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  جزء مشاع از تركه هب تيوصماهيت حقوقي 
  )15/10/1397، تاريخ تصويب 15/05/1397تاريخ دريافت  (

   1محسن علي نژادي
  حقوق خصوصي و علوم سياسيكارشناسي ارشد 

  زهرا علي نژادي 
  كارشناسي حقوق

  
  چكيده

عملي وصيت ناميده مي شود، تصرف مستقيم در اموال باشد يا دستور به وصي يا وارث براي 
يا ايقاع » مانند هبه و وقف « وسيله ي تصرف هم مي تواند عقد باشد . انشاء اعمال حقوقي 

در صورتي . يكي از شرايط وصيت ، مالكيت موصي نسبت به مورد وصيت است . »مانند ابراء«
م مشاعي ار تركه باشد، موصي له نيز مانند ساير بازماندگان متوفي مي تواند از كه موصي به سه

دادگاه تقسيم تركه و تعيين حصه خود را مطالبه نمايد و ورثه نيز حق ندارند بدون رضايت 
شركت عبارت است از اجتماع حقوق مالكين متعدد در شئي . موصي له سهم او را تعيين كنند

واضح است كه مقصود از حقوق مالكين متعدد ، حقوق مالكيت ايشان .  واحد به نحو اشاعه
در اين مقاله از طريق تحليل و نقد . است يعني چند نفر در آن واحد مالك يك شيئي هستند

قانون مدني سعي شده  ماهيت حقوقي وصيت به جزء  848ديدگاه هاي حقوقدانان پيرامون ماده
ء تحقيقاتي موجود جامعه حقوقي در اين راستا مرتفع مال مشاع مورد بررسي قرار گيرد و خلا

  . گردد
  
  
  

  ال غير، افراز وصيت، مال مشاع، م :واژگان كليدي
                                                             

  نويسنده مسئول  1

 
 

  و مĤخذمنابع 
لاميه، چاپ بيست و ششم، اسانتشارات : ، تهران1امامي، مير سيد حسن؛ حقوق مدني،ج -1

  ش.ه 1385
 ، تهران، بي تا2حقوق تعهدات، ج  ،1356اميري قائم مقامي، عبدالمجيد، -2

، چاپ اول، تهران، "اجاره -بيع"، فقه مدني؛ عقود تمليكي 1384باقري، احمد؛ پائيز -3
 انتشارات سمت
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  كليات: بخش اول
دشواري شناخت وصيت در تنوع تصرف هايي است كه شخص براي زمان بعد از مرگ 

جهت  وصيت در اصطلاح علم اخلاق با پند و موعظه سفارش كردن بر ديگري،. خود مي كند
و در اصطلاح فقه اين است كه انسان ، تمليك و  واگذاري   فرمان بردن و عمل نمودن است

عين مال يا منفعت آن را بعد از وفات خودش به شخص ديگر يا عموم مردم سفارش كند؛ 
در » وصيت«واژه . كه تصرف در اموال وي بعد از مرگش براي ديگران مباح باشد طوري به

 -2. اخلاقي كه به معني موعظه و نصيحت باشد-1. عنا به كار رفته استقرآن كريم در دو م
فقهي كه سفارش فردي به وصي خودش، براي رسيدگي به اموال و كارهاي باقي مانده بعد از 

اشاعه نوعي مالكيت است و از مهمترين مفاهيم در حقوق مدني . مرگ او، مطرح شده است
اشاعه . باشد صورت مفروز  و يا به صورت مشاع ميمالكيت دو گونه است يا به . مي باشد

حالتي است كه در آن مالي بيش از يك مالك دارد بي آنكه حد و مرز مالكيت آنها مشخص 
شركت « : قانون مدني شركت را بدين شرح تعريف مي كند  571ماده . و تعيين شده باشد

حال در اين مقاله . »و اشاعه عبارت است از اجتماع حقوق مالكين متعدد در شيئي واحد به نح
اين سوال به نظر مي رسد، آيا ماهيت حقوقي وصيت به جزء مشاع از تركه صحيح است ؟  در 
صورت صحت موصي له در شمار بازماندگان متوفي تركه بحساب مي آيد و تقسيم تركه به 

قوقي چه صورتي انجام مي گيرد؟ در پاسخ به قسمت اول اين سوال بايد گفت كه ماهيت ح
در پاسخ به قسمت دوم سوال بايد گفت اگر موصي به . وصيت به جزء مشاع تركه صحيح است

جزء مشاع تركه باشد مثل ربع يا ثلث ، موصي له با ورثه در همان مقدار از تركه مشاعا شريك 
لازمه شركت موصي له با ورثه اين است كه او نيز بتواند در شمار بازماندگان . خواهد بود

قانون امور حسبي  301تقسيم تركه و تعيين حصه خود را از دادگاه بخواهد مطابق ماده متوفي 
  .ورثه حق ندارد بدون رضاي موصي له سهم او را تعيين كنند

  جوهر وصيت: بند اول
سزاوار نيست مسلمان شب بخوابد، مگر اين كه : رسول خدا صلي االله عليه و آله مى فرمايد

كسى كه بدون وصيت از دنيا برود، به : در روايت آمده است .اشدوصيت نامه اش زير سر او ب
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كسى كه هنگام مرگ براى : امام باقر عليه السلام مى فرمايد. مرگ جاهليت مرده است
ممكن است عملي كه . خويشاوندانش وصيت نكند، عمل خود را با معصيت ختم كرده است

دستور به وصي يا وراث براي انشاء وصيت ناميده مي شود تصرف مستقيم در اموال باشد يا 
وصف مشتركي كه در همه وصايا ديده مي شود ، تعليق آنها به مرگ موصي . اعمال حقوقي 

تصرفي وصيت ناميده مي شود كه براي بعد از مرگ انشاء شود و اثر آن منوط به فوت . است
. لق به فوت استانشاء امري است كه اثر آن مع). 65،ص1394كاتوزيان ،. (وصيت كننده باشد

خواه اين امر تمليك رايگان و مستقيم مال يا دستور تصرف در آن فك يا ملك و اسقاط حق 
و نصب وصي يا شيوه سرپرستي و اداره اموال محجورين يا توصيه هاي اخلاقي و چگونگي 

در صورتي كه ).  152،ش 1392كاتوزيان ،. (كفن و دفن متوفي و اداء  واجبات مالي باشد
تعهد موجب تمليك يا انتقال حقي نباشد، صرفاً يك عمل قضايي است كه تحقق آن نياز  ايفاي

 ).   21،ص 1395شهيدي ،. (به اراده انشايي متعهد ندارد

  احكام وصيت: بند دوم
اگر به مردم بدهكار است و موقع دادن آن . كه نشانه هاى مرگ را در خود مى بيند كسي-1

خودش نمي تواند بدهد، يا موقع دادن بدهي او نرسيده، بايد  بدهي رسيده، بايد بدهد و اگر
اگر خمس، زكات و مظالم بدهكار است بايد فورا بدهد . وصيت كند و بر وصيت شاهد بگيرد

و اگر نمي تواند بدهد و اگر نمي تواند بدهد چنانچه از خودش مال دارد، يا احتمال مي دهد 
اگر نماز . و همچنين است اگر حج بر او واجب باشد كسي آنها را اداء نمايد، بايد وصيت كند

و روزه قضا دارد، بايد وصيت كند كه از مال خودش بر او اجير بگيرند، بلكه اگر مال نداشته 
باشد ، ولي احتمال بدهد كسي بدون آن كه چيزي بگيرد آن ها را انجام وي دهد، باز هم 

 .وصيت كردن واجب است

بر اين پايه وصيت در بيش . تواند تا يك سوم اموالش وصيت كندانسان از نظر شرع مي -2
 ).292،ص 1380خامنه اي،. (از يك سوم مال نافذ نيست؛ مگر اين كه ورثه اجازه دهند

واجبات مالي مانند اداي ديون افراد ، خمس و زكات، مظالم و كفارات، حتي اگر انسان  -3
اخراج مي شود؛ اگر چه تمام تركه را در بر  ، نسبت به آنها وصيت نكرده باشد، از اصل مال

  كليات: بخش اول
دشواري شناخت وصيت در تنوع تصرف هايي است كه شخص براي زمان بعد از مرگ 

جهت  وصيت در اصطلاح علم اخلاق با پند و موعظه سفارش كردن بر ديگري،. خود مي كند
و در اصطلاح فقه اين است كه انسان ، تمليك و  واگذاري   فرمان بردن و عمل نمودن است

عين مال يا منفعت آن را بعد از وفات خودش به شخص ديگر يا عموم مردم سفارش كند؛ 
در » وصيت«واژه . كه تصرف در اموال وي بعد از مرگش براي ديگران مباح باشد طوري به

 -2. اخلاقي كه به معني موعظه و نصيحت باشد-1. عنا به كار رفته استقرآن كريم در دو م
فقهي كه سفارش فردي به وصي خودش، براي رسيدگي به اموال و كارهاي باقي مانده بعد از 

اشاعه نوعي مالكيت است و از مهمترين مفاهيم در حقوق مدني . مرگ او، مطرح شده است
اشاعه . باشد صورت مفروز  و يا به صورت مشاع ميمالكيت دو گونه است يا به . مي باشد

حالتي است كه در آن مالي بيش از يك مالك دارد بي آنكه حد و مرز مالكيت آنها مشخص 
شركت « : قانون مدني شركت را بدين شرح تعريف مي كند  571ماده . و تعيين شده باشد

حال در اين مقاله . »و اشاعه عبارت است از اجتماع حقوق مالكين متعدد در شيئي واحد به نح
اين سوال به نظر مي رسد، آيا ماهيت حقوقي وصيت به جزء مشاع از تركه صحيح است ؟  در 
صورت صحت موصي له در شمار بازماندگان متوفي تركه بحساب مي آيد و تقسيم تركه به 

قوقي چه صورتي انجام مي گيرد؟ در پاسخ به قسمت اول اين سوال بايد گفت كه ماهيت ح
در پاسخ به قسمت دوم سوال بايد گفت اگر موصي به . وصيت به جزء مشاع تركه صحيح است

جزء مشاع تركه باشد مثل ربع يا ثلث ، موصي له با ورثه در همان مقدار از تركه مشاعا شريك 
لازمه شركت موصي له با ورثه اين است كه او نيز بتواند در شمار بازماندگان . خواهد بود

قانون امور حسبي  301تقسيم تركه و تعيين حصه خود را از دادگاه بخواهد مطابق ماده متوفي 
  .ورثه حق ندارد بدون رضاي موصي له سهم او را تعيين كنند

  جوهر وصيت: بند اول
سزاوار نيست مسلمان شب بخوابد، مگر اين كه : رسول خدا صلي االله عليه و آله مى فرمايد

كسى كه بدون وصيت از دنيا برود، به : در روايت آمده است .اشدوصيت نامه اش زير سر او ب
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حج نيز به واجبات مالي ملحق است؛ اما واجبات بدني مانند نماز و روزه و نيز وصيت به . گيرد
كارهاي مستحبي مانند اطعام به فقرا ، زيارت ها و برپايي مجلس عزا و سوگواري ،از ثلث 

ه است، اگر اجازه دادند، وصيت صحيح اخراج مي شود و در زائد بر ثلث مشروط به اجازه ورث
 ).472،ص 1384خامنه اي،. (وگرنه باطل خواهد بود

قيم و  لازم نيست براى بچه هاى صغير خود كسي كه نشانه هاي مرگ را در خود مي بيند-4
ولى در صورتى كه بدون قيم مالشان از بين مى رود، يا خودشان ضايع مى سرپرست معين كند، 

  .آنان قيم امينى معين نمايدشوند، بايد براى 
اگر نوشته اى به امضا يا مهر ميت ببينند، چنانچه مقصود او را بفهماند و معلوم باشد كه  -5

  .براى وصيت كردن نوشته، بايد مطابق آن عمل كنند
اگر كسى وصيت كند كه پس از مرگ او، تمام اموال و دارايى اش به همسرش واگذار  -6

موضوع يا مورد تعهد . ركه نافذ است و بقيه، مربوط به همه ورثه استگردد، وصيتش در ثلث ت
انتقال مال امري . ممكن است انتقال مال، انجام كار و يا خودداري از انجام كاري باشد

. محسوب مي شود و موضوع تعهد هميشه انجام امر يا خوداري از انجان امري است
  ).  13،ص 1392صفايي،(

كه ميت در زمان حيات خود به همسرش نپرداخته باشد، جزو ديون مهريه زن در صورتى  -7
  .او شمرده مى شود كه پس از مرگ او بايد از اصل تركه اش بپردازند

  اوصاف ذاتي وصيت: بند سوم
  :نباط مي شودتدر قانون مدني سه وصف ذاتي و مهم براي اين عمل حقوقي اس

 بليت رجوعقا-)ج. (رايگاني تمليك -)ب. (تعليق به فوت-)الف

قانون مدني استنباط مي شود كه موضوع وصيت ممكن است تمليك مال يا  826از ماده 
تعيين وصي باشد، تمليك به موجب وصيت رايگان است، وصيت براي بعد از فوت موصي 

تعليق . وصيت براي زمان بعد از فوت موصي انشاء مي شود . انشاء مي شودو معلق به آن است 
تمليك مستقيم موصي به . موصي منافاتي با تعليق آن به شرط ديگر ندارد  ذاتي وصيت به فوت

رايگان است و نمي تواند در برابر عوض قرار گيرد و وصيت را بصورت معاملع معوض در 
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وصيت تمليكي ممكن است با شرط عوض همراه باشد همان گونه كه هبه نيز با شرط . آورد
قانون . ي وصيت تمليكي ، وصيت به تمليك كندموصي مي تواند ، به جا. عوض ممكن است

كاتوزيان . (به اختيار موصي در رجوع از وصيت تصريح كرده است 838و  829مدني در مواد 
فايده و اثر قبولي موصي له پيش از فوت موصي، اين است كه او را بعد از ). 68،ص 1394،

براي تحقق وصيت، قبول ). 462،ص 1396بيات ،. (فوت، از قبولي مجدد بي نياز مي كند
پس منطقي است كه قابليت رجوع . موصي له ، بعد از فوت موصي لازم است نه قبل از فوت 

در زمره اوصاف اصلي وصيت باشد و قرارداد با ديگران نيز نتواند آن را براي موصي الزام آور 
  . كند و به صورت تعهد لازم درآورد

  نفوذ وصيت در تركه : بخش دوم
در تركه بيشتر به حدود اختيارات موصي در تصرف نسبت به تركه خويش  نفوذ وصيت

مربوط است در حالي كه شرايط نفوذ وصيت در تركه براي حمايت از وارثان  هنگامي مقرر 
شده كه موصي زائد بر ثلث وصيت كند و بعد از فوت نياز به تنفيذ وارثان دارد  و ضمانت 

بر همين مبنا، مانع نفوذ تركه با اجازه وارثان و . ن آناجراي آن عدم نفوذ وصيت است نه بطلا
قانون مدني اشعار  843ماده . تنفيذ وصيت از بين مي رود و به نظم عمومي ارتباط پيدا نمي كند

وصيت به زياده بر ثلث تركه نافذ نيست مگر به اجازه وراث و اگر بعض از ورثه « :مي دارد
شخص تا زماني كه زماني كه زنده است حق . »است اجازه كند فقط نسبت به سهم او نافذ

اگر موصي ثلث . تصرف در همه اموال خود را دارد و با فوت او اختيار مالك از بين مي رود 
مال خود را به طريق ديگر وصيت كرده باشد ، اراده او درباره چگونگي تقسيم تركه نافذ 

اگر كسي به « :اشعار مي دارد  قانون مدني 837ماده ).  377،ص 1392كاتوزيان ،.(نيست
. »موجب وصيت يك يا چند نفر از ورثه خود را از ارث محروم كند ، وصيت مذبور نافذ نيست

مورث نمي . هر گاه وارث يا وارثان محروم اين حرمان را بپذيرند ، وصيت نافذ خواهد شد
زاده پاشا رضا .(تواند وارث خود را از ارث محروم كند و اين عمل او غير نافذ است

موصي مي تواند از راه وصيت عهدي ثلث خود را به مضاربه دهد و ترديد ). 472،ص 1396،
ثلث هركس براي .  نيست ورثه يا وصي بايستي دستور او را درباره مضاربه دادن ثلث اجرا كنند

حج نيز به واجبات مالي ملحق است؛ اما واجبات بدني مانند نماز و روزه و نيز وصيت به . گيرد
كارهاي مستحبي مانند اطعام به فقرا ، زيارت ها و برپايي مجلس عزا و سوگواري ،از ثلث 

ه است، اگر اجازه دادند، وصيت صحيح اخراج مي شود و در زائد بر ثلث مشروط به اجازه ورث
 ).472،ص 1384خامنه اي،. (وگرنه باطل خواهد بود

قيم و  لازم نيست براى بچه هاى صغير خود كسي كه نشانه هاي مرگ را در خود مي بيند-4
ولى در صورتى كه بدون قيم مالشان از بين مى رود، يا خودشان ضايع مى سرپرست معين كند، 

  .آنان قيم امينى معين نمايدشوند، بايد براى 
اگر نوشته اى به امضا يا مهر ميت ببينند، چنانچه مقصود او را بفهماند و معلوم باشد كه  -5

  .براى وصيت كردن نوشته، بايد مطابق آن عمل كنند
اگر كسى وصيت كند كه پس از مرگ او، تمام اموال و دارايى اش به همسرش واگذار  -6

موضوع يا مورد تعهد . ركه نافذ است و بقيه، مربوط به همه ورثه استگردد، وصيتش در ثلث ت
انتقال مال امري . ممكن است انتقال مال، انجام كار و يا خودداري از انجام كاري باشد

. محسوب مي شود و موضوع تعهد هميشه انجام امر يا خوداري از انجان امري است
  ).  13،ص 1392صفايي،(

كه ميت در زمان حيات خود به همسرش نپرداخته باشد، جزو ديون مهريه زن در صورتى  -7
  .او شمرده مى شود كه پس از مرگ او بايد از اصل تركه اش بپردازند

  اوصاف ذاتي وصيت: بند سوم
  :نباط مي شودتدر قانون مدني سه وصف ذاتي و مهم براي اين عمل حقوقي اس

 بليت رجوعقا-)ج. (رايگاني تمليك -)ب. (تعليق به فوت-)الف

قانون مدني استنباط مي شود كه موضوع وصيت ممكن است تمليك مال يا  826از ماده 
تعيين وصي باشد، تمليك به موجب وصيت رايگان است، وصيت براي بعد از فوت موصي 

تعليق . وصيت براي زمان بعد از فوت موصي انشاء مي شود . انشاء مي شودو معلق به آن است 
تمليك مستقيم موصي به . موصي منافاتي با تعليق آن به شرط ديگر ندارد  ذاتي وصيت به فوت

رايگان است و نمي تواند در برابر عوض قرار گيرد و وصيت را بصورت معاملع معوض در 
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بعد از مرگ در اختيار او است و هر تصرفي را كه در زمان حيات مي تواند انجام دهد به 
  . ب وصيت نيز حق داردموج

  جزء مشاع از تركه: بند اول
اگر موصي به جزء مشاع تركه باشد مثل ربع يا ثلث، «: قانون مدني اشعار مي دارد 848ماده 

شركت موصي له و وارثان . »موصي له با ورثه در همان مقدار از تركه مشاعاً شريك خواهد بود
كاهد و فزوني آن نيز در سهم موصي به موثر در تركه و تلف بعض از تركه از ميزان ثلث مي 

بدواً . هرگاه موصي به منافع ملكي باشد، دائماً يا در مدت معين ، از ثلث اخراج مي شود. است
عين ملك با منافع آن تقويم مي شود، سپس ملك مذبور با ملاحظه مسلوب المنفه بودن در 

اگر موصي به منافع . ي شودمدت وصيت تقويم شده تفاوت بين دو قيمت از ثلث حساب م
دائمي ملك بوده و بدين جهت عين ملك قيمتي نداشته باشد، قيمت ملك با ملاحظه منافع از 

اگر موصي به جزء مشاع باشد ابتدا ديون ).  111،ص 1394كاتوزيان ،.  (ثلث محسوب مي شود
لازمه ي . متوفي داده مي شود و موصي له با ورثه در كل مال باقي مانده شريك مي شوند

شركت موصي له با ورثه اين است كه موصي له بتواند در شمار بازماندگان متوفي، تقسيم تركه 
و تعيين حصه ي خود را از دادگاه بخواهد و نيز ورثه حق ندارند بدون رضايت موصي له سهم 

تغيير موصي به با مقدار تركه رابطه مستقيم دارد و ). 462،ص 1394اسدي ،. (او را تعيين كنند
قانون امور حسبي اشعار  301ماده ).   435،ص 1392كاتوزيان ،. (ميزان تركه در آن موثر است 

ولي و وصي و قيم هر وارثي كه محجور باشد و امين غائب و جنين و كسي كه سهم «: مي دارد
الارث بعضي از ورثه به او منتقل شده است و همچنين موصي له و وصي راجع به موصي به ، 

بقاي . »ورتي كه وصيت به جزء مشاع از تركه شده باشد حق در خواست تقسيم را دارنددر ص
بر شركت الزامي نبوده و هر يك از شركا مي تواند هر زمان كه بخواهد افراز مال مشترك را 

، اگر ماترك اعم از 1357با توجه به قانون افراز فروش املاك مشاع مصوب آبان . بخواهد
بوده و درخواست تقسيم آن تقديم دادگاه گردد، قانون افراز و فروش در  منقول و غير منقول

بيان صلاحيت مرجع ثبتي براي افراز ناظر به مواردي است كه ملك موضوع افراز فقط غير 
منقول باشد و در مقام ترديد در صلاحيت دادگاه و مرجع ثبتي اصل ، صلاحيت عام دادگاهها 
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 719مطابق راي وحدت رويه شماره ).  164،ص 1396شعباني حاجي ،-موسوي. (مي باشد
، تقسيم تركه در صورت عدم تراضي ورثه، امري است كه محتاج  20/02/1390مورخ 

همين حكم در موردي هم كه تركه به . رسيدگي قضايي است و بايد در دادگاه به عمل آيد
« :شعار مي داردقانون مدني ا 849ماده. يك يا چند مال غير منقول باشد نيز جاري است

اگرموصي زياده بر ثلث را به ترتيب معيني وصيت به اموري كرده باشد و ورثه زياده بر ثلث را 
اجازه نكند، به همان ترتيبي كه وصيت كرده است از تركه خارج مي شود تا ميزان ثلث و زايد 

. »مي شودبر ثلث باطل خواهد شد و اگر وصيت به تمام يك دفعه باشد، زياده از همه كسر 
وصيت به ترتيب، در اين  -1: براي وصيت زياده بر ثلث توسط موصي دو حالت وجود دارد

 10: ميليون تومان است و وصيت مي كند كه به ترتيب 90حالت مثلاً تمام دارايي موصي 
ميليون تومان به  5ميليون تومان به آقا علي و بعد  15ميليون تومان به آقا رضا داده شود، سپس 

به دليل اينكه وصيت به ترتيب .  ميليون تومان به آقا نيما داده شود 5صادق و در نهايت  آقا
ميليون تومان  30است بايد تك تك مورد وصيت را با يكديگر جمع مي كنيم تا به ثلث معين 

وصيت به تمام يك دفعه، در اين حالت موصي يك   -2. برسيم و بيشتر از ثلث را نخواهيم داد
در اين حالت تمامي . وصيت مي كند» رضا، علي، صادق و نيما«تمام اين چهار نفر  دفعه براي

موصي به را با يكديگر جمع ميزنيم و اگر مبلغ جمع آن، بيش از يك سوم باشد مجبور هستيم 
 ). 199، ص1394اسدي، . (از سهم وراث تا سقف يك سوم كاهش دهيم

 مال مشاع: بند دوم
، و يا ملك مشاع مالي را گويند كه دو يا چند نفرمالك داشته و سهم 1)مشترك(مال مشاع، 

در هر جزء از اجزاء مال ). 597، ص1388جعفري لنگرودي، . (هر يك مشخص و ممتاز نباشد
مشاع، مالكيتهاي اشخاص متعدد ثابت مي گردد، و هيچ جزئي، هر چند بسيار كوچك، را نمي 

. لق داشته باشد و شركاء ديگر را در آن حقي نباشدتوان تصور كرد كه به يكي از شركاء تع
منظور از اشاعه آن نيست كه هر يك از شركاء مالك اجزائي اند كه مشخص نيست و پس از 

مقصود اين است كه هر يك از ، افراز، اجزاء ملك هر يك از آنها معين و مشخص ميگردد

                                                             
1- Bi ens lndivis   

بعد از مرگ در اختيار او است و هر تصرفي را كه در زمان حيات مي تواند انجام دهد به 
  . ب وصيت نيز حق داردموج

  جزء مشاع از تركه: بند اول
اگر موصي به جزء مشاع تركه باشد مثل ربع يا ثلث، «: قانون مدني اشعار مي دارد 848ماده 

شركت موصي له و وارثان . »موصي له با ورثه در همان مقدار از تركه مشاعاً شريك خواهد بود
كاهد و فزوني آن نيز در سهم موصي به موثر در تركه و تلف بعض از تركه از ميزان ثلث مي 

بدواً . هرگاه موصي به منافع ملكي باشد، دائماً يا در مدت معين ، از ثلث اخراج مي شود. است
عين ملك با منافع آن تقويم مي شود، سپس ملك مذبور با ملاحظه مسلوب المنفه بودن در 

اگر موصي به منافع . ي شودمدت وصيت تقويم شده تفاوت بين دو قيمت از ثلث حساب م
دائمي ملك بوده و بدين جهت عين ملك قيمتي نداشته باشد، قيمت ملك با ملاحظه منافع از 

اگر موصي به جزء مشاع باشد ابتدا ديون ).  111،ص 1394كاتوزيان ،.  (ثلث محسوب مي شود
لازمه ي . متوفي داده مي شود و موصي له با ورثه در كل مال باقي مانده شريك مي شوند

شركت موصي له با ورثه اين است كه موصي له بتواند در شمار بازماندگان متوفي، تقسيم تركه 
و تعيين حصه ي خود را از دادگاه بخواهد و نيز ورثه حق ندارند بدون رضايت موصي له سهم 

تغيير موصي به با مقدار تركه رابطه مستقيم دارد و ). 462،ص 1394اسدي ،. (او را تعيين كنند
قانون امور حسبي اشعار  301ماده ).   435،ص 1392كاتوزيان ،. (ميزان تركه در آن موثر است 

ولي و وصي و قيم هر وارثي كه محجور باشد و امين غائب و جنين و كسي كه سهم «: مي دارد
الارث بعضي از ورثه به او منتقل شده است و همچنين موصي له و وصي راجع به موصي به ، 

بقاي . »ورتي كه وصيت به جزء مشاع از تركه شده باشد حق در خواست تقسيم را دارنددر ص
بر شركت الزامي نبوده و هر يك از شركا مي تواند هر زمان كه بخواهد افراز مال مشترك را 

، اگر ماترك اعم از 1357با توجه به قانون افراز فروش املاك مشاع مصوب آبان . بخواهد
بوده و درخواست تقسيم آن تقديم دادگاه گردد، قانون افراز و فروش در  منقول و غير منقول

بيان صلاحيت مرجع ثبتي براي افراز ناظر به مواردي است كه ملك موضوع افراز فقط غير 
منقول باشد و در مقام ترديد در صلاحيت دادگاه و مرجع ثبتي اصل ، صلاحيت عام دادگاهها 



13
97

ن 
ستا

 زم
م-

شت
ه ه

مار
-ش

وم
ه د

دور
 - 

 یار
ون

 قان
قی

قو
 ح

ی-
علم

مه 
لنا

فص

320

شركاء ديگر هم در آن اجزاء  مالكيت وهر يك از اجزاء مال مشاع مالكيت دارد،  شركاء در
يكي از . شركت و اشاعه در حقوق مدني ايران بر تئوري خاصي استوار است .ثابت است
انحصاري بودن آن و انحصاري بودن اختيارات مالك در موضوع » حق مالكيت « خصايص 

ولي در شركت با آنكه هر يك از شركاء مالك مال مشاع هستند خاصيت  .مالكيت است
بودن مالكيت وجود ندارد و اين صورت خاصي از مالكيت است كه با مالكيت به  انحصاري

هر مالكي « :دارد قانون مدني مقرر مي 30ماده . معني اخص حقوقي از نظر احكام تفاوت دارد
نسبت به مايملك خود حق همه گونه تصرف و انتفاع دارد، مگر در مواردي كه قانون استثناء 

  . »كرده باشد
توان سهم اختصاصي  نمي كهدر تملك مالكين آن است شريك و زء مال مشاع جزء جدر 

، و از يكديگر ءعبارت است از جدا نمودن سهم مشاع شركا 1افراز .دهركدام را مشخص كر
دانگ  دو علي، مثالبراي . هريك از شركاءتقسيم مال غيرمنقول مشاع بين شركا به نسبت سهم 

بخواهد سهم دو  عليحال اگر . مين را در مالكيت دارنددانگ از يك قطعه ز چهار مهديو 
دانگ خود را از زمين جدا كند و سهم خود را در تصرف داشته باشد و سهم وي از حال اشاعه 

: افراز اجباري-1: مي شودافراز به دو دسته تقسيم . گويند خارج شود، به اين عمل، افراز مي
كه شركا را مجبور به قبول ) ي ثبت ا تصميم ادارهي(به موجب حكم دادگاه  ي است كهافراز مال

افرازي است كه شركا به دلخواه خود انجام  :افراز به تراضي -2.كند قسمت مال مشاع مي
ي يك يا چند مالك مشاعي عليه يك يا چند مالك مشاعي  دعوي افراز به وسيله .ددهن مي

مشاعي بايد به صورت خواهان يا ي مالكين  در عمل افراز، كليهكه . آيد ، به عمل مييديگر
حسب قانون . خوانده دخالت داشته باشند و در جريان خواسته و عمليات اجرايي قرار گيرند

افراز و فروش املاك مشاع، افراز اموال غير منقول در صلاحيت مرجع ثبتي بوده و در هر حال 
  ). 65،ص1388قربانيان،. (رسيدگي به آن از صلاحيت ذاتي دادگاه خارج است

 فروش مال غير در اموال مشاع: بند سوم
 . را فروش مال غير گويند آن فردبدون اطلاع خود  شخص را انتقال اموال، فروش و نقل

علاوه بر اينكه شخص فروشنده به عنوان مجرم شناخته مي شود، شخص خريدار نيز در صورت 
                                                             
2- Fractionation 



13
97

ن 
ستا

 زم
م-

شت
ه ه

مار
-ش

وم
ه د

دور
 - 

 یار
ون

 قان
قی

قو
 ح

ی-
علم

مه 
لنا

فص

321

 

اطلاع از جريان فروش، مي تواند متهم شناخته شود كه شاكي خصوصي در صورت در دست 
مالك، مي . داشتن دلايل كافي براي سوء نيت خريدار مي تواند آنها را به دادگاه ارائه دهد

قانون مدني  247ماده . نمايد ش مال خود توسط غير در دادگاه اقامه دعويتواند نسبت به فرو
معامله به مال غير، جز به عنوان ولايت يا وصايت يا وكالت نافذ نيست ولو « :اشعار مي دارد

ولي اگر مالك يا قائم مقام او پس از وقوع معامله آن را . اينكه صاحب مال باطناً راضي باشد
هر كسي نسبت به مال غير بدون . »ن صورت معامله صحيح و نافذ مي شوداجازه نمود ، در اي

نمايندگي از طرف وي معامله اي انجام دهد، اين معامله را فضولي و معامله كننده را فضول يا 
. فضولي يا معامل فضولي و طرف ديگر را كه براي خود معامله كرده است اصيل گويند

موصي به بايد ملك موصي « :انون مدني اشعار مي داردق 841ماده ). 177،ص 1392صفايي ، (
 841برخي حقوقدانان به استناد ماده . »باشد و وصيت به مال غير ولو با اجازه مالك باطل است

غالب فقها نيز برهمين ). 67،ص1375امامي،. (وصيت فضولي را مطلقاً باطل دانسته اند. م.ق
ن وصيت به مال غير،  معلق به فوت فضول، و وصيت عقيده اند در مقابل برخي از حقوقدانان، بي

براي غير، معلق به فوت مالك، قائل به تفكيك شده و وصيت به مال غير و براي مالك، معلق 
  ).  88،ص1385كاتوزيان،. (به فوت مالك، را غير نافذ دانسته اند

  تقسيمتفكيك و  وجه افتراق: بخش سوم
 عبارت ثبت، حقوق اصطلاح در و كردن جزء ءجز و كردن جدا يمعنا به لغت در كيتفك
 سهم كردن جدا افراز عبارت است از . ركوچكت قطعات به رمنقوليغ مال كردن هيتجز از است
 سهم نسبت به شركاء نيب مشاع رمنقوليغ مال ميتقس گريد عبارت به شركاء، با كيشر مشاع
 زمان نيا در دادگاه، حكم به اي باشد يتراض به خواه رمنقول،يغ اي و منقول مال ميتقس اي آنان
 گونه هر به نسبت دارد شمول و عموم كه ميتقس برعكس رود يم كار به رمنقوليغ در افراز
 و شود يم ميتقس ورثه نيب كه يمتوف تركه مثل رآنيغ و افراز و كيتفك از است اعم ميتقس.مال
 از است عبارت ميتقس يمدن حقوق اصطلاح در .باشد رمنقوليغ و منقول اموال شامل تواند يم

 مال ميتقس كننده انيب كه است يعاد اي يرسم سند نامه ميتقس مال، در شركاء حصه يجداساز
 ملك بودن مشاع افراز لازمه يول باشد مشاع رمنقوليغ مال ستين لازم كيتفك در .باشد مشاع

شركاء ديگر هم در آن اجزاء  مالكيت وهر يك از اجزاء مال مشاع مالكيت دارد،  شركاء در
يكي از . شركت و اشاعه در حقوق مدني ايران بر تئوري خاصي استوار است .ثابت است
انحصاري بودن آن و انحصاري بودن اختيارات مالك در موضوع » حق مالكيت « خصايص 

ولي در شركت با آنكه هر يك از شركاء مالك مال مشاع هستند خاصيت  .مالكيت است
بودن مالكيت وجود ندارد و اين صورت خاصي از مالكيت است كه با مالكيت به  انحصاري

هر مالكي « :دارد قانون مدني مقرر مي 30ماده . معني اخص حقوقي از نظر احكام تفاوت دارد
نسبت به مايملك خود حق همه گونه تصرف و انتفاع دارد، مگر در مواردي كه قانون استثناء 

  . »كرده باشد
توان سهم اختصاصي  نمي كهدر تملك مالكين آن است شريك و زء مال مشاع جزء جدر 

، و از يكديگر ءعبارت است از جدا نمودن سهم مشاع شركا 1افراز .دهركدام را مشخص كر
دانگ  دو علي، مثالبراي . هريك از شركاءتقسيم مال غيرمنقول مشاع بين شركا به نسبت سهم 

بخواهد سهم دو  عليحال اگر . مين را در مالكيت دارنددانگ از يك قطعه ز چهار مهديو 
دانگ خود را از زمين جدا كند و سهم خود را در تصرف داشته باشد و سهم وي از حال اشاعه 

: افراز اجباري-1: مي شودافراز به دو دسته تقسيم . گويند خارج شود، به اين عمل، افراز مي
كه شركا را مجبور به قبول ) ي ثبت ا تصميم ادارهي(به موجب حكم دادگاه  ي است كهافراز مال

افرازي است كه شركا به دلخواه خود انجام  :افراز به تراضي -2.كند قسمت مال مشاع مي
ي يك يا چند مالك مشاعي عليه يك يا چند مالك مشاعي  دعوي افراز به وسيله .ددهن مي

مشاعي بايد به صورت خواهان يا ي مالكين  در عمل افراز، كليهكه . آيد ، به عمل مييديگر
حسب قانون . خوانده دخالت داشته باشند و در جريان خواسته و عمليات اجرايي قرار گيرند

افراز و فروش املاك مشاع، افراز اموال غير منقول در صلاحيت مرجع ثبتي بوده و در هر حال 
  ). 65،ص1388قربانيان،. (رسيدگي به آن از صلاحيت ذاتي دادگاه خارج است

 فروش مال غير در اموال مشاع: بند سوم
 . را فروش مال غير گويند آن فردبدون اطلاع خود  شخص را انتقال اموال، فروش و نقل

علاوه بر اينكه شخص فروشنده به عنوان مجرم شناخته مي شود، شخص خريدار نيز در صورت 
                                                             
2- Fractionation 



13
97

ن 
ستا

 زم
م-

شت
ه ه

مار
-ش

وم
ه د

دور
 - 

 یار
ون

 قان
قی

قو
 ح

ی-
علم

مه 
لنا

فص

322

 بر ملك افراز در. رود ينم كار به اصطلاح نيا رمشتركيغ و رمشاعيغ ملك ميتقس در و است
 ممكن. شود جدا و شده مشخص ديبا كيشر سهم افراز در. شود يم ميتقس شركاء سهم يمبنا

 كيتفك در يول است ييقضا مراجع با فيتكل نييتع و شود حاصل اختلاف شركاء نيب است
 جنبه ندارد را يمشاع مالك سهم كردن جدا و صيتشخ عنوان رديگ يم صورت يتراض به چون
 كيتفك درخواست مرجع .شود يم فصل و حل املاك و اسناد ثبت اداره در و نداشته ييقضا
 و دارد قرار آنجا در ملك كه است يمحل يثبت واحد با اقدام افراز مورد در و است ثبت اداره
 بود خواهد دادگاه در يبعد اقدامات يثبت واحد ميتصم به نسبت اعتراض وصول صورت در
. است دادگاه در اعتراض قابل روز ده ظرف افراز مورد در يثبت واحد ميتصم كه يمعن نيا به

 يثبت انيجر اگر و است ثبت اداره اقدام مرجع باشد افتهي خاتمه ملك يثبت انيجر اگر ضمناً
 خصوص در ثبت قانون 150 ماده .است محل يحقوق دادگاه يدگيرس مرجع باشد افتهين خاتمه
 كيتفك يتقاضا او مقام قائم اي مالك طرف از يملك به نسبت هرگاه« داشته انيب نيچن كيتفك
 براساس كيتفك مورد ارزش ديبا تقاضانامه، در و گردد يم ارسال ثبت اداره به تقاضا نيا شود

 طرف از الير ستيدو الير هزار ده هر قرار به كيتفك نةيهز و شود نييتع روز يمعاملات ارزش
 ).120،ص 1396عبدالهي،  -شعباني( .»گردد پرداخت نفع يذ

  وضعيت حقوقي تصرفات شريك در مال مشاع: بخش چهارم
 تصرف در مال مشاع  .منظور از تصرفات حقوقي انجام معاملات نسبت به مال مشاع است

 -2. تصرفات حقوقي شريك نسبت به سهم خود -1: ممكن است به دو صورت واقع گردد
   .ءتصرفات حقوقي نسبت به سهم شركا

مشاع هر يك از شركاء ميتواند در مال  : تصرفات حقوقي شريك نسبت به سهم خود -1
، خواه اين تصرف ناقل بدهدانجام  نسبت به سهم خود هر نوع تصرف حقوقي را )مشترك(

كه به موجب آن مستاجر  ، عين باشد، مانند بيع سهم مشاع و يا ناقل منفعت باشد، مانند اجاره
مالك منفعت سهم مشاع شريك مؤجر ميگردد گر چه استيفاء منفعت از عين مستأجره و 

مال ممكن است كه تصرف  زيرا .آن منوط به اذن شركاء ديگر خواهد بود تصرف مادي در
با تصرفات مادي در مال مشا ع ملازمه  اًچون تحقق تصرفات حقوقي، ذات. غير ناقل باشد مشاع
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ندارد چنانچه اين قسم از تصرفات نسبت به سهم شريك ديگر به عمل نيايد، صحيح و معتبر 
هر يك از شركاء ميتواند بدون رضايت « : دارد مي اشعار مدني قانون 583ماده . خواهد بود

براي صحت اين انتقال  . »يا كلا به شخص ثالثي منتقل كند اًشركاي ديگر، سهم خود را جزئ
آنكه سهم شريك به يك شخص منتقل شود، يا به اشخاص متعدد انتقال يابد اين ميان  تفاوتي

مانع از اعتبار و امر انتقال سهم يك شريك به اشخاص معتدد، سبب كثرت شركاء ميگردد 
انتقال مذكور نخواهد بود، زيرا طبق قاعدة كلي هر مالكي ميتواند در ملك خود هر نوع 

ياد شده را به شخص يا اشخاص مورد نظر منتقل كند، مگر  رساند و ملكبتصرفي را به انجام 
سهم . مساله منع قانوني وجود ندارداين اما در . آنكه قانون طور ديگري مقرر كرده باشد

در جايي كه . شريك از لحاظ مادي تمام مال ولي از لحاظ حقوقي حصه ي معيني است
با انتقال مبيع مشاع ، موضوع  مجموع مال مشترك ، با رضاي همه شركاء فروخته مي شود،

شركت ار بين مي رود و آنچه چايگزين مي شود، طلبي است از خريدار كه هر شريك به 
  ).23ش،1388ان،يكاتوز(. زيرا طلب بر ذمه نيز قابل تقسيم است. اندازه سهم خود دارد

اين   قانون مدني،  581از نظر حقوقي طبق ماده : تصرفات حقوقي نسبت به سهم شركاء -2
باشد بنابراين تابع اجازة  تصرفات از جهت آنكه تصرف در اموال ديگران است فضولي مي

تصرفات هر يك از شركاء « : قانون مدني اشعار ميدارد 581ماده . آنها خواهد بود )تنفيذ( بعدي
در صورتيكه بدون اذن يا خارج از حدود اذن باشد فضولي بوده و تابع مقررات معاملات 

اطلاق دارد ولي به قرينة مواد ديگر به خوبي معلوم  581هر چند مادة  .»اهد بودفضولي خو
: ثانياً. منظور از تصرف در اين ماده، تصرف حقوقي است 582برخلاف مادة : ميگردد كه اولاً

عنوان فضولي بودن تصرف اختصاص به تصرف در سهام ساير شركاء دارد والا تصرف 
قانون مدني و  583طور كه قبلا اشاره شد بر طبق ماده  حقوقي شريك در سهم خود همان

هرگاه . انتقال مالكيت، مستلزم تصرف در حقوق ديگران نيست.مقررات ديگر معتبر مي باشد
ساير شركاء به تسليم مبيع راضي نشوند، نمي توان بيع را به بهانه عدم قدرت بر تسليم، باطل 

ند، با بر هم زدن شركت و تقسيم مال مشترك، زيرا هم فروشنده و هم خريدار مي توان. كرد
  ).322ص،1385ان،يكاتوز( .مبيع را در اختيار گيرند

 بر ملك افراز در. رود ينم كار به اصطلاح نيا رمشتركيغ و رمشاعيغ ملك ميتقس در و است
 ممكن. شود جدا و شده مشخص ديبا كيشر سهم افراز در. شود يم ميتقس شركاء سهم يمبنا

 كيتفك در يول است ييقضا مراجع با فيتكل نييتع و شود حاصل اختلاف شركاء نيب است
 جنبه ندارد را يمشاع مالك سهم كردن جدا و صيتشخ عنوان رديگ يم صورت يتراض به چون
 كيتفك درخواست مرجع .شود يم فصل و حل املاك و اسناد ثبت اداره در و نداشته ييقضا
 و دارد قرار آنجا در ملك كه است يمحل يثبت واحد با اقدام افراز مورد در و است ثبت اداره
 بود خواهد دادگاه در يبعد اقدامات يثبت واحد ميتصم به نسبت اعتراض وصول صورت در
. است دادگاه در اعتراض قابل روز ده ظرف افراز مورد در يثبت واحد ميتصم كه يمعن نيا به

 يثبت انيجر اگر و است ثبت اداره اقدام مرجع باشد افتهي خاتمه ملك يثبت انيجر اگر ضمناً
 خصوص در ثبت قانون 150 ماده .است محل يحقوق دادگاه يدگيرس مرجع باشد افتهين خاتمه
 كيتفك يتقاضا او مقام قائم اي مالك طرف از يملك به نسبت هرگاه« داشته انيب نيچن كيتفك
 براساس كيتفك مورد ارزش ديبا تقاضانامه، در و گردد يم ارسال ثبت اداره به تقاضا نيا شود

 طرف از الير ستيدو الير هزار ده هر قرار به كيتفك نةيهز و شود نييتع روز يمعاملات ارزش
 ).120،ص 1396عبدالهي،  -شعباني( .»گردد پرداخت نفع يذ

  وضعيت حقوقي تصرفات شريك در مال مشاع: بخش چهارم
 تصرف در مال مشاع  .منظور از تصرفات حقوقي انجام معاملات نسبت به مال مشاع است

 -2. تصرفات حقوقي شريك نسبت به سهم خود -1: ممكن است به دو صورت واقع گردد
   .ءتصرفات حقوقي نسبت به سهم شركا

مشاع هر يك از شركاء ميتواند در مال  : تصرفات حقوقي شريك نسبت به سهم خود -1
، خواه اين تصرف ناقل بدهدانجام  نسبت به سهم خود هر نوع تصرف حقوقي را )مشترك(

كه به موجب آن مستاجر  ، عين باشد، مانند بيع سهم مشاع و يا ناقل منفعت باشد، مانند اجاره
مالك منفعت سهم مشاع شريك مؤجر ميگردد گر چه استيفاء منفعت از عين مستأجره و 

مال ممكن است كه تصرف  زيرا .آن منوط به اذن شركاء ديگر خواهد بود تصرف مادي در
با تصرفات مادي در مال مشا ع ملازمه  اًچون تحقق تصرفات حقوقي، ذات. غير ناقل باشد مشاع
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  نتيجه گيري
 از تيوص. باشد نكرده برخورد حال به تا تيوص واژه با كه است كسى كمتر ديترد بدون
 است شده دهيد اريبس چه. باشد آن ازمندين است ممكن فردى هر كه است حقوقى اعمال جمله

 ندينما مطالبه اي و پرداخت خود اتيح زمان در توانند نمى را شيخو طلبهاى و ونيد اشخاص
 اند، گذاشته ناتمام را قسمتى و انجام را آن از قسمتى اي و اند داشته كارى انجام به ليتما اي و

 در تيوص تياهم جهت به .است نساخته ممكن را كار آن انجام اي و اتمام مجال اجل ولى
 يم برخوردار وافرى تياهم از مبحث نيا مدنى حقوق و اسلامى فقه در افراد اجتماعى زندگى
 قانون در .است بوده اسلامى فقهاى و حقوقدانان موردتوجه تيوص مباحث همواره و باشد
 واضح طور به و است دهينگرد مشخص وضوح طور به تيوص حقوقى تيماه رانيا مدنى

 عنىي طرف دو انشائى اراده ازمندين كه است حقوقى اعمال جمله از تيوص كه نشده مشخص
 ليما كه يشخص هر به تيوص تواند يم زين باشد نداشته يوارث يكس اگر .قاعيا اي است عقد
 تيوص .كند تيوص شخص آن يبرا تواند يم را مالش از سوم كي تا فقط اما دهد، انجام است

 فقط كند اجازه ورثه از يبعض اگر و وراث اجازه با مگر ،ستين نافذ تركه ثلث بر ادهيز به
 ديترد يب ندينما اجازه وراث هرگاه ثلث بر بمازاد تيوص در .است نافذ او سهم به نسبت
 آن در كه دارند حق آنان و است وراث حق تعلق مورد ثلث بر رايز شود يم ذيتنف تيوص

 جزء به يموص اگر.  است حيصح تركه از مشاع جزء به تيوصبايد گفت كه . ندينما نظر اعلام
 كل در ورثه با له يموص و شود يم داده يمتوف ونيد ابتدا مثل ربع يا ثلث،  باشد تركه مشاع
 له يموص كه است نيا ورثه با له يموص شركت ي لازمه. شوند يم كيشر مانده يباق مال

 زين و بخواهد دادگاه از را خود ي حصه نييتع و تركه ميتقس ،يمتوف بازماندگان شمار در بتواند
  .كنند نييتع را او سهم له يموص تيرضا بدون ندارند حق ورثه
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