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  امامیه فقه دیدگاه از بهموصی و ورثه حدود تصرفات
و  علوم قضائیدانشگاه  اسلامی، دانشکده حقوق، فقه و مبانی حقوق 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
به تصرف کنند. ملاک ممنوعیت از تصرف، تسلطی است که توانند در موصیورثه موصی نمی ،نکند

که تا زمان رد یا  نمایدتواند تسلط خود را به این نحو اعمال موصی نسبت به ثلث مال خود دارد و می
 مطابق مبنایی که وراث ،ندشوقبول وصیت، وراث او از تصرف در مال مورد وصیت ممنوع و محروم 

زیرا آنچه  ،همین حکم جاری است ،داندمورد وصیت می ،موصی را به مجرد موت موصی مالک مال
با  د،باشمیشرط ضمنی لزوم ابقای عین و عدم تصرف ناقل یا متلف  ،شودمانع مالک از تصرف می

 دتصرف ورثه با مقصو رواینازبه را داشته باشد، له فرصت قبول و تملک موصیاین هدف که موصی
ترتیب منع وراث از تصرف، ریشه در اعمال تسلیط موصی و درنتیجه ذاتی موصی، منافات دارد. بدین

  .تحدید تسلیط وراث دارد
 .وصیت تملیکی، ارث، تسلیط تام، تصرف منافی واژگان کلیدی:

  

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

Email: toliat@ujsas.ac.ir  نویسندۀ مسئول؛  

 [
 D

ow
nl

oa
de

d 
fr

om
 jl

vi
ew

s.
uj

sa
s.

ac
.ir

 o
n 

20
23

-0
4-

15
 ]

 

                             1 / 17

https://jlviews.ujsas.ac.ir/article-1-2038-fa.html


 84 (1401، زمستان 100مارۀ ، ش27 )دورۀ یئقضا حقوق یهادگاهید یعلم هفصلنام      

 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  ،گیردازجمله حقوقی که به ترکه میت تعلق می .گیردمیت تعلق می
دیه أکه دیون متوفی تمادام ،همچنین هرگاه ورثه نسبت به اعیان ترکه معاملاتی نمایند .اجازه ورثه است

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

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

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

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

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

له بهاز 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 امر، نه مالی به موصی حسب ظاهر

بر چنین تصرفی نه عنوان  ،به تصرف کنندله در موصیاز قبول موصی پیشبنابراین اگر ورثه  ،است
به  دورثه باید بتوانن روایناز .و نه عنوان تصرف در متعلق حق غیر نمایدتصرف در مال غیر صدق می

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

که در  حالی استبه 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

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

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

زیرا مطابق برخی مبانی،  ،اصل مدخلیت قبول در وصیت و نیز نحوه مدخلیت در وصیت هستیم
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ندارد و مطابق برخی مبانی، قبول وصیت فی موجب وصیتوانتقال بهمدخلیتی در نقل قبول اساساً 
از اینکه قبول، جزء وصیت باشد یا شرط آن و نیز در فرض اعم ،وانتقال استالجمله دخیل در نقل
رد که قبول جنبه کاشفیت یا ناقلیت داشته باشد. بنابراین پنج مبنا در مو باشدمیشرطیت قبول، ممکن 

اینکه قبول جزء وصیّت باشد و دوم اینکه  نخست .ود دارداصل مدخلیت و یا نحوه مدخلیت قبول وج
لیت و گونه مدخقبول شرط ناقل باشد و سوم اینکه قبول شرط کاشف باشد و چهارم اینکه قبول هیچ

هیچ ،بلکه ردّ وصیت، مانع از تحقق وصیت باشد و پنجم اینکه نه قبول و نه رد ،اعتباری نداشته باشد
موجب ته باشند و وصیّت همچون ارث از اسباب انتقال قهری باشد. بهگونه اعتباری نداشیک هیچ

استثنای دو وجه چهارم و پنجم، قبول نسبت به انتقال مال مورد وصیت مدخلیت تمام وجوه یادشده به
 د. شودارد و تملیك بدون آن محقّق نمی

 تحلیل ممنوعیت تصرف بر مبنای کاشفیت قبول   -1-1
قبول خود را اعلام کند، ممنوعیت تصرف ورثه براساس نظریه کاشفیت  لهاز اینکه موصی پیش

آید عمل میله، کاشف بهزیرا 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 استکه موصی

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

بدون آنکه حق مسلم  ،دشونفع ورثه جاری میقاعده تسلیط به ،بیان دیگرله 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

 اگرچه مالکیت زوجه قبل از دخول مالکیت متزلزل ،خواهد در مهریه  تصرف کندهرگونه که می
 .(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  ،استالخیار من علیه الیه که اصطلاحاً 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
 ،مکنیله شک از قبول یا رد چنانچه در رد متعاقب از سوی موصی پیشممکن است گفته شود 

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

تواند اقتضای جواز تصرف از سوی ین اصل عدم رد نمیبنابرا .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  . برایدیگری از مبحث وصیت نیز مورد تصریح قرار گرفته است
به  از اخذ پیشا به ثالث بفروشد و موصی سپس شریک او سهم خود ر ،مال مشاع را وصیت کند

له؟ علامه حلی در آیا در اخذ به شفعه حق تقدم با وارث است یا با موصی ،شفعه از دنیا برود
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 :1413/2 کرده است )حلی،
زیرا اصل یادشده در تعارض و تساقط  ،توان به اصل عدم قبول استناد کردنویسد که نمییادشده می

  .(452 :1408/6 کرکی،ماند )رود و درنتیجه اثری از آن باقی نمیبا اصل عدم رد، از میان می
 نحو ناقلیتقبول و یا شرطیت آن به تحلیل ممنوعیت تصرف بر مبنای جزئیت -1-2

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

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

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

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

ممنوعیت ورثه بر مبنای مانعیت رد و عدم مدخلیت قبول کار دشواری نیست. سیدمحمّدکاظم 
د که وصیت وقتی دارای اعتبار نامشهور برآن»نویسد: می ییزدی در مورد وصیّت تملیکطباطبایی

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

لک باشد ردّ وصیت، مانع تمولی  ،که قبول وصیت در تملیک معتبر نباشدباشد می محتمل بود و قویاً 
از  .(876 – 877 :2 /1409یزدی، )طباطبایی« که در این صورت نیز وصیت از ایقاعات خواهد بود
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نحو کاشف نقشی نحو ناقل و نه بهنه به ،نه عقد و قبول وصیت ،نظر سیّد، وصیت تملیکی ایقاع است
حض موت موصی، مال مورد وصیت به مبنابراین به .له ندارددر انتقال مال مورد وصیت به موصی

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

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

. . سوم اینکه قبول شرط کاشف استباشدمیو بدون آن وصیت باطل است. دوم اینکه قبول شرط ناقل 
ول وصیت نه برای قب باشد،میی ردّ وصیت بلکه مدخلیت برا ،گونه اعتباری نداردچهارم 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 پنجنه قبول و نه رد هیچ

 .(252 – 253 :28 /1981)نجفی،  یح قرار گرفته استکتاب شریف جواهر مورد شناسایی و تصر
حتمل م سیدمحمدکاظم طباطبایی اگرچه احتمال چهارم یعنی عدم اعتبار قبول در وصیت را قویاً 

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

ةٍ یُوصِي بِهٰا أَوْ دَیْنٍ » ماننداستدلال کرده است که عمومات ادلّه وصیت  )نساء،  ...« مِنْ بَعْدِ وَصِیَّ
ةٍ تُوصُونَ بِهٰا أَوْ دَیْنٍ »، (12 کُتِبَ عَلَیْکُمْ إِذٰا حَضَرَ أَحَدَکُمُ الْمَوْتُ إِنْ »و  (12)نساء،  ...« مِنْ بَعْدِ وَصِیَّ

قْرَبِینَ 
َ
ةُ لِلْوٰالِدَیْنِ وَ الْْ به موصی  انجام عمل وصیّت را مستقیماً  (،180)بقره،  ...« تَرَكَ خَیْراً الْوَصِیَّ

نمی موجب وصیت را به هیچ وجه به شرط دیگری متوقفدهند و تحقّق تملیک و تملک بهنسبت می
جز  ،چیزی نباشد اقتضای عموم ادله نفوذ وصیت این است که وصیّت ماهیتاً  ،بیان دیگرسازند. به

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

بدون لحاظ مدخلیتی برای  ،له استیك 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 به قبول موصی

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

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 استؤقدر 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 
که همان درحالی باشد،مینحو کاشفیت معقد یقینی اجماع از نظر صاحب جواهر اعتبار قبول به

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. 

 استناد به اصل عدم انتقال مالکیت  -1-3-1
دم ر نظریه مانعیت رد و عمحقق نایینی و آقا ضیاء الدین عراقی در تعلیقه خود بر عروه الوثقی ب

مدخلیت قبول این اشکال را گرفته که اقتضای اصل، عدم انتقال مالکیت بدون قبول است )طباطبایی
پیش از ایشان نیز شیخ انصاری با استناد به اصل عدم انتقال مالکیت، نظریه  .(654  :1419/5یزدی، 

 .(27 :1415ایقاع بودن وصیت را رد کرده بود )انصاری، 
 نقد اصل عدم انتقال مالکیت  -2-3-1

اقتضای اصل  نخست،این است که  باشدمیایرادی که به اصل عدم انتقال مالکیت وارد 
ل یادشده توان مشکزیرا با پذیرش نظریه شرطیت قبول نیز می ،جزئیت قبول نیست یادشده لزوماً 

دلیلی بر مطلوب وجود نداشته باشد توان به اصل استناد کرد که علاوه درصورتی میهب .را پاسخ داد
فیه، اطلاق ادله وصیت خود بهترین دلیل بر عدم که در مانحندرحالی .)الاصل دلیل حیث لا دلیل(

اند اند و مقید به قبول وصیت نشدهبیان دیگر ادله نفوذ و صحت وصیت، مطلقبه ،مدخلیت قبول است
علاوه هب .(135 :1413/22 ؛ 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،میشرطیت قبول 

له. کند به لزوم تسلیم مال مورد وصیت به موصیال حکم میؤبلافاصله در پاسخ به س ،الی بپرسدؤس
له در فرض موت موصیها تحویل و تسلیم مال مورد وصیت به ورثه موصیاین روایات که مفاد آن

له به از قبول موصی پیشدهنده این حقیقت است که مال مورد وصیت نشان ،از قبول است پیشله 
له مال مورد وصیت به مالکیت قبل از قبول وصیت و با فوت موصیبه همین دلیل  ،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: 

قل السلام نالاسلام کلینی و شیخ طوسی از امام باقر علیه: روایتی که شیخ صدوق و ثقهنخست
 پیشله هرکس برای کسی وصیّت کند، خواه حاضر باشد، خواه غائب و موصی»اند که مطابق آن کرده

از موت خویش از  پیشله خواهد بود، مگر آنکه موصی از موصی بمیرد، وصیّت برای وارث موصی
 یفتوف غائبا او کان شاهدا لاحد اوصی من و: قال( ع) جعفر ابی )عن ده باشد.کروصیّت خود رجوع 
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 سائل)و موته؛ قبل وصیّه فی یرجع ان الا له اوصی الذي لوارثه فالوصیّة الموصی قبل له الموصی
  (.2 ح وصایا، احکام ابواب از ،30 باب الشیعة،

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

 فرجع ابا سألت قال ساباطی عن «.به ورثه او تسلیم کن»نویسد: السلام در پاسخ  میباقر علیه
 هورثت 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

ورثه  ممنوعیت ،بر مبنای مورد قبول صاحب عروه که قائل به مانعیت رد و عدم مدخلیت قبول است
چون برحسب مبنای یادشده با موت  ،شودمواجه نمیله با ایرادی از قبول موصی پیشاز تصرف در ترکه 

د و به این شوله منتقل میبه، به موصیمالکیت 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

له رد وصیت اظهار نشده باشد. با این وجود از سوی موصیاگرچه هنوز  ،تصرف در ملک غیر است
راحتی اعمال است و بهطور گسترده قابلهنباید گمان کرد که مبنای مانعیت رد و عدم مدخلیت قبول، ب

ثال در فرضی م رایب .توان براساس این مبنا به تمامی مسائل مربوط به قبول وصیت، پاسخ مثبت دادمی
توان بر مبنای مانعیت رد، قائل به انتقال حق نمی ،دور قبول از سوی او فوت کنداز ص پیشله که موصی

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

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

ین له از بعبارت دیگر در فرض مذکور و بر مبنای مزبور، قابلیت تملک از طرف موصیبه .ممکن باشد
به  ،انتقال به ورثه او باشدله مالی به او منتقل نشده تا قابلدرنتیجه در زمان حیات موصی .رفته است

له منتقل نشده است تا حق رد آن به وراث او منتقل مالی به موصی همین ترتیب بر مبنای یادشده اساساً 
نه انتقال حق قبول به وراث  ،استله به، به موصیرد که سخن بر سر انتقال موصید. نباید از یاد بُ 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

ه استناد نص خاص بوده است ب شده خود تصریح کرده که این انتقال برخلاف قاعده و صرفاً 
آری ممکن است  .(102  :1419؛ قمّی، 312  :1418/33؛ خویی، 882 :1409/2یزدی، )طباطبایی
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علیه به همین دلیل دیه بعد از مرگ به مجنی ،گفته شود که منعی برای مالکیت بعد از موت نیست
ن باید دانست که انتقال دیه به لک ،دشودیه میأشود و دیون و وصایای او از محل دیه تمنتقل می

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

 دلیل موت او عقلاً هبه موصی مقتول ب نسبت به زمان حیات موصی مقتول و بلامحل شدن انتقال دیه
دلیل امر شارع به و باید صرف دیه در دیون و وصایای مقتول را تعبداً  باشدمیمانع از انتقال دیه به او 

لحاظ احتیاجی است که هبلکه ب ،بگذریم از اینکه امر شارع نیز یک امر گزافی نیست ،مقدس پذیرفت
که موصی به پاداش  باشدمیلحاظ نیازی هدیون خود دارد و نیز بمیت مدیون به بریء الذمه شدن از 

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 ت -2  صرف به 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 بهبه ،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 بازداشتالقاعده نمیندارد و علی

عبارت دیگر حتی آن دسته از فقیهانی که قبول را به .اندحکم به منع تصرف کرده با هر مبنایی مطلقاً 
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  له یا مطلقاً که انتقال به موصیاند. حال باید پرسید در جایی
دیگر چه دلیلی بر منافی بودن این تصرف  ،انتقال وجود ندارد تقدم موت او بر موت موصی امکان

طور مطلق و هبرخی ادله را که ب در زیرسازد؟ وجود دارد و چه چیزی این تصرف را تصرف منافی می
واند تاگرچه برخی از این ادله می ،گذرانیمسازد از نظر میمطابق هر مبنایی منع تصرف را موجه می

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

ه هر حقی بلک ،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

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

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

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

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

تواند در مورد معامله تصرف کند و اصیل تنها در صورت رد طرف اصیل نمی ،دهد و یا آن را رد کند
که شیخ  باشدمیقدری مسلم ه. منع اصیل از تصرف باستر مورد معامله معامله، مجاز به تصرف د

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

د لازم عق ،شودعقد بیع نسبت به راهن که اصیل محسوب می ،ونه کندمرتهن اقدام به فروش عین مره
جانبه از طور یکهتواند بنمی ،است و راهن بعد از عقد به بهانه اینکه مبیع متعلق حق مرتهن است

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

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

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

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

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

 بهی وراث به ابقای موصیمنع ناشی از الزام ضمن .4-2
ده رکمتفاهم عرفی از وصیت این است که موصی ورثه خود را از تصرف منافی با وصیت منع 

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

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

از انقضای مدت خیار در مبیع تصرف ناقل  پیشتواند لکن نمی ،شودبه محرد عقد، مالک مبیع می
درصورت اعمال حق فسخ، بایع امکان دسترسی به عین مبیع را داشته  عمل آورد تایا تصرف متلف به

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

سید نیز به پیروی از شیخ انصاری  .(117 -118 :1 /1359ء، الغطا؛ کاشف150 :6 /1415)انصاری، 
 نندانویسد کسی که چیزی را به بیع خیار به شرط ردّ مدهد و میهمین نظر را مورد تصریح قرار می

جایز نیست مبیع را اجاره دهد به مدتی که زیاده از مدت خیار بایع باشد و هم  ،ثمن، خریده باشد
شرط کند که خیار داشته باشد  مگر آنکه بر مستأجر ،هد به مدت خیار بایعچنین جایز نیست اجاره د

 ماید،نتا آنکه اگر بایع بیع را فسخ کند، مشتری بتواند به فسخ اجاره، خانه را تخلیه کرده به بایع ردّ 
 مقتضی آن است که مبیع به حال خود بماند تا بتواند آن را به فسخ پس گیرد و زیرا خیار شرط ضمناً 

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

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

امام خمینی نیز همین مبنا را  .(36 :2 /1393را مورد تصریح و تنصیص قرار داده است )اصفهانی، 
بلکه آن را  ،داندنمی با این تفاوت که در منع از تصرف، مجرد شرط خیار را کافی ،ده استکراختیار 

عبارت دیگر به .داند که مشروط به استرداد و باز گرداندن مبیع شودفقط درصورتی مانع تصرف می
کند این است که متعلق حق، استرداد مبیع از نظر ایشان آنچه شرط ضمنی منع از تصرف را ایجاد می

دلیل استحکام استدلال یادشده، شک بهبی .(520 :1 /1390نه صرف فسخ بیع )خمینی،  ،باشد
بار در بیع شرط و بار دیگر در مبحث اجاره به پیروی از شیخ انصاری، گذار ایران نیز یکقانون

سیدمحمدکاظم طباطبایی و سیدابوالحسن اصفهانی، تصریح کرده است که تصرف ناقل و تصرف 
در » ق.م، ۴۶۰ مادهمطابق  .باشدمیاگرچه مشتری مالک مبیع  ،متلف در مبیع، تصرف منافی است

 .«وانتقال و غیره بنمایدنقل مانند ،تواند در مبیع تصرفی که منافی خیار باشدبیع شرط مشتری نمی
تواند مبیع را برای مدتی که بایع حق در بیع شرط مشتری می»همان قانون،  ۵۰۰  ماده مطابق همچنین
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خیار یا نحو آن حق بایع را وسیله جعلهب ،بایع باشداگر اجاره منافی با خیار  اجاره دهد و ،خیار ندارد
 تکلیف که رهن عقد در .«باطل خواهد بود ،که منافی با حق بایع باشدمحفوظ دارد و الا اجاره تا حدی

 عین اتلاف بر راهن سلطه عدم و مرهونه عین ابقای وجوب که حدی در ،است آشکار و روشن کاملاً 
که شرط خلاف آن، شرط طوریهب .(150 :6 /1415)انصاری،  باشدمی رهن عقد ذات اقتضای مرهونه،

 . باطل و مبطل است
 ملاک تحقق تصرف منافی -3

دانستیم که ادله منع از تصرف، عام هستند و اختلاف مبانی در مورد اصل مدخلیت یا نحوه 
مال موصی با اعکند که ثیری بر ممنوعیت ندارد و مطابق تمامی مبانی صدق میأمدخلیت 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 .له تضییع نشودبماند و یا فرصت حفظ مالکیت موصی
ن هر مبنایی را در مورد قبول گذار ایراعبارت دیگر قانونبه .مبنایی را در مورد قبول اختیار کرده باشد

موجب ماده هب .ق.م، ساری و صادق است« 833»باز حکم مذکور در ماده  ،اختیار کرده باشد
ها آنه له رد یا قبول خود را بکه موصیمادام ،به تصرف کندتواند در موصیورثه موصی نمي»مذکور، 

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

بلکه ورثه را تنها از تصرف  ،طور مطلق حکم به منع تصرف ورثه نکرده استهق.م ب« 833»
در ماده یادشده شامل تصرف غیر منع مذکور  ،عبارت دیگربه بازداشته است. بهدرخصوص موصی

رو ماده ازاین .له منافاتی نداردکه با حق موصی باشدمیشود و منصرف از تصرفی منافی حق نمی
که طوریهمانند ربع یا ثلث ب ،ست که مورد وصیّت سهم مشاع از ترکه باشدی امزبور ناظر به مورد

 روایناز به،ر شود به تصرف در موصیمنج عملاً  ،هرگاه ورثه بخواهند در سهم خود تصرف کنند
به الارث خود تصرف کنند که موجب تصرف در موصیای در سهمگونهکه ورثه بتوانند بهدرصورتی

عبارت دیگر منع به .معین باشد، ممنوع از تصرف نخواهند بود به، عینمانند آنکه موصی ،نشود
جزء مشاع از ترکه باشد، مانند ربع و سدس ست که موصی به ی اصورتتصرف 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 ،یر این اعلام موجب تضرر ورثه باشداگر تأخ»... ق.م، مقرر شده است: « 833»

که مفهوم مخالف ماده مزبور این است که در مواردی«. دکنکند که تصمیم خود را معین مجبور مي
یورثه مجاز به تصرف در مابقی از ترکه خواهند بود و حاکم نم ،موصی به عین معین و مفروز باشد
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تواند هرچند مدت، اگرچه طولانی یله مقبول بنماید، بنابراین موصی له را اجبار به رد یاتواند موصی
 با این وجود از نظر بعضی از اساتید حقوق فرض وجوداعلام قبول یا رد را به تأخیر اندازد.  ،باشد
لف تآنان نسبت به زیرا  ،جزء مشاع از ترکه استموصی به پنداشت که موردی را نباید ویژه  ضرر

 نیستندنفع و ضرر و بی طرف، بیو تحمل هزینه نگاهداری آن بیگانهبه بهای موصیدریجی و تنزل ت
  .(514 :1396؛ همو، 176ش  :1392/3)کاتوزیان، 

مانند ربع یا ثلث چنانچه ورثه بخواهند  ،دانستیم که هرگاه مورد وصیّت سهم مشاع از ترکه باشد
افزاییم که از موارد تصرف اینک می ،انددهرکبه نیز تصرف در موصی عملاً  ،ندکندر سهم خود تصرف 

له موصی ،به سهم مشاع باشدکه 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 و از این جهت باید رضایت موصی دکنله 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 باشداگر موصی»ق.م  848او اقدام به تقسیم کنند. در حقوق ایران نیز برابر ماده 
همچنین مطابق «. له با ورثه در همان مقدار از ترکه مشاعاً شریك خواهد بودربع یا ثلث، موصی انندم

جزء مشاع هکه وصیّت ببه درصورتیموصیه بله و وصی راجعموصی»قانون امور حسبی،  301ماده 
له را ق.م نیز مالکیت مشاع موصی 848ماده «. حق درخواست تقسیم را دارند ،از ترکه شده باشد
ربع یا  انندم ،به جزء مشاع ترکه باشداگر موصی»برابر ماده مزبور:  ،ر داده استمورد تصریح قرا

طور که بعضی از همان«. له با ورثه در همان مقدار از ترکه مشاعاً شریك خواهد بودثلث، موصی
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 موصییرثه منرود و
در وصیت به موصی به کلی،  ،به کلی قیاس نمودنباید وصیت به سهم مشاع را با وصیت به موصی

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

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

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

ون مدنی نیز از همین اصل قان 279است که ورثه تعهدی به تسلیم فرد اعلی ندارند. در تنظیم ماده 
متعهد  ،اگر موضوع تعهد عین شخصی نبوده و کلی باشد»موجب ماده مزبور، هب .تبعیت شده است
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، محسوب است لیکن از فردی هم که عرفاً معیوب ،مجبور نیست که از فرد اعلای آن ایفا کند
 «. تواند بدهدنمی

زیرا قرعه در موردی  ،ن فرد را قرعه قرار دادتوان ملاک تعییبه 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.به وصیت عمل کرده ،ورثه تعیین نمایند اجمالی ندارد، بنابراین هر فردی از کلی را که

 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
خود موجب تصرف او در سهام دیگران نیز خواهد بود و تصرف در سهم دیگران بدون اجازه مشاع 

ی د که تصرف شریك براکنی. 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  مانندظور از تصرف منافی در مال مشاع، تصرف مادی من
مانند فروش، اجاره، رهن، هبه و امثال آن، چنین تصرفی  ،ولی هرگاه تصرف غیرمادی باشد ،آن است

یهریك از شرکاء م»ق.م نیز  583موجب ماده هموجب تصرف در سهام شرکاء دیگر نخواهد بود. ب
که  همچنانی« شخص ثالثی منتقل کنده واند بدون رضایت شرکاء دیگر سهم خود را جزء یا کلًا بت
دیگر به یکی از شرکای خود انتقال دهد، اگرچه تسلیم آن به غیر،  یتواند بدون رضایت شرکایم

 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  ،آنچه در بالا مرقوم شدبر 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 بهندارد. ورّاث موصی می
زیرا تصرّف ورّاث در عین مزبور منافاتی با منافع موصی باشد،میتی صحیح چنین معاملا .آورند

جره به ثالث نیز وجود أهمین وضعیت در انتقال عین مست .(341-342 :1981/28له ندارد )نجفی، 
بدون  ،تواند عین مستأجره را به ثالث انتقال دهدجر بلافاصله پس از عقد اجاره ميؤیعنی م ،دارد

ین مثال در بیع ع رایبه اعتبار عقد اجاره وارد شود و یا موجب بطلان عقد بیع گردد. باینکه خللی 
عین  زیرا بیع باشد،میحال 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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ع عین برخلاف بی ،متعلق بیع، غیر از متعلق اجاره است بر منفعت واقع شده ندارد و اصطلاحاً  فاً صر
دلیل وحدت متعلق بیع و رهن، عقد بیع لاحق با عقد رهن سابق منافات دارد و همین همرهونه که ب

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

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

زیرا آنچه انتقال داده  ،...«حال خود باقی است هاجاره ب ،دیگری منتقل شودهاگر عین مستأجره ب»نیز: 
تنهایی المنفعت است و بین انتقال عین بدون منفعت و انتقال منفعت بهعین مسلوب ،شودیم

 )منفعت بدون عین(، تنافی نیست. 
 قرار یتوص متعلق آن از انتفاع قح که ترکه اعیان از عینی تقسیم حقوقی وضعیت -3-3
 است گرفته

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

یعنی  ،تقسیم نیز جاری استنحو شود. همین حکم در مورد تصرف بهتصرف منافی محسوب نمی
 ،ندنکتوانند 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
بنابراین اگر شخصی وصیت . ده استموجب وصیت ایجاد شکه به باشدمیبین ورثه با حق انتفاعی 

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

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

ابق مط .قرار داده و ضمن تصریح به محفوظ ماندن حق ارتفاق، آن را مانع از تقسیم ندانسته است
ولی  ،تواند مانع از تقسیم آن ملک شودنمی ،ردکسی که در ملک دیگری حق ارتفاق دا»ماده مزبور، 

 .«ماندحال خود باقی میهبعد از تقسیم حق مزبور ب
 نتیجه

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

ق چه مطاب ،شود و مطابق تمامی مبانی، نتیجه وصیت تملیکی منع وراث موصی از تصرف است
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ثریت و مدخلیتی در تملیک قائل نیست و چه مطابق مبنایی ؤگونه ممبنایی که برای قبول وصیت، هیچ
ثیر أبه ت نحو کاشفیت قائلداند و چه مطابق مبنایی که برای قبول بهثر میؤنحو ناقلیت مکه قبول را به

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

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

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

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

اند. در تمامی 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

ف با این هد باشد.میهمان شرط ضمنی لزوم ابقای عین و منع مالک از تصرف ناقل یا متلف  ،است
شند و بایع بتواند عین به و تملک مال مورد نذر را داشته باله و منذورله امکان تملک موصیکه 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

امی حالات در تم ،مبیع باشد طریق فسخ باشد و چه به قصد استیثاق و استیفای طلب از محل عوض
که چرا ؛سازدیادشده، 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

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

هرگاه » ق.م، ۴۵۴ مادهد؛ مطابق شوبر شرط صریح با شرط ضمنی نیز محقق میتصرف، علاوه
قله مگر اینکه عدم تصرفات نا ،شودمشتری مبیع را اجاره داده باشد و بیع فسخ شود اجاره باطل نمی

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