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Abstract 

One of the approaches proposed in the laws of Islamic countries regarding the validity of the 

istisnaa contract is its compliance with one of the contracts, namely the contract of maqawala. In 

this regard, the main question of the current research is whether it is possible to apply the Istisna 

contract to the contract of agreement or not? By taking advantage of library studies and civil laws 

of Islamic countries and adopting a descriptive-analytical approach, the possibility of applying the 

Istisna contract to the contract in a state of the contract where the manufacturer, in addition to the 

commitment to manufacture the goods, also provides the raw materials himself, was evaluated 

positively. Some also apply the absoluteness of Istisnaa contract to contract and believe that 

Istisnaa is a contract with artisans to do something. The defects of this adaptation are that this 

contract is a rental contract in case the required materials are provided by the proposer and the 

generality of the contract is for Istisnaa due to the inclusion of services along with industrial 

products, while the subject of Istisnaa is only industrial products. The third theory, based on the 

rule that considers the subsidiary to be subordinate to the principal, determines the type of 

contract according to the ratio of the price of the materials used to the price of the performed 

action; If the work is the original, the material follows it and the contract is concluded, and if the 

material is the original, the action is subordinate to it and the contract is concluded. 
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 دهیچک

یکی از  یکی از رویکردهای مطرح شده در حقوق کشورهای اسلامی در صحت عقد استصناع، انطباق آن با
عقود یعنی عقد مقاوله است. در این راستا، سوال اصلی پژوهش حاضر این است که آیا امکان تطبیق قرارداد 

ای و قوانین مدنی کشورهای اسلامی و   گیری از مطالعات کتابخانه بر عقد مقاوله وجود دارد یا نه؟ با بهره استصناع
بر مقاوله در حالتی از مقاوله که سازنده، ضمن  استصناعداد تحلیلی، امکان تطبیق قرار-اتخاذ رویکردی توصیفی

کند، مثبت ارزیابی شد. برخی نیز مطلق عقد استصناع را به  تعهد به ساخت کالا، مواد اولیه را هم خودش تهیه می
این  مقاوله تطبیق کرده و معتقدند که استصناع، عقد مقاوله با صنعتگران است تا کاری را انجام دهند. ایرادات

و عام بودن مقاوله  پیشنهاددهندهعقد اجاره بودن این قرارداد در صورت تأمین مواد مورد نیاز توسط خود تطبیق، 
که موضوع استصناع فقط   محصولات صنعتی است، درحالینسبت به استصناع به دلیل در برگرفتن خدمات در کنار 

داند، نوع عقد را برحسب نسبت   که فرع را تابع اصل میای   . نظریه سوم مستند به قاعدهباشد  محصول صنعتی می
کند؛ اگر کار، اصل باشد، مواد از آن تبعیت کرده و عقد   کار رفته به قیمت عمل انجام شده تعیین می قیمت مواد به 

 شود.  شود، و اگر مواد، اصل باشد، عمل تابع آن است و عقد بیع می  مقاوله می
 

 استصناع، حقوق قراردادها، عقود مستحدثه. عقد مقاوله، :ها دواژهیکل
 ‌
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 . مقدمه1

 ساخت( و صحّت آن، چند رویکرد قابل طرح است:  در ماهیت عقد استصناع )سفارش
 و غیره؛ B.O.Tانطباق آن با یکی از عقود معین نظیر قرارداد اجاره اشخاص، جعاله،  (3
 آور است؛  لازم، برای دو طرف عقد، الزاممطالعه آن به عنوان یک عقد مستقل که مانند سایر عقود  (2
 بی از چند عقد است؛یاستصناع، ترک (1
 مطالعه آن به عنوان یکی از اقسام عقد بیع؛ (4
تا،  نی )هاشمی شاهرودی، بییست، بلکه امر به ساختن است به نحو تضمیاستصناع، عقد ن (5

 (. 1، ص37ج
عقد مقاوله است. قرارداد مقاوله در کتب فقهی  یکی از عقودی که تطبیق استصناع بر آن عنوان شده،

سنّت، شناسایی نشده و تعریفی برای آن بیان نشده است؛ چون از عقود مستحدثه است.  شیعه و اهل
دلیل مطرح نبودن قراردادی به این نام در فقه امامیه، در حقوق ایران نیز اثری از آن به عنوان عقد مستقل   به
رغم مطرح نبودن این عقد در فقه عامه، در حقوق کشورهای اسلامی عربی،   خورد. علی چشم نمی  به

رسد این رویکرد از حقوق مصر و آن هم از   نظر می  مطرح و پذیرفته شده است. به« مقاوله»عقدی با نام 
های دکتر سنهوری نشأت گرفته باشد؛ زیرا وی در تدوین قانون مدنی مصر و   حقوق فرانسه در سایه تلاش

 سزایی داشته است.   ورهایی همچون عرق، سوریه و... نقش بهکش
شد: اجاره اشیاء، اجاره اشخاص )قرارداد   در قانون مدنی قدیم مصر، عقد اجاره به سه قسم تقسیم می

، 9م، ج 2007رو، مقاوله ذیل اجاره بیان شده بود )سنهوری،   کار(، اجاره صنعتگر )مقاوله(. از این
(. 119-141له در قانون مدنی جدید مصر، به صورت مستقل مطرح شده است )مواد قرارداد مقاو(. 1ص

علت جدا کردن این عقد در قانون جدید این بود که تشبیه کار به یک کالا در نظر طرفداران دکترین 
رو، بیان داشتند که کار، یک کالا نیست. این تغییر در ایده   سوسیالیستی جذابیتی نداشت. از این

ی، مستلزم یک تعدیل قانونی بود که در سایه آن، این قراردادها از یکدیگر جدا شده و در تدوین اقتصاد
(. در مذاکرات 9، ص9م، ج2007قانون مدنی جدید، مقاوله، عقدی مستقل مطرح شد )سنهوری، 

رخ  تغییری که در عنوان این فصل»مقدماتی برای تدوین قانون جدید تحت عنوان عقد مقاوله آمده است: 
داده و اسم آن از اجاره صنعتگران به عقد مقاوله تبدیل شده است، نشانگر تحولی است که در این عقد 
پیدا شده و امروزه از نظر نوع و صور عملی آن، تنوع پیدا کرده است. در قدیم منظور از وضع مقررات این 

دهنده،   ازنده نسبت به سفارشدهنده و سازنده بود و جایگاه س  فصل، تنظیم رابطه قانونی بین سفارش
رو، قوانین قدیمی، این قرارداد را به قرارداد کار ملحق   نزدیک به جایگاه کارگر نسبت به کارفرما بود. از این

( در قسمت مربوط به قرارداد کار، سخن از قرارداد مقاوله را 578کردند، چنانکه مجموعه دالوز )بند  می
د مقاوله با قرارداد کار این است که رابطه سازنده با صاحب کار، رابطه فرق قراردا»کند:  چنین آغاز می
ایجار اشخاص و اهل »قانون مصر هم از قرارداد استصناع و قرارداد کار در یک باب «. تبعیت نیست
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سخن گفته است، ولی این نظریه، پاسخگوی مقتضیات روز نیست و باید تغییراتی در آن ایجاد « الصنایع
در این راستا، سوال (. 91-92، ص3171)صادقی، « حالات مختلف مقاوله منطبق باشدشود تا با 

توان استصناع را بر عقد مقاوله منطبق دانسته و از این راه، اعتبار  اصلی پژوهش حاضر این است که آیا می
، مقاوله تطبیق استصناع بر آن عقدسنجی   های صورت گرفته، امکان  آن را اثبات کرد یا نه؟ طبق بررسی

از  در پژوهش حاضر ضمن بررسی ماهیت عقد مقاوله و ارکان آنپژوهشی مستقلی ندارد.    هیچ پیشینه
مقاوله، قرارداد استصناع بر عقد ، امکان تطبیق دانان مسلمان  منظر قوانین کشورهای اسلامی و حقوق

 شود.   ارزیابی و تحلیل می

 . مفاهیم2

 . مقاوله2-1

ق، 3434وگو و مذاکره درباره یک موضوع است )فیومی،   به معنای گفت« قول»ماده مقاوله در لغت از 
کار رفته   وگوهای مقدماتی قرارداد بیع به  (. در برخی متون فقهی، این معنای لغوی در باب گفت520ص

(. شرط بنایی نیز بخشی از مقاوله به همین معنای لغوی دانسته 80، ص2ق، ج3401است )ایروانی، 
(. مقاوله در اصطلاح، قراردادی است که به 1415، ص5، ج3173است )جعفری لنگرودی، شده 

کند عمل معینی را در برابر   موجب آن، یکی از طرفین بدون اینکه در خدمت دیگری باشد، تعهد می
ق.م کویت نیز در تعریف عقد مقاوله تأکید دارد که  113(. ماده 33م، ص3713اجرت تمام کند )شنب، 

ق.م مصر در  141(. ماده 9م، ص3789باشد )رک: عنبر،  دهنده کار، تابع یا نایب صاحب کار نمی مانجا
مقاوله، عقدی است که به موجب آن، یکی از طرفین در مقابل اجرتی که »دارد:   تعریف مقاوله بیان می

ان نیز همین تعریف دان  بیشتر حقوق«. کند  پردازد، تعهد به ساخت شیء یا انجام عملی می  طرف دیگر می
 980ق.م عراق،  814ق.م سوریه،  132(. مواد 180م، ص2003اند )مصری،   را برای مقاوله بیان کرده

دارد:   ق.م فلسطین بیان می 970اند. برای نمونه، ماده   ق.م لیبی نیز اینگونه تعریف کرده154ق.م اردن و 
«. به المتعاقد الآخر تعهدیعملًا لقاء بدل  یؤدیأن  ئاً أویصنع شین أن یتعهد بمقتضاه أحد المتعاقدیعقد »

برآیند تعاریف پیشین این است که مقاوله، عقدی است که مقاول، انجام عمل یا کاری را کاملًا مستقل و 
از صاحب کار « بدل»بدون اینکه تحت نظارت کارفرما باشد، متعهد شده و در مقابل آن، مستحق به 

وله عبارتند از: مقاول و صاحب کار. مقاول، کسی است که تعهد به ساخت شود. طرفین قرارداد مقا می
دهنده(، کسی است که کار برای او و به حساب او   کند و صاحب کار )سفارش کالا یا انجام عمل می

 (. 92، ص3171شود )صادقی،   انجام می

 . استصناع2-2

(. 207، ص8ق، ج3434منظور،   معنای طلب ساختن شیء است )ابن  به« صنع»استصناع از ماده 
ا ... برای شخص ین مانند تخت یء معیع برای ساختن شیاستصناع عبارت از توافق با صاحبان صنا
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ات ساخت آن برعهده سازنده است ین توافقنامه، هم مواد کالا و هم عملیشنهاددهنده است. در ایپ
شنهاددهنده تهیه شده باشد، توافق ی. اگر مواد مورد نیاز توسط خود پ(1152، ص5تا، ج   )زحیلی، بی

دهنده، بالفعل ساخته و آماده شده نزد سازنده موجود  اجاره است و اگر کالای مدنظر سفارش  یمزبور، نوع
(. برخی نیز 1، ص37تا، ج  )هاشمی شاهرودی، بی د و فروش خواهد بودیخر یباشد، توافق مزبور نوع

های مورد توافق در زمان آینده،   معتقدند: استصناع، خرید چیزی به قیمت معین است که طبق ویژگی
شود، غالباً در زمان   شود. به بیان دیگر، موضوعی که عقد استصناع درباره آن منعقد می  ساخته یا احداث می

(. در 323، ص3180)زرقا، « شود  ط سازنده یا پیمانکار در آینده ساخته میعقد موجود نیست، ولی توس
دهد تا سازنده   حقیقت، در استصناع، فردی به سازنده یا صنعتگر، سفارش ساختن کالا یا شیء معینی را می

رچند تواند در قابل استصناع بگنجد، ه  با مواد و لوازم خودش، آن را بسازد. همچنین انجام خدمات نیز می
(. 24، ص3172تعاریف فوق، آن را به ساخت کالای محسوس و ملموس محدود کرده است )نظرپور، 

ممکن است هنگام سفارش، قیمت کالا پرداخت شود و ممکن است پس از مدتی از سفارش یا حتی پس 
 (.21، ص3172دهنده پرداخت شود )رک: نظرپور،  از اتمام ساخت و تحویل به سفارش

 مقاوله  . ارکان عقد3

در بخش قبلی اشاره شد که در مقاوله، یکی از طرفین بدون اینکه در خدمت دیگری باشد، تعهد 
کند عمل معینی را در برابر اجرت تمام کند. برای عقد مقاوله، غیر از ارکان عمومی عقود مثل صیغه   می

بیین این دو رکن، ماهیت عقد انشا و ...، دو رکن اساسی عنوان شده است: تراضی، و موضوع قرارداد. با ت
 مقاوله روشن خواهد شد.

 . تراضی 3-1

ق.م مصر ضمن  141گیرد. ماده   دهنده و سازنده، تراضی صورت می  در عقد مقاوله بین سفارش
تعریف مقاوله، به لزوم تراضی نسبت به عمل و اجرت تصریح کرده است. البته مقاوله از عقود رضایی 

قانون تعهدات و عقود لبنان بیان  125یان تراضی در آن شرط نشده است. ماده بوده و شکل خاصی برای ب
قانون تعهدات و عقود  121ماده «. شود  عقد مقاوله، به مجرد تراضی بین طرفین، واقع می»دارد که:   می

دلیل   هب«. این تراضی صحیح نیست، مگر اینکه متعاقدین، اهلیت التزام داشته باشند»دارد:   لبنان بیان می
دهنده، ملزم به پرداخت اجرت است، گذشته از بلوغ و عقل، باید اهلیت تصرف  اینکه در مقاوله، سفارش

جر بوده و مانع از 47، ص9م، ج2007داشته و رشید هم باشد )سنهوری،  ه، از اسباب ح  ف  (؛ زیرا س 
مقاول، خودش مواد (. این دیدگاه در صورتی که 74، ص21ق، ج3404شود )نجفی،   تصرفات مالی می

کند، روشن است، اما اگر فقط ملتزم به انجام عمل باشد، قابل ایراد است؛ زیرا از   اولیه مورد نیاز را تهیه می
توان عمل را پذیرفت )خوئی،   طورکه در جعاله، از صبی ممیز هم می  جهاتی شبیه جعاله شده و همان

 سد اهلیت، لازم نباشد.ر نظر می  (، در این فرض نیز به12، ص24ق، ج3438
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 . موضوع قرارداد مقاوله3-2

ها رعایت شود. طبق قواعد عمومی،   در مقاوله، عمل و اجرت، نقش اصلی را داشته و باید شرایط آن
قانون تعهدات و عقود لبنان(. شرط  128عمل باید ممکن، معین یا قابل تعیین و مشروع باشد )رک: ماده 

شود. اگر طبیعت عمل و اوصاف آن   است که التزام به محال، محقق نمی ممکن بودن عمل، ناشی از این
شود، مثلًا در عمل جراحی، نوع عمل   طوری تعیین شود که اشتباه و ابهامی در آن نباشد، معین شناخته می

(. اگر عمل، معین یا قابل تعیین نباشد، مانند توافق بر ساخت 51، ص9م، ج2007بیان گردد )سنهوری، 
(. همچنین 97، ص3171ان بدون تعیین نوع و اوصاف آن، مقاوله باطل خواهد بود )صادقی، ساختم

دهد، خلاف شرع یا قانون   ق.م فرانسه(. اگر عملی که مقاول انجام می 3328عمل باید مشروع باشد )ماده 
قود لبنان(. قانون تعهدات و ع 128باشد، مانند توافق بر ساخت قمارخانه، مقاوله باطل است )رک: ماده 

دهنده، ملزم به پرداخت آن است، مانند جُعل در قرارداد  بدل )اجرت مقاول( نیز مالی است که سفارش
جعاله و اجرت در اجاره. در مقاوله، باید اجرت وجود داشته باشد و اگر عقد رایگان باشد، مقاوله نیست. 

زد. اگر مقاول، فقط متعهد به عمل شده، دهنده باید اجرت مقاول را طبق توافق صورت گرفته بپردا سفارش
بر انجام عمل، مواد لازم را نیز تهیه کند، این مال به عنوان  اجرت در مقابل عمل او است، ولی اگر علاوه

استفاده « عوض»جای بدل، از واژه   شود. برخی از قوانین به  اجرت عمل و قیمت مواد به او پرداخت می
قانون تعهدات و عقود  110(. بدل باید موجود، معین یا قابل تعیین )ماده ق.م کویت 113اند )ماده   کرده

تا،   لبنان( و مشروع باشد. اجرت ممکن است نقد، قسطی یا پس از انجام عمل پرداخت شود )زحیلی، بی
(. هرچند اجرت از ارکان مقاوله است، ذکر آن در قرارداد لازم نبوده و تعیین آن هم لازم 5202، ص9ج

در صورت عدم تعیین، قانون مقرراتی برای تعیین آن بیان کرده است. در صورت توافق نداشتن  نیست.
ق.م  157نسبت به اجرت، مقاوله باطل است. اگر طرفین، مقدار اجرت را تعیین نکرده باشند، طبق ماده 

 شود.   هایی که مقاول متحمل شده، اجرت تعیین می  مصر، متناسب با قیمت کار و هزینه

 . تمايز مقاوله با عقد بیع4

قرارداد مقاوله از جهاتی به قراردادهای کار، اجاره شخاص، ودیعه و بیع شباهت دارد. سنهوری، تفاوت 
تر شدن   (. برای روشن9، ص9م، ج2007طور گسترده بیان داشته است )سنهوری،   بین این عقود را به

دهنده، خودش مواد اولیه را فراهم کرده و   اگر سفارش شود.  این عقد با بیع مطرح میماهیت مقاوله، تفاوت 
ق.م مصر(، تفاوت مقاوله با بیع روشن است؛ زیرا  149دار شود )ماده   مقاول، فقط کار ساختن را عهده

؛ 21، ص9م، ج2007سنهوری، مقاوله در این مورد، به عمل و کار مربوط است و بیع به تملیک عین )
قانون تعهدات و  158ق.م مصر و ماده  149(. طبق ماده 33تا، ص  ی؛ سرحان، ب35م، ص3713شنب، 

دهنده فراهم کند. اگر  تواند فقط به انجام کار، تعهد کرده و مواد اولیه را خود سفارش  عقود لبنان، مقاول می
ن است(، دار شده باشد )که غالباً نیز چنی  مقاول در کنار انجام کار، مسئولیت خرید مواد اولیه را نیز عهده
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دانان فرانسوی این   دانند. بسیاری از حقوق  ع کالای آینده مییبرخی این حالت را عقد بشود.   شبیه بیع می
اگر مواد اولیه را »ق.م فرانسه مستند است که در آن آمده است:  3933اند. این نظریه به ماده   نظریه را برگزیده

طبق مفهوم مخالف این ماده، اگر مواد اولیه را خود «. است دهنده( بیاورد، عقد، مقاوله  صاحب کار )سفارش
ق.م فرانسه را مؤید نظر خود  3989سازنده تهیه کند، مقاوله نبوده و بیع است. طرفداران این نظریه، ماده 

تواند فقط تعهد به انجام   شود، می  هنگامی که شخصی متعهد به انجام کار می»دارد:   اند که بیان می  دانسته
اگر قرارداد مدنظر، بیع باشد، عقد (. 73-70، ص3171)صادقی، « ار کرده یا تهیه مواد را نیز برعهده بگیردک

تواند قرارداد را فسخ کند. بعد از شروع   دهنده می  لازم خواهد بود، ولی در مقاوله قبل از انجام کار، سفارش
ت سازنده، از اتمام آن جلوگیری کند. همچنین تواند در صورت پرداخت خسار  کار و قبل از اتمام آن نیز می

شود، ولی در مقاوله با معلوم نبودن اجرت، عقد باطل   توافق نداشتن بر ثمن در بیع، باعث بطلان معامله می
  (.88، ص3171شود )صادقی،   نشده و برای تعیین آن به ارزش عمل و مخارج کار مراجعه می

 . تطبیق استصناع بر عقد مقاوله5

اند.   بیان مفاهیم استصناع و مقاوله روشن شد که این دو عقد، در قانون ایران به این نام مطرح نشدهدر 
توان این عقود را در ضمن پیمانکاری و   با توجه به عدم نیاز به توسعه عناوین قراردادها، در حقوق ایران می

ظر مفهوم، به یکدیگر نزیک بوده و برخی کاری از ن کاری مطالعه کرد. قرارداد پیمانکاری و مقاطعه  مقاطعه
قانون مالیات  33کاری در ماده  کند. در تعریف قرارداد مقاطعه های جزئی، آن دو را از هم جدا می  تفاوت

قراردادی که به موجب آن، مرجع عمومی، انجام عمل یا »( آمده بود: 3117بر درآمد )مصوب سال 
مزد یا بهاء و در مدت معینی به شخص یا اشخاص معین به نام فروش کالایی را با شرایط معین در قبال 

سازی یا تهیه  کند. موضوع مقاطعه ممکن است ایجاد ساختمان یا حمل و نقل یا راه کار واگذار می  مقاطعه
شرایط عمومی پیمان آمده  9در تعریف پیمانکار نیز در ماده «. و تدارک کالا یا انجام عمل دیگری باشد

مانکار، شخص حقوقی یا حقیقی است که سوی دیگر امضاءکننده پیمان بوده و اجرای پی»است که: 
های   رسد ازجمله تفاوت  نظر می  به«. عهده گرفته است موضوع پیمان را براساس اسناد و مدارک پیمان، به

ها،   د ارگانکاری، طرف دیگر قرارداد باید حتماً مرجع عمومی مانن  این دو، آن است که در قرارداد مقاطعه
تواند با   که پیمانکار در مفهوم متداول امروزی می  های دولتی و عمومی باشد، درحالی  ها یا سازمان  شرکت

 جای مرجع عمومی( قرارداد منعقد کند.  یک شخص خصوصی )به
کارفرما شخصی حقیقی یا حقوقی است که کارگر به درخواست »قانون کار نیز آمده است:  1ماده  در 

قانون تأمین اجتماعی نیز آمده  18در ماده  .«کند السعی کار می به حساب او در مقابل دریافت حقو 
شود، کارفرما  طور مقاطعه به اشخاص حقیقی یا حقوقی واگذار می در مواردی که انجام کار به»است: 

را متعهد نماید که کارکنان خود، همچنین کارکنان  کار   کند، مقاطعه باید در قراردادی که منعقد می
 این قانون 28بیمه نماید و کل حق بیمه را به ترتیب مقرر در ماده کاران فرعی را نزد سازمان  مقاطعه
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کاری( نیز قراردادی است که به موجب آن   کاری )یا همان مقاطعه  به هر جهت، قرارداد پیمان«. بپردازد
دهنده )کارفرما( انجام عملی با شرایط معین و در برابر وجه معین، در مدت مشخص را به شخص  مقاطعه

صورت گویا، امکان انطباق   کند. این تعریف به کار )پیمانکار( واگذار می حقوقی به نام مقاطعه حقیقی یا
های جزئی   کاری با در نظر گرفتن ملاحظات ناشی از تفاوت  کاری یا مقاطعه  استصناع بر قراردادهای پیمان

لفی که درباره صحت و دهد. با توجه به رویکردهای مخت  های عقود را نشان می  برخاسته از خصوصیت
بطلان عقد استصناع و مبانی تصحیح این عقد بین اندیشمندان وجود دارد، در ارزیابی تطبیق استصناع بر 

، استصناع را از نظر امامیه، باطل دانسته و علت بطلان «خلاف»مقاوله، باید گفت: شیخ طوسی در کتاب 
ول بودن عین و اوصاف آن مطرح کرده است را عدم وجوب تسلیم کالا به عنوان اثر این عقد و مجه

دلیل غرر ناشی   سنّت نیز شافعی به  مذاهب اهل. از (374، ص2، ج3189؛ 235، ص1تا، ج  )طوسی، بی
روشن (. 314، ص1ق، ج3430داند )شافعی،   از معدوم بودن کالا در چنین عقدی، این عقد را باطل می

ق استصناع با عقدی همچون مقاوله نیست؛ زیرا از اساس، است که طبق این رویکرد، هیچ نیازی به انطبا
ا از باب استحسان، استصناع را یابوحنیفه با تمسّک به اتفاق بین عامه مردم  دانند.  استصناع را باطل می
ه ی(. حنف1141، ص5تا، ج  ؛ زحیلی، بی224، ص5ق، ج3432عابدین،   )ابن مشروع دانسته است

ن، اجاره است )زحیلی، یآن کار کند، ا یساخت بدهد، تا طرف رو یقاضند: اگر مصالح را متیگو  یم
 کند:  (. این گروه در واقع استصناع را به دو دسته تقسیم می1141، ص5تا، ج  بی

فقط بر عقد اجاره قابل انطباق  کند،  استصناعی که متقاضی ساخت است، مصالح لازم را تهیه می (3
کند، بر عقد مقاوله قابل   اعی که مصالح را خود سازنده تهیه میاستصن (2 گنجد؛  است و ضمن آن می

 شود.   تطبیق خواهد بود که در ادامه، امکان انطبق آن ارزیابی می

م پذیرفته و تمام شرایط سلم ازجمله یسنّت، مشروعیت استصناع را از باب ب  بیشتر مذاهب اهل ل  ع س 
، 5ق، ج3432عابدین،   اند )ابن  را در آن لازم دانسته پرداخت تمام ثمن در مجلس عقد و لازم بودن عقد

 (. دلیل این گروه، الحاق استصناع به بیع معدوم و شمول1145، ص5تا، ج  ؛ زحیلی، بی224ص
؛ 318، ص32ق، ج3434است )سرخسی، « لا تبع ما لیس عندک»ادلّه ناهی از بیع معدوم تحت عنوان 

استصناع به هیچ وجه به عقد سلم  ین رویکرد باید گفت:(. در تحلیل ا1145، ص5تا، ج  زحیلی، بی
الذمه بسته شده است  ارتباط ندارد؛ زیرا در ماهیت سلم، سفارش مطرح نیست، بلکه عقد بر مبیع فی

بر آن، موضوع عقد سلم،  (. علاوه1144، ص5تا، ج  زحیلی، بی؛ 479، ص3189)جعفری لنگرودی، 
یا هنری یا  یو حال آنکه موضوع استصناع، محصول صنعتست ییا هنری یا خدمات ن یمحصول صنعت

ا سفارش یچشم  ینك برایا سفارش عیساز  به دندان یخدمات است، مانند سفارش ساختن دندان مصنوع
توان  در نتیجه می (.25، ص3172؛ نظرپور، 479، ص3189ك دست مبل )جعفری لنگرودی، یساختن 

، 5تا، ج  گفت: اختلاف عناوین سلم و استصناع، حاکی از اختلاف معانی این دو است )زحیلی، بی
م پذیرفته و تمام شرایط سلم ی(. به هرحال، این گروه که مشروعیت استصناع را از باب ب1144ص ل  ع س 
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اند، نیازی به ارزیابی امکان   زم دانستهازجمله پرداخت تمام ثمن در مجلس عقد و لازم بودن عقد را در آن لا
ست، بلکه امر به ساختن یبرخی در ماهیت استصناع معتقدند: استصناع، عقد ن انطباق آن بر مقاوله ندارند.

دهنده و  ان سفارشی(. اگر آنچه م215، ص2ق، ج3421نی است )رک: هاشمی شاهرودی، یبه نحو تضم
ن وعده، نه عقد است و نه یشك ا  در صورت ساخت آن باشد، بید کالا یسازنده واقع شده، فقط وعده خر

ان ینی میت طرفیی، التزام و عقد و مسئولیامری که وفای به آن واجب باشد. البته در ارتکاز عرفی و عقلا
و تحویل گرفتن آن توسط  دهنده  دهنده و سازنده، مبنی بر ساخت کالا توسط سازنده برای سفارش سفارش
 (. 5، ص37تا، ج  شود )هاشمی شاهرودی، بی ده میید آن، دیو تضمین خردهنده   سفارش

روشن است که طبق این رویکرد، انطباق استصناع با عقدی همچون مقاوله ممکن نیست؛ زیرا از 
 داند تا در ضمن عقدی همچون مقاوله بگنجد.  اساس، آن را عقد نمی

 زیقلی است و با آن، مفهوم خاصی متماد معتقدند: استصناع، عقد مستیسندگان جدیبرخی از نو
ل آن به ین عقد، سازنده مسئول ساخت کالا و تحویشود. به موجب ا ع و اجاره، انشا مییاز مفهوم ب

شده به سازنده است.   ز در قبال آن، مسئول پرداخت بهای توافقیدهنده ن دهنده است و سفارش سفارش
نی یك مفهوم تکوین یی ندارد و ایدرخواست ساخت، معنار آن است که استصناع جز ین تقریاِشکال ا

ع و اجاره. پس، معنا ندارد که استصناع با همان معنا و مفهوم ییِ اعتباری مانند بیاست، نه مفهوم انشا
ك ین معنای استصناع به انشای ید این عقد مستقل باشد، بلکه به ناچار بایلغوی خود، منشأ معاملی در ا

ع ین صورت بین شئ ساخته شده است، که در ایك عیا تملین مفهوم اعتباری، یردد. امفهوم اعتباری برگ
ن، عقد یا شبه اجاره خواهد بود. بنابراین صورت اجاره یك عمل سازنده است که در ایا تملیخواهد بود و 

 (.9-1، ص37تا، ج  ست )هاشمی شاهرودی، بییاستصناع، عقد مستقلی ن
نیز انطباق استصناع با عقدی همچون مقاوله معنا ندارد؛ زیرا از به هر جهت، طبق این رویکرد 

داند و نیازی ندارد تا در ضمن عقدی همچون مقاوله بگنجد. با روشن شدن   اساس، آن را عقد مستقلی می
ناسازگاری استصناع با بیع سلم، صِرف التزام و عقد مستقل نبودن آن و ...، برخی معتقدند استصناع باید 

 شود.  آور گنجانده شود. در ادامه، امکان تطبیق آن با عقد مقاوله ارزیابی می  های الزام  کی از عقدی در قالب

 . تطبیق مطلق استصناع بر مقاوله5-1

استصناع، عقد مقاوله با »اند:   برخی عقد استصناع را به مقاوله تطبیق کرده و در تعریف آن نوشته
. به عامل، صانع، به مشتری، مستصنع و به شیء ساخته شده، صنعتگران است تا کاری را انجام دهند

طور کلی،   (. این تعریف از برخی از قوانینی که به77، ص3تا، ج  )حیدر، بی« شود  مصنوع گفته می
دارد:   قانون تعهدات و عقود لبنان بیان می 648استصناع را بر مقاوله تطبیق داده، گرفته شده است. ماده 

دهنده، مواد لازم   تواند فقط بر انجام عمل اکتفاء کند که در این صورت، سفارش  ازنده میدر استصناع، س»
این تطبیق، دو اشکال «. بر عمل، مواد لازم را فراهم کند کند، چنانکه جایز است سازنده، علاوه  را تهیه می
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اع نیست، بلکه عقد اجاره تأمین کند، استصن شنهاددهندهیپ. در صورتی که مواد مورد نیاز را خود 3دارد: 
. تعریفی هم که استصناع را 2که ماده مزبور، این صورت را نیز استصناع دانسته است؛  است، در حالی

که طبق تأکید محققین،  عقد مقاوله با صنعتگران دانسته، نسبت این دو را تساوی گرفته است، در حالی
، ولی مقاوله، شامل (479، ص3189 )جعفری لنگرودی،موضوع استصناع فقط محصول صنعتی است 

شود. طبق تعریف مقاوله که در آن، شخص، ساخت شیء یا انجام کاری را تعهد   انجام خدمات نیز می
. گاهی عمل بر 3شود:   کند، تعهد اصلی مقاول، انجام عمل است. این عمل، به دو صورت حاصل می  می

. گاهی عمل بر شیء 2ارداد حمل و نقل؛ شود، بلکه مجرد عمل است، مثل قر شیء خاص واقع نمی
دهنده  ء، یا در زمان عقد موجود نیست و مقاول با موادی که خود او یا سفارشیشود. این ش  معین واقع می

دهد، مثلًا  سازد و یا در زمان عقد موجود است و مقاول بر روی آن، عملی انجام می  کند، آن را می  تهیه می
 (.87، ص3171کند )صادقی،   یر میساختمان یا ماشینی را تعم

برخی قوانین، از مصادیق متعدد و متنوع قرارداد مقاوله، حالتی را که سازنده به ساخت کالا یا شیء 
اند، چنانکه در ماده   کند، بر استصناع منطبق کرده  تعهد کرده و خودش، مواد لازم برای ساخت را فراهم می

. جایز است مقاول به انجام عمل اکتفاء کند؛ به این شکل که 3»ق.م عراق به آن تصریح شده است:  815
کند. مقاول هم اجیر مشترک خواهد بود.   دهنده، مواد لازم برای انجام کار توسط مقاول را تهیه می  سفارش

. همچنین جایز است مقاول در کنار عمل، متعهد به تهیه مواد لازم نیز باشد. در این صورت، عقد 2
اگر مقاول، به ساختن »اند:   دانان نیز بیان داشته  برخی از حقوق«. استصناع خواهد بود گرفته، صورت

شود، ولی زمانی که متعهد   چیزی متعهد شود و مصالح از طرف کارفرما باشد، عقد اجاره محسوب می
 م،3770)ضریر، « باشد  بر انجام کار، مصالح و مواد مورد نیاز را هم تهیه کند، عقد استصناع می شود علاوه

(. طبق این تحلیل، استصناع در صورتی 11م، ص3774؛ زحیلی، 111م، ص3779؛ فضلی، 457ص
ای که   که مواد مورد نیاز توسط سازنده تهیه شود، بر مقاوله قابل تطبیق خواهد بود. البته در خود عقد مقاوله

استفاده کرده که « به مجرد ساخت بیع شیء»شود، اوبری ورو از عبارت   موارد آن توسط سازنده تهیه می
شود )نقل از: صادقی،   عقد قبل از ساخت کالا، مقاوله بوده و پس از پایان ساخت، به بیع تبدیل می

ق.م عراق، مقاوله همراه با تهیه مواد لازم را را  815(. طبق این رویکرد که برخلاف مانند 73، ص3171
نظر   هد بود؛ زیرا هر دو را باید به عقد بیع بازگرداند. بهبیع دانسته، تطبیق استصناع بر آن مشکل خوا

هاست، صِرف تهیه مواد توسط سازنده،   رسد با توجه به اینکه عقود بین افراد، تابع قصد و اراده آن  می
تواند آن را به بیع ملحق کند؛ زیرا در بیع، کالا از ابتدا در ملک بایع است، ولی در ساخت کالا مطابق   نمی

 ارش پیشنهاددهنده، چنین ملکیتی برای سازنده در ارتکاز عرف وجود ندارد.سف

 . تطبیق استصناع بر تلفیقی از مقاوله و بیع5-2

کند.   کار رفته به قیمت عمل انجام شده تعیین می  نظریه سوم، نوع عقد را برحسب نسبت قیمت مواد به
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داند؛ اگر کار، اصل باشد، مواد از آن تبعیت   صل میای است که فرع را تابع ا  این نظریه، مستند به قاعده
شود. در نتیجه، اگر   شود، و اگر مواد، اصل باشد، عمل تابع آن است و عقد بیع می  کرده و عقد مقاوله می

قیمت عمل از قیمت مواد بیشتر باشد، عقد مقاوله است، مانند نقاشی بر روی پارچه یا کاغذ که قیمت 
فی، بسیار کمتر از قیمت عمل اوست، اما اگر قیمت مواد بیشتر از قیمت عمل باشد، ها و مواد مصر  رنگ

آلات شده و اصلاحات جزئی نیز بر روی  عقد بیع است، مانند اینکه شخصی متعهد به وارد کردن ماشین
(. در 21، ص9م، ج2007اند )سنهوری،   دهد. در حقوق مصر، برخی این نظریه را پذیرفته  آن انجام می

اگر موادی که »دارد:   قانون تعهدات و عقود به این نظریه تصریح کرده و بیان می 158حقوق لبنان، مادۀ 
«. کند، موضوع اصلی عقد بوده و عمل، فرع بر آن باشد، قرارداد بیع است، نه استصناع  سازنده فراهم می

ی که ساختمان روی آن بنا شود، اگر زمین  سنهوری معتقد است وقتی سازنده، متعهد به ساخت بنا می
دهنده باشد، قرارداد مقاوله است؛ خواه قیمت مواد بیشتر باشد یا قیمت عمل؛ اما اگر   شود، از سفارش  می

زمین نیز از سازنده باشد، قرارداد بیع شیء آینده است؛ یعنی فروش زمین در حالت آینده پس از ساخت 
 .(29، ص9م، ج2007ساختمان بر روی آن )سنهوری، 

باشد،   پذیر می  ص مقاوله از بیع براساس قیمت عمل و مواد در برخی موارد روشن بوده و امکانیتشخ
ای که برای دوخت لباس تهیه   اما در برخی موارد، قیمت مواد و عمل، نزدیک به هم است، مثل پارچه

بیع بر ماده واقع شده و احکام اند؛   شود. در چنین مواردی، برخی عقد را ترکیبی از بیع و مقاوله دانسته  می
بیع در مورد آن جاری است و مقاوله بر عمل وارد شده و احکام مقاوله در آن جریان دارد )صادقی، 

دهنده پس از اتمام ساخت است.   (. اثر این عقد ترکیبی، انتقال مالکیت کالا به سفارش71، ص3171
ل قاعده فقهی که مسئولیت تلف قبل از تسلیم بر بنابراین، اگر کالا قبل از تسلیم تلف شود، طبق مدلو

(، برعهده 39، ص2ق، ج3408؛ محقق حلّی، 332، ص30ق، ج3434عهده بایع است )علامه حلّی، 
در صورتی که قبل از تسلیم کالای مدنظر به »دارد:   ق.م مصر نیز بیان می 115سازنده خواهد بود. مادۀ 

تواند ثمن و مزد عمل خود یا  ای ناگهانی از بین برود، مقاول نمی  دهنده، آن کالا به دلیل حادثه  سفارش
 ۀقانون تعهدات و عقود لبنان، ماد 193همچنین در ماده «. ارزش مصالحی را که تهیه کرده، مطالبه کند

 گردد.   ق.م عراق این مضمون مشاهده می 889ق.م سوریه و ماده  113
صل باشد، عقد استصناع به مقاوله قابل انطباق خواهد طبق این رویکرد، در صورتی که عمل سازنده ا

توان آن را به مقاوله تطبیق کرد. این   کند، نمی  بود، ولی اگر عمل، فرع موادی باشد که سازنده تهیه می
رویکرد یا ماهیت استصناع ناسازگار است؛ زیرا در بیشتر موارد استصناع، سازنده مواد را به نیابت از 

های کلان   ها و طرح  باشد. امروزه بسیاری از پروژه  کند و الحاق آن به بیع مشکل می  یه میپیشنهاددهنده ته
های   های پتروشیمی، ذوب آهن، سدّ، نیروگاه  کشورها مانند ساخت خطوط انتقال نفت و گاز، کارخانه

هواپیما و کشتی  های صنعتی، خطوط تولید اتومبیل، قطار،  های مسکونی و تجاری، شهرک  تولید برق، برج
شود. تاکنون با عنوان قرارداد استصناع   های صنعتی در چارچوب این قرارداد احداث می  و سایر مجموعه



 1041 ، 2شماره  ، 1 دوره ، کشورهای اسلامیهای حقوق خصوصی  آموزه 71

های   های اداری و مسکونی و تجاری، جاده و آزادراه، توسعه سیستم  المللی، احداث برج در سطح بین
بنادر و... صورت عملی به خود گرفته  ها و توسعه  برق، توسعه و تجهیز سیستم تصفیه آب، احداث پل

است. الحاق این امور به بیع، با ارتکاز عقلا ناسازگار است. این ناسازگاری با توجه به نقش نهادهای پولی 
ها و موسسات مالی اعتباری در استصناع مستقیم و غیرمستقیم چه در نقش اصیل و چه در   مانند بانک

آید؛ زیرا با توجه به گستردگی پروژه،   (، بیشتر به چشم می318، ص3172گری )رک: نظرپور،   نقش واسطه
تواند اصل باشد. این درحالی است که هیچ نهاد حقوقی، چنین قراردادی را با بیع   عملًا تهیه مواد هم می

ای، به بیع   آید. با این حال، چون چنین مقاوله  حساب می  ملحق نکرده و همچنان صِرف تولید کالا به
 توان در این فرض، استصناع را به مقاوله ملحق کرد.  ق شده، نمیملح

 گیری نتیجه. 6

هرچند مقاوله در فقه و حقوق موضوعه ایران به عنوان عقد مستقل شناسایی نشده، حقوق بیشتر 
سنّت و حقوق   کشورهای اسلامی آن را عقدی مستقل و معین قلمداد کرده است. استصناع نیز در فقه اهل

ی اسلامی به عنوان عقدی معتبر پذیرفته شده است. در تحلیل استصناع، رویکردهای مختلفی کشورها
ارائه شده است؛ از بطلان این عقد تا ارجاع آن به یکی از عقود اجاره یا بیع سلم گرفته، تا دیدگاه گروهی 

از مجموع این رویکردها، اند.   اند. برخی نیز آن را عقد مستقلی قلمداد کرده  که استصناع را عقد ندانسته
رغم صحیح دانستن عقد استصناع، آن را در زمره یکی از عقود معروف مانند بیع سلم و   گروهی که علی

اند، امکان بررسی سازگاری و انطباق آن با مقاوله را دارند. برآیند مطالب   اجاره و جعاله شناسایی نکرده
خی کشورهای اسلامی نشان داد که استصناع فقط بر حالتی ارائه شده و نقد و تحلیل مواد قانونی حقوق بر

کند، منطبق است. در  از مقاوله که سازنده، ضمن تعهد به ساخت کالا، مواد اولیه را هم خودش تهیه می
صورت مطلق، استصناع دانسته است؛  تعهدات و عقود لبنان که مقاوله را به 158این بین، رویکرد ماده 

آید.  نظر می  دهنده تهیه کند، نادرست به  ا سازنده باشد و چه مواد اولیه را خود سفارشچه خرید مواد اولیه ب
دلیل ناسازگاری با ارتکاز عقلا،   دیدگاه سوم مبنی بر اصل بودن عمل در قرارداد جهت امکان انطابق نیز به

نهادهای پولی مانند مردود است؛ زیرا با توجه به گستردگی پروژه در استصناع مستقیم و غیرمستقیم که 
تواند اصل   کنند، عملًا تهیه مواد هم می ها و موسسات مالی اعتباری، نقش تأمین مالی را ایفا می  بانک

باشد. این در حالی است که هیچ نهاد حقوقی، چنین قراردادی را با بیع ملحق نکرده و همچنان صِرف 
اسمی از دو عقد مقاوله و استصناع به میان نیامده، آید. هرچند در حقوق ایران،   حساب می  تولید کالا به

کاری، امکان انطباق استصناع بر این دو قرارداد با درنظر گرفتن  توجه به ماهیت پیمانکاری و مقاطعه
 باشد.  های عقود، دور از ذهن نمی  های جزئی برخاسته از خصوصیت  ملاحظات ناشی از تفاوت
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 منـابع
 .5بیروت: دارالفکر، ج رد المحتار علی الدر المختار. ق(.3432)ن بن عمر یمحمد أم عابدین،  ابن
 .8، جبیروت: دار صادر لسان العرب.ق(. 3434)مکرم   منظور، محمدبن  ابن

 .2، ج. تهران: وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامیة المکاسبیحاش ق(.3401)ن یروانی، علی بن عبدالحسیا
 . 5تهران: گنج دانش، ج مبسوط در ترمینولوژی حقوق.(. 3173جعرفی لنگرودی، محمدجعفر )

. تهران: گنج یحقوق یشناس تیك مقاله در علم ماهیو  شه و ارتقا، صدیاند(. 3189، محمدجعفر )یلنگرود یجعفر
دانش. 

 .3ة، جیروت: دارالکتب العلمیب ة.یدرر الحکام شرح مجلة الأحکام العدلتا(.   )بی یدر، علیح
 .24اء آثار الإمام الخوئی، جی. قم: مؤسسة إحیموسوعة الإمام الخوئق(. 3438د ابوالقاسم )یخوئی، س

 دمشق: منشورات جامعة دمشق. جار.یضة و الإیع، المقایالعقود المسماة: البم(. 3774، محمد )یلیزح

 .9، 5. دمشق: دارالفکر، جالفقه الاسلامی و ادلتهتا(.   زحیلی، وهبه بن مصطفی )بی

 (. 3)3اقتصاد اسلامی،  (. گواهی استصناع )سفارش ساخت(. ترجمه محمدزمان رستمی.3180، انس )زرقا

 عمان: دارالثقافة. المقاولة، الوکالة و الکفالة. ی، العقود المسماة فیالأردن یشرح القانون المدنتا(.   سرحان، عدنان )بی

 .32ج بیروت: دارالمعرفة، مبسوط.ق(. 3434سرخسی، محمد بن أحمد )

ة، یالحقوق یبیروت: منشورات الحلب الوسیط فی شرح القانون المدنی الجدید.م(. 2007سنهوری، عبدالرزاق احمد )
 .9ج

 .1، جبیروت: دار المعرفة الامّ. ق(.3430)  سیشافعی، محمد بن ادر

 قاهره: دار النهضة العربیة. شرح احکام عقد المقاولة.م(. 3713شنب، محمد لبیب )

 . تهران: خرسندی.مطالعه تطبیقی قرارداد سفارش ساخت در فقه و حقوق(. 3171حمد )صادقی، م
 ل.یروت: دار الجی. بیالفقه الإسلام یالعقود ف یالغرر وأثره فم(. 3770ن )یر، محمدامیضر

 .2ة، جیتهران: المکتبة المرتضو ة.یفقه الإمام یالمبسوط فق(. 3189طوسی، محمد بن حسن )

 .1. قم: موسسة النشر الاسلامی، جخلافتا(.   طوسی، محمد بن حسن )بی
 .30ت)ع(، جیالب  . قم: آلتذکرة الفقهاءق(. 3434وسف )یعلامه حلّی، حسن بن 

 نا.  . قاهرة: بیةیلات التجاریعقد المقاولة والتوکم(. 3789م )یعنبر، محمد عبدالرح

 . عمان: دار الثقافة.جار و المقاولةیع، الإیة: البیالعقود المدن یز فیالوجم(. 3779، جعفر )یفضل

 . قم: دار الهجرة.مصباح المنیرق(. 3434فیومی، احمد بن محمد )

قانون تعهدات و عقود لبنان.
 (.3117قانون مالیات بر درآمد ایران )مصوب سال 

 قانون مدنی لیبی. 

 قانون مدنی مصر. 
 قانون مدنی اردن.

 قانون مدنی ایران. 
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 قانون مدنی سوریه.
 قانون مدنی عراق.

 قانون مدنی فرانسه.

 قانون مدنی فلسطین. 

 قانون مدنی کویت.
 .2قم: اسماعیلیان، جشرائع الاسلام فی مسال الحلال و الحرام.  ق(.3408)  محقق حلّی، جعفر بن حسن

 دمشق: دارالقلم.أصول الربا.  یالجامع فم(. 2003ونس )یق ی، رفیمصر
  .یاء التراث العربی. بیروت: دار إحشرح شرائع الإسلام یجواهر الکلام فق(. 3404حسن )نجفی، محمد

. قم: دانشگاه عقد و اوراق استصناع )کاربردهای استصناع در بازارهای مالی اسلامی((. 3172نظرپور، محمدنقی )
 مفید؛ سمت.

المعارف فقه اسلامی بر مذهب  ه دائرةقم: مؤسس ة معاصرة.یقرائات فقهق(. 3421هاشمی شاهرودی، سید محمود )
 .2ت)ع(، جیاهل ب

المعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل  قم: مؤسسه دائرة ت)ع(.یمجله فقه اهل بتا(.   هاشمی شاهرودی، سید محمود )بی
 .37ت)ع(، جیب

 
 




