

يرد مثله فيما لو أقام المالك البينة  ولا(: ذكره المسالك حيث قال وجوه النظر فيما ومما تقدم يظهر

تقتضي المطابقة في  البينة ببقائها لا إذ ،مكان صدقهإس مع ه حينئذ يكلف بردها ويحب فإن،ببقاء العين

  فيجوز، وظاهر الحال يقتضي صدق البينة فيه، ها ثابت شرعاًءيمكن الفرق هنا بأن بقا لأنه ،مرنفس الأ



٤٧٦

، يظهر للحاكم كون تركه ليس عناداً أن  إلىهانته بالضرب والحبسإو، هذا الظاهرى عل  البناء

ه حجة ضعيفة مختلف  فإن،صلالأى بخلاف البناء عل بدلها كما هنا إلى العين انتقل  إلى تعذر الوصولفإذا

   .ىانته )فلا يناسبها التضييق بالعقوبة ونحوها، صوليينفيها بين الفقهاء والأ

 قامت البينةن إ أنه كما، ضرب في غير التعزير لا إذ ،الضرب تعزيراً، مراده بالضرب أن والظاهر

يفيد الحبس والضرب في  ولا، ولم يستعد لردها بقاء العين عند الغاصبى أشبه عل ما  أومثلاًقرار الإأو 

 إذا ويعطيه للمالك يقتص من مال الغاصب أن كان للحاكم، يتمكن الحاكم من الاسترداد الرد ولا

 وبين للجمع بين دليل التقاص، قرب من أموالهقرب فالأوحينئذ له التقاص من الأ، المالك بذلك يرض

  . قربمكان الأإبعد مع الأ إلى يرجع فلا، أموالهى دليل سلطنة الغاصب عل

 الدنانير من مال الغاصب لا كان للحاكم أخذ، أخذ الغاصب الدنانير من المغصوب منهمثلاً إذا 

  .كان للحاكم اختيار أيها شاء، الكل في البعد عن المثلى تساو إذا نعم، عطائها للمالكأخذ داره لإ

له داران  مثلاً، خاصة لو منع عن بعضها الغاصب بصورة  ماأيضاًمن ذلك  يستثنى أن بل ينبغي

 أنه  الظاهر فإنى،نما يريد التقاص من داره اليسرإو ،متساويتان والغاصب لايريد التقاص من داره اليمنى

 هذا فيما ،مكان التقاص من غير تلك الدارإبدليل السلطنة بعد ، ىليس للحاكم التقاص من داره اليسر

  . المالك بالتقاص يرضإذا 



٤٧٧

 لم يكن للحاكم ةفي صبره مفسد  لم يكنفإذا، عينيى أحصل عل سوف أصبر حتى: قال إذا وأما

 ،أشبه فله التقاص في صبره مفسدة كمفسدة بقاء التنازع والتشاجر وما أن  الحاكمىرأ إذا أما، التقاص

حرمته في  إلى ضافة التنازع والتشاجر بالإ فإن،قاء التراعا بأصحاأراد  وإن بفصل المنازعات أمورملأنه 

 أن )الفقه(وقد ذكرنا في بعض مباحث ، جلهمن الذي وضع الحاكم لأخلاف استتباب الأ، الجملة

نصبته :  قال الشارعفإذا، منه في الشرع يراد منه في العرف يراد فما، الحاكم الشرعي كالحاكم العرفي

اء إو، خرج بالدليل ما إلاّ فه وتكاليفه كوظائف وتكاليف الحاكم العرفييكون وظائ، عليكم حاكماً

   .ىيخف المشاجرات والمنازعات من تكاليف الحاكم العرفي كما لا

يرد مثله وقيمته  أن فللغاصب، البقاءى المالك عل التلف وأصرى لو أقام الغاصب البينة علنه إ ثم

خلاف  لأنه ،القيمة أو الغاصب الحاكم المثلى  امتنع أعطإذاف، خذوليس للمالك الامتناع عن الأ، إليه

 ظهر بعد ذلك صدق المالك ببقاء عينه واشتباه فإذا، جباراً عليهإمال غيره عنده ى يبق أن سلطنة الغاصب

  . البينة ترادا المالين

العين ن  لأ،عطاء التفاوتإالغاصب ى فعل، وقد ارتفعت القيمة أو عطاء المثلإولو تلفت العين بعد 

الحكم كذلك لو اشتبه  أن كما،  ظاهرياً فقطيكون بدلاً نماإوالبدل ، دامت باقية فهي ملك للمالك ما

  . كما ذكرناه في الحيلولة، البدلى تلفه فزعم تلفها وأعط الغاصب في بقاء العين أو

إذ ، أقر بتلف العين أو مع علمه ببقاء العين بعد ما قامت البينة ولو للمالك أخذ البدل أن ثم الظاهر

  . عينه فله بدله ولو من باب بدل الحيلولة إلى يصل م لااد ما



٤٧٨

كما يظهر وجه الصحة في أخذ المالك البدل فيما ، وجه النظر في حلف الغاصب ومما تقدم يظهر

بعد  أو مرالغاصب من أول الأ أي  حلففإذا، وكيف كان(: ذكره الجواهر ممزوجاً مع الشرائع قال

فما ، ها ذلكءلتعذر العين ولو للحيلولة التي قد عرفت اقتضا، ن دفع العين طالبه المالك بالقيمةاليأس م

يستحق بدلها واضح  يزعم بقاء العين فلا لأنه ،ليس للمالك المطالبة بالقيمة أنه عن بعض العامة من

   .ىانته )الضعف

قراره إب لأنه ،له في أخذ البدل حق  لاهاءيعلم بقا فيما لو أقر المالك بأن العين تالفة وهو: يقال لا

   .قرارهإنفسه بسبب ى فهو الذي أدخل الضرر عل، سبب بقاء العين عند الغاصب

قرار يطالب العين بعد الإحيث إنه و، يوجب خروج العين عن ملكه قرار لاالإن إ :نه يقاللأ

  . يةالأولتقاص حسب الموازين لم يعط بدلها فله ال ولو، فله أخذ بدلها، عطائها لهإوالغاصب مانع عن 

  . قرار المالكإ أو الحلف أو فرق بين قيام البينة بتلف العين فلا وعليه

  



٤٧٩

 أو ،للغاصب أو في الدار هل للمالك ما أن غصب داراً ثم اختلف هو والمالك في إذا ):٦مسألة (

ى فمقتض، لسرج ونحوهماالفرس والدابة من الجل واى عل في ما فاختلفا أشبه ما دابة أو غصب فرساً أو

  . المالى ذو اليد عل لأنه القول قول الغاصب أن القاعدة

، نحوهما أو خاتم العبد من ثوب أوى اختلفا فيما علإذا ( :ولذا قال في الشرائع ممزوجاً مع الجواهر

ن  لأ،خلاف أجده فيه بلا، فالقول قول الغاصب مع يمينه، لي هو: وقال الغاصب، لي هو: فقال المالك

الغصب التي  يد ه سبق يد المالك بعد زوالها بطرورضايع ولا، الجميع فيقدم قولهى يده حالة الغصب عل

  .)١()حكم بسببها بضمانه للعين والمنفعة

ى ترجيحها على ويدل عل(: حيث استدل لتقدم يد الغاصب بقوله، وقد أخذ الدليل من المسالك

   .ىانته )ثبات اليدإك فرع وذل، يد المالك الحكم بضمانه لعينه ومنفعته

ولما أراد ، ذا غصب الدار صباحاً إكما، كذب الغاصبى رائن تدل علقلم تكن هناك  إذا نعم ذلك

  .يمكن التأثيت في هذه المدة القصيرة مما لا، ثة أثاثاً كاملاًثالمالك استرجاعها بعد ساعة كانت مؤ

   .ىحلاف الغاصب حسب موازين الدعوإه فل بينة الجل والسرج المالك ولا أو ثاثالأى ذا ادعإو

، الفرس والدابةى كانا راكبين عل أو ،وجلس فيها مع المالك، دخل الغاصب الدار عنوةن إنه إ ثم

يد  لأن ،من التنازع أنه فالظاهر، ا لهأالمالك ى وادع، ثاث لهالجل والسرج والأ أن ىخراجه ادعإوبعد 

  طلاقلإ،  اليد عنهأحكاميؤثر في سلب  ان للعين لاالضم إلاّ أن كانت يد ضمان وإن الغاصب

                                                

.٢٣٦ ص٣٧ج: جواهر الكلام) ١(



٤٨٠

 أن الغاصبى ثم ادع الأولىاسترجع الدار من الغاصب في المسألة  إذا المالك أن كما، )١( دليل اليد

  . ذو يد حالاً لأنه صل مع المالكفالأ، ثاث لهالأ

وقال ، لولد لها أن الغاصبى ادع، حيث كان للدابة ولد ولو غصب دابة وبعد استرجاع المالك

تلازم  ولا، ذو يد لأنه ،فالقول قول الغاصب، الغاصب غصبها مع ولدها أن ىحيث ادع، لهنه إ :المالك

قتضي ياليد ا فكونه ذ، لحق الغاصب الولد بدابة غير أمهأأن ، لإمكان بين كون الدابة للمالك والولد له

  . يقيم المالك البينة إلاّ أن في يده ملكية ما

ن إ :بينما قال الغاصب، كليهما له أن المالكى وادع، كان عند الغاصب زوج حذاء إذا وكذا

ينكل  أو يقيم المالك البينةإلاّ أن ، للغاصبى خر الأة يد الغاصب يقتضي كون الفرد فإن،أحدهما له

حلف  إلى يحتاج أو النكول هل هو كاف أن الاختلاف فيى عل، الغاصب عن الحلف مع حلف المالك

   .المدعي

  

                                                

. ١٢ ح من أبواب العارية١ الباب ٥٠٤ ص٢ ج:المستدرك) ١(



٤٨١

اع رضإم من منعت الأ أو، أنت فتحت الباب فسرق متاعي: قال المالك للغاصب لو ):٧مسألة (

وكذلك أمثال ، ممدع بفتح الباب ومنع الأ لأنه ،المالك البينةى فعل، وأنكر الغاصب، ولدها فمات الولد

  . هذه المقامات مما تقدمت في المسائل السابقة

، أشبه ما الشلل أو أو ىذي أعطاه الدواء الذي سبب له العمالطبيب هو الن إ :ولو قال المريض

ى لكنه ادع، سبباً ذا اعترف الطبيب بأن الدواء صارإو، قامة البينةإالمريض ى فاللازم عل، وأنكر الطبيب

  . الطبيب البينةى فعل ة من المريضءأخذ البرا

، الوارث البينةى فعل، بيبوأنكر الط، موت مورثه بسبب دواء الطبيب أن  الوارثادعى إذا وكذا

قامة البينة إالطبيب ى  عل فإن،دوائه إلى ة مع اعترافه بأن الموت مستندءأخذ البرا أنه يدعي الطبيبإلاّ أن 

  . ةءأخذه البراى عل

 ،مات بسبب العملية وأنكر الطبيب أنه الوارثى فادع، له عملية جراحية فماتى أجر إذا وكذا

، ةءأخذه البراى وادع اعترف الطبيب بأن العملية صارت سبباً للموت إذا أما، الوارث البينةى  علفإن

  . قامة البينةإالطبيب ى فعل

يكن  تلف عليهما لم أو فلو حصل عطب،  من ولي الطفل وانونةءوالظاهر كفاية أخذ البرا

  .ة ضامناًءخذ للبراالطبيب الآ

له الحق  إلاّ أن الطبيبى ن الضمان علكا، وكان مغروراً ولو أعطاه البراءة من ليس بولي شرعي

 من الأعمالطبيب ى والمراد بكون الضمان عل ،)١(من غر إلى المغرور يرجعبدليل ، الغار إلى في الرجوع

  عاقلته حسب موازين القتل ى أوعل، ونه عليه بشخصهك

                                                

. ٦ ح من أبواب العيوب من النكاح١ الباب ٦٠٣ ص٢ ج:المستدرك) ١(



٤٨٢

  . والجرح ونحوهما

 إلاّ أن كان القول قول الغاصب، رالغاصب لاط بالدابة مما سبب تحريمها وأنك أن المالكى ولو ادع

  . صدق كلامهى  علحراقها دليلاًإ ومثلاًيكون ذبح المالك للشاة  ولا، يقيم المالك البينة

قراره إب أنه كما، الشاةى  علحكامجراء الأإلو علم المالك بينه وبين االله بذلك وجب عليه  نعم

  . لمعروف والنهي عن المنكرمر با من باب الأحكامجراء الأإلزم بأأسقط قيمة الشاة و

  . المالك لعدم حجية قولهى لم يثبت عل، لاط انه إ :ولو قال شخص للمالك

 وقد تقدم، قرار فيما هو ذو يد فيهإ أنه الحيوان ثبت قوله باعتبارى كان الشخص ذا يد عل إذا نعم

  . أعم من المالك والغاصب والمستأجر وغيرهماليد دليل أن 

ذبح الشاة  مثلاً، مالهى ضاف المالك علأنه مال الغاصب فأالك لنفسه غاراً له بمال المى ولو أعط

يكون غاراً ويكون للمالك الرجوع  هل أعطاه مطلقاً حتى أنه ثم بعد التبين اختلفا في، وأطعمها الناس

جهة ضافته للناس ليست من إف،  الناسضافةإحق له في  فلا، ه بنفسهأكلنه يأأعطاه مقيداً ب أو ،عليه

يكون الحق مع الغاصب للشك في الغرور ذا النوع الذي يوجب ضمان  أن لم يستبعد، الغرور

  . ة ذمتهءصل برافالأ، الغاصب

كانت : وقال المالك، جرةالأ يفليس عل تكن صالحة للزارعة  لمرضالأن إ :قال الغاصب ولو

  يكون  إلاّ أن ثباتالمالك الإى كان عل، صالحة للزارعة



٤٨٣

  . وقد تقدم مثل هذه المسألة، ثباتالغاصب الإى حيث يكون عل، القابليةاستصحاب 

 سواء، حيث لم تكن لها منفعة،  مطلقاًرضالجائر كان مانعاً عن زراعة الأن إ :ولو قال الغاصب

صل مانعاً والأ ينما يبدإو معترف بقابليتها الذاتيةلأنه ، ثباتالإ إلى احتاج، بيد المالك أو كانت بيدي

   .عدمه

لا عطاء المهر بدليل إالغاصب ى عل أن فالظاهر، فات الوقت  حتىإنسانمتعة ى عل ولو استولى

، الزوج في الاستفادة منهاى ه هو الذي فوت المنفعة عل فإن،)٢(فوا: )عليه السلام( وقوله، )١(ضرر

  ).وتضمن بالتفويت تضمن بالفوات ومنفعة البضع لا( :وهذا غير قول القواعد

 إلاّ إذا مة مطلقاًفي الأ، أجد فيما م فيهكلا أما ضماا بالتفويت فمما لا(:  في مفتاح الكرامةوقال

  . ا زنى إذا فيما شبهة لا  بعقد أوأوط إذا كما، جرةأوفي الحرة حيث يكون للبضع ، كانت عالمة

 ظاهر التذكرةبل ، كما في التذكرة وجامع المقاصد، فقد صرح به هنا، وأما عدم الضمان بالفوات

وهو خيرة شهادات الخلاف واختاره المحقق في الشرائع والمصنف في ، من العامة مخالف فيه حتى لاأنه 

إلى ) المشهور ذكروا ذلك في باب الشهادات أنه وفي المسالك وكشف اللثام، رشاد وغيرهماالكتاب والإ

  . آخر كلامه

  وقد ، في مقابل المهرا حيث إ، فرق بين تفويت منفعة المتعة لأنه وذلك

                                                

. ٥ و٣ ححياء المواتإ من ١٢ الباب ٣٤٢ و٣٤١ ص١٧ ج:الوسائل) ١(

. ١ ح من أبواب الغصب١ الباب ٤٥ ص٣ ج:ستدركالم) ٢(



٤٨٤

هن : وفي الحديث، )١(جورهنأبه منهن فآتوهن  فما استمتعتم:  الكريمةالآية ورد في

 يقال عرفاً ولا، يعد في قبال المهر البضع لاحيث إن ، وبين منفعة البضع في العقد الدائم، )٢(مستأجرات

  .أشبه  وماضرر لال  ودلي)٣(فوايشمله  المغصوب منه حتىى فوت المنفعة علنه إ

 إلاّ أن المريض بالطلاقى كان يضمن لحجر عل نه لوأب(عدم الضمان ى احتج علنه إ وعن الخلاف

  .)٤()قتلت نفسها له لو قتلها قاتل أو يضمن ولا، يخرج البضع من ثلثه

رفاق للحاجة إتستحق استحقاق  عالبضبأن منفعة ) ( االلههرحم( له السيد العاملي كما استدل

من ملك منفعة  أن ىترلا أ ، استحقاقها استحقاق ملك تام فإن،لضرورة ولا كذلك سائر المنافعوا

والزوج المستحق لمنفعة ، ن يؤجره وبغير العوض بأن يعيرهأغيره بالعوض ب إلى الاستيجار ملك نقلها

   .ىانته )٥()بغيره بعوض ولا يملك نقلها لا البضع لا

  . دليل إلى  بحاجةدلةكان كل دليل من هذه الأوإلاّ  ،ذكرناه بعة لماا تاألكن في هذه الاستدلالات 

والتردد ظاهر الشهيد (: وجه النظر فيما نقله مفتاح الكرامة من احتمال الضمان قال وبذلك يظهر

وفاقاً للمبسوط وجماعة كما في ، والمصنف في رضاع الكتاب حكم بالضمان ،في شهادات اللمعة

المريض ى يحتسب عل ولا، يقابل بالمال في النكاح والخلع لأنه ،موالضمون كالأالبضع م لأن ،المسالك

   ،دون المهر لو نكح بمهر المثل فما

                                                

. ٢٤الآية : سورة النساء) ١(

. ٢ ح من أبواب المتعة٤ الباب ٤٤٦ ص١٤ ج:الوسائل) ٢(

. ١ ح من كتاب الغصب١ الباب ١٤٥ ص٣ ج:المستدرك) ٣(

. في رجوع الشهود٣٢٣ ص٦ج: الخلاف) ٤(

. ط الحديثة١٦١ ص١٨ج: مفتاح الكرامة) ٥(



٤٨٥

   .ىانته )ويضمن للمسلمة المهاجرة مع كفر زوجها، وكذا المريضة المختلعة بمهر المثل

كما يستفاد من  ،المثلوليس من باب المقابلة ب،  الخاصةدلةا ثبتت بالأ فإى،يخف لا وفي الكل ما

أما المهر فكأنه طعمة ، الركنين في البيع هما المالان أن كما،  الركنين في النكاح هما الزوجان فإن،الشرع

الزوج حيث إن ،  امرأةإنساندلس  إذا وفيما ثبت بالدليل في هذه الموارد وإن ،أشبه واسترضاء وما

ليست قيمة  مات بعد دخول مرة مما أو،  بدون دخولماتت الزوجة ولذا لو، المدلسى يرجع بالمهر عل

  . مثلةذلك من الأ غير إلى ،عطاء المهرإالزوج ى الدخول بقدر المهر كان عل

ولذا بقدر تأخير المتعة وتفويتها الوقت ، فرق عرفاً عند المتشرعة بين المتعة وبين الدائم: والحاصل

  . وليس كذلك في الدائم، ينقص من مهرها

  .المالك ىفالبينة عل، وأنكر الغاصب،  نقصت لترك الزرعرضالأ أن المالكى ولو ادع

فالقول قول الغاصب ، كانت هزيلة فسمنت سمناً مضراً أو ،كانت سمينة فهزلت: ولو قال المالك

  . نكارهإفي 

  . واالله الموفق للصواب، يراده في هذا الكتابإأردنا  وهذا آخر ما

  . الله رب العالمين والحمد، المرسلينى وسلام عل، يصفون اسبحان ربك رب العزة عم

 بيد مؤلفه، سنة ألف وأربعمائة وأربعة في قم المشرفة، تم في الخامس والعشرين من شهر محرم الحرام

  . الشيرازيمحمد بن المهدي الحسيني
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