كان كلامنا المتقدم في إيراد بعض الإشكالات التي أوردت على الجمع بين ما قيل إن المأخوذ بالعقد الفاسد يجب ضمانه، وبين ما قيل إنه يقع معاطاة.
وقلنا: من هذه الإشكالات الواردة على هذا المطلب أنه عندنا صور ثلاث في المأخوذ بالعقد الفاسد..
الصورة الأولى: في أن يعلم الطرفان بالفساد، فيتراضيا، كل منهما يرضى بذلك، ولعله هذه الصورة هي مورد ما قاله صاحب مفتاح الكرامة.
الصورة الثانية: أن لا يعلما.
أو الصورة الثالثة: أن يعلما ولكن لا يتراضيا، والعبارات في قولهم إن الصيغة الملحونة تقع بها المعاطاة، عبارات مطلقة تشمل الصور الثلاث، والحال أن هذا الجمع يختص بصورة واحدة.
الإشكال الآخر: أن هذا الرضا من لدن المتعاطيين أقصى ما يستفاد منه هو الإباحة المجانية من لدن الطرفين، ولا يترتب عليه أثر المعاطاة، بمعنى أن يكون تلف أحد العوضين يجعل هذه المعاملة لازمة، كذلك أيضاً هذا التراضي الذي حصل من لدن الطرفين لا يدلل إلا على الإباحة فقط، والحال أن الكلمات التي قيلت من قبل الفقهاء من أن العقد الملحون أو الفاسد تترتب عليه المعاطاة، المعاطاة يراد بها أحد معنيين، الملكية المتزلزلة والإباحة، لوجود مبنيين، فكأن هذا الجمع يختص بالإباحة فحسب، والحال أن المعاطاة تشمل المعنيين على المبنيين.
للآخوند (قدس الله نفسه الزكية) صاحب الكفاية جمع، بمعنى أنه حاول أن يوفق بين قولهم إن المأخوذ بالعقد الفاسد يجب ضمانه، وبين قولهم إنه يقع معاطاة، قال هكذا: المأخوذ بالعقد الفاسد يجب ضمانه لحرمة التصرف فيه شأناً، نحن عندنا مر عليكم في الكفاية، الحكم له مراتب أربع، هذه مرتبة من المراتب، الشأنية، فقولهم، يعني قول الفقهاء أن المأخوذ بالعقد الفاسد يجب ضمانه، يعني فيه حرمة شأنية، لولا، لولائية، لولا الحكم بكونه يقع معاطاة.
وقال (قدس الله نفسه الزكية)، قال: إن هذا الوجه هو أفضل الوجوه، يعني لو أردنا أن نبحث عن وجه وجيه للجمع بين القولين لما وجدنا أفضل من هذا الوجه في البين، وجه وجيه، طبعاً الكلام الذي قاله الآخوند (يرحمه الله) له نظائر، في الفقه له نظائر، نحن عندنا أشياء يعني تحرم شأناً، ولكنها تصح، بل قد تكون واجبة، ليست فقط صحيحة، مثلاً عندنا يجب الوضوء على المكلف، ولكنه جلس في أيام الشتاء، شدة البرد، فوجد الماء بارداً، ولو توضأ لمرض، فحينئذٍ ماذا يجب عليه؟ يجب عليه التيمم، ماذا يقال في هذا؟ يقال: هناك وجوب شأني للوضوء، وهناك أيضاً حرمة فعلية للوضوء، وجوب شأني وحرمة فعلية للوضوء، وبالتالي لكون هذه الحرمة الفعلية منجزة تنتقل وظيفة المكلف إلى التيمم، فيه نظائر، يعني أن يكون هناك جمع بين الحرمة من جهة، وبين الوجوب، أو الجواز من جهة أخرى، لكن في المقام الذي نحن فيه لايصح الجمع بهذا الوجه الذي عده من أفضل الوجوه الآخوند (قدس الله نفسه الزكية)، لماذا لايصح؟ لأننا كيف نتعرف على وجود مثلاً حرمة فعلية ووجوب شأني؟ بهذا البيان..
نحن نعرف وجود حرمة شأنية لأن ذلك الوجوب للوضوء كان منجزاً، نعرف أن هناك وجوب يعني دل الدليل عليه، نجّز، ودل الدليل الآخر أيضاً على أنه لا يسوغ للمكلف أن يتوضأ، أو لايجب عليه الوضوء للضرر، لا ضرر، فنقول بماذا؟ بوجوب شأني، وحرمة فعلية للوضوء، وانتقال وظيفة المكلف من الوضوء إلى التيمم، فيما نحن فيه ما عندنا هكذا، يعني دل الدليل في المقام على أن العقد الواقع بالصيغة الملحونة لا يسوغ للمكلف أن يتصرف فيما أخذه بهذا العقد الفاسد، هذا رأي فقهي، يعني استنباط ـ إذا صح التعبيرـ كما عبر بعضكم بالأمس، الفقيه توصل لهذا الرأي، يرى أن العقد لابد أن يكون صحيحاً ليترتب عليه أثره، فقيه آخر يقول: لا، هذا العقد الذي وقع ملحوناً تقع به معاطاة، يعني هذا ليس بيعاً حقيقياً، هذا بيع معاطاتي، الذي يترتب عليه الإباحة مثلاً في التصرف، أو الملكية المتزلزلة، هذا قسم من الفقهاء استنبط هكذا، أو هذا الرأي، وقسم آخر استنبط هذا الرأي، بمعنى أنه المسألة ما تنجز أحد التكليفين عندنا، ذات مرة، مثل وجوب الوضوء على نحو الفعلية، الماء كان دافئاً غير بارد، ويجب على المكلف أن يتوضأ، ثم أيضاً حرم عليه لوجود الضرر، حتى نقول نعم، نحن نجمع مثلاً بين الوجوب الشأني والحرمة الفعلية، لأنه كان في آن ما من الآنات هناك منجزية للوضوء، هذا لا، المقام الذي نحن فيه، هناك رأي فقهي، يرى أن المعاطاة تقع بالعقد الملحون، ورأي فقهي آخر يغايره يرى أنه لا تقع به معاطاة، وإنما العقد من الأصل هو فاسد، لا يترتب عليه أثر، فالجمع بينهما، يعني ليس بهذه الكيفية التي قالها الآخوند، هذه تصح في بعض الموارد التي تنجز فيها الحكم على نحو الفعلية، وليس ما نحن فيه على هذه الشاكلة أو على هذا النحو..
...
نبين، أقصد أنه تنجز بالأدلة..
...
نعم، لكن الأدلة ما دللت على أنه يقع به معاطاة حتى نقوله، ذاك الأدلة تقول لك: لا تتوضأ..
....
لا، يعني ما تنجز، يوم من الأيام عندنا مثلاً فرد حالة، مثلاً وقع بيع بعقد فاسد وتنجز، صار نعم يعني دلت بعض الروايات قالت هذا أيضاً لولا كذا لكان كذا، ذاك الروايات دلت، يعني قالت: لولا وجود، يعني لولا الضرر لكانت المنجزية للوضوء، وكان فعلاً يجب عليه أن يتوضأ..
...
يعني أقصد أنه تنجز، كان له فعلية في بعض الأيام، ثم زالت فعليته بسبب الضرر، مثل الوضوء...
...
لا، صار شأنياً لماذا؟ نحن لماذا حكمنا؟ لأن قلنا ملاك الوضوء موجود، لولا المانع من الضرر، لولا المانع، تعال هنا، من أين استنبطت أن هذا الواقع بالعقد الفاسد يعني هو فيه الحرمة الشأنية؟
...
نعم، لكن كيف أنه صار فيه الحرمة الشأنية، من أين استنبطت؟ 
...
خلني أكمل وإياك بعد هذا، فيه حيثية تحتاج تركز عليها حتى يزول ما في ذهنك من إشكال.
فإذن ما أفاده الآخوند من هذا الجمع، وقال بأنه وجيه، فيه خدشة على الأقل..
من هنا الشيخ الأعظم (رحمه الله) وغيره قال: ينبغي أن نفصل في هذه المسألة، يعني في العقد الواقع بالصيغة الملحونة، أو في العقد الفاسد، لا نستطيع أن نحكم بأنه يقع معاطاة من أول الأمر، لابد أن ندقق في هذه المسألة، ونرى ما هي الوجوه المحتملة في هذا العقد الذي وقع بالصيغة الملحونة أو هذا العقد الفاسد، تقع به معاطاة أم لا تقع؟ 
فقال نتصور أربع صور في المقام، هناك صور أربع ممكن أن نتصورها..
الصورة الأولى: أن يكون هذا العقد الذي وقع مثلاً ملحوناً، هناك سلطة تنفيذية، وهذه السلطة التنفيذية تقسر الناس وتجبرهم على الوفاء بهذه العقود، سواءً كانت فاسدة أم صحيحة، وبالتالي هذا يضطر المتعاملان انصياعاً للقانون الوضعي مثلاً كما نعبر، يعني لوجود ما يقسرهما على الوفاء بهذا العقد الفاسد، فيضطران للإيفاء بمضمون هذا العقد الفاسد، يقول: هذا لا إشكال في حرمة التصرف لكل من المتعاقدين، العاقد يعني البائع بهذه الصيغة الملحونة، وأيضاً المشتري، لماذا؟ لأنه أولاً يعلمان أن هذه الصيغة لا يترتب عليها أثر شرعاً، ولكن انصاع كل منهما لترتيب الأثر بموجب القانون الوضعي، هذا لا يصير الفاسد صحيحاً، يعني القسر والجبر ـ إذا صح التعبيرـ لا يجعل ما وقع فاسداً صحيحاً، هذه الصورة الأولى.
الصورة الثانية: لا، أن يكون هناك رضاً من لدن الطرفين للإيفاء بهذا العقد الفاسد، جهلاً من الطرفين بأن العقد الفاسد يترتب عليه أثر، هم يعني يعتقدان أنه يترتب عليه أثر، غير أن الشارع المقدس حكم بفساده، فإذن هناك حكم شرعي بالفساد غير أن المتعاملين يعتقدان بالصحة، فيفي كل منهما بالعقد اعتقاداً بالصحة، فهل الاعتقاد بالصحة لكل من المتعاقدين يصير العقد الفاسد صحيحاً أم لا؟ الشيخ الأعظم وجمهور أيضاً يرون أن هذا العقد الذي حكم الشارع بفساده، رضا الطرفين للوفاء به اعتقاداً بصحته لا يصيره صحيحاً، فإذن عندنا الصورة الأولى ماذا؟ التي يجبر القانون فيها، أو ليس فقط القانون، لا، واحد خارجي، هو أيضاً، يعني تسلط عليهما، أوقع البائع مثلاً هذه الصيغة الملحونة، ثم التفت كل من البائع والمشتري إلى أن هذه الصيغة ملحونة، صيغة ملحونة لا يترتب عليها أثر، لكنه فيه واحد موجود، قال: إن لم تفيا بهذا العقد أخذت أموالكما، أو قتلت أحدكما، أو قتلت كلاً منكما، فاضطرا أن يفيا بهذا العقد للقسر والإجبار، هذا لا إشكال بأن هذه الصيغة فاسدة، وكذلك الصيغة الثانية التي قلنا ماذا؟ لا، وفيا بالعقد جهلاً منهما بحكم الشارع، أيضاً هذه فاسدة، لأن الجهل لا يغير الواقع عما هو عليه..
وأيضاً يستدل على فساد هاتين الصورتين بماورد من الرواية التي تقدمت (لا يحل مال امرئ مسلم إلا بطيبة نفس منه)، هذه الرواية يعني ماذا نستفيد منها؟ نستفيد أن الحلية لا تتحقق بالرضا وحده، بل تحتاج مضافاً إلى الرضا إلى ملكية، بمعنى أنه متى يحل هذا المال؟ لابد أن تتملكه، ثم أيضاً يكون ذاك الذي باعك إياه ماذا؟ راضٍ، يعني يشترط، لا يحل مال امرئ مسلم إلا بشرطين، الشرط الأول: هو أن تكون لك ملكية لهذا المال، والشرط الثاني: أن يكون من ملكك إياه عنده رضا، أما إذا الرضا وحده متحقق دون أن تكون قد ملكت هذا، انتقل إليك، فهذا لا يكفي في الحلية...
...
الملكية لابد أن تكون مثلاً: لا يحل مال امرئ، لكلا الطرفين، المال لكل من الآخذ والمعطي، يعني البائع والمشتري، ذاك هذا ما يحل ماله إلا أنك تأخذه، يعني يبيعك إياه، ينقل الملكية، وأيضاً تتملك، وعندما تملك أيضاً يصير عندك رضا بانتقال الملكية مع ملكية لك..
...
الطرفين، نعم، وملكية الآخذ أيضاً لابد أن تتأخر، حتى يصير أيضاً مع هذا..
الصورة الثالثة المتصورة في المقام: أن يكون كل من المتعاطيين اللذين أوقع أحدهما الصيغة الملحونة، قصدا إنشاء عقداً معاطاتياً جديداً، إنشاء لعقد معاطاتي جديد، هم، أحدهما أوقع الصيغة الملحونة، تالي التفت أحدهما أو كل منهما، فعلم بأن هذا العقد الفاسد لا يترتب عليه أثر، ولكن مع هذا الالتفات كان كل منهما، أحدهما عنده العباءة، والآخر عنده الكرسي، مثالنا القديم، فتعاطيا بقصد إنشاء الملكية الجديدة، الملكية المتزلزلة الجديدة مثلاً، أو الإباحة، ففي مثل هذه الصورة رقم ثلاثة ماذا نقول؟ نقول: هذا لا إشكال فيها، لماذا؟ لأنه هناك عقد فاسد، أو صيغة ملحونة للعقد، ولكن لا يشترط في صحة المعاطاة أن لا تسبق بعقد فاسد، فالعقد الفاسد المتقدم وإن كان قد سبق هذه المعاطاة التي استحدثت، غير أنه لا يضيرها ولا يؤثر في فسادها، إذن الصورة الثالثة ماهي؟ هي أن ينشئ المتعاقدان عقداً جديداً بالمعاطاة، مع التفاتهما إلى كون ذلك العقد السابق فاسداً، فذلك العقد الفاسد لا يضر.
الصيغة الرابعة: هي أن يحدث العقد الفاسد، ولكنه في حدوث العقد الفاسد هناك رضا من الطرفين يقترن بهذا العقد الفاسد، أبان حدوث هذه العقد الفاسد أيضاً تحقق رضاً من الطرفين، هذا الآن أنا مثلاً أريد إنشاء البيع، خلنا نحن نمون على الشيخ (يحفظه الله)، فبدل من أن أقول له: بعتُكَ هذه العباءة، قلت: بعتُكِ، لكن أنا ملتفت إلى أنه الصيغة حدثت شسمه، وهو يريد أن يشتري وأنا فعلاً أنا أريد أن أبيع، هذه الصيغة أثناء حدوثها قطعاً على المبنى القائل لابد من كون الصيغة صحيحة، فهنا كونه أنث المخاطب، فهل هذا يضير بصحة العقد؟ إذا افترضنا أنه يضر بصحة العقد، ولكن مع كونه يضر، كل منهما راضٍ بهذه المعاطاة، أو بهذه، بمضمون العقد ـ إذا صح التعبيرـ، فهل يكون رضا كل منهما المقارن لحدوث العقد موجباً لتحقق النقل والانتقال أم لا؟ 
الشيخ الأنصاري (يرحمه الله)، يقول: لعل مقصود صاحب مفتاح الكرامة هذه الصورة رقم أربعة، لكن يقول: هذه الصورة رقم أربعة، لا نستطيع أن نقول إنها تتحقق بها المعاطاة إلا بأمرين..
الأمر الأول: نقول الرضا وحده يكفي في تحقق المعاطاة، يعني ما يشترط التقابض من لدن الطرفين، لا، الرضا من لدن الطرفين فيه الكفاية، هذا الشرط الأول.
الشرط الثاني: أن نقول هكذا: أن الرضا لو تحقق وسبق، ثم فيما بعد، يعني أوصل كل من الطرفين ما بيده إلى الطرف الآخر، بما أنه تحقق رضا سابق، فهذا، كأن هذا إيصال العينين من لدن البائع والمشتري أو المتبايعين إيفاء بهذا الرضا، يكفي هذا الإيفاء، يعني هذا لا يراد به هذه إيصال، إنشاء عقد جديد حتى نرجع إلى الصورة السابقة، وإنما يراد به إيفاء لهذا الرضا الذي اقترن بالصيغة الملحونة من البائع، فإذا قلنا بتمامية هذين الأمرين، يعني يصير لا بأس أن تقع  المعاطاة بهذه الصيغة الملحونة ـ إذا صح التعبيرـ التي اقترنت بالرضا، وكان الرضا وحده فيه الكفاية، بشرط أن يتعقبه مثلاً إيصال، إيصال العينين للمتبايعين، الشيخ الأنصاري يقول: لعل هذه الصورة هي المرادة لصاحب مفتاح الكرامة، ولكن هذه الصورة أيضاً سيأتينا بعض الإشكالات الواردة عليها.
وصلى الله وسلم وزاد وبارك على سيدنا ونبينا محمد وآله أجمعين الطيبين الطاهرين.
