
 

 

 نآ و ارکان فارش ساختقرارداد س فقهی و حقوقی لیتحل

 1سید حسن مبارز

 چکیده

قرارداد استصناع یا سفارش ساخت به عنوان قراردادی که از رهگذر آن، اشخاصی به تولیدکنندگان 

دهد تا سازنده با تهیه مواد اولیه لازم، محصول و یا محصولاتی را سفارش می و سازندگان، کالا

هد، امروزه یکی از قراردادهای بسیار کالای سفارش شده را بسازد و به سفارش دهنده تحویل د

د که به رود؛ شاید فعالیت صنعتی و تجاری نباششمار میهای اقتصادی بهپرکاربرد در گستره فعالیت

وصعنتی از  های تجارینوعی با این گونه قراردادها درگیر نباشد؛ زیرا با توجه به پیچیدگی فعالیت

ی است اتجاری و صعنتی نیاز به ابزارهای ویژه یک سو و تخصصی شدن آن از دیگر سو، فعالیت

ند با پردازها و اشخاصی به تولید ابزارها میکه ساخت آن در توان همه نیست؛ براین اساس، گروه

دهند؛ یکی از قراردادهای که براین روابط حاکم تکیه به قراردادهای گوناگون از رابطه را سامان می

باشد. حال پرسش بنیادین این است که از منظر تصناع( میاست، عبارت از عقد سفارش ساخت)اس

و ابزار  توصیفی-فقه و حقوق، قرارداد مزبور داری چه ارکانی است؟ پژوهش فرارو با روش تحلیلی

ه صورت ها بیانگر آن است که این قرارداد بای موضوع مزبور را به بحث گرفته است. یافتهکتابخانه

 .باشدکه عبارت از طرفین، ایجاب و قبول و عوضین است، میباشد کلی دارای سه رکن می

قرارداد استصناع، ارکان، ایجاب و قبول، سفارش ساخت، سازنده ، سفارش واژگان کلیدی: 

 دهنده و فقه و حقوق.

 

 

 

                                           
 (mobarez_abt@yahoo.com . دانشجویی داکتری حقوق خصوصی )1
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 مقدمه

ای ههای مختلف فعالیتقرارداد استصناع یا سفارش ساخت از قرارداهایی است که امروزه، گستره

 های نفتی و گازیتوان در عرصه فعالیتدهد؛  این قرارداد هم میاقتصادی را پوشش میتجاری و 

که  سازی و غیره؛ به این ترتیبهای تسلیحات سازی، کشتیمورد استفاده قرارگیرد و هم در عرصه

-های که به صورت تخصصی به ساخت و تولید محصولات این گسترهها به شرکتفعالان این عرصه

دهند؛ به عبارت دیگر این قرارداد از دازند، ساخت کالاهای مورد نیازشان را سفارش میپرها می

ه داشت که  گیرد؛ باید توجهای بسیار کلان و پیچیده را در برمیهای ساده زندگی تا گسترهفعالیت

ان، سای قرارداد مزبور به این امور محدود نخواهد ماند؛ بلکه به پیروی از پیشرفت زیست انگستره

دچار تحول و دگرگون خواهد شد؛ برای نمونه یکی از بسترهای نوپدید، عرصه هوش مصنوعی و 

ش دهد؛ توان پوشرسد، قرارداد استصناع این حوزه نیز میهای دیجیتال است که به نظر میفعالیت

 ای مزبورهها فناور و متخصص گسترهبه این ترتیب که طراحی و ساخت فضاهای سایبر از شرکت

و تولید محصولات مدنظر نمایند.  خواسته شود و آنان برپایه قرارداد مزبور، اقدام به انجام پروژه

توان د، میتواند نسبت به همه اشیاء و کالا انعقاد یاببنابراین باتوجه به گستره قرارداد استصناع که می

 (243، 2، ج1423ودی:های چندگانه خواهد بود)هاشمی شاهرددارای صورت گفت که این قرارداد،

 و آیدمی حساب به مالی های آن، قراردادصورت، سایر گونه یک غیر از و عقلا عرف از دید که

هستند؛ همانگونه که بیان شد، قرارداد استصناع از  خودهای مسؤولیت انجام به متعهد قرارداد طرفین

براین اساس، همه آثار و  (؛15، 1377منظر فقه اسلامی، پذیرفته شده است) هاشمی شاهردودی: 

باشد؛ ها را از سوی دیگر دارا میپیامدهای قرارداد را از یک سو، شرایط و ضوابط حاکم برآن

(، عقد استصناع نیز از این قاعده 22، 1332همانطوری که سایر قراردادها دارای ارکانی است)حیاتی، 

 خواهند شد. که در ادامه به بحث گرفته مستثنی نبوده، دارای ارکانی است
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 (استصناع)تاخسش رفاس داردارق.مفهوم شناسی 3

پیش ازبررسی ارکان عقد استصناع ضروری است که مفهوم آن، روشن گردد تا در سایه آن بتوان 

رو در این مجال به مفهوم شناسی عقد به درستی از ارکان عقد مزبور سخن به میان آورد؛ ازاین

 استصناع پرداخته خواهد شد.

 لغوی  .3-3

آن  معنای باشد کهمی «صنع» ماده از استفعال یستفعل استفعل باب از لغت در (استصناع)واژه  این

ک 1372آفرینش)انوری: ، ماده استصناع(،1376است)معین:  چیزی ساخت دادن و سفارش طلب

عمل  ،(333، 1377( ، ایجاد فعل)راغب اصفهان، 1372، 2، ج1371( ،  عمل کار)عمید: 4774، 6ج

شنان ( و غیره به کار رفته است. برخی از لغت313، 1424ئ از جهت صنعت با دقت)ابن فارس: شی

ت ؛ یعنی در خواس«استصنع فلانا کذا: طلب منه ان ایصنعه له» اند: گونه نوشته در این مورد، این

ه: یساختن چیزی از کسی، به معنای آن است که آن شخص کالای مزبور را بسازد) مجمع الغه العرب

( برآن است که معنای اصلی این واژه، 274، 6، ج1422دانان)مصطفوی: برخی از لغت ( ؛525، 1426

 باشد و این معنا در همه واژگان برگرفته از آن، وجود دارد. عمل با علم  و دقت می

 هنرمند ای گرصنعت از راای شئ ساخت شخصی، این گونه است که عرف در کاربرد واژه استصناع

ماید نکند؛ مانند اینکه کسی با نجار برای ساختن کتابخانه، صندلی قراردادی را منعقد میمی قاضات

نماید که کفشی  معین برای او بسازد یا اینکه برای خیاط تقاضای یا اینکه از کفاشی درخواست می

مصادیق این (. البته باید توجه داشت که 56، 1423نماید)الزحیلی، مبنی بر دوخت لباس مطرح می

شود؛ بلکه همه قراردادهای  که دارای ماهیت سفاش ساخت گفته، خلاصه نمیقرارداد به موارد پیش

گیرند؛ برای نمونه اگر کسی به دیگری سفارش بدهد که باشد، تحت عنوان عقد استصناع قرار می

بهره  ارداد استصناعهای معین بسازد، در واقع از قرای یا هرچیزی دیگری را با ویژگیوسیله نقلیه

 ، حقوقی و فقهی اصطلاح برده است؛ باتوجه این نکته است که بر آن است که عقد استصناع در

 شئ ادند تحویل و ساختن، معینی مبلغ قبال در طرفین آن از یکیآن  موجب به که است قراردادی 
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، 7تا، جیلزحیلی: بگیرد)امی عهده بر دیگر طرف به نسبت است شده معین که زمانی در را مشخصی

 (. 327و  261

رسایر ها، امتیاز قرارداد استصناع بتوجه به تعریف مزبور، بیانگر چند نکته است که در پرتو آن 

 که ستا این ذکر قابل نکته اولین شود: ها، اشاره میگردد که در ادامه به نکتهقرارداد مشخص می

 نیست ودموج باشدمی نیز استصناع موضوع که نظری مورد کالای استصناع قرارداد در معمول طوربه

ایه دهد؛ براین پمی دهنده سفارش تحویل و ساختهآینده  در راآن  کالا گیرنده و سفارش سازنده و

شود و در  ادبیات فقها به قرارداد نسبت به است که از آن به عنوان قرارداد سفارش ساخت یاد می

عث شده است که برخی از فقهای عامه نسبت به صحت آن معدوم مطرح است که این ویژگی آن با

، 2تا، ج، ابن رشد: بی277، 3تا، جتردید نمایند؛ برای نمونه برخی از فقهای  مالکی)الدریر: بی

ق، 1422؛ البهوتی: 322، 4، ج1337( ، حنبلی)المرداوی: 123، 13م، ج1337شافعی)النووی،  ،(32ص

 اند.( سخن از بطلان عقد استصناع به میان آورده2، 5ج، 1372( و حنفی)الکاسانی: 165، 3ج

 ابزارهای لازم برای ساخت کالای مورد توافق،  و اولیه مواد تهیه که است این ذکر قابل نکته دومین

باشد؛ در نهایت نکته سومی آن است که بیشتر اوقات، در می کالا گیرنده و سفارش سازنده عهده به

شود؛ بلکه بخشی از آن به م انعقاد قرارداد، همه ثمن معامله پرداخت نمیقرارداد استصناع،  هنگا

 تحویل مانز تا تدریج به یا دفعی صورتبه نیزآن  دیگر و بخششود می داده پرداخت، عنوان پیش

شده،  هساختی کالا تحویل از بعد بهآن  از بخشی مواقع از بعضی در هرچند، شودمی پرداخت کالا

( ؛ به هرروی یکی از  ویژگی این قرارداد آن است که لازم 1423،56)الزحیلی: گرددموکول می

نیست، همه ثمن معامله در زمان انعقاد قرارداد، پرداخت شود؛ بلکه این امر بستگی به توافق طرفین  

 معامله دارد.

 اصطلاحی  .8-3

ی ندارند؛ براین اساس برخی استصناع فقهای امامیه در مورد تعریف قرارداد استصناع دیدگاه واحد

اد دانند که در آن، ساخت و تأمین مورا عبارت توافق با صاحبان صنایع برای ساخت چیزی معین می

ازنده باشد که ساولیه برعهده سازنده است؛ به این معنا که قرارداد زمانی دارای ماهیت استصناع می
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ر ؛ برخی از اندیشه وران فقه اسلامی دا نیز تأمین نمایدافزون بر ساخت کالای مورد نظر، مواد اولیه ر

ع كالثوب ء معين للمستصنالاستصناع هو اتفاق مع أرباب الصنائع على عمل شي »این زمینه چنین آورده است: 

، 2، ج1423)هاشمی شاهرودی: «و السرير و الباب و نحوها، و يكون العين و العمل كلاهما على الصانع

گر چنین نباشد و تهیه مواد اولیه به عهده سفارش دهنده باشد، در این عقد اجاره به ؛ زیرا ا( 243ص

آید نه استصناع و سفارش ساخت که موضوع پژوهش حاضر است؛ به عبارت دیگر، از وجود می

 صداقم عقد مزبور،  ،تأمین شود دهنده سفارش طرف از اولیه مواد اگر نظر این دسته از فقهای امامیه

ن آ کردن درست به نیاز و باشد آماده دارد، تقاضا دهنده سفارش که چهآن  اگر و واهد بوداجاره خ

ا، تباشد)هاشمی شاهرودی: بیدراین صورت قرارداد استصناع، مصداق خرید و فروش می، نباشد

ضا نماید گر تقاکسی از صنعت که دانندمی قراردادی را استصناع از فقها،  دیگر (. برخی345و  137

ود که شکه کالایی تولیدی خود را به ملکیت او در آورد براین اساس قرارداد استصناع امضاد می

-سازد و در مقابل آن مبلغی را از سفارش دهنده دریافت میبرپایه آن سازنده کالای مزبور را می

ام نده، اقد( ؛ به عبارت دیگر برپایه این قرارداد در وقاع سفارش ده133ق،  1415نماید) مؤمن قمی: 

نماید و سازنده نیز در مقابل دریافت مبلغ مشخص، آن را به سفارش ساخت کالای مورد نیازش می

 کند.تولید می

« معین ئش ساختن برای صنایع صاحبان با توافق» را استصناع برخی گردد،یم مشاهده که طورهمان

از دیدگاه این گروه، گرچه نسبت به اند؛ زیرا دانسته، سخن از لزوم پایبندی به آن به میان آورده

ماهیت قرارداد استصناع دیدگاه یگانه نیست؛ اما به هر صورت این عمل حقوقی، یک عقد است) 

 یک کند درخواست آهنگر از فردی (؛ برای نمونه16، 4ق، ج 1423هاشمی شاهرودی و همکاران: 

 به تعبیر ناعاستص جای به دیگر نیزبسازد؛ برخی  او برای معینهای ویژگی و ابعاد با پنجره محافظ

همه  باشد واند که بیانگر آن است که توافق مزبور، دارای ماهیت عقدی مینموده استصناع عقد

ها اصل لزوم وفای به عهد است)منتظری نجف آبادی: اصول حاکم بر قراردادها که یکی از آن

( ، برآن حاکم 123، 1، ج1421؛ خمینی: 731، 2ق، ج 1417؛ منتظری نجف آبادی: 434، ص1423

تواند از اجرای تعهدات خود، سربازند)مؤمن: پیشین، خواهد بود. بنابراین هیچ یک از طرفین نمی

133).  
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ه چگونگی کند کهمانگونه که بیان شد، سازنده در مقابل عملش، مبلغی را به عنوان ثمن دریافت می 

ت، اوت خواهد بود؛ به این معنا که ممکن اسپرداخت آن یکسان نیست و برپایه توافق طرفین متف

-برخی از آن در زمان انعقاد قرارداد پرداخت شود و بخشی دیگر در زمان تحویل یا به گونه وصورت

(. البته باید توجه داشت که فقهای نسبت به 444، 1332های دیگر نسبت به آن توافق شود)ایوب:

این تفاوت بدان دلیل است که آن درباره ماهیت  زمان پرداخت مبلغ مزبور دیدگاه واحدی ندارند؛

ن صورت دانند که در ایعقد استصناع، اختلاف نظر دارند؛ برخی استصناع را مصداقی از بیع سلم می

دانند می لمس بیع را استصناع که باید همه مبلغ در ابتدا پرداخت شود؛ این دیدگاه فقهای است که 

ق:، 1353( و امامیه)کاشف الغطا نجفی: 435م، 2211دوی: که برخی از فقهای اهل سنت)خلیفه ب

شیعه  دانند که برخی از فقهاینمی سلم بیع را دیگراستصناع ( این دیدگاه را دارند. بعضی127، 1ج

، 1، ج1331؛ حیدر: 16تا،؛ هاشمی شاهرودی، بی133و حنفی برآن هستند) مؤمن قمی؛ پیشین، 

فقها، چگونگی پرداخت ثمن تابع توافق سازنده و سفارش  ( ؛ برپایه دیدگاه این دسته از362ص

توانند نسبت به چگونگی پرداخت ثمن، توافق نمایند)سعید: ها میدهنده است؛ به این معنا که آن

 هنگام ساخت یا پایان در دیگر بخش و سفارش زمان در، ثمن از ( ؛ برای نمونه بخشی1267، 1412

ت شود که پرداخ، نمایند توافق طرفین که هرشکل دیگری به ای و کالا تحویل هنگام ساخت یا در

 در این مورد مباحث آینده پرداخته خواهدشد. 

دانند که به موجب آن، یکی برخی از حقوقدانان، استصناع را عبارت از قرارداد میان دو شخص می

دهد یم از طرفین آن به دیگری، سفارش ساخت محصول یا شیئ معینی با ویژگی و اوصاف مشخص

ماید، نتا سازنده در مقابل دریافت بهای معین با مصالح و موادی که در اختیار دارد یا آن را تهیه می

در دوره زمانی معین، کالا یا شیء مورد سفارش را بسازد و کالا پس از ساخت کامل به مالکیت 

ناسب یا در اقساط مت کند که ثمن، به صورت نقدمتعهدله داخل خواهد شد. در این عقد تفاوتی نمی

 .(23، 1333با پیشرفت کار و ساخت کالای مورد توافق، پرداخت شود)شینیوری:

رخی از اند که در ادامه به بفقها و حقوقدانان اهل سنت نیز از استصناع تعاریف گوناگونی ارائه کرده

کالایی در ذمه ها اشاره خواهد شد؛ برخی از فقهای اهل سنت، استصناع را عبارت از عقد بر آن

اند که مشروط برآن است که سازنده، مصالح سازنده با وجه مخصوص در مقابل ثمن معلوم دانسته
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( ؛ 1223، 1412سازد)الثبیتی: نماید و با آن مورد توافق را میمورد نیاز کالای مزبور را خود تهیه می

مان حال، چیزی که دارای به عبارت دیگر استصناع عبارت از قراردادی است که برپایه آن در ز

افت نماید در ازای دریهای معین است و  تولید کننده یا سازنده با موادی که خودش تهیه میویژگی

 (. 5تا، شود)سبر: بیسازد، خریداری میمبلغ معین، آن را می

عقد استصناع عبارت از خریداری کالایی است » اند: بعضی دیگر در تعریف عقد استصناع  آورده

شود مشروط برآن که مواد اولیه اضافه برعمل ساخت برعهده متعهد باشد؛ که در آینده ساخته می

؛ ( «322، 5تا، جزیرا اگر تهیه مواد برعهد سفارش دهنده باشد، عقد اجاره خواهد بود)الزحیلی: بی

ازنده س  گفته، براین نکته که تهیه وسایل به عهدهشود، در تعاریف پیشهمانگونه که ملاحظه می

باشد، تأکید شده است؛ گرچه در تعاریف نخست، دلیل این امر بیان نشده است؛ اما در تعریف اخیر 

بدان تصریح گردیده است که عبارت از تمایز میان اجاره و استصناع است؛ به این معنا که اگر کسی 

زد، در این صورت از دیگر ساختن وسیله را بخواهد و خودش وسایل و ابزارهای لازم را فراهم سا

و نماید تا ساختمانی را برای امصداق اجاره اشخاص خواهد بود؛ مانند اینکه کسی بنایی را اجیر می

از مصادیق  نماید؛ این مواردبسازد یا اینکه با نقاش، قراردادی مبنی بر نقاشی ساختمان معین منعقد می

 باشند.تبیین و ارزیابی می عقد استصناع نخواهد بود؛ بلکه در چارچوب عقد اجاره قابل

مود: تعریف ن گونه این توانمی را استصناع قرارداد اختلاف، موارد بدون توجه به رسدمی نظر به

 گریصنعت زدن( مستصنع) حقوقی یا حقیقی شخصی که باشدمی ساختی سفارش قرارداد استصناع،»

 ازداو بس برای  ندارد وجود حاضر حال در که کالا را تعدادی کند،می تقاضا او از و آیدمی (صانع)

 ساخت هزینه پرداخت به متعهد نیز دهنده سفارش فرد مقابل در و دهد تحویل او به معینی زمان در و

 این ردد،گ منعقد قراردادیها آن بین و بپذیرد را سفارشآن  اگر نیز گرصنعت، گرددمی کالاهاآن 

 «.دارد شهرت «استصناع» به قرارداد

ریف بدان دلیل که سخنی از چگونگی تهیه ابزارها و وسایل لازم به میان نیاورده است، با این تع 

تواند بازگوکننده معنای دقیق قرارداد استصناع باشد؛ زیرا برپایه دیدگاه کاستی مواجه است و نمی

گیرد که میبه خود « استصناع» وران فقه اسلامی، تنها در صورتی قرارداد مزبور عنوان فقها و اندیشه

( و در غیر این صورت 7، 12تا، جهم عمل و هم عین متعلق به سازنده باشد)جمعی از مؤلفان: بی



 

 

 

ل 
حلی

ت
قی

قو
 ح

ی و
قه

ف
 

ت
اخ

 س
ش

فار
 س

داد
رار

ق
 

ان
رک

و ا
  نآ 

    
    

    
    

    
    

    
    

    
    

    
    

    
    

    
    

    
    

    
    

    
    

  
    

    
    

    
    

    
    

27
    

  
    

    
    

    
    

    
    

    
    

    
    

    
    

    
    

    
    

    
    

    
    

    
    

    
    

    
    

    
    

    
    

 
    

27 

توان عقد استصناع را این گونه تعریف باشد. در نهایت میهمانگونه که بیان شد، مصداق اجاره می

استصناع، قراردادی است که از سوی شخصی اعم از حقیقی یا حقوقی با » نمود: 

یابد که برپایه آن متعهد با تهیه وسایل و ابزارهای  لازم به سازنده کالا انعقاد می

پردازد و آن را در مقابل مبلغی که ممکن است به ساخت کالای مورد توافق می

رسد ی؛ به نظر م.«دهدصورت نقدی یا اقساطی پرداخت شود، به متعهد له تحویل می

و کامل است؛ زیرا اولا به این نکته که  م شده است، جامعاین تعریف که از سوی نگارنده انجا

استصناع ماهیت عقدی  دارد،تصریح شده است؛ دوما در آن با بیان این نکته که تهیه ابزار و وسایل 

لازم به عهده متعهد و سازنده است، میان اجاره و استصناع تمایز گذاشته شده است؛ سوم اینکه به 

من معامله نیز اشاره شده است که یکی از عناصر مهم در این مسئله چگونگی پرداخت مبلغ یا ث

 باشدمی

 تخاس شرافس .ارکان قرارداد8

 تروصر د اهنت هک تسا یتاموقم و ناکرای اراد رگید یاهدادرارق ناسب تخاسش رافسی اهداداررق

 یقوقح تایح یاراد یدقع یننچ ،اهنآ نادقف تروص رد و دوشیم هتشاگنار بتعم ،اهنآ یرادیدپ

 .شد دهاوخ هتخادرپ روبزما هدادرارق ناکرا هب همادا در.دوب دهاوخن

 قرارداد . طرفین3-8

 ستصناع،ا قرارداد همانگونه که در بحث مفاهیم بیان شد، برپایه ادبیات حقوقی و فقهی حاکم بر 

از . دشوگفته می« صانع»  وسازنده، «مستصنع» کالا،  دهنده سفارش و کننده درخواست شخص

که عبارت از سفارش دهنده و سازنده است،  آن طرف آنجایی که استصناع، قرارداد است، باید دو

باشند؛ زیرا برپایه  مبانی فقهی و  دارا را بلوغ، عقل، قصد و اختیار مانند قراردادها عمومی شرایط

ثر خواهد بود  که شرایط اساسی انعقاد گاه دارای أحقوقی، قرارداد  به عنوان یک عمل حقوقی، آن

، 1372باشد)السنهوری: وجود داشته باشد؛ یکی از شرایط اساسی نعقاد قراردادها، اهلیت طرفین می

بنابراین طرفین قرارداد استصناع نیز این شرط را باید دارا باشند تا بتوان از  اعتبار عقد  ؛(233، ص1ج

 مزبور سخن گفت.
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آن  ااز فقه برخی دارد؛ وجود نظر اختلاف قرارداد، این فقهی ماهیت در مورد باید توجه داشت که  

دانند؛ برای نمونه برخی از فقهای اهل سنت بر آن است می خاصهای قرارداد از یکی قالب در را

، 5،ج1374؛جعفری لنگرودی:2تا، ص)السبر:بیکه قرارداد مزبور، یکی از مصادیق عقد مقاوله است

دانند)السرخسی: می مستقل قرارداد راآن  دیگر و برخی( 337، ص7،ج1412ارزی: ؛کمال ت3464ص

( ؛ در فقه امامیه نیز دیدگاه یگانه درباره ماهیت این عقد، وجود ندارد)هاشمی 74، ص15، ج1426

شود. به هرروی اگر قرارداد ها پرداخته نمی( که در این مجال بدان243، ص2، ج1423شاهرودی: 

 طرفین ا،قرارداده عمومی شرایط عنوان عقد مستقل به شمار رود، در این صورت افزون براستصناع به 

باشند؛ براین اساس است که برخی از حقوقدانان برای آن شرایط  داشته نیز را خاص شرایط باید

 که کسانی ( ؛ برای نمونه براساس دیدگاه37، 3م، ج1337اند) السنهوری: جداگانه مطرح نموده

 اهلیت بر باید افزون م. ق 345 ماده اساس بر معامله طرفین، دانندمی بیع نوعی را استصناع قرارداد

 (.377، ص1376باشند)موسویان:  برخوردار نیز را ثمن یا مبیع در تصرف برای قانونی، از اهلیت

ا باید هباشند که باتوجه به عقد بودن استصناع، آنبنابراین یکی از ارکان استصناع، طرفین آن می

 افزون بردارا بودن شرایط اساسی معامله، شرایط ویژه مرتبط با این عقد را نیز دارا باشند.

 قبول و . ایجاب8-8

همانگونه که بیان شد، در اینکه استصناع، دارای ماهیت قراردادی است، همه فقهای اسلام و 

عقد باطل و برخی دیگر  آن را (215، ص3، ج1427)طوسی: حقوقدانان اتفاق نظر دارند؛ اما برخی

 نیاز، سایرقرارداداها همانند استصناع (. قرارداد325، ص1، ج1426انگارند)شیبانی: عقد صحیح می

نسبت به انعقاد قرارداد دارد؛ زیرا برپایه دیدگاه حقوقدانان، عقد  طرفین به ابراز اراده و رضایت

ای ابراز شوند)محقق داماد و همکاران: گونهها به آید که افزون بر توافق، ارادهگاه به وجود میآن

آید. عقد استصناع ( ؛ براین اساس است که بحث  از صیغه قرارداد به میان می45، ص2، ج1373

 دادن ،آن از منظور اینجا در که) عملی یا گفتار، نوشتار صورتبه تواندمی قرارردادها سایر مانند

 عنوان عقدیبه استصناع قرارداد. (35، ص1، ج1372پدید آید)کاتوزیان:  (باشدمی پرداخت پیش

 این لبتهو ا دارد قرارداد انعقاد طرفین برای  و رضایت اراده ابراز به نیاز قراردادها سایر همانند صحیح

انگر قصد بی باشد که عملی و لفظ و هر عملی یا و گفتاری، نوشتاری صورتبه تواندمی اراده ابراز
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 هر انعقاد برای ( ؛ زیرا همانگونه که بیان شد،73، ص1377رداد است)نظرپور: طرفین برای انعقاد قرا

 لازم نای بر باشند؛ افزون داشته را قرارداد ایجاد اراده و قصد قراردادآن  طرفین است لازم قراردادی

 . دارد را معامله انعقاد قصد شخص که گردد معلوم تا شود بیان و اراده قصد این است

ل در ادبیات حقوقی و فقهی، ایجاب و قبو باشد،قرارداد می طرفین و اراده قصد یانگر به آنچه که ب

گردد؛ به عبارت دیگر، یکی از ارکان می منعقد قبول و ایجاب با قراردادی هر و شوداطلاق می

 فروشنده بیع عقد در (؛ برای نمونه66، ص1373اساسی قراردادها، ایجاب و قبول است) قنواتی: 

ن آ بگوید یا پذیرفتم» :گویددر جواب می خریدار و «فروختم تومان 222 به را کالا این»  :دگویمی

دارد که فلان کالا را برایم ؛ یا در عقد مورد بحث، سفارش دهنده، بیان می«خریدم قیمت این به را

رارداد ر ق؛ از آنجایی که د«سازمکالای مزبور را برایت می» بساز و سازنده نیز در پاسخ بگوید: 

( ؛ بلکه تنها از مشروعیت و عدم 34تا، صای شرط نشده است)البدران: بیاستصناع، لفظ ویژه

گفت که  توانباشد، میمشروعیت آن سخن رفته است که این بیانگر رضایی بودن عقد مزبور می

 .آیداین قرارداد با هر ابزاری که بتواند دلالت به انعقاد عقد مزبور نماید، پدید می

به هرروی باید توجه داشت که ایجاب و قبول به عنوان یکی از ارکان قراردادها به صورت عام و  

 به عاملهم که عبارت از انجام  پیشنهاد باشد. بنابراینقرارداد استصناع به صورت خاص مطرح می

  که است، در مورد عقد استصناع، از سوی سفارش دهنده مطرح خواهد شد و قبول دیگر شخص

گردد که در ادبیات حقوقی و از سوی سازنده مطرح می ،پیشنهاد مزبور است عبارت از پذیرش 

 شود.فقهی به اولی، موجب و به دومی قابل گفته می

 .عوضین1-8

 های مطرح درباره ماهیت آن، متفاوتباید توجه داشت که موضوع قرارداد استصناع برپایه دیدگاه

 فارشس کالایی که و ستقل باشد، در این صورت، هر چیز، پروژهخواهد بود؛ اگر استصناع، عقد م

است، موضوع عقد مزبور را تشکیل خواهد داد)جمعی از پژوهشگران: پیشین،  شده دادهآن  ساخت

 . شودمی یاد« مستصنع» ( که از آن به عنوان 332، ص11ج
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 و نونیقا جهت از ساخت مجوز افزون بر یکی از شرایط قرارداد استصناع آن است که سازنده باید

 ایدب قرارداد این در که زمان  مورد توافق داشته باشد در را کالا تحویل و ساخت قابلیت، شرعی

ط باشد؛ به این معنا که در قرارداد استصناع نیز افزون برشرای معین کالا تحویل کیفیت و زمان، مکان

نمونه باید در آن وصف، مقدار و زمان عمومی قراردادها، یکسری شرایط ویژه نیز وجود دارد؛ برای 

ق، 1313؛ 133، ص12؛ السرخسی: پیشین، ج57، ص1423تحویل کالا معین شده باشد)الزحیلی: 

 دادن تحویل و ساختن قبال در که مبلغی و هزینه (؛225، ص4م، ج2222؛ ابن عابدین: 124، ص4ج

 قرارداد مورد بحث در عوض این گویند؛ می استصناع عوض راشود می داده پروژه و کالا، شئ

 .باشد نیز خدمت یا کالا تواندمی چه اگر است رایج پول معمول طوربه قراردادها سایر همانند

 عمومی شرایط بر افزون  عوضین باشد، خاص قرارداد استصناع قرارداد همانگونه که بیان شد، اگر

 سلم یعب مصادیق از استصناع اگر هباشند؛ برای نمون دارا نیز را خاص قرارداد عوضین شرایط باید

رپایه شود؛ زیرا ب پرداخته عقد مجلس در عوض مبلغ کل باید، فقها مشهور اعتقاد شمار رود، بهبه

تعریف فقهای اسلامی، عقد سلم عبارت از قراردادی است که در آن، ثمن در زمان انعقاد پرداخت 

، 2م، ج1374؛ السمرقندی: 162، ص1425 گردد) الجرجانی:شود ولی مثمن در آینده تحویل میمی

 در مستقلی، انگاشته شود، عوض قرارداد استصناع اگر ( ؛ ولی373ق، ص1426؛ کابلی: 7ص

 که صورت این هب باشد( نسیه و نقد)دو  این از ترکیبی یا و نسیه یا نقد صورتبه تواندمی استصناع

بر  یا شده بندی معینزمان طبق راآن  از دیگر بخش و پرداخت پیش صورتبه را عوض از بخشی

ن بنابراین یکی دیگر از ارکان عقد استصناع، عوضی. پرداخت کالا تولید و ساخت پیشرفت اساس

های ویژه معین و معلوم گردد؛ البته باید توجه داشت که است که باید در هنگام معامله با مکانیسم

وان تو رضایی بودن قراردادها است، می آنجایی که عقد استصناع برخاسته از اصل حاکمیت اراده

گفت که نسبت به تعیین ثمن و مثمن در این قرارداد، اراده و توافق طرفین نقش تعیین کننده دارد 

 یرد. گکه در مباحث آینده به صورت ویژه، چگونگی تعیین ثمن و پرداخت آن مورد بررسی قرار می

 برآیند پژوهش

با تکیه برفقه و حقوق، ارکان قرارداد استصناع را مورد کاوش  دار آن بود کهپژوهش فرارو عهده

قراردهد؛  بررسی منابع فقهی و حقوقی بیانگر آن است که عقد مزبور همانند بسیاری از قراردادهای 
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دیگر، زمان  پدید خواهد آمد که دارای ارکان آن، پدیدار شده باشد؛ گرچه عناصر گوناگونی در 

زبور توان گفت که عقد مخالت داشته باشند؛ ولی به صورت کلی میعقد استصناع ممکن است د

دارای سه رکن است؛ یکی از ارکان عقد استصناع یا سفارش ساخت، طرفین آن است؛ به این معنا 

ر عقد باشد؛ ازاین طرفین قرارداد دبا توجه به اینکه استصناع، عقد است به ناچار نیازمند دو طرف می

زنده و سفارش دهنده است که یکی در قامت سازنده و دیگر ی به صورت استصناع عبارت از سا

آید؛ رکن دیگر استصناع عبارت از ایجاب و قبول است؛ روشن است که سفارش دهنده پدید می

قرارداد از  استصناع نیز مانند همه قراردادها نیاز به ایجاب و قبول دارد و تنها در سایه این عمل حقوقی 

گردد؛ رکن سوم عقد مزبور، عوضین ها مزبور دارای ماهیت حقوقی و الزامی میاست که قرارداد

شود که در آن عوضین وجود داشته گاه محقق میاست؛ به این معنا که قرارداد سفارش ساخت، آن

ا سخن هباشد تا بتوان گفت تعهد در برابر تعهد قرار گرفته است که در متن پژوهش به  درازا از آن

 گفته شد.

 نابعم

المقدمات الممهدات لبیان ما اقتضته ابن رشد الجد، محمد بن احمد،   .1

 تا؛چا، بی، قاره، مکتبه الثفه الدینیه، بیالمدونه من الأحکام

حاشیه رد المحتال عل الدر المختار شرح تنویر ابن عابدین، محمد امین،  .2

 م؛2222، بیروت، دارالکفر، چ اول، الأبصار

سلام ، تحقق عبدالمعجم المقایس اللغهد ابن فارس، ابن فارس، ابوالحسن اح .3

 ه.ق؛1424محمد هارون، قم، دفتر تبلیغات اسلامی حوزه علمیه، چ اول، 

 ؛1372، تهران، انتشارات سخن، فرهنگ بزرگ سخنانوری، حسین،  .4

ترجمه: حامد تاجمیرریاحی، علی  شناخت نظام مالی اسلام،ایوب، محمد،  .5

 ؛1332امام صادق)ع(، چ اول،  نشین، تهران، دانشگاهراه
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عقد الإستصناع او عقد المقاوله فی الفقه البدران، کاسب عبدالکریم،  .6

 تا؛نا، بیجا، بی، بیالإسلامی دراسه مقارنه

یق هلا ، تحقکشاف القناع علی  متن الإقناعالبهوتی، منصور بن ادریس،  .7

 ه .ق؛1422چا، مصیلحی مصطفی هلال، بیروت، دارالکتب العلمیه،  بی

، مجله مجله مجمع الفقه الإسلامی ، الإستصناع،الثبیتی، سعود بن مسعد بن ساعد .7

 ه.ق؛ 1412مجمع الفقه الإسلامی، جده

 ؛1425، بیروت، دارالکتاب العربی، چ اول، التعریفاتالجرجانی، علی بن محمد،  .3

نج ، تهران، گمبسوط در ترمینولوژی حقوقجعفری لنگرودی، محمد جعفر،  .12

 ؛1374اول،  دانش، چ

موسوعة الفقه جمعى از پژوهشگران زیر نظر شاهرودى، سید محمود هاشمى،  .11

 ، قم، مؤسسه دائرةالإسلامی طبقا لمذهب أهل البیت علیهم السلام

 ق؛ ه 1423المعارف فقه اسلامى بر مذهب اهل بیت علیهم السلام، چ اول، 

رة مؤسسه دائ ،قم، مجلة فقه أهل البیت علیهم السلامجمعى از مؤلفان،  .12

 ق؛ المعارف فقه اسلامى بر مذهب اهل بیت علیهم السلام، چ اول، ه

تهران، نشرمیزان، چ اول،  قواعد عمومی قراردادها،حیاتی، علی عباس،  .13

 ؛1332

 م؛1331 چا،، لبنان، دارالجبل، بیدرر الحکام شرح مجله الأحکامحیدر، علی،  .14
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صادیه المالیه؛ دراسه فقهیه إقتعقد المشتقاات خلیفه بدوی، هشام السعدنی،  .15

 ؛2211، اسکندریه، دارالفکر الجامعی، چ اول، مقارنه

امام  تهران، مؤسسه تنظیم و نشر آثار کتاب البیع،خمینى، سید روح اللهّ موسوى،  .16

 ق؛ ه 1421خمینى قدس سره، اول، 

زیع، و، بیروت، دار الفکر للطباعه و التالشرح الصغیرالدردیر، ابوالبرکات أحمد،  .17

 تا؛چا، بیبی

 ،المفردات فی غریب کلمات القرآنراغب اصفهانی، حسین بن محمد،  .17

 ؛1377جا، مؤسسه فرهنگی آرایه، چ اول، بی

ارم، ، دمشق، دارالفکر، چ چهالفقه الإسلامی و ادلتهالزحیلی، مصطفی وهبه،   .13

 تا؛بی

کر ف، بیروت، دارالالمعاملات المالیه المعاصرهالزحیلی،مصطفی وهبه،  .22

 ه.ق؛ 1423المعاصر، چ اول، 

قاهره،  ،تبیین الحقائق شرح کنز الدقائقالزیعلی، فخر الدین عثمان بن علی،  .21

 ه.ق؛ 1313چا، دارالکتب الإسلامیه، بی

 تا؛جا، بینا، بی) المقاولات(، بیلإستصناعالسبر، سعد، ا .22

 ق؛ه. 1426چا، ، بیروت، دارالمعرفه، بیالمبسوط السرخسی، شمس الدین، .23
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جله مجمع ا م عقد الإستصناع و علاقته بالعقود الجائزه،سعید، محمد رأفت،  .24

 ؛1412، 7لفقه السلامی، ش

 1374ا، چ، بیروت، دارالکتب العلمیه، بیتحفه الفقهاءالسمرقندی، علاء الدین،  .25

 م؛

، قم، دانشگاه قم، چ 1 ، جدوره حقوق تعهداتسنهوری، عبدالرزاق احمد،  .26

 ؛1372اول، 

ات ، بیروت، منشورمصادرالحق فی الفقه الإسلامیی، عبدالرزاق، السنهور .27

 م؛1337الحلبی الحقوقیه، چ اول، 

، قم،  مؤسسه دائرة قراءات فقهیة معاصرةشاهرودى، سید محمود هاشمى،  .27

 ق؛ ه 1423المعارف فقه اسلامى بر مذهب اهل بیت علیهم السلام، چ اول، 

 ؛ 1333ن، آوا، چ اول، ، تهراقرارداد سفاش ساختشنیوری،قادر،  .23

م ، بیروت، دارعلالجامع الصغیر وشرحه النافعشیبانی، محمد بن حسن،  .32

 ؛ 14265الکتب، چ اول، 

ه ، قم، دفتر انتشارات اسلامى وابسته بالخلافطوسى، ابو جعفر، محمد بن حسن،  .31

 ق؛ ه 1427جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، چ اول، 

،  قم، دفتر انتشارات مسائل جدیدة کلمات سدیدة فیقمّى، محمد مؤمن،  .32

 ق؛ ه 1415اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، چ  اول، 
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اول،  ، قم، بوستان کتاب، چمطالعه تطبیقی ایجاب و قبولقنواتی، جلیل،  .33

 ؛1373

، کویت، مؤسسه مرحوم المسائل المستحدثةکابلى، محمد اسحاق فیَّاض،  .34

 ق؛ ه 1426محمد رفیع حسین، چ اول، 

، تهران، شرکت حقوق مدنی قواعد عمومی قراردادهاکاتوزیان، ناصر،  .35

 ؛1372سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، چ سوم، 

بیروت،  ،بدایع الصنائع فی ترتیب الشرائعکاسانی، علاء الدین ابن مسعود،  .36

 ؛1372چا، دارالکتاب العربی، بی

، ، مجله مجمع فقه الإسلامیولاتالإستصناع و المقاکمال التارزی، مصطفی،  .37

 ه.ق؛ 1412الدوره السابعه المؤتمر مجمع الفقه الإسلامی، 

، جا، المکتبه الشروق الدولیه، چ چهارم، بیالمجعم الوسیطمجمع اللغه العربیه،  .37

 ه.ق؛ 1426

محقق داماد، سید مصطفی، قنواتی، جلیل، وحدتی شبیری،  سید حسن، عبدی پور  .33

 ؛1373، تهران، سمت، چ اول، ق قراردادها در فقه امامیهحقوفرد  ابراهیم ، 

الإنصاف فی معرفه الراجح من الحلاف المرداوی، علی بن سلیمان احمد،  .42

، تحقیق محمد حامد ا لفقی، بیروت، دار علی مذهب الإمام احمد بن حنبل

 م؛1337إحیاء التراث العربی، چ اول، 
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ز الکتاب ، تهران، مرکریمالتحقیق فی کلمات القرآن الکمصطفوى، حسن،  .41

 ق؛ ه 1422للترجمة و النشر، چ اول، 

 ؛1376، تهران، امیر کبیر، چ بیست و چهارم، فرهنگ معینمعین، محمد،  .42

(، تهران، سازمان ابزارهای مالی اسلامی)صکوکموسویان، سید عباس،  .43

 ؛1376انتشارات پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی، چ اول، 

مجله فقه اهل بیت،  ع )قرارداد سفارش ساخت(،استصنامؤمن، محمد،  .44

 ؛1371، پاییز 12و 11شماره 

دراسات فی ولایة الفقیه و فقه الدولة آبادى، حسین على منتظرى، نجف .45

 ق؛ ه 1423، قم، نشر تفکر، چ دوم، الإسلامیة

رایى، ، قم، نشر س نظام الحکم فی الإسلامآبادى، حسین على منتظرى، نجف .46

 ق؛ ه 1417قم، چ دوم، 

 ،تحریر المجلةنجفى، کاشف الغطاء، محمد حسین بن على بن محمد رضا،  .47

 ق؛ ه 1353نجف اشرف، المکتبة المرتضویة، چ اول، 

ماهیت فقهی و کارکرد بانکی عقد استصناع و نظر پور، محمد نقی،  .47

دانشگاه  ، قم،معرفی اوراق استصناع ابزاری باری سیاست مالی و پولی

 ؛ 1377مفید، چ اول، 
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،  بیروت، المجموع شرح المهذبأبی زکریا یحی بن شرف، ،  النووی .43

 م؛1337چا، دارالفکر، بی

، 22و 13، مجله فقه اهل بیت، شماره «استصناع»هاشمی شاهرودی، سید محمود  .52
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