كان كلامنا المتقدم في الاستدلال على بقاء الجواز وعدم اللزوم، وبالتالي مسوغية أن يرجع من بقيت له العين في عينه، وإن تلف البدل تحت يده، بمعنى أننا إذا قلنا إن المعاطاة تفيد الإباحة، وتلفت إحدى العينين، نقول: بالجواز، وليس باللزوم عند تلف إحدى العينين، خلافاً لما تقدم من الأدلة، هذه أدلة مغايرة لما تقدم، قلنا: الدليل الأول رد التعارض المتقدم، نحن أجرينا تعارضاً بين استصحاب السلطنة وأصالة البراءة، قلنا يمكن رد هذا التعارض، يعني التعارض والتساقط وبالتالي الرجوع إلى أصالة اللزوم، ممكن أن نقول إن هذا التعارض لا يجري، لماذا؟ لأن الجاري في الحقيقة هو أصالة بقاء السلطنة، وأما أصالة البراءة فلا تجري، لأن استصحاب بقاء السلطنة أصل حاكم، لماذا أصل حاكم؟ لأنه أصل سببي، وأما استصحاب البراءة فهو أصل مسببي، يعني إذا بقيت سلطنة المالك على العين له، فبالتالي يسوغ له أن يرجع في تلك العين باستصحاب بقاء سلطنته، ولا يجري استصحاب البراءة عن المثل أو القيمة.
نعم، لما يرجع في العين، فهو قد أخذ تلك العين التي تلفت بعوض، كما أشرنا بالأمس الماضي، عندئذٍ يصح أن يطالب من أخذت منه العين، بقيت في يده، الآن أخذت، يطالب ببدلها، يعني لأنه أعطاه لا على وجه المجانية، أعطاه بعوض، فلما يرجع في العوض، ما يصير بعد يأخذ العوض والمعوض، فيطالب بالبدل، فإذن هذا الوجه ماذا؟ يسوغ الرجوع إلى البدل الباقي، ولكن إذا رجع هذا صاحب العين الباقية إذا رجع فيها عليه أن يدفع المثل أو القيمة، واضح الفكرة؟ لكن يدفع المثل والقيمة ليس لأجل أن البراءة تجري عن أصالة عدم وجوب المثل أو القيمة عليه، تقول أجرينا هناك البراءة، لا، لأنه ما أعطى، لما حصلت المبادلة بين العباءة والكرسي، أو بين العباءة والجهاز، هذه المبادلة ماذا كانت؟ غير مجانية، يعني يبيح كل من الطرفين استعمال العين في قبال أن يتصرف هو في العين الأخرى.
فإذن من الواضح عندما تتلف إحدى العينين ويرجع صاحب العين غير التالفة في العين التالفة عليه أن يضمن المثل أو القيمة، لأنه ما أعطى العين بلا عوض، مجاناً، فإذا رجع في عينه ماذا نقول؟ يعني عليه أن يعطي بدلاً عنها، عن العين التالفة المثل أو القيمة.
هذا الوجه الأول.
الوجه الثاني: أنه قد يقال أيضاً: إن استصحاب قاعدة السلطنة، حتى وإن جرت أصالة البراءة عن المثل أو القيمة، لكن استصحاب قاعدة السلطنة مقدم، لماذا مقدم؟ لأنه قلنا هذا أصل محرز، وذاك أصل عملي بحت، ويقدم الأصل المحرز على الأصل العملي البحت، الذي هو البراءة.
الوجه الثالث الذي بالأمس ما تعرضنا إليه: هذا الوجه الثالث نقول أصلاً أصالة البراءة عن المثل أو القيمة لا تجري، لماذا ما تجري أصالة البراءة عن المثل أو القيمة؟ لأننا نعلم إجمالاً بوجوب دفعه للمثل أو للقيمة، نعلم إجمالاً، لأننا قلنا: إن هذه المبادلة التي كان يقصد المالكان تمليك كل منهما للعين التي تحت يده للآخر، ما كانت على نحو المجانية، فلما تتلف إحدى العينين، نقول: صحيح أنه يسوغ له أن يرجع صاحب العين الباقية في ملكه، لكن يرجع مع وجود علم إجمالي بضمان المثل أو القيمة أو المسمى المجعول، لابد بعد ما يمكنه، تعرفون المسمى المجعول، يعني إما يقول هكذا: أنا أريد أن أرجع في الجهاز، نحن أمس مثلنا على الجهاز، أو في الكرسي، خلنا في الكرسي، أنا أخذت الكرسي وأعطيته العباءة، تلفت العباءة، قال: أنا أريد أرجع في الكرسي، أريد أن أأخذ الكرسي، طيب لما يرجع في الكرسي، ذيك العباءة أنا أعطيتها إياه ماذا؟ لا على نحو المجانية حتى يرجع في الكرسي دون أن يبذل شيئاً، فلابد أن يرجع في الكرسي، لكن بشرط أن يدفع المثل أو القيمة، أو يخلي العباءة تحت يده، أو يعني، بعد العباءة تلفت، يجيب مثل العباءة أو القيمة، هنا ما فيه شيء يعني حتى..
...
المسمى المجعول، هو ما فيه شيء هنا، المجعول هو يعني يخلي لي الكرسي، المسمى المجعول هو هكذا، الكرسي، يخلي لي الكرسي، يقول: ما أريد أعطيك، يعني نحن نعلم إما بإبقائه للكرسي، هذا ما يصير رجوعاً، أو أن يدفع المثل أو القيمة.
...
لا، ليس بشرط ضمني، نحن قلنا المعاطاة يستفاد منها الإباحة..
الإباحة ما معناها؟ كان قصد المتعاطيين أن يملك كل منهما الطرف الآخر، قال لهما الشارع: إن هذه المبادلة لا توجب التمليك، تبقى كل من العينين على ملك صاحبها، ولكن أنا أحكم بأن هذه المبادلة، بالرغم أنه أنتم قصدتم التمليك، فما قصد لم يقع، لكن هناك حكم شرعي لي أنا صاحب القانون، القانون بيدي أنا كشارع، جعلت كل منكما يتصرف فيما أعطاه للآخر بالإباحة، مباح له أن يتصرف، تلفت إحدى العينين، نقول: هل يجوز لصاحب العين الباقية أن يرجع فيها؟ نقول: نعم يرجع فيها، لماذا يرجع فيها؟ جئنا بأدلة ثلاثة..
إما أن يرجع فيها باستصحاب بقاء السلطنة، وقلنا هذا حاكم على أصالة البراءة.
وإما أن يرجع فيها لأنها ماذا قلنا؟ إن قاعدة السلطنة أصل سببي، وذيك البراءة أصل مسببي.
وإما أن يرجع فيها لأنه أصلاً البراءة ما تجري، لأننا نعلم، يعني عندما يكون هناك علم إجمالي بعد يصير فيه مجال لإجراء الأصل العملي؟
...
لأن نحن نعرف أنه ما أعطيته أنا العباءة مجاناً، أعطيته بشرط ماذا؟ يعني بشرط أن يضمن عند التلف، عبر بالشرط الضمني أو عبر أني أنا أعطيته لا على وجه عدم الضمان، أعطيته بشرط أن يضمن، نعم عبر بالشرط، ممكن نسميه هذا الشرط الارتكازي، يعني ضمني، يعني أن هذه المبادلة لا على نحو المجانية، ولذلك في الأمس الماضي أشرنا إلى حيثية، التي ناقش فيها جناب الشيخ، قلنا في الحقيقة لماذا يضمن من تلفت تحت يده العين، مع أنه في حال تلف العين ما له يد عليها، بعد التلف ما له يد، خلاص، هي تالفة، ليس له يد، وقبل التلف يده غير عادية حتى يضمن، يده يد أمانة، كيف قلنا يضمن؟ قلنا: لأن الإعطاء لم يكن على نحو المجانية، وإنما الإعطاء بعوض، فلما تتلف إحدى العينين، أوتوماتيكياً يجب عليه أن يدفع عوضاً عن هذه العين التالفة، لأنه لم يأخذ هذه العين مجاناً، فإذن بهذه الأدلة الثلاثة أو بواحد منها يمكن أن نقول بمسوغية جواز الرجوع لصاحب العين الباقية، وعليه أن يضمن بدلاً عن العين التالفة التي أخذها بالمعاطاة الموجبة للإباحة، عليه أن يضمن بدلاً أو قيمة، إما يجيء بعباءة مماثلة لهذه العباءة، أو يدفع قيمتها مثلاً مائة ريال.
السيد الخوئي (رحمه الله) عنده بعض المناقشات لما أوردناه.
المناقشة الأولى: لعلنا أمس مررنا عليه بشيء من الإلماحة، يقول: من قال لكم إن اليد ههنا ليست بيد ضمان؟ اليد في الحقيقة هنا يد ضمان، يعني من تلفت تحت يده العباءة، عليه أن يضمن العباءة، ويده حتى وإن لم تكن عادية، فهي يد ضمان، عجيب، يقول: لأن المدار في الضمان ليس فقط بأن تكون اليد يداً عادية، لا، الضمان إما أن تكون اليد يداً عادية، وإما أن تكون أخذت هذه العين لا على نحو المجانية، فالسيد الخوئي (يرحمه الله) يرى أنه أيضاً كما عبرنا، بمجرد أن تتلف إحدى العينين، إذا قلنا بمسوغية رجوع صاحب العين الباقية في عينه، فعليه أن يضمن، ويضمن العين التالفة، لأن يده على العين هي يد ضمان..
إن قلت: يده لم تكن عادية، لأن نحن نتصور أن الشارع أباح له، فهو يتصرف بإذن الشارع، يقول: صحيح هو يصرف بإذن الشارع، ولكن ما أخذ هذه العين على نحو المجانية، وإنما أخذها في قبال أن يدفع عيناً أخرى يتصرف فيها الطرف الآخر بالإباحة، فأنا لما أعطيتك العباءة أخذت الكرسي لأتصرف فيه بالإباحة، فعندما تلفت العباءة، ويدك عليها، وإن لم تكن عادية، ولكن بما أنك أخذتها بنحو غير مجاني، فأيضاً تكون اليد يد ضمان، لأن الضمان ليس فقط في اليد العادية، يقول: انظروا، حتى قولنا: ما يضمن بصحيحه يضمن بفاسده، هذه أنت الآن اليد أخذتها سليمة، يعني العباءة أخذتها سليمة، تلفت، وإن لم تكن اليد هذه عادية، لكن عليك أن تقدم المثل أو القيمة عند رجوعك إلى الكرسي، العين التي هي بدل، فما يمكن أن تأخذ العوض والمعوض، يعني يكون لك الغنم في كلتا الحالتين، في كلتا الصورتين، هم ترجع إلى عينك، وهم تلك العين التي تلفت، لا شيء عليك بدلاً عنها، فيقول: الذي ذهب إليه هؤلاء الجهابذة من أنه اليد التي تلفت العين تحتها هي ليست بعادية، وبالتالي لا ضمان عليها بسبب العدوان، نقول: لا، هذه اليد هنا ضمان، لأن الضمان لا ينحصر فقط في اليد العادية، بل في اليد التي استولت على شيء لا على نحو المجانية، واضحة الفكرة التي يفيدها السيد الخوئي (يرحمه الله)؟ أو يحتاج لها مزيد إضافة؟ 
....
لا، العادية هي تصرفت بالإتلاف، هذه قلنا...
...
لا، ما وسع مفهوم العبارة..
...
المهم أنه نحن علينا أنه يجب عليه الضمان، سواءً، لأنه لم يأخذ هذه العين على نحو المجانية، بالتالي يجب عليه أن يضمن هذه العين التالفة.
متى لا يجب السيد الخوئي...
متى لايجب عليه أن يضمن؟ يقول: فقط إذا سلط صاحب المال الطرف الآخر على عينه على نحو المجانية، فعندئذٍ إذا تلف هذا المال لايجب على من سلط عليه أن يضمن، لأن صاحب المال قد ألغى حرمة ماله، أما إذا كان التسليط على نحو العوض، فلابد أن نحكم بضمان المثل أو القيمة.
المناقشة الأخرى التي يناقش فيها أيضاً السيد الخوئي، يقول: على مبناي أنا، أنا السيد الخوئي، يعني نقاش مبنائي، ليس بنائي، على مبناي أصلاً لا وجه لاستصحاب السلطنة، لاستصحاب بقاء سلطنة المالك على العين الباقية، لماذا؟ يقول: لأن المبنى الذي أنا أتبناه هو المبنى الذي ذهب إليه جملة من الجهابذة، وهو أن القول في المعاطاة لا يستفاد منه الإباحة كما تصورنا، وإنما يستفاد منه الملكية، فيعني في الحقيقة يقول: إن هذا الفرض لا واقع له، أن نقول بأن المعاطاة يستفاد منها الإباحة، ثم نفرع عليه، نقول هذا لا واقع لها، لماذا؟ يقول: لأن جميع الأدلة، سواءً أخذنا بالأدلة التي أفادها الشيخ كاشف الغطاء فيما تقدم، أو بغيرها من الأدلة، خصوصاً الدليل الدال على وجود سيرة عقلائية تدلل على أن المعاطاة يستفاد منها الملك، وهما كانا قد قصدا أن يملك كل منهما العين التي له، فأنا عندما أعطيك عباءتي وتعطيني الكرسي، في الحقيقة هذه مبادلة دالة على انتقال العينين، وهذه المبادلة فيها تمليك وتملك.
عندنا فقط ماذا؟ نعم وجود إجماع، ماذا يقول الإجماع؟ يقول الإجماع هذه المبادلة، ما دامت كل واحدة من العينين باقية على فرض وجود هذا الإجماع، هذا التمليك أو الملكية ههنا ليست ملكية لازمة، وإنما ملكية جائزة، يعني كما مر علينا مثلاً في الهبة مع بقاء العين الموهوبة، يسوغ لمن وهب أن يرجع في العين الموهوبة، فهنا على فرض وجود إجماع، يعني سلمنا بوجود هذا الإجماع، على أنه مع بقاء العينين يجوز لهما التراد، يعني للمتعاطيين، كل منهما أنا أرجع في عباءتي، وهو يرجع في الكرسي، لو سلمنا هذا الإجماع، هذا الإجماع له قدر متيقن، وهو حال بقاء كل من العينين على حالها، يعني لم تتلف، أما عند تلف إحدى العينين فهذا ليس معقد الإجماع، حتى نقول مثلاً يجوز الرجوع، فأوتوماتيكياً كما نعبر، يعني بمجرد تلف إحدى العينين تكون المعاملة لازمة، يقول: وهذا القول هو الذي ينبغي المصير إليه، حتى من قبل الشيخ الأعظم، لماذا؟ لأن الشيخ الأعظم في إحدى مناقشاته المتقدمة للأدلة التي أوردها كاشف الغطاء (يرحمه الله)، ما أدري للأدلة التي أوردها كاشف الغطاء، لكن ظني هكذا يعني..
ماذا قال؟ قال: عند التلف لابد أن نقول بالملكية الآنية، يعني الذي يتلف، تتلف العين، والعين تحت يدي، ماذا نقول؟ عندما نحكم بهذه المالية، مع وجود حكم للشارع بجواز الرجوع في العين مع بقائها، هذا الحكم قلنا قدره المتيقن مع بقاء العينين، تلفت إحدى العينين، كما قلنا بأنه عند تلف كل واحدة من العينين هناك ملكية آنمائية أو آنية، يعني يتملك كل منهما هذا، أو يملك كل منهما الطرف الآخر، فيصير خلاص، كل منهما ما تلف يعني من حصته، لا شيء عليهما، كذلك أيضاً نقول بهذه الملكية الآنية، يعني بمجرد أن يكون أحد العوضين قد تلف، ماذا نقول؟ نقول: ملكه من تلف تحت يده آناً ما، فلا يسوغ له أن يرجع في عينه الباقية التي جعلها بدلاً عنه، هذا مناقشة السيد الخوئي، يعني يقول: حتى لو قلنا بوجود إجماع على جواز الرجوع، سلمنا بوجود هذا الإجماع، لكن قطعاً أن هذه المعاملة يستفاد منها الملكية، لكن تكون ملكية جائزة، مقدار هذا الإجماع فقط مع بقاء كل واحدة من العينين سليم، عند تلف العينين، معقد الإجماع أضيق من أن يشمل هذه الصورة، فلابد أن نقول من تلفت العين تحت يده، نقول العباءة تلفت تحت يدك، فماذا يصير؟ فأنت ملكت العباءة آناً ما قبل تلفها، وبالتالي تلف ما تحت يدك في ملكك، والجهاز أو الكرسي لا يسوغ لك أن ترجع فيه، لأن الرجوع منوط ببقاء العباءة، كما عبر الشيخ يعني، كأن هناك شرط ضمني أو ارتكازي يجعل الرجوع لكل من المتعاطيين في حال بقاء كل واحدة من العينين سالماً، أما عند تلف إحدى العينين فالمسألة مماثلة تماماً، أو نقول بمقربة من المماثلة التامة، يعني تكون الصورة كتلف كل واحدة من العينين، وهكذا أيضاً الحال يقول حتى لو تلفت بعض من العين، لأن القدر المتيقن من الإجماع هو سلامة كل واحدة من العينين على حالها التي أعطاك إياها المالك لها بادئ ذي بدء، فلما تتلف أو يتلف بعضها فلا يسوغ لك الرجوع في بدلها الذي أعطيته إياه، لأنك تصرفت فيها بعوض، يعني أعطاك إياها بعوض، هذه مناقشات السيد الخوئي، يعني يقول: حتى الشيخ الأنصاري كان ينبغي عليه أن يقول بلزوم الملك في ههنا، ويجعل الإجماع دالاً على الملكية الجائزة، الملكية الجائزة لكن عند تلف إحدى العينين أو بعضهما يقول بالملكية آناً ما الدالة على اللزوم، واضحة الفكرة؟
وصلى الله وسلم وزاد وبارك على سيدنا ونبينا محمد وآله أجمعين الطيبين الطاهرين.
