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Contract with a suspensive condition is a contract whose efficacy, 
based on what has been mentioned in it, is subordinated to a future 
uncertain event. It is one of the commonly used legal acts. How-
ever, there is difference of opinion on its validity among jurispru-
dents; nevertheless, there is no doubt on validity of the testament 
that depends upon death of the person. The principal question of 
this study is: What is the difference between a contract with sus-
pensive condition and a testament?
To find an appropriate answer to the above question through a de-
scriptive-analytical method, we have reviewed details of contract 
with a suspensive condition and compared and contrasted it with 
testament. Findings indicate that despite similarities, there are 
essential differences between the two. In essence, contract with 
a suspensive condition is a type of contract but jurisprudents like 
Imam Khomeini consider testament as a unilateral legal act. This 
viewpoint is acceptable in terms of heirs when one of the parties 
passes away. Moreover, there are sharp differences between the 
two, such as withdrawal by will or force in testament, unlike the 
contract with a suspensive condition, inherent suspension of the 
object of consideration in testament as well as the source of the 
suspensive obligation. This is because in contract with a suspen-
sive condition it is the will of the parties that matters while in 
testament it is the rule of law and the nature of the testament that 
count.
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Introduction and Statement of the Problem
Based on today’s requirements, lawyers do not have any doubts about the validity of contracts 
with suspensive condition. The Iranian legislator has only implicitly accepted the contract with 
suspensive condition in the Civil Code, but has kept silent about its conditions, effects and rules. 
However, in general, the contingency clauses from the point of view of lawyers include: The 
occurrence of an event in the future, the uncertainty of the fulfillment or the lack of fulfillment of 
the condition in the future and related to the conditions of the settlement of the contract or non-
obligation. However, in jurisprudence, despite the invalidity of the contract with suspensive 
condition, some jurisprudents have discussed some of its types in the form of condition of 
definiteness. However, from the time of Sheikh Ansari, the jurisprudents distinguished between 
suspension based on the creation and suspension based on the source. Thus, some considered 
only the suspension based on creation valid, while some others considered the suspension only 
based on the source valid. The jurisprudents use the example of the contract of the last will and 
testament to prove the validity of the suspension. A last will and testament is a legal action that is 
contingent upon death. The complex nature of the last will and testament and the inherent nature 
of death have created many doubts among the lawyers and jurisprudents as to whether or not 
a last will and testament is a contract with suspensive condition. Contemporary jurisprudents, 
including Imam Khomeini, have also addressed both the contract with suspensive condition and 
the nature of suspension in the last will and testament and its effects. The intellectual status 
of Imam Khomeini in jurisprudence is very well known to everyone, and, the study of his 
jurisprudential ideas can lead to new legal achievements. Therefore, comparing the difference 
between a contract with suspensive condition and the last will and testament based on Imam 
Khomeini’s approach can open new vistas in the discussion on suspension in law. 
The main question of this research is as follows: Is a last will and testament considered a contract 
with suspensive condition? What is the difference between a contract with suspensive condition 
and a last will and testament? In order to answer these questions, in the first place, the legal 
natures of these two legal actions, i.e., whether they are a contract or a unilateral legal action 
are studied. Adopting a suitable approach regarding the nature of the last will and testament will 
have different effects, the most important of which is the issue of contingent beneficiary, general 
and specific, which we refer to in the last section of this research. Moreover, it will be helpful to 
pay attention to the contingency clauses in the contract with suspensive condition and compare it 
with the suspension until death in the last will and testament. Thus, the study of the possibility of 
reversibility, the role of fixing a time for the contingency clauses and the source of the obligation 
of the suspended is necessary.

Literature Review
The difference between suspension and last will and testament has not been studied independently, 
but the studies about a contract with suspensive condition and the last will and testament have 
been shortly and briefly discussed in the studies on the difference between these two types of 
suspension. For example, Dr. Katouzian (2016) in his book “General Rules of Contracts” has 
briefly mentioned the distinction between these two types of suspensive conditions. In addition, 
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in the works written about Islamic jurisprudence, the suspension in conclusion of contract has 
been studied separately. For example, Mohaghegh Damad and others (2018) have studied the 
suspension in contract conclusion from the perspective of Islamic scholars and jurisprudence. 
This research is a basic theoretical study. The necessary data was collected from books and other 
primary sources. The research method in this study is descriptive- analytical and comparative. 
In the descriptive stage, the data is collected and classified and then analyzed, and, ultimately, 
the garnered data is compared with external sources of the study and the results of the research 
are discussed.

Discussion and Conclusion
Later jurisprudents, unlike earlier jurisprudents, do not have any doubts about the validity of 
contracts with suspensive condition. Thus, some jurisprudents only accept the validity of the 
suspension based on the creation and some only accept the validity of the suspension based on the 
source. Imam Khomeini belongs to the first group. However, some lawyers have also mentioned 
the suspension of the effect. A last will and testament is one of the legal actions that has common 
features with a contract with suspensive condition. In fact, there is a suspension based on death 
in a last will and testament. Despite this, the last will and testament cannot be considered as a 
complete contract with suspensive condition. This is because there are fundamental differences 
between these two legal entities. The most important factor in these distinctions is the complex 
nature of the last will and testament. While contracts and unilateral contracts are usually 
concluded during the life of the parties, the status of the last will and testament arises after death. 
In fact, the last will and testament is not merely a simple legal action, but is a framework in which 
all legal actions take place and appear concretely in the form of a last will and testament.
Evidently, the legal nature of the contract with suspensive condition is a contract, but there is 
a lot of disagreement among jurisprudents and lawyers on the legal nature of the last will and 
testament. These differences are due to different traditions. These differences have also spilled 
over to the Civil Code, and this Code has not made any specific provisions on issues such as 
determining the legal nature of the last will and testament and its legal status in the event of the 
death of the testator before that of the beneficiary. Imam Khomeini considers a last will and 
testament, both possessory and contractual, as unilateral contract, and, like the famous viewpoint 
of jurisprudents, considers the heirs of the beneficiaries as contingent beneficiaries. However, 
in his opinion, a possessory will, left for certain individuals, is part of the cause of possession, 
not its result.
Another difference is related to the source of obligation. While in the contract with suspensive 
condition, the contingency clause depends on the resolve of the two parties, in the last will and 
testament, the suspension based on the death is an integral part of the contract and has been 
created according to the law or the nature of the legal action, and, therefore, agreement against 
it is not possible. Moreover, a contract with suspensive condition becomes complete upon the 
occurrence of a contingency clause, and it cannot be reversed to its previous state by a single 
resolve. However, in a last will and testament, the testator has the right of reversal during his/her 
lifetime. Even in the event that a presumptive death verdict is issued and then it becomes clear 
that the testator is alive, the property given to the beneficiary is naturally returned to the testator. 
Therefore, a forced reversal is also possible. In addition, unlike the contract with suspensive 
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condition, which must take into account the resolve of the parties in the case of disagreements, 
considering that a last will and testament is a mechanism for the realization of the wishes of the 
testator after death, in all cases, including the issue of contingent beneficiary in the case of the 
death of the testator before that of the beneficiary, the resolve of the testator should be examined, 
not that of the parties.
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چکیده :عقد معلق آن است که تأثیر آن بر حسب انشا موکول بر امری است که تحقق آن در آینده 
احتمالی اســت. عقد معلق یکی از رایج ترین اعمال حقوقی اســت. باوجوداین در مورد صحت آن 
میان فقها اختلاف نظر وجود دارد؛ اما در صحت وصیت که معلق بر فوت است، هیچ تردیدی وجود 

ندارد. در این مقاله، سؤال اصلی آن است که عقد معلق با وصیت چه تفاوتی دارد؟
برای پاســخ به این ســؤال با روش توصیفی-تحلیلی به بررسی ویژگی های عقد معلق و مقایسه آن با 
وصیت می پردازیم. نتیجه این است که با وجود شباهت ها، میان این دو، تفاوت های اساسی مشهود 
است. ازلحاظ ماهیت، عقد معلق جزء عقود قلمداد می شود؛ اما برخی همچون امام خمینی وصیت 
را ایقــاع می داننــد. پذیرش این دیــدگاه در بحث قائم مقامی در صورت فــوت یکی از طرفین مؤثر 
اســت. علاوه بر این، تفاوت هایی بین این دو وجود دارد کــه از جملۀ آن ها قابلیت رجوع ارادی و 
قهری در وصیت برخلاف عقد معلق، تعلیق ذاتی معلق علیه در وصیت و نیز منبع تعهد تعلیقی است 

که در عقد معلق ارادۀ طرفین و در وصیت، حکم قانون و طبیعت عمل حقوقی است، 
کلیدواژه ها: عقد معلق، تعلیق در انشا، تعلیق در منشأ، ایقاع، وصیت.
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مقدمه
یکی از شــرایطی که فقها در عقود به آن پرداخته اند، شــرطیت تنجیز است. برخی از فقهای 
متقــدم با اعتقاد بــر لزوم تنجیزی بودن عقــود، عقد معلق را نمی پذیرفتنــد. باوجوداین، از 
دوران شــیخ انصاری فقها میان تعلیق بر انشا و تعلیق بر منشأ تشکیک نمودند. بدین ترتیب، 
بعضی فقط تعلیق بر انشــا و عده ای فقط تعلیق بر منشــأ را صحیح می دانند. این اختلافات 
به حقوق دانان نیز ســرایت نمود. البته برخی از حقوق دانان علاوه بر تعلیق در انشــا یا منشأ، 
تعلیــق در اثر را نیز مطرح نموده اند که در این مقاله به آن اشــاره خواهیم کرد. باوجوداین، 
حقوق دانــان با توجه به نیازهای مشــروع امروزی هیچ گونه تردیــدی در صحت عقد معلق 
ندارنــد. قانون گذار ایرانی صرفاً به طور ضمنی عقد معلق را در قانون مدنی پذیرفته اســت، 
اما در مورد شــرایط، آثار و احکام آن سکوت کرده است. بااین حال، به طورکلی باید شرایط 
مندرج در ماده 190 قانون مدنی در عقد معلق  همانند عقد منجز وجود داشته باشد. هر چند 
انشا و یا منشأ یا ماهیت عقد به وسیله ادات شرط و یا به طور ضمنی معلق بر حصول و  تحقق 
حادثه ای احتمالی در آینده شــده باشد. یکی از نهادهای حقوقی که از حیث ساختار مشابه 
عقد معلق اســت وصیت اســت.وصیت، عمل حقوقی ای است که معلق بر فوت شده است 
و خداوند متعال در آیۀ شــریفه 180 سورۀ مبارکۀ بقره1 وصیت را تشریع نموده است. ماهیت 
پیچیــده وصیت و خصوصیت ذاتی موت تردیدهای فراوانــی را در مورد عقد معلق بودن یا 
نبودن وصیت میان فقها و حقوق دانان ایجاد کرده است. فقهای معاصر ازجمله امام خمینی 
نیــز هم بــه عقد معلق و هم به خصوصیت تعلیق در وصیت و آثــار آن پرداخته اند؛ بنابراین، 

مقایسۀ تفاوت میان عقد معلق و وصیت ضرورت دارد.
در مقالۀ حاضر ســؤال اصلی این اســت که آیا وصیت، عقدی معلق محسوب می شود؟ 
تفاوت میان عقد معلق و وصیت چیست؟ به منظور پاسخ به این سؤالات، ابتدا ماهیت حقوقی 
یعنی عقد یا ایقاع بودن این دو عمل حقوقی بررســی می شــود. اتخاذ رویکردی مناسب در 

1. »دستور داده شد که چون مرگ یکی از شما فرا رسد... وصیت کند«.
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مورد ماهیت وصیت آثار مختلفی را در پی خواهد داشــت که مهم ترین آن بحث قائم مقامی 
اعم از عام و خاص اســت که در آخرین بحث این مقاله به آن اشــاره شده است. افزون بر 
این، توجه به شرایط معلق علیه در عقد معلق و مقایسۀ آن با تعلیق بر فوت در وصیت راهگشا 
خواهد بود. بدین ترتیب، ازجمله بررسی قابلیت رجوع، نقش تعیین زمان در مورد معلق علیه 

و منبع تعهد معلق ضروری است.

1. پیشینه تحقیق
دربارۀ پیشینۀ این پژوهش آثاری همچون نظریه عمومی تعهدات دکتر ناصر کاتوزیان، حقوق 
مدنی 3-تعهدات دکتر شــهیدی و کتاب البیع امام خمینی وجود دارد که با اســتدلال های 
گوناگون به بیان ویژگی های عقد معلق پرداخته اند و صرفاً به طور مختصر در بعضی مباحث 

به مقایسه با وصیت اشاره کرده اند.
پژوهشــگران صرفــاً در مــورد عقد معلق، شــرایط معلق علیــه و مبانی فقهــی آن و نیز 
خصوصیات وصیت به طور مجزا پرداخته اند، اما هیچ گاه این دو ماهیت را به طور جداگانه با 
یکدیگر مقایسه نکرده اند. در این مقاله ضمن بیان ویژگی های عقد معلق به خصایص ممتاز 

وصیت که آن را از عقد معلق منفک می کند، پرداخته می شود.

2. ماهیت حقوقی
اگرچه فقها در مورد وضعیت حقوقی عقد معلق اختلاف نظر دارند؛ اما دربارۀ ماهیت »عقد 
معلــق« فقهــا و حقوق دانان آن را جزء اعمال حقوقی و در گــروه عقود می دانند. اختلاف 
دیــدگاه فقها در مورد صحت یا بطلان عقد معلق معطوف به مســئلۀ تنجیز اســت. درواقع، 
فقهایی که تنجیز را ازجمله شــروط تحقق عقد می دانســتند، عقد معلــق را باطل می دانند، 
اما فقهایی همچون امام خمینی که شــرط تنجیز را نپذیرفتند، عقد معلق را صحیح می دانند 
)امــام خمینی، 1421، ج 1، صص. 348-347(. قانــون مدنی بدون هیچ گونه تعریف صریحی از 
عقد معلق در ماده 189 مقرر نموده اســت: »عقد منجز آن است که تأثیر آن برحسب انشا، 
موقوف به امر دیگری نباشد و الا معلق خواهد بود«؛ بنابراین، قانون مدنی به طور ضمنی عقد 
معلق را به رســمیت شناخته است؛ اما در هیچ ماده قانونی دیگری صریحاً یا ضمناً تعریفی از 
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ایقاع معلق نشده است.
محــل نزاع اصلی دربارۀ ماهیت »وصیت« اســت. همان طور که در ادامه بحث خواهد 
شــد، در خصوص ماهیت حقوقی وصیت میان فقها اختلاف نظر وجود دارد. این اختلافات 
به حقوق دانان نیز ســرایت کرده است. به طور خلاصه، در وصیت اعم از تملیکی یا عهدی 
)وصایــت( برخی آن را عقــد و عده ای ایقــاع می دانند. در ذیل، ماهیــت حقوقی وصیت 

تملیکی و عهدی به طور مجزا موردبحث قرار می گیرد.

1-2. وصیت تملیکی: عقد یا ایقاع؟
وصیت تملیکی در صورتی ایقاع محسوب می شود که تملیک نتیجۀ ایجاب موصی باشد و 
قبول موصی له در زمرۀ اســباب آن به حساب نیاید، خواه در تحقق مالکیت یا در از بین بردن 
آن؛ اما وصیت در صورتی عقد به شــمار می آید که تملیک نتیجۀ توافق اراده های موصی و 
موصی له باشــد. مســلماً وصیت با تعریفی که از عقد و ایقاع می شود کاملًا مطابقت ندارد. 
مــثلًا در عقود بایــد ایجاب و قبول در زمان حیات تحقق یابد، اما زمان مناســب برای قبول 
موصی له، بعد از مرگ موصی اســت. تفاوت میان برخــی از ویژگی های وصیت با عقود و 
ایقاعــات موجب ایجاد تردید میان حقوق دانان و فقها گردیده اســت )کاتوزیان، 1392، صص. 
295-294(. باوجودایــن، با توجه به ویژگی های وصیت، باید آن را عقد دانســت و درنتیجه، 
تحقــق آن مســتلزم قبول موصی له خواهد بــود. درواقع، در صورت ایقاع دانســتن وصیت، 
موجب تملیک اجباری به ملک غیر می شــود که امری غیرمنطقی است. به طور مشابه، در 
عقد هبه نیز که تملیک مجانی واهب به متهب در زمان حیات صورت می گیرد، قبول متهب 
ضروری است؛ بنابراین، در وصیت تملیکی که جایگاه اجرای آن پس از فوت است نیز باید 

قبول تحقق یابد.
افزون بر این، اگرچه هم در عقد معلق و هم وصیت دو اراده وجود دارد، اما این اراده ها 
دارای قدرت یکســانی نیستند. بااین حال، این امر موجب نمی شــود که بگوییم صرفاً یک 
اراده وجــود دارد. در حقیقت، ضعیف بودن ارادۀ یکــی از طرفین را نمی توان به منزلۀ عدم 
وجود و تأثیر آن در عقد دانست. در حقوق جدید، در عقد محسوب شدن قراردادهایی که 
یک طرف از قدرت بیشــتری برخوردار است، تردیدی وجود ندارد، مانند قراردادهای بیمه و 
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مصرف کننــده. در برخی از عقود بنا بر دلایل مختلف ازجمله قدرت اقتصادی، ارادۀ یکی 
از طرفین نقش بیشتری ایفا می کند.

ماده 826 ق.م مقرر نموده اســت: »وصیت تملیکی عبارت است از این که کسی عین 
یا منفعتی را از مال خود برای زمان بعد از فوتش به دیگری مجاناً تملیک کند«. قانون گذار 
برخلاف تعریف اغلب عقود معین صراحتاً از اصطلاح عقد یا ایقاع اســتفاده نکرده است. 
درحالی کــه در مــورد هبه که مربوط به تملیک مال حین حیات اســت، در ماده 795 ق.م 
به صراحت از اصطلاح عقد اســتفاده شده است. به نظر می رسد قانون گذار عامداً نخواسته 
است وارد مباحث اختلافی شود. علاوه بر این، مواد 827، 828 و 829 ق.م بر این تردیدها 
می افزایــد. ماده 829 ق.م قبول موصی لــه قبل از فوت موصی را مؤثر نمی داند و ماده 828 
ق.م اساســاً در وصیت بر غیر محصور قبول را شــرط نمی داند. ماده 827 ق.م مقرر نموده 
اســت: »تملیــک به موجب وصیت محقق نمی شــود، مگر با قبــول موصی له پس از فوت 
موصی«؛ بنابراین، می توان این گونه اســتنباط نمود که وصیت به ارادۀ موصی تحقق می یابد 
و صرفاً تملیک منوط به قبول موصی له اســت. به عبارت دیگر، وصیت تملیکی ایقاع است و 

وصیت جزء سبب ملکیت.
امام خمینی معتقد اســت وصیت تملیکی دارای ســه رکن اســت: موصی، موصی له و 
موصی به. مطابق دیدگاه مشهور فقها و ایشان، اگر وصیت تملیکی نسبت به نوع باشد )مانند 
فقرا( مســتلزم قبول نیســت و از ایقاعات اســت؛ اما درصورتی که وصیت تملیکی نسبت به 
اشــخاص معین باشد، وصیت جزء ســبب ملکیت است. بدین ترتیب، در این فرض، تحقق 
وصیت منــوط به قبول موصی له نیســت، بلکه صرفاً تملک موصی لــه متوقف بر قبول وی 
اســت. ایشان صراحتاً اظهار داشته اند که تحقق وصیت و مترتب کردن احکام آن متوقف بر 
قبول نیســت و فقط تملک موصی له متوقف بر قبول است. به عبارت دیگر، وصیت به عنوان 
»ســبب« محقق شــده؛ اما »نتیجــه« آن یعنی مالکیت منــوط به قبول اســت. درواقع، در 
وصیت تملیکی بر شخص معین دو چیز وجود دارد: خود عقد وصیت و تملیک موصی له. 
باوجوداین، بنا بر نظر مشــهور فقها وصیت تملیکی در مورد اشــخاص معین عقد است )امام 
خمینی،1379، ج 1و2، ص. 582؛  طباطبایی یزدی، 1397، ج 15، ص. 538 ؛ علامه حلی، 1423، ج 21، 

ص. 19؛ مصطفوی، 1423، ص. 571(.
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نظر امــام خمینی را به ترتیب ذیل نیز می توان توجیه نمــود. منظور از قبول موصی له در 
وصیت تملیکی همان اعلام رضاســت و رضا از اخباریات اســت و نه انشــائیات. درواقع، 
رضا امری درونی و غیرانشــایی است و یک واقعه حقوقی صرف نیست. به همین دلیل رضا 
نمی تواند مســتقیماً موجب پیدایش حق و تعهدی باشد )شهیدی، الف1385، ص. 41(. ماده 191 
ق.م نیز مؤید همین مطلب اســت. به موجب این ماده »قصد انشــا« مخلوق عقد است، نه 
اخبار. منظور از ایقاع بودن این نیســت که هیچ ســبب یا شــرط دیگری برای تأثیر آن لازم 
نباشــد. چنانکه در مورد شــفعه نیز پرداخت ثمن مبیع مشاع به خریدار می تواند شرط تحقق 

ایقاع اخذ به شفعه معرفی شود )شهیدی، ب 1385، ص. 203(.
 برخــی از فقها نیــز وصیت تملیکی را ایقــاع می پندارند و معتقدند کــه انعقاد وصیت 
تملیکی مســتلزم قبول نیســت و به صرف اراده موصی  به وجود می آید و تنها عدم وجود رد 
موصی له معتبر اســت )طباطبایی یزدی، 1397، ج 15، ص. 543؛ مکارم شــیرازی، 1384، ص. 454(. 
البته  مکارم شیرازی اساساً برای قبول موصی له هیچ نقشی قائل نیست و معتقد است تملیک 
قهراً به موصی له انتقال می یابد. به نظر می رسد که این نظر دارای اشکال است؛ زیرا تملیک 
اجباری موصی به به موصی له امری غیرمعقول است. درواقع، ادخال در ملک شخص دیگر 
بدون اختیار و رضایت وی با اصل تسلیط بر نفس منافات دارد؛ زیرا تأثیر ارادۀ یک شخص 
به نفع دیگری موجب ورود صدمه به اســتقلال و آزادی ارادۀ وی اســت )محقق داماد، 1387، 

صص. 37-38(.

2-2.  وصیت عهدی: عقد یا ایقاع؟
در مورد ماهیت وصیت عهدی همچون وصیت تملیکی میان فقها و حقوق دانان اختلاف نظر 
وجود دارد. برخی از حقوق دانان معتقدند که وصیت عهدی، ایقاع است و درنتیجه مستلزم 
قبول نیســت. آن ها به بخش نخســت ماده 834 ق.م استناد می کنند. مطابق این ماده: »در 
وصیت عهدی قبول شــرط نیست«؛ اما عده ای بر این باورند که وصیت عهدی عقد است. 
آن ها به ذیل ماده مذکور اســتناد می کنند. طبق این ماده: »وصی می تواند، مادام که موصی 
زنده اســت وصایت را رد کند« )کاتوزیــان، 1392، ص. 305(؛ بنابراین، حــق رد تنها به زمان 
حیــات موصــی اختصاص دارد. درواقــع، اگرچه حق رد وصی منحصــراً در دوران حیات 
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موصی مؤثر اســت، همین اندازه نیز نشانگر نقش ارادۀ وی در وصایت است؛ زیرا در ایقاع 
فقط یک اراده در تحقق ماهیت عمل حقوقی مؤثر اســت. مثلًا در ابراء که ایقاع محسوب 
می شــود، مدیون حق قبــول یا رد آن را ندارد. به همین دلیل اســت که ابــراء ذمه میت نیز 
امکان پذیر اســت )ماده 291 ق.م(. این در حالی اســت که به موجب مواد 850 و 854 ق.م 
موصی له و وصی باید در زمان وصیت زنده باشــند. باوجود این، عده ای که وصیت عهدی 
را ایقاع می دانند به بخش اخیر ماده 834 ق.م استناد می کنند: »اگر قبل از فوت موصی رد 

نکرد بعدازآن حق رد ندارد اگرچه جاهل بر وصایت بوده باشد.
ماده 826 ق.م مقرر نموده اســت: »وصیت عهدی عبارت اســت از این که شــخصی 
یــک یا چند نفر را برای انجام امر یا اموری یا تصرفات دیگــری مأمور می نماید«؛ بنابراین، 
قانون گذار در تعریف وصیت عهدی صراحتاً اشاره ای به ماهیت آن ننموده است. همان طور 
که در مورد وصیت تملیکی نیز بیان شــد، این امر ریشــه در اختلافــات فقها در خصوص 
ماهیت حقوقی وصیت دارد و به همین خاطر است که قانون گذار عامداً به این مسئله اشاره 

نکرده است.
مشــهور فقها وصایت را ایقاع می دانند. امام خمینی نیز در وصیت عهدی، قبول را شرط 
ندانســته و آن را ایقاع می داند )امام خمینی،1379، ج 1و2، ص. 582(؛ اما بعضی از فقهای اهل 
ســنت وصیت عهدی را عقد می دانند )نووی، بی تا، ج 15، ص. 508(. برخی از فقها در اثبات 
ادعــای خویش به حدیث صحیح محمدبن قیس اســتناد کرده اند )خویــی، 1418، ج 17، ص. 
316(. بر اســاس این روایت که از امام باقر )ع( نقل شــده است، امیرالمؤمنین )ع( دربارۀ کسی 
که برای دیگری وصیت نمود و آن شخص غایب بود و وصیت کننده پیش از موصی له فوت 
کرد، حکم نمود که وصیت برای وارث وی شــده اســت. همچنین، امام باقر )ع( فرمود: هر 
کس برای دیگری وصیت کند، خواه حاضر باشد یا غایب و وصیت شونده پیش از موصی 
فوت کند، وصیت به وارث وصیت شــونده می رســد، مگر اینکه موصــی قبل از مرگ، از 
وصیت رجوع کند«. خویی با استناد به این روایت می گوید در وصیت عهدی اعم از اینکه 
وصی تعیین شــده یا نشده باشــد، قبول وی هیچ تأثیری بر وصیت ندارد )خویی، 1418، ج 33، 
ص317(؛ بنابراین، ایشان نیز وصیت عهدی را ایقاع تلقی می کنند. این در حالی است که وی 
تعلیق در ایقاع را باطل می داند؛ اما انشای معلق بر فوت در وصیت عهدی را استثنائاً صحیح 
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می داند)خویی، 1410، ج 2، ص. 229(.
شــاید بتوان با تســامح نظر کســانی که وصیت تملیکی را ایقاع می دانند، پذیرفت، اما 
قبــول چنین دیدگاهی در وصیت عهدی نامعقول به نظر می رســد. به عبارت دیگر، برخلاف 
وصیت تملیکی که قهراً موجب افزایش دارایی موصی له می شود، در وصیت عهدی، تعهدی 
بر وصی تحمیل می شــود، بدون اینکه عوضی برای وی در نظر گرفته شــود. درواقع، ایقاع 
دانســتن وصیت موجب می شود تا شــخصی قهراً ملزم به انجام تعهدی شود که هیچ گاه آن 
را قبول نکرده اســت. به نظر می رسد پذیرش چنین دیدگاهی مخالف آزادی ارادۀ اشخاص 

است؛ بنابراین، عقد دانستن وصیت عهدی با منطق حقوقی سازگارتر خواهد بود.

3. تعلیق در انشا یا منشأ یا اثر
انشــا به معنای ایجاد و به وجود آوردن و منشــأ به معنای موجود اســت. تعلیق در انشا یعنی 
وابســته کردن تشــکیل و ایجاد معامله به امر دیگری؛ اما تعلیق در منشــأ یعنی وابسته کردن 
وجود و تحقق ماهیت عقد )شــهیدی، 1393، صص. 20-19(. انشــا در مقابل اخبار قرار دارد و 
به عقیده مشهور فقها، عبارت است از ایجاد معنا به وسیلۀ لفظ. برخی از فقها با انتقاد از این 
تعریف، ایجاد را اعم از ایجاد خارجی و ایجاد اعتباری می دانند و معتقدند که انشا به معنای 

ابراز اعتبار نفسانی مبرزات خارجی است )خویی، بی تا، ج 2، صص. 50-51(.
در قرون اخیر، به خصوص از دورۀ شــیخ انصاری مســئلۀ تعلیــق در کتاب بیع و ضمن 
شــرط تنجیز بحث شده اســت )انصاری، 1411، صص. 384-377؛ امام خمینی، 1421، ج 1، ص. 
347(. تا زمان شــیخ مشــهور فقها قائل به  شــرطیت تنجیز در عقود بوده اند و عقود معلق را 
باطل می دانستند؛ اما بعد از ایشان فقها میان تعلیق در انشا و تعلیق در منشأ تفکیک نمودند. 
ازاین پس عده ای همچون امام خمینی تعلیق در منشــأ را باطل دانســته و گروهی مانند آملی 
تعلیق در انشــا را باطل تلقی کردند )آملی، بی تا ج 1، ص. 292(. در میان حقوق دانان نیز برخی 
تعلیق در انشا را صحیح دانسته )امامی، 1377، ج 1، ص. 175؛ جعفری لنگرودی، 1377، ص. 161( 

و بعضی دیگر آن را باطل پنداشته اند )کاتوزیان، 1376، ج 1، ص. 27(.
عده ای که تعلیق در انشا را باطل می دانند، عمدتاً به قیاس میان امور اعتباری و تکوینی 
اســتناد می کنند. بدین ترتیب، معتقدنــد که چون در عالم تکوین نمی تواند میان ســبب و 
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مســبب فاصله وجود داشته باشــد، در امور اعتباری نیز چنین امری محال است. همچنین، 
آن ها تعلیق در انشــا را ازلحاظ عقلی محال می دانند )خویی، بی تا، ج 3، ص. 66؛ آملی، بی تا، ج 
1، ص. 292(. عده ای فقط تعلیق در منشأ را پذیرفته اند و معتقدند هیچ دلیل مخصص صحت 
عقود مبنی بر بطلان عقد معلق با تعلیق در منشأ وجود ندارد )خویی، بی تا، ج 3، ص. 66؛ 1369، 
ج 3، ص. 70(. باوجوداین، ایشان ایقاع معلق را باطل می داند؛ اما وصیت را ایقاع معلق دانسته 
و آن را استثنائاً صحیح می داند. برخی از فقهای معاصر نیز وصیت را تعلیق در منشأ می دانند 

)آملی، بی تا، ج 1، ص. 82(.
 امام خمینی قیاس امور تکوینی با امور اعتباری را مع الفارق دانسته اســت. ایشــان تعلیق 
در انشا را صحیح و تعلیق در منشأ را باطل می داند )امام خمینی، 1421، ج 1، صص. 350،348(. 
وجود )امور( بر ســه قسم اســت: وجود مادی، وجود اعتباری و وجود انتزاعی. محل بحث 
امور مادی، ماده است، اما محل بحث امور اعتباری در عالم اعتباریات است. قواعد حاکم 
بــر هر یک از این امور نیز قابل تســری به دیگری نیســت. به عنوان مثــال، در امور مادی با 
فراهم آمدن ســبب، مسبب یا حاصل می شــود یا نمی شود و امکان دیگری وجود ندارد، اما 
امــور اعتباری چنین نیســت. یکی از خصایــص امور اعتباری، لغو پذیر بودن امور اســت. 
به عبارت دیگر، امور اعتباری وابســته به اراده اشــخاص و تشــخیص مصلحت است و آن ها 

می توانند امری را بپذیرند یا نپذیرند.
 ایشان به درستی قیاس امور اعتباری با امور حقیقی را غیرقابل قبول می دانند، اما ظاهراً در 
عدم قبول تعلیق در منشأ، خود این دو را با یکدیگر قیاس می کنند و الا چه مانعی برای تعلیق 
در منشــأ وجود دارد؟ به نظر می رسد، با توجه به عموم آیه شریفه »اوفوا بالعقود« که اعم از 

عقود معلق و عقود منجز است، عقود معلق به طور مطلق صحیح هستند.
برخی حقوق دانان معتقدند تعلیق بر ســه قسم است: تعلیق در انشا، منشأ و اثر. انشا فعل 
ایجاد کردن عقد و منشأ محصول انشا است، اما اثر عقد نتیجه حقوقی منشأ است. نمونه بارز 
عقــد معلق با تعلیق در اثر در قانون مدنی ایران، وصیت تملیکی اســت که ماهیت آن، پس 
از ایجــاب موصی و قبول موصی له تحقق می یابد، اما اثــر آن یعنی انتقال مالکیت موصی به 
به موصی له معلق بر فوت موصی اســت )شهیدی، 1393، ص. 20(. از روح ماده 362 ق.م نیز 
می توان این گونه استنباط نمود. این ماده مقرر نموده است: »آثار بیعی که صحیحاً واقع شده 
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اســت از قرار ذیل است«؛ بنابراین، انتقال مالکیت تنها یکی از آثار عقد محسوب می شود و 
ضرورتی ندارد که در همۀ عقود به محض وقوع عقد مالکیت منتقل شود. ضمان نیز همواره 
بلافاصله بعد از عقــد انتقال نمی یابد. به عنوان مثال، در قراردادهــای تجاری بین المللی که 
کالاها عمدتاً مســافت طولانــی را باید طی کنند تا به خریدار واصل شــوند، غالباً مالکیت 
و ضمــان بعد از مدتی به خریدار منتقل می شــود. در وصیت نیز می توان بیان نمود که عقد 
محقق شــده اســت و صرفاً اثر آن معلق بر فوت شــده اســت. ماده 827 ق.م نیز که فقط 

»تملیک« را منوط به قبول موصی له نموده است، مؤید همین نظر است.

4. تعلیق ذاتی وصیت به فوت موصی
مهم تریــن وصف تمایز وصیت از ســایر اعمــال حقوقی، تعلیق آن به فوت موصی اســت. 
بســیاری از اختلاف نظرها میان حقوق دانان و فقها ریشــه در تحلیل نقش برجسته فوت در 
وصیت دارد. چنین خصوصیتی در مورد وصیت اعم از تملیکی و عهدی یکســان اســت. 
بدین ترتیب، تملیک به موجب وصیت برای بعد از فوت انشا می شود و وصی نیز برای همان 

زمان ولایت پیدا می کند )کاتوزیان، 1392، ص. 290(.
حقوق دانان معتقدند در عقود معلق، شرط تعلیق باید مربوط به شرایط وقوع عقد یا تعهد 
نباشد. این در حالی است که در وصیت، تعلیق از ارکان اصلی و داخلی آن به شمار می رود. 
درواقع، تعلیق موردنظر در عقود تعلیقی ناظر به مواردی اســت که رابطه حقوقی بدون شرط 
نیز قابلیت وقوع داشــته باشــد؛ اما وصیت، بدون مرگ تحقق نمی یابــد )کاتوزیان، الف 1395، 
ص. 115(؛ بنابرایــن، تعلیق در وصیت از اوصاف ذاتی آن به شــمار می رود و نمی توان تصور 
نمود وصیتی بدون تعلیق بر فوت محقق شــود. باوجوداین، چنین تعلیقی مانع از امکان سایر 
موارد تعلیق نیســت. به عبارت دیگر، تعلیق ذاتی وصیت به فوت موصی، منافاتی با تعلیق آن 
به شــرایط دیگر ندارد. مثلًا اگر گفته شــود ثلث موصی را به خویشاوندی دهند که عادل و 

دانشمند باشد، چنین تعلیقی صحیح است )کاتوزیان، 1392، ص. 290(.
برخی از فقها معتقدند که تعلیق به شرایط صحت عقد اشکالی ندارد؛ زیرا چنین تعلیقی 
مقتضای اطلاق عقد است و اظهار طرفین ضرری به صحت عقد نمی رساند )انصاری، 1411، 
ج 3، ص. 381(. درواقع، در وصیت حتی اگر طرفین به تعلیق بر وصیت تصریح کنند، صرفاً 
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کیدی بر شــرایط صحت اســت. این امر در قانون مدنی نیز پذیرفته شــده اســت. اگرچه  تأ
به موجب ماده 699 ق.م تعلیق در ضمان باطل اســت، اما طبق ماده 700 ق.م تعلیق ضمان 
به شرط صحت آن صحیح است. شــایان ذکر است، شرایط صحت عقد به دودسته عمومی 
و اختصاصی تقســیم می شــوند. شــرایط عمومی صحت عقد در ماده 190 ق.م و شــرایط 
اختصاصی هر یک از عقود ذیل همان عقد اشاره شــده اســت. بدین ترتیب، تعلیق بر فوت 
کیدی  در وصیت یکی از شــروط اختصاصی آن اســت؛ بنابراین، توافق طرفین صرفاً جنبه تأ

دارد، نه ایجادی.
در عقود معلق، طرفین با ارادۀ خویش شــرایط مربــوط به تعلیق را درج می کنند، اما در 
وصیت، توافق طرفین دربارۀ فوت تأثیری در تحقق عقد ندارد. به عبارت دیگر، نه تنها لزومی 
به توافق طرفین در خصوص تأثیر فوت بر وصیت نیســت، بلکه آن ها حتی نمی توانند توافقی 
برخلاف آن نمایند. در حقیقت، طرفین نمی توانند توافق کنند که در وصیت، اثر عقد بدون 
فوت محقق شــود؛ بنابراین، در عقود معلق طرفین می توانند شــروطی را به عقد اصلی اضافه 
کنند، اما در وصیت، شــرط فوت، توافق ناپذیر است. بدین ترتیب، برخلاف عقود معلق که 
معلق علیه امری عارضی است، در وصیت، تعلیق بر فوت جزء اوصاف ذاتی وصیت به شمار 

می رود.

5. قابلیت رجوع در وصیت
در عقود معلق، بعد از حصول معلق علیه، عقد کامل شده و آثار خویش را بر جای می گذارد 
و امکان بازگشــت به حالت پیشــین به وسیلۀ اراده یکی از طرفین وجود ندارد. درواقع، ارادۀ 
طرفین مقتضی آن است که با حصول معلق علیه آثار عقد جریان یابد و درنتیجه یک شخص 
نمی تواند به وســیلۀ رجوع، ارادۀ خویش را بر دیگری تحمیل کند؛ اما در وصیت، موصی تا 
قبــل از مرگ می توانــد از وصیت خویش رجوع کند. چون حکمت وصیت در این اســت 
که آخرین خواســته های مشروع متوفی اجرا گردد و موصی تا لحظه مرگ بتواند آرمان های 
تازه خویش را جامۀ عمل بپوشــاند، منطقی تر آن اســت که اختیار رجوع برای وی محفوظ 
بمانــد. ماده 838 قانــون مدنی مقرر می نمایــد: »موصی می توانــد از وصیت خود رجوع 
کند«؛ بنابراین، بهتر است که قابلیت رجوع در وصیت را از احکام تخلف ناپذیر تلقی نماییم 
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)کاتوزیان، 1392، ص. 292(. درواقع، نباید امکان رجوع را حقی قابل اســقاط بدانیم تا از آثار 
زیان بار آن جلوگیری شود.

در وصیــت نه تنها امکان قابلیت رجوع ارادی وجود دارد، بلکه در صورت موت فرضی 
قابلیــت رجوع به طور قهــری نیز وجود دارد. در حقیقت، مــوت فرضی نیز در حکم موت 
حقیقی اســت. باوجوداین، موصی به به طور متزلزل به موصی له انتقال می یابد. بدین معنا که 
پــس از صدور حکم موت فرضــی موصی غایب، موصی به به موصی له داده خواهد شــد. 
مطابــق ماده 1027 قانون مدنی: »بعد از صدور حکم فوت فرضی نیز اگر غایب پیدا شــود 
کسانی که اموال او را به عنوان وراثت تصرف کرده اند باید آنچه را که از اعیان یا عوض و یا 
منافع اموال مزبور حین پیدا شــدن غایب موجود می باشــد مسترد دارند«. شاید بیان شود که 
باید از مفهوم مخالف این ماده این گونه اســتنباط شــود که صرفاً ورثه ملزم به استرداد اموال 
هســتند و ســایر اشــخاص ازجمله موصی له چنین تکلیفی ندارند. بدون تردید این استنباط 
مردود اســت؛ زیرا بر اســاس مــادۀ 867 ق.م از طرفی ارث به موجب هــم موت حقیقی و 
هم مــوت فرضی تحقق می یابد و از طرف دیگر، مطابق ماده 868 این قانون، مالکیت ورثه 
بعد از ادای حقوق و دیون محقق می شــود و وصیت به عنــوان یکی از این حقوق و دیون به 
شــمار می رود. درواقع، اســترداد فقط اموال انتقال یافته به ورثه و عدم بازگشت سایر حقوق 
به موصی، ترجیح بلا مرجح اســت. به عبارت دیگر، قانون گذار امــوال انتقال یافته به موجب 
وراثــت را صرفاً به عنوان یکی از مصادیق اموالی که در صورت معلوم شــدن حیات موصی 
 به وی مســترد می شود تصریح نموده اســت، نه اینکه سایر اموال در مالکیت سایر اشخاص 

باقی بماند.
بنابراین، ممکن اســت در وصیت معلق علیه به حکم قانون به طور فرضی محقق شــود و 
آثار خود را بر جای گذارد و پس از مدتی به حالت پیشــین بازگردد. بدیهی است که چنین 
امری مســتلزم ارادۀ متوفی فرضی نیســت، بلکه به حکم قانون است. این در حالی است که 
در عقود معلق، پس از حصول معلق علیه آثار عقد ایجادشــده و عوضین منتقل می شــوند و 
نمی تــوان فرضی را تصور کرد که بعدازآن، معلق علیه مجــدداً در وضعیت قبلی قرار گیرد. 
به عبارت دیگر، در عقود معلق با تحقق معلق علیه عقد تکمیل شده و به اجرا درمی آید و انتقال 

عوضین به طور دائمی صورت می گیرد، نه متزلزل.
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در عقــد هبه نیز امکان رجوع تحت شــرایط مندرج در مــاده 803 ق.م وجود دارد، اما 
به موجــب مــاده 838 ق.م قابلیت رجوع در وصیــت به طور مطلق تا زمــان حیات موصی 

پذیرفته شده است. به عبارت دیگر، امکان رجوع در وصیت نسبت به هبه آسان تر است.
بنابراین، وصیت تنها عمل حقوقی ای است که قانون گذار قابلیت رجوع آن را به طور هم 
ارادی و هم قهری امکان پذیر دانســته اســت. این خصیصه، وصیت را نه تنها از عقود معلق 

بلکه از کلیۀ عقود و ایقاعات متمایز می کند.

6. تعیین زمان در معلق علیه
آیــا وجود عنصر زمان در مورد تحقق معلق علیه ضروری اســت یا خیــر؟ به عبارت دیگر، آیا 

طرفین می توانند تحقق معلق علیه را به زمان نامعلومی واگذار نمایند؟
اگرچــه طرفین بر مبنای حاکمیت اراده اصولًا حق هرگونه توافقی را دارند؛ اما نمی توان 
تصــور نمود که عقــد معلق تا مدت نامعلومی معلق بمانــد. در حقیقت، نمی توان طرفین را 
ملتزم به عقدی دانســت که حتی به طور اجمالی زمان تعیین وضعیت حقوقی آن مشــخص 
نیســت. در صــورت عدم تعیین زمان در عقــد معلق، طرفین ملتزم به عقدی می شــوند که 
شــاید سال ها طول بکشد تا امکان تحقق یا عدم تحقق آن معلوم شود. طبیعتاً چنین وضعیتی 
نامعقول بوده و موجب معطل ماندن دارایی در اقتصاد کشــور می شــود. به نظر می رســد بر 
اســاس ملاک بند 2 ماده 233 ق.م و ماده 401 ق.م بطلان معامله ای که سرنوشــت آن به 
علت مجهول بودن مدت خیار شرط ناپیداست، می توان عقد معلق بر امری را که زمان وقوع 
آن مشخص نشده باشد نیز به دلیل غرری بودن معامله، باطل دانست )شهیدی، الف1385، ص. 
68(. درواقع، جهل طرفین نسبت به زمان تحقق معلق علیه، عقد را در وضعیت نامعلومی قرار 
می دهد که جهل به آن موجب جهل به عوضین خواهد شــد. البته، با توجه به اینکه طبیعت 
عقد معلق به نحوی است که بستگی به وقوع معلق علیه دارد، نمی توان انتظار داشت که زمان 
دقیق وقوع آن مشــخص باشــد، اما باید مدت به طور معقول و در محدوده مشــخصی معین 
شــود. به عبارت دیگر، وقوع معلق علیه امری احتمالی است و در ذات احتمالی بودن، جهل 

وجود دارد، اما تعیین زمان به طور اجمالی ضرورت دارد.
افزون بر این، لزوم تعیین مدت از روح ماده 226 ق.م نیز قابل استنباط است: »در مورد 



سـال بیست و ششم / شمـارۀ صـــد و چهار/ پاییز  1403/ صص28-1پژوهشنامۀ متین14

ایفای تعهدات از طرف یکی از متعاملین طرف دیگر نمی تواند ادعای خســارت نماید مگر 
اینکه برای ایفا تعهد مدت معینی مقررشده و مدت مزبور منقضی شده باشد ...«. درواقع، 
چون اجرای تعهد در یک عقد تکمیل شده منوط به تعیین مدت است، به طریق اولی، در عقد 

معلق که همه ارکان آن تا زمان وقوع معلق علیه تکمیل نشده است، زمان باید معلوم باشد.
اگرچــه فقها صراحتاً بــه لزوم وجود عنصر مدت در عقد معلق اشــاره ای نکرده اند، اما 
ضمن برخی مباحث لزوم تعیین مدت اســتنباط می شود. به عنوان مثال برخی در مورد احکام 
عقد نقد و نســیه اظهار داشــته اند که باید مدت معین باشــد و امکان زیادی یا کمی در آن 
نباشد1 )محقق حلی، بی تا، ج 2، ص. 19؛ خویی، 1410، ج 2، ص. 48؛ نجفی، 1256، ج 23، ص. 100(؛ 

بنابراین، مدت باید معین باشد تا منجر به غرری نگردد که موجب بطلان عقد می شود.
این در حالی است که در وصیت زمان مرگ معین نیست. چه بسا اشخاصی تا مدت های 
مدیــدی به حیــات خویش ادامه دهند. اگرچــه مرگ امری حتمی الوقوع اســت، اما زمان 
فرارسیدن آن معین نیست. در این صورت، ممکن است شخصی چندین سال بعد از وصیت 
فوت کند، اما چنین وصیتی همچنان صحیح باشــد. همین حتمی الوقوع بودن و درعین حال 
نامعلوم بودن موعد آن موجب بروز تحلیل های گوناگون شــده است. درواقع، موعد نامعین 

فوت را به مشکوک الحصول بودن نزدیک کرده است.
در عقــود مســامحه ای چون عوض اصلــی عقد که از تعهدات اصلی به شــمار می رود 
ممکن اســت مجهول باشــد، به طریق اولی شــرط نیز که تعهدی فرعی و ضمن عقد اســت 
می تواند مجهول باشــد و شــرط مجهول مندرج در عقد مســامحه ای صحیح است )موسوی 
بجنوردی، 1379، ج 2، ص. 470(، اما در مورد اصل عقد شــرط ضمن عقد اعم از اینکه جهل 
به آن موجب جهل به عوضین شــود یا نشــود، عقد صحیح است؛ زیرا در عقود مسامحه ای 
صرف وجود علــم اجمالی کفایت می کند. باوجوداین، اگرچــه وصیت نیز در فرض عقد 
بودن جزء عقود مسامحه ای است، اما نباید تعلیق بر فوت را با شرط فوت خلط نمود. اگرچه 
گاهی تعلیق و شــرط به طور عام به جای یکدیگر اســتفاده می شــود، اما این دو با یکدیگر 
متفاوت هســتند. تعلیق موکول کردن عقد به امر دیگری است، به نحوی که قبل از تحقق امر 

1. »و لا بد من أن تکون مدة الأجل معینة لا یتطرق إلیها احتمال الزیادة و النقصان«.



15 کید بر اندیشه  امام خمینی )ره( �سسید محمد ا�سسدی نژاد و مسعود �سسالاریان: عقد معلق و وصیت با تأ

معلق علیه، عقدی به وجود نمی آید، اما شرط، امر فرعی متصل به عقد است که تشکیل عقد 
متوقف بر آن نیســت، بلکه عقد در زمان انشا محقق می شود و شرط یا آثار آن را نیز با خود 
به وجود می آورد )شــهیدی، الف1385، صص. 70-69(؛ بنابراین، وصیت را نمی توان عقد معلق با 
تعلیق بر شرط مجهول تلقی نمود، بلکه معلق بر امری مشکوک الحصول در آینده است. در 
حقیقت، در وصیت تعلیق بر فوت وجود دارد، نه شــرط فوت؛ زیرا وصیت تا قبل از تحقق 
فوت تکمیل نشــده است؛ اما اگر فوت را در وصیت شــرط بدانیم، باید آن را قبل از تحقق 

معلق علیه محقق بدانیم.
بدین ترتیب، برخلاف عقد معلق که در آن وقوع معلق علیه در طی مدت زمان معین اعم 
از صریح یا ضمنی شرط است و عدم تعیین آن منجر به بطلان معامله می شود، اما در وصیت 

عدم مشخص بودن زمان فوت تأثیری بر صحت آن ندارد.

7. تعهد معلق یا تعهد مؤجل
بــا توجه به اینکه در عقد معلق و وصیت عنصر زمان نقش ایفا می کند، به خصوص در مورد 
وصیت ممکن اســت تردید ایجاد شــود که آیا تعهدی معلق است یا مؤجل؟ به عبارت دیگر، 
آیا اینکه وقوع معلق علیه )فوت( در وصیت امری محقق الوقوع اســت موجب می شــود تا در 

وصیت فوت به عنوان اجل محسوب شود، نه تعلیق حقیقی؟
تعهد در صورتی بســیط یا ســاده اســت که همراه با قیدهای خارجی نباشد؛ اما مقصود 
از تعهد مرکب، التزامی اســت که اعراض خارجی آن را به نحوی مقید ســاخته و تغییر داده 
است. اعراض تعهد ممکن است بر وجود یا انحلال آن باشد )مانند شروط تعلیق( یا راجع به 

قابلیت اجرا و مطالبه آن )شرط اجل( )کاتوزیان، ب1395، ص. 111(.
در عقــد مؤجل اثر عقد به طور کامل ایجاد می شــود، امــا مطالبه و اجرای دین مدتی به 
تأخیر می افتــد. درواقع، در عقد مؤجل، ازآنجایی که ماهیت حقوقی منشــأ قبل از انقضای 
مدت تحقق نمی یابد، نمی توان در زمان انشا آن را معتبر یا غیر معتبر دانست، اما معلوم است 
که عقد بعد از فرارسیدن اجل معتبر است، اما در مورد عقد معلق وقوع امر احتمالی در آینده 
معلوم نیست )کاتوزیان، 1376، ص. 24(. درواقع، اجل مدتی است که امکان مطالبه دین را به 
تأخیر می اندازد. طلب را بی درنگ می توان مطالبه نمود، مگر اینکه قانون یا قرارداد آن را به 
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تأخیر انداخته باشــد؛ بنابراین، باید اجل را از عوارض قیود و تعهد محســوب کرد )کاتوزیان، 
الف1395، ص. 122(. ماده 344 ق.م چهره عرضی اجل را به خوبی بیان می کند: »اگر در عقد 

بیع شرطی ذکر نشده یا برای تسلیم مبیع یا تأدیه قیمت موعدی معین نگشته باشد، بیع قطعی 
و ثمن حال محسوب است...«.

در حقوق برخی از کشورها نظیر فرانسه و مصر دو وصف اصلی اجل عبارتند از: وقوع 
در آینده و قطعی بودن وقوع. اجل، موعدی است در آینده و ممکن است به زمان مشخص 
باشــد )مانند تعهد صادرکننده ســفته که پرداخت آن را در 1 فروردین 1401 معین می کند( یا 
بــه وقوع رویدادی که در آینده رخ می دهد )مانند طلوع آفتاب(، اما درهرصورت باید بتوان 
تاریــخ قطعی موعــد را معین کرد و در ابهام باقی نماند )ماننــد مرگ متعهد(. در حقوق ما 
دربــاره اینکه باید مدت اجل معین باشــد به گونه ای که احتمال زیــادی در آن نرود، حکم 
صریحی وجود ندارد، اما از ماده 226 ق.م در مورد شرایط امکان مطالبه خسارت عدم انجام 

تعهد قید مدت »معین« به چشم می خورد )کاتوزیان، الف 1395، ص. 124(.
بنابراین، در عقد معلق معلق علیه باید ممکن الحصول باشــد نه قطعی الحصول )اســدی نژاد 
و صفایــی، 1402، ص. 10(. به عبارت دیگر، تعلیق عقد بر امری قطعی الحصول، اجل محســوب 
می شــود. خداوند در آیه 35 سوره شــریفه انبیاء می فرمایند: »هر نفسی مرگ را می چشد«1. 
وقوع مرگ امری حتمی اســت و صرفاً زمان فرارسیدن آن نامعلوم است. به همین دلیل دربارۀ 
اینکه وصیت، تعهدی معلق است یا مؤجل تردید به وجود می آید. صرف امکان تحقق پدیده ای 
در زمان آتی به منزلۀ محقق الوقوع بودن نیست. کما اینکه در مثال »اگر حاجی در روز جمعه از 
سفر بیاید، مال را فروختم« طبیعتاً حاجی قرار است که از سفر بازگردد، اما زمان دقیق آن معین 
نیست. باوجوداین، در اینکه مثال مذکور عقد معلق است تردیدی نیست. به طور مشابه، اگرچه 
مرگ امری حتمی الوقوع است، اما زمان آن نامعلوم است و به همین دلیل در وصیت تعلیق بر 
فوت وجود دارد. به عبارت دیگر، عدم تعیین دقیق زمان وقوع فوت موجب محتمل الوقوع شدن 
گاهی دارد مرگ فرامی رسد. البته در حقوق  آن می شود، اگرچه در زمانی که فقط خدا از آن آ
برخی کشــورها تعهد معلق به مرگ مؤجل است، زیرا شرط بی گمان در آینده تحقق می یابد؛ 
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بنابراین، تنها در صورتی تعلیق به مرگ واقعی اســت که همراه با قیودی شود که وقوع شرط را 
محتمل نماید، مثلًا تعلیق تعهد بر این شرط که طرف دیگر زودتر از متعهد بمیرد. باوجوداین، 
در مورد توصیــف حقوقی تعلیق تعهد به مرگ )موعد نامعلــوم( اختلاف نظر وجود دارد؛ اما 

وصیت از مصداق های بارز تعلیق در تصرف است )کاتوزیان، الف1395، ص. 114(.
علاوه بر این، باید میان تعلیق بر واقعه احتمالی و تعلیق بر زمان و عقد مؤجل تفاوت قائل 
شــد. عقد می تواند بر حدوث احتمالی واقعه ای در آینده و نیز فرارســیدن زمان معینی معلق 
باشــد. این گونه عقد را نباید عقد معلق حقیقی دانســت؛ زیرا اگرچه در زمان انشای عقد به 
وجود نمی آید، اما تشــکیل آن بعد از انقضای مدت قطعی اســت و به همین دلیل این عقد 
قبل از وقوع معلق علیه معتبر است. این در حالی است که تحقق عقد معلق بر واقعۀ احتمالی 
آینده معلوم نیســت. همچنین، عقد معلق بر زمان قبل از انقضای مدت تحقق نمی یابد، اما 
عقد مؤجل در زمان انشا تحقق می یابد، لکن زمان اجرای مفاد عقد موکول به انقضای اجل 

است )شهیدی،ب 1385، ص. 100(.
وقوع عقد معلق، احتمالی است، به همین دلیل یکی از شرایط معلق علیه، مشکوک الوقوع 
بودن اســت، درحالی که در وصیت، وقوع مرگ امری محقق الحصول اســت، اما موعد آن 
نامعلوم اســت. به عبارت دیگر، معلق علیه در وصیت امری محقق الوقوع اســت، اما نامعلوم 
بودن موعد، آن را مشــکوک الوقوع نموده اســت. درواقع، خصوصیت ذاتی فوت و تفاوت 
توصیف آن موجب اختلاف نظر شــده اســت. تعلیق بر فوت در وصیت نه تمام ویژگی های 

عقد مؤجل را دارد و نه عقد معلق، بلکه صرفاً با عقد معلق شباهت بیشتری دارد.
بنابراین، وصیت از اعمال حقوقی معلق اســت نه مؤجل، زیرا تملیک برای بعد از مرگ 
انشــا می شــود. وانگهی، وصیت نفوذ خویش را مدیون وصف تعلیق است، چون اجلی که 
احتمال زیاد یا کم در آن باشد، اثری ندارد؛ بنابراین، عاملی که تنها اجرای تعهد را به تأخیر 
انــدازد، اجل نامیده می شــود و آنچه وقوع تعهــد را معلق می کند در زمره شــروط تعلیقی 
است، خواه وقوع شرط در آینده مسلم باشد یا محتمل )کاتوزیان، الف 1395، صص. 128-127(؛ 
بنابرایــن، ازآنجایی که زمان دقیق فوت در وصیت مشــخص نیســت، وصیت معلق بر امری 

مشکوک الحصول در آینده است.
علاوه بــر این، منظور از تعهد مؤجل آن اســت که زمان آن معلوم باشــد. این در حالی 
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است که در وصیت زمان فرارسیدن موت معلوم نیست؛ بنابراین، نمی توان وصیت را تعهدی 
مؤجل دانست. بدین ترتیب، به نظر می رسد که وصیت تعهدی معلق است.

8. منبع تعهد معلق: اراده یا حکم قانون یا طبیعت عمل حقوقی
تعلیــق تعهد معمولًا درنتیجۀ تراضــی طرفین تحقق می یابد و تعهداتی کــه به حکم قانون یا 
طبیعت عمل حقوقی معلق به شــرایطی می شــود مانند تعهد وصــی در اجرای وصیت، نادر 
اســت )کاتوزیان، الف1395، صص. 113-112(. به نظر می رسد وصیت عهدی استثنائاً عقد معلق 
اســت. برخی از فقها ازجمله خویی نیز تعلیق تصــرف وصی را مطرح نمودند )خویی، 1410، 

ج 2، ص. 207(.
در عقود منبع اصلی ایجاد تعهدات ارادۀ طرفین اســت. به همین دلیل اســت که طرفین 
عقــد معلق چنانکــه می توانند عقد را به طور مطلق و بدون تعلیــق منعقد کنند، می توانند آن 
را به طــور معلق نیز منعقد کنند. به عبارت دیگر، تنجیز یا تعلیق عقد در اختیار طرفین اســت 
وْفُوا بِالْعُقُود« که شــامل همۀ عقودو پیمان هاســت دلالت بر لزوم 

َ
و درهرصورت مفاد آیۀ»أَ

می کنــد؛ زیــرا العقود دلالــت بر عموم زمانی و افــرادی دارد و هر نوع عقــد و پیمانی که 
در عرف مرســوم اســت را دربر می گیرد )موسوی بجنوردی و ســمیعی زفرقندی،1390، ص. 23(. 
باوجودایــن، در وصیت تعلیق بر فوت در اختیار طرفین نیســت. به عبارت دیگر، طرفین حق 
توافــق بــرخلاف آن را ندارند، بلکه منبع تعلیق حکم قانون و طبیعت عمل حقوقی اســت. 
درواقــع، نهاد وصیــت به منظور تحقق اهداف موصی برای بعد از حیات اســت و الا اصولًا 
وی در زمان حیات می تواند با استفاده از حاکمیت اراده انواع عقود را منعقد کند؛ بنابراین، 

تعلیق بر فوت جزء شرایط اساسی وصیت بوده و غیرقابل توافق است.
مقایسۀ وصیت و عقد بیمه نیز مفید به نظر می رسد. در عقد بیمۀ عمر که فوت بیمه گذار 
نقــش مهمی در عقد ایفا می کنــد، اجرای تعهدات بیمه گر منوط به فوت بیمه گذار شــده 
است. البته برخلاف عقد معلق تردیدی در انعقاد عقد بیمه در زمان حیات بیمه گذار نیست. 
امــام خمینی بیمه را این گونه تعریف کرده اند: بیمه عقدی اســت میان بیمه گر و بیمه گذار 
)کسی که بیمه برای اوست( به منظور اینکه بیمه گر ملتزم شود که در صورت ورود خسارت 
معیــن به بیمه گــذار آن را جبران نمایــد و در مقابل، بیمه گذار مبلغی را بپــردازد یا تعهد به 
پرداخت مبلغ توافقی نماید. ایشــان اقســام بیمه را اعم از بیمه عمــر پذیرفته اند )امام خمینی، 
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1379، ج 1و2، صص. 978-977(. ماهیت بیمه عمر مقتضی آن است که تعهدات بعد از فوت 
اجرا شود و طرفین نمی توانند برخلاف آن توافق کنند. این امر به دلیل حکم قانون و طبیعت 
عمل حقوقی اســت. به عبارت دیگر، ذات عقد بیمه عمر این است که بعد از فوت تعهدات 

بیمه گر اجرا شود، نه در زمان حیات.

9. قائم مقامی
قائم مقامــی، یک وضعیت حقوقی اســت که میان دو شــخص یا دو مال بــه وجود می آید 
و بر اســاس آن شخصی جانشــین حقوقی دیگری می شــود )قائم مقامی شخصی(، یا مالی 
در وضعیــت حقوقی مال دیگر قــرار می گیرد )قائم مقامی عینی( )کاظمــی، 1400، ص. 525(. 
قائم مقامی شــخصی به دو صورت اســت: قائم مقامــی عــام )وراث( و قائم مقامی خاص 
)منتقل الیــه(. در بحث حاضر قائم مقامی شــخصی موردبررســی قرار می گیرد. این مســئله 
مشــترک هم در عقود معلق و هم در وصیت وجود دارد که در صورت فوت یکی از طرفین 
وضعیــت عمل حقوقی مزبور چگونه خواهد بود؟ به عبارت دیگر، آیا در فرض فوت یکی از 
طرفین وراث قائم مقام متوفی خواهند شــد؟ و آیا یکی از طرفین می تواند آن را قبل از تحقق 

معلق علیه منتقل کند؟
در مورد عقد معلق با توجه به دیدگاه های مختلف، وضعیت عقد متمایز خواهد بود. اگر 
عقد معلق را تعلیق در انشــا بدانیم، طبیعتاً تا قبل از وقوع معلق علیه عقد کامل نشده است و 
بنابراین، با فوت یکی از اراده ها عقد از بین می رود و منجر به عدم تحقق عقد خواهد شــد؛ 
زیرا یکی از شــرایط وقوع عقد اهلیت طرفین اســت که در صورت فوت یکی از طرفین قبل 
از وقوع معلق علیــه در زمان تکمیل عقد وجود ندارد؛ بنابراین، اگر پیش از تحقق معلق علیه 
یکی از طرفین فوت کند عقدی به طور کامل ایجاد نشــده است تا قابلیت انتقال داشته باشد 
و از این لحاظ بحث قائم مقامی ســالبه به انتفاع موضوع اســت؛ اما اگر عقد معلق را تعلیق 
در منشــأ بدانیم، مانند سایر عقود، با توافق طرفین واقع می شود و بعد از وقوع شرط تبدیل به 
تعهدات اصلی خواهد شد؛ بنابراین، حقی که در اثر عقد به وجود می آید در حدود مقتضای 
خویش نفوذ حقوقی دارد. بدین ترتیب، عقد معلق با تعلیق در منشأ قابل انتقال است و بحث 
قائم مقامــی اعم از عام و خاص بــه وجود می آید )کاتوزیــان، الــف 1395، ص. 39(. همچنین، 
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درصورتی کــه تعلیق در اثــر را بپذیریم، فوت طرفین تأثیــری در صحت عقد ندارد و وراث 
جانشــین می شوند؛ زیرا در این صورت شرایط صحت عقد به طور کامل وجود دارد و صرفاً 
اثر عقد منوط به وقوع امر خارجی شده است. مثلًا در مورد بیع معلق، عقد بیع محقق شده 
اســت؛ اما انتقال مالکیت به عنوان یکی از آثار عقد منوط به امر دیگری شده است؛ بنابراین 
درصورتی که عقد معلق را تعلیق در منشــأ یا اثر تلقی نماییم، یکی از طرفین قائم مقام متوفی 
می شود و می تواند عقد معلق را قبل از فوت به شخص ثالثی انتقال دهد. درواقع، عقد معلق 

به طور تعلیقی قابل انتقال خواهد بود.
اگرچه وصیت معلق بر فوت اســت، اما ویژگی چنین تعلیقی با تعلیقی که در عقد معلق 
وجود دارد، متفاوت اســت. در وصیت، فوت هر یک از طرفین تأثیر یکســانی ندارد و باید 
میان فوت موصی و موصی له یا وصی تفکیک قائل شــد. در وصیت تعلیق بر فوت موصی 
 به حکم قانون به وجود آمده است و جزء طبیعت عمل حقوقی وصیت محسوب می شود. در 
حقیقت، حدوث فوت وی خود یکی از شــرایط تحقق وصیت است. با تحقق سایر شرایط، 
در وصیت تملیکی مال به موصی له منتقل می شــود و وی می تواند آن را به اشــخاص دیگر 
انتقال دهد. در این حالت فقط بحث قائم مقامی خاص مطرح می شــود. در وصیت عهدی 
نیز با تحقق وصیت وصی متعهد به انجام وصایت می شود؛ اما مسئله اصلی این است که اگر 

موصی له قبل از فوت موصی فوت کند، آیا موصی به قابل انتقال به وراث وی است؟
در اینجا، سه دیدگاه اصلی دربارۀ وصیت تملیکی وجود دارد:

نخســت، وصیت به طور مطلق به وراث منتقل می شــود )قول مشهور فقها( )فاضل مقداد، 
1404، ج 2، ص. 382(. دوم، بعضــی فقها همچون ابن جنید معتقدند که وصیت به طور مطلق 
به وراث منتقل نمی شــود )علامه حلی، 1415، ج 6، ص. 408(. ســوم، بــا توجه به اراده موصی 
ممکن است وصیت به ورثه انتقال یابد یا خیر )حکیم، بی تا، ج 14، ص. 552؛ فیض کاشانی، بی تا، 

ج 2، ص. 639(.
مشــهور فقها معتقدند که در وصیت تملیکی اگــر موصی له قبل از موصی فوت کند و 
موصی لــه در زمان حیات وصیــت را رد یا قبول نکرده باشــد، وراث به طور مطلق قائم مقام 
متوفی می شــوند. آن ها ازجمله به روایت محدبن قیس از امام باقر)ع( اســتناد می کنند و نیز به 
ایــن دلیل که قبول را حــق مورث می دانند و آن را با خیار رد عیب مقایســه می کنند )علامه 
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حلــی 1423، ج 19، ص. 20؛ امام خمینی، 1379، ج 1و2، ص. 582(. باوجوداین، به نظر می رســد، 
ازآنجایی کــه به اعتقاد امام خمینی وصیت ایقاع اســت، وصیت به مجرد اراده موصی محقق 
می شــود و صرفاً انتقال ملکیت منوط به قبول موصی له اســت. بدین ترتیب، فوت موصی له 
قبل از موصی مانع انتقال موصی به به ورثه نخواهد شــد. شهید اول در وصیت قبول را شرط 
می دانــد، اما وراث موصی له را قائم مقام موصی می داند )شــهید اول، 1388، ج 13، ص. 209(. 
در مقابل، برخی از فقها معتقدند که وصیت عقد اســت و بنابراین، مســتلزم ایجاب و قبول 
است و قبول باید بعد از وفات ابراز شود، اما اگر قبل از آن موصی فوت کند، وصیت از بین 
می رود. این گروه ازجمله به روایت ابوبصیر و محمد بن مسلم به نقل از امام صادق)ع( استناد 
می کنند. در این روایت، ســؤال شد که اگر مردی برای دیگری وصیت کند و موصی له قبل 
از موصی فوت کند، تکلیف چیست: پاسخ داده شده که چیزی به وی تعلق نمی گیرد )علامه 
حلی، 1415، صص. 409- 408(. باوجوداین، مشــهور فقها معتقدند که با فوت موصی له وراث 
به طور مطلق قائم مقام وی می شــوند و بنابراین، حق قبول یا رد وصیت را دارند )محقق داماد، 

1378، صص. 52(.
قانون مدنــی صراحتاً به مســئله قائم مقامی در صورت فوت موصی له نپرداخته اســت. 
بااین حال، مطابق ماده 850 ق.م: »موصی له باید موجود باشــد و بتواند مالک چیزی بشود 
که برای او وصیت شــده است«؛ بنابراین، یکی از شرایط موصی له، زنده بودن حین وصیت 
اســت. علاوه بر این، بر اســاس ماده 851 ق.م: »وصیت برای حمل صحیح است، لیکن 
تملک او منوط است بر اینکه زنده متولد شود«. بخش اخیر این ماده صرفاً تملک را منوط 
به زنده متولد شــدن می کند، نه انعقاد وصیت. شــاید با توجه به این مواد و ماده 827 بتوان 
بیــان نمود که قصد قانون گذار بر ایقاع بودن وصیت تملیکی بوده اســت و بنابراین با فوت 

موصی له قبل از فوت موصی ورثه قائم مقام می شوند.
باوجودایــن، برخــی از حقوق دانان اگرچــه معتقدند که وصیت عقد اســت، اما انتقال 
وصیت را به ورثه منوط به قصد موصی می دانند. به اعتقاد ایشــان حســب ظاهر موصی برای 
موصی لــه وصیت می کند، نه بــرای ورثه وی؛ بنابراین، در صورتی ورثــه قائم مقام موصی له 

می شوند که از وصیت چنین قصدی احراز شود.
اگر پذیرفته شود که وصیت تعلیق در اثر است، در این صورت همچون نظر مشهور فقها 



سـال بیست و ششم / شمـارۀ صـــد و چهار/ پاییز  1403/ صص28-1پژوهشنامۀ متین22

باید قائل به آن شــویم که وراث قائم مقام متوفی می شــوند، اعم از اینکه موصی فوت کند 
یا موصی له. باوجوداین، به نظر می رســد بــا توجه به ماهیت و احکام خاص وصیت و اینکه 
فلسفه این تأسیس حقوقی تحقق آخرین آرمان های موصی است، باید در موضوع قائم مقامی 

نیز قصد موصی را تحلیل کنیم و نه صرفاً عقد یا ایقاع بودن وصیت.

نتیجه گیری
فقهــای متأخر برخلاف فقهای متقــدم تردیدی در صحت عقد معلق ندارنــد. البته فقها و 
حقوق دانان قائل به تشکیک هستند. بدین ترتیب، برخی از فقها فقط تعلیق بر انشا و بعضی 
فقط تعلیق بر منشــأ را صحیح تلقی می کنند. امام خمینی در گروه نخست جای دارد. البته 
برخی از حقوق دانان تعلیق در اثر را نیز مطرح نموده اند. وصیت یکی از اعمال حقوقی است 
که ویژگی های مشــترکی با عقد معلق دارد. درواقع، در وصیت، تعلیق بر فوت وجود دارد. 
باوجودایــن، وصیت را نمی توان به عنوان یک عقــد معلق تمام عیار در نظر گرفت؛ زیرا میان 
این دو ماهیت حقوقی تفاوت های اساســی وجود دارد. مهم ترین عامل این تمایزات ماهیت 
پیچیده وصیت اســت. درحالی که به طورکلی عقود و ایقاعات در زمان حیات طرفین منعقد 
می شــوند، اما جایگاه وصیت بعد از فوت قــرار دارد. در حقیقت، وصیت صرفاً یکی عمل 
حقوقی بسیط نیست، بلکه چارچوبی است که همۀ اعمال حقوقی در آن جای می گیرد و به 

شکل وصیت بروز خارجی می کند.
بدیهی اســت ماهیت حقوقی عقد معلق، عقد اســت، اما در مورد ماهیت وصیت میان 
فقها و حقوق دانان اختلافات بســیاری وجود دارد. این اختلافات ناشی از استناد به روایات 
مختلف است. همین اختلافات به قانون مدنی نیز سرایت کرده است و این قانون در مباحث 
مختلفی ازجمله تعیین ماهیت حقوقی وصیت و وضعیت حقوقی آن در صورت فوت موصی 
قبل از موصی له صراحتاً مقرره ای وضع ننموده است. امام خمینی وصیت را اعم از تملیکی و 
عهدی، ایقاع می داند و همچون نظر مشهور فقها ورثه موصی له را مطلقاً قائم مقام می پندارد. 
البته به اعتقاد ایشــان در مورد وصیت تملیکی بر اشخاص معین، وصیت جزء سبب تملیک 

است، نه نتیجه آن.
تفاوت دیگر مربوط به منبع تعهد است. درحالی که معلق علیه در عقد معلق به ارادۀ طرفین 
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بســتگی دارد، اما در وصیت تعلیق بر فوت جزء جوهر عقد اســت و به حکم قانون یا طبیعت 
عمل حقوقی به وجود آمده اســت و بنابراین، توافق برخلاف آن امکان پذیر نیســت. علاوه بر 
این، عقد معلق با وقوع معلق علیه تکمیل می شود و نمی توان آن را با یک اراده به حالت پیشین 
بازگرداند، اما در وصیت موصی تا زمان حیات حق رجوع دارد. حتی در صورت صدور حکم 
موت فرضی و ســپس معلوم شــدن حیات موصی، موصی به قهراً به موصی مسترد می گردد؛ 
بنابراین، رجوع قهری نیز محتمل است. افزون بر این، برخلاف عقد معلق که در موارد اختلافی 
بایــد به اراده طرفیــن توجه نمود، اما با توجه به اینکه وصیت تأسیســی برای تحقق آرمان های 
موصی بعد از فوت است، در کلیه موارد ازجمله بحث قائم مقامی در صورت فوت موصی قبل 

از موصی له، باید اراده موصی را بررسی نمود، نه طرفین.
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حامی مالی: مقاله حامی مالی ندارد.
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