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Abstract: Sometimes, the executor may not make any statement in a testamentary will 

about whether the executor has the right of recommendation or not, and may consider the 

will absolute in this respect; since, in some cases, due to the insufficiency of the person’s 
life span or the extent of the testator’s wills or the testator’s minor children who are 
responsible for them not having reached the stage of maturity; a person cannot enforce all 

of the testator’s wills; In order to execute the remaining wills, someone else must be 
responsible for them; now, in such circumstances, the question arises as to whether the 

executor has the right to appoint a successor to carry out the remaining wills; that is, is 

there a possibility of choosing a second executor to succeed him? Studies indicate that the 

jurists differ in their opinions on this issue, such that the most famous jurists believe that 

appointing a successor is not permissible for the executor, and some have also made a 

distinction between minor marriage and other wills, ruling that appointing a successor is 

permissible in the first case and not permissible in the second. The third opinion also 

absolutely believes that appointing a successor is permissible in the present issue. Reading 

the jurisprudential foundations of the issue indicates that the third view has a strong point 

and is more defensible. Since the legislator, following the well-known view, has only 

considered delegating the right of recommendation to the executor in the event of the 

testator's permission, in the event of lack of permission, the executor does not have the 

right to delegate recommendation, and the lack of permission of the executor also includes 

cases of prohibition of the executor and the validity of the will contract; amending the 

aforementioned article and ruling on the permissibility of recommendation in the event of 

the validity of the will contract, in line with the unpopular view, is recommended to the 

customary legislator.  
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فصلنامه مطالعات فقه و حقوق اسلامی             

 6414 پاییزـ  41ـ شمارة 67سال                                                                 

 پژوهشی( مقاله) 155 ـ148ت صفحا                                                                                        

  01/05/1801ـ پذیرش 01/05/1801ـ بازنگری  02/01/1801تاریخ: وصول 
 

 ایصاء برای وصی در وصیّت عهدی مطلق حقّامکان سنجی 
 1عبدالرضا اسکندری / *2حمید مسجدسرائی/  1 حسن پورلطف الله

 ، سمنان، ایران.دکتری فقه و مبانی حقوق اسلامی، دانشگاه سمنان آموخته دانش: 1

 .irh_masjedsaraie@semnan.ac          )نویسنده مسئول( ، سمنان، ایرانفقه و مبانی حقوق اسلامی، دانشگاه سمنانگروه  استاد،: 2

 ، سمنان، ایران.دکتری فقه و مبانی حقوق اسلامی، دانشگاه سمنان آموخته دانش :1

 

هیچ اظهاری نظری  یا عدم آن، ممکن است وصی در وصیت عهدی، درباره برخورداری وصی از حق ایصاء گاه: کیدهچ

 وصایای وسعت یا انسان عمر کفاف عدم دلیل به ،یدر موارد از آن جا که،ننموده و وصیت را از این جهت مطلق بگذارد؛ 

 تنفیذ ار موصی وصایای همه تواندنمی انسان ار آن است؛ه دکه وصی عهد یا هنوز به مرحله بلوغ نرسیدن صغار موصی موصی

ه مطرح این مسأل ،چنین شرایطیحال در  ار آن گردد؛ه دعهد باید کسی دیگر برای تنفیذ وصایای باقی مانده، لاجرم ؛نماید

 یعنی امکان انتخاب وصی ؛استاز حق ایصاء برخودار  ،وصایای باقی مانده به جامه عمل پوشاندنبرای  آیا وصی است که،

 ،نمشهور فقیها کهبه طوری  برای بعد از خود وجود دارد؟ بررسی ها حاکی از اختلاف نظر فقیهان در این مسأله است دوم،

حکم به  ،لیشده و در اوّ قائل تفصیل ،صغیر و وصایای دیگر بین نکاحنیز قائل به عدم جواز ایصاء برای وصی شده و برخی 

 قائل به جواز ایصاء در مسأله حاضر شده به طور مطلق، نیز قول سوم . اندایصاء کردهجواز  حکم به عدم ،و در دومی جواز

 باشداع میبیشتر قابل دفاز نقطه قوت برخودار بوده و  که دیدگاه سوم، است حاکی از اینمبانی فقهی مسأله با خوانش . است

ای ، به تفویض حق ایصاء براز طرف موصی اذنداشتن  فرض در صرفاً ،مشهور دیدگاه از پیروی با قانونگذار و از آنجا که

موارد منع موصی و هم  شامل نیز، موصی اذن عدم و ق تفویض ایصاء را نداردح ،اذن فرض عدم در وصی قائل شده است

همسو با دیدگاه غیر مشهور،  ،اصلاح ماده مذکور و حکم به جواز ایصاء در فرض اطلاق عقد وصیتاطلاق عقد وصیت است؛ 

 گردد.به قانونگذار عرفی پیشنهاد می

 . وصی، جواز و عدم جوازایصاء، موصی، حق عقد وصیت، اطلاق،  :واژهکلید

ایصاء برای وصی  حقّامکان سنجی » (1801)  عبدالرضا، اسکندری ؛حمید، مسجدسرائی؛ حسن ،پورلطف الله -

 .155-148(. 80)11 ،فقه و حقوق اسلامیمطالعات  دانشگاه سمنان: .«در وصیّت عهدی مطلق
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 تبیین مسأله.6

یکی از مسائل کاربردی در حقوق مدنی، وجود حق ایصاء برای وصی در وصیت 

در وصیت عهدی که موصی  ،بدین سان است که صورت مسألهعهدی مطلق است؛ 

قرار  مجانین و از این قبیل امورخود در اداره امور صغار و  وصیشخصی را به عنوان 

این است که، موقع  ،اول؛ چنین وصیتی از سه حالت بیرون نیست: حالت داده است

نماید. حالت دوم این که، وصیت، برای وصی، حق ایصاء قرار داده و به آن تصریح می

 موضوع که سوم حالت اما .نمایدوصی را از حق ایصاء نهی نموده و بدان تصریح می

 ای وجود درباره، عهدی وصیت انعقاد موقع موصی ،که است این ،بوده حاضر پژوهش

 این از را وصیت عقد و ننموده نظری اظهارهیچ ، وصی برای ایصاء حق وجود عدم

ن بی ،حکم فقهی دو حالت پیشینها حاکی است در بررسی .گذاردمی مطلق جهت

جود اذن و در فرض ،هیچ اختلافی نظر وجود نداشته و قاطبه فقها، معتقدند کهفقیهان 

خص دارای صلاحیت را تواند شو می از حق ایصاء برخودار بودهصریح موصی، وصی 

 ،ل دوم نیز، به جهت نهی صریح موصیو در حا .معین نماید بعد از خود به عنوان وصی

 قهیای که درباره حکم فبه گونه نبوده است؛وصی بدون تردید از حق ایصاء برخوردار 

؛ 1/142 :1820، حلّی علامه)بین فقیهان اجماع وجود دارد.  مذکور این دو حالت

نهی  در فرض ،فقهای اهل سنت نیز (2/201 :1804 ،حلی محقق؛ 2/812 :1820، صیمری

در فرض اذن موصی، وجود و شده  برای وصی وجود حق ایصاء قائل به عدمموصی، 

. اندستهمنتسب دان ،اکثر اهل علم را به قولاین و  حق ایصاء برای وصی را صحیح دانسته

ناگفته نماند که  (2/846 :1812، مغنیه ؛6/544 :تا، بیالمقدسی ؛6/518 :تا)ابن قدامه، بی

 ایصاء حق، موصی اذن صورت در فقطقانون مدنی  1110قانون گذار عرفی نیز در ماده 

  .است جواز عدم بر مکح، موصی اذن موارد غیر در دانسته مشروع وصی برای را

موضوع این پژوهش است؛ این مسأله مطرح است که در فرض اطلاق  که، ت سومحال

د توان؛ بدین صورت که میبرخودار استحق ایصاء  از وصی آیا ،عقد وصیت عهدی
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 در واقع، نوشتار حاضر در ؟نماید معینبرای اقدام به وصایای باقی مانده موصی، وصی 

در وصیت عهدی مطلق  مقام بررسی مشروعیّت شرعی و قانونی حق ایصاء برای وصی

باشد. ناگفته نماند که پرداختن به مسأله حاضر از جهات مختلف دارای ضرورت می

ضیح نیاز از توبی، هت، کاربردی و محل ابتلاء بودن این مسأله در جامعهاست: از یک ج

وصی فرصت به سرانجام رساندن تمام  ،؛ چرا که در برخی از مواقع، به دلایل متعدداست

صیت در و ممکن است یا مند ایصاء به نفر دوم استو نیاز نکردهموصی را پیدا وصایای 

 ارد.به مراقبت مستمر د مکه تا خروج از حالت محجوریّت، نیاز باشدحق صغار و مجانین 

ت و مستندا برداشت های متفاوت از مفاد روایت واردهو از سوی دیگر، با توجه به و 

-یرو، ضرورت اقتضاء مت و اختلاف نیست. از این، اقوال فقهی نیز خالی از تشدیگر

 ارزیابیل و ، تحلیعقلی و نقلی و عرفیمبانی  از مقیاسحکم فقهی و حقوقی مسأله نماید 

ماده ک یبه عنوان طرح بیشتر دارد؛  با مبانی فوق، همسویی که ایفرضیهو آن  گردیده

 گردد.پیشنهاد میمسأله، به قانون گذار عرفی این ناظر به  مستقل قانونی

این است که در ابتداء اقوال فقهی پیرامون مسأله را توأم با مبانی فقهی  ،شیوه پژوهش

ه گیری با بهرو نیز  وارده آن، ذکر نموده و سپس سپس با هم افزایی مبانی فقهی اقوال

 گردد.میپرداخته  آن بررسی، به تحلیل و از مستندات دیگر

 . اقوال مطروحه2
اء های صورت گرفته، سه دیدگاه فقهی پیرامون مسأله، احصاند که طبق بررسیناگفته نم

  :گردیده که به شرح ذیل قابل ذکر و بررسی است

 ایصاء برای وصی جوازعدم . 6 .2

وجود درباره کرده و  منعقددر مواردی که موصی وصیت عهدی را به طور مطلق 

ده نه اذن ایصاء دا؛ یعنی باشداظهار نظری ننموده هیچ  ،یا عدم آن وصیبرای  حق ایصاء

لی اشتهار قابل قبو از کهگروهی از فقیهان  ،در چنین مواردی؛ و نه از آن منع نموده است

و بعد از مرگ وصی، قیام به  اندشدهبرای وصی  جواز ایصاءقائل به عدم  برخودارند،
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، دمفی شیخ)اند. دانسته، از آن حاکم شرع راآن وصایای موصی و تصمیم گیری در 

 .(2/201 :1804، حلی محقق؛ 1/142 :1820علامه حلّی،  ؛615 :1811

 برای وصی، وصیت کردن به دیگری» نویسد: مثلا ابن ادریس درباره حکم مسأله می

( وصیم) جایز نیست؛ مگر این که موصی، حق ایصاء را به وی تفویض نماید. اما اگر 

ایصاء برای وصی جایز نیست. و وصیت را مطلق بگذارد؛ طبق قول صحیح از مذهب، 

 .(8/145 :1810ابن ادریس، ) «این قول، اختیار شیخ مفید نیز است.

قول عدم جواز را به اکثر فقها مسأله، ضمن اختلافی دانستن  نیز صاحب جواهر

وصی م در صورتی که: » دنویسمی و پذیرفته نیز خودش در نهایت، و دانستهمنسوب 

؛ در چنین شرایطی، آیا برای باشدبرای وصی اذن ایصاء نداده و از آن منع نیز نکرده 

وصی این حق وجود دارد که برای ما بقی وصایای میت یا تمام وصایای او، اگر تا به 

در حکم این مسأله اختلاف نظر وجود  ؟، وصی معین نمایداقدامی صورت نگرفتهحال 

 ،..و در هر حال، بطلان ایصاء وصی بدون اذن موصیدارد؛ اکثر فقها قائل به منع هستند.

، بر عهده حاکم مرگ وصی، نظارت بر مورد وصایت پس بعد از است؛برای تو ظاهر 

ولی کسی است که ولی ندارد و نائب عام یا خاص موصی محسوب  است که وی،

 .(24/828 :1808، نجفی) «.شودمی

قول اظهر همان قولی است که »نویسد: می نیز به مسأله پرداخته و محقق بجنوردی

عدم جواز ایصاء با عدم اذن موصی، مگر در مواردی  :از ندبدان قائلند که عبارت اکثر فقها

دیگری  به ،و در زمان حیاتشء بدهد. پس اگر وصی اول از دنیا رفته که موصی اذن ایصا

بدون اینکه از جانب موصی اذن ایصاء داشته باشد؛ این وصیت غیر نافذ  ؛وصیت کند

 ودهبگردد و وصیت وصی، در حکم عدم میبوده و امر وصایای موصی اول به حاکم بر

ص و اگر در بین وراث، اشخا معین نساخته است و وصیکه از دنیا رفته  این مثلاست؛ 

 :1811، بجنوردی« ).ماند، ترکه وی در دست حاکم باقی میوجود داشته باشد قاصری

6/160). 
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و ولایت بعد از وصی را، از آنِ  عنوان کرده، قول اقرب این دیدگاه راعلامه حلّی 

و برخی نیز این  (1/142تحریر الاحکام،  ؛1820علامه حلّی، ) حاکم شرع دانسته است.

قول اظهر عنوان کرده و بعد از وصی، عمل به وصایای موصی را از آن حاکم  دیدگاه را

نیز این برخی و  (111  :1815شیخ انصاری،  ؛6/261 :1811شهید ثانی، )اند. شرع دانسته

آبی متاخرین ) و مشهور میانیا قول أشبه  (2/812 :1820، صیمری)قابل اعتماد  قول را

 :1828کاشف الغطاء، . )انددانسته فقهایا مشهور میان  (2/41 :1811فاضل، کشف الرموز، 

ی دوم، مجلس. )اندساخته منتسب ،اکثر فقهای امامیه و گروهی نیز این قول را به (1/105

 .(6/160 :1811بجنوردی،  ؛41 /8 :1805خوانساری،  ؛15/121 :1806

 قول اظهر از دو قول احمد بن حنبل و نیز میان فقهای اهل سنت نیز شافعیه، حنابله، در

 لیس للوصی أن یفوض امر الوصایة الی» و معتقدند:  اندقائل به این دیدگاه شده ،اسحاق

بدون اذن موصی، تفویض امر وصایت به دیگری را  وصی، غیره بدون اذن الموصی:

-4/110 :تابی شیرازی، ؛515-6/518 :تاابن قدامه، بی؛ 2/846 :1812مغنیه، « )ندارد.

أن  یو لیس للوص: »نویسدمی نیز در شرح کلام مؤلف، «المقنع» و شارح کتاب (111

در فرض اطلاق عقد وصیت، مطابق مذاهب اهل سنت، یوصی اذا اطلق، علی المذاهب: 

 (6/105 :ق1814 ابن مفلح،) «وصی حق ایصاء ندارد.

 دیدگاه اولمبانی فقهی  .22626

برای اثبات یا توجیه این دیدگاه، ادلهّ و مستنداتی وجود است؛ که مورد ذکر و بررسی 

 گیرد. قرار می

 اذن موصی تابعیت ولایت وصی از دلیل اول:

ر ب ،تدر فرض اطلاق عقد وصیّ و از یک سو، ولایت وصی تابع اذن موصی است  

ت ، حکم به بطلان ولایویبا فوت  و شوداکتفاء میخود وصی  اتتصرف مأذون بودن

 باتخطی از اذن موصی، چون  و از سوی دیگر، (2/812 :1820، صیمری) .شوداو می
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پس تخطی از  (514 /2 :1821انصاری و دیگران، ) منافات داردمقتضای عقد وصیت 

  صحیح نیست. موارد مأذون،

به طور  صیمو چون وصیّت مبتنی بر این اندیشه فقهی است که، در واقع این استدلال،

 ؛ پسصورت نگرفته یاظهار هیچ، وجو حق ایصاء عدمیا  درباره وجودمطلق بوده و 

 ،که با مرگ وی شودمیوصی خود محدود به حیات  ،ولایت ناشی از چنین وصیتی

 باطل شده و حق تعیین ایصاء را ندارد. اوولایت 

 ملاحظات

؛ است اشکال محل، برای اثبات عدم وجود حق ایصاء ،کلام اطلاق به استناداولاً، 

 ستا صحیح صورتی در، کلام اطلاق به استناد، اصولی ضابطه طبق، اولاً جهت بدان

 :1115، مظفر؛ 281-281 :1801، خراسانی آخوند. )باشد بیان مقام در، کلام گوینده، که

، انیاًث معلوم نیست. ،حق ایصاء درباره گوینده بودن بیان مقام در، که آن حال( 1/145

 یا لهمنفص و متصله از اعمّ قرینه که است این، کلام اطلاق به استناد صحت دومِ شرط

، تصلهم قرینه وجود که چرا؛ باشد نداشته وجود استنادی اطلاق با مغایر مقالیه و حالیهّ

 به که شودمی ظهوری حجیّت از مانع، منفصله قرینه و کلام برای ظهور ایجاد از مانع

 فارغ ،بحث محل در اما( مانه. )گرددمی زائل قرینه آمدن با و شده ظاهر بدوی صورت

از روایت وارده ) که پرداخته خواهد شد( از آن جا که، هیچ عاقلی سرنوشت مهام 

-بعد از وصی به صورت بلاتکلیف نمی -رامحجورش همچون فرزندان  -اموراتش 

 دال بر این است که وصی با حق ایصاءگذارد؛ همین حکم عقل به عنوان قرینه منفصله، 

ینه همین قرکرد. آن می جواز حتما تصریح به عدموصی چندان مشکلی ندارد و اگرنه 

 طلاقا حجیّت از مانع که دباشمی ایمنفصله قرینه مثابه بهتواند عقلی مذکور، می

 طلاقا صحت اساسی شرایط از شرط دو فقدان با بنابراین. گرددمی مشهور استنادی

، نه ءعقد وصیت، برای اثبات عدم جواز حق ایصا اطلاق به استناد امکان، کلام از گیری
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 ، قول مقابل ) جواز ایصاء( را اثباتاستنادیبلکه اطلاق  و چندان موجّه نیستتنها موجه 

 نماید.می

 عدم جواز یا عدم ولایت دوم: اصلدلیل 

اذن  ،در مواردی که است اطفال وقبر حق دیگرانعدم جواز تسلیط اصل دلیل دیگر، 

اصل عدم ولایت وصی بر حق یا  (2/812 :1820، صیمری). شرعی در دسترس نیست

برخی نیز بدون تبیین منظور  (105 /1 :1828، الغمام منهل، الغطاء کاشف)است  ایصاء

؛ 6/160 :1811) بجنوردی،  .انداز اصل، قول عدم جواز را مقتضای اصل دانسته خود

  .(6/261 :1811شهید ثانی،  

 برای وصی ایصاءحق که برای عدم وجود  ،اصل عدم ولایتمراد از  محتمل است،

ر داصل استصحاب عدمی است؛ بدین بیان که،  ،به آن استدلال شده ،در محل بحث

و عدم اظهار نظر موصی درباره وجود یا عدم وجود  ت عهدیوصیّ عقداطلاق  فرض

برخورداری وصی از حق ایصاء، شک و تردید ایجاد در چون حق ایصاء برای وصی، 

شود؛ با استصحاب اصل عدم چنین ولایتی برای وصی، حکم به عدم جواز ایصاء می

 .نداکرده

 ملاحظات

 ممسل ضابطه طبق که جهت بدان؛ است خدشه قابل ،خود جای در دلیل فوق نیز

، ستصحابا اصل به استناد؛ شده تعبیر «دلیل لا حیث دلیل الاصل» عنوان با که، اصولی

 عقلی از اعمّ اجتهادی دلیل، مسأله حکم به راجع، که و قابل استناد است صحیح زمانی

 از در محل بحث، فارغ ،که آن حال( 2/11 :1824، انصاری. )باشد نداشته وجود نقلی و

، روایتی وجود دارد که در منابع رجالی نیز توصیف به صحیحه شده مستندات دیگر

 ؛رسدت، نوبت به اصل مذکور نمیای همچون روایت که با وجود ادلهاست؛ روشن اس

، لاص حجیّت موضوع بلکه و ندارد را دلیل با معارضه صلاحیت، اصلی هیچ که چرا
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 البهس و ورود باب از مزبور اصل، دلیل یافتن محض به که است بوده دلیل وجدان عدم

 .گردداز حجیت ساقط می، موضوع انتفاء به

 ل مفاد عقد وصیت نهی وارده از تبدّدلیل سوم: 

 پس شود؛محسوب می، عقد دوم وجود حق ایصاء برای وصی از آن جا که،

؛ و با فحص از دلیل و عدم دستیابی به دلیل نیاز به دلیل ثانوی است ،نت آمشروعیّ

و از  (2/41 :1811آبی فاضل، ) شرعی، واجب است که قائل به امتناع از ایصاء گردید.

دش خورا به شکلی که  خودموصی که مالک است؛ تصرف در وصایای  سوی دیگر،

ایا را وص مفاد تبدیل از  ،قدس نیزو شارع م برای وصی جایز دانسته است ،کردهاراده 

واجب دانسته است و برای غیر وصی، حکم  وصیت موصی را بر طبقعمل و  کردهنهی 

 .(6/160 :1811بجنوردی،  جواز تصرفات در مال دیگری را قرار نداده است )

طبق این استدلال چون، وجود حق ایصاء، عقد دوم بوده که حکم آن منفک در واقع 

اول وصیت است و دلیل شرعی نیز برای جواز چنین عقدی وجود ندارد و  عقداز حکم 

قتضای این پس م ،تبدیل مفاد عقد وصیت استبلکه از آن سو، حکم شارع مبنی بر منع 

 استدلال، قول عدم جواز است.

 ملاحظات

که مستقل از عقد اول  محسوب شدهعقد دوم  ،اولاً، اینکه وجود حق ایصاء برای وصی

و در فرض اطلاق گیری از کلام موصی اول، این اشد؛ این تازه محل بحث است بمی

عقد مستقل محسوب نشده بلکه ناشی از اذنی است که موصی در عقد وصیت برای 

فرض احتساب عقد دوم، اینکه دلیل برای جواز آن  بر وصی اعطاء نموده است. ثانیاً،

رس در دست هیادلهّ قابل توجّ ،کهنیست، بدان جهت  چندان قابل پذیرشوجود ندارد؛ 

 نماید که همینث دلالت میاست که بر مشروعیت حق ایصاء برای وصی در محل بح

ه وجود . ثالثاً، اینکشده استجواز ایصاء  قول گروهی از فقیهان به باعث گرایش مبانی

وصیت است؛ این نیز نوعی مصادره به عقد تبدیل مفاد  موجبحق ایصاء برای وصی، 

 وجود حقباره وجود یا عدم ، موصی درباشد؛ چرا که مفروض این است کهمطلوب می
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 مراد نبودن مشخص جهت بهبنابراین هیچ اظهار نظری ننموده است؛  ایصاء برای وصی

وجود حق ایصاء برای وصی، مشمول عنوان تبدیل مفاد ادعای اینکه  ،موصی واقعی

 شود.نوعی مصادره به مطلوب محسوب می ؛وصیت است

تبادر لأنّ الم»  در عبارت برخی فقیهان آمده استکه اصل تبادر است  ،دلیل دیگر 

 «من الإستنابة له فی التصرّف مباشرته بنفسه، أمّا تفویض التصرّف الی غیره فلا دلیل علیه

تبادر مدارد: و برخی دیگر نیز مشابه همین استدلال، بیان می( 6/261 :1811شهید ثانی، )

نزل نیز به م او، وکیل .خود وصی یا وکیل او است ت، مباشرت نمودنتداوم در وصیّاز 

ل و این مشروعیت حق توکی باشدمیتحت نظر موکلش  خود وصی بوده و عمل وی باید

یت که مشتمل بر ولا -وصیت است؛ نه حق ایصاء به غیر خود عقد در وصیت، مندرج در

با  استدلال،  قائلین ایندر واقع،  (24/828 :1808، نجفی) -است وصی مرگبعد از 

 -که  عقد وصیت را به طور مطلق انشاء کرده است -استناد به اصل تبادر از کلام موصی 

ق ایصاء دانند و حقابل استفاده میخود وصی یا حداکثر وکیل او را  تصرفاتمشروعیت 

 .دانندنمیمرگش است؛ موجّه  از اش ولایت وصی بعدکه لازمه

 ملاحظات

ادر ، کاربرد اصل تباین استدلال نیز در جای خود قابل خدشه است؛ بدان جهت اساساً

که استعمال  در مواردی ؛در علم اصول، برای تشخیص معنای حقیقی از مجازی است

( حال آن که 2/125 :1115، مظفر) مورد تردید باشد.لفظ در معنای مجازی یا حقیقی 

 د؛نیاز به اصل تبادر باش تا معنای حقیقی یا مجازی مطرح نیست مسألهدر محل بحث، 

محل  ،در چنین مواردی بلکه به دلیل اطلاق کلام گوینده، شک در مراد متکلم است که

دا همانطور که بع- که اصل مذکور نیزاست همچون اصالة الاطلاق  جریان اصول لفظیه

 ایصاء است. بیشتر مؤید قول جواز -به تفصیل پرداخته خواهد شد

 اصل ضع خلافامو بر قدر متیقن در تمسکنجم: دلیل پ
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در خروج از صرف در اموال دیگری منع شده است از آن جا که در شرع مقدس، ت

( مورد 2/514 :1821انصاری و دیگران، ) شود.اکتفاء می موارد مأذونبه  ،تاین ممنوعیّ

 نه تفویض امر وصایت به دیگری است. بودهاذن نیز، مباشرت خود وصی 

موصی  چون: » آمده استاهل سنت نیز، در تعلیل این دیدگاه  فقهی در برخی از منابع

خود وصی(، اکتفاء کرده است پس وصی استحقاق تفویض این ولایت به بر تولیت او )

بن ا« )دیگری همچون توکیل را ندارد؛ مگر این که چنین حقی به وی داده شده باشد.

ابن قدامه، ) را احمد بن حنبل نیز آورده است: دلیل  مشابه اینو  (6/105 :1814 مفلح،

 .(2/212 :تابی

صرفاً  ،در واقع استدلال فوق، مبتنی بر این قاعده فقهی است که در موارد خلاف اصل

گردیده و به مواردی که هیچ مستند شرعی برای آن وجود ندارد؛  نص اکتفاء موضعبه 

 شود. تعمیم داده نمی

 ملاحظات

در پاسخ این استدلال گفتنی است؛ کبرای این استدلال شاید صحیح باشد و در موارد 

ین اما صغرای ا برخلاف ضابطه است.خلاف اصل، توسعه حکم به موارد غیر منصوص 

ل مخالف اص تازه محل نزاع بوده و چندان قابل پذیرش نیست؛ چرا که اولاً، ،استدلال

تازه محل نزاع است؛ چرا که موصی نهی از حق ایصاء  ،محل بحث در بودن جواز ایصاء

نکرده بلکه عقد وصیت را از این جهت مطلق گذاشته است. ثانیاً، بر فرض مخالف اصل 

د شرعی بر این مخالفت با اصل وجود ندارد؛ هیچ مستن ،، این ادعا کهآن محسوب کردن

از جمله روایت پیرامون بحث وارده شده  ای قابل توجهیقبول نیست؛ چرا که ادلّهقابل 

ین مستندات مذکور موجب گرایش ؛ که همنمایددلالت میاست؛ که بر جواز ایصاء 

 دیدگاه شده است. این ون شیخ طوسی بهفقهای نامداری همچ

 تفصیل قول  .2 .2

 حق، یوص برای: معتقدند و شده تفصیل به قائل حاضر مسأله در محققان از برخی

، یرصغ نکاح مورد در مگر؛ دارد وجود، است شده وصی آن به ،که چه آن نسبت ایصاء
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 ینا و. باشدمی شرع حاکم با، او درباره نظر و نیست برخودار حق چنین از وصی که

( 111 :تابی، الغطاء کاشف: از نقل به. ) شودمی کشف وصی برای موصی اذن از، حق

 دلیل هاتن و نشده مطرح چندانی دلیل، قول این برای های صورت گرفته،طبق بررسی

 نآ از، دهدمی وصی عنوان به تصرف اذن وصی به موصی که وقتی که است این، آن

 شفک، وصی به موصی مطلق اعتماد از شاید؛ دارد ایصاء حق وصی که شودمی کشف

 احنک مورد در ایصاء حق ناءثاست علت ممکن و. دارد نیز ایصاء حق وصی که شودمی

 ولایتی نچنی تفویض امکان، موصی اذن بدون که است نکاح مسأله بالای اهتمام، صغیر

  .ندارد وجود دیگری به

انی همخوچمدان قول تفصیل با مبانی فقهی مسأله  ها حاکی از آن است که،بررسی

 نداشته و چنین تفصیلی بیشتر با استحسانات ذهنی همسو بوده است. 

 جواز ایصاء برای وصیقول  .1 .2

برخی دیگر از فقیهان بر این باورند که، برای وصی، وصیّت نمودن به دیگری جهت 

باشد؛ هر چند که موصی ها، جایز میولایت بر اطفال و تصمیم گیری در مورد اموال آن

هستند.  به این دیدگاهشیخ طوسی و ابن جنید و ابن براج قائل به ایصاء نداده باشد.  اذن

شیخ ؛ (2/111 :1806، براج ابنقاضی  ؛8/162 :1801همو،  ؛ 601 :1800شیخ طوسی، )

 و فرا رسیده دیگری است و مرگ ویکسی که وصی »گوید: در این باره می طوسی

یتی نماید؛ چنین وص تاراده کرده که به دیگری برای قیام به امور مورد وصایت، وصی

 خشی) «قیام نماید. آن،واجب است که به  ،موصی الیه ) وصی دوم( برای جایز است و

ین قائل به ا ،در کتاب مختلف حلی ابن جنید نیز به نقل از علامه ( 1800:601، طوسی

 .(6/111: 1811 علامه حلی،) .ستادیدگاه 

 و قول احمد بن حنبل دو یکی از فیه و مالکیه وحنمذاهب در میان فقهای اهل سنت، 

نیز فقهای همچون الثوری و ابویوسف، قائل به جواز ایصاء برای وصی در وصیت عهدی 
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 :1812، مغنیه؛ 111-4/110 :تابی، شیرازی؛ 516-6/518 :تاابن قدامه، بیاند. )همطلق شد

2/846). 

 حق ایصاءحیث  از پس مطابق این دیدگاه در فرضی که موصی، عقد وصیت را

 .باشد، مطلق گذاشته باشد؛ وصی از حق ایصاء برخودار میآن عدم داشتن وصی و

 .ایصاء مبانی فقهی قول جواز -2-1-6

 تدلیل اول: روای

محَُمَّدُ بْنُ الحَْسنَِ الصَّفَّارُ إِلَى تَبَ کَ: » آمده است ار از ابی محمد )ع(روایت صفّدر 

رَجُلٌ کَانَ وَصِیَّ رجَُلٍ فَمَاتَ وَ أَوْصَى إِلَى رجَُلٍ آخَرَ هَلْ  (:ع)عَلِیٍّ أَبِی محَُمَّدٍ الحَْسنَِ بْنِ

لَهُ حَق  هِ إِنْ کَانَ لهَُ قبَِیَلْزَمُ الْوَصِیَّ وَصیَِّةُ الرَّجُلِ الَّذِی کَانَ هَذَا وَصیَِّهُ فَکتََبَ ع یَلْزَمهُُ بحَِقِّ

: محمد بن حسن صفّار به ابی محمد حسن بن علی علیهما السلام نامه نوشت إِنْ شَاءَ اللَّهُ

بود که از دنیا رفته و به شخص دیگر وصیت نموده  شخصیوصی  مردیو پرسید(: )

د: شواو بود، لازم می وصیّ ،وصی اوّل(بر این وصیّ، وصیت مردی که این )؛ آیا است

 راگ ،شودلازم می در حق موصی اولوصیت نسبت به وصی دوم  :پس امام )ع( نوشت

شیخ صدوق، ؛ 1/216 :1801شیخ طوسی، ) «جانب او حق وجود داشته باشد ان شاء الله از

 .(11/802 :1801؛ حر عاملی، 8/226 :1811

وصی  مردی،»در ترجمه روایت آمده است:  نیز، «من لایحضره الفقیه»در کتاب 

ف نموده است؛ در این صورت، آیا تکالیو به مرد دیگری وصیت  مردی بود و از دنیا رفته

شود؟ امام )ع( در پاسخ وی وصایت کسی که این مرد، وصی او بوده متوجهّ وی می

رده ت کو اداء آن را وصیّ هبر ذمّه داشت را نوشت: در صورتی که موصی حقوق واجبی

و وصی آنها را اخراج ننموده است؛ لازم است که برای اخراج آنها وصیّت نماید اگر 

 .(6/41 :1811صدوق، ) «خدا بخواهد.

یلزمه  »در کلام امام )ع( « حق» قائلین به جواز ایصاء، کلمه وجه استدلال روایت: 

تقدند: مضمون روایت این حمل کرده و مع« حق اخُُوت» را به « بحقهّ إن کان له قِبِله حق
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« انّما المومنون اخِوة» متعال است که، اگر موصی مومن باشد؛ طبق قول خداوند 

 لازم است وصیموصی حق اخوت ایمانی بر ذمّه وصی دارد؛ پس بر  ،(10حجرات/)

 تضایاق، این که چرا شاند؛عمل بپو مانی عمل نموده و وصیت او را جامهکه به این حق ای

 .باشدمی وی وصیت انفاذ، او حوائج اهمّ از که ستاو حوائج قضاء و مومن به اعانت

در فرض مومن پس روایت فوق، دلالت بر لزوم عمل وصی دوم به وصیّت وصی اول، 

 .1ل بدهد یا چه اذنی نداده باشداذن ایصاء به وصی اوّ ،اوّل موصی چهدارد؛  بودن وی

به همین جهت، شیخ طوسی یکی از عمده دلیل قول جواز  (6/160 :1811، بجنوردی)

ة فی مکاتبة الصفّار للعسکری علیه السلام دلال» نویسد: را همین روایت عنوان کرده و می

در واقع قائلین به جواز، با استناد به اطلاق  (2/121 :1811شهید اول، )« ما علی الجواز

 حق ، در فرض مومن بودن موصی،ایصاء این روایت نسبت به وجود یا عدم اذنمفاد 

 عمل پوشاندن به این وصیّت و به همین دلیل، جامه دانستهایصاء را برای وصی مشروع 

   دانند.   را برای وصی لازم می

 ملاحظات

 واقع شده است: محققاناین روایت، از دو جهت مورد نقد برخی از 

مراد  احتمال دیگر، طبق چونر در این روایت است: وجود احتمال دیگجهت اول: 

وصی به م« بحقه» وجود حق ایصاء برای وصی است؛ یعنی ضمیر ، در روایت «هحقب» از 

، وصی یوصیت چنینشود: گردد: پس طبق این احتمال معنی روایت چنین میمی اول بر

کند؛ اگر برای وصی اول، از جانب موصی اول، حقی دوم را الزام به حق موصی اوّل می

انب ول از جو برای وصی ا موصی اول به وصی اول، اذن ایصاء بدهد باشد؛ بدین سان که

ی ، اگر وصی اول به وصاین احتمالحق الوصیة وجود داشته باشد. پس طبق  ،موصی اول

                                                           

فهذه الروایة تدلّ علی لزوم عمل الوصی الثانی بوصیةّ الوصی الاولّ إن کان مومناً، سواء أذن الموصی الأول »  .1

 .(6/160 :1811، الفقهیة القوائد، بجنوردی)« بوصیتّه أو لم یأذن
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ه ، استدلال باین احتمال ، وصی دوم ملزم به وصیت است و با وجودنمایددوم، وصیت 

 .(6/268 :1811نی، شهید ثا) گردد.روایت ساقط می

و آن را از حجیت شده  آنموجب اجمال مفاد  در واقع وجود این احتمال در روایت،

لزوم قیام وصی ثانی در حق موصی اول، ناظر به مواردی است  ،که چرا ؛نمایدساقط می

عدم برخورداری وصی اول ؛ اما در صورت داده باشدکه موصی اول اذن ایصاء به وصی 

گر و این احتمال ا ، قیام به وصایای موصی اول برای وصی دوم، لازم نیستاز حق ایصاء

با شهرت و مانند آن رجحان نداشته باشد، لاأقل به جهت مساوی بودن با احتمال دیگر 

، نجفی) شود.موجب اجمال این روایت و در نهایت موجب سقوط حجیت روایت می

با  -را مطروحه وجود همین دو احتمال ،نیز دیگر برخی از محققان (24/828 :1808

اسخ موجب اجمال پ -«و اما المکاتبة، فاجمال الجواب فیها یمنع من التمسک بها» عبارت 

 .(111 :تاکاشف الغطاء، بی)شود. این روایت دانسته که مانع تمسک به آن می

نقد  ، در؛ مثلا برخی از محققاناست جهت مکاتبه بودن نقد این روایت از جهت دوم:

شیخ طوسی قائل به جواز ) ایصاء( است اما دلیلی که مدعای » نویسد: می استدلالاین 

شیخ طوسی را تأیید نماید، دسترسی پیدا نکردم و حدیثی که بر این ادعا دلالت نماید، 

رده ک مگر روایت صفّار از ابی محمد )ع( که شیخ طوسی در تهذیب نقل ؛وجود ندارد

به این روایت نیز، ضعف وجود دارد: بدان جهت که این روایت، است؛ در استدلال 

 :1811آبی فاضل، « )نماید.مشتمل بر مکاتبه است و لفظ آن، بر محل نزاع دلالت نمی

2/41). 

 پاسخ

 :هرسد بدان جهت کوارد به نظر نمی اناشکال فوق، چند های حاکی است کهبررسی

 )صحیحه شده است. روایت توصیف به ر منابع رجالی، روایت حسن صفّار اولاً، د

بنابراین مکاتبه بودن  (15/121 :1806، دوم مجلسی ؛11/121 :1806مجلسی اول، 

 رساند.روایت، هیچ اشکالی به مفاد آن نمی
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ت، در این روای« حق» مراد از عنوان  ،که مون مدلول روایت نیز گفته شدهثانیاً، پیرا

» علامه حلّی در کتاب مختلف، مراد از  همچون فقیه نامدار رواز این حق ایمان است؛

 «و الظاهر أنّ مراده بالحق، حق الایمان» نویسد: را حق ایمان تفسیر کرده و می« بحقه

یخ طوسی با همین همچون ش ایبرجسته و محدّث و فقیه (6/111 :1811علامه حلّی، )

 (8/162 :1801، همو ؛ 601 :1800، طوسی شیخ) به مفاد این روایت تمسک کرده ،تفسیر

 شهید) ند.کتصریح به دلالت این روایت بر جواز ایصاء در محل بحث می نیز و شهید اول

اقتضای منطقی کلام نیز همسو با این تفسیر است و از سوی دیگر،  (2/121 :1811، اول

گویا امام )ع( در چرا که، همانطور که در برخی منابع حدیث شناسی نیز آمده است: 

ه جهت موصی مومن باشد؛ بشود اگر ه، چنین وصیتّی لازم میمقام بیان این نکته است ک

چرا که این، ؛ وفا نمودن بر حق موصی که به سبب ایمان بر عهده وصی آمده است

اقتضای اعانت به مومن و قضاء حوائج وی است که از اهمّ حوائج او، انفاذ وصیت وی 

ن ، آهای صورت گرفتهبررسیبنابراین طبق  (15/121 :1806مجلسی دوم، باشد. )می

 شود. چنان اشکالی که مانع از تمسک به مفاد این روایت باشد، یافت نمی

 تصرفات نیابتیاصل مشروعیتّ  دلیل دوم:

از  ،چون نایب گرفتن از جمله تصرفاتی است که شخص تا زمانی که زنده است 

حق  ترو، در برخی منابع فقهی در دلیل مشروعیّباشد. از اینچنین حقی برخودار می

م کما یملکها کها حیاً بالعموللأنّ الاستنبابة من جملة التصرفات التی یم» بیان شده  ایصاء

در واقع وجود حق ایصاء برای موصی، به منزله  (24/828 :1808، نجفی) «بالخصوص

است که چنین تصرفاتی تا زمانی که شخص در قید حیات است، جایز حق استنبابت 

 باشد.می

 ملاحظات

ا زنده است که وصی ت است البته دلیل فوق، اینکه نایب گرفتن از جمله تصرفاتی

 :1805خوانساری، باشد. )برخودار است؛ ممنوع میه، از چنین حقی مطابق عموم ادلّ
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بدان جهت که، وجود چنین حقی برای وصی، تازه محل نزاع است؛ پس چنین  (8/41

باشد. و از سوی دیگر، رضایت موصی به تولیت استدلالی در واقع مصادره به مطلوب می

را که نماید؛ چوصی به صورت مباشرتاً، رضایت وی به فعل غیر وصی را اقتضاء نمی

 .(2/520 :1821انصاری و دیگران، باشد. )انظار و اغراض در آن مختلف می

ند هر چ ،نکرده عمناز حق ایصاء ؛ از آن جا که موصی، وصی را توان گفتالبته می

بر اذن ضمنی حق ایصاء  ،را اطلاق عقد وصیتاذن صریح هم نداده است؛ ممکن است 

و چنین تصرفاتی را مشمول  نمودهحمل  ،از حق ایصاء یا حداقل عدم نارضایتی موصی

  ای جواز تصرفات دانست.    عموم ادلّه

 ولایت موصیوصی با ولایت همسان انگاری   دلیل سوم:

خود قرار داده است؛ پس آن  قائم مقاموصی را  ،در واقع موصیدلیل دیگر این که، 

، مله آنشود که از جمقدار ولایتی که برای موصی ثابت است برای وصی نیز ثابت می

مشابه همین دلیل را  (24/828 :1808، نجفی)است.  مرگشبعد از  نایب قرار دادن برای

الولایة  لهمقام نفسه، فکما أنّ  هإنّ الموصی أقام»  نویسد:محقق بجنوردی نیز آورده و می

و برخی نیز، ( 6/160 :1811بجنوردی، « )علی الاستنابة بعد الموت، فکذلک للقائم مقامه

 قح از، جد اختیارات وصی را با جدّ مقایسه کرده و بر این باورند: همانطور که میزان

 :1818، اول شهید. )باشدمی برخودار حقی چنین از نیز وصی است، برخودار ایصاء

2/212). 

قائلین به جواز در میان فقهای اهل سنت نیز همین دلیل بوده و در تعلیل  دلیل عمده

بن قدامه، ا« )قام نفسه، فکان له الوصیة کالأبلأنّ الأب اقامه م» نویسند: می دیدگاهاین 

، چون پدر وصی را قائم مقام خود(؛ یعنی 544 /6 :تابی ،المقدسی؛ 516-6/518 :تابی

برای وصی نیز همچون پدر، حق ایصاء وجود پس  ؛تنفیذ وصایای خودش قرار دادهبرای 

 دارد. 
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 این قویتت برای تواند سهم بیشتری، میدیدگاه این فقهی مبانی میان در ،دلیل این

 خودش ولایت، صراحت با موصی، سو یک از که جهت بدان؛ نمایدمی مساعدت، قول

 رایب محدویتی هیچ، دیگر سوی از و. نمایدمی تفویض وصی به ،مرگ خود از بعد را

 کرد فادهاست توانمی وصیتی چنین از پس؛ گذاردمی مطلق را وصیتش و نشده قائل، وی

 تمام و داده قرار خود جانشین، محدودیت هرگونه ایجاد بدون را وصی، موصی که

 .است نموده تفویض او برای را خودش ولایت

 ملاحظات

دهد، برای این به عنوان جایگزین در جایگاه خود قرار می اینکه موصی، وصی را

-اقدام به امر وصیت نماید؛ و این دلالت نمی ،مباشرتاً موصی و نظر طبق است که وصی

ه است؛ چرا ککند بر این که موصی، وصی را برای مقام خودش به طور مطلق قرار داده 

 .(6/261 :1811، ثانی شهید)این محل تنازع است. 

 وصی مباشرتاً و طبقکه ر واقع مستشکل مدعی شده، چون هدف موصی این بوده د

پس این اقتضای نیابت به طور مطلق برای وصی  ؛نماید وصایای ویاقدام به  او،تصمیم 

 :است گفتنی اشکال این پاسخ دراما  .نماید؛ تا حق ایصاء وی، توجیه پذیر باشدنمی

ود یا وجفرض مسأله، ناظر به مواردی است که، عقد وصیت مطلق بوده و موصی درباره 

 همینهیچ گونه اظهار نظری ننموده است؛ عدم وجود حق ایصاء یا مباشرت وصی، 

مطلق  طور را به وصی ،که را داشته باشداقتضا این تواند میعقد وصیت، مفاد اطلاق 

 جایگزین خود قرار داده است.   

 وکالت به وصایت حکم تعمیم: چهارم دلیل

تعمیم حکم وکالت به بحث  دلیل دیگری که در اینجا ممکن است مطرح گردد؛

طور که در برخی موارد، طبق اقتضای متعارف  است؛ بدین گونه که همان وصایت

ا در محل بحث نیز ب باشد؛، وکیل گرفتن برای وصی برای جایز میوصایای موصی

ز ا توان قائل به جواز حق ایصاء برای وصی شد.می، توکیلحق  باحق ایصاء  مقایسه
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 رایب اگر که، رو، برخی از صاحب نظران برای توجیه جواز ایصاء، بر این باورنداین

؛ نداشت وجود، او حیات حال در نیز توکیل حق، نبود صحیح، دادن قرار نایب، وصی

 :تابی ،الغطاء کاشف. )ندارد وجود وصی برای توکیل جواز از اشکالی هیچ که حالی در

در واقع مطابق این استدلال، از آن جا که عقد وصیت، با جواز توکیل، نیابت پذیر  (111

 وجود دارد.  ،است؛ پس امکان نیابت پذیری آن به عنوان ایصاء

 ملاحظات

، ودحیات خ حال در وصی، اولاً، که جهت بدان: است الفارق مع قیاس یک این البته

به منزله  ونچنیز،  و وکیل وی باشدمی تصرفات گونه اینبرای  مالک طبق عقد وصیّت،

ما بر ا باشد.جایز می تصرفات اینگونه درحق توکیل  او پس برایبوده،  خود وصی

ود که محدود بر فعل خ اوبه دلیل زوال ولایت  ات وصی بعد از وفاتش،عکس، تصرف

انی، شهید ث) گردد.با مرگ وی منتفی می باشد؛می ،بوده و آنچه که در حکم خودش او

1811: 6/261). 

 وی تحیا زمان به ناظر و بوده موکل شخص منظر و مرعی در وکیل تصرفات ثانیاً،

، اندبد صلاح وقت هر اقدامات وکیل را دارد و از یکاختیار تأیید و ردّ هر  او، هک است

 به رناظ که است ولایت تفویض نوعی وصایت اما .نماید عزل را وی وکالت تواندمی

شود و وصی در تفویض، سمت وصی زایل می و. است موصی شخص وفات از بعد

، دهد در حالی که در توکیلدیگر مسئولیتی ندارد و جای خویش را به وصی بعدی می

کند و اختیارات و تکالیف وصی عمل می اوو وکیل تحت نظر  ماندهسمت وصی باقی 

 فارغ از پذیرش حق ایصاء یا عدم آن بنابراین (1/116 :1115)امامی، شود. زایل نمی

ثبات ا بین این دو موضوع، افتراق وجوه ، به دلیل وجودبرای وصی در مسأله مورد بحث

به نظر  هچندان موجّ -به دلیل مع الفارق بودن -قیاسی چنین  با تمسک بهاین دیدگاه 

 .رسدنمی

 موصی کلام از گیری اطلاق: پنجم دلیل
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لفظ مطلق در علم اصول، لفظی است که بدون قید ذکر شده و شامل همه افراد جنس 

شود. اگر لفظی مطلق در کلام ذکر شده باشد و قرینه قطعی و قید مسلمی در خود می

کلام نباشد، اما شنونده احتمال دهد که گوینده مطلق را مقید ساخته است، در این 

الاطلاق باید احتمال تقیید را بی اعتبار دانست و لفظ را بر  صورت با استناد به اصالة

گوینده در مقام بیان است و از طرف دیگر، معنای مطلق حمل کرد؛ زیرا تا وقتی که 

 یا کلام فظل بر این است که معنای مطلق از لوجود قید به طور قطعی ثابت نشود، اص

؛ فاضل 1/524 :تانائینی، بی) د.نامناراده شده است؛ این اصل را اصالة الاطلاق می

. حال در محل بحث، از یک سو، گوینده در مقام بیان بوده (6/804 :1141لنکرانی، 

 ؛ندکاست؛ چرا دیگر در آخرین لحظا عمر خود، برای اطفال و ما ترک خود وصیت می

مورات اکند که در چنین شرایطی موصی، با جدیت در مقام بیان تکلیف عقل حکم می

خود بعد از مرگش است. از سوی دیگر، هیچ قیدی یا قرینه که دلالت بر نهی از ایصاء 

یا حداقل عدم رضایت وی از آن باشد؛ از موصی صادر نشده است؛ پس در چنین 

توان با اطلاق گیری از کلام وی، قائل به جواز شرایطی طبق مقتضای علم اصول، می

عدم  یا وصی در مقام بیان بوده اگر مباشرت خود وی ایصاء برای موصی شد؛ چرا که

  د.کروی، مد نظر شخص موصی بوده حتما در عقد وصیت به آن تصریح میایصاء 

 از وصیت مطلق یفهم یا تبادر عرف :ششمدلیل 

 مصادیق و موضوعات تشخیص مرجع که این بر افزون، نیز عرف، که جهت آن از

 حکاما کشف منشأ، شارع امضای با و افکند پی را بنای تواندمی، آیدمی شمار به آنها

از  توان گفت که،از نگاه عرف می حاضر در مسأله (208 :1821، الصفار. )شود شرعی

یک سو، اصل کلی در بین جواز و عدم جواز بین اشیاء و افعال، اصل جواز یا همان 

 .تصریح شود ،در فرض وجود چنین حکمی ،عدم جوازحکم ت است؛ باید اصل حلیّ

ه تفویض ولایت خود ب مقام وقتی موصی در توان گفت:می ،پیش زمینه این حال با

و  وصی و عدم آن راجع به مباشرت ،هام امور خود است و از طرفیشخص دیگر در مَ
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، هیچ اظهار نظری نکرده است؛ برای وصیحق ایصاء  وجود یا عدم وجود درباره نیز

ین است که موصی، ولایت خودش را به نحو مطلق بدون ا ،تبادر عرفی از چنین وصیتی

 هر طور وصی مصلحت ،که سانهیچ محدودیتی به وصی تفویض نموده است؛ بدین 

ایای وص است مهم این که ،به نظر موصی در واقع .بداند به انفاذ وصایای او اقدام نماید

یگر مورد نظر چرا که اگر خصوصیات دبر زمین نماند؛  او جامه عمل پوشانده شده و

این  ؛ همین فهم عرف یا تبادر عرفی ازبایست مورد تصریح قرار بگیردمیحتما  ،وی بود

 .حکم فقهی مسأله موثر واقع شود استنباط برای تواندمی ،گونه وصیت

 : قاعده لاضررهفتمدلیل 

 دلیل انمی که در تعارض است ثانوی عناوین مصادیق بارزترین از یکی، ضرر عنوان

 احکام هادلّ بر مقدم، حکومت باب از ثانوی حکم دلیل، اولی حکم دلیل با ثانوی حکم

، ضرری واردم غیر به اولی احکام دامنه تضییق و تغییر با لاضرر قاعده در واقع. است اولی

 دّممق، محمول جانب در تضییقی حکومت با، اولی احکام ادلهّ عمومات و اطلاقات بر

در مسأله مورد بحث،  (1/12 :1111، نائینی غروی؛ 2/211 :1811، أنصاری) .شودمی

هیچ اظهار نظری ننموده و وصیت  ،نسبت به حق ایصاء وصی ی،به هر دلیل موصی چون

یای باقی وصا گذاشتنرا از این جهت مطلق گذاشته است و از سوی  دیگر، بلاتکلیف 

شود؛ در چنین منتهی می، قطعاً به ضرر موصی یا اولاد محجور موصی یمانده موص

یین تا شخص وصی با تع ،مقتضای قاعده لاضرر، جواز ایصاء برای وصی است شرایطی

وصی متعهد و شایسته از ضرر وارده جلوگیری نموده و مانع از بلاتکلیفی وصایای 

با  وسمقتضای قاعده لاضرر نیز همتوان گفت که، میبنابراین  موصی بعد از خود گردد.

   است.این دیدگاه 

 حکم مسأله عقلانیتحلیل : هشتمدلیل 

 ارهایک که است کسی حکیم و است حکیم، مقدس شارع، ما اعتقاد به، که جا آن از

 اماحک از تشریع عالم در شریعت بنابراین؛ کندنمی نقض را عقلانیت هنجارهای او

 یّتعقلان هنجارهای با ثبوت عالم در موجود شرعی احکام و است پیراسته خردستیز
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 به نه ،کنندنمی نقض را هنجارها این که معنا این به، سازگارند عملی عقلانیّت و نظری

حال ( 268 :1112، فنایی) .گیرندمی «سرچشمه» هنجارها این از لزوماً و دائماً که معنا این

یک سو، به دلیل گستردگی وصایای موصی یا وصیت در حق  بحث، گاه از محل در

اولاد صغار که طبیعتاً تا خروج از محجوریت، نیازمند سپری شدن زمان است؛ عمر وصی 

ی ندارد. در چنین شرایط را کفاف تنفیذ تمام وصایای موصی یا به اکمال رساندن آن

ن ه و برای آن تعییوصایای موصی را مهمل نگذاشت ،کند؛ وصیعقل و منطق حکم می

تکلیف نماید؛ چرا که بلاتکلیف گذاشتن آن، موجب تضرر به محجورین یا موصی 

 شود. می

صی ووصی نیز به هر دلیلی درباره حق ایصاء مو از سوی دیگر، مفروض این است که، 

هیچ اظهار نظری ننموده و آن را مطلق گذاشته است؛ از آن جا که درباره حق ایصاء 

عقل،  حکم؛ طبق نشده دادهنیز  ناحیه موصی صادر نشده هر چند اذن صریح هیچ منعی از

این است که وصی با تعیین شخص واجد صلاحیت و متعهد به  ،شیوه متعادل و مناسب

بلاتکلیفی خارج نموده و آن را به  از عنوان وصی بعدی، وصایای باقی مانده موصی را

ن توامی ،مه بین احکام عقلی و شرعیملاز قاعده مطابقاکمال برساند. و از سویی، 

بر فرض عدم وجود  نیز از ناحیه شارع مقدس را تصرفات وصیمشروعیت چنین 

  مستندات دیگر، استنباط نمود.    

 تحلیل قانونی مسأله. 1
 رسمیت به را وصی به ایصاء حق وجود، موصی اذن فرض در نیز مدنی قانون در 

 به که کسی به پدری جد یا و پدر است ممکن: »داردمی مقرر1110 ماده در و شناخته

 .«بدهد لیهع مولی برای را خود فوت از بعد وصی تعیین اختیار کرده معین وصایت سمت

 وصیند که، اهبرخی از صاحب نظران از مفاد این ماده، این گونه مفهوم گیری کرد

 در یا ندک تعیین وصی ،خود فوت از بعد برای تواندنمی یعنی ؛ندارد ایصاء حق اصولاً

 شده داده او به اختیار این ،که این مگر کند تفویض دیگری به را وصایت، حیات زمان
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 (121 :1111کاتوزیان، ) .ندارد مانعی وصیت اجرای برای گرفتن اجیر یا وکیل اما. باشد

 قانون گذار(  612 :1111، بیات. )باشد کرده شرط را وصی مباشرت، موصی اینکه مگر

 حق دیگر کسی پدری جد و پدر از غیر: » داردمی مقرر نیزق. م.  460 ماده در عرفی

 460 ماده، حقوقدانان از برخی نظران طبق البته.« کند معین وصی صغیر بر ندارد

 در اما؛ دارد هاآن اموال اداره و محجورین بر ولایت جهت وصی تعیین به اختصاص

 شخص ره، عبادی امور انجام و میت تجهیز و ثلث اداره و ترکه تصفیه مانند، موارد سایر

 و یصفای. )نماید خود مرگ از پس برای وصی تعیین به اقدام تواندمی مرد و زن از اعم

 .(41 :1111، شعبانی

که قانون گذار فقط در صورت اذن موصی،  مستفاد استاز مفاد دو ماده فوق الذکر، 

حاکم بر عدم جواز  ،اذن موصیموارد در غیر  دانستهحق ایصاء را برای وصی مشروع 

شود که موصی، وصی را از حق ایصاء و عدم اذن موصی، هم شامل مواردی می .است

و که منع ننموده و اذن هم صادر نکرده است  استمنع کرده است و هم شامل مواردی 

در  ،عقد وصیت را از این جهت، مطلق گذاشته است. بنابراین مطابق نظر قانون گذار

به تمام وصایای  گرچه هنوز نتوانستهوصیت عهدی مطلق، وصی حق ایصاء ندارد؛ 

از آن جا که، قانون گذار عرفی در این  شایان ذکر است؛موصی جامه عمل بپوشاند. 

ادلّه  ،و به تفصیل پرداخته شد کهمسأله، از دیدگاه مشهور فقهای امامیه پیروی نموده 

ه ک -دیدگاه غیر مشهور  قابل نقد بوده و از سویی،از جهات مختلف دیدگاه مشهور 

با توجه مبانی فقهی متقنی که دارد  -قائل به جواز ایصاء در وصیت عهدی مطلق است

ق را توان مفاد ماده فومیرو، این  ؛از نقطه قوت برخودار بوده و بیشتر قابل دفاع است

   .قابل نقد دانست

 نتیجه گیری
حاکی از این است که، در مواردی که موصی در عقد های صورت گرفته، بررسی

حق ایصاء وصی، هیچ اظهاری نظری نکرده؛  وجود یا عدم وجود وصیت عهدی نسبت به
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نه اذن ایصاء داده و نه از آن نهی نموده بلکه به صورت مطلق مطرح  ،که سانبدین 

سبت ن وصی ساخته است؛ در چنین شرایطی درباره وجود یا عدم وجود حق ایصاء برای

به وصایای باقی مانده موصی، بین فقیهان اختلاف نظر وجود دارد؛ به گونه که طبق 

توان در این زمینه مطرح کرد؛ مشهور استقصاء صورت گرفته، سه دیدگاه فقهی را می

ین اند و برخی نیز بقائل به عدم جواز ایصاء برای وصی شده ایفقیهان، در چنین مسأله

در  عدم جواز و به وصایای دیگر قائل به تفصیل شده در اولی، حکمنکاح صغیر و 

ء قائل به جواز ایصا ،اند. اما گروه دیگر، به طور مطلققائل به جواز ایصاء شده ،دومی

ورت ص و هم افزایی تحلیل با دانند.برای وصی شده و وصی را برخودار از چنین حقی می

دار ها، از نقطه قوت برخوسوم از میان دیدگاه ها، دیدگاهمبانی فقهی دیدگاه گرفته در

باشد. بدان جهت که، همانطور که به تفصیل پرداخته شده؛ بوده و بیشتر قابل دفاع می

اء، نارسا عدم ایص حکمعمده مبانی فقهی دیدگاه اول، یا قابل خدشه بوده یا برای اثبات 

تر به استحسان گاری نداشته بیشهستند. و قول تفصیل نیز، با مبانی فقهی مسأله چندان ساز

 رفیعغ از روایت وارده با مبانی اصولی، دیدگاه سوم، فار از آن سو،ذهنی شبیه است. اما 

، قاعده از کلام گوینده تبادر عرفیفهم و  همچون اصالة الاطلاق،  مسأله و عقلانی

از  ر، بیشتر همخوانی دارد که این موجب وجاهت دیدگاه اخیو مستندات دیگر لاضرر

 شود.ها میمیان دیدگاه

قانون گذار عرفی حق ایصاء برای وصی را صرفا در موارد اذن موصی،  پیشنهاد:

جایز دانسته و در غیر موارد اذنی، که هم شامل منع موصی و شامل اطلاق عقد وصیت 

های صورت شود؛ قائل به عدم جواز ایصاء شده است؛ و از آن جا که طبق بررسی می

دیدگاه غیر مشهور، با توجه به مبانی فقهی متقنی که دارد؛ بیشتر موجهّ و معقول گرفته، 

را  حکم اطلاق عقد وصیتکه شود گذار عرفی پیشنهاد میقانون رسد؛ به میبه نظر می

، همسو تموصی، تفکیک قائل شده و در موارد اطلاق وصیّ توسطایصاء  از از موارد منع

 ،جواز ایصاء برای وصی نماید و موارد عدم جواز را با دیدگاه غیر مشهور، حکم به
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ه ، با توجنماید که چنین اصلاحی در متون قانونی از ایصاءاختصاص به موارد منع 

  رسد.ه به نظر میبیشتر منطقی و موجّ مقتضای مبانی فقهی مسأله،

 منابع
 قرآن کریم -

: قم، دوم چاپ ،8ج ،الفتاوی لتحریر الحاوی السرائر(. ق1810) منصور بن محمد، ادریس ابن −

 .اسلامی انتشارات دفتر

جا: ، بیاول چاپ الکافی فی فقه الإمام أحمد،ه(. 1818ابن قدامه المقدسی، عبد الله بن احمد )  −

 دارالکتب العلمیه.

 .العلمیة دارالکتب: بیروت ،6ج ،قدامه لابن المغنی(. تابی) ، عبدالله بن احمد،المقدسی قدامه ابن −

 ، بیروت: دارالکتب العلمیه.اول چاپ المبدع فی شرح المقنع،ه(. 1814ابن مفلح، برهان الدین )  −

 ،  چاپ دوازدهم، انتشارات اسلامیه.1ج حقوق مدنی،(. 1115امامی، حسن )  −

 موسوعة احکام الاطفال و ادلّتها،ق(. 1821انصاری، قدرت الله و جمعی دیگر از پژوهشگران ) −

 ، چاپ اول، قم: مرکز فقهی ائمه اطهار علیهم السلام.2ج

چاپ اول، قم: کنگره جهانی بزرگداشت شیخ  رسالة فی الوصایا،ق(. 1815انصاری، مرتضی )  −

 انصاری.

 .الاسلامی الفکر مجمع: قم، نهم چاپ، 2ج ،الاصول فرائد(. ق1824)  مرتضی، انصاری −

 .الذخائر دار منشورات: قم، اول چاپ، 2ج ،المکاسب(. ق1811) مرتضی، انصاری −

 چاپ، 2ج ،النافع مختصر شرح فی الرموز کشف(. ق1811) طالب أبی بن حسن، فاضل آبی −

 .اسلامی انتشارات دفتر: قم، سوم

 علیهم البیت آل موسسه: قم، اول چاپ ،الأصول کفایة(.ق1801) کاظم محمد، خراسانی آخوند −

 .السلام

) شرح جامع قانون مدنی(. چاپ بیستم،  حقوق مدنی(. 1111بیات، فرهاد و بیات، شیرین )  −

 انتشارات ارشد.

 علیهم البیت آل موسسة: قم، اول چاپ، 11ج ،الشیعة وسائل(. ق1801) حسن بن محمد، حرّعاملی −

 .السلام

، دوم چاپ، 8ج، النافع مختصر شرح فی المدارک جامع(. ق1805) أحمد سید، خوانساری −

 .اسماعیلیان موسسه: قم
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، قم، اول چاپ، 2ج، الارشاد نکت شرح فی المراد غایة(. ق1818) مکی بن محمد، اول شهید −

 .اسلامی تبلیغات دفتر انتشارات

: قم، دوم چاپ، 2ج، الامامیه فقه فی الشرعیه الدروس(. ق1811) مکی بن محمد، اول شهید −

 .اسلامی انتشارات دفتر

،  اول چاپ، 6ج، الاسلام شرائع تنقیح الی الأفهام مسالک(. ق1811) الدین زین، ثانی شهید −

 .الاسلامیة المعارف موسسة: قم

 .اسلامی انتشارات دفتر: قم، اول چاپ، 8ج، الخلاف(. ق1801) حسن بن محمد، طوسی شیخ −

 دارالکتب: تهران، چهارم چاپ، 1 ج، الأحکام تهذیب(. ق1801) حسن بن محمد، طوسی شیخ −

 .الاسلامیه

 .مفید شیخ هزاره جهانی کنگره: قم، اول چاپ ،المقنعة(. ق1811) محمد، مفید شیخ −

 ه. تا: دارالکتب العلمی، بیالمهذب فی فقه الإمام الشافعیتا(. شیرازی، ابواسحاق )بی −

: قم، دوم چاپ، 6، 8ج، الفقیه لایحضره من(. ق1811) بابویه بنا ،علی بن محمد، صدوق −

 .اسلامی انتشارات

 .دارالعلوم: لبنان، المفاسد و المصالح فقه(. ق1821) فاضل، صفّار −

 نا.چاپ اول، بی وصیت، ارث و شفعه،(. 1111صفایی، حسین و شعبانی کندسری )  −

، اول چاپ، 2ج، الاسلام شرائع شرح فی المرام غایة(. ق1820) حسن بن مفلح، صیمری −

 .الهادی دار: بیروت

، دوم چاپ، 6ج، الشریعة احکام فی الشیعة مختلف(. ق1811) یوسف بن حسن، حلیّ علامه −

 .اسلامی انتشارات دفتر: قم

، 1ج، الامامیة مذهب علی الشرعیة الأحکام تحریر(. ق1820) یوسف بن حسن، حلیّ علامه −

 .السلام علیه صادق امام موسسه: قم، اول چاپ

: تهران، اول چاپ، 1ج ،المکاسب حاشیة فی الطالب منیة(. 1111) حسین محمد، نائینی غروی −

 المحمدیة المکتبة

 .مصطفوی کتابفروشی: قم، 1ج، التقریرات اجود(. تابی)  حسین محمد، نائینی غروی −

 ، قم: مرکز فقهی ائمه اطهار )ع(6ج اصول فقه شیعه،ش(. 1141فاضل لنکرانی، محمد )  −

 .معاصر نگاه: تهران، دوم چاپ ،شناسی دین اخلاق(. 1112، )ابوالقاسم، فنایی −

 .اسلامی انتشارات دفتر: قم، اول چاپ، 2ج ،المهذبّ(. ق1806) عبدالعزیز، براج ابن قاضی −
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، چاپ چهل و یکم، انتشارات قانون مدنی در نظم حقوق کنونی(. 1111کاتوزیان، ناصر )  −

 میزان.

، چاپ اول، نجف: موسسه کاشف 1ج منهل الغمام،ق(. 1828)  حسن بن عباس، الغطاء کاشف −

 الغطاء.

 ، نجف: موسسه کاشف الغطاء.الفوائد الجعفریةتا(. ) بی حسن بن عباس، الغطاء کاشف −

 اسلامی فرهنگی موسسه: قم، دوم چاپ، 11ج ،المتقین روضة(. ق1806)تقی محمد، اول مجلسی −

 کوشانپور

، اول چاپ، 15ج، الأخبار تهذیب فهم فی الأخیار ملاذ(. ق1806)  باقر محمد، دوم مجلسی −

 (ره) نجفی مرعشی کتابخانه انتشارات: قم

 .اسماعلیان موسسه: قم، دوم چاپ، 2ج ،الاسلام شرائع(. ق1804) حسن بن جعفر، حلیّ محقق −

 چاپ پنجم، قم: موسسه اسماعیلیان.، 2،  1، ج اصول الفقهش(. 1115مظفر، محمد رضا ) −

، چاپ دهم، بیروت: دار التیار 2ج  الفقه علی المذاهب الخمسة،ق(. 1821مغنیه، محمد جواد )  −

 الجدید.

 جا: دارالکتب العربی.، بی6ج الشرح الکبیر علی متن المقنع،تا(. المقدسی، عبدالرحمن ) بی −

 تهران: نشر دوران. قانون مدنی،(. 1112منصور، جهانگیر ) −

 .الهادی نشر: قم، اول چاپ، 6ج، الفقهیة القواعد(. ه1811 ) حسن سید، بجنوردی موسوی −

 .التراث إحیاء دار: بیروت، هفتم چاپ، 24ج، الکلام جواهر(. ق1808) حسن محمد، نجفی −
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