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  چکیده

 به مقید فاسخِ و فسخ شرط اشتراط مسئله وقف، درمورد مباحث برانگیزترین بحث از ییک

شـده  مقـرر  ایران م.ق 61 ماده در. باشد می آن ضمن »موقوفه به واقف بعدي نیاز پیدایش« قید 

 آیا که است آورده وجود به را ابهام این و »کند رجوع) وقف( آن از تواند نمی واقف«... که است

 بعدي نیاز پیدایش به مقید فاسخ و فسخ شروط به مشروط وقف شامل واقف رجوع انامک عدم

 گمی در سر موجب و مانده مسکوت مدنی قانون در مهم این خیر؟ یا شود می موقوفه به واقف

 مضـافاً  است؛ شده دقیق حقوقیِ هاي تحلیل در دانان حقوق و صائب آراي به وصول در قضات

 پژوهشی ضرورت امر این. باشد می فقها اجلّاء میان مناقشه محل مسئله نیز فقهی نظر از که این

 در وقـف  مقیـد  پذیري بازگشت بررسی به حاضر جستار. کند می ایجاب را زمینه این در جامع

 که دهد می دست به را نتیجه این مخالفین، دلالیل رد از پس و پرداخته فاسخ و فسخ شروط قالب

 طریـق  از نیـاز  هنگام به مقید وقف پذیري بازگشت دانان، حقوق و فقیهان برخی نظر خلاف بر

 آن نفوذ و وقف طبیعت با که ممکن است امري معین مدت محدوده در و فاسخ و فسخ شروط

 ادلـه  و شرعی نصوص صحت، اصل طریق از وقف ضمن شروط گونه این. ندارد منافاتی هیچ

 دو در بحث مورد موضوع شناسی حکم ضرحا تحقیق در مهم مسئله. باشند می حمایت مورد عام

 روش حاضر تحقیق در شده بسته کار به روش بنابراین،. است آن تحلیل و حکم اکتشاف جهت

  .است) اسنادي مطالعه( اي کتابخانه اطلاعات، گردآوري روش و بوده تحلیلی

 وقف، حقوقی شخصیت وقف، تعلیق وقف، مقتضاي فاسخ، و فسخ شرط: واژگان کلیدي

  .صحت اصل سنت، اجماع، قربت، قصد نفس، رب وقف

                                                             
   M.mostafavi@isu.ac.ir                               ) ( صادق امام دانشگاهدانشکده معارف اسلامی و حقوق  دانشیار*

 Aliakbar.89.jafari@gmail.com          )مسئول نویسنده(قضایی علوم دانشگاه خصوصی حقوق تريدک دانشجوي **
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  مقدمه

تر  پذیري مقید وقف از طریق شروط فسخ و فاسخ یکی از مسائلی است که کم بازگشت

به صورت تحلیلی مورد توجه قرار گرفته است. در میان فقیهان این مسئله را شیخ مفید، 

دانـان دکتـر    وقاالله خوانساري و دیگـران و در میـان حق ـ   شیخ طوسی، ابن ادریس، آیت

جعفري لنگرودي، دکتر کاتوزیان و دیگران به صورت غیراستدلالی و بعضاً تلـویحی و  

اند اما پژوهشی  و نظر خود را نسبت به آن بیان نموده  به مناسبت مباحث دیگر ذکر کرده

که این موضوع را جداگانه و به طور تفصیلی و مستقل بیان کرده و اقوال و ادله موافـق  

را همراه با رویکردي نقادانه و به طور تحلیلی مورد توجه قرار داده و نظـري   و مخالف

نوین در این مسئله ارائه کرده باشد، وجود ندارد. از لحاظ کاربردي نیز اثبـات جـواز و   

امکان اشتراط چنین شروطی ذیل وقف توسط واقفین، نـه تنهـا در افـزایش گـرایش و     

اموال خود تـاثیر بـه سـزایی دارد، بلکـه بـه       انگیزه اشخاص حقیقی و حقوقی در وقف

تواند رافع  اختلاف و تضاد آراي صادره توسط صاحبان فن در این زمینه پایان داده و می

گونـه   دهنده قضات در وصول به آراي صحیح در صورت طرح ایـن  ابهام قانون و یاري

روشـن و   مسائل در محاکم دادگستري باشد. بنابراین ضرورت بررسی این بحث کـاملاً 

هویداست. در ادامه به ادبیات بحث اشاره کرده و نظرات متفاوت پیرامون این موضـوع  

کنیم و رویکرد کلی نگارنـدگان در تقویـت فرضـیه خـود مبنـی بـر جـواز         را طرح می

  نماییم. بازگشت پذیري مقید وقف را تبیین می

در مـدت  شرط فسخ مقیده بدین معناست که هرگاه واقف در قالب خیار شـرط و  

معین شرط کند که در صورت پیدایش نیاز خود به مال موقوفـه، آن را بـه ملـک خـود     

چنین شرط فاسخ مقیده نیز عبارت اسـت از ایـن    بازگردانده و بتواند آن را بفروشد. هم

علیه در این گونه شرط فاسخ، پیدایش نیاز به مال موقوفه توسط واقـف باشـد.    که معلق

ت و بطلان شرط رجوعِ وقف به ملک واقف در قالب شرط نظریات فقها در مورد صح

  فسخ و فاسخ مقیده گوناگون است. برخی از این نظریات عبارت اند از:

تـوان از   . شرط و وقف هر دو صحیح اند. از جمله فقهایی که بر این باورند مـی 1

ز شیخ طوسی و شیخ مفید، سید مرتضی، علامه و آیت االله خوانساري نام بـرد. برخـی ا  

هر گاه واقف شرط کند اگـر بـه مقـداري از مـال     «نویسند:  فقهاي مزبور در این باره می
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وقفی نیازمند شد فروش و خرج آن برایش روا باشد شرط صحیح است و اگر در حالی 

 طوسـى، (» رسـد.  که نیازمند به وقف است بمیرد، وقف باطل و مال وقفی بـه ارث مـی  

اگـر واقـف در وقـف    «در این باره معتقد اند: اي دیگر  چنین عده هم )596ق، ص1400

چه در زندگی به جهت فقـر نیازمنـد بـه مـال وقفـی شـد بتوانـد آن را         شرط کند چنان

ق،  1413 مفیـد، (» هایش جـایز اسـت.   بفروشد، فروش آن و خرج بهاي آن در نیازمندي

ملـه  از ج«نویسند:  اي نیز شرط رجوع وقف را به واقف روا دانسته و می دسته )652ص

مندي از بهـاي آن، بـراي واقـف بـه      نظرات ویژه شیعه جواز شرط فروش وقف و بهره

) در پایان، ذکر نظر برخی از 468ق، ص1415(شریف مرتضى، » هنگام نیازمندي است.

تـر   بـیش «فقهاي متأخر در این زمینه خالی از لطف نیست. اینان در این زمینه معتقدنـد:  

  )3، ص4ق، ج1405(خوانسارى، » اند. یاز را پذیرفتهفقها شرط برگشت وقف به هنگام ن

اي از فقیهـان   شود. عده . شرط صحیح است اما وقف باطل بوده و به حبس تبدیل می2

اگر واقف برگشت مال وقفی را به هنگام نیازمندي شرط کند، «نویسند:  در این زمینه می

به هنگام نیاز به  گردد که شود و تبدیل به حبس می شرط صحیح است و وقف باطل می

  )171، ص2ق، ج1408(حلّى، » رسد. گردد و به ارث می او باز می

. شرط و وقف باطل است. بعضی از فقیهان ضمن اعتقاد بـر ایـن نظـر، ادعـاي     3

اگر واقف به هنگام نیازمندي شرط خیـار  «نویسند:  اند. اینان در این باره می اجماع کرده

باطل است؛ چرا که در صحت آن چه  -ال فقهاي مابنا بر قول صحیح از اقو-کند، وقف 

  )156، ص3ق، ج 1410 حلّى،(» که ذکر کردیم، مخالفی نیست.

بیند که در میان این نظرات سه گانه، نظر اول صـحیح   نگارنده این سطور دور نمی

باشد. از این روي ابتدا ادله بطلان اشتراط این شروط ضمن وقف مورد نقـد و بررسـی   

گیرد. بدیهی است که  ادله صحت نیز به فراخور بحث مورد اشاره قرار می قرار گرفته و

  با ارزیابی این نظر، حکم اقوال دیگر نیز واضح خواهد شد. 

  . ادله بطلان شرط فسخ و فاسخ مقیده ضمن وقف و نقد آن1

در این بخش به ذکر ادله بطلان شرط فسخ و فاسخ ضمن وقف اشاره کرده و بـه نقـد   

  پردازیم. می یک یک آن ها
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  مخالفت شرط فسخ و فاسخ با مقتضاي وقف و نقد آن .1-1

) قانون مدنى 55که از تعریف ماده ( چنان«فرمایند:  دانان در این رابطه می برخی از حقوق

توان خیار فسخ قرار داد و یا آن را اقالـه کـرد، زیـرا     گردد، در عقد وقف نمی معلوم می

ضاى عقد که تسبیل منافع است خواهد داشت، و شـرط  خیار فسخ و اقاله منافات با مقت

(امـامى،  » ) قانون مدنى باطل و مبطل عقـد اسـت.  233خلاف مقتضاى عقد طبق ماده (

تمـام انـواع   «گویـد:   ) قانون مدنى که مـی 456ماده («افزایند  ) اینان می57، ص1تا، ج بی

س و حیـوان و  خیار در جمیع معاملات لازمه ممکن است موجود باشد مگر خیار مجل ـ

شود، زیرا وقف معامله بـه معنـاى    شامل وقف نمى» تأخیر ثمن که مخصوص بیع است

خاص نیست. با توجه به مواد قانون مدنى استدلال مزبور از نظر قضائى نسبت به وقف 

گوید، حبس عـین و تسـبیل    ) قانون مدنى می55که ماده ( صحیح است، زیرا وقف چنان

نماید،  کند و منافع را تسبیل می را از ملک خود خارج می منفعت است و مالک عین مال

شرط فسخ بر خلاف مقتضاى عقد مزبور است، و اقاله نیز منافات با اخراج و تسبیل   لذا

وقـف نیـز   «اي دیگر در این رابطـه معتقـد انـد:     ) دسته70، ص1تا، ج (امامى، بی» دارد.

انون مدنی درباره بطلان خیار شرط نهادي دائمی است که با شرط در آن تناسب ندارد. ق

اي ندارد. پس، باید گفت شرط خیار با مقتضاي عقد مخـالف اسـت و آن را    حکم ویژه

.حـبس  1) از نظر برخی اگر سـه عنصـرِ (  142، ص5، ج1390(کاتوزیان، » کند. باطل می

. اخراج عین موقوفه از ملک) را به عنوان عناصـر وقـف بپـذیریم،    3. تأبید 2کامل عین 

ات عقد وقف وجود آن سه عنصر را اقتضا دارد پس شـرط خـلاف عناصـر مـذکور،     ذ

). 204، ص1370(جعفـري لنگـرودي،   » شرط خلاف مقتضاي ذات عقـد خواهـد بـود.   

چنین شرط خیار در عقد وقف باطل است، سکوت این ماده که در مقام بیـان اسـت    هم

ز یکـی دیگـر از دلایـل    ) فقهـا نی ـ 59، ص1379(جعفري لنگرودي، » دلالت بر آن دارد.

داننـد.   بطلان شرط فسخ و فاسخ ضمن وقف را مخالفت این شرط با مقتضاي وقف می

پر واضح است شرط مخالف با مقتضاي عقد از نظر عقلا و شارع مقدس باطـل اسـت.   

صاحبان نظریـه بطـلان   «نویسند:  اي از فقها در مقام استدلال در بطلان این شرط می عده

کرده اند که این شرط با مقتضاي عقد منافات دارد. بنـابراین وقـف    شرط خیار استدلال

) در ایـن  292، ص6ق، ج 1413(حلّـى،  » باطل است؛ چون همراه با شرط فاسد اسـت. 
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میان، شیخ طوسی در مبسوط بر خلاف دیدگاهش در نهایه شرط رجوع وقـف را از طریـق   

فروش بنماید، وقـف باطـل   اگر در وقف شرط «داند:  فسخ یا فاسخ موجب بطلان وقف می

  .)300، ص3ج ،ق1387 طوسی،» (باشد. است؛ زیرا بر خلاف مقتضاي وقف می

ترین دلیـل کسـانی کـه شـرط      جا که مهم اما در نقد این دلایل باید گفت اولاً از آن

رجوع در قالب اشتراط شرط فسخ و فاسخ را در وقف نپذیرفتنـد، تنـافی آن بـا شـرط     

این دلیل با تفصـیل بیشـتري مـورد نقـد و بررسـی قـرار        دائمی بودن عقد وقف است،

اند، ولـیکن   گیرد. اگر چه مشهور فقها یکی از شرایط وقف را دائمی بودن آن دانسته می

اي از فقیهـان   اند؛ به عنوان نمونه: عـده  فقهایی نیز هستند که در این شرط تشکیک کرده

سند: شرط ابدي بودن در وقف نوی ) در این رابطه می207، ص3تا، ج (فیض کاشانى، بی

فاقد دلیل است، بلکه اصل (اصل عدم) و عمومات (عمومات ادله عقود) ایـن شـرط را   

کنند. گروهی دیگر در این باره معتقدند: ظاهر عبارت شهید در مسالک، اشـکال   نفی می

گوید: این شرط مورد اخـتلاف و مشـکوك    در شرط ابدي بودن وقف است، زیرا او می

) برخی دیگـر از فقهـا نیـز در ایـن     134، ص22ق، ج1405انى آل عصفور، است. (بحر

اند که: بطلان شرط رجوع به وقف دلیل ندارد جز اعتبـار اسـتمرار و دوام    رابطه نگاشته

) همین فقیـه در جـاي   203، ص1ق، ج1414در وقف که بطلان آن را دانستی. (یزدى، 

ترین دلیل بـر شـرطیت دوام در    مهم فرماید: دیگر درباره ادله شرطیت دوام در وقف می

) بعضـی دیگـر در   192، ص1ق، ج1414وقف اجماع است؛ اگر حاصل شود. (یـزدي،  

کننـد، اینـان    ارتباط با شرط ابدي بـودن وقـف مخالفـت بسـیاري از فقهـا را نقـل مـی       

فرمایند: منافات میان اجماع بر شرطیت ابدي بودن وقف، و فتـاواي زیـادي کـه بـر      می

دائمی قائم شود نیست، زیرا جهت این فتاوا اعـم از وقـف اسـت. از     صحت وقف غیر

شود که دائمی بودن وقف در نظر تمامی فقها مسلم نیست، زیـرا   این عبارات معلوم می

، 10ق، ج1418انـد. (حـائرى،    بسیاري از فقها به صـحت وقـف غیـر دائمـی فتـوا داده     

در وقـف دوام شـرط نیسـت،    «اي دیگر در این رابطه بر این باورنـد کـه:    ) عده104ص

(نجفـی،  » همان گونه که پیش از این دانستی کـه وقـف منقطـع الآخـر صـحیح اسـت.      

) ثانیاً بر فرض پذیرش شرط دوام در وقـف، دلیـل آن اجمـاع اسـت و     74ق، ص1404

چون اجماع، دلیل لبی است باید به قدر متیقن آن اکتفا شود و قـدر متـیقن آن عبـارت    

قت محدود به زمان؛ اما جایی را که وقف محدود به زمان نشده است از بطلان وقف مو



 1396بهار و تابستان )، 45(پیاپی اول، شمارة هجدهم، سال حقوق اسلامی هپژوهشنام    10

شود. برخـی از فقیهـان در ایـن     شامل نمی -گر چه شرط خیار رجوع شده باشد-باشد 

نویسند: اما استمرار... اگر اجماع نباشد اثبـات لـزوم آن مشـکل اسـت... زیـرا       زمینه می

) ثالثاً وقف بر 3، ص4ق، ج1405استمرار در حقیقت وقف دخالت ندارد. (خوانسارى، 

ق، 1413رسد، از نظر بسـیاري از فقهـا (مفیـد،     علیهمی که عمر آنان به پایان می موقوف

) صــحیح اســت، 89، ص2ق، ج1406؛ طرابلســى، 596ق، ص1400؛ طوســى، 655ص

کـه   ها زیاد است) بـا ایـن   بلکه این نظر مشهور فقهاست. این فقهاي بزرگ (که شمار آن

انـد کـه وقـف بـر      اند، با این حال فتوا داده را تأبید به شمار آورده یکی از شرایط وقف

ها موقوف  رسد، صحیح است و پس از مردن آن علیهمی که عمر آنان به پایان می موقوف

علیه ندیده اند، زیرا  ها منافاتی میان تأبید و انقراض موقوف گردد. آن جزء میراث آنان می

مدت خاص است و در جعل خیار هم نامی از مـدت   مقصود آن ها از تأبید، مقابل ذکر

آید تا منافات با تأبید داشته باشد. رابعاً قانون مدنی به اشتراط تأبید در وقف  خاص نمی

اي بر عـدم   اي نداشته و آن را در ماهیت وقف وارد نساخته است و این امر قرینه اشاره

بود، قـانون   وقف شرط می دخالت عنصر تأبید در ماهیت وقف است؛ زیرا اگر دوام در

نمود و عدم اشاره  بایست آن را ذکر می می -که در مقام بیان است با عنایت به این–گذار

  باشد. به آن، حاکی از عدم اشتراط عنصر دوام در وقف می

  تنافی وقف با تعلیق و نقد آن .1-2

ه ممکن است گفته شود که شرط فسخ و فاسخ ضمن وقف نوعی تعلیق است و در فق 

  ) 57، ص1، ج1390امامیه مشهور است که عقد معلق اثري ندارد (کاتوزیان، 

در نقد این دلیل باید گفت اولاً اشتراط شرط فسخ و فاسـخ ضـمن وقـف غیـر از     

گیرد به این معنا که تأثیر رابطـه حقـوقی    تعلیق آن است. تعلیق در مقابل تنجیز قرار می

افتـد. بـه    بینی شده است به تـأخیر مـی   پیش میان طرفین تا وقوع امر دیگري که در عقد

علیـه، عقـد    تر، در تعلیق اراده طرفین بر این است که قبل از تحقق معلـق  عبارت روشن

آورد.  علیه اثر کامل خود را بار مـی  اثري نداشته باشد و عقد معلق از تاریخ تحقق معلق

آثـار حقـوقی خـود     علیه تعهدهاي نهایی دو طرف با تمـام  بنابراین، پس از تحقق معلق

، 1389تواند از تمام مزایاي آن استفاده کند. (کاتوزیان،  شود و صاحب حق می محقق می

) این در حالی است که در عقد مشروط به اشتراط شرط فسخ و فاسخ الزامات و 40ص
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شود و  تعهدات اصلی ناشی از عقد به طور منجز و بلافاصله پس از انشاي آن ایجاد می

شرط فسخ توسط یکی از طرفین یـا انفسـاخ التزامـات ناشـی از عقـد در       قبل از اعمال

یابد. ایـن   صورت تحقق شرط خارجی در آینده، تمام آثار حقوقی عقد منجزاً تحقق می

گیرنـد و   جاست که عقد معلق و عقد مشروط به شـرط خیـار از یکـدیگر فاصـله مـی     

در وقف مشروط به شـرط   احتساب این دو به یک معنی ناصواب خواهد بود. بنابراین،

خورد و اثري از تعلیق به معناي خاص  فسخ و فاسخ نوعی تنجیز اشتراطی به چشم می

خود وجود ندارد تا ما بخواهیم اشتراط چنین شروطی را تنافی وقف با تعلیـق قلمـداد   

مشهور اسـت در   :فرمایند کنیم. ثانیاً برخی از فقیهان در مورد عدم لزوم تنجیز وقف می

باشد و ایـن شـرط را مـن در کتـب      متأخرین که از جمله شرایط وقف، تنجیز میکلام 

متقدمین از جمله نهایه و مبسوط شیخ طوسی، سرائرِ ابن ادریس، مقنعه شیخ مفید نیافتم 

اند. به علاوه، تا  و هیچ یک از آن ها متعرض ذکر این شرط در زمره شروط وقف نشده

بحرانى (م وجود شرط تنجیز در وقف وجود ندارد. دانم نصی هم بر لزو جایی که می آن

  )142، ص22ق، ج 1405 آل عصفور،

  اجماع بر بطلان اشتراط شرط فسخ و فاسخ ضمن وقف و نقد آن .1-3

از جمله ادله قائلین بر بطلان شرط فسخ و فاسـخ ضـمن وقـف، اجمـاع اسـت. برخـی از       

لال کنند، ابن ادریس پس از نقـل  اند بر بطلان چنین شروطی، به اجماع استد بزرگان خواسته

از جمله شرایط وقف این است که شـرط خیـار   «نویسد:  کلام سید مرتضی در این رابطه می

در رجوع نکند... و اگر چنین شرطی در وقف انجام گیرد، وقف در نظر اصـحاب مـا باطـل    

  )157، ص3ق، ج1410(حلی، » است، زیرا در این مطلب مخالفی وجود ندارد.

لال در مورد وجود اجماع بر بطلان شرط فسخ و فاسخ ضـمن وقـف، بـا    اما استد

  روست. این استدلال از نظر کبري و صغري داراي اشکال است. خدشه روبه

، 4ق، ج1429؛ قمـى،  652ق، ص1413اما از نظر صغري: بسیاري از فقهـا (مفیـد،   

است. از ) بر این باورند که چنین شرطی صحیح 393، ص11تا، ج ؛ شیرازى، بی380ص

دلیلنا: اتفـاق  «نگارد:  جمله سید مرتضی ادعاي اجماع بر صحت کرده است و چنین می

چنین، جاي شگفتی است که ابن ادریس کلام سید مرتضی را بر جواز نقل  هم». الطائفۀ

  نماید. کند و در عین حال ادعاي اجماع و لا خلاف می می



 1396بهار و تابستان )، 45(پیاپی اول، شمارة هجدهم، سال حقوق اسلامی هپژوهشنام    12

پذیریم، ایـن اجمـاع کاشـف از    اما از نظر کبري: بر فرض این که اصل اجماع را ب

قول معصوم (ع) نیست، زیرا اجماع مدرکی است، یا حداقل احتمال ایـن کـه صـاحبان    

اجماع به ادله دیگر باب، از جمله روایات استدلال کرده باشند وجـود دارد. از ایـن هـا    

 گذشته، این اجماع منقول است بنابراین کاشف از قول معصوم نخواهد بود.

  ا سنت و نقد آنمخالفت ب .1-4

 شـرط فسـخ و فاسـخ   روایاتی در این مسئله وجود دارد که دال بر عدم امکان اشـتراط  

از جملـه ایـن    .و حکایت از بطلان ایـن شـروط ضـمن وقـف دارد     ضمن وقف است

  روایات عبارت است از:

اسماعیل پسر فضل از امام صادق (ع) درباره مردي کـه بعضـی از امـوالش را در    «

گوید: اگر به چیزي از مال  کند) و می دهد (وقف می راه خیر صدقه می زمان حیاتش در

پرسد به این ترتیب کـه آیـا    و یا نحله آن نیازمند شدم خودم سزاوارتر باشم، سوالی می

این حق براي او هست در حالی که این مال را براي خدا قـرار داده؟ و چگونـه اسـت    

ا میراث؟ حضرت فرمـود: ایـن مـال    وضعیت این مال پس از مرگ او؟ صدقه است و ی

  )146، ص9ق، ج1407 (طوسى، 1»پس از مرگ مالک، میراث است.

امام (ع) فرمودنـد: کسـی کـه    «روایت موجود دیگر در این زمینه عبارت است از: 

زمینی را وقف کند، ولی پس از آن بگوید: هر گاه خودم نیازمند بـه ایـن زمـین شـدم،     

ر باشم و پس از آن بمیرد؛ در این صورت آن زمـین بـه   نسبت به آن از دیگران سزاوارت

  )146، ص9ق، ج1407 (طوسى، 2»گردد. میراث او باز می

یرجـع میراثـا   "شـود جملـه    طور که ملاحظه می همانبا عنایت به دو روایت فوق، 

دلالت دارد که هم شرط و هم وقف باطل اسـت چـون امـام علیـه السـلام       "علی اهله

دهـد کـه    ایـن جملـه نشـان مـی     »رسد. از مرگ مالک به ارث میاین مال پس «فرموده: 

وقفـی بـه    شود که اساسـاً  ) باعث میچنین شروطی رجوع پس از وقف (از طریق درج

قـف  اوجود نیاید و به همین دلیل است که پس از مرگ مالک، مالی کـه متعلـق اراده و  

صحیح بود، نبایـد   به واقف رسد اما اگر وقف همراه با حق بازگشت بوده، به وراث می

بایست مال به حالت موقوفه باقی  رسید بلکه در این حالت می با مرگ مالک به ارث می

  یافت. ماند و به وراث انتقال نمی می
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ایـن روایـت دلالـت دارد کـه در صـورت      اما در مورد روایت اول باید گفت که  

واقـع، ایـن   رجوع از وقف در اثر اشتراط خیار، هم وقف و هم شرط صحیح است. در 

(واقف) جایز اسـت ایـن شـرط را     خبر به این حالت اشعار دارد که آیا بر صدقه دهنده

(وقـف)   بکند با این که مال را براي خدا قرار داده است؟ گویـا صـحیح بـودن صـدقه    

آن  ظـاهراً  س. سپاست گرفته شده و پرسش از صحت شرط یا بطلان آن شده مفروض

پاسخ داده و صحت صدقه (وقـف) را در نظـر   حضرت به صحیح بودن شرط یاد شده 

سائل امضا کرده است؛ پس این خبر دلیل بر صحت است نه فساد. به عبارت دیگر، در 

گر به صحت و فساد شرط بوده و صحت وقف از نظر او قطعی  این روایت نظر پرسش

بوده و امام هم نظر واقف را نسبت به صحت امضا کرده. با این تفسـیر از روایـت کـه    

باشد مفهـوم دقیـق    نیز می) 11، ص4ق، ج1405(خوانسارى،  بزرگان برخی ییدأمورد ت

جا که وقـف و شـرط ضـمن آن     شود؛ از آن مشخص می "یرجع میراثا علی اهله"جمله 

عمال شرط توسط واقف، مال از موقوفه بودن خارج و به ملکیـت او  صحیح بوده و با ا

ل در ملکیت او بوده، لاجرم بـه ورثـه او   در آمده است، پس از مرگ واقف نیز چون ما

عمال شرط خیار در حالتی که واقف به مال خود احتیـاج  رسد. پس اگر ا نیز به ارث می

کند، صحیح نباشد، مال به ملکیت واقف در نخواهد آمد و متعاقب آن ورثه نیـز   پیدا می

چـرا کـه    ارث نخواهند برد و حال آن که سخن معصوم در تغایر با این برداشت اسـت 

اند: اگـر در   . در مورد روایت دوم نیز بزرگان فرموده"یرجع میراثا علی اهله" فرماید: می

وجـود نداشـت، در آن صـورت روایـت     » فانها ترجع الی المیراث«متن روایت عبارت 

بود، لکن با وجود این عبارت چنین ظهوري از روایت وجـود   ظاهر در بطلان شرط می

شرط رجوع وقف «فرمایند:  مقام، در مخالفت با شرط رجوع میندارد. بعضی فقیهان در 

  )223، ص5ق، ج1427(خویى، » با سنت منافات ندارد.

  بطلان وقف بر نفس و نقد آن. 1-5

در وقف باید از سودجویی و خـودبینی پرهیـز شـود و عـین موقوفـه بـه هـدف هـاي         

بر خود وقـف کنـد،    اجتماعی و غیر خواهی اختصاص یابد. بنابراین، اگر کسی مالی را

چندان که بتوان گفت واقف و موقوف علیه یکی است، وقف باطل اسـت. (کاتوزیـان،   

وقـف بـر   «سـازد:   مقرر مـی  72) این است که قانون مدنی در ماده 185، ص3، ج1369
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علیهم نماید یا پرداخت  علیه یا جزء موقوف نفس به این معنی که واقف خود را موقوف

مستند این حکـم  ». ود را از منافع موقوفه قرار دهد باطل است...دیون یا سایر مخارج خ

) و روایـات وارده در ایـن   302، ص13تـا، ج  علاوه بر اجماع (بحرانى آل عصفور، بـی 

باب، مقتضاى وقف است؛ زیرا مقتضاى وقف نقل منفعت یا منفعت با عین موقوفه بـه  

لذا اگر کسى مـالى را بـراى   است، و نقل ملک به نفس خود معنا ندارد؛ » موقوف علیه«

خود وقف کند و یا شرط کند که منافع وقف به خود واقـف برگـردد صـحیح نیسـت.     

تر، وقف اخراج مال از ملکیت است  ) به عبارت روشن240، ص1ق، ج1418(طاهرى، 

و نتیجۀ وقف بر نفس، اخراج مال از ملکیت واقف و ادخال آن در ملکیت او به طریـق  

باشد و معقول نیست کسـى   دیگر وقف بر نفس تملیک بر نفس می دیگر است. به تعبیر

) وانگهـی، وقـف تسـبیل    78، ص1، جتـا   مال خود را به خود تملیک نماید. (امامى، بـی 

ق.م احصا شده است مغایر با تسبیل  72منافع به سود غیر است پس اموري که در ماده 

) با توجه 66، ص1379مذکور است و مخالف مقتضاي ذات وقف. (جعفري لنگرودي، 

گفته، ممکن است گفته شود شرط فسخ و فاسخ ضـمن وقـف مسـتلزم     به مطالب پیش

  گمان وقف بر نفس باطل است. باشد و بی عود وقف به خود واقف و وقف بر خود می

اما در این باره باید گفت صحیح است که وقف بر نفس سبب بطلان وقف اسـت  

آید؛ زیرا در زمانی کـه وقـف ادامـه دارد،     نمی لیکن مورد بحث، وقف بر نفس به شمار

واقف از آن خارج است و هنگامی که واقف حق تصرف دارد وقف اساسا وجود ندارد. 

گردد عنوان وقف منتفی شـده   تر، هنگامی که مال وقفی به واقف بر می به عبارت روشن

  و هنگامی که عنوان وقف صادق است واقف حق دخالت و انتفاع ندارد.

  وجود قصد قربت؛ دلیلی بر بطلان اشتراط شرط فسخ و فاسخ ضمن وقف و نقد آن .1-6

دلیل دیگر بر بطلان شرط فسخ و فاسخ ضمن وقف آن است که در تحقق وقف، قصـد  

چه که با قصد قربت براي خدا واقع شده باشد، بر اساس روایات  قربت لازم است و آن

 ـ  برگشت ندارد. به عبارت روشن ا حـبس عـین و تسـبیل ثمـره محقـق      تر، وقف تنهـا ب

شود و قصد قربت در واقع جزء ماهیت وقف است و براي تحقق وقف، علاوه بـر   نمی

حبس عین و تسبیل ثمره قصد قربت نیز لازم است؛ در نتیجه بر اساس نصوص شرعیه 

چه براي خدا واقع شده باشد با شرط فسخ و فاسخ و غیر آن قابل بازگشت نخواهد  آن
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؛ جزائـرى،  481تـا، ص  ؛ حـائرى، بـی  64، ص2ق، ج1414ي از فقها (خویى، بود. بسیار

) در این رابطه به روایت موسی بن بکر استناد جسته و منظـور از  525، ص6ق، ج1416

صدقه در متن حدیث را به وقف تعبیر کرده و یا حداقل حکم مندرج در این حدیث را 

بـه امـام صـادق (ع) عـرض     «ت: به وقف نیز تسري داده اند. این روایت بدین شرح اس

اي را به عنوان صدقه (وقف) به من داده است، سپس تصمیم برگشـت   کردم: پدرم خانه

انـد. آن   از آن را دارد و قضات ما نیز به نفع مـن (عـدم جـواز رجـوع) قضـاوت کـرده      

انـد و چـه بـد اسـت      حضرت فرمود: چه نیکوست آن چه را قضات شما قضاوت کرده

تصمیم گرفته است. همانا صدقه (وقف) براي خداسـت و هـر چـه    چه را که پدرت  آن

  )248و247، ص4ق، ج1413(صدوق، » براي خدا واقع گردد در آن برگشت نیست.

رسد در تحقق وقف،  اما در نقد این دلیل باید گفت با توجه به ادله ذیل، به نظر می

نشده باشـد، طبـق   چه که با قصد قربت براي خدا واقع  قصد قربت لازم نیست و لذا آن

مفهوم مخالف روایات برگشت خواهد داشت؛ در نتیجه بر نظریه بطلان شـرط فسـخ و   

فاسخ ضمن وقف با استناد به قصد قربت به علت برگشت ناپذیريِ آن بـه شـرح ذیـل    

  گردد. خدشه وارد می

صحت وقف بر کافر: در این خصوص فقهاي شیعه نظر به صحت وقـف   .1-6-1

اند؛ چنان چه صـاحب فقـه الصـادق (ع) پـس از بـر       اهل ذمه دادهبر غیر شیعه و حتی 

فرمایـد:   شمردن اقوال در مورد وقف از سوي مسلمان بـر کـافر در ایـن خصـوص مـی     

اطلاق ادله وقف اقتضا دارد که وقف بر کافر ذمی جایز باشـد؛ شـاهد ایـن مـدعا آیـه      «

جواز صدقه (وقـف) بـر   هشتم از سوره ممتحنه و ادله دال بر ترغیب به برّ و احسان و 

) در این راستا، حتی صاحب شـرایع، وقـف   346، ص20ق، ج 1412(قمى، » کافر است.

چنین وقف بر مرتد صحیح است و در رابطه با کـافر   هم«داند:  بر مرتد را نیز صحیح می

  )170، ص2ق، ج1408(حلی، » روست. حربی، صحت وقف با تردید روبه

فتاواي یاد شده و ذکر این نکته که در وقف بر کافر ار مخالفین قصد قربت با استناد به 

شـود، در صـدد اثبـات عـدم      آن جایی که آنان دشمنان خدا هستند، قصد قربت متمشی نمی

تر صاحبان این نظریه معتقدنـد وقـف بـر     اعتبار قصد قربت در وقف هستند؛ به عبارت دقیق

تـوان تصـور    کفار است و لذا نمی آور نیست، بلکه اعانت و کمک به کافر نه تنها فعل تقرب

قصد قربت و تحصیل رضاي حق تعالی را کرد. برخی از فقیهان در توضـیح ایـن اسـتدلال    
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 - چه رحم یکدیگر باشند و چه نباشـند - بطلان وقف مؤمن بر کافر «اند که:  این طور فرموده

وقف بـر   به علت آیه نهم از سوره ممتحنه و اشتراط قربت در وقف است که مورد اخیر در

  )614، ص21تا، ج (حسینی عاملی، بی» باشد. کافر غیر ممکن می

صحت وقف از کافر: نظر فقها در این خصوص صحت وقف کافر اسـت   .1-6-2

فرماینـد:   که امام خمینی در تحریر و کاشف الغطاء در ملحـق تحریـر المجلـۀ مـی     چنان

از سـوي کـافر در    تـر وقـف   شرط نیست که واقف مسلمان باشد؛ پس بنا بر قول قوي«

، 2تـا، ج  (خمینـى، بـی  » باشد، بلامانع اسـت  آنچه که وقف مسلمان در آن ها صحیح می

، 5ق، ج1359(کاشـف الغطـاء،   » حتی از سوي کافر امکان پذیر است.«) و وقف 69ص

  ) و در تنقیح در صحت وقف کافر ادعاي اجماع شده است.73ص

  د آناشتراط ناپذیري وقف به عنوان ایقاع و نق .1-7

ایقاع بـودن آن   شرط فسخ و فاسخ در وقف به زعم برخی،از جمله ادله بطلان اشتراط 

. استدلالات در نفی اشتراط پذیري شروط فسخ و فاسخ ضـمن وقـف بـه عنـوان     است

هـا خیـار راه    براي ایقاعات بقائی نیست در آنجایی که  . از آن1ایقاع بدین شرح است: 

شـود   درنگ ظاهر می در ایقاع که اثر آن بیزیرا ) 88ص ،7م، ج1988 (ابن قدامۀ، ندارد.

چه پایان یافته و مربـوط بـه گذشـته     پذیرد، امکان انحلال آن و التزام دو طرف پایان می

تر، عقود  ) به بیان روشن60، ص1370است امري نامتعارف و استثنایی است (کاتوزیان، 

گردنـد و   د و سپس معدوم مـی آین و ایقاعات در معناي سببی در یک لحظه به وجود می

در آنات باقی نیستند تا قابلیت فسخ داشته باشند. البته در خصوص عقود، شارع و عقلا 

قائل به بقاي اعتباري اند. مؤید این مطلب تشریع فسخ و اقاله در عقود است، لکـن در  

م ها نزد عقلا و شرع وجـود نـدارد بلکـه ظـاهر عـد      ایقاعات دلیلی بر بقاي اعتباري آن

ق، 1414اعتبار چنین امري است، لذا فسخ و بر هم زدن ایقاع معنایی ندارد. (سـبحانی،  

شود این است که شـرط ماهیتـاً بـه واسـطه دو      . آن چه از شرط فهمیده می2) 180ص

آید، همان گونه که برخی روایات نیز به این مطلـب اشـاره دارنـد     شخص به وجود می

، 4تـا، ج  گـردد. (حسـینی عـاملی، بـی     محقـق مـی  که ایقاع با اراده یک شخص  حال آن

شود التزامی  چه در لغت و عرف از مفهوم شرط به ذهن انسان متبادر می . آن3) 568ص

آید و بر ایقاعات انصراف ندارد لذا اساسـاً مفهـوم شـرط در     است که در ضمن عقد می
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صل منشأ . در ایقاعات اگر ا4) 149، ص5ق، ج1415کند. (انصاري،  ایقاعات صدق نمی

به شرط منوط گردد، ایقاع معلق به شرط خواهد بود و تعلیق نیز موجب بطلان اسـت.  

چنین اگر شرط به منشأ مرتبط و ضمیمه نگردد، شرط ابتدایی محسوب خواهد شـد   هم

  )55، ص2ق، ج1373؛ نایینی،178ق، ص1414که وفاي به آن واجب نیست. (سبحانی، 

ر نفی اشتراط پذیري وقف به عنـوان ایقـاع تمامـاً    رسد ادله ارائه شده د به نظر می

باشد؛ در نتیجه ماهیت وقف در فرض ایقاعیت هـم قابـل اشـتراط پـذیري      قابل نقد می

. 1است. نقد دلالیل نافین اشتراط پذیري در وقف به عنوان ایقـاع بـدین شـرح اسـت:     

 ـ    -مسبب کـه   نمنشأ (محصول انشا) به حسب اقتضاي طبع خـود بـاقی اسـت اعـم از ای

محصول انشا عقد و یا ایقاع باشد؛ در واقع اگرچه انشـاي لفظـی در عقـود و ایقاعـات     

ها مطلقاً نزد عرف بـاقی اسـت. در واقـع،     گردد منشا اعتباري در هر دوي آن معدوم می

گردند و عرفاً و  چون عقود، در عالم اعتبار از امور وجودي محسوب می ایقاعات نیز هم

، 4ق، ج1416ها از حیـث بقـا وجـود نـدارد. (تبریـزي،       ی بین آنعقلاً هیچ گونه تفاوت

علیه  له و مشروط . اگر چه تحقق شرط مستلزم وجود دو طرف مشروط2) 153و154ص

گردند، این امر مقتضی آن نیست کـه مـورد و    است که دو عنوان متضایف محسوب می

علیـه،   روطمحل شرط نیز قائم به دو شخص باشد. بر فرض لزوم قبـول از جانـب مش ـ  

گیرد نه به محل و مورد شرط (ایقاع) که مستلزم ناسـازگاري بـا    قبول به شرط تعلق می

ماهیت یک طرفی ایقاع و موجب تبدیل و تغییر آن به عقد باشـد. لـذا شـرط در ایقـاع     

امري است ممکن که با طبیعت ایقاع و نفـوذ آن هـیچ گونـه منافـاتی نـدارد. (غـروي       

چه در تحقق عنوان شرط ضـروري اسـت ایـن     . آن3) 218، ص4ق، ج1418اصفهانی، 

است که در ضمن التزامی دیگر باشد نه صرفاً در ضمن دو التزام مرتبط به هـم (عقـد)   

، 4ق، ج1418تا مستلزم اختصاص آن به شروط ضمن عقـد گـردد. (غـروي اصـفهانی،     

نوط بـه  ) لذا با توجه به این که نفوذ شرعی و عقلایی شرط غیر ابتدایی م219و218ص

که التـزام معتبـر شـرعی اعـم از دو التـزام       درج آن در ضمن التزام دیگر است و نیز این

) و بـا توجـه بـه    121، ص17ق، ج1413مرتبط به هم یا التزام واحد اسـت (سـبزواري،  

شود، الزام در ضمن  که ایقاع نیز التزام است اگر چه از جانب یک شخص محقق می این

که صاحب القاموس المحیط نیز شرط را بدین معنـا بیـان    انالتزام دیگر محقق است، چن

. پذیرش دلیل چهارمِ مخـالفین اشـتراط در   4) 31، ص2ق، ج1410کرده است. (یزدي، 
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ایقاع مستلزم این خواهد بود که در عقود نیز قائل به بطلان اشتراط گردیم، چه در عقود 

وجه به نظر کسانی که تنجیز را نیز منوط کردن منشأ به شرط مستلزم تعلیق است که با ت

دانند موجب بطلان است. لکن آن چیزي که بر حسب قاعـده موجـب بطـلان     شرط می

گردد تعلیق در انشا است نه تعلیق در منشأ. اشتراط در ایقاعات نیز به تعلیق در منشأ  می

  )178و179ق، ص1414ماند. (سبحانی،  گردد لذا وجهی بر بطلان باقی نمی بر می

فرض عقدیت وقف نیز با توجه به عـدم مـدخلیت عنصـر تأبیـد در حقیقـت      در  

اشتراط شروط فسخ و فاسخ مقید به پیدایش نیاز  -تر بدان اشاره کردیم که پیش–وقف 

ضمن وقف با مانعی رو به رو نیست. علت بررسی فـرض عقـدیت وقـف در قابلیـت     

خورد؛ زیرا برخی  یاشتراط شرط ضمن آن اختلافی است که در ماهیت وقف به چشم م

ق، 1404؛ نجفـى،  11، ص9ق، ج1414کرکـی،  داننـد (  از فقها مطلق وقف را عقـد مـی  

دهند میان وقف خاص که عقد است و میان وقف عام  ) و برخی تفصیل می7، ص28ج

؛ مازنــدرانى، 3، ص1ق، ج1393کـه چـون قبــول لازم نـدارد ایقـاع اســت (اصـفهانى،      

د حضرت امـام خمینـی وقـف را مطلقـاً ایقـاع      ) و برخی دیگر هم مانن57ق، ص1429

ــی،داننــد.  مــی ــان (جعفــري  ) از میــان حقــوق387و386، صــص4ج ق،1421(خمین دان

) 157، ص3، ج1369؛ کاتوزیـان،  69، ص1تـا، ج  ؛ امامى، بـی 209، ص1370لنگرودي، 

نیز تقریباً همگی آنان به پیروي از قانون مـدنی قائـل بـه عقـد بـودن وقـف شـده انـد.         

وقف و امکان اشتراط پذیري ضمن آن مورد بررسی قرار گرفت امـا در مـورد   ایقاعیت 

امکان اندراج شرط فسخ و فاسخ ضمن وقف بـه عنـوان عقـد بایـد گفـت: تنهـا دلیـل        

شود؛ بدین ترتیب که در وقـف   مستقلی که دلالت دارد وقف با ایجاب و قبول واقع می

و در وقـف عـام حـاکم آن را    کننـد   علیهم آن را قبـول مـی   خاص طبقه اول از موقوف

توان به اجبار به دارایی  پذیرد؛ بدین شرح است: اصل این است که هیچ ملکی را نمی می

تر، ادخال هر شیئی در ملـک غیـر متوقـف بـر رضـاي       دیگري افزود؛ به عبارت روشن

اوست چرا که قبل از قبول قابل، اصل بر عدم انتقال شیء به او و ثبات ملک در ملکیت 

است چه این که به موجب اصلِ عدم، اصل، عدمِ وجود چیزي است تا وجودش مالک 

ثابت شود به این معنا که همه چیز از عدم به وجود و از نیستی به هستی آمده اسـت و  

براي اثبات عدم نیاز به دلیل و برهان نیست و این اثبات وجود چیزي است که محتـاج  

ن با عنایت به  تعریف استصحاب (مظفر، )؛ بنابرای300، ص1391دلیل است. (محمدي، 
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) و یقین سابق (عدم انتقـال)، بـا شـک لاحـق در انتقـال      278-277، صص1ق، ج1431

کنیم. (استصحاب عدمی) ولی بعد از قبول شـیء   شیء، عدم انتقال آن را استصحاب می

شود و لـذا شـی بـه     یابد و مانع استصحابِ عدم انتقال می توسط قابل سبب تمامیت می

شود. با قائل شدن به عقدیت وقف مستندا به استدلال مزبور و نفی عنصر  بل منتقل میقا

  تأبید، پذیرش وقف مشروط به شرط به عنوان عقد با مانعی رو به رو نیست. 

  شخصیت حقوقی مستقل وقف؛ مانعی بر اشتراط پذیري وقف و نقد آن .1-8

، 1354یش از قانون اوقـاف  توان گفت پ در مورد پیشینه شخصیت حقوقی وقف نیز می

شخصیت حقوقی موقوفه محل بحث بود. با این که اکثر علماي حقـوق بـراي موقوفـه    

شخصیت حقوقی قائل بودند، در قوانین موضوعه به آن تصریح نشده بود. قانون اوقاف 

موقوفـه عـام   «به شخصیت حقوقی موقوفه عام تصریح کرده، چنین مقرر داشت:  1354

ی است و متـولی یـا سـازمان اوقـاف حسـب مـورد نماینـده آن        داراي شخصیت حقوق

آمد که موقوفه خاص شخصـیت حقـوقی    ). از این عبارت چنین بر می3(ماده » باشد می

نمود. از این رو قانون تشکیلات و اختیارات سـازمان حـج و    ندارد و این قابل انتقاد می

حقـوقی اعـلام کـرد.    هر موقوفه را داري شخصیت  1363اوقاف و امور خیریه مصوب 

هر موقوفه داراي شخصیت حقوقی است و متولی یا سـازمان  «قانون اخیر:  3برابر ماده 

بنابراین، امروزه همه موقوفات، اعم از عام و خـاص،  ». باشد حسب مورد نماینده آن می

  )  260، ص1388داراي شخصیت حقوقی هستند. (صفایی، 

دي است که داراي نام و دارایـی خـاص   بنابراین، با توجه به این که موقوفه موجو

شـود و تنهـا تـابع     هـاي عمـومی اداره مـی    است، به وسیله مدیر منصوب واقف یا مقام

دهـد و   نامه است، پس از مرگ واقف به زندگی حقوقی خـود ادامـه مـی    مقررات وقف

کنـد   شـود و حـق و تکلیـف پیـدا مـی      وجودي دائمی است، طرف قراردادها واقع مـی 

رسـد   ) و داراي مالکیت مستقل است، لـذا بـه نظـر مـی    132، ص3، ج1369(کاتوزیان، 

امکان اشتراط شرط فسخ و فاسخ ضمن آن امکان پذیر نیست؛ چرا که با وقـف امـوال،   

شـود، بلکـه شخصـیت     ملکیت آن ها از واقف زائل و به موقوف علیه نیز تملیـک نمـی  

دانان  که برخی از حقوقگیرد  حقوقی مجزا با ملکیت و حق وتکلیف جداگانه شکل می

کننـد. از طرفـی    تعبیـر مـی  » سازمان حقـوقی ) «131، ص3، ج1369از آن به (کاتوزیان، 
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خیار شرط و شرط انفساخ در برابر سایر خیارها این ویژگی را دارد که ساخته تراضـی  

گـردد و حاکمیـت اراده    طرفین است و به خواست صریح یا ضمنی دو طـرف بـاز مـی   

که آثار درج آن نسبت به طـرفین و   ام به حدود آن است؛ مضاف بر اینمبناي واقعی التز

شود. در نتیجه، امکان ناپذیري اشتراط چنین شـروطی از   نه شخصی از خارج جاري می

سوي واقف نسبت به ملک ثالث با شخصیت حقوقی مجـزا کـه غیـر از طـرفین وقـف      

مـوال از ملکیـت یـک    است، داراي بداهت عقلی و شرعی است و انتقال دوبـاره ایـن ا  

شخص حقوقی سازمان یافته به ملـک واقـف بـه واسـطه شـرط فسـخ و فاسـخ داراي        

وجاهت نیست؛ زیرا صرف تراضی واقف و موقوف علیـه در اشـتراط چنـین شـروطی     

تواند منجر بـه ازالـه ملکیـت از سـازمان حقـوقی       صرف نظر از شرایط ویژه وقف، نمی

توان به بطلان ایـن شـروط    گردد؛ پس می وقف به عنوان شخص ثالث خارج از طرفین

  ذیل وقف حکم داد. 

اي که از اصالت شخصیت حقـوقی وقـف    اما در نقد این دلیل باید گفت اولاً نکته

کاهد، وابستگی آن به وجود عینی است که به همین منظور حبس شـده و منـافع آن    می

ارایی شخص هاي حقوقی کنونی، د به مصرف معین اختصاص یافته است. در شخصیت

مفهومی کلی و مستقل از اجزاي آن است و با از بین رفتن هیچ مالی وجود شـخص از  

رود. ولی، در وقف، وجود عین موقوفه از ارکان اساسی ایـن سـازمان حقـوقی     بین نمی

ق، 1404چه که بین فقهاي امامیه (نجفى،  ) ثانیاً آن132، ص3، ج1369است. (کاتوزیان، 

) 74، ص9ج ق،1414کرکــی، ؛ 462، ص12ق، ج1345لــی، ؛ مقــدس اردبی96، ص28ج

شود؛ بنابراین علاوه بر  علیهم تملیک می مشهور است این است که مال وقف به موقوف

به معنی » شخصیت حقوقی«این که قاطبه فقهاي عظام در دوران خویش اساساً با مفهوم 

علیهم  ناختن موقوفرایج خود در حقوق امروز آشنا نبوده اند، مشهور ایشان با مالک ش

اي نظیـر حـق شـفعه بـراي      در وقف خاص و ملکیت خداوند متعال در وقف عام، ادله

وقف، ثبوت عهده براي وقف، مالک شدن عنوان وقف و مالکیت موقوف (وقف) را به 

شناختند و ادله ارائه شده در قسمت قبل تنهـا توسـط معـدودي از آن هـا      رسمیت نمی

توانسـتند   ید که ایشان نیز توجه به این نهاد نـو ظهـور نمـی   مطرح گردیده است با این ق

داشته باشند چرا که چنین بحثی در فقه مطرح نبوده است؛ فلذا شبهه مفهومیه میـان دو  

جا مطـرح باشـد. تنهـا فقیهـی کـه       امر ظاهراً مشابه و باطناً متفاوت ممکن است در این
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یت حقـوقی بـراي وقـف آن را    خلاف جریان عمومی اکثر فقها قلم زده و مثبتین شخص

، 1ق، ج1414آویز خود قرارداده اند، مرحوم سید محمد کاظم طباطبـائی (یـزدى،    دست

توان به فقـه   ) است. پس، سخن نوادر از فقها در مورد نهاد مورد بحث را نمی233و232ص

. تسري داد و معتقد شد که فقه در مورد آن اظهار نظر کرده و آن را به رسمیت شناخته است

با توجه به این که چنین احتمالی در عدم شناسایی شخصیت حقوقی در فقـه وجـود دارد و   

گفته در به رسمیت شـناختن شخصـیت    اذا جا الاحتمال بطل الاستدلال؛ پس، استدلال پیش

حقوقی براي وقف مردود است و در ایـن حالـت چـون وقـف داراي شخصـیت حقـوقی       

چنین شروطی از سوي واقف نسبت به ملک ثالث بـا   ناپذیري اشتراط نیست، بنابراین امکان

    باشد. مورد می شخصیت حقوقی مجزا که غیر از طرفین وقف است، بی

  . ادله صحت شرط فسخ و فاسخ در وقف2

در ادله صحت شرط فسخ و فاسخ مقیده ضمن وقف به سه مورد روایات، اصالۀ الصحۀ 

  ایم.  و ادله عامه اشاره نموده

  روایات .2-1

تـوان بـه روایـاتی چنـد      ثبات صحت اشتراط شرط فسخ و فاسخ ضمن وقف، مـی در ا

  ها عبارت اند از: متمسک شد که از جمله آن

  روایت علی بن مهزیار. 2-1-1

کنـد: برخـی از دوسـتان شـما نقـل       علی بن مهزیار به حضرت جواد (ع) عـرض مـی  «

ثه رعایت آن واجب کنند، هر وقفی که موقت به زمانی معلوم باشد (صحیح و) بر ور می

است و هر وقفی که موقت به زمان نامعلوم باشد باطل است و آن موقوفه بـه ورثـه بـر    

گردد. و شما که به کلمات پدرانتان آگاه ترید (این گفته صحیح است یـا نـه؟) امـام     می

  )192، ص19ق، ج1409(حرعاملى،  3»در پاسخ نوشت: همین گونه است.» ع«

به معناي » الی وقت معلوم«کند که  لی از شیخ بیان میدر ذیل روایت شیخ حر عام

چنین برخـی فقیهـان    ) هم192، ص19ق، ج1409علیه است. (حر عاملى،  تعیین موقوف

و ممکن است «) به عنوان یک احتمال با آوردن عبارت 9، ص4ق، ج1405(خوانسارى، 
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اما خلاف ظاهر کنند. این معنا اگر چه ممکن است  همین مطلب را بازگو می» گفته شود

در تحدید زمانی اسـت. ثانیـاً دور نیسـت    » الی«است؛ زیرا ظهور وقت به ویژه به قرینه 

علیه نیز در این روایت به لحـاظ تعیـین زمـان اسـت. پـس       گفته شود که تعیین موقوف

اطلاق ذیل روایت بر صحت شرط رجوع از وقف در قالب شروط فسخ و فاسخ دلالت 

  کدام از این دو شرط مقید به زمان معلوم باید باشد.  که هر دارد مضاف بر این

  روایت محمد بن الحسن الصفار  .2-1-2

اختلاف روایات نسبت به احکام وقف موجب شد تا صفار از امام حسن عسـکري (ع)  

هـا مطـابق نیـت     وقف«فرماید:  ریشه این اختلافات را جویا گردد. امام (ع) در پاسخ می

 4»شـوند.  کنـد، منعقـد مـی    کیفیت وقفی که واقف تعیین می واقف و بر اساس شرایط و

) با این بیان امام (ع) شرایط و کیفیتی را کـه واقـف در   129، ص9ق، ج1407(طوسى، 

کند. بنابراین، اطلاق این روایت شرط رجوع از وقف در قالب شروط  نظر دارد امضا می

دلالت این روایـت مشـعر    تر، از نظر فسخ و فاسخ را نیز فراگیر است. به عبارت روشن

صـحیح اسـت و    -از جمله شرط فسخ و فاسخ-که شرایط واقف در وقف  است بر این

گیرد؛ مگر با دلیـل دیگـري بطـلان آن     چون روایت اطلاق دارد، هر شرطی را در بر می

  ثابت شود.

  روایت عبدالرحمان الحجاج .2-1-3

رماید: متـولی وقـف پسـرم    ف حضرت علی (ع) در مورد وقف (اموال اطراف مدینه) می«

برد و از آن در گـره گشـایی کـه مـورد      حسن است؛ به اندازه متعارف از آن استفاده می

تواند بـراي پرداخـت بـدهی، مقـداري از آن را بـه       کند و می رضاي خداست، خرج می

  )147، ص9ق، ج1407(طوسى،  5»فروش رساند.

کنـد   هنگام وقف مطرح مـی شود شرایطی را که واقف به  از این روایت استفاده می

هـاي صـورت    که بـا مداقـه   صحیح است، مگر دلیلی بر بطلان آن اقامه گردد و حال آن

گرفته در این مقال روشن شد که هـیچ دلیلـی مبنـی بـر بطـلان در ایـن بحـث یافـت         

شود. بنابراین، این مطلب که شرط فسخ و فاسخ ضمن وقف صحیح باشد و واقف  نمی

ل موقوف را به خود بازگرداند و سپس به فروش گذارد، در زمره از این طریق بتواند ما
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  تواند تلقی شود و دور از واقع نیست. شرایط واقف در وقف می

  تمسک به اصل صحت در وقف مشروط به شرط فسخ و فاسخ .2-2

در فرض عقدیت –برخی از فقها بر صحت این شروط به اصل صحت در عقد و شرط 

اي از آنان پس از بیان اقوال در مقام اسـتدلال بـر صـحت     اند. عده تمسک جسته -وقف

فرمایند: دلیل ما بر صحت عبارت اسـت از اصـل صـحت در عقـد و      وقف مشروط می

تـر، در فقـه اسـلامی و حقـوق      )؛ به عبارت روشن291، ص6ق، ج1413شرط. (حلّى، 

واقـع  اي هست به نام اصالۀ الصحه یا اصل صحت که به موجـب آن عقـود    ایران قاعده

هـا وجـود    که دلیلـی بـر عـدم صـحت آن     شده بین افراد اصولاً صحیح هستند، مگر این

توان غیر صحیح دانست که ثابت شود  ق.م). بنابراین، عقدي را می223داشته باشد (ماده 

فاقد یکی از شرایط صحت است. در صورت عدم احراز فقد شرط، عقد صـحیح تلقـی   

ن اساس، وقف به عنوان عقـد مشـروط صـحیح    ) بر ای59، ص1389شود. (صفایی،  می

که دلیلی بر عدم صحت آن وجود داشته باشد که مشـخص شـد    شود، مگر این تلقی می

چنین دلیلی موجود نیست یا اگر موجود باشد نیز قابل نقد است. اصل صحت در رابطه 

 با وقف به عنوان ایقاع نیز جاري بوده و به موجب آن ایقـاع واقـع شـده میـان طـرفین     

اصولاً صحیح است مگر این که دلیلی بر عدم صحت آن وجـود داشـته باشـد. دلالیـل     

» اوفـوا بـالعقود  «. عموم آیه 1استنادي در جریان اصل صحت در ایقاع عبارت است از: 

شود.  دلیل بر صحت ایقاع است زیرا عقد به معناي عهد است و عهد شامل ایقاع نیز می

کند مشروط بر این  دلالت بر صحت ایقاع می» طهمالمومنون عند شرو«. عموم روایت 2

که شرط را به معناي الزام و التزام بدانیم، زیرا تردیدي نیست که ایقاعات التزامی بـراي  

انمـا یحلـل   «. روایـت  3گیرند.  مفادشان هستند و بنابراین مشمول عموم روایت قرار می

داند و ایقاع نیز از جنس  کننده می کننده و حلال فقط کلام را حرام» الکلام و یحرم الکلام

کـه دلیلـی بـر     تواند چیزي را حلال و حرام کنـد مگـر ایـن    کلام و سخن است پس می

) بنابراین وقف 30و27، ص2ق، ج 1417خلاف آن وجود داشته باشد. (حسینی مراغی، 

که دلیل بر خـلاف آن وجـود داشـته     شود مگر این به عنوان ایقاع مشروط صحیح تلقی 

پیشتر مشخص شد که چنین دلیلی موجود نیست و اگر موجود باشد نیـز قابـل    باشد و

  نقد است.
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  ادله عامه .2-3

اي  یکی از ادله صحت وقف و شرط رجوع از آن در قالب شـرط فسـخ و فاسـخ، ادلـه    

است. برخی از بزرگان فقـه در بـاب   » المومنون عند شروطهم«و » اوفوا بالعقود«همانند 

اشتراط شرط رجـوع از وقـف در قالـب شـرط فسـخ و فاسـخ       وقف ذیل بحث امکان 

 حلّـى، (» این گونه شروط به دلیل آیـه و روایـت مـذکور صـحیح هسـتند.     «نویسند:  می

بند بـود و   آیه دلالت دارد بر این که به عقدها باید وفادار و پاي )291، ص6ق، ج1413

بند بود و از آن تخلف  آید و باید بدان پاي وقف با همان شرایط واقف، عقد به شمار می

چنین روایت مزبور دلالت دارد بر لزوم و وجوب پایبندي به شرط. برخـی از   نکرد. هم

المشهور هو الوجوب التکلیفی الشرعی «خریطان فقه درباره مدلول این جمله نوشته اند: 

کـه   ). توضیح این196، ص1ق، ج1414(خویى، » لظاهر النبوي، المومنون عند شروطهم

که ثابت شد شروط مورد بحث از شرایط باطل نیستند؛ پس شرط رجـوع از   ینپس از ا

» اوفـوا بـالعقود  «اسـت و وقـف نیـز مصـداق     » المومنون عند شروطهم«وقف، مصداق 

انـد کـه در ادامـه بـه      خواهد بود. بسیاري از بزرگان نیز به همـین ادلـه تمسـک جسـته    

  هاي آن خواهیم پرداخت. نمونه

فرماینـد:   ال در مسئله، در مقام بیان صحت وقف و شرط میاي پس از نقل اقو عده

در هر صورت نظر قوي عبارت است از صـحت وقـف و شـرط؛ زیـرا عمـوم قاعـده       «

) برخی 74، ص28ق، ج1404(نجفى، » جا را فراگیر است. این» المومنون عند شروطهم«

قـول قـوي تـر    «فرماینـد   دیگر در مقام تقویت صحت شرط رجوع و صحت وقف مـی 

(یـزدى،  » بارت است از صحت شرط و وقف بـه دلیـل اوفـوا بـالعقود و هماننـد آن.     ع

آیـه شـریفه   «انـد:   ) گروه سوم نیز در این زمینه این طور نگاشـته 202، ص1ق، ج1414

دلالت بر صحت وقف و شرط ضمن » المومنون عند شروطهم«و حدیث » اوفوا بالعقود«

  )130، ص2ق، ج1414(خویی، » آن دارند.

  گیري نتیجه

عنصر تأبید داخلِ حقیقت وقـف نیسـت و    -هاي تحقیق حاضر عبارت اند از: الف یافته

پذیري وقف از طریق شروط فسـخ و فاسـخ مقیـده در تغـایر بـا آن       در نتیجه بازگشت

الآخر و تشکیک  باشد. اصل عدم، عمومات ادله عقود، رد اجماع، ملاك وقف منقطع نمی
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 -تـوان ارائـه نمـود. ب    ه در حمایت از این نظـر مـی  در عنصر تأبید از مواردي است ک

اشتراط شروط فسخ و فاسخ مقیده غیر از تعلیق آن اسـت بـه ایـن معنـا کـه در وقـف       

پـذیري آن بـه حسـاب آیـد؛      گردد تا مانعی براي اشتراط مشروط اساساً وقف معلق نمی

قـف  ها حـاکی از عـدم لـزوم وجـود عنصـر تنجیـز در و       که برخی نوشته مضاف بر این

ناپذیري مقید وقف به دلیل مدرکی، منقول بـودن و عـدم    اجماع بر اشتراط -باشد. ج می

بازگشت پذیري مقیـد وقـف در    -کاشفیت اجماع از قول معصوم قابل استناد نیست. د

روایات منعکس و با جواز معصومین مواجه شده است. در واقع پس از اعمال شـرط و  

شود و بدین ترتیب صـحت   ورثه او منتقل می مرگ واقف، ملکیت از وقف خارج و به

توانـد   وقف بر نفـس نمـی   -گردد. هـ شروط فسخ و فاسخ مقیده از روایات استنباط می

مستند بازگشت ناپذیري مقید وقف باشد؛ زیرا در زمانی که وقف ادامـه دارد واقـف از   

 -آن خارج است و هنگامی که واقف حق تصرف دارد، وقـف اساسـا وجـود نـدارد. و    

اي  چه که براي خدا باشد بـا ادلـه   ناپذیري هر آن دخول قصد قربت در وقف و بازگشت

وقف چه عقد محسوب شـود و    -باشد. ز نظیر صحت وقف بر کافر و از او، مردود می

چه ایقاع، قابلیت اشتراط پذیري را دارد؛ ادله متقن بر صـحت وقـف بـه عنـوان ایقـاعِ      

 -ن به عنـوان عقـد، شـاهد ایـن مدعاسـت. ح     چنین اندراج شرط ضمن آ مشروط و هم

پذیري مقید وقـف، از سـوي    الصحه و ادله عام در تقویت جواز بازگشت روایات، اصاله

ها، افزایش انگیـزه واقفـان    علاوه بر این -برخی فقیهان مورد استناد قرار گرفته است. ط

روط فسخ و پذیري آن از طریق اندراج ش به وقف در صورت اطمینان ایشان به بازگشت

که بعد از وقف، خود به مورد وقـف نیـاز پیـدا کـرده       فاسخ در مدت معین به شرط آن

ق.م) و انکشاف عدم لزوم تمسک بـه اطـلاق آن،   61باشند، رفع ابهام از قانون مدنی (م

هدایت قضات به سوي اصدار حکمی مستدل و مستند در فرض طرح دعاويِ موضـوع  

تواند از دیگر دست  ل حقوق دانان در این زمینه، میتحقیق و کمک به تقویت قوه تحلی

 آوردهاي کاربردي این پژوهش به شمار آید.



 1396بهار و تابستان )، 45(پیاپی اول، شمارة هجدهم، سال حقوق اسلامی هپژوهشنام    26

  ها یادداشت

عن اسماعیل بن فضل قال : سالت ابا عبدالله علیه السلام عن الرجل یتصدق ببعض ماله فـی حیاتـه فـی کـل . «١

الـه ذلـک و قـد جعلـه للـه و وجه من وجوه الخیر. قال : ان احتجت الی شی من مالی او من غلته فانا احق بـه 

  »کیف یکون حاله اذا هلک الرجل ایرجع میراثا او یمضی صدقة؟ قال : یرجع میراثا علی اهله.
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