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Background and Aim: The Possessory will of the deceased is 

indebted to one of the important issues in jurisprudence that is 

the subject of discussion. In this article, we have tried to 

examine the status of the testator's Possessory will and property 

and what is the jurisprudence and law approach regarding the 

debtor's inheritance option. 

Materials and Methods: This is a descriptive-analytical 

article using the library method to investigate the question. 

Ethical considerations: In this article, honesty and 

trustworthiness have been observed. 

Results: The heir's possessions in the estate must be in line 

with the deceased's religion in order to be considered legitimate 

and valid. The debts of the deceased do not belong to the heirs. 

In order for the estate to be ready to join the heirs' property, it 

must be liquidated, and the debts and financial obligations of 

the heir take precedence over the acquisition of the heirs. 

Conclusion: The immersion of religion in the will does not 

prevent the cucumber from being transferred to the heir, 

although the money in which the cucumber is present is not 

transferred to the heir due to the existence of religion. 
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 مقدمه. 1

وصیت تملیکی ماترک متوفی از منظر فقه و درباره 

لیفات زیادی انجام شده است، اما تحقیق و تأ حقوق

از موضوعاتی است  وصیت تملیکی ماترک متوفی

که چندان مورد توجه قرار نگرفته و در این مقاله 

برابر قانون تلاش شده به این مهم پرداخته شود. 

وصیت تملیکی عبارت است از اینکه کسی عین یا 

منفعتی از مال خود را برای زمان بعد از فوتش به 

طور مجانی تملیک کند. در وصیت دیگری به

له پس از فوت موصیتملیکی، تملیک با قبول 

شود و قبول قبل از فوت موصی موصی محقق می

مؤثر نیست. ماترک متوفی به معنای کلیه اموال و 

هایی است که از اشخاص فوت شده به جای دارایی

های مثبت و ماند. ماترک به دو دسته داراییمی

های مثبت شود. منظور از داراییمنفی تقسیم می

ی است که بین وراث اموال منقول و غیرمنقول

ها و شود و منظور از دارایی منفی بدهیتقسیم می

دیونی است که چه به صورت قانونی و چه به صورت 

تعهدی بر گردن متوفی بوده که بعد از مرگ ایشان 

ها با وراث است و تا پرداخت پرداخت این بدهی

ها وراث حق تقسیم ماترک را ندارند. در نکردن آن

مکن است وراث بدون اطلاع از بسیاری موارد م

نماینـد قوانین اقدام به تصفیه و فروش ترکه متوفی 

حفظ حقوق بستانکاران و  لذا در جهت شناسایی و

وفی و همچنین تاترک مآگاهی افراد در خصوص م

درباره تصرفات وراث در ماترک متوفی، تبیین و 

تحلیل رویکرد حقوق موضوعه و دیدگاه فقها 

واقع وضعیت تصرفات ورثه در ضروری است. در 

ترکه قبل از ادای دیون متوفی از موضوعات مهم 

فقهی و حقوقی است که محل بحث و نظر است. 

در همین حال خیار ارث ورثه متوفی مستغرق نیز 

از موضوعات محل مناقشه است. سؤال مهم در 

خصوص خیار ارث ورثه متوفی مستغرق این است 

 لاح دین مستغرقشده به اصطکه وقتی شخص فوت

دارد؛ یعنی به حدی مدیون است که همه دارایی 

شامل شده، در این صورت وضعیت خیار ورثه  را وی

شده در اموالی در شرایط که فرد فوت ؛چگونه است

خریداری کرده و یا به فروش رسانده، حق  هک

 وراث خیار به خیاری داشته باشد آیا این حق

خیر؟ فرضیه مقاله  یا درسبه ارث می تملیکی وی

 جا اگر ترکه به»به این شکل قابل طرح است که 

مانده از متوفی، دارای دیونی باشد، مالکیت قطعی 

الارث، پس از پرداخت حقوق و ورثه به نسبت سهم

گرفته است. میان حق  دیونی است که به ترکه تعلق

گونه ارث خیار با تملک قسمتی از ترکه هیچ

رح نیست. یعنی احتمال دارد مالی از ای مطملازمه

حال حق فسخ  عین ترکه به ورثه به ارث نرسد و در

در راستای بررسی « مقام به ارث ببرد.را به قائم

سؤال و فرضیه مورد اشاره ابتدا مفاهیم وصیت 

تملیکی، ارث و ترک، سپس وضعیت تصرفات ورثه 

در ترکه قبل از ادای دیون متوفی بررسی شده و در 

 دامه از ارث خیار دین مستغرق بحث شده است.ا
 

 ها. مواد و روش2

 یفیدر آن توص قیو روش تحق ینظر حاضر یمقاله

ای به بوده و با استفاده از روش کتابخانه یلیتحل -

 اشاره پرداخته است. بررسی سؤال مورد
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 . ملاحظات اخلاقی3

داری در این مقاله، اصالت متون، صداقت و امانت

 شده است.رعایت 
 

 ها. یافته4

تصرفات وارث در ترکه بایستی در راستای ادای 

دین متوفی باشد تا مشروع و معتبر قلمداد شوند. 

دیون متوفی به وراث تعلق ندارد، بلکه به ترکه تعلق 

دارد. برای اینکه ترکه آماده پیوستن به دارایی ورثه 

شود باید تصفیه گردد و دیون و واجبات مالی مورث 

باشد. همچنین خیار حق مقدم بر تملک وارثان می

 باشد.انتقال به ورثه می است و به صورت قهری قابل
 

 . بحث5

 . وصیت تملیکی1-5

، تملیک عین یا منفعت وصیت»از دیدگاه فقها، 

(. 32، 40، 1393نجفی، ) «برای بعد از وفات است

 اولآید و لذا شهید این تعریف به نظر ناقص می

پس  برای رفع این نقصان عبارت )تسلیط بر تصرف

، )شهید اول( عاملی) انداز وفات( را به آن افزوده

مرحوم آل بحرالعلوم وصیت  (.69، 13، 1417

گونه تعریف نموده است که وصیت تملیکی را این

است از اینکه موصی، عین یا تملیکی عبارت 

منفعتی را برای شخص یا اشخاصی بعد از موت 

 ها وصیت نمایدجهت تملیک در آن خود

 قمحق همچنین (.270، 4، 1403)بحرالعلوم، 

کرکی در کتاب خود )جامع المقاصد( از علامه حلی 

نقل کرده است که وصیت تملیکی عبارت است از 

تملیک عین یا منفعت برای بعد از مرگ و تملیک 

جنس است که شامل هبه  عن یا منفعت به منزله

شود و عین یا به و سایر تصرفات ملکه نیز می

صورت بالفعل است و یا به صورت بالقوه، و منفعت 

است و یا دائم و یا مطلق و قید بعد از نیز یا موقت 

موت مانند فصل است که همه را از تصرفات منجزه 

کی، )محقق کر «کنددر زمان حیات خارج می

مرحوم سید کاظم یزدی  (. همچنین78، 2، 1367

موصی »فرماید: در تعریف وصیت تملیکی می

خودش انشا تملیک کند به دیگری که بعد از 

مالک عین یا منفعتی شود، او را له وفاتش، موصی

 (.87، 2، 1409)یزدی،  بر حقی مسلط نماید

 وصیت تملیکیه»فرماید: مرحوم امام )ره( می

اش چیزی را برای که موصی از ترکه وصیتی است

ها کند و منظور از زید در کلام آنمیزید وصیت 

شخص خاصی است که موصی او را تعیین 

(. علامه حلی در 98، 1 ،1379خمینی، ) «نمایدمی

وصیت، تملیک »فرماید: تعریف وصیت تملیکی می

)علامه  عین یا منفعت برای بعد از فوت است تبرعاً

کلام ایشان این است  (، معنای75، 2، 1414حلی، 

که وصیت خارج از دو صورت متصور نیست، یا برای 

تملیک نمودن عین است و یا برای تملیک نمودن 

منفعت که تملیک برای بعد از فوت موصی و به 

باشد. منظور از مجانی بودن نیز صورت رایگان می

این است که شخص موصی در برابر تملیک نمودن 

تواند مالی را به عنوان له، نمیصیموصی به مو

عوض موصی به از وی مطالبه نماید، بنابراین 

له نیز مجبور به پرداخت عوض نیست و دلیل موصی

این قول نیز آن است که نهاد فقهی وصیت برای 

رود و ذات آن احسان بلاعوض به دیگران به کار می
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تبرعی بودن آن است و مالی که توسط وصیت به 

شود مال به شکل تبرعی میتملیک  شخص دیگر

 (.67، 1391)طاهری،  به او تملیک خواهد شد

قانون مدنی، در خصوص تعریف وصیت  826 ةماد

وصیت تملیکی عبارت »دارد: تملیکی مقرر می

که کسی عین یا منفعتی را از مال خود است از این

برای زمان بعد از فوتش به دیگری مجاناً تملیک 

( وصیت 1وصیت تملیکی بر دو قسم است: « کند...

 عنوان تملیکی بر محصور: یعنی بر شخص معین. به

ثال، حسین و هر شخص معین دیگری. مقنن در م

قانون مدنی، به وصیت  832، 831، 830، 827د موا

( وصیت 2تملیکی بر محصور اشاره نموده است. 

وصیتی است که در آن  :محصورتملیکی بر غیر

شود و به، به اشخاص معین تملیک نمیموصی

هدف این است که در راه معین به مصرف برسد. 

ای انواع مختلفی است: از قبیل وصیت این وصایا دار

محصور المنفعه و وصیت بر غیرامور عام بر فقراء یا

از این جهت که موصی در انشاء وصیت، قصد انتفاع 

مادی ندارد، با سایر وصایا مشترک بوده و از این 

جهت که وصیت به نفع شخص معینی انشاء 

ا گروه ی 30شود، بلکه اختصاص به کار معینی نمی

حدودی از اشخاص دارد، با سایر وصایا متفاوت نام

 باشد.می
 

 . ارث و ترکه2-5

 863و  862در قانون مدنی ارث یک جا مانند ماده 

رفته است و در جای دیگر  کارمترادف با میراث به

ق.م به معنای استحقاق  867و  861مثل ماده 

بازماندگان شخص بر دارایی تلقی شده است. اگرچه 

دفعات مترادف با  به« ترکه، ماترک»در حقوق، 

استعمال شده است، لیکن در واقع میان « ارث»

تفاوت « ارث»با مفهوم « ماترک»یا « ترکه»مفهوم 

و  مثبت اساسی وجود دارد. ترکه به تمامی دارایی

منفی هر شخص از حقوق و دیون و اموال گفته 

شود که مستلزم تصفیه بوده و با ادای دیون و می

که به ترکه تعلق دارد، باید تصفیه انجام ی حقوق

 به ترکه تحقق پذیرد نسبت ورثه شود تا مالکیت

چه بعد از انجام ، آنبنابراین (.17، 1382، )مدنی

شود؛ نامیده می« ارث»ماند تصفیه به جا می

 باقی هرچند گاها احتمال دارد اساساً از ترکه چیزی

های فرد متوفی . به این معنی که جمع بدهینماند

اموال و حقوق  جمع بیشتر و یا حداقل مساوی با

بت او باشد؛ در چنین شرایطی، ارثی به جا الی مثم

، 1396، پیری )نوین و خواجه داردنمانده و وجود ن

2.) 

ترکه اسم اشیایی است که میت ترک کرده است »

و آن شامل هر آنچه میت قبل از موت، مالک آن 

حق مالی و آنچه  صورت عین و دین یابوده چه به 

شود مثل صیدی که در ن میبعد از موت مالک آ

ع افتد و یا دیه جنایتی که بر جسد او واقتور وی می

ولی  (.182، 6، 1421، )مغنیه «است شودمی

تعریف فقها مطلق است شامل حقوقی که در مورث 

بوده و حقوقی که علیه اوست و شامل دیون و 

چنین مراد از عبارت حق باشد. همتعهداتش نیز می

تنها حقوق مالی فقها نبوده است بلکه حقوقی مثل 

حق قذف نیز که مالی نیست جزء ماترک میت برای 

فو کنند و یا توانند قاذف را عورثه ثابت است و می

بر او حد جاری کنند چون حقی بود که برای مورث 
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ثابت شده بود و حیثیت مورث، حیثیت وارث 

 باشد.می

امور »دارد: قانون امور حسبی مقرر می 162ماده 

راجع به ترکه، عبارت است از اقداماتی که برای 

حفظ ترکه و رساندن آن به صاحبان حقوق 

تحریر ترکه و اداره  شود؛ از قبیل مهر و موم ومی

ترکه متوفی در اثر فوت، قهر به ورثه «. ترکه و غیره

شود و حقوق طلبکاران متوفی، قانونی او منتقل می

گیرد. در صورتی که اشخاص برتر که تعلق می

حق در ترکه، توافق در تصفیه آن بنمایند، آن ذی

را تصفیه خواهند نمود و در صورت عدم موافقت 

صفیه ترکه، امور راجع به آن، با صاحبان حق در ت

که در بخش خواهد بود. امور راجع به تر دادگاه

دادگاه بخشی است که آخرین اقامتگاه متوفی در 

ایران در حوزه آن دادگاه بوده است و اگر متوفی در 

ایران اقامتگاه نداشته باشد با دادگاهی است که 

آخرین محل سکنای متوفی در حوزه آن دادگاه 

قانون امور حسبی(. ترکه  163)ماده  ستبوده ا

دارایی به جای مانده از مورث است این دارایی 

حاوی دو بخش مثبت و منفی است: بخش مثبت 

رسد و بخش اموال و حقوقی است که به وارثان می

ماند منفی دیون و تعهداتی است که در دارایی می

دانان و باید از محل آن پرداخت شود. برخی حقوق

ند که ترکه فقط به قسمت مثبت دارایی میت معتقد

اند شود و در بیان مفهوم ترکه بیان نمودهاطلاق می

وق شامل که مخلفات میت را ترکه گویند و این حق

مانند حق  و غیرمالی حقوق مالی مانند حق شفعه

شود. بنابراین مفهوم ترکه از قصاص و حق قذف می

، 1384)شهیدی،  کندمالی تجاوز میدایره امور 

(. از ظاهر آیات 96، 1393، لنگرودی ؛ جعفری60

ترکه به معنی  سوره نساء( 12)آیه  قران کریم

شود. زیرا بر مبنای خاص، ترکه خالص مستفاد می

مزبور و برای مثال حسب مورد ربع یا ثمن ترکه  هآی

دیه أرسد که بعد از تبه زوج یا زوجه متوفی می

یه مورد آدر پذیر است کاندیون و اجرای وصایا ام

پس ؛ .... بهِاَمِنْ بَعدِْ وصَِیََّةٍ یُوصىَ » اشاره آمده است؛ 

از خارج کردن حق وصیت و بدهی که به دارایی 

دیه أبر همین مبنا پیش از ت .«آنها تعلق گرفته است

 ای وجود ندارد.دیون ترکه

های حقوقی و نیز در نوشتهتوان نتیجه گرفت می

و  868)مواد  ن که در دو معنای عامدر متن قانو

 905تا  902، 899، 894)مواد  ق.م( و خاص 869

در واقع،  م( استعمال شده است.به بعد ق. 906و 

ترکه دارایی به جای مانده از مورث است این دارایی 

حاوی دو بخش مثبت و منفی است: بخش مثبت 

رسد و بخش اموال و حقوقی است که به وارثان می

ماند دیون و تعهداتی است که در دارایی میمنفی 

ترکه بر این اساس  .و باید از محل آن پرداخت شود

گردد و دیون و خالص به وارثان متوفی منتقل می

 گیرد.تعهدات متوفی به ترکه تعلق می
 

 . دین3-5

دین در لغت به معنای وام است که پرداخت آن 

وام چنین به معنای داشته باشد و هممدت معینی 

)جبران مسعود،  دادن، قرض دادن آمده است

دیون جمع دین است و آن  (.809، 1 ،1393

عبارت است از: چیزی است در عهده کسی که 

باشد که آن را ما فی الذمه نیز ملتزم به ایفاء می
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، 3، 1390، )امامی د و به اعتبار طلبکار نامندگوین

فقه دین عبارت است از استحقاق مالی بر  (. در32

دین  پس موضوع (.34، 1408، سعدی) دیگرذمه 

ممکن است کلی و در ذمه یا عین خارجی باشد. 

چنین دین در اصطلاح فقهی به معنای قرض هم

ذوالاجل که در ذمه استقراریافته و یا مال کلی ثابت 

شده و اعم از قرض تلقی شده در ذمه شخص بیان

اگر عوض معاملات، مالی باشد که در ذمه است و 

قرار گیرد شامل معنای عام دین خواهد بود و دین 

عرفی نیز دینی است که با استقراض حاصل 

(. بنابراین مفهوم دین 193، 1415، )احمد شودمی

در فقه و حقوق در همه موارد یکسان نبوده و آنچه 

 گرفته قرض و یا مال کلی مدنظر قرار در فقه بیشتر

 ثابت در ذمه بوده است.
 

. وضعیت تصرفات ورثه در ترکه قبل از 4-5

 اداي دیون متوفی

 . دیدگاه فقها1-4-5

در خصوص نفوذ تصرفات ورثه در ترکه قبل از ادای 

دیون متوفی، اظهارنظرهای مختلفی در فقه 

ها را در سه گروه توان آنشود که میمشاهده می

 جای داد؛

الف( برخی از اندیشمندان فقهی قائل به ممنوعیت 

قبل از پرداخت دیون و عمل به وصایا تصرف وراث 

؛ 172، 4، 1387)اسدی فاضل کاظمی،  هستند

بر اساس این نظر  (649، 1363مقدس اردبیلی، 

قبل از پرداخت دیون و عمل به وصایا ترکه در ملک 

بکاران یک از ورثه یا طلمانده و به هیچمتوفی باقی

میان فرقی بین دیون گردد. در این منتقل نمی

مستوعب ترکه نیست. بنابراین طبق مستوعب و غیر

نظر وراث از هرگونه تصرف در ترکه ممنوع این 

(. 843، 2 ،1427)میرزای قمی گیلانی،  باشدمی

 سوره نساء 12در این خصوص، آیه  ادله ترینمهم

آیه شریفه دلالتی وجود دارد که بر اساس  ت؛ درسا

آن وراث قبل از پرداخت دیون و عمل به وصیت 

معامله در ماترک گردند و لذا تصرف و مالک نمی

ها قبل از اخراج حقوق متعلق به ترکه توسط آن

(. 649، 1363)مقدس اردبیلی،  جایز نیست

 ترین ایراد به دیدگاه این دسته از فقها این استمهم

اشاره صلاحیت و قابلیت تملک  دیدگاه مورد که

که متوفی از  حالی برای متوفی قائل گردیده در

جمادات محسوب شده و لذا قابلیت و صلاحیت 

 تملک ندارد.

؛ 816، 4 ،1409، )محقق حلی برخی از فقها ب(

عاملی )شهید ثانی(،  ؛595، 2 ،1371میرزای قمی، 

معتقدند که در صورت استیعاب  (.61، 13 ،1418

ترکه، ترکه به منزله مال میَّت بوده دین نسبت به 

شود. این دیدگاه مورد تأیید و به ورثه منتقل نمی

، 1415، )سبحانی تبریزی عموم فقهای امامیه است

(. نکته جالب توجه اینکه 195، 1420، ؛ انصاری96

اگرچه مطلقاً  که برخی از فقها مانند شیخ طوسی

معتقد است ترکه در هر حال به ورثه منتقل 

حال چه دیون متوفی مساوی با ترکه وی شود می

)شیخ طوسی،  باشد، چه بیشتر یا کمتر از آن باشد

نهایت انتقال ترکه به ورثه  اما در (.192، 8 ،1351

ترکه از طلب بستانکاران بیشتر که  در وضعیتی

)شیخ  ها دانسته استتباشد را اقوی از سایر وضعی

شده،  دلیل ارائه دومین(. »192، 8 ،1351، طوسی
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استناد به روایتی از حضرت علی )ع( در مورد دیه 

مقتول و احادیث مشابه آن است. بر اساس روایت 

کتب خدا و به نسبت مزبور ورثه مقتول، بر اساس 

که  صورتی برند البته درسهامشان از دیه او ارث می

)قبولی درافشان،  «دینی نداشته باشدمقتول 

1392 ،157.) 

طرفداران دیدگاه دوم، به منظور تأیید نظرشان به 

، 26، 1392)نجفی،  اندجستهاجماع نیز توسل 

فقها در خصوص تقدم  (. به عقیده این عده از85

پرداخت دین و عمل به وصایا و تجهیز میت، اجماع 

وجود دارد و این امر نیازمند آن است که در 

وضعیت استیعاب دین نسبت به ماترک، شخص 

فوت شده مالک ترکه بوده و یا اینکه ترکه به منزله 

 مال میت باشد.

برخی دیگر از فقها بر صحت این مطلب تأکید کرده 

مورد اشاره را در راستای تقدم رتبی آیه و ظهور 

 ،1392)نجفی،  انددین و وصیت بر ارث تلقی کرده

، اراکی؛ 93، 2 ،1425مقداد،  ضل؛ فا85، 26

 (. در مورد اجماع نیز باید گفت که اتفاقا27ً، 1413

فقها مانع از هرگونه اجماع در این اختلاف شدید 

 خصوص گشته و این اختلافات نشانه عدم تحقق

 جالب (.576، 1364، )آشتیانی اجماع است

جاست که برخی از فقها در خصوص انتقال ترکه این

به ورثه حتی در صورت مستغرق بودن دیون به 

، 2 ،1404یی، )طباطبا انداجماع استناد کرده

نحو که هرچند که اصل، مقتضی عدم  (. بدین406

انتقال مال به ورثه است لیکن اصل مذکور، 

 تواند مثبت به منزله مال میت بودن ترکه باشد.نمی

ج( گروهی از فقهای امامیه معتقدند که به محض 

شود اعم از فوت مورث، ترکه به ورثه منتقل می

اینکه دیون، مستوعب ترکه باشد یا مستوعب آن 

حق طلبکاران به ترکه تعلق گرفته و در  نباشد ولی

مالکیت ورثه نسبت به ترکه تا زمان پرداخت نتیجه 

، 4 ،1403، )بحرالعلوم استدیون، متزلزل و مراعی 

(. جالب توجه 390، 9 ،1423فاضل هندی، ؛ 268

اند که این نظریه، است که برخی از فقها ادعا نموده

، 1385)مغنیه،  نظریه اکثر فقیهان امامی است

توان ، می( بنابراین579، 1 ،1425، ؛ آشتیانی496

توانند در ترکه بیان کرد طبق این نظریه وراث می

بایست از مال خود یا از ترکه، تصرف نمایند ولی می

حقوق طلبکاران را نیز پرداخت نمایند. ترکه 

تواند در حکم مال میت باشد زیرا ذمه میت با نمی

متوفی نیز صلاحیت  فوت وی از بین رفته است.

تملک ندارد چرا که اساس تملک قدرت بر انتفاع 

است و این امر در رابطه با میت، سالبه به انتفاء 

موضوع است. به همین دلیل است که وارث 

تواند دیون طلبکاران را از اموال خود، غیر از می

 ترکه بپردازد.

اند که اگر برخی از فقها نیز در تأیید این نظر گفته

کی از وراث قبل از اینکه دیون پرداخت شود فوت ی

کند، در صورتی که پس از وفات او، دیون تأدیه 

شده و یا اینکه ابراء صورت پذیرد، ورثه وی به اندازه 

سهم مورث خود که قبل از تأدیه دیون و یا قبل از 

 حالی گردند درابراء مرده است، در ترکه سهیم می

آمد حساب نمی ترکه به که اگر مور نشان از مالکین

یعنی مالک جزئی که به وی اختصاص دارد نبود، 

وراث او نیز در ترکه سهمی نداشتند، زیرا وراث 
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فقط در آنچه که مورث مالک آن است سهیم 

 ؛ حسینی390، 9 ،1423)فاضل هندی،  شوندمی

داوری میان  (. در مقام88، 8 ،1419عاملی، 

نظریات فقها در خصوص وضعیت تصرفات ورثه قبل 

 از ادای دیون متوفی با توجه به نقد و بررسی به

آمده نظریه جواز تصرفات ورثه به مجرد فوت  عمل

 رسد.مورث از نظر فقه استدلالی اقوی به نظر می

له از دیدگاه حقوقی نیز باید أدر خصوص بررسی مس

تر ان از شخصیت حقوقیدانگفت، برخی از حقوق

که سخن گفته و مالکیت ورثه را قبل از تصفیه 

اند در حالی که برخی دیگر، از ترکه نپذیرفته

اند. مالکیت متزلزل ورثه به محض فوت سخن گفته

در این میان نظر اخیر ترجیح دارد از سویی مستند 

قوی برای شخصیت حقوقی ترکه وجود ندارد زیرا 

د حکم و اعتبار صریح شخصیت حقوقی نیازمن

قانونگذار است حال آنکه در این زمینه حکم 

صریحی وجود ندارد. از سوی دیگر ظواهر برخی از 

مخالف  868و  867مواد قانون مدنی از قبیل مواد 

نظر اخیر و موافق با نظریه برگزیده فقهی یعنی 

مالکیت متزلزل ورثه است. بنابراین از نظر حقوقی 

ل از پرداخت دیون در ترکه توانند قبوراث می

تصرف نمایند ولی در تصرفات آنان و هم چنین 

معاملات آنان در اعیان ترکه قاعده عدم استناد و یا 

به عبارتی بهتر، قاعده عدم نفوذ مراعی جریان دارد. 

یعنی معاملات ورثه در مقابل طلبکاران قابل استناد 

طال توانند معاملات ورثه را ابنیست و طلبکاران می

 نمایند.
 

 

 . رویکرد حقوقی2-4-5

گذار در خصوص حفظ حقوق طلبکاران و قانون

گیرد حکمی را حقوقی که به اعیان ترکه تعلق می

بیان داشته که بر اساس آن در صورت انجام معامله 

از ناحیه وارثان نسبت به اعیان ترکه، طلبکاران 

توانند آن معامله را ابطال نمایند. حکم می

هرگاه »ق.م. چنین است:  871گذار در ماده قانون

تی نمایند مادام ورثه نسبت به اعیان ترکه معاملا

دیه نشده است معاملات مزبور نافذ أکه دیون متوفا ت

 «توانند آن را به هم بزنند.نبوده و دیان می

بر ظاهر ماده فوق عدم نفوذ مشروط به عدم بنا

ن طلبکار پرداخت دین است و پس از پرداخت دی

نفعی در اقامه دعوای بطلان معاملات وارثان ندارد 

و به این استناد که معامله قبل از پرداخت دین 

توان حکم به بطلان آن داد. شده است نمی انجام

کند دیگر پرداخت دین، معامله را نافذ می بیان به

وراث مخیرند بعد تصرفات ناقله در اعیان ترکه یا 

ن متوفی از مال شخصی خود یا نسبت به ادای دیو

از ترکه اقدام نمایند و با این کار جلوی ابطال معامله 

با ثالث را بگیرند یا اینکه در صورت عدم پرداخت 

سرنوشت عقد را در مورد رد یا تنفیذ معامله، به 

 دست طلبکاران بسپارند.

برخی عقیده دارند که در حکم عین مرهونه است 

است و به همین جهت و ترکه وثیقه طلبکاران 

پیش از تصفیه و ادای دیون حق تصرف در وارثان 

ولی باید  (.190، 3 ،1390)امامی،  ترکه را ندارند

و  رهن بودن ترکه نیازمند به رضایت پذیرفت

توافقی است که بین مدیون و دائن برقرار شده باشد 

و دین هرچند با موت مدیون به اموال وی تعلق 
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تواند مثل تعلق حق گیرد ولی این تعلق نمیمی

مرتهن بر عین مرهونه باشد. برخی اعتقاد دارند حق 

طلبکاران عادی برتر که مانند حقی است که زوجه 

بر اعیان املاک و اشجار شوهر متوفی خود دارد که 

توانند از دیون را نپردازند دائنین نیز میاگر وارثان 

)جعفری لنگرودی،  ماینداعیان ترکه استیفاء طلب ن

1393، 2 ،56.) 

در واقع آنچه در دوره انتقال ترکه به وراث مهم 

است آن است که دین متوفی از محل ماترک وی 

ادا شوند ولی این بدان معنا نیست که اعیان ترکه 

توانند شود، ورثه میفقط در قبال دیون پرداخت می

ه )ماد دیون را از ترکه یا از اموال خود ادا نمایند

چنین حفظ ترکه از قانون امور حسبی(. هم 228

تصرف وارث به منظور آن است که حقی از کسانی 

باشند تباه نگردد. که در این مجموعه سهیم می

ق.م نیز آن است که نقش وراث  867اقتضای ماده 

در این دوره تصفیه، در صورت قبول ترکه، مثل 

ه ترکه مدیر تصفیه است و قبول وی جز قبول تصفی

 کهال ترچیز دیگر نیست و تصفیه ترکه نیز از امو

که با حسن نیت شود. در صورت تصفیه ترانجام می

توان قائل شد تصرفاتی که به توسط وراث نمی

کند باطل است اما اگر منظور پرداخت دیون می

معاملات وارث محاباتی باشد و حسن نیت به خرج 

اقدام وارث توان گفت ندهد در این صورت نیز نمی

 محترم خواهد ماند بلکه مادامی که دیون پرداخت

اند اعیان ترکه نیز از تعلق دیون خارج نشده

ق تعقیب مال ترکه را خواهد اند دائن مزبور حنشده

بنابراین اگر وارث تصرف مفیدی انجام  داشت.

باشد دهد این تصرف در جهت ادای دیون میمی

ند و آثاری نیز کناین تصرف وی را قبول فرض می

ح ینجا مطردر الی که اسؤنمایند. بر آن مترتب می

ت معاملاذ نفوم عدر از ست که منظواین شود امی

م »مفهو؟ متوفی چیستن یودخت داپراز ل ثه قبور

ثر اعقد در آن که ست ا»حالتی  ذنفوم سنتی« عد

مالک یا صاحب حق ی اضرثر در الی ارد وحقوقی ند

عقد آن را به همین جهت د کنا میپیدزم را لاذ نفو

معامله رز آن که نمونه بااند نامیدهنیز ف موقو

شتن نمایندگی الیل نددکه به ی ست. عقدافضولی 

مالک نافذ نیست لیکن ی سوف از رطاز دو یکی 

گر اعقد غیرنافذ بخشد. ر میعتباآن اک به مالزه جاا

ث حید، از شوو برروصاحب حق و رد ایی ضربا نا

ی آن اعتبارارد و بیدتی با عقد باطل نوتفاهیچ ر ثاآ

هر و ست امطلق ، نیستص بطه خارابه ود ز محدنی

کاتوزیان، ) کندد ستناآن ابه تواند میینفع ذ

1392 ،5 ،344) 

خت بدهی داپراز ثه قبل ت وراملامعتوان گفت می

لی قطعی نیست. یعنی وست امتوفی صحیح 

ا رـیزرا دارد حکم معامله فضولی و ست اغیرنافذ 

و ست گرفته ا تعلقبه ترکه ن به نحوی ایق دوـحق

در ست. باید ران اثیقه قانونی طلب بستانکاوترکه 

ر طلبکااز تنها ذ نفوم عدای عودشت که دانظر 

معامله ف طریک از دو  شود و هیچمیپذیرفته 

به عبارتی کنند. د ستنان ابطلاین ابه توانند نمی

دارای متوفی ن یوداز ادای ل ثه قبت وریگر معاملاد

 ست.انسبی ذ نفوم عد

معامله نسبت به ترکه به عنوان یکی از مصادیق 

ای از مصادیق، عدم نفوذ عدم نفوذ مراعی در پاره

مراعی تضمین مالکیت بالقوه دیگری محسوب 
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شود، به این معنا که اگر برای شخصی امکان می

مالک شدن نسبت به عینی وجود داشته باشد، ولی 

گیرد و تصرف معارض با آن آن را نادیده بدیگری 

و  نلوایز)ا انجام دهد، تصرف مزبور مراعی است

ای زیرا مقدار ترکه (.35-66، 1391، شریعت نسب

رسد پس از تعیین که پس از تصفیه به وارثان می

و پرداخت دیون و حقوق متعلق به ترکه معلوم 

 شود. با وجود این، اگر مقصود این باشد که اصلمی

شود، وراثت یا تملک مراعی به پرداخت دیون می

ق.م. که  867باید چشم پوشید. زیرا با مفاده ماده 

درنگ ارث در تاریخ فوت دارد ظهور در تحقق بی

مناسب است که مخالف است و با اعتقاد کسانی 

، )کاتوزیان دانندمیت می در حکم مالترکه را 

نافذ است، تصرفات ورثه غیر بنابراین (.267، 1400

اما این عدم نفوذ تابع احکام عدم نفوذ در بیع 

فضولی نیست. بنابراین در صورت پرداخت طلب 

دیان تصرفات ورثه صحیح و نافذ است و رد دیان 

آن ندارد. به علاوه برخی از فقهایی که تأثیری در 

تصرف وراث در مازاد بر مقدار دین را نافذ 

به پرداخت دین اند تصرف مراعی اند، گفتهدانسته

 (.335، 15، 1419)حسینی عاملی،  است

در خصوص بررسی مسئله از دیدگاه حقوقی نیز 

باید گفت، مستند قوی برای شخصیت حقوقی ترکه 

وجود ندارد زیرا شخصیت حقوقی نیازمند حکم و 

آنکه در این  گذار است حالاعتبار صریح قانون

زمینه حکم صریحی وجود ندارد. از سوی دیگر 

 867ظواهر برخی از مواد قانون مدنی از قبیل مواد 

مخالف نظر اخیر و موافق با نظریه برگزیده  868و 

فقهی یعنی مالکیت متزلزل ورثه است. بنابراین از 

توانند قبل از پرداخت دیون نظر حقوقی وراث می

در ترکه تصرف نمایند ولی در تصرفات آنان و 

که قاعده عدم چنین معاملات آنان در اعیان ترهم

استناد و یا به عبارتی بهتر، قاعده عدم نفوذ مراعی 

جریان دارد. یعنی معاملات ورثه در مقابل 

توانند طلبکاران قابل استناد نیست و طلبکاران می

 معاملات ورثه را ابطال نمایند.
 

 دین مستغرق . ارث خیار5-5

 . دیدگاه فقها1-5-5

ماترک متوفی یکی از مباحث مهم وصیت تملیکی و 

مدیون این است که بین اعمال خیار و امکان 

استفاده از مورد آن ملازمه است یا خیر؟ در مواردی 

برند که دین مستغرق است، ورثه آیا از خیار ارث می

های مختلفی در این خصوص مطرح یا خیر؟ دیدگاه

 است؛

الف( برخی از فقها معتقدند استحقاق هر وارث یک 

هم همه ورثه است. علامه در خیار مستقل در س

اگر بعضی از »اند: خیار مجلس تذکره بیان کرده

وراث، عقد را فسخ و بعض دیگر اجازه کنند، اقوی 

شود، این است که آن از سوی همه وراث فسخ می

مانند مورث که اگر در حیات خود، بعضی از عقد را 

)علامه  «ن را اجازه و امضا کندفسخ و بعض دیگر آ

شیخ انصاری این بیان  (. ولی518، 1 ،1414، حلی

احتمال »اند: علامه را به بیان زیر توجیه کرده

رود که مراد ایشان از بیان مذکور این نباشد که می

ها بتوانند مالک فسخ در کل باشند، هرکدام از آن

طوری که این بیان، مقتضای قول مذکور همان

یت است، بلکه او مالک فسخ بعض که به کل سرا
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 «کند، نظیر فسخ مورث در بعض مبیع استمی

مورد اشاره،  ادله نظریه (.123، 6 ،1420، )انصاری

هر »حدیث نبوی مشهور است مبتنی بر اینکه 

حقی از میت باقی بماند برای ورثه اوست و غیر آن 

کدام از وراث ظهور دارد. به  در ثبوت حق برای هر

است. این دلیل که تعدد صاحبان خیار، معقول 

باید آن را بر مالکیت اشتراکی برخلاف مالی که 

حکم نمود، زیرا ملاک مختلف شرعی برای مال 

 .(76، 23 ،1392)نجفی، «واحد وجود ندارد

ورثه برای  ب( برخی از فقها به استحقاق مجموع

مجموع خیار اعتقاد دارند. علامه حلی در قواعد با 

پذیرش استحقاق مجموع ورثه برای مجموع خیار 

توانند خیار را تفریق کنند آیا ورثه می»نویسد: می

ای امضای عقد را انتخاب ای فسخ و عدهعده

نمایند؟ در پاسخ این سؤال چندین قول است و 

ور است، هرچند تفریق مذکبهترین اقوال، منع 

)علامه  «تفریق را در تعدد مشتری جایز بدانیم

 (.69، 2 ،1411، حلی

ج( برخی از فقها معتقد به استحقاق ارث خیار 

شیخ طوسی در کتاب خلاف خود  هستند.

هرگاه مدیون بمیرد هر کدام از »فرماید: می

های که عین مالش را در میان دارائیبدهکاران آن

یگران به آن مال استحقاق دارد به داو بیابد نسبت 

البته این در صورتی است که غیر از آن عین، دارایی 

، 3 ،1380)طوسی،  «و مال دیگری نداشته باشد

بیان سخن علامه حلی در  (. شیخ انصاری با263

اند: کتاب تذکره پرداخته و به بیان زیر توجیه کرده

رود که مراد ایشان از بیان مذکور این احتمال می»

ها بتوانند مالک فسخ در نباشد که هر کدام از آن

طوری که این بیان، مقتضای قول کل باشند، همان

بلکه او مالک فسخ بعض که به کل مذکور است، 

کند، نظیر فسخ مورث در بعض مبیع میسرایت 

محقق  ( همچنین123 ،6، 1420، )انصاری «است

ای سبزواری و طباطبایی بر این باورند که اگر عده

ای، فسخ و عده دیگر، اجازه کنند، با فسخ عده

جمیع عقد و یا عقد نسبت به سهم طرف منفسخ 

شود و در صورت منفسخ شدن عقد نسبت به می

رف دیگر عقد، خیار تبعیض صفقه ای، طعدهسهم 

، ؛ طباطبایی993، 1388، )سبزواری «کندپیدا می

1403، 1 ،527.) 

توان بر اساس شده می از مجموع نظرات مطرح

ار، به قابل خی رط ضمنی عقلایی مبنی بر ارثش

بر اساس شرط بودن خیار صحه گذاشت. ارث 

ضمنی عقلایی مبنی بر ارث خیار، متعاقدین به 

شرط ضمن عقد نسبت به آن متعهد صورت 

طابق شرط ضمن عقد مورد اشاره، شوند. ممی

شوند که خیار متعهد می خاصی عقد در متعاقدین

 صورت ده، دررفین قرار داده شبرای هرکدام از ط

ه ورثه او به ارث برسد. شرط فوت صاحب خیار، ب

اشاره با داوری عرفی مردم همخوانی  ضمنی مورد

دس، این شرط ضمنی عقلایی رع مقدارد. در ش

« اوفوا بالعقود»گرفته است: عبارت  أیید قرارمورد، ت

سوره نساء  29سوره مائده و همچنین آیه  1در آیه 

دارد.  دلالتبر این امر  سوره بقره 188و آیه 

و مال شخص مسلمان  خون»دیث: همچنین ح

خوشنودی  روی از ربر دیگری[ نیست، مگحلال ]

ط ضمن عقد مورد اشاره صحه گذاشته بر شر« او

نحوة » (.111، 2 ،1403، جمهور )ابن ابی است
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اثبات شرط ضمنی استدلال بر عمومات فوق، برای 

ن است که، عرف مردم ه این بیاب ارخی ارث عقلایی

ضمنی عقلایی  و عقلای جامعه در هر خیاری، شرط

قد خاص، برای کدام یک از طرفین د که در عدارن

خیار در صورت فوت  و این وجود داشته باشد عقد

 شرط او به ورثة میت منتقل گردد. شارع، این

 مذکور ق عموم ادلةف قراردادها را مطابرعقلایی و ع

 آن رخیار امضاء کرده، و عمومات ادلة فوق ب در

(. بر اساس 99، 1396، )باقری اصل «کنددلالت می

تحت چه آن فتتوان نتیجه گرآنچه گفته شد می

بیان  ابتک در ارتتعلیق اباحة تصرف به تج عنوان

راضات و مبایعه در چه تحت عنوان مشده و آن

، مورد اشاره آیات و روایت سنت آمده است با عموم

د، بـه وارث همخوانی و تطابق دارانتقال خیار  در

قابل  توان گفت که این ادعا در گفتار برخی فقهامی

 (. ممکن203، 8، 1404، )طباطبایی است استنباط

با داوری  تواناولاً؛ نمی این ایراد مطرح شود که

قلایی را اثبات کرد و ثانیاً؛ عرفی، شرط ضمنی ع

است که طرفین عقد از طریق  جعلی تنها در خیار

شرط  لی، وشوندی متعهد میشرط ضمنی عقلای

 نو تعیی ضمن عقد مورد اشاره در خیارات شرعی

به کمک طرح دلیل  لیارع، معتبر نیست؛ وشدة شـ

مورد اشاره ایرادات مطرح  در مسئله افقه اتفاق نظر

 شده را برطرف کرد.

 

 

 

 

 

نظریه ارث خیار در فرض مستغرق بودن . 6-5

 دیون

 کرد حقوقیروی. 1-6-5

که عامل خیار ایجاد در حقوق موضوعه به مجرد این

یابد، می انتقال ود، حق خیار به وسیله ارثش

، 1388، )کاتوزیان هرچند خیار به فعلیت نرسد

 ، اماوجود دارد خیار در برخی موارد، حق (.330

نماید؛  تواند از حق خیار استفادهخیار نمی صاحب

توانند این ط، طرفین معامله میدر خیار شر»مثلاً 

 اختصاص دهند که معامله را فسخ ثالثی هحق را ب

حق خیار،  در چنین شرایطی، اجرای «امضا نمایدیا 

به همراه ندارد  گونه منفعتیبرای شخص ثالث هیچ

طرفین عقد  عاید تیجه آنو در هر صورت، ن

 اعمال خیار، مستلزم که دیگری مورد»گردد. می

صاحب خیار  شخص از مورد آن برای استفاده

 رنیست؛ بعضی از موارد وکالت است. مثلاً اگ

یل قرار عقد بیع، وک انجام شخص، دیگری را در

به معامله  اقدام وکلم در غیاب وی دهد، و وکیل

(، خیار مجلس با 397)م  قانون مدنی کند، مطابق

لحاظ شرایط خاص خود، برای وی وجود دارد، 

 داشته وجود که این حق برای موکل اوآن بدون

، در حقیقت عنوان وکیل ن صورتدر ای ؛ زیراباشد

رفی چون موکل در مجلس متبایع را دارد و از ط

داشته باشد،  خیار تواندعقد حضور نداشته، نمی

 بدیهی که دارد ارخی پس وکیل صرفاً حق اعمال

در صورت امضا یا فسخ معامله، نفعی عاید وی  است

توان می بنابراین (.56، 1394، )ایزدی «شودنمی

ین اعمال خیار و استفاده ه گرفت که بنتیجگونه این

 .ای وجود ندارداز موارد آن، ملازمه



   1400                                                  1400قوق فصلنامه مطالعات فقه اقتصادی، ویژه نامه جستارهای نوین فقه و ح /100

 

طور عموم تمام  به 445قانون مدنی در ماده »

انتقال به ارث دانسته است و تنها  خیارات را قابل

دو مورد را استثنا نموده: اول؛ موردی که خیار شرط 

 له دادهبه قید مباشرت اختصاص به شخص مشروط

قانون مدنی(. دوم؛ هرگاه  446)مانند  باشدشده 

 شرط خیار برای شخصی غیر از متعاملین باشد

توان طور خلاصه می قانون مدنی(. به 447)ماده 

انتقال به  گفت قانون مدنی تمام خیارات را قابل

ارث دانسته جز بعض موارد خیار شرط را زیرا هر 

شرط دو مورد استثنایی که در پیش از مواد خیار 

 .«است و بعض موارد خیار شرط نه تمام آن

در مورد اول فرض این است که طرفین اعمال خیار 

را منحصر و محدود به شخص صاحب خیار 

اند و این امر مانند تمام اموری که مقید به نموده

قید مباشرت است در صورتی که مباشرت مقدور 

و رود مانند اینکه در بیع به این نحنباشد از بین می

تواند می ،شرط شود که هرگاه فروشنده بخواهد

پس از سه روز شخص فسخ نماید. در این صورت 

شود اگر در این مدت فروش بمیرد خیار ساقط می

شود چه این خیار مانند سایر و به ارث منتقل نمی

حقوق شخصی قائم به شخص است و به ارث 

رسد مانند حق حضانت و حق تقدم در نمی

ی در مورد دوم فرض این است که مشترکات عموم

اند ای اختیار دادهطرفین معامله به شخص بیگانه

که معامله را فسخ یا اجازه نماید و به اصطلاح خیار 

برای شخص ثالث باشد. چنین اختیاری که به منزله 

تحکیم و داوری است مختص به شخص است و به 

انتقال نیست زیرا اصولاً چنین  اش قابلورثه

سمتی در معامله نداشته جز اینکه طرفین شخصی 

اند که معامله را ها به او داوری دادهیا یکی از آن

شده  فسخ یا امضا نماید و این حق به شخص او داده

باشد. واقعیت امر این است که یو قابل توریث نم

خیار ارث  به در پاسخ انون مدنی جواب روشنیق

 445اده د مکند. هرچنن مستغرق ارائه نمیمدیو

برای حقی که  تنها»اعتنا است.  ق.م تا حدی قابل

شد این است که اگر  متصور است مکنطلبکاران م

وارثان را به زیان خود دیدند، بر مبنای از ماده اقدام 

 «دادگاه بخواهند از را قانون مدنی، ابطال آن 793

 (.104، 5 ،1392، )کاتوزیان

مامی ورثه از حق شد تدر کل بر اساس آنچه گفته 

خود را اعمال  حق توانند اینخیار ارث برده و می

کنند. بر این مطلب فروعی  نظرصرف نموده یا از آن

متفرع است: از جمله اینکه اگر دین میت مستغرق 

اش باشد یعنی بدهیش بیش از اموالش باشد ترکه

و در صورت فسخ معامله، مورد معامله به ورثه نرسد 

در برابر دین میت به طلبکاران داده شود این بلکه 

شود که خیار مورث نباشد یا در این امر مانع نمی

ها اعمال مورد به ارث نرسد و یا ورثه نتوانند آن

 نمایند.
 

 نتیجه. 6

شده است.  نتایج مقاله بیانگر اثبات فرضیه مطرح

ف و بطه با تصرآمده، در را دست بر اساس نتایج به

ن یواج دخراز اثه نسبت به ترکه قبل ور فتصرم عد

و نظر حقوقی د دارد. از جوونظر ف ختلافقها، ابین 

که قائل به مالکیت ای نظریهفقها  دیستنااله اد

رسد. ی به نظر میهستند قوث رومت ثه بعد فوور

از قبل توانند وراث مینظر حقوقی از ین ابنابر
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در لی ونمایند ف ترکه تصرن در یودخت داپر

ن عیان در انات آمعاملاچنین ن و همنات آرفاتص

ه قاعد، تی بهترریا به عباد و ستنام اعده ترکه قاعد

 ن دارد. عی جریاامرذ نفوم عد

ای با امکان استفاده از مورد اعمال خیار ملازمه و نیز

گیریم که ارث آن ندارد از این مطلب نتیجه می

خیار نیز مشروط به امکان استفاده از مورد آن 

ارث خیار تابع ارث مال نیست. ورثه از این  نیست.

برند، لذا ارث بردن خیار تابع ارث خیار ارث می

مفهوم  باشد. خیار بهبردن فعلی متعلَّق خیار نمی

قد سابق است و با اعمال حق خیار، ع عقد انحلال

و با  است قد، عشود. موضوع خیارکان لم یکن می

شود و به منحل می ینبمااعمال حق خیار عقد فی

ه حالت ب و معوض عوض تبع این انحلال، مالکیت

کند. اکثراً اعمال خیار برای استفاده سابق عود می

انست که از سویی دیگر باید د .از مورد آن است

ه به تبع دو عنوان مستقل هستند ک و مال خیار

ام گردند و هر کدفوت مورث به ورثه منتقل می

مامی ورثه از حق خیار ود را دارند. تخ ویژه احکام

خود را اعمال نموده  حق توانند اینارث برده و می

کنند. بر این مطلب فروعی متفرع  ظرنصرف یا از آن

ر دین میت مستغرق ـه اگـه اینکاست: از جمل

ش بیش از اموالش باشد ااش باشد یعنی بدهیترکه

رثه نرسد مورد معامله به و و در صورت فسخ معامله،

طلبکاران داده شود این ه بلکه در برابر دین میت ب

باشد یا در این شود که خیار موروث نامر مانع نمی

را اعمال  و یا ورثه نتوانند آن ،مورد به ارث نرسد

 نمایند.
 

 سهم نویسندگان. 7

در پژوهش حاضر، نویسنده دوم به عنوان نویسنده 

همکار مسئول و نویسنده اول و سوم به عنوان 

 باشد.می
 

 تضاد منافع. 8

 در این مقاله تضاد منافع وجود ندارد.
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