
 

 

 قضائی های حقوق ی دیدگاه علم هفصلنام
 98تا   83صفحات ، 1401 زمستان،  100شمارۀ ، 27دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی

 09/1401/ 01تاریخ پذیرش:  - 11/03/1400تاریخ دریافت: 

  امامیه   فقه   دیدگاه   از   به موصی   و   ورثه   تصرفات حدود  

علوم قضائی و  دانشگاه   اسلامی، دانشکده حقوق،   مبانی حقوق   فقه و   گروه   استادیار   |      عباس تولیت |  
 ایران تهران،  ، خدمات اداری

 چکیده 
له رد یا قبول خود را نسبت به وصیت اعلام  که موصیدر فقه امامیه تصریح شده است که تا زمانی

است که  به تصرف کنند. ملاک ممنوعیت از تصرف، تسلطی  توانند در موصیورثه موصی نمی  ، نکند
که تا زمان رد    نمایدتواند تسلط خود را به این نحو اعمال  موصی نسبت به ثلث مال خود دارد و می

مطابق مبنایی که    ، ندشویا قبول وصیت، وراث او از تصرف در مال مورد وصیت ممنوع و محروم  
  ،همین حکم جاری است  ، داندمورد وصیت می   ، وراث موصی را به مجرد موت موصی مالک مال

شرط ضمنی لزوم ابقای عین و عدم تصرف ناقل یا متلف    ، شودزیرا آنچه مانع مالک از تصرف می
تصرف    رواینازبه را داشته باشد،  له فرصت قبول و تملک موصیبا این هدف که موصی  باشد، می 

یط  ترتیب منع وراث از تصرف، ریشه در اعمال تسلورثه با مقصود ذاتی موصی، منافات دارد. بدین
   .موصی و درنتیجه تحدید تسلیط وراث دارد 

 . وصیت تملیکی، ارث، تسلیط تام، تصرف منافی  واژگان کلیدی:
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Email: toliat@ujsas.ac.ir  نویسندۀ مسئول؛  
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 مقدمه
مگر پس از ادای حقوق و دیونی که به ترکه    ، شودمالکیت ورثه نسبت به ترکه متوفی مستقر نمی

وصایای میت تا ثلث ترکه بدون   ،گیرد ازجمله حقوقی که به ترکه میت تعلق می  . گیرد میت تعلق می
دیه  أکه دیون متوفی تمادام   ، همچنین هرگاه ورثه نسبت به اعیان ترکه معاملاتی نمایند  .اجازه ورثه است

از صدور حکم    پیشنیز    و  توانند آن را برهم زنندمعاملات مزبوره نافذ نبوده و دیان می  ، نشده باشد
که وراث او ضامن   ، توان دارایی غایب مفقودالاثر را به تصرف وراث او دادموت فرضی درصورتی می 

از عهده حق    ،یا تضمینات کافی بدهند تا چنانچه که اشخاص ثالث حقی بر اموال او داشته باشند
نفوذ  عدم  ترکه،  به  نسبت  ورثه  غیرمستقر  مالکیت  یعنی  یادشده  احکام  برآیند.  ثالث  اشخاص 

ترکه بدون تضمین مناسب همگی معاملات آن قبول  امکان  ترکه و بالاخره عدم  اعیان  به  ها نسبت 
له مال  احکامی هستند کاملاا مطابق با قواعد فقهی و اصول حقوقی، زیرا با مرگ موصی و قبول موصی

  باشد میتصرف ورثه در آن، تصرف در مال غیر  روایناز . له منتقل شده استمورد وصیت به موصی
به    و ممنوعیت چنین تصرفی کاملاا  اموال غایب مفقودالاثر  به تصرف دادن  آشکار است همچنین 

برخلاف اصل استصحاب حیات   ، وراث او که دارای سمت وکالت در حفظ و تصرف اموال او نیستند
مال غیر است. تا اینجا هیچ مشکلی وجود   مفقودالاثر و برخلاف قاعده حرمت تصرف در  غایب 
له، از قبول وصیت از سوی موصی  پیششود که بعد از موت موصی و مشکل از آنجا آغاز می  .ندارد 

حسب  له به از قبول موصی  پیشزیرا بعد از موت موصی و    ، ورثه موصی از تصرف در ترکه ممنوع باشند
  ،له منتقل شده و نه یک حق عینی همچون رهن به ترکه تعلق گرفته استامر، نه مالی به موصی  ظاهر

بر چنین تصرفی نه عنوان تصرف    ، به تصرف کنند له در موصی از قبول موصی  پیشبنابراین اگر ورثه  
د به استناد ورثه باید بتوانن  روایناز  .و نه عنوان تصرف در متعلق حق غیر  نمایددر مال غیر صدق می 

از قبول وصیت را با    پیشتصرف کنند. نباید تصرف    ، ها استقاعده تسلیط تام در ترکه که ملک آن
ادا از  قبل  قیاس کرد   یتصرف  ترکه   ، دیون میت  در  از تصرف  اگر ورثه ممنوع  زیرا در میت مدیون 

حالی است که در به این دلیل است که ترکه وثیقه عمومی دیون طلبکاران میت است. این در ، هستند
از قبول وصیت، تصرف ورثه در مال مورد وصیت ممنوع    پیشتبع آن قانون مدنی ایران،  فقه امامیه و به 

این  ضروری می  روایناز  . اعلام شده است دانسته شود که  و  یادشده تحلیل  مبانی حکم  نماید که 
 .وجود آمده استهممنوعیت با چه استدلالی و با  استناد به چه دلیلی ب

 ثیر نحوه مدخلیت قبول بر منع تصرف أت -1
به  القاعده ناچار از تفصیل میان مبانی مختلف راجعبه علیدر تبیین دلیل منع تصرف در موصی

زیرا مطابق برخی مبانی،    ، مدخلیت قبول در وصیت و نیز نحوه مدخلیت در وصیت هستیماصل  
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اساساا  نقل  قبول  در  بهمدخلیتی  وصیت وانتقال  قبول  مبانی،  برخی  مطابق  و  ندارد  وصیت  موجب 
از اینکه قبول، جزء وصیت باشد یا شرط آن و نیز در فرض  اعم  ، وانتقال استالجمله دخیل در نقلفی 

که قبول جنبه کاشفیت یا ناقلیت داشته باشد. بنابراین پنج مبنا در مورد    باشدمیقبول، ممکن    شرطیت
اینکه قبول جزء وصیّت باشد و دوم اینکه    نخست  .اصل مدخلیت و یا نحوه مدخلیت قبول وجود دارد 

لیت و  گونه مدخقبول شرط ناقل باشد و سوم اینکه قبول شرط کاشف باشد و چهارم اینکه قبول هیچ
  ، بلکه ردّ وصیت، مانع از تحقق وصیت باشد و پنجم اینکه نه قبول و نه رد  ،اعتباری نداشته باشد

هیچهیچ باشد.  یک  قهری  انتقال  اسباب  از  ارث  همچون  وصیّت  و  باشند  نداشته  اعتباری  گونه 
انتقال مال مورد وصیت استثنای دو وجه چهارم و پنجم، قبول نسبت به  موجب تمام وجوه یادشده به به

 د.  شومدخلیت دارد و تملیك بدون آن محقّق نمی
 تحلیل ممنوعیت تصرف بر مبنای کاشفیت قبول    -1-1

له قبول خود را اعلام کند، ممنوعیت تصرف ورثه براساس نظریه کاشفیت  از اینکه موصی   پیش
آید عمل میه، کاشف بهلزیرا درصورت قبول بعدی وصیت از سوی موصی  ، تبیین استقبول، قابل
در عین حال این اشکال وجود    .له از زمان موت موصی مالک مال مورد وصیت شده است که موصی

الاصول  زیرا علی  ، دکربه محروم  از قبول، ورثه را از تصرف در موصی  پیشتوان  دارد که به چه دلیلی می
به مالکیت ورثه درآمده و هنوز و  ضعیت قبول یا رد آن از سوی  با موت موصی، مال مورد وصیت 

بدون آنکه حق مسلم    ، دشونفع ورثه جاری میقاعده تسلیط به  ، بیان دیگر له مسلم نیست. بهموصی
و منجزی چون وثیقه محقق شده باشد تا مانع جریان آن شود. درست است که مالکیت ورثه تا اعلام  

خودی خود تسلیط مالک را تسلیط ناقص  لکن مالکیت متزلزل به .رد یا قبول، مالکیت متزلزل است 
تواند  از دخول، می  پیشه  به همین دلیل است که زوج  . کاهدگرداند و از تسلیط تام مالک نمینمی

از دخول مالکیت متزلزل  ، خواهد در مهریه  تصرف کند هرگونه که می قبل    اگرچه مالکیت زوجه 
 .(300: 1390/2 ؛ خمینی، 109 :1981/31؛ نجفی، 259 –  260 :8 /1414)عاملی،  باشدمی 

دهد و از  هش نمیدهد که مالکیت متزلزل قدرت قاعده تسلیط را کاکه نشان میاز دیگر مواردی
  ، از تصرف در مبیع است    -الیهی  بلکه هر منتقل  -عدم منع مشتری    ،کاهداقتضای قاعده تسلیط نمی

اگرچه دارای حق   ، منهدر فرضی که علیه مشتری حق فسخ وجود دارد. در مورد مزبور، بایع یا منتقل
ممنوع از تصرف در مبیع یا   ، الخیار است من علیه الیه که اصطلاحاا ولی مشتری یا منتقل ، فسخ باشد
زیرا قاعده تسلیط با مزاحم محرز و مسلمی مواجه نیست که آن را محدود   ، گرددیافته نمیمال انتقال

 . (82 – 83 :1411/3 )انصاری،  شودسازد و مانع جریان آن 
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 ثیر اصل عدم رد بر جواز تصرف  أت -1-1-1
  ، م کنی له شک  از قبول یا رد چنانچه در رد متعاقب از سوی موصی   پیش ممکن است گفته شود  

له است و جریان همین اصل، مانع از جریان قاعده اقتضای اصل، عدم رد وصیت از سوی موصی 
بلکه اصل یادشده   ،لکن باید دانست که اصل عدم رد، اصل بلامعارض نیست   باشد. می تسلیط  

تواند اقتضای جواز تصرف از سوی ین اصل عدم رد نمی بنابرا  . در تعارض با اصل عدم قبول است 
مالکان یعنی وراث را از میان ببرد. تعارض و تساقط اصل عدم رد و اصل عدم قبول، در مواضع 

مثال هرگاه کسی سهم خود از   . برای دیگری از مبحث وصیت نیز مورد تصریح قرار گرفته است 
از اخذ به   پیشا به ثالث بفروشد و موصی  سپس شریک او سهم خود ر   ،مال مشاع را وصیت کند 

برود  دنیا  از  با موصی   ،شفعه  یا  با وارث است  تقدم  به شفعه حق  در آیا در اخذ  له؟ علامه حلی 
له را تقویت کتاب قواعدالاحکام، با استناد به اصل عدم قبول وصیت، احتمال تقدم وراث بر موصی

در شرح خود بر کتاب قواعد، در نقد احتمال لکن محقق ثانی    ،(574  : 2/ 1413  کرده است )حلی،
زیرا اصل یادشده در تعارض و تساقط   ،توان به اصل عدم قبول استناد کردنویسد که نمی یادشده می

   . ( 452  : 1408/6  کرکی،ماند ) رود و درنتیجه اثری از آن باقی نمی با اصل عدم رد، از میان می 
 نحو ناقلیت جزئیت قبول و یا شرطیت آن بهتحلیل ممنوعیت تصرف بر مبنای  -1-2

ممنوعیت تصرف   بر  دلیل صریحی  قبول،  مبنای کاشفیت  بر  که  معلوم شد  یادشده  مطالب  از 
نحو شرطیت و کاشفیت مانع از تصرف  افزاییم که وقتی مدخلیت قبول به وراث وجود ندارد. اینک می 

بهبه  ، نباشد  قبول  اولی مدخلیت  و  طریق  به نحو شرطیت  قبول  نیز مدخلیت  و  نحو جزئیت ناقلیت 
در موصی تصرف  از  مانع وراث  توانست که  مبنای  نخواهد  میان سه  و جامع  قدر مشترک  به شود. 

به تمامیت تسلیط  برای    ،عبارت دیگربه  . نفع وراث و عدم احراز وجود مانع استیادشده  مقتضی 
  باشد.می تصرف موجود و مانع مفقود 

 ممنوعیت تصرف بر مبنای مانعیت رد و عدم مدخلیت قبول تحلیل  -3-1
ثریت و مدخلیت قبول هستند، تبیین ؤالجمله مبتنی بر مکه فی  مذکورگانه  برخلاف مبانی سه

سیدمحمّدکاظم   نیست.  دشواری  کار  قبول  مدخلیت  عدم  و  رد  مانعیت  مبنای  بر  ورثه  ممنوعیت 
ند که وصیت وقتی دارای اعتبار  ا: »مشهور برآن نویسدمی  ییزدی در مورد وصیّت تملیک طباطبایی

از وصیت باشد که در این صورت، وصیّت از عقود محسوب است یا اینکه    است که قبول، جزئی
صورت ناقل، که در این صورت وصیت از ایقاعات خواهد هصورت کاشف یا ببه  ، قبول شرط باشد

ولی ردّ وصیت، مانع تملک باشد    ، عتبر نباشدکه قبول وصیت در تملیک مباشد  می  محتمل  بود و قویاا 
از    .(876  –  877  :2  /1409یزدی،  که در این صورت نیز وصیت از ایقاعات خواهد بود« )طباطبایی
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نحو کاشف نقشی نحو ناقل و نه بهنه به  ، نه عقد و قبول وصیت  ، نظر سیّد، وصیت تملیکی ایقاع است
محض موت موصی، مال مورد وصیت به  بنابراین به  .د له نداردر انتقال مال مورد وصیت به موصی

  ثیر صرفاا أمطابق این مبنا ت   ، له وصیت را قبول نکرده باشداگرچه هنوز موصی  ، شودله منتقل میموصی
است  رد وصیت  آن  وصیت  ، از  قبول  موصی  .نه  به  انتقال  موصی،  موت  مجرد  به  صورت  یعنی  له 

 د. شومال مورد وصیت به موصی یا ورثه او منتقل میگیرد و تنها در فرض رد وصیت است که می 
 باشدمی یکم اینکه قبول جزء وصیّت    ، عبارت سید در مجموع حاوی چهار نظریّه و احتمال است 

. سوم اینکه قبول شرط کاشف است. باشد می و بدون آن وصیت باطل است. دوم اینکه قبول شرط ناقل  
نه برای قبول وصیت   باشد، می بلکه مدخلیت برای ردّ وصیت    ، گونه اعتباری ندارد چهارم اینکه قبول هیچ 

عبارت دیگر رد وصیت، مانع تحقق نتیجه وصیت است. احتمال پنجمی نیز وجود دارد و آن اینکه و به 
گانه یادشده، پیش از سید در گونه اعتباری ندارند. تمام نظریات و احتمالات پنج نه قبول و نه رد هیچ 

 .(252  –   253  :28  / 1981)نجفی،    ورد شناسایی و تصریح قرار گرفته است کتاب شریف جواهر م 
محتمل    سیدمحمدکاظم طباطبایی اگرچه احتمال چهارم یعنی عدم اعتبار قبول در وصیت را قویاا 

شیخ   ، دانسته سید،  از  پیش  که  بدانیم  است  خوب  است.  نکرده  اقامه  آن  قوت  بر  دلیلی  لکن 
عدم  نظریه  ابتدا  نجفی  قوت   محمدحسن  بر  و  پذیرفته  را  قبول  صورت  اعتبار  این  به  یادشده  نظر 

دَیْن    ماننداستدلال کرده است که عمومات ادلّه وصیت   أَوْ  هٰا  ب  ي  وص  ی  ة   یَّ وَص  بَعْد   نْ  )نساء،    ...«  »م 
هٰا أَوْ دَیْن  (12 ونَ ب  وص  ة  ت  یَّ نْ بَعْد  وَص  نْ    (12)نساء،    ...«  ، »م   إ 

م  الْمَوْت  ذٰا حَضَرَ أَحَدَک  مْ إ 
بَ عَلَیْک  ت 

و »ک 
ینَ  قْرَب 

َ
الْْ وَ  دَیْن   لْوٰال  ل  ة   یَّ الْوَص  خَیْراا  به موصی   انجام عمل وصیّت را مستقیماا   (،180)بقره،    ...«   تَرَكَ 

  موجب وصیت را به هیچ وجه به شرط دیگری متوقف دهند و تحقّق تملیک و تملک بهنسبت می
  ، چیزی نباشد  اقتضای عموم ادله نفوذ وصیت این است که وصیّت ماهیتاا   ،بیان دیگرسازند. بهنمی

وصیت عقد نیست که    رو  اصولاا ازاین  باشد.می جز خواست موصی که همان انتقال معلق بر موت  
له،  تملیک موصی و رکن دوم قبول تملک از سوی موصی  نخسترکن  .تحقّق آن بر پایه دو رکن باشد

بدون لحاظ مدخلیتی   ، له استبلکه یك رکن بیشتر نداشته و آن تملیک مال مورد وصیت به موصی
له، لکن در نهایت صاحب جواهر تحقق اجماع بر مدخلیت قبول را مانع از تمسک برای قبول موصی

   .(250: 1981/28داند )نجفی، به عمومات ادله وصیت می
رانظر میبه نظری  ادله وصیت    رسد سید همان  به عمومات  استناد  با  ابتدا  که صاحب جواهر 

دلیل اینکه اجماع دلیل لبی به  ، برگرفته و در عین حال که توجه به اجماع داشته   ، تقویت کرده است 
طور که صاحب جواهر نیز همان  ، ثریت رد وصیت دانسته استؤ قدر متیقن از اجماع را م  باشد، می 

بیان دیگر در اخذ قدر متیقن از اجماع، سبقت  به  .(251  :1981/28این احتمال را داده است )نجفی،  
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با این تفاوت که    ، و سید در این امر از صاحب جواهر تبعیت کرده است  باشدمیبا صاحب جواهر  
به قبول  اعتبار  از نظر صاحب جواهر  یقینی اجماع  که همان  درحالی  باشد، می نحو کاشفیت  معقد 

معقد اجماعی که برای صاحب جواهر یقینی بوده، برای سید مشکوک واقع شده و به ناچار قدر متیقن  
 اجماع را از کاشفیت قبول به مانعیت رد انتقال داده است.  

 اد به اصل عدم انتقال مالکیت  استن -1-3-1
محقق نایینی و آقا ضیاء الدین عراقی در تعلیقه خود بر عروه الوثقی بر نظریه مانعیت رد و عدم  
است  قبول  بدون  مالکیت  انتقال  عدم  اصل،  اقتضای  که  گرفته  را  اشکال  این  قبول  مدخلیت 

از ایشان نیز شیخ انصاری    .(654   :1419/5یزدی،  )طباطبایی انتقال  پیش  با استناد به اصل عدم 
 .(27 :1415مالکیت، نظریه ایقاع بودن وصیت را رد کرده بود )انصاری، 

 نقد اصل عدم انتقال مالکیت   -2-3-1
وارد   مالکیت  انتقال  عدم  اصل  به  که  که    باشد میایرادی  است  اصل   نخست،این  اقتضای 

توان مشکل یادشده زیرا با پذیرش نظریه شرطیت قبول نیز می  ،جزئیت قبول نیست   یادشده لزوماا 
توان به اصل استناد کرد که دلیلی بر مطلوب وجود نداشته باشد علاوه درصورتی می ه ب   . را پاسخ داد 

فیه، اطلاق ادله وصیت خود بهترین دلیل بر عدم که در مانحن درحالی   . )الاصل دلیل حیث لا دلیل( 
اند اند و مقید به قبول وصیت نشده بیان دیگر ادله نفوذ و صحت وصیت، مطلق به   ، مدخلیت قبول است

علاوه هب  . ( 135  :22/ 1413  ؛ سبزواری، 298  –  299   : 33  / 1418 ؛ خویی، 538  : 14  /1416)حکیم، 
ید نظریه مانعیت رد و عدم  ؤم  ، له استها انتقال حق قبول وصیت به ورثه موصیروایاتی که مفاد آن

زیرا در این روایات ترک استفصال شده و معصوم بدون اینکه از تحقق قبول   باشد، می شرطیت قبول  
له.  کند به لزوم تسلیم مال مورد وصیت به موصی ال حکم می ؤبلافاصله در پاسخ به س  ، الی بپرسدؤس

له له در فرض موت موصی ورثه موصی  ها تحویل و تسلیم مال مورد وصیت بهاین روایات که مفاد آن 
قبول است  پیش مورد وصیت  نشان  ، از  مال  این حقیقت است که  قبول موصی   پیش دهنده  به از  له 

له مال مورد وصیت به مالکیت به همین دلیل قبل از قبول وصیت و با فوت موصی   ، مالکیت او در آمده
نمونه در همین مورد دو روایت   رایب  .(300  –  301  :33  /1418  ورثه او منتقل شده است )خویی، 

 ذیل را مورد ملاحظه قرار دهید: 
السلام نقل  الاسلام کلینی و شیخ طوسی از امام باقر علیه: روایتی که شیخ صدوق و ثقهنخست

باشد، خواه غائب و موصی کرده برای کسی وصیّت کند، خواه حاضر  آن »هرکس  له اند که مطابق 
از موت خویش    پیشله خواهد بود، مگر آنکه موصی  ت برای وارث موصیاز موصی بمیرد، وصیّ   پیش

  غائبا   او   کان  شاهدا   لاحد  اوصی  من  و:  قال(  ع)  جعفر  ابی  )عن  ده باشد.کراز وصیّت خود رجوع  
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  موته؛   قبل  وصیّه  فی  یرجع  ان  الا  له  اوصی  الذي  لوارثه  فالوصیّة  الموصی  قبل  له  الموصی  فتوفی
   (.2 ح  وصایا،  احکام ابواب از ، 30 باب الشیعة،  )وسائل

مردی که    درخصوصکند  دوم: روایتی که مطابق آن ساباطی از امام محمّدباقر )ع( سؤال می 
امام    . ولی عموی وی فوت کرده است   ،م کن وصیّت کرده که به عموی او در هر سال چیزی اعطا  

  جعفر   ابا   سألت   قال   ساباطی   عن   کن«. نویسد: »به ورثه او تسلیم  السلام در پاسخ  می باقر علیه 
 ورثته اعط  مکتب  العم  فمات  شیئا  سنه  کل  فی  له  عما  اعطی  ان  فی  امر  و الی  اوصی  رجل  عن  ،( ع ) 

 .  ( 2  ح   وصایا،  احکام  ابواب  از   ،30  باب   الشیعة،  )وسائل 
 له بر مبنای مانعیت رد  وضعیت انتقال حق قبول به وراث موصی -4-1

ممنوعیت ورثه   ، صاحب عروه که قائل به مانعیت رد و عدم مدخلیت قبول استبر مبنای مورد قبول  
چون برحسب مبنای یادشده با موت   ، شود له با ایرادی مواجه نمی از قبول موصی   پیش از تصرف در ترکه  

د و به این شو له منتقل می به، به موصی مالکیت موصی   ، له باشدموصی بدون اینکه نیازی به قبول موصی 
تصرف ورثه در مال مورد وصیت،   ، له متوقف بر قبول وصیت نیستدلیل که انتقال مالکیت به موصی 

رد وصیت اظهار نشده باشد. با این وجود   له اگرچه هنوز از سوی موصی   ، تصرف در ملک غیر است
راحتی اعمال است و به طور گسترده قابل ه نباید گمان کرد که مبنای مانعیت رد و عدم مدخلیت قبول، ب 

مثال در فرضی   رای ب  . توان براساس این مبنا به تمامی مسائل مربوط به قبول وصیت، پاسخ مثبت داد می 
توان بر مبنای مانعیت رد، قائل به انتقال حق نمی   ، ی او فوت کند از صدور قبول از سو   پیش له  که موصی 

له پیش از عبارت دیگر بر مبنای عدم مدخلیت قبول، چنانچه موصی به   .له شد قبول به وراث موصی 
له و ورثه او نخواهد حال موصی دیگر مانعیت رد و عدم مدخلیت قبول، نفعی به   ، موصی از دنیا برود

له حتی براساس مبنای یادشده متوقف بر موت مال مورد وصیت از موصی، به موصی زیرا انتقال    ، داشت
له در قید حیات نیست تا انتقال مال مورد وصیت به او موصی است و در زمان موت موصی، موصی 

له از بین عبارت دیگر در فرض مذکور و بر مبنای مزبور، قابلیت تملک از طرف موصی به   . ممکن باشد
به   ، انتقال به ورثه او باشدله مالی به او منتقل نشده تا قابل رنتیجه در زمان حیات موصی د   . رفته است

له منتقل نشده است تا حق رد آن به وراث او منتقل مالی به موصی  همین ترتیب بر مبنای یادشده اساساا 
انتقال حق قبول به وراث  نه    ، له استبه، به موصی رد که سخن بر سر انتقال موصی د. نباید از یاد ب  شو 

له خلاف قاعده است و اگر در فرض  له است. بر مبنای یاد شده انتقال حق رد به وراث موصیموصی
له  از موت موصی، سید قائل به انتقال حق به وراث موصی  پیشله  یادشده یعنی فرض موت موصی

صرفاا  و  قاعده  برخلاف  انتقال  این  که  کرده  تصریح  خود  استناد  شده  است    به  بوده  خاص  نص 
خویی،  882  :1409/2یزدی،  )طباطبایی قمّی،  312   :1418/33؛  ممکن   .(102   :1419؛  آری 
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نیست موت  از  بعد  مالکیت  برای  منعی  که  شود  گفته  به    ، است  مرگ  از  بعد  دیه  دلیل  همین  به 
انست که انتقال  لکن باید د ، دشو دیه می أشود و دیون و وصایای او از محل دیه تعلیه منتقل میمجنی

که در وصیت نه چنین دلیل خاصی وجود دارد و  درحالی  .دیه به مقتول، به استناد دلیل خاص است
خر أ تر تبیان دقیق به   .( 558  : 14  /1416)حکیم،    نه عمومات وصیت توان اثبات چنین امری را دارند

 دلیل موت او عقلاا ه مقتول ب   دیه نسبت به زمان حیات موصی مقتول و بلامحل شدن انتقال دیه به موصی 
دلیل امر شارع به   و باید صرف دیه در دیون و وصایای مقتول را تعبداا   باشد می مانع از انتقال دیه به او  

لحاظ احتیاجی است که ه بلکه ب  ، بگذریم از اینکه امر شارع نیز یک امر گزافی نیست ، مقدس پذیرفت
که موصی به پاداش   باشد می لحاظ نیازی  ه خود دارد و نیز ب میت مدیون به بریء الذمه شدن از دیون  

اخروی بخشش معلق بر موت خود دارد و همین نیاز به خلاصی از عقاب و تحصیل ثواب، او را نسبت 
 .( 102  - 103  :9  / 1403اردبیلی،   ؛ 42  : 13  / 1414گرداند )عاملی،  به دیه مقدم بر ورثه می 

یابی نهایی ادله منع تصرف ب -2  ه تفکیک مبانی  ارز
ثریت و مدخلیت ؤالجمله متاکنون دانستیم مطابق آن دسته از مبانی که برای قبول وصیت، فی

نحو  زیرا پیش از قبول هرچند به   ، رسدنظر نمیظاهر منع ورثه از تصرف چندان موجه به به  ، نداقائل
بلکه مطابق مبنای سید نیز که مطلقا مدخلیتی  ،له منتقل نشدهکاشفیت، مال مورد وصیت به موصی

له وجود از موت موصی امکان انتقال به موصی  پیشله  برای قبول قائل نیست درخصوص موت موصی
بینیم که فقهای امامیه  لکن می  ، بایست وراث موصی را از تصرف بازداشت القاعده نمیندارد و علی

عبارت دیگر حتی آن دسته از فقیهانی که قبول را  به  .اندحکم به منع تصرف کرده  با هر مبنایی مطلقاا 
اند. فتوا به ممنوعیت وراث از تصرف در مال مورد وصیت داده   ، دانندجزء وصیت و وصیت را عقد می

غیرممکن است و یا حداقل در فرض تقدم   له یا مطلقاا که انتقال به موصی حال باید پرسید در جایی
دیگر چه دلیلی بر منافی بودن این تصرف وجود   ، انتقال وجود ندارد   موت او بر موت موصی امکان

طور مطلق و مطابق  هبرخی ادله را که ب  در زیرسازد؟  دارد و چه چیزی این تصرف را تصرف منافی می
تواند عبارت  اگرچه برخی از این ادله می  ، گذرانیم سازد از نظر میهر مبنایی منع تصرف را موجه می

 ر متفاوت از دلیل واحد باشد: اخری یا تقری
 موجب وصیت هایجاد حق اولویت ب -1-2

بلکه هر حقی    ، لازم نیست که حق انتقال یافته از ناحیه انشاء ایجاب وصیت، حق مالکیت باشد
ولو آن حق، حق اولویت   ، مانع تصرف ورثه خواهد شد  ، از ناحیه انشاء ایجاب وصیت ایجاد شود

باشد تملک  اولویت  حق  یا  )طباطبایی  ، قبول  تحجیر  حق  تعلیقه  661  :1419/5یزدی،  همچون   ،
  . (142  :1424محمدحسین بروجردی و امام خمینی؛ فاضل لنکرانی، 
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 اعمال سلطنت موصی نسبت به ثلث مایملک  -2-2
می  سلطن موصی  اعمال  نحو  این  به  خود  مال  ثلث  حد  در  یا  تواند  شخص  برای  که  کند  ت 

وجود آورد و به آنان این فرصت را بدهد تا در مورد تملک مال مورد وصیت هاشخاصی این حق را ب
   .(146-147 :1413/22تصمیم مقتضی اتخاذ کنند )سبزواری، 

 لهاصیل قرار گرفتن وراث موصی نسبت به موصی -3-2
عقد   در  اصیل  همچون  موصی  وراث  تملیکی  وصیت  هستنددر  که مادامی   روایناز  ، فضولی 

ورثه موصی ممنوع از تصرف هستند )اشتهاردی،    ،تکلیف وصیت از نظر رد یا قبول مشخص نشود
توضیح مطلب این است که در عقد فضولی پیش از آنکه مالک، عقد را اجازه   .(211  :30  /1417

صرف کند و اصیل تنها در صورت رد  تواند در مورد معامله تطرف اصیل نمی  ، دهد و یا آن را رد کند 
که شیخ  باشدمیقدری مسلم  ه. منع اصیل از تصرف ب است معامله، مجاز به تصرف در مورد معامله  

انصاری حتی در فرض یقین به رد از سوی مالک، قائل به ممنوعیت اصیل از تصرف است )انصاری،  
ا  . (414  -415   :1415/3 ست که هرگاه راهن بدون اذن  نظر به همین ممنوعیت اصیل از تصرف 

عقد لازم    ، شودعقد بیع نسبت به راهن که اصیل محسوب می  ، مرتهن اقدام به فروش عین مرهونه کند
جانبه از  طور یکه تواند بنمی  ، است و راهن بعد از عقد به بهانه اینکه مبیع متعلق حق مرتهن است 

الذمه شدن از دین به مرتهن اجازه فروش  تواند به قصد بریء  حتی راهن نمی  ، عقد بیع انصراف دهد 
کنند که از محل مال دیگر خود طلب مرتهن را بپردازد تا  بلکه راهن را ملزم می ، عین مرهونه را بدهد

. در معامله  (165  :1415/4انصاری،  )  ددگر عنوان مبیع، تحویل مشتری  عین مرهونه منفک شود و به
در عین حال برخی اعاظم فقهای    ، آشکار است  کاملاا   فضولی ممنوعیت اصیل بر مبنای کاشفیت قبول 

تصرف  از  اصیل  منع  به  قائل  نیز  ناقلیت  مبنای  بر  )انصاری،  امامیه  ماحصل    .(413  :1415/3اند 
  ، وجود آیدهحقی برای کسی ب  باشد میسخن این است که هرگاه نسبت به مالی که در معرض انتقال 

از اینکه  اعم ، حق ممنوع از تصرف در آن مال استحق ایجاد شده باید محترم شمرده شود و غیر ذی
از اینکه انتقال، انتقال ارادی  موجب ایقاع و اعمهموجب عقد در معرض انتقال باشد یا بمال مزبور به 

انتقال قهری  یا  تفاوتی نمی   ، باشد  باهمچنین  مبیع معین  یا عین مورد کند که عین متعلق حق،  شد 
 له.   وصیت یا اینکه صاحب حق، مشتری باشد یا موصی

 به منع ناشی از الزام ضمنی وراث به ابقای موصی .4-2
ده کر متفاهم عرفی از وصیت این است که موصی ورثه خود را از تصرف منافی با وصیت منع  

گذارند تا امکان انتقال آن به  حال خود باقی ب به را بهاست و آنان را ملزم نموده است که عین موصی 
نرودموصی بین  از  مطلوب  همان  ، له  واقعه  تحقق  تا  که  است  این  عرفی  متفاهم  نذر،  در  که  گونه 
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موردنظر نذرکننده، وراث نذرکننده ممنوع از تصرفاتی هستند که با بقای مال مورد نذر منافات داشته 
مکارم شیرازی،  551  –  552  : 14  /1416باشد )حکیم،   از    .(877   :1428/2؛  ناشی  محدودیت 

مثال شیخ انصاری در مورد خیار شرط تصریح کرده است   برای .شرط ضمنی، نظائر دیگری نیز دارد 
امر دیگری را علیه او شرط کرده است و آن اینکه مشتری    که بایع با شرط خیار علیه مشتری ضمناا 

از انقضای مدت خیار در مبیع تصرف    پیش تواند  لکن نمی  ، شودمبیع میاگرچه به محرد عقد، مالک  
عمل آورد تا درصورت اعمال حق فسخ، بایع امکان دسترسی به عین مبیع را  ناقل یا تصرف متلف به

ابقای سلطنت بر    نمایدداشته باشد و بتواند عین مبیع را مسترد کند. شیخ انصاری تصریح می که 
د مبیع،  عین  حکم  استرداد  علت  شرط،  خیار  درخصوص  و  است  حکم  حکمت  خیارات  سایر  ر 

سید نیز به پیروی از    .(117  -118  :1  /1359الغطاء،  ؛ کاشف150  :6  /1415)انصاری،  باشد  می 
نویسد کسی که چیزی را به بیع خیار به دهد و می شیخ انصاری همین نظر را مورد تصریح قرار می

جایز نیست مبیع را اجاره دهد به مدتی که زیاده از مدت خیار بایع    ،ثمن، خریده باشد  انندشرط ردّ م
شرط کند که خیار   مگر آنکه بر مستأجر  ، باشد و هم چنین جایز نیست اجاره دهد به مدت خیار بایع 

داشته باشد تا آنکه اگر بایع بیع را فسخ کند، مشتری بتواند به فسخ اجاره، خانه را تخلیه کرده به بایع  
مقتضی آن است که مبیع به حال خود بماند تا بتواند آن را به فسخ    زیرا خیار شرط ضمناا   اید،نمردّ  

این    .(630  :2  /1409یزدی،  )طباطبایی  جایز نیست  ، پس گیرد و تصرّفی که منافی بقای مبیع باشد
ریح  استدلال که اشتراط خیار از سوی بایع، در حکم شرط صریح ابقای مبیع است و توان اشتراط ص

  ،لحاظ قوت و استحکامی که دارد بلکه به ، شودبه آثار سید ختم نمی  ، ابقای مبیع را علیه مشتری دارد 
فقیه اهل بیت سیدابوالحسن اصفهانی، متبادر بودن شرط ضمنی ابقای مبیع و متفاهم عرفی بودن 

م خمینی نیز  اما  .(36  :2  /1393چنین شرطی را مورد تصریح و تنصیص قرار داده است )اصفهانی،  
  ،داندبا این تفاوت که در منع از تصرف، مجرد شرط خیار را کافی نمی  ،ده استکرهمین مبنا را اختیار  

می تصرف  مانع  درصورتی  فقط  را  آن  شودبلکه  مبیع  گرداندن  باز  و  استرداد  به  مشروط  که    .داند 
کند این است که متعلق  ایجاد میعبارت دیگر از نظر ایشان آنچه شرط ضمنی منع از تصرف را  به

دلیل استحکام  شک بهبی  .(520  :1  /1390نه صرف فسخ بیع )خمینی،    ، حق، استرداد مبیع باشد
بار در بیع شرط و بار دیگر در مبحث اجاره به پیروی از  گذار ایران نیز یکاستدلال یادشده، قانون

هانی، تصریح کرده است که تصرف  شیخ انصاری، سیدمحمدکاظم طباطبایی و سیدابوالحسن اصف
است منافی  تصرف  مبیع،  در  متلف  تصرف  و  مبیع    ،ناقل  مالک  مشتری  مطابق  باشدمیاگرچه   .

نمی ق.م،   460 ماده مشتری  شرط  بیع  باشد »در  خیار  منافی  که  تصرفی  مبیع  در    مانند  ، تواند 
تواند مبیع  همان قانون، »در بیع شرط مشتری می  500   ماده   مطابق   همچنین   .وانتقال و غیره بنماید«نقل
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خیار  وسیله جعل ه ب   ، اگر اجاره منافی با خیار بایع باشد   اجاره دهد و   ، را برای مدتی که بایع حق خیار ندارد 
  در  .باطل خواهد بود«  ، که منافی با حق بایع باشد یا نحو آن حق بایع را محفوظ دارد و الا اجاره تا حدی 

  سلطه   عدم   و   مرهونه   عین   ابقای   وجوب   که   حدی   در   ، است   آشکار   و   روشن   کاملاا   لیف تک   که   رهن   عقد 
که  طوری ه ب   . ( 150  : 6  / 1415)انصاری،    باشد می   رهن   عقد   ذات   اقتضای   مرهونه،   عین   اتلاف   بر   راهن 

 .  شرط خلاف آن، شرط باطل و مبطل است 
 ملاک تحقق تصرف منافی  -3

از تصرف، عام   منع  ادله  نحوه دانستیم که  یا  اصل مدخلیت  مورد  در  مبانی  اختلاف  و  هستند 
کند که موصی با اعمال  ثیری بر ممنوعیت ندارد و مطابق تمامی مبانی صدق می أمدخلیت قبول، ت

له باقی حق تسلیط خود، ورثه را از تصرف در موصی به بازداشته است تا فرصت تملک برای موصی
گذار چه کند که قانونرو تفاوت نمیازاین  .تضییع نشودله  بماند و یا فرصت حفظ مالکیت موصی
گذار ایران هر مبنایی را در مورد قبول  عبارت دیگر قانونبه  . مبنایی را در مورد قبول اختیار کرده باشد

باشد کرده  »  ، اختیار  ماده  در  مذکور  حکم  است833باز  صادق  و  ساری  ق.م،  ماده  هب  .«  موجب 
ها  آن ه  له رد یا قبول خود را بکه موصیمادام   ، به تصرف کند ند در موصیتوامذکور، »ورثه موصی نمي 

  باشد، میله  ...«. با این وجود از آنجا که ملاک منع تصرف ورثه، تضرر موصی  اعلام نکرده است
د ماده  شوله  له بوده و مستلزم تضرر موصیشوند که منافی حق موصی ورثه تنها از تصرفی ممنوع می 

ب833» ق.م  است ه«  نکرده  ورثه  تصرف  منع  به  حکم  مطلق  تصرف    ، طور  از  تنها  را  ورثه  بلکه 
منع مذکور در ماده یادشده شامل تصرف غیر    ،عبارت دیگربه بازداشته است. بهدرخصوص موصی

رو ماده  ازاین  . له منافاتی ندارد که با حق موصی  باشد میشود و منصرف از تصرفی  منافی حق نمی
که  طوریهمانند ربع یا ثلث ب   ، ست که مورد وصیّت سهم مشاع از ترکه باشد ی ا د مزبور ناظر به مور

به تصرف در موصی  عملاا   ، هرگاه ورثه بخواهند در سهم خود تصرف کنند  روایناز  به، منجر شود 
به الارث خود تصرف کنند که موجب تصرف در موصیای در سهمگونهکه ورثه بتوانند بهدرصورتی 

موصی  ، نشود آنکه  عینمانند  بود  به،  نخواهند  تصرف  از  ممنوع  باشد،  منع  به  .معین  دیگر  عبارت 
ست که موصی به جزء مشاع از ترکه باشد، مانند ربع و سدس  ی اصورت تصرف ورثه در ترکه مقید به

گردد،  یبه مها در ترکه، موجب تصرف در موصیترکه، زیرا تنها در این صورت است که تصرف آن
له را بکشند. به همین دلیل مطابق قسمت دوم ماده  آنان باید انتظار اعلام رد یا قبول موصی   روایناز
له را حاکم موصی  ، « ق.م، مقرر شده است: »... اگر تأخیر این اعلام موجب تضرر ورثه باشد833»

که  مواردید«. مفهوم مخالف ماده مزبور این است که در  کنکند که تصمیم خود را معین  مجبور مي
باشد مفروز  و  معین  به عین  و حاکم    ، موصی  بود  ترکه خواهند  از  مابقی  در  به تصرف  ورثه مجاز 
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بنابراین موصیتواند موصی ینم بنماید،  قبول  یا  رد  به  اجبار  را  مله  اگرچه  یله  تواند هرچند مدت، 
عضی از اساتید حقوق فرض با این وجود از نظر ب اعلام قبول یا رد را به تأخیر اندازد.    ،طولانی باشد

آنان نسبت به زیرا    ، جزء مشاع از ترکه استموصی به  پنداشت که  موردی  را نباید ویژه    ضرر  وجود
نفع و ضرر و بی  طرف ، بیو تحمل هزینه نگاهداری آن بیگانهبه  دریجی و تنزل بهای موصیتتلف  

  .(514 :1396؛ همو، 176ش  :1392/3)کاتوزیان،  نیستند
مانند ربع یا ثلث چنانچه ورثه بخواهند  ، دانستیم که هرگاه مورد وصیّت سهم مشاع از ترکه باشد

افزاییم که از موارد تصرف  اینک می   ، انددهکر به نیز تصرف  در موصی  عملاا   ، ند کندر سهم خود تصرف  
له موصی  ، به سهم مشاع باشد که موصیدرصورتی   روایناز  .در سهم مشاع، تقسیم مال مشاع است

تواند سهم خود را از سهام  و مانند موارد دیگر شرکت، هریك از شرکاء مي   با ورثه شریك خواهد بود 
  . ندکنله را نیز جلب  د و از این جهت باید رضایت موصیکنله افراز  دیگران ازجمله از سهم موصی

توانند بدون جلب رضایت د و نمینماینتوانند به حاکم رجوع  در غیر این صورت برای افراز فقط مي 
  ،به جزء مشاع ترکه باشدق.م »اگر موصی 848او اقدام به تقسیم کنند. در حقوق ایران نیز برابر ماده 

له با ورثه در همان مقدار از ترکه مشاعاا شریك خواهد بود«. همچنین مطابق  ربع یا ثلث، موصی  انندم
جزء مشاع  هکه وصیّت ببه درصورتی موصیه بله و وصی راجعامور حسبی، »موصی قانون 301ماده 

له را  ق.م نیز مالکیت مشاع موصی  848حق درخواست تقسیم را دارند«. ماده    ، از ترکه شده باشد 
داده است قرار  ماده مزبور: »اگر موصی   ، مورد تصریح  باشدبرابر  ترکه  یا   انندم  ، به جزء مشاع  ربع 

طور که بعضی از له با ورثه در همان مقدار از ترکه مشاعاا شریك خواهد بود«. همانیثلث، موص 
ست که تصور ا  ق.م برای آن  848اند ذکر ماده  تصریح کرده  .(111  :3  /1368اساتید حقوق )امامی،  

از این جهت   .له را به میل خود و خودسرانه انتخاب و تعیین کنندتوانند سهم موصیینرود ورثه م
در وصیت به موصی به کلی،    ،به کلی قیاس نمودباید وصیت به سهم مشاع را با وصیت به موصی ن

به  ق.م نیز »اگر موصی  847له حق اعتراض ندارد. مطابق ماده  باشد و موصییتعیین فرد با ورثه م
مگر اینکه در وصیّت طور دیگر مقرر شده باشد«. دلیل عدم حق    ،تعیین فرد با ورثه است  ، کلی باشد 

له تسلیم ترین فرد کلی را انتخاب کرده و به موصیله این است که حتی اگر ورثه ارزان اعتراض موصی
له تسلیم شده صدق زیرا حسب فرض بر فردی که به موصی،  اندمطابق وصیت عمل کرده  ، نمایند

عنوان کلی مورد وصیت بر فرد تسلیم شده نیز صدق   ، بیان دیگری است و بهکند که یکی از افراد کلمی 
د نیز همین  ئمفهوم  کلی آن است که صادق بر کثیرین باشد. اقتضای اصل برائت از زا   کند و اصولاا می 

قانون مدنی نیز از همین اصل    279است که ورثه تعهدی به تسلیم فرد اعلی ندارند. در تنظیم ماده  
متعهد   ، موجب ماده مزبور، »اگر موضوع تعهد عین شخصی نبوده و کلی باشدهب .ه است تبعیت شد
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کند ایفا  آن  اعلای  فرد  از  که  نیست  معیوب   ، مجبور  عرفاا  که  هم  فردی  از  است  لیکن  ،  محسوب 
 تواند بدهد«.  نمی

ه در موردی زیرا قرع ، توان ملاک تعیین فرد را قرعه قرار دادبه کلی نمیباید دانست که در موصی
دلایلی تشخیص آن فرد در خارج مشکل شود و  هرود که منظور موصی فرد معین بوده و بکار ميهب

مورد وصیّت هم    دوم،   .معینی را درنظر نداشته است  موصی، فرد   نخست، حال آنکه در فرض بالا  
 اند. کردهبه وصیت عمل  ، اجمالی ندارد، بنابراین هر فردی از کلی را که ورثه تعیین نمایند

 تصرف مادی و تصرف حقوقی در مال مشاع -1-3
یك  موجب قاعده کلی هیچهله یکی از شرکا است و بدانستیم که در وصیت به سهم مشاع، موصی

د، زیرا تصرف هریك در سهم  کنتواند بدون اجازه شرکاء دیگر در مال مشترك تصرف  از شرکا نمي
دیگران نیز خواهد بود و تصرف در سهم دیگران بدون اجازه  مشاع خود موجب تصرف او در سهام  

د که تصرف شریك برای  کنی. در این امر فرقی نماستحقوق آنان  ه  شرکاء، تصرف منافی و تجاوز ب
از آن. در عین حال برای تنقیح محل بحث باید دانست که    اداره مال مشترك باشد و یا برای انتفاع

سکونت در خانه، تعمیر، تخریب و مانند    مانندمشاع، تصرف مادی  منظور از تصرف منافی در مال  
مانند فروش، اجاره، رهن، هبه و امثال آن، چنین تصرفی    ، ولی هرگاه تصرف غیرمادی باشد   ، آن است

ب بود.  نخواهد  دیگر  در سهام شرکاء  ماده  هموجب تصرف  از شرکاء    583موجب  نیز »هریك  ق.م 
شخص ثالثی منتقل کند« همچنانی  ه  ر سهم خود را جزء یا کلاا بتواند بدون رضایت شرکاء دیگی م

دیگر به یکی از شرکای خود انتقال دهد، اگرچه تسلیم آن به غیر،    یتواند بدون رضایت شرکایکه م
 محتاج به اجازه بقیه شرکا باشد. 

 وضعیت تصرف ناقل عین در وصیت به منافع  -2-3
تصرّف وراث در عینی که منافع آن مورد وصیت قرار گرفته   ،بر آنچه در بالا مرقوم شد علاوه 

منعی   شود و تصرّف وراث در عینی که منافع آن وصیّت شدهتصرف منافی محسوب نمی   ،است 
عمل  توانند در عینی که منافع آن مورد وصیّت است تصرف ناقل عین به ندارد. ورّاث موصی می

له تصرّف ورّاث در عین مزبور منافاتی با منافع موصی زیرا    باشد،میچنین معاملاتی صحیح    . آورند 
جره به ثالث نیز وجود أهمین وضعیت در انتقال عین مست  . ( 341-342  : 28/ 1981ندارد )نجفی،  

انتقال دهدجر بلافاصله پس از عقد اجاره مي ؤیعنی م  ، دارد  بدون    ، تواند عین مستأجره را به ثالث 
مثال در بیع عین    رایرد شود و یا موجب بطلان عقد بیع گردد. باینکه خللی به اعتبار عقد اجاره وا 

زیرا بیع عین   باشد، می حال خود باقی است، عقد بیع نیز صحیح  ه  جره در عین اینکه اجاره بأمست
چراکه انتقال عین بدون منفعت منافات با اجاره سابق که   ؛دشوجره تصرف منافی محسوب نمیأمست
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برخلاف بیع عین    ، متعلق بیع، غیر از متعلق اجاره است   ندارد و اصطلاحاا بر منفعت واقع شده    صرفاا 
دلیل وحدت متعلق بیع و رهن، عقد بیع لاحق با عقد رهن سابق منافات دارد و همین  همرهونه که ب

جر در مدت اجاره مالك  ؤجره، مأد. در بیع عین مستشومنافات است که موجب عدم نفوذ بیع می 
مستأجره   )مسلوب عین  منفعت  مبدون  و  بود  خواهد  عین  ی المنفعه(  تسلیط،  قاعده  حکم  به  تواند 

الیه مستأجر باشد یا شخص ثالث.  المنفعه را به هرکس که بخواهد انتقال دهد، خواه منتقلمسلوب 
« ق.م  498ماده »  نخستموجب قسمت  هب  .(206:  27  /1981  ؛ نجفی، 174  :5  /1414)عاملی،  

زیرا آنچه انتقال داده    ، حال خود باقی است ...« هاجاره ب  ، دیگری منتقل شودهأجره بنیز: »اگر عین مست
مسلوب   ، شودی م بهعین  منفعت  انتقال  و  منفعت  بدون  عین  انتقال  بین  و  است  تنهایی  المنفعت 

 )منفعت بدون عین(، تنافی نیست.  
  قرار  وصیت   علق مت  آن   از  انتفاع  حق   که  ترکه  اعیان  از   عینی  تقسیم   حقوقی   وضعیت  -3-3
 است  گرفته

است  گرفته  قرار  وصیت  مورد  آن  منافع  که  عینی  در  وراث  تصرّف  که  که    ، دانستیم  فرضی  در 
باشد  عین  ناقل  تصرف  ندارد   ، تصرف،  ب  ف منعی  مزبور، هزیرا  تصرف  متعلق،  وحدت  عدم  دلیل 

یعنی    ، است نحو تقسیم نیز جاری  شود. همین حکم در مورد تصرف بهتصرف منافی محسوب نمی
  ، ند کنتوانند عینی را که حق انتفاع از آن برای مدت معینی مورد وصیت قرار گرفته، تقسیم  ورثه می 

عدم مغایرت تقسیم عین همان    ، آنچه مجوز تقسیم است   .بدون اینکه خللی به حق انتفاع وارد شود
ن اگر شخصی وصیت  بنابرای.  موجب وصیت ایجاد شده استکه به باشدمی بین ورثه با حق انتفاعی 

مرگکن از  بعد  مادامی اد  باشدش  حیات  قید  در  همسرش  باشد  ، که  دارا  را  منزلش  از  انتفاع    ، حق 
زیرا   ، مخالفت زوجه مانع تقسیم نخواهد بود  ، که ورثه خواستار تقسیم ترکه متوفی باشنددرصورتی 

 پیش جره  أتقسیم عین مست تقسیم عین منافاتی با حق انتفاع زوجه نخواهد داشت و از این جهت مانند  
ق.م.   604گذار ایران نیز همین مبنا را ملاک تنظیم ماده  از منقضی شدن مدت اجاره است. قانون 

مطابق   .قرار داده و ضمن تصریح به محفوظ ماندن حق ارتفاق، آن را مانع از تقسیم ندانسته است
ولی    ،انع از تقسیم آن ملک شودتواند منمی  ، ماده مزبور، »کسی که در ملک دیگری حق ارتفاق دارد 

 .ماند«حال خود باقی می ه بعد از تقسیم حق مزبور ب
 نتیجه

در وصیت تملیکی، وراث موصی ممنوع از تصرف ناقل یا تصرف متلف هستند. در ممنوعیت 
نتیجه   اختلاف  موجب  مبانی،  اختلاف  و  ندارد  وجود  مختلف  مبانی  میان  تفاوتی  هیچ  تصرف 

چه مطابق   ، مطابق تمامی مبانی، نتیجه وصیت تملیکی منع وراث موصی از تصرف است شود و  نمی

https://www.abdilawyer.com/%d8%b9%d8%af%d9%85-%d9%85%d8%ba%d8%a7%db%8c%d8%b1%d8%aa-%d8%aa%d9%82%d8%b3%db%8c%d9%85-%d9%85%d9%86%d8%b2%d9%84-%d8%a8%db%8c%d9%86-%d9%88%d8%b1%d8%ab%d9%87-%d8%a8%d8%a7-%d8%ad%d9%82-%d8%a7%d9%86%d8%aa%d9%81%d8%a7%d8%b9-%d9%87%d9%85%d8%b3%d8%b1-%d9%85%d8%aa%d9%88%d9%81%db%8c-%d8%a7%d8%b2-%d9%85%d9%86%d8%b2%d9%84%db%8c-%da%a9%d9%87-%d8%a8%d9%87-%d9%85%d9%88%d8%ac%d8%a8-%d9%88%d8%b5%db%8c%d8%aa-%d8%a7%db%8c%d8%ac%d8%a7%d8%af-%d8%b4%d8%af%d9%87-%d8%a7%d8%b3%d8%aa2868/
https://www.abdilawyer.com/%d8%b9%d8%af%d9%85-%d9%85%d8%ba%d8%a7%db%8c%d8%b1%d8%aa-%d8%aa%d9%82%d8%b3%db%8c%d9%85-%d9%85%d9%86%d8%b2%d9%84-%d8%a8%db%8c%d9%86-%d9%88%d8%b1%d8%ab%d9%87-%d8%a8%d8%a7-%d8%ad%d9%82-%d8%a7%d9%86%d8%aa%d9%81%d8%a7%d8%b9-%d9%87%d9%85%d8%b3%d8%b1-%d9%85%d8%aa%d9%88%d9%81%db%8c-%d8%a7%d8%b2-%d9%85%d9%86%d8%b2%d9%84%db%8c-%da%a9%d9%87-%d8%a8%d9%87-%d9%85%d9%88%d8%ac%d8%a8-%d9%88%d8%b5%db%8c%d8%aa-%d8%a7%db%8c%d8%ac%d8%a7%d8%af-%d8%b4%d8%af%d9%87-%d8%a7%d8%b3%d8%aa2868/
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ثریت و مدخلیتی در تملیک قائل نیست و چه مطابق مبنایی ؤگونه ممبنایی که برای قبول وصیت، هیچ
یر ثأنحو کاشفیت قائل به تداند و چه مطابق مبنایی که برای قبول بهثر می ؤنحو ناقلیت مکه قبول را به

میباشد می  تصرف  از  ممنوع  را  وراث  آنچه  وصیت    ، سازد .  مورد  مال  به  نسبت  ورثه  نبودن  مالک 
تواند این  بلکه ملاک ممنوعیت، تسلطی است که موصی نسبت به ثلث مال خود دارد و می   ، نیست

یت  تسلط را به این نحو اعمال کند که تا زمان رد یا قبول وصیت، وراث او از تصرف در مال مورد وص
و محروم   بشو ممنوع  یادشده،  هند.  اعمال سلطه  از  ناشی  و محدودیت  اعمال سلطه موصی  لحاظ 

رمستقر مال مورد وصیت شوند یا اینکه  یکند که به مجرد موت موصی، وراث او مالک غتفاوتی نمی
له درآید. حتی مطابق این مبنا که وراث  به مجرد موت موصی، مال مورد وصیت به تملک موصی

ها از تصرف را مستبعد  نباید ممنوعیت آن  ، شوندبه مجرد موت او مالک مال مورد وصیت می   موصی
شود، عین مورد نذر، عین مورد انتقال با  که مالک ممنوع از تصرف مید مواردینزیرا کم نیست  ، شمرد

تمامی  اند. در  حفظ حق استرداد آن و عین مرهونه همه از مصادیق و موارد ممنوعیت مالک از تصرف 
از وصیت، نذر، بیع شرط و رهن، عامل مشترکی که مانع مالک از تصرف منافی موارد یادشده اعم

با این هدف    باشد.میهمان شرط ضمنی لزوم ابقای عین و منع مالک از تصرف ناقل یا متلف    ، است
یع بتواند عین به و تملک مال مورد نذر را داشته باشند و باله و منذورله امکان تملک موصی که موصی

  مبیع را استرداد و استرجاع کند و مرتهن نیز بتواند از محل فروش عین مرهونه، طلب خود را استیفا 
د. شرط ابقا چه به قصد تملک بلا عوض دیگران باشد، چه به قصد استرداد و تملک مجدد از نمای

در تمامی حالات    ،شدطریق فسخ باشد و چه به قصد استیثاق و استیفای طلب از محل عوض مبیع با
چراکه   ؛سازد یادشده، شخصی را که علیه او ابقا و عدم تصرف شرط شده است ممنوع از تصرف می
از اینکه  اعم  ، تصرف با مقاصد ذاتی اعمال حقوقی که ابقا در ضمن آن شرط شده است منافات دارد 

اعم و  متلف  تصرف  یا  باشد  ناقل  تصرف  صریتصرف،  ابقا، شرط  اینکه شرط  شرط  از  یا  باشد  ح 
گذار ایران نیز به تبعیت از فقه امامیه، تصریح کرده است که مانعیت و بازدارندگی از  ضمنی. قانون

علاوه میتصرف،  محقق  نیز  شرط ضمنی  با  صریح  مطابق  شوبر شرط  »هرگاه   ق.م،   454 مادهد؛ 
نکه عدم تصرفات ناقله  مگر ای  ،شودمشتری مبیع را اجاره داده باشد و بیع فسخ شود اجاره باطل نمی

  .صریحاا یا ضمناا شرط شده که در این صورت اجاره باطل است«  در عین و منفعت بر مشتری 
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