بسم الله الرحمن الرحيم

كتاب المضاربة

تأسيس الأصل في المسألة

قبل الورود في البحث عن شرائط المضاربة وفروعاتها ينبغي البحث عن مقتضى الأصل في المقام حتى يكون مرجعا عند الشك، وهو على ثلاث مراحل:

المرحلة الأولى: مقتضى الأصل العملي في المعاملات

لو كان الشك في صحة المعاملة ناشيا عن الشك في الحكم التكليفي كالشك في بطلان الإيجار على حلق اللحية من جهة الشك في اباحة الحلق وحرمته فمع جريان اصالة البرائة في حلق اللحية يخرج الإيجار عليه من الإيجار على العمل المحرم ويكون صحيحا بلااشكال.

أما لو كان الشك متمحضا في الشك في الحكم الوضعي فقد يقال بان استصحاب عدم الأثر يثبث الفساد(
)، لكن الظاهر ان الاستصحاب لايثبت الفساد في جميع الموارد المشكوكة فانه لو شك في فساد البيع مثلا فاستصحاب عدم انتقال المبيع وان كان يثبت بطلان تصرفات المشتري لكن تصرفات المشتري في الثمن أيضا مشكلة من جهة عدم وجود اصل يحرز ملكية المشتري للثمن بناء على منع الاستصحاب في الشبهات الحكمية، نعم في مثل النكاح لو شك في اعتبار نكاح الخنثى مثلا يكون استصحاب عدم تحقق النكاح مفيدا للبطلان بلااشكال.

وهكذا يشكل الأمر في باب الخمس لو شك في تعلقه فانهم قائلون بعدمه فان الاستصحاب وان كان ينفي ملكية الإمام عليه السلام له لكن كيف يثبت ملكية المالك له؟ فان استصحاب ملكية المالك مضافا إلى انه استصحاب في الشبهة الحكمية، لايقين سابق له إذ بمجرد الدخول في الملك وصدق الفائدة يشمله ادلة وجوب الخمس.

فالصحيح التمسك باصل وارتكاز عقلائي وهو انه لو تم السبب الناقل المتقدم وشك في تحقق الناقل المتأخر فهم يبقون أثر الناقل المتقدم وهذا جار وسار في جميع الموارد المشكوكة فلاحظ.

هذا كلّه بالنسبة إلى المعاملات بقول مطلق، اما في خصوص المضاربة المشكوكة فاستصحاب عدم ملكية العامل للربح أيضا لايثبت ملكية المالك مضافا إلى تعارضه مع استصحاب عدم ملكية المالك له فلايمكن ترتيب اثر المضاربة الفاسدة، من ملكية المالك للربح بمقتضى ملكيته للمعوض واستحقاق العامل لأجرة المثل فقط، على المضاربة المشكوكة بالاستصحاب.

ان قلت: ان اليقين بعدم ملكية المالك للربح منقوض باليقين بأنه مالك للربح حين ظهوره فمن ملك المالك ينتقل الربح إلى ملك العامل بل يمكن إثبات جواز تصرف المالك في الربح بامرين: الأول باستصحاب ملكية المالك له حين ظهور الربح، الثاني: بالتمسك بالقانون العقلائي القائل بتابعية النماء للأصل فان الأصل وهو رأس المال للمالك فالربح أيضا له.

قلت: ان تقدّم ملكية المالك للربح حين ظهوره رتبيّ لازماني كما في ملكية المالك للخمس قبل انتقاله إلى ملك الإمام عليه السلام -بمعنى ان خمس الغنيمة ملك لمالكها لولا ملكية الإمام عليه السلام له فهي ملكية لولائية- ومثل هذا لايصلح للاستصحاب، مضافا إلى أن السيد الخوئي "ره" قائل بان المالك في المضاربة يملّك الربح الذي لايملكه ففي الحقيقة ينتقل الربح من المشتري إلى العامل، واما تابعية النماء للأصل فهي مدفوعة بان مدركها السيرة العقلائية التي كانت دليلا لبّيا فلايأتي في الموارد المشكوكة كالمضاربة على المنافع.

فتحصّل مما ذكرنا ان الاستصحاب لايفيد جواز تصرف المالك في الربح وضعا؛ نعم يمكن إثبات حرمة تصرف العامل تكليفا لأجل أن الربح إما للمالك فلايجوز له التصرف فيه، وإما مال مشترك بينه وبين المالك ولايجوز له التصرف في المال المشترك –فان الإذن في المضاربة ليس إذنا في تقسيم الربح نعم في بعض الموارد يحصل الإذن العرفي وان العامل وكيل في تقسيم الربح- فلامناص من المصالحة مع المالك؛ لكن السيرة المتقدّمة قائمة على الأخذ بالسبب التامّ المتقدّم وهي تقتضي هنا جواز تصرف المالك وضعا حيث أن الربح إنما يدخل في ملك المالك أولا-بمقتضى قانون المعاوضة فان رأس المال لما كان للمالك فالربح أيضا يدخل في جيبه ومنه يخرج إلى جيب العامل بمقتضى عقدالمضاربة- ونشكّ في حصول السبب المتأخر فيؤخذ بالسبب المتقدّم.

المرحلة الثانية: مقتضى الأصل اللفظي في المعاملات

قد تعارف في الألسن التمسك بآية "اوفوا بالعقود" على تصحيح العقود المشكوكة بتقريب ان لزوم الوفاء لاينفك عن الصحة ولما كانت الآية آمرة بالوفاء بالعقود مطلقا فلامحالة تدل على صحة العقود كذلك ولكنه مشكل من جهتين الأولى:ان القيد الوارد على عموم الوفاء بالشروط وهو عدم كونه مخالفا للكتاب والسنّة وعدم كونه محللا للحرام ومحرما للحلال (
) وارد على عموم الوفاء بالعقد أيضا لعدم الخصوصية في الشروط عرفا فإنهم يلغون خصوصية الشرط في هذا القيد ويعمّمونه إلى كل عقد فعند الشك في مشروعية عقد يكون التمسك بعموم الوفاء بالعقود تمسكا بالعام في الشبهة المصداقية للمخصص.

الثانية: ان لزوم الوفاء بالعقد كلزوم الوفاء بالوعد مقيد عرفا بما فرغ عن مشروعيته ألا ترى انه لو وعد على فعل مشكوك الحرمة مثلا لما كان له التمسك على لزوم الوفاء به بعموم الوفاء بالوعدوهكذا عمومات طاعة الوالدين واطاعة الزوج واستحباب استجابة دعوة المؤمن... وهكذا، فكلها منصرفة عرفا عما كان ممنوعا شرعا فما ورد في الروايات من "أنه لاطاعة لمخلوق في معصية الخالق"(
) أو "ان شرط الله قبل شرطكم"(
) ناظر إلى هذا الامر العرفي وليس امرا تعبديا، وما ندّعيه واضح عند المراجعة ولا اقل من احتمال الانصراف فلايمكن التمسك بالعمومات لإجمالها، وهذا وجه الفرق بين الوجه الثاني و الأول من كفاية احتمال الوجه الثاني في انتاج المدّعى. 

ربما يقال بالرجوع إلى اصالة عدم المخالفة للكتاب والسنة في الموارد المشكوكة(
) فيحرز عدم المخصص بالاصل.

والتحقيق ان الوارد في الادلة عنوانين: "الشرط المحلل للحرام والمحرم للحلال" و"الشرط المخالف للكتاب والسنة" فلو كان المدعى أصالة عدم التحليل للحرام والتحريم للحلال ففيه ان هنا اصل موضوعي مانع عن التمسك بأصالة عدم التحليل للحرام وهو أصالة الفساد وهذا الأصل وارد على أصالة عدم المخالفة لو كان المراد من الحلال والحرام الظاهريين منهما-على بُعد- وحاكم عليها لو كان المراد الحلال والحرام الواقعيين فيثبت الموضوع لتحليل الحرام حيث أنه مركب من كون العقد محللا وكون المضمون للعقد حراما واقعا والجزء الأول ثابت بالوجدان والجزء الثاني ثابت بهذا الاصل، والشاهد على تركّب الموضوع انه لو علمنا سابقا بحرمة مضمون العقد مثلا ونحتمل نسخها فلا اشكال في جريان استصحاب حرمته ويثبت الموضوع لتحريم الحلال .

اما بالنسبة إلى ما دل على استثناء الشرط المخالف للكتاب والسنّة فاصالة عدم المخالفة لهما وان كان يجري بالنسبة الى حالات الكتاب والسنة حيث انهما مسبوقين بالعدم سواء كان المراد منهما الوجود اللفظي او الاحكام الشرعية فيستصحب عدم المخالفة المتيقنة في زمن عدم وجود الكتاب باجمعه او فيما لم يتم( واما استصحاب عدم المخالفة بلحاظ قبل وجود الشرط فهو مشكل من جهة انه من استصحاب العدم الازلي في عوارض الماهية حيث أن المخالفة والموافقة من شؤون ذات الشرط ولو كان غير موجود) لكن لما كان الموضوع للشرط الباطل مرددا ثبوتا بين ما يجري بلحاظه الاستصحاب –لو كان الموضوع هو الشرط المخالف للكتاب والسنة- وبين ما لايجري –لو كان الموضوع هو الشرط المحلل للحرام والمحرم للحلال- فلايجري الاستصحاب لاثبات عدم البطلان لوجود اصل حاكم عليه على احد التقديرين؛ هذا كله مضافا الى عدم جريان اصالة عدم المخالفة لما تقدم من انصراف وجوب الوفاء عن الشرط المخالف اذ عليه يكون الموضوع بسيطا وهذا لايمكن اثباته باستصحاب عدم المخالفة كما لايخفى.

فتبين إلى هنا انه عند الشك في فساد العقد لايمكن التمسك بعموم وجوب الوفاء بالعقد على صحته، لكن لايخفى ان غاية ما ذكرنا من الامرين في تقييد الوفاء بالعقود هو التقييد بالعقود التي كان مضمونها امرا غير مشروع اما لو كان المضمون مشروعا لكن نحتمل دخل شرائظ أخر في صحة العقد كعربية الصيغة أو الموالات بين الايجاب والقبول فلابأس للتمسك بعموم الوفاء بالعقود لعدم ورود تقييد من ناحية هذه الشرائط الخارجة عن المضمون(
).

ثمّ انه قد يبدى وجه آخر للمنع عن التمسك بالآية لتصحيح العقودبدعوى ان الموضوع لوجوب الوفاء لايكون العقود الفاسدة كما هو واضح كما انه لايكون مطلقا بالنسبة إلى العقد الفاسد والصحيح لعدم الأمر بالوفاءبالعقد الفاسدوالاهمال أيضا غير معقول على الحاكم الملتفت فلم يبق إلاّ كون الموضوع هو العقود الصحيحة فالتمسك بالآية في العقود المشكوكة من التمسك بالعام في الشبهة المصداقية له.(
)
وفيه ان التمسك بالعام في مورد المخصص اللفظي وان كان ممنوعا كما برهن في محله بعدم الشك في مراد المولى وان تطبيق العام على الفرد المشكوك تمسك بغير حجة، لكن لو كان المخصص لبّيا غير موجب لتعنون العام كما لو كان العام على نحو القضية الخارجية ففيه لما كان الظاهر من العام تكفل المولى للتطبيق وعدم إيكاله الى المكلف فلامحالة ما لم يحرز عدم التطبيق لم يمكن لنا الغضّ من العام فلو ورد مثلا أكرم جيراني وعلمنا انه غير راض باكرام الفاسق فظهور القضية الخارجية في تكفل المولى للتطبيق على الافراد يمنعنا من الفرار عن العمل بالعام تمسكا باستصحاب ونحوه حيث ان المتيقن من التخصيص في هذه المقامات هو التخصيص بلحاظ الافراد لا العناوين فما يحرز انه فاسق من الافراد الخارجية يكون العبد معذورا في ترك العمل بالعام في حقه وما لم يحرز انه فاسق فهو باق تحت العام لظهوره في تكفل المولى للتطبيق، وفي ما نحن فيه يكون عموم "اوفوا بالعقود" بالنسبة الى انواع العقود من قبيل القضايا الخارجية لامكان تكفل المولى للتطبيق فيها فهو لما يرى ان عقد النكاح وعقد الاجارة وعقد البيع ونحوها صحيحا أمر بالوفاء بجميع العقود فنستكشف من هذا العموم ان جميع العقود صحيحة في منظر الشارع فلو علمنا بفساد عقد من الخارج لكان خارجا عن تحت العام بعنوانه لابعنوان العقد الفاسد، بل الشك في امكان التطبيق كاف للتمسك بالعام دفعا للتخصيص الزائد(
).

ثم انه قد ذكر بعض المعاصرين(
) وجوها لتصحيح العقد المشكوك بالاصل اللفظي:

الأول:ان قاعدة الحل(
) تخرج العقد عن الحرمة والفساد.

وفيه أولا عدم جريان اصالة الحل في الشبهات الحكمية كما عليه السيد الإمام الخميني "ره"(
) والمحقق الخوئي "ره"(
)، وثانيا ان الظاهر من الحلية انما هي الحلية التكليفية -خلافا للسيد البروجردي في رسالة اللباس المشكوك(
) و السيد الإمام الخميني "ره"(
)- حيث ان المنصرف من رواية كل شيئ لك حلال هي الحلية التكليفية سيما مع ملاحظة الذيل "انه حرام فتدعه" اي حتي تتركه لاان لاتترتب عليه الأثر كما هو المدعى في الحكم الوضعي في المعاملات ولااقل من الشك في الانصراف فلاينعقد اطلاق في الرواية ، فلو كان المراد من الحلية الحلية الوضعية لأقيمت قرينة عليه كما في حلية البيع فان المناسب للبيع الحلية الوضعية.

وثالثا ان استصحاب عدم الأثر في المعاملات الذي كان مدركا لاصالة الفساد عندهم اصل محرز مقدم على اصالة الحل.

الثاني: إن متيقن الخروج من العام إنما هو ما علم عدم مشروعيته لاغير المشروع الواقعي.

وفيه: أن ما ذكرنا من شبهة الانصراف والدليل المنفصل الدال على التقييد بعدم المخالفة للكتاب والسنة آت في غير المشروع واقعا وموجب للاحتمال المانع عن التمسك بالاطلاق.

الثالث: التمسك بما عليه الشهيد الصدر "ره" أيضا(
) من أنه كلما كان الرافع للشبهة المصداقية هو الشارع فهي في الحقيقة تكون بحكم الشبهة الحكمية التي يرجع فيهاالى العام وان كانت بالنسبة إلى المخصص شبهة مصداقية، فلو قال المولى مثلا اكرم العالم ثمّ استثنى منه العالم المرتكب للكبيرة فحيث لم نعلم ان الكبيرة صادقة على غير الكذب على الله ورسوله أم لا فلامانع من الرجوع إلى العام في الفرد المشكوك وفي ما نحن لما كان رافع الشك في المخالف للكتاب والسنة هو الشارع فهو من الشبهة الحكمية التي يرجع فيه إلى عموم الوفاء بالعقود.

وفيه ان المبنى فاسد عندنا حيث أن المخصص كشف عن المراد الجدي من العالم وانه غير المرتكب للكبيرة فلو كان الكذب على غير الله ورسوله من الكبائر لم يوجب تخصيصا زائدا في العام فالمولى أوكل تطبيق المصاديق إلى المكلف.

هذا مع أن الوجه الأول المتقدم في عدم شمول عموم الوفاء بالعقد هو دعوى الانصراف فهو بمنزلة المخصص المتصل المانع عن انعقاد الظهور في غير العقد المخالف للكتاب والسنة، وهذا المبنى لو صح لكان مختصا بالمخصص المنفصل لا المتصل.

فتبين إلى هنا عدم امكان التمسك بعموم الوفاء بالعقود لتصحيح العقد.

اما التمسك بآية" لاتأكلوا أموالكم بينكم بالباطل إلاّ أن تكون تجارة عن تراض منكم" على المدّعى فيتوقف على تعميم التجارة الى كل عقد وهو ممنوع بل هو أخص من البيع وهو البيع والشراء الذي كان عن طلب الربح، قال الراغب الاصفهاني: التجارة التصرف في رأس المال طلبا للربح؛ وان كان التعبير عن التجارة بمطلق التصرف في رأس المال من التعريف اللفظي كتعريف السدانه بأنه نبت؛ فما في جواهر الكلام من أن التجارة هو مطلق المعاوضة(
) أو ما في تفسير الميزان(
) من أنه البيع المستمر، مدخول فيهما.

قال المحقق الاردبيلي "ره" المراد من الآية ان التصرف بالباطل منهي عنه ، ولكن التصرف بالتجارة عن تراض غير منهى عنه ، فالاستثناء منقطع لعدم الدخول، و لو كان الاستثناء متصلا لزم التأويل لعدم حصر التصرف المباح في التجارة عن تراض وهذا المحذور لايأتي في الاستثناء المنقطع إذ إثبات الشيئ لاينفي ما عداه، والحق مع المحقق الاردبيلي "ره" من أن الاستثناء منقطع إذ التجارة عن تراض غير داخلة في الباطل حتي يستثنى منه متصلا.

ثمّ إن المحقق الخوئي "ره" حاول استفادة الحصر من الاستثناء المنقطع أيضا بدعوى انه تعالى حيث كان بصدد بيان الاسباب المشروعة عن غيرها وتمييز صحيحها عن فاسدها وكان الاهمال مخلا بالمقصود فلامحالة يستفاد الحصر من الآية بالقرينة المقامية وتكون النتيجة أن الآية مسوقة لبيان حصر الاسباب الصحيحة بالتجارة عن تراض سواء كان الاستثناء متصلا أم منقطعا(
).

ولكن دعوى كون الآية في مقام عد الاسباب الصحيحة دعوى بلادليل وهو من مفهوم اللقب الذي لايقول به.

فتحقق الى هنا وجود دليل لفظي معتمد في هذا المقام، فلامحالة يرجع الى السيرة العقلائية وهي انما تنفع في غير العقود المستحدثة فتلك المعاملات لو قيست بالمعاملات في عصر الحضور ولم ير العرف لتلك المعاملات خصوصية فلامحالة يتعدى الى المعاملات المستحدثة ويحكم بصحتها، لكن الشأن في ثبوت السيرة بشرائطها وعدم الخصوصية عرفا.

المرحلة الثالثة: مقتضى الأصل في خصوص المضاربة

قال السيد الخوئي "ره" ان مقتضى الأصل في كل ما يتضمن تمليك حصة من الربح لم يكن حاصلا حين العقد كالمضاربة والمساقاة والمزارعة هو البطلان من جهة انه تمليك للمعدوم حيث أن المالك يملك العامل حصة من الربح وهي غير متحققة بالفعل لانه لا يملك الا أصل ماله ، فكيف يصح تمليكها لغيره ؟ وفيه فالقاعدة تقتضي البطلان ولا عموم يقتضي صحته ، وعليه فيكون تمام الربح للمالك نظرا لتبعية المنافع للاصل، والحاصل : ان الصحة في هذه الموارد التي ليس فيها شئ مملوك للملك بالفعل يملكه لغيره ، تحتاج إلى دليل خاص ، فان كان فهو والا فالقاعدة تقتضي البطلان نظير ما تقدم في أجارة الارض بحاصلها أو بيع ما سيرثه من مورثه ، فانها غير مشمولة لادلة التجارة عن تراض وصحتها على خلاف القاعدة ، فلا بد لاثباتها من دليل خاص والا فهي محكومة بالفساد.

ولاينقض عليه موارد بيع السلم ولاموارد تمليك المنافع في الاجارة، فإنهما تمليك للمعدوم لعدم لزوم وجود المبيع في الأول وعدم وجود المنافع حين العقد في الثاني.

ووجه عدم ورود هذين النقضين عليه واضح حيث أن المبيع في السلم هو الكلي في ذمة البايع الموجود حين العقد وهو شيئ اعتبره العقلاء ترتيبا لآثاره من صحة بيع المشتري لها بثالث مثلا، ففيما نحن لو قال المالك للعامل اتّجر بمالي ولك في ذمتي ما يعادل نصف الربح لم يكن فيه هذا المحذور، واما الاجارة فالصحيح انها تمليك لقابلية العين وهي حاصلة بالفعل والذي يوجد تدريجا إنما هو فعلية المنافع(
) والتفصيل في محله، وفيما نحن فيه لا يعدّ الربح من قابلية رأس المال عرفا ومن هنا لايضمن الغاصب له .

لكن الذي يرد عليه ان ما ذكره وان كان حقا في تمليك المعدوم تنجيزا لكن ندّعي ان التمليك للمعدوم هنا تعليقي و لم يكن فيه محذور إلاّ الاجماع المدعى على بطلان التعليق في العقود ولكن ليس للاجماع اطلاق يشمل مانحن فيه والقدر المتيقن منه هو البيع مضافا إلى ذهاب المجمعين إلى صحة المضاربة ونحوها مما كان تمليكا للمعدوم.

هذا كله بالنسبة إلى الإشكال العام في جميع موارد تمليك حصة من الربح المعدومة حين العقد وقد عرفت عدم تماميته، لكن في خصوص المضاربة قد اثير اعتراضان على التمسك بالعمومات فيها:

الأول ما ذكره السيد الحكيم "ره" من أن المضاربة لما كانت عقدا جايزا بالاجماع فلايمكن التمسك فيها بالعمومات حيث انها إنما تجري في العقود التي لو كانت صحيحة يحتمل كونها لازمة(
).

وفيه أولا: منع المبنى وانه ليس كل مضاربة جايزة بل المضاربة التي تتضمن التزام صاحب المال ببقاء رأس المال في يد العامل والتزم العامل بالعمل فهي لازمة، نعم في مورد الاذن الصرف تكون جايزة وتكون كالعارية الجايزة.

وثانيا: ان الذي يمكن ان يمنع من شمول عموم الوفاء بالعقود للعقود الجايزة قبل الفسخ هوتخيّل ان مفاد هذا العموم هو النهي عن الفسخ فلايأتي فيما لم يكن الفسخ محرما، ولكنه مخدوش بان مفاد آية "اوفوا بالعقود" إنما هو الأمر التكليفي بالوفاء العملي بالعقدعرفا فلااختصاص له بما لو كان صحيحا لكان لازما فيستفاد منها لزوم تسليم المبيع مثلا فان عدم تسليم المبيع يعد عرفا من عدم الوفاء بالعقدكما يستفاد منها لزوم العمل بالشرط في ضمن العقد الجايز بهذا التقريب؛ وبالجملة ان وجود حق الفسخ لايمنع عن لزوم العمل بالعقد مادام لم يفسخ.

وثالثا: يمكن تطبيق العموم على الموارد التي تكون المضاربة فيها لازمة على تقدير الصحة فيتمسك بالعموم في غيرها إما لعدم معقولية بين التفكيك بين الصحة والفساد أو لعدم القول بالفصل، منها: لو اشتغل العامل بالعمل فالمضاربة بالنسبة إلى ما عمل لازم ولو قلنا بالجواز بالنسبة إلى الآتي فيقال لما كان التمسك بالآية في هذا الفرض خاليا عن الإشكال فيتمسك بها قبل العمل أيضا لعدم معقولية صيرورة المضاربة بعد العمل صحيحة، وبعبارة أخرى يفهم من الآية بالملازمة ان المضاربة صحيحة من الأول .

ومنها ما لو وقعت المضاربة بشرط النتيجة فقد صرحوا بان المضاربة كالوكالة لو وقعت بشرط النتيجة تكون لازمة ولايأتي فيه الاجماع على جواز عقد المضاربة لكونه دليلا لبيا يقتصر فيه على غير مورد شرط النتيجة، فيستفاد من الآية بمؤونة عدم القول بالفصل في المشروعية مشروعية المضاربة الواقعة بغير شرط النتيجة.

الثاني من وجهي المنع عن التمسك بالعمومات في خصوص المضاربة ما ذكره المحقق الخوئي "ره" من أن المضاربة لا تنحصر غالبا بالتجارة مرة واحدة ، بل تكون من التجارة المستمرة والمتعددة ، وعلى هذا فلو فرض ان رأس المال ماءة دينار وكان للعامل نصف الربح ، فاتجر العامل به واشترى سلعة بماءة دينار ثم باعها بمائتي دينار ، كان مقتضى العقد اختصاص المالك بماءة وخمسين دينارا واختصاص العامل بخمسين دينارا فقط ، فلو اشترى بعد ذلك شيئا بمائتي دينار ثم باعه بأربعماءة دينار ، فمقتضى العقد ان يكون للعامل ماءة وخمسون دينارا وللمالك مأتان وخمسون دينارا ، وهو مخالف للقاعدة من حيث ان المأتين دينارا الحاصلة من التجارة الثانية إنما هي ربح لمجموع خمسين دينارا حصة العامل وماءة وخمسين دينارا حصة المالك ومقتضى القاعدة ان يكون ربع هذا المبلغ له والثلاثة أرباع الباقية بينه وبين المالك وهذا يعنى ان يكون للعامل من مجموع الاربعماءة ، ماءة وخمسة وسبعون دينارا وللمالك منه مائتان وخمسة وعشرون دينارا فقط ، والحال انه لا يأخذ الا ماءة وخمسين دينارا، وبعبارة أخرى يصير العامل بعد التجارة الأولى صاحب رأس المال فيجب ملاحظة نسبة ربحه في التجارات الآتية مضافا إلى الربح المشترط في ضمن عقد المضاربة(
). 

وفيه أن الظاهر من كون نصف الربح للعامل في عقد المضاربة وكذا في العبارة الواردة في الرواية من أن "الربح بيني وبينك" هو نصف ربح مجموع التجارات لا ان يحسب كل تجارة على حدة ثمّ يحسب التجارات الأخرى كذلك وبعبارة أخرى يكون سهم الربح للعامل هو النصف بشرط متأخر وهو بقائه على نصف الربح فلو زاد عليه أو نقص عنه لم يكن له ذلك
.

الحواشي على كلام السيد اليزدي ره

قال السيد اليزدي "ره" : والاول من الضرب لضرب العامل في الارض لتحصيل الربح...ص11

 او من الضرب في الربح بسهمه.

 قال الشيخ الطوسي "ره" انه لايشتق من المضاربة لرب المال(
) فلايقال للمالك مضارب لابالبناء للفاعل ولابالبناء للمفعول على القول بلزوم الاشتراك في معنى المفاعلة، إلاّ ان يقال كما هو الصحيح بأنه لايكون الأصل في المفاعلة هو الفعل بين الاثنين كما في طالعت الكتاب وسافرت و نحوهما بل يكون في بعض الموارد بمعنى التكرار المنطبق هنا حيث أن الضرب في الأرض يتكرر من العامل كما انه المحتمل في "سافر" لتكرر السفر من المسافر.

وقال: والثاني من القرض بمعنى القطع...ص12

أو تقطيع حصة من الربح وتملكيه العامل كما في القواعد(
)وقد عرفت عدم كون الاشتراك اصلا في باب المفاعلة مضافا الى عدم معلومية كون القراض مصدرا لباب المفاعلة بل لعله مصدر للثلاثي المجرد.
وقال: وكيف كان عبارة عن دفع الانسان مالا إلى غيره ليتجر به على أن يكون الربح بينهما...ص12 
 لكن الدفع وفاء بالعقد لانفسه، مضافا إلى عدم لزوم الدفع من الأول بل يمكن ان يقول رب المال للعامل "اتجر و اشتر وقل للبايع يأخذ الثمن مني" أو يعطيه الصيك ويقول اتجر به مع أن الصيك ليس بمال؛ ولايبعد رجوع المضاربة- كما قال بعض- إلى الوكالة والجعالة فالعامل وكيل من المالك في الاتجارات ويأخذ الجعل وهو الحصة من الربح.

والصحيح في تعريف المضاربة ان يقال انه العقد بين الشخصين بان يكون العامل مأذونا في الاتجار بمال المالك على ان يكون الربح بينهما.

وقال: ويشترط في المضاربة الايجاب والقبول...ص15

تقدم ان المضاربة في الحقيقة هي مأذونية العامل في التجارة بمال المالك في مقابل حصّة من الربح وقد تقرّر في محلّه عدم حاجة الإذن إلى القبول(
)، لكن لما كانت صحة المضاربة على خلاف القاعدة فالقبول شرط فيها من هذه الجهة.

وقال: ويشترط فيها أيضا بعد البلوغ...ص15

 اعتبار البلوغ في المالك معلوم لكن لابأس بكون الصبي عاملا بعد عدم كون العامل مجبورا ومتعهدا بالعمل اما مطلقا كما عليه السيد الخوئي "ره" أو فيما لم يكن تعهد من العامل كما قرّبناه، وبالجملة أي مانع من أن يتملّك الصبي الحصة من الربح بعمله في مال المالك وقد جوّزوا الوكالة للصبي بل قال السيد الإمام الخميني "ره" بجواز الحيازة له، نعم لايجوز دفع حصّـته من الربح إليه بل يدفع إلى وليّه.

استعراض أدلة اشتراط البلوغ في المعاملات

وتفصيل القول في المقام يقتضي بيان بعض الوجوه التي أقيمت على اشتراط البلوغ في نفوذ المعاملات:

1-محمد بن يعقوب ، عن محمد بن يحيى ، عن أحمد بن محمد ، عن علي بن الحكم ، عن العلاء بن رزين ، عن محمد بن مسلم ، عن أبي جعفر (عليه السلام) أنه قال في الرجل يتصدق على ولده وقد أدركوا : إذا لم يقبضوا حتى يموت فهو ميراث ، فإن تصدق على من لم يدرك من ولده فهو جائز ، لأن والده هو الذي يلى أمره...الحديث.(
)
وهذه رواية جيّدة مفيدة في إثبات محجورية الصبي وولاية الاب على أموره كلها(
)ولم أر من استدلّ بها مع وضوح دلالتها على المطلوب، لكنها لاتفيد في المقام عدم صحة كون الصبي عاملا إذ لايحتاج بعض الملكيات إلى الولاية كما في باب الجعالة حيث أن ثبوت أصل الجعل إنما هو بقاعدة احترام عمل المسلم وتعيينه بالجعالة التي من الايقاعات وفي المقام أيضا كذلك لما تقدم من انحلال المضاربة إلى الإذن في الاتجار والجعالة وهكذا في الملكية الحاصلة من الحيازة فلاتحتاج إلى ولاية المحيز، هذا مضافا إلى أن العامل في المضاربة لما لم يكن متعهدا بالعمل بل له تركه فلم يكن قبول العمل من الصبي موجبا لكونه ولي امره حتي ينفى بالصحيحة.

2- ما دلّ على رفع القلم عن الصبي، والمعتبر منها موثّقة عمّار: محمد بن الحسن بإسناده عن محمد بن علي بن محبوب، عن محمد بن الحسين، عن أحمد بن الحسن بن علي، عن عمروبن سعيد، عن مصدق بن صدقة، عن عمار الساباطي، عن أبي عبدالله (عليه السلام) قال: سألته عن الغلام متى تجب عليه الصلاة؟ فقال: إذا أتى عليه ثلاث عشرة سنة، فإن احتلم قبل ذلك فقد وجبت عليه الصلاة، وجرى عليه القلم، والجارية مثل ذلك إن أتى لها ثلاث عشرة سنة، أو حاضت قبل ذلك، فقد وجبت عليها الصلاة، وجرى عليها القلم(
).
لكن الاستدلال بها مشكل من جهتين:الأولى: اعراض الاصحاب عنها فانه لميوجد فيهم من يقول بان حدّ البلوغ في الجارية ثلاث عشرة سنة، والتفكيك في الحجية غير جار في الموثقة، إذ المضمون واحد والتبعيض في المضمون الواحد غير عقلائي.

الثانية: الظاهر من رفع القلم هو رفع المؤاخذة، وقد عبّر عنه في بعض الروايات بقلم كتابة السيّئات(
).

لايقال: ان مقتضى الاطلاق هو رفع جميع ما يتعلق به القلم ومنه الأحكام الوضعية فقد تقرّر في محلّه ان حذف المتعلق دال على العموم.

فانه يقال: ان حذف المتعلق يوجب الإجمال لاالعموم(
) حيث أن استفادة الاطلاق متقوم بتبين المراد الاستعمالي وفيما يحتاج اللفظ إلى المتعلق غير المذكور في الكلام، ولم يكن مما هو واضح عند العرف كما في تحريم الامّهات حيث أن الظاهر منه هو النكاح بهم، يكون اللفظ مجملا واذا لم يكن المراد الاستعمالي معلوما لاتصل النوبة إلى اصالة الاطلاق التي بمعنى تطابق المراد الاستعمالي مع المراد الجدّي، وبالجملة ان الاطلاق إنما يدفع القيد الزائد على المفهوم المحدّد في كلام المتكلم، ولايحدّد المفهوم في دائرة واسعة عند تردّد الأمر بينهاوبين دائرة ضيّقة.

ولم نجد ما يعتبر البلوغ كليا في تعلق التكاليف الشرعية فلابأس بثبوتها على الصبيّ سيما فيما يدرك العقل ملاك التكليف ككثير من المحرّمات، نعم هذا ما لم يدل دليل خاص على عدم شمول الحكم له كما في الصلاة والحجّ والصوم و ما يعلم بعدم لزومه على الصبي كالامر بالمعروف والنهي عن المنكر في حقّه، ففي غيرهما يثبت التكليف على الصبي ، والمؤاخذة وان كانت مرفوعة عن الصبي لكنه لايوجب لغوية تكليف الصبي إذ الغرض من التكليف وهو الزاجرية حاصل للصبي مضافا إلى وجود الأثر في حق الآخرين كعدم جواز الأمر بالكذب مثلا على الوالد أو حرمة الاعانة على الاثم.

3-محمد بن الحسن بإسناده عن محمد بن أبي عمير ، عن حماد بن عثمان ، عن محمد بن مسلم ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) قال : عمد الصبي وخطاه واحد.(
)
فهذا الحديث بمنزلة الكبرى لصغرى رفع الخطأ فينتج ان عمد الصبي مرفوع وليس هذا إلاّ عدم العبرة بافعاله.

قد نوقش في الاستدلال بهذه الصحيحة بوجهين الأول: ما قال المحقق الخوئي "ره" : الظاهر انها في نفسها قاصرة الشمول لمثل ما نحن فيه فلم ينعقد لها الاطلاق من الاول بالاضافة إلى غير مورد الجنايات، والوجه فيه ان الوارد في الصحيحة لو كان هكذا ( عمد الصبي كلا عمد ) لتم الاستدلال لدلالتها حينئذ على أن الفعل الصادر منه عن عمد بمثابة عدم العمد وكأنه لم يقصد فلا يترتب عليه الأثر ، لكن المذكور فيها هكذا : ( عمد الصبي وخطأه واحد ) فتضمنت تنزيل العمد منزلة الخطأ لا منزلة عدم العمد وظاهر هذا التعبير مشاركة هذين العنوانين فيما يترتب عليهما من الاحكام وان كل حكم يترتب على الخطأ في غير الصبي ، فهو مترتب على العمد بالاضافة إلى الصبي ، إذ التنزيل في مثل ذلك انما هو بلحاظ الحكم وهذا يقتضي فرض الكلام في مورد يكون كل من عنواني العمد والخطأ بحياله موضوعا لحكم مستقل بازاء الآخر وهو خاص بباب الجنايات، حيث إن في صورة العمد يثبت القصاص أو الدية حسب اختلاف الموارد، وفي صورة الخطأ تكون الدية على العاقلة هذا في البالغين فيراد من التنزيل المزبور ان عمد الصبي بمثابة خطأ البالغ فلا تترتب عليه إلا الدية على العاقلة على ما نطقت به موثقة اسحاق المتقدمة وأما في غير باب الجنايات كالعقود والايقاعات فلم يترتب ثمة أي أثر على الخطأ ، وانما الأثر خاص بالعمد ومع عدمه يرتفع طبعا لا لاجل الخطأ، بل لانتفاء موضوع الأثر وهو العمد فلو أراد بيع داره فتلفظ خطأ بالفرس بدلا عن الدار ، لم يقع بيع الفرس لعدم القصد إليه وانتفاء العمد لا لخصوصية في الخطأ بل وجوده وعدمه سيان من هذه الجهة ومما يرشدك إلى عدم إمكان الاخذ باطلاق الصحيحة ان لازم ذلك الحكم بعدم بطلان صوم الصبي بالافطار العمدي ، ولا صلاته بالتكلم العمدي وكلاهما كما ترى فلا مناص من الاختصاص بباب الجنايات وما يلحق بها مما يكون لكل من عمده وخطأه حكم مستقل كبعض كفارات الحج على ما قيل، ولا يكاد يشمل مثل العقود والايقاعات بوجه.(
)
وفيه: ان الخطأ أيضا موضوع لحكم عدمي(
) وهو رفع الخطأ وهذا جار في جميع موارد الخطأ، بل الظاهر عرفا من هذا الخطاب انه مثل ان يقول عمد الصبي كلا عمد، واما النقض بتكلم الصبي في الصلاة فهو غير وارد أولا: من حيث أن الظاهر من الصلاة الواجبة على الصبيان هي الصلاة الواجبة في حق البالغين من حيث الموانع والشرائط فقوله عليه السلام "مروا صبيانكم بالصلاة" ظاهر في ان الصلاة المأموربها هي الصلاة المشروعة في حق البالغين وثانيا:ان التكلم العمدي من الصبي لايوجب الأثر الالزامي على الصبي حتى يحتاج في رفعه إلى الحديث.

 الثاني: ما اختاره السيد السيستاني "ره" من أن اقتران هذه الجملة في الروايات الأخر بقوله عليه السلام: تحمله العاقلة بل وروده في كتاب الديات موجب لاختصاصه بباب الديات.

وفيه مالايخفى إذ الرواية تلزم ان تورد في باب من الابواب ولم يكن اختيار الباب الخاص موجبا للاختصاص وهذاكما في عدم اختصاص صحيحة زرارة الدالة على الاستصحاب بباب الوضوء.
والتحقيق ان يقال :ان نكتة هذه الخطابات معلومة عند العرف وهي ما عند العقلاء أيضا من أن ارادة الصبي لما كانت ضعيفة فهي ملحقة بالعدم ولافرق في كون الصياغة "عمد الصبي خطا" أو "عمد الصبي كلا عمد" فهي كحديث الرفع إنما تجري فيما كانت الارادة دخيلة في الموضوع وهذا إنما يأتي في موردين موارد العقوبات من الحدود والديات والكفارات، وموارد المعاملات لتقوّمها بالقصد عقلاء، وعليه فلو ورد في دليل ان من مس ميتا فليغتسل أو الملاقي للنجس يتنجس أو انّ من دخل في المسجد يصلّي ركعتين مثلا أو يسلّم الوارد على المورود عليه وهكذا... فلايجري في شيئ منها هذه الرواية وحديث الرفع لعدم كون الأثر متوقفا على صدور الفعل عن ارادة ؛ والوجه فيما ذكرنا واضح بعد كونهما لنكتة عقلائية لا لأمر تعبدي و النكتة العقلائية لاتقتضي ازيد مما ذكرنا(
).

واما وجه عدم جريانه هنا مع كون ما نحن فيه من المعاملات التي تتقوم بالإرادة هو اشتراط جريان الحديث عرفابما كان المورد موجبا لإلزام المكلف بشيئ وفي ما نحن فيه لما كانت المضاربة من العقود الاذنية عندهم فلاتوجب شيئا على المكلف حتى ينفى بهذا الحديث، ولايخفى ان الثقل لايختص بالعقود اللازمة بل قد يأتي في العقود الجائزة كما في الهبة بالنسبة الى الواهب فان الهبة موجبة للثقل على الواهب وان كانت عقدا جائزة فلاحظ.

4- محمد بن الحسن بإسناده ، عن محمد بن الحسن الصفار ، عن الحسن بن موسى الخشاب ، عن غياث بن كلوب ، عن إسحاق بن عمار ، عن جعفر ، عن أبيه ، أن عليا ( عليه السلام ) كان يقول : عمد الصبيان خطأيحمل على (في التهذيب: تحمله) العاقلة .(
)
ويأتي في هذا الحديث ما تقدم في سابقه من الإشكال والجواب، نعم لايمكن التعدي في هذا الحديث من باب الديات إذ الذيل شاهد على ان التنزيل إنما هو في حمل العاقلة فقط لاغير وهذا كما يقال في الرواية الواردة في حق العصير من أنه خمر لاتشربه، فقال المحقق الخوئي "ره" وهو الحق ان التنزيل يكون بلحاظ بعض الجهات والآثار ولا يكون ثابتا على وجه الاطلاق ، لان قوله عليه السلام خمر لا تشربه إنما يدل على ان العصير منزل منزلة الخمر من حيث حرمته فحسب ولا دلالة له على تنزيله منزلة الخمر من جميع الجهات والآثار وذلك لعدم اشتماله على لفظة " فاء " الظاهرة في التفريع حيث ان جملة لا تشربه وقوله خمر بمجموعهما صفة للعصير فلا دلالة له على التفريع حتى يحكم على العصير بكل من النجاسة والحرمة وغيرهما من الآثار المترتبة على الخمر.(
) 
هذا مضافا إلى أن المراد من الضمير في قوله "يحمل اوتحمله" هو خصوص العمد في الجناية ولما كان الاستخدام مخالفا للظاهر فلامناص من تقييد الرواية صدرا وذيلا بباب الديات.

فتحصل مما ذكرنا عدم وجود دليل على اعتبار البلوغ في طرف العامل في المضاربة، لكنه اجماعي ولايمكن ان يلتزم بخلافه.

وقال: والعقل والاختيار...ص15

عمدة الوجه في اعتبار عدم الاكراه في المعاملات هو حديث الرفع لكنه اخص من المدّعى إذ ربما يكون جريان الرفع خلاف الامتنان في طول تحقق الاكراه كما لو لم يرض الاب بسفاح بنته من جهة إكراهه بتزويج بنته(
) أو لم يرض الزوج بسفاح زوجته بعد اكراهه بطلاقها فجريان حديث الرفع في مثل هذه الموارد خلاف الامتنان في حق المكرَه، و هكذا فيما نحن فإنه ربما يكون الحصّة من الربح أكثر من أجرة المثل على تقدير البطلان ففيه لامانع من صحة المضاربة للزوم خلاف الامتنان من جريان دليل رفع الاكراه، نعم لو كان أجرة المثل أكثر من الجُعل يجري في حقه حديث الرفع بلااشكال.

أما آية التجارة عن تراض فهي لاتصلح لإبطال هذه الموارد حيث أنه لو كان المراد هو الطيب النفساني فهو غير حاصل في مورد البيع الاضطراري مع انه صحيح بلااشكال ولوكان المراد هو الرضا المعاملي الأعم من الطيب النفساني فهو حاصل فيها في طول الاكراه.

وبعكس هذا ما قالوا في موارد الاضطرار من أن جريان حديث الرفع فيها خلاف الامتنان مع انه ربما يكون جريان الحديث فيها موافقا للامتنان كما لو اضطرّ إلى بيع داره خوفا من الغصب والظلم ولم يكن اكراه ولا تهديد.

والذي يمكن ان يعد معيارا لجريان حديث الرفع هو الرغبة إلى نتيجة المعاملة فان كان راغبا فيها لايجري الحديث ولو كان مكرها عليها وان لم يكن راغبا فيها يجري الحديث ولو كان مضطرّا اليها.

وقال: وعدم الحجر لفلس أو جنون...ص15

 لكن يأتي من المصنف عدم المنع من كون العامل مفلسا لعدم كونه متصرفا في مال نفسه لكنه مشكل في التجارة الثانية وبعدها إلاّ ان يقال بان الخجر مخصوص بما يحصل في يده قبل الحكم بالحجر لا الاموال التي تصل إليه بعده، لكن الصحيح هوثبوت الحجر مطلقا ولو بالنسبة إلى امواله الآتية.

والظاهر انه عبّر عن السفاهة بالجنون اشتباها إذ باعتبار العقل قد خرج الجنون، وعلى أي حال فالسفيه من لايعرف مصالحه وهو في كل مورد بحسبه ففي المعاملات المراد من المصالح هي المصالح الاقتصادية وفي النكاح المراد هي المصالح المرتبطة بأمر النكاح.

ثم انه قد يقال ببطلان المعاملات السفهائية أيضا من اجل وجود الحكمة في معاملات السفيه فيها وهو عدم الامن من العقد السفهائي وهو مبتن على قبول تعميم الحكمة التي كانت تمام الملاك وهو مطلب صحيح كبرويا(
) لكن هنا قد يدعى ان الملاك في بطلان معاملات السفيه هو كثرة وقوع العقد السفهائي منه وهذاالملاك غير موجود في المعاملة السفهائية التي قد تقع من العاقل .
قال المحقق الخوئي "ره":اعتباره بالنسبة الى العامل لاوجه له ص16

 فيه أولا: بأنه متصرف في امواله في التجارة الثانية وبعدها إذ الربح ينتقل إلى ملك العامل بمجرد ظهوره وثانيا: بعض روايات حجر السفيه مطلق وقد تمسك هو به في كتاب الاجارة (
)ص58:

محمد بن الحسن بإسناده عن علي بن الحسن بن فضال عن محمد وأحمد ابني الحسن ، عن أبيهما ، عن أحمد بن عمر الحلبي ، عن عبدالله بن سنان ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) قال : سأله أبي وأنا حاضر عن قول الله عزّ وجّل : ( حتى إذا بلغ أشده ) قال : الاحتلام ، قال : فقال : يحتلم في ست عشرة وسبع عشرة سنة ونحوها ، فقال : لا إذا أتت عليه ثلاث عشرة سنة كتبت له الحسنات وكتبت عليه السسيئات ، وجاز أمره إلا أن يكون سفيها أو ضعيفا فقال : وما السفيه ؟ فقال : الذي يشتري الدرهم بأضعافه ، قال : وما الضعيف ؟ قال : الأبله .(
)
فاطلاق الصحيحة يشمل كون السفيه عاملا، لكن نحن في فسحة منها فانه تقدم اختصاص موردها عرفا بما اوجب الزاما على المكلف لافي مثل عامل المضاربة الذي يكون كالعامل في الجعالة غير متعهد بالعمل إلاّ فيما اشترط.

ثم ان السيد الإمام الخميني "ره" قائل بتوقف حجر السفيه على حجر الحاكم فيما كانت السفاهة طارئة على الصغر وغير متصلة به، لكن المطلقات تنفي اعتبار حجر الحاكم مطلقا.
قال السيد اليزدي ره: أن يكون رأس المال عينا فلا تصح بالمنفعة ولا بالدين ص16

يتفرع على عدم صحة المضاربة بالدين عدم صحتها بالصيك لأنها في الحقيقة دين على البنك نعم في الصيك السفري (تراول) يقع بحث هل هو من النقود او هو صيك موثوق؟ فالاستاذ التبريزي دام ظلّه قائل بانه من الصيك ولذا لم يجز اداء الخمس به (وفي دستگردان). 

 وأما عدم صحة المضاربة في المنافع فلعدم صدق اعطاء المال –الوارد في أدلة المضاربة- في مورد المنافع.

قال المحقق الخوئي "ره": أن الربح والخسران إنما يلاحظان بالنسبة إلى المتمحض في المالية ص21

هذا عجيب منه سيما بعد ذهابه في الخمس إلى تعلقه بالعروض لو كان الغرض من اقتنائه التجارة بمجرد ارتفاع القيمة فعنوان الفائدة يتحقق عنده بمجرد ارتفاع القيمة فهكذا عنوان الربح بل عنوان ربح الكسب أيضا صادق بعد تحقق البيع والشراء وحصول الربح.

هذا مضافا إلى عدم ورود المال في بعض أدلة المضاربة :

محمد بن علي بن الحسين بإسناده عن عاصم بن حميد ، عن أبي بصير ـ يعني المرادي ـ قال : سألت أبا عبدالله ( عليه السلام ) عن الرجل يقول للرجل : ابتاع لك متاعا والربح بيني وبينك ؟ قال : لا بأس(
).

قال السيد اليزدي ره:" الثالث " أن يكون معلوما قدرا أو وصفا ص23

اشتراط رفع الغرر في غير البيع لادليل عليه فان الذي قام عليه الاجماع وورد به النبوي المرسل إنما هو النهي عن الغرر في البيع(
) واما النهي عن كلي الغرر فلم يرد إلاّ في مرسلة العلاّمة "ره" في التذكرة(
).

مضافا إلى امكان ارادة الخدعة فلاربط له باعتبار عدم الجهالة مع أن الجهل إنما يكون غررا إذا استلزم الخطر لاكل جهل والجهل في المضاربة لايوجب خطرا على العامل لانه لم يفت شيئا واما المالك فالخطر بالنسبة إليه كالخطر في استيمان الغير وهذا غير مانع عن الصحة.

وقال" الرابع " أن يكون معينا فلو أحضر مالين و قال : قارضتك بأحدهما أو بأيهما شئت لم ينعقد ص24 
ان الذي ورد النهي عنه إنما هو الجمع بين النقد والنسيئة (
)أما المضاربة باحد المالين المساويين على نحو يكون التطبيق بيد المالك فلاإشكال فيه ولايقصر عن بيع الكلي في المعين، بل لابأس ببيع الجامع بين المالين غير المتساويين اذ المورد للمعاملة وهو الجامع معلوم فلاغرر ويكون التطبيق بيد المشتري وبيد العامل في المضاربة وهذا يفرق عن بيع دار مثلا ولايعلم هل هي الدار التي كانت قيمتها ثلاثين ام الدار التي كانت قيمتها اربعين، بل الدارين وقيمتهما معلومة ثم باع الجامع بينهما فلاإشكال في هذا البيع والمضاربة وان قالوا انه باطل لاستلزامه الغرر لكنه لاخطر فيه فان الجامع صادق على الاقل قيمة. 

وقال: ان يكون الربح مشاعا بينهما...ص25

فان الذي ورد في أدلة المضاربة –كمعتبرة أبي بصير المتقدمة-انما هو كون الربح بين المالك والعامل وهذا يقتضي الاشاعة،واما ظهوره في التنصيف لوكان فهو مما يقطع بعدم اعتباره، فما قال المحقق الخوئي ره من كفاية جعل المتيقن من الربح للمالك والزائد عليه للعامل، ممنوع لمخالفته لظاهر الادلة كما عرفت.

قال السيد ره: فلو شرطا جزءا منه لاجنبي عنهما لم يصح إلا أن يشترط عليه عمل متعلق بالتجارة ص27
يمكن جعل الربح للأجنبي بنحو شرط الفعل اي يلزم على احد الطرفين دفع مقدار من الربح للأجنبي، ثم ان السيد الخوئي ره أرجعه في صورة الاشتراط الى المضاربة مع اثنين، لكنه لايُعلم انحصار الصحة عند السيد اليزدي ره في هذا الوجه.
وقال السيدره: بل لا يبعد القول به في الأجنبي أيضا وإن لم يكن عاملا لعموم الادلة ص28

الظاهر انه ليس فتوى بالجواز و الا يناقض قوله السابق بعدّه من الشرائط، بل هو احتمال فقهي صرف.

وقال السيدره: التاسع أن يكون الاسترباح بالتجارة ص28

الا ان يقال: يمكن التعدي عن الروايات لعدم كون المضاربة تعبديا بل هي لما يرى العرف من ان الربح للعامل انما هو لأجل عمله وهو حاصل في غير التجارة أيضا ويرى العقلاء انه اذا امضى الشارع بعض السيرة فكأنه امضاها بأجمعها لا في خصوص المضاربة الواقعة على الاتجار، فما قال المحقق الخوانساري ره وغيره في الحاشية على العروة من الجواز في كل ما كان متعارفا وجيه.
وقال السيدره: ولو فرض صحة غيرها للعمومات كما لا يبعد لا يكون داخلا في عنوان المضاربة.29

 فلايترتب عليه الأحكام الخاصة بالمضاربة نحو الجواز من الطرفين و كون الربح للعامل على تقدير التضمين.

ثم ان السيد الخوئي ره يقول في المضاربة الفاسدة باستحقاق العامل لاقل الاجرتين من اجرة المثل و الاجرة المسماة اذ هو قد الغى احترام عمله فيما زاد على المسماة بقبوله العقد على الاقل
 وهكذا يقول في البيع الفاسد بعدم الاستحقاق اكثر من اقل الثمنين من ثمن المثل والثمن المسمى من اجل اسقاطه احترام ماله في الزائد على الثمن المسمى، بل يقول في كتاب النكاح انه لو ظهر بطلان النكاح لكان للزوجة أقل المهرين –المهر المسمى ومهر المثل-
.

وفيه ان الغاء احترام المال ضمن العقد الفاسد لايدل على الإلغاء مطلقا ومن هنا قال المحقق الخوئي ره بان التصرف في المبيع او الثمن في المعاوضة الفاسدة انما يجوز اذا احرز الرضا مستقلا 
 وان الرضا الضمني لايجوّز التصرف، بل العلم بالفساد شرعا عنده لايجوّز التصرف فان العلم بالفساد لايلازم الرضا بالتصرف استقلالا 
.

والتحقيق هو التفصيل بين الضمان الحاصل بالأمر والضمان الحاصل بالإتلاف فان الأمر بالعمل انمايوجب الضمان اذا لم يكن ظاهرا في المجانية
 ولم يقصد العامل التبرع ومع انتفاء احد الأمرين انتفى الضمان من أجل عدم المقتضي له وفي المضاربة الفاسدة وكذا الإجارة الفاسدة لما كان ضمان الأجرة من اجل الأمر بالعمل فاذا تبين فساد العقد لم يكن مقتض لضمان الزائد على الأجرة المسماة ولو كانت اجرة المثل أزيد منها كما لايخفى، أما في مثل البيع الفاسد فالمقتضي للضمان وهو الإتلاف مثلا موجود والمدعى هو قيام المانع من الغاء احترام المال وقد عرفت عدم صلوحه للمانعية فلامناص من استقرار الضمان بما لايقلّ عن ثمن المثل.

فالعلة لعدم الضمان بأكثر من الأجرة المسماة في مثل المضاربة الفاسدة انما هو عدم المقتضي للضمان في الزائد عليها لا الغاء احترام العمل والايلزم عليه دفع الأجرة المسماة وان كانت اكثر من اجرة المثل في المضاربة او الإجارة الفاسدة الواقعة مع الصبي لعدم ولايته على الغاء احترام ماله، بخلاف ما لو قلنا من قصور المقتضي للضمان في الزائد على الأجرة المسماة فإنه لايفرق فيه بين الصبي وغيره كما هو واضح.

قال السيد ره: العاشر: أن لا يكون رأس المال بمقدار يعجز العامل عن التجارة به ص29

لادليل على اشتراط القدرة بعنوانها بل لما كانت المضاربة مع العاجز عن العمل لغوا غير عقلائية فلاتشملها أدلة المضاربة وعليه فلابأس بالمضاربة مع القادر على العمل ببعض المال ولو كان غير متميز، ومع من يحتمل قدرته على المضاربة(
) وفيما يحتمل مقدوريته كما هو واضح هذا بخلاف الاجارة على العمل غير المقدور اذ فيها تمليك للمنافع وتعهد به وما لايقدر عليه كيف يملّكه بالمستأجر فبالنسبة الى المقدور تصح الإجارة وبالنسبة الى غيره تكون باطلة ولو كانت غير متميزة وتوهم لزوم الغرر مندفع بعدم الغرر في متعلق العقد وانما الجهالة انما في متعلق العقد الصحيح وهو غير ضارّ ألا ترى انه لو بيع المال المشاع ولم يجزه الشريك مع جهالة مقدار سهمه فلايصير البيع باطلا من أجل الغرر لمعلومية متعلق العقد فانقدح بما ذكرنا ما في كلام المحقق الخوئي ره من الخلل فلاحظ.

 قال السيد ره: وحينئذ فيكون تمام الربح للمالك وللعامل اجرة عمله مع جهله بالبطلان ص30

علم الأجير بالبطلان شرعا لايعني قيامه بالعمل تبرعا كما ان علم المالك بالبطلان شرعا لايعني تسليطه المال للأجير مجانا اذ القيام بداعي الاستحقاق عرفا يكفي للخروج عن قصد التبرع، نعم لايكون له الزائد على الأجرة المسماة وان كانت اجرة المثل زائدة على الأجرة المسماة لقصور المقتضي للضمان في الزائد وهو الأمر في المقام، كما ان التسليط بعنوان الوفاء بالعقد غير التسليط المجاني فلايوجب رفع الضمان عن الأجير.

هذا على تقدير ثبوت الضمان في المضاربة ولكن الصحيح ان المضاربة لما كانت عقدا جايزا ولم يجب على المالك دفع شيئ للعامل ولوعرفا –كما في القرض فان المقرض لايجب عليه دفع مال للمقترض ولو كان عقد القرض تاما- فلايمكن ان يكون تسليطه للعامل على ماله بلارضاه، نعم لو كانت المضاربة اداء لواجب شرط النتيجة في ضمن عقد آخر ففيه لما كان المالك يرى نفسه ملزما بالوفاء لايكون تسليطه العامل عن الطيب النفس مستقلا.

وقد يقال في  توجيه عدم الضمان هنا وغيره من المعاملات الفاسدة، ان سبب الضمان ينحصر في الاتلاف والتسلط على مال الغير من دون رضاه وشيئ منهما غير متحقق في المقام اذ المفروض ان المالك انما سلطه على ماله بداعي الوفاء بالعقد وهذا ما يعبر عنه بان ما لايضمن بصحيحه لايضمن بفاسده.

لكن الظاهر ان ما اشتهر من ان ما لايضمن بصحيحه لايضمن بفاسده لايصح باطلاقه ولايكفي نفي التسلط العدواني لرفع الضمان(
) بل يلزم احراز الرضا مستقلا فلو دفع ملكه للغير بتخيل وقوع الإجارة عليه او بيعه بتوسط وكيله فلايمكن الالتزام بعدم الضمان ولو كان المدفوع اليه جاهلا بواقع الأمر.

قال المحقق السيد كاظم الحائري شارحا لكلام استاذه الشهيد الصدر ره: ان المسلِّط في العقد الفاسد يهدر كرامة ماله برضاه المعاملي وهذا وان لم يكن يرفع الحرمة التكليفية في التصرف لانه رضا معاملي كالرضا بدفع ثمن الزنا الى الزانية او ثمن الخمر الى بائعها وأمثال ذلك لكنه يرفع الضمان، نعم لو ندم على ما أوقعه من البيع الفاسد ومع ذلك دفع العين مجبورا او من باب الاعتقاد بلزوم المعاملة فهنا يشكل كلام استاذنا الشهيد رحمه الله من ضمان أقل الأمرين لأنه حين التسلط لم يكن الرضا المعاملي موجودا.(
) 

لكن يرد عليه ان الرضا المعاملي مشروط بصحة المعاملة ومع بطلانها لامعنى لترتيب الأثر عليها وهو كتخيل الإجارة في ماله ثم دفع ماله الى من تخيله مستأجرا فهم يتوهم أحد عدم ضمان المستأجر ؟!

هذا مع ان التفصيل بين الحرمة التكليفية والضمان يكون من التهافت العقلائي مضافا الى  مخالفته للمشهور فانهم اما يقولون بالضمان مطلقاو اما يفصلون بين العلم والجهل كالسيد صاحب العروة ره.

هذا والذي يسهّل الأمر هو وجود الطيب النفس المستقل في أغلب المعاملات مشروطا بأداء العوض ورعاية سائر شرائط المعاملة.

 قال السيدره: المضاربة جايزة من الطرفين ص38

قد وقع هنا سؤال في جهة الفرق بين المضاربة وبين المساقاة والمزارعة وانه كيف يقال في المضاربة بالجواز و يقال في المزارعة والمساقاة باللزوم وقدفصل الشهيد الصدر في المزارعة والمساقاة بين نحوين احدهما يعتبر من العقود اللازمة وسماه بالمزراعة العقدية وهو مايتضمن التسليط المتبادل على نحو يكون لكل من صاحب الارض والزراع حقا والنحو الآخر يشبه الجعالة ويكون من التعهدات الاذنية الجائزة بدون تسلط على النحو المتقدم ومرجعه إلى أمر المالك للعامل أو اذنه له في الزراعة أو السقي على وجه الضمان مع تعيينه في حصة من الزرع أو الثمرة وسمى ذلك بالمزارعة الاذنية وللمالك فيها رفع اليد عن قراره على النحو الذي له في الجعالة.
والذي يبدو في النظر جريان الوجهين في المضاربة بلافرق بينها وان كان كلامه في المضاربة مضطرب من حيث تخصيص الوجهين بالعامل او جريانهما في العامل أيضا لكن نحن لم نر فرقا بينهما فان الإذن في التصرف حاصل في المساقاة والمزارعة والمضاربة من المالك بلافرق بينها الا من جهة ان الإذن في المضاربة اذن في التصرف الاعتباري والإذن في المساقاة والمزارعة اذن في التصرف التكويني فالإذن في المضاربة يشبه التوكيل ومن هنا ينفسخ بموت المالك كانفساخ الوكالة بموت الموكل، لكن هذا الفرق لايوجب التفرقة بين العقود الثلاثة في الجواز من ناحية المالك وجريان الوجهين المتقدمين في المزارعة والمساقاة دون المضاربة.

فخلاصة الكلام انه لو وقع تعهد عقدي –على نحو يوجب الحقّ لصاحبه لا الوعد الصرف- على الالتزام بالمضاربة وكذا المساقاة والمزارعة يكون العقد لازما، والا فلا، هذا مع قطع النظر عن الإجماع، والا فقد كان الصحيح هو الالتزام بجواز المضاربة لوجود الاجماع المنقول والمحصل في المسألة فالوجه الوحيد في هذه المسألة الذي يمكن الاعتماد عليه هو الإجماع؛ قال القاضي ابن البراج ره: والقراض من العقود الجائزة في الشريعة بغير خلاف(
) وقال المحقق الأردبيلي ره :الظاهر انه لاخلاف بين المسلمين في جواز المضاربة(
)
وصرّح بجواز عقد المضاربة عدة من الفقهاء المتقدمين وغيرهم كالشيخ الطوسي ره في النهاية(
) وفي المبسوط(
) وابن حمزة (
)وابن زهرة(
)وابن ادريس (
)والمحقق الحلّي ره (
) (
)والعلامة الحلي ره (
) (
)والمحقق الكركي ره (
) وغيرهم بل أهل السنة ايضا قائلون بذلك(
).

والأنصاف ان هذا الإجماع يكشف عن الإرتكاز المتشرعي المعاصر للزمن الحضور بعد ذكره في بعض الأصول المتلقاة فلايضر احتمال استنادهم الى المدرك الذي قد يوجد في كلماتهم مثل انه وكالة والوكالة جايزة (
) فقد تقرّر في محله من ان الوجه في حجية الإجماع انماهو كشفه عن الإرتكاز المتشرعي المعاصر لزمن صدور النص واحتمال الاستناد الى المدرك انما يضرّ بهذا الكشف فاذا تحقق الكشف المذكور من اي طريق فلايقدح ذاك الاحتمال، الا ترى ان احتمال الاستناد الى آية "انما المشركون نجس" لايقدح في ثبوت ارتكاز المتشرعة على نجاسة الكفار وكشفه عن رأي المعصوم عليه السلام؛ وبالجملة لايمكن لنا غض النظر عن الإجماع فلايترك الاحتياط في صورة التعهد في المضاربة.
قال المحقق الخوئي ره الدليل على الجواز انما هو قصور أدلة اللزوم عن شمول العقود الإذنية... ص39

لم يقم دليلا على عدم شمول الدليل للمضاربة بعد كونها عقدا مضافا الى عدم انحصار الدليل على اللزوم عنده بما ذكر بل قد تمسك باطلاق حلية البيع وتمسك غيره باستصحاب بقاء الأثر.

وقال المحقق الخوئي ره: ان المالك لم يقدم على التجارة بماله على الاطلاق وانما اذن فيها على تقدير...ص42

وفيه ان المعلق عليه في شرط النتيجة انما هو الالتزام به وهوحاصل لاحصول النتيجة شرعا ومن هنا لم بفت بفساد المضاربة لو كان شرط عدم الفسخ واقعا في ضمن عقد آخر.

وأما القول بخلوّ الشرط عن التعليق كما عن السيد الإمام ره فقد تحقق تفنيده في محلّه.
قال المحقق الخوئي ره: العمل بالشرط وان كان لازما الا انه لايوجب لزوم العقد...ص44

لكن مع اشتمال العقد على التعهد لايأتي فيه الإجماع المتقدم على الجواز وتصريح بعض المجمعين ببطلان القراض في صورة شرط عدم الفسخ لايعني الإجماع على البطلان بل تقدم ان المضاربة لما كانت عقدا عقلائيا فلايحتاج في تصحيحها الى دليل خاص وهم لايرون هذا الشرط مبطلا.
قال المحقق الخوئي ره ان اشتراط الضمان من الشرط المخالف للسنة حيث ان مقتضاه عدم ضمان الأمين...ص50

وفيه ما ذكره الشهيد الصدر ره في البنك اللاربوي الملحق الثاني من أن تضمين الأجير عند تلف البضاعة التي استؤجر لحملها مثلا إذا كان تضمينا بملاك التلف فحسب كما هو مفاد قاعدة اليد فلا ينافي ذلك ائتمان الأجير على المال، لأن التضمين بهذا المعنى ينافي كون المالك في أمان من ناحية ماله، إذ لو لم يحتمل تلفه لما اشترط ضمانه ولكنه لا ينافي كون المالك في أمان من ناحية الأجير واطمئنان إلى أمانته، لوضوح أن مجرد كون الأجير أمينا لاينافي اشتراط الضمان بلحاظ التلف السماوي، نعم إذا كان الضمان المشترط على الأجير بلحاظ كون المال في معرض التعدي أو التفريط من قبل الأجير فمثل هذا الضمان يكون اشتراطه مانعا عن صدق عنوان الإئتمان وانتزاعه من التسليط المالكي.

واما حمل مطلقات نفي الضمان عن الأمين على عدم المقتضي للضمان فلامنافاة بينها وبين ما يقتضي الضمان فهو مناف للظاهرها في ان اليد الأماني مقتض لعدم الضمان سواء اشترط الضمان ام لا.
قال المحقق الخوئي ره: فهذه الصحيحة لما كانت ناظرة الى الضمان المطلق ...ص51

فمفاد الرواية عليه يكون تحريم الربا وهو كما ترى بعيد عن مساق الرواية، والدخول في العهدة من الأول لاينحصر في القرض بل في مورد تضمين المضارب أيضا يكون التضمين من الأول فالصحيح في المسألة هو ان اشتراط الضمان موجب لصيرورة الربح للعامل كما هو مقتضى صحيحة محمد بن قيس، وأما انقلاب المضاربة قرضا كما في كلمات الشهيد الصدر ره والسيد الكلبايكاني ره فهو مما لاوجه له فلايترتب أثر القرض من عدم جواز الرجوع في عين المال المدفوع.

ولايخفى ان شرط الضمان علىنحو شرط الفعل لايختلف عن شرط الضمان بنحو شرط النتيجة عرفا في شمول الرواية له فالتفكيك بينهما في كلمات السيد الخوئي ره مما لاوجه له وقد تعرّض لهذا المطلب الشهيد الصدر ره في المصدر السابق.

ولابأس بتضمين ثالث لرأس المال كما هو المتداول في عصرنا من التضمين بنحو عقد التأمين لعدم شمول الرواية له كما ان تضمين بعض الدوائر الدولية للبنك الدولي لامانع منه على القول بملكية الدولة فان وحدة كيسهم من حيث رجوع أموالهم الى بيت المال الواحد غير منظور اليه في نظر العرف ومن هنا ترى الدائرة الدولية نفسها مديونة للبنك الدولي ولايجوز رد المال المأخوذ من احد الدوائر الدولية الى الأخرى.

كما ان ظاهر الرواية هو التضمين الكلي فهو الذي يصدق فيه انه ضمن تاجرا بقول مطلق، وعليه لامانع من تضمين بعض رأس المال.
قال المحقق الخوئي ره:اذا  كان متعلق العقد كليا في الذمة... تخصيص الكي لامحالة.ص54

هذا من جهة ظهور الاشتراط في الكلي في التقييد لامن جهة عدم امكان غير ذلك ففي اشتراط سلامة المبيع التي كان شرطا ارتكازيا في المعاملات وجاريا في العوض الكلي ففيه لايتقيد المبيع بالسالم ومن هنا يرون للمشتري فيه الخيار لا ان يكون البيع باطلا من رأس من جهة عدم تحقق القيد.
قال السيدره: لاداعي لحملها على بعض المحامل...ص56(
)
لكن  لما كانت هذه النصوص مخالفة للإرتكاز القطعي العقلائي فلابد  من الاقتصار فيها على المتيقن وهوما اذا لم توجب صحة عقد المضاربة في صورة المخالفة لما اشترط المالك تحميلا زائدا على استحقاق العامل للربح فلو حكم بلزوم سعي المالك لتحصيل المكان للأموال التي لم يرض باشترائها كان تحميلا زائدا على مقتضى الروايات فمع وجود تلك الأموال وعدم تبديلها بشيئ آخر يجوز للمالك فسخ المعاملة، فالعمل بالروايات انما هو في المورد الذي لم يكن الا الربح –لو كان- ورأس المال ففيه يجبر المالك على دفع الربح الى العامل وقبول المعاملات.
قال السيد ره: وان اطلع المالك قبل الاستيفاء فان امضى فهو ص 61

وعليه لايستحق العامل شيئا من الربح وأجرة المثل كما هو واضح.
قال المحقق الخوئي ره: لأنها معاملة غير مأذون فيها ولاتشملها النصوص السابقة ص61

الا اذا كانت الأقساط المدفوعة بمقدار يوجب صدق الربح بل ربما كان الصيك في السوق له قيمة زائدة ومن هنا يخير السيد الخوئي ره في باب الخمس بين دفع خمس قيمة الصيك فعلا او دفع خمس النقد الحاصل منه في سنة نقد الصيك.

هذا مع ان ذكر الربح في الرواية مقابل ضمان الخسارة لا ان يشترط في جريان الرواية حصول الربح فلاتدل الرواية على لزوم وجود المال عند العامل نعم سبق منا عدم دلالة الرواية على ازيد من دفع الربح فلايجبر المالك على قبول المعاملة التي لم تتم بعد ولم يحصل ثمنهافي يد العامل.
قال السيد ره: يرجع هو على المشتري بما غرم الا ان يكون مغرورا منه...ص62

المحقق الخوئي ره وان كان منكرا لقاعدة الغرور لكنه قائل بالرجوع في موارد(
)، منها ما نحن فيه.
قال السيدره: لايجوز ان يبيع بأقل من قيمة المثل والا بطل ص62

قد مرّ ان مقتضى الروايات عدم البطلان بمخالفة الشرط الصريح فكيف بمخالفة الشرط الارتكازي.
قال المحقق الخوئي ره: بالمعاوضة القهرية ببناء العقلاء يملك المال التالف بمجرد دفع عوضه ص62

ولكن يلزم عليه انه لو رضي المالك بأقل من قيمة المثل فللمغرور الرجوع الى الغار بالقيمة وهو خلاف المرتكز العقلائي.

وقال: فلايشمل صورة العلم بالخسارة بان يشتري بأزيد من ثمن المثل او يبيع بأقل منه ص62

لاملازمة بين الشراء بالأكثر والبيع بالأقل مع عدم الربح لإمكان حصوله بتوسط تغيير المكان او الزمان.
قال السيد ره: لايجوز شراء المعيب ...ولواتفق فله الرد او الأرش ص63

قد تقرّر في محله ان الخيارات العقلائية التي كانت ثابتة للوكيل فهي ثابتة للموكل أيضا ومنها خيار العيب، والأرش وان  كان مخالفا للمرتكز العقلائي لكن الدليل قام على ان من له خيار العيب فله حق أخذ الأرش فلذلك يكون الأرش أيضا ثابت للموكل كالوكيل، فاللازم إضافة قيد بالوكالة في عبارة العروة.
قال السيدره: وعلل ذلك بانه القدر المتيقن ص63

بل المعاملات نوعا لما كانت واقعة على نحو الكلي في الذمة فعليه يحمل إذن المالك.
قال المحقق الخوئي ره : فان المالك انما أذن بالشراء من ماله إما شخصيا وإما كليا على ان يدفع...ص65

لكنه من التعليق في العقود ولولاه لأمكن الفرار من التعليق في العقود بما ذكر فيعلق الولي في النكاح مثلا إذنه على أمر ومع عدم تحقق ذاك الأمر يبطل الإذن وبتبعه ينفسخ النكاح ولكن الإرتكاز والإجماع المانع عن التعليق في العقود جار هنا أيضا ومانع عن تصحيح العقدوعليه لايمكن المنع عن صحة المعاملة على الثمن الكلي عند تلف الثمن ولامانع من لزوم دفع الثمن على المالك الا ان يكون حرجيا عليه.
قال المحقق الخوئي ره: ودفع الثمن شرط ضمني يوجب تخلفه الخيار لاغير...ص67

ولايقاس ما نحن فيه بمسألة انه "إذا كان قاصداً عدم إعطاء العوض للحمامي أو كان بناؤه على إعطاء الأموال المحرمة أو على تأجيل العوض مع عدم إحرازرضا الحمامي بطل غسله" حيث ان عمل الحمامي اباحة للتصرف لاالبيع فيعقل اشتراطها بحلية العوض.(
)
قال السيد ره:ويحتمل صحة الشراء وكان قصده لنفسه لغوا ص67

قال السيد الإمام الراحل ره بهذا الوجه من جهة مبناه من ان قصد الأداء من مال شخصي يصير المعاملة شخصية فينتقل العوض الى مالك العوض المقصود دفعه ويترتب على هذا المبنى آثار في باب الخمس والضمانات فمثلا لو أراد الغاصب دفع العوض من الأموال المغصوبة ينتقل المعوض الى مالك تلك الأموال فيحق له طلب المبيع وهكذا في الخمس يرى تعلقه بالقيمة الفعلية للأشياء ولو كانت المعاملة كلية، وان كان في مقام الإفتاء يراه أحوط ولم يفت به، ويترتب عليه الخمس التصاعدي الذي ربمايستغرغ جميع المال اذ مع المعاملة على المال المتعلق به الخمس ينتقل المعوض الى ملك صاحب الخمس ويستحق أيضا أجرة المثل لملكه فمع تعدد المعاملات في السنين المتمادية ربمايبلغ الخمس جميع المال.

وقد استدل على مدعاه اولا بصدق الشراء بمال الغير عند ارادة دفع العوض بمال الغير وثانيا بروايات الاتجار بمال اليتيم(
) حيث حكم فيها بان الربح لليتيم مع ان المعاملات تقع نوعا على نحو الكلي في الذمة.

لكن الحق عدم إمكان الربط بين القصد وبين المعاملة بل هي أمر متقوم بما أنشأ المتعاملان فلو قصد عدم دفع العوض هل يمكن القول ببطلان المعاملة او قصد الدفع من مال مخصوص ثم بدا له واداه من مال آخر هل يمكن التفوه ببطلان البيع او قصد الدفع من مال الغير ثم دفع من مال نفسه فهل يمكن القول بوقوعه للغير فالقصد غير دخيل في أصل المعاملة ولافيمن وقعت.

أما روايات الاتجار بمال اليتيم فمن الممكن ان يكون المقصود هو الاتجار لليتيم وعليه يكون الربح لليتيم على القاعدة واما الضمان فهو مشكل على أي حال ولايبعد كونه تعبديا من جهة التحفظ على مال اليتيم.

وقد استدل برواية منصور الصيقل على كون المراد هو الاتجار لنفس التاجر لا لليتيم(
):

محمد بن الحسن بإسناده عن علي بن الحسن بن فضال ، عن العباس بن عامر ، عن أبان بن عثمان ، عن منصور الصيقل قال : سألت أبا عبدالله ( عليه السلام ) عن مال اليتيم يعمل به ؟ قال : فقال : إذا كان عندك مال وضمنته فلك الربح وأنت ضامن للمال ، وإن كان لا مال لك وعملت به فالربح للغلام وأنت ضامن للمال .(
)
وتقريب الاستدلال ان المراد من التضمين في الرواية هو الاقتراض اذ فيه يكون المقترض ضامنا للمال على اي حال، ومن المعلوم ان المقترض يوقع المعاملة لنفسه ففي هذا الفرض حكم بان الربح لليتيم في صورة كون المقترض فاقدا للمال ولايكون هذا الا من جهة ان قصد المقترض هو الدفع من مال اليتيم.

وفيه اولا ان الرواية ضعيفة بمنصور الصيقل لعدم ورود توثيق خاص فيه، وما ورد من مدحه فهو من جهة عقيدته وتشيعه لاوثاقته(
) وثانيا انه لم يفرض التضمين في صورة فقدان المال، وثالثا لم تقم قرينة على اتحاد التضمين مع القرض ورابعا لابأس بالتزام التعبد الخاص في مال اليتيم حتى بالنسبة الى مالك الربح ومن هذه الجهة لم يفرض في الرواية إذن الولي في الاتجار.

فتبين ان عدّ هذا الوجه الثالث الذي استقربه الوحيد البهبهاني ره والمحقق النائيني ره أبعد الوجوه ليس على ما ينبغي، نعم الصحيح عندنا والذي هو المرتكز عقلائيا هو الوجه الأول اي صحة البيع والشراء والوقوع للمضارب وان كان ضامنا للمالك والبايع.
قال المحقق الخوئي ره: ان ظاهر الإنشاء انتسابه الى نفسه...ص68

لكنه يختلف بحسب المقامات ففي مركز وكالة المعاملات ربمايكون ظاهر الخطاب الذي يكون حجة هو الوقوع للغير وفي غيره ربما يكون ظاهر الحال هو الوقوع للغير وظاهر الحال وان كان غير حجة في نفسه لكنه قديقال بانه موجب لصدق المنكر في باب المدعي والمنكر والسيد السيستاني مد ظلّه قد شيّد هذا القول لكنه بمعزل من الصواب ونحن موافق للمشهور والسيد الإمام الراحل ره القائل بان المعيار في صدق المدعي والمنكر على الحجة العقلائية وهو قد يتخلف عن الوثوق الحاصل من ظاهر الحال الذي ليس بحجة عندهم ولابعد في ذلك كما في قاعدة اليد التي كانت أصلا عقلائيا مع انه لايكون اليدسببا للوثوق النوعي.

وقال: لوسلمنا اطلاقها فمقتضى ما دل على ضمان العامل عند مخالفته ...ص73

لكن الظاهر من تلك الروايات المتقدمة (ص56 من المستند)هو ضمان نقص رأس المال لا النفقات الحاصلة في سبيل تحصيل الربح.

وقال: فيما اذا انفسخ العقد بموت ...ص77

والشروط المالية بحكم الدين عند العقلاء فيخرج من أصل التركة كما في مسألة اشتراط الحج ضمن عقد النكاح فيخرج من أصل المال.

وقال: لاموجب لرفع اليد عن الارتكاز العرفي والتزام المالك بكون نفقاته عليه ص77

فان الإذن في الشيئ إذن في لوازمه ومن هنا أفتى في كتاب الحج انه لو فسخ المنوب عنه فعليه نفقة الرجوع.
قال السيد ره: كان مضاربة فاسدة الا اذا علم انه قصد الإبضاع...ص77

بل ظاهر في البضاعة لعدم صدور المناقضة من الشخص الملتفت، وهذا كما يقال "وام بلاعوض" فهو ظاهر في الهدية بعد معلومية عدم صدور المناقضة من الشخص الملتفت.

وقال السيد ره: ولايستحق العامل أجرة الا مع الشرط ص78

لكن التصريح من المالك بعدم استحقاق العامل للأجرة اسقاط للشرط فلايثبت الأمر غير الظاهر في المجانية الذي كان مقوما لثبوت الأجرة.

وقال السيد ره: ومع الشك فيه وفي ارادة الأجرة يستحق الأجرة أيضا لقاعدة احترام عمل المسلم ص78

ان قلت: لابد في تصحيح التمسك بهذه القاعدة من اجراء عدم قصد التبرع حين العمل وهو من استصحاب العدم الأزلي اذ الشك حاصل من أول العمل وقبله لم يكن موضوع لقصد التبرع.

قلت ان التبرع من صفة العامل لاالعمل فلايكون استصحاب عدمه من الاستصحاب العدم الأزلي فقبل العمل لم يقصد العامل التبرع فهكذا حين العمل للاستصحاب.

نعم عند الترافع والشك في قصد التبرع مع حصول الأمر غير الظاهر في المجانية يرى العقلاء ان اثبات عدم قصد التبرع بحاجة الى الإثبات فيقدم قول العامل في هذا الفرض، وفي مورد الشك  في حصول الأمر غير الظاهر في المجانية يكون الأمر بالعكس ومدعي هذا الأمر يجتاج الى الإثبات.

ويمكن ان يكون نظر السيدره هنا الى قاعدة المقتضي والمانع الذي تمسك بها في بعض الموارد حيث ان صدور العمل عن الأمر مقتض للضمان وقصد التبرع مانع منه فمع الشك في قصد التبرع يعمل بالمقتضي، لكنه ممنوع كبرويا كما تقرر في محله.

وقال السيد ره: واذا قال خذه قراضا وتمام الربح لك فكذلك مضاربة فاسدة...ص79

تقدم ان التنافي بين الشرط والمشروط الموجب لعدم صدوره من الشخص الملتفت قرينة على ارادة القرض، ولايخفى انه لم يكن قرضا بدوا بل عند الشراء والدفع من مال المالك يصير العامل مديونا ومقترضا وعليه لايجري فيه أحكام القرض ابتداء فيجوز للمالك الرجوع في عين المال، الأمر الذي لايكون مشروعا في القرض.
قال المحقق الخوئي ره: ففي الأول فالحكم ما تقدم أيضا ...ص80

لكن المتداول في المعاملات هو وقوعها على نحو الكلية وفي مثلها يكون الربح للعامل وان ادى الثمن من مال المالك كما هو واضح.
قال المحقق الخوئي ره: وهو يتحقق في موردين ادعاؤه على غيره شيئا من مال أو حق ، أو اعترافه بثبوت حق لغيره عليه مع دعواه الاداء والوفاء...ص82

أشار بهذا الى ان المهم في تشخيص المدعي من المنكر هو غرض الدعوى لا مصبّه فان المقرض في المثال الثاني وان كان هو المدعي من منظر مصب الدعوى لكنه في الحقيقة منكر بلحاظ غرض الدعوى، ومن هنا لو اختلفا في كون العقد هبة او قرضا فبالنظر الى مصب  الدعوى وان كان مورد التداعي لكن بالنظر الى غرض الدعوى يكون مدعي الهبة منكر لإنكاره الضمان بخلاف مدعي القرض.

ومن هنا يتبين ان إدراج الاختلاف في القرض والمضاربة في التداعي غير صحيح مطلقا حيث ان السيرة العقلائية قائمة على ان التسليط المجاني هو الذي يحتاج الى الإثبات بلافرق بين دعوى الهبة والمضاربة والوديعة ونحوهامما ينتفي الضمان فيه وقد دلّت على ذلك صحيحة اسحاق بن عمار:

 محمد بن يعقوب ، عن عدة من أصحابنا ، عن أحمد بن محمد ، وسهل بن زياد جميعا عن أحمد بن محمد بن أبي نصر ، عن حماد بن عثمان ، عن إسحاق بن عمار ، قال سألت أبا الحسن ( عليه السلام ) عن رجل استودع رجلا ألف درهم فضاعت فقال الرجل : كانت عندى وديعة ، وقال الآخر : إنما كانت لى عليك قرضا ، فقال : المال لازم له إلا أن يقيم البينة أنها كانت وديعة .
 

وقد أشار الى ذلك في مسألة 60 من العروة وص183 من المستند لكنه غفل عنه هناومن هنا يتين أيضا ان ابتناء المسألة على القول باستحقاق العامل لأجرة المثل غير صحيح بل يؤكّد كون العامل مدعيا.
قال المحقق الخوئي ره: ان انتقال الربح التابع لرأس المال قهرا إلى العامل بالقرض هو الذي يحتاج إلى الاثبات...ص83

ودعوى العامل المعاملة لنفسه لا للمالك غير مسموع فان الارتكاز العقلائي في مقام دفع مال الغير هو وقوع المعاملة للغير، والا لكان للعامل ادعاء ذلك في جميع موارد ظهور الربح ويحرم المالك من الربح وهو كما ترى.

ولكن كون المالك منكرا مطلقا غير صحيح فانه لو كان دعواه هي المضاربة الفاسدة من جهة اشتراط  تمام الربح لنفسه فمن حيث لزوم اثبات مجانية العمل –وان العامل غير مستحق حتى لأجرة المثل-  فالمالك مدع ومن جهة لزوم إثبات التسليط المجاني –اي القرض- فالعامل مدع ويصير من موارد التداعي.
قال المحقق الخوئي ره: بناء على ما اختاره ( قده ) من ثبوت اجرة المثل للعامل في كلا الفرضين ص83

لكن الذي في عبارة  السيد اليزدي ره هو موافقة المحقق الخوئي ره في عدم استحقاق العامل للأجرة فراجع المسألة المتقدمة.

وبناء عليه يكون العامل منكرا لامدعيا -كما قال المحقق الخوئي ره- اذ بعد قبول الأمر بالعمل فمدعي قيام القرينة على المجانية ملزم بالإثبات فان الأمر بالعمل مع عدم قيام القرينة على المجانية موضوع للضمان عقلاء فعلى المالك إثبات المجانية.

نعم لو كان ادعاء العامل فساد المضاربة من جهة جعل الربح بتمامه للمالك -على مسلك الماتن من فساد المضاربة في هذه الصورة لا على المسلك الصحيح من رجوعه البضاعة لعدم صدور المتناقضين من الشخص الملتفت- فعليه لما لم يدع العامل أجرة حتي يلزم المالك بإثبات المجانية.

قال السيد اليزدي ره: وان لم يكن العقد راجعا الى العامل بل على الشريك...ص89

لكن لما لم يكن عقد بين المالكين فلامحالة لايقع الشرط بينهما بل بين كل مالك مع العامل فيرجع الى الفرض الأول.

لتكميل البحث راجع ص258 من الكتاب.

وقال: قد تكون ابقاءا لما فعله المالك كما في المقام.ص93

لامعنى للإبقاء اذ هو اما ابقاء للوكالة عن المورث وهي باطلة بموته واما ابقاء للوكالة عن الورثة وهي غير منشأة من الأول.

وقال: فان أجاز المالك ذلك كان الحكم كما في الإذن السابق...ص97

يصير المالك بالإجازة مالكا للربح لكن استحقاق العامل للجعل وأجرة المثل متفرع على الأمر بالعمل المفقود في المقام، بل قد يدعى عدم شمول الأدلة الخاصة للمورد؛ نعم لو صدر الإجازة قبل العمل فهو في الحقيقة انشاء للمضاربة الجديدة.

وقال: هذا اذا ضاربه على ان يكون عاملا للمالك...ص98

هذا التفصيل جار في الصورة الأولى أيضا اي ما اذا أجاز المالك المضاربة الثانية.

وقال: وكذا اذا اشترط أحدهما على الآخر بيعا او قرضا...ص99

سواء كان على نحو شرط الفعل او شرط النتيجة ويتحقق تلك العناوين بنفس شرط النتيجة.

وقال: ويكفي في صحته عموم أدلة الشروط ص99

لكن المدعى قصور المقتضي لاوجود المانع حتى يجاب بصحة الشرط فالصحيح ان يقال ان المتفاهم من دليل عقد المضاربة شموله لما نحن فيه ومن هنا لم تبطل المضاربة المشتملة على الشرط الفاسد بل لو كان شرط عمل او مال في ضمن المضاربة موجبا للبطلان لما كان فرق بين هذا الشرط وغيره ويكون كل شرط مبطلا للمضاربة وهو كما ترى.

وقال: وعن الشيخ الطوسي ره بطلان الشرط دون العقد في أحد قوليه...ص99

استفادة القولين من عبارة واحدة في غاية الغرابة.

وقال: وجه بطلانهما ان الشرط المفروض مناف لمقتضى العقد...ص100

كانه جعل مجانية العمل منافية لمقتضى العقد في نظر الشيخ الطوسي ره ويؤيده قول الشيخ ره من ان العامل لايعمل عملا بغير جعل، وقال في وجه بطلان العقد بهذا الشرط انه مستلزم لجهالة حصة العامل من الربح؛ وهذا كما ترى جمع بين المتنافيين أي الاستدلال بمجانية العمل والاستدلال بالجهالة المقتضي لتقابل الشرط مع الحصة من الربح، فالأولى الاستدلال على بطلان الشرط بما في الكلام الأخير من الشيخ الطوسي ره من انه لايلزم الوفاء بهذا الشرط فكأنه لغو والجواب عنه ما يأتي في كلام السيد اليزدي ره من انه ذو أثر، نعم لو لم يعمل بالشرط لم يتعلق به الربح فيعود الإشكال ويصير قسط العامل مجهولا. 

وقال ليس الشرط مقابلا بالعوض في شيء من الموارد...ص101

بل على تقديره يكون نحو بيع ما يملك مع ما لايملك حيث لم يقل احد ببطلانه من جهة الغرر والجهالة فان المعتبر معلومية مقدار المنشأ لاالمقدار الصحيح.

وقال وفيه ما عرفت سابقا من لزوم العمل...ص102

هذا مضافا الى ان جواز المضاربة انما يكون قبل العمل واما بعد العمل فيصير المضاربة لازمة بلحاظه وعليه يجب العمل في ضمنه الا فيما كان الشرط شرطا في بقاء المضاربة
، ومضافا الى ما تقدم من عدم تقسيط الثمن على الشرط فلايضر جهالته.

قال المحقق الخوئي ره: فهو قد ألغي احترام ماله فيه... ص103

الصحيح الاستدلال على ما ذكره بما تقدم من قصور المقتضي في أمثال المقام للضمان لعدم ظهور أمر المالك بالنسبة الى الزائد على الحصة من الربح في غير المجانية.

قال السيد اليزدي ره: للصحيح: رجل دفع الى رجل ألف درهم للمضاربة...ص104

أجاب السيد البروجردي ره عن الرواية بانه من الممكن ان يكون موضوع الانعتاق هو استحقاق الربح وان للمالك ان يملك وهو موجود في المقام، وهذا الاشكال وارد على الاستدلال بالصحيحة لكن الدليل السابق من ان مقتضى العقد هو ملكلية العامل للربح بمجرد ظهوره لامفرّ منه.

وقال: وعلى ماذكرنا يترتب عليه جميع آثار الملكية...ص106

ويكون مثل ملكية الزوجة للمهر الكامل بمجرد عقد الزواج وبالطلاق ينصف المهر، واما ترتيب الإرث فهو أعم من الملكية لتأتّيه في غير المملوكات كالحقوق كما ان تعلق الخمس به مناف لمسلك السيد اليزدي ره في كتاب الخمس من عدم تعلق الخمس بالملكية المتزلزلة.

وقال المحقق الخوئي ره: لايريد بهذا التعليل دعوى كونه ضررية عليه...ص109

لاضرر على المالك بل هو مجرد عدم نفع.

قال السيد اليزدي ره: وإلا رد العامل أقل الأمرين من مقدار الخسران...ص100

اللازم تقييدمقدار الخسران بمقدار حصة العامل، والا يلزم تحمل العامل جميع الخسران من دون تحمل المالك لشيئ من الخسارة وهو كما ترى.

وقال: بدفع أقل الأمرين من قيمة ما باعه ومقدار الخسران...ص112

تقدم ان اللازم تقييد تحمل العامل للخسران بمقدار حصته.

قال المحقق الخوئي ره: وأما احتمال بطلان بيع العامل فلا موجب له ص113

لكن الإشاعة لما كانت نقصا في المال فللمشتري حق فسخ المعاملة.

وقال: اذ العبرة انما هي بأخذ المالك وتسلطه على ما أعطاه العامل..ص115

لكن الظاهر كفاية إمكان الاستيفاء في صدق الربح وان لم يكن العامل أخذ الربح ما دام لم يستوف الخسارة نعم لو كان عدم استيفاء الخسارة من جهة مصلحة المالك وأمره بذلك مثلا فللعامل أخذ حصته من الربح قبل الاستيفاء بل المتلف ضامن للعامل بمقدار حصته من الربح.

قال السيد اليزدي ره: العامل أمين فلايضمن الا بالخيانة...ص116

وكذا يضمن بالاتلاف ولو كان عن غير عمد وتفريط وقد ورد بذلك روايات، نحو صحيحة الحلبي عن أبي عبد الله عليه السلام قال: سئل عن القصار يفسد فقال: كل أجير يعطي الأجرة على أن يصلح فيفسد فهو ضامن
.

وقال: لأن المفروض بقاء الإذن وارتفاع سبب الضمان...ص117

فان ظاهر دليل الضمان وقوع التلف في زمان التعدي؛ مضافا الى لزوم العمل بالعام –عدم ضمان الأمين- مقدما على استصحاب الخاص.

وقال: لايجوز للمالك أن يشتري من العامل شيئا من مال المضاربة...ص118

الا ان يدفع الثمن بعنوان رأس المال الجديد ولو لم يصرح بذلك بل كان في ارتكاز المتعاملين فقط، وبهذا يندفع الإشكال في شراء صاحبي السهام من فروع شركة الرفاه ونحو ذلك.

وقال: ويجب على العامل رد قيمتها لجبر الخسارة...ص118

بل أقل الأمرين من قيمة ما باعه والخسران بنسبة حصته.

قال المحقق الخوئي ره: فحقيقة البيع متقومة بالأخذ والإعطاء ...ص120

بل حقيقته متقومة بإنشاء المعاوضة لا المعاوضة الحقيقية لكن الانصراف دال على لزوم دخول العوض في جيب من يخرج منه المعوض والمضاربة حافظة لهذا الظهور الاطلاقي.

وقال: حصة العامل من الربح في المضاربة لاتدخل في ملكه ابتداءا...ص120

خالفه في أول الكتاب ص17 والصحيح ما التزم به هنا اذ العامل انما يتجر بمال المالك فالربح يدخل في جيب المالك ابتداء ثم منه الى جيب العامل بمقتضى عقد المضاربة.

وقال: ولعله نظر الى عدم جواز أخذ الجميع بالشفعة...ص121

هذا التوجيه غير صحيح اذ لو أخذ بجميع المال لانتفي موضوع الربح ولو أخذ في غير حصته من الربح فهذا مناف لما تقرّر في باب الشفعة من عدم التبعّض في حق الشفعة.

قال السيد اليزدي ره: وان كان قبله فيمكن ان يدعى ان عدم سقوطه أيضا بمطلق المبطل...129

وعدم تمكين الزوجة لما كان عن غير اختيار منها فهو لايوجب حق امتناع الزوج من تسليم المهر لوجود الشرط الارتكازي على التلازم بين الاستمتاع والمهر، وهذا كما لو قتل الزوجة نفسها فلايحق الزوج من تسليم المهر بدعوى عدم امكان الاستمتاع الموجب لاستحقاقه الامتناع من اداء المهر.

وقال: مع ان المهر لسيدها لالها...ص129

لادخالة لكون المهر على السيد في المسألة كما هو واضح فالصحيح حذف الجملة.

وقال: لا لكونه خلاف وضع المضاربة للفرق بينه وبين صورة عدم الربح...ص131

لكن الظاهر عدم صدق الربح عرفا هنا.

وقال: اذ النهي ليس عن المعاملة بما هي بل لأمر خارج...ص133

وهو التصرف في مال الغير، لكن الصحيح ان النهي ولو تعلق بنفس المعاملة فهو غير ظاهر في الفساد كما في قوله تعالى "وذروا البيع" الا ان يكون ارشادا الى الفساد وهو خارج عن محل البحث بل نقول لو كان الفساد من أجل عدم رعاية حق الناس فهو يرتفع برضاية ذي الحق لما ورد من "انه لم يعص الله وانما عصى زوجته".

قال المحقق الخوئي ره: ان ادلة التقاص مختصة بما اذا كان المقتص منه ظالما او مماطلا...ص135

لكن السيرة العقلائية غير المردوعة قائمة على جواز التقاصّ من مطلق الممتنع وفي غير مورد الظلم وانه لو لم يمكن اخذ المال بسهولة ووقع في يد الانسان مال من أموال الممتنع فهم يرون له حق التقاصّ منه، والعمومات الناهية عن التصرف في مال الغير لاتصلح للردع عن الارتكاز العقلائي لما تقرر في محله من عدم صلاحية العام للردع عن الارتكاز بل الارتكاز مانع عن تحقق الظهور في العام بحيث يشمل مورد الارتكاز على الخلاف.

وقد يتمسك باطلاق صحيحة داود بن زربيّ على جواز التقاصّ في غير مورد الظلم والمماطلة: قال : قلت : لابي الحسن موسى عليه السلام : إني أخالط السلطان فتكون عندي الجارية فيأخذونها ، والدابة الفارهة فيبعثون فيأخذونها ، ثم يقع لهم عندي المال فلي أن آخذه ؟ قال : خذ مثل ذلك ولا تزد عليه
 .

لكن الظاهر من جملة "فذهبوا بها مني" هو الاغتصاب والاختلاس ظلما او عدم دفع الثمن كذلك، فالاولى الاستدلال بالسيرة العقلائية.

وقال: يكون أخذه للثمن مبرزا لرضاه بتملك العامل للمثمن بإزاءه ص135

فليس ما نحن فيه كموارد المبادلةالقهرية كما لو فوّت الغاصب الصورة المقوّمة للشيئ ورضي المالك بمادتها فانه تحصل المبادلة القهرية فيه ويملك الغاصب ذاك الشيئ بمحض أداء ما رضي المالك به، لكن فيما نحن فيه لما كان تملك البايع للثمن بإقامة الدعوى وحكم القاضي له فله ان يقول اني غير راض بتصرف العامل في المثمن لو اشترى لغيره، فمع التصريح بالخلاف ينعدم ذاك الابراز في الرضا بتملك العامل للمثمن، فما في كلام المحقق  الخوئي ره من الجمع بين الثمن و المثمن من المسامحة في التعبير.
(�) -لايخفى ان البحث ممحّض في الشك في التصرف الاعتباري فانه الذي يحتاج إلى إثبات ملكية الشخص المتصرف في ما يتصرف فيه بل لايكفي فيه طيب نفس المالك ورضاه ولابدّ من الإذن على الأقل، أما التصرف التكويني فهو جايز تمسكا بالبرائة بلاحاجة إلى كون المتصرف مالكا فان الدليل على الحرمة إنما كان موضوعه مال الغير فلايأتي في الموارد المشكوكة، نعم بعض التصرفات الاعتبارية يكون مثل التصرف التكويني من هذا الجهة كاداء الدين في نظر المحقق الخوئي "ره" فهو يرى انه يتحقق باداء شيئ يجوز التصرف فيه تكوينا ولايشترط فيه الملكية.


(�) -راجع وسائل الشيعة ج 18 ص16باب 6 من ابواب الخيار


(�) -راجع وسائل الشيعة ج18ص152 باب(11) تحريم اسخاط الخالق في مرضاة المخلوق، من ابواب الامر بالمعروف والنهي عن المنكر.


(�) -محمد بن الحسن بإسناده عن علي بن الحسن بن فضال ، عن عبد الرحمن بن أبي نجران وسندي بن محمد - جميعا - ، عن عاصم بن حميد ، عن محمد بن قيس ، عن أبي جعفر ( عليه السلام ) قال : قضى علي ( عليه السلام ) في رجل تزوج امرأة وشرط لها إن هو تزوج عليها امرأة أو هجرها أو اتخذ عليها سرية فهي طالق ، فقضى في ذلك أن شرط الله قبل شرطكم فان شاء وفى لها بالشرط ، وإن شاء أمسكها واتخذ عليها ونكح عليهاوسائل الشيعة ج22 ص36 باب13 من ابواب مقدمات الطلاق الحديث2


(�) -- كتاب المكاسب - الشيخ الأنصاري ج 6 ص 31


(�) -قد جاء أصل الدعوى والتفصيل بين ما يفسد المضمون وغيره في كلمات المحقق السيد الكاظم الحائري :فقه العقود ج1ص210


(�) -مباني منهاج الصالحين ؟؟


(�) - هذا الجواب عن الشبهة موجود في كلمات المحقق النائيني "ره" ؟؟


(�) -دراسات في المكاسب المحرمة ج1ص57


(�) -محمد بن يعقوب عن علىبن ابراهيم عن هارون بن مسلم عن مسعدة بن صدقة عن أبي عبد الله عليه السلام قال سمعته يقول كل شيئ هو لك حلال حتى تعلم انه حرام بعينه فتدعه من قبل نفسك.وسائل الشيعة ج17 ص89 باب4 من ابواب ما يكتسب به الحديث4


(�) -تهذيب الاصول ج2ص251


(�) -مصباح الاصول ج2ص273


(�) -؟؟


(�) -المكاسب المحرمة ج1ص59


(�) -بحوث في الاصول ج3ص325


(�) -جواهر الكلام ج22ص4


(�) -تفسير الميزان ج15ص73


(�) مصباح الفقاهة ج1ص35


(�) -راجع كتاب الاجارة من المستند للمحقق الخوئي "ره" ص 336


(�) - مستمسك العروةج12ص242


(�) - وهذا ربمايوجب زيادة ربحه على المالك ففي التجارة الأولى من المثال المذكور -أي الذي يكون سهم العامل من الربح هو النصف ويربح في تجارة بالضعف- يكون ما يستفيد العامل هو ربع ما يتبادل في المعاملة وفي التجارة الثانية يبلغ إلى أقل من النصف بقليل ( 25 دينار أي واحد بالنسبة إلى ستة عشر) وفي التجارة الثالثة يبلغ إلى اكثر من الثلثين وهكذا...


� -قد اعترف بذلك في ص107 من كتاب المضاربة.


(�) -ج3ص167


(�) -


(�) - قال السيد السيستاني دام عزّه في ابتادء كتاب الوكالة من المنهاج: الوكالة هي : ( تسليط الغير على معاملة من عقد أو إيقاع أو ما هو من شؤونهما كالقبض و الإقباض )، و تفترق عن الإذن المجرد ـ الذي هو إنشاء الترخيص للغير في مقام بعمل تكويني كالأكل أو اعتباري كالبيع ـ في جملة أمور :��INCLUDEPICTURE "../../My%20Intranet/books/fegh/menhaj2/blank.gif" \* MERGEFORMATINET ���منها : توقف الوكالة على القبول و عدم توقف الإذن عليه .��INCLUDEPICTURE "../../My%20Intranet/books/fegh/menhaj2/blank.gif" \* MERGEFORMATINET ���و منها : انفساخ الوكالة بفسخ الوكيل و عدم ارتفاع الإذن برفضه من قبل المأذون له .��INCLUDEPICTURE "../../My%20Intranet/books/fegh/menhaj2/blank.gif" \* MERGEFORMATINET ���و منها : نفوذ تصرف الوكيل حتى مع ظهور عزله عن الوكالة حين صدوره منه ما لم يبلغه العزل و عدم نفوذ تصرف المأذون له إذا ثبت رجوع الإذن عن إذنه قبل وقوعه.


(�) -وسائل الشيعة ج 19ص179 باب 4من كتاب الوقوف والصدقات الحديث1


(�) -فيستفاد من الرواية ان للاب اجارة الصبي حتى بالنسبة الى بعد بلوغه وليس للصبي إجارة نفسه.


(�) -وسائل الشيعة ج 1ص45 باب4 من ابواب مقدمات العبادات الحديث12


(�) -وقد وافقنا عليه السيد الإمام الخميني "ره" في كتاب البيع ج2ص230


(�) -وقد أشار إلى هذا المطلب السيد الإمام الخميني "ره" والشهيد الصدر "ره":بحوث في شرح العروة الوثقى ج1ص180


(�) -وسائل الشيعة ج 29ص400 باب 11من ابواب العاقلة الحديث2


(�)- مستند العروة كتاب الاجارة ص30


(�) -قد اعترف المحقق الخوئي "ره" بان عدم الحكم جعل للعدم فهو حكم أيضا، مصباح الأصول ج2ص560


(�) -قال الشهيد الصدر "ره" : ان المعذرية المستفادة من الحديث للعناوين المذكورة فيها طعم إمضاء المعذرية العرفية العقلائية المركوزة في مثل هذه العناوين فليست تأسيسية محضة بل ملاكها مركوز لدى العرف، و من الواضح ان تلك المعذرية انما هو فيما إذا كان الحكم التحميلي المرتب على الموضوع مما يكون للاختيار و العمد دخل في ترتيبه سواء كان فعلا مباشرا للمكلف أو تسبيبيا - و كون الاختيار و العمد دخيلا في ترتب الحكم يستفاد اما من كون الفعل متعلقا للحكم الشرعي التكليفي حيث يشترط فيه الاختيار لا محالة و من هنا متى ما انطبق أحد العناوين المذكورة على متعلق حكم تكليفي تحميلي ارتفع و اما من وقوعه موضوعا لا متعلقا الا انه بنفسه يكون متضمنا للقصد و الاختيار كما في الأفعال الإنشائية كالمعاملات. و اما من وقوعه موضوعا لحكم تكليفي تحميلي يستظهر من دليل ترتيبه انه انما رتب عقوبة و مجازاة مما يكون ظاهرا في دخل الاختيار و العمد في ترتيبه كما في ترتيب الكفارة على الإفطار فيرتفع بالإكراه مثلا و شي‏ء من ذلك غير صادق على مثل النجاسة بالملاقاة أو الجنابة بموجبها أو الضمان بالإتلاف أو الغسل بمس الميت.بحوث ج5ص55


أقول: لما رأى الأستاذ ان مفاد حديث الرفع إنما هو رفع المؤاخذة فلايساعد الشهيد الصدر "ره" في القسم الأول من جريان حديث الرفع في متعلق الأحكام.


(�) - وسائل الشيعة ج 29ص400 باب 11من ابواب العاقلة الحديث3


(�) -- كتاب الطهارة - السيد الخوئي ج 2 ص 108


(�) - وهذا كما في تزويج أم كلثوم عليها السلام بعمر لعنه الله ففي رواية صحيحة انه فرج غصبناه :محمد بن يعقوب ، عن علي بن إبراهيم عن أبيه ، عن ابن أبي عمير ، عن هشام بن سالم وحماد ، عن زرارة ، عن أبي عبدالله ( عليه السلام ) في تزويج ام كلثوم فقال : إن ذلك فرج غصبناه.وسائل الشيعة ج 20ص561 باب12 من ابواب ما يحرم بالكفر الحديث2


(�) - قال المحقق الداماد ره: إن من الدارج في الألسنة، هو أن الأمر الكذائي مثلا حكمة للحكم وليس بعلة له، وبالعكس، وتفسر العلة بما يدور الحكم مداره وجودا وعدما، دون الحكمة لتخلفها عن ذاك الحكم أحيانا.


 وتنقيح ذلك بنحو لا يحوم حوله الريب: هو أن اللطيف بالعباد والخبير بمصالحهم ومفاسدهم قد يرى أمرا هاما لا مجال لفواته في ظرف الوجود أو العدم، فيصير ذلك الهام محبوبا له أو مبغوضا، فيأمر بشيء أو ينهي عنه إذا كان غالب المصادفة وإن كانت الصدفة الاتفاقية على خلافه، فيلزم الامتثال في جميع الموارد باتيان الأول وترك الثاني، حتى فيما أدرك أنه عار عن ذلك الأمر الهام الملحوظ ملاكا، إذ ليس الضبط والميز بيد إدراك المكلف حتى يدور مداره، بل لشدة الاهتمام به جعل قانونا عاما لا يجوز التخلف عنه في مورد أصلا، وإن تخلف ذاك الأمر عن مورد خاص بحسب تشخيص المكلف.


 وهذا المعنى مما له نظير في الشرع وتعارف في الناس. أما الأول: فكما يحكم بلزوم العدة بعد الدخول في مواردها المضبوطة لحكمة تحفظ الرحم عن اختلاط المياه، و لا ميز فيه بين المرأة التي تكون عاقرا وبين التي لا تكون كذلك بل تكون ولودا، إذ العقر وإن يمنع عن اختلاط المياه، إلا أنه لشدة مبغوضيته لدى اللطيف الخبير يحكم بلزوم الاعتداد معه أيضا كما يلزم في الولود، لا مكان الخطأ في التشخيص، و لا مكان تبدل الأوضاع أحيانا، ونحو ذلك مما يوجب الخلط المبغوض شديدا، فجعل الانحفاظ وعدم الاختلاط في بعض الموارد فداء للاختلاط في بعضها الأخر، فحكم بالمنع مطلقا لشده الاهتمام.


 وأما الثاني: فكما يحكم المقنن اليومي في المملكة حكما عاما بعدم ورود أحد من المملكة الخارجة أصلا، لئلا يدخل من هو عين من عيون الأعداء فيخبرهم بما أعد لهم ما استطيع من قوة، ولم يجعل تشخيص هذا الملاك بيد من أمره بسد الباب ومنع الورود، إذ يمكن أن يخطئ في التشخيص عند تلبس ذاك العين بلباس الفقيه الورع، فيصيب المملكة بما صنع قارعة وهلاك. والحاصل: إن لحاظ الأمر الهام ملاكا لقانون عام - وإن يتخلف أحيانا عن بعض موارده - معهود شرعا وعرفا، ومن المستقر في الغريزة: أن ترك الإصابة الكثيرة للخطأ القليل النادر خطأ كثير. كتاب الصلاة- تقرير بحث المحقق الداماد للآملي ص 71


(�) -قد ورد في بعض فتاواه عدم الاشكال في اجارة الصبي نفسه لعدم استلزام للتصرف في امواله بعد عدم كون عمله مالا.


(�) -وسائل الشيعة ج 19ص363 باب44 من ابواب الوصايا الحديث8


(�) -وسائل الشيعة ج19 ص20 باب3 من ابواب المضاربة الحديث1


(�) -وسائل الشيعة ج17 ص448 باب40 من ابواب التجارة الحديث3


(�) -ج1ص466و471و524…


(�) -راجع مصباح الفقاهة ج7ص555


� -كتاب المضاربة ص81 كتاب الإجارة ص87


� -منهاج الصالحين ج2ص273 م1306


� -منهاج الصالحين ج2 م57


� -قال المحقق الخوئي ره في كتاب الاجارة ص 212ان العلم بالفساد الشرعي شئ والاقدام على المجانية وهتك الحرمة شئ آخر لا علاقة بينهما بوجه ، فان المعاملات انشاءات عرفية مطردة بين جميع اهل الملل ممن يعتنق الدين ومن لا يعتنق وهي عند الكل بمعنى واحد سواء أكان المتعاملان مسلمين ام كافرين ، ام مختلفين ، فهي اعتبارات عقلائية اجنبية عن عالم الشرع بالكلية ، فيبرز المؤجر مثلا اعتباره بما انه من العقلاء ، وهذا الاعتبار قد يقترن بالامضاء الشرعي واخرى لا ، وذاك مطلب آخر لا مساس له بالعملية الصادرة من المتعاملين بما هما متعاملان . وعليه فعلم المؤجر - احيانا - بعدم كون اعتباره موردا للامضاء الشرعي لا ينافي تحفظه على احترام ماله وعدم كون تسليط المستاجر عليه عاريا من العوض وكونه مضمونا عليه ، فان الذي يخرجه عن الضمان انما هو الاقدام على الاتلاف مجانا فيصح حينئذ ان يقال ان المالك هو الذي الغى احترام ماله وهتك حرمته واما إذا اعطاه بعنوان الضمان ولم يقدم إلا على ان يكون تلفه من القابض كما هو المفروض في المقام فأي هتك أو الغاء بعد هذا . والعلم بالفساد الشرعي لا يستوجبه بوجه . كيف ولو صح ذلك لاقتضى عدم الضمان في شئ من المعاملات الفاسدة ، فيسوغ لبايع الخمر أو الكلب التصرف في الثمن مع علم المشتري بالفساد . وهكذا الحال في أجر الزانية ، مع صراحة الروايات في ان ثمن الخمر وكذا الكلب سحت . وهكذا ما ورد من ان اجر الزانية أو اجر القضاة سحت ، إذ كيف يكون سحتا مع ان المالك هو الذي اقدم على الاتلاف والغى احترام المال كما ادعي . وارتكاب التخصيص في هاتيك النصوص بالحمل على غير صورة العلم كما ترى.


� -فما قد يقال باستحقاق الزوجة لأجرة ما عمل في بيت الزوجة ويجوز لها المطالبة بها عند الطلاق غير صحيح اذ الظاهر من امر الزوج انما هي المجانية.


� -ومن هنا لم نشترط في التكليف القدرة بل احتمال القدرة ايضا كافية في تنجز التكليف وأثره تحرّك العبد الى ان يحرز العجز.


� -كما ان وجوده في مورد لايلازم الضمان حتما فانه لو كان السبب للتلف عند الغاصب البلاء العام بحيث لو كان المتاع عند مالكه لتلف ايضا فالقول بالضمان فيه مشكل.


� -فقه العقود ج2ص424


� -المهذب ج1ص460


� - مجمع الفائدة ج10ص227


� - النهاية- الشيخ الطوسي / صفحة 429


� -المبسوط ص170


� - الوسيلة- ابن حمزة الطوسي ص 263


� - غنية النزوع- ابن زهرة الحلبي ص 266


� - سرائر ج2ص409


� - شرائع الإسلام ج2ص381


� - المختصر النافع ص145


� - ارشاد الأذهان ج1ص435


� - تحرير الأحكام ج1ص275


� - جامع المقاصدج8ص148


� - المغني لابن قدامة ج5ص179


� - مجمع الفائدة ج10ص240


� - والعجيب من المحقق الخوئي ره والسيد الحكيم ره والشهيد الصدر ره كيف لم يحكموا بالصحة في المنهاج


� - راجع مصباح الفقاهة ج4ص360


� - وان ناقشناه في محله حيث ان حال الحمامي يختلف من حيث الالتزام بالشرع وعدم التزامه بل المتشرعين حالهم مختلفة من جهة تلقيدهم عمن يرى الخمس في هذا المال المدفوع وعدمه، والشهيد الصدر ره قائل بانه اباحة مشروطة بالضمان لابالدفع فيكون الغسل صحيحا لكنه غير عرفي.


� - انظر الباب الثاني من أبواب من تجب عليه الزكاة من كتاب الزكاة وسائل الشيعة ج9ص87


� - كتاب البيع ج2ص127


� - وسائل الشيعة ج9 ص89 باب 2من أبواب من تجب عليه الزكاة الحديث 7


� - راجع معجم رجال الحديث ج19ص383


� -وسائل الشيعة ج19ص85 باب 7 من أبواب الوديعة ح1


� -قد صرح بذلك المحقق الخوئي ره في ص143 من الكتاب فراجع.


� -وسائل الشيعة ج19ص140 باب19 من أبواب الإجارة الحديث1


� -وسائل الشيعة ج17 ص272 باب83 من أبواب ما يكتسب به الحديث1
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