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Abstract 
In today's world, banks operate in the financial sector and their main function is to 
attract deposits from the public (customers) and provide loans to applicants 
(borrowers). Banks reduce transaction costs and act as intermediaries in money 
market transactions. If a bank enters the real economy sector, it essentially 
becomes involved in entrepreneurship, which conflicts with its primary function. 
Some Islamic contracts pose a risk to banks entering into entrepreneurship. One of 
these contracts is the Istisna contract. The Istisna contract has existed among 
people in traditional societies since the past, and general and Shia jurists have 
expressed different views on its validity and nature, and this issue has not been a 
point of agreement between them. Regardless of the nature of Istisna, 
supplementary rules for this contract must first be established by a specific 
legislator. On the other hand, a bank's Istisna contract was included in Islamic 
banking contracts by the directive of the Money and Credit Council. In this paper 
after examining the nature and economic analysis of Istisna outside the banking 
system, we criticize the Istisna directive of the Money and Credit Council and 
analyze the disadvantages of this contract in the banking system and its conflicts 
with the philosophy of banks' existence. In this article, using analytical and 
descriptive methods as well as library research, we conclude that the costs arising 
from Istisna contracts and similar contracts such as Murabaha lead to economic 
inefficiency, and due to increased transaction costs, information asymmetry, and 
lack of benefit-cost, the banking system should avoid entering this field. 
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 چکیده

مردم  های سپرده جذب آن، کارکرد ترین مهم. آید می وجود به مالی اقتصاد بخش در و مدرن دنیای در بانک
 کۀاهش  را معۀاملاتی  هزینۀ   بانک. است( گیرندگان تسهیلات)متقاضیان  به تسهیلات اعطای و( مشتریان)

 عملاً شود، واقعی اقتصاد بخش وارد بانک درصورتی که. دارد پول بازار مبادلات در گری واسطه نقش داده،
 خطر نیز اسلامی عقود از برخی. تاس در تعارض بانک اصلی کارکرد با موضوع این که شده داری ه بنگا وارد
 در گذشۀته  از استصۀناع  عقد. است استصناع عقد عقود، این از یکی. دارد در پی را داری بنگاه به بانک ورود
 آن ماهیۀت  و صۀتت  درخصۀو   شیعه و عامه ولی فقهای داشته است، وجود سنتی جوامع در و مردم بین

 استصۀناع  ماهیت اینکه از فارغ است. نبوده فقها وفاق متل حیث دو این از اند؛ نموده بیان مختلفی مطالب
 استصۀناع  قۀرارداد  دیگۀر،  طۀر   از. شود معین گذار از سوی قانون عقد این تکمیلی قواعد باید ابتدا چیست،
 این در. است شده اسلامی بانکداری در اسلامی عقود وارد اعتبار و پول شورای العمل دستور موجب به بانکی
 العمۀل  دستور نقد به بانکداری نظام از خارج استصناع عقد اقتصادی تتلیل و ماهیت بررسی از پس نوشتار،

 و آن معایۀب  بۀه  بانکۀداری،  نظۀام  در عقۀد  ایۀن  اقتصادی تتلیل با پرداخته، اعتبار و پول شورای استصناع
 روش نیۀز  و فیتوصۀی  -تتلیلۀی  شۀیو   بۀا  مقاله این در. پردازیم می ها بانک وجودی فلسف  با آن تعارضات
 بۀه  مشۀابه  عقۀود  و استصۀناع  عقۀد  از ناشی آمده وجود به های هزینه که گرفت خواهیم نتیجه ای، کتابخانه

 -هزینۀه  عۀدم  و اطلاعۀاتی  تقۀارن  عدم هزین  معاملاتی، افزایش علت به منجر شده، اقتصادی ناکارآمدی
 .بپرهیزد عرصه این به ورود از باید بانکی نظام فایده،

 اقتصاد، تتلیل اقتصادی حقوق، حقوق بانکی، عقد استصناع، کارایی، هزین  معاملاتی. لیدی:واژگان ک
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 مقدمه

 و بخش اقتصاد واقعی : بخش اقتصادشود تشکیل میدو بخش اصلی از اقتصاد هر کشور 
به . کشاورزی و خدمات است ،بازرگانی ،های صنعت شامل بخش واقعی بخش اقتصاد. مالی

 تمامیورزی و نیز ارخانجات صنعتی، تجارت کشور، متصولات کشا  کتر، کلی عبارت ساده
بخش واقعی  مجموع خدمات اینترنت و مشابه آنها زیر ،آموزش ،نقل و خدمات از قبیل حمل

سسات اعتباری( و ؤها، م )یعنی بانک ما بخش مالی یک اقتصاد شامل بازار پول. اد هستنداقتصا
های  قهای بیمه، صندو گذاری، شرکت سرمایه های )بورس اوراق بهادار، شرکت بازار سرمایه
ه بخش واقعی اقتصاد است. ب «مین مالیأت»بخش مالی اقتصاد،   وظیف .استبازنشستگی( 

منابع مالی لازم برای ایجاد  که دارد وظیفهکشوری عبارت دیگر، بخش مالی در اقتصاد هر 
گردش واحدهای تولیدی  های اقتصادی و نیز منابع پولی لازم برای سرمایه در ا و ظرفیته پروژه
  .مین نمایدأادی موجود را تو اقتص

 در ،خود مهم موقعیت بنابه ،کشور اقتصاد سازمان  توسع بخش ترین اصلی عنوان به ها بانک
 شوند می متسوب مالی  سسؤم نوعی ها بانک همچنین. اند قرار گرفته پذیرش مورد مالی سیستم

 حصول از تا هستند رراتمق  کنند تنظیم نهادهای  وسیل به ای ویژه حمایتی قوانین نیازمند که
  .شود حاصل اطمینان آنها شکست خطر کاهش و رقابت

 -جذب و تخصیص منابعیعنی  -دای خو ها فعالیت واسطه در بازار پول به هر میزان که بانک
ثروت عمومی نیز افزایش  ،تری حرکت کرده ها در جهت اصولی تر انجام دهند، سرمایه را صتیح

ها، سیستم بانکی با خطرهایی از منظر  گری بانک وظیف  واسطه ؛ چراکه در راستاییابد می
. 9موقع تسهیلات پرداختی مواجه است که باید با تدابیر مناسب ساماندهی شود بازپرداخت به

های بزرگ نیاز به وجوه فراوان دارد و یکی از ابزارهای مهم تتقق این  انجام فعالیت همچنین
موفقیت سیستم بانکی یکی از ارکان موفقیت  ،ت. بنابراینهد ، بازار پولی و بانکی کارا اس

اجرای صتیح قواعد  های عنوان یکی از تضمین اقتصاد کشور است و حقوق بانکی در این میان به

                                                           
 مؤسسۀات  مطالبۀات  امهۀال  نتۀو   دسۀتورالعمل  بررسۀی  بۀانکی؛  معۀوق  تسهیلات امهال راهکارهای» صترانورد، غزاله و باقری متمود .9

 .9   ،(9000) 28 ش معاصر، تطبیقی حقوق ،«اعتباری
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د. سازوکار نامناسب در بازار پول به معنای شو  اصول بانکداری از اهمیتی خا  برخوردار می و
عدم حصول رشد اقتصادی مطلوب است. به همین جهت بهینه از منابع پولی و   عدم استفاد

کنند و همچنین با پیچیده شدن  ها در حیات اقتصادی جوامع ایفا می باتوجه به اهمیتی که بانک
توجه به مفاهیم بانکداری بیش از پیش  ،روزافزون جوامع و گسترش مفاهیم مرتبط با بانکداری

د نظام حقوقی بانکداری بدون ربا در مواجهه با تتلیل دقیقی از عملکر بایدد. همچنین شاحساس 
این نکته پی  به 2پیدایش بانک در ایران  تاریخچ  د. با مطالعیوجود آ نظام بانکداری رایج به

گیرنده و  )اعم از وام هایی که پیش از پیدایش بانک در ایران به مردم باتوجه به هزینه کهم بری می
دنبال ایجاد یک ساختار مانند  تجار با درک این موضوع، به شد، بسیاری از دهنده( تتمیل می وام

یادشده های  های مضاعف تتمیلی به تجار کاهش یابد. هزینه بانک در بازار پول بودند تا هزینه
دهندگان و بالارفتن نرخ بهره و شیوع استقراض  تعداد قرض  شامل نداشتن اطلاعات موثق دربار

 های سنگین بود.  با بهره

 و انگلستان حقوقی نظام در اقتصاد و حقوق پیرامون ای رشته میان مطالعات ،اخیر های سال در
 مسائل و کرد نفوذ نیز نوشته حقوق های نظام به رفته رفته مطالعات این که شد انجام امریکا
عنوان یکی از عقودی که از  عقد استصناع نیز به .شد بررسی اقتصاد علم مباحث  دریچ از حقوقی
اینکه عقد  نیست. پس از خارج، از این قاعده است متعددی داشته هایتا امروز کاربردگذشته 

نام برده  9831مصوب جمهوری اسلامی ایران   پنجم توسع  سال پنج  استصناع در قانون برنام
بانک  سپسو  دکر ابلاغرا  آن اجرایی العمل دستور 9810 سال در اعتبار و پول شورایشد، 

 ال پاسخ خواهیم دادؤ. در این نوشتار به این سساخترداد یکنواخت آن را منتشر قرا  مرکزی نمون
آیا عقد استصناع در نظام  در نظام حقوقی ایران عقد استصناع چه جایگاهی دارد و ثانیاً اولاً که

ترازو قرار   این مسئله را در کف لذا؟ استبانکی و خارج از نظام بانکی دارای کارایی اقتصادی 
که از ثمرات پیدایش  -های معاملاتی هزینهکاهش  بهم داد که آیا عقد استصناع بانکی خواهی

 د یا خیر.شو یم منجر -بانک است

 های در پی پاسخ به پرسش ای کتابخانهتتلیلی و روش  -توصیفی  در این مقاله به شیو

                                                           
، «های معۀاملاتی  تتلیل پیدایش بانک در بازار تجاری ایران بر مبنای نظری  هزینه»متمود باقری و همکاران، . برای مطالع  بیشتر، ر.ک. 2

  .091-818(،   9002)  909اقتصادی، ش  های سیاست و ها پژوهش
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انکی نیز در العمل شورای پول و اعتبار درخصو  عقد استصناع ب هستیم. لذا دستور گفته پیش
 نقد و تتلیل قرار خواهد گرفت.   بوت

پس از آن به مفهوم تتلیل اقتصادی حقوق و اهمیت آن  رفته، تتقیق  پیشینابتدا به سراغ 
سپس به ماهیت عقد استصناع و به تتلیل اقتصادی این عقد خارج  .پردازیم در حقوق بانکی می

 مطالع استصناع بانکی و نقد و  ل اقتصادی عقد. در نهایت به تتلیخواهیم پرداخت از نظام بانکی
 .پرداخته خواهد شد 9810العمل شورای پول و اعتبار مصوب  دستور

 تحقیق  ۀپیشین

 درخصو رو ناظر به نظام حقوقی ایران است، لازم است  توجه به اینکه مقاله پیش با
 :دشو اشاره زیر های پژوهش به حاضر تتقیق  پیشین

چگونگی کاربرد عقد استصناع در قانون »  ( در مقال9838نظرپور )نقی  دمتمکمیجانی و اکبر 
 هایبرخی از خلأتوانند  ها می پردازند که بانک به اثبات این فرضیه می« عملیات بانکی بدون ربا

مؤلفان این کنند.  رتر پُ ای مناسب گونه کارگیری عقد استصناع به موجود در تخصیص منابع را با به
های نظری و اجرایی استفاده از این عقد در بانکداری اسلامی ایران را فراهم  مقدمه مقاله
 بهه، یافتالعمل شورای پول و اعتبار نگارش  توجه به اینکه این مقاله قبل از دستور دانند. با می

 .پرداخته نشده است تصویب از پس آن تتلیل

حقوقی اوراق  -ی فقهیبررس»  ( در مقال9812بازوکار )احسان موسویان و سید عباس 
اند. همچنین  به روابط اوراق استصناع پرداخته و آثار حقوقی آن را بررسی کرده« استصناع موازی

 موردشرایط لازم برای ناشر اوراق استصناع و احکام انتشار این اوراق از حیث حقوقی و فقهی 
  .گرفته است قرار مطالعه

حقوقی عقد  -احکام و آثار فقهی»گر با عنواندیای  لها( در مق9812موسویان و بازوکار )
به صتت و مفهوم و ماهیت این عقد پرداخته و با بررسی در فقه امامیه و فقه عامه « استصناع

 اند. دهکراحکام و آثار عقد استصناع را بررسی 

کید بر أاستصناع و کاربرد آن در نظام بانکی با ت»  ( در مقال9818زاده ) تقیابراهیم 
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به ماهیت عقد استصناع و مبنای صتت این « شورای پول و اعتبار 21/1/9810های  لعملا دستور
عقد پرداخته و درنهایت نتیجه گرفته است که این عقد در بین مشهور فقها و در حقوق ایران 

عنوان یک قرارداد معتبر و نافذ است. همچنین به اوراق استصناع پرداخته و آنها را نیز از نظر  به
 یید قرار داده است.أمورد تاسلام 

قرارداد استصناع بانکی در ترازوی تتلیل و »  ( در مقال9811عباسی )یونس الهام و صادق 
مورد  به بررسی ماهیت فقهی عقد استصناع پرداخته و با مراجعه به آرای فقها در« نقد فقهی

 .اند آوردهمیان  صتت و ماهیت آن سخن به

بانکداری،   پردازان در حوز اکثر نظریهکه  دشو می مشخص گرفته صورت های پژوهش از
 90  ماهیت مستقل و تابع ماد دارایآن را  ،و از حیث ماهیت اند را پذیرفته ستصناعصتت عقد ا

د، تتلیل ساز دانند. آنچه که این نوشتار را از سایر مقالات در این حوزه متمایز می قانون مدنی می
و تطابق با معیارهای مکتب حقوق و اقتصاد  آن خارجری و اقتصادی این عقد در نظام بانکدا

 است.  نشده در خصو  آن انجامکه تاکنون بررسی و تدقیق است 

 مفهوم تحلیل اقتصادی حقوق و اهمیت آن در نظام بانکی .1

خصو  مباحث حقوق و اقتصاد )تتلیل  متعدد در نوشتارهایدر این گفتار به جهت 
 ،پرداخته خواهد شد و از تفصیل آن خودداری نمودهدر این باره لی اقتصادی حقوق( به مباحث ک

قرار  بررسیمورد  حقوق بتث خواهد شد. لذا ابتدا مفهوم تتلیل اقتصادی یدر مجال دیگر
 خواهد شد.اهمیت آن در نظام بانکداری اشاره به گیرد و سپس  می

 مفهوم تحلیل اقتصادی حقوق . 1 .1

دستیابی به حداکثر منفعت با استفاده از منابع متدود است و ، ترین هد  علم اقتصاد مهم
اینکه از قدرت تفکر برخوردار است، در تلاش است تا با انتخاب صتیح   واسط انسان متعار  به

به منفعت حداکثری دست یابد. او در هنگام رویارویی با عمل یا انتخابی، آن را از لتاظ اقتصادی 
اقتصادی به سمت آن عمل یا انتخاب   ر صورت داشتن صرفدهد و د مورد بررسی قرار می
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های نامتدود و مواجهه او با منابع  خصو  خواسته رفتار انسان متعار  در  مطالع  تیج. ن8رود می
شود افراد  اینکه گفته می کرده است. ریزی شود که علم اقتصاد را پایه متدود، منجر به اصولی می

العمل آنان نسبت  در خصو  رفتار و عکس ،هستنددن رفتار خود حداکثر رسان صدد به همواره در
های حقوقی را نیز با نگاه  توان پدیده پس می .0کند به حقوق و قواعد حقوقی هم صدق می

اقتصادی حقوق نام  ، تتلیلحقوقی های پدیده و مسائلاقتصادی نگریست. نگاه اقتصادی به 
قتصاد، حاکی از افزایش اهمیت اقتصاد در تدوین یا . پیدایش این پیوند نوین از حقوق و ا1دارد

دانشمندان حقوق و  ،به عبارت دیگر. 8های اخیر است تفسیر قوانین و قواعد حقوقی در قرن
اند اما تعریفی که متضمن هد   اقتصاد تعاریف متفاوتی از تتلیل اقتصادی حقوق ارائه داده

تتلیل اقتصادی حقوق عبارت است از » دارد: تتلیل اقتصادی حقوق نیز باشد، اشعار می
های علم اقتصاد، خاصه کارایی به عنوان مبنای قواعد حقوقی به منظور ارزیابی  کارگیری نظریه به

معیاری که در نگرش اقتصادی به حقوق برای  ،در اقتصاد. 8«ها این قواعد و عنداللزوم اصلاح آن
کارایی » عبارت است از: ه،به آن اشاره شد گفته پیشپیشبرد این مقاله اهمیت دارد و در تعریف 

 قواعد و نهادهای حقوقی بر مبنای و توضیح آنکه در نگرش اقتصادی، حقوق ؛3«اقتصادی
 گیرد.  مورد ارزیابی قرار می« کارایی اقتصادی»

حقوق و اقتصاد وجود ندارد و   معنای کارایی اتفاق نظر بین دانشمندان حوز خصو  در
 های مرتبط با کارایی اقتصادی مانند ز کارایی اقتصادی ارائه شده است. نظریهمتفاوتی ا معیارهای

حداکثر رساندن مطلوبیت و  هیکس، به -معیار کالدور پارتو، وضعیت برتر پارتو،  وضعیت بهین
ه عنوان راهبرد و خط مشی ارائه شده است که در ادامه به توضیح این معیارها پرداخت کارایی به
 . خواهد شد

                                                           
(،   9813) 3مالیه، ش  حقوق ، دانش«تتلیل اقتصادی حقوق بانکی )مطالع  موردی تسهیلات سندیکایی(»اقری و همکاران، متمود ب. 8

01. 

 .902(،   9832) 82سیاسی، ش  علوم و حقوق دانشکد « مبانی فلسفی نگرش اقتصادی به حقوق»حسن بادینی، . 0

 .01متمود باقری و همکاران، پیشین،   . 1

 93 ش معاصۀر،  تطبیقۀی  حقۀوق  ،«مصۀلتت  قاعد  و عقلی مستقلات مبنای بر حقوق اقتصادی تتلیل کارگیری به» زیزی، بیژن،ع حاجی. 8
(9813)،   2. 

 .82کوروش کاویانی، پیشین،   . 8

8. Economic Efficiency 
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 اهمیت تحلیل اقتصادی حقوق بانکی. 2 .1

های حقوقی را  سیسات، اصطلاحات، مفاهیم و گزارهأازآنجا که تمامی قوانین، نهادها، ت
 انثتوان مورد تتلیل اقتصادی قرار داد، تتلیل اقتصادی حقوق بانکی نیز از این قاعده مست می

و  -ها در اقتصاد نکبسا تتلیل اقتصادی حقوق بانکی، به جهت نقش مهم با نیست. چه
از اهمیت بیشتری برخوردار باشد. منظور از تتلیل اقتصادی حقوق  -خصو  اقتصاد مالی به

بانکداری، مانند پول و ماهیت آن،   های مرتبط با حوز بانکی، نگاه اقتصادی به مسائل و پدیده
بودن بانک،  جذب و تخصیص منابع، تسهیلات بانکی، نرخ بهره در بانکداری، دولتی یا خصوصی

شویی و غیره  های بانکی، پول نامه حاکمیت شرکتی، عقود بانکی، اعتبارات اسنادی و ضمانت
دارد تا کارایی اقتصادی در را اقتصادی   قابلیت بررسی از دریچ یادشدهاست. هرکدام از موارد 

عنوان یک  هبانک ب ، کارکردکشورها سایر مانندنظام بانکی یک کشور متقق گردد. در ایران نیز 
تواند بدون توجه به تتلیل  شرکت تجاری و نیز کارکرد قراردادهای تسهیلاتی بانکی نمی

ها صورت پذیرد. نظام بانکی و  بانک از سویمتداول  قراردادهایو اقتصادی آن سازمان 
به هر قیمتی اهدا  هنجاری ویژه و بسترهای قراردادی خاصی را  قادر نیست آنقراردادهای 

 دلذا بایپیگیری کند.  ،برد پول را بالا می  کند و هزین معاملاتی که ایجاد می  جه به هزینبدون تو
های بانک مورد تتلیل اقتصادی قرار  به جهت اهمیت بانک در نظام اقتصادی امروز، فعالیت

های  ازآنجا که عقد استصناع ماهیت قراردادی دارد، نگرش اقتصادی به این عقد از شاخه .گیرد
پس از تتلیل اقتصادی این عقود در بانکداری، باید  ،به همین دلیل .استل اقتصادی حقوق تتلی

کار  تخصیص منابع با استفاده از عقود به  ترین شیو هزینه کمو  ترین د بهترین، مناسبکرتلاش 
 .ه شودبست

 مفهوم و ماهیت عقد استصناع و تحلیل اقتصادی آن خارج از بانکداری .2

دانان به تفصیل در مورد مفهوم و صتت و ماهیت عقد  زآنجا که فقها و حقوقا ،در این بخش
طور مختصر مفهوم و ماهیت عقد استصناع را واکاوی  ، بهاند شتهاستصناع مقالات متعددی نگا

  .خواهیم پرداخت ،از نظام بانکداری خارج ،عقددر ادامه به تتلیل اقتصادی این ، نموده
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 مفهوم عقد استصناع. 1 .2

موردنیاز خود را کالا اجناس از دارندگان گاهی  مردم برای رفع احتیاجات خود ،هدرگذشت
داشتند، مورنظر آنها ند و گاهی از افراد متخصص که مهارت در ساخت وسایل کرد خریداری می
ها مانند  در پوشیدنی نمودند تا برای آنها کالای مناسب را بسازند. کالاها عموماً درخواست می

شد و پیچیدگی  انگشتر و یا ظروفی مانند کوزه و ادوات جنگی نظیر شمشیر خلاصه میکفش، 
) ( سفارش ساخت منبر به نجار و انگشتر  ها، پیامبر اکرم خاصی نداشت. مطابق برخی از نقل

و تر شدن جوامع و فاصله گرفتن از صدر اسلام و روم باستان  با پیچیده .1به زرگر داده بودند
خصو   گیری دولت مدرن و صنعتی شدن جوامع و پیشرفت تکنولوژی، به شکل بهنزدیک شدن 

که در کنار سفارش  طوری پس از انقلاب صنعتی، سفارش ساخت وارد مراحل جدیدتری شد؛ به
ساخت اموال منقول و کالاهای مصرفی، سفارش ساخت اموال غیرمنقول نظیر ساخت فرودگاه، 

نقل جدید نظیر کشتی، هواپیما، قطار، اتومبیل  و وسایل حمل سد، بزرگراه، بیمارستان، دانشگاه و
ها مانند خط انتقال نفت و گاز و  الملل بسیاری از پروژه تجارت بین  رونق گرفت. امروزه در عرص

  .90دشو  های برق در چارچوب این قرارداد منعقد می سامانه  های بزرگ و یا توسع کارخانه

مورد جدید و نوظهوری در روابط قراردادی مابین مردم سفارش ساخت کالاها،  ،بنابراین
ه است. در فقه به سفارش ساخت، استصناع شداما از نظر شکلی دچار پیچیدگی بیشتری  ،نیست

استصناع فاقد حقیقت شرعیه است و برای شناخت مفهوم آن بایستی به عر  و  .99شود گفته می
 لغت مراجعه کرد.

ده و برای عقد آن نیز الفاظ خاصی شر نصو  شرعی مطرح ناز آنجا که قرارداد استصناع د 
، فاقد مفهوم معین شرعی است و باید همانند سایر عقود و ایقاعات عرفی برای درنظر گرفته نشده

یک   موجب ماد در اصطلاح حقوقی و به. 92شناخت مفهوم آن، به عر  و لغت مراجعه کرد

                                                           
 .8(،   9812) 29بهادار، ش  اقاور ، بورس«احکام و آثار فقهی حقوقی عقد استصناع»سید عباس موسویان و احسان بازوکار، . 1

 ،(9838) 80اسلامی، ش  اقتصاد ،«ربا بدون بانکی عملیات قانون در استصناع عقد کاربرد چگونگی» نظرپور، اکبر کمیجانی و متمدنقی. 90
  80. 

طلب چیزی کردن اسۀت و   رود. یکی از معانی باب استفعال، می کار به ساختن( درخواست) طلب معنای به صنع ریش  از لغت در استصناع. 99
 کند. در سفارش نیز فرد طلب ساختِ کالا می

 .80 (،  9812) 2فقه، ش  ،«جدید توجیهی در استصناع» کوشا، متمدعلی خادمی. 92
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موجب آن یکی از طرفین در مقابل مبلغی  استصناع عقدی است که بهدستورالعمل استصناع، 
)تولید، تبدیل و تغییر( اموال منقول و غیرمنقول، مادی و غیرمادی با  معین، متعهد به ساخت

. این دستورالعمل دشو  زمانی معین به طر  دیگر می  مشخصات مورد تقاضا و تتویل آن در دور
شورای پول و  9810و خرید دین، مصوب  استصناع، مرابته  گان العمل اجرایی عقود سه به دستور

  شبک از سوی هد  از عقد استصناع را اعطای تسهیلات در قالب این عقد و اعتبار موسوم است
های صنعت و معدن، مسکن و کشاورزی و  کمک به شکوفایی تولید داخلی در بخش برایبانکی 
سفارش ساخت دانست که در ادامه  توان همان قرارداد عقد استصناع را می ،بنابراینداند.  میغیره 

 پردازیم: به ماهیت حقوقی آن می

 ماهیت استصناع در فقه و حقوق موضوعه. 2 .2

اختلا  نظر وجود دارد؛  سنی و شیعه فقهایدانان و  در خصو  ماهیت استصناع بین حقوق
فقط ن را ای(، برخی دیگر آ )خامنه کنند برخی آن را تنها بیع قلمداد می شیعه فقهای میاندر 

 بیع سلف گروهیآن را تنها صلح )صافی گلپایگانی(،  عضیاجاره )بهجت، حسینی شاهرودی(، ب
)مکارم شیرازی(، برخی ترکیبی از عقود معین )گرامی، علوی گرگانی، منتظری، نوری همدانی( و 

آن را عقد مستقل )جوادی آملی، روحانی، صانعی، فاضل لنکرانی، موسوی  ای از فقها دسته
. ندارد وجود نظر اتفاق نیز چهارگانه مذاهب میان در و سنت اهل فقه در .98دانند ردبیلی( میا

 سلم، عقد از مستقل عقدی و گنجد می بیع عقد قالب در استصناع معتقدند حنفی مذهب عالمان
 در که درصورتی تنها را استصناع نیز حنبلی و شافعی و مالکی مذهب عالمان. است نسیه و نقد

 عقد قالب در استصناع عقد اگر اربعه، مذاهب عالمان نزد پس ؛پذیرند می گیرد، قرار سلم قالب
 اهل مذاهب عالمان هنتیجدر پس. دانند نمی جایز صورت این غیر در و است صتیح ،بگنجد سلم
  هم حفظ با سلم عقد قالب در( الف: نمودند تصتیح را استصناع عقد زیر، قالب دو در سنت
 اهمیت این بتث .90خود خا ّ های ویژگی و شرایط با مستقل بیعی قالب در (ب ،آن شرایط

شود. لذا با تتلیل  آثار آن عقد بر آن بار می وازآنجاست که عقد استصناع ذیل هر عقدی تعریف 

                                                           
 .19   پیشین، نظرپور، متمدنقی و کمیجانی اکبر. 98

 و اربعۀه  مۀذاهب  امامیۀه،  فقهای دیدگاه ستصناعا عقد فساد یا صتت» مرتضی، متمدی، و متمدنقی نظرپور،: نک بیشتر، مطالع  . برای90
 .89-88   ،(9810) 23 ش اسلامی، حقوق ،«ایران حقوق
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اقتصادی عقد استصناع به این نتیجه خواهیم رسید که برای عقد استصناع بایستی قواعد تکمیلی 
، زیرا این تشتت نظرها و عدم اتخاذ یک شیوه، به حقوقی درنظر گرفته شودنظام از سوی مناسب 

 گردد. ایجاد هزینه در معاملات منجر می

 تحلیل اقتصادی عقد استصناع فارغ از نظام بانکداری. 3 .2

شمار  مباحث فوق نشانگر این است که عقد استصناع از عقود معین حاضر در قانون مدنی به
فرد خود هستند و نامی از عقد استصناع در  به معین دارای احکام و آثار منتصر زیرا عقودد؛ رو نمی

قانون مدنی وجود ندارد؛ لذا این عقد در نظام حقوقی ایران در مقایسه با عقود معین ناشناخته 
قواعد  ابتدا باید ،در نظام حقوقی ایران یادشدهاست. به همین منظور برای استفاده از عقد 

فارغ  .گیرد قرار بتث موردد و سپس در نظام حقوقی ایران شوو احکام آن مشخص  تکمیلی، آثار
جایگاه خود را در نظام  دبای نخستای دارد،  از اینکه این عقد در نظام بانکی چه کاربرد و استفاده

تر حقوق  ساخت و به تعبیر عام  های اخیر که قراردادهای حوز حقوقی پیدا کند. در سال
تدریج در نظام حقوقی ایران  این عقد به ،به رشدی داشته پیمانکاری روند رو و 91ساز و ساخت

 آندر تعریف  9810دستورالعمل استصناع مصوب  9  طوری که ماد به؛ جایگاه پیدا کرده است
استصناع عقدی است که به موجب آن یکی از طرفین در مقابل مبلغی معین، » دارد: بیان می

تبدیل و تغییر( اموال منقول و غیر منقول، مادی و غیر مادی با متعهد به سۀاخت )تولیۀد، 
 ،تعریف اخیر .«گردد زمانی معین به طر  دیگر می  مشخصات مورد تقاضۀا و تتویۀل آن در دور

ساخت را اعم از اموال منقول و غیرمنقول دانسته است. ساخت اموال منقول در گذشته در مقایسه 
مین کالا، أطراحی، ت»ری داشته است؛ اما امروزه قراردادهایی نظیر با اموال غیرمنقول رواج بیشت

های بزرگی  مرتبط با اموال غیرمنقول و در پروژه 98«برداری، انتقال ساخت، بهره»یا  98«ساخت
که عقد استصناعی  بیانگر آن استرود. این موارد  کار می آهن و غیره به مانند فرودگاه و سد و راه

 میان بهاز آن سخن  امروزهبا عقد استصناعی که گرفت  قرار میمردم   تفادکه در گذشته مورد اس
فرد  ،گذشته . دراست و احکام و آثار آن متفاوتوکار و ساز داردلفظ  صرفاً اشتراک، آید می

داد و پس از  میسفارش ساخت یک مال منقول را به فرد متخصص مانند نجار، خیاط، آهنگر 

                                                           
15. Construction Law  

16. EPC= Engineering, Purchase, Construction 

17. BOT= Build, Operation, Transfer 
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اما امروزه ساخت  ؛گرفت کالا را تتویل می، ا به او پرداخت کردهر ثمن ،موردنظر  ساخت وسیل
مین کالا و تجهیزات، مشاوره، طراحی، أها به این سادگی نیست و مباحث متعددی ازجمله ت پروژه

فصل اختلافات وجود دارد و برای هرکدام  و مین مالی، حلأنظارت، پرداخت ثمن، تتویل پروژه، ت
احکام و  دد. لذا بایشو و قراردادهای متعدد و پیچیده منعقد میذیرد پ صورت میها مذاکره  ساعت

. از نظر تتلیل آثار آن مورد تقنین واقع شود و سپس در نظام حقوقی جایگاه خود را بازیابد
 وبرخی از کالاها و مصنوعات  خا  ماهیتدلیل اقتصادی قراردادها باید توجه کرد که به 

 را تولید ریسک که نیست صرفه بهسازندگان تولید و فروش  منتصر به فرد بودن آنها، برای
؛ بنابراین، طی قرارداد سفارش ساخت، خریدار را نیز از اول در ریسک تولید شریک بپذیرند

 ،فروشنده و خریدار بین ریسک تخصیص و حقوق اقتصادی تتلیل نظر از به این ترتیب،کنند.  می
  .است دیاقتصا خا  شرایط از برآمده استصناع عقد

آثار آن مشخص  ،مانند بیع که است ازآنجاییاستصناع گذاری درخصو  عقد  اهمیت قانون
صورت  گردد؛ در تعهد طرفین چیست؛ کالا چه زمانی به مستصنع منتقل می ،گردد؛ برای مثال

رود؛ عقد جایز است یا لازم؛ اگر با وسایل  تلف مبیع قبل و پس از ساخت از کیسه چه کسی می
لذا عقد استصناع از دکترین  ؟شخص ثالث ساخته شد، احکام آن چگونه است از سویشده  تهیه

ها وارد متن قانون شود. به جهت اینکه  گذاری برود و از متن مقاله به سمت قانون بایدحقوقی 
تتلیل اقتصادی عقد استصناع )اعم از بانکی و غیربانکی( است، متن  حاضر  موضوع مقال

  توجه به پیچیدگی ساخت به مقال احکام عقد استصناع به صورت امروزی و باپیشنهادی آثار و 
 گردد. دیگری موکول می

 العمل شورای پول و اعتبار  . تحلیل اقتصادی عقد استصناع بانکی و نقد دستور3

های حقوقی ازجمله  گفته اشاره شد، برای تتلیل اقتصادی پدیده طور که در مباحث پیش همان
تواند  سهیلات بانکی معیارهای متعددی وجود دارد که هرکدام از این معیارها میقراردادهای ت

اقتصادی تأثیر دارد.  مشخص کند که وجود عقد استصناع در نظام بانکداری چه میزان در کارایی
کنیم )تتلیل اقتصادی  در این گفتار، ابتدا عقد استصناع بانکی را از دریچ  اقتصادی بررسی می

العمل استصناع بانکی و اشکالاتی که ایجاد  بانکی( و سپس به نقد دستور عقد استصناع
 پردازیم: خواهدکرد، می
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 . تحلیل اقتصادی عقد استصناع بانکی1 .3

های معاملاتی،  در این بخش به معیارهای مختلف حقوق و اقتصاد مانند کاهش هزینه
ن با عقد استصناع در نظام بانکی فایده، کارایی اقتصادی و تقارن اطلاعاتی و تطبیق آ -هزینه

 خواهیم پرداخت.

 . مغایرت عقد استصناع با کاهش هزینۀ معاملاتی 1 .1 .3

  نیهز مفهوم است لازم ،یمعاملات  نیهز کاهش با استصناع عقد رتیمغا یبررس از شیپ
 91«تماهیت شرک»نظری  کاهش هزین  مبادلاتی را رونالد کوز در مقال  گردد.  نییتب 93یمعاملات

مطرح کرده است. از دیدگاه وی، انجام یک معامله در فضای عرضه و تقاضا مستلزم تتمیل 
 افراد سوی از مبادله انجام یادشده، نظری  های مختلفی بر طرفین قرارداد است. مطابق هزینه

 و است هزینه دارای تقاضا و عرضه تعامل طریق از قیمت تعیین یعنی ها، قیمت مکانیزم براساس
 دهد انجام ای مبادله کند می سعی خود مدنظر کالای فروش یا خرید منظور به شخصی که ارهرب
 متقاضیان، میان از مناسب شخص انتخاب متقاضی، اشخا  کردن پیدا مانند هایی هزینه باید

 نیز و مبادله اجرای هزین  قرارداد، کردن رسمی یا مکتوب هزین  قرارداد، انعقاد و مذاکره هزین 
از این حیث، با امعان نظر  .گردد متتمل مبادله موضوع انتقال و جایی جابه منظور به را هایی هزینه

توان تصمیمات  ها کامل نیست و همواره نمی به این واقعیت که گاهی اطلاعات درخصو  هزینه
حظه و ای متقنی برپا نمود یا تمامی احتمالات متناظر با آن را دقیقاً ملا را بر پای  اطلاعات هزینه

هزینه مبادلاتیهرگونه  .متاسبه کرد، مراد از هزین  مبادلاتی، طیف وسیعی از مفهوم یادشده است
زنی دربار  شروط  هزینه که در جریان معامله و ایفای تعهدات، اعم از هزین  مذاکره، چانه

ی را که های قراردادی، کسب اطلاعات و مبادل  موضوع توافق، هزین  اجرای تعهدات و حتی هزینه
ها،  گردد. مجموع این هزینه در جهت رفع موانع حقوقی و قانونی متتمل است، شامل می

کند. همچنین نظری  کاهش هزین  معاملاتی، علت اصلی   سازی منفعت را دنبال می حداکثر
ای و حذ  یا پایین آوردن حداکثری هزین  انجام  تشکیل شرکت را تجمیع مبادلات واسطه

واسط  اینکه ماهیتاً شرکت  داند. بانک نیز به ب ایجاد نظام کارآمد سازمانی میمبادلات در قال

                                                           
18. Transaction Cost 

19. Ronald Coase, “The Nature of Firms”, Economia, Vol. 4, (1937), p. 386-405. 
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متسوب شده، فعالیت سازمانی منسجم و تتت مدیریت شخص یا گروه اشخا  را انجام 
ها  نماید. این هزینه ها در بازار پول جلوگیری می دهد، از ایجاد یا افزایش بسیاری از هزینه می

فروکاستن مشکلات نقل و انتقال پول یا مخاطرات ناشی از اعمال  شامل هزین  اطلاعات و
 . 20شود طرفین قرارداد و ایفای تعهدات آنها می

نماید؛ قرارداد اول، به قرارداد استصناع اول  در استصناع بانکی، بانک دو قرارداد منعقد می
 که کنند می توافق -قرارداد طرفین عنوان به -مشتری و بانک اول استصناع عقد در. شهرت دارد

 استصناع عقد طریق از را آن خود بسازد، را آن دارد درنظر مشتری را که غیرمنقول مال بانک
 پیمانکار با و شود  می واسطه بانک دیگر، عبارت به. بنا کند کند، می منعقد پیمانکار با که دیگری

 جهت همین به. بسازد را مشتری مدنظر غیرمنقول مال تا کند می منعقد دیگری استصناع عقد
شود. در واقع، بانک دو قرارداد منعقد   می منعقد پیمانکار و بانک مابین دوم استصناع قرارداد

هایی است؛ ازجمله پیدا کردن اشخا  متقاضی،  کند که هرکدام از این عقود مستلزم هزینه می
هزین  مکتوب یا رسمی انتخاب شخص مناسب از میان متقاضیان، هزین  مذاکره و انعقاد قرارداد، 

جایی و انتقال موضوع مبادله،  منظور جابه هایی به کردن قرارداد، هزین  اجرای مبادله و نیز هزینه
های معاملاتی باعث  هزین  ارزیابی و هزین  نظارت. بنابراین، چنین عقدی به جای کاهش هزینه

 یت و کارایی است.افزایش هزین  معاملاتی شده، این افزایش مغایر با حداکثر مطلوب

 . مغایرت عقد استصناع بانکی با کارایی اقتصادی 2 .1 .3

ترین اهدا  اقتصاد است. در تتلیل اقتصادی حقوق، چنانچه  تتقق کارایی یکی از اساسی
وضع یک قانون یا قاعده یا انعقاد یک قرارداد یا هر حالت و وضعیت حقوقی دیگر منتج به کارایی 

صورت آن قاعده یا قانون یا قرارداد از دید اقتصادی سودمند و منطبق با اقتصادی گردد، در آن 
معیارهای اقتصادی است. از کارایی تعاریف گوناگونی ارائه شده، اما مفهوم ابتدایی کارایی عبارت 
است از آنکه مجموع فواید فردی حاصل از امری بیش از ضررهای ناشی از آن باشد. در علم 

اقتصادی حقوق، معیارهایی برای متاسب  کارایی اقتصادی وجود دارد.  اقتصاد و مکتب تتلیل

                                                           
 های سیاست و ها ، پژوهش«های معاملاتی تتلیل پیدایش بانک در بازار تجاری ایران بر مبنای نظری  هزینه»متمود باقری و همکاران، . 20

 .098(،   9002)  909اقتصادی، ش 
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ترین این  ، از مهم28و معیار کارایی پارتو 22هیکس -، معیار کالدور29حداکثر رساندن ثروت معیار به
معیارها هستند. نظریات دیگری در باب کارایی وجود دارد که باتوجه به اهمیت سه معیار 

مشترک  هاسه این نظر آنچه در هرگنجد.  در حوصل  این تتقیق نمیشده، توضیح هم  آنها  ذکر
شۀۀده برای افراد درگیر آن  وضعیت حقوقی ایجاد یا وقرارداد  ،حقوقی  بودن قاعدسودمند  ،است

هرکۀۀدام از ایۀۀن  ،شده نظریات ارائهدر های جزئی  فارغ از تفاوت ،اسۀۀت. به عبارت دیگر
 .20داردکید أین درگیر تنظریات بر منفعت یکی از طرف

هایی که به  بانکی به جهت هزینه عقد استصناعِ ،آید برمی یادشدهطور که از معیارهای  همان
اگر معیار پازنر را  . با این توضیح که اولاًیستکند از کارایی لازم برخوردار ن طرفین تتمیل می

ایش ثروت جامعه منجر عقد استصناع به افز -یعنی معیار حداکثرسازی ثروت -درنظر بگیریم
های متعددی به بانک  هزینه ،داری و اقتصاد واقعی شده بانک وارد بنگاه نخواهد شد؛ زیرا اولاً

خذ أاز مشتری  است هایی که بانک متتمل شده فرض کنیم تمامی هزینه شود؛ ثانیاً تتمیل می
ها و سود خود  هزینه خذأنیست؛ زیرا وضع بانک پس از  پارتومعیار این مسئله منطبق با  ،گردد

سازنده را مستقیم پیدا کند  ،خود ،شود. اگر مشتری بهتر نمی اما وضع مشتری لزوماً ،شود بهتر می
 .نیست ینیازبانک قرارداد منعقد نماید، دیگر به پرداخت سود و کارمزد به  با او واسطه یو ب

نین اگر فرض کنیم که . همچهم وجود نداردبه دخالت بانک  احتیاجیدرنهایت در این مورد 
دستورالعمل  21  ماد  که در تبصر طور همان -مشتری قرار گیرد  های نظارت نیز برعهد هزینه
 ؛، عقد استصناع کارایی لازم را نداردپارتوباز براساس معیار کارایی  ،در این صورت -شده است ذکر

  ستصناع عموما خاتمهای متعددی پرداخت کند. در قراردادهای ا چراکه مشتری باید هزینه

                                                           
 .به پرداخت است لیتما یاقتصاد ییکارا اریو مع است یثروت اجتماع شیحقوق افزا ییحداکثر رساندن ثروت: هد  نها به اریمع. 29

در  یا د، هرچنۀد کۀه عۀده   بینجاماز افراد جامعه  یا عده تیدارد که به بهبود وضع ییکارا ای یحقوق  : قاعدکسهی -کالدور ییکارا اریمع. 22
فۀرد   کیۀ  یسود حاصل بۀرا  ،گریارت درا جبران کنند. به عب نیبتوانند خسارات متضرر نیآن متتمل ضرر شوند، اما در کل منتفع  جینت
او را  تیرا جبران و و وضع دهید انیضرر ز تواند یکه منتفع م یا گونه . بهدهد یم شیشود، رفاه جامعه را افزا یگریاگر موجب ضرر د یحت

 .دیبهتر از قبل نما

 تیاست کۀه بهتۀر کۀردن وضۀع     افتهی صیتخص یا گونه آن منابع به یاست که ط یتیناظر به حالت و وضع اریمع نی: اپارتو ییکارا اریمع. 28
 ر،یۀ آن تغ  جیکه در نت شود یپارتو متسوب م نهیبه رییتغزمانی  ی،نفر را بدتر خواهد کرد. از نظر اقتصاد کیکم  دست تینفر، وضع کی

 .بدتر از قبل شود یگرید طیشرا نکهیشود بدون ا ترنفر به کی تیکم وضع دست

 (9832) 1دانۀش حقۀوق مالیۀه، ش     ،«تتلیل اقتصادی حقوق بانکی )مطالع  موردی تسهیلات سندیکایی(»متمود باقری و همکاران، . 20
  10. 
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بانک  زیراشود؛  پذیرد و این نیز موجب ضرر به بانک می خیر صورت میأقرارداد و انجام کار با ت
کند در مدت زمان مشخص پروژه را به مشتری تتویل دهد و در  در عقد استصناع اول تعهد می

ستصناع اول درنظر خیر در قرارداد اأد. اگر شرط خسارت تنمایخیر باید خسارت پرداخت أصورت ت
ماند. این موضوع مغایر  و ضرر او بدون جبران می خواهد شدگرفته نشود، مشتری متتمل ضرر 

عقد  ،اند تمامی معیارهایی که برای کارایی برشمردهتوجه به پس با  ؛هیکس است -معیار کالدور
  .یستاستصناع از کارایی اقتصادی برخوردار ن

 ر عقد استصناع بانکی . عدم تقارن اطلاعاتی د3 .1 .3

 به نسبت طرفین از یکی حداقل مبادله، یک در که معناستاین  به اطلاعاتی تقارن عدم
بۀۀار  و آثار زیان اطلاعاتۀۀیۀدم تقارن ع. 21باشد برخوردار ناکافی اطلاعات و دانش از دیگر طر 
یۀۀی اقتصادی اسۀۀت. چنانچه در یک قرارداد یا عمۀۀل اترین عوامل کاهش کار از مهم ،آن

دارای برتری که طر  قرارداد  و باشد اتی وجود داشۀۀتهلاع، عدم تقارن اطحقوقی یا معامله
استفاده نماید و در تعۀۀارض منافع خود و طر  دیگر  عاتی خود سوءلااز تفوق اط است اتیلاعاط

رسند  خود نمی  این صورت اعضای قرارداد به منافع بایست قرارداد، منافۀۀع خود را ترجیح دهد، در
 شود. دار می و هد  اقتصاد که تأمین و دستیابی به منافع افراد است، خدشه

به افزایش سطح  ،مبادلاتی  یک قرارداد کارا و بهینه توافقی است که با صر  کمترین هزین
  مثابه یک مبادل ادی تشکیل هر قرارداد بهد. ازآنجا که از منظر اقتصبینجام  رفاه طرفین قرارداد 

تر، وجود  . به عبارت دقیقخواهد بودبر  داوطلبانه است، فرایند تشکیل تا اجرای قرارداد نیز هزینه
ازجمله انعقاد  -ای داوطلبانه  زنی، و اجرا در بطن انجام دادن هر مبادل جو، چانه و های جست هزینه
است. « اطلاعات»کسب  ،مات پرهزینه در فرایند هر مبادلهنهفته است. یکی از اقدا -قرارداد
 -مراحل  های کسب آن در هم شود که هزینه اطلاعات از آن جهت حائز اهمیت تلقی می  مقول

شود. در حقیقت، به دلیل ناقص  طرفین یک قرارداد تتمیل می بر -زنی تا اجرا چانه ،جو و از جست
گیری و انجام  نچه مرتبط با شکلآو هرمورد معامله خصو  یکدیگر،  بودن اطلاعات طرفین در

نوعی نااطمینانی بر فرایند مبادله حاکم خواهد شد. ازآنجا که  ،تعهدات ناشی از مبادله است

                                                           
(،   9810) 92مالی، ش  مدیریت انداز ، چشم«ها تأثیر عدم تقارن اطلاعاتی بر کیفیت بازار سهام شرکت». سعید فتتی و همکاران، 21

00. 
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ثر از وجود همین نااطمینانی است، ناقص بودن اطلاعات أگیری و اجرای قرارداد نیز مت شکل
 .28خورد وند میگیری و اجرای قرارداد پی شکل  طرفین با مرحل

در عقد استصناع بانکی مابین مشتری و سازنده اطلاعات برابری وجود ندارد و چون بانک با 
 ،گیرد نظارت را برعهده می نهایت مشتری صرفاًدرکند و  سازنده قرارداد استصناع دوم منعقد می

ودن قرارداد را با تقارن اطلاعاتی بین سازنده و مشتری وجود ندارد و این مسئله کارایی و بهینه ب
 کند. چالش مواجه می

 در عقد استصناع بانکی  27فایده -. هزینه4 .1 .3

رسۀۀمیت  به ترین اصول اقتصادیِ ترین و کاربردی از مهم یک فایده -هزینهاصل تناسۀۀب 
افعال و تصمیمات انسان گره خورده است. در تعریفی  شۀۀده است که با ماهیت اقتصادیِ شناخته

ها عاقل و رفتار  فرض اقتصادی، تمام انسۀۀان توان گفت چون در یک پیش ین اصل میساده از ا
ها پیش از شروع به کاری ابتدا هزینه و  ی فرض شده است، لذا انسانلایگیری آنها عق و تصمیم

کننۀۀد که فواید آن کار بیش  سۀۀنجند و تنها در صورتی اقدام به انجام آن می آن کار را می  فاید
های آن بیش از منفعتش باشد، غیر اقتصادی تلقی  لذا کاری که هزینه ؛های آن باشد ینهاز هز
گر  کنند و بیشۀۀینه بندی می های مختلف رتبه شود. همچنین افراد بشۀۀر در مواجهه با گزینه می

 اند به بیشۀۀترین سطح مطلوبیت دست یابند.  کوشند در قبال آنچه هزینه کرده یعنی می ؛هستند

یابیم  درمی، از منظر تتلیل اقتصادی ها فایده -هزینهبررسی عقد استصناع بانکی پس از در 
شده به بانک از فواید آن بیشتر است؛ زیرا به علت عدم تخصص بانک  های تتمیل هزینهکه 

های ناشی از  انعقاد قرارداد و ریسک  هزین، های نظارت و ارزیابی ها، هزینه برای ورود به پروژه
در مقایسه با این نهاد اقتصادی  -عقد استصناع اول و عقد استصناع دوم -دو قراردادِ انعقاد

 کند بیشتر است؛ لذا از این منظر نیز کارایی لازم را ندارد. از طرفی منفعتی که حاصل می
طور نسبی با ریسک عملیاتی فراوانی  های خا  آن به بانکداری بدون ربا با توجه به ویژگی
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 اند از: در نظام بانکی بدون ربا عبارت 23از جمله عوامل مهم افزایش این ریسک رو است. روبه

 اسلامی؛ عقود اجرای در بانک کارکنان مناسب آموزش و کافی تخصص عدم 

 اسلامی؛ مالی قراردادهای با مطابق حسابداری جامع افزارهای نرم نبود 

 قوانین مبنای بر مالی قراردادهای بر نظارت برای جامع کنترلی سامان  یک وجود عدم 
 .بانکی نظام و کارکنان بر کلی طور به و اسلامی

بۀار بۀودن عملیۀات  اران صر  نظر از سودآوری و زیۀانگذ سپرده ،سنتی و رایجدر بانکداری 
های بانک ندارند و بانکدار متعهد است در هر وضعیتی  بۀانکی، هۀیچ مسئولیتی در قبال فعالیت

وقتی  پرداخت نماید. در اعطای وام نیز گذار را در موعد مقرر به سپرده آن  اصل سپرده و بهر
بۀه مالکیۀت متقاضۀی در  ،مالکیت خود را از آن وام قطع کۀرده  دهد، رابطۀ بانک وام می

های آن را به بانک بازگرداند.  شۀود در سررسیدهای معین، اصل و بهره آورد و او متعهۀد مۀی مۀی
عی کرده است کۀه صنعت بانکداری را از درگیری با اقتصاد حقیقی دور س 21نظام بانکی ربوی

های اقتصادی،  گذاری مستقیم در فعالیت هۀا از سرمایه طوری که در اکثر کشورها، بانۀک کند، به
اند. این درحالی  قابۀل تبدیل به سهام منع شده  قرض ها، حتی خرید اوراق خرید سهام شرکت

شود و  ره و بانکداری مبتنۀی بۀر آن، ماهیت بانکداری متتول میاست که با حذ  سیستم به
ها و  گذاران، بانک سپرده ،گۀردش وجۀوه نبۀوده  سسۀؤعنۀوان یۀک م بانک تنها دیگر به

ها  . سۀود و زیان بانکشوند شمرده نمیهای اقتصادی دیگر به صورت عناصری مجزا از هم  بنگاه
ها دارد. پس در ساختار  ذاران بستگی به عملکرد و فعالیت بنگاهگ و به دنبال آن سود و زیان سپرده

  ها در چرخ مسئولیت دارند، بانک ،ها و مردم به یکدیگر متعهد بوده غیرربوی علاوه بر آنکه بانک
ند. همین مسئله بانک را وارد گذاران باش تا بتوانند پاسخگوی سپردهل هستند اقتصادی نیز فعا

تفۀاوت اصۀلی بۀین بانکداری  د. پسساز از کارکرد اصلی خود دور می ،هردک فضای اقتصاد واقعی
هۀای تجهیز  که روش استتجهیز منابع و اعطای تسهیلات   ربوی و غیرربوی عمدتأ در مسئل
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  جۀاری، سۀپرد  التسن های قرض از سپرده اند عبارت ۀاًممنابع در بانکداری بۀدون ربا عمو
به همین جهت عقد استصناع برای فرار از  .دار گذاری مدت سرمایه  انداز و سپرد پس  التسن قرض

بانکی وارد نظام بانکداری بدون ربا شد. لذا با فرض برطر  شدن   ربا و شبه ربوی بودن بهر
شود که در ادامه به آنها  ای به نظام بانکی بار می ربا در بانکداری همچنان مشکلات عدیده  مسئل

 خواهیم پرداخت.

 العمل استصناع بانکی شورای پول و اعتبار قد دستورن. 2 .3

عدم کارایی این عقد در نظام بانکی  درنتیجهپس از تتلیل اقتصادی عقد استصناع بانکی و 
پرداخت. برخی از  9810العمل استصناع شورای پول و اعتبار مصوب  به نقد موادی از دستور باید

های زیادی به بانک  ک در تعارض است و هزینهمواد این دستورالعمل با کارکردهای اصلی بان
های انعقاد دو عقد به جای یک  های ارزیابی، هزینه های نظارت، هزینه کند. هزینه تتمیل می

که بانکداری را با مشکل  هستندهمه از مواردی  ،عقد، عدم تفکیک اقتصاد مالی از اقتصاد واقعی
 .د که در ادامه بررسی خواهد شدسازن مواجه می

 های نظارت  زینهه .1 .2 .3

ند به منظور اطمینان ا بانکها موظف» دارد: اعتبار اشعار می ودستورالعمل شورای پول  21  ماد
عمل ه از حسن اجرای عقد استصناع دوم در طول مۀدت قۀرارداد، نظۀارت لازم وکافی را ب

ت راه و شهرسازی به بدین صورت که فرض کنیم وزار ؛زا است نظارت بر استصناع هزینه .«آورند
بانک  ،است. در این صورت دادهمابین دو شهر را از طریق بانک   پیمانکاری سفارش ساخت جاد

؛ به این داشته باشد داومبه صورت مرتب پروژه را بررسی کند و بر روند اجرای آن نظارت م باید
 خسارات ،قرارداد نقل و در صورت تخطی پیمانکار از و حمل  هزین، بازرس  هزینبانک  ترتیب،

شود و  های فوق به او بار می نظارت کند هزینه اگر خود بانک مستقیماً. شود وارده را متتمل می
بانک با سازنده در عقد استصناع دوم قطع   اگر وکالت آن را به مشتری بدهد، ممکن است رابط

 .80استشود که برخلا  مقتضای عقد 

مشتری را وکیل و  21  ماد  به این ایراد بوده، در تبصرواقف  العمل اجرایی که احتمالاً دستور
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توانند به منظور  ها می بانک» خود در عقد استصناع دوم قرار داده و بیان داشته است:  نمایند
خود منصوب   نظارت بر حسن اجرای عقد استۀصناع دوم، مۀشتری را بۀه عنۀوان نۀاظر و نمایند

که مشتری تمامی  زیرا درصورتی ،کند را حل نمی 21  اداما این تبصره مشکل صدر م .«نمایند
بر مشتری  ،ها را انجام دهد اما پیمانکار از انجام قرارداد یا حسن انجام قرارداد تخطی کند نظارت

ها برای رهایی  بانک ،به عبارت دیگرمسئولیتی بار نیست و مشتری ضامن عدم اجرا نخواهد بود. 
خود برای انجام   گیرندگان را نمایند ی قرارداد استصناع، تسهیلاتهای انعقاد و اجرا از مسئولیت

های ناشی از این قرارداد را  مسئولیت ،ین ترتیبه ادهند و ب میتمامی فرایندهای قراردادی قرار 
د. این موضوع اگر به نتوی باشد که ارتباط حقوقی بانک و کنن  میگیرندگان واگذار  به تسهیلات

 21  ع کند، خلا  مقتضای ذات استصناع خواهد بود. در این راستا مادقط سازنده را عرفاً
عنوان  گیرنده را به توانند مشتری تسهیلات ها می بانک ،العمل استصناع اشاره کرده است دستور

قرارداد یکنواخت استصناع،  1  ناظر قرارداد خود با سازنده تعیین نمایند. همچنین ماد
 ک در اجرای قرارداد استصناع دوم دانسته است.گیرنده را وکیل بان تسهیلات

 هزینۀ انعقاد دو قرارداد به جای یک قرارداد . 2 .2 .3

دانشگاهی  دنماییم: فرض کنی میهای انعقاد دو قرارداد را با ذکر مثالی روشن  ایراد هزینه
لازم در صورت داشتن منابع  کند و بانک در برای احداث خوابگاه دانشجویی به بانک مراجعه می

به  پردازد. قرارداد اول با مشتری است که عموماً مین مالی این طرح میأقالب دو قرارداد به ت
به  است برای عقد استصناع منتشر کرده 9810سال  صورت فرم یکنواختی که بانک مرکزی در

هزین  مکتوب یا رسمی کردن قرارداد، های این قرارداد شامل  هزینه .89رسد امضای مشتری می
جایی و انتقال موضوع مبادله است. سپس  به منظور جا هایی به هزین  اجرای مبادله و نیز هزینه

نماید. هزین   بانک قرارداد دوم را که به قرارداد استصناع دوم شهرت دارد، با سازنده منعقد می
ر پروژه قرارداد استصناع دوم از قرارداد استصناع اول بیشتر است، زیرا بانک باید متناسب با ه

سازند  مناسب آن را پیدا کند که این خود مستلزم هزینه است. پس از آن مذاکراتی که بین بانک 
پذیرد، مستلزم هزینه است و درنهایت اگر عقد منعقد شود، هزین  مکتوب یا  و سازنده انجام می

انتقال موضوع  جایی و منظور جابه هایی به رسمی کردن قرارداد، هزین  اجرای مبادله و نیز هزینه
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گردد، ولی اگر مستصنع )مشتری( خود به دنبال سازنده برود چنین هزین   مبادله به آن اضافه می
های بیشتری از  شود. بنابراین، انعقاد دو عقد در دو زمان هزینه سنگینی به بانک تتمیل نمی

اساساً بانک را انعقاد یک عقد خواهد داشت و این به معنای عدم کارایی اقتصادی است. چراکه 
طور مستقیم به  کند. به همین جهت دانشگاه برای احداث خوابگاه خود به داری می وارد بنگاه

شود و درنهایت پس از  های ناشی از یک قرارداد به طرفین تتمیل می دنبال سازنده رفته، هزینه
سازد؛ اما   جبران میکند هزین  قرارداد را  خاتم  قرارداد، درآمدی که از خوابگاه یادشده کسب می

 تر و دشوارتر است. جبران هزین  دو قرارداد طولانی

 هزینۀ ارزیابی .3 .2 .3

ند قبل از انعقاد عقد استصناع ا ها مکلفبانک» دارد: العمل استصناع بیان می دستور 98  ماد
ارزیابی  دوم، اموال موردنظر را از لتاظ توجیه فنی، مالی و اقتصادی )درحد نیاز بانک( بررسی و

بانک و هر  از سویهای پیشینی  باتوجه به اینکه هر قرارداد استصناع مستلزم بررسی .82«نمایند
  قرارداد استصناع مستلزم هزینه است. یافتن سازند ارزیابی هر ،منتصر به فرد است آنهاکدام از 

بانک  برای ،مناسب که با دقت و در زمان مشخص پروژه را تکمیل کند و تتویل بانک دهد
کند. همچنین بانک باید وارد فضای فنی پروژه شود و هر پروژه  بانک را درگیر می زا است و هزینه

ساخت   پروژ ،ها تخصص لازم را ندارد. برای مثال پروژه  اقتضای خود را دارد و بانک در هم
ساخت و با پروژه  ساخت جاده برای وزارت راه و شهرسازی  خوابگاه برای دانشگاه، با پروژ

ها از نظر زمانی و نیز از نظر  های تفریتی برای وزارت گردشگری متفاوت است. این تفاوت مکان
 بایدبانک  ،تر فنی و مالی است و هرکدام اقتضای خود را دارد. همچنین برای ارزیابی دقیق

افراد  به بانک گزارش دهند. این ،کرده را بررسی ها این پروژه کهد نمایرا استخدام  کارشناسانی
بانک به آنها پرداخت کند. حتی لازم است هستند که  یهای الزحمه پس از ارزیابی مستتق حق

را از مشتری دریافت کند، همچنان با معیار کارایی سازگار  گفته پیش  اگر بانک تمامی هزین
صناع گاه بانک را برای عقد است د و شاید هیچنمایها را پرداخت  نیست؛ چراکه مشتری باید هزینه

های تتمیلی را بیشتر از فایده برای خود  هزینه ،فایده کرده -او نیز هزینه زیرا ،انتخاب نکند
 داند.  می
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  34و اقتصاد واقعی 33مغایرت با تفکیک اقتصاد مالی. 4 .2 .3

. در اقتصاد قابل قسمت استبه اقتصاد مالی و اقتصاد واقعی  ،بندی در یک تقسیماقتصاد 
اقتصاد واقعی شامل وجود دارد و کالا اعم از کالای فیزیکی و فکری است.  واقعی کالا و خدمات

توانند در حال  های فعال در تولید کالاها و خدمات است که می ها، خانوارها و سایر آژانس بنگاه
های  حاضر مصر  شوند یا در آینده با هد  تولید بیشتر مورد استفاده قرار گیرند. فعالیت

زیرا منابع واقعی برای تولید چیزی که  ،دنشو عنوان اقتصاد واقعی تصور می به اقتصادی عمدتاً
روند. تولید غذا، گرمایش، روشنایی، کالاهای  کار می توانند بخرند و استفاده کنند به مردم می

 که اقتصاد مالی وجود دارد ،ها در اقتصاد واقعی است. در مقابل مصرفی و سرگرمی و سایر فعالیت
پول، بازار سرمایه در داخل بازارهای مالی تعریف  درواقع بازار ؛ل و اوراق بهادار استناظر بر پو

گذار و  گری بین سپرده دنبال واسطه مالی به عنوان فعالان بازار ها به شوند. بانک می
کند و  گیرنده از او بهره دریافت می . بانک پس از اعطای تسهیلات به وامهستندگیرنده  تسهیلات
کند و وارد  می زپردازد. لذا بانک از ورود به اقتصاد واقعی پرهی اش را می گذار سود سپرده هبه سپرد

بانک از خرید و  ،قانون پولی و بانکی کشور 80  ماد 2و  9موجب بند  شود. به داری نمی بنگاه
منظور تجارت و معاملات غیرمنقول منع شده بود؛ چراکه این دو عملیات مصداق بارز  فروش به

عملیات زیر برای » دارد: قانون پولی و بانکی اشعار می 80  ورود بانک به اقتصاد واقعی است. ماد
معاملات غیرمنقول جز برای  .2. خرید و فروش کالا به منظور تجارت 9ها ممنوع است:  بانک

 .«بانکهایی که هد  آنها انجام معاملات غیرمنقول است

که در قانون پولی و  گفته پیشبندهای  ،9882ب در قانون عملیات بانکی بدون ربا مصو
 کند. ساز می و داری و دخالت در ساخت بانکی بود حذ  گردید. عقد استصناع بانک را وارد بنگاه

صورت واقعی اجرا شود، به معنای ورود بانک به فعالیت  ویژه اگر به قرارداد استصناع بانکی، به
انک آشکارا منافات دارد. نگرانی اصلی در اعطای گری پولی ب اقتصادی است که با نقش واسطه

درگیر  موضوع ساخت مستقیماً  آن است که بانک در پروژ ،عقد استصناع  وسیل تسهیلات به
بانک و درنتیجه   شود و هرگونه مسئولیت و عواقب ناشی از عدم پیشرفت پروژه برعهد می
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 های بیشتر و مدت های بزرگ با هزینه ژه. توجه به این نکته که اکثر پروخواهد بودگذاران  سپرده
یابند و نیز اختلافاتی که ممکن است  بینی شده تتقق می از آنچه پیش تر زمان طولانی

 کند.  درخصو  وصف و کیفیت اجرای پروژه مطرح شود، اهمیت موضوع را دوچندان می

 عدم تخصص بانک در ورود به ساخت . 5 .2 .3

های  های مختلف برای پروژه انعقاد و اجرای قرارداد با سازنده  بانک باید وارد فرایند پیچید
فرد خود را خواهد داشت.  به گوناگون شود و این درحالی است که هر پروژه خصوصیات منتصر

د: یک شرکت کفش واقع در اندونزی کن به روشن شدن بتث کمک می زیرهای  ذکر نمونه
نماید. چون  اه آینده را دریافت میسفارش ساخت یک میلیون کفش جهت تتویل در شش م

ین لتاظ به بانک اسلامی اندونزی مراجعه و ه ا، بیستبرای تولید کافی ن یادشدهمنابع شرکت 
های مورد سفارش را با اوصا  مندرج در قرارداد و پرداخت برحسب پیشرفت  کفش یادشدهبانک 

 کند. به صورت نقدی واگذار می دهنده( نماید و سپس کالا را به مشتری )سفارش کار خریداری می

سپس د. کن مایلی را منعقد می 20وبان تسی قرارداد ساخت یک ا سی دولت مالزی و شرکت آر
قرارداد، مقرر این موجب  بندد. به با بانک اسلامی مالزی قرارداد استصناع می یادشدهشرکت 

ام کار، بانک اسلامی شود که پرداخت در ازای تکمیل هر مایل صورت گیرد و به هنگام اتم می
به دولت مالزی به صورت نقدی یا  مالزی موضوع قرارداد را برحسب پیشرفت کار یا مجموعاً

 فروشد. موجل می

سازی سئول برای سفارش ساخت تانکر  رانی عربستان سعودی با گروه کشتی شرکت کشتی
ارد. گروه رانی سعودی مشکل نقدینگی د شود. شرکت کشتی صدهزار تنی وارد مذاکره می

های بالاسری  نیز به سرمایه در گردش برای خرید وسایل و پرداخت هزینه یادشدهسازی  کشتی
شود و  رانی عربستان سعودی با بانک اسلامی بترین وارد مذاکره می . شرکت کشتیاست مندنیاز

رانی  عنوان فروشنده، کالای موضوع قرارداد را به شرکت کشتی بانک اسلامی بترین هم به
عنوان خریدار، کالای  رانی به فروشد )یا به عبارت دیگر، شرکت کشتی عربستان سعودی می

براساس شرایط قرارداد، شرکت  .نماید( موضوع قرارداد را از بانک اسلامی بترین خریداری می
کند  رانی پرداخت بهای معامله را به هنگام تکمیل دو سوم عملیات ساخت تانکر شروع می کشتی
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عنوان  دوازده ماه بعد از تتویل تانکر ادامه خواهد داد. سپس بانک اسلامی بترین به و به مدت
پرداخت ر و سازی سئول جهت ساخت تانک خریدار، قرارداد استصناع دیگری را با شرکت کشتی

های سایر کشورها در روند  که تجربه گفته پیشموارد  81نماید ثمن برحسب پیشرفت کار منعقد می
فرد خود را دارد و بانک  به نشانگر این است که هر پروژه پیچیدگی منتصر ،استعقد استصناع 

شود که  تخصص لازم را در هر مورد کسب کند وگرنه با مشکلاتی در روند پروژه مواجه می دبای
 د.شبه آن اشاره  تر پیش

از  منظور پوشش خطر ناشی بهرا ها باید در استصناع دوم تدابیر لازم  روشن است که بانک
 ،های موردنظر در قرارداد موقع کالا یا عدم انطباق مشخصات کالا با ویژگی عدم تتویل به

ریسک  هایی لزوماً دستورالعمل استصناع(؛ لیکن توجه به چنین فرایند 20  )ماد بینی نمایند پیش
 بانک را کاهش نخواهد داد. 

بانک دولتی و  28ر، از لازم به ذکر است که در حال حاضر و تا زمان نگارش این نوشتا
های  عقد استصناع را در کنار سایر عقود در سایت  بانک، نمون 8خصوصی حاضر در ایران، تنها 

نظر  به ،سال از دستورالعمل شورای پول و اعتبار 92با وجود گذشت . اند رسمی خود قرار داده
 گفته پیشباتوجه به موارد ها نیز تمایلی به استفاده از چنین عقدی ندارند؛ چراکه  رسد بانک می

 .استهای آن از فواید عملی آن بیشتر  هزینه

یکی از دلایل »د: سنوی یید وجود عقد استصناع میأبانکداری، در ت  یکی از متققان حوز
مین نیاز متقاضیان وجوه در چهارچوب عقود موجود است. با به أصوری شدن قراردادها عدم ت

توان لااقل مانع  به برخی نیازهای واقعی متقاضیان می کارگیری عقد استصناع و پاسخگویی
در پاسخ باید اشاره کرد که این سخن در مقام . 88«استمرار و یا متدود نمودن چنین روندی شد

قابلیت توجیه  دارایدو عقد استصناع و عقد مشارکت بیان شده و وجود عقد استصناع   مقایس
د، عقد استصناع شاشاره  تر پیشطور که  . همانشمرده شده استبیشتری نسبت به عقد مشارکت 

آنها   ای است. لذا بررسی عقود اسلامی و مقایس بانکی فارغ از سایر عقود دچار مشکلات عدیده
 در جای دیگر بررسی شود.  بایدبا یکدیگر و برتری هرکدام نسبت به یکدیگر 

                                                           
 .82(،   9838) 12اقتصاد، ش  و ، بانک«آن در نظام بانکی کشور عقد استصناع و استفاده از». مینا جزایری، 81

 .22(،   9810)  1ش  بانکی، و پولی پژوهشکد  ،«کاربرد عقد استصناع در تخصیص منابع در عملیات بانکی»متمدنقی نظرپور، . 88
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  نتیجه

بانکداری، عقد استصناع و سیر تتلیل اقتصادی حقوق و اهمیت آن در نظام  مطالع پس از 
 از خارج استصناع عقدتطور آن از گذشته تاکنون را بررسی کردیم و با تتلیل اقتصادی که از 

  کدام از عقود معین نیست و ذیل ماد ارائه شد، دریافتیم که این عقد مطابق هیچ بانکداری نظام
گذار و  قانون از سویابتدا  بایدکه  لذا نیازمند قواعد تکمیلی است ؛شود قانون مدنی تعریف می 90

آثار و احکام آن برای طرفینی که عقد استصناع  زیرا ،فارغ از عقد استصناع بانکی مشخص گردد
شده پس از  کنند از اهمیت بالایی برخوردار است. آثاری همچون تلف کالای ساخته را منعقد می

 در تقنین خصو  در ضروری موارد ازساخت، انتقال ریسک، لازم یا جایز بودن عقد و غیره 
  هایی که جامع همچنین باتوجه به مسائل جوامع امروزی و پیچیدگی .است استصناع عقد  حوز

ابتدا ادبیات قانونی حول آن  بایدعقد پیش از تقنین متل تردید است و  کنونی دارد، کارایی این
بانکداری تعریف و تبیین گردد، عقد خارج از نظام باید وجود آید. فارغ از اینکه عقد استصناع  به

  استصناع بانکی در نظام بانکداری متل تردید جدی است؛ چراکه بانک برای کاهش هزین
های  اما با تتمیل این عقد به بانک، هزینه ایجاد شده استمعاملاتی بین طرفین در دنیای مدرن 

آید. همچنین بانک  وجود می د بهنظارت و ارزیابی و انعقاد قراردا  متعددی به بانک ازجمله هزین
ها  شود و یکی از فعالان بازار پول است؛ تتمیل عقد استصناع به بانک در اقتصاد مالی تعریف می

ها و  موجب افزایش هزینه ،های مربوط به استصناع به علت عدم تخصص بانک در پروژه
گردد.  ار واقعی میدرنهایت باعث نقض تفکیک بازار مالی از باز ،اقتصادی شده آمدیناکار

حذ   ،ها در استفاده از این عقود و با عنایت به موارد فوق همچنین باتوجه به عدم تمایل بانک
رسد.  مینظر  ضروری به -خصو  بانکداری اسلامی به -عقد استصناع بانکی از نظام بانکداری

گذار در  دنظر قانوناز اینکه در عمل استفاده از عقد استصناع در نیل به اهدا  هنجاری مور جدا
ایران موفق بوده است، تجویز این بستر و چارچوب حقوقی برای بازار پول ایران بدون درنظر 

پول در بازار پول ایران منعکس   شد معاملاتی آن که در نهایت در قیمت تمام  گرفتن هزین
گذار و  قانون در یک انتخاب هنجاری آنچه اهمیت دارد، خودآگاهیلذا انجام شده است.  شود، می

که باید از ورود  پول است های معاملاتی استفاده از عقد استصناع در بازار به هزینه تعموم نسب
  آن به نظام بانکی اجتناب شود.
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