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أبيض

بسم الله الرحمن الرحيم
المقدمة
الحمد لله والصلاة والسلام على رسول الله وعلى آله وصحبه أجمعين، وبعد، فهذا بحثٌ مقدَّمٌ إلى الدورة الحادية والعشرين لمجمع الفقه برابطة العالم الإسلامي بمكة عن: مدى حق الولي فيما يتعلق بمرض موليه. 

وقد قسَّمته إلى تمهيد وستة مباحث: 

التمهيد في التعريف بالألفاظ الواردة في العنوان:
1 - تعريف الحق. 

2 - تعريف الولي. 

3 - تعريف المرض. 

المبحث الأول: الولاية وأقسامها:
( أ ) الولاية العامة. 

(ب) الولاية الخاصة وأقسامها .

المبحث الثاني: من يثبت له حق الولاية على المال أو النفس: 

1- الإنسان هو المالك للتصرف في نفسه وماله.
2 - عجز الإنسان عن التصرف عجزاً حقيقياً أو حكمياً ينقل هذا الحق لغيره.
3 - ثبوت الولاية بالقرابة.
4 - ثبوت الولاية بالشرع.
المبحث الثالث: الأهليَّة: 

1- تمهيد في تعريفها.
2- أنواعها 

3 - عوارضها.
المبحث الرابع: تأثير المرض في الولاية على المريض في ماله:
1- إخراج الزكاة وتسديد الديون.
2- الإنفاق منه وعليه، وعلى من تلزمه نفقته.
3- تثمير ماله والتصرف فيه لمصلحته.
المبحث الخامس: تأثير المرض في الولاية على المريض في نفسه:
1- التداوي.
2- العمليات الجراحية.
3- عمليات نقل وزراعة الأعضاء.
4- الزواج والطلاق والخلع.

المبحث السادس: ولاية الزوج على مال زوجه المريضة أو نفسها:
وقد كان منهجي فيه يعتمد على الرجوع إلى أقوال أهل العلم في مظانها، وذكر أهم ما استدلوا به، مع بيان ما يترجح من ذلك، وبالله التوفيق.
التمهيد

التعريف بالألفاظ الواردة في العنوان: 

1-  تعريف الحق: 

الحق في اللغة ضد الباطل وهو يطلق على الثابت, واليقين, والموجود(1).

تعريفه في الاصطلاح: عرِّف بأنه ما أثبته الشرع وألزم به.

وهذا التعريف يقصر الحق على ما عرف من جهة الشرع, وهو غير جامع؛ لأن هنالك حقوقاً أخرى تثبت بغير هذه الجهة كالعرف وغيره, وإن كانت لا تعتبر إلا باعتبار الشرع لها في ثاني الحال, والمقصود هنا الثبوت ابتداءً.
والأقرب في تعريفه أن يقال: ما ثبت وتقرر لجهة معينة على غيرها, لأنه يشمل ما ثبت بالشرع وما ثبت لغيره.
2- تعريف الولي:
الولي في اللغة: القرب, ومنه الوَلْيُ للمطر المتتابع, والوليُّ: الناصر والقريب(2), ومنه قوله عليه السلام: «..وكل مما يليك»(3), وهو فعيل بمعنى فاعل من وليه إذا قام به(4), قال تعالى: ﴿اللهُ وَلِيُّ الَّذِينَ آَمَنُوا﴾ (البقرة: 257).
وفي الاصطلاح: من له الحق في التصرف في حق غيره بدون إذنه فتكون الولاية هي الحق في التصرف في حق غيره بدون إذنه, ومما هو قريب منها: 

- النيابة: وهي قيام الإنسان عن غيره بفعل أمر(5), وإن كان هذا القيام قد يكون جبراً عليه, كما في الولاية على الصغير, ومن في حكمه, وقد يكون اختياراً من المنوب عنه كما في الوكالة.
- القوامة: وهي الولاية على شأن من الشؤون والتكفل بإصلاحه(1), ومنه قوامة الرجل على زوجه الثابتة بقوله تعالى: ﴿الرِّجَالُ قَوَّامُونَ عَلَى النِّسَاءِ ..الآية﴾ (النساء: 34), اللفظ في الآية جمعٌ واحده قوَّام, وقيِّم وهى صيغة مبالغة, أي يقومون بالنفقة عليهن، والمحافظة والذبِّ عنهن(2).
ومنه القيِّمُ على الوقف للمتولي شؤونه, والقائم بإصلاحه والمحافظة عليه.
والفقهاء يستعملون لفظ القيم بمعنى الأمين الذي يتولى أمراً من الأمور(3).                       

4- تعريف المرض: 

في اللغة: السقم, وهو ضد الصحة(4).

وفي الاصطلاح: ما يعرض للبدن فيخرجه عن الاعتدال الخاص(5).
ومما هو قريب منه: 

العلة: وهي المرض الشاغل, واعتلَّ, إذا مرض(6).
وبهذا يكون المقصود من العنوان: 

«الحقوق الثابتة شرعاً للولي في شان مولِّيه المريض».
المبحث الأول
الولاية وأقسامها
تمهيد: فى تعريف الولاية: 

عرفت الولاية بتعريفات عديدة أهمها: 

1- الولاية: تنفيذ القول على الغير شاء أو أبى(1).

وقد انتقد هذا التعريف من جانبين: 

( أ ) أنه غير جامع لأنه قصر الولاية على ولاية الإجبار فقط.
(ب) أنه حصر سلطة الولي في الأقوال مع أن الولاية قد تكون في الأفعال كالحضانة وغيرها .

2 - الولاية: سلطة تُجعل لمن ثبتت له القدرة على إنشاء التصرفات, والعقود وتنفيذها.
( أ ) ويرد على هذا التعريف أنه غير مانع ؛ لأنه يدخل صاحب السلطة غير الشريعية كالغاصب ونحوه.
(ب) كما يرد عليه أنه يدخل فيه أيضاً المولَّى عليه في بعض الأحيان فيما إذا ثبتت الولاية عليه من بعض الوجوه, فإنه تبقى له الولاية على تصرفاته فيما عداها, وهذا خلاف الموضوع المعروض هنا فإنه في السلطة التي تثبت على الإنسان من خارجه.
3 - الولاية: قيام شخص كبير راشد على شخص قاصر في تدبير شؤونه الشخصية والمالية.
ويرد عليه: أنه حصر الولاية فيما يثبت على القاصر بينما قد تثبت على غيره كالمحجور عليه والمريض الكبير ونحو ذلك .

4 - التعريف المختار: 

الولاية سلطة تشريعية يتمكن بها صاحبها من إدارة شؤون المولَّى عليه وتنفيذها(1).
أقسام الولاية: 

تنقسم الولاية إلى أقسام عديدة باعتبارات مختلفة وأهمها: 
( أ )  الولاية العامَّة: 

وهي السلطة التي يتم بمقتضاها إلزام من هم تحت الولاية, وإنفاذ التصرفات عليهم دون تفويض منهم.
وهي مختصة بولي الأمر, صاحب الولاية العظمى, فإنه وحده صاحب الولاية العامة, وتتدرج هذه السلطة منه إلى نوابه وولاته فقادة الجيوش, نواب له, والقضاة نواب له, والوزراء نواب له, كل فيما يخصص له ويفوض إليه شانه في ولايته الخاصة التي هي فرع عن ولاية الإمام.
وللإمام الأعظم شروط ذكرها العلماء في كتبهم أخذاً من نصوص الشرع, وكما أن له الحق في الولاية العامة, في شؤون من وُلِّي عليهم, كذلك له الحق في الولاية الخاصة في بعض الأحوال عند عدم الولي الخاص أخذاً من عدد من الأدلة الشرعية كقوله ﷺ: «السلطان ولي من لا ولي له»(2), وقوله: «مَنْ تَرَكَ مَالاً فَلِوَرَثَتِهِ, وَمَن تَركَ دَيناً أو ضِيَاعاً فَعَلى وَإِلَيَّ وأنا أَوْلَى بِالْمُؤْمِنِينَ»(3), ويقوم على هذه الولاية الخاصة حينئذٍ من يفوض له ذلك من نوابه.

(ب)  الولاية الخاصة:
وهي النيابة الجبرية التي يفوض الشرع فيها شخصاً كبيراً راشداً بأن يتصرف لمصلحة موليه في تدبير شؤونه الشخصية والمالية.
وبمقتضي هذا التفويض فإن الولي يكون هو من يمثل من يقوم عليه شرعاً, وتكون تصرفاته نافذة عليه إذا كانت مستوفية لشرائطها الشرعية(1).
والولاية الخاصة أقوى من الولاية العامة ومقدمة عليها عملاً بقاعدة: أن الخاص أقوى من العام(2), فولاية اليتيم والمريض, والصغير والوصي ومتولي الوقف ونحوهم أقوى من ولاية القاضي, ومن ولاية الإمام الأعظم في هذا الخصوص. 

والولاية الخاصة تنقسم إلى قسمين: 

( أ ) ولاية على المال, وهي: تمكن شخص ما شرعاً من التصرف في ماله, أو مال غيره(3).
(ب)  الولاية على النفس: وهي تمكن شخصٍ ما شرعاً من التصرف في الشؤون المتعلقة بشخص المولى عليه ونفسه(4).
وتشترك هاتان الولايتان في كون كل منهما فيه تنفيذ التصرف على الغير جبرا عليه(5).
وتجتمع الولاية على المال وعلى النفس في الولاية على الصغير, والمعتوه, والمريض, العاجز عن القيام بشؤون نفسه, وينفرد المريض القادر بالقيام ببعض شؤونه بكون الولاية عليه فيما يعجز عن القيام فيه بنفسه وتتعرض مصلحته فيه إلى الخطر والضرر.
أبيض
المبحث الثاني
لمن تثبت الولاية في المال أو النفس؟
الإنسان هو المالك للتصرف فيه نفسه وماله, أما في نفسه فإن الله هو الذي خلقه, وهو المالك لنفسه وجسده, ولكنه استخلفه على ذلك فلا يجوز له أن يتصرف في ملك غيره بدون رضاه, ومن ذلك قتله لنفسه فإنه من الأمور المحرمة قطعاً في شريعتنا الإسلامية, ولذلك كان أمر المحافظة على النفس من المقاصد الشرعية الكلية, وقد جاءت نصوص عديدة فيها تحرم هذا الفعل وتعده من الكبائر, حيث توعَّد الله من يفعل ذلك بالعذاب الأليم الخالد في جهنم وبغضب الله عليه ولعنه إياه ﴿وَمَنْ يَقْتُلْ مُؤْمِنًا مُتَعَمِّدًا فَجَزَاؤُهُ جَهَنَّمُ خَالِدًا فِيهَا وَغَضِبَ اللهُ عَلَيْهِ وَلَعَنَهُ وَأَعَدَّ لَهُ عَذَابًا عَظِيمًا﴾ (النساء: 93).

وجاء فيها الحث على استحياء النفوس, وبيان فضله, وعظم ثوابه والتنفير من قتلها, وبيان خطره وعظم جرمه ﴿مَنْ قَتَلَ نَفْسًا بِغَيْرِ نَفْسٍ أَوْ فَسَادٍ فِي الْأَرْضِ فَكَأَنَّمَا قَتَلَ النَّاسَ جَمِيعًا وَمَنْ أَحْيَاهَا فَكَأَنَّمَا أَحْيَا النَّاسَ جَمِيعًا﴾ (المائدة: 32).
ونهى الله عباده أن يلقوا بأيديهم إلى التهلكة, ﴿وَلَا تُلْقُوا بِأَيْدِيكُمْ إِلَى التَّهْلُكَةِ وَأَحْسِنُوا إِنَّ اللهَ يُحِبُّ الْمُحْسِنِينَ﴾ (البقرة: 195).

وإذا كان هذا في الاعتداء على الأنفس المعصومة من خارجها, فإن الله لم يبح لأصحابها أن يقوموا بهذا الاعتداء, قال الله تعالى: ﴿وَلَا تَقْتُلُوا أَنْفُسَكُمْ إِنَّ اللهَ كَانَ بِكُمْ رَحِيمًا﴾  (النساء: 29).

ومـن أدل الأدلة على ذلك أن الله أجاز للإنسان المسلم الذي يخشى على نفسـه مـن الهـلاك بسبب الجـوع أن يـأكـل ما يسد به رمقه من الميتة التي حرَّم الله أكلها استبقاءً لنفسه, قال جلَّ ذكره: ﴿إِنَّمَا حَرَّمَ عَلَيْكُمُ الْمَيْتَةَ وَالدَّمَ وَلَحْمَ الْخِنْزِيرِ وَمَا أُهِلَّ لِغَيْرِ اللهِ بِهِ فَمَنِ اضْطُرَّ غَيْرَ بَاغٍ وَلَا عَادٍ فَإِنَّ اللهَ غَفُورٌ رَحِيمٌ﴾ (النحل: 115).

وقال أيضاً: ﴿وَمَا لَكُمْ أَلَّا تَأْكُلُوا مِمَّا ذُكِرَ اسْمُ اللهِ عَلَيْهِ وَقَدْ فَصَّلَ لَكُمْ مَا حَرَّمَ عَلَيْكُمْ إِلَّا مَا اضْطُرِرْتُمْ إِلَيْهِ وَإِنَّ كَثِيرًا لَيُضِلُّونَ بِأَهْوَائِهِمْ بِغَيْرِ عِلْمٍ إِنَّ رَبَّكَ هُوَ أَعْلَمُ بِالْمُعْتَدِينَ﴾ (الأنعام: 119).

وجاء في الحديث الصحيح عن النبي ﷺ فيما رواه أبوهريرة - ( - قال: «مَنْ قَتَلَ نَفسَهُ بحَدِيدَةٍ فَحَدِيدَتُهُ في يَدِهِ يَتَوَجَّأُ بها في بَطْنِهِ في نَارِ جَهَنَّمَ خَالِدًا مُخَلَّدًا فيها...»الحديث(1).
ولكن الإنسان بحكم استخلاف الله له, وبحكم حرصه على نفسه, ومحبته الخير لها هو صاحب الحق الأول من الخلق في التصرف في نفسه, أو ماله, إلا إذا عجز عجزاً حقيقياً, كالمجنون, وكالصغير, أو المريض الذي لا يستطيع لشدة مرضه أن يقوم بشأن نفسه كله أو بعضه, أو عجز عجزاً حكمياً كالمحجور عليه ونحوه, فإن هذا الحق ينتقل إلى وليه.
أنواع الولاية التي تثبت على الغير:
أولاً: ولاية بالقرابة: 

والمقصود بها الولاية النسبية التي تثبت للعصبات, والعصبة هو: القريب الوارث الذي ليس له نصيب مقدَّر في التركة يأخذ ما أبقته الفروض, ويأخذ التركة كلها في حال عدم وجود صاحب فرض(2).
وقد اختلف العلماء فيمن يقدم في هذه الولاية: 
1 - فمنهم من يرى أن المقدم في الإرث بالتعصيب بنفسه هو المقدم في الولاية وأولاهم الآباء ثم الأبناء ثم بنوهم وإن سفلوا ثم الأخوة، ثم بنوهم وإن سفلوا ثم الأعمام ثم بنوهم وإن سفلوا ثم بنو جد الجد, ثم بنوهم, وإذا حصل تزاحم فأولى هؤلاء أقربهم إلى الميت, فيقدم الأب على الجد, والابن على ابن الابن, والأخ على ابن الأخ, والعم على ابن العم, وهكذا, وعندما يتساوى أهل درجة واحدة كالأبناء أو الإخوة, أو الأعمام, أو أبناؤهم فإنه يقرع بينهم, وإن اختلفت قوة القرابة قدم الأقوى, والسبب في ذلك أن مبنى الولاية على النظر والشفقة, وذلك معتبر بما يدل عليه وهي القرابة فأقربهم أشفقهم.
ولا ولاية للنساء ولا لغير العصبات من الأقارب(1).

2 - ومنهم من يقدِّم الابن ؛ لأن الله بدأ به فقال: ﴿يُوصِيكُمُ اللهُ فِي أَوْلَادِكُمْ﴾ (النساء: 11), والعرب تبدأ بالأهم فالأهم, ولأن الأب إذا اجتمع مع الابن فرض له السدس, وجعل الباقي للابن, ولأن الابن يعصب أخته, ولا كذلك الأب, ثم بعد ذلك ابن الابن وإن سفل لأنه يقوم مقام الابن في الإرث والتعصيب ثم الأب ؛ لأن سائر العصبات يدلون به, ثم الجد إن لم يكن أخ, لأنه أب الأب ثم أبو الجد وإن علا, وإن لم يكن جد فالأخ لأنه ابن الأب ثم ابن الأخ وإن سفل, ثم العم لأنه ابن الجد, ثم ابن العم وإن سفل ثم عم الأب لأنه ابن أبي الجد, ثم ابنه وإن سفل(2).
وهذه الولاية تثبت على الصغير في رعاية مصالحه والقيام بشؤونه, وتثبت كذلك على المجنون ومن في حكمه, وتثبت كذلك على الأنثى في تزويجها.
ثانياً: ولاية تثبت بحكم الشرع وهي أنواع:
1- الوصية: 

وهي لغة من وصى بمعنى وصل(3).
وفي الاصطلاح, لها معنيان: 

( أ ) ما يتبرع به المرء لغيره معلقاً على موته, ويعرف بأنه: «تمليك مضاف إلى ما بعد الموت بطريق التبرع, سواء كان ذلك في الأعيان, أو في المنافع».
(ب) طلب فعل يفعله الموصى إليه بعد غيبة الموصي, أو بعد موته فيما يرجع إلى مصالحه, كقضاء دينه, والنظر لصغاره, وتنفيذ ما يعهد به(1).
وهذا المعنى الثاني هو الذي يفيد الولاية, وتتعلق به أحكام النظر والتصرف في شأن من يوصى بهم إليه.
وقد اختلف العلماء في مسألة ولاية النكاح هل تستفاد بالوصية أو لا على ثلاثة أقوال:
1 - أنها تستفاد, وهو قول للإمام احمد والحسن وحماد بن أبي سليمان, ومالك ؛ لأنها ولاية ثابتة للموصي فجازت وصيته بها, ولأنه يجوز أن يستنيب بها حال حياته.
2 - أنها لا تستفاد بالوصية وبه قال الثوري, والشعبي, والنخعي, وأبوحنيفة, والشافعي, وابن المنذر ؛ لأنها ولاية تنتقل إلى غيره شرعاً فلم يجز ان يوصي بها كالحضانة ؛ ولأن الوصي لا ضرر عليه في تضييعها كالأجنبي فلم تثبت له .

3 - إن كان لها عصبة لم تجز الوصية بنكاحها ؛ لأنه يسقط حقهم بوصيته, وإن لم يكن لها عصبة جاز, لعدم ذلك وهو قول عبد الله بن حامد من الحنابلة(2).
هذا الخلاف في مسألة النكاح لأهميتها, ولكونها تتعلق بمصالح العصبة، وتلحقهم معرة بالتفريط فيها, أما النظر في شأن الصغار والقيام عليهم, وقضاء دين المتوفى وتفرقة ثلثه ونحو ذلك فهو مما لا خلاف عليه بين العلماء.
2 - الحجر: 

الحجر في اللغة: المنع والتضييق, وسُمِّيَ العقل حِجراً ؛ لأنه يمنع صاحبه من ارتكاب ما يقبح وما يضر(3), ومنه قوله تعالى: ﴿هَلْ فِي ذَلِكَ قَسَمٌ لِذِي حِجْرٍ﴾ (الفجر: 5).
وفي الاصطلاح: منع الإنسان من التصرف في ماله(1).
وهذا الحجر على ضربين: 

الأول: حجر عليه لحق نفسه, كالحجر على الصبي, والسفيه, والمجنون, فإنهم يمنعون من التصرف في أموالهم وذممهم لقوله تعالى: ﴿وَلَا تُؤْتُوا السُّفَهَاءَ أَمْوَالَكُمُ الَّتِي جَعَلَ اللهُ لَكُمْ قِيَامًا وَارْزُقُوهُمْ فِيهَا وَاكْسُوهُمْ وَقُولُوا لَهُمْ قَوْلًا مَعْرُوفًا﴾ (النساء: 5), وقوله تعالى: ﴿وَابْتَلُوا الْيَتَامَى حَتَّى إِذَا بَلَغُوا النِّكَاحَ فَإِنْ آَنَسْتُمْ مِنْهُمْ رُشْدًا فَادْفَعُوا إِلَيْهِمْ أَمْوَالَهُمْ وَلَا تَأْكُلُوهَا إِسْرَافًا وَبِدَارًا أَنْ يَكْبَرُوا﴾ (النساء: 6), وهذا من باب الحرص عليهم ورعاية مصلحتهم التي يخشى عليها من الضياع بسبب عدم قدرتهم على التصرف فيها على الوجه المطلوب, وعند أبي حنيفة  لايحجر على السفيه بعد خمس وعشرين سنة لقوله تعالى: ﴿وَلَا تَقْرَبُوا مَالَ الْيَتِيمِ إِلَّا بِالَّتِي هِيَ أَحْسَنُ حَتَّى يَبْلُغَ أَشُدَّهُ﴾ (الأنعام: 152), وهذا بلغ أشده.ويصلح أن يكون جداً ؛ولأنه حرٌّ بالغ مكلف فلا يحجر عليه كالرشيد, أما عند الصاحبين أبي يوسف ومحمد فإنه يحجر عليه ما دامت صفة السفه فيه(2).

الثاني: حجر عليه لحق غيره, كالحجر على المفلس لحق غيره, وعلى المريض في التبرع بما يزيد على الثلث, أو التبرع لوارث, والراهن يحجر عليه في الرهن لحق المرتهن ونحوهم(3).
3 - حضانة الصغير: 

في اللغة: الضم, يقال: حضن الظائر بيضه, ضمّضه تحت جناحه.
ويقال للمرأة حاضنة, لأنها تضم وليدها إلى حضنها, وهو ما دون الإبط إلى الكشح(1).

والحضانة في الاصطلاح: 

عرفت بتعريفات عديدة كلها تدور حول رعاية الصغير ومن في حكمه والقيام بما يصلحه, ومنها: 

1- الحضانة حفظ من لا يستقل بأموره وتربيته(2).
2- حفظ الصغير، والمعتوه ونحوهما عما يضرهم, وتربيتهم بما يصلحهم ولما كانت الحضانة ولاية حفظ ورعاية للصغير لعدم قدرته على القيام بشؤون نفسه فإن الأم هي المقدمة في هذا الحق, وبعدها ينتقل الحق إلى أم الأم ومن خلال ملاحظة ما قرره علماء المذاهب فيمن هو الأحق بالحضانة, وترتيب الحاضنين نجد أن النساء من جهة الأم هن الأولى ؛ لأن الشفقة متوافرة في الأم أكثر من غيرها, كما أن الأنوثة في باب حضانة الصغير أرجح من الذكورة لمعرفة الأنثى بحاجات الصغير ومقدرتها على أساليب العناية به أكثر من الرجل, وثبت في ذلك عدة أحاديث وآثار, منها ما رواه أبوداود أنَّ امرأة جاءت إلى النبي ﷺ فقالت يارسول الله: إن ابني هذا كان له بطني وعاء وَثَدْيِي له سِقَاءً وَحِجْرِي له حِوَاءً وَإِنَّ أَبَاهُ طَلَّقَنِي وَأَرَادَ أَنْ يَنْتَزِعَهُ مِنِّي, فقال لها رسول اللَّهِ ﷺ: «أَنْتِ أَحَقُّ بِهِ ما لم تَنْكِحِي»(3).
ومنه ما رواه أبوداود عن البراء بن عازب أن ابنه حمزة اختصم فيها, فَقَضَى بها النبي ﷺ لِخَالَتِهَا وقال: «الْخَالَةُ بِمَنْزِلَةِ الْأُمِّ»(4).

وقد روى سعيد بن منصور في سننه عن الشَّعْبِيُّ, أَنَّ عُمَرَ خَاصَمَ امْرَأَتَهُ أُمَّ عَاصِمٍ فِي ابْنِهِ مِنْهَا إِلَى أَبِي بَكْرٍ رَضِيَ اللهُ عَنْهُمَا, فَقَضَى أَبُو بَكْرٍ لأُمِّهِ, ثُمَّ قَالَ: «عَلَيْكَ نَفَقَتُهُ حَتَّى يَبْلُغَ». وعَنْ عِكْرِمَةَ, أَنَّ أَبَا بَكْرٍ - ( - قَضَى بِهِ لأُمِّهِ, وَقَالَ: «رِيحُهَا, وَشَمُّهَا, وَلُطْفُهَا خَيْرٌ لَهُ مِنْكَ»(1).      

هذا في حال وجود الإناث قريبات الأم كالجدة والخالة ونحوهما, أما في حال عدم وجود الإناث فإن الحضانة تنتقل إلى العصبات من الرجال الأقرب فالأقرب.
وهناك خلاف بين العلماء فيمن يقدم للحضانة بعد الأم وجداتها, فالحنفية يرون أنها تستمر في النساء ذوات القرابة من الأم ولا تنتقل إلى الرجال إلا إذا لم يوجد منهن أحد, فإنها تنتقل إلى العصبات الذكور, وعند بعض المذاهب الأخرى يقدم الأب بعد الجدات على الإناث قريبات الأم, كما عند الحنابلة والشافعية, وهي اختلافات اجتهادية لكل منهم فيها وجهه, وإن كان المرجح هو استمرار الحضانة في النساء قريبات الأم حتى مع وجود الأب للتعليل المذكور سابقاً(2).
4- الولاية على المريض: 

 المرض عرض يعتري الإنسان, فيعطل قدارته كلها, أو بعضها, ولذلك فالمريض محتاج إلى رعاية وعناية ممن يهمهم أمره, بالإشراف على أموره, وتدبير ما يحتاج منها إلى تدبير, ومنع ما يضر به, أو بمن يتعلق به, والقيام بالتصرف نيابة عن المريض نوع ولاية قد تكون منحصرة في نوع معين من التصرفات , وقد تكون شاملة لكل ما يتعلق بالمريض من تصرفات في نفسه أو ماله, وقد جعل الله تبارك وتعالى المرض سبباً من أسباب التخفيف في التكليفات الشرعية, وأباح للمريض الذي يشق عليه الصوم الفطر في رمضان وتأخير الصيام إلى وقت يستطيع فيه أداءه إن كان مرضه مما يرجى برؤه, أو الفدية إن كان مرضه مما لا يرجى برؤه(1).كذلك لم يلزمه بحضور الجمع والجماعات إذا شق ذلك عليه وعذره في الخروج للجهاد أيضاً إذا استنفر الإمام المسلمين, ﴿لَيْسَ عَلَى الْأَعْمَى حَرَجٌ وَلَا عَلَى الْأَعْرَجِ حَرَجٌ وَلَا عَلَى الْمَرِيضِ حَرَجٌ﴾ (النور: 61), هذا إذا كان مرضه لم يصل به إلى الحد الذي يقعده عن التصرف بالكلية فإن وصل به إلى ذلك فإن الولاية عليه متعينة حفاظاً على حقوقه ومصالحه وما يتعلق به.
وهذا يدل على أن حق الإنسان في التصرف في شأن نفسه - وهو الأصل - ينبني على أهليته لذلك, والولاية عليه تكون لنقص أهليته أو انعدامها, وهذا ما سنبيِّنه في المبحث التالي.
المبحث الثالث
الأهلية
تعريفها: 

في اللغة: الصلاحية, والاستحقاق للشيء(1).
وفي الاصطلاح, عرفت بتعريفات عديدة متقاربة, فهي: 

صلاحية الشخص لوجوب الحقوق المشروعة له وعليه(2).
أقسام الأهلية: 

الأهلية تنقسم إلى قسمين: أهلية وجوب, وأهلية أداء.
فأهليَّة الوجوب سميت بذلك لأنه ينظر من خلالها إلى الإنسان باعتبار كونه صالحاً لثبوت الحقوق له, ومن كونه صالحاً لترتب الحقوق عليه أيضاً مثل دفع ثمن المبيع من ماله, ولزوم الضمان عليه فيما أتلفه ونحو ذلك.
وهذه الأهلية تنقسم إلى الناقصة والكاملة: 

1 - أما الناقصة فهي ما يثبت للجنين وهو في بطن أمه قبل ولادته من الإرث ونحو ذلك, ولكنها ناقصة لعدم ثبوتها فيما يتوقف على قبول كالهبة, ولا تصح النيابة عنه في ذلك لعدم ثبوت الولاية عليه, إذ أنها لا تثبت إلا بعد انفصاله وخروجه حياً, ولهذا النقصان فإنه لا تثبت عليه الواجبات.
2 - وأهلية الوجوب الكاملة وهي ثابتة لكل إنسان يولد حياً, وتبقى مستمرة معه ما دامت حياته مستمرة وبمقتضاها تثبت له الحقوق وتجب عليه الواجبات في كل أطوار حياته, إمَّا بنفسه, أو بمن ينوب عنه.
القسم الثاني: أهلية الأداء: 

ومعناها: صلاحية الإنسان لصدور الفعل عنه على وجه معتبر شرعاً.
ومنـاط هـذه الأهليـة العقل ؛ لأن التكليف يقتضي استجابة المكلف لما كلف به.
وهذه الأهلية تنقسم إلى قسمين أيضاً: 

1- أهلية أداء قاصرة, وهي مبنيَّة على القدرة القاصرة في العقل, أو البدن .

2 - أهلية أداء كاملة, وهي مبنيَّة على القدرة الكاملة من العقل التام والبدن الكامل, ويترتب على هذه الأهلية, توجه الخطاب  الشرعى لمن اتصف بها, ووجوب الأداء بخلاف الناقصة التي قبلها ،أخذاً من قوله عليه السلام: «رفع القلم عن ثلاثة عن الصبي حتى يحتلم وعن المعتوه حتى يفيق وعن النائم حتى يستيقظ»(1).
الفرق بين أهلية الأداء والولاية:
أهلية الأداء تتعلق بصلاحية الإنسان لمباشرة شؤونه بنفسه, أما الولاية فهي صلاحية الإنسان لمباشرة شؤون غيره بدون إذنه.
وهناك ارتباط وثيق بين أهلية الوجوب وأهلية الأداء, لأن أهلية الوجوب شرط لثبوت أهلية الأداء.
عوارض الأهلية: 

المقصود بها الحالات التي تعتري الإنسان وتنافي الأهلية وليست هي من لوازم كونه إنساناً.
وهذه العوارض إما سماوية وإما مكتسبة.
أولاً - العوارض السماوية: وهي التي لا دخل للإنسان في وجودها ولا في وقوعها, وإنما مردُّ ذلك إلى الشارع الحكيم, ومن هنا تنسب إلى السماء, لأن كل أمر يخرج عن قدرة الإنسان فهو منزل من السماء.
وقد قام العلماء بالبحث عنها وضبطها وعدها فأوصلوها إلى أحد عشر عارضاً سماوياً على النحو التالي: 

1- الصغر.
2- الجنون.
3- العَتَه.
4- النسيان.
5- الغفلة.
6- النوم.
7- الإغماء.
8- الرق.
9- الحيض, والنفاس.
10- المرض.
11- الموت.
ثانياً - العوارض المكتسبة: 

وهي التي يكون للإنسان مدخل في وجودها, فسميت لذلك مكتسبة نسبة إلى تصرف الإنسان وكسبه ؛حيث إنها لا تحصل إلا إذا كان للإنسان فيها اختيار وقصد وهي على النحو التالي: 

1- الجهل.
2- السكر.
3- الهزل.
4- الخطأ.
5- السَّفه.
6- السفر.
7- الإكراه(1).
ومما سبق يتبين أن المرض أحد عوارض الأهلية السماوية, حيث يؤثر في أهلية الوجوب وأهلية الأداء, وهو سبب من أسباب ثبوت الولاية على المريض, ولذا سيكون المبحثان التاليان وهما: الرابع والخامس في بيان تأثير المرض في الولاية على المريض.
المبحث الرابع
تأثير المرض في الولاية على المريض في ماله

تقدم أن المرض عارض سماوي من عوارض الأهلية, فإذا كان عقل المريض وإدراكه متوافرين فإنه لا ولاية لأحدٍ عليه في ماله, وتصرفاته صحيحة إلا إذا كان في مرض موته, وتبرع بما يزيد على الثلث من التركة, او كان محجوراً عليه لسفه أو لطلب غرما ئه ،ونحوه, أما إذا غلب عليه المرض بحيث غاب عن وعيه, أو لم يعد قادراً على التصرف السَّوي فإن الولاية تثبت عليه في ماله لوليِّه من أقاربه العصبات الذكور, بحسب الترتيب الشرعي, فإن غاب من له الولاية , أو كان لا يصلح لها انتقلت إلى من بعده, وإذا وجد عدد من المتساوين في الدرجة وفي قوة القرابة فإنها تعطى لمن هو أكثر تأهلاً لذلك بحسب نظر القاضي, فإن تساووا أقرع بينهم ،وان لم يوجد احد من عصباته الذكور نصب القاضي وليا عليه يرعى مصالحه ،ويقوم بشؤونه.

وأوجه الولاية على مثل هذا المريض فيما يلي: 

1- الإنفاق من ماله عليه, وعلى من تلزمه نفقته, وهذا أوجب الواجبات في هذا الباب ؛ لأن الإنسان لا يستغني عن نفقة يسد بها حوائجه, ويقيم بها أموره, ويمتنع بها من لحوق الضرر به ،أو الحاجة للناس, وعلى وليه أن يقوم بما يحتاج إليه المريض في خاصة نفسه, ويدخل في ذلك نفقة الطعام والشراب, وأجرة المسكن وصيانته وإصلاحه, وكذلك نفقة الكسوة بحسب حاجته وبحسب حاله وأجرة خادمه إن كان ممن يخدم مثله, داخل البيت وخارجه كالسائق والحارس ونحوهما, وكذلك مصاريف الدواء وأجور الأطباء ومن في حكمهم, وكل ما يلزم له مما يسعه ماله, ويصلح به حاله في مستوى أمثاله، وكذلك الإنفاق على من تلزمه نفقته من الأزواج والأولاد, وإن كانت لدراستهم أو نقلهم أجور فكذلك, ونفقة الأقارب الذين تلزمه نفقتهم شرعاً, وكذلك نفقة صناعته إن كان صانعاً, وزراعته إن كان زارعاً, وتجارته إن كان تاجراً, بما يضمن استمرارها وعدم تضررها, أو انقطاعها, وهو ما يسمى في العرف بالمصاريف التشغيلية ونحوها, وكذلك أجور الدكاكين, وإصلاح السيارات, والآلات ومصاريف الماء والكهرباء ونحوها, وكل ذلك بالمعروف.
2- إخراج الزكاة وتسديد الديون: 

وهذا من واجبات الوكيل في مال موليه المريض, فعليه أن يقوم بما يلزم لحصر المال الزكوي - إن وجد - بحسب نوعه, وإخراج الزكاة في وقتها المقرر لها, تبرئة لذمة موليه, وأداء لحق الله تبارك وتعالى الذي أوجبه للفقراء في أموال الأغنياء, وحماية للمال من الآفات بإخراج الزكاة, وهذا مذهب جماهير العلماء, وقد استدلوا لذلك بعموم الأدلة التي أوجبت الزكاة في المال بدون النظر إلى صاحبه, ومن ذلك قوله تعالى: ﴿خُذْ مِنْ أَمْوَالِهِمْ صَدَقَةً تُطَهِّرُهُمْ وَتُزَكِّيهِمْ بِهَا وَصَلِّ عَلَيْهِمْ إِنَّ صَلَاتَكَ سَكَنٌ لَهُمْ وَاللهُ سَمِيعٌ عَلِيمٌ﴾ (التوبة: 103), وكذلك ما رواه البخاري من قوله عليه الصلاة والسلام لمعاذ - ( - لما بعثه إلى اليمن: «فَأَعْلِمْهُمْ أَنَّ اللهَ افْتَرَضَ عليهم صَدَقَةً في أَمْوَالِهِمْ تُؤْخَذُ من أَغْنِيَائِهِمْ وَتُرَدُّ على فُقَرَائِهِمْ»(1).

وهذان النصان يشملان بعمومهما المريض المولى عليه, ويطالب وليه بإخراجها عنه, قال الإمام النووي - رحمه الله -: «فالزكاة عندنا واجبة في مال الصبي والمجنون بلا خلاف ويجب على الولي إخراجها من مالهما كما يخرج من مالهما غرامة المتلفات ونفقة الأقارب»(2). والمريض المولى عليه مثلهما في الحكم.
3 - تثمير ماله, والتصرف فيه لمصلحته: 

وهذا من لوازم أمانة الولي ومسؤوليته عن موليه المريض, فإنه لا بد  له من السعي في مصلحته, وتثمير ماله بالطريق الصحيح المشروع, وقد روى البيهقي في السنن الكبرى عن سعيد بن المسيب عن عمر - ( - أنه قال: «ابتغوا في أموال اليتامى لا تستهلكنها الصدقة»(1), والمقصود بقوله: ابتغوا, أي: اتجروا.
ومن ذلك أيضاً قبول الهبة وقبضها والوصية والهدية ونحوها وما يحصل لهذا المريض من حقوق من أجرة عقار أو استحقاق أو إقطاع ونحوه مما فيه مصلحة عائدة له .

وكذلك تسديد الديون الثابتة في ذمة وليه المريض وعدم المماطلة في سدادها مع الإمكان.
وإذا كانت له صدقات ثابتة ووظائف التزم بها وداوم عليها فإن على وليه أن يهتم بإخراجها وأدائها لمن خصصت لهم ما لم يكن في ذلك إجحاف, أو إسراف, أو إضرار بالمال, أو بصاحبه, وليس له أن يزيد في ذلك ولا أن يتوسع لأنه أمين فتجب عليه المحافظة التامة على ما وليَّ عليه.
أبيض

المبحث الخامس
تأثير المرض في الولاية على المريض في نفسه

للولي على المريض بحكم ولايته أن يتصرف في نفس المريض فيما يتعلق به نيابة عنه على النحو التالي: 

- التداوي: 

التداوي أمر مشروع ندب إليه النبي ﷺ بقوله فيما رواه الإمام البخاري من حديث أبي هريرة - ( - قال: « ما أَنْزَلَ الله دَاءً إلا أَنْزَلَ له شِفَاءً»(1).

وهذا المريض المولى عليه له حق على وليه في أن يطلب له الدواء, وأن يبذل في ذلك ما يحتاج إليه.
ويلتحق بموضوع التداوي أمران: 

1-  الإذن في العمليات الجراحية: 

درج الحال قبل إجراء العمليات الجراحية أن تؤخذ موافقة المريض على إجراء العملية المطلوبة بحيث لا يمكن البدء فيها قبل تحصيل الإذن المذكور, والإنسان هو المسلط على بدنه ونفسه, فلا يحق لأحد غيره أن يتقدم عليه ما دام أخذ رأيه في ذلك ممكناً, وقد نصَّت المادة (21-1-ل) من نظام مزاولة مهنة الطب البشري السعودي على أنه لا بد من أخذ موافقة المريض البالغ العاقل سواء كان رجلاً أو امرأة أو من يمثله إذا كان لا يعتد فإرادته قبل القيام بالعمل الطبي, أو الجراحي, وذلك تماشياً مع مضمون خطاب المقام السامي رقم 4/2428/م وتاريخ 29/7/1404هـ, المبني على قرار هيئة كبار العلماء رقم 119 وتاريخ 26/5/1404هـ, كما نصت المادة (21-2-ل) على أنه يتعين على الطبيب أن يقدم الشرح الكافي للمريض, أو ولي أمره عن طبيعة العمل الطبي, أو الجراحي الذي ينوي القيام به(2).
فإذا تعذر أخذ موافقة المريض في حالة معينة فإن وليه هو المخوَّل في إعطاء الإذن من عدمه, وهو في كل الأحوال يراعي مصلحة موليه .

وإذا تعذَّر اخذ الإذن من الولي لغيبته, أو لعدم إمكان الوصول إليه, فلا يخلو الحال من أحد أمرين: 

( أ )  أن يكون المريض مشرفاً على الهلاك, وحالته لا تحتمل التأخير, كما يحصل في حوادث السيارات, أو في انفجار شريان معين, أو في حدوث انفجار في الأمعاء ونحوه والمريض غائب عن وعيه, وليس له ولي موجود, فإن هذه الحال تبيح للطبيب المعالج سرعة التدخل الجراحي لإنقاذ حياة هذا المريض حتى مع عدم وجود الإذن بذلك من المريض، أو وليه(1).
ويمكن أن يستدل له بما يلي: 

( أ ) قوله عليه السلام: «لا ضرر ولا ضرار»(2) وفي ترك القيام بما يتطلبه الحال من العمل الجراحي إلحاق للضرر بالمريض وقد يؤدي به ذلك إلى الهلاك فكان ممنوعاً.
(ب) أن إنقاذ حياة لمريض في هذه الحال فرض عين على الطبيب ما دام قادراً على ذلك ،وامتناعه عنه يلحق به الإثم, وقد قال بعض العلماء بتضمينه في هذه الحال(3).
أما إذا كانت الحال لا تستدعي التدخل الجراحي السريع فبادر إليها الطبيب بدون إذن لا من المريض ،ولا من وليه فإنه يضمن ما يحصل للمريض(4).
2- نقل الأعضاء أو الدم منه أو إليه:
 أما نقل الدم ونحوه فهو أمرٌ يسير إذا روعيت فيه الشروط المطلوبة, لكن الخطورة في هذه الأمور التي حصل التوسع فيها في العصر الحاضر, ونبه كثير من الأطباء والعارفين بأسرار الأعمال الطبية إلى خطورتها ووقوع تجاوزات كبيرة فيها وهي تُتمثل في نقل العضو من مريض إلى آخر قبل حصول الإذن, الذي لا بد منه من المريض نفسه إن أمكن ،أو من وليه حال عدم إمكان ذلك كما أنه يحصل في نقل الأعضاء التي تؤخذ من المريض إلى غيره كالقلب ،والكبد ،والقرنية ونحوها, استعجال قبل الموت الفعلي للمريض المنقول منه, ولذا تصبح مسألة الإذن من الولي في القيام بمثل هذا العمل من الأمور البالغة الأهمية حتى لا يعتدي على جسد المريض قبل تحقق موته, وفي كل الأحوال فإنها مسؤولية مناطة برقبة الولي على المريض في أن لا يأذن بما فيه ضرر أو إساءة إلى المريض حال حياته أو عند موته .

3- الزواج, والطلاق, والخلع: 

إن كان المريض صغيراً، والولي عليه الأب فانه يمكن أن يعقد له،وكذلك وصي الأب كما هو المرجح عند كثير من العلماء،أما غيرهما من الأولياء  فانه لا يملكون ذلك.

وبالنسبة للطلاق والخلع، فانه حق الزوج وحده، ولا يملكه غيره نيابة عنه إلا إذا كان وكيلا عنه، وقد اتفق  العلماء على إن الولي غير الأب لا يملك التطليق ولا الخلع واختلفوا في الولي الأب, هل له ذلك أولا؟ على قولين:

القول الأول: وهو قول للامام أحمد وعطاء وقتادة  بأن له ذلك واستندوا الى أن ولاية الأب يستفاد بها تمليك البضع في الزواج’فجاز أن يملك بها إزالته إذا لم يكن متهما. 

والقول الثاني:أنه لايملك ذلك وهو قول أبي حنيفة ومالك والشافعي لقوله عليه السلام إنما الطلاق لمن أخذ بالساق, ولأنه لايملك البضع فلا يملك الطلاق بنفسه كوصي كالأب والحاكم(1).في حالتنا هذه لا تمكن النيابة عنه؛ لأن الفرض انه فاقد للقدرة على النظر والإذن لغيره،وعلى ذلك فإذا تضررت امرأة المريض هذا وطلبت الطلاق أو الخلع فان ولاية ذلك تكون للقاضى.
المبحث السادس
ولاية الزوج على مال زوجه المريضة, أو نفسها

 الزوج أجنبي عن زوجه, وأن لكلٍّ منهما ذمة مالية مستقلة, ولكن الله سبحانه جعل الحياة الزوجية مبنية على المودة والرحمة, فقال جل ذكره: ﴿وَمِنْ آَيَاتِهِ أَنْ خَلَقَ لَكُمْ مِنْ أَنْفُسِكُمْ أَزْوَاجًا لِتَسْكُنُوا إِلَيْهَا وَجَعَلَ بَيْنَكُمْ مَوَدَّةً وَرَحْمَةً إِنَّ فِي ذَلِكَ لَآَيَاتٍ لِقَوْمٍ يَتَفَكَّرُونَ﴾ (الروم: 21), وهى أمور تبعث كلا منهما على الحرص على شريكه, وعمل ما يحبه, وما يصلح له, والمرأة حرة في مالها, تستطيع تثميره, والصدقة منه, والتصرف فيه بالوجه المشروع, ما دامت قادرة على الإذن, والتصرف بنفسها, وقد وردت بعض الأحاديث والآثار في منع المرأة من التصدق بدون إذن زوجها, وتكلم النقاد في بعض هذه الأحاديث وبينوا عدم صحتها, وبعضها حمله العلماء على ما زاد عن الثلث من مالها، وفي كل الأحوال فالمرأة هي صاحبة الحق في صداقها وفي مالها, والله سبحانه وتعالى يقول في كتابه: ﴿وَآَتُوا النِّسَاءَ صَدُقَاتِهِنَّ نِحْلَةً فَإِنْ طِبْنَ لَكُمْ عَنْ شَيْءٍ مِنْهُ نَفْسًا فَكُلُوهُ هَنِيئًا مَرِيئًا﴾ (النساء: 4).
وقال الرسول عليه الصلاة والسلام: «إن أموالكم وأعراضكم حرام عليكم»(1), وقال: «لا يحل مال امرئ مسلم إلا بطيب نفس منه»(2).
كل هذا وغيره يؤكد استقلال المرأة بالتصرف في مالها, ولكن إذا حدث لها مرض لم تستطع معه أن تأذن في مالها, ولا في بدنها, فهل يكون زوجها ولياً لها ينوب عنها في ذلك؟

من المعلوم أن الولاية للعصبة, ولكن ما بين الزوجين من العلاقة الحميمة والصلة الوثيقة, يجعل الزوج أقرب إليها من عصباتها, وهو وارث من الوارثين الذين لا يسقط حقهم مطلقاً وإن نقص نصيبهم, وهو القيم على زوجه, وهو الذي يلي النفقة عليها, ويرعى مصالحها, وفي الأعم الأغلب هو الذي يتولى أمر تطبيبها, فهل يمكن بهذا أن يقال إنه في حال مرض زوجه المرض الذي يتيح الولاية عليها أن يكون هو وليها الذي يقوم برعاية مالها, واستصلاحه, وأداء الحقوق المترتبة عليه وكذلك الإذن في تطبيبها, والعمليات الجراحية  التي تجرى لها، أو عمليات نقل الأعضاء منها أو لها؟!

أرى أن هذه مسألة تستحق التأمل والنظر, ولو قيل فيها بتنزيل الزوج منزلة الولي في كل ما تقدم فإن هذا ليس ببعيد, وبالله التوفيق.       
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(1) الفيومي, المصباح المنير 1/38.


(2) حاشية الرهاوي, ص930.


(1) سنن البيهقي الكبرى 6/84, برقم (11235).


(1) د.حسين خلف الجبوري, عوارض الأهلية عند الأصوليين, ص70-127.


(1) صحيح البخاري 2/505, باب وجوب الزكاة.


(2) المجموع 5/302.


(1) سنن البيهقي الكبرى 6/285, باب ما جاء في تأديب اليتيم.


(1) صحيح البخاري, 2/2151, باب ما أنزل الله داء إلا أنزل له دواء.


(2) د/ عبد الرحمن الجرعى – بحوث طبية.


(1) الموسوعة الفقهية الكويتية 3/154.


(2) سنن ابن ماجه 2/784, برقم (2340).


(3) البهوتي, شرح منتهى الإرادات 2/377.


(4) البهوتي, شرح منتهى الإرادات 2/377.


(1) المغني 9/421   المجموع 17/9.


(1) صحيح ابن حبان 4/310 برقم (1457).


(2) رواه أحمد في مسنده 34/299, برقم (20695).





PAGE  
- 35 -

