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وها هي محاولةٌ ب�شيطةٌ وجهدٌ قليلٌ مني اقتفيتُ فيه اآثارَ من �شبقني من الفقهاء والعلماء في اإلقاء ال�شوء 
اإلى  ، ثم عمدتُ بعدها  للوقوف على مدلولها و�شورها ومقومات جودتها  الت�شريعية  على ماهية ال�شياغة 
النظر بعيٍن فاح�شةٍ ومدققةٍ للك�شف عن بع�ص الأخطاء المادية والقانونية واللغوية التي اعترتْ �شياغات 
بع�ص الن�شو�ص الت�شريعية ، وقد خل�شتُ بعد �شردي لها والوقوف على بع�ص اأ�شكالها و�شورها اإلى حقيقة 
عملية موؤكدة موؤداها اأن ال�شياغة الت�شريعية الجيدة هي نتاجٌ طبيعي لمجموعة مقومات اأ�شا�شية ل تتكامل 
اإل بتكامل مظاهر هذه المقومات ، �شواء منها ما ات�شل بال�شائغ ) وهو الخبير الذي ي�شوغ لنا  مراحلها 
م�شمون الن�ص الت�شريعي في عبارات دقيقةٍ ووا�شحةٍ فيبدع في ح�شن اإخراجه ور�شمه لفظاً ومعناً ( والذي 
ن�شو�شه  بعد  ي�شوغُ  الذي  القانون  فرع  القانون عامةً وفي  فروع  العلمِ والخبرةِ في  متكاملَ  يكونَ  اأن  يجبُ 
خا�شةً ، هذا اإلى جانب ثقافتِه العامة ببع�صِ العلوم المرتبطة بعلم القانون ومن اأبرزها علم اللغة ، الذي هو 
بمثابة الري�شة والمحبرة اللتين ي�شتعملهما في ال�شياغة 1 ، اأو ما ات�شل منها بجميع الو�شائل المادية والمعنوية 

الم�شاعدة لل�شائغ في الو�شول اإلى ح�شن ال�شياغة الت�شريعية المن�شودة .

خطة البحث
�شاأق�شمُ هذا البحثَ اإلى عدة مباحث ، اأعر�صُ في المبحث الأول اأهمية ال�شياغة الت�شريعية ومدلولها، ثم 

لا جرمَ أن الصياغةَ التشريعيةَ هي اللسانُ الناطقُ بجوهر النص القانوني، 
وبقدر نجاح هذه الصياغة أو فشلها يكون حظُ هذا النص من النجاح أو الفشل، 
لذا تحرصُ الدولُ في العصر الحديث على توفير مقومات الصياغة الجيدة 
لتشريعاتها المختلفة إدراكاً منها بقيمة هذه الصياغة ودورها المتعاظم في 

الارتقاء بمستوى تشريعاتها  .
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ول�شت مع من يقلل من قيمة كفاءة ال�شائغ اللغوية بدعوى �شهولة ال�شتعانة باأهل اللغة في ت�شويب الأخطاء اللغوية ، لأن معنى . 1
اإذا لم يح�شن ال�شائغ اختيار اللفظ الجامع لأو�شافه والمانع من التبا�شه بغيره من  اأو جوهر الن�ص المراد �شياغته قد ي�شيع 
الألفاظ ، وهذه م�شاألة ي�شعب على المدقق اللغوي اأن ينتبه اإليها لأنه ينظر فقط اإلى ظاهر اللفظ ودللته اللغوية دون اأن يدري 
�شيئاً عن دللته القانونية ، و�شاأ�شرب مثالً ب�شيطا ههنا لتاأكيد هذا المعنى ، من الثابت لدى علماء اللغة وعلماء الكلام اأن لفظ 
» ال�شئ » هو اأعم الألفاظ على الإطلاق ، اإذ ي�شدق على كل موجود ، لكن في علم القانون لي�ص كذلك ، بدليل اأنني ل ا�شتطيع اأن 
اأجعل لفظ ال�شئ وحده محلًا للحق اأو اللتزام ، ولذا يتفق القانونيون على اأن محل الحق اأو اللتزام قد يكون �شيئاً يطالب المدين 

بت�شليمه اأو نقل اأو اإن�شاء حق عيني عليه ، وقد يكون عملًا يطالب المدين باأدائه اأو المتناع عنه .
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اأتناولُ في المبحث الثاني نماذج و�شور مختلفة لل�شياغة الت�شريعية، �شواء كانت �شياغة جامدة اأو �شياغة 
مرنة ، و�شواء كانت �شياغة مادية ) كمية كانت اأو �شكلية ( اأو كانت �شياغة معنوية ) �شواء كانت قائمة على 
القرينة القانونية اأو الحيل – اأو ما ي�شمى بالفترا�ص القانوني- (، و�شواء كانت �شياغة اآمرة اأم �شياغة 
مكملة ، ثم اأعر�ص في المبحث الثالث مقومات ال�شياغة الت�شريعية الجيدة ، حيث يتعين ابتداءً للح�شول على 
�شياغة ت�شريعية محكمة اختيار ال�شائغ الجيد الذي يملك المهارات الفنية اللازمة لح�شن ال�شياغة ، كما 
يتعين على ال�شائغ ح�شن اختيار الجملة القانونية التي تعبر عن الن�ص الت�شريعي في عبارات دقيقة المبنى 
وا�شحة المعنى متجنباً فيها اأ�شلوب الإ�شهاب اأو القت�شاب  ، ومراعياً في نف�ص الوقت مدى ال�شلة القوية بين 
الت�شريع الم�شاغ والقوانين النافذة في الدولة ، واأخيراً يجب على ال�شائغ اأن يحر�ص على اإعداد ملف كامل 
لتوثيق جميع مراحل عملية ال�شياغة الت�شريعية ، كما ينبغي على الجهات المعنية بالدولة اأن توفر لل�شائغ 
 ، الت�شريعية  اإلى درجة الح�شن والجودة في ال�شياغة  الو�شائل المادية والمعنوية الم�شاعدة له للو�شول  كافة 
واأخيراً اآمل اأن يحالفني توفيقُ الله لت�شليط ال�شوء في مبحث خام�ص على نماذج متنوعة تك�شف لنا بع�ص 
ال�شياغات الت�شريعية المعيبة في عدد من القوانين المعا�شرة ، حتى يت�شنى لنا ابتداءً تفادي الوقوع في �شِراك 
نظائرها واأ�شباهها في الم�شتقبل عند و�شع ت�شريعات جديدة اأو حتى نقوم بتعديل بع�ص الن�شو�ص الت�شريعية 

المعيبة الموجودة والنافذة انتهاءً .
من اأجل ذلك جاءت خطة البحث على النحو الآتي : 

المبحث الأول : اأهمية ال�شياغة الت�شريعية ومدلولها .
المبحث الثاني : �شور ال�شياغة الت�شريعية .

المطلب الأول : ال�شياغة الجامدة .
المطلب الثاني : ال�شياغة المرنة .

المطلب الثالث : ال�شياغة المادية ) ال�شياغة الكمية – ال�شياغة ال�شكلية ( .
المطلب الرابع : ال�شياغة المعنوية ) القرينة القانونية – الحيل اأو الفترا�ص القانوني ( .

المطلب الخامس : ال�شياغة الآمرة وال�شياغة المكملة .
المبحث الثالث : مقومات ال�شياغة الت�شريعية الجيدة .

المطلب الأول : ح�شن اختيار ال�شائغ الجيد .
المطلب الثاني : مهارات لزمة في ال�شائغ .

المطلب الثالث : ح�شن اختيار الجملة القانونية .
المطلب الرابع : مراعاة ال�شلة بين الت�شريع الم�شاغ والقوانين النافذة في الدولة .

المطلب الخامس : توفير كافة الو�شائل الم�شاعدة على ح�شن وجودة ال�شياغة .
المطلب السادس : اإعداد ملف كامل لتوثيق جميع مراحل عملية ال�شياغة الت�شريعية .

المبحث الرابع : نماذج متفرقة لبع�ص اأخطاء ال�شياغة الت�شريعية .
المطلب الأول : نماذج لبع�ص الأخطاء المادية .

المطلب الثاني : نماذج لبع�ص الأخطاء اللغوية .
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المطلب الثالث : تعار�ص الن�شو�ص المجيزة للربا مع اأحكام الد�شتور .
المطلب الرابع : تتعار�ص الن�شو�ص المنظمة للتقادم مع اأحكام الد�شتور .

المطلب الخامس : انتفاء مبرر التفرقة بين الوفاء من اأحد المدينين المت�شامنين اأو من الغير في اأثر الوفاء 
مع الحلول .

المطلب السادس : دعوة بع�ص الن�شو�ص اإلى العبثية وعدم التزام طريق الجادة في ال�شلوك .
المطلب السابع : �شرورة التخلي عن اللفظ الفني دفعا لما قد يحمله من اإ�شاءة .

المطلب الثامن : نماذج لأخطاء قانونية في بع�ص الن�شو�ص الت�شريعية .
المطلب التاسع : نماذج للغمو�ص الذي قد يعتور الن�ص القانوني .

المطلب العاشر : نموذج للاجتهاد الفقهي والق�شائي المخالف لظاهر الن�ص .

المبحث الأول
أهمية الصياغة التشريعية ومدلولها

ل؟  وكيف   ، ل�شتراتيجيتها  عاك�شةً  مراآةً  يعد  الدول  من  دولة  اأي  في  الموجود  القانوني  النظام  اأن  جرم  ل 
الديني وال�شيا�شي والقت�شادي  الفكر  واأيدلوجيات  القانوني تتحدد معالم فل�شفات  النظام  وفي �شوء هذا 
والجتماعي لهذه الدولة ، بل وتتك�شف بو�شوح في �شوء ذلك كله جميعُ اأ�شكال برامجها في �شتى مجالت 

حياتها القت�شادية والجتماعية وال�شيا�شية اأمام ناظري �شعبها بل و�شعوب العالم اأجمع .
الت�شريعية هو جزءٌ  ال�شياغة  اأن ح�شنَ  التطور  الآخذةُ في  وتلك  المتطورةُ  المجتمعاتُ الحديثةُ  اأدركتْ  وقد 
اأ�شا�شي من مكونات الإدارة الر�شيدة ، لما لها من اآثارٍ بالغةِ الأهمية على المجتمع في كل ظروفه اأو م�شتوياته 
اأنها ركنٌ جوهري ل غناءَ عنه للارتقاء بالدولة والنهو�ص بها  ال�شيا�شية والقت�شادية والجتماعية ، كما 
بو�شفها واحدةً من مكونات الدولة الحديثة واأبرز معالم نه�شتها وتطورها وفق المعايير الدولية ، فمن خلال 
ال�شياغة الجيدة للت�شريعات تتمكنُ الدولةُ من تح�شين نظامها القانوني ، وتنقيته من ال�شوائب والعيوب التي 

توؤدي اإلى عدم ال�شتقرار ال�شيا�شي اأو القت�شادي اأو الجتماعي بها .
ولذا كان من الطبيعي اأن تتباينَ ال�شياغةُ الت�شريعيةُ في ظلال الدول ال�شتبدادية عن ال�شياغة الت�شريعية 

في ظلال الدول الديمقراطية تبايناً كبيراً يدركُه كلُ معاين لن�شو�ص القوانين في هذه الدول اأو تلك  .
واأعتقدُ اأن ال�شياغةَ فنٌ دقيقٌ وخطيٌر للتعبير عن م�شامين الأفكار اأو الروؤى للخروج بها من عالم الت�شور 
األفاظ وجمل تك�شفُ  اأو الح�شي في  المادي  الوجود  اإلى حيز  والواقع بدفعها  اإلى عالم الحقيقة  والفترا�ص 
بو�شوحٍ ودقةٍ عن ماهيتها وكنهها ، لذا فال�شياغةُ تحتاجُ اإلى �شائغٍ ماهرٍ يح�شنُ التعاملَ معها بما يملكُه 
من موؤهلاتٍ علميةٍ وما يحوزُه من خبراتٍ عمليةٍ وا�شعةٍ تعينُه على ح�شن ال�شطلاع بهذه المهمة بكل كفاءةٍ 

واقتدارٍ .
اأو  للعبارة  اللفظي  البناء  اأو  بال�شكل  العناية  مجردَ  تعني  بال�شياغة  العنايةَ  اأن  يت�شورُ  من  يخطيء  ولذا 
الجملة – مع كمال الت�شليم باأهمية ذلك – اإنما تتجاوزُ في الحقيقة ذلك المعنى الظاهرَ لتغو�صَ في اأغوارِ 
الفكرةِ اأو اأعماقِ الروؤيةِ المرادِ التعبيِر عنها لمعرفة م�شمونها وحدودها حتى يت�شنى لل�شائغ الك�شفُ عنها في 
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األفاظٍ معبرةٍ بكل دقةٍ وو�شوحٍ .
ولذا علينا اأن ن�شعَ دائماً في ح�شباننا هذا المعنى حينما نقراأُ لمن ي�شورُ ال�شياغةَ على اأنها مجردُ نقلٍ للفكرة 
اأو الروؤية من مرحلة المكنون داخل العقل اأو الَخلَد اإلى مرحلة الظهور في واقع الحياة الإن�شانية ، حيث عرفها 
اإلى  الداخلي  القانوني من الحيز  التفكير  نقلُ  التي يجري بمقت�شاها  الأداةُ  باأنها   Dick  « الكندي  الفقيهُ 
الحيز الخارجي « 1 ، وقد عرفها الفقيهُ الم�شري » اأحمد �شرف الدين باأنها « هي اأداةٌ اأو و�شيلةٌ للتعبير عن 

فكرةٍ كامنةٍ لت�شبحَ حقيقةً اجتماعيةً يجري التعاملُ على اأ�شا�شها« 2 .
ويتفنُن ال�شائغُ لأي عبارةٍ اأو جملةٍ معينةٍ في الك�شفِ عن م�شمونها ومحتواها بتعبيٍر وا�شحٍ ودقيقٍ في�شفُ لنا 
حقيقتَها ويبيُن لنا حدودَها ومعالَمها على نحو يمنعُ من التبا�شِها بغيرها ، ولذا �شحَ و�شفُ ال�شياغة بو�شفِ 
الفنِ ، ذلك اأن كلمةَ فنٌ تعني لغةً الإبداعَ والتميزَ ، ورجلٌ مُتَفَنَنٌ اأي ذو فنون وافْتََّ الرجلُ في حديثه وفي 
خطبته بوزن ا�شتقَ اأي جاءَ بالأفانين اأي بالإبداعات ، يقال رجلٌ فنانٌ اأي مبدعٌ ومتميزٌ ، وهو يعني ا�شطلاحاً 

تعبيَر الفنانِ عن اإبداعه في مجال تخ�ش�شه والرتقاء به اإلى نماذج فنية مكتملة البناء والجمال 3 .
وقد جاء في المعجم الو�شيط اأن ال�شياغةَ تعني لغةً ال�شناعةَ ، وهي م�شدر »�شاغ« ي�شوغ �شياغة ، و�شاغ 
ياغَةِ  ال�شيء اأي ح�شنه وهياأه على مثال م�شتقيم ، و�شاغ الكلام اأي ح�شنه وجوده ، يقال : كلامٌ ح�شنُ ال�شِّ
يُعْنَى  يَاغَةُ لأن ال�شائغ  كَمٌ ، ويُ�شمى عمل الحلي و�شناعتها من ذهب وف�شة ونحوهما بال�شِّ دٌ مُحْ : اأي جَيِّ

بتزيينهما وتجويدهما 4 .
اأنواع مختلفة ، فهناك ال�شياغة القانونية الأكاديمية مثل  اأن ال�شياغة القانونية هي على  وجدير بالذكر 
المقالت الأكاديمية والكتب القانونية المنهجية اأو الدرا�شية ، والتعليقات القانونية على القوانين والأحكام، 
للمحاكم  المقدمة  القانونية  والدفوع  واللتما�شات  القانونية  المذكرات  مثل  الق�شائية  ال�شياغة  وهناك 
والأجهزة الإدارية والمحكمين ، واأبرز اأنواع ال�شياغة واأهمها على الإطلاق هي ال�شياغة الت�شريعية والتي 
تتعلق ب�شياغة الد�شاتير ) الت�شريعات الأ�شمى اأو الأ�شا�شية ( والقوانين العادية ) اأي الت�شريعات العادية 
التي ت�شدر عادةً عن ال�شلطة الت�شريعية ممثلةً في البحرين في المجل�ص الوطني اأو ت�شدر ا�شتثناءً في حالتي 
باأنواعها  واللوائح   ) البحرين  مملكة  في  الملك  جلالة  في  ممثلًا  الدولة  رئي�ص  عن  التفوي�ص  اأو  ال�شرورة 

المختلفة ) �شواء كانت لوائح تنفيذية اأو لوائح تنظيمية اأو لوائح ال�شبط اأو البولي�ص ( 5 .
ل جرمَ اأن اأي قاعدةٍ قانونيةٍ تتكونُ من عن�شرين اأ�شا�شيين متممين ومكملين لبع�شهما البع�ص ، اأحدُهما 
يُ�شًمَى الجوهرَ اأو الم�شمونَ لتلك القاعدة ، والذي يمثلُ في حقيقتِه غايةً وهدفاً من وجودِها ، والآخرُ هو عن�شرُ 
ال�شكل الذي يعبُر عن الأداةِ اأو الطريقةِ التي تك�شفُ لنا عن فحوى وحدودِ هذه المادةِ اأو ذاك الجوهرِ، وهذا 
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العن�شرُ الأخيُر يتجلى وا�شحاً في ال�شياغة القانونية المعبرة عن جوهر اأو مادة تلك القاعدة القانونية. واإذا 
كنا ل ن�شتطيعُ حقاً اأن ن�شتغني عن جوهر اأو م�شمون القاعدة القانونية تحقيقاً للغاية المن�شودة من ورائها ، 
فاإننا في نف�ص الوقت وبذات القدر ل ن�شتطيعُ اأن ن�شتغني عن ال�شياغة المحكمة والمعبرة عن هذا الم�شمون 
اأو ذاك الجوهر ، فكم من جواهر وم�شامين �شاعتْ ب�شبب �شوء �شياغتها ، ولذا فاإنه كلما كانت ال�شياغةُ 

معبرةً ومن�شبطةً حالفَ �شائغَها التوفيقُ وال�شدادُ كلما زادتْ فر�صُ نجاحها في التطبيق العملي 1 .
اأن يجرى التعبيُر عنه   ، اأو الجوهر الحقيقي لأي قاعدة قانونية   ولذا ينبغي ، حتى ي�شتفاد من الم�شمون 

ب�شياغةٍ دقيقةٍ ووا�شحةٍ في الك�شفِ عنه بلا اإفراط اأو تفريط .
وبذلك غدتْ ال�شياغةُ القانونيةُ – بحق – هي الأداةَ اأو الو�شيلةَ اللازمة لتحويل القيم التي تمثل جواهر اأو 
م�شامين مكونة لمواد القانون اإلى قواعد قانونية �شالحة للتطبيق في العمل 2 ، اأو هي و�شائل اأو اأدوات فنية 

تتحول عن طريقها المواد الأولية ل�شناعة اأو اإن�شاء القانون اإلى قواعد قانونية و�شعية 3 .
واإذا اأردنا تعريف ال�شياغة الت�شريعية قلنا اأنها الو�شيلة التي ي�شتعملها وا�شعُ القانون في الك�شف عن القيم 

القانونية التي ي�شبها في البناء القانوني الذي ي�شعه للتعبير عن فحوى هذه القيم 4 .

المبحث الثاني
صور الصياغة التشريعية

تتنوع �شور ال�شياغة الت�شريعية بالنظر اإلى تاأثيرها على م�شمون اأو جوهر القيم التي تعبر عنها باإ�شفاء 
طابع الجمود اأو المرونة عليها ، اإلى �شياغة جامدة و�شياغة مرنة ، كما تتنوع هذه ال�شور بالنظر اإلى طبيعة 
الو�شيلة الم�شتعملة في الك�شف عن جوهر هذه القيم اإلى �شياغة مادية واأخرى معنوية ، واأخيراً تتنوع بح�شب 
التف�شيل  اآمرة و�شيغ مكملة ، وذلك كله على  اإلى �شيغ  اأو جواز اتفاق الأفراد على مخالفتها  مدى حظر 

الآتي :
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المطلب الأول
الصياغة الجامدة

الفرع الأول
تعريف الصياغة الجامدة

تعرفُ ال�شياغة الجامدة باأنها ال�شياغةُ التي تح�شرُ جوهرَ اأو م�شمونَ الن�ص القانوني في معنى ثابتٍ ل 
يتغيُر بتغير الظروف اأو الأ�شخا�ص على نحو مانع من التقدير . ففي هذه ال�شياغةِ ي�شبُ م�شمونُ الن�ص 
به  المخاطب  لل�شخ�ص  بالن�شبة  �شواء  للتقدير  فر�شة  اأو  مجال  اأيُ  معه  كُ  يُتْرَ ل  محدد  معنى  في  القانوني 
حيث يظهر له بو�شوح وب�شورة جازمة خ�شوعه اأو عدم خ�شوعه للحكم المثبت في هذا الن�ص القانوني ، اأو 
بالن�شبة للقا�شي عند تطبيقه لهذا الن�ص اإذ يت�شح له من خلال هذه ال�شياغة ب�شورة ح�شرية من ي�شملُه 
م�شمون هذا الن�ص من الأ�شخا�ص اأو الوقائع دون اأن تترك له اأي �شلطة تقديرية حينما ينزل حكم القانون 

الذي يثبته هذا الن�ص على ال�شخ�ص اأو الواقعة .
ويت�شح لنا مما �شبق اأن تلك ال�شياغةَ تحددُ بكلِ دقةٍ جميعَ محتوى الن�ص القانوني بكافة اأجزائه وجوانبه ، 
فتحدد �شخ�ص المخاطب بهذا الن�ص ، وتحدد الواقعة الحا�شل ب�شاأنها هذا الخطاب ، واأخيراً تحدد الحكم 
القانوني المثبت لها ، بحيث يُعَدُ هذا الحكمُ حكماً ثابتاً وموحداً ل يختلفُ باختلاف الأ�شخا�ص ول باختلاف 

الوقائع .
ف�شياغةُ القاعدة القانونية تكون جامدةً حينما تعالجُ هذه القاعدةُ فر�شاً معيناً اأو واقعةً محددةً وتت�شمنُ 
حلًا ثابتاً لتلك الفر�شية اأو تلك الواقعة ل يتغيُر مهما اختلفتْ الظروفُ والملاب�شاتُ ، لذا يجد القا�شي نف�شَه 

م�شطراً اإلى تطبيقِ الحلِ اأو الحكمِ بمجردِ توافرِ الفر�صِ بطريقةٍ اآليةٍ دون اأن يكونَ له خيارٌ ب�شاأنها .
الن�شو�ص  تلك  م�شامين  على  القانونية  بالن�شو�ص  المخاطبين  الأ�شخا�ص  حملَ  ال�شياغةُ  هذه  وت�شتهدفُ 
المعبرة عنها في هذه ال�شياغة دون اأن تترك لهم مجالً للتقدير ، نظراً لحتوائها على اأحكام ثابتة ل تختلف 
باختلافهم اأو اختلاف ظروف واقعهم ، وكذلك حمل الق�شاة على اإنزال اأو تفريغ محتوى هذه الأحكام على 

الأ�شخا�ص المخاطبين بها من غير اأن يكون لهم اأي �شلطة تقديرية عند التطبيق .
، وفي  الت�شريعية  ال�شياغة  ال�شورة من �شور  التزامُها جانبَ هذه  القانونية  الن�شو�صِ  ويغلبُ على معظمِ 
ذلك �شمانٌ موؤكدٌ للتطبيق الحرفي لم�شمون القاعدة القانونية ، ويمكننُا اأن ن�شربَ اأمثلةً عديدةً على تلك 
ال�شياغةِ ، منها تحديدُ القانون �شناً معينةً لقبول الطلبات في اللتحاق بالتعليم البتدائي اأو ل�شغل الوظيفة 
كل  ففي   ، المحلية  اأو  النيابية  المجال�ص  في  للتمثيل  اأو  الق�شاء  من�شب  لتولي  اأو   ، منها  التقاعد  اأو  العامة 
للتقدير حتى  فيها  اأوتوماتيكية ل مجالَ  القانون عليها بطريقة  اإنزالُ حكم  المختلفة يجري  الفرو�ص  هذه 
للملتحقين  بالن�شبة  العقلي  الن�شج  الأ�شخا�ص في درجات  للتفاوت بين هوؤلء  مع العتراف بوجود مظاهر 
بالتعليم البتدائي ، ووجود مظاهر للاختلاف في م�شتوى الموؤهل الدرا�شي اأو الخبرة العملية اأو اأي اعتبار 
الق�شاء  من�شب  �شغل  في  اأو  عموماً  العامة  بالوظيفة  اللتحاق  في  الراغبين  الأ�شخا�ص  بين  غيرهما  اآخر 
خ�شو�شاً ، اأو في التمثيل في المجال�ص النيابية اأو المحلية ، بحيث  يجري قبول طلبات كل من ا�شتوفى هذه 
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ال�شن وا�شتبعاد طلبات من لم يبلغوا هذه ال�شن ، بطريقة اآلية دون ممار�شة اأي �شلطة تقديرية ب�شاأنها .
وكذلك الحال حينما يحددُ القانونُ �شنَ الر�شدِ ب�شنٍ معينةٍ ، فاإنه بموجب هذه ال�شياغة الجامدة يُعَدُ ر�شيداً 
كل من يبلغُ هذه ال�شن بغ�ص النظر عن جن�شه اأو درجة تعليمه اأو درجة ثقافته اأو م�شتوى فكره اأو ن�شجه 
العقلي ، ول يُعَدُ ر�شيداً في نف�ص الوقت من لم يبلغ هذه ال�شن مهما عظمتْ درجةُ ثقافتِه اأو علا م�شتوى فكرِه 

اأو تعاظمَ قدرُ ن�شجه العقلي .
ومنها اأي�شاً تحديدُ دللة مبلغ العربون 1 المدفوع عند التعاقد باأنه يكونُ مقابل ا�شتعمال حق العدول ، مادام 
لم يظهرْ من ق�شد الطرفين اأو يجر العرفُ بخلاف ذلك ، وفي ذلك تن�ص المادة 52 مدني بحريني على اأن 
» دفع العربون ، وقت اإبرام العقد ، يفيد اأن لكل من المتعاقدين خيار العدول عنه ، ما لم يظهر اأنهما ق�شدا 
اإعطاء  تقديرٍ في  اأي  للقا�شي  القانون  وا�شعُ  ، وهنا لم يتركْ  العرفُ يق�شي بخلافه«   اأو كان   ، غير ذلك 
العربون اأي دللة اأخرى مغايرة للدللة التي حكم بها ، والتي موؤداها اأنه مقابلُ ا�شتعمال حق العدول ، مادام 
لم يظهر ان�شرافُ ق�شد الطرفين اإلى اعتباره جزءاً اأو مقدمةً من مقدمات تنفيذ العقد اأو لم يق�ص العرفُ 

بهذه الدللة ، ولذا وجبَ حملُه على اأنه مقابلُ ا�شتعمالِ حقِ العدولِ عن اإبرامِ العقد .
وكذلك الحال يعمدُ وا�شعُ القانون اإلى اعتماد ال�شياغة الجامدة عند تحديده مواعيد بدء �شريان التقادم 
اأو تحديد مواعيد الطعون في الأحكام الق�شائية ، ولذا يجري اللتزامُ بهذه المواعيد ب�شورةٍ حا�شمةٍ دون اأن 

يتركَ فيها للقا�شي اأي قدرٍ من التقدير مراعاةً للظروف الخا�شة بالأ�شخا�ص المخاطبين بتلك الأحكام .

الفرع الثاني
مزايا الصياغة الجامدة 

المنازعات  القانونية في  الن�شو�ص  الق�شاة مهمة تطبيق  تي�شرُ على  اأنها  ال�شياغة الجامدة  لعل من مزايا 
على هذه  القانون  اأحكام  يطبقون  اأو  فينزلون   ، م�شقةٍ  اأو  عناءٍ  اأي  دون  وي�شرٍ  �شهولةٍ  عليهم في  المعرو�شة 
المنازعات بطريقةٍ اآلية تجنبُهم م�شاقَ التقدير ومتاعبَه مراعاةً للتفاوت والختلاف في ظروف الأ�شخا�ص 
اأو الوقائع المعنية بتلك الأحكام ، كما تجنبُهم اأي�شاً في نف�ص الوقت مخاطرَ �شوء التقدير على نحو ي�شمنُ 

  العربون هو مبلغ من النقود يدفعه اأحد العاقدين للاآخر عند اإبرام العقد ، كاأن يدفع الم�شتري مبلغا من المال اإلى البائع اأو يدفع . 1
الم�شتاأجر مبلغا من المال اإلى الموؤجر. وعندئذ يثور الت�شاوؤل حول دللة دفع العاقد لهذا العربون ، هل ق�شدا منه اأن يكون مقدمة 
لتنفيذ العقد فيكون العقد باتا والعربون جزءا من تنفيذه ، اأم اأن العاقدين قد ق�شدا جعل هذا العربون مقابلا ل�شتعمال العاقد 
حق العدول عن اإبرام العقد ، بحيث اإذا عدل عن التعاقد من دفع العربون فقده واإذا عدل الآخر رده ومثله معه ؟  ل �شك في اأنه 
يرجع في معرفة دللة العربون عند التعاقد اإلى النية الم�شتركة للعاقدين فيوؤخذ بالدللة التي ان�شرفت اإليها اإرادتهما وقت العقد   
، كاأن ين�ص عليها �شراحة في العقد ، اأو اأن ت�شتفاد �شمنا من ظروف العقد، كما لو كان من دفع العربون هو البائع اإذ ي�شتفاد من 
ذلك اأن النية الم�شتركة في العقد اتجهت اإلى جعل العربون مقابلا لحق العدول ، حيث ل يمكن حمله على كونه مقدمة للتنفيذ لأن 
الم�شتري ل البائع هو الذي يلتزم بدفع الثمن في العقد . اأما اإذا خلا العقد من اإ�شارة �شريحة اأو �شمنية لدللة العربون المقدم 
وقت العقد ، فيعتبر القانون اأن دفعه كان كمقابل ل�شتعمال الحق في العدول من جانب اأحد طرفي العقد ، بحيث اإذا عدل عن 
التعاقد من دفعه فقده ، واإذا كان العدول من الطرف الآخر رده م�شاعفا اإلى دافع هذا العربون ) انظر في ذلك اإلى : اأ.د / 
خالد جمال اأحمد ح�شن » م�شادر اللتزام واأحكامه في القانون المدني البحريني » �ص 60 ، الطبعة الأولى عام 2011م ، موؤ�ش�شة 

فخراوي للدرا�شات والن�شر مملكة البحرين ( . 
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�شلامة ما ي�شدرونُه من اأحكام ق�شائية 1 ، اأو بمعنى اآخر توؤمنُ �شلامة الأحكام الق�شائية من التحكم  اأو 
النحراف في تطبيق القانون 2 .

كما تمكنُ هذه ال�شياغةُ كلَ فردٍ من معرفة حقيقة مركزه القانوني بكل دقة ، الأمرُ الذي يعينه على ح�شن 
للقا�شي عند  الممنوح  التقدير  قلق من مفاجاآت  اأو  اأي تخوف  دون  والم�شتقبل  اأو�شاعه في الحا�شر  ترتيب 
تطبيق الن�ص عليه 3 ، وهذا من �شاأنه اأن ي�شهمَ بدورٍ كبيٍر في تحقيق الثبات في المعاملات وتحقيق الأمن 

وال�شتقرار في المجتمع 4 .

الفرع الثالث
عيوب الصياغة الجامدة 

يُعابُ على تلك ال�شياغة الجامدة اأنها ل تتركُ للق�شاء اأي �شلطة تقديرية يُرَاعِي من خلالها ما قد يوجدُ 
بين الأ�شخا�ص اأو الوقائع من اختلافٍ وتفاوتٍ يقت�شي المغايرةَ بينهم في الأحكام المطبقة عليهم ، بل توجبُ 
عليه تطبيقَ حكمٍ واحدٍ ثابتٍ بطريقةٍ اآليةٍ وعلى نحوٍ �شارمٍ ل يتغيُر ول يختلفُ حتى مع تغير الأ�شخا�ص اأو 
الوقائع اأو تغير ظروف وملاب�شات واقعها ، فتتنكرُ بذلك تلك الأحكامُ لمتطلبات فكرة العدالة التي تقت�شي 

تغيَر الأحكام بتغير الأ�شخا�ص اأو الوقائع اأو تغير الظروف والملاب�شات المحيطة بهما .

المطلب الثاني
الصياغة المرنة

الفرع الأول
تعريف الصياغة المرنة

دُ بال�شياغة المرنة تلك ال�شياغةُ التي تقت�شرُ على و�شع الفكرة اأو المعيار تاركةً تحديد ما يدخل فيها  يُقْ�شَ
من مفردات لتقدير من يقوم بتطبيق القاعدة ذاتها 5 ، اأو هي ال�شياغةُ التي ل تت�شمنُ حكماً ثابتاً ل يتغيُر 
بتغير الظروف والملاب�شات ، اإنما ت�شعُ حكماً مرناً ي�شمحُ بمراعاة ما بين هذه الظروف والملاب�شات من فروق 

واختلافات 6 .
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ويت�شحُ لنا مما �شبق اأن �شياغةَ القاعدة القانونية تكون مرنةً حينما ل تفر�صُ القاعدة على القا�شي حكماً 
ثابتاً ل يتغيُر بتغير الظروف ، واإنما تجعلُ بين يديه معياراً مرناً ي�شمحُ له بجعل حكمه ملائماً لظروف الحالة 

التي هو ب�شدد تطبيق هذه القاعدة عليها .
ويمكننُا �شربَ مثالٍ على هذه ال�شياغة المرنة بالقاعدة القانونية التي تجعلُ للواهب حقَ الرجوع في هبته 
متى كان لديه عذرٌ مقبولٌ اأي يقبلُه القا�شي ، اإذ نلاحظُ هنا اأن هذه القاعدةَ في �شياغتها لم تفر�صْ حكماً 
ثابتاً �شارماً للعذرِ المقبولِ لرجوعِ الواهبِ في هبته ،  تاركةً للقا�شي �شلطةً تقديريةً وا�شعةً يقدرُ فيها العذرُ 
المقبولُ لدى الواهب في الرجوع في هبته ح�شب كل حالة على حدة ، وفي ذلك تن�صُ المادةُ 500 مدني م�شري 
على اأنه » 1- يجوزُ للواهب اأن يرجعَ في الهبة اإذا قبلَ الموهوبُ له ذلك« . » فاإذا لم يقبلْ الموهوبُ له جاز 
للواهب اأن يطلبَ من الق�شاء الترخي�صَ له في الرجوع متى كان ي�شتندُ في ذلك اإلى عذرٍ مقبولٍ ....... « 1 .

ومثال ذلك اأي�شاً م�شلك وا�شع القانون في تحديد فكرة الغبن بو�شفه يمثل العن�شر المادي في نظرية عيب 
ال�شتغلال ، اإذ لم يلجاأ في تقديره لهذا الغبن اإلى ال�شياغة الجامدة التي تردُه اإلى قدرٍ معيٍن فلم يجعله 
في حدود خم�ص القيمة مثلًا اأو ما زاد على هذا الخم�ص ، واإنما عمد اإلى �شلوك �شبيل ال�شياغة المرنة التي 
يحيلُ فيها القا�شي اإلى معيارٍ مرنٍ هو عدم التنا�شب البتة بين اللتزامات اأو المنافع العائدة على الطرفين 
من وراء العقد تاركاً تقدير معيار هذا الغبن في نظرية ال�شتغلال لل�شلطة التقديرية للقا�شي ح�شب ظروف 
كل حالة ، وفي ذلك تن�ص المادة 96 / اأ من القانون المدني البحريني على اأنه » اإذا ا�شتغــل �شخـ�ص في اآخر 
هوى جامحاً ، اأو طي�شاً بيّـنا ، اأو �شعفاً ظاهرا ، اأو حاجة ملجئة ، اأو اإذا ا�شتغل �شطوته الأدبية عليه ، وجعله 
بناء على ذلك يبرم ل�شالحه اأو ل�شالح غيره عقداً ينطـــــوي ، عند اإبرامه ، على التـزامات ل تـتـنا�شب البتـهّ 
مع ما ح�شل عليه من فائــدة بموجب العقد ، اأو مــع التـزامات المتعاقد الآخر ، جاز للقا�شي بناء على طلب 
�شحية ال�شتغلال اأن ينق�ص من التـزامه ، اأو يزيد من التـزامات المتعاقد الآخر ، اأو اأن يبطل العقد« 2، وهنا 
يظهر لنا بو�شوح اأن القانون رخ�ص للقا�شي في اأن يحكم بوجود الغبن بو�شفه اأحد عن�شري عيب ال�شتغلال 
متى قدر القا�شي – ح�شب كل حالة على حده - اأن التزامات اأحد الطرفين هنا ل تتنا�شبُ البتة مع التزامات 
الطرف الآخر اأو مع مقدار المنفعة التي ح�شل عليها من وراء العقد ، دون اأن يلزمه بحكم ثابت �شارم ل 

يملك حياله �شلطةً اأو تقديراً .
ال�شياغة  اإلى  فيها  يلجاأ  لم  اإذ   3 العام  النظام  فكرة  تحديد  في  القانون  وا�شع  م�شلك  اأي�شاً  ذلك  ومثال 
الجامدة ، واإنما عمد اإلى ولوج �شبيل ال�شياغة المرنة ، حيث اكتفى وا�شعُ القانون بالحكم ببطلان العقد 

مبادئ الصياغة التشريعية

الإ�شلامية وما . 1 ال�شريعة  اإلى  ب�شاأنها  الهبة محيلًا  اأحكام عقد  البحريني لم ينظم  القانون المدني  اأن  اإليه  الإ�شارة  ومما تجدر 
ت�شدر ب�شانها من قوانين خا�شة ، وفي ذلك تن�ص المادة 452 مدني بحريني على اأن » ت�شري على الهبة اأحكام ال�شريعة الإ�شلامية 

والقوانين التي ت�شدر في �شاأنها » . 
وهو عين ما ن�شت عليه المادة 129 / 1 مدني م�شري . . 2
ال�شيا�شية . 3 الناحية  من  المجتمع  عليها  يتاأ�ش�ص  التى  الجوهرية  والم�شالح  الرئي�شية  المبادىء  مجموعة  العام  بالنظام  ويق�شد 

والقت�شادية والجتماعية والخلقية، والتى ل يت�شور بقاء كيان هذا المجتمع �شليما دون ا�شتقراره عليها ) انظر في ذلك اإلى : اأ.د 
/ خالد جمال اأحمد ح�شن » المدخل في مبادئ القانون البحريني » �ص 123 ، 124 ، الطبعة الأولى عام 2010 م ، مكتبة فخراوي 

للدرا�شات والن�شر مملكة البحرين ( .
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اأو معنىً �شارماً  اأن ي�شعَ حكماً موحداً  اأو �شببه مخالفاً للنظام العام ، دون  اإذا كان محلُه  بطلاناً مطلقاً 
لمدلول فكرة النظام العام التي تبررُ بطلان العقد ، تاركاً للقا�شي �شلطة تقديرية وا�شعة لتحديد مدلول هذه 
الفكرة وتحديد ما يعد مخالفاً لها من محال اأو اأ�شباب للالتزامات العقدية ، وفي �شوء ما ي�شفر عنه تقديره 
�شيكون حكم القا�شي ، فيق�شي ببطلانها مثلًا اإذا ما انتهى ح�شب تقديره اإلى مخالفتها لهذه الفكرة ، اأو 
يق�شي  ب�شحتها اإذا ما قدر اأنها ل ت�شطدمُ مع هذه الفكرة ) وفي ذلك تن�ص المادة 109 مدني بحريني على 
اأنه » اإذا كان محل اللتـزام مخالفاً للنظام العام اأو الآداب ، وقع العقد باطلا «  1 ، كما تن�ص المادة 111 / 
اأ مدني بحريني على اأنه » يـبطل العقد اإذا التـزم المتعاقدان دون �شبب اأو كان ال�شبب مخالفاً للنظام العام 

اأو الآداب «2( .
من  المانع  ال�شرط  في  المعقولة  والمدة  القوي  الباعث  تحديد  في  القانون  وا�شع  م�شلك  اأي�شاً  ذلك  ومثال 
الت�شرف، اإذ لم يلجاأ فيها اإلى ال�شياغة الجامدة ، واإنما عمد اإلى اتباع �شبيل ال�شياغة المرنة ، وفي ذلك 
اإليه من  اإذا ت�شمن الت�شرف القانوني �شرطاً يمنع المت�شرف   « اأنه  تن�ص المادة 774 مدني بحريني على 
الت�شرف في المـــال الذي اكت�شب ملكيته بمقت�شى ذلك الت�شرف ، اأو يقيد حقه في الت�شرف فيه ، فلا ي�شح 
ال�شرط ما لم يكن مبنياً على باعث قوي ومق�شوراً على مدة معقولة « ، فالملاحظ على هذا الن�ص اأنه بعد اأن 
و�شع القانون فيه حكماً عاماً لم يجز فيه لطرفي الت�شرف اإيراد �شرط يمنع اأو يقيد حق المالك المت�شرف له 
من الت�شرف في المال الذي ك�شب ملكيته بموجب هذا الت�شرف ، و�شع ا�شتثناءً على هذا المنع اأجاز بموجبه 
اإيرادهما لمثل هذا ال�شرط المانع اأو المقيد من الت�شرف متى كان ذلك لباعث قوي ولمدة معقولة ، وهنا لم 
يعمد وا�شع القانون اإلى فر�ص حكم ثابت �شارم لمدلول هذا الباعث القوي اأو لقدر هذه المدة المعقولة تاركاً 
تقدير ذلك كله ل�شلطة القا�شي التقديرية يق�شي بموجبها بالحكم الذي يراه ح�شب ظروف كل حالة على 

حده في �شوء ظروفها وملاب�شاتها الخا�شة بها .

الفرع الثاني
مزايا الصياغة المرنة

ل �شك اأن ال�شياغة المرنة تتيح للق�شاء �شلطة تقديرية وا�شعة عند تطبيق الن�ص القانوني ب�شورة تمكنه من 
مراعاة الظروف والملاب�شات المعا�شرة اأو المتزامنة لكل حالة من الحالت المثارة اأمامه ، الأمر الذي ي�شهم 
في تحقيق فكرة العدالة ، هذا بالإ�شافة اإلى اأن مرونة ال�شياغة ت�شمح با�شتيعاب الن�ص حالت جديدة ربما 
لم تدر في ذهن وا�شعه عند و�شعه ، الأمر الذي ي�شهم في مواكبته للتطور وم�شايرة م�شتجداته ، فيعالج هذا 

الن�ص الم�شتجدات التي قد تفرزها مظاهر التطور المتلاحقة في المجتمع 3 .

مبادئ الصياغة التشريعية

 وهو عين ما ن�شت عليه المادة 135 مدني م�شري .. 1
  وهو عين ما ن�شت عليه المادة 136 مدني م�شري . . 2
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الفرع الثالث
عيوب الصياغة المرنة

يكادُ ل ين�شبُ الفقهاءُ اإلى ال�شياغة المرنة عيباً اأو مطعناً لها في ذاتها ، اإنما يردون هذا العيب الموجه اإليها 
اإلى �شبب خارجي عنها ، األ وهو خ�شية اأن تحفزَ هذه المرونةَ الق�شاة على ارتياد �شبيل التحكم في التقدير 
ب�شورة توؤدي بهم في نهاية المطاف اإلى النحراف بالتطبيق عن العمومية والتجريد ، فيعمد بع�ص الق�شاة 
اإلى التحكم في تقدير الواقع ، اأو في تقدير خ�شوع هذا الواقع اأو عدم خ�شوعه للقاعدة القانونية الواجبة 

التطبيق عليه 1 .
بيد اأن هذا التخوف ل مبرر له في الحقيقة 2 ، لأن القا�شي يفتر�ص فيه عند منحه �شلطة تقديرية في تطبيق 
الن�ص القانوني األ ي�شرف اأو يغالي في ممار�شة هذه ال�شلطة لي�شل بها اإلى حد التحكم في التقدير ، واإنما 
اأن يمار�شها بقدر من الو�شطية والعتدال ليطبق على كل حالة من الحالت المعرو�شة عليه  من الطبيعي 

الحكم المحقق للعدالة في �شوء المعيار المرن المحدد له قانوناً بلا اإفراط اأو تفريط .

ضرورة الجمع بين الصياغتين
�شواء  الت�شريعية  ال�شياغة  �شور  من  ال�شابقتين  لل�شورتين  والتمحي�ص   التحليل  في  الدقة  بعين  النظرَ  اإن 
الجامدة منهما والمرنة ، بما لهما من مزايا وما فيهما من عيوب ، يتبيُن له بجلاء وو�شوح حتميةَ الجمع 
ن�شو�صٍ  خلال  من  اإل  معالجتُها  ت�شلحُ  ل  مو�شوعاتُ  فهناك   ، القانونية  الن�شو�ص  �شياغة  عند  بينهما 
قانونيةٍ م�شاغةٍ �شياغة جامدة ، بحيث تت�شمنُ هذه الن�شو�صُ اأحكاماً ثابتة �شارمة ينزلُها الق�شاةُ على 
اأ�شخا�ص محددين اأو وقائع محددة بطريقة اآلية دون اأن يكونَ لهم اأدنى �شلطة تقديرية ب�شاأنها ، وذلك بُغية 
تحقيق قدرٍ لزمٍ من الثبات وال�شتقرار في تنظيمها للمراكز القانونية التي تعالُجها هذه القواعدُ ، كما �شبق 
اأن راأينا في الأمثلة التي ذكرناها في مقام التدليل على وجود هذا النوع من ال�شياغة الجامدة ، وهناك في 
نف�ص الوقت مو�شوعاتُ اأخرى ل ي�شلحُ تنظيمُها اإل من خلال قواعد قانونية م�شاغة �شياغة مرنة تتركُ 
للق�شاة عند تطبيقها قدراً معقولً من ال�شلطة التقديرية ، حتى يت�شنى لهم مراعاة الظروف والملاب�شات 
الخا�شة بكل حالة تحقيقاً لمقت�شيات فكرة العدالة ، وهذا ما �شبقَ اأن راأيناه اآنفاً في الأمثلة التي �شربناها 

لإثبات وجود مثل هذه ال�شياغة المرنة في كثير من الن�شو�ص القانونية .
بل اإنه من المت�شور في المو�شوع الواحد اأن يعتمدَ وا�شعُ القانون ال�شياغتين معاً ، ويحدثُ ذلك حينما ين�صُ 
وا�شعُ القانون على عقوبةٍ محددةٍ لها حدٌ اأدنى وحدٌ اأق�شى يلتزمُ القا�شي باأل يتجاوزهما ، مع الترخي�ص 
للقا�شي في اأن يتحرك فيما بين هذين الحدين فيق�شي بالقدر الذي يراه منا�شباً من هذه العقوبة لظروف 

مبادئ الصياغة التشريعية

انظر في نف�ص المعنى : اأ.د / توفيق ح�شن فرج – المرجع ال�شابق – �ص 168 وما بعدها ، د / اأحمد بخيت – المرجع ال�شابق – �ص . 1
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كل حالة على حدة في حدود ما بين هذين الحدين ال�شارمين ، فهنا يمثلُ هذان الحدان قيدين �شارمين ل 
يجوز للقا�شي عند التطبيق تجاوزهما ، وعندئذ يعبران هذان الحدان في هذا الن�ص عن محتوى ال�شياغة 
الجامدة ، في حين يمثل منح القا�شي الحريةً الوا�شعةً في اختيار العقوبة المنا�شبة مما بين الحدين الأدنى 
والأق�شى للحالة المعرو�شة عليه نموذجاً مثالياً لل�شياغة المرنة 1 ، ومن الأمثلة على ذلك ما جاء في المادة 
191 من قانون العمل البحريني الجديد 2 » يعاقب كل �شاحب عمل اأو من يمثله بالغرامة التي ل تقل عن 
الوزارة  اإخطار  دون  من�شاأته  اأو جزئياً في  كلياً  العمل  اأوقف  اإذا  دينار  األف  على  تزيد  ول  دينار  خم�شمائة 

بذلك«.
وقد يحدث اأن يعتمد وا�شع القانون ال�شياغة الجامدة في تحديد العقوبة المحكوم بها ب�شاأن الواقعة التي 
ينظمها ، ثم يعتمد في نف�ص الوقت ال�شياغة المرنة فيرخ�ص للقا�شي في ا�شتبدال هذه العقوبة ال�شارمة 
اأو  العقوبة  ت�شديد  القا�شي  تقدير  اأخف عند وجود ظروف معينة تبرر ح�شب  اأو  منها  اأ�شد  اأخرى  بعقوبة 

تخفيفها 3 .

المطلب الثالث
الصياغة المادية

تعني ال�شياغة المادية للقاعدة القانونية اأن يجري التعبير عن جوهرها في مظهر مادي مح�شو�ص ، �شواء 
تمثل ذلك في اإحلال الكم محل الكيف ، اأو تمثل في ا�شتراط �شكلية معينة في بع�ص الت�شرفات التي تنظمها 

تلك القاعدة لترتيب اأثرها القانوني عليها ، وهي بذلك المعنى تنق�شم اإلى ق�شمين :

الفرع الأول
الصياغة الكمية

اأولً : تعريف ال�شياغة الكمية : يق�شد بال�شياغة الكمية تلك ال�شياغة التي يعبر فيها عن جوهر القاعدة 
القانونية اأو عن القيمة التي تت�شمنها تعبيراً رقمياً محدداً ب�شورة تقطع دابر اأي خلاف حول حقيقة المعنى 
الم�شتفاد منها عند تطبيقه 4 ، اأو هي ال�شياغة التي ي�شوغ فيها وا�شع القانون المعنى الكيفي المعبر عن جوهر 
اأو م�شمون القاعدة القانونية �شياغة كمية فيعبر عنه برقم معين ) وهو ما يُ�شمى باإحلال الكم محل الكيف 

اأي ا�شتعمال م�شطلح الترقيم اأو التعبير عن المعنى بالأرقام 5 ( .
فعلى �شبيل المثال نجد اأنه لو اأريد �شياغة �شن الر�شد �شياغة كيفية لقلنا اأن هذه ال�شن تعبر عن تمام الر�شد 
لدى الإن�شان بحيث ل يعترف بها اإل لمن ثبت تمام الإدراك والتمييز لديه ، وذلك حتى يكون اأهلًا عندها 

مبادئ الصياغة التشريعية
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لمبا�شرة جميع الت�شرفات على ماله باأنواعها المختلفة ) اأي �شواء كانت ت�شرفات نافعة له نفعاً مح�شاً اأو 
�شارة له �شرراً مح�شاً اأو دائرة بين النفع وال�شرر ( ، ومن ثم فهي �شن تقت�شي تمام الإدراك والتمييز لدى 
المرء على نحو يدرك معها ال�شار من النافع له من الت�شرفات وتاأثير ذلك عليه ، غير اأن تطبيق هذا المعنى 
الكيفي �شيكون اأمراً �شعباً و�شاقاً على الق�شاء ، لأن النا�ص يتفاوتون فيما بينهم في الو�شول اإلى مرحلة تمام 
الكيفي في  المعنى  لهذا  المثبت  الدليل  توفير  الأفراد  ال�شعب على  �شيكون من  اأنه   ، كما  والتمييز  الإدراك 
جانبهم ، لذا يعمد وا�شع القانون اإلى اإحلال ال�شياغة الكمية محل ال�شياغة الكيفية ويعبر عن �شن الر�شد 
فيجعلها 21 عاماً كما هو  تدل عليها  رقمية معينة  الفرد �شياغة  لدى  والتمييز  الإدراك  المعبرة عن تمام 
الحال في م�شر والبحرين ، اأو 18 عاماً كما هو الحال في لبنان ، فيق�شي بذلك على اأي خلاف عند تطبيق 
القاعدة ويي�شر على الق�شاء مهمة هذا التطبيق ، بحيث يعد ر�شيداً من بلغ هذه ال�شن حتى واإن لم يكتمل 
اإدراكه وتمييزه واقعياً ، ول يعد ر�شيداً من لم يبلغها حتى واإن كان قد اكتمل اإدراكه وتمييزه ب�شورة واقعية 

يب�شرها فيه كل من حوله من النا�ص 1 .
التعبير الرقمي  الكمية نظراً لعتمادها على  اأن ال�شياغة  الكمية وعيوبها ل جرم  : مزايا ال�شياغة  ثانياً 
فاإنها تي�شر على الق�شاة مهمة تطبيق محتوى الن�ص القانوني في �شهولة وي�شر ، كما تي�شر على الأفراد معرفة 
وفهم مراكزهم القانونية في �شوء هذا المحتوى ، لكن يوؤخذ عليها اأنها ل تتيح للقا�شي اأي �شلطة تقديرية 
عند التطبيق ، مما يوقعه في الحرج بين قناعته التي ي�شتقيها من واقع الحال ، وبين ما يمليه عليه محتوى 
الن�ص ذي التعبير الرقمي ، فلا يجد بداً من تطبيق محتوى الن�ص حتى واإن كان مجافياً لمقت�شيات فكرة 
العدالة التي ت�شتوجب مراعاة الظروف الخا�شة لكل حالة وعدم التقيد باأحكام ثابتة في جميع الأحوال وفي 

كل الظروف .

الفرع الثاني
الصياغة الشكلية

اأولً : تعريف ال�شياغة ال�شكلية : يق�شد بال�شياغة ال�شكلية تلك ال�شياغة التي تفر�ص على المت�شرف اإفراغ 
ت�شرفه في �شكل معين حتى يترتب عليه اأثره القانوني . مثال ذلك ما ن�ص عليه القانون من �شرورة اإفراغ 
الرهن التاأميني  اأو الر�شمي في ورقة ر�شمية 2 ، واإل كان الرهن باطلا  ، وفي ذلك تن�ص المادة 943 / اأ من 
القانون المدني البحريني على اأنه » ل ينعقد الرهن التاأميني اإل بورقة ر�شمية « 3، ول �شك فى اأن تطلب اإفراغ 
هذا العقد فى �شكل خا�ص مثل ا�شتراط الر�شمية فيه اأو ا�شتراط كتابته كتابةً عرفيةً يمثلُ خروجاً على المبداأ 
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العام فى ن�شاأة العقود فى القانون المدنى البحرينى وغيره من القوانين الحديثة، األ وهو مبداأ الر�شائية، 
الذى يفيدُ اأن العقد ينعقد بمجرد اأن يتبادل طرفاه التعبير عن اإرادتين متطابقتين دون الحاجة اإلى اإفراغه 

في �شكل معين اأو مبا�شرة اإجراء محدد معه )مادة 30 مدنى بحرينى( .
ومن اأمثلة ذلك ما ن�ص عليه القانون المدني الم�شري من اأن هبة العقار ل ت�شح اإل اإذا تمت في ورقة ر�شمية، 
وفي ذلك تن�ص المادة 488 منه على اأن » 1- تكون الهبة بورقة ر�شمية واإل وقعت باطلة ما لم تتم تحت �شتار 

عقد اآخر «.» 2- ومع ذلك يجوز في المنقول اأن تتم الهبة بالقب�ص دون حاجة اإلى ورقة ر�شمية«.
وكذلك ين�ص القانون المدني الم�شري على وجوب كتابة عقد ال�شركة واإل كان العقد باطلًا ، بل ويبطل اأي 
تعديل يرد على هذا العقد اإذا لم يكن مكتوباً ، وهذا ما ن�شت عليه المادة 507 / 1 من هذا القانون بقولها » 
يجب اأن يكون عقد ال�شركة مكتوباً واإل كان باطلًا وكذلك يبطل كل ما يدخل على العقد من تعديلات دون اأن 
ت�شتوفي ال�شكل الذي اأفرغ فيه ذلك العقد « ، وين�ص القانون المدني البحريني على اأنه بالرغم من اأن ال�شركة 
لهذه  العتبارية  بال�شخ�شية  بالحتجاج   ي�شمح  ل  اأنه  اإل   ، تكوينها  العتبارية بمجرد  ال�شخ�شية  تكت�شب 
ال�شركة في مواجهة الغير اإل اإذا تمت مراعاة اإجراءات الن�شر المن�شو�ص عليها قانوناً ، وفي ذلك تن�ص المادة 
455 من هذا القانون بقولها » تعتبر ال�شركة بمجرد تكوينها �شخ�شاً اعتبارياً . ول يحتــج بهذه ال�شخ�شية 
اإل اإذا ن�شر ملخ�ص عقد ال�شركة في الجريدة الر�شمية ، ومع ذلك للغير اإذا لم تقم ال�شركة باإجراءات الن�شر 

المقررة اأن يتم�شك ب�شخ�شيتها« .
ثانياً : مزايا هذه ال�شياغة ال�شكلية وعيوبها : ل جرم اأن ا�شتراط ال�شكلية في الت�شرفات القانونية يحفظ 
عليها وجودها من ال�شياع ويوفر لها اأدلة اإثباتها اأمام الق�شاء ، كما اأن مرور الوقت اللازم ل�شتيفاء ال�شكلية 
ينبه المت�شرف اإلى خطورة الت�شرف المقبل على اإبرامه فياأخذ قدراً من الوقت قبل اأن يجمع اأمره على الم�شي 
اإبرام الت�شرف الذي يمثل ال�شكل ركناً لزماً ل�شحة انعقاده ، وهذا ل يتاأتى له في الت�شرفات  قدماً اإلى 
اأن  ، ول ي�شتطيع  اإليه  العقد ويلزمه بمجرد تمام ر�شائه به وات�شاله بعلم من وجه  اإذ ينعقد   ، الر�شائية 
يراجع فيه نف�شه ب�شاأنه ، لكن مجرد ر�شائه في العقد ال�شكلي ل يلزمه ب�شيء مادام لم يفرغ هذا الر�شاء 
في ال�شكل المطلوب له قانوناً اأو اتفاقاً ، ومن ثم ففي مقدوره اأن يتراجع عن اتمام هذا العقد ال�شكلي قبل 

ا�شتيفاء ال�شكل الم�شروط له ، لأن العقد ل يتم بدون هذا ال�شكل .
لكن على الرغم من هذه المزايا يبقى ال�شكلُ معوقاً ومعطلًا ل�شرعة اتمام الت�شرف بمجرد ح�شول الترا�شي 
به من طرفيه ، ناهيك عما يلزم له من اإجراءات تحتاج اإلى وقت وجهد ، ف�شلًا عما ي�شترط لها من ر�شوم 

ونفقات 1 .
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المطلب الرابع
الصياغة المعنوية

الفرع الأول
تعريف الصياغة المعنوية

 تمثلُ ال�شياغةُ المعنويةُ عمليةً ذهنيةً يجري خلالها اإعطاءُ حكم معين ل�شيء مجهول بناء على �شيء معلوم 
يدل عليه اأو اإعطاءُ �شئ ما حكماً معيناً مخالفاً لواقعه من اأجل ترتيب اأثر قانوني معين اأو تحقيق غاية عملية 

معينة .
ويعرفها البع�ص باأنها عمل ذهني يك�شب القاعدة القانونية اإخراجاً عمليا 1 .

الفرع الثاني
أنواع الصياغة المعنوية

تتجلى هذه ال�شياغة في كل من القرائن القانونية، والفترا�ص اأو الحيل القانونية ، وذلك على التف�شيل 
الآتي :

أولًا : القرائن القانونية
1- معنى القرينة القانونية والحكمة منها: يق�شد بالقرينة القانونية ما ي�شتنبطه وا�شع القانون من واقعة 
ثابتة ومعلومة للا�شتدلل بها على واقعة غير ثابتة مجهولة في �شوء الحتمال الراجح ، اأو هي ما ي�شتنبطه 

القانون من اأمر معلوم للدللة على اأمر مجهول بناء على غالب الأمور 2 .
وتتجلى الحكمةُ من تقرير وا�شع القانون للقرائن القانونية في تحقيق اأحد هذه الأهداف الآتية 3:

اإبطال التحايل على اأحكام القانون  قد ي�شتهدف وا�شع القانون من وراء تقريره القرينة القانونية �شد أ. 
اأو اإبطال باب التحايل على اأحكام القانون ، فعلى �شبيل المثال نجد اأن المري�ص مر�ص الموت – اإل من 
رحم الله -قلما يتقي الله في ورثته  ، ولذا قد يندفع عن جهالة ولو بدوافع اإن�شانية مغلوطة اإلى مبا�شرة 
بع�ص الت�شرفات ال�شارة بالورثة ، فيت�شرف في اأمواله كلها اأو بع�شها ت�شرفاتٍ م�شافةً اإلى ما بعد 
الموت ، لكن لعلمه باأنه اإذا ظهرت هذه الت�شرفات في �شورتها الحقيقية �شتاأخذ قانوناً حكم الو�شية ، 
ومن ثمَ فلن ت�شري في حقهم اإل في حدود الثلث ، لذا يعمد المرء اإلى �شتر هذه الت�شرفات في �شكل عقود 
تبرع بق�شد التحايل على اأحكام القانون في خ�شو�ص المواريث والو�شايا ، من اأجل ذلك يتدخل وا�شع 
التبرع في مر�ص الموت بو�شفه  الفرو�ص مفتر�شاً قرينة قانونية ماأخوذة من واقعة  القانون في بع�ص 
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 ، بالورثة  الإ�شرار  دون  للحيلولة  وذلك   ، الو�شية  ياأخذ حكم  التبرع  اأن هذا  مفادها  منجزاً  ت�شرفاً 
واإبطال التحايل على اأحكام القانون، فلا ي�شري التبرع اإل في حدود الثلث لأنه �شياأخذ حكم الو�شية .

تي�شير مهمة الإثبات على المكلف به  قد يقدر وا�شع القانون �شعوبة الإثبات في بع�ص الفرو�ص فيدفعه ب. 
ذلك اإلى تقرير قرينة قانونية معينة ل�شالح من ي�شعب عليه الإثبات في مثل هذه الفرو�ص ، فتكون 

هذه القرينة �شبباً في اإعفائه من مهمة الإثبات لتنقل هذا العبء من كاهله اإلى كاهل خ�شمه الآخر.
اأحد طرفي العقد المزمع  اأن وا�شع القانون ل يعتد بالتعبير عن الإرادة الموجه من  فعلى �شبيل المثال نجد 
اإبرامه اإل اإذا ات�شل هذا التعبير بعلم الطرف الآخر، غير اأنه نظراً ل�شعوبة اإثبات تحقق ات�شال علم من 
وجه له هذا التعبير بهذا التعبير، فقد عمد وا�شع القانون اإلى تقرير قرينة قانونية مفتر�شاً من خلالها 
تحقق هذا الت�شال بعلم من وجه اإليه هذا التعبير من مجرد ثبوت و�شول التعبير اإليه ، ولذا تن�ص المادة 33 
مدني بحريني على اأنه » ينتج التعبير عن الإرادة اأثره بو�شوله اإلى علم من وجه اإليه ، ويعتبر و�شول التعبير 

عن الإرادة اإلى من وجه اإليه قرينة على علمه به ما لم يقم الدليل على عك�ص ذلك «.
وكذلك الحال نجد اأن م�شئولية متولي الرقابة عن الفعل ال�شار ال�شادر من الم�شمول برقابته ل تنعقد اإل اإذا 
اأثبت الم�شرور الخطاأ في جانب متولي الرقابة ، وذلك باإثبات الخطاأ في اأدائه لموجبات الرقابة ومتطلباتها 
على من ت�شمله قانوناً اأو اتفاقاً رقابته ممن هم في حاجة للرقابة ب�شبب الحالة العقلية اأو الحالة العمرية 
) ال�شِنية ( اأو الحالة الج�شمية اأو الج�شدية ، وهذا بلا اأدنى �شك اأمر �شاق و�شعب الإثبات للغاية بالن�شبة 
للم�شرور ، لذا تدخل وا�شع القانون مقرراً قرينة قانونية ي�شرت على الم�شرور مهمة الإثبات ، بل واأعفته من 
اإثبات الخطاأ في جانب متولي الرقابة مفتر�شةً ثبوته في حقه بمجرد اإثبات الم�شرور وقوع الفعل ال�شار من 
جانب الم�شمول بالرقابة ، فيكون ذلك قرينة قانونية على ثبوت الخطاأ في حق متولي الرقابة ، ما لم يثبت 
عك�ص ذلك ، وفي ذلك تن�ص المادة 170/اأ مدني بحريني على اأنه » كل من يجب عليه قانوناً اأو اتفاقاً رقابة 
يكون ملزماً في مواجهة  اأو الج�شمية  العقلية  ب�شبب حالته  اأو  ب�شبب ق�شره  الرقابة  اإلى  �شخ�ص في حاجة 
الم�شرور بتعوي�ص ال�شرر الذي يحدثه ذلك ال�شخ�ص بعمله غير الم�شروع ، وذلك ما لم يثبت اأنه قام بواجب 

الرقابة على نحو ما ينبغي اأو اأن ال�شرر كان لبد واقع ولو قام بهذا الواجب « 1 .
بيد اأن ذلك ل يعني اأن القرينة القانونية تعفي المتم�شك بها من مهمة الإثبات كليةً ، اإنما تعفيه فقط من 
دللة هذه القرينة على الواقعة محل النزاع ، وتنقل من ثمَ عبء الإثبات من على عاتقه اإلى عاتق الطرف 
الآخر ليثبت عك�ص ما دلت عليه هذه القرينة ) هذا اإن كانت القرينة ب�شيطة ، اأي قابلة لإثبات العك�ص ( ، 
لكن يبقى على عاتق المتم�شك بالقرينة القانونية عبء اإثبات م�شمون هذه القرينة ، ومن ثمَ اإذا اعتبرنا في 
المثال قبل ال�شابق اأن و�شول التعبير اإلى �شخ�ص من وجه اإليه قرينة على علمه به ، فاإنه واإن اأعفينا مر�شل 
هذا التعبير من اإثبات ات�شال علم هذا ال�شخ�ص بهذا التعبير ، اإل اأنه ل يعفى من اإثبات اإر�شاله للخطاب 
الذي يحمل هذا التعبير وو�شول هذا التعبير اإليه ، وذلك حتى يمكن اإعمال م�شمون تلك القرينة ول يكلف 
باإثبات ات�شال علمه بم�شمون هذا التعبير ، فهذا اأمرٌ مفتر�صٌ قانوناً متى اأثبتَ و�شولَ الخطاب اإلى علمِ 

هذه المادة تعادل المادة 173 مدني م�شري . . 1
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من وُجِهَ اإليه .
تقرير ما جرى عليه العمل بين النا�ص قد يتجه وا�شعُ القانون اإلى تقرير القرينة القانونية لي�شجلَ من ت. 

خلالها ما جرى عليه العملُ بين النا�ص ، مثال ذلك ما ن�شت عليه المادة 535 مدني بحريني من اأن » 
الوفاء بق�شط من الأجرة قرينة على الوفاء بالأق�شاط ال�شابقة علي هذا الق�شط حتى يقوم الدليلُ على 
عك�ص ذلك »1 . وهذا من باب الأخذ بما تعارف عليه النا�ص من اأن الموؤجرَ ل يعطي مخال�شة عن ق�شط 

لحق اإل اإذا كان قد ا�شتوفى من الم�شتاأجر جميع اأق�شاط الأجرة ال�شابقة على هذا الق�شط .
ومثال ذلك اأي�شاً ما ن�شت عليه المادة 2/538 مدني بحريني على اأنه » فاإذا كان ت�شليم الماأجور قد تَم دون 
بيان لحالته افتر�ص - حتى يقوم الدليل على العك�ص - اأن الم�شتاأجر قد ت�شلمه في حالة ح�شنة «2 . وذلك 
تاأ�شي�شاً على اأن المتعارف عليه بين النا�ص اأن الم�شتاأجر ل يقبل ا�شتلام الماأجور اإل اإذا كانت حالتُه ح�شنة ، 

واإل رف�ص ا�شتلامه من الموؤجر حتى يهيئه لح�شن النتفاع به .
على  تبنى  واإنما   ، والكمال  التمام  على  تبنى  ل  القانونية  القرينة  لأن  نظراً   : القانونية  القرائن  اأنواع   -2
الراجح والغالب من الظروف والأحوال ، فاإن دللتها على ما ت�شير اإليه ل يحمل على معنى القطع والح�شم  
، اإنما يحمل على الظن والرجحان ، اإذ يبقى مت�شوراً اأن يكون فيه ) اأي في معنى القرينة وفحواها ( قدرٌ 
ما من الخطاأ وعدم ال�شواب ، وقد كان من مقت�شى ذلك اأن تكون القرينة في دللتها دائماً قابلة لإثبات 
العك�ص ، بحيث يجوز لمن ي�شار من م�شمونها اأن يقيم الدليل على نق�شه واإثبات ما يخالفه ، غير اأن وا�شع 
القانون عمد اإلى اعتبار بع�ص القرائن القانونية قاطعة في دللتها على المعنى الذي ت�شير اإليه ، على نحو ل 
ي�شمح لأحد باإثبات عك�ص م�شمونها تقديراً منه باأن احتمال عدم مطابقة هذا الم�شمون مع الحقيقة والواقع 

اأمر في غاية ال�شعف 3 .
لذلك فقد ق�شم وا�شع القانون القرائن القانونية اإلى نوعين : قرائن قانونية ب�شيطة ، وقرائن قانونية قاطعة، 

وذلك على التف�شيل الآتي :
القرائن القانونية الب�شيطة  يمكننا تعريف القرينة القانونية الب�شيطة باأنها » القرينة التي ي�شتنبطها أ. 

القانون من واقعة ثابتة معلومة للدللة على واقعة غير ثابتة مجهولة دللةً ظنية ت�شمح باإثبات عك�ص ما 
ت�شير اإليه « . الأ�شل العام في القرينة القانونية اأن تكون ب�شيطة اأو غير قاطعة في دللتها على ما ت�شير 
اإليه ، ومن ثم يكون للمت�شرر من م�شمونها اإثبات عك�شها باأي و�شيلة من و�شائل الإثبات ، ولذا تن�ص 
المادة 97 اإثبات بحريني على اأنه » القرائن التي ين�ص عليها القانون تغني من تقررت لم�شلحته عن اأية 
طريقة اأخرى من طرق الإثبات ، على اأنه يجوز نق�ص هذه القرينة بالدليل العك�شي ، ما لم يوجد ن�ص 

يق�شي بغير ذلك « 4 .

هذه المادة تعادل المادة 587 مدني م�شري .. 1
هذه المادة تعادل المادة 2/591 مدني م�شري . . 2
انظر في نف�ص المعنى : اأ.د/ ليلى عبد الله �شعيد »  الوجيز في �شرح قانون الإثبات المدني والتجاري البحريني »، بند 106 ، �ص . 3

167 ، الطبعة الأولى عام 2001- 2002 م ، مطبعة جامعة البحرين .
هذه المادة تعادل المادة 99 اإثبات م�شري .. 4
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ولعل من اأمثلة القرائن القانونية الب�شيطة ما تن�صَ عليه المادة 112 من القانون المدني البحريني بقولها »كل 
التزام لم يذكر له �شبب يفتر�ص اأنه يقوم على �شبب م�شروع وذلك اإلى اأن يقوم الدليل على خلافه«  1 ، وما 
ن�شت عليه المادة 2/33 مدني بحريني بقوله » ويعتبر و�شول التعبير عن الإرادة اإلى من وجه اإليه قرينة 
على علمه به ما لم يقم الدليل على عك�ص ذلك «  2 ، وما ن�شت عليه المادة 891 مدني بحريني بقولها » من 
حاز �شيئاً ظاهراً عليه بمظهر المالك اأو �شاحب حق عيني اآخر عليه ، اعتبر هو المالك اأو �شاحب الحق ما 

لم يثبت العك�ص «  3 .
ووا�شح مما �شبق اأن القرينة القانونية الب�شيطة تعفي من يتم�شك بها من عبء الإثبات وتجعل على عاتق 

الطرف الآخر نق�ص هذه القرينة باأي طريق من طرق الإثبات بما فيها البينة والقرائن الق�شائية .
ثابتة ب.  واقعة  من  القانون  ي�شتنبطها  التي  القرينة   « باأنها  تعريفها  يمكننا  القاطعة  القانونية  القرائن 

معلومة للدللة على واقعة غير ثابتة مجهولة دللةً قطعية ل ت�شمح باإثبات عك�ص ما ت�شير اإليه «. ولعل 
للاأ�شياء  الحار�ص  خطاأ  افترا�ص  من  القانون  عليه  ن�صَ  ما  القرائن  من  النوع  هذا  على  الأمثلة  من 
افترا�شاً ل يقبل اإثبات العك�ص عند وقوع فعل �شار بالغير من هذا ال�شيء محل الحرا�شة ، �شواء كان 
هذا ال�شيء محل الحرا�شة حيواناً اأم بناءً اأم �شيئاً يحتاج اإلى عناية خا�شة اأم اآلة ميكانيكية ، وتطبيقاً 
لذلك تن�ص المادة 175/اأ مدني بحريني على اأن » كل من يتولى حرا�شة �شيء مما يتطلب عناية خا�شة 
لمنع وقوع ال�شرر منه يلزم بتعوي�ص ال�شرر الذي يحدثه هذا ال�شيء ، هذا ما لم يثبت اأن هذا ال�شرر 

قد وقع ب�شبب اأجنبي من قوة قاهرة اأو حادث فجائي اأو فعل الم�شرور اأو فعل الغير «  .
وينبغي مراعاة اأن من يتم�شك بالقرينة القانونية اأياً كان نوعها ) �شواء كانت ب�شيطة اأم قطعية ( ل يعفى 
اأثبت ذلك كانت  كليةً من الإثبات ، اإنما يطالب باإثبات مقومات توافر القرينة القانونية في جانبه ، فاإذا 
هذه القرينة �شبباً في اإعفائه من اإثبات ما دلت القرينة اإعفاءً يمكن لخ�شمه اإثبات عك�شه اأو خلافه باأي 
من طرق الإثبات ، هذا اإذا كانت القرينة ب�شيطةً ، اأو ل يمكن لخ�شمه اإثبات عك�شه اأو ما يخالفه اإذا كانت 

القرينة قاطعة .
ثانياً : القرائن الق�شائية : يق�شد بالقرائن الق�شائية ما ي�شتنبطه القا�شي من ظروف الدعوى وملاب�شاتها 
للدللة على الواقعة المتنازع عليها تقديراً لما بينهما من ارتباط . فالقا�شي في هذا النوع من القرائن ينظر 
اإلى واقعة معينة ثابتة ومعلومة في�شتدل بها في اإثبات واقعة اأخرى غير معلومة متنازع عليها ، كما لو ا�شتدل 
القا�شي على �شورية الثمن المذكور في عقد بيع عمارة لخادمة تعمل لدى مخدومها البائع ) بو�شفها واقعة 
غير ثابتة ومجهولة ( من �شاآلة الأجر الذي تتح�شل عليه من خدمتها لدى البائع ، ف�شلًا عن عدم وجود 
اأي دخل اآخر لها ) والذي يمثل تعبيراً عن واقع ثابت ومعلوم بالن�شبة للخادمة الم�شترية ( والذي ل يغطي كل 

متطلبات حياتها اليومية .
وقد عرَف قانون الإثبات البحريني هذا النوع من القرائن في المادة 98 منه بقوله » القرائن الق�شائية هي 
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التي لم ين�ص عليها القانون ، وللقا�شي ا�شتنباط كل قرينة منها من ظروف الدعوى وتقدير مدى دللتها 
فيها ........« 1 .

وتعتبر القرينة الق�شائية دليلًا غير مبا�شر من اأدلة الإثبات ، لأن الإثبات ل ين�شب مبا�شرة على الواقعة 
المجهولة المتنازع عليها ) اأي المراد اإثباتها اأو تمثل محلًا للاإثبات ( ، اإنما ين�شب على واقعة اأخرى معلومة 

تدل عليها دللة غير مبا�شرة ، وذلك مراعاة لما بينهما من ارتباط وثيق يبرر هذا ال�شتدلل .

وبناء على ما سبق  تقوم القرينة القضائية على عنصرين :
عنصر مادي: يتمثل في الواقعة المادية الثابتة والمعلومة التي تمثل اأ�شا�شاً ومنطلقاً يبني عليها القا�شي . 1

ا�شتنتاجه اأو ا�شتنباطه ، �شواء كانت تلك الواقعة قد ثبتت اأمام القا�شي بعد مناق�شة الخ�شوم اأم اأنها 
اأو الخبرة  المعاينة  القا�شي عن طريق  اإليها  تو�شل  قد  اأنه  اأم  الدعوى  اأوراق  �شلفاً في  كانت موجودة 

الق�شائية ، مادامت هذه الواقعة جزءاً من وقائع هذه الدعوى وملاب�شاتها .
عنصر معنوي: يتمثل في جهد القا�شي الذهني في ا�شتنباط الواقعة غير الثابتة المجهولة المتنازع عليها . 2

التقدير  . وله في ذلك حرية  الثابتة المعلومة الدالة عليها دللة غير مبا�شرة  الواقعة المادية  من تلك 
دون اأن يكون لمحكمة النق�ص اأو التمييز اأي تعقيب عليها في ذلك متى كان ا�شتنباطه �شائغاً ومقبولً ، 
وتطبيقاً لذلك ق�شت محكمة التمييز البحرينية باأنه » من المقرر اأن الأ�شل في ا�شتنباط القرائن اأنها 
من اإطلاقات محكمة المو�شوع ، اإل اأنه ي�شترط اأن يكون ا�شتنباطها �شائغاً ، واأن يكون ا�شتدلل الحكم 

له �شنده من الأوراق وموؤدياً اإلى النتيجة التي بني عليها ق�شاءه « 2 .
اإن حجية القرائن الق�شائية في الإثبات مق�شورة قانوناً على ما يجوز اإثباته ب�شهادة ال�شهود ، ومن ثم يكون 
لها ذات الحجية المقررة قانوناً لل�شهادة ، وهذا ما ن�شت عليه المادة 98 اإثبات بحريني بقولها » ......... ول 

يجوز الإثبات بهذه القرائن اإل في الأحوال التي يجوز فيها الإثبات ب�شهادة ال�شهود « 3.
ويتمتع القا�شي ب�شلطة تقديرية وا�شعة في ا�شتنباط القرينة الق�شائية ، فله مطلق التقدير في اختيار الواقعة 
المعلومة  الثابتة  المادية  الواقعة  تلك  وتقدير ما تحمله   ، منها  القرينة  بالدعوى ل�شتنباط  الموجودة  المادية 
من دللة غير مبا�شرة على الواقعة غير الثابتة المجهولة محل النزاع ، ول معقب عليها في ذلك من محكمة 

التمييز اأو النق�ص ، مادام اأن ا�شتخلا�شه لها كان �شائغاً .
وينبغي مراعاة اأن حجية القرائن الق�شائية لي�شت قاطعة ، فيمكن اإثبات عك�ص ما دلت عليه القرينة باأي 

طريق من طرق الإثبات بما فيها البينة والقرائن .

ثالثاً : التفرقة بين القرائن القضائية والقرائن القانونية : 
تعتمد  اإذ   ، والغاية  الو�شيلة  ( في  قانونية  اأم  ق�شائية  كانت  �شواء   ( القرائن  نوعي  الرغم من اتحاد  على 
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القرينة بنوعيها على عملية ال�شتنباط اأو ال�شتنتاج من الواقعة الثابتة والمعلومة للدللة على الواقعة غير 
الثابتة والمجهولة ، وتهدف القرينة اإلى نقل عبء الإثبات من على عاتق من تقررت ل�شالحه القرينة اإلى 

عاتق خ�شمه الآخر ، اإل اأنهما يختلفان في جوانب اأخرى عديدة يمكن اإجمالها في النقاط الآتية :
الختلاف من حيث الم�شدر فالقرائن الق�شائية ي�شتنبطها القا�شي من ظروف الدعوى وملاب�شاتها . 1

، بعك�ص القرائن القانونية التي ي�شتنبطها وا�شع القانون من الماألوف والغالب في الظروف والملاب�شات 
المرتبطة بمو�شوع الدعوى 1 .

الختلاف من حيث الطبيعة الفنية تمثل القرائن الق�شائية اأدلة اإثبات بالمعنى الفني الدقيق ، في حين . 2
اأن القرائن القانونية في حقيقتها مجرد قواعد مو�شوعية يترتب على توافر �شروطها اإعفاء من تقررت 

لم�شلحته من عبء الإثبات ونقل هذا العبء اإلى خ�شمه الآخر 2 .
وقائع . 3 من  القا�شي  ي�شتنبطها  الق�شائية  القرائن  دللتها  قطعية  اأو عدم  قطعية  من حيث  الختلاف 

الدعوى فهي غير ملزمة له وغير قاطعة في دللتها ، في حين اأن القرائن القانونية بع�شها قاطع الدللة 
ه واإثباتُ عك�شه باأي طريق من طرق  فلا يجوز نق�شه ، وبع�شها الآخر غير قاطع الدللة فيجوز نق�شُ

الإثبات 3 .
القانون منها ، فلا . 4 القانونية على ما ن�صَ عليه  القرائن  الختلاف من حيث المدى والنطاق تقت�شر 

قرينة قانونية اأيا كان نوعها بغير ن�ص قانوني يقررها ، بعك�ص القرائن الق�شائية فهي لي�شت مح�شورة 
في عدد معين اأو حالت محددة ، فالقا�شي ي�شتنبطها من ظروف وملاب�شات كل دعوى على حده ، ولذا 
فهي تختلف من ق�شية اإلى اأخرى ، وتتنوع بتنوع واختلاف ظروف ملاب�شات كل ق�شية عن غيرها من 

الق�شايا 4 .
الختلاف من حيث مدى الحجية في الإثبات  ل يجوز الإثبات بالقرينة الق�شائية اإل فيما يجوز اإثباته . 5

ب�شهادة ال�شهود ، في حين اأنه في خ�شو�ص القرينة القانونية يجري الإثبات ب�شاأن الواقعة المعلومة في 
�شوء القواعد العامة في الإثبات ، بحيث ما كان منها فوق ن�شاب الإثبات بالبينة اأو �شهادة ال�شهود ، 

فتلزم فيه الكتابة ، وما كان منها دون ن�شاب البينة يمكن الإثبات فيه ب�شهادة ال�شهود والقرائن 5 .
ومما تجدر الإ�شارة اإليه فاإن ثمة نوعاً من القرائن ل يعد من القرائن الق�شائية لعدم ا�شتنباطها من قبل 
القا�شي ول تخ�شع في نف�ص الوقت ل�شلطته التقديرية ، كما ل تعد من قبيل القرائن القانونية لعدم ن�ص 
القانون عليها ، يطلق عليها الفقه ا�شم القرائن الطبيعية ، وذلك تاأ�شي�شاً على اأنها تتفق مع طبائع الأ�شياء 
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وتن�شجم مع واقع الحال بطريقة طبيعية اأو تلقائية ، مثال ذلك اعتبار ثبوت وفاة �شخ�ص معين في زمن معين 
قرينة طبيعية على ثبوت حياته قبل هذا التاريخ ، كما اأن ثبوت تاريخ ميلاد �شخ�ص معين منذ مائتي عام 
اأو بمعنى اآخر فاإن م�شي مدة زمنية معينة مقدارها مائتا عام على ميلاد �شخ�ص معين قرينة طبيعية على 

موته في الحال 1.

الفرع الثاني
الحيل القانونية أو الافتراض

أولًا : تعريف الحيلة القانونية :  هي عمليةٌ ذهنيةٌ يُعطي فيها الن�صُ القانوني �شيئاً ما اأو مو�شوعاً معيناً 
حكماً يخالف حقيقته وواقعه بُغية ترتيب اآثار قانونية معينة اأو لتحقيق غاية عملية معينة ، مثال ذلك اتجاه 
وا�شع القانون اإلى معاملة المفقود الذي غاب فترةً معينةً من الزمن معاملة الميت الفعلي رغم اأنه لم يمت 
موتاً فعلياً ، وذلك ترجيحاً لم�شلحة راجحة على م�شلحته مثل م�شلحة زوجة المفقود ) وذلك حتى ل تبقى 
معلقة ل هي زوجة فعلًا ، ول هي حرة غير مرتبطة بزوج حتى تتمكن من الزواج بمن تريد بعد الحكم بموته 
والعتداد منه عدة المتوفى عنها زوجها (  ومثل م�شلحة ورثة المفقود ) حتى ل يظلوا محرومين من حقهم 
في الإرث من المفقود لفترات طويلة اإذا لم تظهر حقيقة حياته اأو موته الفعلي لمدة زمنية طويلة ( وعده ميتاً 
موتاً حكمياً لترتيب اآثار الموت الفعلي عليه فتعتد من زوجته وتوزع اأمواله على ورثته الموجودين عند الحكم 
بموته ، ومثال ذلك اأي�شاً معاملة بع�ص المنقولت بطبيعتها متى كانت مخ�ش�شة لخدمة اأو ا�شتغلال عقار 
بطبيعته معاملة العقار بطبيعته لتاأخذ حكم هذا العقار بطبيعه ، وذلك ل�شمان بقائها مر�شودةً  لخدمة هذ 
العقار ، و�شماها عقارات بالتخ�شي�ص ، وتطبيقاً لذلك تن�ص المادة 20 / 2 على اأن » ومع ذلك يعتبر عقاراً 
 ، 2 » اأو ا�شتغلاله  بالتخ�شي�ص المنقول الذي ي�شعه �شاحبه في عقار يملكه ر�شداً على خدمة هذا العقار 
وكذلك الحال معاملة العقار بطبيعته معاملة المنقول بطبيعته متى كان على و�شك اأن ي�شير منقولً بطبيعته 
فينف�شل من اأ�شل ثباته وقراره ، وخلع عليه اإذاً و�شف المنقول بح�شب الماآل ، وتطبيقاً لذلك تن�ص المادة 22/ 
2 مدني بحريني على اأنه » ومع ذلك يعتبر ال�شئ منقولً اإذا كان انف�شاله عن العقار و�شيك الح�شول ونظر 
اإليه ا�شتقلالً على هذا العتبار « 3 ، وافترا�ص وجود الجنين حياً لحظة موت اأحد اأقاربه اأو لحظة الإي�شاء 
له اأو حتى لحظة التبرع له ) ل�شيما عند من يجيز التبرع للجنين 4 ( من اأجل ترتيب اأثر قانوني معين متمثل 

في �شحة اإرثه من ذويه اأو تلقيه الو�شية اأو التبرع من غيره .

مبادئ الصياغة التشريعية
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ثانياً : مزايا وعيوب هذه الحيل القانونية
لعله من الوا�شح من الأمثلة ال�شابقة اأن الحيل القانونية كانت خير و�شيلة مُعِينَة على حل الم�شاكل العملية 
التي كانت �شبباً في اللجوء اإليها ، لكن ينبغي الحذر والحيطة عند تقرير لجوء وا�شع القانون اإليها فيق�شرها 
عند توافر ال�شرورة الملجئة اإليها ، كما ينبغي على القا�شي عند تحديده للافترا�ص اأو الحيلة األ يتو�شع في 

تف�شيره اأو تف�شيرها ، وذلك لما يحمله الفترا�ص اأو تحمله الحيلة من م�شمون مخالف للحقيقة والواقع 1 .

المطلب الخامس
الصيغ الآمرة والصيغ المكملة

الفرع الأول
تعريف القواعد الآمرة والقواعد المكملة

أولًا : تعريف القواعد الآمرة 
يق�شد بالقواعد الآمرة Les règles impératives تلك القواعد التى يوجب القانون على الأفراد اللتزام 
باأحكامها دون اأن ي�شمح لهم بالخروج عليها والتفاق فيما بينهم على ما يخالفها، ومن ثم ينعدم اأى �شلطان 
لإرادة الأفراد حيال هذا النوع من القواعد، فلي�ص لهم اإل اأن ينفذوا مقت�شى هذه القواعد اأو يكون البطلان 

المطلق جزاءً وفاقاً لتفاقهم المخالف لأحكام هذه القواعد2 .
ونظراً لما لهذه القواعد من طبيعة مقيدة ل�شلطان اإرادة الأفراد لذا يحر�ص وا�شعو القوانين عادة   
على تنظيم الم�شالح الأ�شا�شية فى المجتمع بن�شو�ص وقواعد اآمرة لتوفير الحماية اللازمة لهذه الم�شالح 

واإجبار الأفراد على مراعاتها واحترامها.
ال�شتراك  اأو  الجرائم  ارتكاب  عن  تنهى  والتى  العقوبات  قانون  فى  الواردة  القانونية  فالقواعد   
فيها تعتبر قواعد اآمرة ل يجوز مخالفتها والخروج على مقت�شى اأحكامها، ويبطل اأى اتفاق بين الأفراد على 

مخالفتها، فلا يجوز مثلًا اأن يتفق �شخ�شان على قتل �شخ�ص ثالث 3 .
اإن�شان على قيد الحياة ولو بر�شائه  اأن القاعدة التى تق�شى بعدم جواز التعامل على تركة  كما   
المن�شو�ص عليها فى المادة 104 من التقنين المدنى البحرينى الجديد، قاعدة اآمرة ل تجوز مخالفتها ويبطل 

كل اتفاق بالخروج على مقت�شى اأحكامها بطلانا مطلقا.
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اأو  المحاكم  كتبة  اأو  المحامين  اأو  النيابة  اأع�شاء  اأو  الق�شاة  تمنع  التى  القانونية  القاعدة  اأن  كما   
النظر فى  اأن  باأ�شماء م�شتعارة، طالما  اأو  باأ�شمائهم  بع�شه  اأو  كله  المتنازع فيه  �شراء الحق  المح�شرين من 
على  ويترتب  اآمرة،  قاعدة  تعد  دائرتها  فى  اأعمالهم  يبا�شرون  التى  المحكمة  اخت�شا�ص  فى  يدخل  النزاع 

مخالفة اأحكامها بطلان الت�شرف بطلاناً مطلقاً عملًا بن�ص المادة 440 من التقنين المدنى البحرينى .

ثانياً : تعريف القواعد المكملة 
اأما القواعد المكملة Les régles supplétives: فهى القواعد القانونية التى يرخ�ص فيها للاأفراد بالخروج 
على اأحكامها والتفاق فيما بينهم على تنظيم يخالف مقت�شى هذه الأحكام، بحيث ل يجرى تطبيقها عليهم 

اإل فى حالة عدم وجود التفاق المخالف لها 1 .
المعاملات  بع�ص  فى  الإرادة  ل�شلطان  المجال  يف�شح  اأن  اأنه من الحكمة  القانون  وا�شع  يرى  فقد   
الخا�شة التى ل يترتب على غياب التنظيم الآمر لها) اأى بموجب قواعد اآمرة( اإ�شرارٌ ما بالم�شالح الأ�شا�شية 
فى المجتمع، في�شمح للاأفراد بو�شع التنظيم التفاقى الذى يرونه محققا لم�شالحهم ، ويتولى وا�شع القانون 
تنظيمها بن�شو�ص غير اآمرة اأى بقواعد مكملة فلا يجرى تطبيقها عليهم اإل اإذا اأغفلوا تناولها اأو التعر�ص 

لها فى اتفاقهم  2.
فالقاعدة التى تق�شى باأن ثمن المبيع يكون م�شتحق الوفاء فى المكان والزمان اللذين يُ�شَلَّمُ فيهما   
المبيع)مادة 427 ،428 مدنى بحرينى( قاعدة مكملة غير اآمرة حيث يجوز التفاق بين البائع والم�شترى على 
اأن يتم دفع الثمن بعد الت�شليم فى الميعاد والمكان اللذين يتفقا عليه فيما بينهما، فيخالفا بذلك التفاق ما 
ت�شمنته اأحكام هذه القاعدة، اأما اإذا اأغفلا مثل هذا التفاق فعند ذلك يجب على الم�شترى اأن ي�شلم البائع 

الثمن فى نف�ص الزمان والمكان اللذين يتم ت�شليم المبيع فيهما.
والقاعدة التى تن�ص على اأن يتحمل الم�شترى نفقات عقد البيع ور�شوم الدمغة والت�شجيل ونفقات   
ت�شليم المبيع تعد قاعدة مكملة اأي�شا )المادة 435 مدنى بحرينى ( فلا يجوز اإلزام الطرفين بحكمها اإل فى 
حالة عدم وجود اتفاق مخالف لها، فيمكن لهما اأن يتفقا على اأن يتحمل البائع مثل هذه النفقات كلها اأو 

بع�شها ح�شب اتفاقهما.
على  المقررة  با�شم  المكملة  القواعد  ت�شمية  اإلى  يميل  الفقه  من  البع�ص  اأن  اإلى  الإ�شارة  وتجدر   
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اأغفلت  اأن هذه الإرادات وقد  اإنها تقرر  اإذ  القواعد تعبر عن الإرادات المفتر�شة للاأفراد،  اأن هذه  اأ�شا�ص 
القواعد التفاق فيما بينها على ما يخالف اأحكام هذه القواعد، فقد اتجهت على �شبيل الفترا�ص اإلى الأخذ 
على  المف�شرة  القواعد  با�شم  يعرف  اآخر  ا�شطلاحا  اأي�شا  عليها  يطلقون  اأنهم  كما  بها،  الواردة  بالأحكام 

اأ�شا�ص اأن اأحكام هذه القواعد تف�شر الغمو�ص فى الإرادة المفتر�شة لدى المتعاقدين 1.
ويميل البع�ص الآخر - وبحق - اإلى انتقاد ا�شتعمال ا�شطلاحى القواعد المف�شرة والقواعد المقررة   
بو�شفهما مترادفين ل�شطلاح القواعد المكملة حيث يقول:» ول نميل اإلى الت�شيع للا�شطلاح الأول اأو الثانى. 
فكلاهما ي�شتند اإلى فكرة اأن القاعدة القانونية المقررة اأو المف�شرة هى تعبير عن الإرادة المفتر�شة للاأفراد، 
اإرادة  على  بالعتماد  القانون  اأحكام  تاأ�شيل  يجوز  ول  الواقع.  يطابق  ل  وهم  مجرد  المفتر�شة  والإرادة 

مفتر�شة، فالإرادة تقوم فى جوهرها على الم�شيئة ولي�ص على الفترا�ص« 2.

ثالثاً : مدى توافر وصف الإلزام في القواعد المكملة 
قد يبدو للناظر لأول وهلة اأن ثمة تعار�شاً وا�شحاً وظاهراً بين اعتبار القواعد المكملة قواعد قانونية ملزمة 
وبين ال�شماح قانونا للاأفراد بمخالفتها والخروج على مقت�شى الأحكام الواردة فيها بتنظيم اتفاق مخالف 

لها.
والحقيقة اأن الفقه م�شتقر ومجمع على اأن القواعد المكملة والقواعد الآمرة قواعد قانونية ملزمة   
�شواء ب�شواء ، بيد اأن الخلاف بينهم قد ثار حول محاولة التوفيق بين القول بثبوت �شفة الإلزام فى هذه 
فى  قانوناً  لهم  وال�شماح  بل  الأفراد  موؤاخذة  عدم  وبين  ملزمة  قانونية  قواعد  باعتبارها  المكملة  القواعد 

مخالفتها والخروج عليها بتنظيم اتفاقى.
فذهب البع�ص اإلى اأن �شفة الإلزام فى مثل هذه القواعد ت�شتند اإلى الإرادة ال�شمنية للاأفراد، اإذ   
يفتر�ص ان�شراف اإرادة الأفراد اإلى الأخذ بالأحكام الواردة فيها طالما لم تن�شرف اإرادتهم ال�شريحة اإلى 

اإبرام اتفاق مخالف لها.
وقد تعر�ص هذا الراأى للنقد على اأ�شا�ص اأن �شفة الإلزام فى هذه القواعد ل ت�شتمد من الإرادة   
ال�شمنية للاأفراد ، بدليل اأنهم قد يلزمون بهذه القواعد عند غياب التنظيم التفاقى المخالف لها، كما اأنه 

اإلى جانب ذلك فاإنه راأى يقوم على الفترا�ص، والفترا�ص وهم وخيال ل حقيقة وواقع 3 .
وذهب البع�ص الآخر اإلى القول باأن هذه القواعد تكون اختيارية ابتداءً ثم ت�شحى ملزمة واإجبارية   
انتهاءً، بمعنى اأن الأفراد يكونون اأحراراً فى التفاق على ما يخالفها اإلى وقت اإبرام العقد، فاإذا ما اأبرم 

العقد ولم يتفقوا على ما يخالف هذه القاعدة �شارت ملزمة لهم.
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وقد تعر�ص هذا الراأى للنقد اأي�شاً اإذ ل يمكن الت�شليم بالقول بعدم ثبوت �شفة الإلزام فى القاعدة   
المكملة اإلى وقت  اإبرام العقد وبالتالى تنتفى عنها �شفتها باعتبارها قاعدة قانونية خلال تلك الفترة ثم 
تعود اإليها بعد العقد عند عدم وجود اتفاق مخالف لأحكامها، فهذا القول يتنافى مع المنطق والعقل ، لأن 
القاعدة اإما اأن تكون قاعدة قانونية من وقت و�شعها ل من وقت العقد، واإما اأنها لي�شت قاعدة قانونية من 
وقت و�شعها، فلا يت�شور اأن تتحول قاعدة ما اإلى قاعدة قانونية ملزمة بمجرد اإبرام العقد دون اأن يكون ثمة 

اتفاق بين المتعاقدين على مايخالف مقت�شى هذه القاعدة 1.
القواعد  مثل  مثلها  المكملة  القواعد  اأن  اإلى  نرجحه-  -الذى   2 الفقه  فى  الغالب  الراأى  ويذهب   
الآمرة ملزمة منذ و�شعها ابتداءً وانتهاءً، غاية الأمر اأن وا�شع القانون جعل الخطاب الموجه اإلى الأفراد 
فى القواعد المكملة خطاباً مقيداً اأو معلقاً على �شرط ، فهى ل تكون واجبة التطبيق اإل بتوافر هذا ال�شرط، 
و�شرط انطباقها هو عدم اتفاق الأفراد على عك�ص ما جاء فيها من اأحكام، بعك�ص الحال فى القواعد الآمرة 

فخطابها اإلى الأفراد مطلق وحريتهم فى ا�شتبعاد تطبيقها منعدمة.

رابعاً : معيار التفرقة بين القواعد الآمرة والقواعد المكملة 
 ل �شك اأنه مع احتواء القانون على كل من القواعد الآمرة والقواعد المكملة تتعاظم اأهمية وقوف الأ�شخا�ص 
المخاطبين بها على المعيار المميز لهما حتى يت�شنى لهم العلم والإحاطة بمدى قوة الخطاب الموجه اإليهم من 
خلال هذه القواعد، هل هو خطاب اآمر اأى ل اختيار لهم فيه اأم اأنه خطاب مكمل لإرادتهم فلا يلتزمون 

بم�شمونه اإل عند عدم وجود اتفاق مخالف له؟.
حا�شم  اأحدهما  القواعد،  من  النوعين  هذين  بين  للتفرقة  معيارين  ثمة  اأن  اإلى  الإ�شارة  وتجدر   
وقطعى فى الدللة على مراد القاعدة القانونية فى خطابها الموجه اإلى الأ�شخا�ص بحيث يت�شح من خلاله ما 
اإذا كانت القاعدة اآمرة اأم مكملة، والآخر معيار مرن وتقديرى يتغير بتغير الزمان والمكان ويتاأثر باأيدلوجية 
األ وهو معيار النظام العام  وفل�شفة النظام ال�شائد فى المجتمع �شيا�شياً واقت�شادياً واجتماعياً واأخلاقياً، 

والآداب.
وها نحن �شوف ن�شتعر�ص - بم�شيئة الله تعالى - هذين المعيارين على النحو الآتي:  

1- المعيار الشكلى : دلالة عبارة النص:
ويعتمد هذا المعيار على �شياغة الن�ص الذى وردت به القاعدة القانونية، حيث ي�شهل التعرف من   
خلالها على ال�شفة الآمرة اأو المكملة فى القاعدة القانونية، فهى تقطع فى بيان مراد الم�شرع الو�شعى من 
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اأ. د/ عبدالمنعم البدراوى �ص 140، اأ. د/ اأحمد �شلامة �ص 98، اأ. د/ ح�شام الأهوانى �ص 92، اأ. د/ عبد النا�شر توفيق العطار: . 1
»مدخل لدرا�شة القانون وتطبيق ال�شريعة الإ�شلامية » ،  �ص 121، طبعة عام 1979م، مطبعة ال�شعادة بالقاهرة. واأ. د/ رم�شان 

اأبو ال�شعود �ص 255، اأ. د/ عبدالفتاح عبدالباقى �ص 118.
اأ. د/ الوكيل �ص 90، 91، 92، اأ. د/ ح�شن كيره �ص 46، 47، اأ. د/ �شليمان مرق�ص �ص 126، اأ. د/  من�شور م�شطفى من�شور: . 2

»المدخل لدرا�شة العلوم القانونية« ، �ص 70 ، طبعة عام 1972م، دار النه�شة العربية ، اأ. د/  عبد الودود يحيى: »المدخل لدرا�شة 
القانون« ، �ص 59، 60، طبعة عام 1975م، دار النه�شة العربية .
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اإذ تت�شح بجلاء ال�شفة  اإلى الجتهاد  اأورده فى القاعدة، لدرجة ل يحتاج ال�شخ�ص معها  الخطاب الذى 
الآمرة اأو المكملة فى القاعدة القانونية من �شـريح عبارات النـ�ص القانونى الذى وردت فيه 1 .

وبناءً على هذا المعيار تكون القاعدة القانونية قاعدة اآمرة اإذا جاءت األفاظ الن�ص بما يفيد الأمر   
اأو الوجوب باتباع اأمر معين اأو نهى عن مخالفة اأمر معين، بحيث ل ت�شمح للاأفراد بمخالفتها مثال ذلك ن�ص 
المادة 943 / اأ  من التقنين المدنى البحرينى الذى يق�شى باأنه » ل ينعقد الرهن التاأمينى اإل بورقة ر�شمية«.

ليبرهن  القانونى  الن�ص  فى  الواردة  النهى  باألفاظ  القانون  وا�شع  يكتفى  ل  الأحوال  بع�ص  وفى   
�شراحة على طابعه الآمر، بل يوؤكد ذلك بترتيب البطلان المطلق بو�شفه جزاءً قانونياً يلحق اتفاق الأفراد 
على المخالف للاأحكام الواردة فيه، مثال ذلك ن�ص المادة 1/464 من التقنين المدنى البحرينى فى مجال 
اأحد  ا�شتبعاد  على  ال�شركاء  اتفاق  والتحذير من  بالنهى  القانون  وا�شع  فيه  يكتفى  ل  والذى  ال�شركة  عقد 

ال�شركاء من الم�شاهمة فى اأرباح ال�شركة اأو خ�شائرها، بل يرتب البطلان كجزاء على مثل هذا التفاق 2 .
بينما تكون القاعدة القانونية -وفقا لهذا المعيار- قاعدة مكملة اإذا جاءت األفاظ الن�ص و�شياغته   
اأحكام  تطبيق  يكون  بحيث  له،  مخالف  تنظيم  بو�شع  اأحكامه  مخالفة  على  الأفراد  اتفاق  جواز  يفيد  بما 
الن�ص القانونى عليهم معلقاً على �شرط عدم وجود اتفاق مخالف له، والأمثلة على ذلك كثيرة، منها ن�ص 
المادة 515 من التقنين المدنى البحرينى التى يبين من األفاظها و�شياغة عباراتها اأن اإلزام الموؤجر ب�شيانة 
العين الموؤجرة باإجراء الترميمات ال�شرورية فيها اأثناء فترة العقد معلق على عدم وجود اتفاق بين الم�شتاأجر 

والموؤجر على خلاف ذلك، فقد يتفقا على اأن يتحملها الم�شتاأجر وحده اأو منا�شفة بينه وبين الموؤجر 3. 
وكذلك الحال بالن�شبة لن�ص المادة 435 مدنى بحرينى التى تدل األفاظها و�شياغة عباراتها على   
اإمكانية اتفاق البائع والم�شترى على خلاف ما تق�شى به هذه المادة، فاإذا كان الن�ص يلزم الم�شترى بنفقات 
اأوعرف مخالف  اتفاق  بعدم وجود  ويقيده  الإلزام  يعلق هذا  اأنه  اإل  والت�شجيل،  الدمغة  ور�شوم  البيع  عقد 

لذلك 4.

2- المعيار الموضوعى معيار النظام العام والآداب :
قد ل ت�شعف �شياغة الن�ص القانونى واألفاظه فى بيان ال�شفة الآمرة اأو المكملة فى الخطاب الذى   
يت�شمنه ، وعند ذلك يتجه الفقه والق�شاء اإلى �شرورة التعويل على معيار اآخر مو�شوعى يت�شم بالمرونة األ 
وهو معيار النظام العام والآداب، وهو معيار اأخذ به وا�شع القانون الم�شرى �شراحة فى المادتين 109 ، 111 
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انظر فى نف�ص المعنى: اأ. د/ عبدالفتاح عبدالباقى �ص 121، اأ. د/ من�شور م�شطفى من�شور �ص 70، اأ. د/ ح�شن كيره - 45، 46، . 1
اأ. د/ الوكيل 92، 93، اأ. د/ عبدالنا�شر العطار �ص 122، مرق�ص �ص 128، 129، اأ. د/ حمدى عبدالرحمن �ص 87.

 حيث تن�ص هذه المادة على ذلك بقولها » اإذا اتفق على اأن اأحد ال�شركاء ل ي�شاهم فى اأرباح ال�شركة اأو فى خ�شائرها ، كان عقد . 2
ال�شركة باطلًا « .

حيث تن�ص المادة 515 على هذا المعنى بقولها : » يلتزم الموؤجر اأن يتعهد الماأجور بال�شيانة ليبقى فى حالة ي�شلح معها ل�شتيفاء . 3
المنفعة المق�شورة باأن يوقم فى اأثناء مدة اليجار بجميع الإ�شلاحات ال�شرورية طبقا لما يق�شى به العرف ما لم يتم التفاق على 

غيره « .
 تن�ص المادة 425 من التقنين المدنى البحرينى على اأن » يتحمل الم�شترى نفقات عقد البيع ور�شوم الت�شجيل ونفقات الوفاء بالثمن . 4

ونفقات ت�شليم المبيع وغير ذلك من الم�شروفات ، ما لم يوجد اتفاق اأو عرف يق�شى بغير ذلك «
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فى التقنين المدنى البحرينى حيث ن�ص  فيهما على بطلان العقد اإذا كان المحل اأو ال�شبب مخالفاً للنظام 
اإلى مدى تعلق القاعدة القانونية بفكرة النظام العام والآداب،  اأو الآداب 1، ففى هذا المعيار ينظر  العام 
بحيث تعد قاعدة اآمرة اإذا ما تعلقت بالنظام العام والآداب، وتكون قاعدة مكملة اإذا انتفى ارتباطها بهذه 

الفكرة.
عليها  يتاأ�ش�ص  التى  الجوهرية  والم�شالح  الرئي�شية  المبادىء  مجموعة  العام  بالنظام  ويق�شد   
المجتمع من الناحية ال�شيا�شية والقت�شادية والجتماعية والخلقية، والتى ل يت�شور بقاء كيان هذا المجتمع 

�شليماً دون ا�شتقراره عليها.
- فى  ويذهب معظم ال�شراح اإلى عزل الم�شالح الخلقية عن فكرة النظام العام وو�شعها -من ثمَّ  
الآداب ما هى  اأن فكرة  الرغم من  الآداب، على  اأخرى م�شتقلة يطلقون عليها ا�شطلاح فكرة  اإطار فكرة 
اأن  اأ�شا�ص  األ وهو الجانب الخلقى، على  العام  النظام  اإل تعبير عن جانب من جوانب فكرة  فى حقيقتها 
النظام العام ما هو اإل فكرة تمثل جماع المبادىء ال�شيا�شية والقت�شادية والجتماعية والخلقية التى ل غناء 

للمجتمع عن وجودها لحفظ كيانه وا�شتقرار بنائه 2.

مرونة فكرة النظام العام ونسبيتها
اإن فكرة النظام العام لي�شت بالفكرة الجامدة اأو الثابتة التى ل تتغير بتغير اأو اختلاف الأزمنة   
والأمكنة، بل على العك�ص تماماً فهى فكرة ن�شبية ومرنة ت�شل المجتمع باأ�شباب التطور فتتغير بتغير المكان 
اأو الزمان اأو الفكر الذى يهيمن على النظام ال�شائد فى المجتمع وبذلك تتاأثر فكرة النظام العام بالعوامل 

الثلاثة الآتية 3 :

1-تأثر فكرة النظام العام بالزمان:
تتاأثر فكرة النظام العام بعامل الزمن تاأثرا كبيرا، فما يعد من قبيل النظام العام فى فترة زمنية    
معينة قد ل يعد كذلك فى فترة زمنية اأخرى، ول �شك اأن هذا من �شاأنه اأن يغير من و�شف القواعد القانونية 
خلال هاتين الفترتين، بحيث اإن ما كان منها من قبيل القواعد القانونية الآمرة لتعلقها بالنظام العام فى 

فترة ما، يتحول اإلى قواعد قانونية مكملة فى فترة اأخرى لنتفاء اأو زوال ارتباطها وتعلقها بالنظام العام.
ومن الأمثلة التى يمكن ال�شت�شهاد بها على تاأثر فكرة النظام  العام بعن�شر الزمن حتى فى البلد   
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تن�ص المادة 109 من التقنين المدنى البحرينى على اأنه« اذا كان محل اللتزام مخالفا للنظام العام اأو الآداب وقع العقد باطلًا، . 1
وتن�ص المادة 111 من ذات التقنين على اأنه« يبطل العقد اإذا التزم المتعاقدان دون �شبب اأو كان ال�شبب مخالفا للنظام العام اأو 

الآداب«.
 انظر فى ذلك اإلى: اأ. د/ الوكيل �ص95، اأ. د/ مرق�ص �ص 137وما بعدها، اأ. د/ ح�شن كيره رقم 20 �ص 47 وما بعدها، اأ. د/ . 2

العطار �ص 125 وما بعدها، اأ. د/ اأحمد �شلامة �ص 105، اأ. د/ محمد لبيب �شنب �ص 61، اأ. د/ جميل ال�شرقاوى �ص61، اأ. د/ 
حمدى عبدالرحمن �ص 88، 89، اأ. د/ ح�شام لطفى �ص 70، د/ همام محمد محمود، د/ محمد ح�شين من�شور �ص43وما بعدها.

 انظر فى نف�ص المعنى اإلى: اأ. د/ الوكيل �ص 96، 97 اأ. د/ �شليمان مرق�ص �ص 139، وما بعدها، اأ. د/ ح�شن كيره �ص 47، اأ. د/ . 3
حمدى عبدالرحمن �ص 89، اأ. د/ العطار �ص 125، اأ. د/ ال�شرقاوى �ص 68، اأ. د/ الجمال والعدوى �ص 19، اأ. د/ البدراوى �ص 
148، اأ. د/ اأحمد �شلامة �ص 310، د/ همام محمد محمود، محمد ح�شين من�شور �ص 44، د/  حمدى محمد عطيفى: »درو�ص 

فى مبادئ القانون«، الجزء الأول، نظرية القانون ، ، �ص 91 ،  طبعة عام 1995م .
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الواحد، اأن الدولة قد تحرم فى وقت ما التعامل الربوى وتربط ذلك بالنظام العام، بحيث يبطل اأى اتفاق 
بين الأفراد على مثل هذا التعامل، وبعد فترة من الزمن قد تعدل عن هذا الموقف فتبيح التعامل بالربا 1 
بزعم اأن ذلك التعامل يفتح اآفاقا وا�شعة للن�شاط القت�شادى فيها )ول �شك اأن هذا الظن ظن خائب فما جرّ 
الربا على ال�شعوب والأمم اإل الأزمات القت�شادية والتاريخ خير �شاهد على �شدق ذلك(، كما اأن الدول التى 
تحرم الطلاق وتربطه بالنظام العام فيها، قد تعدل بمرور الوقت عن هذا الحظر نتيجة للاآثار الوخيمة 
التى تترتب على منعه وتحريمه، وت�شمح من ثم للاأفراد بالحق فى اإيقاع الطلاق ب�شورة مطلقة اأو فى بع�ص 

الظروف والأحوال التى تحددها.

2- تأثر فكرة النظام العام بالمكان:
ل جرم اأن عن�شر المكان يلعب دورا مهما فى بناء وتكوين فكرة النظام العام، ذلك اأن كل مجتمع   
من المجتمعات له على اأر�شه قيمه ومبادوؤه الخا�شة به والتى تختلف عن غيره من المجتمعات، وبالتالى فاإن 

ما يعد من قبيل النظام العام فى مجتمع ما قد ل يعد كذلك فى مجتمع اآخر.
فمثلا نجد اأن الدول الإ�شلامية تجعل اإباحة تعدد الزوجات واإباحة الطلاق من قبيل النظام العام   
فيها بحيث يبطل كل اتفاق على حظر واحد منهما بين الأفراد، فى حين نجد اأن الدول غير الإ�شلامية تجعل 
العك�ص تماما من قبيل النظام العام فيها بحيث تحرم تعدد الزوجات وتحرم الطلاق وتجعل الحرمان ل 

الإباحة من قبيل النظام العام فيها.
كما اأن من الدول من يذهب اإلى الأخذ بقاعدة الم�شاواة فى الن�شيب بين الذكر والأنثى بالن�شبة   
للاأقارب عند الت�شاوى فى الدرجة ويجعلها من قبيل النظام العام فيها) كما هو الحال فى فرن�شا وبع�ص 
الدول الأوربية( فى حين نجد اأن القاعدة فى الدول الإ�شلامية اأن للذكر مثل حظ الأنثيين عند الت�شاوى فى 

درجة القرابة، وهى قاعدة مرتبطة بالنظام العام فيها .

3- تأثر فكرة النظام العام بالفكر السائد فى المجتمع:
اأو  ال�شائد فى المجتمع، حيث ي�شيق  اأوالمذهب  بالفكر  العام  النظام  تتاأثر فكرة  اأن  من الطبيعى   
يت�شع مفهوم النظام العام فى المجتمع اأوالدولة بح�شب ما اإذا كان الفكر المهيمن على نظامها فكراً فردياً اأو 

فكراً ا�شتراكياً.
فحينما تعتنق الدولة المذهب الفردى تترك عادة للاأفراد الحرية الكاملة فى تنظيم علاقاتهم   
فى  الدولة  دور  ويت�شاءل  اإراداتهم  �شلطان  فيتعاظم  الخا�شة  لم�شالحهم  محققا  يرونه  الذى  النحو  على 
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اأنه الذنب . 1 اإبراز �شناعته و�شدة جرمه  اأن الربا حرام �شرعا ويعده الإ�شلام من اأكبر الكبائر ، ويكفى فى  وتجدر الإ�شارة اإلى 
الوحيد من بين الذنوب قاطبة التى اأعلن فيها المولى عز وجل الحرب على مرتكبه، وجاء لفظ الحرب فى التحريم ب�شيغة النكرة 
وهذا يعنى عمومية الحرب وتنوع �شورها واألوانها، اإذ يقول الحق تبارك وتعالى:« يا اأيها الذين اآمنو اتقوا الله وذروا ما بقى من 
الربا اإن كنتم موؤمنين، فاإن لم تفعلوا فاأذنوا بحرب من الله ور�شوله« }اآية 278،279من �شورة البقرة{ ولقد روى عن جابر بن 
عبد الله - ر�شى الله عنهما - اأنه قال: لعن ر�شول الله - �شلى الله عليه و�شلم - اآكل الربا وموؤكله وكاتبه و�شاهديه، وقال: هم 
�شواء«رواه م�شلم )�شحيح م�شلم ب�شرح النووى جـ 11 �ص 26 المطبعة الم�شرية بالقاهرة(. ومن محامد التقنين المدنى البحرينى 
اأنه منع الربا مطلقا فى اإطار المعاملات المدنية ، حيث تن�ص المادة 228 / 1 منه على اأن  » يقع باطلا كل اتفاق على تقا�شى فوائد 

مقابل النتفاع بمبلغ من النقود اأو مقابل التاأخير فى الوفاء باللتزام به  » .
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تنظيم علاقات الأفراد، فتنكم�ص فكرة النظام العام وتاأخذ مفهوماً �شيقاً يقت�شر على بع�ص القواعد التى 
تحمى حقوق الأفراد وتمنع اإهدارها اأو الم�شا�ص بها، فيقل وجود القواعد الآمرة ويكثر وجود القواعد المكملة 

لإرادات الأفراد.
بعك�ص الحال اإذا ما اعتنقت الدولة المذهب ال�شتراكى، حيث يكثر تدخل الدولة ت�شريعياً لتنظيم   
علاقات الأفراد، ويتلا�شى دور الإرادة فيها، وتتزايد فكرة النظام العام وتاأخذ مفهوماً وا�شعاً فيكثر وجود 

القواعد الآمرة ويت�شاءل حجم القواعد المكملة لإرادات الأفراد فى المجتمع .
فمثلا فى ظل المذهب الفردى يعد مخالفاً للنظام العام فى الدولة اأن يتدخل القا�شى - بناء على   
طلب اأحد طرفى العقد- لرفع الغبن الواقع فيه نتيجة ا�شتغلاله من جانب الطرف الآخر اأو لتعديل اأو اإلغاء 
بع�ص ال�شروط التع�شفية الواردة فى العقد، بعك�ص الحال فى ظل المذهب ال�شتراكى حيث يُرَخَ�صُ للقا�شى 

باأن يتدخل لرفع الغبن عن الطرف المغبون اأو لتعديل اأو اإلغاء بع�ص ال�شروط التع�شفية.
كما اأن تدخل الدولة بو�شع القوانين اللازمة لحماية العمال فى مواجهة اأرباب العمل يعد مخالفاً   
للنظام العام فى ظل المذهب الفردى، فى حين اأن هذا التدخل يعد من �شميم النظام العام فى ظل المذهب 

ال�شتراكى تحقيقاً للعدالة الجتماعية بين الأفراد.
�شلطان  من طغيان  للحد  وا�شعا  مفهوما  العام  النظام  فكرة  تاأخذ  ال�شتراكى  المذهب  ففى ظل   
القواعد  فيه  فتكثر  للاأفراد،  الإن�شانى  الن�شاط  اأوجه  على  ال�شيطرة  من  الدولة  ولتمكين  الأفراد،  اإرادات 
الآمرة وتقل فيه القواعد المكملة، بخلاف الحال فى المذهب الفردى حيث ينظر اإلى فكرة النظام العام على 
اأنها و�شيلة خطرة تهدد حرية الأفراد، لذلك ينادى اأن�شار هذا المذهب بت�شييق مفهومها اإلى اأبعد الحدود، 

بحيث ل تكون القاعدة القانونية متعلقة بالنظام العام اإل بن�ص �شريح فى القانون.

معيار النظام العام معيار تقديرى:
يرجع و�شف معيار النظام العام باأنه معيار تقديرى اإلى اأنه يترك لتقدير القا�شى، اإذ لي�ص لهذه   
الفكرة اإطار محكم اأو تحديد ثابت من جانب وا�شع القانون، اإنما ي�شعى القا�شى اإلى ا�شتلهام هذه الفكرة 
)اأى للتعرف على ما يعد من قبيل النظام العام فى المجتمع( من واقع ظروف المجتمع الذى يعي�ص فيه وجملة 
الم�شالح والمبادىء الأ�شا�شية التى يقوم عليها بناء المجتمع من النواحى ال�شيا�شية والقت�شادية والجتماعية 

والأخلاقية 1.
فلي�ص للقا�شى اأن ين�شاق وراء معتقداته ال�شخ�شية اأو اأفكاره الخا�شة فى تقديره لما يعد اأو ل يعد   
من قبيل النظام العام اأو الآداب فى المجتمع، فهو مجرد ممثل عن الجماعة اأو الدولة يعبر عن م�شالحها 
الجوهرية عند تحديده لفكرة النظام العام اأو الآداب، ويخ�شع القا�شى فى تقديره لما يعد من قبيل النظام 
انحراف  لتقويم  كبرى  �شمانة  الرقابة  هذه  مثل  فى  اأن  ول�شك  التمييز،  محكمة  لرقابة  الآداب  اأو  العام 
القا�شى فى التقدير اإذا ما حاد عن دوره بو�شفه معبراً عن اإح�شا�ص جماعته وم�شالحها الأ�شا�شية العليا، 

وعوّل فى التقدير على ميوله الخا�شة ومعتقداته ال�شخ�شية 2 .

مبادئ الصياغة التشريعية

اأ. د/ �شم�ص الدين الوكيل -المرجع ال�شابق- �ص 95.. 1
اأ. د/ �شم�ص الدين الوكيل -المرجع ال�شابق- �ص 97، 98، اأ. د/ ح�شن كيره -المرجع ال�شابق- �ص 52، 53، اأ. د/ �شليمان مرق�ص . 2

-المرجع ال�شابق- �ص 142.
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المبحث الثالث
مقومات الصياغة التشريعية الجيدة

المطلب الأول
حسن اختيار الصائغ الجيد

لهذه  ال�شانع  وهو  ل  وكيف   ، ال�شائغ  اختيار  ح�شن  في  تكمن  الجيدة  ال�شياغة  طريق  في  خطوة  اأول  اإن 
، لذا وجب  القوة وال�شعف  اأو ال�شعف بح�شب ما يملكه من مقومات  القوة  ال�شياغة في�شفي عليها طابع 
علينا ابتداءً اأن نولي جل عنايتنا بمن يقومُ على ال�شياغة الت�شريعية بحيث يجري اختيارُه بكل دقة وعناية، 
فيعرف  عموماً  القانون  بعلم  والمعرفة  الدراية  من  كبيٌر  ق�شطٌ  لديه  يتوافرَ  اأن  ال�شائغ  في  يلزم  هنا  ومن 
اأ�شول علم القانون وتاريخه وتطوره ، ويلم بفروع القانون المختلفة عامة كانت اأو خا�شة ، هذا ف�شلًا عن 
�شرورة اأن يكون متخ�ش�شاً في فهم دقائق وتفا�شيل ذلك الفرع القانوني الذي �شيلج �شبيل �شياغة قواعده ، 
واأخيراً يلزم اأن تتوافر لديه الخبرة القانونية العملية الوا�شعة ، التي تمكنه من اإدراك ظروف الزمان والمكان 
المحيطة بواقع المجتمع الذي �شي�شيغ له م�شروع قانونه الذي �شيحكمه وظروف اأ�شخا�شه الذين �شيخاطبون 
باأحكام هذا القانون المزمع �شياغته ، ويجب اأن تي�شر له الدولة جميع الو�شائل المادية والعلمية التي ت�شاعده 
على ح�شن الت�شور لما يلزم لهذا المجتمع من حلول لم�شاكله حتى يت�شنى له �شياغة هذه الحلول في �شكل قواعد 

قانونية متناغمة مع ظروفه ومحققة للغايات المن�شودة من و�شعها .
وبناء على ما �شبق يتعين اختيار هوؤلء ال�شائغين من بين كبار الخبراء القانونيين الأكْفاء الذين حازوا القدر 
الكبير من المعرفة القانوية العلمية الوا�شعة واكت�شبوا الكثير من الخبرة القانونية العملية الطويلة على نحو 

يوؤهلهم من ح�شن ال�شطلاع بكل كفاءةٍ واقتدارٍ بهذه المهمة البالغة الدقة والخطورة .

المطلب الثاني
مهارات لازمة في الصائغ

يجب اأن يكون ال�شائغ - اإلى جانب علمه ودرايته بعلم القانون - على قدرٍ معقولٍ من العلم والدراية بقواعد 
اللغة العربية ليت�شنى له اإحكام �شياغة الن�ص القانوني على نحو �شليم لغوياً وذي معنى دقيق مبناً وا�شح 
م�شموناً ومعنىً ، كما يجب اأن يكون على دراية تامة باأق�شام اللفظ ودللته ، بحيث ي�شتطيع اأن يفرق بين 
العام والخا�ص ، والمطلق والمقيد ، والخفي والمُ�شْكَل ، ويقدر على معرفة واإدراك الفارق بين دللة منطوق 

الن�ص القانوني ، ودللة مفهومه .
اأو  – لهذه الم�شطلحات  اإطناب  اأو  اإ�شهاب  – دون  البيان  ال�شوء بقدر وافٍ من  اإلقاءَ  وهذا يفر�ص علينا 

الألفاظ الآتية : 

الفرع الأول
العلم بدلالة اللفظ العام

ال�شمول  �شبيل  على  الأفراد  من  له  ي�شلح  ما  جميع  على  للدللة  واحداً  و�شعاً  المو�شوع  اللفظ  هو   « العام 

مبادئ الصياغة التشريعية
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وال�شتغراق من غير ح�شر في كمية معينة اأو عدد معين « 1 .
فالعام هو ال�شامل الذي ياأتي على الجملة كاملة فلا يغادر منها �شيئاً ، فلفظ » كل دابة » في قوله تعالى » والله 
خلق كل دابة من ماء » 2 ، ي�شمل وي�شتغرق كل ما يدب على الأر�ص ، ولفظ » كل �شئ « في قوله تعالى » الله 
خالق كل �شئ « 3 ، ي�شتغرق جميع الأ�شياء من اإن�ص وجن وملائكة و�شائر موجودات الله تعالى ، ولفظ ال�شارق 
وال�شارقة في قوله تعالى » وال�شارق وال�شارقة فاقطعوا اأيديهما جزاءً بما ك�شبا نكالً من الله « 4 ، ي�شمل كل 

�شارق و�شارقة دون ح�شر في عدد معين ، فتقطع اأيديهما متى ثبتت ال�شرقة منهما   . 

الفرع الثاني
العلم بدلالة اللفظ الخاص

 ،  5  » اأو على كثير مح�شور  اللفظ الذي و�شع للدللة على معنى واحد على �شبيل النفراد   الخا�ص » هو 
فالخا�ص يدل على فرد واحد بال�شخ�ص مثل اأحمد وح�شن وح�شين وعلي ، اأو على فرد واحد بالنوع مثل رجل، 

واإمراأة ، اأو على اأفراد مح�شورة مثل ثلاثة ، وع�شرة ، ومائة ، واألف ، وقوم ، ورهط ، وفريق .
« في قول الله تعالى  المائة   « ، فلفظ  اليقين والقطع  اللفظ الخا�ص يدل على معناه على �شبيل  اأن  ويُراعى 
»الزانية والزاني فاجلدوا كل واحد منهما مائة جلدة « 6 هو من قبيل الخا�ص ، وهو  يدل على معناه دللة 
والذين يرمون   « تعالى  قوله  « في  الثمانين   « ، ولفظ  المائة  اأكثر من  اأو  اأقل  ، فلا يمكن حمله على  قطعية 
المح�شنات ثم لم ياتوا باأربعة �شهداء فاجلدوهم ثمانين جلدة« 7 ، هو من قبيل الخا�ص ، وهو يدل دللة 

قطعية على معناه الذي و�شع له ، ول يمكن حمله على اأقل اأو اأكثر من الثمانين . 

الفرع الثالث
العلم بدلالة اللفظ المطلق

 المطلق : هو اللفظُ الدالُ على الماهية من غيِر قيدٍ يقيدُ �شيوعه ، مثل قوله » فك رقبة « 8 ، وقوله تعالى في اآية 
الظهار » فتحرير رقبة من قبل اأن يتما�شا « 9 ، حيث جاءَ لفظُ الرقبة مطلقاً عن التقييد الذي يقللُ �شيوعها 
في كل رقبة ، فت�شمل اأي رقبةٍ ، �شواء كانت موؤمنةً اأو غيَر موؤمنةٍ ، وقول الله تبارك وتعالى » والذين يتوفون 

مبادئ الصياغة التشريعية

ال�شرخ�شي » اأ�شول ال�شرخ�شي » للاإمام اأبي بكر بن اأحمد ال�شرخ�شي ، ج 1 ، �ص 125 ، طبعة عام 1372ه ، دار الكتاب العربي . 1
 . – م�شر 

 الآية رقم 45 من �شورة النور .. 2
الآية رقم 62 من �شورة الزمر .. 3
الآية رقم 38 من �شورة المائدة .. 4
اأ.د/ محمد اأديب �شالح » تف�شير الن�شو�ص في الفقه الإ�شلامي » ،  �ص 703 ، ر�شالة دكتوراة عام 1964م ، كلية الحقوق – . 5

جامعة القاهرة ، مطبعة جامعة دم�شق ، وقرب ذلك : ال�شرخ�شي – المرجع ال�شابق – ج 1 ، �ص 125 . 
الآية رقم 2 من �شورة النور . . 6
الآية رقم 4 من �شورة النور .. 7
الآية رقم 13 من �شورة البلد .. 8
الآية رقم 3 من �شورة المجادلة .. 9
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منكم ويذرون اأزواجاً يترب�شن باأنف�شهن اأربعة اأ�شهر وع�شرا « 1 ، فلفظ » اأزواجا « مطلق عن التقييد في�شمل 
جميع الأزواج �شواء كن مدخولً بهن اأم ل ، فتكون عدتهن في الوفاة اأربعة اأ�شهر وع�شرة اأيام .

والفرق بين العام والمطلق ، اأن العام يدل على ا�شتغراق و�شمول لجميع اأفراده ، بخلاف المطلق فهو يدل على 
فرد �شائع اأو اأفراد �شائعين ولي�ص على جميع الأفراد ، وبذلك يتناول العام دفعةً واحدة كل ما ي�شدق عليه 

معناه من الأفراد ، في حين اأن المطلق ل يتناول دفعة واحدة اإل فرداً �شائعاً في جن�شه من الأفراد 2 .

الفرع الرابع
العلم بدلالة اللفظ المقيد

 المقيد :هو اللفظُ الدالُ على الماهية بقيد يقللُ من �شيوعه 3 ، مثل قوله تعالى في كفارة القتل الخطاأ » ومن 
قتل موؤمناً خطاأً فتحرير رقبة موؤمنة « 4 ، فلا تجزئ مطلق الرقبة ، اإنما لبد اأن تكون رقبةً موؤمنةً  ، وقوله 
تعالى في اآية الظهار » فمن لم يجد ف�شيام �شهرين متتابعين من قبل اأن يتما�شا « 5 ، وقول النبي �شلى الله 
عليه و�شلم » ل نكاحَ اإل بولي و�شاهدي وعدل « ، فالحديث يقيد ال�شهادة بو�شف اأو قيد العدل ، الأمر الذي 

يوجب اأن يكون ال�شاهدان عدلين .

الفرع الخامس
العلم بدلالة اللفظ الظاهر

الظاهر : هو ا�شم لكل كلام ظهر المراد به لل�شامع بنف�ص �شيغته دون اأن يتوقفَ على قرينةٍ خارجيةٍ تدلُ 
عليه .

ففي قول الله تعالى » واأحل الله البيع وحرم الربا« 6 ، نجد اأن لفظ » اأحل « دل ب�شيغته على حل البيع ، 
فدللتُه على معناه ظاهرة ، وكذلك لفظ » حرم » دل ب�شيغته دللة ظاهرة على حرمة الربا .

وقول النبي �شلى الله عليه و�شلم في البحر » هو الطهور ماوؤه والحل ميتته « 7 ، فلفظ الطهور يدل ب�شيغته 
دللة ظاهرة على اأن البحر طاهر ، ولفظ الحل دل بذاته دللة ظاهرة على حل ميتة البحر .

مبادئ الصياغة التشريعية

الآية رقم 234 من �شورة البقرة .. 1
اأ.د/ محمد �شبري ال�شعدي  » تف�شير الن�شو�ص في القانون وال�شريعة الإ�شلامية »  بند 149 ، �ص 402 ، الطبعة الأولى عام . 2

1399ه – 1979م ، دار النه�شة العربية بالقاهرة ، اأ.د/ عبد الوهاب خلاف » اأ�شول الفقه الإ�شلامي » ،  �ص 213 ، الطبعة 
1976م  الأولى  الطبعة   ،  219 �ص    « الإ�شلامي  الفقه  اأ�شول   « مدكور  �شلام  محمد  اأ.د/   ، – 1954م  1373ه  عام  ال�شاد�شة 

دارالنه�شة العربية . 
راجع في ذلك : اأ.د/ عبدالوهاب خلاف – المرجع ال�شابق – �ص 188 ، اأ.د/ محمد �شلام مدكور – المرجع ال�شابق – �ص 272، . 3

اأ.د/ محمد �شبري ال�شعدي – المرجع ال�شابق – بند 160، �ص 438 .   
الآية رقم  92 من �شورة الن�شاء . . 4
الآية رقم 4 من �شورة المجادلة . . 5
 الآية رقم 275 من �شورة البقرة . . 6
الحديث رواه الإمام مالك في الموطاأ عن �شيدنا اأبي هريرة ر�شي الله عنه ، جا ، رقم الحديث 45 ، �ص 35 .. 7
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الفرع السادس
العلم بدلالة اللفظ الخفي

 الخفي : » هو اللفظُ الذي يدلُ على معناه دللةً وا�شحةً ولكن يعر�صُ له الخفاءُ في انطباق معناه على بع�ص 
الأفراد ل�شببٍ خارجٍ عن لفظه ، ول يزولُ هذا الخفاءُ والغمو�صُ اإل بالتاأمل والجتهاد « 1 .

و�شبب الغمو�ص اأو الخفاء في اللفظ يرجع اإلى اأن اأحد اأفراده قد تزيدُ فيه �شفةٌ اأو تنق�صُ عن بقية اأفراده 
اأو يكون له ا�شمٌ خا�صٌ ، على نحو يثيُر اللتبا�صَ حول دخوله اأو عدم دخوله بين اأفراد هذا اللفظ ، اأو بمعنى 

اآخر يثارُ ال�شكُ حول انطباق معنى اللفظ عليه اأم ل .
فعلى �شبيل المثال اأُثير ت�شاوؤلٌ حول مدى انطباق لفظ ال�شارق ) والذي يعني �شرعاً كل من ياأخذُ مالً مملوكاً 
لغيره خُفيةً من حرز مثله ( على الن�شال الذي ي�شتغل مهارته وخفة يده فياأخذُ مال غيره حال يقظته م�شتغلًا 
غفلته وعدم انتباهه ، وعلى النبا�ص الذي ينب�صُ المقابرَ بحثاً عن اأكفان الموتى ، وا�شتقر راأيُهم ب�شاأن الن�شال 
فعدوه �شارقاً من باب اأولى ، واعتبروه اأولى بالقطع من ال�شارق ، في حين اختلفوا حول النبا�ص ، فمنهم من 
راأى عدم انطباق و�شف ال�شارق عليه ، ومرد ذلك اإلى اأن اإنفراده باإ�شم  خا�ص به راجعٌ اإلى نق�شان معنى 
ال�شرقة فيه ، ثم اإن ال�شارق ياأخذ مالً ، بخلاف النبا�ص فياأخذ كفناً ، ومالية الكفن فيها ق�شور ، ثم اإن 
الكفن مما تنفر منه النف�ص فهو غير مرغوب فيه ، كما اأن ال�شارقَ ياأخذُ مالً من حرزه ، بعك�ص النبا�ص الذي 
ياأخذُ الكفنَ من القبر ، ول يعد القبُر حرزاً لكفن الميت ، واأخيراً فاإن حد ال�شرقة ل يقام اإل بالخ�شومة ، 
وهي تقت�شي اأن يكون للم�شروق مالكٌ ، ولي�شت للميت ملكيةٌ ، ولذا يكتفى بتعزير النبا�ص بما يردعه عن 

جرمه ول يقام عليه حد ال�شرقة 2 .
ه  في حين راأى اآخرون اأن النبا�صَ �شارقٌ ويقامُ عليه حدُ ال�شرقة ، ولفظُ ال�شارق ي�شملُ النبا�صَ ، واخت�شا�شُ
باإ�شمٍ معيٍن راجعٌ اإلى �شبب ال�شرقة وهو النب�ص ، ولي�ص راجعاً اإلى نق�ص معنى ال�شرقة في فعله ، وقد ردوا 
على اأن�شار الراأي الأول حججهم ، فقالوا لي�ص �شحيحاً الدعاءُ باأن الكفنَ ل مالكَ له ، بحجة القول بتعذر 
تحقق الملك للميت ، لأن ملكية الميت لكفنه باقيةٌ رغم موته ، واأولياوؤه مطالبون برعايتها والزودِ عنها مثل 
مطالبة الولي اأو الو�شي برعاية مال ال�شبي ، كما اأن نفي و�شف الحرز عن القبر بالن�شبة للكفن قول غير 
�شديد ، لأن حرز كل �شئ يكون بح�شب الو�شع الممكن اأو المتاح له ، واأخيراً ل يقبلُ الدعاءُ باأن الكفنَ غيُر 
مرغوبٍ فيه ، لأنه هو في الحقيقة والواقع هو مالٌ مرغوبٌ فيه ، لأن النبا�صَ الذي ي�شرقُه ل يخبُر اأحداً اأنه 

م�شروقٌ 3 .   

الفرع السابع
العلم بدلالة اللفظ المُجْمَلُ

 المجُْمَلُ: هو اللفظُ الذي ل يت�شح المعنى المراد منه لذاته ) اأي ل�شبب يرجع اإليه ( ، �شواء لتعدد المعنى فيه ، 
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اأو لو�شعه لغير معناه اللغوي ، اأو لغرابة اللفظ ، ول يزول خفاوؤه اإل ببيان من المجُْمِلِ نف�شِه  1 .
وبذلك يتنوعُ المجُْمَلُ اإلى اأنواع ثلاثة :  

أولًا : المجمل المنقول من معناه اللغوي إلى معنى خاص
وهذا النوع الأول : يتناولُ المجُْمَلَ الذي يرجعُ اإجمالُه اإلى نقله من معناه اللغوي المو�شوع له اإلى معنى اآخر 
خا�ص به ق�شده ال�شارع له ، فال�شلاةُ لغةً تعني الدعاء ، لكنها في ال�شرع لها معنى خا�ص اأراده الله فيها ، 
فهي عبادةٌ مخ�شو�شةٌ في اأوقاتٍ محددةٍ وبكيفيةٍ محددةٍ و�شرائطَ معينةٍ ، وقد جاءَ الأمرُ باأداء ال�شلاة في 
القراآن الكريم مجملًا دون تف�شيلٍ ، فقالَ عزَ من قائل » واأقيموا ال�شلاة واآتوا الزكاة « 2 ، فلم تو�شحْ الآيةُ 
عدد هذه ال�شلوات ، ول كيفية اأدائها ول عدد ركعاتها ، ول كيفية القراءة فيها ، فجاءتْ ال�شنةُ المطهرةُ 

فف�شلتْ وبينتْ هذا المجملَ ، فقال �شلى الله عليه و�شلم » �شلوا كما راأيتموني اأ�شلي « 3 .
وكذلك قولُ الله تعالى » ولله على النا�ص حج البيت من ا�شتطاع اإليه �شبيلًا « 4 ، فقد جاء الأمرُ بالحج في 
تلك الآية الكريمة مجملًا ، فجاءتْ ال�شنةُ النبويةُ المطهرةُ لتف�شلَ وتبيَن هذا المجملَ ، فقال �شلى الله عليه 

و�شلم » خذوا عني منا�شككم « 5 .
وكذلك قول الله تعالى » واأحل الله البيع وحرم الربا « 6 ، فقد جاء لفظ الربا مجملًا ، والربا في اللغة يعني 
زيادة مخ�شو�شة  وهو  اآخر خا�شاً  معنى  اإنما ق�شد   ، وجل  يق�شده الله عز  ما لم  وهذا   ، الزيادة  مطلق 
هَبُ  جاءت ال�شنة النبوية وف�شلتها في الحديث ال�شريف الذي قال فيه ر�شول الله �شلى الله عليه و�شلم » الذَّ
ثْلٍ  مْرِ ، وَالْمِلْحُ بِالْمِلْحِ ، يَدًا بِيَدٍ مِثْلا بِمِ مْرُ بِالتَّ عِيِر ، وَالتَّ عِيُر بِال�شَّ ةِ ، وَالْبُرُّ بِالْبُرِّ ، وَال�شَّ ةُ بِالْفِ�شَّ هَبِ، وَالْفِ�شَّ بِالذَّ
فَمَنْ زَادَ اأَوِ ازْدَادَ فَقَدْ اأَرْبى الآخِذُ وَالْمعُْطِي فِيهِ �شَوَاءٌ « 7 ، لكن رغم ذلك بقيتْ اأ�شنافٌ جديدةٌ من المعاملات 
يُخْ�شَى اأن تكون داخلةً في هذا اللفظ المجمل وهو الربا ، لذا يجتهد في تحليلها وبيانها اأهل العلم والدراية من 

علماء ال�شريعة والقت�شاد الإ�شلامي للوقوف على الحلال والحرام فيها . 

ثانياً : المجمل الراجع لغرابة اللفظ في المعنى المستعمل له
وهذا النوع الثاني : يتعلقُ بالمجمل الذي يرجعُ اإجمالُه اإلى غرابة اللفظ في المعنى الم�شتعمل فيه ، مثال ذلك 
لفظ » هلوع « الوارد في قول الله تعالى » اإن الإن�شان خلق هلوعاً ، اإذا م�شه ال�شر جزوعاً ، واإذا م�شه الخير 
منوعاً ، اإل الم�شلين « 8 ، فالهلع معناه �شدة الجزع ، يقال هَلِعَ هلعاً ، جزع جزعاً �شديداً فهو هلعٌ ، وهي هلعة ، 
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وهي وهو هالعٌ وهلوعٌ 1 ، لكن الله عز وجل اأعطاه معنى خا�شاً مبيناً معنى هذا اللفظ المجمل في نف�ص الآيات 
المباركات باأنه ذلك الإن�شان الذي اإذا اأ�شابه �شرٌ كان �شديد الجزع ، واإذا ناله الخير كان �شديد الحر�ص 

على منعه النا�ص والبخل به . 
« 2 ، فالم�شركون لفظ  اإليه وا�شتغفروه وويل للم�شركين  ولفظ » الم�شركين « في قول الله تعالى » فا�شتقيموا 
له معنى معروف لنا جميعاً وهم اأولئك الذين يعبدون مع الله اإلها اآخر ، وهذا هو ال�شركُ الأكبُر ، اأو هم 
اأولئك الذين ل يخل�شون لله نياتِهم فيما يقدمونه له من عمل فيعملون العملَ �شمعةً ورياءً ، وهذا هو ال�شركُ 
الأ�شغرُ اأو الرياءُ ، في حين اأن الله عز وجل ق�شد بلفظ الم�شركين ههنا معنى اآخر خا�شاً بينه وف�شله في الآية 
الكريمة التي تليها غير هذا المعنى الظاهر لنا ، فف�شل ذلك المعنى باأنهم اأولئك الذين ل يوؤدون الزكاة ول 
يوؤمنون باليوم الآخر وهو يوم القيامة ، وفي ذلك يقول الله جل في علاه عنهم » الذين ل يوؤتون الزكاة وهم 

بالآخرة هم كافرون « 3 .

ثالثاً : المجمل بسبب تزاحم المعاني الداخلة دون ترجيح لأحدها
هذا النوع الثالث : يرجعُ الإجمالُ فيه اإلى تزاحم المعاني الداخلة في اللفظ من غير وجود ترجيح لأحدها 
على الباقين  ، وقد �شربَ العلماءُ مثالً له بلفظ » الموالي « ، لأنه ي�شدق على المعتقين ) بك�شر التاء ( ، كما 
ي�شدق في نف�ص الوقت على المعتقين ) بفتح التاء ( ، ولذلك اإذا اأو�شى �شخ�صٌ لمواليه بو�شيةٍ ما ، وكان له 
موالي اعْتَقُوه ، وموالي اأعْتَقَهم ، كان لبد ل�شحة الو�شية منه اأن يحددَ هو من اأو�شى لهم بينهما ، فلا يزيلُ 
الخفاءَ في هذا المجمل اإل من اأجْمَلَه ، فيتدخلُ هو ليحددَ من يق�شدُ من هذين ال�شنفين ، بحيث اإذا مات 

ولم يحددْ اأحدَ ال�شنفين بطلتْ الو�شيةُ 4 .
وجديرٌ بالذكر اأن المجملَ اأكثُر خفاءَ من المُ�شْكَل والخفي ، لأنه ل يُعْرَفُ من ذات اللفظ ول بالتاأمل والتدبر 

ول بقرينة خارجية تدل عليه ، واإنما يحتاجُ لزوماً اإلى تدخلِ ممن اأ�شدرَه اأو اأجْمَلَه 5 .
ولعل من اأمثلة المجمل في القانون الألفاظ اأو العبارات الآتية :

اأولً : عبارة » الرهبة القائمة على اأ�شا�ص »  وهي الواردة في المادة 1/94 مدني بحريني » يجوز اإبطال العقد 
اإذا تعاقد ال�شخ�ص تحت �شلطان رهبة بعثها المتعاقد الآخر في نف�شه دون حق وكانت قائمة على  للاإكراه 
اأ�شا�ص « 6 ، وقد جاءت الفقرة الثانية وف�شلت هذا المجمل مبينةً متى تكون الرهبةُ قائمةً على اأ�شا�ص بقولها 
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» وتكونُ الرهبةُ قائمةً على اأ�شا�ص اإذا كانت ظروفُ الحالِ ت�شورُ للطرف الذي يدعيها اأن خطراً ج�شيماً 
محدقاً يهددُه هو اأو غيَره في النف�ص اأو الج�شم اأو ال�شرف اأو المال « 1 .

ثانياً : عبارة » المحرر الم�شترك بين الخ�شمين « ، الواردة في المادة 21 من قانون الإثبات البحريني 2 ، والتي 
ذكرتْ في بداية فقرة »ب« ب�شورة مجملة اإمكانية اأن يطلب الخ�شم من المحكمة اإلزام خ�شمه بتقديم محرر 
تحت يده منتج في الدعوى اإذا كان م�شتركاً  ، ثم عادت وف�شلت هذا المجمل مبينة اأن المحرر يكون م�شتركاً، 
المتبادلة ، وفي  اأو كان مثبتاً للتزاماتهما وحقوقهما  اإذا كان المحرر قد جرى تحريره لم�شلحة الخ�شمين 
ذلك كله تقول » يجوز للخ�شم اأن يطلب اإلزام خ�شمه بتـقديم اأية محررات منتجة في الدعوى تكون تحت 
يده في الأحوال الآتية: اأ- اإذا كان القانون يجيز مطالبته بتـقديمها اأو ت�شليمها. ب - اإذا كانت م�شتركة بينه 
وبين خ�شمه، وتعتبر المحررات م�شتركة، على الأخ�ص، اإذا كانت محررة لم�شلحة الخ�شمين اأو كانت مثبتة 

للتـزاماتهما وحقـوقهما المتبادلة « 3  .
التاأمينات » الوارد في المادة 752 مدني بحريني فقد جاء مجملًا في فقرتها الأولى قائلة »  ثالثاً : لفظ » 
اأ- تبراأ ذمة الكفيل بقدر ما اأ�شاعه الدائن بخطئه من التاأمينات « 4 ، ثم جاءت الفقرة التي تليها مبينة 
المق�شود بهذه ال�شمانات قائلةً » ب- ويق�شد بالتاأمينات كل تاأمين خ�ش�ص ل�شمان الدين حتى ولو تقرر 

بعد الكفالة ، وكذلك كل تاأمين مقرر بحكم القانون « 5 .
رابعاً : لفظا » الإ�شرار ، والتر�شد « ، الواردان في ن�ص المادة 230 عقوبات م�شري ، جاءا مجملين فيها ، 
وفي ذلك تقول » كل من قتل نف�شاً عمداً مع �شبق الإ�شرار على ذلك اأو التر�شد يعاقب بالإعدام « ، ثم جاءت 
المادة 231 لتف�شل معنى الإ�شرار  بقولها » الإ�شرار ال�شابق هو الق�شد الم�شمم عليه قبل الفعل لرتكاب 
جنحة اأو جناية يكون الغر�ص منها اإيذاء �شخ�ص معين اأو غير معين وجده اأو �شادفه ، �شواء كان ذلك الق�شد 
معلقاً على حدوث اأمر اأو موقوفاً على �شرط  « . ثم جاءت المادة 232 عقوبات م�شري وف�شلت معنى التر�شد 
قائلةً » التر�شد هو ترب�ص الإن�شان ل�شخ�ص في جهة اأو جهات كثيرة مدة من الزمن طويلة كانت اأو ق�شيرة 

ليتو�شل اإلى قتل ذلك ال�شخ�ص اأو اإيذائه بال�شرب ونحوه » .
والملاحظ على قانون العقوبات البحريني اأنه ذكر هذين اللفظين مجملين من غير تف�شيل لمدلولهما ، وفي 

ذلك تن�ص المادة 333 منه على اأن » من قتل نف�شاً عمداً يعاقب بال�شجن الموؤبد اأوالموؤقت «. 
بجريمة  مرتبطاً  اأو  ،اأو مقترناً  باإ�شرار  م�شبوقاً  اأو   ، التر�شد  مع  القتل  وقع  اإذا  الإعدام  العقوبة  وتكون   «
اأو  ب�شبب  اأو  اأثناء  عامة  بخدمة  مكلف  و  عام  موظف  على  اأو  الجاني  اأ�شول  اأحد  على  وقع  اإذا  اأو  اأخرى، 

بمنا�شبة تاأديته وظيفته اأو خدمته ، اأو اإذا ا�شتعملت فيه مادة �شامة اأو مفرقعة « .  

مبادئ الصياغة التشريعية
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الفرع الثامن
العلم بدلالة اللفظ المُشْكَلُ

أولًا : تعريفُ المُشْكَلِ : 
المُ�شْكَلُ هو ماأخوذٌ من قولك اأ�شكلَ الأمرُ اإذا دخلَ في اأ�شكالِه اأو اأمثالِه بحيث ل يعرفُ اإل بدليلٍ يتميزُ به 1 .

وقد عرفه بع�صُ الأ�شوليون باأنه » ا�شمٌ لما ي�شتبه المرادُ منه بدخوله في اأ�شكاله على وجه ل يعرفُ المرادُ منه 
اإل بدليلٍ يتميزُ به من بين �شائر الأ�شكال « 2 .

ثانياً : أنواع المُشْكَلُ
يتعدد المُ�شْكَلُ ح�شب من�شاأ الإ�شكال في اللفظ على التف�شيل الآتي : 

1- الإشكال الراجع إلى وجود أكثر من معنى للفظ )اللفظ المشترك(
قد ين�شاأُ الإ�شكالُ في الن�ص ب�شبب وجودِ لفظٍ فيه له عدةُ معاني - وهو الذي يُ�شمى باللفظ الم�شترك - ، 
ولي�ص في �شيغته دللةٌ على معنى معين بما و�شع له ، ولذا لزمتْ ال�شتعانةُ بقرينة خارجية تحدد هذا المعنى 
وتُعَينَه ، مثال ذلك لفظ » القرء « في الآية القراآنية الكريمة » والمطلقات يترب�شن باأنف�شهن ثلاثة قروء ول 

يحل لهن اأن يكتمن ما خلق الله في اأرحامهن « 3 .
نف�شه من  واللفظُ   ، اأن عدتها ثلاث حي�شات  والبع�صُ يرى   ، اأطهار  اأن عدة المطلقة ثلاثةُ   فالبع�صُ يرى 
الناحية اللغوية ي�شتوعبُ كلا المعنيين ، لذا وجبتْ ال�شتعانةُ بقرينةٍ خارجيةٍ للترجيحِ بينهما ، وقد ا�شتندَ 

القائلون باأن المراد بالقرء ههنا هو الحي�ص عدة اأدلة نذكر منها ما يلي 4 : 
قول الله تعالى » ول يحل لهن اأن يكتمن ما خلق الله في اأرحامهن « ، فقالوا اإن ما يخلقه الله في الأرحام أ. 

هو الحي�ص ولي�ص الطهر ، وهذا يدلل على اأن المراد بالقرء هو الحي�ص .
قول الله تعالى » واللائي يئ�شن من المحي�ص من ن�شائكم اإن ارتبتم فعدتهن ثلاثة اأ�شهر « ، فقد جعلتْ ب. 

الآيةُ الكريمةُ العدةَ بالأ�شهر مكان الحي�ص ، وهذا يدل على اأن المق�شود بالقرء الحي�ص ولي�ص الطهر.
قول النبي �شلى الله عليه و�شلم » طلاق الأمة اثنتان ، وعدتها حي�شتان « ، فهذا الحديث يدل على اأن ج. 

المراد بالقرء الحي�ص ، فالر�شول �شلى الله عليه و�شلم جعل عدة الأمة بالحي�شات ، فيكون نف�ص الأمر 
بالن�شبة للحرة . 

ما رُوي عن ر�شول الله �شلى الله عليه و�شلم اأنه قال للم�شتحا�شة » دعي ال�شلاة اأيام اإقرائك « ، فقد د. 
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الرافعي في » الم�شباح المنير في غريب ال�شرح الكبير » تاأليف اأحمد بن محمد الفيومي ،  ج 1 ، �ص 438 ، الطبعة الخام�شة، . 1
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انظر في عر�ص ذلك : اأ.د/ عبدالوهاب خلاف – المرجع ال�شابق – �ص 201 ، الإمام محمد اأبو زهرة – المرجع ال�شابق – �ص . 4

123 ، اأ.د/ محمد �شلام مدكور – المرجع ال�شابق – �ص 285 ، اأ.د/ محمد �شبري ال�شعدي – المرجع ال�شابق – بند 167 ، �ص 
466 ، 467 ، هام�ص رقم 28 . 
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اإل اأن تترك  عبر ههنا عن الحي�ص بالقرء ، ول يمكن اأن يفهم من قول النبي �شلى الله عليه و�شلم 
ال�شلاة اأيام الحي�ص ولي�ص اأيام الطهر ، وهذا يدلل على اأن المراد بالقرء الحي�ص ولي�ص الطهر . 

وقالوا اأي�شا اأن حكمة الت�شريع في العدة هي التثبتُ من براءة الرحم من الحمل حفظاً للاأن�شاب ودرءاً ه. 
لمظان اختلاطها ، وخلو الرحم ل يعرفُ اإل بالحي�ص ، فلا يُعْرَفُ بالطهر الذي يلازمُ الحملَ .

في حين ا�شتند القائلون باأن المرادَ بالقرء هو الطهرُ ولي�ص الحي�صَ بالأدلة الآتية 1 : 
قول الله تعالى » اإذا طلقتم الن�شاء فطلقوهن لعدتهن « ، اأي طلقوهن في عدتهن ، فاللام هنا بمعنى في أ. 

، والطلاق الم�شروع ل يكون اإل في طهر لم يجامعها فيه ، وهذا ما اأمر به ر�شول الله �شيدنا عمر ر�شي 
الله عنه لما اأخبره باأن ابنه عبد الله طلق زوجته وهي حائ�ص ، فقال له » مره فليراجعها ثم ليم�شكها 
حتى تطهر ، ثم تحي�ص ثم تطهر« ، فتلك هي العدة التي اأمر الله اأن تطلق الن�شاء فيها ، ومن ثم تكون 

العدة محت�شبة بالطهر ل بالحي�ص ، نظراً لأن الآية عبرت عن الطهر بالعدة .
قول الله تعالى » والمطلقات يترب�شن باأنف�شهن ثلاثة قروء « ، فتاأنيثُ العددِ في تلك الآية الكريمة يدلُ ب. 

لغةً اأن المعدودَ مذكرٌ ولي�ص موؤنثاً ، فيكون المق�شود ههنا الطهر ولي�شت الحي�شة .  
، ج.  وال�شم  القرء معناه الجمع  اأن  اإلى  ، وذلك مرده  ال�شتقاق  اإلى  اأقرب  بالطهر هو  القرء  تف�شير  اإن 

والدم يتجمع في الرحم اأثناء مدة الطهر ، في حين اأن لفظ الدم واإلقاءه خارج الرحم يكون خلال فترة 
الحي�ص ، فنا�شب ذلك اأن يُفً�شَرَ القرء بالطهر ل بالحي�ص . 

2- الإشكال الراجع إلى التعارض بين النصوص
وقد ين�شاأُ الإ�شكالُ ب�شبب ما قد يُفْهَمُ من تعار�ص بين الن�شو�ص ، بحيث يكونُ لكلِ ن�صٍ دللةٌ ظاهرةٌ على 
اإ�شكالٍ على دللته لهذا المعنى ، لكن ين�شاأُ هذا الإ�شكالُ  اأيُ  اأن يكون في هذا الن�ص ذاته  معناه ، اأي دون 
حين مقابلة هذا الن�ص بن�صٍ اآخر ، فيبدوان بح�شب الظاهر في دللتهما على معانيهما متعار�شين ، فيحتاجُ 
الأمرُ اإلى التدبر والتاأمل في التف�شير والتاأويل لإزالة هذا التعار�ص الظاهر ، من ذلك قول الله تبارك وتعالى 
لنبيه محمد �شلى الله عليه و�شلم » اإنك ل تهدي من اأحببت ولكن الله يهدي من ي�شاء وهو اأعلم بالمهتدين« 
2 ، وقوله تعالى » واإنك لتهدي اإلى �شراط م�شتقيم « 3 ، فالتعار�ص الظاهر بين الآيتين يزول حينما نفرق 
بين هداية الدللة والإر�شاد والتي اأداها على اأكمل وجه ر�شولُ الله �شلى الله عليه و�شلم ، وبين هداية الإعانة 

والتوفيق لل�شير في طريق الهدى والإيمان والتي ل يملكها اأحدٌ اإل الله عزَ وجل . 
ولعل من نماذج الم�شكل في القانون الأمثلة الآتية : 

لفظ » الَجدَكُ « ، وهو لفظٌ ماأخوذٌ من الفار�شية وهو يعني الرفوفَ المركبةَ ، حيث ن�شت المادة 367 . 1
مدني م�شري قديم على اأن » منع الم�شتاأجر من التاأجير يقت�شي منعه من الإ�شقاط لغيره 4 ، وكذلك 

انظر في عر�ص ذلك : اأ.د/ زكريا البري – المرجع ال�شابق – �ص 266  ، الإمام محمد اأبو زهرة – المرجع ال�شابق – �ص 123 . . 1
الآية رقم 56 من �شورة الق�ش�ص . . 2
الآية رقم 52 من �شورة ال�شورى .. 3
اأي التنازل للغير .. 4
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منعه من الأ�شقاط يقت�شي منعه من التاأجير ، اأما اإذا كانة موجوداً بالمكان الموؤجر جدكٌ جعله مُعَداً 
المنع  للمحكمة مع وجود  ، جاز  المذكور  بيع الجدك  اإلى  الأحوال  ودعتْ �شرورةُ  لل�شناعة  اأو  للتجارة 
من التاأجير اإبقاء الإيجار لم�شتري الجدك بعد النظر في التاأمينات التي يقدمها ذلك الم�شتري ، ما لم 
يح�شل للمالك من اإبقائه �شررٌ حقيقي « ، وهنا اأثير الت�شاوؤل هل بيع الجدك ههنا يعني بيع الرفوف 
المركبة في المحل التجاري، وهذا هو المعنى الظاهر للفظ بيع الجدك بح�شب المعنى اللغوي المو�شوع له 
والماأخوذ من معناه بالفار�شية – كما اأ�شرنا اآنفاً – ، لكنه معنى ل ي�شتقيم مع منطوق الن�ص ، اأم اأنه 
يعني بيع المحل التجاري ، وهذا هو المعنى هو الذي ي�شتقيم مع منطوق الن�ص الذي ي�شمح با�شتمرار 

الإيجار ل�شالح الم�شتري لهذا الجدك اأو المحل التجاري 1 . 
دُ به الوقتُ الذي يخيم فيه الظلام من . 2 لفظ الليل بو�شفه ظرفاً م�شدداً في عقوبة ال�شرقة  ، هل يُقْ�شَ

الليل فيقذف الرعب والخوف في نفو�ص النا�ص ويي�شر على الجاني ارتكاب جريمته ثم الفرار بعد ذلك، 
وذلك تقديراً للحكمة المن�شودة من وراء الت�شديد في هذه الجريمة ، اأم اأنه يق�شد به المعنى الفلكي لليل 
الليل  والذي يبداأ من غروب ال�شم�ص اإلى حين �شروقها . لقد كان الق�شاء الم�شري في تف�شيره لمعنى 
م�شتقراً في بادئ الأمر على المعنى الأول ، ثم عدل عن ذلك معتمداً المعنى الثاني الذي ا�شتقرت عليه 

اأحكام محكمة النق�ص الم�شرية .
عبارة »من عُقِدَتْ على ذمته م�شارطة « ، والتي جاءت في ن�ص المادة 137 مدني م�شري قديم  بقولها . 3

اأو رف�شها « ، حيث تحتمل  »من عقدت على ذمته م�شارطة بدون توكيل منه ، فله الخيار بين قبولها 
هذه العبارة اأحد هذه المعاني الثلاثة : المعنى الأول وهو التعهد عن الغير ، وذلك بتعهد ال�شخ�ص في 
الثاني  ، والمعنى  له  اأن يكون طرفاً في عقد معين  مع المتعهد  العقد بالح�شول على ر�شاء الغير على 
وهو الف�شالة ، والذي يقوم فيه المرء بعمل قانوني لح�شاب غيره مراعاة لظروف ال�شتعجال دون اأن 
يكون مفو�شاً في ذلك اأو ممنوعاً من ذلك ، والمعنى الثالث وهو ال�شتراط لم�شلحة الغير ومثاله ، اأن 
ت�شترط جامعةٌ م�شارطة مع �شركة من �شركات النقل لنقل طلابها من م�شاكنهم اإلى الجامعة ، فيكون 
لهم الخيار بين قبولها اأو رف�شها ، وقد جرى ا�شتبعادُ المعنى الأول بالرجوع اإلى الن�ص الفرن�شي الذي 
يمثل الم�شدر التاريخي لهذا الن�ص ، كما جرى ا�شتبعاد المعنى الثاني لتعار�شه مع اأحكام الف�شالة التي 
تفر�ص على رب العمل ما اأبرمه الف�شولي من عقود اأو م�شارطات في �شبيل اإنجاز العمل العاجل الذي 
اأجراه لح�شابه ، وجرى الأخذ بالمعنى الثالث ، وبه اأخذ وا�شع القانون المدني الم�شري الجديد في المادة 
154 منه ، وياأخذ به وا�شع القانون المدني البحريني ، وتطبيقاً لذلك تن�ص المادة 136 منه على اأنه » 
اأ- يجوز لل�شخ�ص في تعاقده عن نف�شه ، اأن ي�شترط على المتعاقد معه التـزامــات معينة يتعهد باأدائها 

للغير ، اإذا كان للم�شترط في تـنفيذ هذه اللتـزامات ، م�شلحة مادية اأو اأدبية . 
ب ( ويجوز في ال�شتراط لم�شلحة الغير ، اأن يكون الم�شتفيد �شخ�شاً م�شتقبلًا ، كما يجوز اأن يكون �شخ�شــاً 
غير معين بذاته عند ال�شتراط ، اإذا كان من الممكن تعيينه ، وقت الوفاء باللتـزام الم�شترط « ، كما تن�ص 

انظر في ذلك المعنى : اأ.د/ عبد المنعم البدراوي » المدخل للعلوم القانونية » ، �ص 229 ، 230 ، طبعة عام 1966م ، اأ.د/ �شليمان . 1
مرق�ص » المدخل للعلوم القانونية » �ص 256 ، الطبعة الرابعة عام 1961م ، بدون دار ن�شر . 
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المادة 137 منه على اأن  »  اأ- يترتب على ال�شتراط لم�شلحة الغير اأن يثبت للم�شتفيد ، في ذمة المتعهد حق 
�شخ�شي له ، يكون له اأن ي�شتاأديه منه مبا�شرة ، وذلك ما لم يتفق على خلافه ، ومع مراعاة ما تق�شي به 

المـــادة التالية «  . 
ب- ويجـــوز للم�شــترط اأن يطالـــب المتعهـــد باأداء الحق الم�شترط للم�شتفيد ، ما لم يتبين من العقد اأن ذلك 

مق�شور على الم�شتفيد وحده « .   

الفرع التاسع
العلم بدلالة منطوق النص القانوني

اأو  الإ�شارة  اأو  العبارة  بطريق  �شواء  فيه  مذكور  �شيء  حكم  على  القانوني  الن�ص  األفاظِ  دللةُ  تعني  وهي   
القت�شاء 1 .

وهنا يعتمدُ المف�شِرُ في هذا التف�شير على التركيبات اللفظية للن�ص ) �شواء كانت دللة عبارة للفظ اأو دللة 
اإ�شارة له اأو دللة اقت�شاء (، وما تحمله هذه التراكيب من معانٍ وا�شحات بح�شب مدلولتها اللغوية ، وذلك 

على التف�شيل الآتي : 
اأولً : دللة العبارة : وهي ما تدل عليه عبارة الن�ص لأول وهلة من معنى �شريح بمجرد �شماعه اأو قراءته ، 
مثال ذلك ما تن�ص عليه المادة 9 من القانون المدني البحريني » تبداأ �شخ�شية الإن�شان بتمام ولدته حيا ، 
وتـنتهي بوفاته ..... « 2 ، فهنا يظهر للقا�شي ب�شورة وا�شحة وقاطعة من عبارة الن�ص اأن بداية ال�شخ�شية 
القانونية للاإن�شان هي بتمام ولدته حياً واأن نهايتها هي بح�شول الموت له ، ومن ثم ل يجوز له اأن ين�شرف 
عن هذه الدللة الوا�شحة لعبارة الن�ص مجتهداً ليجعل بداية هذه ال�شخ�شية هي ببدء الحمل مثلًا اأو ببدء 

مخا�ص الولدة للمراأة الحامل ، ويجعل نهايتها بدخول الإن�شان في مر�ص الموت .
للمعنى  ولكنه معنى لزم   ، يتبادر فهمه منه  الذي ل  المعنى  اللفظ على  : فهي دللة  الإ�شارة  : دللة  ثانياً 
المتبادر من اللفظ ، فدللة الإ�شارة تعبر عن المعنى اللازم للمعنى المفهوم من عبارة الن�ص ، ومن ثم فاإن 
اإ�شارة  العقل لفهم لزوم  اإعمال  اإلى  واإنما يحتاج  اللفظ  للذهن لأول وهلة من عبارة  يتبادر  المعنى ل  هذا 

العبارة اإليه ، اأي اأن العبارة واإن لم تدل على هذا المعنى �شراحةً اإل اأنها ت�شير اإليه لزوماً �شمناً 3 .
ولعل من الأمثلة في القراآن الكريم قول الله تعالى » والوالدات ير�شعن اأولدهن حولين كاملين لمن اأراد اأن يتم 
الر�شاعة ، وعلى المولود له رزقهن وك�شوتهن بالمعروف « 4 ، فالآية الكريمة تدل بطريق العبارة على اأن والد 
الطفل هو المكلف بنفقة الوالدة المر�شعة من رزق وك�شوة ، فهذا هو المعنى المتبادر اإلى الذهن لأول وهلة من 
عبارة الآية دون اأدنى تاأمل اأو تدبر ، كما تدل بطريق الإ�شارة اإلى معنى اآخر ل يتبادر اإلى الذهن لأول وهله، 
ولكن يحتاج في معرفته والو�شول اإليه اإلى تدبر وتاأمل ، لكنه معنى لزم للمعنى المتبادر ، األ وهو اأن الوالد 

مبادئ الصياغة التشريعية

انظر في ذلك المعنى : د / �شعيد اأحمد بيومي » لغة القانون في �شوء علم لغة الن�ص » �ص 450 ، الطبعة الأولى عام 2010 م ، . 1
دار الكتب القانونية .

هذه المادة تعادل المادة 29 مدني م�شري . . 2
انظر في نف�ص المعنى : د / �شعيد اأحمد بيومي – المرجع ال�شابق – �ص 453 . . 3
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هو من ين�شب اإليه المولود ولي�ص الوالدة ، ل�شيما واأن الآية القراآنية اأ�شافت الولد اإلي والده ولم ت�شفه اإلى 
والدته ، وذلك في قوله تعالى » وعلى المولود له « فحرف اللام هو للاخت�شا�ص ، ومن بين اأنواع الخت�شا�ص 

الخت�شا�ص بالن�شب 1 .
ومثال ذلك اأي�شاً قوله تعالى » يا اأيها الذين اأمنوا اإذا تداينتم بدين اإلى اأجل م�شمى فاكتبوه وليكتب بينكم 
كاتب بالعدل ، ول ياأب كاتب اأن يكتب كما علمه الله فليكتب وليملل الذي عليه الحق وليتق الله ربه ول يبخ�ص 
منه �شيئاً « 2 ، فالآية الكريمة تدل بطريق العبارة على طلب كتابة الدين الموؤجل اإلى اأجل م�شمى ، واأن يتولى 
اأن هذه الكتابة تكون لها حجيتها في  هذه الكتابة �شخ�ص مو�شوف بالعدل ، ثم تدل بطريق الإ�شارة على 

الإثبات 3 . 
ومن الأمثلة في القانون ما تن�ص عليه المادة 273 عقوبات م�شري من اأنه » ل تجوز محاكمة الزانية اإل بناء 
على دعوى زوجها « ، فهذا الن�ص  يدل بطريق العبارة على اأن محاكمة الزوجة الزانية ل تكون اإل بتحريك 
دعوى من زوجها ، وتدل لزوما بطريق الإ�شارة على اأن وا�شع القانون يعتبر زنا الزوجة جريمة في حق الزوج 
، ومن ثم لم يجز  الزوج وحده  اإل من قبل  واإل لم يجز له ق�شر تحريك الدعوى   ، ولي�ص في حق المجتمع 

تحريكها من قبل النيابة العامة بو�شفها ممثل الإدعاء العام في المجتمع .
ومثال ذلك اأي�شاً ما تن�ص عليه المادة 509 من القانون المدني البحريني اأنه » اإذا لم يتفق المتعاقــدان على 
مقدار الأجرة وعلى كيفية تقديرها ، اأو اإذا تعذر اإثبات مقدارها ، وجب اعتبار اأجرة المثل وقت اإبرام العقد« 

. 4
فعبارة الن�ص تدل �شراحة على العتداد باأجرة المثل عند عدم التفاق على الأجرة في العقد ول على كيفية 
تقديرها اأو اإذا اتفق عليها لكن تعذر اإثباتُها ، وفي نف�ص الوقت ت�شيُر عبارةُ الن�ص اإلى معنى لزم م�شتفاد 
من عبارة الن�ص وهو �شحة عقد الإيجار وعدم بطلانه رغم خلوه من اتفاق بين طرفيه على مقدار الأجرة 

اأو كيفية تقديرها .
وكذلك ما تن�ص عليه المادة 945 مدني بحريني  بقولها » اإذا كان الراهن غير مالك للعقار المرهون ، فاإن 
عقد الرهن ل ينفذ في حق المالــك اإل اإذا اأقره بورقة ر�شمية، واإذا لم ي�شدر هذا الإقــرار فــاإن حــق الرهــن 
ل يترتب على العقار اإل من الوقت الذي ي�شبح فيه هذا العقار مملوكا للراهن « 5 ، فهذا الن�ص تدل عباراته 
�شراحة على اأنه اإذا رهن غير المالك رهناً فلا ينفذ رهنه في حق المالك الحقيقي اإل اإذا اأقره اإقراراً ر�شمياً ، 
وفي نف�ص الوقت ت�شير عباراته اإلى معنى لزمٍ لها وهو اأن رهن ملك الغير ل يكون باطلًا ولكنه ينعقد �شحيحاً 
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نافذا بين طرفيه واإن لم ينفذ في حق المالك اإل باإقراره الر�شمي ، لأن الإقرار ل يت�شور وروده اإل على عقد 
�شحيح فلا يرد على عقد باطل اأو معدوم .

ثالثاً : دللة القت�شاء : هي دللة الكلام على المعنى الذي يتوقف على تقديره �شدق هذا الكلام اأو �شحته 
تقت�شيه حتى  ولكنها  اإليه  ت�شر  الن�ص ولم  تتعلق بمعنى لم تذكره عبارة  الدللة   ، فهذه   1 اأو عقلًا  �شرعاً 
ت�شدق هذه العبارة  اأو ي�شتقيم معناها �شرعاً اأو عقلًا ، اأو هي كما يقول البع�ص – وبحق – دللة اللفظ على 
م�شكوت عنه يتوقف �شدقه و�شحته وا�شتقامته على ذلك الم�شكوت عنه ، اأي على تقديره في الكلام  2 ، مثال 
ذلك قول الله تعالى » حرمت عليكم اأمهاتكم وبناتكم واأخواتكم وعماتكم وخالتكم وبنات الأخ وبنات الأخت 
واأمهاتكم واأخواتكم من الر�شاعة واأمهات ن�شائكم وربائبكم التي في حجوركم من ن�شائكم اللاتي دخلتم 
بهن فاإن لم تكونوا دخلتم بهن فلا جناح عليكم وحلائل اأبنائكم الذين من اأ�شلابكم واأن تجمعوا بين الأختين 
اإل ما قد �شلف اإن الله كان غفوراً رحيما « 3 ، فمعنى الن�ص الظاهر من عبارة الآية الكريمة هنا ل ي�شتقيم 
فهمنا لمراده اإل بتقدير معنى اآخر يقت�شيه الن�ص ويحتمه لزوماً وهو هنا نكاح اأي من هوؤلء المحرمات من 
الن�شاء ، اإذ ي�شتحيل اأن يقع التحريم في هذه الآية الكريمة على ذوات المذكورات فيها واأ�شخا�شهن ، واإنما 

الطبيعي الذي ل ي�شتقيم المعنى اإل به هو اأن التحريم هنا يقع على الزواج من اأي واحدة منهن .
ومنه قوله تعالى » اإنما حرم عليكم الميتة والدم ولحم الخنزير وما اأهل به لغير الله « 4 ، فالتحريم ل يقع 
ههنا على الذوات ، واإنما يتعلق باأكل هذه الأ�شياء ، فالمعنى ل ي�شتقيم بغير تقدير هذا المعنى الذي يحتاج 
اأقبلنا فيها واإنا  اإليه ، وقول الله تعالى » و�شئل القرية التى كنا فيها والعير التي  اإلى تاأمل وتدبر للو�شول 
ل�شادقون « 5 ، فلا يت�شور عقلًا اأن يكون المعنى المق�شود هو المعنى الظاهر من هذه الآية فيجري �شوؤال 
القرية اأو العير، واإنما الأمر يقت�شي تقدير معنى اآخر غير ظاهر لكن ل ي�شح المعنى اإل به وهو اأن يجري 

�شوؤال اأهل هذه القرية اأو اأهل هذه العير .
وقول الله تعالى » فليدع ناديه « ، ل يت�شور فيه اأن يكون المعنى المطلوب هو اأن يدعو النادي وهو المحل اأو 
ناديه  اأهل  اأن يدعو  ، وهو  بتقديره  اإل  الكلام  ي�شتقيم  ، ولكن هناك معنى لزم ل  يعي�ص فيه  الذي  المكان 

ليتقوى بهم وي�شتن�شر بتجمعهم معه .
وقول تعالى » والذين يظاهرون من ن�شائهم ثم يعودون لما قالوا فتحرير رقبة من قبل اأن يتما�شا « 6 ، فالأمر 
بتحرير الرقبة في كفارة الظهار ) وفي غيرها من الكفارات ( ل يمكن اأن يحمل على المعنى الظاهر اأن يحرر 
اأي رقبة ، ولكن لبد من تقدير معنى غير ظاهر ل ي�شتقيم معنى التحرير اأ�شلًا اإل به وهو اأن تكون هذه 
الرقبة رقبة مملوكة ، اأي لعبد ولي�شت لحر ، وهذا اأمر واإن كان غير ظاهر في العبارة اإل اأنها تقت�شيه لزوماً 

حتى ي�شتقيم المعنى .

مبادئ الصياغة التشريعية
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وقول النبي �شلى الله عليه و�شلم  » اإن الله – عز وجل – و�شع عن اأمتي : الخطاأ والن�شيان وما ا�شتكرهوا 
عليه « 1 ، فالمعنى الظاهر من الحديث غير مت�شور �شرعاً ول عقلًا ، فالله لم يرفع عنا الخطاأ والن�شيان، 
اإل من ع�شمهم الله من الأنبياء والر�شل ،  اآدم ماداموا في الدنيا  لأنهما و�شفان لزمان ومتلازمان لبني 
و�شدق الر�شول الكريم اإذ يقول » كل ابن خطاء وخير الخطاءين التوابون « 2 ، ويقول النبي �شلى الله عليه 
و�شلم » لو لم تذنبوا لذهب الله بكم ولجاء بقوم يذنبون في�شتغفرون الله فيغفر لهم « 3 ، ولذا فاإن المعنى 
المق�شود يحتاج اإلى تقدير معنى اآخر غير ظاهر في العبارة لكن ل ي�شتقيم معنى العبارة اإل بتقديره ، وهو 

اأن الرفع اأو الو�شع يرد على اإثم الخطاأ اأو الن�شيان اأو ما ي�شتكره الإن�شان على اإتيانه من القول اأو الفعل .
ومثاله في القانون ما تن�ص عليه المادة 398 مدني بحريني بقولها » ل ت�شمع الدعوى بف�شخ العقد اأو اإنقا�ص 
الثمن اأو تكملته اأو رد الزيادة  ب�شبب العجز اأو الزيادة في المبيع ، اإذا انق�شت �شنة واحدة من وقت ت�شليم 
المبيع ت�شليما فعليا « 4 ، فالمعنى الظاهر من العبارة في هذا الن�ص ل ي�شتقيم اإل اإذا فهمنا معنى لزماً وهو 

اأن العجز اأو الزيادة ل يرد على المبيع ذاته اإنما يرد على قدره ، فلا ي�شتقيم معنى الن�ص اإل بتقديره .
ومثاله في القانون اأي�شا ما جاء في ن�ص المادة 151 مدني م�شري قديم من اأن » كل فعل ن�شاأ عنه �شرر للغير 
يوجب ملزومية فاعله بتعوي�ص ال�شرر « ، فلا يت�شور اأن يكون المق�شود هو المعنى الظاهر والذي يفيد اأن 
كل فعل ي�شدر عن الإن�شان فين�شاأ عنه �شرر لغيره يتوجب عليه تعوي�شه ، واإنما لبد من تقدير معنى اآخر 
ل ت�شتقيم عبارة الن�ص اإل بتقديره ، وهو �شرورة اأن يتحقق في فعل الإن�شان معنى الخطاأ ، فيكون المعنى 
المق�شود كل فعل خطاأ ولي�ص مطلق الفعل واإن خلا من معنى الخطاأ الذي يحمل معنى التعدي اأو الإنحراف 

عن �شلوك ال�شخ�ص المعتاد .

الفرع العاشر
دلالة مفهوم النص القانوني

 وقد يحدث األ ي�شعفنا التف�شير اللفظي وحده في معرفة معنى الن�ص ، وذلك حينما تق�شر األفاظ الن�ص 
وعباراته عن بيان مراد هذا الن�ص ومعناه ، الأمر الذي يحتم علينا اأن نغو�ص في اأعماق الن�ص لنقف على 
روحه وفحواه ، وذلك من خلال اللجوء اإلى التف�شير المنطقي ، ذلك التف�شير الذي ل يكتفي بمجرد مطالعة 
ظاهر الألفاظ والعبارات ، اإنما ينظر نظرةً عميقةً اإلى  داخل الن�ص لي�شتلهم معناه من روحه ومفهومه ، 
ل من لفظه وعبارته ، وهذا ي�شتوجب �شرورة اأن يكون تف�شير الن�ص تف�شيراً وا�شعاً ، �شريطة اأن يكون هذا 
اإنما يجب  اأن الن�ص الذي يت�شمن ا�شتثناءً ل يجوز التو�شع في تف�شيره ،  الن�ص يقرر قاعدةً عامةً ، ذلك 

الوقوف عند المعنى الم�شتفاد من األفاظه وعباراته فح�شب 5 .
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واإذا كانت دللة منطوق الن�ص تعني دللة األفاظه على حكم �شيء مذكور فيه عن طريق العبارة اأو الإ�شارة 
اأو القت�شاء ، فاإن دللة المفهوم تعني دللة األفاظه على حكم �شيء غير مذكور فيه ، فمن خلال هذه الدللة 

ن�شتخرج اأو ن�شتنبط اأحكاماً لم يرد ذكرها في الن�ص وهي نوعان :
 

أولًا : دلالة مفهوم الموافقة أو الاستنتاج بطريق القياس 
    ويق�شد بها اإثبات حكم �شيء من�شو�ص عليه على �شيء غير من�شو�ص عليه ل�شتراكهما في علة الحكم، 
في  لتحادهما  عليها  من�شو�صٍ  اأخرى  واقعةٍ  على  عليها  من�شو�صٍ  غير  واقعةٍ  اإلحاق  هي  اآخر  بمعنى  اأو 
علة الحكم 1 . وي�شتوي بعد ذلك اأن تكون هاتان الواقعتان ) اأي الواقعة المن�شو�ص عليها ، والواقعة غير 
المن�شو�ص عليها، والتي يجري اإلحاقها بها ( م�شتركتين في العلة ب�شورة مت�شاوية ، وعندئذ يكون القيا�ص 
عادياً ، اأم كانت العلة اأظهر واأبرز في الواقعة غير المن�شو�ص عليها من تلك الواقعة المن�شو�ص عليها ، فيكون 

القيا�ص قيا�شاً جلياً اأو قيا�شاً من باب اأولى . 
لمدلوله في محل  موافقٌ  ال�شكوت  اللفظ في محل  لأن مدلول  ال�شم  بهذا  الموافقة  دللة مفهوم  �شميت  وقد 
النطق ، ولذا يكون الم�شكوت عنه موافقاً في الحكم للمنطوق به 2 ، والقيا�ص كما ذكرنا اآنفاً نوعان : قيا�ص 

عادي وقيا�ص جلي اأو من باب اأولى ، وذلك على النحو الآتي :
عليها . 1 المن�شو�ص  الواقعة  حكم  عليها  المن�شو�ص  غير  الواقعة  اإعطاء  فيه  يجري   : العادي  القياس 

المادة   تن�ص عليه  ما  ، مثال ذلك  اأو ب�شورة مت�شاوية في علة الحكم  الدرجة  بنف�ص  ل�شتراكهما معاً 
964 مدني بحريني من اأنه » يقع باطلًا كل اتفاق يجعل للدائن الحق عند عدم ا�شتيفاء الدين وقت 
حلول اأجله في اأن يتملك العقار المرهون بالدين اأو باأي ثمن كان اأو في بيعه دون مراعاة الإجراءات التي 
فر�شها القانون حتى ولو كان هذا التفاق قد اأبرم بعد الرهن ، ولكن يجوز بعد حلول الدين اأو ق�شط 
منه التفاق على اأن ينزل المدين لدائنه عن العقار المرهون وفاءً لدينه« 3. فقد قرر هذا الن�ص قاعدةً 
المرتهن  الدائن  والمدين على �شرط تملك  الدائن  ابتداءً بين  التفاق  فيها �شراحةً بطلان  اأفاد  عامةً 
للعقار المرهون عند عدم الوفاء ، اأو على �شرط بيع الدائن المرتهن للعقار المرهون بغير الإجراءات التي 
فر�شها القانون في هذا ال�شاأن ) وهو ما ي�شمى ب�شرط الطريق الممهد ( ، وذلك حمايةً للمدين الراهن 
من �شوء ا�شتغلال الدائن المرتهن له تحت تاأثير حاجته اإلى مبلغ الدين ، ثم اأجاز الن�ص �شراحةً على 
�شبيل ال�شتثناء اأن يجري التفاق انتهاءً بين الدائن والمدين عند حلول اأجل الدين اأو ق�شط منه على 
اأن يتملك الدائن المرتهن العقار المرهون مقابل الدين ، وذلك لزوال اأو انتفاء مظنة ا�شتغلال الدائن 

مبادئ الصياغة التشريعية

انظر في نف�ص المعنى :الإمام محمد اأبو زهرة » اأ�شول الفقه » ، �ص 209 ، طبعة عام 1957 م ، اأ.د / زكريا مبروك البري » . 1
اأ�شول الفقه الإ�شلامي » ، �ص 96 ، الطبعة الأولى ، بدون تاريخ ، دار النه�شة العربية بالقاهرة ، اأ.د / عبا�ص متولي حمادة » 
اأ�شول الفقه » ، �ص 142 ، الطبعة الأولى عام 1965 م ، دار النه�شة العربية بالقاهرة ، اأ.د / ح�شام الدين الأهواني – المرجع 

ال�شابق – �ص 268 ، اأ.د / �شمير عبد ال�شيد تناغو – المرجع ال�شابق -  �ص 496 .
 انظر في ذلك المعنى : د / عبد الكريم زيدان » الوجيز في اأ�شول الفقه » �ص 361 ، الطبعة ال�شاد�شة عام 1998م ، موؤ�ش�شة . 2

الر�شالة ، بيروت لبنان .د / �شعيد اأحمد بيومي – المرجع ال�شابق – �ص 457 . 
هذه المادة تعادل المادة 1052 مدني م�شري .. 3
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اأن يتناول هذا ال�شتثناء حكم التفاق على �شرط  اأو ق�شط منه ، دون  اأجل الدين  اأن حلَ  لمدينه بعد 
العلة ب�شورة  اأو ق�شط منه ، على الرغم من ا�شتراكه في نف�ص  اأجل الدين  الطريق الممهد بعد حلول 
مت�شاوية مع �شرط تملك العقار عند عدم الوفاء ، فعندئذ نلحق �شرط الطريق الممهد بعد الوفاء غير 
المن�شو�ص عليه ،على �شرط تملك العقار مقابل الدين بعد الوفاء ، فيكون حكمهما واحد وهو الجواز 

وعدم الحظر ل�شتراكهما في العلة المتمثلة في زوال مظنة ا�شتغلال الدائن لمدينه عند طلب الدين .
القياس الجلي : اأما في القيا�ص الجلي ) اأو القيا�ص من باب اأولى ( فاإننا نجد اأن العلة الم�شتركة فيه . 2

بين الواقعتين ) المن�شو�ص عليها وغير المن�شو�ص عليها ( اأظهر في الواقعة غير المن�شو�ص عليها من 
الواقعة المن�شو�ص عليها ، لذا يكون اإلحاقها في الحكم على الواقعة المن�شو�ص عليها هو من باب اأولى ، 
مثال ذلك ما تن�ص عليه المادة 91 مدني بحريني على اأنه » اأ- يلزم لإبطال العقد على اأ�شا�ص التدلي�ص 
اأن تكون الحيل قد �شدرت من المتعاقد الآخر اأو من نائبه اأو من اأحد اأتباعه اأو ممن و�شطه في اإبرام 
العقد اأو ممن اأبرم العقد لم�شلحته « . » ب- فاإن �شدرت الحيل من الغير ، فلي�ص لمن انخدع اأن يتم�شك 
بالإبطال اإل اإذا كان المتعاقد الآخر عند اإبرام العقد يعلم بها اأو كان من المفرو�ص حتماً اأن يعلم بها « 1 .

     فقد دلَ هذا الن�ص �شراحةً في فقرته » ب « على اأن التدلي�ص ال�شادر من الغير ل يجيز للعاقد المدلَ�ص 
عليه طلب اإبطال العقد ب�شببه اإل اإذا اأثبت اأن العاقد الآخر كان يعلم عند اإبرام العقد بهذا التدلي�ص اأو كان 
من المفرو�ص عليه حتماً اأن يعلم به ، ولم يتناول الن�ص في حكمه �شورة ثالثة هي في حقيقتها اأظهر واأولى 
بالحكم من ال�شورتين ال�شابقتين ، األ وهي �شورة ا�شتراك العاقد مع الغير في التدلي�ص على العاقد الآخر، 
فعندئذ   ، الغير  من  الآخر  للعاقد  الحا�شل  بالتدلي�ص  العاقد  علم  ات�شال  على  الدللة  اأقوى في  اأنها  رغم 
يجري اإلحاقها في الحكم بال�شورتين المذكورتين من باب اأولى ، فيجوز - من ثمَ - للعاقد طلب اإبطال العقد 
للتدلي�ص ال�شادر عن الغير عند ثبوت ا�شتراك العاقد الآخر مع ذلك الغير في العمل التدلي�شي الحا�شل له، 
هذا اإلى جانب ثبوت حقه في هذا الطلب عند ثبوت علم هذا العاقد بتدلي�ص الغير اأو افترا�ص حتمية علمه 

به .
ت عليه المادة 334 من قانون العقوبات البحريني من اأنه » يعاقب بالحب�ص من       ومثال ذلك اأي�شا ما ن�شَ
فاجاأ زوجه متلب�شاً بجريمة الزنا فقتله و�شريكه في الحال اأو اعتدى عليهما اعتداءً اأف�شى اإلى موت اأو عاهة« 
2 .  فهذا الن�ص عالج حالةً معينةً األ وهي قتل الزوج لزوجه الآخر و�شريكه عند مفاجاأته اإياهما متلب�شين 
الزوج لزوجه متلب�شاً  اأن مفاجاأة  ، معتبراً  اإلى عاهة  اأو  اإلى موت  اأف�شى  اأو اعتداوؤه عليهما اعتداءً  بالزنا 
بالزنا يعد عذراً مخففاً له في العقاب ، فلا يتعر�ص للعقوبة المقررة للقتل عند قتله لهما ، ول للعقوبة المقررة 
لل�شرب المف�شي اإلى موت اأو اإلى عاهة ، اإذا كان قد اعتدى عليهما اعتداءً اأدى اإلى الموت اأو اإلى العاهة ، ولم 

مبادئ الصياغة التشريعية

المادة 126 مدني . 1 الثانية تعادل  المادة 125 مدني م�شري ، وفي فقرتها  الفقرة الأولى من  المادة في فقرتها الأولى تعادل  هذه 
م�شري . 

الذي . 2 الن�ص الم�شري  يغاير  البحريني  الن�ص  اأننا لحظنا في  العقوبات الم�شري .غير  المادة 237 من قانون  تعادل  المادة  هذه 
يق�شر العذر المخفف على الزوج فقط دون الزوجة ، بل اأثبت هذا العذر لأي من الزوجين عند تلب�ص الزوج الآخر بالزنا ، اإذ 
تن�ص المادة 237 من قانون العقوبات الم�شري » من فاجاأ زوجته حال تلب�شها بالزنا وقتلها في الحال هي ومن يزني بها يعاقب 

بالحب�ص بدلً من العقوبات المقررة في المادتين 234 ، 236 »  
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يت�شمن حالة اعتدائه عليهما بما هو اأقل من ذلك ، كما لو اعتدى عليهما بما دون القتل اأو بما دون ال�شرب 
المف�شي اإلى موت اأو اإلى عاهة ، كما لو كان مجرد �شرب عادي اأو كان جرحاً ، فعندئذ نلحق الحالة غير 
المن�شو�ص عليها ) وهي المتمثلة في اعتداء الزوج على زوجه الآخر و�شريكه في الزنا بما دون القتل وبما دون 
العتداء المف�شي اإلى موت اأو عاهة ( ، على الحالة المن�شو�ص عليها في المادة �شالفة الذكر ، فيجري على اإثر 
ذلك  القيا�ص اإثبات مبرر تخفيف العقاب على الزوج عند ارتكابه ما دون القتل اأو ال�شرب المف�شي اإلى موت 

اأو عاهة في مواجهة زوجه الآخر و�شريكه في الزنا من باب اأولى 1.
ومثال ذلك اأي�شاً ما تن�ص عليه المادة 104 مدني بحريني اأنه » يجوز اأن يكون محل اللتزام �شيئاً م�شتقبلًا 
.... « 2 ، فهذا الن�ص يدل بمنطوقه على جواز اأن يكون المحل �شيئاً م�شتقبلًا ويدل بمفهومه من باب اأولى 

على جواز اأن يكون المحل �شيئاً موجوداً حالً .
وكما تن�ص المادة 217 مدني بحريني على اأنه » اإذا ا�شترك خطاأ الدائن مع خطاأ المدين في اإحداث ال�شرر 
دون اأن ي�شتغرق اأحد الخطاأين الآخر ، حكمت المحكمة باإنقا�ص التعوي�ص بما يقابل خطاأ الدائن « 3، فهذا 
الن�ص يجيز بمنطوقه للقا�شي اأن ينق�ص قدر التعوي�ص عند ا�شتراك الدائن بخطئه في اإحداث هذا ال�شرر 
، كما يجيز بمفهومه من باب اأولى للقا�شي اأن ينق�ص قدر هذا التعوي�ص عند ا�شتراك �شبب اأجنبي عن 

الدائن والمدين مع خطاأ المدين في اإحداث هذا ال�شرر .  
  

المطلب الثالث
حسن اختيار الجملة القانونية

ل جرم اأن ح�شن بناء اأي جملة ب�شفة عامة والجملة القانونية ب�شفة خا�شة يقت�شي مراعاة الملاحظات 
الآتية 4 :

اعتماد الجمل الق�شيرة وتجنب الجمل الطويلة ذات التراكيب المعقدة .. 1
التقارب بين الأجزاء المختلفة للجملة ، كالتقارب بين الفعل والفاعل وبين الفعل الرئي�شي في الجملة . 2

واأجزاء الفعل الم�شاعد ، وتجنب التباعد بين هذه الأجزاء .
الب�شيطة ال�شهلة مع تجنب الإفراط في ا�شتخدام العبارات المقيدة للمعنى لتقييد . 3 ا�شتعمال العبارات 

اأجزاء معينة في الجملة اأو تقييد الجملة بالكامل .
تجنب العبارات المت�شمنة لتفا�شيل كثيرة ي�شعب فهمها اأو فهم الترابط بين اأجزائها .. 4
ا�شتخدام اأ�شلوب التبنيد اأي تق�شيم التفا�شيل اإلى بنود لتجنب العبارات المطولة ، فحينما يكون محتوى . 5

الن�ص ي�شير اإلى عدد من الحالت اأو ينظم اأكثر من �شاأن، اأو يت�شمن �شروطاً لبع�ص الحالت التي هي 

مبادئ الصياغة التشريعية

انظر في نف�ص المعنى : اأ.د / محمد ح�شن قا�شم  » المدخل لدرا�شة القانون » ، �ص 406 ، طبعة عام 2009 م ، من�شورات الحلبي . 1
الحقوقية ، بيروت.- لبنان ، اأ.د / �شعيد �شعد عبد ال�شلام  » المدخل في نظرية القانون » ، �ص 303 ، الطبعة الأولى عام 2002 

. الحديثة  الولء  مطابع   ، م   2003 –
هذه المادة تعادل المادة 131/ 1 مدني م�شري . . 2
هذه المادة تعادل المادة 216 مدني م�شري . . 3
 انظر في نف�ص المعنى : الأ�شتاذ / نقاء �شلمان البقمي – المرجع ال�شابق – �ص 9 . . 4
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جزء من م�شمونه يف�شل تحديد عنا�شر الن�ص وتق�شيمها عند ال�شياغة اإلى اأجزاء على �شكل فقرات .
تخ�شي�ص جملة لكل فكرة ، ول تخ�ش�ص اأكثر من جملة لفكرة واحدة .. 6
البدء دائماً بالفعل ولي�ص بالفاعل .. 7
ا�شتخدام �شيغة المبني للمعلوم وتجنب �شيغة المبني للمجهول .. 8
ا�شتخدام �شيغة الإثبات بدلً من �شيغة النفي .. 9

الحر�ص على ا�شتعمال الماألوف من المفردات حتى ولو كانت عتيقة ، مادامت وا�شحة المعنى وم�شتهرة، . 10
ولذا اأخذ بع�صُ الفقهاء في م�شر 1 – وبحق – على وا�شع قانون الأحوال ال�شخ�شية الم�شري رقم 100 
ل�شنة 1985م عدم و�شفه الزوجة الخارجة عن طاعة زوجها بالنا�شز اأو بالن�شوز رغم اأنه و�شف �شائع 
اإذ يقول الحق تبارك وتعالى  وم�شتهر ، وهو فوق كل ذلك و�شف قراآني جاء ذكره في القراآن الكريم 
»واللاتي تخافون ن�شوزهن فعظوهن واأهجروهن في الم�شاجع وا�شربوهن فاإن اأطعنكم فلا تبغوا عليهن 

�شبيلًا« 2 .
تجنب الغمو�ص والمبهمات ، فمن العيب في ال�شياغة مثلًا اأن يحدد ل�شخ�ص ما حق معين مع اإغفال . 11

تحديد �شخ�ص الملتزم به .
الن�شو�ص . 12 لمراجعة  لغويين  مدققين  على  ال�شياغة  عر�ص  خلال  من  وذلك   ، المادية  الأخطاء  تجنب 

القانونية قبل خروجها اإلى حيز الوجود القانوني  .
�شبط التعريفات واإحكامها لجعلها جامعة مانعة ، بحيث تجمع �شتات اأو اأجزاء المعَُرَف ، وتمنع في نف�ص . 13

الوقت من التبا�شه بغيره . فالتعريف هو تخ�شي�ص وح�شر للمعنى الذي رمى اإليه وا�شع القانون لفهم 
دللة العبارة ، لذلك ينبغي ا�شتخدام التعريفات فقط عندما يكون معنى الم�شطلح مهماً لفهم وتطبيق 
الت�شريع المقترح اأو اإذا تم ا�شتخدام الم�شطلح ب�شكل متكرر في الت�شريع. كما يفتر�ص اأي�شاً عند و�شع 

التعريفات مراعاة المعاني التي خ�ش�شت لها العبارة المعُرّفة في القوانين القائمة .

المطلب الرابع
مراعاة الصلة بين التشريع المصاغ والقوانين النافذة في الدولة

ذلك اأن �شياغة اأي ت�شريع جديد في الدولة يجب األ يخرج عن ال�شياق القانوني العام داخل هذه الدولة، 
الدولية  والمعاهدات  المحلية  القوانين  بم�شامين  ال�شائغين  لدى  الكاملتين  والإحاطة  العلم  يقت�شي  وهذا 
الم�شدق عليها من قبل الدولة ، تجنباً لأية مخالفة اأو تعار�ص محتمل بين الت�شريع المراد �شياغته ون�شو�ص 
الد�شتور مثلًا اأو ن�شو�ص القوانين العادية النافذة في الدولة اأو مع ن�شو�ص المعاهدات الدولية الم�شدق عليها 

من الدولة .

مبادئ الصياغة التشريعية

انظر في ذلك المعنى : اأ�شتاذنا الدكتور / عبد النا�شر توفيق العطار » الأ�شرة وقانون الأحوال ال�شخ�شية رقم 100 ل�شنة 1985م » . 1
�ص 75 ، بدون تاريخ ن�شر اأو دار ن�شر ، اأ.د / اأحمد بخيت » اأجوبة ال�شائلات وال�شائلين عن م�شكلات وق�شايا الأحوال ال�شخ�شية 

للم�شلمين » �ص 207 ، طبعة عام 2005م ، دار النه�شة العربية بالقاهرة .   
الآية رقم 34 من �شورة الن�شاء . . 2
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المطلب الخامس
توفير كافة الوسائل المساعدة  على حسن وجودة الصياغة

وهذا يقت�شي تهيئة العنا�شر الآتية :

اأولً : �شمان �شهولة الح�شول على المعلومات التي يحتاجها ال�شائغون
فالثقافة القانونية جزءٌ ل يتجزاأ من عملية تح�شين ال�شياغة الت�شريعية ، وتوفيُر م�شادر هذه الثقافة يقت�شي 
وجود مكتبة ثرية ت�شم جميع المراجع القانونية ، بل وبع�ص المراجع الخا�شة ببع�ص العلوم الجتماعية ذات 
ال�شلة بعلم القانون ، نظراً لأن القانون قد اأ�شحى- ل�شلته الوثيقة بالمجتمع كما يرى البع�ص -وبحق- اأحد 
العلوم الجتماعية بل هو خلا�شتها التى ينبغى اأن تاأخذ من هذه العلوم المختلفة اأ�شلح قواعدها للتطبيق. 
فالقانون يت�شل بعلوم ال�شيا�شة من حيث تنظيمه للدولة و�شلطاتها وهيئاتها ولذا ينبغى اأن ياأخذ باأمثل النظم 
لتداول  تنظيمه  عند  القت�شاد  بعلوم  اأي�شا  القانون  يت�شل  كما  المنا�شبة،  الحكم  طرق  واأف�شل  ال�شيا�شية 
الأموال، لذا ينبغي اأن ياأخذ القانون من هذه العلوم اأح�شن الو�شائل لتبادل الأموال وتوزيع الثروات. ويت�شل 
القانون بعلوم النف�ص والأخلاق والجتماع عندما يهتم ببواعث ال�شلوك الجتماعى ومظاهره وانحرافاته... 
وهكذا. بل تتجاوز دائرة التنظيم القانونى العلوم الجتماعية اإلى علوم اأخرى مرتبطة بالحياة الجتماعية 

كبع�ص القواعد فى العلوم الزراعية اأو الهند�شية اأو الطبية.... اإلخ 1 .
ثانياً : كما يلزم ال�شتفادة من التطور التكنولوجي في توفير المعلومات، واإتاحة الفر�شة للجمهور للاإطلاع على 
م�شاريع القوانين في مرحلة الدرا�شة والإعداد وتلقي ملاحظات ومقترحات الجمهور على تلك الت�شريعات 
عند �شياغتها ، ل�شيما من يعنيهم هذا الم�شروع الذي تجري �شياغته من هذا الجمهور ، بو�شفهم الأقدر 

على الإحاطة التامة بم�شاكلهم وما قد يلزم لها من حلول قانونية 2 .
ثالثاً : كما يتعين توفير الموارد المالية المنا�شبة للقائمين على ال�شياغة الت�شريعية بالقدر الذي يمكنهم من 

توفير الكفاءات الب�شرية واللوج�شتية الملائمة ل�شمان قدرتهم على �شياغة الت�شريعات بالجودة المن�شودة .
رابعاً : كما يلزم عند ال�شتعانة بقوانين دول اأخرى األ نغفل عن مراعاة ظروف واأحوال الدولة المراد و�شع 
مونتي�شيكو  الفرن�شي  الفقيه  ويعد   ، اأخرى  لدولة  ي�شلح  ل  قد  لدولة  ي�شلح  ما  لأن   ، لأفرادها  ت�شريعات 
Montesqueieu   من اأوائل الفقهاء الذين لفتوا اأنظار العالم الحديث في كتابه ال�شهير » روح القوانين  
L’ esprit des lois « اإلى اأهمية تاأثير البيئة بكل اأ�شكالها و�شورها في القوانين ، ودعا اإلى �شرورة تنا�شب 

هذه القوانين مع طبيعة البلدان ومركزها وات�شاعها ونوع الحياة فيها ودين الأفراد وعاداتهم وميولهم 3 .

مبادئ الصياغة التشريعية

عام . 1 طبعة   ،77  ،76 �ص  الإ�شلامية«  ال�شريعة  وتطبيق  القانون  لدرا�شة  »مدخل  العطار  توفيق  النا�شر  عبد  الدكتور/  اأ�شتاذنا 
1979، مطبعة ال�شعادة بالقاهرة. 

2 .www.oecd.org/mena/governance/41096460.pp : راجع في ذلك هذا الموقع
3 . «  Livre 1 ، chapitre 3 ، p : 10 et 11 .    Montesquieu :«  L’esprit des lois
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مونتي�شيكو  يوؤكد  كما  القانون  اأن  ذلك   ، الت�شريع  اقت�شى  الذي  الواقع  معطيات  مراعاة  �شرورة   : خام�شاً 
حدثٌ اجتماعي ين�شاأ بين اأح�شاء الجماعة وينمو في ظلال ظروفها ومعطيات واقعها ، بل ويتطور بتطور هذه 
الظروف ، واأنه لي�ص هناك قانون طبيعي ثابت ل من حيث المكان ول من حيث الزمان ، فهو كائن حي يتفاعل 
مع البيئة الجتماعية التي ين�شاأ فيها ويتطور معها ، ولذا تختلف قوانين ال�شعوب عن بع�شها البع�ص ، بل نجد 

اأن قانون ال�شعب الواحد يختلف من ع�شر اإلى اآخر 1 .
كما اأ�شار الفقيه الفرن�شي  » جيني « اإلى القيمة المثلى لمعطيات وحقائق الواقع المعاي�ص في المجتمع بكل اأ�شكاله 
و�شوره بو�شفها المواد الأولية التي ي�شنع  منها الم�شرع ن�شو�ص الت�شريع لتجيئ من�شجمة مع المجتمع الذي 
تطبق فيه ، وهذا من �شاأنه اأن يوؤكد على خ�شو�شية قانون كل بلد بو�شفه �شورة معبرة عن واقع هذا البلد ، 

واأن ما ي�شلح لبلد ما من القوانين قد ل ي�شلح لغيره من البلاد .
�شاد�شاً : واأخيراً يجب اإعطاء ال�شائغين الوقت الكافي لح�شن درا�شة جميع عنا�شر المواد الأولية الداخلة 
في �شناعة الت�شريع ، وهذا يقت�شي تمكينهم على مهل ودون ت�شرع اأو عجلة في درا�شة الم�شكلة المراد حلها 
وظروف اأ�شحابها والقوانين المرتبطة بهذه الم�شكلة ، ثم يعطوا من بعد ذلك الوقت الكافي ل�شياغة م�شروع 
القانون المراد و�شعه ، حتى تتهياأ اأ�شباب النجاح في مهمتهم ، واإل كانت العاقبة الف�شل في تنفيذها ، والواقع 
المعايَنُ في ت�شريعات كثير من الدول العربية لي�ص ببعيد ،  فكم من قوانين و�شعت بليلٍ وب�شرعة �شديدة ولم 

تاأخذ الوقت الكافي فخرجت معيبةً قلباً وقالباً وحملت بين ثناياها معاول ف�شلها وهدمها .

المطلب السادس
إعداد ملف كامل لتوثيق جميع مراحل عملية الصياغة التشريعية

ل جرم اأن التنظيم ال�شليم لل�شياغة الت�شريعية يقت�شي من القائمين على هذه ال�شياغة اإعداد ملف كبير 
يتم تنظيمه على وجه ي�شمن حفظ الوثائق التي تمت ال�شتعانة فيها، اأو العتماد عليها  في �شياغة الت�شريع، 
وت�شجل فيه جميع المداولت والمناق�شات ذات ال�شلة بم�شروع القانون، والأ�شباب الموجبة لو�شعه وما جرى 

كتابته من م�شودة ومراجعة و�شولً اإلى ال�شيغة النهائية الأولي لم�شروع القانون 2 .

المبحث الخامس
نماذج متفرقة لبعض أخطاء الصياغة القانونية

المطلب الأول
نماذج لبعض الأخطاء المادية

اأولً : ما ورد في المادة 379 من قانون الموجبات والعقود اللبناني من اأنه » ل يجوز لل�شما�شرة ول للخبراء اأن 
ي�شتروا باأنف�شهم اأو بوا�شطة غيرهم الأموال والحقوق والديون التي عهد اإليهم في بيعها اأو تخمينها ول اأن 

مبادئ الصياغة التشريعية

 انظر في نف�ص المعنى : اأ.د / محمد �شبري ال�شعدي – المرجع ال�شابق – بند 68 ، �ص 168 ، 169 ، اأ.د / �شليمان مرق�ص » الوافي . 1
في �شرح القانون المدني » ، الجزء الأول ، » المدخل للعلوم القانونية » ، �ص 534 ، الطبعة ال�شاد�شة عام 1987م ، مطبعة ال�شلام .

2 . www.oecd.org/mena/governance/41096460.ppt : راجع في ذلك هذا الموقع
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يقاي�شوا بها اأو يرتهنوها « ، حيث كانت كلمة يقاي�شوا  مكتوبةً يقا�شوا قبل اأن يجري ت�شحيحها .
ثانياً : ما ورد في المادة 103 من قانون التجارة الأردني رقم 12 ل�شنة 1966 م من اأنه » ل يجوز لل�شما�شرة اأن 
يتو�شطوا لأ�شخا�ص ا�شتهروا بعدم ملادتهم اأو يعلم بعد اأهليتهم « ، فوقع خطاأ مادي في كتابة كلمة ملاءتهم 
فجعلت الدال بدلً من الهمزة لكن المعنى وا�شح اأن المق�شود الملاءة ولي�شت الملادة ، فالن�ص يفر�ص على 
اإلحاق  واإل كانوا �شبباً في   ، اأ�شخا�ص ا�شتهروا بعدم الملاءة والي�شار  األ يتو�شطوا في عقود عن  ال�شما�شرة 

الأذي في عقد مع بل من يكون طرفاً اأي من هوؤلء الم�شتهرين بعدم الملاءة .
ثالثاً : ولعل من اأمثلة الخطاأ المادي المتمثل في نق�شان حرف بالن�ص القانوني دون اأن يغير من م�شمون هذا 
الن�ص ومعناه ، واإن كان قد نال من �شلامة �شكل عباراته ودقة لفظه ومبناه ، ما جاء في المادة 676 مدني 
م�شري بقولها » ت�شري اأحكام عقد العمل على العلاقة بين اأرباب الأعمال وبين الطوافين والممثلين التجاريين 
الجوابين ومندوبي التاأمين وغيرهم من الو�شطاء .......... « 1 . فقد نق�ص في الن�ص اإ�شافة حرف العطف 

» و « بين كلمتي » الممثلين التجاريين « وكلمة » الجوابين «  .
رابعاً : ومن اأمثلة الخطاأ المادي المتمثل في زيادة اأداة عطف بالن�ص من غير اأن تنال من �شلامة المعنى رغم 
ما لها من تاأثير وا�شح على دقة المبنى ، ما ورد في ن�ص المادة 153 من القانون المدني الم�شري القديم من 
زيادة اأداة العطف » اأو « ، اإذ تقول » يجوز اأن يكون التعهد معلقاً على اأمر م�شتقبل اأو غير محقق يترتب على 
وقوعه اأو عدم وقوعه وجود ذلك التعهد اأو تاأييده اأو منع وجوده اأو زواله « .  فقد ورد في الن�ص اأن » ......

ال�شرط اأمر م�شتقبل اأو غير محقق ..... « ، وهذا يخالف طبيعة ال�شرط بو�شفه حدثاً م�شتقبلياً غير محقق 
اأن يغير وجوده من  ، ول يمكن  الف�شاد  وا�شح  المادي  ب�شهولة معرفة مثل هذا الخطاأ  ولذا يظهر   ، الوقوع 

حقيقة المعنى المعلوم عن ال�شرط لغةً وا�شطلاحاً باعتباره اأمراً م�شتقبلياً غير محقق الحدوث 2 .
كان ذلك  �شواء   ، وا�شتقامة م�شمونه  المعنى  �شلامة  وجوده على  الموؤثر  المادي  اأمثلة الخطاأ  ومن   : خام�شاً 
بالن�ص  معين  لفظ  ورود  عدم  في  متمثلًا  كان  اأم  الن�ص  بمعنى  اأخلَ  الخطاأ  بطريق  لفظ  ورود  في  متمثلًا 
ب�شاأن  المادة 1088 مدني م�شري  ورد في  الأول ما  الفر�ص  اأمثلة  ولعل من   ، اإلى ح�شول ذلك الخلل  اأدَى 
حق الخت�شا�ص اإذ جاء فيها اأنه » ل يجوز اأخذ حق الخت�شا�ص اإل على عقار اأو عقارات معينة مملوكة 
للمدين وقت قيد هذا الحق وجائز بيعها بالمزاد العلني « . اإذ ي�شتفاد من هذا الن�ص اأنه يلزم لكي يت�شنى 
اأو عقارات معينة لمدينه ، ثبوت  للدائن الح�شول عن طريق الق�شاء على حق اخت�شا�ص على عقار معين 
ملكية المدين لهذا العقار اأو تلك العقارات وقت قيد هذا الحق ، وهذا اأمر غير مت�شور اإذ ل يعقل اأن يتم 
قيد حق الخت�شا�ص قبل اأن يقرره الق�شاء للدائن اأ�شلًا، ومن ثمَ ل يجوز اأن يجعل �شرطاً لزماً ل�شتيفاء 
ح�شول الدائن عليه ، ولذا فاإن ال�شحيح اأنه يلزم ملكية المدين للعقار وقت تقرير الق�شاء حق اخت�شا�ص 

مبادئ الصياغة التشريعية

الوقوع في مثل هذا . 1 البحريني  المدني  القانون  وا�شع  تفادى  وبذلك   ، البحريني  المدني  القانون  يعادلها في  ما  المادة  لهذه  لي�ص 
الخطاأ .

وجدير بالذكر اأن الن�ص المعادل لهذا الن�ص �شواء في القانون المدني الم�شري الجديد اأم في القانون المدني البحريني قد �شلم من . 2
هذا الخطاأ ، راجع في ذلك المادة 265 مدني م�شري ، والمادة 245 مدني بحريني .

لي�ص لهذه المادة ما يعادلها في القانون المدني البحريني ، نظرا لأن وا�شع  القانون المدني البحريني لم ينظم حق الخت�شا�ص . 3
اأ�شلًا بين ن�شو�شه ، ومن ثمَ  ل يعد هذا الحق اأحد الحقوق العينية التبعية في البحرين .
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عليه ل�شالح دائنه  3 .
ومن اأمثلة الفر�ص الثاني ما جاء في ن�ص المادة 151 مدني م�شري قديم من اأنه » كل فعل ن�شاأ عنه �شرر 
للغير يوجب ملزومية فاعله بتعوي�ص ال�شرر « . فقد وقع نق�ص في عبارة الن�ص حيث لم يقيد وا�شع القانون 
الفعل المن�شيء لم�شئولية مرتكبه �شرورة ثبوت معنى الخطاأ فيه ، وهذا اأمر جوهري لنعقاد م�شئولية محدث 
الفعل الموؤدي اإلى اإلحاق �شرر بالغير ، اإذ ل يت�شورُ اأن يكون ق�شد وا�شع القانون قد ان�شرف اإلى اأن تنعقد 
، وهذا ما ظهر  انتفى و�شف الخطاأ عنه  واإن  ال�شخ�ص عن كل  فعل يقع منه في�شر بغيره حتى  م�شئولية 
من عبارة الن�ص بطريق الخطاأ لغياب اللفظ المقيد للفعل ال�شار ب�شرورة تحقق معنى الخطاأ فيه ، وهذا 
الم�شئولية  لأ�شا�ص  المبين  القانوني  الن�ص  اإبرازه في  على  الم�شري الجديد  المدني  القانون  وا�شع  ما حر�ص 
التق�شيرية ، فقد ن�شت المادة 163 منه على اأن » كل خطاأ �شبب �شرراً للغير يلزم من ارتكبه بالتعوي�ص « ، 
كما اأبرزه بجلاء اأي�شاً وا�شع القانون المدني البحريني في المادة 158 منه بقولها » كل خطاأ �شبب �شرراً للغير 

يلزم من اأحدثه بتعوي�شه « 1 .
ومثال ذلك اأي�شاً ما كان ين�ص عليه القانون المدني الم�شري القديم من اأن التقادم المك�شب بالمدة الق�شيرة 
يتحقق بثبوت الحيازة لمدة خم�ص �شنوات مع توافر ال�شبب ال�شحيح ، دون اأن يرد ذكر ل�شتراط ح�شن نية 
الحائز بو�شفه �شرطا لزما لك�شب الملك بهذا التقادم ، لكن كان الفقه والق�شاء يحر�شان على ا�شتراط ح�شن 

نية الحائز ، حتى ن�صَ القانون المدني الم�شري الجديد �شراحةً على وجوب اإثبات توافر هذا ال�شرط  2. 

المطلب الثاني
نماذج لبعض الأخطاء اللغوية

حيث تن�ص المادة 159 من هذا القانون على اأن »يلتزم ال�شخ�ص بتعوي�ص ال�شرر النا�شئ عن فعله الخاطئ 
ولو كان غير مميز « .

لفظ  فيها  ا�شتعمل  حينما  وال�شداد  التوفيق  جانبت  قد  القانوني  الن�ص  هذا  �شياغة  اأن  جانبي  من  واأرى 
توافر  يفيد  الذي  الو�شف  ذلك  مميز،  غير  كان  ولو  بغيره  اأ�شر  الذي  ال�شخ�ص  لفعل  كو�شف  »الخاطئ« 
الق�شد اأو العمد L’intention في جانب مرتكب الفعـل ، الأمر الذي يقت�شي اأن يتوافر فيه ركن الإدراك 
اأو التمييز كركن معنوي للخطاأ ، لأن الخاطئ في اللغة هو من يتعمد الخطاأ، بعك�ص المخطئ فهو من يرتكب 
اقترح  لذلك  الن�ص،  فى هذا  القانون  وا�شع  اأبدا  يق�شده  ما لم  وهذا  م�شبق،  ق�شد  اأو  تعمد  دون  الخطاأ 
ا�شتبدال هذا الو�شف بو�شف »ال�شار« فيكون التعديل المقترح هو »يلتزم ال�شخ�ص بتعوي�ص ال�شرر النا�شئ 

عن فعله ال�شار ولو كان غير مميز«.
ما ورد في المادة 740 من قانون الإجراءات الجنائية الم�شري من اأنه » ت�شتبدل لفظ التمييز بلفظ النق�ص في 
اأي ن�ص « حيث الظاهر من الن�ص اأن نجعل لفظ التمييز بديلًا عن لفظ النق�ص ، وهو ما لم يق�شده وا�شع 

مبادئ الصياغة التشريعية

انظر في نف�ص المعنى : اأ.د / �شعيد �شعد عبد ال�شلام – المرجع ال�شابق – �ص 308 ، اأ.د / محمد ح�شن قا�شم – المرجع ال�شابق . 1
.  428 – �ص  ال�شابق  – المرجع  من�شور  ح�شين  محمد   / اأ.د   : المعنى  نف�ص  في  انظر   ،  409 –
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التمييز ، لكن نظراً لعدم دراية وا�شع الن�ص  القانون ، حيث يق�شد اإحلال لفظ النق�ص بديلًا عن لفظ 
بالمدلول اللغوي الذي يفيد دخول الباء على المتروك وقع في هذا الخطاأ ، ولذا حينما طلب بنو ا�شرائيل من 
والقثاء  البقل  وال�شلوى مثل  المن  بديلا عن  لهم ليرزقهم طعاما  يدعو الله  اأن  ال�شلام  �شيدن مو�شى عليه 

والفوم والعد�ص تعجب �شيدنا مو�شى من طلبهم فقال لهم » اأت�شبدلون الذي هو اأدنى بالذي هو خير « 1 .

المطلب الثالث
تعارض النصوص المجيزة للربا مع أحكام الدستور

ترخ�ص معظم القوانين المدنية المعا�شرة – با�شتثناء القانون المدني البحريني في المادة 228 منه والقانون 
 – الربوية  الفائدة  التي تحظر  الأخرى  العربية  القوانين  منه وغيرهما من   305 المادة  الكويتي في  المدني 
للدائن الذي له في ذمة مدينه مبلغ نقدي اأن يح�شل عنه فائدة ربوية في حدود معينة )يحددها القانون 
بقاعدة اآمرة ل يجوز التفاق على مخالفتها( مقابل تاأجيل الوفاء به اإلى وقت معين بناء على اتفاق بينه 
وبين مدينه، وهي التي ت�شمى بالفائدة التعوي�شية، كما يرخ�ص له في تح�شيل فائدة اأخرى في حدود معينة 

مقابل تاأخير الوفاء بهذا المبلغ، وهي التي ت�شمى بالفائدة التاأخيرية .
والفوائد التعوي�شية Les intérêts compensatoires 2 هي الفوائد التي يلتزم بها المدين مقابل انتفاعه 
بمبلغ نقدي للدائن طوال مدة بقائه في ذمته اإلى حين حلول اأجل ا�شتحقاقه.  مثال ذلك اأن يعطى )اأ( ل 
)ب( مبلغاً من المال على �شبيل القر�ص لمدة عام مثلًا، على اأن يدفع له فائدة معينة مقابل انتفاعه بمبلغ 

القر�ص خلال ال�شنة .
اأما الفوائد التاأخيرية Les intérêts moratiores 3  فهي الفوائد المقررة قانوناً اأو اتفاقاً عن مبلغ نقدي 
حل اأجل ا�شتحقاقه وتاأخر المدين عن �شداده لدائنه.  مثال ذلك اأنه اإذا حل اأجل �شداد قيمة القر�ص في المثال 
ال�شابق فاإن الفوائد التي ت�شتحق بعد هذا التاريخ ت�شمى بالفوائد التاأخيرية لأنها لي�شت تعوي�شاً عن النتفاع 

بالمبلغ ولكنها جزاء ومقابل التاأخير في �شداده واأدائه رغم حلول اأجله .
ونوؤمل اأن يمتد الحظر والتحريم للفوائد الربوية ب�شورة عامة ومطلقة لي�شمل المعاملات التجارية اإلى جانب 
المعاملات المدنية، ليتحقق فينا مراد الله منا باأن نتقيه حق التقوى باجتناب محارمه ونواهيه، و�شدق الله 
اإذ يقول »يا اأيها الذين اآمنوا اتقوا الله وذروا ما بقي من الربا اإن كنتم موؤمنين..« )الآية رقم 278 من �شورة 
البقرة(، وربما يقول قائل اأن حظر الربا في المعاملات التجارية �شيوؤدي اإلى اإغلاق البنوك وزوالها ) وحتى 
على فر�ص تحققه فاإنه اأهون من اإغلاق القلوب وف�شادها بالنغما�ص في مع�شية الله تبارك وتعالى ( وهذا 

مبادئ الصياغة التشريعية

الآية رقم 61 من �شورة البقرة .. 1
ويطلق على هذا النوع من الفوائد الربوية ا�شم الفوائد التعوي�شية، على اأ�شا�ص اأنها تمثل تعوي�شاً للدائن عن حرمانه من المبلغ . 2

النقدي الذي اأقر�شه للمدين طوال مدة القر�ص، ويطلق عليها البع�ص ا�شم الفوائد ال�شتثمارية، على اأ�شا�ص اأن المدين ياأخذ 
هذا المبلغ النقدي عادة ل�شتثماره خلال مدة القر�ص اأو اأن الدائن يعطيه له بهدف ال�شتثمار فيح�شل عنه ن�شبة مئوية معينة 

من هذا المبلغ طوال مدة بقائه عنده اإلى اأن يحل اأجله.
فالفوائد التاأخيرية قد يكون م�شدرها التفاق بين الدائن والمدين فتكون فائدة اتفاقية Un intéret conventionnel وهذا . 3

هو الغالب، فاإذا لم يتفق عليها الطرفان جاز للدائن اأن يطالب مدينه بفائدة عن تاأخير الوفاء بدينه بال�شعر القانوني فت�شمى 
.L’intéret légal عندئذ بالفائدة القانونية
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العمليات  بكثير من  قيامها  اإدارية عند  اأن تح�شل م�شروفات  البنوك يمكن  لأن هذه  ت�شور غير �شحيح 
الم�شرفية التي تقوم بها، هذا اإلى جانب اأية عمولت واأرباح مثل هذه العمليات ف�شلًا عن ا�شطلاعها بكثير 

من الم�شروعات ال�شتثمارية �شواء نف�شها اأو عن طريق اآخرين غيرها م�شاربة، فت�شتعي�ص بذلك عن الربا.
اأو  النقود  النتفاع بمبلغ من  تقا�شي فوائد مقابل  اتفاق على  باطلًا كل  »يقع  اأن  المادة على  اإذ تن�ص هذه 
مقابل التاأخير في الوفاء باللتزام به« 1 ، ولي�ص لهذا الن�ص ما يقابله في القانون المدني الم�شري فهو يجير 
للاأفراد التعامل بالربا في حدود 4% في الم�شائل المدنية، و5% في الم�شائل التجارية بما ل يزيد على 7%، فاأحل 
بذلك ما حرم الله عز وجل من كبائر الذنوب والآثام، ذلك اأن الربا يعد من الذنوب التي اأعلن الله فيها 
على مقترفيها الحرب، بل اإن لفظ الحرب جاء ب�شيغة النكرة مما يفيد عموم اأنواع الحرب تعظيماً لهذا 
الذنب العظيم، حيث يقول الحق تبارك وتعالى في ذلك »يا اأيها الذين اآمنوا اتقوا الله وذروا ما بقي من 
الربا اإن كنتم موؤمنين، فاإن لم تفعلوا فاأذنوا بحرب من الله ور�شوله واإن تبتم فلكم روؤو�ص اأموالكم ل تظلمون 

ول تظلمون« 2 .

المطلب الرابع
تعارض النصوص المنظمة للتقادم مع أحكام الدستور

لقد كانت القاعدة العامة في القانون الروماني اأن التقادم اأو الزمن لي�ص من طرق ك�شب الحق اأو من طرق 
لبثت هذه  ما  ثم  الأخلاقية،  المبادئ  اأو  الدينية  القواعد  اأ�شا�شية تمليها  قاعدة  باعتبارها  وذلك   ،3 زواله 
اأن تغير م�شمونها بعد مراحل وتطورت متلاحقة داخل هذا القانون واعترف القانون البريتوري  القاعدة 
La loi pretorien بناء على اعتبارات عملية 4 بالتقادم المك�شب كو�شيلة لك�شب الحقوق وبالتقادم الم�شقط 

كو�شيلة لنق�شاء وزوال الحقوق واللتزامات.
وقد عمدت التقنيات المدنية الحديثة )مثل القانون المدني الفرن�شي والتقنين المدني الم�شري والتقنين المدني 

مبادئ الصياغة التشريعية

هذه المادة تقابل المادة305 مدني كويتي .. 1
الآيتان رقم 278، 279 من �شورة البقرة(. . 2

. 3 La prescription ou le temps n›est pas mode de constituer ou de dissoudre un droit.
فعلى الرغم من اأن القانون الروماني القديم كان يعتبر اأن اللتزامات اأو الحقوق دائمة غير قابلة لل�شقوط بالتقادم، فاإن الرغبة . 4

في التخفيف عن المدين من عبء الديون ووطاأتها هي التي دفعت القانون البريتوري اإلى اأن ي�شع قاعدة تقادم بمرور ثلاثين 
عاما، على اأ�شا�ص اأن م�شي هذه المدة الطويلة يعد قرينة على الوفاء، هذا بالإ�شافة اإلى اأنه مما ل يتفق مع المنطق والعقل اأن 
المعنى:  د/ محمد عبدالجواد محمد  المدة )انظر في ذلك  تزيد على هذه  بالوفاء مدة  براءة ذمته  بدليل  بالحتفاظ  نطالب 
»الحيازة والتقادم في الفقه الإ�شلامي المقارن بالقانون الو�شعي«، بند 20، �ص 43، طبعة عام 1397هـ - 1977م، النا�شر من�شاأة 

المعارف بالإ�شكندرية(.         
اأما في خ�شو�ص التقادم المك�شب فقد خل�ص فقهاء القانون الروماني اإلى اأنه واإن كانت قواعد العدالة المطلقة وقواعد الأخلاق 
تقت�شي اأن يحتفظ �شاحب الحق بحقه مهما طال الزمن ومهما بلغ اإهماله اإل اأن تغليب عوامل ال�شتقرار والمحافظة على الأمن 
العام في المجتمع ي�شتوجب العتراف بهذا النوع من التقادم، فها هو الفقيه الروماني GAIUS يرى اأن هذا النوع من التقادم 
يقوم على اأ�شا�ص عدم ترك الملكية معلقة اأو غير م�شتقرة، واأن المالك الذي يهمل ملكه ول يطالب به خلال مدة التقادم ينبغي 
تف�شيل الحائز المجتهد عليه كما يرى الفقيه الروماني CICERON اأن التقادم نظام تقت�شيه اعتبارات ودواعي ال�شتقرار 

للحقوق )اأنظر في ذلك المعنى:  د/ محمد عبدالجواد محمد – المرجع ال�شابق – بند 21، �ص44(.
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اأو تقادما م�شقطا( نقلًا عن  التقادم بنوعيه )اأي �شواء كان تقادما مك�شبا  اإلى الأخذ بنظام  البحريني( 
الأخلاق  اعتبارات  النظام على  التي تبرر هذا  العملية  لبع�ص العتبارات  تغليباً  الروماني، وذلك  القانون 

وقواعد العدالة.  فما هي تلك العتبارات العملية، وما هي الردود التي يمكن توجيهها اإليها.
اأولً : العتبار العملي الأول:   يرى معظم الفقهاء اأن التقادم نظام يمليه اعتبار عملي متعلق بالم�شلحة العامة 
واإنكاره يهدد هذا ال�شتقرار  يتمثل في كونه �شرورة لزمة للمحافظة على ا�شتقرار المعاملات، واأن غيابه 

داخل المجتمع.  ومن ثم فهو نظام اأ�شا�شي من نظم الأمن الجتماعي 1.
ويبرهن البع�ص على م�شداقية ت�شورهم لهذا العتبار قائلا »ولنا اأن نت�شور مدى ما ي�شود المجتمع من 
اأن يطالب بحق م�شت عليه مئات ال�شنين،  اإذا ما كان في مقدور الدائن  ا�شطراب وتزعزع في المعاملات 
فكيف يدفع ورثة المدين مطالبة ورثة الدائن بتلك الحقوق، وكيف لهم اإثبات وفاء مورثهم بديونه، فلا يمكن 
على  يتوارث  بحيث  نهاية  ل  ما  اإلى  والم�شتندات  والمخال�شات  ال�شداد  باإي�شالت  بالحتفاظ  المدين  اإلزام 

الحفاظ عليها الخلف بعد ال�شلف« 2.
يبنى  اأن  ينبغي  اأنه ل  اإل  بالرعاية والهتمام  واإن كان جدير  الذكر  �شالف  اأن العتبار  واأعتقد من جانبي 
اأ�شلاء  على  تن�شاأ  اأن  يجوز  ل  لكن  اأ�شا�شية  عامة  م�شلحة  المعاملات  ا�شتقرار  اأن  �شحيح  المفا�شد،  على 
لمجرد  اإل  ل�شيء  ل  بها(  المطالبة  اإ�شقاط الحق في  )اأو  واإ�شقاطها  بت�شييع هذه الحقوق  فن�شمح  الحقوق، 
– با�شتثناء حق الملكية فهو ل ي�شقط بعدم ال�شتعمال-اأو عدم مطالبتهم  عدم ا�شتعمالها من قبل ذويها 
ول  المجتمع  في  ا�شتقرار  التقادم  اإقرار  عن  يتولد  ل  اأنه  كما  ذلك  على  العهد  وتقادم  مدينيهم  حيال  بها 
يترتب على اإنكاره ا�شطراب اأو زعزعة كما توهم اأن�شار هذا الراأي بل العك�ص هو ال�شحيح ذلك اإن اإقرار 
التقادم من �شاأنه اأن يبث بذور الحقد وال�شقاق في نفو�ص اأ�شحاب الحقوق في مواجهة م�شتلبيها اأو منكريها 
ممن يتم�شكون بهذا النظام، وهذا من �شاأنه اأن يوؤدي اإلى ال�شطراب والنزاع على نحو يهدد الأمن المدني 
النظام  التي يغر�شها هذا مثل  ال�شيئة  الآثار الأخلاقية  وال�شتقرار الجتماعي داخل المجتمع، ناهيك عن 
في نفو�ص الأفراد من تجراأ على اأكل اأموال النا�ص بالباطل وتطاول �شافر على حقوق النا�ص دون وجه حق، 

متح�شنين في تطاولهم وتجروؤهم بمبررات واهية واعتبارات مزعومة يرتكز عليها نظام التقادم.
واأخيراً لم يعد الحتفاظ بالإي�شالت ومخال�شات ال�شداد اأمراً �شاقاً اليوم كما كان يعتقد اأن�شار هذا الراأي 

ل�شيما مع تنوع وتطور الو�شائل المتاحة لحفظها في الع�شر الحديث.
 Une ثانياً : العتبار العملي الثاني:- يرى بع�ص الفقهاء اأن نظام التقادم الم�شقط يرتكز على قرينة الوفاء
presomption du paiement ، حيث يفتر�ص مع مرور الزمن وتقادم العهد على الدين وفاء المدين 
به خا�شة واأن الغالب في الدائن اأنه ل ي�شكت  عن المطالبة بحقه فترة طويلة ولذا  كان طبيعياً اأن يحمل هذا 

مبادئ الصياغة التشريعية

 اأنظر في هذا المعنى اإلى كل من اأ.د/ اأنور �شلطان، بند 452، �ص 388، اأ.د/ عبد المنعم البدراوي، بند 402، �ص 426، اأ.د/ ح�شام . 1
الدين الأهواني، �ص 523، اأ.د/ توفيق ح�شن فرج، �ص 264.

اأ.د/ ح�شام الدين الأهواني، �ص 523. . 2
انظر في عر�ص ذلك اإلى كل من:  اأ.د/ عبد المنعم البدراوي، بند 402، �ص 425، �ص 425، اأ.د / اأنور �شلطان، بند 452، �ص . 3

388، اأ.د/ توفيق ح�شن فرج ويقترب من العتبار العملي المتمثل في قرينه الوفاء قول البع�ص باأن التقادم الم�شقط يقوم على 
اأ�شا�ص قرينة الإبراء من قبل الدائن بحيث يفتر�ص باأن الدائن وقد �شكت عن المطالبة بحقه خلال مدة التقادم اأنه قد تنازل عنه 
واأبراأ المدين منه) اأ.د/ عبد المنعم البدراوي، بند 402، �ص 425( بيد اأن هذا القول محل نظر اأي�شا لأنه ي�شطدم بتلك القاعدة 

التي تق�شي باأن« النزول عن الحق اأمر ل يفتر�ص«.



71 العدد الرابع -

ال�شكوت بعد انق�شاء مثل هذه الفترة الزمنية على ا�شتيفائه له 3 .
هذا الراأي مع وجاهته محل نظر لأن افترا�ص الوفاء كاأ�شا�ص يرتكز عليه التقادم ينبغي اأن يتلا�شى مع ثبوت 
عدم الوفاء، اإذ ل يت�شور اإقرار التقادم مع التيقن من عدم الوفاء، وهذا- للاأ�شف ال�شديد- ما ينادي به 
اأن�شار هذا الراأي، اإذ يرون اإقرار التقادم الم�شقط حتى واإن اعترف المدين بعدم وفائه  بالدين، وهذا ما ل 
يوؤيده منطق ول عقل ول دين، وكيف نرخ�ص لمدين بحرمان دائن من حقه رغم اعتراف المدين بعدم وفائه، 
ل ل�شيء اإل لتقادم العهد على المطالبة بهذا الحق، ناهيك عن الآثار ال�شيئة الخطيرة التي تتولد عن �شيوع 
مثل هذا الم�شلك اللااأخلاقي في محيط التعامل على الأفراد في دنياهم واأخراهم ويكفينا في مقام الترهيب 
من اأكل اأموال النا�ص بالباطل اأن نتدبر بع�ص الأدلة ال�شرعية الواردة في هذا ال�شاأن نذكر منها على �شبيل 
المثال قول النبي �شلى الله عليه و�شلم » ل يبطل حق امرئ م�شلم واإن قدم« 1 وقوله اأي�شا » ل يحل مال امرئ 
م�شلم اإل بطيب من نف�شه« 2 وقول الله تعالى »يا اأيها الذين اآمنوا ل تاأكلوا اأموالكم بينكم بالباطل اإل اأن 
تكون تجارة عن ترا�شي منكم« 3،وقول النبي �شلى الله عليه و�شلم » ل يقتطع رجل حق امرئ م�شلم بيمينه 
اإل حرم الله عليه الجنة واأوجب له النار« فقال رجل من القوم:  يا ر�شول الله واإن كان �شيئاً ي�شيراً؟ فقال 
�شلى الله عليه و�شلم« واإن كان �شواكاً من اآراك« 4، وقوله » من اأخذ اأموال النا�ص يريد اأداءها اأدى الله عنه، 

ومن اأخذ اأموال النا�ص يريد اإتلافها اأتلفه الله« 5.
ثالثاً : العتبار العملي الثالث:  يرى البع�ص اأن اإقرار الوفاء يرجع من وجهة نظرهم لي�ص فقط اإلى قرينة 
الوفاء �شالفة الذكر بل اأي�شا اإلى الرغبة في منع تراكم الديون على المدين مما قد يوؤدي اإلى  تكليفه بما 
يجاوز طاقته.  ولكل واحد من هذين العتبارين اأثر في مدى حق المدين في التم�شك بالتقادم بحيث ل يمكن 
اأن ي�شتغني عن اأحدهما بالآخر، لأنه لو كان اأ�شا�ص التقادم هو قرينة الوفاء فقط لما كان في مقدور المدين 
التم�شك به اإذا كان قد اعترف بعدم الوفاء اأو بداأ باإنكار مديونيته، اأما اإذا كان اأ�شا�ص التقادم اأي�شاً هو منع 

تراكم الديون عليه ف�شيكون في ا�شتطاعته التم�شك بالتقادم حتى بعد اإقراره بوجود الدين في ذمته .
واأعتقد من جانبي اأن هذا الراأي اأي�شاً محل نظر لأنه اإذا جاز بناء التقادم على قرينة الوفاء) باعتبارها 
قرينة ب�شيطة Presomption simple  يمكن دح�شها واإثبات عك�شها( فاإنه ل يتقبل بناء التقادم على 
اأ�شا�ص منع تراكم الديون على المدين ، فهي غاية ل تبرر من-وجهة نظري- باأي حال من الأحوال اإقرار 
التقادم كو�شيلة غير م�شروعة في اإ�شقاط الحقوق، ذلك اأن المدين الذي يهمل في وفاء ديونه حتى تتراكم 

عليه �شخ�ص ي�شتحق ال�شدة والموؤاخذة ول ي�شتحق  الراأفة واللين، ومن ثمَ ل يلومن اإل نف�شه.
رابعاً : العتبار العملي الرابع:- قد يرى في التقادم اأنه خير و�شيلة يجازى بها �شاحب الحق على اإهماله في 
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مواهب الجليل ل�شرح مخت�شر خليل للخطاب وبهام�شه التاج والإكليل لمخت�شر خليل للمواق ج2، �ص 417، 361.. 1
رواه البهيقي في �شننه) ال�شنن الكبرى للاإمام اأبي بكر اأحمد بن الح�شين بن علي، تحقيق محمد عبد القادر عطا ج 6، �ص100. . 2
الآية رقم 29 من �شورة الن�شاء. . 3
رواه بن ماجة في �شننه ،ج2، رقم الحديث2324، �ص 779. . 4
م�شند ا اأحمد بن حنبل، ج2، �ص 361، 417.. 5
بل اأنه لو اأجيز حرمان المرء من حقه كعقاب وجزاء لإهماله، رغم ق�شوة الجزاء و�شدته فكان من ال�شروري ر�شده  للم�شلحة . 6

العامة فتتملكه الدولة وتجنده للمنفعة العامة، ول ينبغي اأن نجعل من هذا العقاب مكافاأة للغا�شب على غ�شبه اأو للجاحد للحق 
على مجودة لهذا الحق في مواجهة �شاحبه فن�شجع بذلك على �شيوع وانت�شار اأعمال الغ�شب والنهب بين الأفراد فتنتك�ص بذلك 

الخلاق ويتلا�شى على اإثر ذلك حجم وجودها في ميدان التعامل.
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ا�شتعمال حقه اأو عدم المطالبة به في مواجهة مدينه  6 .
واأعتقد اأن هذا الت�شور مع وجاهته محل نظر لأنه اإذا �شح اعتبار الدائن المهمل في ا�شتعمال حقه اأو مطالبته 
به �شخ�شا م�شتحقا للجزاء والعقاب، فاإن هذا الجزاء ينبغي اأن يتنا�شب مع حجم اإهماله ودرجة تق�شيره  
ول �شيما  واأن الجزاء) �شواء في هذا المقام  اأو ب�شفة عامة( لي�ص هدفاً اأو غاية في حد ذاته واإنما هو اأداة 
للاإ�شلاح والتقويم ومهما بلغ تق�شير �شاحب الحق فلي�ص من المقبول اأن ن�شل بالجزاء اإلى حد حرمانه من 
اإ�شلاح وتقويم  اأداة  حقه بل والعتراف لغيره بانتزاعه منه رغما عنه في�شير الجزاء بدلً من �شيرورته 

لل�شلوك و�شيلة ت�شاعد على اإعمال الغ�شب والنهب بين الأفراد.
التي  الدرجة  اإلى  التقادم  مبررات  ارتقاء  عدم  الذكر  ال�شابقة  النتقادات  خلال  من  لنا  ظهر  وقد  ولعله 
ت�شتاأهل اإقراره ك�شبب من اأ�شباب ك�شب الحقوق اأو اإ�شقاطها، ومن ثم فاإننا نوؤيد ما اتجه اإليه الراأي ال�شائد 
في الفقه الإ�شلامي من اأن اكت�شاب الحقوق اأو �شقوطها بالتقادم حكم ينافي العدالة ويكفي في مقام اإبراز 
م�شاوئه اأن ي�شير من خلاله الغا�شب اأو ال�شارق ل�شيء ما مالكا له بعد حيازته لما غ�شب اأو �شرق مدة معينة، 
واأنه يحول بين الحق و�شاحبه لتركه المطالبة به بعد مدة من الزمن في حين اأن م�شي الزمن لي�ص من �شاأنه 

اأن ين�شئ حقاً اأو ي�شقط حقا 1.
طبيعة التقادم الم�شقط: لقد ثار خلاف بين الفقهاء حول طبيعة هذا النوع من التقادم هل يرد على الحق اأو 
اللتزام فيوؤدي اإلى زواله اأو انق�شائه، اأم اأنه يرد فقط على دعوى المطالبة بالحق اأو اللتزام فيمنع فقط من 

�شماعها دون اأن يم�ص وجود الحق اأو اللتزام؟
يرى اأغلب رجال الفقه الم�شري اأن التقادم يرد على الحق اأو اللتزام كما يرد على الدعوى المتعلقة به لأنه 
اإذا انق�شى الحق اأو اللتزام فلا محل اأ�شلا لوجود دعوى تت�شل به، وهذا عين ما ن�شت عليه المادة 386 
الذي  اأن  الن�ص  فموؤدى هذا  اللتزام...،  انق�شاء  التقادم  اأن يترتب على  تن�ص على  مدني م�شري حيث 

ي�شقط هو الحق ذاته اأو اللتزام ول يقت�شر التقادم  على اأن تنق�شي به الدعوى وحدها 2.
من  الم�شتفاد  واأن  �شيما  ل  الحق  دون  الدعوى  �شقوط  على  التقادم  اأثر  ق�شر  الآخر  البع�ص  يرى  حين  في 
ن�شو�ص القانون  المدني الم�شرى بخ�شو�ص التقادم يوؤكد على اأن التقادم ل يوؤدي اإلى انق�شاء اللتزام اأو 
الحق، واأنه مجرد نظام اإجرائي ل يم�ص بقاء اللتزام واإنما يحول دون ممار�شة الدعوى للمطالبة به، بدليل 

اأن التقادم يخلف على  عاتق المدين التزاماً طبيعياً 3.
والملاحظ اأن هذا النظر يتفق مع م�شلك القانون المدني البحريني الذي يطلق على التقادم ا�شطلاحا اآخر 
يك�شف عن طبيعته فيه كنظام اإجرائي مانع من �شماع الدعوى دون اأن يم�ص الحق اأو اللتزام ذاته، حيث 
ينظم اأحكامه    تحت عنوان » مرور الزمان المانع من �شماع الدعوى «، وتلك ت�شمية ماأخوذة من بع�ص الفقه 

ف�شيلة ال�شيخ على  الخفيف« الملكية في ال�شريعة الإ�شلامية مع مقارنتها بالقوانين العربية« معهد البحوث والدرا�شات العربية، . 1
�ص 166، 167، طبعة عام 1968.

اأ.د/ عبد الرزاق ال�شنهوري«، رقم 674، �ص 1299.. 2
اأ.د/ ح�شام الدين الأهواني، �ص 527، حيث يقول �شيادته في هذا المعنى » فالتقادم  يوؤدي اإلى انق�شاء الدعوى ولي�ص الحق اأو هو . 3

يحل التزاما طبيعيا محل اللتزام المدني الذي انق�شى«اأ.د/ توفيق ح�شن فرج، �ص 263، حيث يقول �شيادته« فالتقادم ين�شرف 
بالأحرى اإلى الدعوى الق�شائية ولي�ص اإلى الحق نف�شه، اإذ يظل الدين مجردا عنال دعوى« 
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الإ�شلامي) من المذهب المالكي والمذهب الحنفي( الذي يجيز عدم �شماع الدعوى بالدين بعد م�شي مدة 
طويلة عليه دون اأن يم�ص ذلك وجود الدين ذاته 1.

المطلب الخامس
انتفاء مبرر التفرقة بين الوفاء من أحد المدينين المتضامنين أو من الغير في 

أثر الوفاء مع الحلول
اإذ تن�ص المادة 281/ اأ مدني بحريني على اأنه » اإذا وفى اأحد المدينين المت�شامنين كل الدين اأو ما يزيد على 
ح�شته فيه اأو ق�شاه بطريق من الطرق المعادلة للوفاء فلا يجوز لـه اأن يرجع على اأي من المدينين اإل بقدر 

ح�شته ، ولو كان الموفي قد رجع بدعوى الدائن ا�شتـناداً اإلى ما له من حق الحلول « .
وهذا عين ما ن�شت عليه المادة 297/ 1 مدني م�شري بقولها » اذا وفى اأحد المدينين المت�شامنين كل الدين 
، فلا يجوز له اأن يرجع على اأى من الباقين اإل بقدر ح�شته فى الدين ، ولو كان بما له من حق الحلول قد 

رجع بدعوى الدائن « .
وهذا يعني اأنه اإذا وفى بالدين كاملًا اأحد الملتزمين به كالمدين المت�شامن اأو الكفيل عند تعدد الكفلاء اأو 
المدين بدين ل يقبل النق�شام عند تعدد المدينين، كان من حقه الرجوع على باقي الملتزمين بدعوى الحلول، 
غير اأن الحلول في هذه الحالة ل يكون كاملًا، لأنه م�شطر بعد ا�شتنزال ح�شته اأو ن�شيبه من الدين، اإلى 
تجزئة رجوعه على الباقين من الملتزمين بالدين كلٌ بقدر ن�شيبه في الدين، اإذ لو كان الحلول كاملًا لكان من 

حق الموفي من هوؤلء الملتزمين الرجوع على الباقي منهم  بكل الدين بعد خ�شم ن�شيبه.
المدينيين  من  اأي  على  الرجوع  حق  له  كان  المت�شامنين  المدينين  اأحد  غير  من  الوفاء  ح�شل  اإذا  هنا  لكن 
المت�شامنين على �شبيل الت�شامن ، مادام قد اتفق على الحلول مع الدائن ، وبذلك يحرم الن�شان اأيا من 
المدينيين المت�شامنين من ال�شتفادة من اآثار الحلول القانوني عند وفائه بكامل الدين دون اأي مبرر عملي 
اأو �شبب منطقي لذلك ، على الرغم من اأن عدم حرمان اأي مدين مت�شامن من اأثر الحلول القانوني محل 
الدائن من �شاأنه اأن ي�شجعه على المبادرة بال�شداد كلما اأمكنه ذلك ، لأنه �شيتيح له حق الرجوع على اأي من 

المدينين المت�شامنين غيره بكامل الدين بعد ا�شتنزال ح�شته .

المطلب السادس
دعوة بعض النصوص إلى العبثية وعدم التزام طريق الجادة في السلوك

تن�ص هذه المادة 330 مدني بحريني على اأنه » اأ- اإذا عــر�ص المدين الدين واأتبع العر�ص باإيداع اأو باإجراء 
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وقد اختلف كل من المذهب الحنفي والمذهب المالكي في تاأ�شيل عدم �شماع الدعوى، فذهب المالكية اإلى اأنه اإذا �شكت �شاحب . 1
الدين بدون عذر مانع مدة من الزمن ثم طالب الدائن المدين بعد ذلك وادعى  المدين  انه دفع الدين فاإنه ي�شدق بدون بينة 
ول ت�شمع دعوى المدعي، ذلك اأن اإثبات الوفاء بعد هذه المدة قد ل يكون مي�شورا ب�شبب ن�شيان ال�شهود اأو وفاتهم، كما اأن تخلف 
الدائن عن المطالبة بدون عذر يت�شمن اإقرارا بعدم اأحقيته في المطالبة، اأما الحنفية فقد اأقاموا راأيهم على ال�شتح�شان لأن ترك 
الدعوى مع التمكين يدل على عدم الحق ظاهرا ) انظر في ذلك اإلى المذكرة الإي�شاحية للاقتراح بم�شروع القانون المدني طبقا 
لأحكام ال�شريعة الإ�شلامية في م�شر- التعليق على المادة 365 �ص 109 وقد نقلتها حرفيا المذكرة الإي�شاحية لقانون المعاملات 

المدنية لدولة الإمارات العربية المتحدة(.
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بديل ، جاز له اأن يرجع في هذا العر�ص مـا دام الدائن لم يقبله ، اأو اإذا لم ي�شدر حكم نهائي ب�شحته ، واإذا 
رجع فلا تبراأ ذمة �شركائه في الدين ول ذمة ال�شامنين «  .

» ب- اأما اإذا رجع المدين في العر�ص بعد اأن قبله الدائن ، اأو بعد اأن حكم نهائياً ب�شحته وقبل الدائن منه 
هذا الرجوع ، لم يكن لهذا الدائن اأن يتم�شك بعد ذلك بما يكفل حقه من تاأمينات وتبراأ ذمة ال�شركاء في 

الدين وذمة ال�شامنين « .
وهذا يعني اإن قيام المدين باإتمام اإجراءات العر�ص والإيداع ل يلزمه ب�شيء ما دام اأن الدائن لم يقبله بعد 
اأو لم ي�شدر حكم نهائي ب�شحة العر�ص والإيداع، ومن ثم يرخ�ص للمدين في الرجوع في عر�شه، فيزول عنه 
اأثره ويعتبر كاأن لم يكن، ويعود الدين كما كان بملحقاته، وترتد م�شئولية المدين عن اأدائه مع باقي المدينين 

المت�شامنين معه و الكفلاء ال�شامنين له )م 330/اأ مدني بحريني  1(.
فاإذا ما قبل الدائن العر�ص اأو �شدر حكم نهائي ب�شحته لم يجز للمدين الرجوع في عر�شه، حيث يتحقق باأي 
منهما الوفاء بالحق من تاريخ عر�شه، هذا ما لم يقبل الدائن هذا الرجوع رغم �شدوره بعد قبوله للعر�ص 
اأو بعد �شدور حكم نهائي ب�شحة العر�ص والإيداع، حيث يترتب على ذلك اعتبار الوفاء كاأن لم يكن، ويعود 
اللتزام،  المدين في  ال�شركاء مع  اأن يخل ذلك بحقوق  اأو الحكم، دون  القبول  قبل  المدين كما كان  التزام 
والكفلاء، حيث تبراأ ذمتهم، ول يبقى للدائن حق التم�شك في مواجهتهم ب�شيء )م 321 مرافعات بحريني(.
والتخلي عن الجهود  العبثية  اإلى  يدعو  اأم  التزام طريق الجادة  الن�ص يح�ص على  نت�شاءل هل هذا  وهنا 
المبذولة بكل تهاون دون اأي مبرر عقلي اأو عملي ، مع ما يترتب على ذلك من اإ�شاعة الوقت والجهد والمال، 
ول ينبغي التبرير باأننا في اإطار الم�شلحة الخا�شة لطرفي اللتزام ، ولذا فاإنه ل مانع من اأن يرخ�ص لهما 
في اأن يتفقا على ما يريانه محققا لم�شلحتيهما ، لأن ال�شماح لهما بمثل هذا ال�شلوك الوارد في الن�ص �شالف 
الذكر من �شاأنه اأن يعودهما على عدم الكتراث بعنا�شر مهمة في حياتهما مثل الجهد والوقت والمال ، هذا 
بالإ�شافة اإلى اأنه �شي�شيع وقتاً وجهداً على الموظف العام الذي اأ�شرف على مراحل العر�ص والإيداع ، ف�شلا 
عن ت�شييع وقت المحكمة التي ق�شت ب�شحة العر�ص والإيداع ، وفي هذا اإهدار لعمل مرفق الق�شاء والجهاز 

الإداري المعاون .

المطلب السابع
ضرورة التخلي عن اللفظ الفني دفعا لما قد يحمله من إساءة

قد يتعين في بع�ص الأحوال التخلي عن اللفظ الفني دفعاً لما قد يحمله في بع�ص معانيه من اإ�شاءة في عرف 
المجتمع ، وعندئذ يجدر البحث عن معنى فني جديد ين�شجم مع حقيقة اللفظ المعبر عنه دونما اأي اإيذاء 
اأو اإ�شاءة ، وهذا مثل لفظ الف�شولي والف�شالة في لغة القانون ، اإذ  تن�ص المادة 1/191 من التقنين المدني 
البحريني على اأن » الف�شالة هي اأن يتولى �شخ�ص عن ق�شد القيام ب�شاأن عاجل لح�شاب �شخ�ص اآخر، دون 

اأن يكون ملزماً بذلك« 2 .

هذه المادة تقابل المادة 1/340 من القانون المدني الم�شري.. 1
هذا عين ما ن�شت عليه المادة 188 من القانون المدني الم�شري. . 2
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وهنا ننوه اإلى عدم التوفيق في اختيار لفظ الف�شالة للتعبير عن هذا العمل الذي ينطوي على معنى الإح�شان 
اأو التف�شل بو�شفه محلًا اأو مو�شوعاً لها ، لأن الف�شولي والف�شولية تعني لغةً وعرفاً تدخل الإن�شان فيما ل 
يعنيه من غير مبرر اأو م�شلحة معتبرة عقلًا اأو �شرعاً في ذلك ، وهي بهذا المعنى تُعَدُ�شلوكاً غير مرغوب 
فيه ، بل هي �شلوك م�شتهجن يو�شم �شاحبه باللوم والموؤاخذة عرفاً و�شرعاً ، وهو معنى مغاير تماماً لحقيقة 
لغيره في ظروف  نافعاً  نف�شه عملًا  تلقاء  الف�شولي من  يبا�شر  ، حيث  القانون  لغة  والف�شالة في  الف�شولي 
تقت�شي منه ذلك من غير اأن يكون مرخ�شاً له بذلك من ذلك الغير ودون اأن يكون ممنوعاً اأي�شاً من هذه 
المبا�شرة ، وهو بذلك ي�شدي معروفاً اأو اإح�شاناً لغيره ، كمن يرى بيت غيره يحترق فيبادر اإلى اإطفاء الحريق 
اإلى  فيعمد  ل�شفره  الهلاك  على  اأو�شك  لجاره  فاكهة  مح�شول  يجد  ومن   ، لإخمادها  بيته  اأثاث  م�شتعملًا 
اكتراء عمال لقطف هذه الفاكهة وي�شتاأجر ثلاجة لحفظها فيها حتى يعود جاره من ال�شفر ، فهل مثل هذا 
ال�شخ�ص ي�شح اأن ن�شميه ف�شولي اأو ن�شمي عمله ف�شالة اأو ف�شولية ، ول ي�شلح تبريرا للاإبقاء على مثل هذه 
الت�شمية اأو تلك اأن يقال اأن المعني الفني اأو ال�شطلاحي للف�شولي اأو الف�شالة ل يحمل اأي معنى من معاني 
الإ�شاءة في اإطار الحياة القانونية ، لأن الحياة القانونية ل يمكن اأن تن�شلخ عن الحياة الجتماعية للب�شر ، 

وهذه الألفاظ في اإطار الحياة الجتماعية ل ت�شلم من الإيذاء والإ�شاءة .
كما تن�ص المادة 196 من التقنين المدني البحريني على اأن »يلتزم الف�شولي باأن يرد اإلى �شاحب العمل كل 
ما اأخذه ب�شبب الف�شالة ، كما يلتزم باأن يقدم ح�شابا عما قام به ، وذلك على نحو ما يلتزم به الوكيل قبل 
الموكل«. وتن�ص المادة 193 مدني م�شري على اأن » يلتزم الف�شولي بما يلتزم به الوكيل من رد ما ا�شتولى 
عليه ب�شبب الف�شالة، وتقديم ح�شاب عما قام به«. ومما ينبغي لفت النتباه اإليه اإلى اأن وا�شع التقنين المدني 
الم�شري لم يكن موفقاً في اختيار التعبير الذي يتنا�شب مع مقام عمل الف�شولي ك�شخ�ص تطوع باأداء عمل 
عاجل و�شروري لغيره، حينما ن�ص على التزم الف�شولي برد ما ح�شله لح�شاب رب العمل اأثناء مبا�شرته 
لأعمال الف�شالة بقوله  ) … رد ما ا�شتولى عليه ب�شـبب بالف�شالة …  ( حيث يوحي لنا هذا التعبير عن 
الف�شولي وكاأنه غا�شب اأو محتال ا�شتولى على حق رب العمل، وكان حرياً به اأن ي�شتعمل تعبيراً منا�شباً كاأن 
له ب�شبب الف�شالة اأو ما اأخذه اأو ما ا�شتوفاه »ول ينبغي ا�شتعمال مثل هذا  يقول »على الف�شولي رد ما ح�شّ
اللفظ الجارح للف�شولي رغم كونه متف�شلًا على رب العمل بدفع خ�شارة كادت اأن تحيق به اأو بجلب نفع اأو 
ك�شب كاد اأن يفوته، و�شدق الله اإذ ينبهنا اإلى اأن الإح�شان ل ينبغي اأن يجازي اإل بالإح�شان قائلا »  هل جزاء 
اإل الإح�شان« 1 ، فلزم في مقام اإح�شان الف�شولي على رب العمل اأن نتخير لفظاً ح�شناً يتنا�شب  الإح�شان 

ومقام هذا الإح�شان ول ن�شتعمل لفظاً م�شيئاً اإليه اأو اإلى عمله .
مثال ذلك اأي�شاً ا�شتعمال لفظ » الم�شروبات الروحية « للدللة على الم�شروبات الم�شكرة ، فقد جاء ذكر هذا 
اللفظ في البحرين في معر�ص بيان ممار�شة �شاحب العمل �شلطته التاأديبية على العامل ، وبالتحديد عند 
توقيعه جزاء ف�شل العامل من الخدمة مع احتفاظه بحقه في المكافاأة عند توافر حالة اأو اأكثر من الحالت 
المذكورة في اللائحة النموذجية ال�شادرة عن وزير العمل البحريني بموجب القرار الوزاري رقم 22 ل�شنة 

اآية 60 من �شورة الرحمن .. 1
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1976م ، ومنها على وجه الخ�شو�ص هذه الحالة الواردة في البند رقم )3( من هذا القرار والتي تتمثل في 
تدخين العامل في الأماكن المحظورة للمحافظة على �شلامة العمال والمحل اأو تناول الم�شروبات الروحية  اأو 

المخدرة في اأماكن العمل .
اأن الن�ص قد جانبه ال�شواب عند ا�شتعماله ا�شطلاح » الم�شروبات الروحية » للتعبير عن الم�شروبات  اأرى 
الم�شكرة « ، اأخذاً بال�شتعمال ال�شائع عنها في لغة ال�شارع ، ظناً من المتعاطين المغرر بهم اأن هذه الم�شروبات 
تمتع اأرواحهم وذواتهم منت�شين بتناولها رغم خبثها و�شوء مذاقها و�شدة خطورة اآثارها وتبعاتها علي الج�شم 
كله ، وكيف ل تمتلىء بكل اأ�شكال الخطورة وهي اأم الخبائث ، فقد روي عن النبي �شلى الله عليه و�شلم اأنه 
قال » الخمرُ اأمُ الخبائث ، فمن �شربها لم تقبل منه �شلاة اأربعين يوماً ، فاإن مات وهي في بطنه مات ميتةً 

جاهليةً « 1 ولذا ينبغي التنزه عن هذا ال�شتعمال في لغة الفقه والقانون .

المطلب الثامن
نماذج لأخطاء قانونية في بعض النصوص التشريعية

لعل من الأمثلة التي يمكن �شربها ب�شاأن ما تقع فيه بع�ص الت�شريعات من اأخطاء قانونية ما يلي :
اأنه » ل تخل الم�شئولية المدنية بالم�شئولية الجنائية متى  اأولً : ما جاء في ن�ص المادة 371 مدني اأردني من 
، وهذا   » ال�شمان  الم�شئولية المدنية وتقدير  للعقوبة الجزائية في تحديد نطاق  اأثر  ، ول  توافرت �شرائطها 
خطاأ قانوني لأن العك�ص هو ال�شحيح ، فالم�شئولية الجنائية ل تخل بالم�شئولية المدنية متى توافرت �شروطها .

ثانياً : تن�ص هذه المادة على اأن » يكون اللتـزام لأجل اإذا كان نفاذه اأو انق�شاوؤه مترتبا على اأمر م�شتقبل 
محقق الوقوع ولو لم يعرف الوقت الذي يقع فيه «  .

وهذا عين ما ن�شت عليه المادة 271 / 1 مدني م�شري بقولها »  - يكون اللتزام لأجل اذا كان نفاذه اأو 
انق�شاوؤه مترتباً على اأمر م�شتقبل محقق الوقوع « .

ويعرف اأغلب الفقهاء الأجل باأنه اأمر م�شتقبل محقق الوقوع يترتب على تحققه نفاذ اللتزام اأو انق�شاوؤه  2، 
غير اأن الأدق في تعريف الأجل ما ذهب اإليه بع�ص الفقهاء – وهو ما نرجحه – من اأن الأجل هو تعبير عن 

»مدة م�شتقبلة لأمر محقق الوقوع ي�شاف تنفيذ اللتزام اإلى وقت انق�شائها اأو يتوقف هذا التنفيذ بها« 3.
اللتزام«  »نفاذ  للفظ  ا�شتعمالهما  والبحريني  الم�شري  القانونين  في  الواردين  الن�شين  هذين  على  يعاب   
بدل من لفظ »تنفيذ اللتزام« وهو الأدق – من وجهة نظري - لأن الأجل الم�شاف اإليه اللتزام ل يوؤثر في 
نفاذه اإنما يوؤثر في تنفيذه �شواء اأكان اأجلًا واقفاً اأم فا�شخاً، فقد يكون اللتزام نافذا ول ينفذ لأنه موؤجل، 

النبي �شلى الله عليه و�شلم لعن كل من يتعامل على الخمر فقال » لعن الله الخمر و�شاربه و�شاقيها وبائعها ومبتاعها . 1 اإن  بل 
وعا�شرها ومعت�شرها وحاملها والمحمولة اإليه واآكل ثمنها » .الحديث رواه اأبو داود في �شننه ، رقم الحديث 3189، كما اأخرجه 

الحاكم في الم�شتدرك علي ال�شحيحين ، وقال الحاكم هذا حديث �شحيح الإ�شناد ، كما �شححه اأي�شا ابن حبان .
انظر في ذلك اإلى كل من : اأ.د/ اإ�شماعيل غانم، بند 127، �ص 272، اأ.د/ اأنور �شلطان، بند 232، �ص 210، اأ.د/ ح�شام الدين . 2

اأ.د/ محمد  اأ.د/ فتحي عبدالرحيم، بند 167، �ص 207،  البدراوي، بند 189، �ص 213،  الأهواني، �ص 227،اأ.د/ عبدالمنعم 
اإبراهيم د�شوقي، �ص 558.

اأ.د/ عبدالنا�شر العطار، �ص 111.. 3
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وقد يجري تنفيذ اللتزام رغم كونه غير نافذ اأو غير �شار في حق الغير مثلا، لذا يتعين مراعاة الدقة عند 
ا�شتعمال اللفظ ، ل�شيما واأن وا�شع القانون يق�شد من لفظ النفاذ التنفيذ ل النفاذ اأو ال�شريان، ول عذر له 

في هذا الخلط الظاهر حتى مع و�شوح النية لديه والق�شد منه في ا�شتعمال هذا اللفظ .
ثالثاً : ومثال ذلك اأي�شاً اأن وا�شع القانون ا�شتعمل لفظ » ال�شيء « معتمداً على دللته اللغوية الوا�شعة ، رغم 
اأنه في لغة القانون له نطاق �شيق ، وتطبيقاً لذلك تن�ص المادة 240/اأ مدني بحريني على ذلك بقولها »لكل 
من التزم باأداء �شيء اأن يمتنع عن الوفاء به، ما دام الدائن لم يعر�ص الوفاء بالتزام عليه م�شتحق الأداء، 

ومرتبط بالتزام المدين اأو مادام الدائن لم يقدم تاأمينا كافيا للوفاء بالتزامه«  1 .
ونرى في هذا الن�ص اأن وا�شع القانون في كل من م�شر والبحرين قد ا�شتعمل تعبيراً يوحي للناظر لأول وهلة 
اأن حق الحب�ص ل يرد اإل على الأ�شياء فقط ، ل�شيما المادية منها، فلا يرد على الأعمال حيث جاء الن�ص 
في القانونين ب�شيغة واحدة قائلًا »لكل من التزم باأداء �شيء ...«، وقد دعا ذلك بع�ص الفقهاء في م�شر-

وبحق- اإلى توجيه اللوم لوا�شع القانون على ا�شتعماله لهذا التعبير الذي ي�شيق من نطاق ا�شتعمال الحق في 
الحب�ص فيق�شره بح�شب الظاهر من اللفظ على الأ�شياء دون الأعمال، داعين اإياه اإلى م�شايرة القوانين التي 
تو�شع من نطاق ا�شتعمال هذا الحق لي�شمل جميع اللتزامات اأياً كان محلها )�شواء كان محلها �شيئاً اأم عملًا 
القانون المدني الم�شري  اأم امتناعاً عن عمل(، كالقانون الألماني 2، في حين يتلم�ص البع�ص الآخر لوا�شع 
العذر في م�شلكه ملقيا بظلال اللوم على من انتقده، في حين اأنه اأحق باللوم منهم )اأي وا�شع القانون(، قائلا 
اإن مثل هذا النقد يمتنع ويتلا�شى اإذا لم توؤخذ كلمة »�شيء« بمعناها الحرفي بل بمعنى الأداء اأيا كان نوعه، 

ولو كان عملا اأو امتناعا عن عمل 3.
واأرى من جانبي اأنه كان حريا بوا�شع القانون في كل من م�شر والبحرين مراعاة جانب الدقة في التعبير 
الم�شتعمل فلي�ص لفظ »الأداء« ) كلفظ ذي دللة وا�شعة تت�شع لت�شمل مطلق الأداء �شواء اأكان �شيئاً اأم عملًا 
اأم امتناعاً عن عمل( كلفظ ال�شيء )باعتباره لفظاً ذا دللة �شيقة وفق مدلوله في ال�شطلاح القانوني  4 ، 
فيكون مح�شوراً على الأ�شياء دون الأعمال اأو الأفعال(، ول يمكن اأن نبرر عدم الدقة في التعبير من جانب 
وا�شع القانون بارتياد �شبيل التاأويل والفترا�ص غير الم�شت�شاغ ل�شيما مع و�شوح دللة اللفظ الم�شتعمل، واأرى 
اأن ذلك يعد من قبيل التع�شف في التف�شير وال�شتنباط، ولذلك اأقترح اأن تعاد �شياغة الن�ص ب�شورة وا�شحة 
وجازمة في اإظهار حقيقة محل الحب�ص كاأداء معين اأياً كانت طبيعته اأو نوعه، بحيث تكون ال�شياغة المقترحة 
للن�ص القانوني �شالف الذكر على النحو الآتي »لكل من التزم باأداء معين اأيا كان نوعه، اأن يمتنع عن الوفاء 

هذه المادة تقابل المادة 1/246 مدني م�شري.. 1
اأ.د / اأنور �شلطان » الموجز في النظرية العامة للالتزام« ، بند 87، �ص 75 ، الجزء الثاني، اأحكام اللتزام، طبعة عام 1964-. 2

1965م، النا�شر من�شاأة المعارف بالأ�شكندرية.
اأ.د/ اأنور �شلطان، بند 87، �ص 75.. 3
في حين اأن لفظ ال�شيء لغة من اأو�شع الألفاظ على الإطلاق فهو يعني كل ما له وجود ، اأو هو كل ما يت�شور ويخبر عنه ) راجع . 4

في ذلك : » المعجم الوجيز » ال�شادر عن مجمع اللغة العربية بجمهورية م�شر العربية ، �ص 356 ، طبعة خا�شة بوزارة التربية 
والتعليم بم�شر عام 2009 م ، مطبعة الهيئة العامة ل�شئون المطابع الأميرية ( . 
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به، ما دام الدائن لم يعر�ص الوفاء بالتزام عليه م�شتحق الأداء، ومرتبط بالتزام المدين، اأو ما دام الدائن 
لم يقدم تاأميناً كافياً للوفاء بالتزامه« 1.

المطلب التاسع
نماذج للغموض الذي قد يعتور النص القانوني

لعل من نماذج الغمو�ص الذي قد ي�شوب الن�ص القانوني ما ن�شت عليه المادة 311 عقوبات م�شري من اأن » 
كل من اختل�ص منقولً مملوكاً لغيره فهو �شارق « ، ون�شت المادة 373 عقوبات بحريني على اأن » تقع ال�شرقة 
باختلا�ص مال منقول مملوك لغير الجاني بنية تملكه « ، ويفهم من ذلك اأن ال�شرقة تعني اختلا�ص منقول 
مملوك للغير بنية تملكه ، ونظراً لأن المنقول الذي يمثل محلًا اأو مو�شوعاً لجريمة ال�شرقة هو في مدلوله 
اللغوي هو �شيء مادي قابل للنقل من مكان لآخر ، واأن اختلا�شه يعني اأخذه من �شاحبه خُفيةً ، اأي دون اأن 
ي�شلمه �شاحبه اإليه ،  فقد اأثير الت�شاوؤل حول مدى اعتبار التيار الكهربائي منقول اأم ل ، وهل يمكن اأن يكون 

محلًا للاختلا�ص في جريمة ال�شرقة .
ل �شك اأننا لو اأخذنا بالمدلول اللغوي للمنقول بو�شفه محلًا للاختلا�ص في جريمة ال�شرقة لقلنا بعدم انطباق 
جريمة ال�شرقة عند �شرقة الكهرباء ، وذلك مرده اإلى انتفاء تحقق و�شف الختلا�ص فيه ب�شبب عدم مادية 
الكهرباء وغير قابل للنقل ب�شورة مح�شو�شة ، بيد اأن التخلي عن المدلول اللغوي الظاهر والأخذ بالمدلول 
المنطقي الوا�شع يوؤدي اإلى القول بتحقق معنى ال�شرقة في �شرقة الكهرباء ، لأن الكهرباء واإن كانت �شيئاً غير 
مادي اإل اأنها قابلة للنقل من مكان لآخر ، وهي بهذا الو�شف تعد منقولً حتى واإن كانت غير مادية اأو غير 
مرئية ، هذا بالإ�شافة اإلى اأنه في لغة القانون كل ما لي�ص عقاراً يعد منقولً ، والكهرباء ل تعد عقاراً ، ولذا 
فهي بمفهوم المخالفة تعد منقولً ، هذا وقد ا�شتقرت محكمة النق�ص الم�شرية على اعتبار التيار الكهربائي 

منقولً ، لأن له قيمة مالية ويمكن �شبطه وحيازته ونقله من مكان اإلى اآخر 2 .
كما اأُثير الت�شاوؤل حول انطباق معنى ال�شرقة على الفر�شية التي يعطي فيها �شخ�صٌ �شخ�شاً اآخر ورقة من 
فئة الع�شرة جنيهات لإ�شتبداها بع�شرة اأوراق من فئة الجنيه ، فما كان من هذا الأخير اإل اأن اأخذها وفر 
بها هارباً بنية ال�شتيلاء عليها ، فهل هذا الت�شليم الحا�شل ههنا ينفي و�شف الختلا�ص كعن�شر مادي في 

جريمة ال�شرقة ؟
ل جرم اأن ظاهر المدلول اللغوي لمعنى الختلا�ص الذي يقت�شي اأخذ ال�شخ�ص مال غيره خُفية من �شاحبه ل 
يتوافر في هذه الفر�شية مع وجود مثل هذا الت�شليم ، بيد اأن الأخذ بالمدول المنطقي الوا�شع يفيد اأن الت�شليم 
الحا�شل لم يكن بق�شد ائتمان المت�شلم على ما �شلمه اإليه �شاحب المال ، لأن �شاحب الع�شرة الجنيهات لما 
اأعطى المت�شلم هذا المبلغ لم يزل جاعلًا اإياها تحت ب�شره غير متنازل عن حيازتها للاآخر حتى يعطيه  ما 

حيث تن�ص المادة 240/اأ مدني بحريني على ذلك بقولها »لكل من التزم باأداء �شيء اأن يمتنع عن الوفاء به، ما دام الدائن لم . 1
يعر�ص الوفاء بالتزام عليه م�شتحق الأداء، ومرتبط بالتزام المدين اأو مادام الدائن لم يقدم تاأمينا كافيا للوفاء بالتزامه«.  هذه 

المادة تقابل المادة 1/246 مدني م�شري.
نق�ص جنائي م�شري في 17 / 12 / 1982 م – مجموعة القواعد القانونية – ج2 ، �ص 298 .. 2

مبادئ الصياغة التشريعية



79 العدد الرابع -

يقابلها من الع�شر اأوراق من فئة الجنيه ، ومن ثم يكون اأخذه للورقة من فئة الع�شر جنيهات قد تم خفية اأو 
خل�شة من �شاحبها على نحو محقق لمدلول الختلا�ص اللازم لتوافر معنى ال�شرقة 1 .  

ومن ذلك اأي�شاً اأن قانون العقوبات البحريني ) وغيره من القوانين العقابية في غير البحرين ( يجعل من 
الليل ظرفاً م�شدداً للعقاب في جريمة ال�شرقة ، وفي ذلك تن�ص المادة 374 منه على اأن » يعاقب بال�شجن 

الموؤبد على ال�شرقة التي تجتمع فيها الظروف الآتية :  
  1- اأن تقع ليلا« .

 وهنا اأثير في م�شر اأو في البحرين ت�شاوؤل حول دللة لفظ » الليل « الوارد في �شاأن جريمة ال�شرقة 2 ، والذي 
يعتبره القانون ظرفاً م�شدداً 3 ، هل يق�شد به الليل من الناحية الفلكية ، والذي يبداأ من غروب �شم�ص اليوم 
اأو ال�شطلاحي لهذا  اإلى ما قبل طلوع �شم�ص اليوم الذي يليه ، والذي يعبر في الحقيقة عن المعنى الفني 
اأنه يق�شد به دخول الظلام وحلوله والذي يبداأ من بدء غياب  اأم  اإليه البع�ص 4 ،  اللفظ ، وهذا ما اتجه 
ال�شفق اإلى وقت بزوغ الفجر ، على نحو يي�شر للجاني �شبيل ارتكاب الجريمة ، جرياً وراء الحكمة الت�شريعية 

من اعتبار الليل ظرفاً م�شدداً في ال�شرقة ، وهذا ما اتجه اإليه البع�ص الآخر 5 ؟
ويرجع ترجيحنا لعتماد المعنى العلمي اأو الفلكي لليل اإلى اأنه مادام اأن وا�شع القانون قد اعتبر    
الليل ظرفاً م�شدداً لل�شرقة دون تحديد لمبتدئه ومنتهاه ، فاإن �شكوته عن مثل هذا التحديد رغم اأهميته ، 
والدراية في خ�شو�ص تحديد  العلم  اأهل  توا�شع عليه  اإلى ما  ال�شمنية  اإرادته  ليجدر حمله على ان�شراف 
معنى الليل وهم علماء الفلك  ، هذا ف�شلا عن اأنه كيف يكون الحكم اإذا اأخذنا بالراأي الذي يق�شر معنى 
الليل على الوقت الذي يخيم في الظلام  عند ارتكاب جريمة ال�شرقة في ليلة مقمرة ، هل ل ت�شدد العقوبة 
اأم ت�شدد ؟ ل يعقل اأن نجعل الحكم رهين بحلول الظلام اأو عدم حلوله فيرتفع الت�شديد عند غياب الظلام 
ارتكاب هذه  فيه  ي�شهل  اليل  اأن   ، الليل  للعقاب في ظرف  الت�شديد  ، ومرد ذلك   6 قائماً مع وجوده  ويبقى 

الجريمة وي�شق فيه على النا�ص حماية اأنف�شهم واأموالهم بعك�ص النهار .

انظر في ذلك المعنى : اأ.د / رم�شي�ص بهنام – المرجع ال�شابق – �ص 244 . . 1
راجع في ذلك المادة من 315، 316 من قانون العقوبات الم�شري ، والمادة 380 من قانون العقوبات البحريني .. 2
ولعل الحكمة في اعتبار الليل ظرفاً م�شدداً لجريمة ال�شرقة اأنه يجعل هذه الجريمة ذات طابع مباغت للمجني عليه على نحو ل . 3

يعينه على اأن يتاأهب لحماية ماله ، ل�شيما وفيه يخلد المجني عليه اإلى النوم والراحة ، هذا ف�شلًا اأنه ي�شهِل للجاني �شبيل تنفيذ 
جريمته ، بل و�شبيل الهرب منها ) انظر في ذلك المعنى : اأ.د / هلالي عبد اللاه اأحمد » �شرح قانون العقوبات البحريني » ، 

الق�شم الخا�ص ، �ص 531 ، الطبعة الأولى عام 2007 م ، مطبعة جامعة البحرين ( .
اأ.د / محمد �شبري ال�شعدي -  المرجع ال�شابق – بند 82 ، �ص 211 ، 212 ، اأ.د /  هلالي عبد اللاه اأحمد – المرجع ال�شابق – . 4

�ص 532 ، 533 ، اأ.د / عبد المهيمن بكر » الق�شم الخا�ص في قانون العقوبات ، جرائم العتداء على الأ�شخا�ص والأموال » ، �ص 
252 ، طبعة عام 1977 م ، دار النه�شة العربية بالقاهرة .

انظر في ذلك المعنى : ، اأ.د / عبد الرزاق ال�شنهوري ، اأ.د / اأحمد ح�شمت اأبو �شتيت – المرجع ال�شابق – �ص 249 ، اأ.د / جميل . 5
ال�شرقاوي – المرجع ال�شابق – �ص205 ، اأ.د / عبد المنعم البدراوي – المرجع ال�شابق – �ص 236 ، اأ.د / ح�شن كيرة – المرجع 

ال�شابق – �ص 403 .
انظر في نف�ص المعنى :  ( اأ.د / محمد �شبري ال�شعدي -  المرجع ال�شابق – بند 82 ، �ص 211 ، 212 ، اأ.د /  هلالي عبد اللاه . 6

اأحمد – المرجع ال�شابق – �ص 532 ، 533 ، اأ.د / عبد المهيمن بكر » الق�شم الخا�ص في قانون العقوبات ، جرائم العتداء على 
الأ�شخا�ص والأموال » ، �ص 252 ، طبعة عام 1977 م ، دار النه�شة العربية بالقاهرة .
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المطلب العاشر
نموذج للاجتهاد الفقهي والقضائي المخالف لظاهر النص

تن�ص المادة 163 من التقنين المدني البحريني على ذلك بقولها »ل يجوز الحكم بالتعوي�ص عن ال�شرر الأدبي 
النا�شئ عن الوفاة اإل للاأزواج والأقارب اإلى الدرجة الثانية«.

يمكن القول باأنه على خلاف قواعد التعوي�ص عن ال�شرر المادي التي ت�شمح لأي �شخ�ص له م�شلحة مادية 
المطالبة  بحق  عليه،  المجني  وفاة  الم�شئول عن  اأ�شيرت من خطاأ   - للمتوفى  قريبا  يكن  م�شروعة– ولو لم 
المجني عليه  كان  اأرملة م�شكينة  تت�شرر  التي لحقته من جراء ذلك )كاأن  المادية  الأ�شرار  بالتعوي�ص عن 
قواعد  فاإن   ، عليها(  اإنفاقه  من  فحرمت  وجل،  عز  الله  مر�شاة  ابتغاء  موته  قبل  عليها  بالإنفاق  متكفلا 
تق�شر حق  اآخر،  ال�شخ�ص بخطاأ �شخ�ص  وفاة  النا�شئ عن  الأدبي  ال�شرر  للتعوي�ص عن  المنظمة  القانون 
المطالبة بالتعوي�ص عن هذا ال�شرر على الزوج الآخر الحي ) اأي على الزوجة اإن كان المجني عليه هو الزوج 

اأو على الزوج اإن كان المجني عليه هو الزوجة( وعلى اأقاربه حتى الدرجة الثانية .
وهنا يثار الت�شاوؤل عن اأولئك الأقارب حتى الدرجة الثانية الذين لهم حق طلب التعوي�ص ، هل ي�شمل الن�ص 
نوعي القرابة �شواء كانت قرابة ن�شب اأم قرابة م�شاهرة اآخذاً بظاهر الن�ص وعموم لفظه ، اأم اأنه يقت�شر 
على قرابة الن�شب دون قرابة الم�شاهرة ، وعندئذ نت�شائل عن المبرر القانوني ل�شتبعاد قرابة الم�شاهرة رغم 

عموم الن�ص واإطلاقه لو�شف القرابة دون تخ�شي�ص اأو تقييد  ؟
اأو القانون المدني البحريني( لم يحدد نوع  اأن القانون )�شواء القانون المدني الم�شري  بدايةً لبد اأن نقرر 
عن  بالتعوي�ص  قريبهم  موت  عن  الم�شئول  مطالبة  حق  الثانية  الدرجة  حتى  لأ�شحابها  يكون  التي  القرابة 
ال�شرر الأدبي الذي اأ�شابهم من جراء موته، الأمر الذي يقت�شي ال�شماح للاأقارب حتى الدرجة الثانية �شواء 
كانوا اأقارب ن�شب اأو م�شاهرة بطلب التعوي�ص عن ال�شرر الأدبي عند اإ�شابة قريبهم بالموت من اأخذا بعموم 
الن�ص واإطلاقه ، وهذا ما ذهب اإليه بع�ص الفقهاء 1 ، في حين اأن المنطق والعقل يوؤيدان ق�شر حق المطالبة 
على اأقارب المتوفى حتى الدرجة الثانية من الن�شب دون الم�شاهرة ، تاأ�شي�شاً على اأنه ل يت�شور اأن يحرم 
من �شوى اأقارب الدرجة الثانية من اأقاربه قرابة ن�شب وهم ع�شبة المتوفى وذووه، ويعطى حق التعوي�ص عن 
موته لأقارب زوجته من الدرجة الثانية، وهم اأقاربه من ذات الدرجة م�شاهرةَ وهذا هو ما ذهب اإليه كثير 

من الفقهاء 2 .
اأقارب الن�شب حتى الدرجة الثانية )وهم الأب  اآخر للمتوفى خارج نطاق  اأي قريب  ومن ثمَ لي�ص من حق 
والأم، واأبناء الأبناء، والجد والجدة، والأخوة والأخوات( ، وخارج نطاق الزوجين، اأن يت�شرر اأدبيا من موت 
قريبه ليح�شل على تعوي�ص عن موته في مواجهة محدث الوفاة، مهما بلغ حزنه واألمه على موت قريبه ، بل 
حتى واإن جاوز حزن بع�ص اأقارب الميت من الدرجة الثانية اأو الأولى ، كما ل يجوز من باب اأولى لمن لي�ص 
قريبا للمتوفى اأن يطلب تعوي�شا اأدبيا عن موته ك�شديقه اأو زميله اأو خاطبه )اإن كان المتوفى مخطوبته( اأو 

اأ�شتاذنا الدكتور/عبد النا�شر العطار » نظرية اللتزام في ال�شريعة الإ�شلامية والت�شريعات العربية« بند 156، �ص 268، ر�شالة . 1
عام 1975م .

اأ.د/عبد الرزاق ال�شنهوري » الوجيز في النظرية العامة للالتزامات«  فقرة 362، اأ.د/عبد الخالق ح�شن - المرجع ال�شابق - بند . 2
85، �ص 308، اأ.د/على نجيدة �ص 363.
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مخطوبته )اإن كان المتوفى خاطبها( واإن ثبت فرط حزنه واألمه على فقد المتوفى.
ال�شرر  التعوي�ص عن  الثانية في  الدرجة  الن�شب حتى  اأقارب  اأو  الزوجين  اأحد  الت�شاوؤل حول حق  اأُثير  وقد 
الأدبي الذي ي�شيبهم من جراء اإ�شابة قريبهم ب�شرر اآخر غير الوفاة، كما لو ت�شبب خطاأ الم�شئول في اإحداث 
ت�شوه اأو عجز ج�شماني اأو عاهة اأو ك�شر، فذهب بع�ص الفقه اإلى اأن حق اأحد الزوجين اأو اأقارب الن�شب حتى 
الدرجة الثانية مق�شور على التعوي�ص عن ال�شرر الأدبي النا�شئ عن وفاة قريبهم، وبالتالي لي�ص لهم اأي 
حق في التعوي�ص عن ال�شرر الأدبي في حالة اإ�شابة قريبهم بغير الموت 1 ، في حين يرى البع�ص الآخر - وهو 
الراجح - بثبوت حق اأحد الزوجين اأواأقارب الن�شب حتى الدرجة الثانية في التعوي�ص عن ال�شرر الأدبي في 

حالتي الوفاة وما دون الوفاة من الإ�شابات الأخرى كالعجز الج�شماني والت�شوه والك�شر وغيرهم.
ذلك اأن الن�ص القانوني المنظم لحق التعوي�ص عن ال�شرر الأدبي جاء مطلقا عن التقييد بحالة الوفاة فقط، 
مما ي�شتوجب حمله على اإطلاقه ، بحيث يحق للم�شرور اأدبيا من موت قريبه اأو زوجه الآخر اأو اإ�شابته بما 
دون الموت ، اأن يطلب تعوي�شه عن هذا ال�شرر، ول ينبغي اأن يفهم من الن�ص القانوني المنظم لهذا الحق 
حينما اتجه اإلى تحديد من له الحق من الأقارب في التعوي�ص عن ال�شـرر  الأدبي عن وفاة الزوج اأو القريب ، 
اأن التعوي�ص عن ال�شرر الأدبي النا�شئ عن العمل غير الم�شروع المرتكب في حق الزوج اأو القريب ل ي�شتحق اإل 
في حالة الوفاة فقط، لأن مثل هذا القول يمثل تخ�شي�شا للن�ص العام )الذي يثبت حق الأقارب في التعوي�ص 
عن ال�شرر الأدبي النا�شئ عن العمل غير الم�شروع المرتكب في حق قريبهم �شواء نجم عن هذا العمل غير 

الم�شروع موت قريبهم اأومجرد اإ�شابته بما دون الموت( بغير مخ�ش�ص، وهذا مال يجوز.
اأو الأقارب في التعوي�ص عن  وقد رجحت محكمة النق�ص الم�شرية وجهة النظر القائلة بثبوت حق الأزواج 
اأو عجز  اأو ت�شوه  اأو القريب بما دون الموت كاإ�شابته بك�شر  اإ�شابة الزوج الآخر  ال�شرر الأدبي النا�شئ عن 
ج�شماني ، اإلى جانب حقهم في التعوي�ص عن ال�شرر الأدبي في حالة الوفاة ، وقيدت الم�شتحقين للتعوي�ص في 
حالة الإ�شابة بما دون الموت باأنهم اأقارب الم�شاب حتى الدرجة الثانية قيا�شا على ق�شر التعوي�ص على هوؤلء 

من قبل القانون في حالة الوفاة 2 .

انظر في عر�ص ذلك اأ.د/ حمدي عبد الرحمن �ص537 ، 538.. 1
فقد ق�شت محكمة النق�ص الم�شرية باأن وا�شع التقنين المدني اأتي في الفقرة الأولي من المادة 222 بن�ص مطلق  من اأي قيد، . 2

مفاده اأن الأ�شل في الم�شئولية المدنية وجوب تعوي�ص كل من اأ�شيب ب�شرر، ي�شتوي في ذلك ال�شرر المادي اأو ال�شرر الأدبي، و�شواء 
نجم عن العمل غير الم�شروع الموت اأم اقت�شر الأمر على مجرد الإ�شابة، ول يحد من عموم هذه الفقرة ما ورد في الفقرة الثانية 
من ق�شر حق التعوي�ص عن ال�شرر الأدبي في حالة موت الم�شاب على اأ�شخا�ص معينين على �شبيل الح�شر وهم الأزواج والأقارب 
اإلى الدرجة الثانية، ذلك واأن وا�شع القانون واإن كان قد خ�ص هوؤلء الأقارب اإلى الدرجة الثانية بالحق في التعوي�ص عن ال�شرر 
الأدبي في حالة الموت، فلم يكن ليحرمهم مما لهم من حق اأ�شيل في التعوي�ص عن ال�شرر الأدبي في حالة ما اإذا كان ال�شرر اأدبيا 
ونا�شئا عن الإ�شابة فقط ، ولو كان وا�شع القانون ق�شد منع التعوي�ص عن ال�شرر الأدبي لذوي الم�شاب في حالة اإ�شابته فقط 
لأعوزه الن�ص على ذلك �شراحة على غرار ما ن�ص عليه في الفقرة الثانية من المادة �شالفة الذكر حين قيد فيها الذين يحق لهم 
التعوي�ص عن ال�شرر الأدبي في حالة الموت، ومما يوؤكد ذلك اإن لفظة » اإل« وردت قبل تحديد فئات الم�شتحقين للتعوي�ص ولم ترد 
اأنه يجوز  بعد تعدادهم حتى ين�شرف الق�شد منها في الن�ص على ق�شرالتعوي�ص على حالة موت الم�شاب. ولي�ص معني ذلك 
للم�شرورين مهما كانت درجة قرابتهم للم�شاب المطالبة بالتعوي�ص عن ال�شرر الأدبي الذي لحق بهم من جراء اإ�شابته. فاإن 
ذلك متروك لمحكمة المو�شوع تقدره في كل حالة على حده بح�شب ما لحق بالم�شرورين من األم ولوعة وح�شرة من جراء اإ�شابته، 
وبحيث ل يجوز اأن يعطي هذا التعوي�ص لغير الأقارب اإلى الدرجة الثانية ا�شتهداءً بما هو من�شو�ص عليه في الفقرة الثانية التي 
اأعطت لهم الحق في التعوي�ص في حالة الموت وهو بطبيعته اأ�شد وطاأة من مجرد الإ�شابة » ) نق�ص مدني 1993/4/29، طعن 

رقم 755 �ص 59ق م�شار اإليه لدي اأ.د/حمدي عبد الرحمن �ص 538، 539(.
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اإ�شابة  عن  النا�شئ  الأدبي  ال�شرر  عن  بالتعوي�ص  يحكم  ل  القا�شي  اأن  اإلى  الفقه  في  ثالث  راأي  ويذهب 
ال�شخ�ص بما دون الموت اإل للوالدين اأوالزوج الآخر ح�شب تقدير القا�شي وتبعا لظروف الدعوى، اإلى جانب 

حق الم�شاب نف�شه في التعوي�ص عن ال�شرر المادي والأدبي الذي لحق به من جراء الإ�شابة.

الخاتمة
لقد راأينا قيمة ال�شياغة الجيدة في الرتقاء بقيمة الت�شريعات المعبرة عنها ، بل باتت وبحق �شبيلًا وعنواناً 
 ، الع�شر الحديث  الر�شيدة في  الإدارة  واحدة من مقومات  باأنها تحوز  التي تحر�ص عليها  الدولة  لو�شف 
اأو اجتماعية ( تخ�شع في  اأو اقت�شادية  اأ�شكال الحياة الإن�شانية ) �شواء كانت �شيا�شية  وكيف ل ؟ وجميع 

تنظيم م�شامينها لقواعد ت�شريعية .
وقد راأينا اأن الدول تعمد في �شوء ما تقت�شيه الم�شلحة العامة اأو الم�شلحة الخا�شة الراجحة اإلى اعتماد كل 
�شور ال�شياغة الموجودة في ميدان ال�شياغات القانونية ، �شواء كانت جامدة اأو مرنة ، و�شواء كانت مادية 
) اأي كمية اأو �شكلية ( اأو معنوية ) اأي في �شكل القرائن اأو الحيل القانونية ( ، و�شواء كانت اآمرة اأو مكملة ، 

فالأمر رهين بالغايات اأو الأهداف التي تن�شدها الدول من وراء هذه الن�شو�ص محل ال�شياغة .
ثم راأينا اأن من اأوائل مقومات ال�شياغة القانونية الجيدة تتجلى في ح�شن اختيار ال�شائغ الجيد الذي يملك 
من العلم والخبرة ما يوؤهلانه لح�شن بناء الجملة القانونية المعبرة عن فحوى اأو م�شمون الن�ص القانوني 
ليجيئ دقيق المبنى وا�شح المعنى ، هذا اإلى جانب توفير جميع الو�شائل المادية والمعنوية التي ت�شاعد ال�شائغ 

على ح�شن ال�شطلاع بمهمته بكل كفاءةٍ واقتدارٍ .
قانونية م�شوبة  لن�شو�ص  لعر�ص نماذج متنوعة  المبحث الخام�ص  اأخير وهو  اإفراد مبحث  اإلى  وقد عمدت 

بعيوب في �شياغتها مبيناً بكل دقة وو�شوح مظاهر هذه العيوب .
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