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 چکیده  مقاله اطلاعات
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های اباحه یا عدم اباحه تصرفات حقوقی، وصف وضعیتی است که گاه ناشی از ویژگی هدف: و زمینه 

باشد. و شخصی اشخاص است و گاه برگرفته از موقعیت موضوعات نسبت به اشخاص می ن ذاتیدرو

وضعیت بیماری مشرف به موت اگرچه برخاسته از وصف درون ذاتی است اما همین وضعیت سبب 

گردد تا اموال او در موقعیتی قرار گیرد که دغدغه امکان سنجی تصرفات حقوقی اشخاص صاحب می

رو بهله را با چالشی جدی روئبه دورۀ پیش از فوت سرایت کرده و همین امر مس ز فوت،حقِ دورۀ پس ا

بیماران مشرف به موت توان مالی  ۀافتد که ورثتر، از آنجایی که بسیار اتفاق میبیانی سادهبه  .کندمی

را به ان حق توان اهلیت قطعی پس از فوت صاحببرای اداره امور خودشان یا بیمار را ندارند آیا می

دورۀ پیش از موت نیز سرایت داد و یا حداقلی از اباحۀ تصرف در اموال مریض را به اعتبار مشارفت در 

 مالکیت به تصویر کشید؟

با روش توصیفی تحلیلی و با واکاوی متون فقهی و حقوقی انجام شده، که این جستار  ها:مواد و روش

رف به موت در دورۀ پیش از موت را بررسی مار مشحکم تصرفات صاحبان بالقوۀ حق در اموال بی

 .کندمی

ای خاص از مالکیت شأنی برای ورثه یا موصیله یا اشخاصی از این توان ثبوتاً چهرهمی گیری:نتیجه

دست، به تصویر کشید و یا لااقل، نفوذ تصرفات معلق و منجز ایشان در دورۀ پیش از مرگ را 

نظم  قبیل تصرفات، نیازمند واکاوی در ادلۀ اثباتی و دۀ اینسنجی نمود، هرچند که محدوامکان

ها مقید به یک قید احترازی و تعلیلی )یا حلتصنّعی شارع یا مقنن است؛ البته که تمامی این راه

تقییدی( است و آن، عدم منافات تصرفات این اشخاص با حقوق سایرین است. وصف تزلزل در مالکیت 
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 مقدمه .1

او، یکی از نقاط حقوقی با نگاهی فلسفی، شخص و شخصیت 

است.  اتصال حقوق، اخلاق، فلسفه، زیست شناسی و پزشکی

ویژه امروزه و با  انگیز که بهیکی ازمسائل مهم و چالش بر

های پزشکی با آن مواجهیم، مقوله پیشرفت فناوری

بیماری،کیفیت آن و احکام ناظر به رابطه بیمار با دست 

 اندرکاران پزشکی و خویشاوندان اوست.

توان از زوایای مختلف و له را میئاست که این مس گفتنی

گاه از مسئولیت مدنی و کیفری  :مورد بررسی قرار دادمتنوع 

پزشک در قبال بیمار سخن راند و گاه از تاثیرات حقوق پزشکی 

بر زندگی بشر صحبت نمود؛ اما آنچه در نوشتار پیش رو در پی 

بیماری است که اموال تصرفات مالی ورثه در  تبیین آن هستیم،

ایم و در مرض مشرف به موت قرار دارد. تاکنون آنچه شنیده

له ئآنچه اصولا در کتب فقهی و حقوقی بدان پرداخته شده، مس

و یا معلق او در اموالش  محجور انگاری بیمار و تصرفات منجز

( با تمام این اوصاف و آنچه بیشتر از نگاه تیز بین 1-2) است.

له تصرفات سایرین در ئمخفی مانده مسدانان فقیهان و حقوق

اموال مریض مشرف به موت است که ای بسا بدیهی انگاری 

امتناع حقوقی چنین تصرفی مانع از بررسی آن گردیده است. به 

افتد که ورثۀ بیماران دیگر سخن، از آنجایی که بسیار اتفاق می

ار را مشرف به موت توان مالی برای ادارۀ امور خودشان یا بیم

توان اهلیت قطعی پس از فوت صاحبان حق را به ندارند آیا می

دورۀ پیش از مرگ نیز سرایت داد و یا حداقلی از اباحه تصرف 

در اموال مریض را به اعتبار مشارفت در مالکیت به تصویر 

 بخشد.کشید؟ پاسخ به این سؤال به مطالعه پیش رو ضرورت می

وعی استبعاد فقهی ی با ندر نگاه اول چنین پرسشممکن است 

شناسی حاکم بر حقوق با روش باشد و مخالفو حقوقی مواجه 

قانون مدنی و  356 چه از روح حاکم بر مادۀ مدنی به نظر آید

)روح( در شخص، او را  نیز مستندات روایی، وجود حیات

استحقاق نسبت به اموالش در قبال سایرین اولویت و 

الرجل »قال:  ق )ع(،الصاد )نقل عمار ساباطی عن بخشد.می

بر «. به کل و هو جائز له احق به ماله مادام فیه الروح ان اوصی

الشیعه نقل کرده ورثه پایۀ این روایت که علامه در مختلف

زمانی که  نسبت به وصیت مازاد بر ثلث هیچ حقی ندارند لذا تا

تواند تمام اموال خود را وصیت کند روح در بدن اوست او می

د البته ننی ندارکیت بالفعل دارد و ورثه مالکیت شأاو مالزیرا 

علامه معتقد است که اولا این روایت ضعیف است ثانیا 

د ثالثا شیخ طوسی مستبعد است و با روایات صحیح تعارض دار

ویل کرده و آن را ناظر به مورث بلاوارث یا این روایت را تأ

اند دهازه داتصرف مازاد بر ثلث را اجمورثی که ورثه به او 

 .(3) این روایت قاصر از اثبات مدعاست دانند، به هر رویمی

تواند در برخی وجود این، طرح این پرسش لااقل میبا 

مسلمات حقوقی تشکیک ایجاد کرده و نقطه آغازینِ تامل در 

پیشکسوت  سان که برخی از استاداناین زمینه را فراهم آورد آن

برخی مسلمات حقوقی ی در راانگحقوق، اصالت شک و تردید

  .(4) اندرا نقطۀ آغازین ارتقاء اندیشه انگاشته

یلی است بر حقیقت تحل تحقیق حاضر نگاشته شدهآنچه در 

، و تبیینی است موضوعی و حکمی نسبت به بیمار و مالکیت

؛ از این وال مریض مشرف به موتتصرفات منجز و معلق در ام

وض تصرفات ورثه یین فررهگذر بایسته است که نخست، به تب

 .در مال مورث و موصی له در مال موصی پرداخته شود

 

 هامواد و روش. 2

تحلیلی و با استناد به منابع  _پژوهش حاضر به شیوه توصیفی

آنچه هسته بنیادین پژوهش ای نگاشته شده است. کتابخانه

له محل ئداده: صرفاً امکان سنجی ثبوتی مسپیش رو را سامان 

ایم اما ه از ادله اثباتی نیز غافل نبودهر چند کوده، همناقشه ب

تمرکز اصلی بر امکان سنجی فلسفی و ثبوتی است و تحلیل 

تواند ه و مستندات حقوقی و فقهی خود میحدود و ثغور ادل

 ای علیحده باشد.موضوع مقاله

 

 هایافته. 3

ای خاص توان ثبوتاً چهرهکه در این خصوص می رسدمی نظربه

له یا اشخاصی از این ت شأنی برای ورثه یا موصیمالکی زا
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دست، به تصویر کشید و یا لااقل، نفوذ تصرفات معلق و منجز 

امکان سنجی نمود، هرچند که را  پیش از مرگایشان در دوره 

 اثباتی و ل تصرفات، نیازمند واکاوی در ادلۀاین قبی محدودۀ

د ما از ه مقصوبدیهی است ک نظم تصنّعی شارع یا مقنن است؛

مریض نه هر بیماری، بلکه مریضی است که قطعا هم از نظر 

پزشکی خواهد مُرد. از این رو رویکرد ما در مقاله پیش رو ناظر 

آن هم  به تصرف در اموال مریض منجر به موت قطعی است،

توان توسط ورثه اش! حتی از این هم مینه توسط خود او بلکه 

له در حدود موصی ص تصرففراتر نهاد و در خصو پا را

 به، در مرض منجر به موت قطعی موصی سخن راند.موصی

 

 لهئتبیین فروض مس .4

له در مال موصی لااقل در تصرف ورثه در مال مورث یا موصی

 فرض قابل تحلیل است: 3

در حال حیات مورث یا موصی با این قید که در سلامت  -1

یان عادی حسب جرکامل به سر ببرد و شبهه بیماری یا مرگ 

مرگ حادث امور در موردشان نرود هر چند که به طور اتفاقی 

 شود.

در حالی که مورث یا موصی فوت کرده باشند و قواعد ناظر  -2

به فوت از حیث تقسیم ترکه و سایر امور ناظر به احوال 

 شخصیه در موردشان اعمال گردد.

د که در موردی که مورث یا موصی در بیماری به سر ببر -3

دستاوردهای  حسب جریان عادی امور و هم بر پایۀم بر ه

پزشکی فوت آنها مسلم باشد، به بیانی دیگر، در مرض مشرف 

 قطعی باشد.به موت 

کمتر پرداخته در این میان آنچه بدان پرداخته نشده یا لااقل 

ه در باشد، با این نگاه که آیا ورثشده است فرض سوم می

مورث مریض مشرف به  ر عهدۀفرضی که وصیت و دینی ب

در نباشد میتواند حتی پیش از وقوع مرگ در اموالی که  موت

اهد شد حسب سهام خود تصرف به آنها منتقل خو آینده

یا در مورد دیگر فرض کنید که شخصی یک سوم  نماید؟

اموالش را با وصیت تملیکی به دیگری وصیت کند، سپس 

طعی موت ق شخص وصیت کننده در وضعیت مرض منجر به

د پیش از حدوث له میتوانقرار گیرد. در این حالت آیا موصی

به میزان یک سوم سهم خویش تصرف مرگ در اموال موصی

کند یا خیر؟ و آیا در این زمینه فرق دارد که وصیت تملیکی را 

له در خصوص ئرسد این مسبه نظر می عقد بدانیم یا ایقاع؟

ه موصی در جایی ک وصیت عهدی نیز جریان داشته باشد.

ال مرض منجر به موت قطعی قرار دارد و وصی اقدام به اعم

نماید،آیا اعمال علیهم میاداری لازم در جهت مصالح مولی

وصی پیش از فوت موصی صحیح و یا نافذ است یا باید حسب 

  را معلق به موت واقعی موصی نمود؟قواعد صدق عنوان وصی 

ه تبین ماهوی بیماری و بتدا ببه هر روی، در ادامه این مبحث ا

 .شوده میحقیقت مالکیت پرداخت

گذاران در نظامهای رویکرد قانونتبیین ماهوی بیمار:  .4-1

گونه است که با ترسیم دو مرز قاطع از سیر  حقوقی اصولا این

کوشند او را در ما انی آدمی موسوم به تولد و مرگ میزندگ

به تعبیر سته و بین این دو حد واجد شخصیت حقوقی دان

( 5) برخی از حقوقدانان غربی او را جزو تابعان حقوق تلقی کنند

آن  تر ازباشد، گستردهاینکه فلسفۀ چنین رویکردی چه می

به طور اجمال است که در این مختصر بگنجد؛ با وجود این 

سازی و رسد قدرت بالقوه و بالفعل تمدنباید گفت به نظر می

در گرو این است که موجود  صرفا هگونایجاد رفتاری هنجار

انضباط نظامات حقوقی را زنده تابع حقوق باشد و این مهم، 

نیز از  356گذار ایرانی نیز در مادۀ ( قانون6) کندتضمین می

له به همین جا ختم ئای پیروی کرده است اما مسچنین رویه

ای از ابهام سایه روشنی از آن مرزهای گردد بلکه گاه هاله نمی

ای که کند سایهش روی اندیشمندان حقوق ترسیم مییاطع پق

مفهومیه گردیده و مفهوم تولد و مرگ را  گاه سبب بروز شبهۀ

با ایجاد ابهام در مصداق، موضوعات  کشد و گاه ابهام مبه 

 کند.سرگردان میخارجی را در گرداب آشفتگی 

خاصی است که فقط در متون فقهی، بیمار مفهوم و اصطلاح 

توان مشمول حکم فقهی قرار داد و آن ن را مینوع آ یک

بیماری است که متصل به موت و یا رو به مرگ باشد، بنابراین 
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لاح مطرح گردیده در متون فقهی تعاریف زیادی از این اصط

این گونه از بیماری چیست؟ آیا از حقائق  است. اینکه ضابطۀ

 اشد یاشرعی است تا صدق عنوان آن منوط به تبیین شارع ب

)عقلاء  هم نه عرف عقلاء محض آن ـ حقیقتی عرفی است

ان مندمیان اندیشپزشکی ـ  بماهم عقلاء( بلکه عرف عقلایی

خورد. این تهافت نیز ریشه در ماهیت اختلاف نظر به چشم می

ن فن را نیز پیچیده این دسته امراض دارد که گاه صاحبا

 مستاصل نموده است.

دانند که هایی منطبق مییماریا بر باز فقها این عنوان ر برخی

رناک و کشنده بودن آن گواهی پزشکان متخصص بر خط

اند، یا هر بیماری خطرناکی که احتمال مرگ در اثر ابتلا داده

. (7) اشد، مشرف به موت محسوب خواهد شدبه آن زیاد ب

اطلاق روایات وارده در باب حجر مریض  محقق قمی نیز بر پایۀ

ه حکمت این قبیل از ادله، عدم اضرار کرده کچنین استنباط 

دیدگاه غالبا اضرار در وقتی است این به ورثه است. بر اساس 

مرض مخوف، تصرف منجز و تبرعی کند. مریض با وجود که 

وی براساس این دلیل، مخوف بودن مرض را معتبر دانسته و 

که معتقد است قول صریحی از علماء و فقها وجود ندارد 

 .(1) ن مرض شده باشدوف بودمتعرض مخ

ای دیگر از فقها این عنوان را به هر بیماری که در آن مرگ پاره

ید، حرج آور، ترسناک و مخوف نباشد اتفاق افتد اگرچه شد

ای نیز پا را از این هم فراتر صادق دانسته و جالب اینکه عده

آن و در اثنای آن، مرگ  نهاده و مطلق مرضی را که به واسطۀ

 .(3) اندگاشتهافتد را مرض متصل به موت ان اتفاق بیمار

بعضی نیز، داوری عرف را جایگزین اظهار نظر پزشکان کرده و 

بر این باورند که چنانچه عرف مرضی را کشنده قلمداد کند در 

صدق عنوان بیمار مشرف به موت کافی است و برای رو به 

طبق این  .(1) وت شمردن آن شرط دیگری لازم نیستم

مراضی همچون تب یک ساعته و یا دندان درد و امثال طلب، ام

 آن در عرف بیماری مشرف به موت نامیده نمی شود؛ حتی اگر

 رسدتحلیل اخیر، به نظر می منجر به موت بیمار شوند. بر پایۀ

 که حد جامع و مشخصی برای تشخیص افراد در معرض

 متیقن بلکه بایستی به قدر بیماری مشرف به موت وجود ندارد

جر به موت از ارتکازات عرف عملی در صدق عنوان بیمار من

توان پا را از این هم فراتر نهاد و در اصل مراجعه نمود. البته می

مرجعیت عرف عام در تشخیص مرض منجر به موت تشکیک 

مرگ، حیات، مرض منجر به موت و غیره  که مقولۀ نمود چرا

ه در آن، دو اند کی شرعی نیستند بلکه اموری امضاییحقایق

می و حک همان پدیدۀ ر نمود: نخستتوان تصوپله می

دی یا اصلاحی رویکرد تایی موضوعی نزد عرف است و دیگری

باشد در خصوص اینکه، در محل بحث شارع نسبت به آن می

ما آیا عرف عام مورد امضا قرار گرفته یا عرف خاص پزشکی؟ 

پزشکی ف خاص رسد که آنچه ملاک عمل است عرمیبه نظر 

است و اگر هم عرف عامی مورد امضاء قرار گرفته آن، ارتکاز 

عقلایی در رجوع به خبرگان پزشکی در تشخیص مفهوم یا 

مصداق مرض منجر به موت است پس در نتیجه این ارتکاز 

)یعنی رجوع عامی به خبره( مورد امضا قرار گرفته و جز این 

 رفداقی عنیست که محطّ امضاء تشخیص مفهومی و مص

مرض مشرف به موت  خاص یعنی پزشکان در خصوص پدیدۀ

 است.

ه موت را از نباید مرض منجر ب در نظام حقوقی کنونی ایران

قانونگذار در مقام بیان اسباب  اسباب حجر برشمرد چه این که

ق.م(  1207)م حجر هرگز اسمی از مرض منجر به موت نبرده

 موت به مشرف یبیمار از دقیقی و روشن و طبیعتاً تعریف (1)

 از بیماری ایران، حقوق در زیرا اساساً خورد،نمی چشم به

 و است نشده شمرده مالی تصرفات تحدید و حجر اسباب

 به مربوط مفصل احکام از نظر صرف نیز با قانونگذار مدنی

 بیماری مرد در که ارث زنی حکم ذکر به تنها بیمار، تصرفات

. که در این است کرده اکتفا ،شده ادج او از یا درآمده او عقد به

خورد  دقیق حقوقی به چشم نمی خصوص نیز تبیین ضابطۀ

 با تمام این اوصاف برخی از .(10-11) ق.م(345و  344)م

 فقهی، بیماری منابع به استناد با تا اندکوشیده دانانحقوق

 به مشرف مرضی اساس این بر. کنند تعریف را موت مشرف به

 که آن بدون شود بیمار به مرگ منجر که دوشقلمداد میموت 
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برای  مرگ تا بیماری آغاز میان فاصله در آن به مبتلا بیمار

 .(12) باشد یافته شفا آن از کوتاه هرچند مدتی

توان رسد که میتعاریفی که ذکر گردید به نظر می با توجه به

تر و بهتر ارائه داد بر این اساس نخست باید بر ای دقیقضابطه

تاوردهای نوین پزشکی معیاری درون ذاتی و شخصی ایه دسپ

ارائه نمود، بدین معنا که بیمار متصل به موت را کسی بدانیم 

که پزشکان به کشنده بودن مرض او نه به صورت نوعی و کلی 

بلکه به طور جزئی و با ملاحظه شخص بیمار به آن گواهی 

وزانه به مال رعادهند. علاوه بر این، فرد مذکور باید از انجام 

باره ناتوان گردد و سرانجام به همان بیماری از دنیا برود. یک

است و ملاحظات  (subjective)این ضابطه یک معیار شخصی 

های پزشکی و شخصی بیمار با استمداد از دادهدرون ذاتی 

تر ارائه ای منضبطاست. در نهایت اگر بخواهیم ضابطهگشراه

فقهایی که به ویژه دیدگاه  فقهی و شینۀدهیم و آن را با پی

دانند منطبق کرده و در عین حال آن ملاک را ضابطه عرفی می

توان از ضابطه نیمه شخصی تر نمائیم میرا منعطف

(subjective semi- بهره برده یا همان نظریه برخی از )

 .(13) پردازان به عنوان معیار نوعی نسبی را استفاده کنیمنظریه

ن بیمارانی را رسد که بهتر است نوعیت آیمنظر  ین بهبنابرا

کی، های پزشباشند و دادههای زیستی میکه دارای آن ویژگی

داند، به عنوان ضابطه آنها را مشرف به موت قطعی می

تشخیص قرار داده، و هر بیماری را که در آن وضعیت قرار 

 گیرد را مشرف به موت قطعی تلقی نمود.

واجد عناصر  بایدمشرف به موت  ما مرضبر این پایه به نظر 

 ذیل باشد:

 از بیماری، به وقوع پیوسته باشد. )اولا( نوعی

 )ثانیا( نزد عرف خاص پزشکان و حسب جریان عادی امور و

های یزیولوژیکی و دادهتئوری اعتماد عمومی به ظواهر ف

های شخصی خود عرفاً مشرف پزشکی، آن بیمار، حسب ویژگی

رفاً در نی اینکه اشخاص همسان او عشود یعبه موت قلمداد 

 چنین بیماری خواهند مُرد.

 باشد. فاصله افتاده)ثالثا( میان بیماری و موت او مدت کوتاه 

طولانی جالب اینکه برخی از اساتید برجسته حقوق، امراض 

مدت مانند سل، ایدز، سرطان، و غیره را که از ابتدای شروع 

مرض  کشد رامی ی طولتنابهمرض تا وقوع فوت مدت مع

 .(14) دانندمنجر به موت یا مرض موت نمی

به نظر  :انگاره مالکیت و پیوند آن با مشتق اصولی .4-2

بت به مال )در اعتباری نس رسد مالکیت بیانگر یک سلطۀمی

نفسه (. بدیهی است که مال فی15) باشدمعنای عام خود( می

آنگاه حقوق  موضوع مورد مداقه فقه و حقوق نیست، بلکه

کند که یک اضافه اعتباری میان سخن از مال و حقیقت آن می

مثابه موضوع حقوق( برقرار گردد، مال و شخصیت حقوقی )به

گیرد و در جامه رابطه اضافی که گاه وصف حق به خود می

تکلیف و تعهد به خود  چهرۀ یابد و گاهحقوق مالی تبلور می

الی محض( یا لیفی مگرفته و مفید ضمان عهدی )حکم تک

حقیقت ( 13) گردد.ضمان دیِنی )حکم وضعی مالی محض( می

همین اضافه نیز به - که چهره اکمل حق مالی است - ملکیت

ای اعتباری دارد. اعتباری بازگشته و حکایت از وضعیت و سلطه

اینک پرسش این است که مالکیت مقوله شأنی است یا فعلی؟ 

یک سلطه اعتباری اصولا عنوان پر واضح است که مالکیت به 

ای فعلی دارد، بدین معنا که هرگاه شخص اشاره به اضافه

باشد، از نگاه عرف مالک نسبت به شیئی سلطه بالفعل داشته 

، ای بسا بتوان برای مالکیت شود. با این وجودمحسوب می

نی است که مالکیت شأای دیگر نیز ترسیم نمود و آن، چهره

و معنای به خصوصی از آن اراده ن است مورد نظر نگارندگا

شده است. در این معنا اشاره به موردی دارد که شخص حسب 

ن، حسب واقع قطعا مالک جریان عادی امور و حتی فراتر از آ

شود. هرچند که اکنون تلبس او به مبدا مالکیت یک چیز می

 بالفعل نباشد.

ریر تق)به  توان میان مسألۀ مالکیت شأنیرسد که میبه نظر می

، نوعی پیوند «مشتق»اصولی  با مسألۀ خاصی که ارائه شد(

ایجاد کرد. پرسش این است که مالکیت فرد از کدام دسته از 

با  مبادی مشتقات است؟ پاسخ به این پرسش نوع مواجه ما

دهد. چه، بی گمان اتصاف و مقوله مالکیت را سمت و سو می
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ای تواند چهرهمیادی ز مبزوال مبدأ نسبت به ذات در هر یک ا

ممتازی از دیگری داشته باشد. در میان مبادی متنوع بحث 

رسد که مالکیت را نباید از آن دست مبادی مشتق به نظر می

دانست که صرفا بالفعل به ذات متصف است. به بیانی دیگر، با 

توان هم آن را در تفسیر موسع از عنوان و وصف مالکیت می

بالفعل متصف است به کار  ن مالکخصوص شخصی که به عنوا

شود استعمال هم در خصوص فردی که قطعا مالک میبرد و 

ل آن نمود. این سخن به ویژه نسبت به حال تلبس که استعما

تواند قابل پذیرش باشد. چه، در هر سه زمان حقیقت است می

یا ال با مطابَق)در حال تلبس فرض بر این است که استعم

 ست.مصداق( خارجی یکی ا

ا حال اسناد و نسبت تمام این اوصاف نسبت به حال نطق ی با

له با دشواری مواجه است. چه، اولا مشهور ئپذیرش این مس

دانند و در محل ستعمال نسبت به آینده را مجاز میاصولیون ا

بحث ما، بحث بر روی استعمال نسبت به آینده است. یعنی 

 مالک قطعا سخن در این است که شخصی که در آینده

 توان حقیقتا مالک نامید یا خیر؟شود را میمی

که  بنابراین زاویه بحث ما متفاوت از مباحث اصولی است چرا

به گذشته )ماانقضی عنه التلبس در مباحث اصولی نزاع نسبت 

ان اصولی به مندباشد و در آن مباحث، اندیشلمبدأ( میبا

 د یاباشمیزوال الینکه مبدأ جزو امور و مبادی سریعحسب ا

( و 16-17) ها اختلاف نظر دارندو ملکات و حرفهجز

اند. این در حالی است که بحث های متنوعی ارائه دادهدیدگاه

لک بوده و ما نسبت به آینده است. چه یقینا کسی که قبلا ما

 توان مالک نامید.اینک مالک نیست را نمی

ن یپرسش ااصول فقه،  تر و از نقطه نظر فلسفۀبه بیانی دقیق

لهِ عنوان مالکیت تا است که سعه و ضیق محدودۀ موضوع

فعلا مالک کجاست؟ آیا عرف واقعا و حقیقتا شخصی را که 

ا او شود را مالک تلقی کرده و بنیست اما قطعا مالک می

کند یا خیر؟ فرض کنید فردی همسان مالک بالفعل رفتار می

واهد رفت دنیا خدر بستر بیماری است و قطعا ساعاتی دیگر از 

و تنها یک وارث دارد. همچنین بدهی و وصیتی هم ندارد، آیا 

تواند پیش شود، میوارثی که قطعا ساعاتی دیگر مالک ترکه می

 از مرگ در اموال مورث به عنوان مالک تصرف کند یا خیر؟

که  اگرچه ممکن است این استبعاد فقهی و حقوقی مطرح شود

به نوعی واجد مالکیت  اءو اشی انسانها نسبت به اموال همۀ

اند و فعلیت آن نیازمند تحقق اسباب است. با نیبالقوه و شأ

د که مقصو وجود این، چنین تصوری را باید از ذهن زدود چرا

که بر  باشدای خاص از آن مینگارندگان از مالکیت شأنی چهره

آن، درجه ظهور و وضوح و تقریب شخص نسبت به  پایۀ

 دری است که عرف بر پایۀ علاقۀق ی بهیت شتحصیل مالک

ده و سبب تحقق مالکیت وی را مشارفت، وی را مالک تلقی کر

مرد. شی فراتر از آن، وی را مالک بر میالحصول و حتقطعی

تر نمود؛ فرض شاید بتوان با یک مثال فرضیۀ مزبور را روشن

کنیم که آقای الف در بیماری مشرف به موت قطعی است و تا 

اهد رفت در چنین حالتی به نظر طعا از دنیا خوبعدی قساعات 

رسد که عرف، تنها وارث او یعنی آقای ب را مالک تلقی می

کرده و به قدری وصول او به مالکیت وضوح دارد که عرف با او 

ای که خواهان خریداری ملک کند. مثلاً عدهمعامله مالکانه می

 اتمذاکر و زمین متعلق به آقای الف هستند با آقای ب

شخص ثالثی  مقدماتی را نموده و یا اگر مغازۀ الف در اجارۀ

ام باشد، مستاجر با ب وارد باشد و مهلت اجاره رو به اتم

 نماید.جدید جهت تمدید قرارداد اجاره را می مذاکرۀ

یزان قابل تأملی تحلیل مزبور با برخی تعابیر فقهی نیز به م

 م لزومِ اجازۀا عدی ومدر بحث لز همخوانی دارد چه این که

وراث در وصیت مازاد بر ثلث یا در اقرار مالیِ بیمار مشرف به 

میان فقها اختلاف نظر به  موت نسبت به مازاد بر ثلث اموالش،

خورد. پرسش این است که آیا اساسا وراث نسبت به چشم می

اموال مورث حقی دارند یا خیر؟ ولو اینکه مورث همچنان زنده 

مشهور فقیهان، معتقدند که ای قریب به هعدباب این باشد، در 

که حق  ورثه در زمان حیات موصی ضرورت دارد چرا اجازۀ

 آنها به اموال موصی تعلق گرفته ولو اینکه بالفعل مالک نباشند

نکته تاکید کرده اند که در زمینۀ برخی دیگر نیز بر این  ؛(11)

 اجازۀیم و باش، چون شاهدِ یک عمل تبرعی محض میوصیت
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وارث در مازاد بر ثلث نیز نوعی عمل تبرعی از جانب اوست، 

این اجازه حکایت از حق بر تبرع دارد خواه وراث کل آن مازاد 

چنین  را اجازه دهند یا مقداری از آن را، یا خواه برخی از وراث

جالب  .(13ای دیگر امتناع کنند )امری را اجازه دهند و پاره

یر روایتی که مشایخ ثلاث از ای )نظعدیدهاینکه در روایات 

اند(، نفوذ اجازه نقل کرده« ع»ن مسلم از امام صادقمحمد ب

حقی شناسایی شده که  راث نسبت به مازاد بر ثلث بر پایۀو

ابلیت رجوع ندارد، به بیانی حتی پس از فوت موصی نیز ق

تر وراث اگر در زمان حیات موصی و قبل از استقرار ساده

بر ثلث اجازه دهند پس از فوت، حق  مازاد وصیت نسبت به

موصی با اجازه  در زمان حیات زیرارجوع از این تنفیذ را ندارند 

اند حق خود را اسقاط کرده ولو اینکه اساسا و تنفیذی که کرده

پس از موت موصی  و طبیعتاً مالکیت آنها بر مازاد بر ثلث

ریض در خصوص اقرار مالی م .(20شود )محقق و مستقر می

اقرارش از اصل مال خارج رف به موت و اینکه آیا متعلق مش

ی معتقدند که از ثلث مال خارج اشود یا از ثلث؟ عدهمی

شود و در فرض اقرار مازاد بر ثلث، نسبت به زائد، موقوف به می

 (.21اجازه ورثه است )

له نیازمند ژرف کاوی ئرسد که مسمی در تحلیل پایانی به نظر

احث مطرح شده به این نکته باز بتمام مبیشتری است 

بر ثلث چه نوع حقی گردد که حق ورثه نسبت به مازاد می

موال مورث در چه مجوزی این عده، حق بر ااست و بر پایۀ 

اند این در حالی است که حسب قواعد زمان حیات او یافته

مسلم حقوق خصوصی، شخص تا زمانی که در قید حیات است 

ق و دائمی نسبت به اموال خویش طلصاری مواجد مالکیتی انح

باشد و این مطلب در عبارات متون دینی نیز انعکاس یافته می

به هر روی  .(22و بعید است بتوان مخالف جدی بر آن یافت )

ع، حق تقدم باشد یا حق اختصاص باشد یا حق بر تبر، این حق

ای عجیب و در حکایت از نکته -هر حق دیگری یاانتفاع حق 

ینکه، این حق حاکی از وجود جالب دارد و آن ان حال عی

و مثبت ای است میان جزء مثبت دارایی مورث و جزعُلقه

به عقیده نگارندگان، عُلقه مزبور حکایت از  اش.دارایی ورثه

نوعی حق اختصاص دارد حقی تشکیکی و واجد مراتب متنوع 

شناسی میان داشته و بر پایه نوعی انسانکه ریشه در غریزه آد

 .(23) استوار استحقوقی 

رد و سرانجام، در عالی ترین، حق مزبور، حداقل و حداکثری دا

جامه حق مالکیت  خود، یعنی در ترین چهرۀترین و کاملغنی

 یابد.بالفعل تبلور می

اند، ت به اموال مورث واجد چه حقی شدهاما اینکه ورثه نسب

همانطور که  آن حق، از یک سو قطعا حق مالکیت فعلی نیست

( اما از سوی مقابل، انکار حق 11) شهید ثانی معتقد است

پیش –مزبور نیز با مبانی فلسفی و مستندات روایی و فقهی 

جلوگیری از  حق مزبور برای زیراآید سازگار به نظر نمی -فتهگ

بینی شده، پس نفی حق مالکیت تضییع حقوق ورثه پیش

نفی  منجر به نبایدق ورثه در زمان حیات مورث فعلی در ح

مالکیت »از آن تعبیر به ای که ما کامل علقه مزبور گردد، علقه

اطع یافته و کنیم تا از همتای فعلی خویش مرزی قمی« شأنی

یل فرمانی و نظم تصنعی مقنن تحل آثارش صرفا در حیطۀ ارادۀ

فرمانی، حق بر تبرع ورثه  گردد و یکی از مصادیق آن ارادۀ

ثلث است. وانگهی، این تحلیل با  نسبت به مازاد بر

حقوق اسلام که مالکیت بر اموال و نفوس را ازآنِ  شناسیروش

انسان را طولی انگاشته، سازگار است  سلطۀ خداوند دانسته و

فرمانی و نظم تصنعی خود حق انحصاری  که شارع با ارادۀ چرا

گرایانه مالکیت و لوازم آن را )که ریشه در عقلانیت انسان

ولایت خود، نوعی  غرب دارد( محدود کرده و بر پایۀ نمدر

ا از آن به مالکیت شأنی تعبیر علاقه یا حق اختصاص که م

رد، از کنیم برای ورثه شناسایی کرده که قدرت تنفیذ یا می

ا بر اقل در نظام حقوقی اسلام بنشئون حق مزبور است، پس لا

یا مقنن، ( شارع 24) فرمانی نکاتی که گذشت ولایت و ارادۀ

ثه ولو در دوره حیات مورث را امکان ایجاد حق برای ور

 بینی کرده و این امر استبعاد چندانی ندارد.پیش

فلسفیِ گسترش  سنجیِ ثبوتیزنه لااقل امکانحال از همین رو

این علقه به لوازم دیگر از جمله حق تصرف ورثه در اموال 

ما از آن به ست امری که بیمار مشرف به موت قابل دستیابی ا
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اصل بودنش باید  نی یاد کرده و به جهت خلافمالکیت شأ

فرمانی شارع عمل نمود لیکن امکان  صرفا در محدودۀ ارادۀ

سنجی آن استبعاد ندارد چه بهترین دلیل وقوع چنین حقی 

برای ورثه در وصیت یا اقرار مازاد بر ثلث است بنابراین ممکن 

بینی کند. را پیش ، شئون دیگری از چنین حقیاست شارع

هرچند از لحاظ ثبوتی وضعیت مالکیت شأنی از سوی شارع، 

بررسی محدودۀ آن از منظر شارع، خارج ما قابل تحدید است ا

ر، معتقدیم ترسیم تاز وسع این مقاله است. به بیانی ساده

نی برای وراث ثبوتا ممکن است و اثباتا رخ وضعیت مالکیت شأ

لزوم اذن وراث در وصیت مازاد بر داده )نظیر ادله ناظر به 

)از حیث  این مالکیت و لوازم آن ؛ منتها تعیین محدودۀثلث(

میزان حق تصرف مالکین بالشان در اموال مالک بالفعل( 

نن است و محل کشف این نیازمند بیان مصرح شارع یا مق

 اثباتی است. محدوده ادلۀ

 

 تحلیل فروض تصرف در مال .5

ن در راستای اهداف پژوهش حاضر و نیز توارسد میبه نظر می

تصرف ورثه یا تصرف مالی  -ولو ناقص یا غیرتام -ا استقرایی ب

 له را به چند وجه تصویر نمود:موصی

 (22) تصرف منجز که خود بر دو گونه است:-1

ب( تصرف منجز به عنوان  الف( تصرف منجز به عنوان مالک

 فضول

وصی که خود بر دو تصرف معلق به موت حقیقی مورث یا م-2

 قسم است:

الف( تصرف معلق به عنوان مالک ب( تصرف معلق به عنوان 

 فضول

مقصود از تصرفات منجز  :تصرف به صورت منجز .5-1

تصرفاتی است که متصرف هم از نقطه نظر انشاء )ایجاد عقد( و 

اقدام به تصرف در اموال  هم از حیث منشاء )ایجاد اثر عقد(

اش همان حالِ حیات مورث، عمل حقوقی کند، تا درمورث می

 واجد اثر گردد.

هرگاه : له بالقوه به عنوان مالکتصرف ورثه یا موصی. 5-1-1

له بـه عنوان مالک آن هم بـه صورت منجز نـه ورثـه یا موصی

معلق بر فـوت مورث یـا موصی اقدام بـه تصرف ناقله یـا 

شود که آیا او در مال نماید، این سوال مطرح می غیـرنـاقلـه

تواند به عنوان مـالک چنین تصرف منجزی نماید یا خیر؟ می

سوم اموالش را به  برای نمونه فرض کنید که شخصی یک

ر وضعیت بیماری مشرف کند و سپس ددیگری وصیت می

له آیا موصیرود. گیرد و ساعاتی دیگر از دنیا میموت قرار می

جز، نه معلق بر موت تواند به عنوان مالک و به صورت منمی

 موصی تصرف کند یا خیر؟

ایقاع بدانیم اهمیتی دو له به ویژه اگر وصیت را ئاین مس

له تحقق انشاء موصی، در حقیقت موصی یابد، چه باچندان می

که زمان انتقال معلق به موت  گردد، هرچندبه میمالک موصی

ر رسد که در فرض اخیر به ویژه اگبه نظر می .(25-26است )

له در یک منجز موصی وصیت را ایقاع بدانیم تصرف مالکانه و

سوم مالی که به او بخشیـده شده چندان دشوار نباشد، البته 

 باشد. زیـرا ویمنافات نداشته مشروط به اینکه با حق سایرین 

ردیم شود، و پیشتر اثبات کدر واقـع شاناً مـالک محسـوب می

بینی کرده برای او پیش ای از حق مالکیت راکه مقنن علقه

زمان فعلیت آن محقق نشده که  است، هرچند که

در خصوص مورث  .(27) شودالفرض قطعا محقق میحسب

تر مواجه است له با چالشی جدیئبه موت قطعی مس مشرف

چرا که مرگ از جمله وقایع حقوقی بوده و انتقال ترکه به 

 شود.و به حکم قانون قلمداد می وراث قهری

ر اینجا سخن از ایقاع یا عقد بودن سبب انتقال ترکه پس د

اند نه گزاف خواهد بود، زیرا این دو مقولۀ اخیر عمل حقوقی

توان با احتساب رود که در اینجا نیز میواقعه حقوقی. گمان می

ها را در نوعی مالکیت شأنی برای وراث امکان دخل و تصرف آن

به ویژه اگر در حکمت ترکه به صورت منجز و مالکانه پذیرفت، 

ای حجر بیمار بنا بر نظر برخی فقها اندیشه شود به چنین نتیجه

(. مختصر توضیح آنکه، فلسفه حجر بیمار 21) خواهیم رسید

له و ورثه اوست. حال چه ایراد دارد که حمایت از دیاّن، موصی
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له و سایر تصرف ورثه که البته منافی با حقوق دیان و موصی

ا معتبر بدانیم آن هم به اعتبار اینکه قطعا در اشخاص نیست ر

شود. باری باید پذیرفت که در حدود دیون آینده مالک می

واجب مالی، هزینه کفن و دفن و غیره باید همچنان میت را 

مالک دانست یا لااقل برای ترکه او شخصیت حقوقی مستقل 

( لیکن محل بحث ما تصرفات خارج از حیطه 23) تصویر نمود

باشد. از این روست که از عنوان عدم منافات با حقوق ور میمذک

 توان استفاده کرد.سایرین به عنوان قید یا وصف تصرف می

اگر : له بالقوه به عنوان فضولتصرف ورثه یا موصی .5-1-2

الک بفروشد به اعتقاد اینکه فروشنده مالی را برای م

ک است التصرف نیست اما بعدا کشف شود که خودش مالجایز

اند که فرزندی ( برای این صورت چنین مثال زده7) نوعا فقها

ه هنوز زنده است از جانب پدرش مال پدرش را به اعتقاد اینک

شود که پدرش فوت کرده و تمام فروشد اما بعدا معلوم میمی

اموالش به فرزندش که تنها وارث اوست رسیده اینک آیا بیع 

شود اما بعدا معلوم می هرش فضولی استدر این صورت که ظا

که فضولی نبوده و مال خودش بوده است احتیاج به اجازه دارد 

 ا اینکه بدون اجازه هم صحیح است؟ی

شهور صحت بیع چنین نظریه م»فرماید:شیخ انصاری می

یعنی صحت فعلی، که حتی احتیاج به  (؛22) «معامله ای است

شود که صحت د بلکه از کلام علامه استفاده میاجازه هم ندار

 (31) چنین بیعی اجماعی است جالب آنکه علامه در نهایۀ

اند. چرا که فرزند مالک قصد احتمال بطلان چنین بیعی را داده

له ئکه بنا بر فرض مس کرده بود وقوع بیع از جانب پدرش را

خواهد واقع شود ع فضولی است اما بیعی که الان میاین بی

ع دیگر آنچه انشاء شده وقوع بیبرای خود فرزند است، به بیان 

له الان فوت کرده و مالک ئبرای پدر است که بنا بر فرض مس

نیست تا بیع برای او واقع شود و وقوع بیع برای فرزند هم که 

شود و لو با اجازۀ او. شده بود، لذا بیع فرزند واقع نمیانشاء ن

وقوع بیع برای مالک، حیثیت »شیخ انصاری معتقد است:

دارد، لذا مانعی از وقوع بیع برای مالک فعلی که همان  تقییدیه

 .(22) «باشد وجود نداردفرزند می

رسد که مقصود این فقیه برجسته این باشد که آنچه به نظر می

قید انتقال مالکیت است انتقال از عنوان مالک است بدون 

لحاظ خصوصیات شخصی او، و این فرض در خصوص بیع پسر 

ق یافته، پس در واقع حقیقت معاوضه بدون اذن پدر تحق

محقق شده است چه از ظاهر حقیقت معاوضه و مفهوم ماهوی 

باشد، ن اعتباری مالک به ما هو مالک میآن انتقال مال از عنوا

بدون لحاظ خصوصیات شخصی او که صرفا در تشخص 

 وجودی او موثر است نه در صدق عنوان کلی مالک.

ود از تصرفات معلق مقص: تصرف به صورت معلق .5-2

تصرفاتی است که متصرف از نقطه نظر انشاء، عقد را منجزا 

ایجاد کرده اما از حیث منشاء، ایجاد اثر عقد را معلق به تحقق 

 قطعی موت نموده است.

سخن : له بالقوه به عنوان مالکتصرف ورثه یا موصی. 5-2-1

...( لهم یا.)ورثه یا موصی صاحبان حقناظر به موردی است که 

نه به عنوان فضول بلکه به عنوان مالک و صاحب حق مالکانه 

)یعنی مریض  به تصرفات معلق بر فوت مالک اصلیاقدام 

کنند. برای نمونه فرزندی با اشاره به فوت مشرف به موت( می

کند پدرش، به نحو قضیه تعلیقی، بیعی را به این نحو امضا می

فروشم. را به تو میکه اگر پدرم فوت کرده باشد، منزل او 

قائل به  لهمسئ( در این 30) برخی از فقها مانند علامه حلی

بطلان بیع فرزند شده با این استدلال که بیع به صورت معلق و 

باشد. مانند نعقد شده چه، معلق بر موت پدر میمالکانه م

)ان مات مورثی فقد بعتک( و تعلیق  گوید:آنجایی که وارث می

 طلان است.در بیع هم موجب ب

له به صورت معلق بر ر روی، در صورتی که ورثه یا موصیبه ه

رف در اموال او موت مورث یا موصی اقدام به انتقال یا تص

رسد که باید حکم به صحت چنین تصرفی نماید، به نظر می

ن پژوهش، تحقق موت به عنوان نمود. زیرا حسب فرض ای

و شروطی است علیه قطعی است. وانگهی مالک بودن جزمعلق

که اگر نگوییم در تحقق، لیکن قدر متیقنی است که در صحت 

له تصرف . بنابراین در واقع وارث یا موصیقرارداد دخالت دارد

را معلق به یک امر حقیقی و واقعی که شرط تحقق و یا صحت 
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 .(31) باشدنموده، بنابراین تصرف او صحیح میتصرف است 

رارداد به طرف مقابل بگوید نظیر موردی که یکی از طرفین ق

ام را به تو  باشی یا اهلیت داشته باشی خانهاگر تو مالک کالا

فروختم؛ چنین تعلیقی، تعلیق به واقع و شروط اصلی قرارداد 

که گوینده، قرار  بوده و خللی به صحت آن وارد نمیکند چرا

داد را معلق بر حاقّ واقع کرده که اگر او نمی گفت نیز چنین 

 بود.ی در ذات عقد نهفته تعلیق

ق حقوقی نیز که از نقطه نظر منط رسدوانگهی، به نظر می

حقوقی ما نیز با چالشی مواجه های نظام چنین تعلیقی با داده

باشد چه، چنین تعلیقی در زمره تعلیق در منشا و اثر عقد نمی

به امری واقعی و حقیقی است. وانگهی با توجه به شمردن عقد 

قانون مدنی  113ان یکی از اقسام عقود طبق ماده معلق به عنو

توان تعلیق در یح قانون به بطلان آن، لااقل نمیو عدم تصر

 سان که از ذیل مادۀا را سبب بطلان قرارداد دانست آنمنش

ق.م که تعلیق در التزام به تادیه را ممکن دانسته قابل  633

 استنباط است.

هرگاه : ه به عنوان فضولله بالقوتصرف ورثه یا موصی. 5-2-2

له تصرف خود را به عنوان فضول یا غاصب در ورثه یا موصی

رسد که معامله تابع رث یا موصی انجام دهند به نظر میمال مو

 قواعد عمومی معاملات فضولی است.

اینک پرسش این است که این تصرفات فضولی، پس از فوت 

 کنند؟چه حکمی پیدا می

حل بحث حتی اگر تصرفات مزبور را رسد که در مبه نظر می

فضولی یا غاصبانه بدانیم مصالح عمومی و نیز نظم عمومی 

کند که م تصرفات مالی و حقوقی، اقتضا میاقتصادی و استحکا

ر تصرفات را از حین تصرف نافذ بدانیم. به بیان دیگر حتی اگ

له صادق بدانیم، به محض عنوان فضول را بر ورثه یا موصی

یم. این ورث با اتحاد مالک و فضول مواجهیا مفوت موصی 

اتحاد اعتباری، به معنای آن است که اینک شخص واحدی 

باشد که هریک از دو وصف مالک بودن و فضول بودن میواجد 

این دو وصف اشاره به حیثیت و حصه خاصی است که او در 

برهه زمانی پیش، و پس از موت مورث یا موصی تجربه کرده 

تواند معامله یا تصرفات ه او خود مالک شده، میاست. حال ک

ها اثر آن معاملات از هنگام وقوع آنقبلی خود را تنفیذ کند و 

قابل جریان است. ممکن است این اشکال مطرح شود که وی 

پس از مرگ مالک شده در حالی که تصرفات او پیش از مرگ 

تب اتفاق افتاده است. پس اگر برای تصرفات او اثری هم متر

 شود ناگزیر باید از حین وقوع مالکیت چنین شود.

های گفت که: تصرفات فضولی حسب تحلیل تواندر پاسخ می

است. اما اقتضائات مصلحت و حقوقی محکوم به بطلان 

گردد. بنابراین های حقوقی سبب عدم نفوذ آن میسیاست

اشکالی ندارد که همان مصالح، نفوذ معاملات از حین تصرف را 

حقوقی، اموری انتزاعی و  ز کند. به ویژه اینکه روابطتجوی

اند و مالک توان این را دارد که در خصوص زمان ترتب اعتباری

اثر حقوقی مادامی که با نظم عمومیِ حقوقی و قواعد امری در 

تضاد نباشد اعمال نظر کند. به همین جهت هست که برخی 

تواند زمان می معتقدند که در قرارداد بیع مالکاستادان حقوق 

انعقاد قرارداد انتقال مالکیت و آثار حقوقی آن را قبل یا بعد از 

رسد که این ( وانگهی به نظر می32) بینی و تصویر کند.پیش

 زیرانظریه با تحلیل اقتصادی حقوق قراردادها نیز سازگار است 

چهار اصل مهم آزادی قراردادی، ثبات و امنیت و عدالت و 

ادی قراردادها نقش مهمی ی در تحلیل اقتصکارآیی قرارداد

کند که نفوذ قرارداد مزبور با اصل امنیت و ثبات ایفاء می

قتصادی حقوق قراردادی همگام است اصلی که در تحلیل ا

کند زیرا اگر طرفین از امنیت و اجرای نقش مهمی را ایفا می

د اقدام به افزایش کارآمد بهینه قرارداد اطمینان داشته باشن

 .(33-34) نمایندهای خویش میگذاریرمایهس

 

 گیری. نتیجه6

میان وراث و دارایی  آید عُلقۀاز آنچه گذشت چنین برمی

)مالکیت  حکایت از نوعی حق اختصاص مورث در ادلۀ مربوطه،

فرمانی خود حق  . شارع نیز با ارادۀدارد شأنی( برای ورثه

ولایت  بر پایۀمحدود کرده و انحصاری مالکیت و لوازم آن را 

برای ورثه شناسایی کرده که قدرت مالکیت شأنی خود، نوعی 
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رد، از شئون حق مزبور است. بنابراین ترسیم وضعیت تنفیذ یا 

است و اثباتا رخ داده  نی برای وراث ثبوتا ممکنمالکیت شأ

ناظر به لزوم اذن وراث در وصیت مازاد بر ثلث(؛  )نظیر ادلۀ

نیازمند بیان الکیت و لوازم آن، ۀاین ممنتها تعیین محدود

 محدوده ادلۀمصرح شارع یا مقنن است و محل کشف این 

 اثباتی است.

شمرده  به ویژه اگر وصیت ایقاعـ در مورد وصیت تملیکی هم 

له مالک تحقق انشاء موصی، در حقیقت موصی با شودـ

 که زمان انتقال معلق به موت است. گردد، هرچندمیبه موصی

 موتز ا پیش له در دورۀت ورثه یا موصیصرفادر خصوص ت

له بالقوه به عنوان مالک، تصرف منجز ورثه یا موصی باید گفت

نی است. در پذیرفت به شرط عدم منافات با حقوق سایرین

معاوضه  ،واقع ، بهله بالقوه به عنوان فضولتصرف ورثه یا موصی

عنوان  له بالقوه بهورثه یا موصیتصرفات در  است.محقق شده 

له تصرف را معلق به یک امر از آنجا که وارث یا موصی ،مالک

اند تصرف، رط تحقق و یا صحت تصرف است نمودهواقعی که ش

له بالقوه به عنوان در تصرف ورثه یا موصی باشد.صحیح می

های حقوقی حکم بر اساس اقتضائات مصلحت و سیاست فضول

 گردد. به عدم نفوذ تصرف می

و تصرف ایشان  ورت نیاز مالی شدید خانوادۀ مورثالبته در ص

کند تصرف ایشان در مال مورث قبل از مرگ او، فرقی نمی

شود و این نافذ شمرده می منجز بوده یا معلق، در هرحال

رض منجر به موت بنا بر از حکمت حجر میت در م لهمسئ

 .است استنباط ای از فقها نیز قابلدیدگاه عده
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 Background and Aim: allowing or not allowing legal possessions is a 

description of a situation that is sometimes due to the intrinsic and personal 

characteristics and sometimes due to the subjects with respect to individuals. 

Although the dying patient’s condition arises from an intrinsic description, but 

this condition causes his property to be in a situation where the concern of legal 

possessions assessment of the potential beneficiaries of the post-death period 

has spread to the pre-death period, and this poses a serious challenge. In 

simpler terms, since it often happens that the heirs of the dying patients do not 

have the financial means to manage their own affairs or theirs patient, can we 

extended the definite competence after the death of the beneficiaries to the pre-

death period or depict a minimum of allowing of possession of the patient's 

property on the basis of ownership participation? 

Materials and Methods: This descriptive-analytical research examines the 

ruling of the possession of potential beneficiaries in dying patient's property in 

the pre-death period by analyzing jurisprudential and legal texts. 

Conclusion: It is possible to depict a special face of ownership in accordance 

with the dignity of the heir or other persons or at least to assess the influence of 

their suspended and preoccupied possessions in the pre-death period; however, 

the scope of such possession requires an analysis of the evidence and the 

artificial order of the legislator. Of course, all of these solutions are subject to an 

exclusionary (or restrictive) constraint, so there is not difference between these 

persons’ possession and others’ rights. The description of hesitation in 

ownership in accordance with the dignity of the individuals is also rooted in this 

clause, if we believe it. 
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