كان كلامنا المتقدم في أنه بناءً على كون المعاطاة تفيد الملكية المتزلزلة فالأصل في العقد هو اللزوم، لكن بتلف كلتا العينين أو بالتلف لأحدهما نحكم، فالأصل في العقد هو أصالة اللزوم، خرجنا عن هذا الأصل بماذا؟ قلنا بالإجماع، الإجماع الدال على الجواز، لكن بناءً على تلف إحدى العينين أو كلتا العينين نحكم باللزوم، أيضاً اللزوم أو الحكم باللزوم مستنده الإجماع، كما أن الإجماع هو المستند للقول بالتراد لكلا العينين، أيضاً الإجماع هو المستند لعدم اللزوم، يمكن الروح واحدة لهما.
ثم أصّلنا هذا الكلام ـ إذا صح التعبيرـ بوجهين..
الوجه الأول كالتالي: قلنا إن العلماء قسموا الجواز إلى حقي وحكمي، الجواز الحقي مثل جواز فسخ العقد في البيع الخياري، قلنا هذا جواز يرجع إلى حق للمتبايعين، كل منهما إذا اشترط لنفسه الخيار فيسوغ له أن يفسخ العقد، وقلنا الجواز الحكمي في مثل الرجوع في العين الموهوبة مع بقاء العين، بمعنى أنه لو وهب الواهب عيناً، فقبضها المتهب، هذا العقد تم بالقبض للموهوب، ولكن يسوغ للواهب أن يرجع في العين مادامت العين باقية، ماذا سمينا هذا الرجوع؟ سميناه رجوعاً حكمياً، يعني الشارع حكم، رواية عندنا أو أكثر من رواية دالة هذه الروايات على مسوغية رجوع الواهب فيما وهبه للمتهب ما دامت العين باقية.
الكلام نحن هنا في المقام قلنا الإجماع قام على ماذا؟ على جواز الرجوع للمتعاطيين في العينين، كل من المتعاطيين يسوغ له أن يرجع في العين التي أعطاها، أنا أعطيتك عباءتي، وأنت أعطيتني الكرسي، الآن يسوغ لكل واحد منا أن يرجع فيما أعطاه، لقيام الإجماع على ذلك، لكن قلنا إن الإجماع هو دليل لبي، معقد هذا الإجماع ما دامت العين باقية، مادام كل واحدة من العينين باقية، فإذا حصل تلف بفقدان العينين أو بفقدان أحدهما فماذا يصير؟ قل ينقلب هذا العقد من الجواز إلى اللزوم، أو ما قام الإجماع عليه وهو جواز التراد لا يمكن العمل به، لماذا لا يمكن العمل به؟ لأن معقد الإجماع ما دامت العين باقية، فإذا تلفت العين، فنرجع إلى الأصل.
ثم أوردنا كلاماً خلاصته كالتالي: لماذا لا يكون المقام من قبيل جواز الرجوع في العقد الخياري؟ قلنا لوجود فارق، الرجوع في العقد باعتبار أن الحق تعلق مباشرة بالعقد، يعني يسوغ لكل من المتعاقدين أن يفسخ العقد، فالمتعلق لفسخ العقد هو العقد، يقول أنا فسخت العقد، المقام ليس كذلك، لأن الحكم أو الإجماع قام على مسوغية وجواز التراد للعينين ما دامت العينان باقيتين، فإذا حصل تلف، قلنا ما نقدر نتمسك بهذا الإجماع، لأن هذا ليس مورد قيام الإجماع، فنرجع إلى الأصل الذي هو اللزوم، قلنا هذا الفارق، لأن الحكم ههنا تعلق بالعين الخارجية، طبعاً على خلاف، تعلق بالعين الخارجية هذا قول، ويظهر من بعض العلماء أنه تعلق بفعل المكلف، بالتراد، ولكن هذا التراد باعتبار ارتباطه بالعين الخارجية، ما فيه فرق، سواءً قلنا يتعلق بالتراد كفعل للمكلف أو يتعلق الحكم بوجود العين الخارجية.
ثم أوردنا تعميقاً للمسألة ـ إذا صح التعبيرـ، قلنا: إن هذه المسألة تبتني، أو تأصيلها كالتالي: نحن في الحقيقة عندنا ماذا؟ عموم ومخصص منفصل، ودائماً المخصص المنفصل المجمل إذا شككنا في مسوغية التمسك به، فيصير هذا التخصيص في المجمل نأخذ فقط بالمقدار الذي نتيقن بأنه خصص، يعني يشمله التخصيص، مثل كأنه معقد الإجماع، والباقي يبقى على الحكم الأولي، نحن عندنا عموم أصالة العقود (أوفوا بالعقود)، قام الإجماع على أن المتعاطيين يسوغ لكل منهما أن يرجع فيما أعطاه، ما دامت العين باقية، هذا مخصص لذلك العموم، لكن هذا المخصص فيه إجمال، ما ندري أن هذا الإجماع يشمل فقط وفقط بقاء العينين، أو أن الإجماع على جواز الرجوع والتراد للعينين حتى مع تلف إحدى العينين أو تلف كلتا العينين، فنتمسك بالإجماع مع بقاء العينين فقط فحسب ليس إلا، أما مع تلف إحدى العينين فنرجع إلى ذلك الأصل، لماذا؟ لأنا قلنا الإجماع دليل لبي، وهو مخصص منفصل، وفيه إجمال أيضاً ما يدرى المراد منه هل يشمل كل الصور الثلاث أو يشمل صورة واحدة، الصور الثلاث يعني مع بقاء العينين، هذا مقدار متيقن الإجماع، مع تلف أحدهما، مع تلف كلتا العينين، قلنا مع تلف كلتا العينين أيضاً فيه إجماع ثاني انعقد على أنه لا يجوز التراد، لكن مع تلف واحدة من العينين هذا فيه نتمسك بالعموم أو الأصل الأولي الذي هو أصالة اللزوم، المورد كذلك في المقام بمعنى لا يجوز لنا أن نرجع.
كان هذا هو خلاصة لما تقدم ـ إذا صح التعبيرـ.
طيب، اليوم أيضاً نريد نعطي إيضاحاً لما تقدم، في الحقيقة رفع لإبهام فيما تقدم..
دائماً إذا كان عندنا مخصص منفصل مجمل، يتردد إجماله بين الأقل والأكثر، مثل المقام، يعني نحن ماندري أن جواز التراد للمتعاقدين تعلق بالعقد حتى يسوغ فسخه، فيصير مثل ماذا؟ مثل الحق الخياري، يجوز فسخه، فطبعاً حق الخيار يجوز الفسخ حتى مع تلف كلتا العينين، وترجع إلى المثل أو القيمة، مع تلف أحدهما أيضاً يجوز فسخ العقد، فنحن هنا المخصص المجمل هل هو بمثابة الحق الموجود للفسخ في الخيار أو هو يختلف عنه؟ نقول: قيل في المقام بوجود اختلاف، لأن الحق الدليل دل على كونه تعلق بالعقد بشكل مباشر، ونحن هنا استنبطنا ـ إذا صح التعبيرـ استنبطنا من الإجماع أنه لم يتعلق بالعقد، وإنما تعلق بالعين الخارجية، ونشك أيضاً في أنه تعلق بعين واحدة أو بكلتا العينين؟ اشلون تعلق بعين واحدة؟ شوفوا، الآن مثلاً في الهبة، ماذا نقول؟ نقول يجوز هنا الحكم تعلق، يعني الإجماع قام على الحكم في حال أنه حتى مع وجود عين واحدة يجوز التراد، أو لا، التراد فقط مع وجود كلتا العينين؟ فنقول إذا كان هذا الحق قائماً على نحو قيامه بالهبة بعين واحدة، فحتى لو تلفت واحدة من العينين يبقى جواز التراد كما هو واضح، أنا الآن أعطيتك، معاطاة، العباءة وأعطيتني الكرسي، تلفت العباءة، أيضاً يجوز التراد، غاية الأمر أن الكرسي هذا الذي أعطيتني إياه إما أن تطالب به أو تطالب بقيمته أو بمثله، هذا الأمر.
الخلاصة أن تعلق الحكم في استرداد العين الموهوبة بعين واحدة، في المقام عندنا شك، هل أن تعلق الحكم على نحو تعلقه بعين واحدة مثل الهبة، أو لا، جواز التراد لكون هذا الحكم قد تعلق بوجود كلتا العينين؟ بما أن لدينا شكاً، فيصير إجمال، فالمقدار المتيقن لجواز الرجوع ما دامت كل واحدة من العينين باقية، أما إذا تلفت إحدى العينين، هذا ليس مثل الهبة، يختلف، يعني أضيق من الهبة، فلا يسوغ الرجوع، يعني نتمسك بعموم العام، أن الأصل في العقود هو اللزوم.
عندنا كلام يبدو أنه لأحد الأعلام، وإن لم يصرح به، ولكن منقول في الكتب، خلاصة هذا الكلام، نحن لماذا في المقام لانجري استصحاب بقاء الجواز الثابت بالإجماع، لماذا نتمسك بعموم العام مع كون المخصص قلنا فيه إجمال، صح المخصص فيه إجمال، لكن الإجماع القائم على الجواز، هذا بعد خصوصاً عند القدماء، يكاد أن ينبئ هذا الإجماع عن رواية، كلهم قالوا بوجود إجماع على جواز التراد، طيب نحن نقول التراد يجوز مع بقاء كلتا العينين، التراد نشك في جوازه مع تلف إحدى العينين، أيضاً نتمسك بالإجماع، يعني أو فقل: استصحاب الإجماع، إن قلت لا نتمسك بالإجماع، باستصحاب الإجماع، الإجماع كان قائماً على جواز، الآن نشك في تلف إحدى العينين أنه يجوز التراد أم لا؟ طبعاً يجوز التراد مع بقاء العينين، يكون العقد لازماً مع تلف كلتا العينين، طيب مع تلف إحدى العينين نتمسك بالجواز، لأننا نشك، لماذا ما نقول هذا؟
....
هذا الذي سنقوله، الموضوع تغير، تمسك بالاستصحاب ليس في محله.
يقال ههنا، طبعاً الاستصحاب لا يجري، لماذا لا يجري؟ لا يجري قيل لوجهين..
الوجه الأول: أن موضوع الاستصحاب انتفى، ما هو الموضوع الذي قام عليه؟ يعني عندنا يقين سابق وشك لاحق، جواز الرجوع موضوعه بقاء العينين، ونحن هنا عين واحدة، فتغير الموضوع، دائماً نقول في جواز جريان الاستصحاب لابد أن تكون القضية المتيقنة والمشكوكة قضية واحدة، يعني عندنا يقين سابق وشك لاحق، الشك بأي شيء تعلق؟ بما تعلق به اليقين السابق، أو المتيقن، على الخلاف الذي مر علينا في الأصول، أما في المقام عندنا يقين بجواز التراد ما دامت كل واحدة من العينين باقية، أما الآن ليس هذا مورد اليقين الذي قام عليه، الآن تلفت إحدى العينين.
فإذن لا يحصل اتحاد بين القضية المتيقنة والمشكوكة كما قال الشيخ، واضحة لنا الفكرة؟ هذا الوجه الأول.
بالإضافة إلى أن هذا ليس فقط نعم لايجري الاستصحاب لاختلاف الموضوع..
...
نعم، بالإضافة إلى أنه ذاك الدليل السابق في الحقيقة القائل بأصالة اللزوم في العقود هو في الحقيقة هو المحكم، كأن نحن في الحقيقة نتمسك بإجراء الأصل العملي مع وجود دليل محرز أقوى منه، يمكن أن يقال هذا أيضاً كوجه ثاني أو ثالث للمقام..
....
لا، ذاك يقول الأصل اللزوم، يعني عندنا الدليل القائم على أصالة اللزوم عند الشك، هنا شك أن هذا العقد جائز، يعني يرجع فيه المتعاطيان، لوجود إجماع بأن كلاً من المتعاطيين يستطيع أن يرجع إما إلى العين أو إلى بدلها؟ لا، الإجماع قام فقط بالرجوع إلى العين، فمع تلف إحدى العينين نقول نرجع إلى أصالة اللزوم.
ذكرنا في الأمس الماضي كلاماً للسيد الخوئي، وقلنا هناك دغدغة أوردها السيد الخوئي (يرحمه الله)، لا بأس من فهم كلامه كما أورده..
قال السيد الخوئي (يرحمه الله) كالتالي، قال: قول هؤلاء الفقهاء أنه التراد يتعلق بالعين الخارجية، أمس قلنا، قال: هذا لا معنى لتعلق التراد بالعين الخارجية، لأن حقيقة تعلق التراد بالعين الخارجية ماذا يرجع له كما قلنا بالأمس الماضي؟ يرجع إلى فسخ العقد، فإن قلتم أيها الفقهاء أن حقيقة التراد هي فسخ العقد، فأصبح لا فرق عندنا في المقام بين ما نحن فيه وبين فسخ العقد الخياري، كما أن فسخ العقد الخياري، الفسخ يتعلق بنفس العقد، فنحن أيضاً في باب المعاطاة، صحيح أنه قلنا ماذا؟ التراد يتعلق بالعين، لكن ماذا التراد يتعلق بالعين مع بقاء العين في ملكية من أخذها بالمعاطاة؟ هذا لا معنى له، مع خروجه التراد عن ملكية من أخذها بالمعاطاة، معنى ذلك كما يقول السيد الخوئي رجوع التراد إلى فسخ العقد حذو القذة بالقذة، مثل ماذا؟ مثل فسخ العقد الخياري، يعني ما عندنا فارق جوهري بين الجواز الحقي والجواز الحكمي، ما عندنا فرق ههنا، أنتم تقولون هنا: الجواز الحكي تعلق بالعين الخارجية، يقول السيد الخوئي: الفارق الجوهري فقط هو في هذه الحيثية، وهي الحيثية التالية، أنه هنا لا يسوغ فسخ العقد إلا بشرط ماذا؟ التراد للعينين، ذاك ال..
ماذا قلنا؟ عندنا جواز حقي وجواز حكمي، الجواز الحقي ما يشترط بقاء العين الخارجية، هذا يماثله تماماً دون أي فارق، لكن بشرط وجود العين الخارجية فقط، ليس إلا، أما ما فيه شيء نستطيع أن نعبر عنه بتعلق الحق بنفس العين الخارجية..
واضحة فكرة السيد الخوئي؟ الدغدغة التي قلناها أمس؟ يعني لعلها ما اتضحت بالأمس الماضي، فنعطي عليها إضاءة، أعيد هذه الإضاءة أو متضحة لكم؟ الإعادة فيها إفادة..
السيد الخوئي يقول: لا يبدو لي وجود فارق بين الجواز الحقي والجواز الحكمي، لأنه الجواز الحقي الفسخ يتعلق بنفس العقد، طيب تقولون الجواز الحكمي هذا الفسخ تعلق بأخذ العين، لكل من المتعاطيين، جاء وأخذ عينه، هذا تقولون هكذا؟ يقول أنا أسأل من لدنكم أو منكم مباشرة: هذا الأخذ هل هو بمعنى فسخ العقد؟ أو لا، أخذ مع بقاء الملكية فيمن أخذ العين بالمعاطاة؟ فقط أخذ، يقول: هذا لا معنى له، لابد يكون أخذ مع فسخ، فماذا يصير هذا الجواز الحكمي؟ بمثابة الجواز الحقي عيناً، إلا أن الفارق أن هذا بشرط أن تكون العين باقية ليستردها، ذاك الجواز الحقي لا، لا يشترط فيه وجود العين، فقط هذا الفارق، فيرجع إلى فسخ العقد بشرط بقاء العينين، واضح ماذا يقول السيد الخوئي؟ 
بهذا نكتفي.
وصلى الله وسلم وزاد وبارك على سيدنا ونبينا محمد وآله أجمعين الطيبين الطاهرين.
