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   در فقه و حقوق ایران تملیکیماهیت حقوقی وصیت

  

  احمدي حبیب طالب                                                                               

  

  چکیده
 ولی اظهـار نظـر در خـصوص        ؛چند ضابطه تمیز عقود از ایقاعات روشن است        هر

.  باشـد  نـد دشـوار مـی   هایی که بـه هـر دو دار           ماهیت برخی اعمال حقوقی به دلیل شباهت      

وصیت تملیکی از جمله اعمالی است که در تعیین ماهیت حقوقی آن اخـتلاف نظـر وجـود               

. برخی ماهیت عقدي وصیت تملیکی را پذیرفته و گروهی نظر به ایقاع بودن آن دارند      . دارد

و را برزخی بین عقـود  آن  ماهیت   ، را ترجیح دهند    دیدگاه اند یکی از دو     اي که نتوانسته    عده

، وصیت از اقسام تصرفات حقوقی معرفی شده که باید دیدگاهی دیگردر  . اند  ایقاعات دانسته 

 نظر به این .دکر صورت گرفته، اظهار نظردر تعیین ماهیت حقوقی آن بسته به نوع تصرف       

کننده به دیگـري تملیـک    طور مجانی، معلق بر فوت وصیت   ه در وصیت تملیکی، مالی ب     که

 مانند هبه که عبارت از تملیک مجانی مالی در زمـان حیـات اسـت       رسد  به نظر می   شود  می

  . باید ماهیت عقدي داشته باشد

  وصیت، تملیک، عقد، ایقاع، ماهیت حقوقی :واژهکلید

  

  مقدمه

اگر اعمال حقوقی با    .  اثر حقوقی باشند   أی عبارتند از اعمال ارادي که منش      اعمال حقوق 

که انشاي اثـر حقـوقی، نیازمنـد دو          شوند و در صورتی     مینامیده  » ایقاع«یک اراده واقع شوند     

هرچند تفکیک عقود از ایقاعات با ملاك وحدت یـا    . است» عقد«اراده باشد، عمل انجام شده      

 ولی اظهارنظر در مورد ماهیت حقوقی   ؛نماید  تعدد اراده در انشاي اثر حقوقی به ظاهر ساده می         

وصـیت  .  دشـوار اسـت  ،د و نیز ایقاعـات دارنـد  هایی که به عقو  به جهت شباهت   ،برخی اعمال 
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تـوان    آن بـه سـادگی نمـی       ي  تملیکی از جمله نهادهایی است که در خصوص ماهیت پیچیده         

دانـان در تعیـین ماهیـت حقـوقی وصـیت          از همین رو در آثـار فقهـا و حقـوق           .دکرنظر  اظهار

  . شود تملیکی، اختلاف دیده می

بـا  :  مفیـد باشـد  گونـاگون تواند از جهات      ماهیت حقوقی وصیت تملیکی می     ي  مطالعه

اگـر ماهیـت   . شـناخت توان مقررات حاکم بـر آن را        می ،تعیین ماهیت حقوقی وصیت تملیکی    

عقدي آن پذیرفته شود باید بر آن بود که وصیت تملیکی به مانند سایر عقود، جـز در مـواردي    

چنـین در تفـسیر    هم. باشد  اصول کلی حاکم بر قراردادها می     پیروکه داراي مقررات ویژه است      

امـا در  . توان از مقررات عقودي چون هبه یا وقف، وحدت ملاك گرفت      می ،قواعد حاکم بر آن   

که ماهیت حقوقی وصیت تملیکی ایقاع باشد از شمول قواعد مربـوط بـه عقـود خـارج       صورتی

 ادلـه   نقـد و بررسـی  ،از سـوي دیگـر  . شده و در مباحث استثنایی ایقاعات باید به آن پرداخـت  

شود که در تمیز عقـود و ایقاعـات    هایی می قائلین به اقوال مختلف، موجب روشن شدن ملاك 

تـوان در تمیـز ماهیـت اعمـال حقـوقی          باید مورد توجه واقع شوند و از نتایج این تحقیق مـی           

  .دکر استفاده »جعاله« مانندمشتبه دیگري 

تـوان بـه چهـار     ی را مـی هاي ابراز شده در مورد ماهیت حقوقی وصیت تملیک ـ        دیدگاه

. نـد قائلبـراي وصـیت تملیکـی، ماهیـت عقـدي           دانان    فقها و حقوق   تر بیش:  کرد بخش گروه

 دیـدگاه یـک از دو   اقلیتـی کـه هـیچ   . دهند گروهی نیز  به ایقاع بودن وصیت تملیکی رأي می   

  ماهیت حقوقی وصیت تملیکی را برزخـی میـان عقـد و ایقـاع    ، را نتوانسته ترجیح دهد  یادشده

عنـوان تـصرفی در زمـان حیـات بـراي پـس از مـرگ         ، وصیت بـه دیگر دیدگاهیدر  . داند  می

طبـق دیـدگاه   . دشـو  متصرف تعریف و ماهیت آن بسته به نوع تصرف انجام شده تعیـین مـی             

 تملیک رایگان در زمان حیات، نیازمند قبول است و تملیک قهري مال بـه  که نظر به این   ،اخیر

 تملیـک  لـذا  ؛پـذیر نیـست    دارایی ایشان بوده و چنین امري امکـان        دیگران مستلزم دخالت در   

  .رایگان براي زمان پس از مرگ نیز باید به مانند هبه، ماهیت عقدي داشته باشد

بـر همـین   .  بر آشنایی با ماهیت حقوقی وصـیت تملیکـی اسـت        تلاشدر این نوشتار    

 دلایـل ایقـاع   ي ده از شـمارش عم ـ پـس اساس پس از مقدمه، وصیت تملیکی معرفی شده و       

دلایل عقد بودن وصیت تملیکی و      . شود   می یادآوربودن آن، نقدي که بر این دلایل وارد شده          

 در حقـوق  کوتـاهی  تطبیقـی  ي مطالعـه نیـز    پایـان در. آید  میپیشین بحث به دنبالها  نقد آن 

  .شود گیري می فرانسه و مصر به عمل آمده و نتیجه
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  تعریف وصیت تملیکی. 1

. تملیکـی وجـود دارد توصـیفی اسـت    نظرهایی که در ماهیت حقوقی وصـیت         اختلاف

عبارت دیگر اختلاف در آن است که این موجود حقوقی شناخته شده، اوصـاف عقـود را دارد           به

با این حـال  . ها باشد  آني هاي ایقاعات را دارد تا در زمره ها جاي گیرد یا ویژگی   تا در میان آن   

 معنی لغوي وصیت  لذاتعریفی از وصیت تملیکی ارائه شود     ابتدا  ست  براي ورود به بحث لازم ا     

  :شود  تعریف قانونی ذکر می، در نهایت ومطالعه و سپس با معنی اصطلاحی آن آشنا شده

  

   لغوي تعریف.1. 1

 سـه   ي  ریشه وصیت ممکن است مصدر   . عنی شده است  لغت وصیت در چند احتمال م     

 چهـار حرفـی وصـی ـ     ي و یا اسم مـصدر از ریـشه  حرفی وصی ـ یصی به معنی وصل باشد  

. خـذ شـده باشـد   أاند که وصیت از مـصدر ایـصاء       دادهبرخی نیز احتمال    . یوصی به معنی عهد   

باشـند در ارتبـاط آن بـا معنـی اصـطلاحی وصـیت، عقایـد                  به معنی اول می    قائلکه   کسانی

 از مـرگ خـود را بـه    برخی معتقدند موصی در ضـمن وصـیت، تـصرفات بعـد      :  دارند گوناگون

گوینـد بـه واسـطه وصـیت، موصـی پیونـد         کند و گروهی می     تصرفات حال حیات، متصل می    

گروهی که معنی لغـوي دوم را    . کند  عاطفی با نزدیکان خود را به پس از مرگ خود متصل می           

اند در رابطه آن با معنی اصطلاحی وصیت معتقدند وصیت، تعهـدي بـراي بعـد از                   دهکراختیار  

یک از دو قول، معنی دیگر را به معنی مورد نظر خـود ملـصق           لین هر ئبرخی از قا  . استفات  و

 جـواهر   ؛10/7/جـامع المقاصـد    ؛5/11/ه الدمـشقی  ؛ شرح اللمعه  2/877/ الوثقی هالعرو( .دانند  می

  .)19/ بررسی فقهی و حقوقی وصیت؛28/241/الکلام

صـیت در قـانون مـدنی     معنی وصل را با مفهوم و ماهیت وی،اساتید حقوق مدن  برخی

شود اراده موصی را      معتقدند در وصیت عهدي، وصی موظف می       آنسازگار دانسته و در توجیه      

به موقع اجرا بگذارد و موصی تعهدي در مقابل او ندارد و در وصیت تملیکی به کاربردن تعهـد     

ی عهـد   در مقابل بعضی دیگر با معن      .)24/وصیت در حقوق مدنی ایران    ( .خالی از تکلف نیست   

 .)2/48/وصـیت  -حقوق مدنی( .موافق بوده و معتقدند معنی وصل، تناسبی با علم حقوق ندارد  

در وصیت عهـدي شـخص انجـام آن را بـه       «: اند  در توجیه تناسب معنی عهد با وصیت آورده       

کلیـات حقـوق   ( .»گـردد   دار آن می    دهد و در وصیت تملیکی خود عهده        عهده دیگري قرار می   
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 پرداخته و میان دو معنـی عهـد و وصـل،    دیدگاه پیشین وه سوم به جمع دو      گر .)344/اسلامی

  .)22/بررسی فقهی و حقوقی وصیت( .تباین کلی قائل نیستند

    اصطلاحی تعریف.1. 2

 فقها وصیت را ناظر به وصیت تملیکی دانسته و آن را در برابر وصیت عهـدي                 تر بیش

 .)2/726/شرح قانون مدنی( .اند خن گفتهاند و در باب وصایت از وصیت عهدي س      دهکرمعرفی  

شـرایع  ( .دکن ـ محقق حلی وصیت را تملیک عین یا منفعتی بـراي بعـد از وفـات معرفـی مـی               

جــامع بـه نقـل از   ( .ده اسـت کــر علامـه حلـی نیــز تعریفـی مـشابه ارائـه      .)2/189/الإسـلام 

 هرتــذک( . تعــاریف، قیــد تبرعــی بــودن نیــز اضــافه شــده اســت یدر بعــض .)10/7/المقاصــد

انـد تـا     دهکـر عهـدي را ارائـه       اي نیز ترکیبی از تعریف وصیت تملیکی و         عده .)2/452/الفقهاء

مثلاً شهید اول وصیت را تملیک عین یا منفعت یـا تـسلیط     . تعریفشان جامع هر دو قسم باشد     

 گروهـی دیگـر کـه    .)153/ الدمـشقیه هاللمع( .بر انجام تصرفی بعد از وفات معرفی کرده است        

 براي تکمیـل تعریـف، مـصادیق    ،اند  یافتهیادشدهصادیق وصیت را خارج از تعاریف       از م  یبعض

وصیت تملیک عین یا منفعـت      : فرماید  که سید یزدي می    ؛ چنان اند  گوناگون وصیت را برشمرده   

 هالعـرو ( .باشـد   یا مسلط گردانیدن بر حقی یا فک ملکی یا تعهدي در خصوص غیر یا خود می               

اند بـا توجـه بـه جـوهره وصـیت از آن تعریـف کننـد                  که خواسته   کسانی هم  .)2/877/الوثقی

 ؛34/وصـیت در حقـوق مـدنی ایـران        ( .دانان در امان نمانده است     عباراتشان از انتقادات حقوق   

 در تعریـف وصـیت تملیکـی        یادشـده  هاي  دیدگاهبندي   با جمع  .)2/41/وصیت - حقوق مدنی 

    .»ملیک کننده است معلق بر فوت ت،تملیک مجانی مالی« :توان گفت می

     

  تعریف قانونی .1. 3

 اقسام  ، قانون مدنی  825 ي  ماده  در ،تعریفی از وصیت ارائه کند     که بدون آن  گذار قانون

به دنبال آن احکـام وصـیت طـی مـواد         . دکن  بعدي، تعریف می   ي  وصیت را نام برده و در ماده      

 بدون تعریف آن، نقص کار ورود به اقسام و احکام یک عمل حقوقی      .  آمده است  860 الی 827

 وصـیت در قـانون مـدنی بـه لحـاظ       ي  چه بسا عدم ارائه تعریف از جـوهره        گذار است و   قانون

  .)2/4/وصیت - حقوق مدنی( .ها باشد اختلاف در تعاریف و عدم ترجیح یکی از آن

 و به ترتیب وصیت تملیکـی و  سود جستهقانون مدنی در تعریف وصیت از روش فقها        

تقسیم وصیت به عهدي و تملیکی را برخـی ره یافتـه از فقـه اهـل                 . کند  یف می عهدي را تعر  

حقـوق  ( .کـار گرفتـه شـده اسـت     بهنیز دانند که در تدوین قانون مدنی  سنت به فقه امامیه می 



  115 ـــــــــــــــــــــــــــــــــ در فقه و حقوق ایرانماهیت حقوقی وصیت تملیکی
 

 
 

کـه کـسی    وصیت تملیکی عبارت است از ایـن    «ن   این قانو  826 ي  طبق ماده  .)1/36/تعهدات

وصـیت  . ي زمان بعد از فوتش به دیگري مجاناً تملیـک کنـد  عین یا منفعتی را از مال خود برا     

عهدي عبارت است از این که شخصی یک یا چند نفر را براي انجام امر یا اموري یا تـصرفات     

کننده موصی، کسی که وصیت تملیکی به نفـع او شـده اسـت           وصیت. نماید  دیگري مأمور می  

 عهدي ولـی بـر مـورد ثلـث یـا       موجب وصیت  به و کسی که به      له، مورد وصیت موصی     موصی

  .»شود شود وصی نامیده می صغیر قرار داده می

 کـه ماهیـت عقـدي یـا     صیت عهدي و تملیکی، علاوه بـر ایـن        گذار از و   تعریف قانون 

 )223/»ماهیت حقـوقی وصـیت    «عمید زنجانی و دیگران،     ( ایقاعی وصیت را در ابهام گذاشته     

ثال اگر شخصی وصیت کند بـدهکار پـس از   براي م . در برگیرنده تمام مصادیق وصیت نیست     

از مـصادیق وصـیت    نـه  ،شـود   نامیـده مـی   »وصیت به ابراء  «مرگ بري شود که در اصطلاح       

 ؛شود و نـه وصـیت تملیکـی اسـت     گونه تعهدي براي بعد از مرگ نمی   عهدي است چون هیچ   

و  36/وصـیت در حقـوق مـدنی ایـران      ( .زیرا انتقال مالکیتی براي پس از فوت در میان نیست         

کـه اسـاتید حقـوق مـدنی          چنـان  .)2/726/و شرح قـانون مـدنی     2/44/وصیت - حقوق مدنی 

 علماي متقـدم بهـره بـرده و وصـیت را بـه دو      ي گذار از شیوه اند بهتر بود قانون     دهکرپیشنهاد  

، شـامل تمـام    نخـست ي گونـه کـرد تـا     وصیت به مال و وصیت به ولایت تقسیم می      ي  گونه

گیرد و تصرف به ولایت هـم بـر انجـام کـار            وص اموال صورت می   تصرفاتی شود که در خص    

  . )2/46/وصیت - حقوق مدنی( .شودتعبیر 

  

  دلایل ایقاع بودن وصیت تملیکی. 2

 فقهـا و  از انـدکی  ولـی  ؛دارنـد نظـر   بر عقد بـودن وصـیت تملیکـی       تر بیشکه   با این 

 ـ   ي  عمده. دانان قائل به ماهیت ایقاعی آن هستند       حقوق راي ایقـاع شـمردن ایـن        دلایلی که ب

  :عمل ابراز شده از قرار ذیل است

. تنهـایی عنـوان وصـیت را دارد        قصد موصی است و انشاي موصی به      وصیت اسم   ـ  1

دهند و تحقـق آن را بـه شـرط دیگـري      عمومات وارده در فقه، وصیت را به موصی نسبت می 

قـانون مـدنی نیـز      827 ي   در مـاده   )39/بررسی فقهی و حقـوقی وصـیت      ( .اند  متوقف نساخته 

وصیت تملیکی عبـارت اسـت از   « این ماده برابر.  استکار رفته بهوصیت تنها در قصد موصی     

که کسی عین یا منفعتی را از مال خود براي زمان بعد از فوتش به دیگري مجانـاً تملیـک                  این

جـه   مـورد تو   ،شد باید در تعریف      می شمردهله از ارکان وصیت تملیکی        اگر قبول موصی  . »کند

لـه،    موصـی ي نظـر از اراده   صـرف ،کنـد  چه موصی انشا مـی   در عرف نیز به آن    . گرفت  قرار می 
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 حقوق مـدنی  ( . جز انشاي یک جانبه موصی نیست      ،پس وصیت تملیکی  . شود   می گفتهوصیت  

  .)6/ارث -  وصیت؛ 41و 15و 2/5/وصیت -

 مثـال در  بـراي . ده اسـت کـر هـا تـصریح    ریف عقود به ماهیت آنگذار در تع    قانون ـ2

اجاره را داراي   همان قانون466 ي انده یا در ماده    قانون مدنی، معاوضه را عقد خو      464 ي  ماده

که در تعریف وصیت تملیکی، ماهیت آن بـه صـراحت تعیـین               در حالی  ؛داند  ماهیت عقدي می  

 بایـد مقـررات آن   ، عقود بـود  ءگذار، وصیت تملیکی جز    اگر در نظر قانون   چنین   هم. نشده است 

خذ به شفعه که از ایقاعـات اسـت و جـداي از عقـود     أ ولی پس از ؛آمد  عقود معین می شمارر  د

عـدل، حقـوق   ( .وجه نیست بنابراین احتمال عقد نبودن وصیت تملیکی بی  . شود  معین دیده می  

  .)13/ارث -  وصیت؛2/16/وصیت - حقوق مدنی ؛404/مدنی

 بلکـه  ؛حقـق وصـیت نیـست   له شـرط ت    قانون مدنی، قبول موصی    827 ي   در ماده  ـ3

د وصـیت   کـر  دانست باید مقرر می     را عقد می  گذار وصیت    اگر قانون . شرط تحقق تملیک است   

موجـب وصـیت محقـق     تملیک بـه  «: له، ولی مقرر داشته     یشود مگر با قبول موص      محقق نمی 

چه براي تحقـق نیازمنـد قبـول        پس آن . »له پس از فوت موصی      شود مگر با قبول موصی      نمی

د مـاهیتی جـز ایقـاع    شـو  وصیتی که با یک اراده محقق مـی . باشد نه وصیت    لیک می است تم 

  .)6/ارث - وصیت( .نخواهد داشت

 نقش قبول در وصیت تملیکی به ماننـد قبـول در سـایر عقـود نیـست و از ارکـان           ـ4

برخی فقها منکر دلالت اخبـار وارده بـر وجـوب قبـول در              . شود  وصیت تملیکی محسوب نمی   

چه مورد اتفاق است داشتن حق رد یا عـدم قبـول از سـوي        بوده و معتقدند آن    وصیت تملیکی 

 .در این دیدگاه، قبول شرطی براي استقرار و استمرار انـشاي موصـی اسـت   . باشد له می   موصی

  سـؤال و   ؛2/878/ الـوثقی  ه العـرو  ؛22/384/ الحدائق ؛319/ الوثقی ه علی عرو  ه استدلالی هتعلیق(

لـه و فـوت موصـی هـر دو شـرط        قانون مدنی نیز قبول موصـی 827 ي در ماده  .)390/جواب

شـود مگـر بـا قبـول      وصـیت محقـق نمـی   «طبق این مـاده  . باشند تحقق وصیت تملیکی می  

 ماهیت عقـدي داشـت      ،گذار وصیت تملیکی   اگر در نظر قانون   . »له پس از فوت موصی      موصی

نکـاح  «:  آمـده اسـت  1062 ي که در مـاده   چنانشد له شرط وقوع آن می      قبول موصی  بایستی

چـون  . »شود به ایجاب و قبول به الفاظی که صریحاً دلالـت بـر قـصد ازدواج نمایـد             واقع می 

 حقوق مـدنی ( .رد پس ماهیت آن ایقاع استله در وقوع وصیت تملیکی نقشی ندا      قبول موصی 

  .)2/5/وصیت -
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نهـایی  ت له، قـصد دارد بـه       موصی به هنگام وصیت کردن، قطع نظر از اراده موصی          ـ5

پـس  . اندیـشد  لـه نمـی    لذا به قبـول موصـی    ؛دکنمعلق بر فوت خود به او تملیک        به را     موصی

جانبه باشد و با عقد دانـستن      چگونه ممکن است موصی در مقام انشاي یک عمل حقوقی یک          

عقد خوانـدن وصـیت تملیکـی بـا قـصد      . وصیت تملیکی، انشاي او به ایجابی تنزل داده شود      

ه و چاره در پیروي از قصد موصی است کـه بـا ماهیـت ایقـاعی وصـیت               موصی در تنافی بود   

  .تملیکی سازگار است

 شـرط   ، رعایت توالی عرفی میان ایجاب و قبـول        ، قانون مدنی  1065 ي   طبق ماده  ـ6

احتمـال  .  رعایت چنین شرطی ضرورت ندارد،که در وصیت تملیکی  در حالی؛صحت عقد است 

 ـاز هنگام وصیت فوت ها  دارد موصی پس از سپري شدن مدت    د و پـس از گذشـت مـدتی    کن

  یادشـده، در فـرض . قـرار گیـرد  له  طولانی از زمان مرگ موصی، وصیت او مورد قبول موصی       

 ولی توجیه آن با عقد بودن وصیت به دلیل عـدم  ؛گیرد له صورت می به به موصی  انتقال موصی 

اي جـز ایقـاع     و چـاره له ممکن نیـست  رعایت توالی عرفی میان انشاي موصی و قبول موصی    

 بررسی فقهـی و  ؛2/11/وصیت - حقوق مدنی ( .ماند  دانستن ماهیت وصیت تملیکی باقی نمی     

  .)39/حقوقی وصیت

 زیرا در وصیت عهـدي، شـخص      ؛باشد   وصیت تملیکی از اقسام وصیت عهدي می       ـ7

 .دشـو  دار آن مـی    دهد و در وصیت تملیکی، خـود عهـده          انجام آن را به عهده دیگري قرار می       

 چـون در    و .)344/کلیات حقـوق اسـلامی    (.  وصیت تملیکی به وصیت عهدي راجع است       پس

تر تردیدي شده و نظر مشهور آن     ماهیت ایقاعی وصیت عهدي به دلیل عدم نیاز به قبول، کم          

 لذا ماهیت وصـیت تملیکـی نیـز عمـل حقـوقی یـک طرفـه بـوده و از           ؛داند  را از ایقاعات می   

  .شود  میشمردهایقاعات 

حـاج  ( .له همان نقش اجازه در بیع فضولی را دارد          در وصیت تملیکی، قبول موصی    ـ  8

کـه در    چنان  به بیان دیگر هم    .)434/، حقوق مدنی  ملا محمد اشرفی به نقل از بروجردي عبده       

 در ،دشـو   مالک، موجب نفوذ آن میي  اجازهبیع فضولی، عقد میان فضول و اصیل واقع شده و     

 و شـده له موجب نفـوذ آن    به اراده موصی واقع شده و قبول موصیوصیت تملیکی نیز وصیت 

 لـذا   .)353/کلیـات حقـوق اسـلامی     ؛  435/بروجردي عبده، حقـوق مـدنی     ( .وقع است قبول ما 

له در ایجاد وصـیت تملیکـی نقـشی نداشـته و بنـابراین بایـد آن را از ایقاعـات          موصیي  اراده

  .شمرد

له پس از فوت موصی    به به موصی    کیت موصی  انتقال مال  ي   زمینه ، با انشاي موصی   ـ9

لـه ایجـاد     ضعیفی از مالکیت را بـراي موصـی    ي  تنهایی درجه  انشاي موصی به  . شود  فراهم می 
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لـذا چـون انتقـال    . رسـد  کند که با قبول او پس از فوت موصی این مالکیت به کمـال مـی           می

 ي شـود و اراده   مـی  موصـی واقـع  ي  تنهـا بـه اراده  ،طـور ضـعیف   ه هرچند ب،به  مالکیت موصی 

له موجب کمال آن است نه ایجاد آن، باید وصـیت تملیکـی را داراي مـاهیتی ایقـاعی                    موصی

ــست ــدنی( .دان ــوق م ــران،  ؛2/15/وصــیت - حق ــانی و دیگ ــد زنج ــوقی « عمی ــت حق ماهی

  .)221/»وصیت

: نویـسند  رخی در استدلالی مشابه با مبهم گذاردن اثر انشاي موصی پیش از قبول می  ب

همان عملی است که مورد نظر و خواست موصـی بـوده و اصـولاً عقـد نیـست کـه              وصیت  «

تر نداشته و همانـا    بلکه یک رکن بیش؛باشد) عمل بایع ـ عمل مشتري (تحقق آن بر دو رکن 

؛ شود و لذا بایـد بـر ایقـاع بـودن آن صـحه گـذارد        موصی ناشی می ي  عملی است که از اراده    

به نیازمند قبول باشد، ولی قبـول وي نقـشی در     موصیله نسبت به      هرچند مالک شدن موصی   

بـه    تحقق وصیت نداشته و مکمل عمل وصیت نخواهد بود بلکه عنصر قبول در ورود موصـی               

  .)41/بررسی فقهی وحقوقی وصیت( .»باشد له مؤثر می به ملکیت موصی

به تصرف کند  تواند در موصی    ورثه موصی نمی  « قانون مدنی    833 ي   مطابق ماده  ـ10

اگر تأخیر این اعـلام موجـب   . ها اعلام نکرده است له رد یا قبول خود را به آن     مادام که موصی  

منع قـانونی  . » را معین نمایددکند که تصمیم خو له را مجبور می تضرر ورثه باشد حاکم موصی    

. لـه دارد  و وجود حق مالکیت موصـی به دلالت بر مالک نبودن ایشان  ورثه از تصرف در موصی 

به باشـند دلیلـی بـر     له، مالک موصی رثه پس از فوت موصی و پیش از قبول یا رد موصی  گر و ا

 ي مبناي مـاده   استدلال دیگر بر  .)407/، حقوق مدنی  عدل( .نع تصرفات ایشان وجود نداشت    م

ده و از همـین جهـت       کربراي قائم مقام او ایجاد تعهد       که ایجاب موصی      قانون مدنی آن   833

 لذا ممنوعیت ورثه از تـصرف در   ؛به تصرف کنند     مرگ موصی در موصی    توانند با   است که نمی  

لـه داشـته و ایقـاع بـودن      به نشان از انتقال آن یا ایجاد یک حق مـدنی بـراي موصـی              موصی

  .)7/ارث - وصیت ؛2/15/وصیت - حقوق مدنی ( .کند وصیت تملیکی را ثابت می

 بنـابر  ؛ به نفع او شده بمیردله پیش از قبول یا رد وصیتی که  که موصی  در صورتی ـ  11

تواننـد وصـیت را قبـول یـا رد         رسد و ایشان می     حق قبول وصیت به ورثه او می       ،قول مشهور 

کـه   در حالی .)10/15/المقاصد  جامع؛406/، حقوق مدنیعدل ؛2/727/شرح قانون مدنی ( .کنند

 پـیش از قبـول   طبق اصول حاکم بر قراردادها اگـر قابـل      .  نیست پذیرفتهدر عقود، ارث قبول،     

علت ارث . مقامی ایجاب را قبول کنند توانند به قائم     نشده و ورثه او نمی     بستهفوت کند عقدي    

پـس ماهیـت   . لـه توسـط موصـی اسـت      ایجاد حقی به سود موصـی ،قبول در وصیت تملیکی 
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 .شـمرد وصیت تملیکی غیر از عقود بوده که ارث قبول در آن پذیرفته شده و باید آن را ایقـاع             

  .)7/ارث -  وصیت؛2/15،9،6/وصیت - وق مدنیحق(

 عقـد بیـع     مـثلاً .  ندارنـد  نسبت به گذشته اثـري     است و    آیندهاثر عقود نسبت به      ـ12

 در ؛شود و مشتري از زمان خرید به بعد مالک مبیع اسـت  گذشته نمی موجب انتقال مالکیت در  

صـی انـشا شـود اثـر     له پس از مـدتی از فـوت مو   که در وصیت تملیکی اگر قبول موصی   حالی

. دشو له می به موصی   ز حین فوت موصی   به و منافع آن ا      قهقرایی داشته و موجب انتقال موصی     

عقد دانستن وصیت تملیکی با تأثیر قهقرایی قبول، سازگار نبوده و لذا ماهیت وصیت تملیکـی        

  .)8/ارث -  وصیت؛2/11،6/وصیت - حقوق مدنی( .ایقاع است

 مطابقت ایجـاب و قبـول را بـراي صـحت عقـد لازم      ،مدنی قانون   194 ي  ماده  ـ13

 ي آن انـشا ي وسـیله  رات و اعمال دیگر کـه متعـاملین بـه   الفاظ و اشا  «: دارد دانسته و مقرر می   

که احد طرفین همان عقدي را قبول کند که طرف         نمایند باید موافق باشد به نحوي       معامله می 

ایـن در حـالی اسـت کـه      . »ه باطل خواهد بـود     او را داشته است و الا معامل       يدیگر قصد انشا  

 مطابقت قبول را با قصد موصـی در وصـیت لازم ندانـسته و    ، همان قانون  832 ي  صریح ماده 

بـه قبـول کنـد در ایـن      تواند وصیت را نسبت به قسمتی از موصـی    له می   موصی«: مقرر داشته 

باطـل  صورت وصیت نسبت به قسمتی که قبول شـده صـحیح و نـسبت بـه قـسمت دیگـر                    

عدم پیروي وصیت تملیکی از مقررات ناظر بر عقـود و معـاملات دلالـت بـر ایقـاع      . »شود  می

  .)10/ارث -  وصیت؛2/11/وصیت - حقوق مدنی( .بودن آن دارد

که مـورد قبـول قـرار     در اصول حاکم بر عقود و معاملات اگر ایجاب پیش از آن           ـ  14

موضوعی براي قبـول بـاقی   ، یرا با رد ایجاب ز؛ رد شود دیگر امکان قبول آن وجود ندارد     ،گیرد

له رد یا قبـول وصـیت    نسبت به موصی« قانون مدنی 830 ي  که طبق ماده    در حالی  .ماند  نمی

له قبل از فوت موصـی وصـیت را رد کـرده       بعد از فوت موصی معتبر است بنابراین اگر موصی        

بـه را قـبض    ن را قبول و موصـی تواند آن را قبول کند و اگر بعد از فوت آ  باشد بعد از فوت می    

تواند آن را رد کند لیکن اگر قبل از فوت قبول کرده باشد بعد از فـوت قبـول ثـانوي                کرد نمی 

امکان قبول پس از رد، حکایت از عقد نبـودن وصـیت تملیکـی دارد و بایـد بـر         . »لازم نیست 

  .ایقاع بودن آن صحه گذاشت

اگـر وصـیت   .  داشـته باشـد  ونـاگون گتواند دو ماهیـت    تأسیس حقوقی واحد نمی    ـ15

داراي ماهیت عقدي باشد باید در اقسام آن چنین ماهیتی داشته و اگر ایقاع است باید همـواره           

نیـست   قبول شـرط  ، قانون مدنی  834 ي   طبق ماده  ،جا که در وصیت عهدي     از آن . باشدایقاع  

  .ات باشد بنابراین وصیت تملیکی هم باید از ایقاع.پس داراي ماهیت ایقاعی است
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 قانون مدنی از جمله شرایط اساسی عقـود و معـاملات، معلـوم           190 ي   ماده برابرـ  16

 به بـه هنگـام وصـیت    علوم بودن موصی م،که در وصیت تملیکی     در حالی  ؛بودن مورد آن است   

 ي موجـب مـاده   د چون بـه کن دیگري وصیت سوداگر موصی ثلث اموالش را به  . اردضرورت ند 

شـود پـس در زمـان      میزان به اعتبار دارایی وي در حین وفات معین می       قانون مدنی این   845

عدم پیروي وصـیت از قواعـد      . وصیت معلوم  نبوده و مورد وصیت براي موصی مجهول است          

  .عمومی قراردادها حکایت از نداشتن ماهیت عقدي آن دارد

رود و   می  قرارداد بمیرد ایجاب از بین     بستنر صورتی که گوینده ایجاب پیش از        د ـ17

موجـب   کـه در وصـیت تملیکـی بـه          در حـالی   ؛امکان قبول پس از مرگ موجب ممکن نیست       

این امر حکایت از ایقاع بـودن       .  قبول بعد از فوت موصی معتبر است       ، قانون مدنی  830 ي  ماده

 معنایی غیر از قبـول در انـشاي   ،وصیتکند که قبول   دارد و اثبات می    چه موصی انشا کرده    آن

ــود دارد ــدنی( .عق ــوق م ــیت - حق ــیت؛2/8/وص ــوقی  ؛9/ارث -  وص ــی و حق ــی فقه  بررس

  .)39/وصیت

 در ؛ عقـد از شـرایط صـحت آن اسـت    دو طـرف بنابر عرف مسلم، معـین بـودن        ـ  18

 یکی از چند نفـر  سودله در وصیت تملیکی ضرورت ندارد و اگر کسی به  که تعیین موصی   حالی

قررات عقود در وصیت تملیکـی دلیـل بـر      عدول از م  . به نحو نامعین وصیت کند صحیح است      

-  وصـیت ؛2/12/وصـیت  - حقـوق مـدنی  ( .باشد آن است که ماهیت آن متفاوت از عقود می       

  .)12/ارث

 دلیلی ندارد تا در مورد وصیت      ،که شارع اسلام با وجود احکام امضایی       نظر به این   ـ19

جـا کـه مقـررات     از آند و   کن ـرت ایقاع داشته به عقـد تبـدیل         چه صو  دست به ابداع زده و آن     

 از فقه امامیه است باید ماهیت حقوقی وصیت تملیکی را ایقـاع   برگرفتهوصیت در قانون مدنی  

دار ایقـاع     زیـرا فقهـاي متقـدم طـرف        ؛بررسی متون فقهی هم مؤید این دیدگاه است       . دانست

-نیحقـوق مـد  ( .بودن وصیت بوده و در میان فقهاي متأخر نیز این عقیده رو به فزونی اسـت   

  .)13/ارث -  وصیت؛2/26/وصیت

بـه را در اختیـار گرفتـه و بـه آن      له پیش از قبول یا رد وصیت، موصی         اگر موصی  ـ20

ایـن نتیجـه بـا عقـد دانـستن وصـیت       .  نـدارد زیـان خسارت زده یا تلف کند الزامی به جبران        

وده و لـذا   له وصیت را قبول نکرده باشد مالک آن نب           زیرا تا وقتی موصی    ؛ نیست موجهتملیکی  

ایـد چیـزي بـه     ولی بنابر ایقاع بودن وصیت تملیکی نب ؛ اوست ي  جبران خسارت ورثه به عهده    

  .)13/ارث - وصیت .(ورثه بدهد
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 قـانون مـدنی شـرط تحقـق         827 ي  که در مـاده    گذار بلافاصله پس از این     قانون ـ21

لـه غیـر    موصـی هرگاه «:  مقرر داشته828 ي له شمرده در ماده    وصیت تملیکی را قبول موصی    

اگـر  . »المنفعه شود قبول شـرط نیـست   که وصیت براي فقرا یا امور عام      محصور باشد مثل این   

گذار، وصیت تملیکی عقد باشد استثناي وصـیت برغیرمحـصور دور از منطـق           قانون دیدگاهدر  

 ي  ولی به مانند مـاده ؛فرض که امکان قبول تمام افراد در چنین وصیتی ممکن نباشد    بر. است

. شـد  بینـی مـی   غیرمحـصور پـیش    قانون مدنی در باب وقف باید قبول حاکم در وصیت بر 56

 وقتی وصیت تملیکی در یکی از مصادیقش که وصیت برغیرمحصور است ایقاع باشـد       بنابراین

      .باید در سایر مصادیق نیز چنین ماهیتی داشته باشد

  

  نقد دلایل ایقاع بودن وصیت تملیکی. 3

 دلایل کسانی که ماهیت حقوقی وصیت تملیکـی را ایقـاع       ي   عمده ي  پس از ملاحظه  

  :شود ها مطالعه می شمارند انتقادات وارد بر دلایل مزبور به ترتیب طرح آن می

توانـد دلیـل    که در تعریف قانونی وصیت به قصد موصی توجه شده نمی          صرف این  ـ1

ربـوط بـه سـایر عقـود نیـز       زیـرا در تعـاریف م  ؛موجهی براي ایقاع بودن وصیت تملیکی باشد     

هبه عقـدي  «: خوانیم مثلاً در تعریف عقد هبه می. کند میها اکتفا  ذار به بیان ایجاب آن گ قانون

در ایـن تعریـف   . »...کند موجب آن یک نفر مالی را مجاناً به کس دیگر تملیک می          است که به  

 ـ به قبول متهب که نشان از تملک عین موهوبـه دارد تـصریح نـشده و هـیچ          ک از شـارحین  ی

 338 ي در تعریـف بیـع نیـز مـاده    . انـد  قانون مدنی آن را دلیل بر ایقاع بودن هبه تلقی نکـرده     

سـت از  بیـع عبـارت ا  «: قانون مدنی ایجاب بایع را در مقام تعریـف بیـع آورده و مقـرر داشـته     

 در این تعریف به تملک مـشتري در ازاي تملیـک ثمـن توجـه     .»تملیک عین به عوض معلوم  

توانـد    تر برگرفته از متون فقهی است نمـی        پس این شیوه تعریف از عقود که بیش       .  است نشده

عـلاوه  ) 70/و ایقـاع 37/وصـیت در حقـوق مـدنی ایـران    ( .در تعیین ماهیت عمل ملاك باشد   

 ـ           ، فقها که برخی  این طـور واضـح ممنـوع       ه ادعاي صدق عنوان وصیت را به ایجـاب موصـی ب

توانـد    چنین داوري عرف در ماهیات اعمال حقوقی نمـی         هم .)28/241/جواهرالکلام( .دانند  می

 هنگـام  در عرف به دلیل عدم حضور وکیل      ،براي مثال .  شود شمرده قانونی   ي  عنوان ضابطه  به

 ولی به لحاظ قانونی در عقد بـودن وکالـت تردیـدي           ؛پندارد   را ایقاع می   آننامه،   تنظیم وکالت 

  .   نیست

ولـی ایـن اجمـال     ؛یت حقوقی آن تـصریح نـشده     یت به ماه  هرچند در تعریف وص   ـ  2

 . تمـام اوصـاف معـرف باشـد    ،زیرا الزامی ندارد کـه در تعریـف       ؛  شود   نمی شمردهنقص مهمی   
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 دلیـل متقنـی   ، لذا عدم تصریح عقد بودن وصیت تملیکـی    .)37/وصیت در حقوق مدنی ایران    (

از سایر عقـود خـارج   گذار وصیت را  چنین علت این که قانون هم. براي ایقاع شمردن آن نیست   

 فوت به وراث و اترکه میت در وصیت و ارث، ب  . ه ارتباط آن با مبحث ارث است      کرده به واسط  

ها بر امـوال و اقاربـشان بـه     شوند و در این دو مبحث، اداره و سلطه انسان     له منتقل می    موصی

ا تحت عنـوان  ر قانون مدنی آن دو از این رو. یابد  زمانی بعد از مرگ گسترش میهاي  محدوده

امـامی، حقـوق    ( .ده و به دو بـاب وصـایا و ارث اختـصاص داده اسـت              کرقسمت چهارم بیان    

در نتیجه جایگاه مقررات مربوط به وصـیت         .)15/ بررسی فقهی و حقوقی وصیت     ؛3/58/مدنی

  . تواند دلالت بر ماهیت ایقاعی آن کند در مجموعه قانون مدنی نمی

 آوریـاد  که برخی یت یک شیوه است و چنان گذار، وص  رسد در نظر قانون     به نظر می  ـ  3

چـه  کـه   خـصوص ایـن  ایقاعات نیـست تـا در       اند عنوانی در کنار سایر عناوین از عقود یا            دهش

ز حال حیات ممکن است در قالب عقود یـا         که تصرفات منج   چنان هم . بحث شود  ،ماهیتی دارد 

گیـرد نیـز ممکـن اسـت      مـی ایقاعات صورت پذیرد، تصرفاتی که براي پس از فـوت صـورت      

تحقـق   کـه  طـوري   انهم ـ.  این تصرفات، تملیک اسـت     از جمله . ماهیات گوناگون داشته باشد   

توان مالی را بـدون اراده بـر دارایـی     می نیازمند قبول است و ن    ، حیات هنگامتملیک رایگان در    

ر وصـیت بـر   اما اگ. دکنله باید قبول  فوت نیز موصی بر در تملیک رایگان معلق      ، افزود دیگري

پس در ایـن    . امور دیگري چون ابراي مدیون باشد براي تحقق، نیازي به قبول نخواهد داشت            

مرحـوم  حاشـیه   ( .دکـر که وصیت نیازمند قبول است یا خیـر بایـد بـسته بـه مـورد قـضاوت                   

 عمیـد زنجـانی و      ؛35و24/ وصیت در حقـوق مـدنی ایـران        ؛2/877/ الوثقی هگلپایگانی بر عرو  

گــذار در  کـه بــرخلاف ظـاهر، قـانون    نتیجـه آن . )218/»حقـوقی وصــیت ماهیـت  «دیگـران،  

 سبب انتقال   ،موجب وصیت  عبارت دیگر تملیک به    به. ده است کر دقت کافی    ،کارگیري الفاظ  هب

وصـیت  ایجـاب  اگـر  .  قـرار گیـرد   اوله است که باید مـورد قبـول         به به موصی    مالکیت موصی 

وصـیت در  ( .نبـود وقی داشـت و نیازمنـد قبـول    قعنوان سبب تملیک، کامل بود باید نفوذ ح      به

  .)51/حقوق مدنی ایران

 ولـی بـه هنگـام    ؛باشند  میگوناگون هرچند وقوع و تحقق در حقیقت داراي معانی       ـ4

توان از اسـتعمال   نمیو  این اندازه دقت نشده تاکارگیري الفاظ و اصطلاحات  هوضع قانون در ب 

جـاي   استفاده از این دو اصطلاح در متون فقهی به      . داین الفاظ پی به ماهیت اعمال حقوقی بر       

 توجیـه  شـده   گرفتـه ا در وضع قانونی که از فقـه         ها ر  کارگیري آن  هیکدیگر نیز عدم دقت در ب     

براي مثـال  . دعا را دریافت  توان صحت این ا      می  نیز با ملاحظه مواد دیگر قانون مدنی     . کند می
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 657 ي  ولی در مـاده ؛ت ماهیت عقدي قائل شده قانون مدنی براي وکال    656 ي  که ماده  با این 

 ـ  اگـر قـانون  .  اسـت تحقق وکالت منوط به قبول وکیـل  ،همان قانون  کـارگیري دو   هگـذار در ب

در . دکـر  کالت را منوط بـه قبـول وکیـل مـی        اصطلاح تحقق و وقوع دقت داشت باید وقوع و        

 حوالـه بـه رضـاي    در این مـاده تحقـق  .  قانون مدنی هم وضع مشابه حاکم است  725 ي  ماده

 ي  ولی عقـد بـودن حوالـه بـه صـراحت در مـاده      ؛علیه منوط شده است    محتال و قبول محالٌ   

 قانون مدنی ارث را به موت حقیقی یا فرضی مورث محقـق      867 ي  ماده. شود   دیده می  پیشین

 بایـد تـاریخ فـوت،    ، وقوع و تحقق دقت داشت  ي  گذار در استفاده از دو واژه      اگر قانون . داند  می

جـز زمـان تحقـق آن     هتوان تاریخ وقوع ارث را ب بنابراین نمی. شد هنگام وقوع ارث شمرده می    

  .دانست

کنـد    عقود، یک طرف انشاي خود را معلق بر انشاي طرف دیگر می       زمان بستن در  ـ  5

اندیـشد صـحیح    بر فوت خود نمی  و این سخن که به هنگام وصیت، موصی به تعلیق انشا جز             

. یابـد   او مجوز دخالـت در حقـوق دیگـران را مـی    ،ولی با پذیرش ماهیت ایقاعی وصیت    ؛است

لـه را بـراي    لـه را نـداده و قبـول موصـی        گذار به موصی اجازه دخالت در حقوق موصـی         قانون

ی بـا برخـورد   جانبه موص پس خواست یک. داند حقوقش لازم میجلوگیري از دخالت قهري در   

دانـد و بـا الحـاق      اثر نمی   گذار انشاي موصی را بی      در عین حال قانون    .دشو به مانع متوقف می   

گذار قبـول را در   پس باید بر آن بود که اگر قانون .گیرد  وصیت شکل می،له به آن  قبول موصی 

 هرچنـد  ؛تحقق عملی مانند وصیت تملیکی ضروري ببیند ماهیت عقدي به وجود آمـده اسـت      

  .)74/ایقاع( .کننده چنین نخواهد ایجاب

در نقد دلالت عدم رعایت توالی عرفی بین ایجاب و قبول وصیت تملیکی بر ایقاع          ـ  6

برخی فقها  . دکر عرفی میان ایجاب و قبول توجه        بودن آن باید به علت ضرورت رعایت توالی       

 بـه دلیـل تعلیقـی    ، وصـیت ماننـد ز دانسته و در عقودي      د منج فوریت در قبول را مختص عقو     

 ولی واقع آن است که طبق       .)2/453/ الفقهاء هتذکر( .دانند  ول را شرط نمی   بودن آن، فوریت قب   

قواعد عمومی قراردادها براي تشکیل عقد باید قبول به هنگامی انشا شود که ایجـاب موجـود               

 .افتـد  که مدت التزام موجب به انشاي خود منقضی شود قبول کارگر نمـی          لذا در صورتی   ؛است

  .)2/337/قواعد عمومی قراردادها(

ماهیـت  «عمیـد زنجـانی و دیگـران،    ( . موجـب اسـت   ي   تابع اراده  ،مدت بقاي ایجاب  

کند که پس از فوت او نیز دوام یابـد و    ایجابی پایدار را انشا می      موصی .)217/»حقوقی وصیت 

در نتیجه عـدم  . دشوبه   سبب انتقال مالکیت موصی،تواند با الحاق به آن له می  لذا قبول موصی  

نجـام شـده را   توانـد ماهیـت عمـل حقـوقی ا          عرفی بین ایجاب و قبـول نمـی       ضرورت توالی   



  90تابستان  ـ 4   ـ شماره3ــــــــ مطالعات فقه و حقوق اسلامی ـ سال ـــــــــــ ـــ124
  

که رعایت تـوالی عرفـی       که در برخی عقود معین مانند وکالت، با این         علاوه این . مشخص کند 

هـا از اعطـاي    بین ایجاب موکل با قبول وکیل شرط نبوده و ممکن است پس از انقضاي مدت    

 ولی در عقـد بـودن وکالـت تردیـدي        ؛ فعلی انشا شود   نمایندگی و با انجام مورد وکالت، قبول      

وصـیت در حقـوق مـدنی    (.  اسـت  پذیرفتـه بان نیز با ایـن توجیـه        یین غا صحت عقد ب  . نیست

  .)48/ایران

 ي مـاده .  وصیت تملیکی و عهدي ذیل عنوان وصـایا آمـده اسـت      ،در قانون مدنی  ـ  7

 بعـد،  ي و در ماده»  عهديتملیکی و: قسم است وصیت بر دو«:  همان قانون مقرر داشته 825

کـه در   رغـم ایـن   چنین علی هم.  شده است  یادطور جداگانه    هي ب تعریف وصیت تملیکی و عهد    

 مقـرر  4 83 ي لـه اسـت در مـاده     وصیت تملیکی براي تحقق نیازمند قبول موصی827 ي  ماده

 ـ     . »در وصیت عهدي قبول شرط نیست     «: شده سام لهذا از دیدگاه قانونی، وصیت تملیکی از اق

که بـرخلاف نظـر    ینعلاوه ا.  آن بوده و ایقاع باشد   پیروت عهدي نیست تا در ماهیت نیز        وصی

 . ماهیت عقدي قائلنـد    نیزشارحین قانون مدنی براي وصیت عهدي       فقها و نیز    مشهور، بعضی   

  .)405/ عدل، حقوق مدنی؛2/562/قواعد الأحکام(

تعبیـر  .  هـستند  ویـژه هیم حقـوقی    داراي مفـا   رفتـه، کار   هایی که در قوانین به       واژه ـ8

 مفهومی غیر از اجـازه دارد و بـسیار بعیـد        قبول. خواه صحیح نیست    دل اصطلاحات حقوقی به  

. له، تنفیذ وصیتی باشد که موصـی انـشا کـرده اسـت            گذار از قبول موصی    است که مراد قانون   

 ـ    سابقه است و نمی     استعمال لفظ قبول در معناي اجازه در مقررات بی         ول را حمـل بـر   تـوان قب

 .الفـارق اسـت   له با اجازه در بیع فضولی مـع     که قیاس قبول موصی    نتیجه آن . معناي اجازه کرد  

  .)41/بررسی فقهی و حقوقی وصیت(

له فراهم کند دیگـر    انتقال مالکیت را براي موصی    ي   اگر انشاي موصی صرفاً زمینه     ـ9

 زیرا انشاي موصـی در  ؛ واقع شده است موصیي تنها با ارادهد انتقال مالکیت کرتوان ادعا    نمی

بـه آن ملحـق شـود و در     له     منشأ اثر نبوده و باید قبول موصی       ،سازي انتقال مالکیت   حد زمینه 

که ماهیت عقدي آن بـه اثبـات   بلشود  تنها ایقاع بودن وصیت تملیکی ثابت نمی   این صورت نه  

مـثلاً ایجـاب فروشـنده در    . در تمام عقود تملیکی نیز ایجاب داراي چنین اثري است        . رسد  می

 اثـر  ،کند که با قبـول خریـدار   اي فراهم می  زمینه،ترین عقد تملیکی عقد بیع به عنوان شاخص    

  .)51/وصیت در حقوق مدنی ایران( . واقع شوددو طرفخواه  حقوقی دل

 هرچند بعضی از اساتید حقوق مدنی که قائـل بـه عقـد بـودن وصـیت تملیکـی                 ـ10

له  ده و قبول موصی  کرله پس از فوت موصی طرح         ي موصی به را برا    یهستند نیز ملکیت موص   
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 قـانون  3 83 ي  ولـی مـاده  .)3/60/امامی، حقوق مـدنی (. اند را موجب تثبیت مالکیت او دانسته     

بـه    موصی را از تـصرف در موصـی  ي  به ورثه له نسبت به موصی     مدنی به دلیل مالکیت موصی    

 لـذا ایـشان هـم       ؛ همـان قـانون    868 ي   است بر ماده   ممنوع نکرده بلکه این ممنوعیت مبتنی     

امـامی، حقـوق   ( .داننـد   دیـون موصـی مقیـد مـی    يانتقال در وصیت را در جاي دیگـر بـه ادا         

  .)3/91/مدنی

مالکیت ورثه نسبت بـه ترکـه متـوفی مـستقر      «:  قانون مدنی مقرر داشته    868 ي  ماده

 بعـد نیـز   ي در مـاده . »علق گرفته حقوق و دیونی که به ترکه میت تيشود مگر پس از ادا    نمی

کـه ادعـا     چنـان ،لـه  اگر موصی. اداي دیون و واجبات مالی متوفی مقدم بر وصایاي میت است        

. به نباید امکان پـذیر باشـد   به باشد امکان استیفاي مطالبات از محل موصی  مالک موصی ،شده

ع بودن وصیت تملیکی  له دلالت نداشته و ایقا       قانون مدنی بر مالکیت موصی     3 83 ي  پس ماده 

 ـ   تعهدآور است که ورثه را مقید می    ،ایجاب موصی . کند   ثابت نمی  را کـه برخـی از    انکنـد و چن

.  تفسیر این مواد باید با فرض شخصیت حقوقی ترکه به عمل آیـد  معتقدنداساتید حقوق مدنی    

 لکیـت پس از فوت، ترکه متوفی به شخصیت مزبور تعلق داشته و با انجام مراحـل تـصفیه، ما             

 ؛30/امـوال و مالکیـت  : دوره مقـدماتی حقـوق مـدنی   ( .دشـو  ورثه نسبت به ماترك مستقر می  

  .)390/وصیت در حقوق مدنی ایران

متقنـی بـراي ایقـاع بـودن وصـیت      تواند دلیل   ارث قبول در وصیت تملیکی نمی      ـ11

بـه ارث   و   .)5/17/ الدمـشقیه  هشـرح اللمع ـ  (.  زیرا ارث قبول در فقه مورد اختلاف اسـت         ؛باشد

ه و از نظر منطق    بینی نشد   له به صراحت در مقررات پیش       رسیدن قبول در صورت فوت موصی     

 نویـسندگانی  .)3/69/امامی، حقوق مـدنی  ( .حق مالی نیست تا به ورثه منتقل شود       حقوقی نیز   

  .)352/کلیات حقوق اسلامی( .هم که با تردید تمایل بر ارث قبول دارند بر این نکته معترفند

ض که ارث قبول پذیرفته شود، این امر نتیجه وابسته نشدن ایجـاب موصـی در                فر بر

 ولـی در  شـود  انـشا مـی  ، ایجاب معلق بر قبول  عقودتر بیشعبارت دیگر در    به. انشا است مقام  

لذا ایقاع بودن وصیت تملیکـی بـا   . له ندارد وصیت، موصی به هنگام انشا، نظر به قبول موصی      

  .)52/وصیت در حقوق مدنی ایران( .شود ارث قبول توجیه نمی

یک از مواد قانونی در تعیین ماهیت عمل حقـوقی انجـام     کیفیت اثر قبول در هیچ ـ12

 عقـود   ي   تا تأثیر قهقرایی قبـول در وصـیت تملیکـی آن را از زمـره               فته مؤثر شناخته نشده   گر

نامتعـارف   اسـت و  که تغییر در وضعیت گذشته به موجب تراضی ممکـن        علاوه این . خارج کند 

تقـدم معلـول از حیـث زمـان بـر      . دشو شدن عمل حقوقی     شمرده نباید موجب ایقاع     بودن آن 

 ولی این امر در عالم حقوقی کـه عـالم فـرض و اعتبـار       ؛استعلت خود در عالم مادي محال       
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توانـد تـاریخ      کـه مـی   اسـت   اي     امري اعتباري و تابع اراده     ،انتقال مالکیت . است اشکالی ندارد  

 ؛2/76/ قواعـد عمـومی قراردادهـا      ؛3/60/امامی، حقوق مـدنی   ( . در گذشته معین کند    انتقال را 

 به هنگام انشاي وصیت، قصد موصـی،        .)159/عقود تملیکی  - معاملات معوض : حقوق مدنی 

پـس اثـر قهقرایـی    . گیـرد  له قرار می   به از حین فوت است که مورد قبول موصی          انتقال موصی 

  .)1/48/خانواده:  حقوق مدنی؛29/ایقاع( .باشد  میو طرفد ناشی از اراده ،قبول در وصیت

 او صـورت  سـود له در قبول بخشی از وصیتی کـه بـه            جایز بودن تبعیض موصی    ـ13

عقـد  . ت قابل توجیه است بلکه با رایگان بودن وصی؛تواند دلیل ایقاع بودن آن باشد      گرفته نمی 

معـوض  وصـیت از عقـود غیر   کـه    ه این نظر ب  .شود  ل می به اعتبار مورد آن به عقود متعدد منح       

لـه حاصـل     موصـی و موصـی  ي د و توافق بـین اراده شو  قبول بعض آن موجب غرر نمی ،است

 قابلیـت   کـه برخـی     عـلاوه ایـن    .)28/257/ جـواهر الکـلام    ؛3/68/امامی، حقوق مدنی  ( .است

روجـردي  ب( .داننـد  می مطابق اصل و خلاف آن را محتاج دلیل ،انحلال عقود را به عقود متعدد  

البتـه در     .)216/»ماهیت حقوقی وصـیت   « عمید زنجانی و دیگران،      ؛103/ حقوق مدنی  عبده،

عقود رایگان هم اگر موجب قصد هیأت اجتماعی مورد عقـد را داشـته باشـد بـه ماننـد عقـود           

  .)2/357/قواعد عمومی قراردادها( .معوض، تبعیض روا نیست

تواند تبعـیض را مجـاز    برعی بودن نمی اسخی که به این نقد وارد شده آن است که ت          پ

قبـول    ولی عدم مطابقت میان ایجـاب و    ؛ در صلح محاباتی نیز قصد تبرع وجود دارد        زیرا ؛کند

طور مطلـق تبعـیض را از       ه قانون مدنی ب   832 ي  که ماده  علاوه این .  آن پذیرفته نشده است    در

بـه را   جتمـاعی موصـی  که موصی قصد هیـأت ا  له مجاز شمرده و ناظر به موردي       سوي موصی 

 و در دکـر آن را به چنین وضعی منصرف  هرتوان ظا  ولی می.)10/ارث - وصیت(. ندارد نیست 

 ـقطور مشابه توجیه کرد که اگر مصالح    هصلح محاباتی نیز ب    طـور   هصد واگذاري مورد صلح را ب

ل صـلح  جا داشته باشد تملیک او به اجزاي مورد صلح قابل تجزیه نیست تا تبعیض در قبو    یک

  .دیدگاه یادشده نیز ناظر بر چنین فرضی است. روا باشد

که ایجـاب     ولی در صورتی   ؛ماند   چیزي براي قبول باقی نمی     ،هرچند با رد ایجاب    ـ14

 ـپیوسـتن ان مستمر باشد هر لحظه پس از رد تجدید شده و امک ـ      . ول بـه آن ممکـن اسـت    قب

 خود نـسبت  ي ده باشد یعنی بر ارادهکه زنده بوده و از وصیت خود رجوع نکر  هنگامیموصی تا   

لـه پـس از رد    له باقی است و از همـین رو موصـی   به بعد از فوتش به موصی  به تملیک موصی  

  .)217/»ماهیـت حقـوقی وصـیت   «عمید زنجانی و دیگران، ( .تواند آن را قبول کند وصیت می 

امـامی،  ( . نیستاین وضعیت قابل قیاس با دیگر عقودي که گوینده ایجاب چنین قصدي ندارد  
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کنـد    پس اعتبار قبول بعد از رد، دلالت بر ایقاع بودن وصیت تملیکی نمی       .)3/67/حقوق مدنی 

  .باشد و ناشی از استمرار قصد موصی در مدت حیاتش می

انـد   داشتن ماهیت حقوقی واحد براي اعمال حقوقی که در ذیل یک عنوان آمـده              ـ15

 ي  مـاده 3مثلاً در بند  . ات دیگري نیز داشته باشد    تواند توجیه    ولی این وضع می    ؛مطلوب است 

 طلاق خلع از اقسام طلاق بائن شمرده شده و کسی در ایقاع بودن طلاق           ، قانون مدنی  1145

تردید ندارد با این حال تمایل به داشتن ماهیت قراردادي یا ترکیبی طلاق خلـع بـین صـاحب          

 شـاید توجیـه   .)258و254/انواده حقـوق خ ـ ؛1/453/خـانواده :حقـوق مـدنی  ( .نظران زیاد است 

قراردادن طلاق خلع در میان اقسام طلاق با ماهیت متفاوتی کـه دارد  نقـش مـشترك آن در            

  . زناشویی با سایر اقسام طلاق باشدي گسیختن رابطه

گذار وصیت تملیکی و عهدي را در ذیـل عنـوان وصـایا گـرد آورده      که قانون علت این 

 علاوه .)3/58/امامی، حقوق مدنی( . تعلیق بر فوت موصی باشد   ها در  تواند وجه اشتراك آن     می

که ایقاع بودن وصیت عهدي نیز از مسلمات نیست تا وصیت تملیکی از آن پیروي کنـد و                    این

  .)405/حقوق مدنیعدل، ( .بعضی براي وصیت عهدي نیز ماهیت عقدي قائلند

 برخـی قواعـد    ر بـردن  به کـا  گذار در انشاي وصیت تملیکی از        که قانون  علت این  ـ16

 بلکـه  ؛ده، ایقـاع بـودن آن نیـست      کـر معلوم بودن مورد قرارداد عدول      عمومی قراردادها نظیر    

 یـا   کندآسانگذار شرایط تحقق آن را     وقوع وصیت در وضعیت غیرعادي موجب شده تا قانون        

ی ماهیـت حقـوق   «عمیـد زنجـانی و دیگـران،        (. به تعبیر بعضی، قواعد عمومی را زیر پا گذارد        

امـامی، حقـوق    ( . این امر در مقایسه وصـیت بـا وقـف کـاملاً مـشهود اسـت                .)218/»وصیت

  .)3/64/مدنی

که شخصیت موجب مؤثر در اجـراي   فوت گوینده ایجاب پیش از قبول در صورتی  ـ17

 زیرا حیـات او قیـد بقـاي ایجـاب     ؛شود   عقد می  بسته شدن انع از   تعهدات ناشی از عقد باشد م     

قواعـد عمـومی   (.  اتفـاق نظـر وجـود نـدارد    ،که چنین نباشد در اثر فوت     در مواردي   ولی ؛است

اي اسـتوار   تواند پایه  و امکان قبول وصیت تملیکی پس از فوت موصی نمی         .)2/329/قراردادها

  .)48/وصیت در حقوق مدنی ایران( .براي ایقاع بودن آن باشد

ط اسـتثنایی و  توانـد بـه دلیـل شـرای       عدول از قواعد کلی عقـود در وصـیت مـی           ـ18

 ، البته این پاسخ   .)216/»ماهیت حقوقی وصیت  «عمید زنجانی و دیگران،     ( .غیرعادي آن باشد  

قائلین ایقاع بودن وصیت تملیکی را قانع نکرده و ایشان بـا ذکـر پاسـخ مزبـور بـر آن خـرده                     

شخص   اما باید اضافه کرد که صحت وصیت به نفع         .)2/12/وصیت - حقوق مدنی ( .اند  گرفته

ر گذار نـسبت داد و نیـز د   عین در قانون مدنی به صراحت وارد نشده تا بتوان آن را به قانون             نام
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 ناظر به وصـیت بـر غیرمحـصور      ،معین مجاز شمرده شده   برخی کتب فقهی که وصیت بر غیر      

  .)28/244/جواهر الکلام( .است

یت  ولی در ماهیـت وص ـ ؛ فقها اقتباس شدهيمدنی از آراقانون  هرچند در تدوین  ـ  19

ماهیــت حقــوقی «عمیــد زنجــانی و دیگــران، (. تملیکــی در فقــه اتفــاق نظــر وجــود نــدارد

مـشهور فقهـا در مـسائل اختلافـی بـوده           دیدگاه  گذار متابعت از      و رویه قانون   .)214/»وصیت

 متـون فقهـی، عقـد بـودن وصـیت           ي   با مطالعـه   .)16/بررسی فقهی و حقوقی وصیت    ( .است

 مفتــاح ؛5/13/ الدمـشقیه هشـرح اللمع ـ ( .شـود  أییـد مـی   مـشهور ت گفتـار تملیکـی بـه عنـوان    

  .)19/615/الکرامه

له قبـل از اظهـارنظر در     اند اگر موصی    کنندگان ایراد پاسخ داده     که خود طرح   چنانـ  20

 ملزم بـه جبـران   ، به شرط رد وصیت  ،به آسیب وارد کند     خصوص پذیرش یا رد ورثه به موصی      

  .)13/ارث - وصیت( . وصیت، ذمه وي بري است لذا در صورت قبول.باشد خسارت ورثه می

لـه    تنهایی براي تملک افـراد موصـی        موصی به  ي   اراده ،غیرمحصور در وصیت بر   ـ21

یک از ایشان براي فعلیـت یـافتن مالکیـت و جـواز تـصرف او در            کند و قبض هر     کفایت نمی 

فراد را معـین و  یک از ا  سهم هر،لذا در این مورد باید وصی یا حاکم . حصه خود ضروري است   

کـه بـرخلاف ظـاهر مـواد قـانون مـدنی و        نتیجـه آن . ند تا مالکیت محقق شود به او تسلیم ک   

تـوان آن   غیرمحصور جز از راه عهدي ممکن نیست و نمی برخلاف نظر برخی فقها، وصیت بر     

 ایقاع بودن وصـیت تملیکـی از آن حاصـل    ي  را مصداقی براي وصیت تملیکی شمرد تا نتیجه       

  .)28/245/ جواهر الکلام؛52/یت در حقوق مدنی ایرانوص( .شود

  

  دلایل عقد بودن وصیت تملیکی. 4

. دانان، وصیت تملیکی داراي ماهیت عقـدي اسـت         برحسب نظر مشهور فقها و حقوق     

  : ازندل عقد بودن وصیت تملیکی عبارتعمده دلای

ر انـشاي  تردیـد د  هر عمل حقوقی که نشان از تراضی داشته باشد عقد است و بـی   ـ1

 قـانون مـدنی، قبـول    827 ي  کفایت نکرده و طبق ماده  موصیي وصیت تملیکی، صرف اراده   

 قبـول نقـش   ، هرچنـد در وصـیت تملیکـی    .)3/59/امـامی، حقـوق مـدنی     ( .هم شـرط اسـت    

. سنگ بودن ایجاب و قبول از ارکـان عقـود نیـست     ولی هم؛تري نسبت به ایجاب دارد      ضعیف

تـوان آن را    ولی به این دلیل نمـی   ؛تر از ایجاب است     ل بسیار ضعیف   قبو ،مثلاً در عقود الحاقی   
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که ایقاع دانـستن وصـیت تملیکـی،       آنبر  علاوه   .)2/27/قواعد عمومی قراردادها  ( .ایقاع شمرد 

  .رغم نیاز به قبول، برخلاف ظاهر مواد قانون مدنی است علی

ارایـی دیگـران    ي در د   مستلزم پذیرش تملیک قهر    ،ماهیت ایقاعی وصیت تملیکی    ـ2

 ایقاع را به عنوان یکـی از اسـباب شـرعی ایجـاد مالکیـت بـراي دیگـران                     فقها تر بیش. است

 کـه در    گونـاگونی دانان نیز معتقدند با توجـه بـه           اکثر حقوق  .)28/241/جواهر الکلام ( .منکرند

طـور   هشان ب ییخشنودي تمام کسانی را که بر داراتوان  خلق و خوي ابناي بشر وجود دارد نمی      

که مستلزم   تملیک قهري در دارایی دیگران علاوه بر آن       . قهري افزوده شده از پیش تأیید کرد      

د کـه ممکـن اسـت بـه آن راضـی      شو بر دیگري است موجب امتنانی می   تجویز نوعی ولایت    

نباشند و تحمیل زحمت رد بر شخصی که از افزودن قهـري بـر دارایـی خـود ناراضـی اسـت             

اگر تملیـک قهـري   . باشد  می ترین مصداق خود عقد     ی در شاخص  تملیک مجان . صحیح نیست 

 795 ي  ولـی در مـاده  ؛شـمرد   ایقاعات میي  باید هبه را در زمرهپذیرفته بود گذار    قانون دیددر  

 وصیت در حقـوق  ؛61/ایقاع( .دهد قانون مدنی با تصریح به عقد بودن آن به تردیدها پایان می   

  .)49/مدنی ایران

ها که با اصرار بر ایقاع بودن وصیت تملیکی، در صدد چـاره          وقدانندك شماري از حق   ا

 ضـعیفی از  ي اند ابتدا تملیک ناشی از ایجاب وصیت را درجـه       از اشکال تملیک قهري آن بوده     

 و در نهایت از ایـن خاصـیت وصـیت    .)2/15/وصیت – حقوق مدنی(. کنند مالکیت معرفی می  

البتـه در ایـن راسـتا تعـابیر     . نامنـد  مملک می یرپوشی کرده و انشاي موصی را غ        متملیکی چش 

لـه بـه     انـد موصـی     مثلاً گفتـه  . کند ابراز شده است     چه موصی ایجاد می     نسبت به آن   گوناگونی

دائـره المعـارف   (. یابـد  به می موجب وصیت تملیکی، حقی عینی به مانند حق مرتهن بر موصی    

به همراه بـا یـک       تملک موصی  که موصی حق تقدم در     یا این  .)1/386/حقوق مدنی و تجارت   

 ؛2/30/وصـیت  -  حقوق مدنی  ؛14و17/ارث - وصیت( .کند  له ایجاد می    حق آلی براي موصی   

چه گفتـه    کدام از آن   با این حال هیچ   . )220/»ماهیت حقوقی وصیت  «عمید زنجانی و دیگران،     

 بـراي   زیرا علاوه بر تنافی با قصد موصی، اگـر حقـوق عینـی         ؛شد توجیهات کارسازي نیستند   

وجود آورد و ایـن حقـوق در برابـر     له ایجاد شود باید حق تقدم و حق تعقیب براي او  به     موصی

لـه   کـاران موصـی بـر حـق موصـی      که حقوق دینی طلـب     همگان قابل استناد باشد و حال آن      

  .مقدمند
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. آورنـد  وجـود مـی    بـه یـک ایقـاعی را   لـه هـر    موصی و موصی،در وصیت تملیکی  ـ  1

 ایقاع اول اسـت نبایـد عمـل انجـامی را     ي  که ایقاع دوم به صورت پذیرش نتیجه       صرف این  به

عمیـد  ( . ولی هرقبولی علامت تراضی و عقد نیـست ،هر عقدي نیازمند قبول است. عقد شمرد 

 باشـد  اثـر  أتنهـایی منـش    اگر قصد اول، به .)223/»ماهیت حقوقی وصیت  «زنجانی و دیگران،    

لـه   اراده موصـی . تواند ماهیت ایقاعی را دگرگون سـازد  ایقاع است و تأثیر ایقاع دوم بر آن نمی       

دائره المعـارف حقـوق مـدنی و    ( .آورد فقط انشاي موصی را از حالت جواز به حالت لزوم در می 

  .)1/402/تجارت

ماهیـت حقـوقی    «عمیـد زنجـانی و دیگـران،        ( شته مانع عقلی ندا   ،تملیک رایگان  ـ2

براي جلوگیري از رفـتن بـه زیـر بـار       .  نباید راه آن را بست     ی است که  احسان و   )215/»یتوص

له، موجب لزوم انـشاي   الیه حق رد داده و قبول موصی      گذار به منتقلٌ   منت احسان کننده، قانون   

 در وقـف  ، اختصاص به وصـیت تملیکـی نداشـته     ،که تملیک قهري   علاوه آن . دشو موصی می 

سـؤال و  ( .شـود  نوع که نیازمنـد قبـول نیـست دیـده مـی      ر و وصیت برنسبت به طبقات متأخ  

- حقوق مدنی  ؛1/386/المعارف حقوق مدنی و تجارت     ه دائر ؛2/878/ الوثقی ه العرو ؛390/جواب

پـس عقـد شـمردن     .)37/ بررس فقهـی و حقـوقی وصـیت   ؛16/ارث -  وصیت ؛2/20/وصیت

  .وصیت تملیکی به دلیل ممنوعیت تملیک قهري صحیح نیست

  

  مطالعه تطبیقی. 6

  حقوق فرانسه .6. 1

 ـ ،در حقوق روم باستان تملیک مال به دیگري         قابـل تـصور   ،طـور رایگـان   ه خصوصاً ب

 لذا تمام اعمال حقوقی را عهدي و قبض و اقبـاض مـال را موجـب انتقـال مالکیـت آن                   .نبود

ناشـناخته  وصیت تملیکی با تعریفی که در حقوق مـا دارد در حقـوق روم باسـتان               . دانستند  می

داد  خواست مالی بعد از مرگش به دیگري برسد باید او را وارث خود قرار می               اگر کسی می  . بود

» تأسـیس وارث «این شیوه تصرف تحت عنوان  . که مال از طریق ارث به او منتقل شود         تا این 

وصـیت در حقـوق مـدنی    ( . روم باسـتان بـه میـراث مانـده اسـت        در حقوق فرانسه از حقـوق     

  .)44/ایران

 قانون مدنی فرانسه در تعریف وصیت تملیکـی       895 ي  ، ماده یادشده ي  علاوه بر شیوه  

موجب آن موصی در تمام یـا بخـشی از امـوال     وصیت عمل رجوعی است که به  «: اشتهمقرر د 

 برخـی  .)The french Civil Code/183 ( .»کنـد  خود براي بعد از فوت تصرفاتی می
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 وصیت، عملی حقوقی اسـت  :کنند امل ندانسته و اضافه میاز مؤلفین فرانسوي این تعریف را ک   

که با اعلام اراده جهت ایجاد آثار حقوقی یعنی انتقال کل یا قـسمتی از امـوال یـا یـک مـال                    

  .)Lecons De Droit Civil – Successions Liberalites/296( .پذیرد میمعین صورت 

المعارف حقوق مـدنی و   هدائر (.ارداي با ایقاعات ند رغم این که حقوق فرانسه میانه     علی

اسـتفاده نـشده و     قـرارداد ي چون در تعریف قانونی وصـیت تملیکـی از واژه         .)1/388/تجارت

وصـیت در  (. عملی است که نیاز به قبول ندارد لذا در حقوق آن کـشور، مـاهیتی ایقـاعی دارد             

 ولی پـذیرش او  ؛پذیردتواند وصیت را رد کرده یا ب له می   هرچند موصی  .)43/حقوق مدنی ایران  

  . به مفهوم قبول در عقود نیست و پیش از آن نیز وصیت معتبر است

مشابه با دلایلی که براي ایقاع بودن وصیت تملیکی در حقوق ما ابراز شده در حقـوق               

 شود که نیازمند قبول اسـت، چـون        شمردهفرانسه نیز معتقدند اگر وصیت فقط ایجاب موصی         

لـذا  . د که موصی فوت کـرده پـس ایجـاب هـم بایـد منتفـی باشـد        یاب  قبول زمانی تحقق می   

. آورد  او وصیت شده بـه محـض فـوت موصـی بـه دسـت مـی           سودله اموالی را که به        موصی

)Lecons De Droit Civil – Successions Liberalites/296(. یت عنـوان   و اگـر وص ـ

گیـري از    بـراي پـیش   له در وصیت تملیکـی      بینی پذیرش موصی    پیش .قرارداد یابد باطل است   

  .)57/وصیت در حقوق مدنی ایران( .یک قهري استتمل

  

  حقوق مصر. 6. 2

 آن ي ویـژه  قانون مدنی مصر وصیت را مشمول احکام شـرعی و قـوانین      915 ي  ماده

نظیر این ماده در قوانین مدنی کشورهاي عربی دیگري چون سـوریه، لیبـی، عـراق و    . داند  می

 ش از تصویب قانون خاص در مورد وصیت، محاکم شرعی مصر بـر          پی. شود  لبنان نیز دیده می   

 قـانون وصـیت بـه      1946کـه در سـال       کردند تا این    نفی عمل می  اساس قول ارجح مذهب ح    

این قانون مشتمل بر دو باب است که باب نخست به کلیات اختـصاص دارد و                . تصویب رسید 

  .باب دوم در احکام وصیت است

وصیت عبارت است از تصرف در ترکـه  «: دارد مقرر می اول قانون وصیت مصر ي  ماده

دانان مصر به دلیـل   طبق این تعریف و سابقه وصیت در فقه حنفی، حقوق . »براي پس از مرگ   

جانبـه    موصی به تنهایی در انشاي وصیت مؤثر است آن را عمـل حقـوقی یـک         ي  که  اراده   آن

انـد بـه     را در وصیت شرط شمردهدانند و برخلاف مذاهب مالکی، شافعی و حنبلی که قبول  می

. دانند له می  له را موجب لزوم وصیت یا تثبیت حق موصی          پیروي از مذهب حنفی، قبول موصی     

هـاي ایـن کـشور دیـده       دان  حقـوق  ياز جمله دلایلی که براي ایقاع شمردن وصیت، میان آرا         
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 کـه اگـر وصـیت    ایران است شود مشابه با استدلال قائلین به ایقاع بودن وصیت در حقوق            می

کـه   در حـالی ؛ شـد  له می   قبول داخل دارایی موصی    به از حین    ماهیت عقدي داشت باید موصی    

الوسیط فـی شـرح    ( .شود   از زمان فوت موصی چنین می       قانون وصیت  25 ي  طبق صریح ماده  

  .)9/203/القانون المدنی الجدید

بـودن وصـیت    شـهرت بـا ایقـاع    ،مـصر هاي   دادگاهي در رویهرسد   به نظر می   هرچند

بـه   در رأیـی  :شـود   بودن وصیت باشد نیز دیده میها اعتقاد به عقد   ولی آرایی که در آن     ؛است

 بـر ایقـاع     1995به سال   که در رأیی     عرفی شده، حال آن   لازم م  وصیت عقدي غیر   1976سال  

شـود و   طبق این رأي، اثر وصیت بـا فـوت موصـی محقـق مـی        . بودده  شبودن وصیت تأکید    

کننـده حـق اوسـت و چـون بـدون          بلکه تثبیـت   ؛ نیست  ، قبول ایجاب موصی   له  رضاي موصی 

انتقـال مـا کـان    ( .له در وصیت ضرورت دارد     قبول موصی  شود  رضایت کسی صاحب حق نمی    

  .)840و 810/یملکه الأنسان حال حیاته الی غیره بعد موته

  

  گیري نتیجه. 7

هایی که این عمـل        ولی به دلیل مشابهت    ؛هرچند تعریف وصیت تملیکی مبهم نیست     

این اخـتلاف توصـیفی باعـث    . سازد قود و ایقاعات دارد قضاوت در ماهیت آن را دشوار میبا ع 

شده تا کسانی که در غلبه قواعـد عقـود یـا اصـول ایقاعـات در وصـیت تملیکـی بـه نتیجـه               

و 345/کلیـات حقـوق اسـلامی     ( .اند به شناسایی ماهیتی برزخی براي آن بسنده کننـد           نرسیده

  .)217/»ماهیت حقوقی وصیت«د زنجانی و دیگران، عمی

 عقـد  قالـب به واقع دلایل ایقـاع بـودن وصـیت تملیکـی و تعـداد اسـتثناهاي آن در              

از سوي دیگر نیازمنـدي   . کند  جانبه بودن این عمل حقوقی را تقویت می        قدري است که یک    هب

شان از عقد بودن له و حفظ استقلال قضایی اشخاص، ن     تحقق وصیت تملیکی به قبول موصی     

گذار بر سر دو راهی از تصریح به ماهیت حقـوقی       شاید به همین دلیل است که قانون      . آن دارد 

  . وصیت تملیکی خودداري کرده است

 مصر  ماننددر حقوق کشورهاي عربی      داشته و این وضعیت اختصاص به حقوق ایران ن      

ه اسـلامی در تـدوین قـوانین     اقتبـاس از فق ـ ،هایی وجه اشتراك چنین نظام  . شود  هم دیده می  

. وشـن نیـست   از آن نیز واضـح و ر برگرفتهچون در فقه موضوع اختلافی است، مقررات     . است

رغم نیاز وصیت بـه قبـول    ن با حقوق مصر در آن است که در مصر علیالبته تفاوت حقوق ایرا   

بـول بـه   له و به پیروي از مذهب حنفی، تمایل به ایقاع بودن وصیت تملیکی اسـت و ق        موصی
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 ولی در حقـوق کـشور   ؛شود له تعبیر می   شرط لزوم وصیت و موجبی براي تثبیت حقوق موصی        

تـري دارد   داران بـیش  ملیکی طرفما بنابر قول مشهور میان فقهاي امامیه، عقد بودن وصیت ت 

رغم   علی، تطبیقی در حقوق فرانسه   ي  مطالعه .شود   قبول از ارکان وصیت تملیکی شمرده می       و

 زیرا مبـانی  ؛گشا نیست   ره  حقوق ایران   در تعیین ماهیت حقوقی وصیت تملیکی در       ،نمفید بود 

گـذار مـا      قانون  نظر مقررات ایشان در وصیت، ریشه در حقوق روم باستان دارد و در این زمینه             

البتـه مـشابه دلایـل    . هاي فقهی اسـتوار اسـت   به مانند بسیاري از مقررات قانون مدنی بر پایه 

  .شود ت در حقوق آن کشور در ادبیات حقوقی ما هم دیده میایقاع بودن وصی

 ولـی ایـن دشـواري    ؛سازد گیري را دشوار می     نتیجه  یادشده نظر در میان اختلاف   اظهار

رسـد در   نظر می به. باشدنباید دلیلی براي گریز از تعیین تکلیف ماهیت حقوقی وصیت تملیکی      

 وصیت تملیکی را عقد بنامد و ایقاع بـودن         یتذار نتوانسته با قاطع   گ  هرچند قانون  کنونی،وضع  

تر با مقررات و نظام حقـوقی      ولی ماهیت عقدي وصیت تملیکی بیش     ؛  آن خالی از قوت نیست    

 ایـن داشـت بـه     قبول است و اگر مقنن نظـري جـز          زیرا شرط تحقق وصیت    سازگار است؛ ما  

عـلاوه  . کرد گزار میه سکوت بردانست و یا موضوع را ب   قبول را لازم نمی    مانند وصیت عهدي  

 ماهیت عقدي دارد و لذا تملیک قهـري         ، بارز خود یعنی هبه    ي  که تملیک مجانی در نمونه     این

    .  تا وصیت تملیکی مصداق آن باشدنشدهگذار ما پذیرفته  از دیدگاه قانون
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