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کتاب الحج
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بسم اله الرحمن الرحيم
الحمدله رب العالمين و صل اله عل سيدنا محمد و آله الطاهرين

خلاصه بحث گذشته

بحث در این است که اگر کس وصیت کند تا بعد از مرگش مال را در اختیار دیری قرار بدهند و این مال به مقداری است که
کفایت برای حج مکند، آیا در چنین فرض استطاعت برای موصله حاصل مشود یا خیر؟ گفته شد امام خمین(قدس سره)
در تحریر الوسیله فرمودند اینجا استطاعت حاصل نمشود، برخلاف مرحوم سید در عروه که فرمودند اینجا استطاعت حاصل

مشود.

حال عمده بحث در این مسئله آن است که آیا وصیت (آن هم وصیت تملییه نه وصیت عهدیه)، عقد است تا محتاج به قبول
ت این مال در ملله انجام بدهد یا اینکه ایقاع است و به مجرد وصی انجام داده و قبولش را موص باشد و ایجابش را موص

موص له رفته و موص له لازم نیست قبول کند؟ در اینجا برخ مگویند: «انما کان له الرد»؛ یعن موصله متواند رد کند
اما نیاز به قبول ندارد. از آنجا که بحث وصایا کمتر در بحثهای خارج مطرح مشود و بحث مهم است، اجمال از این بحث

را در اینجا بیان خواهیم نمود.

دیدگاه فقیهان پیرامون وصیت تملییه

در جلسه گذشته گفتیم سه قول در این مسئله وجود دارد، اما با بررس بیشتر اقوال و احصاء آنها مجموعاً شش قول اینجا وجود
دارد:

1. قول اول این است که وصیت تملییه عقد بوده و محتاج به قبول است و قبول هم مثل سایر قبولها در عقود دیر، جزء
السبب برای ملیت است. از کلمات مشهور از جمله مرحوم نائین همین نظر استفاده مشود.

2. قول دوم این است که وصیت تملییه عقد است، اما این قبول عنوان جزء السبب نیست بله عنوان شرط کاشف را دارد. لذا
وصیت مانند سایر عقود متعارفه نیست؛ زیرا در عقود متعارفه قبول مثل ایجاب رکن برای ملیت است و در سببیت برای

ملیت جزئیت دارد، اما قبول در وصیت شرط کاشف است. صاحب جواهر(قدس سره) و محقق عراق(قدس سره) در حاشیه
عروه همین نظریه را دارند.

3. قول سوم آن است که بعض گفتهاند: وصیت عقد است و قبول در آن شرط است، اما شرط برای لزوم است نه شرط برای
ملیت؛ یعن با خود وصیت این ملیت برای موص له تحقق پیدا مکند، اما این ملیت اگر بخواهد به فعلیت برسد قبول شرط
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برای لزوم آن است.

4. قول چهارم این است که وصیت ایقاع است و متوقف بر قبول نمباشد؛ یعن وقت موص وصیت کرد این مال به مجرد
مرگ موص داخل در مل موص له مشود، منته موص له متواند رد کند «انّما یون الرد مانعاً». این دیدگاه مرحوم سید

در عروه است.[1] ایشان مفرماید: «و لا یبعد أن تون ایقاعاً»، مرحوم سید ابوالحسن اصفهان در وسیله النجاة نیز همین
نظریه را دارد.[2]

ر اینکه اجماعت هم ندارد مفرماید وصیت ایقاع است و رد مالیشود که ماستفاده م 5. قول پنجم از کلمات مرحوم خوئ
در بین باشد. لذا اگر ی اجماع و تسالم در کار باشد بر مانعیت الرد ما مپذیریم، اما اگر نباشد این مانعیت هم ندارد، نظیر

باب ارث که وارث نمتواند بوید: من این مال را نمخواهم و اگر رد کند به این معنا نیست که از ملش خارج شود، در اینجا
نیز به همین صورت است.

6. قول ششم از کلام مرحوم بروجردی و مرحوم امام استفاده مشود. دیروز هم حاشیه امام خمین(قدس سره) را خواندیم
(چون حواش مرحوم امام در عروه به حواش مرحوم بروجردی نظر دارد و در بسیاری از موارد همان حاشیه مرحوم

بروجردی را اختیار فرمودند). مرحوم بروجردی مگویند: خود وصیت ایقاع است؛ یعن وصیت «من حیث إنّها وصیةٌ» نیاز به
قبول ندارد و وصیت محقق شده، اما تمل موص له محتاج به قبول است؛ یعن اگر موص له بخواهد مال بشود قبول لازم

دارد. ثمرهاش در این است که وقت مگوئیم وصیت خودش با ایجاب موص تمام مشود و ایقاع است، احام وصیت بر آن
بار مشود، حرمة التبدیل بر آن بار مشود، حرمة التصرف در آن موص به بر آن بار مشود، بقیه حق ندارند در اینها تصرف
کنند، وصیت واقع شده و از این جهت ایقاع است، لن از حیث تمل موص له، تا موص له قبول نند مال نمشود قبول

برای تمل موص له لازم است.[3]

ادله عقد بودن وصیت تملییه

ی از مباحث که در اینجا مطرح مشود آن است که باید دید مقتضای ادله چیست؟ برای عقد بودن وصیت سه دلیل وجود
دارد:

دلیل اول

دلیل اول ارتاز متشرعه است، به این بیان که متشرعه مگویند: هر جا پای تملی من جانب و تملّ من جانبٍ آخر است این
مشود عقد و دو طرف لازم دارد. بله، در مواردی تمل هست و تملی نیست مثل ارث، اما هر جای که تملّ و تملی هر دو

هست این عنوان عقد را دارد.

دلیل دوم

صاحب جواهر(قدس سره) مفرماید: عدم احتیاج به قبول «مخالف للاصل بل الاصول»[4]، ایشان توضیح نمدهد که «اصل»
در اینجا به چه معناست، اصل به این معناست که بوئیم ش مکنیم آیا این تملّ بدون قبول طرف دیر حاصل مشود یا

له قبول کند آیا مال کنیم که بدون اینکه موصم ر، شر است. به بیان دیبدون قبول طرف دی نه؟ اصل عدم تحقق تمل
مشود یا نه؟ اصل عدم ملیت است؛ یعن استصحاب کرده و مگوئیم قبل از این مال نبود و حالا هم اصل عدم ملیت



است.

خواهد ایقاع بشود «مخالفوئیم اینجا نیاز به قبول ندارد و در نتیجه ماینکه ب فرماید: «بل الاصول»؛ یعنایشان در ادامه م
للاصول» است. ی از اصول همان اصل قبل است؛ 1) اصل عدم ملیت بدون قبول. 2) اصل دیر این است که انسان

سلطنت دارد که مال بدون اجازه و اختیار او در ملش قرار نیرد و این ی قاعده است: «اصالة سلطنة الانسان عل دخول
مالٍ ف مله».

این قاعده را جزء قواعد فقهیه بحث نردند و اگر هم بخواهد بحث بشود در ذیل «الناس مسلطون عل اموالهم» باید ی قسمت
دیر و ی تنبیه را اضافه کنند و آن این است که «الناس مسلطون عل دخول المال ف ملهم»، ی کس مگوید: من

مخواهم این مال را داخل در مل شما کنم، شما مگوئ من نمخواهم چنین مال داخل در مل من بشود، اصل این است
له تملی در خانهاش نشسته و این مال را به موص خبر ندارد، موص له اصلا وئیم این موصکه انسان مسلط است. بعد ب
مکند و این داخل در مل او شد و نیازی به قبول آن هم ندارد، با این سلطنت انسان بر دخول مال در مل او منافات دارد،

لذا دلیل مخواهد.

دلیل سوم

ی گویند: اگر دو نفر با تراضعقلا م است؛ یعن امر عقلائ ر آن است که ایقاع برخلاف عقد است و عقد یدلیل دی
معاملهای انجام دادند، «لا تأکلوا اموالم بینم بالباطل إلا أن تون تجارةً عن تراضٍ» شامل آن شده و این همان عقد است. به

بیان دیر، بنای اولیه عقلا در معاملات بین یدیر و در نقل و انتقالات این است که به صورت عقد باشد، ی سری امور داریم
که عقلا هم قبول دارند ایقاع است مانند ابراء، من از کس مال را مخواهم بدون اینکه به او بویم، یا به او هم مگویم مگوید

من قبول ندارم، این اثر ندارد، مگویم: «ابرءت ذمتَ» یا «اسقطت حقّ من ذمت» و تمام مشود، ول در مواردی که
نمدانیم آیا عقلا با این معامله عقد مکنند یا ایقاع؟ قاعده این است که عقد باشد، البته در تملی و تمل. لذا اگر در یجا

تملی و تمل بود، قاعده این است که عقد باشد همانند ارتاز متشرعه که خود عقلا نیز چنین بنای دارند.

دلیل چهارم

چهارمین دلیل اجماع است که صاحب جواهر(قدس سره) مگوید: عقد بودن وصیت اشهر است، بعد ترق مکند: «بل
المشهور» که مرر گفتیم مشهور از اشهر قویتر است، بعد مفرماید: «بل کادت أن تون اجماعیاً»؛ ادعای اجماع بر این

مسئله شده است. پس اجماع هم بر این است که وصیت عنوان عقد را دارد و ما دلیل بر ایقاع بودن دلیل آن نداریم، بله برای
عقد بودن ادله متعدد داریم. بنابراین باید بوئیم وصیت تملییه عقد است و تا زمان که موص له قبول نرده این عقد و ملیت

واقع نشده است.

لذا به حسب قاعده طبق همان استدلال که صاحب جواهر داشت (که در جلسه گذشته اشاره شد) این قبول به این ایجاب
مخورد و قبول تنفیذ مفاد ایجاب است، ایجاب در وصیت این است که به مجرد مردن موص این مال مل موص له بشود،

حال اگر موص له ی سال بعد «قبلت» را گفت، باز کشف از این مکند که از همان موت موص مال شده است. لذا
مگوئیم مقتضای ادله آن است که وصیت تملییه عقد است اما نه مانند سایر عقود و قبول شرط کاشف است.



دیدگاه آیتاله گلپایان(قدس سره)

ی از حواش دقیق ذیل این مسئله حاشیه مرحوم گلپایان است که در فقه واقعاً دقیق النظر بوده است. ایشان ی تحقیق
جدیدی نسبت به کلمات دیران ارائه داده و مفرماید: اینکه بحث کنیم آیا وصیت عقد است یا ایقاع، غلط است؛ زیرا وصیت

در عرض سایر عقود و ایقاعات نیست. شما ی وقت مگوئید اجاره، صلح، جعاله، عقد است یا ایقاع؟ آن جای بحث دارد،
ول وصیت از نظر لغوی دو معنا دارد: 1) ی به معنای «وصل» است که انسان تصرفات بعد از موت خودش را به حال

حیاتش متصل مکند، 2) غالباً وصیت را به همان «عهد و سفارش» معنا کردند.

کنند: 1) گاهدهد که پنج نوع را ذکر مرا در اموالش انجام م تصرفات فرماید: انسان در زمان حیات خودش یایشان م
اوقات بیع، اجاره یا صلح را انجام مدهید که اینها از عقود هستند، 2) گاه از ایقاعات است، 3) بعض از تصرفات عنوان

شرایط را دارد، 4) بعضهایش عنوان «وعد» را دارد، 5) بعض عنوان استدعا را دارد.

بعد مفرماید: «العقود الراجعه إل بعد الموت إن کان تملی عین أو منفعة أو نقل حق، أو تسلیطاً أو وکالةً فهو عقدٌ»؛ ایشان
مگوید: باید دید که متعلق وصیت چیست؟

حق منفعت است، یا نقل ی کند یا تملی ری تملیخواهد به دیخانهای را م عین است، مثلا 1. اگر متعلق وصیت تملی
است (حق قصاص یا حق خیار دارد)، اینها عقد هستند.

که از فلان کنم بعد از مرگم صد هزار تومانگوید من وصیت مم 2. اگر متعلق وصیت عتق یا ابراء و یا اسقاط است، مثلا
مخواستم از ذمه او بری باشد، اینها معلق بعد از موت است. چطور اگر در زمان حیاتش این کار را م‌کرد مگفتیم ایقاع

است؟ الآن هم ایقاع است.

3. گاه اوقات متعلق وصیت ی امر عهدی است که مگوید: من را در کجا دفن کنید، این مقدار بر من نماز بخوانید، این
مقدار روزه بیرید، حج بدهید، این امانت پیش من هست رد کنید. ایشان مگوید: این عنوان اذن و استدعا را دارد.

بنابراین نته اصل و دقت که ایشان فرموده آن است که وصیت من حیث ه وصیت اصلا چیزی نیست و نمتوانیم به آن
عقد، ایقاع، اذن یا استدعا بوئیم. بله باید دید متعلق وصیت چیست؟ متعلقش گاه اوقات در دایره عقود مرود، گاه اوقات
در دایره ایقاعات، گاه هم در دایره استدعاست. در نتیجه ایشان در وصیت تملییه همان قول مشهور را مپذیرد؛ یعن وصیت

تملییه عقدی است که متوقف بر قبول مباشد و نیاز به قبول دارد.

ایشان مگویند: «الحاصل إنه یعتبر ف التملییة القبول و کذا ف العهدیة إن کانت راجعةً إل التصرف ف ماله أو بدنه»، هم
سید یزدی(قدس سره) در عروه و هم مرحوم سیدابوالحسن اصفهان در وسیله النجاة مگویند: وصیت عهدیه نیاز به قبول

ندارد، اما مرحوم گلپایان مخالفت کرده و مفرماید: در عهدیه سه نوع است:

1) «إن کانت راجعة إل التصرف ف ماله»؛ مثلا مگوید: این مال من را در حرم امام حسین(علیه السلام) قرار دهید یا این مال
من را صرف فقرا کنید، «أو بدنه، أو إل امر من یون علیه الولایة»؛ وصیت مکند که بر اولادش این توجهات و کارها را انجام

بدهید، این موارد چون در حقیقت وکالت است نیازمند قبول مباشد.

2) «و إن لم تن راجعةً إلیه»؛ اگر وصیت عهدیه مربوط به تصرف در مال و بدن خودش نباشد، «کاستدعاء عمل بعد موته فلا
یعتبر ف جواز العمل بها القبول»؛ نیاز به قبول ندارد، مثلا مگوید: برای من قرآن بخوانید. ایشان مگوید در اصل جواز عمل



نیاز به قبول ندارد، «و إن کان ف وجوبه عل موص إلیه یحتاج إلیه احیاناً»؛ اما در وجوب عمل بر موصالیه در برخ موارد
نیازمند قبول است.

3) «و أما إذا کانت عهداً بتملی الغیر»؛ به وصاش مگوید: من به تو وصیت مکنم که بعد از من این مال را تملی به غیر
کن، ی وقت خودش مگوید: من الآن وصیت مکنم که این مال مل غیر باشد، این مشود وصیت تملییه، ول ی وقت

مگوید من به توی وص سفارش و عهد مکنم بعد از من تو این مال را تملی به غیر کن، در اینجا هم غیر باید قبول کند.[5]

خلاصه آن که، اساس فرمایش ایشان آن است که خود وصیت «من حیث إنها وصیةٌ» چیزی نیست، بله باید دید متعلقش
چیست؟

ارزیاب دیدگاه مرحوم بروجردی

در اینجا آن نتهای که در فرمایش مرحوم بروجردی و امام خمین(قدس سره) بود را جواب داده و مگوئیم اینکه مفرمایید:
وصیت «من حیث إنها وصیةٌ ایقاعٌ» به چه دلیل مفرمائید؟ حرمت تصرف جای است که اصل وصیت محقق بشود و اگر

کس گفت: وصیت متوقف بر قبول است، قبل از اینکه موص له قبول کند وراث تصرفش کنند، البته باید قبلش از موص له
بپرسند آقا تو قبول مکن یا نه؟ ول قبل از قبول موص له وصیت هنوز محقق نشده است.

»[6]؛ یعن اگر وصیت کامل شد آن مال که از موص له هست را جدا کنید و نيد وا ابِه ينوصي ةيصدِ وعب ناین آیه شریفه «م
بقیهاش برای وراث مشود، اما اگر گفتیم وصیت عقدی است متوقف بر قبول، حالا موص له را هم هنوز پیدا نردند، نمدانیم

موص له قبول مکند یا نه؟ مشود گفت اینجا وراث متوانند تصرف کنند، منته بعداً اگر موص له قبول کرد باید جبران
کنند؛ چون هنوز وصیت (یعن «من بعد وصیة») محقق نشده است.

لذا اشال ما بر این فرمایش مرحوم امام و مرحوم بروجردی (که خود وصیت «من حیث إنها وصیةٌ» حرمت تبدیل بر آن
مترتب است) آن است که این حرمت تبدیل در جای است که ابتدا وصیت محقق بشود. مشهور که مگویند: نیاز به قبول دارد

هنوز وصیت محقق نشده است، بعد که موص له قبول کرد اینجا حرمت تصرف و حرمت تبدیل مآید، اما قبل از قبول دلیل بر
حرمت تبدیل و حرمت تصرف نداریم؛ چون هنوز وصیت محقق نشده است.

جمعبندی بحث

فرمایش مرحوم گلپایان این نتیجه را به ما مدهد که خود وصیت «من حیث إنها صدرت من الموص»، این به تنهای اثر و
حم ندارد. لذا این حاشیه امام(قدس سره) و مرحوم بروجردی را نمشود پذیرفت. در وصیت تملییهاش هم ما قبل از

حاشیه ایشان چند دلیل آوردیم بر اینکه عقد است، پس ثابت شد که وصیت تملییه عقد است. از عبارت مرحوم سید در عروه
در ما نحن فیه استفاده مشود که چه ما بوئیم وصیت تملییه «عقدٌ متوقف عل القبول» و چه بوئیم ایقاع است، به مجرد

وصیت موص، موصله مستطیع است.

مرحوم والد ما مفرماید: این عبارت امام خمین(قدس سره) «مشعر بأن الوصیة التملییة غیر مفتقرٍ إل القبول غایة الامر
ثبوت حق الرد له»، بعد مفرماید: «لان مقتض القاعده حصول الاستطاعة له»؛ یعن از عبارت امام(قدس سره) تفصیل بین

اینکه ما وصیت تملییه را عقد بدانیم یا ایقاع، استفاده مشود.[7]
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عبارت امام(قدس سره) این است: «ولو اوص له بما يفيه له فلا يجب عليه بمجرد موت الموص کما لا يجب عليه القبول»[8]،
متوانیم بوئیم از عبارت استفاده مشود که اگر بوییم وصیت تملییه عقد است، آن وقت عقد هم متوقف بر قبول است،

قبول واجب نیست. حال که قبول واجب نیست استطاعت هم حاصل نمشود، اما اگر قائل شدیم وصیت تملییه ایقاع است
استطاعت حاصل مشود. در حال که مرحوم سید در عروه مگوید: ما چه بوئیم وصیت تملییه عقد است و چه بوئیم

وصیت تملییه ایقاع است، در هر دو صورت استطاعت محقق مشود و با وصیت، موص له مستطیع مشود، خصوصاً اگر
بوییم وصیت ایقاع است و بعد هم مگویند: بعید نیست که وصیت ایقاع باشد.

بنابراین اگر گفتیم وصیت تملییه عقد است و عقد قبول مخواهد، این قبول مسلم واجب نیست پس استطاعت حاصل نیست و
اگر گفتیم وصیت تملییه ایقاع است به مجرد وصیت موص له مال شده و مستطیع شده، اینجا مستطیع است، منته فقط
له اگر بخواهد مال گویند: موصر مگویند: «الوصیة ایقاع»، از طرف دیامام(قدس سره) در آن عبارت حاشیه عروه م

باشد نیاز به قبول دارد که با آن فرمایش مرحوم بروجردی توضیح دادیم.

روی این تفصیل نتیجه روشن است، اما ما باشیم و متن عروه این سؤال پیش مآید که فقیهان مثل سید(قدس سره) که
مگویند اگر وصیت تملییه اگر هم بوئیم عقد است باز استطاعت حاصل است، به چه دلیل مگویید استطاعت حاصل
است؟! زیرا قبول برایش واجب نیست و وقت قبول واجب نیست چرا شما مگوئید حت بنا بر قول به اینکه عقد باشد این

موصله مستطیع است؟!

و صلّ اله عل محمد و آله الطاهرین
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