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  عقد الاستصناع فينظرية العذر عند الحنفية وأثرها 
    

  *وائل محمد عربيات 

  

  صـلخم

خلص هذا البحث إلى القول بأن العذر يشكل نظرية يمكن تطبيقها على أي عقد تتوافر فيه شروط تطبيقه، كما عالج هذا 
عقد الاستصناع، وكون المعقود عليه  البحث حالة عدم تطبيق الحنفية العذر على عقد الاستصناع حيث تبين أن عدم لزوم

هو العين وليس العمل أو المنفعة هو الذي أدى إلى عدم اعمال العذر على عقد الاستصناع عندهم، كما أن القائلين منهم 
  .باللزوم انما كان قولهم بعد تنفيذ العقد وليس قبله أو أثناءه

هو العين والعمل معاً وهو عقد زمني يتراخى تنفيذه عن وقت  وقد رأى الباحث أن عقد الاستصناع لازم وأن المعقود عليه
ابرامه، ولذا يمكن تطبيق العذر عليه ويمكن للمصارف الإسلامية أن تستفيد من نظرية العذر عند تطبيقها لعقود الاستصناع 

  .إذا ظهر ما يوجب التطبيق

  .نظرية العذر، عقد الاستصناع، الحنفية: الكلمات الدالة

  

  

  ـةالمقدمـ
  

يعتبر فسخ العقود بالإرادة المنفردة أمراً استثنائياً، على 
خلاف الأصل، فالأصل في العقد أن يكون لازماً متى أبرم 
بناء على توافق الرغبتين وتلاقي الإرادتين ولا يجوز التحلل 
منه إلا بتوافق الإرادتين مرة أخرى، غير أن الشارع قد 

ي بعض العقود احتاط لمصلحة الطرف الضعيف فأجاز ف
التحلل منها بالإرادة المنفردة ويسمى ذلك العقد في الفقه 

  .الإسلامي العقد الجائز وهذا خارج عن محل البحث
غير أن بعض العقود التي تكون لازمة إما للطرفين أو 
لطرف واحد تحصل فيها بعض الظروف التي تجعل 

اف، الاستمرار بموجب العقد أمراً مرهقاً وضاراً لأحد الأطر
بسبب ليس له دخل فيه، وليس ذلك الضرر ناجماً عن 
مسؤولية عقدية أو تقصيرية وعندها يصبح الضرر الناتج عن 
الاستمرار بموجب العقد أكبر من النفع المرجو منه، وهذا 
مناقض للحكمة التي شرعت العقود من أجلها، وبناء على 

بدأ العذر، تتبع الأحكام الفقهية فقد لوحظ أن الحنفية يعملون م
فيفسخون بعض العقود كالإجارة والمزارعة والمساقاة إذا 
وجد ذلك العذر فما العذر؟ وما تطبيقاته؟ وما ضابطه؟ وهل 

يصلح أن يشكل نظرية متكاملة؟ ما مقوماته وأسسه 
التشريعية؟ ما الجامع بين العقود التي طبق الحنفية عليها مبدأ 

لإستصناع مثلاً؟ هل للزوم العذر؟ ولماذا لم يطبقوه على عقد ا
أثر في ذلك؟ لماذا لم يقل أبو يوسف من فقهاء الحنفية بالعذر 
على عقد الإستصناع مع أنه قال بلزومه؟ متى قال أبو يوسف 
بلزومه هل كان اللزوم قبل التنفيذ أو بعده؟ وما أثر ذلك على 
العقد؟ ما المعقود عليه في عقد الإستصناع وهل للمعقود عليه 

في إعمال العذر أو عدم إعماله؟ وما أهميته بالنسبة أثر 
للعقد؟ هل يمكن للمصارف الإسلامية أن تستفيد من نظرية 
العذر فقهياً، في عقودها مع العملاء؟ أسئلة تستهدف هذه 

  .الدراسة الإجابة عليها
  :وقد حرصت في هذا البحث على تحقيق ما يلي

 .د الحنفيةالتأصيل الفقهي وبيان التطبيقات للعذر عن .1
محاولة الربط بين الفروع التطبيقية للعذر واستخلاص  .2

 .المقومات والشروط والأركان للنظرية
 .التوثيق التام ونسبة الأقوال إلى قائليها .3
 .اتباع المنهج الوصفي والتحليلي .4
 .المناقشة والترجيح .5

  :وقد قسمت هذا البحث كما يلي
  .نظرية العذر عند الحنفية: المطلب الأول

  .تعريف النظرية: رع الأولالف
  .تعريف العذر: الفرع الثاني
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  .تطبيقات العذر عند الحنفية: الفرع الثالث
  .عقد الإجارة: أولاً

 .تعريفها وبيان ماهيتها وشروطها - أ 
 .العذر في عقد الإجارة -ب 
 .نطاق تطبيق العذر في عقد الإجارة -ج 

 .الأعذار المبيحة للفسخ .1
 .ما لا يعد عذراً لفسخ الإجارة .2
  عقد المزارعة: ياًثان

  .عقد المساقاة: ثالثاً
المبادئ التي قامت عليها فكرة العذر عند : الفرع الرابع

  .الحنفية
  .المآل: أولاً
  .القياس على العيب قبل القبض: ثانياً

المقومات التي تنهض بمبدأ العذر عند : الفرع الخامس
  .الحنفية

  .الأثر المترتب على وجود العذر: الفرع السادس
  هل يصلح العذر لتشكيل نظرية؟: فرع السابعال

  أثر نظرية العذر على عقد الإستصناع: المطلب الثاني
  .الإستصناع، تعريفه ومشروعيته: الفرع الأول
  .لزومه: الفرع الثاني
  .المعقود عليه في عقد الإستصناع: الفرع الثالث

  ثم انتهيت إلى الخلاصة وأهم النتائج والتوصيات
يجعله خالصاً لوجهه الكريم ينتفع منه عامة واالله أسأل أن 

  .المسلمين وخاصتهم إلى يوم الدين
  

  نظرية العذر عند الحنفية: المطلب الأول
  تعريف النظرية : الفرع الأول

مشتقة من الفعل نظر، ونظر لها معان " النظرية لغة
. نظر إليه أي وجه بصره إليه: متعددة مختلفة في اللغة منها

  . ر إلى دار أي بازائها ومقابلة لهاومنها دار تنظ
ومنها التأمل بالقلب والعقل، فنقول نظر في الأمر، تفكر 

  . )1(فيه بقلبه وعقله
والذي يهمنا هنا هو التأمل والتفكر وتقدير الأمر وقياسه، 
ومن هنا جاءت كلمة نظري، فيقال أمر نظري، أي أن وسائل 

  .)2(بحثه هي الفكر والتأمل
ظرية على ما يقابل المعرفة العامية، دلت وإذا أطلقت الن

على ما هو تصور منهجي ومتناسق تابع في صورته لبعض 
  .)3(المواصفات العملية التي يجهلها عامة الناس

والنظرية مرادفة للفظه نسق كما يعتبرها الدكتور مراد 
  )4(وهبه

  .)5(والنسق مجموعة من القضايا المرتبة في نظام معين
الاصطلاح فالواقع أن كلمة النظرية أما النظرية في 

اشتقاق حديث لا نجده في المعاجم القديمة ويعرف المعجم 
كما أن المتتبع . )6(الوسيط النظرية بأنها قضية تثبت بالبرهان

للتعريفات الفقهية في كتب الأقدمين لا يطالعه تعريف واحد 
للنظرية في أي منها، ولعل السبب في هذا أن الفقهاء القدامى 
لم يعنوا ببحث النظريات العامة، بل كانوا يتناولون بالبحث 

  .)7(كل واقعة على حدة
ودراسة الفقه الإسلامي في " النظرية العامة"والواقع أن 

نطاقها أمر مستحدث، استخلصه العلماء المعاصرون الذين 
جمعوا بين دراسة الفقه الإسلامي، ودراسة القانون الوضعي، 

تهم بين الفقه والقانون، وبوبوا خلال احتكاكهم وموازن
  .)8(المباحث الفقهية على هذا النمط الجديد

" وقد عرف الأستاذ مصطفى الزرقا النظرية الفقهية بأنها 
تلك الدساتير والمفاهيم الكبرى التي يؤلف كل منها على حدة، 
نظاماً حقوقياً منبثقاً في الفقه الإسلامي، وتحكم عناصر ذلك 

يتصل بموضوعه شعب الأحكام، وذلك النظام في كل ما 
  . )9(كفكرة الملكية واسبابها، وفكرة العقد وقواعده ونتائجه الخ

فهي موضوعات فقهية، أو موضوع يشتمل على مسائل 
فقهية أو قضايا فقهية، حقيقتها أركان وشروط وأحكام تقوم 
بين كل منها صلة فقهية تجمعها موضوعية تحكم هذه 

  .)10(العناصر جميعاً
وبذلك فإن الكلام منصب على نظرية تتألف من مجموعة 
أحكام فقهية تجمعها وحدة موضوعية فتصبح هذه الأحكام 
بمجموعها دستوراً، أو مفهوماً كبيراً تحكم فروعه بقواعد 
منتظمة في كافة الأبواب التي تندرج تحتها وتكون بينها صلة 

  . تجمعها
تكاملة؟ ولكن هل يشكل العذر عند الحنفية، نظرية م

للإجابة عن هذا التساؤل لا بد من تعريف العذر لغة 
واصطلاحاً، وبيان الأصول التشريعية التي بني عليها 

الخ، ثم نلاحظ مدى انطباق ... واستخلاص أركانه وشروطه
  .مفهوم النظرية عليها

  تعريف العذر: الفرع الثاني
العذر بالضم لغة هو الجهة والحجة التي يعتذر بها 

وأعذر " أعذار، تقال في العذر أي الخروج من الذنب والجمع
  )11(أبدى عذرا وهو تحري الإنسان ما يمحو به ذنوبه 

أما العذر في العقد فهو عجز العاقد عن المضي بموجب 
  .)12(العقد، إلا بتحمل ضرر زائد لم يستحق بالعقد

فالعذر حالة تطرأ على العقد تجعل الاستمرار في موجبه 
طه وتحقيق آثاره وأحكامه أمراًَ مرهقاً لأحد أي تنفيذ شرو
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المتعاقدين، وتوقعه بضرر بالغ لم ينشأ عن العقد ذاته، بمعنى 
أن هذا الضرر لم يحصل نتيجة الالتزام المتبادل بين 
الأطراف بل لأمر خارجي وقع ليس لأحد الأطراف دخل 

  . فيه
  :تطبيقات العذر عند الحنفية: الفرع الثالث

فية موضوع العذر في أكثر من موضع فقد لقد بحث الحن
بحث في باب الإجارة، وفي باب المزارعة وفي باب 

ولا بد للباحث في هذا المقام من التطرق له في هذه . المساقاة
  .الأبواب

  : عقد الإجارة: أولاً
 : تعريفها ولزومها . أ

تعرف الإجارة بأنها عقد على منفعة معلومة قابلة للبذل 
  .)13(وموالإباحة بعوض معل

  . فهي تمليك للمنافع بعوض
، أي لا يجوز التحلل منه )14(وعقد الإجارة عقد لازم

  بالإرادة المنفردة، 
وبناء على ما سبق ذكره يتبين أن الإجارة عقد لازم لا 
يجوز لأي من الأطراف أن يفسخ العفد بإرادته المنفردة، 

أو الفسخ وبالتالي فإننا نحتاج عند الفسخ إلى توافق الإرادتين 
  . بسبب العذر وهو الظرف الطارئ أو القاهر

 : العذر في عقد الإجارة . ب
، والأصل في )15(قال الحنفية بفسخ عقد الإجارة بالأعذار

العذر عندهم أنه متى تحقق عجز العاقد عن المضي في 
موجب العقد إلا بضرر يلحقه، وهو لم يرض به، فيكون ذلك 

، لأن الجري على )16(ررعذراً تفسخ به الإجارة دفعاً للض
موجب العقد فيه إلزام ضرر زائد لم يستحق بموجب العقد، 

، إن لم ينفذ العقد وفي تنفيذه خسارة )17(والضرر هو الحبس
فادحة، فإذا ما نفذ العاقد العقد والحالة هذه وسار على موجبه 
عجز عن الوفاء لوجود العذر وعندها يستحق الحبس، وهذا 

  . ه بموجب العقدضرر لم يتم التزام
فالعقود إنما شرعت لتحقيق مصالح الخلق وتسيير أمورهم 
ورفع الحرج عنهم، وهذا مناقض للأصل العام الذي يقتضي 

  . ذلك، وبالتالي لا بد من إزالة الضرر وفسخ العقد
ما يعد عذراً لفسخ (نطاق تطبيق العذر في الإجارة . ج

  )العقد وما لا يعد
  :الأعذار المبيحة للفسخ .1

كل فعل هو " أورد الحنفية ضابطاً لجواز الفسخ، فعندهم 
، والفعل الذي لا )18(سبب نقص المال، أو تلفه يجيز الفسخ

يقصد به دفع الضرر وإنما يقصد به تحصيل الربح لا يجوز 
  .)19("الفسخ به

وهذا يعني أن العذر الذي يفسخ به العقد ينبغي حتى يعتبر 
خسارة فادحة بالطرف الراغب عذرا يفسخ به العقد أن يلحق 

بالفسخ، فمجرد عدم الحصول على الأرباح من جراء الصفقة 
لا يعد سببا موجبا لفسخ العقد ؛ ومثاله استأجر شخص محلا 
تجاريا ليأخذ وكالة شركة معينة لبيع الكهربائيات فأفلس ذلك 
المستأجر ؛ فإلزامه الإستمرار بموجب العقد على الرغم من 

ار واضح به وهو ناجم عن أمر خارجي إفلاسه هو إضر
لادخل للمتعاقدين به، فاالله تعالى هو مالك الملك يؤتي الملك من 
يشاء وينزع الملك ممن يشاء، كما أنه ليس ناشئا عن مسؤولية 
عقدية التزمها بموجب العقد ولا عن مسؤولية تقصيرية قصر 

  .المتعاقد فيها بشرط من شروط العقد أو أخل به
عر المستأجر أن أرباحه لن تكون بالمستوى أما إذا ش

المتوقع حسب الجدوى الإقتصادية بسبب ارتفاع أجرة هذا 
المحل ؛ وأن محلا آخر بسعر أقل سيوفر له تلك الأرباح 

  . وسيزيد منها فليس له الفسخ بذلك
  : وقد ذكر الحنفية جملة من الأعذار في الإجارة منها

 : سكون الألم للمريض . أ
) المستأجر(جر شخص شخصاً لقلع سن تؤلمه استأ: مثالها

، لأن )20(فسكن الألم، فسكون الألم عذر يفسخ عقد الإجارة
  .)21العقد إن بقي لزم قلع سن صحيح، وهو غير مستحق بالعقد

فهو يؤدي إلى تفويت جزء نافع في جسم الإنسان، 
وبالتالي يخالف مقصداً من مقاصد الشريعة الضرورية ومن 

  . فسأهمها حفظ الن
 : موت الزوجة أو اختلاعها من زوجها . ب

استأجر شخص طباخاً ليطبخ له طعام الوليمة : مثالها
فماتت العروس، أو اختلعت منه، كان هذا ) وليمة العرس(

، وبالتالي فالسير )22(عذراً في فسخ عقد الإجارة مع الطباخ
يؤدي إلى تفويت مال " في موجب العقد مع وجود العذر 

هنا قالوا اختلعت منه بالخلع وليس الطلاق، لأن و" )23( الزوج
الطلاق بسبب الزوج فيتحمل نتائجه أما الخلع فليس للزوج به 

  . دخل فلا يحاسب لأنه ليس من مسؤوليته
إذا استأجر شخص دكاناً ليتجر فيه  :حالة الإفلاس. ج

فذهب مال المستأجر أو أفلس، أو أجر شئياً فلزمه دين لا يجد 
يعني أن  )24(ثمن ما أجره من دار أو دكان قضاءه إلا من

 . المؤجر يريد بيع العين المؤجرة للوفاء بدينه فهذا عذر
والسبب في فسخ الإجارة حالة الإفلاس فذلك يؤدي إلى 
العجز عن المضي في موجب العقد إلا بالضرر الزائد، لأن 

  .)25(تجارة العاقد تنقطع عند الإفلاس
الحالة حق في مالية المؤجر، ولا يثبت للمستأجر في هذه 

فالمدين مجبور على قضاء الدين من ماليته، محبوس لأجله 
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  .)26(إذا امتنع، فلهذا كان ذلك عذراً في الفسخ
والضرر هنا يرجع إلى تفويت أمر ضروري ومقصد 

 . عظيم جاءت الشريعة لحفظه وهو المال
 : الفسخ لظهور ما يوجب المنع من التنفيذ. د

ر شخص سيارة للسفر ثم ظهر له ما يوجب استأج: مثاله
المنع من السفر كأن يكون قصده الحج فذهب وقته، أو طلب 

، فالذي يظهر هنا )27(غريم فحضر أو بهدف التجارة فافتقر
أن المانع أمر ليس بوسع العاقد المستأجر دفعه، والاستمرار 
في العقد هنا يلزمه الاستمرار بعقد قد فاتت غايته، وغايته 

هو الحج وقد ذهب وقته، والسبب في السفر طلب الغريم  هنا
والالتزام بأمر ذهب سببه يؤدي إلى . الخ.. فحضر المطلوب

  . الضرر الزائد
أما لو ظهر العذر للمؤجر في هذه الحالة فلا يعذر؛ لأن 
بإمكانه أن يعقد ويبعث من ينوب عنه كأجير عنده يبعثه على 

  .)28(دوابه
فقال بل هو عذر لأنه لا يخلو وخالف في ذلك الكرخي 

  .)29(من الضرر، ولأن غيره لا يشفق على دوابه مثله
ولعل الراجح هو القول بضرورة مراعاة مقدارالضرر 
الذي يلحق المؤجر، فإذا ما كان بالغاً بحيث لا يملك المؤجر 
الاستمرار بموجب العقد إلا بالضرر البالغ، ولا يستطيع إنابة 

ب بالضرر، فلا بد في هذه الحالة شخص آخر مكانه، ويصا
من إعذار المؤجر لاسيما وأن الضرر قد لحقه، والعبرة في 

  . جواز الفسخ هو الضرر المتحقق في حق أحد العاقدين
أما إذا أمكنه الإنابة دون ضرر فلا يعتبر ذلك عذرا في 

  . حقه، واالله تعالى أعلم
وقد ذكر ابن عابدين صورة ما إذا وجد شخص رجماً 

لبيت واعتقد أنه من الجان فهذا عذر يفسخ الإجارة لما با
يحصل في ذلك من ضرر وهذا إذا ما كان الرجم لذات 

  .)30(الدار
وهذا يعني أنه لو جاء شخص فاستأجر بيتا وتبين أن 
هناك رجما من الحجارة داخل البيت أو أصواتا تظهر ليلا 

  . فسخواعتقد أن البيت مسكون بالجن كان ذلك عذرا مجيزا لل
ويتبين للباحث من الصور السابقة والأمثلة التطبيقية التي 
اوردها الحنفية عن العذر أن الضرر الفاحش هو السبب الذي 
أدى إلى القول بجواز الفسخ، فالاستمرار بعقد زال موجبه 
وانتهى سببه وانقضت غايته بأمر خارج عن التعاقد يؤدي 

العقود لتكون هذا الاستمرار إلى الضرر الذي ما شرعت 
  . وسيلة مفضية إليه، بل شرعت للتحقيق لمصلحة

كما أن هذا العذر الطارئ لا علاقة للطرف المضرور به؛ 
فموت المرآة مثلاً أمر بيد االله، لا علاقة للزوج به، كما أن 

اختلاع الزوجة من زوجها، يختلف عن الطلاق، فالطلاق بيد 
أة ورغبتها، كما الزوج وبسببه، والخلع بناء على طلب المر

أن حضور الغريم الغائب وشفاء السن، وحالة الإفلاس، 
وذهاب موسم الحج وغيرها كلها لا علاقة للعاقد بها، ولذا 
اعتبرت عذراً لوجود الضرر في التنفيذ على أحد العاقدين، 
أما لو كان للعاقد يد في ذلك كاستئجار شخص آخر لقلع سنه 

  .أو لاحضار غريمه فلا يعذر بذلك
 : ما لا يعد عذراً لفسخ الإجارة .2

لقد ذكر الحنفية جملة من الأمثلة مما لا يعتبر عذرا في 
الفسخ بسبب العذر، وهذه الأمثلة ذكرها الحنفية في كتبهم 

إنما ذكروها ليدللوا على  -حسب وجهة نظر الباحث-ولكنهم 
أن ما لا يؤدي إلى الإضرار بأحد المتعاقدين ضررا بالغا، 

إلى صعوبة الإستمرار بموجبات العقد لا يعد عذرا ولا يؤدي 
ولكن هذا لا يعني أنه إذا ظهرت في الواقع أمثلة . للفسخ

فالأساس . أخرى لها الأساس نفسه أنها لا تعتبر لأنها لم تذكر
ومن هذه . المنطقي الواحد يجعلنا نقيس ونطبق الحكم نفسه

 :الأمثلة
 : فسق المستأجر . أ

في الفسخ عندهم، حتى لو  فسق المستأجر ليس عذراً
أظهر المستأجر في الدار الشر، كشرب الخمر، وأكل الربا، 

يُؤمر بالمعروف ويُنهى عن المنكر، وليس للمستأجر . والزنا
  .)31(ولا لجيرانه أن يخرجوه، فذلك لا يصير عذراً في الفسخ

وبالتالي فهم لا يقولون بإخراج المستأجر نتيجة للفسق 
  . في صحة العقد هذا، وهو غير مؤثر

 : انهدام المنزل . ب
لو انهدم منزل المؤجر، وليس له منزل آخر، وأراد أن 

  .)32(يسكن البيت المؤجر ويفسخ عقد الإجارة، فليس له ذلك
وذلك أن بإمكان المؤجر أن يستأجر بيتاً آخر، ولا يلزم 
المستأجر بالإخلاء لأن المستأجر يلزمه ضرر غير مستحق 

  . ل آخر وهو الاستئجاربالعقد وللمؤجر بدي
  :الرغبة في ترك المهنه. ج

كمحل (ويذكر الحنفية أنه لو استأجر شخص شيئاً 
ليبيع الطعام ثم بدا له أن يدخل في عمل آخر فهذا ) تجاري

  .)33(ليس بعذر
ويتضح مما سبق أن فسق المستأجر وانهدام منزل 

ب المؤجر لا يُعدان سبباً من أسباب الخسارة الفادحة، أو سب
نقص المال أو تلفه، وبالتالي لم يقولوا بجواز الفسخ في هذه 
الحالات، كما أن الرغبة في تغيير المهنة لا تجيز الفسخ وذلك 

أما صور الفسخ . للضرر الأكبر اللاحق في حق المؤجر
المذكورة فقد ظهر فيها ما يوجب المنع من الاستمرار 
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هنا إذا تم بالتنفيذ، وبالتالي عدم جدوى العقد وفائدته 
الاستمرار به، وليس فقط مجرد عدم الجدوى بل الضرر 
الفاحش المترتب على الاستمرار بموجبه، مع عدم فائدته 

  .بالنسبة للمتعاقد المضرور
  :عقد المزارعة: ثانياً

  :تعريفها ولزومها
تعرف المزارعة بأنها دفع أرض وحب لمن يزرعه ويقوم 

  .)34(عليه
   )35(ض الخارجأو هي عقد على الزرع ببع

ويتبين مما سبق أن المزارعة لا تصح إلا إذا عقدت على 
  . الزرع فهي من اسمها مختصة بالمزروعات

  ):الحنفية(عند القائلين بالعذر  :أما لزومها
  :فقد فرق الحنفية في لزوم العقد بين حالتين

قبل إلقاء البذر في الأرض وفي هذه الحالة : الحالة الأولى
زماً من جهة من ليس له البذر، غير لازم من يكون العقد لا

  . جهة من له البذر
حتى لو قال صاحب البذر، بعد إبرام العقد على وجه 
صحيح لا أريد زراعة الأرض، كان له ذلك سواء كان له 

  . )36(عذر أم لم يكن له عذر
ولو امتنع من ليس معه البذر فليس له ذلك ويجبر على 

  .)37(رالمضي بموجب العقد إلا بعذ
وهو  -ولعل السبب في عدم اللزوم من قبل صاحب البذر

أنه قد يسرع إلى إبرام عقد المزارعة طمعاً في  -العامل هنا
الربح، ثم تظهر له صعوبات العمل فلا يقدر عليه فيتضرر 

  . من الاستمراربموجبات العقد
كما أن صاحب البذر لا يمكن أن يمضي على موجب "

وهو البذر، لأن البذر يهلك في التراب،  العقد إلا بإتلاف ملكه
فلا يكون الشروع فيه ملزماً في حقه، لأن الإنسان لا يجبر 
على إتلاف ملكه، أما من ليس البذر من جهته فإن العقد يكون 

  .)38("ملزماً له، لأنه ليس في لزوم العقد إتلاف لماله
بعد إلقاء البذر في الأرض، فإن العقد  :الحالة الثانية

ح لازماً من الجهتين ولا يجوز لأحدهما فسخه إلا يصب
  .)39(بعذر

وهذا يعني أن الفسخ سيكون لعقد لازم لا يجوز لأحد 
وقد قال الحنفية هنا . الأطراف أن يتحلل منه بإرادته المنفردة

بأن العذر الذي يفسخ به عقد المزارعة كالعذر في عقد 
  .وسيأتي لاحقا بيان هذه الأعذار )40(الإجارة

  : عقد المساقاة: ثالثاً
  :تعريفها. أ

تعرف المساقاة بأنها معاقدة دفع الأشجار والكروم إلى من 

  .)41(يقوم بإصلاحها على أن يكون له سهم من ثمرها 
  ولا تختلف المساقاة عن المزارعة إلا من حيث 
  كون الأرض مزروعة هنا، ويتعهد العامل بالاعتناء بها 

 . وسقيها
  : اقاةلزوم عقد المس. ب

عقد المساقاة لازم من الجهتين حيث نص الحنفية على أنه 
ليس لصاحب الكرم، أن يخرج العامل من غير عذر،كما أنه 

  . )42(ليس للعامل أن يترك العمل بغير عذر
وعلى هذا فالقول بإعمال العذر هنا مصادف لمحله لعدم 

  . إمكانية التحلل من هذا العقد بإرادة منفردة
  :ق العذر في عقد المزارعة والمساقاةنطاق تطبي. ج

ذهب الحنفية إلى القول بجواز فسخ عقد المساقاة لوجود 
لأن الالتزام بموجب العقد سيؤدي إلى ضرر بالغ لم ،العذر

  :)43(يلزمه بموجب العقد فيفسخ به، ومن هذه الأعذار
أن يكون العامل سارقا يخاف عليه سرقة الثمر قبل  -1

احب الأرض ضرر لم يلتزمه فتفسخ الإدراك لأنه يلزم ص
  . به

مرض العامل إذا كان سيضعفه عن العمل ؛ لأن في  -2
إلزامه استئجار الأجراء زيادة ضرر عليه ولم يلتزمه فيجعل 

  .ذلك عذرا
اختلفت الرواية عند  -:ترك العمل من قبل العامل -3

لا يعد عذرا ويجبر على : الحنفية في ذلك على قولين ؛ الأول
لأن العقد لازم لا يفسخ إلا من عذر وهو ما يلحقه به  ذلك ؛

  . ضرر وهو هنا ليس كذلك
يعد ذلك عذرا وذلك إذا اشترط العمل بيده فإذا : الثاني

أما إذا دفع إليه النخيل على أن . ترك العمل كان ذلك عذرا
يعمل فيها بنفسه وأجرائه فعليه أن يستخلف فلا يكون ذلك 

  . )44(عذرا في فسخ المعاملة
ويلاحظ مما سبق أن هذه الأعذار لا تجعل تنفيذ العقد 
مستحيلا ؛ ولكنها تجعله مرهقا لأنه سيترتب على الإلتزام به 
ضرر بالغ غير مستحق بموجب العقد على أي واحد من 
الأطراف ؛ فمرض العامل قد يترتب عليه زيادة تكاليف 
 سيتكبدها العامل إن لم يفسخ العقد ؛ لأنه سيضطر إلى
استئجار عمال يكملون العمل نيابة عنه، وقد تكون أجرتهم 
أكبر من حصته فيما نتج فيتضرر بذلك، وكذا إذا تبين كون 

  . العامل سارقا سيتضرر صاحب الأرض
المبادئ التي قامت عليها فكرة العذر عند : الفرع الثالث

  : الحنفية
بنيت فكرة العذر على مبدأين اثنين هما المآل، والقياس 

  . لى العيب قبل القبضع
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  : المآل: أولاً
" مما لا شك فيه أن المآل معتبر في الشريعة الإسلامية،

كما يقول " فالنظر في مآلات الأفعال معتبر مقصود شرعا 
ولذا فإن النظر فيما يفضي إليه تطبيق  )45(الإمام الشاطبي

الحكم الشرعي معتبر من حيث كونه ينبغي أن يتفق مع 
ية، والغاية التي شرع الحكم من أجلها وأن لا الحكمة الأساس

يفضي إلى مناقضة قصد الشارع، وإلا وقع باطلاً وهذا هو 
  . المقتضى الطبيعي لأي حكم

فالحكم في بدايته قد يكون سائغاً صالحاً للتطبيق، ولكن 
بالنظر إلى ما يؤول إليه، اي بالنظر إلى عواقب التطبيق، فقد 

ضي إلى مفاسد مناقضة لمقاصد يصبح غير جائز إذا كان يف
  . الشريعة

وعقود الإجارة والمزارعة والمساقاة لم تشرع إلا لتحقيق 
مصالح الخلق، ولوجود الحاجة إليها خدمة للناس، وصارت 
لازمة لتوفير منفعة المتعاقدين، وكل ذلك ثبت على خلاف 
القياس، فإذا آل الأمر إلى الضرر يرجع فيه إلى حكم القياس 

ليه القواعد الأساسية، ويقال عندها هذا العقد في وتطبق ع
حكم العقود المضافة، والإضافة في عقود التمليكات تمنع 

  .)46(اللزوم
والقول بعدم اللزوم يعني جواز الفسخ بإرادة منفردة، 
وعندها يزول الضرر، لأن الطرف المضرور يمكنه رفع 

ف الضرر عن نفسه بفسخ العقد دون توقف على إرادة الطر
  . الثاني

وعندنا جواز هذا العقد : "جاء في المبسوط للسرخسي
للحاجة ولزومه لتوفير منفعة المتعاقدين، فإذا آل الأمر إلى 
الضرر أخذنا فيه بالقياس، وقلنا العقد في حكم المضاف في 
حق المعقود عليه، والإضافة في عقود التمليكات تمنع اللزوم 

  .)47(في الحال كالوصية
لو لزم العقد عند تحقيق العذر "دائع الصنائع، وجاء في ب

للزم صاحب العذر ضرر لم يلتزمه بالعقد، فكان الفسخ في 
  .)48("الحقيقة امتناعاً من التزام الضرر وله ولاية ذلك

لا : "والأصل في منع الضرر قوله صلىاالله عليه وسلم
" والذي استنبطت منه القاعدة الفقهية  )49("ضرر ولا ضرار

فالضرر إلحاق مفسدة بالغير مطلقا والضرار "يزال  الضرر
  . )50(الحاق المفسدة لا على وجه الجزاء المشروع

ونخلص من ذلك إلى القول بأن الحنفية يجيزون الفسخ 
منعاً للضرر الناتج في المآل، وهذا المآل إنما ينتج عن 

  . الاستمرار في تنفيذ العقد والسير على موجبه وشروطه
  :ياس على العيب قبل القبضالق: ثانياً

أن المعقود عليه في الإجارة المنافع، : " وبيان ذلك

والمنافع ليست مقبوضة فيكون العذر فيها كالعيب قبل القبض 
، والفسخ بسبب العيب هنا لدفع الضرر لا لعين )51(في البيع

العيب، فإذا تحقق الضرر في إيفاء العقد كان ذلك عذراً في 
  .)52(قق العيب في المعقود عليهالفسخ، وإن لم يتح

فإن من استأجر أجيراً ليقلع له ضرسه فسكن ما به من 
الألم كان ذلك عذراً له في فسخ الإجارة، لأنه لا يمكن إيفاء 
العقد إلا بضرر يلحقه في نفسه أو ماله، من حيث إتلاف 
شيء في بدنه أو ماله، والإجارة إنما أجيزت للمنفعة لا 

  .)53(للضرر
الناجم هو المسوغ لفسخ عقد الإجارة وكذا فسخ  الضرر

  المزارعة والمساقاة 
فالجامع بين العيب في المعقود عليه، وفسخ الإجارة للعذر 

 الضرروبين المآل والفسخ بالعذر هو ) 54(في العقود السابقة
إلا ) اي بموجب العقد(عجز العاقد عن المضي بموجبه "وهو 

  .)55(دبتحمل ضرر زائد لم يستحق بالعق
وبالتالي فإن إنكار القول بالفسخ، عند تحقق العذر خروج 
عن العقل والشرع، لأنه يقتضي تحمل ضرر بطريقة غير 

فإن من أشتكى ضرسه فاستأجر " منطقية ولا تعقل أيضا 
رجلاً ليقلعها، فسكن الوجع يجبر على القلع، ومن وقعت في 

برئت يده يده آكله فاستأجر رجلاً ليقطعها فسكن الوجع ثم 
والقاعدة . )56("يجبر على القطع وهذا قبيح عقلاً وشرعاً

  "لا ضرر ولا ضرار "الفقهية في ذلك معروفة 
والحقيقة أن القول بالعذر ليس مخالفاً للأصول العامة من 
حيث وجوب الوفاء بالعقود، لأن الضرر الذي ندرؤه هنا هو 

رع ضرر ليس من مقتضيات العقد، فالعقود عموماً لم تش
لتكون أسباباً مفضية إلى الأضرار، كما أن الأحوال العادية 
التي تبرم العقود في ظلها، تقتضي الاستمرار بموجب هذه 
العقود، أما إذا تغيرت الظروف تغيراً جذرياً، وعاد من 
المفسدة الاستمرار على موجب العقد لأسباب لا يمكن دفعها 

ضرر يؤدي إلى  ولا توقعها فإن الاستمرار على موجب العقد
والظلم محرم أياًَ كان "ظلم أحد الأطراف دون سبب 

  . فالواجب درء الظلم عن المظلوم) 57(منشؤه
  : الأسس التي يقوم عليها مبدأ العذر: الفرع الرابع

وجود رابطة التعاقد أي أن يكون هناك التزام  :أولاً
   :تعاقدي بين طرفين ويشترط في هذا الالتزام التعاقدي ما يلي

أن يكون عقد معاوضة أساسه التبادل في إنشاء  .1
  . )58(الالتزامات بين طرفي العقد

أن يكون العقد ملزماً، أي لا يمكن فسخه بإرادة  .2
منفردة وقد لاحظنا من التطبيقات السابقة أن العقود التي طبق 
عليها العذر هي عقود ملزمة، حتى ولو كانت ملزمة لطرف 
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فإنه قبل . عة على ما مر بيانهواحد في لحظة معينة كالمزار
إلقاء البذر يكون لازما لصاحب الأرض فقط غير لازم 
لصاحب البذر، أما بعد إلقاء البذر فيصبح لازماً للجهتين وكذا 

 . عقد الإجارة والمساقاة كل منهما لازم للطرفين
يتراخى تنفيذه عن وقت إبرامه، : أن يكون عقد مدة .3

لمدة، ولذا وجدنا الحنفية لا فالعقود السابقة هي من عقود ا
 . على العقود الفورية كالبيع مثلاً) العذر(يطبقون هذا المبدأ 

أن يكون المعقود عليه هو العمل أو المنفعة، ففي :ثانيا
عقد الإجارة؛ المنفعة هي المعقود عليه لذا كانت الأجرة 
مستحقة باستيفاء المعقود عليه، وإذا تسلم المستأجر العين 

ة فعليه الأجرة وإن لم ينتفع بها، لأن تسليم المنفعة المستأجر
 .)59(غير ممكن فأقيم تسليم العين مقامها فيتمكن من الانتفاع

وكذا فإن المزارعة والمساقاة كل منهما يتضمن العمل 
 . والعمل مقصود في كل منهما

وجود الضرر الزائد الذي لم ينشأ لا عن مسؤولية : ثالثا
ة تقصيرية ويؤدي إلى إرهاق أو عقدية ولا عن مسؤولي

 . إضرار أحد المتعاقدين ضرراً فاحشاً
  : الأثر المترتب على وجود العذر: الفرع الخامس

تبين مما سبق أن الأثر المترتب على وجود العذر هو 
  . عملية الفسخ، فالعقد يفسخ إذا وجد العذر بشروطه السابقة

  هل يصلح العذر لتشكيل نظرية؟: الفرع السادس
ومما سبق بيانه وطال تفصيله يتبين للباحث أن العذر 

يشكل نظرية تسمى نظرية العذر وذلك للأسباب  يصلح لأنْ
  : التالية

وجود الأساس المنطقي والأصول التشريعية التي  :أولاً
  . تبنى عليها النظرية

الأركان (وجود مقومات للنظرية والتي نعني بها  :ثانياً
  .د تحققهالا تطبق إلا عن) والشروط

وهي صالحة للتطبيق على عقود أخرى إذا وجدت هذه 
الشروط فيها مما يعطي المدى للعذر لشمول عقود أخرى قد 

  . تكون مستحدثة إذا توافرت فيها هذه الشروط
وجود الأثر المترتب على النظرية وهو فسخ العقد  :ثالثاً

  . الذي نادى به الحنفية عند توافر الشروط
  أثر نظرية العذر على عقد الاستصناع :المطلب الثاني

هل يمكن تطبيق نظرية العذر هذه على عقود أخرى كعقد 
الاستصناع مثلا؟ سيما وأنه عقد مدة وأن فيه العمل وأنه قد 
يحدث طارئ يمنع من التطبيق فلماذا لم يقل الحنفية بتطبيق 

  العذر عليه وهل يمكن شموله بالنظرية أم لا؟
نظر في الشروط السابقة يتبين ومن خلال استجلاء ال

للباحث أن الأمور التي يهمنا بحثها لمعرفة مدى انطباق 

نظرية العذر على عقد الاستصناع تستدعي البحث في لزوم 
العقد وفي المعقود عليه فيه، وذلك حسب الشروط السابقة، 
حيث سبق الحديث عن أنه من الشروط الواجب توافرها في 

لنظرية أن يكون لازما، وأن يكون أي عقد حتى تطبق عليه ا
المعقود عليه هو العمل أو المنفعة ولكن لا بد من تعريف 
الاستصناع وبيان مشروعيته بدايةً، فالحكم على الشيء فرع 

  .عن قصوره
  : الاستصناع تعريفه ومشروعيته: الفرع الأول

طلب الصنعة، والصنعة : الاستصناع لغة :تعريفه: أولاً
  . )60(عمل الصانع

عقد على مبيع في الذمة شرط فيه : وفي الاصطلاح
  . )61(العمل

، )62(وعقد الاستصناع مشروع عند جمهور الفقهاء :ثانيا
من حيث المبدأ إلا أنهم اختلفوا في تكييفه الفقهي، هل هو سلم 

ولا داعي لذكر التكيفات . )63(أم بيع أم عقد مستقل بذاته
  .الفقهية

يرى الحنفية أن عقد  :ستصناعلزوم عقد الا: الفرع الثاني
غير لازم لأي من . الاستصناع قبل رؤية العين المستصنعة

، لأن الاستصناع ثابت على خلاف القياس، )64(المتعاقدين
وبالتالي فالأصل عدم جوازه، إلا أنه ثبت استحساناً لحاجة 
الناس، وحاجة الناس قبل الصنع أو بعده قبل رؤية المستصنع 

إلى الجواز دون اللزوم، فيبقى اللزوم قبل والرضا به أقرب 
  .)65(ذلك على أصل القياس

إذاًَ، قبل رؤية العين المستصنعة والرضا بها، العقد غير 
  . لازم عند الحنفية

أما بعد رؤية العين المستصنعة ومجيئها على الصفة 
المشروطة والرضا بها، فظاهر الرواية عند الحنفية تنص 

ر الصنعة على الصفة المشروطة على أن الصانع إذا أحض
، لأن المستصنع مشتر )66(سقط خياره وبقي الخيار للمستصنع

شيئاً لم يره، لأن المعقود عليه وهو العين وإن كان معدوماً 
حقيقة لكنه جعل موجوداً شرعاً، حتى جاز العقد استحساناً، 
ومن اشترى شيئاً لم يره فهو بالخيار إذا رآه، والصانع بائع 

  .)67(لم يره، فلا خيار له شيئاً
وذهب أبو حنيفة في رواية عنه إلى أن العقد غير لازم 

ووجه هذا القول أن في اللزوم إضراراً ) 68(في حق كل منهما
بهما جميعاً، أما إضرار الصانع فلأنه لا يمكنه تسليم المعقود 
عليه إلا بضرر وهو إتلاف الخيط، وأما ضرر المستصنع 

  .)69(يره فلأنه أشترى ما لم
وذهب أبو يوسف إلى أن عقد الاستصناع لازم في حق 

وذلك بعد رؤية المستصنع للعين وبعد مجيئها  -كل منهما 
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 أي بعد إنجاز الصانع للعمل(على الصفة المشروطة 
  .حتى لا خيار لأحدهما -)المطلوب

ووجه قوله أن في إثبات الخيار للمستصنع إضراراً 
ه وفرى جلده وأتى بالمستصنع بالصانع، لأنه قد خسر متاع

على الصفة المشروطة، فلو ثبت له الخيار للتضرر به 
  . )70(الصانع، فيلزم دفعاً للضرر عنه

ويرى الباحث أن عقد الإستصناع بعد تنفيذ العمل 
المطلوب ومجيئه وفقا للأوصاف المطلوبة فإنه لا خيار لأي 

اشترى ما لم أما إثبات الخيار للمستصنع لأنه . من المتعاقدين
فذلك إنما يكون في  -والحنفية يقولون بخيار الرؤية - يره 

حال البيع، والبيع لا يتضرر فيه البائع عند الفسخ بالقدر الذي 
يتضرر فيه الصانع عند فسخ العقد، لأن الصانع قد أتلف ماله 
بناء على طلب المستصنع، أما البائع فالعين قد كانت موجودة 

للبيع سواء أكانت لهذا المشتري أم  عنده أصلا ومعروضة
تحويل المادة الخام إلى مادة (لغيره، فإتلاف المال أي 

لم يكن بسبب هذا المشتري بعينه كما هو الحال في ) مصنعة
الإستصناع، كما أنه في البيع تنتج السلع بناء على دراسة 
لأحوال السوق عموما ورغبة عامة للجماهير خلافا 

ون عادة بناء على رغبة فردية للإستصناع الذي يك
  . ومواصفات قد تكون خاصة بشخص المستصنع

أما القول الثاني وهو الرواية الأخرى عند أبي حنيفة ؛ 
وهو القول بالخيار لكل منهما، فيجاب عن دليله بالقول بأن 
الضرر الناشئ عن إثبات حق العدول أشد من ضرر إثبات 

الخ لم ... لجلد أوالخشباللزوم ؛ لأن إتلاف الخيط أو قطع ا
يقطع أو يتلف إلا بناء على اتفاق يتقاضى الصانع بموجبه 
أجراً، ولو لم تكن هناك فائدة من الإتفاق لما ألزم نفسه به، أو 

  . لما دخل بموجبه أصلا
ومما سبق بيانه يتبين أن الحنفية لم يقولوا بلزوم عقد 

من الاستصناع قبل رؤية العين المستصنعة فكل واحد 
الأطراف يستطيع أن يفسخ العقد بالإرادة المنفردة خاصة قبل 

رؤية العين " إنجاز العمل، وهو ما عبر عنه الحنفية بـ
وهذا يعني أن " المستصنعة ومجيئها على الصفة المشروطة

الحنفية يرون أن العقد يمكن أن يفسخ بالإرادة المنفردة دون 
اجة للتقاضي ولا حاجة إلى اللجوء إلى العذر لفسخه، فلا ح

  . للتراضي وعندها لا داعي لإعمال النظرية والحالة هذه
أما بعد رؤية العين المستصنعة فكما ذكرت سابقاً فإن 

تعطي حق الفسخ للمستصنع ) الحنفية(ظاهر الرواية عندهم 
بقي الخيار " بقولهم) بخيار المستصنع(وهو ما عبروا عنه 

انع ولم يذكروا في هذه ، ويجعلون اللزوم على الص"للمستصنع
الحالة إمكانية تحلل الصانع من العقود بعذر ولا بغير عذر، 

وهذا خلافاً لما حصل في عقد المزارعة، ففي عقد المزارعة 
أن  -وهو من ليس معه البذر –قالوا ليس لصاحب الأرض 

، فلماذا أجروا )71(يمتنع عن المضي بموجب العقد إلا بعذر
ولم يجروه هنا في  - زارعةأي في الم–العذر هناك 

الاستصناع؟ مع أن العقد في المزارعة كان لازماً لطرف 
وغير لازم لطرف آخر في حالة معينة وهي قبل الزراعة، 

  . تماماً كما هو الحال في الاستصناع
ومما يزيد في الأمر أن أبا يوسف لم يقل بتطبيق العذر 

أن سبباً  مع أنه رأى أن العقد لازم للطرفين فهل هذا يعني
آخر غير اللزوم هو الذي دعا الحنفية إلى عدم إعمال نظرية 

  العذر في الاستصناع أم ماذا؟ 
إن عملية تطبيق العذر والإستفادة منه إنما تكون قبل تنفيذ 
العقد أو أثناءه بعد إبرام العقد، أما بعد تنفيذ العقد فلا يوجد 

عذر سيطرأ  مبرر للقول بفسخ العقد نتيجة لوجود العذر، فأي
على الصانع بعد إتمام العمل وإنجازه وأي ضرر سيقع فيه؟ 

والملاحظ أن الحنفية في الحالة . فالعمل قد أنجز ولا إشكال
التي قد يحصل فيها العذر ويقع فيها الصانع تحت الضرر 
وهي قبل التنفيذ أو أثناءه قبل إنجاز العمل قالوا بعدم لزوم 

الخيار للصانع وللمستصنع إذ  عقد الإستصناع، وهذا يعني أن
يستطيع أي منهما الفسخ في أي لحظة أراد سواء وقع تحت 

 –رحمه االله  –العذر أم لم يقع، وكذلك الإمام أبو يوسف 
ذهب إلى لزوم العقد من الجهتين، ولكنه رأى ذلك بعد إنجاز 
العمل أيضاً وهنا لا يوجد أي مبرر لتطبيق العذر عندهم لأن 

إن الخطر الوحيد هنا هو الخوف من . لا إشكالالعقد قد تم و
) المشتري(هلاك العين المستصنعة قبل تسليمها للمستصنع 

وفي هذه الحالة نطبق عليها أحكام البيع فإذا كان الهلاك بقوة 
قاهرة فلا ضمان، بل ينفسخ العقد نتيجة فعله وصنعه وإن 

الة كان بسبب الصانع وفعله فعليه الضمان وعليه في هذه الح
أن يوفرها من السوق ويسلمها للمشتري، أن لم يتمكن من 

  .اعادة صناعتها
  :المعقود عليه في عقد الاستصناع: الفرع الثالث
ستصناع ر تساؤل ؛ هل المعقود عليه في الاوهنا يثو

العين أم العمل؟ إذا كان المعقود عليه هو العمل فالمستصنع 
كان المعقود  وإن. لم يرض إلا صفة الصانع ويده وخبرته

من ) العين المستصنعة(عليه هو العين استطاع توفيرها 
كما أنه في حال كون . السوق ولو لم يقم بصناعتها بنفسه

المعقود عليه هو العين وليس العمل فلا حاجة إلى إعمال 
من أي مصدر ) السلعة(العذر لأن الصانع يستطيع توفيرها 

  . آخر ولا ضرر عليه
ث في مقوم آخر من مقومات النظرية ألا إذاً لا بد من البح
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وهو المعقود عليه، وبيان ما إذا كان المعقود عليه هو العين 
أم العمل في عقد الاستصناع، حيث سبق أن ذكرت أن العقود 
التي أجرى الحنفية عليها نظرية العذر المعقود عليه فيها هو 

  .العمل أو المنفعة
  ع؟ فما هو المعقود عليه في عقد الإستصنا

ذهب الحنفية إلى أن المعقود عليه في الاستصناع هو 
العين دون العمل، ولهذا لا يشترط أن يكون الصنع بعد العقد، 
حتى لو جاء به مفروغاً منه لا من صنعته أو من صنعته قبل 

وكذا لو عمل بعده وباعه الصانع قبل أن  ،العقد فأخذه جائز
  .)72(يراه المستصنع جاز

صانع لو قام بشراء العين المستصنعة وهذا يعني أن ال
وتسليمها للمشتري جاز، ولو كانت عنده سابقاً قبل إجراء 
العقد فأجراه ثم سلمها للبائع جاز، وكذلك لو حصل الاتفاق 
وبدأ الصانع بصناعة العين ثم جاءه شخص آخر وعرض 
عليه الشراء فوافق، وباع العين المستصنعة التي سبق الاتفاق 

آخر، غير ذلك الشخص الذي اتفق معه عليها عليها لشخص 
  . جاز

لأن ) 73(ولوكان المعقود عليه العمل لما جاز هذا كله
المستصنع ما رضي إلا يد الصانع وخبرته وانجازه، ومما 
يزيد تأكيد الأمر أن الإمام محمد بن الحسن قد أثبت خيار 

، )74(الرؤية في عقد الاستصناع وهذا لا يثبت إلا في العين
. قد سبق التعرض لهذه النقطة عند الحديث عن لزوم العقدو

بأن ظاهر الرواية عند الحنفية أن الخيار يثبت للمستصنع بعد 
رؤية العين المستصنعة لأنه بمثابة المشتري فهو مشترٍ شيئاً 

ومن اشترى شيئاً لم يره فهو بالخيار إذا رآه، . لم يره
  .)75(والصانع بائع شيئاً لم يره فلا خيار له

وهنا يظهر سبب آخر في عدم تطبيق الحنفية للعذر على 
عقد الاستصناع، فالمعقود عليه هنا هو العين ولا إشكال إذاً 
في تأمين العين من أي مصدر آخر عند عدم القدرة على 
صناعتها، أو عند حدوث طارئ أو عذر عن اتمام الصنعه، 

رة، فهذا كما أنه لا إشكال أيضاً في هلاك العين لظروف قاه
يعني أن العقد ينفسخ وتجري عليه أحكام البيع عندهم، حيث 
إن الحنفية رأوا أن الصحيح في المذهب اعتبار الاستصناع 

الصحيح من المذهب جوازه بيعاً : "جاء في البحر الرائق. بيعاً
لأن محمداً ذكر فيه القياس والاستحسان وهما لا يجريان في 

  . )76(المواعدة
ستصناع بناء على هذه المعطيات يختلف عن ولهذا فإن الا

المزارعة والمساقاة والإجارة من حيث المعقود عليه في كل 
منها، وبالتالي فإن الضرر الذي يتحمله أحد المتعاقدين والذي 
هو الأساس في تطبيق العذر غير متوفر هنا، فلو عجز 

الصانع عن إتمام الصنعة، فما هو الضرر الذي سيتحمله لو 
بشرائها من أي مصدر آخر؟ ومما يزيد في تأكيد الأمر قام 

العين المتفق "أن الحنفية اشترطوا أن يكون الاستصناع و
وهذا يعني وجوده ) 77(مما يجري فيه التعامل بين الناس" عليها

وعدم ندرته وبالتالي إمكانية توفره من أي مكان آخر وهنا 
والمساقاة  ينتفي الضرر، أما في عملية الإجارة والمزارعة

فيقصد بالاتفاق مع الأشخاص فيها هو الخبرة والمهارة 
والمنفعة والعمل داخل فيها، وبالتالي فإن الاتفاق حصل مع 
الأشخاص على جهدهم أو عملهم واتقانهم ولم يرض الطرف 
الآخر غيرهم، وقد تحدث معهم ظروف تجبرهم على عدم 

الظروف هو الوفاء بالعقد، فالقول بإلزامهم مع وجود هذه 
إلزام لهم بشيء لم يلتزموا به بموجب العقد مع وجود ضرر 
عليهم، مما يوقع في الظلم، والظلم محرم في الشريعة 

  . الإسلامية
ومما يؤكد عدم تطبيق الحنفية للعذر على العقود التي 
تكون العين معقوداً عليها فيها عدم تطبيق العذر على السلم، 

فيذه عن وقت إبرامه، وقد يعجز مع أنه عقد زمني يتراخى تن
الشخص عن الوفاء به، ولكن لما كانت العين معقوداً عليها 
في السلم فإن بالإمكان توفير السلعة من أي مصدر آخر تماماً 
كما هو الحال في الاستصناع، ولذا اشترط في السلم أيضاً 
وجود السلعة في الأسواق من زمن العقد إلى حين التسليم 

  . )78(هاوعدم انقطاع
إذاً الحنفية لم يطبقوا العذر على الاستصناع لأن العقد 
غير لازم قبل التنفيذ أو إنجاز العمل وهي الفترة التي قد 
تحصل فيها الأعذار لظروف معينة تحيط بالصانع، وكذا 
لأنهم رأوا أن المعقود عليه العين وليس العمل وبالتالي يمكن 

  . توفيرها دون أي ضرر كالسلم
انني أرى واالله تعالى أعلم، أن المعقود عليه في غير 

الاستصناع هو العين والعمل معاً، أما العين فلأنها مقصودة 
أولاً من عقد الاستصناع، ولولا الحاجة لها لما أقدم 
المستصنع على هذا العقد فالغاية من العقد وجودها والعمل 

  . أداة تحقيقها
يد الصانع ذاته  وأما العمل فلأن المستصنع ما رضي إلا

وخبرته ومهارته في العمل والناس يتفاوتون في مقدار إتقانهم 
للأعمال، وقد جرى العرف أن يأخذ صانع أكثر من صانع 
آخر على صناعة ذات العين وليس من مبرر لذلك إلا المهارة 

  . والاتقان الذي يتفاوت من شخص لآخر
ا أنني ولذا فالعمل معقود عليه أيضاً في الاستصناع، كم

أن عقد الاستصناع لازم من  -واالله تعالى أعلم-أرى 
الطرفين بعد الاتفاق ولا يجوز رد العين المستصنعة إلا إذا 
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وجد عيب، لأن القول بعدم اللزوم يفضي إلى زعزعة الثقة 
في الأسواق، ويؤدي إلى عدم استقرار العقود فيفضي إلى 

  . المفسدة
 –واالله تعالى أعلم  –وبناء على ما سبق ذكره فإنني أرى 

ضرورة تطبيق العذر على عقد الاستصناع وفقاً للمعايير 
السابقة التي قام عليها العذر، فهو عقد متراخ يتراخى تنفيذه 

-عن وقت إبرامه هو عقد لازم والمعقود عليه العمل أيضاً 
ولذا فإنني أميل إلى القول بتطبيق العذر  -وفق ترجيح الباحث

ذه الأسباب، ولكن بالنظر إلى أصول على الاستصناع له
مذهب الحنفية فلا مجال لتطبيق العذر على الاستصناع عندهم 

  . للمبررات السابقة
وعلى هذا يمكن القول بجواز أن تستفيد المصارف 

من إعمال نظرية العذر على عقود  -فقهيا –الإسلامية 
الاستصناع التي تقوم بإبرامها مع جمهور المتعاملين، إذ ان 
من المعلوم أنه عند حدوث ظرف طارئ عام أدى إلى إرهاق 
المصرف وأدى إلى الحاق ضرر بالغ نتيجة الاستمرار بالعقد 
فإنه يجوز للمصارف الإسلامية أن تستفيد من نظرية 

  .-قانونا –الظروف الطارئة 
وعلى هذا يمكن إضافة فكرة العذر والاستناد اليها إلى 

ند حدوث موانع تمنع من جانب نظرية الظروف الطارئة ع
الاستمرار بموجبات العقود، ولكن شريطة عدم إيقاع الآخرين 

  .-واالله تعالى اعلم –في الظلم 
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ABSTRACT 

 
This research yields that the justification performs a theory that we can apply on any contract consists of 
condition’s application, also this research solved the case of why Hanafyat don’t apply the justification on 
Al Istisna'a contract. Its being clear that, the Istisna'a contract is not a must and the contracting is on the 
good it self not on the work or the benefit, which lead to not activating the justification on the Istisna'a 
contract. And whom ever says it’s a must means after the contract. The research says that, the Istisna'a 
contract is a must and contracting on the work, is a carnal contract. 
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