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قرارداد استصناع بانکی در ترازوی تحلیل 
 و نقد فقهی

 
 19/01/1399تاریخ تأیید:  04/06/1398تاریخ دریافت: 

 *صادق الهام  ______________________________________________________________________ 

 **یعباس ونسی
 چکیده

بیی   تواندیمعقد استصناع از عقودی است که  در بازار پول و سرمایه مفید واقع گردد. اصل صحت آن در 

ئیلفقها مورد اختلاف است. برخی از قدما  صیحت قا عیدص  سیتند بیه  خیی از  ه تیخخرو بر صیحت آن را   یم

یید. مهم آن است که ای  عقد امروزه مورد انددهیبرگز ییده تخی قیع گرد نیوان  .وا بیه ع ییت آن  چیه در ماه گر

میاهوی آن عقدی مستقل و یا قرار گ فیاوم  بیوده و ت نیدیمرفت  ذیل یکی از عقود متعارف نیز اختلاف   توا

سیتقل قیدی م نیوان ع  قیرارداد ،احکاص آن را تغییر دهد، اما در ای  تحقیق با مفروض دانست  صحت آن به ع

میواد است شده بررسی استصناع بانکی به عنوان یکی از راهکارهای نظاص بانکداری اسلامی  زیبرانگچیاش . 

قید  شدهمطرحو برخی از شبهام  شدهتحلیل و نقد  ،قرارداد ییی  و ن هیا تب خیی از آن صیحت بر در مورد عدص 

هیا به برخی از بندهای قرارداد،  بتنس گردیده و با بیان اشکالام حیل آن شینهادبیرای  ئیه هاییپی ییده  ارا گرد

 است.
 ، صنعتگر، عقد مستقل، صحت.پرداخت یپاستصناع، قرارداد بانکی،   واژگان کلیدی:

 . JEL: G21, B59 بندیطبقه

 
 
 

 
 .     )نویسنده مسئول( استادیار گروه فقه و مبانی حقوق دانشگاه امام صادق .*

Email: S.elham@isu.ac.ir.   
 .معارف اسلامی و اقتصاد دانشگاه امام صادق **. دانشجوی کارشناسی ارشد

Email: y.abbasi@isu.ac.ir.  
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 مقدمه

تولیدی و  یهاتیفعالعقد استصناع از جمله عقود اسلامی است که به جهت کاربرد آن در 

سود ثابتی که دارد، مورد توجه بانکداری اسلامی قرار گرفته است. استصناع،  ،همچنین

قرارداد سفارش ساخت بین دو شخص، اعم از حقیقی یا حقوقی مبنی بر تولید کالایی 

 یدرازا رندهیگسفارشخاص در آینده است که  یهایژگیوبا  یاپروژهخاص یا اجرای 

خشی از بها به صورت نقد و بخشی از آن به گرفتن بهای آن در زمان توافق شده که ب

شود مواد اولیه و کالاهای صورت اقساط و به تناسب پیشرفت فیزیکی کار باشد، متعهّد می

مورد نیاز پروژه را خود تهیه و در زمان مشخص، کالا یا پروژه مورد نظر را به 

زاده، )تقی ودشمستقر می رندهیگسفارشتحویل دهد. عین و عمل بر ذمه  دهندهسفارش

  .(2، ص1396

اختلاف نظر  ،این بر سر ماهیت و مورد پذیرش شرع بودن عقد استصناع وجود با

اما با توجه به اینکه این ؛ بسیاری بین علماء اسلام اعم از شیعیان و اهل تسنن وجود دارد

این حوزه  پردازانهینظرعقد به عنوان عقدی مستقل در بانکداری اسلامی مورد پذیرش 

به  . البته در ماهیت صحت آناستفرض این مقاله نیز پذیرش این عقد  قرار گرفته است،

اختلاف وجود دارد که این  ،...ل و یا نوعی از سلف و یا اجاره وعنوان عقدی مستق

 در تبیین و تحلیل برخی از اشکالات موجود راهگشا باشد.   تواندیماختلافات 

آن را به عنوان عقدی  ،به صحت چنین عقدی هستند قائلمشهور فقهایی که  ازآنجاکه

جمعی از  /187ص ،ق1439 سبحانی، /197ص ،ق1415قمی،  مؤمن)اند مستقل دانسته

، فرض این نوشتار نیز بر همین مبنا خواهد بود. گرچه در بین (374ص ،ق1423پژوهشگران، 

 ها ممکن است به دیگر آرا نیز اشاره گردد.   تحلیل

ها مورد استفاده قرار اصلی مقاله این است که آیا قرارداد استصناعی که در بانک سؤال

 استاسلامی  ازانپردهینظرتوسط  شدهیمعرفهای عقد استصناع مطابق چارچوب ،ردیگیم

 یا خیر؟
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 ،استاستصناع که در نظام بانکی در حال اجرا  قراردادبرخی از بندهای موجود در 

را برای پژوهشگران فقه ایجاد نماید. به همین  یلاتسوادارای ابهاماتی است که ممکن است 

جهت در این مقاله از قرارداد عقد استصناع بانک گردشگری و خاورمیانه که از فرم یکسان 

همچنین با توجه  ، به عنوان نمونه استفاده شده است؛کندمی تبعیت ،توسط بانک شدهابلاغ

ه تصویب شورای پول و اعتبار ب 1390به دستورالعمل اجرایی عقد استصناع که در سال 

 .رسیده این بررسی مورد استحکام واقع گردیده است

در این مقاله پس از اشاره به برخی از تعاریف و ارکان و قواعد جاری در عقد استصناع 

که  15و  9، 6، 5، 4، 3باشد، به مواد  راهگشاتواند که در حل برخی از ابهامات موجود می

اد چالشی قرارداد استصناع بانکی است با نگاهی فقهی پرداخته شده مو ،از نگاه نگارندگان

 است.

 پیشینه تحقیق

( اولین فردی است که استصناع را الف ق1407) طوسیمرحوم شیخ  ،در بین قدمای امامیه

 قرار داده و حکم به عدم جواز آن داده است. یبررس موردمجزا  طور به

( عبارتی دارد که ظهور در صحت استصناع از دیدگاه وی ق1408) حمزه طوسیابن

 گرچه آن را جایز الطرفین شمرده است. ؛دارد

 دارد. حمزه ابن( نیز مطلبی نزدیک به کلام ق1405) سعید حلیابنهمچنین 

 ،گرچه در بین اهل سنت ؛اندنپرداختهسوط بدان مجزا و مب طور بهدیگر فقهای امامیه 

 دم را دلیل بر صحت آن دانسته استشافعی آن را جایز ندانسته و ابوحنیفه اتفاق مر

 .(215الف، صق 1407طوسی، )

به بررسی  (بق 1423 /الفق 1423 /1378) یشاهرود هاشمی اللهتیآ ،در بین معاصرین

 آن از دیدگاه اسلامی پرداخته است. صحتاستصناع و 

 اند.( نیز به بررسی فقهی این مطلب پرداختهق1415) مؤمن اللهتیآهمچنین 

 سبحانی اللهتیآ ،اندنمودهاز دیگر محققان اسلامی که در صحت فقهی این عقد تحقیق 

 .(187، صق1439سبحانی، ) به عنوان عقدی مستقل پذیرفته استاست که آن را 
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آنان  ةاند که از جملبرخی از کارشناسان حقوق نیز در این مطلب تحقیقاتی داشته

عقد استصناع و مبنای  تیماهبه  ایاشاره نمود. وی در مقاله (1396) زادهتقیتوان به می

این عقد پرداخته است و در نهایت نتیجه گرفته است که این عقد در بین مشهور  صحت

فقها و در حقوق ایران به عنوان یک قرارداد معتبر و نافذ است. همچنین به اوراق استصناع 

 قرار داده است. تأییدپرداخته است و آنها را نیز از نظر اسلام مورد 

توانند برخی از ها میکه بانک پردازندیمفرضیه  به اثبات این (1387) کمیجانیو  نظرپور

تر پر مناسب یاگونهبهعقد استصناع  یریکارگبهموجود در تخصیص منابع را با  یخلأها

های نظری و اجرایی استفاده از این عقد در بانکداری اسلامی ایران را ایشان مقدمه .کنند

 دانند. فراهم می

اوراق استصناع پرداخته و آثار  یبه روابط قرارداد یقیحقدر ت (1392) بازوکارو  انیموسو

ناشر اوراق استصناع و احکام  یلازم برا طیشرا نیاند. همچنکرده یآن را بررس یحقوق

 قرار گرفته است. یبررس مورد یو فقه یحقوق ثیاوراق از ح نیانتشار ا

حوزه بانکداری  پردازانهینظرشود که اکثر تاکنون مشخص می ،شدهانجاماز تحقیقات 

 ،ایم. تا آنجا که بدان دست یافتهاندعقد استصناع را به عنوان عقدی مستقل پذیرفته ،اسلامی

بسیاری از تحقیقات موجود ) یبانکمعلوم است که محققان ارجمند تلاششان در استصناع 

اند که از دادهمورد تحلیل قرار  ،در  استصناع، آن را به عنوان ابزاری در بازار سرمایه

موضوع خارج است( تحقیق در صحت و یا عدم آن از دیدگاه فقهی و یا بررسی ماهیت 

با  ،که بدان اشاره گردید گونههمانسازد، . آنچه این تحقیق را متمایز میاستاین عقد 

مفروض دانستن صحت این عقد و با پذیرش آن به عنوان عقدی مستقل، مواد موجود در 

آیا آنچه به عنوان قرار استصناع در  ،مورد تحلیل واقع گردیده تا معلوم گردد قرارداد بانکی

هایی در مطابق تحقیق کارشناسان فقه بوده و یا با چالش ،نظام بانکی ابلاغ گردیده است

در تحقیقات موجود مورد  تاکنونتقنین و یا در اجرا مواجه است؟ به بیان دیگر آنچه  ةناحی

قرار گرفته  یبررس موردکبریات این قضیه و در تحقیق پیش رو صغرای  شده واقعتحلیل 

  است.
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بررسی این مطالب منوط به برخی  ازآنجاکهکه در سطور قبل بیان گردید،  طورهمان

اختصار به نکاتی در مورد عقد استصناع اشاره  طور به نیابرابن ،نکات محتوایی است

 قرارداد مورد تحلیل قرار خواهد گرفت. زیبرانگچالشگردد و سپس بندهای می

 تعریف استصناع

 ارائهتعریفی از آن  ،انداز استصناع صحبت نموده که یزمان طوسیقدمای امامیه مانند شیخ 

 .استف آن نکرده که ظاهر در معلوم بودن تعری

برخی از معاصرین استصناع را عبارت از اتفاق صنعتگران با مشتریان بر ساخت کالایی 

 اند. معین، دانسته

اما اگر عین از مشتری که در این عقد ؛ در این عقد عین و عمل هر دو از صانع است

اجاره خواهد بود. همچنین اگر کالا را صنعتگر از قبل آماده  ،باشد ،شودمستصنع نامیده می

استصناع از لحاظ ماده  نیبنابرا ؛کرده باشد و به مشتری واگذار نماید بیع است

 .(248ب، صق 1423)شاهرودی،  استبوده و از لحاظ عمل اجاره  دوفروشیخر

به آنچه بیان  استصناع را به تعاریفی که همگی در نهایت مشابه ،دیگر محققین فقه

مؤمن  :ر.ک) گرددیمکه برای اختصار از ذکر آنها خودداری  اندنمودهگردید، تعریف 

 .(585، صق1436العثمانی،  /56ص ،ق1433زحیلی،  /199، صق1415،قمی

خلاصه به معنای  طور بهبیان داشت که استصناع  توانیماز مجموع این تعاریف 

 .استسفارش ساخت 

 ماهیت استصناع

در اینکه آیا استصناع عقد مستقلی است و یا بیع و یا اجاره و یا مرکب از دو عقد و یا 

 ، اختلاف نظر وجود دارد.ستینامر به ساخت همراه با ضمان بوده و عقد  صرفاً

صانع و مستصنع عقدی را بین خود منعقد نموده با این مفاد که مستصنع  عقد مستقل:

گرچه تحویل کالا و ثمن بعد  ؛خریداری نموده است اکنونهمآنچه صانع ساخته است را 

 .   ردیپذیماز مدتی صورت 
امری تکوینی نه  ازآنجاکهکه صرف طلب ساخت  اندداشتهبرخی از فقهای معاصر بیان 

عنوان عقد مستقلی به خود داشته باشد و لاجرم باید در ذیل یک  تواندیمن ،اعتباری است
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 نیبنابرا ؛(39الف، صق 1423شاهرودی، ) ره قرار گیردعنوان دیگری مانند بیع و یا اجا

 بیع معدوم. و بیع حال، بیع کلی خود دارای حالاتی است: که انددانسته بیع برخی آن را 

مبیع در هنگام معامله موجود نبوده ممکن است این معامله با اشکال جهالت  ازآنجاکه

اشکال این قول در  .ستینصحیح این اشکال  ظاهراً مواجه شده و در نتیجه غرری شود.

 ةذمبه  فعلاًزیرا چیزی  ،بایع را ملزم بر انجام کاری نماید تواندینم که مستصنع استاین 

 را بر آن ملزم کند. مستصنع نیست تا بخواهد بایع

آن است که دلیل  یرأ. امتیاز این دینمایماجاره  مستصنع صانع را بر ساخت اجاره: 

 ضمانت مستصنع نسبت به صانع در صورت بطلان عقد معلوم است. 
آن چنین خواهد بود که تلف مصنوع قبل  ةلازم، زیرا ستین تأییداین مطلب نیز مورد 

. در استخلاف ارتکاز در استصناع  که مستصنع نه صانع رفته باشد ةسیکتسلیم مال از 

   صانع خواهد بود. ةعهداستصناع تا زمانی که کالا را تحویل نداده باشد بر 
عرفی که با نگاه  اولاًعقد ترکیبی وکالت در خرید و اجاره عمل. این نظر  عقد ترکیبی:

اعیان برای  صورت نیادر  اًیثان .، سازگار نیستکندینمدر استصناع دو عقد را فهم 

ضمانت برای اوست و اگر عقد از بین رفت تا قبل  ،مستصنع خواهد بود و اگر از بین رفت

 چنین نیست. کهیدرحال ،شروع ساخت باید جنس را به مستصنع داد
ه ساخت همراه با ضمان از دیگر وجوهی است جعاله، مشارکت مدنی، مصالحه و امر ب

با اشکالاتی مواجه است و  هرکداموجوه  ازآنجاکهکه برای استصناع بیان شده است و 

را دلیل کافی بر این مطلب دانست و همچنین هدف این مقاله بررسی ماهیت آن  توانینم

. در هر حال این مطالب نیاز به تفصیل داشته که از شودیماز ذکر آن خودداری  ستین

 .استموضوع این مقاله خارج 

با وجود اشکالاتی که به هر یک از مطالب قبل آمده است، با توجه به وجود استصناع  

 ؛نپذیرفت یطورکلبهاستصناع را  توانینم ،ع و با توجه به عدم ردع شارعدر عصر شار

 .(374، صق1423 جمعی از پژوهشگران،) را به عنوان عقد مستقل قبول نمودبلکه باید آن 
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 جواز و یا لزوم استصناع

 ،اگر استصناع را عقد مستقل بدانیم .گرددیماین مطلب به ماهیت استصناع باز  عتاًیطب

شامل آن خواهد گردید و اگر استصناع را از  ،از اوفوا بالعقود است برگرفتهلزوم که اصالت 

 و حکم همان عقد از جهت جواز و لزوم بر آن مترتب خواهد شد ،دیگر عقود بدانیم

آن نیز مفروض لزوم  ،استفرض این مقاله بر عقد مستقل بودن استصناع  ازآنجاکه

  .استنگارندگان 

 استصناعارکان 

 .استاستصناع دارای سه رکن: عقد، متعاقدین و محل 

جدی مضمون عقد در آن شرط  ةارادمراد همان ایجاب و قبول است که  عقد:الف( 

  .است

برای مطابق  که استعقد در استصناع بانکی، همان قرارداد منعقده بین بانک و مشتری 

ا مورد تحلیل قرار داد که در ادامه بودن آن با شرایط صحت عقد در فقه باید بندهای آن ر

 قرار خواهد گرفت.  یبررس مورداین پژوهش 

 ،بلوغ ،مانند عقل ،تمامی شروط عامه و استمراد صانع و مستصنع  متعاقدان:ب( 

بانک  ،داد بانکیدر قرار. استولی مالک بودن و امثال آن در آنها لازم  ،وکیل ،مالک ،اختیار

خود صنعتگر  ازآنجاکهبانک  عتاًیطبالبته  ؛باشندیمصنع و مشتری در حکم صانع و مست

که این واگذاری در واقع استصناع در استصناع بوده  دینمایمنیست آن را به دیگری واگذار 

 است و در ادامه نیز بدان پرداخته خواهد شد. اشکالیبو از لحاظ فقهی 

عقد مستقلی بدانیم که  ،که مفروض است گونههماناگر استصناع را  محل عقد:ج( 

خواهد  عبارت از عمل و عین و عوض ،است، محل باهممفید ملکیت عین و عمل هر دو 

اگر آن را  و شودیم تمحل عبارت از عمل و اجر ،اگر استصناع را نوعی اجاره بدانیم بود.

 . استعین و عوض  ،بیع بدانیم محل

 ،قدرت تسلیم ،مانند معلومیت عوضین ،تمامی شروط عامه در عقد ،در هر حال

 اباحه و امثال آن را باید در نظر گرفت.    ،مملوکیت
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این ارکان به اشکال دیگری نیز بیان گردیده است که برای رعایت اختصار از ذکر آن 

 .(72ص ،1390موسویان، ) گرددیمخودداری 

 شروط و احکام استصناع

همچون گندم  یعیمحصولات طب دیتول نیبنابرا؛ مصنوع باشد یامر دیموضوع قرارداد با .1

 .ردیموضوع قرارداد قرار گ تواندیو جو نم

 معلوم باشد.  ،مستصنع فیه .2

 بیان گردیده باشد.  کاملاًشرایط و صفات معقود  .3

 .  شودیماگر تعیین شود به سلم تبدیل  ؛مدت تعیین نگردد .4

زیرا وجه استصناع عرف ؛ باشد شودیمبر آن استصناع منعقد  اًاز اموری که عرف .5

 .(593ص ،ق1436)العثمانی،  ودباید توجیه عرفی ش. است

 مواد چالشی قرارداد استصناع بانکی

مورد  یبندهاداد بانکی ضروری است، مقدماتی که فهم آن در تحلیل قراربعد از بیان نکات 

داد موجود در تا معلوم گردد آیا قرار ردیگیمقرار  قیتحق موردداد استصناع نظر در قرار

 مصداقی تام از استصناع فقهی باشد؟ تواندیمبانک 

 قرارداد استصناع بانکی 3ماده 

قرارداد استصناع بانکی بانک خاورمیانه، بانک گردشگری و فرم قرارداد استصناع  3در ماده 

 ....بانک مبلغ » :توسط بانک مرکزی جمهوری اسلامی ایران اشاره شده است که منتشرشده

تری ضمن قبول موارد نوان پیش دریافت اخذ نمود و مشریال را از کل مبلغ قرارداد به ع

نسیه اقساطی در سررسید/های  /مبلغ ..... ریال را به صورت نقدیمابقی به  فوق متعهد شد

  .«ک پرداخت نمایدمعین به شرح ذیل به بان

دستورالعمل اجرایی عقد استصناع بانک مرکزی جمهوری اسلامی  8همچنین در ماده 

در عقد استصناع اول، مبلغ و نحوه پرداخت آن باید معلوم و معین » :کهایران آمده است 

انعقاد قرارداد، مشتری باید درصدی از مبلغ اموال مورد نظر را به بانک  در هنگامباشد و 

  .«خت نمایدپردا
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آیا  ،اشکال مورد نظر چنین است: با توجه به اینکه پیش دریافت بعد از تحقق عقد است

اشکالات خود را دارد و اگر  ،در اینجا عقدی منعقد گردیده است؟ اگر عقد منعقد شده

 پیش دریافت چه وجهی دارد؟ ،نشده

در تبیین ماهیت استصناع بیان  بعضاًمراد از اشکالات مطروحه همان نکاتی است که 

 تواندینم ،امر تکوینی است ازآنجاکه ،گردید. مختصر آن این است که صرف طلب ساخت

پس باید ذیل یکی از عقود فقهی مانند بیع و یا اجاره قرار گیرد که  ؛عقدی اعتباری باشد

 صرفاًاگر  و استمواجه  ،هر یک با اشکالات خاص خود که مختصر آن در قبل گذشت

 پرداختشیپدر ادبیات فقهی مراد از  دریافت نمود؟ پرداختشیپ توانیمآیا  ،مواعده است

نکاتی است که لازم است تا  ،ست. در ماهیت عربون و احکام آن بین فقهاهمان عربون ا

 برای تبیین مطلب بدان اشاره گردد: مختصراً

عربون را عربون نام نهادند زیرا در آن » :دیگویم اثیرابن «العربان و عربون و أربون» عربون:

آن دیگری  ةواسطبهزیرا  ؛اصلاح و ازاله فساد است ،اعراب عقد بیع است مراد از اعراب

به معنای اول شی تعریف نموده در الذخیره هم العربان را  «.آن را مالک گردد تواندینم

     .(202، ص[تایب]اثیر، ابن) است

به این  دهدیمدر اصطلاح مراد از عربون آن است که فردی به دیگری مبلغی از مال را 

این مبلغ قسمتی از ثمن قرار گیرد و اگر معامله را  ،عنوان که اگر معامله را با او انجام داد

نگاه عربون در واقع شرط خیار به نفع  نیبا ااین پول برای فروشنده باشد.  ،انجام نداد

، مبلغی فقط با این تفاوت که مشتری در مقابل حقی که دریافت نموده است .مشتری است

 .(91، صم2012)جواهری،  را پرداخت کرده است

 در بین اهل سنت در صحت و عدم صحت این عقد اختلاف است.

اما در ؛ مجزا مورد اشاره واقع نگردیده است طور بهاین مطلب در قانون مدنی ایران 

 ده است:قانون مصر چنین آم

حق عدول برای هر یک از  گرددیمموجب  ،»پرداخت عربون در زمان محکم شدن عقد

 .(87، ص1391)سنهوری، « ؛ مگر اینکه اتفاق بر این باشدبیاید به وجوداین دو 

 :استعربون دارای حالاتی 
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جزئی از ثمن و الا  ،تا اگر معامله منعقد شد دهدیمبعد از عقد به بایع مبلغی  مشتری

 برای بایع باشد. 

 باطل است. و صحیح و الا غرری ،اگر مدت این خیار برای مشتری معلوم باشد

 ،تا کالا را برای او نگهدارد و اگر خرید دهدیممشتری قبل از عقد مبلغی را به بایع 

 قسمتی از ثمن باشد و الا برای بایع باشد. 

 نیست و از دو اتفاق مجزا تشکیل گردیده است:عربون اصطلاحی  قطعاًاین معامله 

 برای بایع باشد.  ،معامله را انجام ندهد، آنچه پرداخت کرده است کهیدرصورتالف( 

از عقد بوده و  زیرا شرط قبلگردد )یمب( عقدی که بدون وجود این شرط منعقد 

  .(ربطی به آن ندارد

اگر به  ،شودیمصاحب کالا داده پولی که به  ،اگر عقد منعقد نگردید ،با این حساب

معامله صحیح است و اگر به عنوان پول در مقابل انتظار او داده شود،  ،عنوان هدیه باشد

داد از ثمن ، چرا در صورت انعقاد قرارزیرا اگر این پول انتظار اوست ؛صحیح نیست

 ،2012ری، )جواه ندارد تا بر آن معاوضه انجام شودصرف انتظار مالیت  و گرددیممحسوب 

 ؟(95ص

عربون از لحاظ احکام و شرایط با آنچه به  ،شودیمکه ملاحظه  گونههماندر هر حال 

باید بعد از عقد  اولاً. عربون استدر این قرارداد وجود دارد، متفاوت  پرداختشیپعنوان 

. صرف اینکه اگر عقد محکم دهدیمحق فسخ را برای مشتری قرار  اًیثانتحقق یابد و 

 مفید باشد.  نجایادر  تواندینم ،جزئی از ثمن باشد تواندیم ،گردید

عربون  ،در این عقد پرداختشیپگاهی نیز مراد از  :)Earnest Money(ضمان جدیت 

. مراد از ضمان جدیت یا همان استبه معنای ضمان جدیت معامله  صرفاًبلکه  ،نبوده

ن کالا را به دیگری واگذار تا فرد ای شودیمیعنی پولی که قبل از انعقاد عقد داده  ،بیعانه

اگر در مرحله وعد  نیبنابرا؛ دیآیمعربون در عقدی که تام و منجز گردیده است  نکند.

 احکام عربون بر آن جاری نیست.  ،باشد

تا معامله  ماندیمامانتی است که در دست بایع باقی  صرفاًبلکه  ؛این پول عربون نیست

آن را برای خود  تواندینماحکام امانت را خواهد داشت. پس آخذ  نیبنابرا؛ منعقد گردد

باید  ،صورت نگیرد یامعاملهو اگر  مصرف نموده و یا بدون اذن مالک در آن تصرف نماید
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 ،. بله اگر نکول مشتری از معامله منجر به ضرر بایع شدبازگرداندآن را به صاحب اصلی 

 .(120، صق1436)العثمانی،  مقدار ضرر را از او مطالبه نماید تواندیم

در ذیل آن قرار گیرد و احکام  تواندینمموجود در استصناع  پرداختشیپمسلم است 

 ممکن است در عرف از آن به بیعانه یاد نمایند.  هرچند .بیعانه بر آن مترتب نیست

 ،ستینگفت گرچه اشکالات مطروحه خالی از قوت  توانیم با توجه به آنچه بیان شد

 عقد استصناع در زمان شارع رواج داشته و حضرت پیامبر ازآنجاکه رسدیماما به نظر 

مشهور معاصرین و  یرأبنا بر و  *اندنمودهبر نقل موجود از این عقد استفاده  نیز خود بنا

گرچه شاید با موازین عقود دیگر مانند  .استفرض نگارندگان این تحقیق عقدی مستقل 

 نیبنابرا؛ دال بر صحت چنین عقدی است ،اما تقریر معصوم ؛بیع و یا اجاره سازگار نباشد

ن بیان بیان شده گرچه در جای خود بسیار دقیق و محققانه از سوی کارشناسان ف یهادقت

 اما با توجه به این نکته، لزومی نخواهد داشت.  ،شده است

، انددهیرساز طرق مخالف  ازآنجاکهماثور را  یهانقلو اگر این مطلب را نپذیرفت و 

را از باب مصالحه و یا هبه تصحیح نمود. البته اگر هبه  پرداختشیپ توانیمتضعیف نمود، 

را در مقابل  قراردادباشد، به نظر هبه مشروط به این معنا که صنعتگر نیز مقداری از مبلغ 

 . استاین هبه به مشتری هبه نموده و از مبلغ توافقی کم نماید، 

بهامات مذکور مفید برای رفع ا ،با توضیحات بیان شده به نظر تغییر در ادبیات ماده

 خواهد بود. 

 
هِ صَلَّى اللَّهُ عَلیَْهِ عَنْ أَبِی حَازِمٍ، قَالَ: أَتَى رجَِالٌ إِلَى سَهْلِ بْنِ سَعْدٍ یَسْأَلُونَهُ عَنْ الْمنِبَْرِ، فقََالَ: بَعَثَ رسَُولُ اللَّ .*

لُ لِی أَعْوَادًا أجَْلسُِ عَلیَْهِنَّ إِذَا کَلَّمْتُ أَنْ مُرِی غلَُامَکِ النَّجَّارَ، یَعْمَ -امْرَأَةٍ قَدْ سَمَّاهَا سَهْلٌ -وَ سَلَّمَ إِلَى فلَُانَةَ

لَّهُ عَلیَْهِ وَ سَلَّمَ بِهاَ، فَأَمَرَ النَّاسَ، فَأَمَرَتْهُ یَعْمَلُهَا مِنْ طَرفَْاءِ الْغاَبَةِ، ثُمَّ جَاءَ بِهاَ؛ فَأَرسَْلَتْ إِلَى رسَُولِ اللَّهِ صلََّى ال

َننادةََ،  نقل نموده است: مسلمهمچنین  (.30،ص4ج ،ی )بخاربِهَا فَوضُِعَتْ، فجََلسََ عَلیَْهِ َنننْ قتَ حَدَّثنَِی أَبِی ع

َّننا عَنْ أنَسٍَ: أَنَّ نبَِیَّ اللَّهِ صَلَّى اللَّهُ عَلیَْهِ وَ سَلَّمَ کَانَ أَرَادَ أَنْ یَکتُْبَ إِلَى الْعَجَمِ. فَقیِلَ لَ هُ: إِنَّ الْعَجَمَ لاَ یَقبَْلُونَ إِل

 .(1657ص ،ق1421حجاج، بنخَاتَمًا منِْ فِضَّةٍ )مسلم فاَصْطنََعَ عَلیَْهِ خاَتَمٌ.کتَِاباً 
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 قرارداد استصناع بانکی 4ماده 

قرارداد استصناع بانکی بانک خاورمیانه، بانک گردشگری و فرم قرارداد استصناع  4در ماده 

بانک ساخت » :توسط بانک مرکزی جمهوری اسلامی ایران اشاره شده است که منتشرشده

حدید خود در قالب قرارداد دیگری به اموال موضوع این قرارداد را به تشخیص و صلا

بانک و سازنده،  نیمابیفو قرارداد حاضر در صورت انعقاد قرارداد  دینمایمسازنده واگذار 

  .«گرددیماجرایی 

دستورالعمل اجرایی عقد استصناع بانک مرکزی  5و تبصره ماده  2علاوه بر این در ماده 

برای واگذاری استصناع به سازنده دیگر اجازه داده  هابانکجمهوری اسلامی ایران نیز به 

مشروط کردن استصناع اول به استصناع ثانوی را نیز  ،16شده است و همچنین در ماده 

 :باشندیممواد به شرح ذیل  . اینانددادهاجازه 

تولیدی از قبیل  یابخشهبه منظور گسترش  توانندیم هابانک» :که کندیمبیان  2ماده 

معندن، منسکن و کنشاورزی، تسهیلات لازم را به مشتریان در قالب عقد استصناع  صنعت،

واگذار  ساخت را به سازندهقرارداد  ،اول اعطا نموده و سپس بر اساس عقد استصناع دوم

 .«نمایند

در عقد استصناع اول باید اختیار بانک برای واگذاری » :که کندیمبیان  5تبصره ماده 

 .«نظر به غیر تصریح گردد ساخت اموال مورد

در عقد استصناع اول، بانک باید با مشتری شرط نماید که » :که کندیمنیز بیان  16ماده 

م مابین بانک و سازنده خواهد موکول به انعقناد عقد استصناع دو ،اجرایی شدن این قرارداد

 .«بود

 :استدر رابطه با این ماده مطرح  سؤالدر نتیجه دو 

 یا خیر؟ باشندیممجاز به واگذار کردن این قرارداد به سازنده دیگری  هابانکآیا  اول،

 ؟تاسآیا مشروط کردن عقد استصناع اول به استصناع ثانوی صحیح  دوم،

 :اندداشتهبرخی از محققان معاصر در بیان این عملکرد بانکی بیان 

استصناع به دو صورت مستقیم و غیرمستقیم و یا موازی قابل انعقاد است. »

طور مثال  به ،فرد قرارداد را با شخصیت حقیقی یا حقوقی برای ساخت کهیدرصورت

استصناع  ،خت را انجام دهدکارخانه یا آپارتمانی منعقد سازد و خود وی عملیات سا



 

ص
ف

ی/
لام

اس
اد 

ص
اقت

ی 
لم

 ع
مه

لنا
 

... 
قد

و ن
ل 

حلی
ی ت

زو
ترا

ر 
ی د

نک
 با

اع
صن

ست
د ا

ردا
قرا

ی/ 
هش

ژو
ی پ

لم
 ع

اله
مق

 

99 

اما اگر این شخصیت حقیقی یا حقوقی برای ساخت با فرد حقیقی ؛ گیردمستقیم شکل می

غیرمستقیم یا یا حقوقی دیگر برای ساخت قرارداد امضا کند، در این صورت استصناع 

 .(73، ص1390موسویان، ) پذیردموازی شکل می

 ،1391موسویان، ) اندنمودهطلبی را بیان اینان در توضیح اوراق استصناع نیز چنین م

اصل امکان واگذاری استصناع از سوی  رسدیمبا توضیح این مطلب، به نظر  .(385ص

 اشکالیب ،شرط مباشرت از طرف مستصنع نشده باشد کهیدرصورتصانع به فرد دیگر، 

 است. 

 داشته است:  بیان تینهادر  طوسیمرحوم شیخ 

نماید و آن کالا نزد فروشنده در زمان فروش  دیخرشیپ یاز دیگراگر فردی کالایی را »

و فروشنده در زمان موعود کالا را از دیگری خریداری نموده و به  وجود نداشته باشد

 .(396، صق1400طوسی، ) خواهد بود اشکالیبمشتری واگذار نماید، 

 :دیگویم السرائرنیز در  ادریسابن

آن کالا در نزد او موجود  کهیطوربهاگر فردی کالایی را از دیگری خریداری نماید »

اما در زمان موعود بتواند آن را از دیگری خریداری نموده و به مشتری واگذار  ،نباشد

که در صورت عدم وجود کالا در نزد بایع ) انیاعبیع  برخلافاست.  اشکالیبنماید، 

  .«(معامله صحیح نخواهد بود

معامله بر ذمه واقع شده  ،که در بیع سلم داندیموی تفاوت این دو معامله را در این 

نیاز  ،. در صورت دوم انتقال عین به عین دیگراستمعامله دیگر که بر عین  برخلافاست 

 .(308، صق1410ادریس، ابن) در ذمه با این مشکل مواجه نیست کهیدرحال ،به دلیل دارد

به توکیل بایع توسط مشتری در خرید کالا با مال مشتری و قبض آن  قائلنیز  حمزهابن

 .(242ص ،1408قحمزه طوسی، ابن) استاو  یجابهتوسط بایع 

را در زمان نیز عجز در حین عقد را مخل بیع سلم ندانسته و قدرت تسلیم  شهید اول

 .(256ص ،ق1417شهید اول، ) موعود شرط دانسته است

 /55، صق1408محقق حلی، ) اندداشتهنیز به این مطلب اشاره  جواهرو  شرایعصاحب 

 .(304ص ،24ج ،ق1404 ،صاحب الجواهر
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اما به نظر  ،گرچه مطالب مذکور در بیع سلف نه استصناع بیان شده است یطورکلبه

 ،واقع گردیده است دیتأکمناط در هر دو یکی است. آنچه در این عقود مورد  رسدیم

نزد بایع  ،قدرت بر تسلیم در زمان موعود است. حال اگر کالای مورد نظر در بیع سلف

با خرید آن از دیگری آن را برای مشتری فراهم  تواندیم ،که آمد گونههمان ،موجود نباشد

. همین انددانستهنماید. فقها دلیل بر صحت را صدق قدرت بر تسلیم در زمان تحویل 

به این معنا که اگر فرد توان یا فرصت ساخت  تصناع نیز صادق باشد؛در اس تواندیممطلب 

با کمک دیگری کالای مورد تعهد را فراهم نموده و در اختیار  تواندیم ،را نداشته باشد

 ،ملاحظه گردید، دلیل بر صحت این معامله سرائرکه در  گونههمانمشتری قرار دهد. 

بیان داشت که هر  توانیمانسته شده است. پس تفاوت بین معامله بر عین خارجی و ذمه د

مهم آن است که در زمان مورد تحویل آن را بتواند تحویل  ،جا بایع کالا را بر ذمه بگیرد

 کالا عین خارجی باشد.  که یزمان برخلاف .دهد

در  تواندیمآن است که آنچه اشاره گردید  رسدیمتنها اشکالی که در این بند به نظر 

را با  یامعاملهری باشد که در فن مورد معامله توانایی داشته و بر این اساس مورد صنعتگ

مستقیم کار را به سرانجام رساند و  طور بهمشتری منعقد نموده و به هر دلیل نتواند خود 

اما اگر بایع این معامله فرد صنعتگر نبوده، ؛ فرض نیز بر عدم شرط مباشرت باشد

ایع به هیچ عنوان توان ساخت ندارد، پس صدق عرفی ب داندیمکه مشتری طوریهب

که بیان گردید استصناع بین  گونههمانزیرا  ؛محل اشکال است ،استصناع در این موارد

. این موارد در واقع مشتری بانک را به عنوان وکیل خود شودیمصنعتگر و مشتری منعقد 

 ؛به عنوان یک عقد و قرارداد دیگر صحیح باشد تواندیمدر معامله قرار داده است که گرچه 

اما بعید است بتوان بر آن صدق استصناع نمود. در نتیجه به صرف بیان این مطلب در 

 قرارداد دلیل بر صحت معامله نخواهد بود.

ح صنعتگر بودن شرط نباشد در این صورت قرارداد صحی ،از نظر عرف اگرجه در نتی

اما اگر صانع بودن شرط باشد که ظاهر ؛ اشکال استخواهد بود و استصناع موازی بلا

استصناع بر همین بوده، در این صورت از نظر عرف قرارداد مشتری با بانک استصناع 

آن است  مسئله حلراه. در این صورت شودیمدچار مشکل  قراردادنخواهد بود و لذا اصل 

؛ که قرارداد را به عنوان قرارداد وکالت برای انعقاد قرارداد استصناع بانک با صانع بدانیم
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این  ،کندمییعنی مشتری بانک را وکیل نماید تا قراردادی را برای ساخت با صنعتگر منعقد 

رداد مشتری با بانک استصناع نخواهد قرا اولاًپروژه را تأمین مالی نماید. در این صورت 

قراردادی جایز  اًیثانبلکه وکالت خواهد بود و لذا نیازی به استصناع موازی نیست و  ،بود

 متناسب با این وضعیت باید تدوین شود. همآناست و شرایط 

آنچه بیان گردیده است در واقع توکیل بانک توسط مشتری است که صحیح بوده و در 

این مطلب از استصناع جدا خواهد بود. مضاف  عتاًیطباما  نیز بدان اشاره شد؛ هحمزابنکلام 

، بانک خود مشتری را وکیل در 5بر اینکه با توجه به مواد دیگر این قرارداد مانند ماده 

نقش صوری بانک در استصناع  ،انعقاد قرارداد استصناع ثانی نموده و در واقع در این بین

 محرز خواهد شد.  

 قرارداد استصناع بانکی 5ماده 

مشتری که وکیل بانک در نحوه » :قرارداد استصناع بانکی بیان شده است که 5در ماده 

اجرای قرارداد استصناع دوم است؛ متعهد گردید ضمن نظارت بر مراحل ساخت اموال 

موضوع این قرارداد، پس از ساخت و تکمیل اموال موضوع این قرارداد، نسبت به تحویل 

گرفتن اموال از سازنده اقدام نماید. عدم مراجعه مشتری به سازنده جهت تحویل اموال 

وضوع قرارداد، نافی مسئولیت و تعهد مشتری در پرداخت مطالبات بانک نخواهد بود و م

 .«استمشتری مسئول جبران تمامی خسارات ناشی از تخلف خود 

دستورالعمل اجرایی عقد استصناع بانک مرکزی جمهوری اسلامی ایران نیز  11ماده 

ط مندرج در عقد استصناع اول، پس از تکمیل اموال مورد نظر طبق شرای» :که کندیماشاره 

 بر عهدهمشتری ملزم به تحویل گرفتن آن بوده و در صورت امتناع، مسئولیت عواقب آن 

  .«مشتری خواهد بود

خسارت ناشی از عدم رجوع مشتری به سازنده  قرار دادناین ماده نیز  تأملقابل  ةنکت

 که نیاز به بررسی و تبیین فقهی دارد. بر عهده مشتری است

تسلیم کالا و ثمن از سوی متعاقدین  ،اول آن است که از مسلمات فقهی در عقد ةکتن

صاحب  .(229، صق1417زهره، ابن) بر این مطلب شده است . در غنیه ادعای اجماعاست
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این مطلب عقلائی  .(23ص ،1386حلی، ) را مقتضای اطلاق عقد دانسته است شرایع نیز آن

 ی به تبیین بیشتر ندارد. و مورد توافق فقها بوده و نیاز

بایع آن را تسلیم نموده  کهیدرصورتمشتری  ةقرار گرفتن ضمان بر عهد ،تأملقابل  ةنکت

 . باشدمی، کرده استو مشتری دریافت ن

 :داردیمبیان  النهایهدر  طوسیمرحوم شیخ 

ننماید و اگر انسان کالایی را بفروشد و مبیع را تحویل مشتری ندهد و ثمن را دریافت »

و در روز  داشته نگهتا سه روز کالا را بایع  مشتری برای دریافت به بایع مراجعه ننماید

بایع  ةعهدکالا برای بایع خواهد بود، اما در این سه روز اگر کالا هلاک گردیده بر  ،سوم

 .(385، صق1400طوسی، ) خواهد بود«

 بیان نموده است: گونهنیااین مطلب را  ادریس حلیابن

اگر انسان کالایی را بفروشد و آن را قبض ننماید و ثمن پرداخت نگردیده و مشتری »

و شرط خیاری برای هر دو و یا یکی از آنها قرار  برای دریافت کالا به بایع رجوع ننماید

نباشد و مقداری از ثمن و یا مثمن دریافت نگردیده  دارمدتو مقداری از ثمن  داده نشود

اشت و بعد از آن باشد، در این مواقع تا سه روز بایع کالا را برای مشتری نگه خواهد د

  .(277، صق1410ادریس، ابن) خیار خواهد داشت«

 نیز آمده است: از امام صادق *عقبه ةثقدر مو

اما کالا را  ؛در مورد مردی که کالایی را از دیگری خریداری نموده و بیع محقق گردیده»

کالا مورد  دریافت ننموده و آن را نزد فروشنده قرار داده تا فردا آن را دریافت نماید و

 شنده و یا خریدار رفته است؟ امامفرو ةسیکاین مال از  سرقت واقع گردیده است.

او خارج شود و به قبض  ةخانکالا از  که یزمانفروشنده رفته تا  ةسیکفرمودند: که مال از 

مشتری  ةعهدبر  ،از خانه خارج شد کهیدرصورتبایع است و  ةعهدبر  ،ری در آیدمشت

  .(172، صق1407کلینی، ) **است و او ضامن است تا حق بایع را بپردازد

 
مننورد توث یسانیموجود است، ک تیروا نیهلال که در سند ابن عبدالله بنمحمد .* نننابرا قینناما  سننت؛ ب  نیا

 از نظر اعتبار موثق است. تیروا

مُحَمَّدِ بْنِ الْحُسیَْنِ عَنْ مُحَمَّدِ بْنِ عبَْدِ اللَّهِ بْنِ هلَِالٍ عَنْ عُقبَْةَ بْنِ خَالِدٍ عَنْ أَبیِ عبَْدِ مُحَمَّدُ بْنُ یَحیْىَ عَنْ   .**
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بایع  ةعهدمعلوم است که تا قبل از رجوع مشتری تلف بر  ،با توجه به مطالب مذکور

و ظاهر مطلب منافات با آنچه در این ماده بیان گردیده است، دارد. لکن با دقت در  است

به تفاوت این حکم با آنچه در قرارداد  توانیم ،آمده است ادریسابنمطالب و آنچه از کلام 

فرض بر این است که اقباض کالا از  اولاًپی برد. در این مطلب  ،مذکور بیان شده است

امری عرفی  ،بیان داشته است که اقباض شهید ثانیته است. مرحوم سوی بایع صورت گرف

 تواندیمو هر کالایی  دینمایماست و حقیقت شرعی نداشته و معیار آن را عرف معلوم 

در  اولاً نیبنابرا ؛(238، صق1413شهید ثانی، ) خود را داشته باشدبنابر شرایط اقباض خاص 

که از کلام  گونههمان اًیثان ، معلوم نیست.اقباض صورت نگرفته باشد ،اینکه در این موارد

معلوم گشت خیار بایع بعد از سه روز و ضمان او تا قبل از سه روز مشروط به  ادریسابن

بودن آن و عدم شرط ضمن  دارمدتشروطی از جمله عدم پرداخت مقداری از ثمن و عدم 

 .استداد استصناع بانکی منتفی ن موارد در قرارکه ای عقد است

. مرحوم اندداشتهاین مطلب کلامی است که فقهای عظام در بحث اجاره بیان  دیمؤ

قرار داد و  مستأجرکالا را در اختیار  ،بیان داشته است که اگر موجر الروضهدر  شهید ثانی

شهید ) اجرت بر او لازم استره بسر آید، از دریافت آن کوتاهی نمود تا زمان اجا مستأجر

 خواهد بود و مستأجر ةعهدمراد این کلام آن است که ضمان بر  .(349، صق1410 ثانی،

لو اینکه کالا را در این مدت قبض ننموده باشد. در و ،باید حق موجر را پرداخت نماید

 /584، صق1405 بحرانی،) قرار گرفته است تأییدحدائق و ریاض نیز این مطلب مورد 

کم نموده و صاحب ریاض به نقل از غنیه ادعای اجماع در این ح .(30، صق1418حائری، 

انعقاد آن  مجرد بهد وی عمومات دال بر لزوم عق .(30، صهمان) آن را حجت دانسته است

او بوده  از سوی مستأجررا نیز در این مورد حاکم دانسته است، همچنین ضرر واقع شده به 

  .(30همان، ص) و موجر ضامن نخواهد بود

 
ینن اللَّهِ ع فِی رَجُلٍ اشْتَرَى متََاعاً مِنْ رَجُلٍ وَ أَوْجبََهُ غَیْرَ أنََّهُ تَرَکَ الْمتََاعَ عِنْدَهُ وَ لَمْ یَقبِْضْهُ َننالَ آتِ َننداً إِنْ ق کَ غ

ى یُقبَِّضَ الْمتََاعَ وَ شَاءَ اللَّهُ فَسُرقَِ الْمتََاعُ مِنْ مَالِ مَنْ یَکُونُ قَالَ مِنْ مَالِ صاَحِبِ الْمتََاعِ الَّذِی هُوَ فِی بیَتِْهِ حتََّ

 حتََّى یَرُدَّ مَالَهُ إِلیَْهِ.یُخْرِجَهُ مِنْ بیَتِْهِ فَإِذَا أَخْرَجَهُ مِنْ بیَتِْهِ فَالْمبُتَْاعُ ضَامِنٌ لِحَقِّهِ 
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 آمده است که: فضلاسماعیل بن *مضاف بر اینکه در موثقه

در مورد مردی که زمینی را از دیگری اجاره نموده است و به موجر  صادقاز امام 

تا در آن کشت کنم و اگر نکردم هم این  مینمایماین زمین را به این مبلغ اجاره  دیگویم

فرمود: این حق  شت هم نکرده است؟)حکم چیست( اماممبلغ را خواهم پرداخت و ک

فت و اگر بخواهد از دریافت آن امتناع اگر بخواهد دریا ؛برای صاحب زمین محفوظ است

   .(265، صق1407کلینی، ) **نماید

 .(196ب، صق 1407طوسی، ) یت بیان گردیده استنیز مشابه این روا تهذیبدر 

چه از  مستأجردر شرح این روایت بیان داشته است که مراد آن است که  مجلسیمرحوم 

برخی چنین بیان  گرچه را پرداخت نماید، بهااجارهباید  ،زمین استفاده نماید چه ننماید

؛ اما وجه اول دریافت نموده و یا دریافت ننماید تواندیمکه موجر اگر بخواهد  اندداشته

  .(341، صق1404مجلسی، ) بهتر است

 مستأجر ةعهدبر  ،معلوم است که ضمان پرداخت مجلسیبا توجه به کلام مرحوم 

قبل  ةصفحاما روایت بیان شده در ؛ چه از مال منتفع شده باشد چه نشده باشد ،خواهد بود

فقهای  که اعلام گونههمانزیرا  ؛معارض این مطلب باشد تواندینمدال بر ضمان بایع نیز 

ایع تمکن قبض را برای مشتری ایجاد این مطلب برای زمانی است که ب ،اندداشتهامامیه بیان 

مرحوم  .(418، صق1415انصاری، ) ضمانی نخواهد داشت صورت نیانکرده باشد، در غیر 

بیان داشته است که اخبار تلف قبل از  انصاریدر توضیح این عبارت شیخ اعظم  سید یزدی

 ةعهدبر  پس در این مواقع عموم قاعده »تلف مال ،قبض انصراف به غیر این صورت داشته

 
منند بنحسنواقفی اما توثیق گردیده است. همچنین  موجود در سند زیادحمیدبن . * کننه از  سننماعهبن مح

سننت ؛مشایخ واقفی و معاند است جننود ا قننل  ،اما توثیق گردیده است. غیر واحد نیز که در سند مو بننه ن بنا

یننت الله  علمای حدیث دال بر وجود افراد متعدد در این طریق و توثیق آنها دارد )ر.ک. درس خارج فقه آ

 (.(3/12/89شبیری )

 الْفَضْلِ، قَالَ: حُمیَْدُ بْنُ زیِاَدٍ، عَنِ الْحَسَنِ بْنِ مُحَمَّدِ بْنِ سَماَعَةَ، عَنْ غَیْرِ وَاحِدٍ، عَنْ أَبَانٍ، عَنْ إسِْماَعیِلَ بْنِ .**

َننا، سَأَلْتُ أَبَا عبَْدِ اللّهِ علیه  لننى أَنْ أَزْرَعَه السلام عَنْ رَجُلٍ استَْأْجَرَ مِنْ رَجُلٍ أَرضْاً، فقََالَ: أُجْرَتُهَا کَذَا وَکَذَا عَ

 .قَالَ: »لَهُ أَنْ یَأْخُذَ، إِنْ شَاءَ تَرَکَهُ، وإَِنْ شَاءَ لَمْ یَتْرُکْهُ« فَإِنْ لَمْ أَزْرَعْهاَ أَعْطیَتُْکَ ذلکَِ، فَلَمْ یَزْرَعْهَا؟
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، ق1421یزدی، ) استمالک آن است« جاری خواهد بود. در این مواقع مالک مشتری 

 .(57ص

با توجه به فرض مطرح شده در ماده قرارداد که صنعتگر کار را  رسدیمبه نظر  نیبنابرا

موجب تلف مبیع  ،تمام و آن را در اختیار مشتری قرار داده و مشتری با پیگیری نکردن

نتیجه آنکه این  و او بوده و رافع مسئولیتش در قبال بانک نخواهد بود ةعهدگردد، ضمان بر 

 . استماده به نظر خالی از اشکال 

 :اندداشتهاز کارشناسان معاصر نیز در احکام استصناع این نکات را بیان  برخی

اگر صانع مصنوع را داد و مستصنع نپذیرفت در دست او امانت باقی است و ضامن آن 

 نخواهد بود. 

مستصنع صانع  ،شرط کنند که در صورت تحویل صانع اگر مستصنع نپذیرفت تواندیم

را  یمابق ،که آن را بفروشد و پول ساخت را برداشته دهدیم فروش قراررا وکیل در 

  .(600، صق1436العثمانی، ) مستصنع بازگرداند

 قرارداد استصناع بانکی 6ماده 

پس از شروع فرآیند ساخت اموال موضوع این قرارداد که در »که  کندیماین ماده بیان 

 30ماده  .«د را ندارنداز طرفین قرارداد حق فسخ قراردا کیچیه، گرددیمتاریخ .... آغاز 

که  کندیمدستورالعمل اجرایی عقد استصناع بانک مرکزی جمهوری اسلامی ایران بیان 

 بر اساسقید نمایند که قرارداد مذکور در عقد استصناع اول و دوم  اندمکلف هابانک»

  .«استاجرای اسناد رسمی  نامهنییآو تابع  الاجرالازمتوافنق طنرفین در حکم اسناد 

در هیچ ماده دیگری از دستورالعمل اجرایی عقد استصناع ذکر نشده است که پس از 

ذکر قید  ،در این ماده تأملقابل  ةنکت نیبنابرا؛ کندیماین قرارداد لزوم پیدا  ،شروع ساخت

 پس از شروع است. 

اگر آن را عقد  .استدر اصل این عقد  اخذشدهلزوم و یا جواز استصناع مبتنی بر مبنای 

، ذیل »اوفوا بالعقود« قرار خواهد گرفت و انددانستهکه مشهور  گونههمان ،مستقل بدانیم

در ذیل دیگر عقود قرار گیرد اما اگر  ؛لزوم که مطابق اصل است بر آن جاری خواهد شد

احکام آن را خواهد داشت.  (401ص ،1391موسویان، )اند دانستهبرخی آن را مصالحه  مثلاً
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ظاهر عرف در این است که استصناع در صورت عقد بودن تعهدی طرفین است نه اینکه 

ز آیه صرف اذن در تصرف در کالا و یا عمل باشد تا تحت عنوان عقود اذنی قرار گرفته و ا

عهدی بودن استصناع  هم آنمبنای این مقاله بر عقد بودن و  ازآنجاکهخارج گردد.  اًتخصص

 ذیل عموم آیه قرار گرفتن آن و لازم بودنش را مفروض دانست. توانیملذا  ،است

لزوم  ،است، به صرف انعقاد عقد آن است که اگر استصناع عقدی لازم تأملقابل  ةنکت

آن را لازم نمود. در هر حال به نظر  توانینمپیدا خواهد کرد و اگر جایز است با شرط 

بین این دو فاصله  تواندیمزیرا  ؛با شروع در عقد نداشته باشد یاملازمه ،شروع در ساخت

 بوده و وجه آن معلوم نیست.  ملاحظهقابلباشد و از این جهت این قید 

 بانکی قرارداد استصناع 9ماده 

مشتری اظهار نمود از مقررات و ضوابط بانک در خصوص عقد » کندیمبیان  9ماده 

به تشخیص  کهیدرصورت. استاستصناع مطلع گردیده و حائز شرایط دریافت تسهیلات 

بانک، مشتری از مفاد این قرارداد از جمله هرگونه معامله ناقله تحت هر عنوان نسبت به 

مانده مطالبات را به دین حال  تواندیمداد تخطی نماید، بانک عین مورد وثیقه این قرار

( را در سررسید مقرر پرداخت ننماید، 3تبدیل کند. چنانچه مشتری اقساط مذکور در ماده )

باقیمانده اقساط حسب ضوابط ابلاغی از سوی بانک مرکزی جمهوری اسلامی ایران، تبدیل 

لب خود را از مشتری به صورت یکجا به دین حال شده و بانک حق مطالبه تمامی ط

خواهد داشت. مشتری متعهد است علاوه بر استرداد کل مبالغ مذکور در این ماده، مبلغی را 

، از مال خود به بانک بپردازد و در ردیگیم( این قرارداد بر ذمه وی تعلق 10که مطابق ماده )

  .«لبات خود را استیفا نمایداد، مطاصورت عدم پرداخت، بانک حق دارد وفق مفاد این قرارد

 یااشارهدر دستورالعمل بانک مرکزی جمهوری اسلامی در رابطه با حال شدن دین 

حلول کلیه مطالبات بانکی به صورت دفعی  مسئلهاما در عقود بانکی دیگر نیز  ؛نشده است

 منجر به تواندیماست؛ زیرا آیا صرف تخلف از شرط ضمن عقد  تأملوجود دارد که محل 

 حال شدن دین شود؟ 

این است  شودیمدر رابطه با مبلغ قرارداد به عنوان رکن پنجم عقد استصناع بیان  آنچه

مشخص به  یبندزمانکه این مبلغ به سازنده کالا یا پیمانکار طرح در برابر انجام کار در 
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. پس اقتضای عقد استصناع این است که پرداخت شودیمپرداخت  دهندهسفارشوسیله 

 مشخص در برابر پیشرفت کار صورت گیرد. یبندزمانمبلغ قرارداد در 

استصناع یک عقد عرفی و عقلائی است و آنچه در عرف بین مردم به عنوان  ازآنجاکه

مشتری بعد از تحویل کالا از سوی بایع  ةعهدآن است که ثمن بر  ،استصناع مشهور است

 ،مشتری را به صرف عقد بر تمام ثمن مشغول دانست ةذم توانینم نیبنابرا ؛گرددیمحقق م

مگر اینکه استصناع را عقدی مستقل ندانست و آن را نوعی سلف و یا از دیگر عقود بدانیم 

 :نیبنابرا؛ تا احکام خاص آنها بر استصناع جاری گردد

ط وجود ندارد. بلکه خلاف اصل صرف تخلف در شر دلیلی بر حلول دین به اولاً   

. فقها مرگ را استبرائت ذمه مشتری تا قبل از حلول اجل و تحویل کالا از سوی صنعتگر 

 /17، صق1414حلی،  /78، صق1408)محقق حلی، تنها علت حلول دین قبل از اجل دانسته 

، یحر عامل)دانند و دلیل آن را روایات موجود در این مورد می (313، صق1417شهید اول، 

 .(416، صق1409

دوم آنکه بر فرض شرط حلول قبل از اجل به علت تخلف مشتری، اصل صحت این 

اگر سبب دین مثلاً  ،منوط به سبب آن است ،مؤجلزیرا حلول دین  ؛شرط مشکل است

پرداخت  زیرا اقتضای این عقد؛ ودفروش اقساطی باشد. این شرط خلاف مقتضی خواهد ب

مشخص است که با توجه به پیشرفت ساخت تنظیم  یهایبندزمانمبلغ قرارداد در 

با تمسک به  توانینم ،. نهایت اگر نتوانیم مخالفت آن را با مقتضا نیز اثبات نماییمشودیم

ل بر وفای زیرا این ادله دا ؛وجوب وفای به شرط، صحت چنین شرطی را نتیجه گرفت ةادل

 به شروط صحیح است که در این بحث در همین قسم اشکال وارد شده است.

 قرارداد استصناع بانکی 15ماده 

به منظور تضمین حسن انجام »قرارداد استصناع بانکی بیان شده است که  15در ماده 

 تعهدات ناشی از این قرارداد، موارد مشروحه ذیل: )مشخصات کامل وثیقه/ وثایق مأخوذه

در وثیقه بانک مستقر گردید. قبض و اقباض در خصوص مورد وثیقه  .....ذکر گردد( 

لم تحویل مالک مندرج در این ماده به عمل آمد و حسب مورد مجدداً به طور صحیح و سا

 .«یا مالکین داده شد
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دستورالعمل اجرایی عقد استصناع بانک مرکزی جمهوری اسلامی ایران نیز  12در ماده 

 اندموظف هابانک» :گرفته است. در این ماده آمده است که این موضوع مورد توجه قرار

هنگام انعقاد عقد استصناع اول، جهت اطمینان از بازپرداخت اصل و سنود تنسهیلات 

 .«مناسب نمایند یهانیتضمو  قیوثاتوسط مشتری، مبادرت به اخذ 

 . استاخذ وثیقه در ابتدای عقد  ،است زیبرانگتأملدر این ماده  آنچه

، ق1404فارس، و ابن )ابوالحسین است ءیشرهن در لغت به معنای ثبات و دوام 

که در یطوربه ؛بر دین تعریف نموده است یاقهیوثرهن شرعی را  طوسیشیخ  .(452ص

 ن خود را از ثمن این رهن اخذ کنددائن دی ،دین از سوی مدیون فایاستصورت عدم امکان 

رهن را وثیقه بر دین تعریف  ،از وی به تبع از شیخفقهای پس . (196، صق1387طوسی، )

 /7، صق1410شهید ثانى،  /85، صق1414حلّى،  /66، صق1408محقق حلی، ) اندنموده

 .(94ص ،25، جق1404صاحب الجواهر، 

باب اول کتاب رهن خود را جواز ارتهان بر حق ثابت اختصاص داده و  ،صاحب وسایل

از حق  .(379، صق1409، یحر عامل)روایات مربوطه را در این موضوع بیان کرده است 

فهمید که رهن بر حقوقی که هنوز ثابت نگردیده  توانیم ،ثابت که در عنوان باب آمده

 صحیح نخواهد بود. ،باشد

اخذ رهن  ،بعد از بیان مراد از رهن، حقوقی که به علت عدم ثبوت بر ذمه طوسیشیخ 

صاحب شرایع نیز بعد از بیان . (196، صق1387)طوسی،  شمردیمرا بر  ستینبر آنها جایز 

عدم صحت اخذ رهن بر آن چیزی که سبب وجوب آن حاصل نشده است، شروع به 

 داردیمبر جعاله قبل از عمل را بیان  شمردن موارد عدم جواز کرده و از جمله آنها رهن

 .(69ص ،ق1408محقق حلی، )

در هر حال معلوم است که اخذ رهن بر دینی که بر ذمه فرد قبل از رهن ثابت گردیده 

مشتری به صرف عقد استصناع  ،که بیان گردید گونههمانجایز است و از سوی دیگر  ،باشد

بلکه وی متعهد گردیده است  بایع نیست؛ ، مدیوناستصناع عقد مستقل باشد کهیدرصورت

مبلغ مورد نظر را به او پرداخت نماید. البته اگر  ،که در صورت انجام کار توسط صنعتگر

لذا به صرف عقد  ، حکم آن متفاوت خواهد بود؛... بدانیمستصناع را نوعی بیع و یا اجاره وا

مگر آن را به عنوان  داشته باشد؛توجیهی  تواندینمعملی اخذ وثیقه  هرگونهو قبل از انجام 
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 نیاشرعی ندانیم. در  ةقیوثیک شرط ابتدایی یا شرط ضمن عقد خارج لازم دانست و 

 نیز اگر شرط ابتدائی باشد با مشکل عدم لزوم وفا به آن مواجه خواهد بود.  صورت

 زمانهم ،ممکن است اشکال شود که در این مورد سبب دین که استحقاق صنعتگر است

: دیگویم تذکره. علامه در استموجب تصحیح عقد  یزمانمهبا رهن اتفاق افتاده و این 

این عبد را به تو فروختم به  ،اگر رهن با سبب دین درهم آمیزد مانند آنکه کسی بگوید»

هزار و این لباس را در رهن قرار دادم و مشتری بگوید خریدم و رهن قرار دادم و یا اینکه 

را در رهن قرار دادم، اقرب جواز  اتخانهرا به تو قرض دادم و  هادرهمکسی بگوید این 

 توانینم ،حاجت چنین اقتضا دارد اگر این رهن منعقد نگردد چراکه ،استاین معاملات 

مشتری را به پایبندی به عقد ملزم ساخت و نیز چون شرط رهن در بیع و قرض به علت 

در ) قهیوثاین  چراکه ؛است اشکالیبدو نیز  حاجت شدید جایز است، پس مزج رهن با آن

حلی، ) «صرف شرط ممکن است وفا نشود چراکه ؛بیشتر خواهد شد دشیتأکصورت مزج( 

 .(178، صق1414

 ،اگر بین رهن و سبب دین» :دیگویمعلامه در قواعد که  قولنقلبعد از  صاحب جواهر

مشارکت ایجاد شود در جواز آن اشکال است. این اشکال از اشکال در جواز اشتراط رهن 

 .(149ص ،25، جق1404صاحب الجواهر، ) ردیگیم نشاءتدر عقد 

 ،اول اینکه آیا در عقد استصناع عرفی به صرف عقد .به این مطلب دو اشکال وارد است

دلیل بر صحت  نیترمهم اًیثان و ؟ که بعید استشودیمچنین حقی برای صنعتگر حاصل 

قاعده اهل سنت بوده و عموم آن به این وسعت  منشأکه  استحاجت شدید  ،چنین رهنی

 .ستیندر فقه امامی خالی از اشکال 

 گیریبندی و نتیجهجمع

 . دانندیممشهور آن را به عنوان عقدی مستقل  و استصناع عقدی پذیرفته شده است

 بیان گردید. که استصناع دارای احکام و ارکانی است

صحبت از  3است. ماده  زیبرانگچالشقرارداد استصناع بانکی دارای موادی 

آن را از باب مصالحه و یا هبه تصحیح نمود. البته  توانیمکه  بیان نموده است پرداختشیپ
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به نظر هبه مشروط به این معنا که صنعتگر نیز مقداری از مبلغ را در مقابل  اگر هبه باشد،

 . استاین هبه به مشتری هبه نماید، 

تغییر در ادبیات ماده برای رفع ابهامات مذکور مفید  ،با توضیحات بیان شده به نظر

 خواهد بود. 

، یح استصح ،بحث از واگذاری استصناع است. گرچه این عمل فی حد نفسه 4ماده 

به عنوان  تواندیمصوری بودن آن محرز است. بله بانک  ،بانک صنعتگر نیست ازآنجاکهاما 

داد استصناعی با صنعتگر منعقد نماید که ذیل استصناع قرار وکیل از سوی مشتری قرار

 نخواهد گرفت. 

 . استفاقد اشکال  ،مشتری قرار داده است ةعهدکه خسارت را بر  5 ماده

 وم معامله را بعد از شروع کار توسط صنعتگر دانسته که وجهی ندارد. لز 6 ماده

 یهامادهحال شدن دیون به محض تخلف مشتری و اخذ وثیقه در ابتدای عقد که در 

 فاقد وجه شرعی است. ،آمده است 15و 9

 منابع و مآخذ

سسه ؤ، قم: م3ج ؛النهایه فی غریب الحدیث و الاثرابن اثیر، مبارک بن محمد؛  .۱

 .[تابی]مطبوعاتی اسماعیلیان، 
، قم: 2، چ2؛ جالسرائر الحاوی لتحریر الفتاوىاحمد؛ بنمنصور ادریس، محمدبنابن .۲

 .ق1410، دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم

انتشارات کتابخانه قم:  ؛الوسیلة الی نیل الفضیلة؛ حمزهابن علیبنطوسی، محمد .۳

 .ق1408، الله مرعشی نجفیآیت

قم: موسسه  ؛غنیة النزوع إلى علمی الأصول و الفروعحسینى؛ علىبنزهره، حمزةابن .٤

 .ق1417، امام صادق

، قم: انتشارات دفتر 2ج ؛معجم مقائیس اللغة؛ زکریافارس بنالحسین، احمدبنابو .٥

 .ق1404، تبلیغات اسلامى حوزه علمیه قم

فقه البیوع علی مذاهب الاربعه و تطبیقاتها المعاصره مقارنا علی ؛ یمحمدتقالعثمانی،  .٦

 .ق1436، کراچی: مکتبه معارف القرآن، 1ج ؛القوانین الوضعیه
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، قم: کنگره 2ج ؛کتاب المکاسب المحرمة و البیع و الخیارات، مرتضی؛ انصارى .۷

 .ق1415، جهانى بزرگداشت شیخ اعظم انصارى

اداره مطالعات و مقررات بانکی(، بخشنامه )بانک مرکزی جمهوری اسلامی ایران  .۸

های اجاره های یکنواخت قرارداد؛ ابلاغ فرم27/11/1394مورخ  347172/94شماره 

له و سلف، به شرط تملیک، خرید دین، مرابحه، مزارعه، مساقات، استصناع، جعا

مصوب شورای پول و اعتبار. قابل دسترس در 

https://www.cbi.ir/page/14318.aspx. 

اداره مطالعات و مقررات بانکی(، )بانک مرکزی جمهوری اسلامی ایران  .۹

  .1390 ،دستورالعمل اجرایی عقد استصناع
الحدائق الناضرة فی أحکام العترة ؛ ابراهیماحمد بنبنیوسف ،بحرانى آل عصفور .۱۰

، ، قم: دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم21ج ؛الطاهرة

 .ق1405

، قاهره: وزارة الاوقاف، المجلس 4ج؛ صحیح بخاریاسماعیل؛ بنبخاری، محمد .۱۱

 .[تابی]الاعلى للشئون الاسلامیة، لجنة إحیاء کتب السنة، 

کید بر دستورالعمل أاستصناع و کاربرد آن در نظام بانکی با ت»زاده، ابراهیم؛ تقی .۱۲

پژوهشی دانش حقوق  -فصلنامه علمیدو ؛شورای پول و اعتبار« 25/05/1390های 

 .1396 ،1، ش6، سمدنی
، الکویت: وزاره الاوقاف و الشئون 3ج ؛الموسوعه الفقهیهمعی از پژوهشگران؛ ج .۱۳

 .ق1404الاسلامیه، 
، 11ج ؛موسوعه الفقه الاسلامی طبقا لمذهب اهل البیتجمعی از پژوهشگران؛  .۱٤

 .ق1423، قم: موسسه دائره المعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل بیت
 .2012العارف للمطبوعات،  ، بیروت:2ج ؛الفقه المعاصرجواهری، حسن؛  .۱٥
 ؛ریاض المسائل فی تحقیق الأحکام بالدلائل؛ محمدبنحائرى، سید على طباطبایى .۱٦

 .ق1418، ، قم: مؤسسه آل البیت1، چ10ج

، 18ج ؛تفصیل وسائل الشیعة إلى تحصیل مسائل الشریعةحسن؛ بنعاملى، محمد حر .۱۷

 .ق1409، قم: مؤسسه آل البیت

https://www.cbi.ir/page/14318.aspx


 

می
سلا

د ا
صا

اقت
ی 

لم
 ع

مه
لنا

ص
ف

/ 
سی

عبا
س 

یون
و 

ام 
اله

ق 
صاد

ی/ 
هش

ژو
ی پ

لم
 ع

اله
مق

 

112 

البیت، ، قم: مؤسسه آل13ج ؛تذکرة الفقهاءمطهر اسدى؛ بنیوسف ابنحسن ،حلّى .۱۸

 .ق1414

 .ق1405، مؤسسة سید الشهداء العلمیةقم:  ؛الجامع للشرائعسعید؛ بنحلّى، یحیى .۱۹

 ، دمشق: دارالفکر،11ج ؛الموسوعه الفقه الاسلامی و القضایا المعاصرزحیلی، وهبه؛  .۲۰

 .ق1433

 .ق1439، قم: موسسه الامام الصادق ؛مسائل فقهیه مهمهسبحانی، جعفر؛  .۲۱

 .1391، تهران: انتشارات خرسندی، 2ج ؛مصادر الحقسنهوری، عبدالرزاق احمد؛  .۲۲

فصلنامه  ؛استصناع )سفارش ساخت کالا(«»شاهرودی، سیدمحمود؛ هاشمی  .۲۳

 .1378، 20و 19، ش5، ستخصصی فقه اهل بیت
، قم: موسسة الفقه و معارف 2، چ1ج ؛)کتاب الاجاره( الفقهبحوث فی ؛ نننننننننن .۲٤

 الف.ق 1423، اهل البیت
مؤسسه دائرة المعارف فقه اسلامى بر  ، قم:2ج ؛قراءات فقهیة معاصرة؛ نننننننننن .۲٥

 .بق 1423 ،مذهب اهل بیت

، قم: دفتر 2، چ3ج ؛الدروس الشرعیة فی فقه الإمامیة؛ مکىبنشهید اول، محمد .۲٦

 .ق1417، انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم

، قم: 4ج ؛الروضة البهیة فی شرح اللمعة الدمشقیة؛ علىبنالدینشهید ثانى، زین .۲۷

 .ق1410، کتابفروشى داورى

، قم: مؤسسة المعارف 3ج ؛مسالك الأفهام إلى تنقیح شرائع الإسلام؛ نننننننننن .۲۸

 .ق1413، الإسلامیة

، بیروت: 7چ ؛جواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلام؛ حسنصاحب الجواهر، محمد .۲۹

 .ق1404، دار إحیاء التراث العربی

، قم: مؤسسه 2، چ2ج ؛حاشیة المکاسب؛ کاظمیزدى، سیدمحمد طباطبایى .۳۰

 .ق1421، اسماعیلیان

، تهران: المکتبة 3، چ2ج ؛المبسوط فی فقه الإمامیة؛ حسنبنطوسى، محمد .۳۱

 .ق1387، المرتضویة لإحیاء الآثار الجعفریة

 .ق1400الکتب العربی، بیروت: دار  ؛النهایه فی مجرد الفقه و الفتاوی؛ نننننننننن .۳۲
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، قم: دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین 3ج ؛الخلاف؛ نننننننننن .۳۳

 الف.ق 1407حوزه علمیه قم، 

 ب.ق 1407، ، تهران: دار الکتب الإسلامیة4، چ7ج ؛تهذیب الأحکام؛ نننننننننن .۳٤

 .ق1407، ، تهران: دار الکتب الإسلامیة4، چ5ج ؛الکافییعقوب؛ بنکلینى، محمد .۳٥

، تهران: دار 2، چ19ج ؛مرآة العقول فی شرح أخبار آل الرسولمجلسى، محمدباقر؛  .۳٦

 .ق1404، الکتب الإسلامیة

 .ق1421، قاهره: دارالحدیث،  3ج ؛صحیح مسلمحجاج؛ بنمسلم .۳۷

، قم: 2ج ؛شرائع الاسلام فی مسائل الحلال و الحرامحسن؛ بنجعفرمحقق حلی،  .۳۸

 .ق1408موسسه اسماعیلیان، 

 .1390، [نا]بی ؛فقه معاملات بانکیموسویان، سید عباس؛  .۳۹

تهران: پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی،  ؛ابزارهای مالی اسلامی؛ نننننننننن .٤۰

 .ق1391
حقوقی اوراق استصناع  -بررسی فقهی»بازوکار؛  احسان وسیدعباس  ،موسویان .٤۱

 .1392، 63، شحقوق قضایی یهادگاهیدفصلنامه  ؛موازی«
قم: جماعه المدرسین فی  ؛کلمات سدیده فی مسائل جدیدهقمی، محمد؛  مؤمن .٤۲

 .ق1415، سسه النشر الاسلامیؤالحوزه العمیه بقم، م
چگونگی کاربرد عقد استصناع در قانون »کمیجانی؛ اکبر  و نظرپور، محمدنقی .٤۳

 .1387، 30ش، فصلنامه تخصصی اقتصاد اسلامی ؛عملیات بانکی بدون ربا«
 


