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  چکیده

شوراي نگهبان، قرارداد استصناع به  تأییدبا تصویب مجلس شوراي اسلامی و  1389آخر سال 
حقوقی از آن سخن به  ۀترین بحثی که پس از شناخت ماهیت هر رابط قوانین ایران اضافه شد، مهم

آید، احکام و آثار فقهی و حقوقی است که وقوع آن قرارداد با خود به همراه خواهد  میان می
چرا که هر یک از طرفین لازم است بدانند براساس عقد واقع شده بین ایشان از چه حقوقی  ؛داشت

اهمیت این امر در عقد . برخوردار شده و در مقابل باید چه حقوقی را براي طرف مقابل قائل باشند
چندانی در حقوق ایران نداشته و از احکام و آثار آن به طور خاص سخنی به  ۀاستصناع که سابق

  .میان نیامده است، دوچندان خواهد بود
ابتدا به  تااي صورت گرفته است برآنیم  که از نوع نظري و به روش کتابخانه تحقیقدر این 
و بررسی احکام و آثار عقد استصناع در فقه و حقوق اهل سنت تاریخی بحث به بیان  ۀجهت سابق

پرداخته، سپس این مسئله را براساس دیدگاهی که استصناع را قراردادي مستقل از سایر عقود معین 
نی بر فقه داند، از نقطه نظر حقوق ایران که مبت دانسته و در ذیل عقود غیرمعین قابل تعریف می

بدیهی است که با توجه به تفاوت دیدگاه امامیه و اهل سنت به ماهیت  .یمامامیه است، تحلیل نمای
  .این قرارداد و دلیل اعتبار آن، از حیث احکام و آثار نیز شاهد اختلافاتی در این زمینه باشیم

  
   .استصناع، قرارداد ساخت، احکام حقوقی، آثار حقوقی  :کلیديگان واژ
  .K22, Z12: موضوعیبندي طبقه

  
  
 

                                              
 دانشیار پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی .1
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   مقدمه
بوده، ترین مسائلی که در مورد عقود همواره مطرح در کنار بحث از ماهیت هر قراردادي یکی از مهم

دانیم  طور که می فقهی و حقوقی است که آن عقد به دنبال خواهد داشت و همان احکام و آثار
خلاف که براي این عقود بر؛ چراضرورت بحث از این امور در عقود غیر معین دو چندان خواهد بود

عقود معین، احکام و آثاري در قانون پیش بینی نشده است و در صورت عدم تعیین این موارد طرفین 
قرارداد بدون توجه به آثار، آن عقد را منعقد خواهند کرد که مشکلات حقوقی فراوانی را در پی 

کام و آثار بنابراین ضروري است که پس از تعیین ماهیت یک قرارداد، به بحث از اح. خواهد داشت
  .یمري نمایآن قرارداد بپردازیم تا از بروز مشکلات حقوقی در مراحل بعدي انعقاد عقد جلوگی

دانان  ی که در رابطه با ماهیت و اعتبار قرارداد استصناع از سوي فقها و حقوقهای با وجود بحث
تدوین نشده  صورت گرفته است، تاکنون اثري در رابطه با احکام و آثار استصناع به صورت خاص

اند، اکثر بحث خود را به ماهیت و  حقوقی سخن گفته ۀاین رابط ۀکه در زمین افرادياست، بلکه تنها 
اعتبار آن اختصاص داده و به برخی احکام آن در ضمن بحث اصلی و به فراخور مطلب اشاره 

  .اند نموده
قراردادي مستقل از سایر  بنابراین در این تحقیق سعی شده است که با پذیرش استصناع به عنوان

یک از عقود معین و ارتکاز  به سبب عدم انطباق این قرارداد با هیچ(م .ق 10 ةعقود معین براساس ماد
گیري براي قرارداد پس از شکل حقوقی که این ، از احکام و آثار)طه با این عقدعرفی موجود در راب

 .ان آیدطرفین به همراه خواهد داشت، به صورت مبسوط سخن به می

تحقیق، ابتدا به احکام و آثار این  خش اصلی دارد؛ بعد از بیان پیشینۀمقاله چند ببر این اساس، 
، در مذاهب مختلف اهل سنت که سابقۀ بیشتري در زمینۀ موضوع مورد بحث دارند پرداخته قرارداد

اساس دیدگاه منتخب در آنگاه بر ون قرارداد استصناع را تبیین نموده،سپس دیدگاه فقهاي امامیه پیرام
در نهایت نیز به  .دهیمقرار می بررسیمورد را قرارداد  نیاحکام و آثار امورد قرارداد استصناع، 

دانان ایرانی قرار گرفته  ی که شباهت بسیاري به عقد استصناع داشته و مورد بحث حقوققراردادهای
  .اي خواهیم داشت است، اشاره

که در منابع مختلف  احکام و آثار مشخصی هستند عقود معین دارايجا که لازم به ذکر است از آن
ی که این عقد را در قالب یکی از عقود های بیان این امور براساس دیدگاه از .به آن اشاره شده است

  .یمنمایکنند، خودداري می معین یا چند عقد از این نوع تحلیل می
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  پیشینه تحقیق
نظران دیگر که در موضوع مورد بحث  است به آثار محققان و صاحبقبل از پرداختن به موضوع لازم 

  .مختصري داشته باشیم اند، اشارة دیدگاه خود پرداخته به بیان
هاي  پس از بیان دیدگاه» )قرارداد سفارش ساخت( استصناع« ۀدر مقال) 1376(مومن قمیاالله  آیت

 حقوقی متفاوت قائل شده و هر -ي فقهیها مختلف فقهاي امامیه و عامه، براي انواع استصناع ماهیت
  .داند گروه را تحت یکی از عناوین عقود، قابل بررسی می

به » )سفارش ساخت کالا( استصناع«خود که با عنوان  ۀدر مقال) 1378(هاشمی شاهرودي االله آیت
 هاي مختلف در این باب و اشکالاتی که به هر دیدگاه وارد شده و چاپ رسیده، به بیان دیدگاه

  .است  پرداخته شده اشکالات مطروحاز همچنین پاسخ به برخی 
هاي مختلف و نقد آن  ، به بیان دیدگاه»بیع استصناع«اي تحت عنوان  در مقاله) 1378(جعفرپور

  .داند پرداخته و در پایان استصناع را همان بیع سلم معرفی کرده و شرط قبض در بیع سلم را منتفی می
، به این موضوع از »استصناع در فقه و حقوق ایران«اي با عنوان  در مقالهنیز ) 1388( سیفی زیناب

هاي فقهاي اهل سنت بویژه حنفیان در  تر به بیان دیدگاهو تا حدودي حقوقی پرداخته و بیش حیث فقهی
  .این زمینه اشاره داشته است

صادي داشته باشد، این تواند در روابط اقت علاوه بر موارد فوق با توجه به کاربردي که این عقد می
اند که البته  موضوع مورد توجه اقتصاددانان مسلمان نیز قرار گرفته و مقالاتی در این زمینه تألیف نموده

  :از نداین موارد عبارت .قسمتی از آن به موضوع ماهیت استصناع از جهت فقهی نیز اشاره دارد
بعد از » ایران ۀمایاستصناع، مکمل بازار سراوراق بهادار « تحت عنوان  يا در مقاله) 1386( انیموسو

اوراق بهادار استصناع  یبه طراح یفقه يها دگاهید انیقرارداد استصناع و ب یفقه تیبر ماه يمرور
  .پردازد یم یمال يجهت استفاده در بازارها

چگونگی کاربرد عقد استصناع در قانون عملیات بانکی «اي تحت عنوان  در مقاله) 1387(نظرپور
که مستخرج از پایان نامه ایشان است، قسمتی را به بحث ماهیت استصناع از لحاظ فقهی » بدون ربا

 یقداري بدون ربا و تخصیص منابع از این طر و سپس به کاربرد این ابزار در بانک  اختصاص داده
  .پردازد می

هی و اقتصادي موضوع هاي فق تر به جنبهآثار مذکور بیش  ، ابتدا آنکهشود طور که مشاهده می همان
پرداخته و سعی داشته است تا به نحوي به تصحیح استصناع به عنوان یکی از عقود متداول و یا در قالب  

این  اي حقوقی موضوع بوده است؛ دوم آنکهه عقد مستقل نائل آید و کمتر در صدد پرداختن به جنبه



  92بهار  21فصلنامه بورس اوراق بهادار شمارة                                                                                                    
 

8 

تصناع را نداشته، بلکه در ضمن بیان ها به طور مستقل قصد بررسی احکام و آثار قرارداد اس پژوهش
بنابراین با توجه به نام بردن از . انداراتی به این مسائل نیز نمودهاعتبار و ماهیت عقد مذکور، اش دلایل 

پنجم توسعه و در نتیجه کاربرد بیش از پیش آن،  ، به ویژه قانون برنامۀاین عقد در قوانین جدید
 مورد اه حقوقی پرداخته شده و ابعاد مختلف آن از این حیث نیزضرورت دارد که به این موضوع از نگ

  .شود واقع بررسی
  

  هاي مختلف فقهی و حقوقی  دیدگاه احکام و آثار عقد استصناع در
ست که به وارد قوانین ایران شده است، اما این عقد، قراردادي نی قرارداد استصناع گرچه به تازگی

هاي گذشته بین مردم مرسوم بوده و افراد در روابط اقتصادي  بلکه از زمان گی شکل گرفته باشد تازه
درخواست اي داشته،  که مهارت خاصی در زمینه کردند و بر اساس آن، از فردي ده میخود از آن استفا

پس از اسلام نیز این . کنند، بسازد ی که تعیین میهای نمودند تا براي آنها کالایی متناسب با ویژگیمی
سفارش ساخت منبر به  صلی االله علیه و آلهها، پیامبر اکرم رارداد بین مسلمانان مرسوم بوده و مطابق برخی نقلق

  . داده بودند ) 279: 2 ج ،1404ابن حجر، (زرگر  و انگشتر به) 231: همدانی، بی تا(نجار  
شمشیر و غیره  در گذشته این قرارداد معمولاً براي روابط ساده اقتصادي نظیر ساخت کفش، ظرف،

به مرور زمان، موضوع قرارداد استصناع به تناسب پیشرفت صنعت و  اماگرفت  مورد استفاده قرار می
توسعه یافته است و امروزه شامل انواع سفارش ساخت کشتی، هواپیما، قطار، فرودگاه، سد،  فناوري

  ).389: الف 1386 ویان، موس(شود  هاي مشابه می بزرگراه، بیمارستان، دانشگاه و کالاها و طرح
دانان مسلمان در  ی که این عقد در روابط میان مسلمانان معمول بوده، فقها و حقوقبنابراین از آنجای

اند و ما در این مقام احکام و آثار این قرارداد  عصرهاي مختلف به بررسی ماهیت واحکام آن پرداخته
وط براساس دیدگاه برگزیده بیان خواهیم هاي مختلف و سپس به صورت مبس را ابتدا براساس دیدگاه

  .کرد
  

  فقه مالکی و شافعی و حنبلی -الف 
بنابراین، . کنند دانند و احکام آن را در استصناع جاري می ها استصناع را نوعی عقد سلف می مالکی

به عنوان ) مستصنع(دانند که کل مبلغی که باید سفارش دهنده  استصناع را در صورتی صحیح می
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را باعث بطلان استصناع   صانع بپردازد، در اول عقد به او تأدیه گردد و مؤجل بودن آن عوض به
ها تأخیر پرداخت ثمن را تا سه  لازم به ذکر است که مالکی. ) 326 : 3 ج ق،.ه1414 اوقاف،(دانند  می

  ).317: 7 ق، ج.ه1412الزحیلی،(دانند روز جایز و آن را در حکم نقد می
استصناع را در ضمن فروعات سلف بحث کرده و سایر علماي شافعی به » الام«شافعی نیز در کتاب 

اظهار       دانند و  پیروي از وي، استصناع را جزء فروعات عقد بیع سلم دانسته و آن را عقد مستقل نمی
اع خاص در شود و استصن سلم عنوانی عام است که شامل مصنوعات و غیر از آن می دارند که می

بنابراین همان احکام و آثار عقد سلم در آن جاري )  326 : 3 ق، ج.ه1414 ،اوقاف(مصنوعات است 
  . خواهد شد

و از فقهاي  ) 327 : 3 ج ق،.ه1414 اوقاف،(دانند  همچنین حنابله استصناع را همان بیع سلم می
شرایط سلم دانسته است ، صحت استصناع را مشروط به داشتن »المغنی«حنابله، ابن قدامه در کتاب 

  ).269: 7 ج ق،.ه1412سالوسی، (
  
  فقه حنفی -ب

هاي آن و در  باره ماهیت و ویژگیها، فقهاي متعددي به بحث از استصناع پرداخته و در در میان حنفی
ها استصناع را بیعی  حنفی. اند شود، سخن به میان آورده نین آثاري که بر این عقد مترتب میهمچ

برند و احکام  مخصوص به خود را براي آن  مستقل دانسته و در کنار بیع نقد، نسیه و سلف از آن نام می
  :از که این احکام و آثار عبارتنداند  در نظر گرفته

 
  جواز استصناع -1

جایز است و براي این دیدگاه  حنفیه اکثر صاحب نظران معتقدند که استصناع جزء عقوددر مذهب 
  .اند لی را نیز ارائه کردهدلای

ل کند و پیش از آنکه هرگاه سازنده به سفارش عم«: است اظهار داشته»  المبسوط«سرخسی در ـ 
زیرا  ؛گري جایز استروشد، فروش آن به دیکالاي ساخته شده را ببیند، آن را بف سفارش دهنده

سفارش دهنده   ؤیترلکن هرگاه سازنده، آن کالا را آماده کند و به . قرارداد هنوز مشخص نشده است
زیرا او چیزي را خریداري کرده که آن را  ؛]که آن را بپذیرد و یا رد کند[ت برساند، وي مخیر اس
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بیند،  یده است، زمانی که آن را میهرکس چیزي را بخرد که آن را ند«: فرمود) ص(پیامبر. ندیده است
  ).139 : 12 ج ،ق 1403 سرخسی،( مخیر خواهد بود] در پذیرش و یا رد آن[

داند، همانند سایر عقود جایز، در صورت فوت  بنابراین این دیدگاه که استصناع را عقدي جایز می
 .هریک از طرفین یا جنون یا سفه آنها معامله باطل خواهد شد

اند که استصناع عقدي لازم  دگاه اکثریت، بعضی از فقهاي حنفی، براین عقیدهالبته در مقابل دی
  . گونه حقی براي برهم زدن معامله نخواهد داشت دهنده هیچ بوده و سفارش

 هرگاه صاحب صنعت، کالاي سفارش شده: دارداظهار میکه از علماي حنفی است ابویوسف ـ 
صیف کرده است بیاورد، سفارش دهنده، خیار نخواهد را با همان ویژگی که پیشتر تو )کفش مثلاً(

 يدیگر فردرود و چه بسا  شود و چرم و ابزارش از بین می زیرا خیار، موجب زیان سازنده می ؛داشت
  .)139 : 12 ج ،ق 1403 سرخسی،( این کالا را با آن ویژگی خریداري نکند

  
  تعیین مدت استصناع -2 

أجلی تعیین شود، آن عقد به  چه در عقد استصناعقائل به این مطلب هستند که چنان اکثر فقهاي حنفی
  .سلم تبدیل خواهد شد

، )استصناعی که در آن أجل تعیین شده باشد( این قرارداد: دارداظهار میدر این رابطه ابوحنیفه ـ 
و مانند آن است  سلم چیز دیگري نخواهد بود ۀفروش کالایی است که حاضر نیست و این، جز معامل

  .در قرارداد ذکر شود»  سلم« ةکه واژ
مدتی را تعیین کنند و آن صنعت  سفارش ساختاگر براي «: دارداظهار می در این زمینه سرخسیـ 

پیش فروش و پیش خرید (سلم  ۀابوحنیفه، از نوع معامل ۀبر طبق نظری این قرارداد، هم شناخته شده باشد
در  )قیمت (قبض سرمایه این شرایط، ۀاز جمل ؛ایط سلم را داشته باشدباید شر وخواهد بود ) کردن
کالاي مورد معامله را حاضر کند، خیار  نوع خرید و فروش، هرگاه فروشنده در این. عقد است مجلس

 ).139 : 12 ج ،ق 1403 سرخسی،( شود ساقط می

تبدیل به سلم نخواهد  ها معتقدند، ذکر مدت در عقد استصناع آن را اي از حنفی ولی در مقابل عده
  .کرد، بلکه در این صورت باید تعیین مدت را بر معناي دیگري غیر از تعیین أجل حمل کرد

همان قرارداد سفارش  در این صورت،«: دارداظهار میبن سلمه در این زمینه  ابویوسف و محمدـ 
خیر انداختن مطالبه أآسان گرفتن و به ت ةکه تعیین مدت در این قرارداد، نشان دهندچرا ؛ساخت است

»  سلم«اگر سفارش ساخت با ذکر مدت به . کند است و قرارداد را از یک نوع به نوعی دیگر تبدیل نمی
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 ۀل گردد و اگر چنین شود، این معاملبه سفارش ساخت مبد با حذف مدت نیزتبدیل شود، باید سلم 
ساخت فلان سازنده  عیناً )کالاي مورد نظر( ، شرط شده کهزیرا در این قرارداد ؛سلم، باطل خواهد بود

  ).139ـ140: 12 ج ،ق 1403 سرخسی،(» شود سلم می ۀموجب بطلان معامل باشد و این
  

  مورد معامله -3
ناع را به علاوه استص. براساس دیدگاه حنفیه، مورد معامله باید از مواردي باشد که صناعت در آن شرط است

 در کتاب موسوعه الفقهیه دربارة. دها متعارف است، محدود کرکالاهایی که استصناع در آنباید تنها در همان 
چه که تاکنون با استصناع معامله نشده است، به قیاس رجوع زیرا در آن«: شرط چنین آمده است علت این

 ،اوقاف(» انستسلف حمل نمود و احکام سلف را بر آن جاري د براساس قیاس باید آن را بر معاملۀکنیم و  می
  ). 328 : 3 ج ق،.ه 1414

ا به کالاهایی که استصناع در آنه موارد استصناع را باید صرفاً«: دارد که ـ ابوحنیفه در این رابطه بیان می
که استصناع مخالف با قیاس بوده و کفش و ظروف و مانند آن محدود کرد؛ چرامتعارف است از قبیل کلاه و 

بنابراین به سایر موارد قابل تسري ) 85: 15ق ،ج1403سرخسی،( »شود یصحت آن براساس استحسان ثابت م
  .نیست

علاوه بر ویژگی فوق در رابطه با مورد معامله چنین بیان شده است که در قرارداد استصناع به طور معمول 
ه انچدهد و چن را ساخته و تحویل میموجود نیست و سازنده در آینده آن ) موضوع استصناع(کالاي مورد نظر 

 سرخسی،(استصناع خارج خواهد بود  ۀموضوع در زمان معامله موجود باشد، معامله بیع ساده است و از حیط
  ).138 : 12 ج ،ق 1403
  
  حقوق حنفی: ج

تري داشته و ، نسبت به سایر مذاهب، سابقه بیشهمان طور که بحث از عقد استصناع در بین فقهاي حنفی
دانان حنفی نیز این  مورد بررسی قرار گرفته است، در میان حقوقتري  احکام مختلف آن به نحو مبسوط

اي  آن اشاره اي داشته و در ضمن انواع بیع به بیان عقد استصناع و احکام و آثار بحث جایگاه ویژه
  .مرتبط با این عقد خواهیم پرداخت که به مسائل اند داشته
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  قانون المجله -1
در قانون المجله که قانون دولت توان میاستصناع را  در زمینۀ گفت که اولین بحث حقوقی شاید بتوان

در این قانون علاوه بر ذکر استصناع به عنوان یکی از انواع . قاید حنفیه است، یافتعثمانی بوده و تابع ع
ثار حقوقی این گذار بخشی را به این موضوع اختصاص داده و در آن بخش به بیان احکام و آ بیع، قانون
لذا ما در این قسمت به مواد مرتبط با استصناع در قانون المجله و توضیحاتی که . اخته استعقد پرد

  .اي خواهیم داشت  شارح المجله در رابطه با آن مواد بیان کرده، اشاره
  
  تعریف استصناع ـ1ـ1 

: استصناع چنین بیان شده است ةقانون المجله پس از ذکر مواد مرتبط با بیع، دربار 124 ةدر ماد
 ةبه سازند. ی را بسازدگردد تا کالای با صنعتگر منعقد میاستصناع عقدي است که بر مبناي مقاوله «

شارح المجله در  1».شود، مصنوع گویند ی که ساخته میانع و به مشتري مستصنع و به کالایکالا، ص
شرط استصناع این است که عین مال و عمل از صانع باشد؛ پس اگر عین «: نویسد توضیح این ماده می

   2».کالا از مستصنع باشد، عقد اجاره خواهد بود
رداخته که برطبق گذار در این ماده، به بیان تعریفی از ماهیت استصناع پ بینیم قانون طور که می همان 

  : هاي زیر است داراي ویژگی دادآن، این قرار
لذا نیاز به ایجاب داند،  گذار استصناع را عقد می الذکر قانون در عبارت فوق: حقوقی ۀنوع رابط .1

شود، مقاوله در عبارات فقهی  عبارت از کلمه مقاوله استفاده می ۀدر ادام. و قبول طرفین دارد
استصناع  بنابراین )676 : 1385 جعفري لنگرودي،( به معناي مذاکرات قبل از عقد است

در رابطه با لزوم یا جواز عقد استصناع، در . عقدي است که بر مبناي مقاوله شکل گرفته است
 .آورد ولی در مواد بعدي به آن نیز خواهد پرداخت گذار سخنی به میان نمی این عبارت قانون

که به آن اصطلاحاً  قانونی، موضوع عقد، ساختن کالا بیان شده ةدر عبارت ماد: موضوع عقد .2
چه مورد معامله انجام خدمتی باشد و یا اگر لذا چنان. قرارداد استصناع گویند» مصنوع«

 .کالاست، قبلاً ساخته شده باشد، به ترتیب اجاره یا بیع خواهد بود نه استصناع

                                              
، فالعامل صانع و المشتري مستصنع و الشیء مصنوعالاستصناع عقد مقاوله مع صاحب الصنعه علی أن . 1  یعمل شیئاً

 و شرطه أن تکون العین و العمل من الصانع، فان کانت العین من المستصنع کان العقد الاجاره. 2
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معامله رعایت این شرط که عین آنچه که  مورد ةطور که گفتیم دربار شارح قانون المجله همان
در نتیجه اگر این شرط  .داند خود او باشد را ضروري میمتعلق به  کند سازنده با آن کالا را آماده می

  .اشخاص است د استصناع نخواهد بود، بلکه اجارةرعایت نشود، عق
ها پرداخته و بیان  آن  یگذار المجله درباره طرفین عقد استصناع به معرف قانون :طرفین معامله .3

 ،سازد را می دهد و شیئی ا انجام میدر این قرارداد اصطلاحاً به کسی که کار ر :دارد می
 . گویند» مستصنع«و به مشتري که سفارش کالا را داده، » صانع«

  
  انعقاد استصناع - 2ـ1

گري بگوید براي من فلان شیء  هرگاه فردي به صنعت«: چنین آورده است 388 ةقانون المجله در ماد
  ».گر قبول نماید، بیع استصناع منعقد شده است را در مقابل فلان مبلغ بساز و صنعت

کند و براساس آن، براي انعقاد  گیري عقد استصناع اشاره می این ماده از المجله به چگونگی شکل
یفات دیگري نظیر لزوم پرداخت ثمن در مجلس که از لوازم عقد سلم است، این عقد نیاز به هیچ تشر

  .باشد نمی
چه تحت عنوان کند که آن به این مطلب اشاره می سلیم باز، شارح المجله در توضیح این ماده

اي باشد و پس از  که استصناع تنها وعدهه خودي خود بیعی صحیح است نه اینشود، ب استصناع واقع می
که اگر استصناع تنها وعده بر بیع باشد، هرکدام از ساخته و تحویل شد، بیع واقع شود؛ چرا الااین که ک

طور که مشاهده خواهیم  د از انجام تعهد خود سرباز زنند، در حالی که هماننتوان طرفین قرارداد می
  .) 219: 1305سلیم باز،( طرفین ملتزم به تعهدات خود هستندکرد، استصناع قراردادي لازم بوده و 

به  النهر داند، به ایرادي که در شارح المجله پس از مطلب فوق که براساس آن استصناع را بیع می
آمده که عقد استصناع چنین  النهرنویسد، در  وي می. دهد اشاره کرده و آن را پاسخ می این مطلب شده
یع باشد، منافات خواهد داشت؛ باین که استصناع  د و این نتیجه بارو باطل شده و از بین می با فوت صانع

کند  وي در پاسخ به این اشکال بیان می. خورد از انعقاد قرارداد، معامله برهم نمی  ، پسدر بیع کهچرا
گونه  دارد و همانکه علت بطلان استصناع پس از موت صانع این است که استصناع به اجاره شباهت 

صناع است ست، به همین ترتیب با فوت صانع نیزعقد باطل ا اجیر که در عقد اجارة اشخاص، با فوت
نماید؛ چرا که  کتاب به دیدگاه صاحب کتاب الذخیره اشاره می همچنین نویسندة. شود باطل می

این  اماشود،  نویسنده این کتاب معتقد است استصناع در ابتدا عقد اجاره است و در انتها تبدیل به بیع می
  . یم مستصنع است، نه هنگام تسلیم کالا به اوتبدیل قبل از تسل
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، آن عین یع در عقد استصناع بنابر قول اصحنویسد، مب مبیع در عقد استصناع می مچنین دربارةوي ه
لذا چنانچه صانع کالایی را که فردي غیر از خودش آن . که عمل صانع موضوع عقد باشد یناست نه ا

کالا را اخذ کند،  وده، به مستصنع تحویل دهد و او نیزقد ساخته بی را که قبل از عرا ساخته  و یا کالای
     .)1305سلیم باز، (معامله صحیح خواهد بود؛ زیرا موضوع معامله عین کالاست نه عمل صانع

  
  موارد استصناع= 3ـ1

 چه که بر طلب ساخت آنآن کند؛ هر وارد استصناع بیان میچنان که رستم باز درباره م، آن389ة در ماد
عقاد عقد استصناع ، ان...اي صورت گرفته باشد، نظیر کفش و ظروف ساخته شده از طلا و آهن و  معامله

اما آنچه که بر ساخت آن معامله . مدت تعیین شده باشد یا نشده باشد بر آن صحیح است؛ خواه درآن
ذا باید شروط لباشد، از مصادیق سلم خواهد بود؛ چه مدت در آن تعیین شده گیرد، چنان صورت نمی

مدت تعیین نشود، از موارد  اما چنانچه در این موارد نیز. س رعایت شودسلم ازجمله قبض ثمن در مجل
را از موارد سلم قرار خواهد  آن به ذکر است که در صورتی بیان مدتالبته لازم . استصناع خواهد بود

براساس این باشد که از  ر مدتمبناي مهلت دادن باشد؛ اما چنانچه ذک که مدت تعیین شده، بر داد
               نه سلم  استصناع خواهد بود کالا تعجیل کند، در این صورت هم صانع بخواهد در ساخت آن

  .) 1305سلیم باز، (
  
  رفع جهالت در عقد استصناع - 4ـ1

موضوع باشد، براي رفع جهالت از  جائی که در عقد استصناع مبیع در زمان وقوع عقد موجود نمیاز آن
تا مستصنع بداند در مقابل چه  به طور کامل تعیین شود ویژگی هاي مبیع معامله و دفع غرر لازم است
قانون  390ماده (کالایی که باید بسازد، آگاه باشدهاي  کند و صانع از ویژگی چیزي عوض پرداخت می

و مقدار مورد معامله بدین منظور در هنگام وقوع عقد باید سفارش دهنده، جنس، وصف، نوع ) المجله
  .توان گفت از این حیث عقد استصناع شبیه به سلم یا بیع کلی است و می  را تعیین کند

  
  پرداخت ثمن - 5ـ1

برخلاف سلم که  داردناع و سلم را بیان کرده و اظهار میوجه تفاوت استص 391 ةگذار در ماد قانون
لازم است ثمن در مجلس عقد به طرف مقابل پرداخت شود، در استصناع، مستصنع اجباري به پرداخت 

تواند ثمن را به صورت حال پرداخت کند؛ ولی چنین چیزي در  البته می. المجلس ندارد ثمن حین
  .استصناع معمول نیست
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در مواردي قرارداد تبدیل  نمودیم،  این بیانپیش از که  نویسد، چنان شارح المجله ذیل این ماده می
داخت ی طرفین ثمن پراز جدای صورت، لازم است قبل دراین ).در صورت تعیین مدت( شود به سلم می

  .)1305 سلیم باز،(گردد 
  

  لزوم استصناع - 6ـ1
ی که توانند از آن رجوع کنند، اما در صورت یک از طرفین نمی شود، هیچ زمانی که استصناع منعقد می«

اشته باشد، مستصنع خیار کالاي ساخته شده، خصوصیات کالاي سفارش داده شده توسط مستصنع را ند
  .)392ماده (» فسخ دارد

برخلاف دیدگاه مشهور  شود، مبتنی بر فقه حنفیه محسوب میه قانونی ه با وجود اینکقانون المجل
رجوع از این قرارداد براي  م امکاندانند، به صراحت بر عد ها که استصناع را عقدي جایز می حنفی
  .اشاره کرده است که این امر دلالت بر لزوم عقد مذکور دارد طرفین

، »مصنوع«چه دارد؛ چنانمی را از این قاعدة کلی استثناء کرده و اظهار البته قانون در ادامه حالتی 
تواند  نداشته باشد، مستصنع می قبلاً آن را به صراحت مشخص نمودهاوصاف مورد نظر مستصنع را که 

شارح قانون در توضیح این مطلب . ها بپذیرد و یا مصنوع را با همان ویژگی زدهمعامله را به هم 
مستصنع مخیر خواهد بود، این است که اوصاف کالا که سبب تهییج و  نکه گفته شدهافزاید علت ای می

ف آن ی برخلاایجاد کرده، با ساختن کالای رغبت تحریک مستصنع شده بود و در وي براي خرید کالا
 : 1305 سلیم باز،( تواند از قبول آن خودداري کند میدهنده  لذا سفارشها از بین رفته است؛  ویژگی

221 (.  
رسیم که در هیچ  بنابراین با توجه به علتی که براي امکان رجوع مستصنع بیان شد، به این نتیجه می

ی که باید به صورت مشخص، کالای که بهود نخواهد داشت؛ چرامکان رجوع وجصورتی براي صانع ا
  .تعیین شده است و اگر خلاف این باشد، عقد باطل خواهد بود او تحویل داده شود در ابتداي عقد

خلاف بیع، با فوت صانع و یا مستصنع  ، عقد استصناع برنمودیمبیان  پیش از این نیزطور که  همان
استصناع از جهاتی به اجاره شبیه بوده و احکامی شبیه  مر نیز آن است کهد شد و علت این اباطل خواه

  .به اجاره در آن جاري است
 

  تهیه مواد و لوازم توسط سازنده  - 1-7
که اگر مواد و لوازم توسط لوازم کار به عهدة سازنده است؛ چرا لیه وقرارداد استصناع تهیۀ مواد اودر 

  . ) 69 : 1305 سلیم باز،( جاره اشخاص خواهد بود نه استصناعقرارداد اطرف دیگر معامله فراهم شود، 
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  هوريندیدگاه س -2
حقوق اسلامی و  ۀمشهورترین حقوقدان مصري درکتاب مصادر الحق خود که به مقایسسنهوري 

ولی  ه در زمان انعقاد عقد موجود نیستی ک، در ذیل بحث از معامله کالایحقوق غربی پرداخته است
احکام وآثار آن به  برده و دربارة ود خواهد آمد، پس از ذکر بیع سلم از استصناع نام به وج در آینده
  .پردازد بحث می

  
  معلوم بودن مورد استصناع - 1ـ2

 ع و بیان تفاوت آن با سلم و اجارةماهیت استصنا دان بزرگ مصري پس از بحث دربارة این حقوق
که مبیع در داند؛ چرا را براي صحت استصناع لازم می و وصف  مبیعاشخاص، بیان جنس، نوع، اندازه 

گردد و در صورت عدم ذکر  معلوم می نداشته و از طریق ذکر موارد فوق این قرارداد وجود خارجی
  .)1998سنهوري، (معامله باطل خواهد بود این موارد 

  
  مورد عقد استصناع - 2-2

از آنجاکه استصناع براساس : گوید منعقد کرد میناع را توان برآن عقد استص مواردي که می وي دربارة
اعصار براساس آن  ت استحسان این است که مردم در تمامعل جایز است، نه براساس قیاس و استحسان
ماع بر جواز آن شکل گرفته است، در نتیجه گرفتند و بنابراین اج کردند و مورد نهی قرار نمی معامله می

صحیح  کردند ا استصناع بر آن معامله میر کفش و ظروف که مردم بمواردي نظی استصناع تنها دربارة
 زیرا در مواردي که معاملۀجایز نیست؛  در مواردي که بر آن معامله نشده است و استفاده از آن

استصناع بر روي آن صورت نگرفته لازم است از قیاس استفاده شود و ما اگر بخواهیم برمبناي قیاس 
        که بیع شیء معدوم باطل است ؛ چرااي بدهیم بطلان چنین معامله عمل کنیم، باید حکم به

  .)1998سنهوري، (
  
  :لزوم و جواز عقد - 2-3

وي انعقاد عقد استصناع را با تحقق ایجاب و قبول از سوي مستصنع و صانع دانسته و براي این عقد دو 
  :کند  مرحله تصور می

  .بیند اول از زمان انعقاد عقد است تا زمانی که مستصنع کالاي ساخته شده را می مرحلۀ. 1
  .افتد دوم زمانی است که این رؤیت اتفاق می مرحلۀ. 2
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تواند از ساختن کالا  اول عقد از سوي طرفین معامله جایز است؛ به نحوي که صانع می در مرحلۀ
 نیز مستصنع و از سوي دیگر،. ه دیگري بفروشدببیند، بکه مستصنع اري کند و یا کالا را قبل از اینخودد
  .از رؤیت مصنوع، از عقد رجوع کند تواند قبل می

دوم یعنی بعد از رؤیت مصنوع توسط مستصنع، اختیار بر هم زدن معامله تنها براي  در مرحلۀ
رچه در ی که قرار است ساخته شود، گبراي صانع و علت این است که کالایمستصنع خواهد بود نه 

شود و  گرفته میبه سبب استحسان، شرعاً موجود در نظر  اما؛ )وجود ندارد(زمان عقد معدوم است 
مشاهده کند، خیار خواهد ی بخرد که قبلاً آن را ندیده است، هنگامی که آن را چنانچه فردي کالای

ا  فروخته که ندیده ی رکه کالاییم در این مرحله خیار ندارد، چراطور که گفت بایع همان اما. داشت
  . چنین شخصی خیار ندارد است و

و دهیم به ضرر علت حکم به جواز عقد از سوي مستصنع این است که اگر حکم به لزوم از طرف ا
 چهخته باشد و یا مستصنع نسبت به آنکه ممکن است صانع مصنوع را به خوبی نساوي خواهد بود؛ چرا

کالا  قد باشیم و مستصنع بخواهد با پول خودقائل به لزوم ع لذا اگر. صانع ساخته رضایت نداشته باشد
در مقابل لازم بودن عقد از جانب صانع به ضرر وي  اما .دیگري بخرد، به ضرر وي خواهد بودرا از 
لا را به دیگري بفروشد تواند کا که اگر مستصنع رضایت به مصنوع نداد، وي میشود؛ چرا یتمام نم

  .)1998سنهوري، (
  

  تعیین مدت در استصناع - 2-4
بنابراین چه در باب استصناع گفتیم در صورتی است که أجلی براي تحویل آن تعیین نکرده باشیم، آن

بنابراین باید شرایط . چه مهلتی تعیین شده باشد، براساس رأي ابوحنیفه تبدیل به بیع سلم خواهد شدچنان
ه که حتی در آنچس پرداخت کند و این معامله در نتیجه باید ثمن را در مجل. سلم در آن رعایت گردد

نسبت به آن قبلاً قرارداد ساخت متداول نبوده، صحیح خواهد بود و معامله از دو طرف لازم است و 
اي قائلند که در صورت تعیین مدت در  در مقابل عده. هیچ کدام خیاري براي برهم زدن قرارداد ندارند

گیریم نه  ی خواهد بود ولیکن مدت را براي تعجیل در نظر میچنین مواردي استصناع به قوت خود باق
  .)1998سنهوري، (یل به عقد سلم شود أجل تا تبد

  
  ایرادات استصناع - 2-5

مسائلی که براي  تمامشود که با فرض رعایت  سنهوري در پایان بحث از استصناع متذکر این مطلب می
  : استصناع بیان داشتیم، دو عیب عمده در این عقد وجود دارد که عبارتند از
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به  بنابرایناول از سوي دو طرف معامله جایز است؛  طور که دیدیم این عقد در مرحلۀ انهم .1
. دان که برخی از فقها آن را وعده به انجام معامله دانستهتر است تا به بیع، کما این نزدیکوعده 

البته باید گفت که ابویوسف به نحو قاطع و محکم قائل به لزوم استصناع از ابتداي وقوع عقد 
 .است

تیجه در صورتی که براي آن أجل و مدتی تعیین شود، تبدیل به عقد سلم خواهد شد و در ن .2
 .)1998 سنهوري،( ثمن باید فوراً پرداخت گردد

  
   امامیهفقه  -د

براي . پردازیم امامیه میدرباره ماهیت استصناع، به بیان نظرات فقهاي  سنت اهلهاي  پس از بیان دیدگاه
. این منظور استفتائی تنظیم و نظر فقهاي معاصر امامیه پیرامون عقد استصناع درخواست شده است

  ).88: 1387پور، نظر(سؤالات مطرح شده و پاسخ فقها در این رابطه به شرح زیر است 
کالاهاي مورد نیاز خود به  ۀهاي اقتصادي براي تهی مردم عادي یا بنگاهکه مستحضرید گاهی چنان"
، هواپیمامانند سفارش ساخت در، پنجره، اتومبیل، کشتی، . دهند آن کالاها سفارش ساخت می ةسازند
مورد نظر را با مشخصات  کالايشود،  در این موارد سازنده طی قراردادي متعهد می .بیمارستانخانه، 

شود مبلغ معینی را طبق  در تاریخ مشخص تحویل دهد و سفارش دهنده نیز متعهد می معین ساخته
 پس ماه دو از بعد ٪25 و تحویل زمان ٪50 پرداخت، پیش ٪25براي مثال ( زدمشخص بپردا يبند زمان
مستدعی است . سازنده است ةاد اولیه و مصالح به عهدمو معمول بطور قراردادها این در). تحویل از

  :یدفرماینسبت به سؤالات زیر راهنمایی 
  است؟ صحیحآیا چنین قراردادي : 1س
به عقد استصناع معروف است در قالب یکی از  عربی کشورهايآیا این قرارداد که در : 2س

  است؟ مستقلیگیرد یا عقد   عقود متعارف قرار می
  "آیا عقد لازم است یا عقد جایز؟ باشد،در صورتی که عقد استصناع عقد مستقل : 3س

  :    اند در پاسخ به این سؤالات مراجع تقلید چنین پاسخ داده
عقد مذکور عقد اجاره است که استیجار کرده و شرایط اجاره را دارد و اگر عمل  :آیت االله بهجت

  .گیرد نکند به مقدار عمل اجرت می
از چند عقد است، اما اگر مجموعاً تحت یک عقد مزبور هرچند مرکب  :آیت االله جوادي آملی

  .عقد قرار گیرند، مصداق یکی از عقود متعارف نبوده و عقد مستقل، صحیح و لازم الطرفین است
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صحت و نفوذ بیع  ۀیق بیع و شراء است و مشمول ادلقرارداد مزبور از مصاد) 1ج :اي آیت االله خامنه
زیرا  ؛ایط بیع نسیه و بیع سلف را ندارد، اگر چه شرعنوان بیع و شراء بر آن منطبق است) 2ج .است

  . عقد لازم است) 3ج  شرایط مذکوره شرایط حکم است، نه قصد مقوم موضوع
تواند تحت عنوان صلح، صحیح باشد و اگر این عقد  عقد پیش گفته می :آیت االله صافی گلپایگانی

  .واجد شرایط صلح باشد از عقود لازمه است 
که خیار در آن قرار دهند یا عقد مستقل به حساب آمده، مگر اینظاهراً  :نکرانیآیت االله فاضل ل

مشمول خیارات عامه باشد و شرایط کلی صحت معاملات، از جمله عدم جهالت باید در آن 
  .رعایت شود

در صورتی این قرارداد صحیح است که جنس مورد نظر از تمام جهات  :آیت االله مکارم شیرازي
آماده صورت یک قرارداد صوري است و به هنگام  در غیر این. مام پول را بپردازدتعیین شود و ت

  .گیرد و در این صورت احکام بیع را دارد نهایی صورت می ۀشدن جنس براي تحویل، معامل
تواند تحت عناوینی چون بیع و اجاره قرار گیرد  این عقد صحیح است و می :آیت االله نوري همدانی

این عقد، عقدي لازم است و شرایطی که در عقود لازم مانند بیع . ستقلی باشدتواند عقد م و می
  .   باشد ضروري است، در آن نیز معتبر می

  فقه امامیه گیري نتیجه
نظر فقها و  ماهیت قرارداد استصناع به عنوان یکی از قراردادهاي پرکاربرد، همواره مورد اختلاف

ه استصناع را از مصادیق بیع سلف دانسته و رعایت شرایط ک افراديدیدگاه  .دانان بوده است حقوق
ثمن در مجلس عقد در بیع سلف  ۀدانند، به سبب وجود شرط تأدی ویژه آن را در استصناع ضروري می

 تمامکه با ذات استصناع و عرف معاملاتی این قرارداد سازگار نیست و همچنین عدم امکان گنجاندن 
  . مصادیق استصناع در ذیل سلف، قابل پذیرش نخواهد بود

دانند نیز به سبب  که استصناع را بیعی مستقل در کنار سایر انواع بیع می افرادي همچنین دیدگاه 
دهنده،   انواع استصناع و همچنین عدم انتقال مالکیت تا زمان تحویل کالا به سفارش تمامطبیق با عدم ت
  .   باشد تواند مورد قبول نمی

مواد اولیه در  ۀدانند نیز به دلیل تهی ه یا جعاله میکه استصناع را از مصادیق اجار افرادينظر 
استصناع توسط سازنده برخلاف اجاره و همچنین انتقال مالکیت پس از تحویل کالا به مستصنع و عدم 

  .انواع استصناع، قابل قبول نخواهد بود تمامتطبیق این قالب با 
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که براي استصناع ماهیت عقد صلح را در نظر گرفته بودند نیز چنان که بیان شد،  افرادي ددر مور
توانیم به عنوان ماهیت اولیه و اصلی قرارداد مذکور قلمداد کنیم، بلکه صلح پوششی  این عقد را نمی

قرارداد آن قرارداد است که از آن براي  ۀیک قرارداد بدون رعایت شرایط خاص ۀبراي رسیدن به نتیج
  .  گر ماهیت استصناع نخواهد بودبیان  توان استفاده کرد، ولی ساخت کالا نیز می

گر ماهیت قرارداد استصناع  تواند بیان تر بوده و می رسد از سایر نظرات دقیق دیدگاهی که به نظر می
 ،رفته قواعدحقوقی، ماهیتی مستقل از سایر قراردادها در نظر گ ۀباشد این است که ما براي این رابط

اصل آزادي قراردادها در صورتی  ةکنند م که بیان.ق 10 ةو ماد )1آیه / سوره مائده( اوفوا بالعقود یکل
قانونی ماهیت استصناع قرار دهیم و متناسب با شرعی و ف قانون و شرع نباشد را مستند لکه مخا
به تعیین شرایط و ضوابط  گنجد، یک از عقود معین نمی هیچ  هاي خاص استصناع که در قالب ویژگی

این دیدگاه با ارتکاز عرفی نسبت به قرارداد استصناع نیز سازگار بوده و . قراردادي این رابطه بپردازیم
یا خدمت انجام پس از آن لازم نیست طرفین عقد مستقلی براي انتقال مالکیت کالاي ساخته شده 

  .منعقد نمایند گرفته توسط سازنده
  

  احکام و آثار استصناع به عنوان عقدي غیرمعین -ه
 ررسی نمودیم و نظر هریک را دربارةهاي مختلف ب حال که احکام و آثار عقد استصناع را از دیدگاه

 10 عقدي غیرمعین براساس مادة(مختار  مسائل مربوط به احکام و آثار بیان نمودیم، براساس دیدگاه
  .داریم گذارد را بیان می مترتب گشته و بر روابط طرفین تأثیر می ، احکام و آثاري که بر این عقد)م.ق
  عقد لازم: الف
جواز عقد  اي که در بحث از احکام و آثار عقد باید به آن پرداخته شود، بررسی لزوم یا ترین مسئله مهم

له را توانند معام واهند، میکه اگر عقدي جایز باشد، هریک از طرفین معامله هرموقع که بخاست؛ چرا
دي همواره در نتیجه چنین قراردا ؛تواند او را از این امر منع کند و طرف دیگر معامله نمی هدبرهم ز

چه عقدي لازم باشد، هیچ یک از ناناما در مقابل چ. ریزد یکی از طرفین فرو می متزلزل بوده و با ارادة
و یا با ) اقاله(این امر توافق کند  که با طرف دیگر برمگر این هدتواند قرارداد را برهم ز فین نمیطر

 . استفاده از یکی از خیارات که در عقد موجود است، به این امر اقدام نماید

شود، در حالی که با  منحل می طرفین علاوه بر این اثر، عقود جایز با فوت یا سفه یا جنون یکی از 
  . نخواهد داشتگیري عقد لازم، هیچ یک از این موارد تأثیري در اعتبار عقد  شکل
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اصل لزوم است که  ةبه حدي این مسئله اهمیت دارد که یکی از قواعد مربوط به قراردادها، قاعد
هاي قرارداد  باید اجرا شود و هیچ یک از طرف ؛ هر قراردادهاي حقوقی سیستم تمام براساس آن در 

: 1385 شهیدي،(ی استثنای ه خالی کنند مگر در مواردتوانند از زیر بار تعهدات ناشی از آن شان نمی
254.(  

اشد بین عقودي که برطبق قانون واقع شده ب«: دارداظهار میم در بیان این اصل حقوقی .ق 219 ةماد
که به رضاي طرفین اقاله یا به علت قانونی فسخ اع است، مگر اینها لازم الاتبمتعاملین و قائم مقام آن

  ».شود
 که ناع را نیز باید عقدي لازم دانستنونی مذکور، قرارداد استصقا ةو ماد» اصاله اللزوم« ةبنابر قاعد

تواند به جز از  ها نمییک از آن ین قرارداد نموده و هیچطرفین معامله را ملزم به ایفاي تعهدات ناشی از ا
  .راه اقاله یا خیارات موجود درعقد آن را فسخ نماید

د شده است نیز ایشان بر لزوم چنین قراردادي ل فوق در استفتائاتی که از مراجع تقلیعلاوه بر دلای
  ).88: 1387 پور، نظر(اند  اذعان داشته و عمل به مفاد قرارداد را براي طرفین واجب دانسته

با وجود لزوم این عقد و پایبندي طرفین به تعهدات به وجود آمده، لیکن در مورد تأثیر موت و 
به این معنا که . شخاص دانستا ةهمانند قرارداد اجارجنون در قرارداد استصناع، این معامله را باید 

 اما .گردد ا جنون وي قرارداد منفسخ میچه ساخت پروژه مورد نظر قائم به شخص باشد، با فوت یچنان
 قرارداد ،تواند تعهدات صانع را انجام دهد اگر قرارداد قائم به شخص نبوده و فرد دیگري می

کند و  را تکمیل می  مورد نظر نموده و یا آن ةاقدام به ساخت پروژ پابرجاست و وي به نیابت از صانع
  .شودانجام کار از اموال صانع پرداخت می ۀهزین

در عقد استصناع یک شرکت تجاري باشد طبیعتاً با مشکلی ) صانع(حال چنانچه طرف قرارداد 
خصیت حقوقی شرکت هاي تجاري ش که در شرکتوت یا جنون او مواجه نخواهیم بود؛ چرامبنی بر م

ی علت این امر آن است که دارای. اندم با انحلال آن از بین نرفته، بلکه تا پایان یافتن امر تصفیه باقی می
شود بلکه میان شرکاء  موجود شرکت  برخلاف انسان، پس از انحلال به شخص دیگري منتقل نمی

  .گردد تقسیم می
دیان تصفیه آن توسط متص ةقی بوده ولیکن اداربنابراین با انحلال شرکت، شخصیت حقوقی آن با 

ه لازم باشد براي انجام تعهدات قبلی شرکت، معاملات جدیدي نظیر خرید گیرد و چنانچ صورت می
لایحه قانونی،  208ت و .ق 208شکل گیرد، براساس مواد  کالاي مورد تعهدمصالح براي ساخت 

     .)54 : 1 ج ،1388 اسکینی،( سط متصدیان تصفیه انجام خواهد شدتو
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  عقد عهدي: ب
کنند و عقد تملیکی را عقدي  بندي می دانان و فقها عقود را به دو دسته عهدي و تملیکی تقسیم حقوق
آید  دانند که با وقوع عقد، مورد معامله از مالکیت دارنده خارج شده و به تملیک طرف مقابل درمی می

طرف  ةپیدایش تعهد و تکلیف قانونی بر عهددانند که صرفاً موجب  و در مقابل عقدي را عهدي می
  ).83: 1386 شهیدي،(عقد باشد 

که در زمان انعقاد ؛ چرابا توجه به تعاریف فوق عقد استصناع را باید از جمله عقود عهدي دانست
این قرارداد صانع متعهد  دهنده ایجاد نشده و تنها به موجب مالکیتی براي سفارش ،قرارداد فوق

دهنده  ورد معامله را در زمان مقرر به خریدار تحویل دهد و در مقابل نیز سفارشمصنوع م گردد می
 .متعهد به پرداخت بهاي کالا در مواعد تعیین شده خواهد بود

داند معتقد  انواع بیع حتی بیع کلی را تملیکی می تمامدانان که  در این مورد حتی یکی از حقوق
شود، بلکه  در این مورد عقد بیع عهدي است و در اثر عقد، مالی به خریدار تملیک نمی«: است

بنابراین، اگر . اي از کلی است است و در واقع مبیع صورت ویژه دار تهیه و تملیک آن   فروشنده عهده
د، ضرورتی نکه ظرف دو ماه تحویل داده شو فروند هواپیما بخرداپیماسازي ده هو ی از کارخانۀشرکت

ولی اگر پس از امضاي پیمان . ندارد که هنگام امضاي قرارداد، کارخانه هواپیما را آماده داشته باشد
  .آن منحل شود، بیع باطل خواهد شد انه از بین برود یا شرکت سازندةکارخ

کند به  پیماي ساخته شده بتدریج که وجود پیدا میتوان توافق کرد که هوا در این فرض نیز می
» ر ساخته است به دیگري انتقال دهدچه را به سفارش خریداآید تا فروشنده نتواند آن دار درملکیت خری

  .)106: 1384 کاتوزیان،(
تحویل  ۀزمان انتقال مالکیت مصنوع در عقد استصناع، لحظ اظهار داشت؛البته به طور کلی باید 

صانع به این امر وجود  »تعهد«که تا قبل از این زمان تنها سازنده به خریدار است، چرا توسط کالا
چه صانع  براي توان اظهار داشت چنان براین اساس می. ستداشته و مالکیتی براي مشتري محقق نشده ا

ید و نموده و شروع به ساخت کالاي مورد نظر نما ۀآماده کردن سفارش فوق اقدام به خرید مواد اولی
تواند در صورتی که هنوز موعد تحویل کالا به مشتري نرسیده  در نهایت کالا را به اتمام رساند، می

دیگري نماید و یا در  ۀاست، آن را به دیگري فروخته و اقدام به ساخت مصنوع مورد نظر با مواد اولی
گري فروخته و از تواند کالاي ساخته شده را به دی صورتی که شرط مباشرت صانع نشده باشد می

  .سفارش داده شده را براي مشتري آماده نماید يدیگري بخواهد که کالا ةسازند
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توان در قرارداد استصناع قائل به تملیک بود و در عین حال صانع اختیار تحویل هر  البته می
ي کلی در به این بیان که با انعقاد قرارداد استصناع سفارش دهنده مالک کالا ؛مصداقی را داشته باشد

شود و او متعهد است طبق قرارداد مصداقی از آن کالاي کلی را ساخته تحویل دهد و در  می صانع ۀذم
متعهد است مصداق آن ثمن کلی را تحویل  هشود که سفارش دهند مقابل صانع مالک ثمن کلی می

هد باید آن کالا این دیدگاه آن است که به هر دلیلی اگر صانع توان ساخت را از دست بد ۀدهد، نتیج
به سفارش دهنده تحویل دهد و یا قیمت روز کالاي موضوع قرارداد استصناع را  ،را از بازار تهیه کرده

  .بپردازد
  مورد معامله: ج

عقد استصناع که در فقه حنفی نیز بیان شده است و در  ۀهاي مورد معاملیکی از احکام و ویژگی
دیدگاه مختار نیز باید مدنظر قرار گیرد، آن است که مورد معامله در زمان انعقاد قرارداد موجود نباشد 

  .نمایدساخت کالا و تحویل در زمان مقرر و صانع تعهد به 
که ؛ چرامعنا خواهد بودناع بیعلت این امر آن است که در صورت وجود مورد تعهد، انعقاد استص

در حالی که تعهد . در آن صورت قرارداد به وجود آمده بیع است و احکام بیع برآن جاري خواهد بود
به وجود آمده در عقد استصناع همواره ناظر به آینده بوده و به طور معمول طرفین قرارداد زمانی را 

  .نمایندبراي تحویل کالا تعیین می
است که براساس این دیدگاه، مورد استصناع محدود به مواردي که در گذشته لازم به ذکر 

؛ )گاه مشهور فقهاي حنفی وجود داردچنان که در دیدآن(شود استصناع در آنها متعارف بوده است نمی
س قواعد کلی ها  استحسان نیست، بلکه براساکه استدلال ما بر صحت قرارداد فوق همانند حنفیچرا

تواند هر م بر صحت آن به صورت عقدي مستقل استدلال نمودیم که می.ق 10 ود و مادةاوفوا بالعق
ی که قابلیت ساخت دارد، خواه شیئی کوچک ا در برگیرد و در نتیجه در مورد هر کالایموضوعی ر

... ها و ها و سدها وجادههاي عظیم سازندگی نظیر نیروگاهنظیر کفش و صندلی و خواه در پروژه
  .خواهد داشتکاربرد 

وصف و اندازه هاي مورد استصناع از لحاظ جنس، نوع، چه گفته شد لازم است ویژگیعلاوه بر آن
که مورد معامله در این قرارداد همانند بیع عین معین نزد خریدار موجود نیست تا با نیز تعیین گردد؛ چرا

 351 ی است که قانون گذار در مادةیع کلمشاهده از وي رفع جهل شود بلکه شبیه به قراراداد سلم و یا ب
م صحت آن را منوط به ذکر اوصاف فوق نموده است، در نتیجه لازم است با توصیف مستصنع .ق



  92بهار  21فصلنامه بورس اوراق بهادار شمارة                                                                                                    
 

24 

جهالت مشتري برطرف گردد و معامله موجود از غرري بودن خارج شده و به شکل صحیح منعقد 
  .گردد
  تعیین مدت: د

ی است که ین مدت براي ساخت و تحویل کالایعیها و احکام عقد استصناع لزوم تیکی از ویژگی
  .صانع براساس این قرارداد تعهد به ساخت آن نموده است

که مستصنع در حال حاضر موجود نیست و توسط صانع ساخته قرارداد استصناع با توجه به این در
این امر اد بر شود، باید مشتري را نسبت به زمان ساخت و تحویل کالا آگاه نمود و طرفین قراردمی

چنانچه موعد تحویل کالا در متن عقد مشخص نباشد، به سبب جهل  توافق نمایند، در غیر اینصورت
که کالا موجود نبوده و چرا(اي در این قرارداد است مشتري به زمان مذکور که داراي اهمیت ویژه

، )مله را طلب نمایدتواند هر لحظه بخواهد به صانع مراجعه نموده و از وي تسلیم مورد معامشتري نمی
  .معامله غرري و باطل خواهد بود

از طرف دیگر نیز به طور معمول مواعدي که مشتري باید برطبق آن ثمن را به صانع پرداخت کند، 
د نیست و در صورت البته برخلاف تعیین موعد تحویل مصنوع، الزامی بر تعیین این مواع. شود تعیین می

چه عرف مسلمی در آن زمینه وجود نداشته سکوت طرفین، چناند پرداخت عوض و عدم تعیین مواع
تواند هر زمان که بنابراین صانع می ا به صورت نقد پرداخت کند؛باشد، خریدار باید مبلغ مورد توافق ر

  .اراده نماید، به مشتري مراجعه کرده و از وي ثمن معامله را دریافت نماید
  وجود خیارات: ه

یکی اقاله و دیگر وجود حق  .عقود لازم فقط به دو طریق قابل انحلال است ؛طور که بیان شد همان
  .گویند فسخ که اصطلاحاً به آن خیار می
چه بیان شده معمولاً براي دفع ضرر قابل توجه در عقد و یا براي خیارات موجود در عقود چنان

ند، مقرر شده است ا ه آن دچار شدهجبران عیب رضا و اشتباهی که دو طرف یا یکی از طرفین ب
  .)65: 1387 کاتوزیان،(

لذا باید گفت این حق در قرارداد استصناع نیز که قرارداد مالی است و امکان وقوع ضرر و یا عیب  
م نیز به این مطلب توجه داشته و .ق 456 مادة .ملین محتمل است، وجود خواهد داشتدر رضاي متعا

وجود تمام انواع خیارات به جز خیار مجلس و حیوان و تأخیر ثمن را که مختص بیع است، در جمیع 
  .معاملات ممکن دانسته است

خیارات را ساقط  توانند ن قرارداد یا پس از آن میدانیم طرفین معامله در ضم طور که می البته همان
  .صورت دیگر حق استفاده از خیارات جهت انحلال قرارداد را نخواهند داشت که در این کنند
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  اجراي قرارداد: و
تعهداتی که در اثر اند به  حقوقی ملزم ردادي لازم است، دو طرف این رابطۀقرا نجایی که استصناع از آ

ه در برابر مستصنع صانع باید به تعهدي ک بنابراین. ا قرارداده شده است، عمل کنندهاین عقد برعهدة آن
در مورد ساخت کالاي سفارش شده در زمان مقرر داده است، عمل کند و در مقابل مستصنع نیز بر 

  . طبق توافق قبلی، در مواعد تعیین شده، عوض را به او بپردازد
چه از ابتدا شرط ساخت کالاي مورد معامله به دست مستصنع نشده و در اجراي قرارداد فوق چنان

تواند از دیگري بخواهد کالا را ساخته و  ضمنی طرفین براین امر تعلق نگرفته باشد، مستصنع مییا توافق 
چه براي ، چراکه معمولاً آندر زمان مقرر کالاي ساخته شده توسط دیگري را به مشتري تحویل دهد

ي بوده و در صورت اهمیت سازنده مصنوع برا) مصنوع( مشتري حائز اهمیت است کالاي ساخته شده
  .وي باید به این امر تصریح نماید

مقام معظم رهبري نیز در استفتائی که از ایشان در این رابطه شده است به این امر اشاره داشته و بیان 
 »واگذار کند يبه دیگرساخت کالا را تواند  یاگر شرط مباشرت خودش نشده باشد، م« :دارند که می

  ).نظرپور، همان(
راي طرفین عقد به تعهدات خود عمل نکنند، توسط حاکم مجبور به اجدر صورتی که هریک از 

چه صانع از اقدام به ساختن کالا سرباز زند، وي را مجبور به شوند؛ بنابراین چنان تعهدات خود می
نمایند و در صورت عدم امکان اجبار وي و امکان انجام عمل از سوي فرد دیگر، از  ساختن کالا می

کالاي مورد توافق را تحویل مستصنع دهد و هزینه مصالح و اجرت وي را از  خواهند که دیگري می
چه این امر نیز ممکن نباشد، مستصنع حق فسخ معامله گیرند و چنان می صانعی که با وي توافق شده بود

  .را خواهد داشت
ر به چه مستصنع از ایفاي تعهد خود مبنی بر پرداخت عوض خودداري کند، اجبادر مقابل نیز چنان

ایفاي تعهد خواهد شد و در صورت عدم امکان این امر براي صانع حق فسخ معامله را در نظر خواهند 
  .گرفت

لازم به ذکر است در صورتی که یکی از طرفین، به سبب عدم ایفاي تعهد از سوي طرف دیگر 
ل زیانبار، رابطه وجود ضرر، فع(چه ارکان مسئولیت مدنیفسخ معامله را نداشته باشد، چناناي جز  چاره

  . تواند از این طریق جبران خسارت را از طرف مقابل بخواهد موجود باشد، می) سببیت



  92بهار  21فصلنامه بورس اوراق بهادار شمارة                                                                                                    
 

26 

  شروط ضمن عقد: ز
توانند متناسب با قراردادي که قصد انعقاد آن   در ضمن عقود غیرمعین همانند هر عقد معینی، طرفین می

دارند، شروطی را تعیین کنند که این شروط به ها و تعهداتی که براي آن عقد در نظر  را داشته و ویژگی
  .تبعیت از اصل عقد، لازم بوده و طرفین حق سرپیچی از آن را نخواهند داشت

در موضوع مورد بحث ما نیز که طرفین قصد انعقاد قرارداد استصناع در این قالب را دارند، لازم 
اند نظیر تعیین  ه و برآن توافق نمودهاست شرایط و احکامی را که براي این قرارداد مد نظر قرار داد

در صورت بروز اختلاف با  را به طور کامل ذکر کرده تا... زمان تحویل کالا، مواعد پرداخت عوض و
  . تري مواجه شوندمشکل کم

د، با یکی از شرایط وجود داشته باش چه عرف مسلمی در رابطه، چناندانیم البته همان طور که می
م .ق225 ؛ چراکه براساس مادةدر ضمن عقد بیان شده و برآن توافق گرددلازم نیست آن شرایط 

متعارف بودن امري در عرف و عادت به طوري که عقد بدون تصریح هم منصرف به آن باشد به منزله 
  .ذکر در عقد است

  حق حبس: ح
استصناع داد دانان در عقود معوض وجود دارد ولیکن در قرار حق حبس گرچه به نظر بسیاري از حقوق

موارد آن مورد معامله و در اکثر موارد عوض آن حال نیست بلکه مؤجل است و  به سبب اینکه در تمام
وجود   377قانون مدنی نیز که در ماده. گردد، وجود نخواهد داشت در مواعد تعیین شده تحویل می

د، این حق را منتفی ل باشحق حبس در عقد بیع را معتبر دانسته است، در صورتی که مبیع یا ثمن مؤج
  .)88: 4 ج ،1371کاتوزیان، (داند  می
  
  موارد مشابه در حقوق ایران -و

دانان چندان به  دانیم در حقوق ایران عقدي با عنوان مورد بحث وجود نداشته و حقوق طور که می همان
در روابط قراردادي با مواردي مواجه هستیم که شباهت بسیاري با عقد  امااند،  این موضوع نپرداخته

توان با دیدگاه اساتید  دانان قرار گرفته است و از این طریق می استصناع داشته و مورد بحث حقوق
  .حقوق در این زمینه آشنا شد

  .پردازیم ن میکاري از جمله این موارد است که در ذیل به آ پیش فروش آپارتمان و قرارداد پیمان
  پیش فروش آپارتمان. 1

فروشد بلکه ملتزم به ساختمان و تحویل آپارتمان مورد  در این فرض، فروشنده مال موجود را نمی
در واقع با پول همین اقساط خریداران است . گیرد شود و بهاي آن را به اقساط از خریدار می توافق می
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فروش است یا  ه این سؤال پاسخ داد که آیا قرارداد، سنددر این صورت باید ب. شود که ساختمان بنا می
  فروش؟ قراردادي است دربارة

شود که ساختمان را بر طبق  پاسخ مرسوم این است که تعهد به فروش است یعنی فروشنده ملتزم می
 در نتیجه پیش از پایان ساختمان و انتقال آن خریدار هیچ. شرایط پیمان بسازد و به طرف دیگر بفروشد

  .)20: 1388 شهیدي،(نده است حق عینی ندارد و فقط طلبکار از فروش
خواهند  در فرضی که دو طرف می«: دارد دانان بیان می در مقابل این دیدگاه، یکی دیگر از حقوق 

بدین وسیله بیع را واقع سازند، تحلیل قرارداد به تعهد به فروش، تفسیري است دلبخواه که بر دو طرف 
   .»شود تحمیل می

خواهند از هم اکنون مال موجود در آینده را  در تحلیل این مطلب باید بین موردي که دو طرف می
تملیک کنند یا بناي آنان بر تملیک مال موجود است، با فرضی که قصد دارند سبب تملیک مال آینده 

  .را پس از وجود آن فراهم آورند،  تفاوت قائل شد
فروش  ةشود، طبیعی است که تراضی دو طرف دربار وم نمیدر مورد نخست، چون حق قائم به معد
  .نیز ناظر به همین فرض است  361 ةماد. ماند مالی که وجود خارجی ندارد، عقیم می

زیرا، حق مالکیت پس از ایجاد، انتقال  شود؛ قد با اشکال پیشین روبرو نمیدر فرض دوم، نفوذ ع
  .یابد و همچنین بر معدوم استوار نمی شود می

) عقد بیع( بدین بیان که ذات سبب سبب از اثر است؛ یشود امکان جدای اشکالی که تصور مینها ت
تواند بین این دو ملازم منطقی  اقتضا دارد که بیدرنگ مؤثر افتد و مسبب را بوجود آورد و تراضی نمی

شرایط تأثیر مان و ولی این اشکال نیز قابل دفع است؛ زیرا در امور اعتباري، چگونگی و ز. فاصله اندازد
توانند سببی برپا سازند که تأثیر سبب را معلق به وجود  دو طرف می. آن است سبب در اختیار سازندة

امکان تعلیق تأثیر سبب به ویژه درستی و نفوذ عقد معلق در حقوق ما بهترین دلیل . مبیع در آینده کنند
بیع مال کلی است که دو طرف به عین  دیگر آن، که بویژه ناظر به مبیع آینده است، نمونۀ. است

گیرند و فروشنده به ابتکارخود،  خارجی موجود نظر ندارند، بلکه مقدار و جنس و وصفی را در نظر می
م .ق 842ر وصیت نسبت به مال آینده که مادة همچنین است د. دهد مورد انتخاب را به خریدار می

ممکن است مالی که هنوز موجود نشده است، «: دارددربارة امکان آن صراحت دارد و اظهار می
  .و همین طور است تملیک منفعت در اجاره» وصیت نمود

دهد که  م نشان می.ق 361 هاي تملیک مال آینده، تأمل بیشتر در موضوع مادة هگذشته از ارائه نمون
د نه تنها هنوز وجو در فرض دوم، مبیع عین معین نیست؛ زیرا .حکم ناظر به فرض نخست است 
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در . محسوس و خارجی ندارد، ابتکار و انتخاب فروشنده نیز در چگونگی ساخت آن نقش مؤثر دارد
شود، ولی اجراي نقشه ساختمان،  قرارداد فروش آپارتمان شماي کلی و ابعاد و مساحت آن معین می

حکم عین معین توان مبیع را در  نمی بنابراین. انتخاب ابزار و مصالح ساختمانی و غیره با فروشنده است
منتها در  . تر داردقسیم بندي مبیع به کلی شباهت بیشمبیع چیزي میانه معین و کلی است و در ت. دانست

کند و سببی که فراهم آمده  این فرض با ساخته شدن آپارتمان، مبیع وجود خارجی و معین پیدا می
  .دیاب شود و خود به خود به خریدارتعلق می است، در تملیک آن مؤثر می

چه ن صورت، پس از پایان کار، عین آنبدین ترتیب، باید پذیرفت که در فروش آپارتمان بدی
تواند به این حق عینی در برابر طلبکاران فروشنده و   آید و او می ساخته شده به ملکیت خریدار در می

ه سفارش داده به همین قیاس اگر ساختن کالاي معینی به کارخانه سازند. هر خریدار دیگر استناد کند
ق ندارد از کند و فروشنده ح شود، پس از انجام دادن سفارش، عین ساخته شده به خریدار تعلق پیدا می

   .)274: 1384 کاتوزیان،(» تسلیم آن خودداري کند

کاهد، براي  هاي ارادي فروشنده می استفاده که از سوءمان پس از پایان ساختمان، با اینتملک آپارت
عالیت باز احتمال دارد فروشنده در خلال کار متوقف شود یا از ف. داران کافی نیستتأمین حقوق خری

تواند  چه ساخته شده از آن او و طلبکاران است و مصرف کننده تنها میصورت آن در این. ایستد
براي جلوگیري از این وضع، آیا در . گیردباز پس اقساطی را که به عنوان بهاي مبیع پرداخته است، 

  توان شرط کرد که مبیع در حال ساختمان به تدریج به ملکیت خریدار درآید؟ اد میقرارد
ها  ی در فرانسه و حقوق انگلیس پذیرفته و در قرارداد ساخت کشتینفوذ این شرط  را رویۀ قضای

تعلیق تملیک به ساخته شدن  رسد که در حقوق ما نیز نافذ باشد؛ زیرا چنانچه به نظر می. شایع است
  .گونه است کامل آپارتمان پذیرفته شود، ساخته شدن جزئی از مبیع نیز از همان

زیرا مبیع موجود و  شود؛ الک سهم مشاع خود از زمین میخریدار بیدرنگ م ،به موجب این شرط
ملکیت خریدار ، هر اندازه که ساخته شود، خود به خود به در مورد ساختمان نیز. تملیک است قابل
ماند و فروشنده نیز پیش از پایان کار  در نتیجه، مبیع دور از دسترس طلبکاران باقی می. آید درمی
  .)279: 1384 کاتوزیان،( د ساخته خود را به دیگران بفروشدتوان نمی

دکتر صفائی نیز درباره پیش فروش آپارتمان معتقد به حصول ملکیت تدریجی براي مشتري هستند 
نمایند به صورت مشاع در زمین  کنند که در ابتدا، افرادي که اقدام به پیش خرید آپارتمان می می و بیان

 1386 صفائی،(ن، برآن قسمت نیز مالک خواهند شد شدن هر قسمت از آپارتما ۀمالک بوده و با ساخت
:44 .(  
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  قرارداد مقاطعه کاري.2
کار است، شباهت زیادي بین این  ح با خود پیمانمصال ۀکاري نیز، در مواردي که تهی در قرارداد مقاطعه

  :دنویس باره می تر کاتوزیان در ایندک. شود قرارداد و عقد استصناع مشاهده می
اشخاص  اي از اقسام اجارة که دارد، پاره استقلال نسبی مقاطعه کاري در چگونگی اجراي تعهدي«

شخیص داد که پیمان حاکم بر رابطه دو توان ت سازد، چندان که به درستی نمی را به بیع نزدیک می
را مصالح کار  آید که صنعتگر یا هنرمند یی پیش میویژه در جا این تردید، به. طرف اجاره است یا بیع

د مشترك طرفین اهمیت داد و دربارة چیز باید به قص  گونه امور بیش از هردر این. بیند نیز خود تهیه می
ها انتقال  صلی در این پیمانچه هدف اچنان(گفته شد، باید عمل کرد لاً طور که قب این قصد همان امارة
کنیم اما با  شناسد، براساس قواعد بیع عمل می ها را بیع میبه همین جهت عرف نیز آن کار باشد و نتیجۀ

اي زیادتر از مصالح به کار رفته   وجود این، اگر ارزش  کاري که در اشیاء به کار می رود به اندازه
 ۀبرداري از کار و هنر طرف قرارداد دانست، باید رابط ه بتوان موضوع اصلی توافق را بهرهباشد ک

  .)569: 1384کاتوزیان،(» )حقوقی را تابع اجاره دانست
  
  گیري نتیجه. ز

  اند، در میان اهل سنت گروهی که بیش از سایرین از احکام و آثار استصناع سخن به میان آورده
ه بر اساس استحسان قائل به اعتبار و ایشان با توجه به اینک) ه و حقوقفق(علماي اکثر . ها هستند حنفی

اند، معتقد به جواز این عقد، محدود بودن استصناع به موارد متعارف و  صحت چنین قراردادي شده
عدم امکان گسترش آن، تعیین جنس و نوع و وصف و مقدار مورد معامله و عدم تعیین مدت در موعد 

  .نوع هستندتحویل مص
به اعتقاد فقهاي امامیه گرچه استصناع عقدي صحیح و مشروع است اما ماهیت آن محل اختلاف 

دانند یا آن را به عنوان عقد مستقل به شمار  بوده و اکثر فقهاي معاصر یا آن را از مصادیق قرارداد بیع می
قی آن نیز تابع بیع خواهد بود اما با احکام و آثار حقو ،اگر معتقد به بیع بودن این عقد باشیم .آورند می

م، باید براي این عقد قائل به .ق 10 ةتحلیل اعتبار این عقد به عنوان عقدي غیرمعین و براساس ماد
  .احکام وآثار زیر باشیم

توانند از  استصناع عقدي است لازم که طرفین ملزم به پایبندي بر تعهدات خود بوده و نمی  .1
 .م، بر اثبات این امر دلالت دارد.ق 219 ةل لزوم قراردادها و ماداص. مفاد آن تخلف نمایند

قبل از تسلیم مصنوع به مشتري، مالکیت مال از  ۀاستصناع عقدي است عهدي، بنابراین تا لحظ .2
البته به نحوي که منجر  تصرفی در کالاي ساخته شده بنماید؛تواند هرگونه  آن صانع بوده و می
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البته گذشت که تصویر تملیکی بودن . ه طرف مقابل نگرددبه تخلف در عهد خود نسبت ب
 .الذمه براي طرفین قرارداد نیز خالی از قوت نیست استصناع به معناي مالکیت کلی فی

براي جلوگیري از غرر،   جا که مورد معامله در زمان توافق و انعقاد قرارداد موجود نیست،از آن .3
، وصف و مقدار آن تعیین گردد تا بدین واسطه هاي مبیع اعم از جنس، نوع لازم است ویژگی

 .جهل طرفین نسبت به موضوع مورد معامله برطرف گردد

اي است، باید موعد تحویل  که زمان تحویل کالا در این عقد داراي اهمیت ویژهبا توجه به این .4
 صورت در غیر این. مشخص شده تا از آن لحظه امکان مراجعه به صانع براي مشتري فراهم آید

 .معامله غرري و باطل خواهد بود

در این عقد همانند سایر عقود معین، خیارات موجود بوده و در صورت تحقق هریک از  .5
 .تواند به آن استناد جسته  و معامله را فسخ نماید اسباب مربوطه، صاحب خیار می

فرد تواند از  چه شرط مباشرت صانع در ساخت کالا نشده باشد، او می در استصناع چنان .6
دیگري بخواهد آن کالا را ساخته و سپس مصنوع وي را در صورتی که اوصاف مورد معامله 

 .را داشته باشد، به مشتري تحویل دهد

توانند شروطی را که مدنظر داشته و برآن  در ضمن این عقد نیز همانند سایر عقود طرفین می .7
که استصناع از عقود به اینمیت ذکر این شروط با توجه اه. اند، درج نمایند توافق نموده

ته چنانچه امري در عرف، منصرف به مسئلۀ خاصی الب. غیرمعین است، دوچندان خواهد بود
 .)م.ق225ماده(باشد، نیاز به ذکر آن نیست 

که در استصناع، تعهد طرفین و یا لااقل یکی از طرفین مؤجل است، وجود حق با توجه به این .8
 .حبس منتفی خواهد بود
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