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 چکیده 

، فقه امامیه اختلاف نظر وجود دارددر خصوص زمان انتقال مالکیت موصی به به موصی له در حقوق ایران و 

، وضعیت تصرفات حقوقی وراث قابل طرح است موردسئوال مهمی که در این ، صرف نظر از اختلافات مذکور

یت حقوقی معاملات وراث وضع راجع به، ی و قبل از قبول موصی له می باشدبعد از مرگ موص ،در موصی به

، برخی معتقدند حقوق ایران اختلاف نظر وجود دارددر فقه امامیه و  ،به موصی به قبل از قبول موصی له نسبت

فوذ مراعی معاملات دیگر قائل به عدم ن عده ای، استو منوط به تنفید موصی له  بودهمعاملات وراث غیرنافذ 

در برابر برخی نیز معتقدند معاملات وراث در این صورت مراعی است به عنوان وضعیتی مستقل  ،وراث می باشند

، موصی له بودهفرضیه نویسنده این است که معاملات وراث صحیح و مراعی حق  ،صحت، عدم نفوذ و بطلان

صورت قبول له وراث به صحت خود ادامه می دهد، در ، معامکه اگر موصوی له وصیت را رد کند بدین نحو

، زیرا در معاملات وراث از همان زمان منفسخ می شود ، معاملاتچه قائل به ناقل بودن قبول باشیم، چنانموصی له

انع مذکور از موانع ، منسبت به مبیع مانعی وجود دارد (بهحق تملک موصی ) وراث به علت حق عینی موصی له

صی له باشیم با قبول موصی له معاملات وراث از تاریخ ، در صورتی که قائل به کاشفیت قبول موبقای عقد است

 تشکیل به نحو قهقرائی منفسخ می شود.

 ، عدم نفوذ.: موصی به، موصی له، مراعی، انفساخواژگان کلیدی

 

 

Legal and Juridical Status of Heirs' Transactions with Regard to the Bequeathed 

Property 

 

Abstract 

There is a difference of opinion in Iranian law and Imamiyah jurisprudence 

regarding the time of transfer of ownership of the bequeathed property to the 

legatee. Regardless of the aforementioned discrepancies, an important question 



 

 

arises regarding the legal status of the heirs' transactions concerning the 

bequeathed property after the testator's death and before the legatee's 

acceptance of the bequest. In Imamiyah jurisprudence and Iranian law, there is 

a difference of opinion regarding the legal status of the heirs' transactions 

concerning the bequeathed property before the acceptance by the legatee. 

Some believe the heirs' transactions are invalid and subject to the approval of 

the legatee. Others assert that the transactions are inherently invalid. Some hold 

that the heirs' transactions are valid in accordance with the legatee's rights. As 

a distinct status from validity, invalidity, and nullity, the author's hypothesis is 

that the heirs' transactions are valid and in consideration of the legatee's right. 

Specifically, if the legatee rejects the bequest, the heirs' transactions remain 

valid. However, if the legatee accepts the bequest, and should we accept that 

the acceptance is a transfer of ownership, then the heirs' transactions are 

annulled from that moment onward. This is because, in heirs' transactions, due 

to the legatee's real right to the bequeathed property, there is an impediment 

to the sale. The aforementioned impediment constitutes a bar to the continued 

existence of the contract. If we accept the retroactive effect of the legatee's 

acceptance, then with the acceptance of the bequest, the heirs' transactions are 

annulled retroactively from the time the transaction was executed. 

Keywords: Bequeathed Property, Legatee, Consideration of Rights, Annulment, 

Invalidity, 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 مقدمه 

نی نسبت به موصی به پس از فوت موصی و قبل از قبول موصی له در اثر وصیت تملیکی برای موصی له حق عی

از حق تملک موصی به برخوردار ، زیرا موصی له عینی از مصادیق ملک ان یملک است ، این حقایجاد می شود

از قبول نامبرده نسبت به موصی ، مالکیت وراث قبل عینی موصی له نسبت به مورد وصیت ، با توجه به حقاست

حق عینی نسبت به مورد وصیت دارد، مورد وصیت به اصطلاح  ، بدین نحو که چون موصی لهبه، متزلزل می باشد

معاملات ، این است که چنانچه وراث موصی که در این خصوص قابل طرح می باشد، سئوال مهمی طلق نیست

در این ت فقهی حقوقی معاملات مذکور چیست؟، وضعیمنعقد نمایند ناقل عین یا منفعتی نسبت به موصی به

، دسته دیگری از فقها و و حقوقدانان قائل به عدم نفوذ )موقوف( معاملات مذکور هستند خصوص برخی از فقها

نحو که چنانچه موصی له وصیت را رد نماید،  حقوقدانان قائل به عدم نفوذ مراعی معاملات وراث می باشند بدین

خویش را با قبول وصیت  کاشف از صحت معاملات وراث از روز تشکیل عقد است ولی چنانچه موصی له حق

ملات وراث در این ، برخی دیگر مدعی هستند که معااز بطلان معاملات مذکور می باشد ، کاشفاعمال کند

، از نظر نفوذ می باشد حقوقی مستقلی در عرض صحت و بطلان و عدم، و مراعی وضعیت صورت مراعی است

یه قبول یا رد وصیت توسط موصی در مانحن فتا قبل از تعیین تکلیف حق ثالث)نویسندگان مذکور عقد مراعی 

، کشف می شود معاملات بوده و منتظر تکلیف حق ثالث است،در صورت رد وصیت توسط موصی له معلقله(

لات وراث از ابتدا صحیح بوده و در صورت قبول وصیت توسط موصی له کشف می شود معاموراث از ابتدا 

ین ، ثانیا اراث به علت مالکیت آنها صحیح است، فرضیه نویسنده این است که اولا معاملات وباطل بوده است

معامله به علت  لثا چون، ثامذکور واجد آثار قانونی می باشد ، ولی در دورهمعاملات مراعی حق موصی له است

، معاملات مانع از موانع بقای عقد می باشد، در صورت رد وصیت توسط موصی له ، و اینوجود مانع، مراعی است

صی له معاملات ، ولی در صورت قبول وصیت توسط موحیات خود ادامه می دهددلیل زوال مانع  به  وراث به 

، بسته به این یابد یا قهقرائی است ولی موصی له تحقق می، در اینکه این انفساخ از لحظه قبوراث منفسخ می شود

در این صورت ه ناقل بودن قبولی موصی له باشیم،، چنانچه قائل بموصی له را ناقل یا کاشف بدانیم دارد که قبولی

، ولی چنانچه قائل به کاشف بودن قبولی موصی له باشیم، انفساخ قهقرائی نفساخ از همان زمان صورت می گیردا

، معاملات وراث منفسخ می شود. رابعا مبنای انفساخ شرط فاسخ ارتکازی است که در تشکیلوده و از زمان ب

، ضمن اینکه عینی بودن حق موصی له و قائم مقامی منتقل الیه نسبت لات وراث به طور ضمنی درج می شودمعام

. زیرا وراث ه به دنبال داردقبولی موصی لنیز انفساخ معاملات وراث را در صورت  و همینطور قاعده لاضرر به ناقل

نمی توانند بیش از حقی که نسبت به مبیع دارند را به دیگران منتقل نمایند و در صورت انتقال مبیع مقید به حق 

 موصی له می باشد.



 

 

در ضمن در خصوص ست که موصی به آن عین معین باشد.بدیهی است که موضوع مقاله حول محور وصیتی ا

تحقیق لازم به ذکر است تا آنجا که نویسنده بررسی نموده تاکنون کسی به طور مستقل نه در کتب حقوقی پیشینه 

بلکه اساتید حقوق به ممنوعیت ورثه در موصی به قبل از قبول موصی و نه در مقاله ای به این بحث نپرداخته است.

د تصرفات ورثه در موصی به از دیدگاه حدو»له اشاره نموده و آقای عباس تولیت در مقاله خویش تحت عنوان 

فقط به مبانی ممنوعیت  تصرفات وراث در موصی به قبل از قبولی موصی له پرداخته اند بدون اینکه « فقه امامیه

 کوچکترین اشاره ای به ضمانت اجرای نقض این ممنوعیت و وضعیت حقوقی معاملات وراث بنمایند.

 

 وصیت قبل از قبولی وصیتماهیت حق موصی له نسبت به مورد -1

در خصوص ماهیت حق موصی له بایستی گفت برخی قائل به مالکیت نامبرده بلافاصله پس از مرگ موصی و 

برخی دیگر معتقدند که موصی له از گونه ای از ملک ان یملک یعنی حق می باشند، حتی قبل از قبول موصی له

می باشند ، که در ذیل به هر یک از آنها پرداخته می تملک موصی به که از مصادیق حق عینی است برخوردار 

 شود.

 

 مالکیت موصی له نسبت به موصی به پس از مرگ موصی و قبل از قبولی -1-1

، 1جدی وجود دارد نظر در خصوص ماهیت عقدی یا ایقاعی وصیت تملیکی در فقه امامیه و حقوق ایران اختلاف

، پذیرش هر یک از نظریات مذکور ممکن است در نیست لافات مذکور که موضوع مقالهصرف نظر از اخت

، در صورت ماهیت عقدی وصیت تملیکی به موصی له تفاوت ایجاد کند ،خصوص زمان انتقال مالکیت موصی به

ایقاع بودن وصیت  ولی در صورت ،، به ملکیت وی در نمی آیدتا قبل از قبول موصی له موصی به مسلم است که

 .دارد وجود بین فقها اختلاف نظر جدی نیز قبولی موصی له در خصوص اثر ناقل یا کاشف بودن قبولی و ضرورت

برخی از نویسندگان حقوقی معتقدند که با انشای موصی، زمینه انتقال مالکیت موصی به ، به موصی له پس از فوت 

برای موصی له ایجاد می کند که با  موصی فراهم می شود. انشای موصی به تنهایی درجه ی ضعیفی از مالکیت را

 (.118-117: 1390قبول او پس از فوت موصی این مالکیت به کمال می رسد.) طالب احمدی، 

ولی برای جلوگیری ،2، به ملکیت موصی له در می آیدکه با مرگ موصی، موصی به از فقهای امامیه معتقدندبرخی 

در چهار فرض مذکور ای موصی له شناسائی نموده اند.از معذور تملک بدون رضای مالک حق رد وصیت را بر

، بلافاصله موصی له با مرگ موصی به موصی له ،فقط در فرض اخیر یعنی تملیک موصی به به محض موت موصی

، لکه موصی له فقط حق رد آنرا دارد، به نیز تاثیری در این تملیک نداردمالک موصی به می شود و قبول موصی ل

                                                           
 .36-19(، ص 1401،  5حقوق مدنی وصیت ، ) تهران: گنج دانش ، چ ک ، محمد جعفر جعفری لنگرودی ، نبرای ملاحظه نظرات مختلف  - 1
 .243(، ص 1399،  2برای ملاحظه نظرات مختلف نک ، ناصر کاتوزیان ، وصیت در حقوق مدنی ایران ، )تهران: گنج دانش ، چ  - 2



 

 

وصیت  وض مذکور توسط صاحب جواهر مطرح شده و فرض چهارم ابتدا با توجه به عمومات ادلهدر فقه امامیه فر

، لکن صاحب جواهر نهایتا به دلیل وجود اجماع مبنی بر مدخلیت قبول در توسط صاحب جواهر تقویت شده

اما صاحب عروه نظریه اخیر را پذیرفته  (.28/251: 1362)نجفی، ، فرض مذکور را رد کرده استوصیت

با مرگ واضح است بر مبنای نظر برگزیده صاحب عروه چون موصی له  (.5/644: 1417)طباطبایی یزدی،است

، بلکه از مصادیق معاملات حقوقی وراث در موصی به نافذ نیست، تصرفات موصی مالک موصی به می شود

ته سقبولی موصی له را لازم دان 827اشد. باید گفت قانون مدنی در مادهفضولی بوده و منوط به تنفیذ موصی له می ب

 وسط قانون مدنی پذیرفته نشده است.، لذا نظر مذکور تاست

 

و قبل از موصی  موصی له پس از مرگ  توسط (حق تملک موصی به )ملک ان یملک -2-1

 قبولی

، بلکه موصی له مالکیت موصی له در نمی آیدصی به بر اساس این دیدگاه موصی به بلافاصله پس از مرگ مو

از ملک ان یملک یعنی حق تملک موصی به برخوردار بوده که از مصادیق حق عینی است  وصیتقبل از قبول 

، این به مالکیت نهایی می شود با قبول وی تبدیل وگونه ای مالکیت بالقوه برای موصی له ایجاد می کند  که

هم شامل ایقاعی بودن ماهیت وصیت تملیکی که و اهیت وصیت تملیکی بوده دیدگاه هم شامل عقدی بودن م

  شرط تملک موصی به برای موصی له را قبول وی می داند.

ترکه که برخی از فقهای امامیه معتقدند که ترکه متوفی بلافاصله پس از فوت وی و قبل از تادیه حقوقی متعلق به 

علامه -2/144: 1409طوسی، -4/268: 1403)بحرالعلوم، اث در می آید، به مالکیت وریکی از آنها موصی به است

 (.9/390: 1423فاضل هندی، -2/63: 1388فخرالمحققین،  -84-26/85: 1362نجفی، -2/167: 1418حلی، 

)قبولی  برخی از نویسندگان حقوقی نیز به مالکیت متزلزل و مراعی ورثه قبل از قبول موصی له اشاره نموده 

قانون مدعی گفته اند قانون مدنی وجود  868و  867و در اثبات ادعای خود با توجه به مواد (. 164: 1392درافشان،

که این دیدگاه ها (.167: 1392درافشان، قبولی)دین و وصیت متوفی را مانع انتقال مالکیت ترکه به ورثه نمی داند

بلافاصله با مرگ موصی به ملکیت موصی له در چه در فقه و چه در حقوق ایران بیانگر این است که موصی به 

 نمی آید.

ه مالی حکایت ، از وجود نوعی رابطبررسی روابط افراد با اموال، خصوص مفهوم ملک ان یملک باید گفتدر 

د پس از تحقق سبب شرعی یا قانونی، با اعمال اراده یک ، شخص می تواند در برخی مواردارد که بر اساس آن

 به وجود این رابطه پی برده اند و آن را ملک ان یملک گذشتها تملک کند. فقهای اسلام از ، مالی رطرفه خود

، اختلاف نظر است.با بررسی مصادیق و احکام این نهاد به نظر می رسد باید نامیده اند. در باره ماهیت این رابطه



 

 

لی تا پیش از اعمال ، والکیت دارداف و آثار مشترکی با مآن را یک حق مالی ، متعلق به عین مال دانست که اوص

 (.57: 1393 اللهی، نعمت)، نمی توان آن را مالکیت به شمار آورداراده دارنده

)نعمت یکی از مهم ترین مصادیق ملک ان یملک حق موصی له نسبت به موصی به قبل از قبول وصیت است 

، ین معنا که پس از ایجاب موصیبد(.157: 1401ریاحی، -35-29: 1401جعفری لنگرودی،  -24: 1393اللهی،

حق مذکور از مصادیق (.24: 1393)نعمت اللهی، ، موصی به را به ملکیت خود در آوردقبولیموصی له می تواند با 

 (.114: 1401)جعفری لنگرودی، حق عینی است و نظیر تعلق حق مرتهن به رهینه است

از مصادیق ملک ان  تملیکی قبل از قبول وصیت برخی از فقهای امامیه نیز حق موصی له را نسبت به موصی به

حسینی عاملی، بی تا:  -6/124شهید ثانی، بی تا:  -482و18-2/17: 1388)فخرالمحققین،  یملک شمرده اند

اسباب نقص  عنوان یکی دیگر از فقهای امامیه که معاصر شیخ انصاری بوده در کتاب خویش ذیل(.119و 23/54

سبب سیزدهم از اسباب نقص مالکیت را حق  نامبرده(.212-129)تستری، بی تا: ودهاشاره نم سبب 22ملکیت ، به 

واضح است که از نظر (. 203)تستری، بی تا: ه استوصی به قبل از قبولی وصیت اعلام کردبه م نسبت موصی له

ی به ، بلکه دارای حق عینی نسبت به موصقبول وصیت مالک موصی به نمی شود فقیه مذکور موصی له قبل از

 است که به اصطلاح باعث می شود مالکیت وراث نسبت به آن طلق نباشد.

موصی له  یا رد قبول به که مالکیت وراث نسبت به موصی به قبل از قبولی موصی له مراعیبرخی معتقدند

مالکیت نامبرده ، در صورت کاشف بودن قبول موصی له برخی از فقهای امامیه نیز(. 350: 1399)کاتوزیان، است

)حسینی عاملی، بی اند.اگر چه قبل از قبول وصیت مالکیت موصی به را متعلق به وراث می دانندرا مراعی دانسته 

  (.23/74تا: 

مالکیت مراعی ناظر به حالتی است که پیدایش و ثبوت مالکیت و به دیگر سخن قطعی شدن مالکیت منوط به 

نمی توان از مالکیت ، ا هنگامی که این وضعیت مشخص نشودت و تتعیین تکلیف وضعیت احتمالی دیگری اس

ی مالکیت ایجاد شده از میان . به عبارت دیگر هر لحظه ممکن است با اثر گذاری مانع احتمالقطعی سخن گفت

وجود دارد که با منتفی  ، گویی که چنین مالکیتی هیچ گاه در عالم اعتبار ایجاد نشده است و این امکان نیزبرود

، منتهی هر مواجه هستیم، مالکیت منتقل الیه قطعیت یابد. بنابراین در مالکیت مراعی با مالکیت معمول شدن مانع

، با رط فاسخ در قراردادها عمل می کند، آن گونه که کارکرد شفروپاشی چنین مالکیتی وجود دارد لحظه امکان

، به طوری که گویی چنین مالکیتی برای شخص شده از روز نخست از میان می رود این تفاوت که ملکیت ایجاد

 (. 5: 1403)محقق داماد، نیامده است مالک اصلا به وجود

، بلکه در مواردی اعث زوال مالکیت از ابتدا می شود، همیشه قابل پذیرش نیستالبته ادعای اینکه اثرگذاری مانع ب

اصولا از همان زمانی که مانع اعمال می  ،الکیت بالقوه ثالث ایجاد شده استکه مانع مذکور جهت حمایت از م



 

 

ته، مگر اینکه اعمال حق ثالث)اثر گذاری مانع( اثر شود مالکیت مراعی از همان لحظه زایل می شود نه از گذش

ولی اگر قبول موصی  ،ال مالکیت از زمان فوت موصی باشد، مثلا قبول موصی له کاشف از انتققهقرائی داشته باشد

، ولی است و از لحظه قبولی زایل می شودیت مراعی تا لحظه قبولی موصی له برای وراث ، مالکله ناقل باشد

لکیت مراعی از ابتدا زایل ، در صورت اثرگذاری مانع ماد حمایتی از طلب ثالث داشته باشدچنانچه مانع کارکر

و نمائات ترکه هم همراه ، چون اساسا منافع به ترکه متوفی قبل از اداء دیون ، مثلا معاملات وراث نسبتمی شود

 .که وثیقه طلب طلبکاران متوفی استبا عین تر

به  بدیهی است که در صورت اعتقاد .مراعی از ابتدا از بین خواهد رفت، مالکیت اثرگذاری مانعدر صورت لذا  

 وص ناقل، در خصل مالکیتی نسبت به موصی به ندارد، موصی له قبل از قبومالکیت مراعی برای وراث موصی

قانون مدنی  827، همانگونه که برخی از اساتید حقوق اظهار داشته اند با توجه به ماده بودن یا کاشف بودن قبولی

قبول  موصی له بی گمان ناقل است و هیچ ضرورت عقلی یا قانونی برای لزوم انتقال موصی به از زمان فوت وجود 

ی به از زمان مشترک طرفین این بوده است که موص ندارد.با وجود این هر گاه در مواردی احراز شود که قصد

 (.356: 1399)کاتوزیان،  ، از این قصد پیروی می شودموت موصی منتقل شود

 

 وضعیت فقهی حقوقی معاملات معارض وراث نسبت به موصی به قبل از قبول موصی له-2

ه امامیه و چندین نظر در فقدر خصوص وضعیت حقوقی معاملات وراث نسبت به موصی به قبل از قبول موصی له 

، که ذیلا پس از نقل هر یک از نظریه ها و نقد آنها ، در پایان نظریه منتخب نویسنده تبیین حقوق ایران وجود دارد

 می گردد.
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دارد، ل موصی له وجود یکی از نظراتی که در خصوص وضعیت حقوقی معاملات وراث نسبت به مبیع قبل از قبو

زیرا عدم نفوذ وضعیت حقوقی هر معامله ای است که فاقد رضای  ،عدم نفوذ )موقوف( معاملات مذکور است

ی به قبل از قبولی موصی در مانحن فیه اگرچه وراث مالک موص(.105: 1377)شهیدی، مالک یا صاحب حق باشد

اث فاقد رضای صاحب حق )موصی عاملات ور، محق عینی موصی له نسبت به موصی به، ولی به علت له هستند

، در صورت اجازه موصی له معاملات وراث نافذ می گردد و در جازه و رد آن با موصی له می باشدلذا ا ( است.له

برخی از نویسندگان مبنای ممنوعیت وراث از تصرف در  .صی له معاملات مذکور باطل می شودصورت رد مو

رط ضمنی لزوم ابقای عین و عدم تصرف ناقل یا متلف می موصی به قبل از قبولی توسط موصی له را ش

 .(93-91: 1401)تولیت، دانند



 

 

لات معارض با از این لحاظ تصرفات حقوقی وراث در موصی به قبل از قبولی موصی له از مصادیق معام بنابراین

می دانند ، برخی از اساتید حقوق معاملات معارض با شرط نتیجه منفی را عدم نفوذ معامله شرط نتیجه منفی است

  (.1386:134)شهیدی، ( نافذ می گرددکه با تنفیذ مشروط له )در اینجا موصی له

 در عمدتا و نیاوردند عمل به نتیجه و فعل شرط با معارض معاملات میان تفکیکی اصولا فقها اگرچه در فقه امامیه

 اگر مثلا فعل شرط با معارض معامله خصوص در اند، شده موضوع متعرض فعل شرط با معارض معاملات بحث

 به ثالث آنرا و نموده تخلف مذکور فعل شرط از مشتری ولی کند وقف را مبیع که نماید شرط مشتری بر بایع

 که نظر سه باشد می مبیع وقف شرط با معارض الواقع فی که شده انجام بیع حقوقی وضعیت خصوص در بفروشد

)طباطبایی مطلق بطلان (5/201: 1419اصفهانی،  -247: 1406)آخوند خراسانی، مطلق صحت از است عبارت

 اند. نموده مطرح(6/76)انصاری، بی تا: نفوذ عدم و(  349-3/348: 1429یزدی، 

(. 3/265: 1433)نائینی، باشند می نفوذ عدم به قائل فعل شرط معامله معارض با در تنها نه مکاسب شارحان از برخی

 نفوذ عدم به قائل نیز است نتیجه شرط با معارض معامله از مصداقی که نتیجه نذر با معارض معامله بحث در بلکه

 شخصی از آن صدور معاملات، بودن فضولی ملاک که معتقدند دیگر برخی(.2/324: 1433)نائینی،  باشند می

 وی بودن محجور یا فضول نبودن مالک از ناشی سلطنت عدم خواه ندارد، را معامله آن انجام بر سلطنت که است

 نتیجه شرط با معارض معامله است واضح پر که(.2/452: 1413)آملی، باشد دیگر شخص اجازه به بودن نیازمند یا

 نحو به نذر شرط با معارض معامله دیگر ای عده. است نافذ غیر و فضولی و بوده ایشان نظر اخیر قسمت مشمول

برخی از فقهای امامیه معتقدند که  (.164-163: 1406)آخوند خراسانی، اند نموده اعلام غیرنافذ و فضولی را نتیجه

بولی وراث موصی قبل از قبولی وصیت توسط موصی له از تصرف در موصی به ممنوع هستند و اگر وراث قبل از ق

نرا است و احتمال دارد که صحیح باشد در صورتیکه موصی له آ، این بیع فاسد موصی له موصی به را بفروشند

)تستری، بی تا: ، پس بیع وراث موقوف است تا یکی از این دو امر حاصل شوداجازه دهد یا وصیت را رد کند

203.) 

 

 نقد نظریه عدم نفوذ موقوف

، ولی در است نسبت به مال غیرت صرف نظر از اینکه معامله فضولی، معامله ای در مقام نقد نظریه مذکور باید گف

بت به ، لذا معامله نسمی باشندمانحن فیه اصولا وراث بعد از فوت مورث و قبل از قبول موصی له مالک موصی به 

انتقال مالکیت موصی به ، اگرچه بر  اساس یکی از نظریه های که در خصوص زمان مال غیر معنی پیدا نمی کند

، و بر این اساس شاید معاملات ی به به ملکیت موصی له در می آیدص، مووجود دارد، به محض فوت موصی

، ولی حتی در فرض مذکور هم موصی له حق رد وصیت را دارد و در راث از مصادیق معامله فضولی باشدو



 

 

، پس حتی بر اساس دیدگاه گاه به ملکیت موصی له در نیامده صورت رد کشف می شود که موصی به هیچ

، کماکان باید بگوئیم موصی له حق رد یا اجازه م نفوذ موقوف معاملات وراث باشیمبه عد مذکور هم اگر قائل

ارد تا اجازه یا رد وی ، در حالیکه موصی له با رد وصیت دیگر حقی نسبت به موصی به ندرا دارداین معاملات 

وضوع از مصادیق قاعده ، موده و با رد وصیت از سوی موصی له، مگر بگوئیم معاملات وراث فضولی بموثر باشد

، مستلزم اجازه بعدی خود وراث است و در این صورت (203)تستری، بی تا: بوده «من باع شیئا ثم ملکه فاجاز»

ولی ایرادی که پذیرش قاعده مذکور دارد این است که شمول قاعده مذکور در جایی است که شخصی مال 

، در حالیکه در این حاء به معامل فضولی منتقل می شوداندیگری را می فروشد و سپس موضوع معامله به نحوی از 

سوء راه پذیرش این نظر  ، از طرفی شان است معامله را انجام می دهنداینکه مال خود به اعتقاد ابحث وراث ب

، وراث معامله با افزایش قیمت مواجه شود، زیرا به فرض اگر در این فاصله مورد وراث باز می کند را برای استفاده

در  حکم مذکور قطعا معامله مذکور را رد می کنند و این امر به ضرر طرف قرارداد خواهد شد و در این صورت

 در اسلام احکام ضرری نفی شده است. لاضرر، زیرا به موجب قاعده ارض با قاعده لاضرر قرار می گیردتع

بل از قبول موصی از فوت موصی و قبر اساس سایر دیدگاههایی که در خصوص زمان انتقال مالکیت موصی به بعد 

، زیرا موصی له با مبانی سازگاری ندارد ، پذیرش نظریه عدم نفوذ معاملات وراث قبل از قبولیله هم وجود دارد

در مورد آن صرف نظر از اینکه وراث قبل از قبول موصی له مالک موصی به بوده و معامله نسبت به مال غیر 

صورت تفسیر موسع از تعریف عدم نفوذ مبنی بر اینکه عدم نفوذ وضعیت  ، حتی درموضوعیت پیدا نمی کند

، و در مانحن فیه اگرچه وراث مالک موصی فاقد رضای مالک یا صاحب حق باشد حقوقی هر معامله ای است که

، معاملات وراث مشمول یت حق عینی نسبت به موصی به داردبه هستند ولی چون موصی له قبل از قبول وص

در ، زیرا راد و اشکال می باشد، باز هم از نظر تحلیلی واجد ایی است که فاقد رضای صاحب حق استتمعاملا

کان تحقق ، چنانچه به هر علتی امقوف به رضای مالک یا صاحب حق استعدم نفوذ موقوف چون معامله مو

که به گونه ای ، مثلا موصی له وصیت را رد کند که با رد وصیت حق عینی وی رضای صاحب حق منتفی شود

، دیگر امکان رد یا اجازه معاملات وراث منتفی می عینی نامبرده تبعی بوده از بین می رود و با از بین رفتن حق

، آیا عقد تا ندارند در این حالت شود و طرفداران دیدگاه عدم نفوذ راه حلی برای سرنوشت نهایی عقد غیرنافذ

 ؟اید در حالت عدم نفوذ باقی بماندابد ب

، زیرا جازه بعدی وراث موضوعیت پیدا کنداز طرفی قاعده من باع ثم ملک در مانحن فیه جاری نمی شود تا ا 

، ولی در موضوع مالک نبوده و بعدا مالک شده است قاعده مذکور برای جایی است که از ابتدا شخص معامل

قاعده من باع  دایره شمول از ، پس تخصصاهستند فقط مورد معامله طلق نیست حاضر وراث مالک مورد معامله

 شیئا ثم ملک خارج می شود.



 

 

، زیرا عقد موقوف از نظر اقتصادی واجد کارآیی نیست، صرف نظر از ایراد بنیادین فوق، نظریه عدم نفوذ موقوف

، بنابراین از گردش ثروت در جامعه جلوگیری ر تا اجازه یا رد به آن ملحق شودبه گونه ای معلق است و فاقد اث

در نتیجه منجر به بیشینه سازی ثروت در جامعه نخواهد (252: 1401)نیک نژاد، و باعث رکود می شود کند می

 شد.
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برخی از نویسندگان حقوقی معتقدند که عدم نفوذ به دو دسته موقوف و مراعی تقسیم می شود و در خصوص 

مثلا نکه جزئی از مقتضی عقد کامل نیست،)، به علت ایعقد موقوفمذکور مدعی شدند که در فرق میان دو دسته 

، عقد از  ، ولی در عقد مراعیموقوف به اجازه مالک یا مکره است( عقد فقدان رضا در عقد فضولی و اکراهی

معاملات راهن  در ، مثلاانع عقد مذکور غیرنافذ مراعی است، بلکه به علت وجود محیث مقتضی مشکلی ندارد

، حق عینی مرتهن نسبت به مورد رهن تعلق ، بلکه به علتعین مرهونه، عقد از نظر مقتضی مشکلی ندارد نسبت به

 .(161: 1391)کریمی، معاملات راهن با مانع مواجه است در نتیجه در وضعیت عدم نفوذ مراعی قرار دارد

زیرا (175: 1391)کریمی، ونه استبه نظر می رسد معاملات وراث نسبت به موصی به قبل از قبول موصی له نیز اینگ

، به مالکیت وراث ، بلکه موصی بهموصی له در نمی آید، موصی به اتوماتیک به مالکیت اصولا بعد از فوت موصی

حق عینی موصی له نسبت به موصی ، بلکه به علت ت وراث از حیث مقتضی مشکلی ندارد، لذا معاملادر می آید

 .فوذ مراعی قرار داردوضعیت عدم ن ، معاملات مذکور دربه

در خصوص سرنوشت نهایی عقد غیرنافذ مراعی نویسندگان مذکور مدعی شدند که باید میان موردی که عقد به 

وضعیت عدم نفوذ مراعی است با موردی که به علت حمایت از مالکیت بالقوه علت حمایت از طلب ثالث در 

الث در وضعیت عدم ای به خاطر حمایت از طلب ث، چنانچه معامله لث در وضعیت مراعی است فرق گذاشتثا

باطل بوده و در صورت زوال ، با اعمال حق توسط ثالث کشف می شود که معامله مراعی از ابتدا نفوذ مراعی است

له مراعی از ابتدا صحیح بوده ( کشف می شود معامث یا ابرا دین از سوی ثالث و ...وصول طلب توسط ثالمانع )

، مثلا معاملات الث در وضعیت عدم نفوذ مراعی استمعامله به علت حمایت از مالکیت  بالقوه ث، در صورتیکه است

منافی با خیار شرط و معاملات منافی با قولنامه و ... اعمال حق توسط ثالث سبب انفساخ عقد از همان زمانی است 

برای خود خیار شرط که بایع  مثلا در معامله ای (169: 1391)کریمی، 1که ثالث حق خویش را اعمال می کند

                                                           
، زیرا در جای دیگری گفته اند معاملاتی که خریدار در مال موضوع حق شفعه انجام می دهد صحیح و نافذ است و اخذ به شفعه باعث ویسنده در مقاله مذکور مضطرب استالبته کلام ن - 1

ت ثالث یا رفع ، به نظر می رسد که قبل از رضایدر مال موضوع حق شخص ثالث لس، حتی در سایر موارد مثل معاملات راهن یا ورثه یا مفمی شود و در ادامه مدعی می شوند انفساخ عقد
ط نسبت به شخص ثالث فاقد اثر است. بنابراین در همه این موارد ، معاملات مالک از همان ابتدا به ، تصرفات منافی با آن در بین طرفین معامله موجد اثر باشد و فقمانع و سقوط حق وی
و  165، ص و در روابط متعاملین با شخص ثالث، اثری بر آن بار نمی شود.) همان، نند معامله فضولی صحت تاهلی داردل و مقید به رفع مانع منعقد می شود و هماصورت مراعی و متزلز

صحت تاهلی ، ضمن اینکه اعتقاد به صحت عقد میان  ( بدیهی است که اعتقاد به صحت عقد مشتری قبل از اخذ به شفعه و انفساخ آن با اخذ به شفعه به معنی صحت فعلی است نه 166



 

 

( سبب انفساخ معاملاتی می شود که مشتری بعد از بیع و قبل درج نموده است، اعمال حق توسط بایع )اعمال خیار

، معاملات وراث با دقت در مطالب فوق بدست می آید. از آنچه که ال خیار توسط بایع منعقد شده استاز اعم

له از مصادیق دسته اخیر بوده و از نظر نویسندگان مذکور، از قسم معاملاتی  نسبت به موصی به قبل از قبولی موصی

وضعیت عدم نفوذ مراعی قرار دارد، و اعمال حق  ( درت حمایت از مالکیت بالقوه ثالث )موصی لهاست که به عل

 اهد بود.( سبب انفساخ معاملات وراث از همان لحظه اعلام قبولی خوتوسط ثالث )قبولی وصیت توسط موصی له

 

 نقد نظریه عدم نفوذ مراعی

حقوق ایران  در مقام نقد نظریه مذکور باید گفت اولا تقسیم عدم نفوذ به دو دسته موقوف و مراعی در فقه امامیه و

و عقدی که در آن  ، ثانیا نویسندگانی که به تفاوت بین عقدی که مقتضی آن کامل نیستمسبوق به سابقه نیست

( تلقی نموده و در هر دو دسته معتقدند دو دسته را از اقسام عدم نفوذ )موقوف هر ،ره نمودنداشا ،مانع وجود دارد

اگرچه در تفاوت میان دو دسته  (2/58: 1388)کاتوزیان، که عقد در دوره عدم نفوذ خنثی بوده و فاقد اثر است

، تا زمانیکه مثلا اجازه به استی که به علت فقدان جزئی از مقتضی، غیرنافذ گفته اند در عقد یمذکور به درست

، زوال مانع به طور اتوماتیک و بدون در عقدی که مانع در آن وجود داردآن ملحق نشود عقد نافذ نخواهد شد و 

 .نیازی به اقدامی از سوی کسی باشد، نافذ خواهد شداینکه 

هیچ یک از (3: 1403ق داماد، )محقثالثا در فقه نیز اگرچه مراعی به عنوان یک نظریه منسجم بررسی نشده است 

فقهایی که به وضعیت مذکور در برخی از مصادیق پرداخته اند عدم نفوذ را به دو دسته موقوف و مراعی تقسیم 

: 1362)نجفی، اگرچه برخی به تفاوت میان این دو اشاره نموده اند (2/538: 1428)مکارم شیرازی، ننموده اند

)حسینی امر اشاره کردند از تعبیر مراعی استفاده نموده نه عدم نفوذ مراعیولی همه فقهایی که به این  (25/199

 .(2/285: 1420روحانی، 

بیر ، ضمن اینکه تعقوه سبب انفساخ عقد مراعی می شوداین باشیم که اعمال حق توسط مالک بالرابعا اگر قائل به  

ان اعمال حق توسط ثالث صحیحا تشکیل زیرا در این صورت عقد مراعی تا زمعدم نفوذ در مورد آن نابجاست، )

، باید قائل به له کاشف باشد( در صورتیکه قبول موصی عدم نفوذ در مورد آن منطقی نیست یافته است و تعبیر

، این قبولی سبب انفساخ معاملات دیگر اگر قبول موصی له ناقل باشدانفساخ قهقرائی عقد مراعی بود. به عبارت 

، اعلام قبولی موصی له سبب د و اگر قبولی موصی له کاشف باشدقبول خواهد بو وراث از همان لحظه اعلام

خامسا ادعای اینکه در صورتیکه معامله به علت  انفساخ قهقرائی معاملات وراث از ابتدای انعقاد آن خواهد بود.

ل حق، حقی داشته ت به منافع قبل از زمان اعماحمایت از طلب ثالث در وضعیت عدم نفوذ مراعی است و ثالث نسب

                                                           
است منظور صحت فعلی است ، از طرفی اگر عقد صحیح طرفین و قائم مقام قانونی آن است، زیرا اصل بر نسبی بودن آثار عقد میان فین و عدم تاثیر عقد به شخص ثالث، قاعده استطر

 ، زیرا در معاملات فضولی معامله میان طرفین هم اثر ندارد.که صحت تاهلی دارند مقایسه نمود املات فضولی، و از طرفی نمی توان معاملات مذکور را با معنه تاهلی



 

 

، زیرا در نظام ندارد، با مبانی سازگاری معاملات را از آغاز باطل می کند ، اجرای حق اثر قهقرایی دارد وباشد

انی به ، عقدی در یک بازه زمانی به یک اعتبار صحیح و در همان بازه زمممکن نیستحقوقی ایران و فقه امامیه 

انفساخ قهقرایی از نظر حقوقی صحیح می باشد.در فقه نیز انفساخ قهقرایی ، بلکه تعبیر یک اعتبار دیگر باطل باشد

 (.1: 1388)سبحانی، مسبوق به سابقه بوده و با مبانی نیز مشکلی ندارد

 

 نظریه مراعی -3-2

معاملات وراث در موصی به قبل از قبول موصی له در وضعیت مراعی  برخی از نویسندگان حقوقی معتقدند که

، در صحت و بطلان و عدم نفوذ می باشد وضعیت مراعی وضعیتی مستقل در عرض(696: 1396)کریمی،  است

ز طلب یا حق مالکیت بالقوه دیگری وضعیت مراعی سرنوشت نهایی عقد از حیث صحت و بطلان به علت حمایت ا

بین برود کشف  ، بدین نحو که اگر به هر علتی مانع مذکور که طلب یا مالکیت بالقوه ثالث بوده ازمجهول است

، کشف می شود کور در مقام اعمال حق خویش برآیدمی شود معامله از ابتدا صحیح بوده و در صورتیکه ثالث مذ

مدعای نویسندگان مذکور این است که تا قبل از تعیین  (71: 1399)رباطی،  که معامله از ابتدا باطل بوده است

: 1399 رباطی،)یا اعمال حق توسط ثالث استبسته به زوال مانع ، معلق بوده و واعقد مراعیآثار تکلیف حق ثالث، 

71). 

حق عینی ، از حق عینی برخوردار می باشد که این نکه موصی له قبل از قبول موصی بهدر مانحن فیه با توجه به ای

است قوه نامبرده مستلزم این ل، حمایت از مالکیت بااز مصادیق ملک ان یملک )حق تملک موصی به( می باشد

، در صورت اعمال حق توسط حق موصی له در وضعیت مراعی بوده که معاملات وراث قبل از تعیین تکلیف

، کشف می شود معاملات وراث از ابتدا باطل بوده است وصیت این اعمال حق تبلور می یابدموصی له که با قبول 

 بتدا صحیح بوده است.و در صورت رد وصیت از سوی موصی له کشف می شود که معاملات وراث از ا

 

 نقد نظریه مراعی

 موقوف در مقام نقد نظریه مذکور باید گفت اولا اعتقاد به این دیدگاه تفاوت چندانی از نظر آثار با نظریه عدم نفوذ

نویسندگان مذکور  در حالیکه، ا اجازه یا رد در حالت تعلیق استندارد، زیرا در عدم نفوذ موقوف هم آثار عقد ت

، ثانیا فرق مراعی و عدم نفوذ موقوف در صورت تحقق به اصطلاح هم چنین ادعایی دارندمراعی  وضعیت در

معلق علیه این است که اجازه در عقد موقوف کاشف است به کشف حکمی ولی در وضعیت مراعی ظاهرا اعمال 

هایتا عقد مراعی یا ، ثالثا در نظر نویسندگان مذکور نف از بطلان عقد به کشف واقعی استحق توسط ثالث کاش

، از طرفی و رد در معامله موقوف فرقی ندارداجازه  اثر منتهی به صحت می شود یا بطلان که باز هم از این لحاظ با



 

 

، صحت و بطلان دارد که آنرا قسمی از وضعیت های چه اثر مستقلی از عدم نفوذ موقوفاگر اینگونه است پس 

ته ، اگر وضعیت مستقلی است بایستی آثار مستقلی داشی نموده اندتلق در عرض سایر وضعیت های حقوقی حقوقی

، نشان می دهد که وضعیت مستقلی نیست، رابعا بلاتکلیفی که در وضعیت مراعی باشد و اگر آثار مستقلی ندارد

وجود دارد بر خلاف ادعا وضعیت مذکور را خفیف تر از عدم نفوذ قرار نمی دهد و اگر گفته شود که میان رد 

د مراعی و رد معامله موقوف فرق است باید گفت اگرچه این فرق وجود دارد ولی این فرق باعث نمی شود عق

، وضعیت حقوقی ایی مستقل در عرض سایر وضعیت ویسندگان مذکور به عمل آورده اندکه مراعی با تحلیلی که ن

ستادان حقوق که به این فرق توجه ، کمااینکه برخی از الکه کماکان قسمی از عدم نفوذ استب ،باشد های حقوقی

.خامسا تعلیق (2/58: 1388)کاتوزیان، داشته اند نگفته اند که قسم اخیر وضعیت حقوقی مستقلی از عدم نفوذ است

 شودمتعارفی را متقاعد نمی کند که به معامله ای وارد  انسانآمد بوده و هیچ رآثار عقد از نظر اقتصادی واقعا ناکا

 ( باشد. ه یک امر دیگری )تعیین تکلیف حق ثالثآثار آن معلق ب که

 

 نظریه منتخب -4-3

، البته مراعی دبه نظر می رسد با تحلیل دقیق مساله باید گفت معاملات وراث در مانحن فیه صحیح و مراعی می باش

، بلکه وضعیتی مستقل در عرض صحت، عدم نفوذ و بطلان است یاقسمی از عدم نفوذ  ادعا شدهکه نه به معنایی 

، بلکه اساسا و نه تنها قسمی از عدم نفوذ نیست، نه تنها وضعیت حقوقی مستقلی نیستبه نظر نگارنده مراعی 

این است که  نشانگر ، بلکه دقت در عبارات فقهایی که از کلمه مراعی استفاده نموده اند1وضعیت حقوقی نیست

، یعنی نباید به گونه ای باشد که با 2حق باشدعقدی که صحیحا تشکیل شده است باید مراعی حال ثالث صاحب 

 .حق ثالث در معرض زوال قرار گیرد انعقاد عقد مذکور

که طرفداران دیدگاه عدم ، این مانع با مانعی لور می یابدلذا اگرچه در معامله مذکور حق ثالث به عنوان مانع تب 

فرق  ،قائل بوده اند بطلان و عدم نفوذ ،ه عنوان وضعیتی مستقل در عرض صحتنفوذ مراعی یا وضعیت مراعی ب

که اثر عقد  است از موانع نفوذ عقد بوده یا از موانعی وجود، مانع ممذکور، زیرا از نظر طرفداران دیدگاه های دارد

وجود دارد از موانع بقای ، ولی از نظر نگارنده مانعی که در عقد مراعی حق ثالث معلق می کندرا تا تعیین تکلیف 

، اما به علت اینکه شخص ثالث شود و واجد آثار قانونی هم بوده یعنی عقد به نحو صحیح منعقد می ،عقد است

                                                           
محقق مدارد. )ر وقایع حقوقی نیز جریان تی دبرخی نیز وضعیت مراعی را دارای مفهومی عامی معرفی کردند که نه تنها در حوزه عقود و قراردادها به کار می رود ، بلکه در ایقاعات و ح - 1

توسط فقها در مفهوم  (. مطلب مذکور صحت ادعای نویسنده را به طور ضمنی اثبات می کند ، چون اگر مراعی قسمی از عدم نفوذ بود یا وضعیتی حقوقی مستقلی بود ، 3: 1403داماد، 
 و ... فقط در حوزه قراردادها کاربرد دارند و مفهومی به گستردگی مراعی ندارند.گسترده ای استفاده نمی شد ، کما اینکه سایر وضعیت های حقوقی از جمله بطلان ، عدم نفوذ 

زمانیکه صاحب خیار معامله را فسخ نکند  به عنوان مثال روحانی در کتاب المرتقی در خصوص معاملات من علیه الخیار قبل از خیار گفته اند که تصرفات ناقل عین مراعی است، لذا تا - 2
( آیت مکارم شیرازی نیز در کتاب العروه الوثقی مع تعلیقیات قائل به همین قول است و از نظر معظم له عقد 2/285: 1420،سید محمد الحسینی الروحانیصحیح است . ) ، تمامی تصرفات

 (. 2/538: 1428، مکارم شیرازی مراعی تا قبل از اعمال خیار توسط من له الخیار صحیح است. )



 

 

، و با اعمال قای عقد مراعی در معرض زوال بوده، بست در مقام اعمال حق خویش بر آیدصاحب حق ممکن ا

 .منفسخ می شودحق توسط ثالث 

، تشکیل عقد جمله منتقل الیه قابل استناد استبرابر همه از  از نظر تحلیلی نیز چون حق ثالث حق عینی بوده و در 

، بلکه آنچه به ضرر ثالث د عقد ضرری به ثالث وارد نمی کند، به عبارت دیگر انعقامراعی به ضرر ثالث نیست

ساخ لاضرر نفی می شود و با اعتقاد به انفقاعده  است بقای عقد در صورت اعمال حق توسط ثالث است که توسط 

 .ضرر ثالث نیز نفی می شود عقد

اده مثلا مبیع را به ثالث امامیه معتقدند چنانچه مشتری معامله ای منافی حق خیار غبن بایع انجام د فقهای از برخی 

 ، فقیه مذکورنافی از همان تاریخ منفسخ می شود، معامله مت با اعمال خیار غبن از سوی بایع، در این صوربفروشد

 نموده استناد لاضرر قاعده به غبن خیار در مبنا معامله فسخ صورت در دوم معامله انفساخ علت خصوص در

 لاضرر قاعده زیرا باشد، می موجه نیز فیه مانحن در لاضرر قاعده به استناد رسد می نظر به.(471: 1407)رشتی، اند

زیرا  است، صحیح وراثمعامله  قبولی موصی له از قبل تا طرفی از کند، می تامین را دخیل اشخاص همه حقوق

 قبولی وصیت صورت در طرفی از تا قبل از قبولی موصی له معامله وراث ضرری به موصی له وارد نمی کند،

 است حکمی ،وراث عقد بقای به حکم لذا است؛ موصی له ضرر به وراث معامله حیات ادامه موصی له توسط

 انفساخ برای مبنایی تواند می هم لاضرر قاعده خود بنابراین است، شده نفی لاضرر قاعده موجب به که ضرری

لازم به ذکر است اگرچه در خیار غبن حق عینی برای .قبولی وصیت توسط موصی له باشد زمان معاملات وراث از

، ولی از آنچه فقیه مذکور افی با خیار مانعی وجود نداردمن له الخیار ایجاد نمی شود و به اصطلاح در معامله من

یار غبن مطرح نموده است می توان استفاده کرد و در معاملات وراث نسبت به موصی به قبل از قبولی در بحث خ

  همین استدلال و مبنا را به کار برد. هم به دلیل وجود مانع به طریق اولی موصی له 

 مانعی با ثالث شخص حق وجود علت به ای معامله که مشابهی موارد در بلکه موضوع این در نه اگرچه در فقه

 حلی علامه مثال عنوان به اند، شده حق صاحب توسط حق اعمال تاریخ از بیع انفساخ به قائل برخی بوده مواجه

 این به قائل است، داده انجام شفعه به اخذ از قبل و بیع از بعد مشتری که ای معامله حقوقی وضعیت خصوص در

 (.2/253: 1418)علامه حلی، شود می منفسخ مذکور معامله شفعه به اخذ تاریخ از که است

 جواز حقیر نظر در اظهر» : گوید می  ثمن رد شرط به بیع در مبیع اجاره مورد در سئوالی به پاسخ در قمی میرزای

 ماه شش از بعد که کند شرط و را مبیع بفروشد اینکه مثل.  باشد مشروطه مدت از متاخر زمان اگر خصوصا. است

 همچنین و. نیست اشکالی هیچ این در که باشد بیع فسخ بر مسلط کند، ثمن رد بایع هرگاه روز پنج ظرف در دیگر

 مثل رد وقت هر ماه، شش بین در که باشد کرده شرط یعنی باشد، مدت مجموع در خیار گاه هر است جواز اظهر

 آن اوقات از وقت هر در ثمن رد به باشد، مدت تمام ظرف در خیار گاه هر و...  باشد فسخ بر مسلط.نماید ثمن



 

 

 معلوم فسخ سبب به آنکه جهت به. شود می منفسخ هم اجاره( بیع) فسخ با و. شود می بیع فسخ بر مسلط بایع مدت،

 حصول به نسبت است بوده مراعی و شود می متزلزل هم اجاره اصل و. است نبوده تتمه مالک مشتری که شود می

 .(3/432: 1413قمی، )«ثمن رد سبب به بایع جانب از فسخ

 گاه هر نتیجه در...» : اند گفته انفساخ نظریه تقویت در و اند شمرده نیکو بسیار را قمی میرزای نظر خویی الله آیت

 می منفسخ نیز اجاره و یابد می پایان عین به نسبت الخیار علیه من ملکیت ، کند فسخ را اول عقد ، خیار دارنده

 شرط با معارض معاملات حقوقی وضعیت خصوص در مکاسب شارحان از برخی. (5/503: 1377 خویی،)«شود

 له مشروط سوی از آن رد با( شرط با معارض) لاحقه عقود انفساخ به قائل نفوذ، عدم نظریه پذیرش ضمن فعل

 وجود صورت در که سئوال این طرح با مکاسب شارحان از دیگر ای عده(3/265: 1433)نائینی، باشند می( بایع)

 غیرنافذ مذکور تصرفات اینکه فرض با دهد؟ انجام ناقلی تصرف مبیع در مثلا تواند می الخیار علیه من آیا خیار

 را( خیار با منافی) دوم عقد فسخ حق الخیار له من آیا صورت این در که اند کرده مطرح دیگری سئوال ، باشد

 از یا شود می منفسخ زمان همان از دوم عقد ذوالخیار توسط اول بیع فسخ با اینکه یا دارد اول عقد فسخ از بعد

 اول عقد بر فرع دوم عقد اینکه دلیل به (3/445: 1429)طباطبایی یزدی، شود؟ می باطل تشکیل زمان از و ابتدا

 را اقوی نظر...  و آن تشکیل ابتدای از نه است اول عقد انحلال زمان از آن انحلال که است این اش لازمه و است

 (.3/451: 1429)طباطبایی یزدی، اند دانسته اول معامله خیار اعمال زمان از دوم عقد انفساخ

( وراث) ناقل از الیه منتقل مقامی قائم له موصی سوی از وصیت قبولی صورت در وراث معاملات انفساخ مبنای

 بلکه کند، منتقل ثالث به دارد حق ()موصی به معامله مورد به نسبت آنچه از بیش توان نمی وراث زیرا باشد، می

 عینی به توجه با دیگر طرف از باشد، می له موصی حق مراعی و مقید وراث معامله له، موصی عینی حق علت به

 به نمایند، می منعقد وراث که معاملاتی در است، استناد قابل همه برابر در عینی حق اینکه و له موصی حق بودن

 کند، قبول را وصیت له موصی اگر که نحو بدین است، شده درج آن در معامله انفساخ ارتکازی ضمنی شرط نحو

 معامله در آن ذکر به نیاز قضیه بداهت علت به که است شروطی از ارتکازی ضمنی شرط شود، می منفسخ معامله

 عکسرب بلکه بینند، نمی آن ذکر به نیازی که ای گونه به نموده رسوخ جامعه افراد اذهان عمق در بلکه نیست،

 باشد. می عرف در خامی نشانه بعضا در معامله آن ذکر

 رد یا قبولی به مقید حق این نماید، می منتقل آنرا دارد که حقی حدود در ناقل که است بدیهی نیز فیه مانحن در

 به معامله و دهد می دست از را خود پایگاه نیز مذکور حق وصیت، رد صورت در است له موصی توسط وصیت

 و شده نهایی مالکیت به تبدیل له موصی بالقوه مالکیت حق وصیت قبولی صورت در ولی است باقی خود قوت

 در نفی این ،شود می نفی لاضرر قاعده توسط که است، له موصی ضرر به وراث معاملات بقای صورت این در

 است له موصی به ضرر ورود مستلزم آنچه که است ذکر به لازم البته. یابد می تبلور معاملات این انفساخ قالب



 

 

در .شود می نفی ضرر این انفساخ با که است له موصی قبولی صورت در آن بقای بلکه نیست، معاملات این تشکیل

موصی به از همان خصوص زمان انفساخ معاملات مذکور باید گفت چنانچه قبولی موصی له ناقل انتقال مالکیت 

، ولی در صورتیکه قبولی موصی له کاشف از وراث هم از همان زمان است عاملات، انفساخ مزمان قبولی باشد

انفساخ معاملات وراث قهقرائی بوده  ()تراضی بر کشفی به به وی از زمان فوت موصی باشدانتقال مالکیت موص

 و از ابتدای تشکیل معاملات مذکور را منحل و منفسخ می نماید.

، ه و از وجود وصیت اطلاعی نداشتهبه از وراث حسن نیت داشتممکن است ادعا شود که چون خریدار موصی 

لام قبولی موصی له منفسخ نمی بایستی گفت معاملات مذکور به علت حسن نیت نامبرده صحیح بوده و حتی با اع

، لذا وراث ن است که موضوع وصیت تلف شده است، بلکه موضوع از مصادیق تلف حکمی است و مانند ایشود

اما در مقام نقد استدلال مذکور توسط موصی له به وی تسلیم کنند. به را در صورت قبولی وصیت باید بدل موصی

ان منبع مستقلی پذیرفته نشده است، ثانیا حتی بر باید گفت اولا در نظام حقوقی ایران و فقه امامیه حسن نیت به عنو

الیه بر حسن  که حسن نیت منتقل ، پس چه دلیلی وجود داردفرض پذیرش، موصی له نیز دارای حسن نیت است

( از طرفی صدق عنوان تلف حکمی در مانحن فیه محل نیت موصی له مقدم باشد.)ترجیح بلامرجح محال است

ضمن اینکه هیات عمومی دیوان عالی کشور در رای وحدت اشکال و ایراد جدی است و با مبانی سازگاری ندارد.

رد معاملات منافی با خیار بوده هیچ توجهی به حسن نیت منتقل الیه در موارد مشابه که در مو  810رویه شماره 

 نکرده است که بیانگر این است که در رویه قضایی نیز این دیدگاه قابل پذیرش نیست.

از قبولی موصی  قانون مدنی وراث از تصرف در موصی به قبل 833ممکن است ادعا شود با توجه به اینکه در ماده 

ت به ممنوعیت قانونی نقض غرض با عنایبحث از صحت معاملات وراث و مراعی دانستن آن  ،له ممنوع شده اند

ت تصرفات وراث را بیان ، ولی در پاسخ باید گفت اولا قانونگذار در ماده مذکور ضمانت اجرای ممنوعیاست

نموده است مثلا ماده  ، ثانیا در موارد مشابه نیز که قانونگذار صرفا به ممنوعیت تصرفات منافی اشارهنکرده است

اگرچه برخی قائل به عدم نفوذ معاملات مشتری شده  ،آن را در ماده مذکور بیان ننمودهو ضمانت اجرای  460

: 1396)کریمی، ولی برخی دیگر قائل به مراعی بودن معاملات مذکور شده اند (5/149: 1376)کاتوزیان، اند

عده ای از فقها معاملات مشتری را صحیح دانسته اند و اعمال خیار توسط بایع را باعث انفساخ معاملات  (694

 (.3/451: 1429)طباطبایی یزدی، مشتری دانسته اند

 در ثروت توزیع مستلزم و بوده کارآمد نیز اقتصادی دیدگاه از آن بودن مراعی و وراث معاملات صحت پذیرش

 الجمع) شود می حقین جمع مستلزم و داشته نظر در نیز را موضوع در دخیل شخص سه هر حقوق. باشد می جامعه

 قبولی صورت در ثانیا شود، نمی موصی وراث توسط ناقل تصرفات از مانع اولا زیرا( الطرح من اولی امکن مهما



 

 

 به معامله شود رد له موصی توسط وصیت صورتیکه در ثالثا کند، می نفی را معامله بقای له موصی توسط وصیت

 .دهد می ادامه افرادی یا فرد اراده دخالت بدون خود حیات

 

 نتیجه

، ولی ضمانت صی به توسط وراث اشاره نموده استقانون مدنی اگرچه به ممنوعیت تصرف در مو 833ماده 

تیجه ، ممکن است گفته شود ممنوعیت وراث ناشی از شرط ناز حکم مذکور را بیان ننموده استاجرای تخلف 

قانون مدنی باید  454، لذا با اخذ وحدت ملاک از ماده سلب و اسقاط حق تصرف منافی باشد ضمنی مبنی بر

، لذا اگرچه در ماده مزبور ور در مانحن فیه نیز جاری می شودگفت همان ضمانت اجرای مقرر در ماده مذک

، بلکه ه به معنی دقیق به کار نرفته استین ماد، ولی کلمه بطلان در از تعبیر بطلان استفاده نموده استقانونگذار ا

به نظر می رسد حتی اگر مبنای ممنوعیت وراث را شرط نتیجه منفی بدانیم کماکان ، نای اعم بکار رفته استبه مع

برای مشروط له حق ، ملات وراث را وضعیت مراعی بدانیم، زیرا با اسقاط حق تصرف منافیضمانت اجرای معا

ه باعث می شود موصی به به ایجاد می شود که تعلق حق عینی موصی له نسبت به موصی ب عینی نسبت به موصی

، بنابراین قاعده این است هر گاه مبیع طلق نباشد، معامله به علت تعلق حق ثالث با مانع مواجه است و طلق نباشد

تیجه منفی)اسقاط حق تصرف ه در مانحن فیه شرط ن، البتنع مواجه است در وضعیت مراعی استمعامله ای که با ما

است.همانگونه که در مورد مشابه)معامله درج شده تضمین حق مالکیت بالقوه مشروط له)موصی له(جهت منافی(

هیات عمومی دیوان عالی کشور وضعیت حقوقی معاملات  810( در رای وحدت رویه شماره منافی با خیار بایع

زیرا فقط در صورت عدم پرداخت ثمن توسط مشتری  ؛می باشدراعی مشتری بعد از بیع و قبل از اعمال خیار بایع م

مشتری قبل از اعمال خیار ، معامله منافی با خیار منحل می شود که بیانگر صحت معاملات بایعو اعمال خیار توسط 

بدیهی است در معاملاتی که شرط می شود در صورت عدم پرداخت ثمن بایع حق فسخ معامله را دارد  ،می باشد

یز شرط نتیجه منفی وجود دارد مبنی بر ممنوعیت تصرف منافی باخیار که در قالب سلب یا اسقاط تصرفات منافی ن

دارای  ، لذا ضمانت اجرای آن با معاملات وراث در موصی به قبل از قبولی موصی له از این لحاظتبلور می یابد

 املات وراث در مانحن فیه استفاده نمود.ملاک واحد است و از ملاک رای وحدت رویه مذکور می توان در مع

، زیرا در هر دو مرتهن نسبت به مورد رهن می باشد از طرفی حق موصی له قبل از قبول موصی به همانند حق

، لذا همانگونه که سبت به مورد معامله تعلق می گیردصورت حق اشخاص مذکور از مقوله حقوق عینی است که ن

هیات عمومی دیوان عالی کشور معاملات راهن نسبت به عین مرهونه  832 به موجب رای وحدت رویه شماره

، که نتیجه سوی منتقل الیه پذیرفته شده است ، زیرا در رای مذکور دعوای الزام راهن به فک رهن ازاستصحیح 

 ، اثریزیرا اگر معاملات راهن صحیح نبود، لات راهن نسبت به عین مرهونه استمنطقی آن پذیرش صحت معام



 

 

بر آن از جمله الزام راهن به فک رهن مترتب نبود و در ضمن رای مذکور بر خلاف ادعای مطروحه مبنی بر اینکه 

، رسانای این است که عقد مراعی صحیحا حق ثالث در حالت تعلیق قرار داردعقد مراعی قبل از تعیین تکلیف 

می توان با اخذ وحدت ملاک از رای وحدت لذا تشکیل شده و در وضعیت مراعی اثر قانونی بر آن مترتب است. 

رویه فوق الذکر قاعده ای عمومی استخراج کرد و گفت در همه مواردی که عقد به علت حق عینی شخص ثالث 

 با مانعی مواجه بوده و در وضعیت مراعی است اولا عقد صحیح است ، ثانیا دارای آثار قانونی است.

 از که باشد می برخوردار به موصی تملک حق از موصی فوت از پس و وصیت قبولی از قبل له از طرفی موصی

 شود می باعث آن وجود و بوده عینی حق اقسام از یکی یملک ان ملک باشد، می فقه در یملک ان ملک مصادیق

 مانع با وراث حقوقی تصرفات به، موصی به نسبت له موصی عینی حق وجود علت به نباشد، طلق معامله مورد

 انعقاد زیرا شود، می منعقد صحیحا مذکور معاملات لذا باشد، می عقد بقای موانع از مذکور مانع باشد، می مواجه

 معاملات بقای باشد، می له موصی ضرر به آنچه بلکه نماید، نمی وارد له موصی حقوق به ضرری معاملات این

 را وصیت له موصی وراث معاملات از پس چنانچه باشد، می له موصی توسط وصیت قبولی صورت در مذکور

 است، شده تشکیل صحیحا که عقدی حقوقی و فقهی مبانی طبق زیرا شود، می منفسخ وراث معاملات نماید، قبول

 انفساخ علل ندارد، سازگاری مبانی با مدت اثنای در عقد بطلان و شود می منحل انفساخ با فقط مدت اثنای در

 معاملات انفساخ بر مبنی وراث معاملات ضمن در ارتکازی ضمنی شرط ، ضرر نفی قاعده از است عبارت عقد

 نیز ناقل به نسبت الیه منتقل مقامی قائم همینطور و(  ضمنی فاسخ شرط) له موصی توسط وصیت قبولی صورت در

 صورت در باشد، می کشف یا نقل نظریه پذیرش به بسته انفساخ تاثیر زمان.باشد می وراث معاملات انفساخ گویای

 پذیرش صورت در ولی شود می منفسخ وراث معاملات له موصی توسط وصیت قبولی زمان از نقل نظریه پذیرش

 .است قهقرائی انفساخ اخیر صورت در دیگر عبارت به شود، می منفسخ ابتدا از وراث معاملات کشف، نظریه
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