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الموقف من المالكية المؤقّتة 
في الفقه والقانون

ـ القسم الثاني ـ
الاستاذ مسعود الإمامي

( الاُستاذ مسعود الإمامي
مضى في القسم الأول من المقال في العدد السابق : البحث عن المالكية المؤقته في القانون في القانون والفقه . . وهذا القسم يعالج ثبوت المالكية المؤقتة وعدمها ضمن محورين : في المحور الأول استعرض أدلّة النافين وكانت ثمانية تناولها بالتحليل والنقد . . واستعرض في المحور الثاني أدلّة إثبات المالكية المؤقتة . . ( التحرير)

دلائل نفي وإثبات المالكية المؤقّتة :
المحور الأول : أدلّة النفي 
الدليل الاول :
في بحثنا السابق حول موقعية المالكية المؤقتة في الحقوق سيق الكلام في صفة الدوام لحق المالكية ، وبينّا أنّ علماء الحقوق ذكروا لهذه الصفة ثلاثة معانٍ مختلفة . وهنا يمكن أن يكون هذا الوصف بأحد معانيه مانعاً أمام المالكية المؤقتة ، ودليلاً يقام على ردّها .

وقد أوضّحنا سابقاً إمكان الوصول الى المعاني الثلاثة لصفة الدوام ، وذلك بتحليل أهم صفة لحق المالكية ، وهي صفة الإطلاق . ووصلنا الى هذه النتيجة وهي أنّ صفتي الإطلاق والدوام لا تنسجمان ولا يمكن جمعهما مع المالكية المؤقتة .

وبعبارة اُخرى : أذعنّا باعتبار ودلالة هذا الدليل على انكار المالكية الموقتة .

وفي النهاية ذكرنا هذه النكتة ، وهي إمكان قبول المالكية المؤقتة بعنوان تأسيس حقوقي في حالة رفع اليد عن بعض العناصر والصفات المتعارفة والتقليدية لحق المالكية في القانون المدني . وطرح تعريف تحليلي جديد وفي نفس الوقت واقعي ومتقن لحق المالكية ، بحيث ينسجم مع المالكية المؤقتة .

وقد زعم بعض المعاصرين أنّه كان يلزم على علماء الحقوق أن يأتوا بدليل على اعتبار صفة الدوام في حق المالكية . ولا يحق لهم الاستنكاف عن قبول المالكية المؤقتة بمجّرد ادّعاء وجود مثل هذه الصفة ؛ لأنّه ما دام لم تدخل هذه الصفة في تعريف المالكية فإمكان اجتماع حق المالكية مع التوقيت موجود .

ولأنّه يعتقد أنّ المالكية ترادف الواجدية فلا يوجد أثر لخصوصية الدوام فيها . فعلى هذا لا مانع من التخصيص الزماني لحق المالكية ( 
 ) .
وهنا يبدو أنّه غُفِل عن عدّة نكات : 

1 ـ علماء الحقوق بتحليلهم لعناصر وصفات حق المالكية قاموا ـ في الواقع ـ بتعريف دقيق لهذا المفهوم الاعتباري ، فليس مقصودهم من تشريح عناصر وصفات المالكية إلا ترسيم حدود أبعاد حقيقة هذا المفهوم ، فلذا لا مجال للشك في أنّهم يرون أنّ صفة الدوام مأخوذة في تعريف حق المالكية . فكأنّ هذا الفاضل المعاصر ظنّ أنّ التعاريف لابد أن تطرح دائماً في جملة واحدة ، وتبيّن جنس وفصل المعرّف بعدّة ألفاظ .

والحال إنّ تحليل المفاهيم وتجزئتها الى عناصرها وصفاتها المكوّنة لها أنسب طريقة و أوضحها في تعريف المفاهيم .

2 ـ عن أيّ نوع من الأدلّة يبحث الفاضل المحترم يحرز وصف الدوام ؟ فإنّه لا يتيسّر تعريف أو تجزئة وتحليل المفاهيم الاعتبارية عند العقلاء والعرف إلا بالتحقيق والتدقيق في ارتكاز العقلاء والعرف ، وأحسن دليل على صدق مثل هذه التعاريف هو انطباقها انطباقاً دقيقاً على مواردها ومصاديقها عند العرف . 

ولا مجال للشك في أنّ أغلب مصاديق حق المالكية عند العرف مقرونة بصفة الدوام . وإذا ما عُثر على مصاديق تخالف التعريف تُعدّ نقضاً للتعريف .

3 ـ إنّ الفقه الاسلامي عموماً أو الفقه الامامي خاصة هو نظام حقوقي مستقلّ ، والمفاهيم والتعاريف التي هي اُمور اعتبارية يمكن أن تكون لها في كلّ نظام حقوقي موقعية مستقلّة تختلف عن موقعيتها في الأنظمة الحقوقية الاُخرى ، فلذا يحتمل أن لا تكون صفة الدوام في نظر الفقه من الصفات والخصوصيات الضرورية والأبدية للمالكية . ويمكن إرائة صورة مقبولة عن المالكية المؤقتة في الفقه .

الدليل الثاني :

أحد العناصر المكونة لحق المالكية ـ عند علماء الحقوق ـ هو حق التصرّف . وهذا العنصر ـ تقدّمت الإشارة اليه في البحث المتعلّق بتحليل مفهوم المالكية في الحقوق ـ ينقسم الى تصرّف مادي وتصرّف اعتباري . وبعبارة أوضح : يحق للمالك أن يقوم بكلّ أنواع التصرّف الاعتباري ، كنقل تمام حقه أو بعض منه ، أو التصرّف المادي ، كتغيير أو إتلاف مملوكه . والحال إنّ المالك في الملكية المؤقتة له حق المالكية في المدّة المعيّنة فقط ، وبعد ذلك ينتقل الى المالك الأول أو الى فرد آخر ، فلو كان للمالك وفي خلال هذه المدة المحدودة حق المالكية بكلّ عناصره المكونّة له التي من جملتها حق التصرّف ، لجاز له أن يتلف مملوكه أو يحدث فيه تغييرات أساسية . وفي هذه الحالة يواجه رجوع المملوك 
الى المالك الآخر مشكلة أساسية . وإذا قلنا : إنّ المالك لا يحق له القيام بمثل هذه التصرّفات في خلال هذه المدة ، فحينئذٍ في هذه الحالة هذا الحق ليس بحق مالكية ، وليس فيه العناصر المكونة والملازمة له .

وقد أشرنا ـ في بحث تحليل المالكية المؤقتة في الحقوق ـ الى قبول هذا الدليل ، وصرّحنا بأنّ عنصر حق التصرّف لا ينسجم مع التحصيص الزماني لهذا الحق .

وهذا يؤدي الى صعوبة تصوّر المالكية المؤقتة أو عدم إمكانه . وهو يعتبر أهم دليل أقامه بعض علماء الحقوق على إنكار المالكية المؤقتة ، بل اُكتفي في بعض المصادر الحقوقية بهذا الدليل فقط ( 
 ) .
وقد رُدّ هذا الدليل بردود مختلفة من قبل مدافعي المالكية المؤقتة . ومن جملتهم الدكتور فرج الصدّة ، حيث تصوّر المالكية الموقّتة مع فرض وجود حق التصرّف فقد ذكر أنّه لا يوجد في ماهية حق المالكية ما ينافي التوقيت . فتكون المالكية المؤقتة صحيحة ، ويرجع المال الى مالكه الأول ؛ ولكن لأنّ المالك المؤقت له السلطنة على إتلاف المملوك ، ولا يتحقق مثل هذه المالكية عند الناس ، بل يستفيدون من وسيلة قانونية اُخرى من أجل الوصول الى هذا الهدف بدون أن يخاطر بحق المالك ، وتلك الوسيلة القانونية هي حق الانتفاع . فعدم تحقق المالكية المؤقتة لا علاقة له بكنه حق المالكية . بل يرجع الى لحاظ اُمور لئلا يخاطر بحق المالك الأول . من هنا فإنّ الموارد التي يتحقق فيها توقيت الملكية بدون إيجاد مخاطرة بحق المالك الأول لا مانع منه في الروابط الحقوقية ، بل هو أمر متحقق ( 
 ) .
وبعد ذلك يذكر مثال إيجاد بناء من قبل المستأجر في الأرض المستأجرة ـ وقد تقدم في البحث المتعلّق بالمالكية المؤقتة في الحقوق ـ بعنوان اُنموذج من المالكية المؤقتة التي يتمتع فيها المالك بحق التصرّف .

وفي جوابه يمكن أن يقال : بأنّه مقرٌّ بأنّ المالكية المؤقتة مع وجود عنصر حق التصرّف ، في أغلب مواردها أمر غير عقلائي ويؤدي الى إضاعة حق المالك الأول . أمّا هو فيعتقد أنّه اذا وُجِد مورد يجعل تصوّر المالكية المؤقتة مع وجود حق التصرّف معقولاً وعقلائياً ، لزم قبوله . وبعد ذلك يذكر المثال الوحيد . وأمّا إذا أمكن المناقشة في المثال المذكور ، والقدح في تصوير المالكية المؤقتة الواردة فيه ، فسوف يبقى جوابه عقيماً ، ويعجز عن إرائة مثال واحد لإظهار كون الجمع بين المالكية المؤقتة وحق التصرّف أمراً عقلائياً . ونحن قد قدحنا ـ فيما سبق ـ في المثال المذكور .

ويرى بعض آخر من مدافعي المالكية المؤقتة أنّه لا مانع من وجود مثل هذه المالكية بدون أن تتحقق كلّ جوانب حق التصرّف ، فيقول : « المالكية والسلطنة مفهومان احدهما منفصل عن الآخر . وفي الحقيقة سلطنة الانسان على المال نتيجة وأثر مالكيته ، لا أنّها عينها ومرادفها ... فعلى هذا لا يمكن أن نعتبر المالكية المؤقتة منافية لطبيعة المالكية لمجرّد أنّ المالك لا يمتلك القدرة على إتلاف ماله في هذه المدة المعيّنة ؛ لأنّ قدرة المالك على إتلاف ماله وإن كانت ناشئة من طبيعة حق المالكية ، ولكنّها ليست جزءً منه . بعبارة اُخرى : تسلّط المالك على الإتلاف من آثار المالكية ، الثابت بالاستناد الى قاعدة التسليط ، لا أنّه من أجزاء طبيعة المالكية أو من لوازمها الذاتية التي لا تقبل الانفصال . فعلى هذا يمكن أن نتصور وجود علاقة المالكية بين المالك والمال ، ولكن المالك لدلائل مختلفة لا يحق له إتلاف ماله » ( 
 ) .
يبدو أنّ هذا الجواب قابل للنقد من جوانب عديدة : 

1 ـ خلط المؤلّف المحترم بين الفروض وبين الأبحاث المتّرتبة عليها في الفقه والحقوق ، ولم يفصل بين هذين النظامين الحقوقيين المستقلّين فصلاً كافياً . ونحن قد أثبتنا فيما سبق أنّ موقعية مفهوم المالكية في الفقه تختلف عن موقعيته في الحقوق ، وعدم التفكيك بين هذين الاصطلاحين المختلفين أدّى الى أن يتوهم وحدة الاصطلاح العام للمالكية في الفقه مع الاصطلاح الخاص لها في الحقوق ( 
 ) ؛ وذلك لأننا عندما قبلنا بهذا الفرض في الحقوق وهو أنّ حق المالكية يحلّل الى عناصر ثلاثة ، أحدها : حق التصرّف فيلزم الإلتفات الى أنّ مقصود علماء الحقوق أنّ حق التصرّف جزء من حق المالكية ، كما أنّ حق الاستعمال وحق الاستثمار هما الجزءان الآخران لحق المالكية . 

من هنا ـ وكما تقدم ـ عُرِّف حق المالكية بهذه العناصر الثلاثة في المادة 802 من القانون المدني المصري . فلا يمكن أن ينفكّ حق التصرّف عن حق المالكية أبداً . وإذا ما انفكّ هذا الحق الذي هو أهم أجزاء حق المالكية عنه ، ففي هذه الحالة ـ وكما قال بعض علماء الحقوق ـ يتبدّل حق المالكية الى حق الانتفاع ( 
 ) .
ولدينا شاهد واضح على عدم وضوح الاصطلاحين الفقهي والحقوقي لمفهوم المالكية في كلام المؤلّف المذكور ، وهو استشهاده بكلام المحقق البجنوردي ، فهو ينقل كلام البجنوردي هذا : « الأثر فيما نحن فيه ـ أي التصرّفات في العين وجواز ورود التقلبات عليه ـ ليس أثراً لطبيعة الملك مطلقاً ، سواء أكان طلقاً أو غير طلق ، بل أثر للملك الطلق » ( 
 ) لإثبات أنّ حق التصرّف أو السلطنة من الآثار الغير اللازمة للمالكية ، لا أنّه جزء من ماهيتها ومن اللوازم الذاتية لها .

إنّ المحقق البجنوردي هنا ميّز ـ وكما هو واضح ـ بين المالكية المطلقة وبين مطلق المالكية . وقبل أنّ السلطنة وحق التصرّف من الآثار الملازمة للمالكية المطلقة لا لمطلق المالكية . ونحن قد بينّا فيما سبق أنّ مقصود علماء الحقوق من حق المالكية هو المالكية المطلقة . فعندما يدّعي المستدلّون على إنكار المالكية الموقتة بأنّ حق التصرّف ـ الذي هو أحد العناصر الثلاثة لحق المالكية ـ يزول في المالكية الموقتة ، لا يمكن الخروج عن مصطلحهم ، والردّ عليهم على أساس المصطلح الفقهي . إلا أن تناقش الفرضيات الحقوقية ، وتُرد وتُنكر تحليل وتجزئة حق المالكية الى العناصر الثلاثة .

2 ـ على علماء الحقوق والفقهاء أن يحذروا دائماً من اختلاط المفاهيم الفلسفية بالحقائق الاعتبارية الحقوقية والعرفية . فقد تتغيّر موقعية المفاهيم ، أمثال الجزء والماهية والطبيعة أو اللازم الذاتي وغيرها في أحضان الاعتباريات . وبعبارة أوضح : حتى وإن قبلنا أنّ حق التصرّف من آثار المالكية ، مع هذا يمكن أن يقال : بإمكان العقلاء أن يميّزوا الحقوق الاعتبارية المختلفة بعضها عن بعض من خلال آثارها ؛ لأنّ أهم خصوصية كلّ حق هي الأثر المترتّب عليه . من هنا يعبّر عن الحق الذي له أكثر الآثار بحق المالكية . وإذا فقد هذا الحق أهم آثاره الذي هو حق التصرّف المادي والاعتباري فسوف يتحوّل الى حق الانتفاع . فالناس يعرفون ويشخصّون الحقوق العينية عن طريق آثارها وثمراتها . وإذا كان أثر حق مثل أثر حق آخر أقلّ مرتبة منه ، فلا دليل على إطلاق اسم الحق الذي له المرتبة الأعلى ، فلهذا نستطيع أن نقول : إنّ تعريف الحقوق الاعتبارية يجري على أساس آثارها ، وأنّ أثر كلّ حق مأخوذ وداخل في مفهومه وماهيته ، ولهذا قام علماء الحقوق بتحليل حق المالكية وتجزئته الى العناصر الثلاثة المذكورة . ومرادهم من العنصر هو الجزء المكوّن لذلك الحق ، فباجتماع هذه الحقوق الثلاثة يتحقق حق المالكية ، واذا فُقد أحد هذه الثلاثة فسوف يتحقق حق آخر غيره .

وطُرح جواب ثالث من قبل محقّق آخر في الفقه ، وخلاصته هكذا :

الف ـ  إنّ حق التصرّف يشمل التصرّف المادي والاعتباري . ويمكن أن ندّعي أنّ ما يُمنع عنه المالك في المالكية المؤقتة هو التصرّف المادي الذي يوجب الإتلاف والتغيير الأساسي في المال . والقسم الآخر من الحق وهو التصرّف الاعتباري ، مثل النقل والانتقال ، غير ممنوع عنه . فلا يمكن أن ندّعي أنّ حق التصرّف مفقود في المالكية الموقتة .

ب ـ وهناك موارد في المالكية الدائمة وهي استثناء من حق التصرّف ، مثل أنّ جواز إتلاف الشريك للمال في الملكية المشاعة منوط بإذن الشركاء الآخرون . فلا يمكن أن نستنتج من عدم وجود حق التصرّف في المالكية المؤقتة عدم إمكانها .

ج ـ إنّ الدليل أخصّ من المدّعى ؛ لأنّ الذي ذُكر كدليل هو وجود الملازمة بين ( امتلاك حق التصرّف ) وبين ( امتلاك حق التخريب والإتلاف ) . نعم لو كان المملوك مسكناً أو مالاً منقولاً ، يمكن تخريبه وإتلافه أمكن جريان الملازمة فيه . وأمّا في المورد الذي لا محلّ فيه ولا معنى للتخريب والإتلاف ، كالمالكية المؤقتة لفلاحَيْن على أرض في نصف من السنة ، فهنا لا يمكن جريان الملازمة . 

د ـ بأيّ دليل تتحوّل المالكية المؤقتة المقرونة بحق التصرّف الى الدائمية ؟ ! هذا الكلام عين المدّعى ، ولا دليل عليه ( 
 ) .
وفي نظرنا أنّ كلّ هذه الأجوبة المطروحة قابلة للمناقشة :

1 ـ تحليل وتجزئة علماء الحقوق مكوّنات المالكية الى ثلاثة عناصر أو أكثر ( 
 ) ليس إلا اصطلاح ، ولا موضوعية لعدد العناصر ، بل المهم هو أصل حقيقة هذه العناصر . إنّ علماء الحقوق يرشدوننا الى هذه الحقيقة ، وهي أنّ المالك له حق كلّ أنواع الاستفادات من ماله ، كحق الاستعمال . وحق تخويل هذه الحقوق الى الآخرين ، وهو حق الاستثمار . وحق نقلها وإتلافها وتغييرها وهو حق التصرّف . وهذه هي المالكية المطلقة بالاصطلاح الأخص للمالكية المتعلّقة بعلم الحقوق . ومجموعة هذه العناصر مأخوذة من صفة الإطلاق لحق المالكية . وهنا وفي هذا المجال ما الفرق بين أن يكون حق التصرّف  ( Jus abatendi ) شاملاً لكلا قسمي التصرّف المادي والاعتباري ( 
 ) ، وبين أن يكون منحصراً بالتصرّفات الاعتبارية ، ويلحق التصرّف المادي بزمرة حق الاستعمال ، كما قال به البعض ؟ ( 
 ) . أو يعتبر كلّ واحد منهما عنصراً مستقلاً ، كما هو نظر بعض آخر ؟ ( 
 ) . كلّ هذا مجرّد اصطلاح ، ولا يؤدي الى إيجاد التفاوت في حقيقة حق المالكية ، وما هو المهم هو إنّ المالك له حق إتلاف ماله أو إيجاد تغييرات أساسية فيه ، فإذا فقدت مالكيةٌ هذا الحقّ فسوف لا يكون حقَّ مالكية مطلقة بالاصطلاح الأخص .

2 ـ ما جاء في مقالة الكاتب المحترم من المالكية المشاعة أو بعض الموارد الاُخرى لا يمكن أن تعتبر استثناءً من حق التصرّف ؛ لأنّ الذي يكون سبباً لعدم تمكّن المالك من إعمال جميع أنواع التصرّفات ـ في مثل هذه الموارد ـ ليس هو لقصور في أصل حق المالكية ، بل لوجود مانع ومزاحم يمنع المالك من الانتفاع بحقوق مالكيته . ولا يُناط التصرّف المادي فقط بإذن الشركاء ، بل عنصر حق الاستعمال وحق الاستثمار أيضاً يُناطان بإذن الشركاء . وعلى الناقد المحترم ـ الذي مبناه هو استثناء حق التصرّف المادي في مثل هذه المالكية ـ أن يجيب عن أنّه أيّة مالكية هذه التي اُستثنيت وفقدت أكثر عناصرها ؟ ! والحال إنّ الملكية المشاعة ـ عندنا ـ واجدة لجميع عناصرها ، ولم يستثنَ منها شيء ، بل الذي يوجب تحديد هذه العناصر وتقييدها هو وجود المانع الذي هو حق مالكية الآخرين بالنسبة الى نفس هذا المال ، حيث اتفق علماء الحقوق على أنّه إذا زاحم حق مالكية فرد حق العام الأهم ، فإنّ حق هذا الفرد سوف يكون محدّداً ومقيّداً . فحق المالكية في المالكية المشاعة ، له اقتضاء كل ّعناصره ، ولكن وجود المانع يسبب عدم إعمال بعض هذه العناصر أو أكثرها . وعدم التمييز بين المقتضي والمانع أدّى الى وقوع الكاتب المذكور في هذا الاشتباه وسائر أمثلته ـ التي أحدها مصداق حق الارتفاق ، والآخر يتعلّق بمالكية الشقق ـ لا تخلو عن مناقشة . 

3 ـ لقد أراد الكاتب وبمثال واحد أن يبّين أنّ لا معنى للتلف والتغيير فيه واستنتج إمكان المالكية المؤقتة في هذا المثال على الأقل ، والحال إنّ ما يبدو هو عدم إمكان وجود مال غير متعرّض للتغيير أو التلف ، ويكفي في المثال المذكور أن يقوم أحد الفلاحين بتصرّف في الأرض يؤدي الى عدم إمكان الزراعة فيها ، كأن يقوم بفتح ماء نهر كبير عليها ، أو يغرقها بماء بحيرة مالحة بنسبة كبيرة ، أو يلوثها بمواد كيمياوية خطرة .

4 ـ إنّ مقصود الدكتور السنهوري وغيره من أنّ المالكية المؤقتة إذا اقترنت بحق التصرّف تتحوّل الى المالكية الدائمة هو أنّ الغرض من المالكية المؤقتة انتقال المال الى المالك الأول أو غيره بعد انقضاء المدة المعيّنة . وإذا تقرّر أن يكون للمالك المؤقت حق إتلاف المال ، فسوف يكون هذا نقضاً للغرض ، فحق الإتلاف لا ينسجم مع الغرض الأصلي من المالكية المؤقتة ، وينسجم مع غرض اعتبار المالكية الدائمة . 

الدليل الثالث :

ينقل السيد سعيد الشريعتي في مقالته دليلاً اقتبسه من آثار المحقق الأصفهاني ، يقول في توضيح هذا الدليل : « المالكية من الأعراض القارّة ، ولأنّ العرض القارّ لا يحدّد ولا يقيّد بالزمان ، فالمالكية أيضاً سوف لا تقبل التحديد والتقييد بالزمان » .

وبعد ذلك يبيّن جواب المحقق الاصفهاني ، حيث إنّه يقسّم تقييد وتحديد الموجودات بالزمان الى قسمين : الأول : تقييد بالذات ، ويتحقق في الأعراض غير القارّة مثل الحركة . في هذا القسم ذات العرض تدريجي الحصول ويقبل القسمة الى القطعات الزمانية ، على خلاف القسم الثاني الذي يكون من الامور القارّة ، وذاته لا تقبل القسمة الى القطعات الزمانية . ولكن لوجود هذه الاُمور في ظرف الزمان فيمكن تقسيمها الى أقسام زمانية ، وذلك على أساس الأزمنة المختلفة . والمالكية من القسم الثاني .

وبعد أن ينقل السيد شريعتي مقالة المحقق الاصفهاني ، يلحقها بجوابه ، وهو عبارة عن هذا : « المالكية ليست من الأعراض ، بل هي مجرّد أمر اعتباري . ولذا فإنّ جعل ورفع وكيفية اعتبارها بيد مُنشيء اعتبارها » ( 
 ) .
ونحن نرى أنّ نكتة ما قد خفيت على السيد شريعتي ، فأدّى الى أن يظنّ بوجود دليل في عبارات المحقّق الأصفهاني على إنكار المالكية المؤقتة .

ولكن علينا أن نحلّل بدقة كلام المحقق الأصفهاني ليتبّين مراده . فهو في بحث صحة الاجارة بعد موت المؤجر أو المستأجر يستثني موارد من هذا الحكم ، ومن هذه الموارد التي ذكرها : إجارة البطن الأول للمال الموقوف الى مدة تزيد على زمان حياتهم ، وبعد ذلك يضيف : أنّ دعوى صحّة هذا الفرع يمكن أن تكون بهذه الصورة ، بأن يقال : المالكية التي جعلها الواقف لكلّ البطون مالكية واحدة ومرسلة ، والأمر الواحد لا يتحمّل التكثّر والتبعّض ؛ ولأنّ المالكية عرض قارّ فلا تقيّد بالزمان .

من هنا فإنّ المالكية لا تقسّم الى الزمان ؛ لأنّ المالكية لكلّ البطون ، لا أنّ لكلّ بطن مالكية مستقلّة . فلازم هذا الكلام هو جعل مالكية واحدة للبطن الأول ، ونفس هذه المالكية للبطن الثاني ، وهكذا ، ولأنّ كلّ بطن له المالكية المرسلة الواحدة ، فيستطيع أن يؤجّر الموقوف بمدة تزيد على حياته ( 
 ) .
يقول المحقق الاصفهاني في الجواب : لا تتعدّد المالكية المرسلة ، يعني : ليس لدينا هنا مالكية مرسلة متعدّدة ، إمّا بسط وتوزيع المالكية المرسلة على كلّ البطون فلا إشكال فيه ؛ لأنّ توهّم امتناع تحديد وتقييد المالكية بالزمان يرتفع بهذا التوضيح ، وهو إنّ التحديد بالزمان تارة يكون بالذات ، كما في الأعراض غير القارّة ، واُخرى يكون بالعرض كما في الأعراض القارّة ، مثل هذه الأعراض وإن كانت لا تقدّر بالزمان ، ولكن الزمان يمرّ عليها . فيمكن لحاظها بهذا الزمان أو بزمان آخر ، فيقطّع الأمر الواحد المستمرّ بلحاظ الازمنة التي تمرّ عليها ، وتُجعل لكلّ بطن قطعة من هذا الزمان ( 
 ) .
ويبدو أنّ هذا البحث لا علاقة له بمسألة إمكان المالكية المؤقتة ؛ لأنّ هذا القائل ( 
 ) الوارد في كلام المحقق الاصفهاني ولتصحيح إجارة المال الموقوف من قبل البطن الأول بعد موتهم يستدلّ بهذا الاستدلال : وهو لأنّ المالكية عرض قارّ ، فلا تتعدّد بمرور الزمان عليها ، ولا تتحوّل الى مالكيات متعدّدة ، بحيث يحصل لكلّ واحدة منها قيد ماهوي مستقلّ ، الذي هو البعد الزماني لها . وتتولّد في النتيجة ماهيات مختلفة . من هنا يعطي البطن الأول ماليكة منافع المال الموقوف ـ التي هي ليست إلا مالكية واحدة ـ الى المستأجر لمدة معيّنة تزيد على زمان حياتهم . 

وبموت البطن الأول وانتقال مالكية العين الى البطن الثاني لا تتولّد مالكية جديدة ؛ وذلك لأنّ مالكية البطن الأول لا تباين ولا تغاير مالكية الثاني ؛ لوجود مالكية واحدة فقط انتقلت من الواقف الى كلّ البطون ، فلا توجد مشكلة أمام صحة الإجارة . بل تنتقل نفس المالكية السابقة التي مُلّكت منافعها للمستأجر ، ولم تنته بعد مدة إجارته الى البطن التالي ، كانتقال العين المستأجرة الى الورثة بموت الوارث المؤجر .

وبعبارة اُخرى : إنّ القائل لم يكن إلا بصدد إثبات أنّ مرور الزمان على المالكية لا توجب تغييراً ماهوياً وتعدّداً ذاتياً ، لا أنّ المالكية لا تقبل التمييز والتقسيم غير الذاتي باعتبار مرور الزمان .

ويردّ المحقق الاصفهاني أيضاً بالضبط على هذه النكتة : لإمكان التغيير والتقطيع غير الذاتي للمالكية ولكلّ عرض قارٍّ فيكفي للواقف أن يتمكّن من تمليك كلّ بطن باعتبار زمان حياتهم قطعة من مالكية واحدة فلا يحق لكلّ بطن أن يؤجر العين الموقوفة لمدة تزيد على زمان حياته ؛ لأنّ مالكيته لا تمتدّ الى هذه المدّة أو لا تسع كلّ هذه المدة .

وإذا لم نقبل بهذا البيان في شرح وتفسير كلام المحقق الاصفهاني وهو كون التقطيع العرضي للمالكية مقبولاً عند هذا القائل الفرضي ، فيلزم طرح هذا السؤال بجدّ ، وهو : كيف قبل بأصل عقد الإجارة التي هي تمليك للمنافع في مدة معيّنة ؟ وببيان آخر : إنّ الفقهاء عرّفوا عقد الإجارة بأنّه تمليك للمنافع في مدة معيّنة ، فعلى هذا لا يمكن لهم أن ينكروا المالكية المؤقتة في مالكية المنافع على الأقلّ .

الدليل الرابع : 

يذكر المحقّق الخوئي في بحث إجارة العين خلال زمان الخيار استدلالاً على امتناع المالكية المؤقتة في الأعيان ، وهو عبارة عن : إنّ العين من قبيل الجواهر فلا يمكن أن تكون مقيدة بالزمان ... فلذا لا يقال : دار اليوم ودار الغد ، 
بحيث يكون أحدهما غير الآخر . ولكن المنافع لكونها من قبيل الأعراض ، فتقدّر بالزمان ، وعليه يمكن أن يقيّد تمليك المنفعة بمقدار خاص من الزمان ، على خلاف العين ، فإنّه لا يمكن تحقق ملكية العين لفرد في مدة معيّنة ( 
 ) وهذا الدليل على نفي المالكية المؤقتة في الأعيان لا يخلو عن إشكال :

1 ـ إنّ الزمان على أساس نظرية الحركة الجوهرية ـ التي تقول بأنّ ذات الجواهر في تحوّل وتغيّر ـ بُعد رابع الى جانب الأبعاد الاُخرى للمادة ( الطول والعرض والعمق ) ، ويندرج في ذات وماهية الجوهر ، ولا يمكن تصوّر الجوهر الجسماني بدونه . فعلى هذا يمكننا أن نقول : بيت اليوم وبيت الغد ؛ لأنّ ماهية وجوهر البيت كأعراضه في تغيّر وتحول باعتبار الأزمنة المختلفة ( 
 ) .
2 ـ العين لا تقيّد بالزمان في المالكية المؤقتة ، بل ما يقيد بالزمان هو مالكية العين . وببيان أوضح : التمليك المؤقت يعني أنّ مالكية العين تنتقل الى شخص آخر في قطعة معيّنة من الزمان ، لا أنّ العين تنتقل ملكيتها الى آخر في قطعة معيّنة من الزمان ( 
 ) .
الدليل الخامس :

استدلّ أحد المعاصرين بقاعدة السلطنة > الناس مسلّطون على أموالهم < لإثبات الصفات المعروفة لحق المالكية في الحقوق ، وهي : الإطلاق والدوام ، والانحصار . ثم يفسّر صفة الدوام بتفسير لا يمكن أن تجتمع مع المالكية المؤقتة . حيث يقول : « للمالكية في حقوق الاسلام ، وعلى أساس قاعدة السلطنة ثلاث خصائص : الإطلاق ( الإرسال ) ، والانحصار ، والدوام . ومعنى الأخيرة هو : إذا أصبح الفرد مالكاً لشيء فله حق الاستفادة والانتفاع منه ـ مادام مالكاً ـ بدون أن يقيّد بزمان خاص . ومن الفوارق الموجودة بين المالك والمستأجر أو كلّ شخص يعطيه المالك حق الانتفاع من ملكه ، هو : إنّ انتفاع المالك غير مقيّد بزمان خاص ، ولكن حق انتفاع غيره لا يمكن تحققه إلا في زمان خاص » ( 
 ) .
في جواب استدلاله يمكن أن نقول : 

1 ـ عندما ندقق في الأبحاث المفصّلة المطروحة في كتابه ـ الذي يحتاج تحليله الى فرصة اُخرى ـ نفهم منها هذه النكتة ، وهي إنّه لم يفرّق بين الاصطلاح الأخص للمالكية في الحقوق و بين الاصطلاح الأعم لها في الفقه . وبالتالي غفل عن أنّ الفقهاء يرون نتيجة الإجارة مالكية المنفعة ، لا تخويل حق الانتفاع ، ويقولون بوجود فوارق مختلفة بينهما ( 
 ) . والخلط وعدم التمييز بين مالكية المنفعة وبين حق الانتفاع واضح في عبارته المذكورة .

2 ـ إنّ مفاد قاعدة السلطنة الذي هو إطلاق سلطنة المالك على ماله > الناس مسلّطون على أموالهم < متوقّف على بقاء الموضوع على عنوانه الوصفي .

أي ما دام الموضوع وهو ماله ، له هذا الوصف وهو إنّه ماله ، فحكم السلطنة مستمر . وإذا خرج المال عن مالكيته فلا يصدق الوصف الإضافي وهو ( ماله ) عليه ( 
 ) ، وبالتالي لا يستمر حكم السلطنة . وبهذا الترتيب لا يتصرّف الحكم في موضوعه أبداً ، بل يستمر جريانه على فرض وجوده ( 
 ) . 

فإذا أصبحت مالكية مالٍ مؤقتةً ، فما تدلّ عليه قاعدة السلطنة هي سلطنة المالك خلال زمان المالكية فقط ، ولا تنافي توقيت المالكية .

الدليل السادس :

يقول السيد سعيد شريعتي : إنّ عدم انفكاك المالكية عن العين أحد أدلّة مخالفي المالكية المؤقتة ، وينسب هذا المطلب الى بعض علماء الحقوق ، منهم الدكتور السنهوري . وفي مقام شرح هذا الدليل يقول : يذهب علماء الحقوق الى أنّ إحدى خصوصيات المالكية هي أن تكون دائماً مع المملوك ، وتبقى ببقاء المملوك وتزول بزواله . ولا تعني هذه عدم انتقال المالكية أو المملوك الى الآخرين ؛ لأنّ حق المالكية لم ينقطع ليجدّد مرة اُخرى ، بل المالكية الجديدة استمرار للمالكية السابقة .

وهذه الخصوصية لها نتائج وفوائد عديدة ، منها أنّ المالكية لا يمكن أن تكون مقيدة بالزمان .

وبعد ذلك يقول في جواب هذا الاستدلال : « خصوصية عدم انفكاك المالكية تعني أن حق المالكية لا ينفصل عن المملوك ، لا أنّه لا ينفكّ عن المالك . ولا يبدو وجود فرق بين انتقال المال بالأسباب الناقلة للمالكية وبين المالكية المؤقتة ... وينتقل المال في المالكية المؤقتة من المالك الى آخر لمدة سنة مثلاً ، وبعد انتهاء السنة لا تزول مالكية العين ، بل ترجع الى المالك الأصلي ، فعلى هذا لم يحصل أيّ نوع من الانفكاك بين المالكية والمال » ( 
 ) .
ويبدو أنّه لم يفهم مقصود علماء الحقوق ، وظنّ أنّ خصوصية عدم الانفكاك من جملة دلائل إنكار المالكية المؤقتة . والحال إنّنا لو دقّقنا في المصادر الحقوقية ، ومن جملتها المصادر التي أشار اليها ، لفهمنا من استدلالهم غير ما فهمه هو .

اعتبر الدكتور السنهوري ( دوام المالكية ) ـ كما تقدّم ـ من صفات حق المالكية ؛ وذكر لهذه الصفة ثلاثة معان ، الأوّلان منها في نظره محلّ اتفاق علماء الحقوق ، والمعنى الثالث الذي يعارض المالكية المؤقتة محلّ اختلاف . وعدم إمكان انفكاك حق المالكية عن العين هو أول معنى أجمع عليه علماء الحقوق ، ولا يعارض المالكية المؤقتة في نظر السنهوري وسائر علماء الحقوق ( 
 ) ؛ بنفس الدليل الذي أشار اليه شريعتي .

نعم ، يرى بعض علماء الحقوق مغايرة المعنى الأول لصفة الدوام ( عدم إمكان انفكاك حق المالكية عن العين ) لبعض صور المالكية المؤقتة غير المتعارفة ، مثل أن تصير العين بدون مالك بعد انتقالها الى مالكية مالك لمدة وانتهاء المدة ( 
 ) .
ولكن عدم إمكان نشوء مثل هذا الفرض من توقيت المالكية واضح ، بل منشؤه فرض مملوك بدون مالك ، وبتعبير آخر : بدون حق المالكية .

وأمّا في الصور المتعارفة للمالكية المؤقتة التي ينتقل المملوك بعد انتهاء الأجل الى المالك الأول أو الى فرد آخر ، فلم يدّعِ أحد من علماء الحقوق وجود تعارض بين المالكية المؤقتة وصفة دوام المالكية بالمعنى الأول فيها . 

الدليل السابع : 

يقول صاحب الجواهر في مسألة الوقف على من ينقرض غالباً : « ... وليس هذا من التوقيت في الملك أو في الوقف الذي قد حكينا الإجماع على عدم جوازه » ( 
 ) .
واستفاد بعضهم من هذا الكلام بأنّه ادّعى الإجماع على نفي المالكية المؤقتة . وبعد ذلك سعى في تضعيف هذا الإجماع ؛ وذلك بالاستناد الى الفروع الفقهية التي قبل بعض الفقهاء المالكية المؤقتة فيها ( 
 ) .
ويبدو أنّ الاجماع المدّعى من قبل صاحب الجواهر ( 
 ) يختصّ بنفي التوقيت في الوقف ، ولا يشمل التوقيت في مطلق الملك ؛ لأنّ الملاحظ في عبارات صاحب الجواهر السابقة ـ التي صرّح فيها بوجود الإجماع ـ هو الإجماع على نفي التوقيت في الوقف . وبعبارة اُخرى : شرط الدوام في الوقف فيقول في بداية بحث شرائط الوقف : « القسم الرابع في شرائط الوقف وهي أربعة : الدوام والتنجيز والإقباض وإخراجه من نفسه ، بلا خلاف أجده في الأول ، بمعنى عدم توقيته بمدة 
كسنة ونحوها . بل الإجماع محصله ومحكيه في الغنية وعن الخلاف والسرائر عليه » ( 
 ) .
فكما أنّه لم يدّع أحد من الفقهاء ـ قبل صاحب الجواهر وبعده ـ الإجماع على نفي مطلق المالكية المؤقتة ، كذلك لم يدّعِ ذلك هو أيضاً . وكذلك لم يستنبط الفقهاء بعده هذا المعنى من كلامه .

الدليل الثامن :

عدّ بعض الفقهاء مجهولية المالكية المؤقتة في الشرع دليلاً على إنكارها وعدم قبولها .

يقول فخر المحققين حول الإشكال الذي أورده والده العلامة الحلي في القواعد في صحة الوقف في الموارد التي يقال : أوقفت هذا على زيد لمدة سنة ، وبعده على الفقراء ، هذا الشكل من الوقف يستلزم المالكية المؤقتة ، وهذا النوع من المالكية غير معروف في الشرع ( 
 ) .
وبالرغم من قبول المحقق النائيني والمحقق البجنوردي للمالكية المؤقتة في بعض الموارد ( 
 ) ، إلا أنّهما ولإبطال بعض الآراء استدلا بهذا الشكل ، حيث يقول المحقق النائيني في ردّ من يقول : إنّ الاجارة تمليك مؤقت للعين : « ولكن فساده واضح ؛ لعدم معهودية التوقيت في الملكية في الشريعة » ( 
 ) .
وأمّا المحقق البجنوردي فبعد أن يدّعي ـ في بحث بدل الحيلولة ـ أنّ الضمان في بدل الحيلولة غرامة وليس بمعاوضة قهرية ، يقول : « إنّ الملكية المؤقتة في باب المعاوضات في الأعيان أولاً غير معهودة في الشرع » ( 
 ) .
في تحليل ونقد هذا الدليل يلزم الالتفات الى هذه النكات : 

1 ـ تبيّن من خلال التتبع والتحليل الذي جرى في الفروع المختلفة لبحث المالكية المؤقتة أنّ لهذه المالكية نماذج واضحة في الشريعة . فيمكن أن نعثر في الفقه على موارد كثيرة ، المالكية مقيّدة فيها بأمر واقعي مؤقت ، 
بل نعثر على أكثر من هذا ، وهي الموارد الخاصة من المالكية المقيدة بنفس الزمان ، مثل الوقف على زيد الى سنة ، وبعده على الفقراء ( 
 ) . في هذه الصورة قيّدت مالكية زيد بمدة سنة . وكما أشرنا أنّ العلامة ذهب الى 
أنّ صحة هذا الفرع اجماعي . وأنّ المحقق الكركي بالرغم من مخالفته للمالكية المؤقتة ومن جملتها هذا الفرع ، إلا أنّه اضطرّ الى قبول هذا الفرع ؛ بدليل وجود الإجماع .

من هنا لا يمكن أن ندّعي أنّ المالكية المؤقتة ليس لها نموذج ومصداق وشاهد في الشريعة . ولذا نرى المحقق النائيني يرجع عن رأيه السابق ـ في مكان آخر من تقريراته ـ ويصرّح بوجود نماذج وشواهد للمالكية المؤقتة في الفقه ، والإجماع القائم على بطلانها منحصر في البيع فقط ( 
 ) . ويبقى المحقق البجنوردي المدّعي الوحيد بعدم وجودها في المعاوضات ( 
 ) .
2 ـ إذا قبلنا بهذا المبنى المهم في الفقه ، وهو أنّ العقود والإيقاعات في الشريعة ليست بتوقيفية ، وبإمكان العرف والعقلاء ـ وبحسب الاحتياجات وتغيّر الظروف الاجتماعية والاقتصادية ـ أن يقوموا بتأسيس عقود ومباني حقوقية جديدة بحيث لا تخالف المقرّرات والقوانين العامة للعقود في الفقه . فعلى هذا سوف لا يكون عدم وجود المالكية المؤقتة في العقود والإيقاعات الرائجة في عصر التشريع دليلاً على بطلانها . فذهب بعض الفقهاء المعاصرين ـ كما سيأتي ـ الى صحة ونفوذ البيع الزماني بنفس هذا التوجيه والدليل .

المحور الثاني : أدلّة إمكان وإثبات المالكية الموقتة 

الدليل الأول :
المالكية ـ كما تقدم ـ مفهوم اعتباري ، وتحقق المفاهيم الاعتبارية وعدم تحققها وكذلك إطلاقها وتقييدها تابع لإرادة المعتبر . ومن ناحية اُخرى لم يوضّح ولم يعرّف مفهوم المالكية في الفقه ـ على خلاف الحقوق ـ بما يلازم الدوام والإطلاق او الإرسال . فبإمكان المعتبر وبدون أي مانع ان يقيّد المالكية بزمان خاص .

نُقلت في بحث المالكية الموقتة في الفقه ( 
 ) عبارات عن العلامة الحلّي تحكي عن أنّ تقييد وتخصيص المالكية بالزمان تابع لإرادة المالك . وقام بعض الفقهاء أمثال فخر المحققين والشهيد الثاني وبالاستناد الى نفس هذا الدليل لإثبات المالكية المؤقتة ( 
 ) .
ويصرّح المحقّق البجنوردي بهذا الدليل : « وأمّا الملك المؤقت فلا مانع منه إذا دلّ الدليل عليه ؛ لأنّه أمر اعتباري قابل للتوقيت والتأبيد ، فتابع للدليل واعتبار الشارع او لاعتبار العقلاء » ( 
 ) .
الدليل الثاني : 

وقوع المالكية المؤقتة في الفقه في بعض الموارد والمصاديق المقبولة عند جميع أو مشهور الفقهاء دليل واضح على إمكانها . ونحن قد أشرنا الى بعض هذه الموارد في بحث المالكية المؤقتة في الفقه . ولا يمكن رفع اليد عن هذا الدليل إلا في حالة وجود أدلّة متقنة وقوية فقهية تدلّ على إنكار المالكية المؤقتة . وقد ثبت في البحث السابق فقدان مثل هذه الأدلّة .


(  �)  مقالة مالكيت موقت ( أحمد زاده البزار ) ، مجلة ( نامه مفيد ) 24 : 132 . ] باللغة الفارسية [ 


(  �)  الوسيط 8 : 540 . الحقوق العينية الاصلية ( فرج الصدة ) : 23 . الوجيز في الحقوق العينية الأصلية ( أبو السعود ) : 29 . 


(  �)  الحقوق العينية الاصلية ( فرج الصدة ) : 23 .


(  �)  بيع زماني ( سعيد شريعتي ) ، فقه أهل البيت ^ 24 : 237 . 


(  �)  كاتب المقالة ( سعيد شريعتي ) وإن كان يصرّح في مكان من مقالته بأنّ مصطلح المالكية في الفقه أعم من مصطلحها في الحقوق . ولكنه في تحليله ونقده للدليل النافي للمالكية الموقتة يبتلى بالخلط بين الاصطلاحين . 


(  �)  الوسيط 8 : 540 . الحقوق العينية الاصلية ( فرج الصدة ) : 29 .


(  �)  القواعد الفقهية 4 : 293 . 


(  �)  مقالة مالكيت موقت ( أحمد زاده البزار ) ، مجلة ( نامه مفيد ) 24 : 134 . ] باللغة الفارسية [


(  �)  العناصر المكوّنة لحق المالكية عند الدكتور اللنجرودي سبعة . يراجع : حقوق أموال �( جعفر اللنجرودي ) : 89 ، 91 . ] باللغة الفارسية [


(  �)  حقوق مدنى ( الامامي ) 2 : 19 . ] باللغة الفارسية [


(  �)  الوسيط ( السنهوري ) 8 : 501 .


(  �)  حقوق أموال ( جعفر اللنجرودي ) : 89 . ] باللغة الفارسية [


(  �)  مقالة بيع زماني ( سعيد شريعتي ) : 22 ، مجلة ( فقه أهل بيت ^ ) 24 : 227 . ] باللغة الفارسية [


(  �)  كذا ، والظاهر أنّ الصحيح أن يقول : لأنّ كلّ البطون لها مالكية مرسلة واحدة فكلّ بطن له نفس المالكية المجعولة للبطن الاول فيستطيع كل بطن من البطون أن ... الخ . 


(  �)  الاجارة ( للاصفهاني ) : 26 . 


(  �)  الظاهر أنّه قائل فرضي . 


(  �)  مصباح الفقاهة 7 : 488 . 


(  �)  لمزيد من المعلومات في هذا المجال يمكن الرجوع الى مصادر الحكمة المتعالية : الأسفار 3 : 59 . نهاية الحكمة : 207 . 


(  �)  مقالة بيع زماني ( سعيد شريعتي ) مجلة ( فقه أهل البيت ^ ) 24 : 229 . ] باللغة الفارسية [  


(  �)  قواعد فقه ( للسيد مصطفى محقق داماد ) 2 : 107 . ] باللغة الفارسية [  


(  �)  للحصول على وجوه الفرق بين مالكية المنفعة وبين حق الانتفاع يراجع : مبسوط در ترمينولوژى حقوق ( جعفر اللنجرودي ) 5 : 3506 . أموال ومالكيت ( لكاتوزيان ) : 100 . ] باللغة الفارسية [


(  �)  أي على المال . 


(  �)  أي يستمر جريان الحكم على فرض وجود الموضوع . 


(  �)  مقالة بيع زماني ( سعيد شريعتي ) ، مجلة ( فقه أهل البيت ^ ) 24 : 231 . ] باللغة الفارسية [


(  �)  الوسيط 8 : 535 . الحقوق العينية الاصلية ( فرج الصدة ) : 19 .


(  �)  الحقوق العينية الأصلية ( ابراهيم سعد نبيل ) : 26 . نقلاً عن حسن كيره ، الفقره 15 ، ص 22 . 


(  �)  الجواهر 28 : 57 . 


(  �)  بيع زماني ( سعيد شريعتي ) ، فقه أهل البيت ^ 24 : 243 . ] باللغة الفارسية [


(  �)  الانسب أن يقال : اجماع صاحب الجواهر بزعم بعضهم . 


(  �)  الجواهر 28 : 51 . 


(  �)  ايضاح الفوائد 2 : 384 . 


(  �)  يراجع : الفرع الاول والخامس من الفصل الثاني للقسم الأوّل في العدد ( 55 ) من المجلة .  


(  �)  منية الطالب ( للخونساري ) 3 : 215 . 


(  �)  القواعد الفقهية 4 : 94 . 


(  �)  وقد طرح هذا في الفرع الرابع من الفصل الثاني من القسم الأوّل . 


(  �)  منية الطالب ( للخوانساري ) 1 : 331 . 


(  �)  أي غير البيع . 


(  �)  في ذيل الفرع الثالث من الفصل الثاني من القسم الأوّل . 


(  �)  سبق أيضاً في نفس الفرع المذكور . 


(  �)  القواعد 4 : 252 . 





