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Abstract 
Admitting reversibility of endowment not only puts an end to differences of 
expert opinions on the issue, but also boosts motifs and interests of people for 
donating part of their properties as endowment. The question this paper addresses 
is this that whether reversibility of endowment is possible in Iranian law and 
in the common law. This study has resorted to a descriptive-analytical method 
to find an appropriate answer to the above question. Given the importance of 
understanding such terms and concepts as stipulation of an option, endowment 
and trust in studying reversibility of endowment, following legal analysis of these 
terms, we have first studied reversibility of endowment in Iranian law and Imam 
Khomeini’s opinion in this regard, and continued with reviewing various aspects 
of endowment and trust and their reversibility as well. Based on findings of this 
paper, as some jurists argue, endowment is reversible, thus stipulation of an option 
while endowment and trust is permissible both conditionally (when needed) and 
unconditionally. Since there is no legal foundation or order on reversibility of 
endowment in Iranian law, and because standing laws on endowment are based on 
views expressed in Imamiyah jurisprudence, as affected by Sharia rules, thanks to 
opinions expressed by the majority of jurists, unlike the hypothesis expressed in 
this paper as well as the absence of similar legal institutions in common law, and 
comparative study of Iranian law and common law in terms of endowment, the 
theme of this paper is specific in type with innovative aspect.
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چکیده: پذیرش امکان پذیری بازگشت از وقف، نه فقط بر اختلافات صاحب نظران در 
این خصوص پایان می بخشــد بلکه در افزایش انگیزه و گرایش افراد برای وقف نمودن 
اموال خود بســیار مؤثر و دارای اهمیت است. سؤالی که این مقاله درصدد بیان پاسخ آن 
می باشد این است که بازگشت از وقف در حقوق ایران و حقوق کامن لا امکان پذیر است 
یا خیر؟ که با روش توصیفی- تحلیلی بررسی و موردپژوهش قرار گرفت. در این مقاله  با 
عنایت به اهمیت شناخت مفاهیم اشتراط خیار، وقف و تراست در بررسی امکان بازگشت 
از وقف، پس از تحلیل حقوقی این مفاهیم، ابتدا قابلیت بازگشت از وقف در حقوق ایران 
و همچنین نظریه امام خمینی در این خصوص، بررســی و ســپس ابعاد مختلف وقف و 
تراست و قابلیت بازگشت از آن ها موردپژوهش و مداقه قرارگرفت. بر مبنای این پژوهش 
چنانکه برخی فقها نیز معتقدند امکان بازگشــت پذیری وقف وجود دارد و اشتراط خیار 
ضمن وقف و تراست هم به نحو مطلق و هم به صورت مقید )به قید پیدایش نیاز( صحیح 
است و نظر به اینکه در حقوق ایران قابلیت بازگشت پذیری وقف پیش بینی نشده است و 
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از طرفی قوانین مربوطه مبتنی بر نظریات موجود در فقه امامیه و متأثر از قواعد شرع است، 
با توجه به نظر غالب فقها برخلاف نظریه موضوع این مقاله و نیز عدم واکاوی آن در نهاد 
مشابه موجود در حقوق کامن لا و نیز مقایسه تطبیقی آن دو، موضوع حاضر نوعاً خاص 

و واجد جنبه نوآوری است.
کلیدواژه ها: بازگشت پذیری، وقف، اشتراط خیار، تراست، امام خمینی.

مقدمه
قابلیت بازگشــت پذیری وقف تحت مواردی چون اشــتراط خیار از موارد مهمی اســت که 
می توانــد لــزوم وقف را مورد تخصیص قرار داده و موجب تزلزل آن شــود؛ بنابراین مســئله 
قابل تأمــل در وقف به مثابه یک نهــاد مدنی مبتنی بر فقه و حقوق کــه تأثیر قابل توجهی در 
پیشــگیری از انباشت و تمرکز ســرمایه و نهایتاً نهادینه شدن عدالت اجتماعی دارد این است 
که ممکن اســت شخص واقف پس از وقف مال خویش، متعاقب وقایعی همچون شکست 
اقتصادی، از دســت دادن اموال و غیره، خود بیشــتر از موقوف علیهم به مال موقوفه نیازمند 
شود چنانکه اگر وی موفق به بازگرداندن مالکیت آن به خویش نشود و همچنان مال به عنوان 
موقوفه باشــد، زندگانی واقف دچار اختلال شــده و مشــکلات عدیده ای را ایجاد نماید؛ 
بنابرایــن باید بحثی تحت عنوان »بازگشــت پذیری وقف« میان صاحبان فن مطرح گردد؛ به 
ایــن معنا که به عنوان مثال آیا امکان درج شــرطی در عقد وقف برای شــخص واقف وجود 
دارد تــا پس از حدوث نیاز مبرم اقتصادی وی به مال مورد وقف، موقوفه را به اموال خویش 
بازگرداند؟ آیا قید این شروط در ضمن چنین عقدی )با ماهیت منحصربه فرد حقوقی(، تنها با 
وجود حدوث احتیاج مالی وقف کننده و نیاز شدید وی به مال مورد وقف امکان پذیر است 
یا به عکس؛ شــخص واقف مطلقاً و درصورتی که اگر احتیاجی برای وی به مال مورد وقف 
هــم حادث نگردد، امکان رجوع به آن را دارد؟ به عبارت دیگر، آیا بازگشــت پذیری وقف با 
عناصر مهمی چون تحبیس، تأیید و تنجیز در وقف تنافی ندارد؟ بنابراین آنچه پس از بررسی 
مفاهیم مربوط به این پژوهش خواهد آمد بررســی قابلیت بازگشــت پذیری وقف در حقوق 
ایران و ســپس بررســی دیدگاه امام خمینی در خصوص آن و درنهایت مقایسه نهاد تراست 

به عنوان نهاد مشابه در حقوق کامن لا با نظریات فقهی و حقوقیِ ارائه شده است.
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پیشینه تحقیق
مســائل مربوط به بازگشــت پذیری وقف در میان فقها و حقوقدانان در کتبی همچون نهایة 
الاحکام شــیخ طوســی، ســرائر ابن ادریس، المقنعه شــیخ مفید، وقف و الفارق جعفری 
لنگرودی، جامع المدارک خوانســاری، عقود معین ناصر کاتوزیان )جلد 3 ( و آثار ســایرین 
به صورت مختصر بیان شــده اســت. ســایر پژوهش هایی کــه نزدیک به موضــوع این مقاله 
انجام شــده است بدین شرح اســت: 1. بازگشــت پذیری مقید وقف در فقه و حقوق ایران؛ 
2.شــرط رجوع از وقف در حقوق و فقه امامیه؛ 3. وقف مشروط در حقوق ایران و مذاهب 
خمســه؛ 4. اصل آزادی قراردادها در عقد وقف؛ 5. بررســی فقهی و حقوقی مســائل نوین 
وقــف و آثار اقتصــادی، اجتماعی و فرهنگی آن؛ 6. مطالعه حقوقــی رجوع در عقود هبه، 
وقف و رهن و آثار ناشی از آن؛ 7. وقف خاص در قانون مدنی ایران و مقایسه آن با تراست 

در حقوق انگلیس.
در مجلــه علمی متین هــم تاکنون دو مقاله جایگاه وقف در اموال اشــخاص حقوقی با 
کید بر آرای امام خمینی)موســوی بجنوردی و قهاری 1396( و بررســی وقف پول با رویکردی  تأ
بر آرای امام خمینی )نمازی فر و هندی زاده 1392( آمده که در هیچ کدام از آن ها بازگشــت از 

وقف بیان نشده است.
جنبه نوآوری این پژوهش نســبت به پژوهش های مشــابه این است که این اثر به صورت 
مجزا و به نحو تفصیلی تمامی نظرات و دلایل موافقت یا مخالفت صاحب نظران را با نگاهی 
منتقدانــه و به نحو تحلیلــی مورد امعان نظر قرار داده  و مبانی آن را نیز با اســتفاده از قواعد 
فقهی همچون قاعده احســان و ... مورد بررسی قرار داده است و نقاط اشتراک و افتراق آن 
با نهادهای مشــابه در حقوق کامن لا را بیان کرده و بر این اســاس نظریه ای نو در این مسئله 

مطرح نموده است.

1. مفاهیم
1-1. اشتراط خیار

مفهوم و ماهیت اشــتراط خیار یا همان درج خیار شــرط ضمن عقد بدین شــرح اســت که 
هرگاه در عقدی شــرط شــود که طرفین عقد یا یکی از آن دو یا شخصی غیر از طرفین عقد 



سـال بیست و چهارم / شمـارۀ نود و شش / پاییز 1401/ صص 55-27پژوهشنامۀ متین30

)ثالث( اختیار فسخ عقد در زمان مشخصی را دارا باشد، این عقد خیاری و حق فسخی که 
ضمن آن قرار داده شــده است خیار شرط می باشد )صفایی 1389: 274(. به بیانی دیگر، سلطۀ 
ارادۀ حقیقی بر خیار شــرط باعث شده اســت که بدون این که ذوالخیار جانشین یا نماینده 
طرفین در معامله باشد برعکس دیگر خیارات، به اشخاص ثالثی غیر از طرفین عقد هم تعلق 
بگیرد درصورتی که امکان اســتفاده از دیگر خیارات متعلق به طرفین عقد اســت و شخص 
ثالث فقط به نمایندگی از صاحب حق فسخ، امکان دخالت در آن را دارد. ماده 399 قانون 
مدنی در این خصوص چنین بیان می کند: »در عقد بیع ممکن اســت شــرط شــود که در 
مدت معین برای بایع یا مشــتری یا هر دو یا شخص خارجی اختیار فسخ معامله باشد« نباید 
از این مطلب غافل شــد که قرار دادن خیار شــرط برای شخصی غیر از طرفین عقد )ثالث(، 
توکیل او ازطرف دارنده حق خیار نیســت بلکه تحکیم وی است. بر این مبنا، برای شخص 
واگذارکننده خیار، به طور هم زمان خیاری با خیارِ شــخص ثالث وجود ندارد؛ چراکه خیار 
خویش را به شخص ثالثی منتقل نموده است)حائری 1418: 300(؛ بنابراین اشتراط خیار صرفاً 
ساخته تراضی دو طرف عقد است که از اقسام خیارات مشترک میان بیع و غیر آن محسوب 

می گردد.

2-1. وقف
وقف در ماده 55 قانون مدنی این گونه تعریف شــده اســت: »وقف عبارت است از این که 
عین مال حبس و منافع آن تسبیل شود.« مقصود از این تعریف چنین بیان شده است که عین 
مال موقوفه از تلف شدن و نقل وانتقال حفظ و منافع حاصل از آن در راه خیر استفاده گردد 
)صفایی 1388: 250(. به بیانی واضح تر، حبس تمام و کمال عین مقصود است نه حبس جزئی 
و ناقــص؛ زیرا در حبس کامل تمامــی اوصاف ذیل وجود دارد درحالی که در حبس ناقص 

بعضی از این اوصاف موجود است:
1.  تغییر در حبس و یا تلف نمودن آن از سوی مالک بعد از حبس امکان پذیر نیست.

2.  امکان انتقال عامدانۀ مال حبس شده به اشخاص غیر به هر طریقی )هبه، بیع، صلح 
و ...( وجود ندارد.

3.  به نفع مالک یا وراث وی قابلیت وراثت ندارد.
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مقصود از تســبیل منافع نیز منفک نمودن منافعی اســت کــه پیش از حبس در ملکیت 
مالک قرار داشــته اســت گرچه به سود یک شخص باشد یا اشــخاص متعدد. تسبیل منافع 
نیز در حبس کامل و ناقص هر دو موجود اســت؛ لذا این موضوع از موارد مختص به وقف 
نیســت چرا که اگر تســبیل منافع به نحو حبس کامل عین باشــد وقف محقق می شود. در 
قانون مدنی می بایســت واژۀ کامل پس از کلمۀ حبس ذکر می گردید و بیان می شد: »وقف 
عبارت اســت از این که عین مال حبس کامل و منافع آن تســبیل شــود«. در ماده 55 قانون 
مدنی با توجه به اینکه حبس به صورت مطلق ذکرشــده و لذا حبس ناقص و کامل را شامل 
می شــود؛ بنابراین رقبی، عمری، حبس و ســکنی به معنی اخص را نیــز دربرمی گیرد، لذا 
تعریف ارائه شده دارای نقص اســت )جعفری لنگرودی 1370: 198(. تعریف قانونی وقف که 
در ماده 55 قانون مدنی آمده اســت تقریباً تعریفی اســت که فقیهــان امامیه بیان نموده اند؛ 
برخی از ایشــان نیز در این مورد گفته اند: وقف عقدی اســت کــه فایده اش حبس نمودن 
اصل )عین مال( و آزاد کردن منفعتش اســت1 )محقق حلی 1408: 165( و وقف عبارت اســت 
از حبس نمودن اصل )عین( و آزاد کردن منافع2 )شــهید ثانی 1410: 163( در کتاب شرح لمعه 
شــهید ثانی )محقق حلــی 1408: 163( ذیل تعریف ایشــان از وقف آمده اســت: این تعریف 
مشــمول تعریف واقعی وقف نیســت؛ زیرا فقط بعضی از ویژگی های وقف در آن ذکرشده 
اســت یا به عبارتی دیگر، تعریفی است لفظی که مطابق با روایتی از رسول خدا )ص( است که 
در آن چنین بیان شــده: حبس نمودن اصل )عین( و رهاســازی منافع3 وگرنه چنانچه قائل به 
واقعی و حقیقی بودن تعریف مذکور باشــیم مواردی چون رقبی، عمری، حبس و سکنی را 
نیز دربرمی گیرد و این در حالی اســت که موارد مذکور ماهیتی غیر از ماهیت وقف دارند. 

وقف آن است که عین )مال( حبس شود و منفعتش رها گردد.

1. »الوقف عقد ثمرته تحبیس الاصل و اطلاق المنفعه«. 
2. »و هو )الوقف( تحبیس الاصل و اطلاق المنفعة«.

3. »حبس الاصل و سبل الثمرة«.
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3-1. تراست
با عنایت به ماهیت پیچیده و نیز کاربردهای مختلف نهاد حقوقی تراســت در حقوق کامن 
لا، حقوقدانان انگلیســی تعاریف گوناگونی از آن ارائه کرده اند که به برخی از آن ها اشاره 
می کنیم: »تراســت عبارت اســت از رابطه ای که در آن شــخصی که به او تراســتی )امین( 
می گویند، انصافاً موظف می شــود که مالی را )خواه منقول یا غیرمنقول( به نفع شــخص یا 
اشــخاصی که ممکن است خودِ تراستی هم یکی از آن ها باشــد، نگهداری و اداره نماید. 
بدین صورت که نفع واقعی اموال، به اشــخاص یا جهات ذی نفع می رســد نه به تراســتی یا 
تراستی ها« )Iwobi 2003:1-2(. بعضی دیگر نیز در تعریف تراست گفته اند: »تراست تعهد 
منصفانه ای اســت که شــخصی به نام تراســتی را ملزم می کند تا از مالی که تحت کنترل و 
نظارت اوســت و مال مورد تراست نامیده می شود در جهت انتفاع افرادی که ذی نفع نامیده 
می شــوند و خود تراستی نیز ممکن است یکی از آن ها باشــد، استفاده نماید« )2001: 265 
Hepburn(. همچنین در تعریف تراســت بیان گردیده: »یک رابطه پولی یا مالی اســت که 

مقید است به این که شخصی که عنوان مالکیت را با خود دارد، وظیفه منصفانه دارد تا اموال 
را بــرای انتفاع دیگران، اداره نماید و این رابطه ای اســت که درنتیجه اظهار قصد موجد آن 
به وجــود می آید« )Elizabeth 2007 :442( اما در خصوص تعریف تراســت باید گفت در 
حقیقت تراست به این نحو است که شخصی به عنوان منعقد کننده تراست شرط می کند که 
مقداری از اموالش به واســطه یک یا چند شــخص امین به نفع یک یا چند فرد دیگر به اسم 

ذی نفع اداره گردد )داوید 1364: 345(.

2. قابلیت بازگشت پذیری وقف در حقوق ایران
در حقوق ایران صریحاً به بازگشــت پذیری وقف اشــاره ای نشده و این موضوع صرفاً تحت 
عنوان »شــرط بیع وقف به هنگام نیاز« یا »شــرط رجوع از وقف به هنگام نیاز« مطرح شده 
اســت. در میان فقها نظریات مختلفی در خصوص صحیح یا باطل بودن شــرط بازگشــت 
وقف به شخص واقف )در هنگام نیاز( در قالب اشتراط خیار موجود است که بعضی از این 

نظرات عبارت است از:
الف( وقف و شــرط هر دو صحیح اســت. از زمره فقیهانی که عقیده بر این نظر دارند 
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می توان به شیخ مفید )1413: 652( و شیخ طوسی )1400: 596(، علامه حلی )1413: 291(، سید 
مرتضی )1415: 468(، امام خمینی )1379 ج 1و2 :561( و آیت الله خوانساری )رحمانی 1378 :6( 
اشــاره نمود. بعضی از این بزرگان در این مورد می نویســند: »هرگاه واقف شرط کند اگر به 
مقداری از مال وقفی نیازمند شــد فروش و خرج آن برایش روا باشــد شرط صحیح است و 
اگر درحالی که نیازمند به وقف است بمیرد، وقف باطل و مال وقفی به ارث می رسد« )شیخ 
طوسی 1400: 596( همچنین عده ای دیگر دراین باره معتقدند: »اگر واقف در وقف شرط کند 
چنان چه در زندگی به جهت فقر نیازمند به مال وقفی شــد بتواند آن را بفروشــد، فروش آن 
و خرج بهای آن در نیازمندی هایش جایز اســت« )شــیخ مفید 1413: 652(. دسته ای نیز شرط 
رجوع وقف را به واقف روا دانســته و می نویســند: »ازجمله نظرات ویژه شــیعه جواز شرط 
فروش وقف و بهره مندی از بهای آن، برای واقف به هنگام نیازمندی اســت« )ســید مرتضی 
1415: 468(. دراین بیــن، علامه حلی هم علی رغم نظریــه اش در کتاب قواعد بر این عقیده 
اســت که وقف و شــرط هر دو صحیح می باشند. ایشان بعد از ذکر نظرات فقها می نویسد: 
»نظر موجه از نگاه من نظر شــیخ طوســی در کتاب نهایه است« )علامه حلی 1413: 291(. در 
ادامه، بیان نظر بعضی از فقهای معاصر در این مورد خالی از فایده نیست. ایشان در این مورد 
می نویسند: »اکثر فقها شرط رجوع وقف در زمان پیدایش نیاز را قبول نموده اند« )خوانساری 

.)3 :1405
ب(شــرط صحیح است ولی وقف باطل اســت و به حبس تبدیل می گردد. تعدادی از 
فقها در این زمینه می نویســند: »اگر واقف برگشــت مال وقفی را در هنگام نیاز شرط کند، 
شرط صحیح است و وقف باطل بوده و تبدیل به حبس می گردد و به ارث می رسد« )علامه 
حلــی 1413: 389(. گروه دیگر نیز با نظــر مذکور در این موضوع هم عقیده بوده و معتقدند: 
»اگر واقف برگشــت مال وقفی را به هنگام نیازمندی شــرط کند، شــرط صحیح اســت و 
وقف باطل می شــود و تبدیل به حبس می گردد که به هنگام نیاز به او بازمی گردد و به ارث 

می رسد« )محقق حلی 1408: 171(.
ج( وقف و شــرط باطل می باشــند. عده ای از فقها ضمن اعتقاد بــه این نظریه، ادعای 
اجماع نموده اند. ایشــان در این مورد معتقدند: »اگر واقف شــرط خیار کند، وقف- بنا بر 
قول صحیح از اقوال فقهای ما- باطل اســت؛ چراکه در صحت آنچه ذکر کردیم، مخالفی 
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نیست« )ابن ادریس 1410: 156(.
به نظر می رســد دیدگاه اول به صواب نزدیک تر است. برای تبیین این موضوع لازم است 
ادله بطلان اشتراط خیار ضمن وقف را که تأثیر مستقیم بر قابلیت بازگشت پذیری وقف دارد 

موردنقد و بررسی قرار دهیم.

1-2. مقتضای ذات وقف
دلیل برخی بر عدم قابلیت اشــتراط خیار ضمن وقف آن اســت که شــرط خیار مخالف با 
مقتضای عقد اســت چراکه مقتضای وقف استمرار و تأیید است؛ بنابراین پرواضح است که 
شرط خلاف مقتضای عقد ازنظر شارعِ مقدس و عقلا باطل است. علامه حلی در مقام ارائه 
دلیل بر بطلان این شــرط می نویســد: معتقدین به نظریه بطلان شرط خیار بیان نموده اند که 
این شــرط نافی اقتضای عقد اســت؛ لذا وقف باطل است؛ زیرا شرط فاسد را به همراه دارد 

)علامه حلی 1413: 292(. در این مورد، شیخ طوسی بیان کرده است:
»اگر در وقف شــرط فروش کند، وقف باطل است؛ زیرا برخلاف مقتضای وقف است 

چون وقف قابل فروش نیست« )1387: 300(.
گروهی دیگر از فقها )میرزای شــیرازی 1412: 40( نیز معتقدند که شرط بیع وقف )بازگشت 

مال مورد وقف به واقف و بیع آن( نافی مقتضای عقد است.
برخی از حقوقدانان نیز معتقد به عدم امکان اشتراط خیار ضمن وقف هستند بدین دلیل 
که اشــتراط خیار و اقاله با مقتضای ذات عقد که تســبیل منفعت است منافات دارد و شرط 
مخالف با مقتضای عقد طبق ماده 233  قانون مدنی باطل و مبطل عقد اســت )امامی 1340: 

57؛ طاهری 1418: 237 - 236؛کاتوزیان 1390: 142(.
در رابطــه با این دلیل باید گفت اولًا از آنجاکه مهم ترین اســتدلال کســانی که شــرط 
بازگشــت در قالب اشــتراط خیار و درج شرط فسخ یا فاسخ را در وقف نپذیرفته اند، منافات 
آن با شــرط دائمی بودن عقد وقف اســت، باید گفت فقهایی نیز هســتند که در این شــرط 
تشــکیک کرده و شــرط ابدی بودن در وقف را نپذیرفتند )فیض کاشــانی بی تــا: 207؛ بحرانی 
1405: 134؛ نجفی 1404: 74؛ طباطبایی یزدی 1414: 203، 192(. برخی دیگر در مورد شــرط دوام 
در وقف به مخالفت اکثر فقها اســتناد نموده اند، ایشان می گویند: بین اجماع بر شرط بودن 
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دوام در وقف و نظریات بســیاری که بر صحیح بودن وقف غیردائمی قائم گردیده منافات 
نیست، چراکه جهت این فتاوا اعم از وقف است. از این عبارات مشخص می گردد که دوام 
در وقف ازنظر همۀ فقها مســلم نیســت، چراکه تعداد زیادی از فقها به صحیح بودن وقف 

غیردائمی حکم نموده اند )طباطبایی حائری 1418: 104(.
ثانیاً واقف می تواند برای موقوف علیه شــرایطی را در نظر بگیرد؛ مثلًا اگر واقف بگوید 
این مال را وقف اولاد کردم به شــرط عادل بودن و یا به شــرط فقیر بودن بی گمان رعایت این 
شــرط از باب قاعده »الوقوف بحســب ما یوقفها اهلها« )حر عاملــی 1409: 175( باید رعایت 
گردد و با انتفای این شــرایط، مشروط )وقف( نیز منتفی می گردد. ثالثاً در نقد سخن علامه 
حلی باید گفت: ملاک و معیار در مخالفت شــرط با مقتضای عقد آن اســت که شــرط با 
منشــأ عقد مخالف و ضد آن باشــد و منشــأ به صیغه وقف در موردبحث ما عبارت است از 
وقــف بودن مال وقفی فارغ از رکنیت تأیید در آن، درنتیجه اشــتراط خیار با منشــأ مخالفت 
و ضدیت ندارد؛ لذا تأیید از شــرایط اطلاق وقف اســت نه مقتضای ذات، درنتیجه اشتراط 
خیار، ضد اطلاق وقف اســت نه خلاف مقتضای آن  که در این صورت اشکالی متوجه این 

اشتراط نیست.

2-2. اجماع
بعضی از فقها بر باطل بودن این شــروط، به اجماع اســتناد کرده اند، ابن ادریس بعد از ذکر 
سخن سید مرتضی در این مورد بیان می کند:»ازجمله شرایط وقف این است که شرط خیار 
در رجوع نکند،... و اگر چنین شرطی در وقف انجام گیرد، وقف در نظر اصحاب ما باطل 

است، زیرا در این مطلب مخالفی وجود ندارد« )ابن ادریس 1410: 157(.
وجود اجماع بر بطلان اشتراط خیار در ضمن وقف، دارای خدشه است. این دلیل ازنظر 

صغرا و کبرا  واجد اشکال است.
اشــکال صغرای این استدلال: تعداد زیادی از فقها )شــیخ مفید 1413: 652؛ روحانی 1429: 
380؛ حســینی شــیرازی 1385: 393( بر این عقیده اند که این شرط صحیح است. از این دسته، 
ســید مرتضی معتقد به اجماع بر صحت اســت و چنین می نویسد: »دلیلنا: اتفاق الطائفة«. 
افزون بر این، جای شگفت است که ابن ادریس قول سید مرتضی را بر جایز بودن ذکر کرده 
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و با  وجود این ادعای لا خلاف و اجماع می کند.
اشکال کبرای این استدلال: با فرض اینکه اصل اجماع پذیرفته شود، این اجماع کاشف 
از قول معصوم »علیه الســلام« نیســت، چراکه اجماع مدرکی بوده، یا حداقل امکان اینکه 
صاحبان اجماع به دلایل دیگر بحث، ازجمله اخبار و احادیث اســتدلال نموده باشند وجود 

دارد. علاوه بر این، این اجماع منقول بوده؛ لذا کاشف از قول معصوم نیست.

3-2. وقف بر نفس
از دیگر ادله عدم صحت اشــتراط خیار ضمن وقف این اســت که این اشتراط مستلزم وقف 
بر خود اســت و بی گمان وقف بر نفس باطل اســت. لذا، چنانچه شخصی مالی را بر خود 
وقف نماید، چنانکه بتوان موقوف علیه و واقف را واحد دانست، وقف باطل است )کاتوزیان 
1369: 185(. اینجاســت که ماده 72 قانون مدنــی بیان می دارد: »وقف بر نفس به این معنی 
که واقف خود را موقوف علیه یا جزء موقوف علیهم نماید یا پرداخت دیون یا ســایر مخارج 
خود را از منافع موقوفه قرار دهد باطل است...«. استناد حکم این ماده افزون بر اجماع )آل 
عصفور بی تا: 302( و اخبار و احادیث واردشــده در این مورد، مقتضای وقف اســت؛ چراکه 
مقتضای وقف انتقال منافع یا منافع با عین مورد وقف به »موقوف علیه« است و انتقال ملك 
به نفس خود فاقد معنا اســت؛ بنابراین چنانچه شــخصی مالی را برای خویش وقف نماید و 
یا شــرط نماید که منفعت وقف به خود وقف کننده )واقف( بازگردد صحیح نیست )طاهری 

.)240 :1418
در پاســخ به این اســتدلال باید گفت این مطلب که وقف بر نفس موجب باطل شــدن 
وقف اســت صحیح است اما موضوع ما نحن فیه، وقف بر نفس نیست؛ چراکه هنگامی که 
وقف استمرار دارد، واقف از آن خارج است و وقتی که واقف دارای حق تصرف است وقف 
اصلًا موجود نیســت. به عبارتی دیگر، وقتی که مال مورد وقف بــه واقف بازمی گردد عنوان 
وقــف از بیــن رفته و زمانی که عنــوان وقف وجود دارد واقف واجد حــق انتفاع و دخالت 

نیست.
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4-2. وجود قصد قربت
ممکن اســت گفته شــود که در وقف قصد قربت لازم است و هر چیزی که برای خدا قرار 
داده شود قابل برگشت نخواهد بود؛ زیرا در روایت آمده است: همانا وقف برای خداست و 
هر چه برای خدا واقع گردد، در آن برگشــت نیســت )حر عاملی 1409: 204(. درنتیجه اشتراط 
خیار ضمن وقف که سببی برای برگشت مال وقفی است، باطل خواهد بود. در پاسخ به این 
دلیل می توان گفت فقها در این که قصد قربت در وقف شرط صحت است و یا شرط کمال 
و مستحب است، اختلاف کرده اند. برخی بر این باورند که قصد قربت شرط صحت وقف 
نیســت؛ بلکه همانند قصد قربت در عقد نکاح و دیگر عقود مســتحب است و دلیل بر این 
مطلب صحت وقف از سوی کافران است، درحالی که قصد قربت از کافران ممکن نیست. 
در مفتــاح الکرامه آمده اســت: »وقف از کافران صحیح اســت« همان گونه که در مقنعه؛ 
کافی، نهایه، مهذب، وســیله، ســرایر، جامع الشرایع، شرایع، نافع، کشــف الرموز، تبصره، 
تحریر، مختلف، تنقیح، ایضاح النافع، جامع المقاصد و مفاتیح نیز آمده است )حسینی عاملی 
1419: 609 - 608(؛ اما در پاسخ به استدلال در روایت باید گفته شود که ممکن است روایت 
در مورد صدقه به معنای خاص که قســیم و در برابر وقف است باشد که در آن قصد قربت 

شرط است و ربطی به وقف ندارد.

5-2. ایقاع بودن وقف
بــه عقیــده برخی ازجمله ادله بطلان اشــتراط خیار ضمن وقف، ایقاع بودن آن اســت و از 
آنجایی که برای ایقاعات بقائی متصور نیســت درج خیار در آن ها ناممکن اســت )ابن قدامة 
1988: 88(. چراکه خیار به متعلق نیازمند اســت و وقف اگر ایقاع باشــد قابل بقا نیســت تا 
متعلق خیار واقع گردد )کاتوزیان 1370: 60(. افزون بر این، شرط اختصاص به فرضی دارد که 
طرفین در مورد مفاد آن تراضی نمایند؛ لذا در ایقاع که با یک اراده واقع می گردد، سخن در 

مورد شرط بی مورد است )غروی نائینی 1373: 56(.
در پاسخ به این اســتدلال باید گفت در ایقاع بودن وقف اختلاف است؛ چراکه بعضی 
از فقهــا مطلق وقف را عقد قلمداد می کنند )محقق کرکــی 1414: 11؛ نجفی 1404: 7( و بعضی 
تفکیک می کنند بین وقف عام که چون نیازمند قبول نیســت ایقاع است و بین وقف خاص 
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که عقد اســت )اصفهانــی 1393: 3؛ مازندرانی 1429: 57( از میــان حقوقدانان )جعفری لنگرودی 
1370: 209؛ امامــی 1340: 69؛ کاتوزیــان 1369: 157( نیز تقریباً تمامی ایشــان به تبعیت از قانون 
مدنی معتقد به عقد بودن وقف هستند. افزون بر اینکه برخی از فقهای بزرگ )طباطبایی یزدی 
1421: 31( وجود خیار شرط در ایقاع را از منظر اصولی صحیح دانسته اند، هم دلایل مستقلی 
بــر عقد بودن وقف وجود دارد و هم دلایل ایقاع بودن وقف قابلیت بررســی و نقد دارد. از 
طرفی داخل کردن مالی در ملک دیگری نیاز به قبول دارد لذا این اســت که شهید ثانی در 
شــرح لمعه می فرماید: »نظریه اشــتراط قبول در وقف، نظریه بهتری است و به واسطه شرط 
بودن قبول در وقف، وقف جزو عقود است؛ زیرا داخل کردن مالی در ملک دیگری منوط 
به رضایت اوست. وانگهی، در این که آیا بدون قبول، علت تامه برای تحقق سبب )نقل مال 
از ملک واقف( فراهم است یا نه؟ شک وجود دارد. ازاین رو بقای ملک واقف استصحاب 

می شود« )شهید ثانی 1410: 165(.

3. بازگشت پذیری وقف از منظر امام خمینی 
تعریــف امام خمینی از وقف همان گونه که اکثر فقهای امامیه گفته اند، عبارت اســت از: 
وقف آن است که عین )مال( حبس شود و منفعتش رها گردد1 )امام خمینی 1379 ج2و1: 558(. 
ایــن تعریف حدوداً همان چیزی اســت که قانون گذار از وقــف در ماده 55 قانون مدنی به 

عمل آورده است: »وقف عبارت است از این که عین مال حبس و منافع آن تسبیل شود«.
برای بررسی دیدگاه امام خمینی در خصوص قابلیت بازگشت پذیری وقف لازم است به 

نکاتی اشاره نماییم.
1.امام خمینی در تحریر الوسیله می گوید: اگر برای جهتی یا غیر آن وقف نماید و شرط 
کند که در وقت نیازش به او برگردد، بنا بر اقوی صحیح اســت؛ و برگشــت آن به این است 
که مادامی که به آن احتیاج ندارد، وقف اســت و در وقفی که آخرش منقطع اســت داخل 
می شود؛ و اگر واقف بمیرد پس اگر بعد از عروض احتیاج باشد، ارثیه است وگرنه بر وقف 

بودن باقی می ماند )امام خمینی 1379 ج 1و 2: 561(.

1. »و هو )الوقف( تحبیس العین و تسبیل المنفعه«.
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ایشــان در ادامۀ توضیح مسائل مربوط به وقف در تشریح وقفی که آخرش منقطع است 
می گوید: اگر بر کســی که منقرض می شــود وقف نماید کما اینکه بر اولادش وقف نماید  
و به یك بطن یا چند بطن از کســانی که غالباً منقرض می شوند، اکتفا کند و مصرف بعد از 
انقــراض آنان را ذکر نکند، در صحــت آن از حیث وقف یا حبس یا بطلان به طورکلی چند 
قول است که اقوی، قول اول است. پس وقفی که آخرش منقطع است صحیح است، به این 
معنی که تا زمان انقراض و پایان یافتن موقوف علیهم، حقیقتاً وقف اســت و بعدازآن عنوان 
وقــف برطرف می شــود و به واقف یا ورثه اش برمی گردد بلکــه خروج آن از ملك واقف در 
بعضی از صورت های مسئله مورد منع است )امام خمینی 1379 ج 1و 2: 561-560(؛ بنابراین امام 
خمینی به صراحت قابلیت اشــتراط خیار ضمن وقف را در صورت پیدایش نیاز پذیرفته و آن 
را از قبیل وقف منقطع الآخر دانســته که با حدوث نیاز واقف به مال موقوفه، وقف منحل و 

مال موقوفه به ملکیت واقف برمی گردد.
2.پیش تر وجود قصد قربت در وقف را به عنوان یکی از دلایلی که مخالفین اشتراط خیار 
ضمن وقف ذکر کرده بودند موردبررســی و مداقه قرار دادیم. گفته شــد برخی معتقدند در 
وقف قصد قربت لازم است و هر چیزی که برای خدا قرار داده شود از طریق اشتراط خیار 

و امثال آن قابل برگشت نخواهد بود.
آنچه از مداقه در آرای امام خمینی برمی آید نیز دلالت بر عدم لزوم قصد قربت در وقف 
دارد چراکه ایشــان )امام خمینی( در کتاب تحریر الوســیله همچون برخی فقها مثل کاشف 
الغطاء نجفی می گوید: شرط نیست که واقف مسلمان باشد؛ پس بنا بر قول قوی تر وقف از 
ســوی کافر در آنچه وقف مسلمان در آن ها صحیح می باشد، بلامانع است )امام خمینی 1379 
ج 1و 2: 563(.؛ لذا به نظر ایشــان قصد قربت نمی تواند شرط صحت وقف باشد؛ بلکه قصد 
قربت در وقف همانند عقد نکاح و دیگر عقود مستحب است و دلیل بر این مطلب صحت 
وقف از ســوی کافران است، درحالی که قصد قربت از کافران ممکن نیست و امام خمینی 

نیز همان طور که بیان شد صحت وقف از سوی کافران را پذیرفته اند.
3.یکی دیگر از ادله ای که سبب انتفاء اشتراط خیار ضمن وقف می شد مخالفت اشتراط 
خیــار با مقتضــای ذات وقف بود چراکه در وقف به نظر برخی از فقها تأیید شــرط صحت 
وقف اســت. امام خمینی برخلاف نظر برخی از فقها وقف بــر افرادی را که عادتاً منقرض 
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می شــوند، صحیــح می دانند؛ و معتقدند بعــد از وفات آن ها مال موقوفه جــزء میراث آنان 
می شود. البته این عقیده اکثر فقها است )شیخ مفید 1413: 655؛ شیخ طوسی 1400: 596؛ طرابلسی 
1406: 89(. ایشــان در تحریر الوســیله بیان می کند: »ظاهر آن است که وقف مؤید موجب 
زوال ملك واقف اســت و اما وقفی که آخرش منقطع اســت زوال ملك واقف در آن، مورد 
تأمل است. به خلاف حبس؛ زیرا بر ملك حبس کننده اش باقی است و ارث برده می شود« 
آن ها منافاتی بین انقراض موقوف علیه و تأبید ندیده اند، چراکه هدف آن ها از تأیید، در برابر 
ذکر مدت خاص است و در جعل خیار نیز نامی از مدت خاص نمی آید تا نافی تأیید باشد.

با عنایت به مطالب فوق الذکر و بررسی جامع نظرات امام خمینی در بحث وقف، ایشان 
بازگشــت پذیری وقف را در حالت اشــتراط خیار ضمن وقف صحیح دانســته و در تحریر 
الوســیله به صراحت از صحت برگشت مال موقوفه به واقف در صورت احتیاج واقف پس از 

وقف سخن گفته اند.

4. قابلیت بازگشت پذیری تراست در حقوق کامن لا
بحث بازگشــت از تراســت در حقوق انگلیس به صراحت مورد مداقه واقع نشــده اســت و 
فقط فصلی تحت عنوان جبران خســارت های مربوط به تراست و نقض آن مشهود است که 
محتوای آن غیر از موضوع مقاله حاضر اســت لکن بررســی موضوع انحلال تراست که در 
کتب حقوقی مربوط به تراســت در حقوق انگلستان موردبحث و بررسی واقع شده می تواند 
کمک شــایانی در جهت تبیین بحث بازگشــت پذیری تراست و النهایه نتیجه گیری در مورد 
آن کند؛ بنابراین در این مبحث به موارد انحلال ارادی تراســت و انحلال قهری آن در نظام 
حقوقی کامن لا اشاره خواهیم کرد و سپس به تحلیل موضوع بازگشت از تراست در حقوق 
کامن لا می پردازیم. بدیهی اســت که بازگشت )رجوع( از تراست می تواند در قالب اشتراط 

خیار از طرف تراستر در قسم انحلال ارادی این نهاد حقوقی قابل بررسی است. 

1-4. انحلال ارادی تراست
منظــور از این نوع انحلال، آن هایی اســت که اراده و اختیار فرد یــا افراد در انحلال عقد و 

خاتمه دادن به آن تاثیر گذار است.
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1-1-4. اراده تراستر

اراده ای که تراست را ایجاد کرده است می تواند تحت شرایطی موجب انحلال آن نیز شود؛ 
بنابراین تراســتر می تواند در سند تراست وقوع امری را شرط انحلال تراست قید نماید )شرط 
فاســخ( یا اینکه برای خود یا هر فرد دیگر حق فسخ آن را مقرر نماید که تراستی نیز می تواند 
از زمره این افراد باشــد. لذا تراستی در این فرض حق پایان دادن به تراست و فسخ آن را دارا 

.)Hoyton 1989: 4( است

2-1-4. اراده ذی نفعان

حســب قواعد مربوط به انصاف، به اشخاص ذینفع تحت شرایطی حق پایان دادن به تراست 
داده شــده اســت. شرط این اقدام آن اســت که اولًا همه اشــخاص ذی نفع موجود بوده؛ و 
هم تمام آن ها بالغ و عاقل بوده و اهلیت داشــته باشــند و از طرفی همگی موافقت نموده و 
به اتفاق آرا تصمیم گرفته باشــند. با رعایت همۀ این شرایط، اشخاص ذی نفع حق پایان دادن 
به تراست را خواهند داشت و می توانند تراستی را ملزم کنند که بر مبنای تصمیم ایشان اقدام 
شــود )Keeton 1998:130(. به همین ترتیب اشــخاصی که به نحو متوالی در تراست ذینفع 
هستند امکان انحلال تراست را دارند؛ چنانکه اگر منافع مال توسط تراستر به ج و سپس به د 

اختصاص داده شده باشد، این ها می توانند با توافق یکدیگر تراست را پایان دهند.

3-1-4. اراده تراستی

به رغم این که تکلیف تراســتی اداره نمودن مالی که مورد تراســت واقع گردیده برای انتفاع 
ذینفعان اســت لکن در فرض خاتمه یافتن تراست از طرف تراستر یا واگذاری اختیار فسخ، 
وی می تواند تراست را پایان دهد. لذا در این مورد هم اراده تراستی برحسب اختیاراتی است 

که تراستر به او می دهد.

2-4.انحلال قهری تراست
برخی اوقات عوامل خارج از اراده اشــخاص ســبب پایان حیات نهاد تراســت و زایل شدن 
آن می شــود. مواردی چون پایان مدت، تلف اموال و از بین رفتن تجزیه در ملکیت ازجمله 



سـال بیست و چهارم / شمـارۀ نود و شش / پاییز 1401/ صص 55-27پژوهشنامۀ متین42

مصادیق انحلال قهری می باشند که به شرح ذیل هر یک از آن ها را مورد مداقه قرار خواهیم 
داد.

1-2-4. پایان مدت

از ویژگی های تراســت خاص1 این اســت که همیشــه به صورت موقتی است و نمی تواند به 
نحو دائمی واقع گردد. لذا، پس از انقضای مدت آن، عمر تراست هم به نحو قهری خاتمه 
می یابد. در مواردی که تراســتر مدت بقای تراست را در ســند آن تعیین نموده باشد، بر اثر 
شرطی که تراستر وضع می کند تراست به صورت قهری منحل می شود که در حقوق ایران از 
آن به عنوان شــرط فاسخ یاد می گردد. در این موارد اگر واقعه یا موعد موردنظر ظرف هشتاد 
ســال محقق نگردد، با هشتادساله شدن تراست عمر آن به پایان می رسد. اگر تراستر به زمان 
پایان تراســت اشاره ای نکرده باشــد مدت دوام آن به استناد قاعده »عدم حبس دائم« نباید 
بیش از عمر اشخاص موجود در تراست در هنگام واگذار نمودن منافع به اضافۀ بیست ویک 
ســال باشد اما ازآنجایی که تراســت های عام )خیریه( امکان دائمی بودن را دارند ذکر زمان 
پایان یافتن آن الزامی نمی باشــد، جز اینکه خود تراســتر اراده نماید که آن ها موقتی باشــند؛ 
بنابراین با انقضای مدت تراست که در سند آن درج می شود یا به حکم قانون تعیین می گردد، 
Pen-(  این نهاد حقوقی خاتمه می یابد جز تراســت عام که دائمی ماندن آن امکان پذیر است

.)ner 2007: 167

2-2-4. تلف اموال

با تلف اموال تراســت، عمر تراســت خاتمه می یابد زیرا ســبب بلا موضوع شدن آن گشته و 
در ایــن حالت دیگر مالی وجود ندارد که منفعتی از آن حاصل شــود. بااین حال، در فرض 

1. تراستی است که هدف از آن نفع رساندن به اشخاص و گروه خاصی است فلذا جنبه خیرخواهانه و عام المنفعه 
ندارد. در مقابل تراست عام وجود دارد که برای اهدافی که حقوق آن ها را خیرخواهانه )عام المنفعه( تلقی می کند، 
ایجاد می شــود. در این معنی، هدف زمانی خیرخواهانه اســت که مفید به حال جامعه باشــد، مثل تراست برای 
.)Hamilton  2005: 6( ترویج مذهب یا توسعه و گسترش آموزش یا تراست برای کمک رسانی و امداد به فقرا
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اتلاف، متلف مکلف به جبران خســارات وارده به تراســت اســت و آنچــه به عنوان جبران 
خسارت داده می شود خودبه خود جایگزین اموال تلف شده می گردد و تراست به بقای خود 

.)Hamilton 2005: 200( ادامه می دهد

3-2-4. از بین رفتن تجزیه در ملکیت

مالکیت دوگانه مقتضای ذات تراســت اســت و یکی از شرایط اساســی آن تجزیه ملکیت 
اموال مورد تراســت است که به دلیل آن، تراســتی مالک قانونی آن می گردد و افراد ذی نفع 
نیز مالکیت مبتنی بر انصاف را دارا می شــوند. این شرط علاوه بر این که شرط ایجاد تراست 
به صورت صحیح است، شــرط بقای تراست نیز است. به عبارتی دیگر، هر زمان که در میانه 
حیاتِ تراست این شرط زایل گردد و تراست فاقد چنین خاصیتی شود، پایان می یابد و باعث 
بطلان آن می شــود )Henry 2006: 44(. به دلیل جلوگیری از ادغام و تلفیق ملکیت و زایل 
نشدن تجزیه مالکیت اســت که هیچ کس نمی تواند درآن واحد، هم ذی نفع منحصر تراست 

و هم تراستی منحصر باشد.

3-4. تحلیل بازگشت از تراست در حقوق کامن لا
مهم ترین نکته ای که در تراســت است این اســت که ایجادکننده )موجد( تراست می  تواند 
در تراســت شرط فاسخ و خیار شــرط درج نماید و نتیجتاً می تواند به صورت موقت اقدام به 
تشکیل تراســت نماید. البته تراستر هنگامی می تواند از شــرط فاسخ و خیار شرط نسبت به 
تراســت برخوردار گردد که در زمان تشکیل آن، این اختیار را برای خود لحاظ نموده باشد. 
به دیگر بیان، همان قصد و اراده ای که تراســت را به وجود آورده اســت می تواند به وجود 
آن پایان بخشــد. به این نحو تراســتر می تواند در سند تراست وقوع امری را شرط پایان یافتن 
 Hepburn(و یا برای خود اختیار فسخ تراست را مقرر نماید )تراست قرار بدهد )شرط فاسخ
265 :2001(. علت این مطلب این است که مدت تراست خاص نمی تواند بیشتر از عمر دو 

طرف تراســت به علاوه 21 ســال باشد و مجموعاً نباید از 80 سال بیشتر شود و چنانچه بیشتر 
شــد، وفق قاعده دائمی نبودن تراست، تراست باطل اســت. بااین حال اشتراط این شروط با 
مقتضای ذات تراست خاص مغایرتی ندارد؛ زیرا موبد بودن در تراست خاص شرط نیست. 
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در خصــوص تراســت عام هم خاتمه دادن به آن از طریق این شــروط امــکان دارد؛ چراکه 
عنصر دوام لازمه ماهیت آن نیست، بلکه این اختیار را تراستر دارد که بتواند آن را به صورت 
دائمی ایجاد نماید چنانکه وی می تواند آن را به نحو موقت منعقد نماید؛ بنابراین دائمی بودن 
آن به اراده تراســتر بســتگی دارد و ذات آن اقتضای چنین چیزی را ندارد. بله در حالتی که 
تراســت عام از سوی تراســتر به نحو دائمی ایجاد گردد، خاتمه دادن به آن از راه استفاده از 
حق خیار ممکن نیست زیرا این شروط با تابید آن منافات خواهند داشت ولی باید توجه نمود 
که دائمی بودن تراســت عام به وسیلۀ اراده تراستر در تراست ایجاد می گردد و ایجاد این نوع 
از تراســت به وسیلۀ تراستر به مثابه اسقاط ضمنی حق خیار ضمن تراست است و این به معنی 
عدم قابلیت درج چنین شروطی ضمن تراست تلقی نمی شود؛ بنابراین یک طرفه بودن تراست 
ازنظر حقوقی، مانع اشتراط خیار ضمن آن و درنتیجه عدم قابلیت بازگشت از تراست نیست.

5. مقایسه قابلیت بازگشت پذیری در وقف و تراست
1. با توجه به اینکه در تراست خاص موقت بودن شرط است و تراست عام می تواند به صورت 
ابدی یا موقت، ایجاد شــود بنابراین در تراســت خاص بازگشــت از تراست به صورت مطلق 
وجــود دارد و در تراســت عام هم منحل نمــودن آن از طریق جعل چنیــن خیاری و اراده 
تراستر امکان پذیر اســت؛ چراکه عنصر تابید لازمه ماهیت آن نیست، بلکه این تراستر است 
کــه می تواند آن را به صورت دائمی منعقد نماید همچنان که او می تواند آن را به نحو موقت 
ایجاد نماید. لذا دائمی بودن آن به اراده تراســتر بســتگی داشــته و ذات آن مقتضی چنین 
چیزی نیســت. در وقف نیز همان طور که بحث و بررسی گردید، چه در وقف خاص و چه 
در وقــف عام با عنایت به اینکه لازم بودن شــرایطی همچون تنجیــز، تابید و قصد قربت در 
وقف قطعی نیست و بعضی از فقیهان نامدار این موارد را ضمن استدلال، جزء جدایی ناپذیر 
ماهیت وقف ندانســته اند و بنابراین نظر به جواز این شــروط در زمان نیاز واقف داده اند و از 
طرفی می توان گفت عدم طرح شرط بازگشت از وقف مطلقه )اشتراط خیار مطلقه( در اخبار 
و احادیث دلیل بر عدم صحیح بودن آن نیست و همان دلایل طرح شده در خصوص اشتراط 
خیار مقیده در مورد اشــتراط خیار مطلقه ذیل وقف نیز قابلیت دفاع دارد. در رابطه با ایقاع 
یا عقد بودن وقف نیز مفصلًا ســخن گفته شد و معلوم شد که وقف ایقاع نیست و از طرفی 
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درج شــرط خیار در ایقاعات جریان دارد و عقد دانســتن آن اولی اســت لذا اشتراط شروط 
فوق الذکر در زمان نیاز صحیح خواهد بود.

2. در نهاد حقوقی تراســت، اشــتراط خیار مقید به قید »پیدایش نیاز« نیســت و چنین 
اشتراطی به صورت مطلق و قطع نظر از این قید ضمن خود تراست صحیح خواهند بود بدون 
این که نیاز به تمســک به ادله عام حقوقی در حقوق کامن لا باشــد؛ بنابراین حتی اگر برای 
تراســتر پیدایش نیاز بعدی نسبت به مورد تراســت نیز به وجود نیاید، اشتراط چنین شروطی 
ذیل تراســت صحیح خواهند بود بدون این که با مانعی روبه رو باشند. این در حالی است که 
جواز اشــتراط خیار ضمن وقف طبق نص روایات منوط به پیدایش نیاز پس از انعقاد وقف 
برای واقف نســبت به مال موقوفه است؛ بنابراین قدر متیقن آن است که اشتراط خیار ضمن 
وقف مشــروط به پیدایش نیاز صحیح خواهد بود و در غیر این صورت، جواز اشتراط چنین 

شروطی به صورت مطلق و بدون این قید از طریق ادله عامه به اثبات می رسد.
3. در تراســت، تراســتر می تواند حین ایجاد تراســت بعضی حقوق را بــرای خود قرار 
 Graham( ...دهد؛ مانند حق ابطال تراســت، تغییر آن و یا رجوع به مال موضوع تراســت و
76 :1994(. همچنین در برخی شرایط مال مورد تراست تحت عنوان تراست منتج1 به تراستر 

بازمی گردد اما در وقف بنا بر مقررات قانونی موجود اولًا واقف اختیاراتی برای جعل حقوق 
مهمی چون حقوقی که تراســتر دارا اســت، برای خود ندارد و واقف فقط می تواند به عنوان 
متولی مال موقوفه را اداره نماید و از برخی حقوق محدود برخوردار باشــد. )ماده 75 ق.م( 
و ثانیــاً واقف با منعقد نمودن وقف، مال مورد وقــف را از دارایی خود خارج کرده و دیگر 
مالک آن نمی گردد؛ به این دلیل که منظور از حبس عین در ماده 55 قانون مدنی فک ملک 
از اموال مالک اســت )کاتوزیان 1393: 60( و بر اســاس ماده 61 قانون مدنی واقف نمی تواند 

1. تراســت منتج: تراستی است که با حکم قانون ایجاد می شود به این صورت که قانون فرض می کند مالک قصد 
 فرض کنید مالک مالی را به تراستی یا تراستی ها واگذار می نماید که منافع 

ً
ایجاد چنین تراستی را داشته است. مثلا

آن را در جهــت نفــع ذی نفع ها صرف نمایند، در این فرض اگر مالک مشــخص نکند که بعد از فوت ذی نفع ها، 
منافع صرف چه شــخصی یا چه جهتی باید بشــود، در اینجا تراستی ها منافع را برای مالک به عنوان تراست منتج 
قرار خواهند داد. همچنین اگر به کارگیری اموال تراســت، در جهت اموری که مالک مشخص کرده ناممکن شود، 

.)Hepburn2001:391( در این حالت قرار دادن منافع برای مالک در قالب تراست منتج قابل توجیه خواهد بود
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بــه وقف بازگردد بنابراین از منظر قوانین موضوعۀ موجود در حقوق ایران واقف نمی تواند به 
مال موقوفه رجوع کند لکن از منظر این پژوهش به شرح مذکور در بخش های دو و سه این 
مقاله، امکان بازگشت از وقف نیز همچون تراست با جعل اشتراط خیار بنا به دلایل مارالذکر 
منطیق با تحلیل های فقهی و نظام حقوقی حاکم بر ایران که منشــعب از مبانی فقهی است، 

بوده و بر اساس آن می توان نسبت به اصلاح قوانین مربوطه اقدام نمود.

نتیجه گیری
ازآنچه گفته شد این نتایج به دست می آید:

بازگشــت مال مورد وقف )موقوفــه( به ملک واقف در زمان نیــازِ وی به آن صحیح و نافذ 
اســت؛ چراکه دلایل باطل بودن این شــروط مفصلًا موردبررسی و نقد واقع گردید و ضعف 
آن ها روشــن شد. همچنین روشن شد که لازم بودن شــرایطی همچون تنجیز، تابید و قصد 
قربت در وقف قطعی نیســت و بعضی از فقیهان نامدار این موارد را ضمن اســتدلال، جزء 
جدایی ناپذیر ماهیت وقف ندانســته اند و لاجرم حکم به جواز چنین شــروطی به هنگام نیاز 
صادر نموده اند؛ بنابراین دوام، تنجیز و قصد قربت جزء مقتضای ذات وقف نیست تا اشتراط 
خیار و درنتیجه امکان بازگشــت از وقف در تنافی با آن باشــد بلکه مقتضای اطلاق وقف 
اســت، پس در فقه شیعه دلیل متقنی بر اشــتراط ناپذیر بودن وقف وجود ندارد. در رابطه با 
ایقاع یا عقد بودن وقف نیز مفصلًا ســخن گفته شد و معلوم شد که عدم جریان درج شرط 
خیار در ایقاعات و ایقاع بودن وقف قولی نیست که قابل دفاع باشد و عقد بودن آن اولویت 

دارد بنابراین اشتراط شروط مذکور در زمان نیاز صحیح خواهد بود.
1.به نظر امام خمینــی مادامی که واقف به مال موقوفه احتیاجی ندارد وقف جریان دارد 
و در وقــت نیــاز می تواند به مال موقوفه رجوع کند و به وقف پایان دهد. از طرفی با توجه به 
عدم لزوم قصد قربت و تأیید در وقف به عنوان شــرط صحت وقف که به عنوان مستمســکی 
برای قائلین به نظریه عدم امکان بازگشــت از وقف قرار دارند، ازنظر ایشــان بازگشت پذیری 

وقف با مانعی روبرو نیست.
2.در مورد بازگشــت از تراســت در حقوق کامن لا نیز قابل ذکر است که اشتراط چنین 
شروطی در تراست با عنایت به عدم موضوعیت عنصر تأیید در آن و نیز ماهیت نهاد حقوقی 
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مذکور جایز اســت به این شــرح که تحلیل نهاد حقوقی مذکور بــه دلیل عدم وجود آن در 
نظام حقوقی ایران باید طبق حقوق انگلیس توصیف شود و ازآنجایی که در نظام حقوقی این 
کشور درج چنین شروطی ضمن تراست با مانعی مواجه نیست، لذا باید نظریه جواز اشتراط 
این شروط در ذیل تراست را پذیرفت. لذا حتی درصورتی که برای تراستر پیدایش نیاز بعدی 
نســبت به مال موضوع تراســت هم وجود نداشته باشــد، درج چنین شروطی ضمن تراست 

صحیح می باشند بدون اینکه با مانعی مواجه گردند.

ملاحظات اخلاقی 
حامی مالی: مقاله حامی مالی ندارد.

 مشارکت نویسندگان: تمام نویسندگان در آماده سازی مقاله مشارکت داشته اند.
 تعارض منافع: بنا بر اظهار نویسندگان در این مقاله هیچگونه تعارض منافعی وجود ندارد.

 تعهد کپی رایت: طبق تعهد نویسندگان حق کپی رایت رعایت شده است.
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