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  :مقدمة

  :العقد شریعة المتعاقدین - ١

 ،الا وهو العقد شریعة المتعاقدین من اهم المبادئ القانونیة واقدمها المبدأیعتبر هذا 

ومفاد هذه القاعدة انه  ،حیث تعتبر هذه القاعدة راسخة في معظم دول العالم ان لم یكن كلها

یجب ان یكون للاتزام الناشئ عن العقد ما یعادل في قوته الاتزام الناشئ من القانون، ولا یجوز 

  ١للفرد ان یتحلل منه بارادته المنفردة

فانه یجب ان یكون العقد خالیا من اي عیب من عیوب الارادة  ،واذا كان الامر كذلك

فقد یستغل احد العاقدین ضعفا لدي المتعاقد الاخر مما یدفعه الي  ،ومن هذه العیوب الاستغلال

بالرغم من وجود التوازن  ،لا یكون هناك اي توازن اقتصادي بین الاداءات ،التعاقد معه بحیث

اف العلاقة التعاقدیة الاتفاق فیما بینهم علي الحقوق الموضوعیة واذا كان یجوز لاطر  .القانوني

بحیث یشملها الاتفاق بین  ،فان هذا الاتفاق قد ینصرف الي القواعد الاجرائیة ایضا ،محل التعاقد

  .٢المتعاقدین

  :الاتفاق الإجرائي - ٢

مسائل قانونیة أجاز قانون المرافعات المدنیة والتجاریة للأفراد والخصوم الاتفاق بصدد 

بصدد منازعات معینة وترجع العلة من منح قانون  ٣معینة، كما أجاز لهم اللجوء إلي التحكیم

إلي التخفیف علیهم وكذلك للتخفیف عن كاهل القضاء الممتلئ  ،المرافعات المدنیة تلك الرخصة

ون الإتفاق علي بكم من القضایا التي لا تعد ولا تحصي، فهناك قواعد إجرائیة مكملة أجاز القان

                                                           
الوسیط في شرح القانون  –عبد الرزاق السنهوري  ،في هذه القاعدة والاستثناءات التي ترد علیها :انظر )١(

منشورات الحلبي الحقوقیة  -٢٠١١ط –مصادر الالتزام  –نظریة الالتزام بوجه عام  –الجزء الأول  –المدني 

 –نظریة العامة للاتزام ال –وما بعده، عبد الحي حجازي  ٦٩٧ص  –وما بعده  ٤١١لبنان بند  –بیروت  –

الوجیز  –وما بعدها، عبد الودود یحیي  ٢٤٥صفحة  –وما بعده  ٣١٨بند  -١٩٥٨ط  –المصادر الارادیة 

  وما بعدها  ١٧٥صفحة -١٤دار النهضة العربیة بند - ١٩٩٤ط–في النظریة العامة للالتزام 
دار -١٩٩٩ط –مصادر الالتزام  -الجزء الاول –النظریة العامة للاتزام  –انظر: حمدي عبد الرحمن  )٣(

   وما بعدها ٢٩٤صفحة  –النهضة العربیة 
دار  ،الرضا بالتحكیم لا یفترض ،انظر: مؤلفات استاذنا الدكتور محمود السید عمر التحیوي في التحكیم )٤(

منشأة  ،لوسیلة الفنیة لاعمال الأثر السلبي للإتفاق علي التحكیما ،٢٠٠١المطبوعات الجامعیة طبعة 

تنفیذ ،٢٠٠٢منشأة المعارف طبعة  ،التحكیم والخبرة في المواد المدنیة والتجاریة ،٢٠٠٣المعارف طبعة 

 ،ملتقي الفكر مكتبة كلیة الحقوق دون سنة نشر، طبیعة شرط التحكیم وجزاء الإخلال به ،حكم المحكمین

التحكیم في المواد المدنیة والتجاریة وجوازه في في منازعات العقود  ،٢٠٠٧لعربي الحدیث طبعة المكتب ا

، أركان اتفاق التحكیم وشروط صحته في المواد المدنیة ١٩٩٩دار الجامعة الجدیدة طبعة  ،الإداریة

   ٢٠١٤والتجاریة دار الفكر الجامعي طبعة 
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كما أنها شرعت للمصلحة الخاصة  ،خلافها، حیث روعي بشأنها أنها شرعت للتیسیر علي الأفراد

 التعاقدیة العلاقة لطرفي والتجاریة المدنیة المرافعات قانون اجاز المنطلق هذا ومن ،لذوي الشأن

 ،ارادتهم احترام علیهم والتخفیف الخصوم مصالح بها یقصد الاجرائي الاتفاق من معینة مساحة

 في والطعن الخصومة في والسیر الدعوي رفع منها الارادة سلطان مبدأ علیها یسري قواعد فهناك

  ١الاحكام وتنفیذ الاحكام

فإنه یسود كذلك في  ،وإذا كان مبدأ العقد شریعة المتعاقدین یسود في الحقوق الإجرائیة 

فیجب أن یكون للالتزام الناشئ عن الإتفاق الإجرائي في قوته  ،الإتفاقات الإجرائیة بین الخصوم

ولكن هذا مشروط بأن یكون هذا الإتفاق الإجرائي  ،ما یعادل الإلتزام الناشئ عن القانون الإجرائي

كما یجب ألا یكون ناشئ عن أي عیب من عیوب الإرادة سواء الغلط  ،غیر مخالف للنظام العام

  ٢الاستغلال  أو الإكراه أو التدلیس أو

العام وأخري لا تتعلق بالنظام العام، فإن  بالنظاموإذا كان هناك قواعد إجرائیة تتعلق 

أما القواعد  ،وتطبیق الإرادة ،للإرادة دور في تلك القواعد الأخیرة، حیث یجوز للخصوم مخالفتها

مكن للمحكمة أن تثیرها وی ،الإجرائیة المتعلقة بالنظام العام لا یجوز الاتفاق علي مخالفة أحكامها

في أیة مرحلة كانت علیها الدعوي، كما یجب علي النیابة العامة أن تثیر تلك المسائل إذا ما 

أما  ،تدخلت في الدعوي، كما یتاح التمسك بالبطلان في أي مرحلة تكون علیها تلك الإجراءات

أو التعدیل من یجوز الاتفاق علي مخالفتها  ،القواعد التي ترعي مصلحة خاصة للأفراد

ولا تملك المحكمة أن تقضي بالبطلان من تلقاء نفسها، وإنما شرط القضاء به أن  ،مضمونها

یتمسك به من تقررت تلك القاعدة لمصلحته، وهو كما یملك التمسك به یملك كذلك التنازل عنه 

  ٣صراحة أو ضمنا.

  الاستغلال في قانون المرافعات (مشكلة البحث) - ٣

او الطرف الضعیف في  ،المتقدمه قد یؤدي إلي الإضرار بالمدین واعمال القواعد

فیفرض علیه  ،الخصومة، وذلك لأن الدائن قد یستغل حاجة مدینه إلي الإقتراض والإستدانة

ویقوم التنازل  ،التنازل عن الضمانات الإجرائیة المقررة لمصلحته والتي قررها له قانون المرافعات

حاجة المدین وضعف مركزه المالي أو الاقتصادي، أو عدم قدرة  في تلك الحالة علي إستغلال

فیضطر إلي قبول ما یطلبه منه فعله.  ،هذا الأخیر علي مفاوضة الطرف القوي علي بنود العقد

                                                           
  وما بعدها ١٠دار الفكر والقانون صفحة  – ٢٠١٤ط –الاتفاق الإجرائي  - جمال هیكل :انظر )١(
دار النهضة  -٢٠٠٠ط  –أصول التنفیذ  –أحمد ماهر زغلول  ،الاشارة السابقة –جمال هیكل  :انظر )٢(

  وما بعدها  ٤١العربیة صفحة 
   ا بعداوم ٤٢مرجع سابق صفحة  –أصول التنفیذ  –أحمد ماهر غلول  :انظر )٣(
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وعلي ذلك إذا كان یجوز للأفراد والخصوم التنازل عن الضمانات الإجرائیة یجب ألا یكون هذا 

  ١عتداد بهذا التنازل ألا یقترن به شبهة استغلال فشرط الإ ،التنازل ولید استغلال

  تطبیق قواعد الإستغلال هو الحل لهذه المشكلة  - ٤

وكان هذا التنازل نتیجة  ،وعلي ذلك إذا ما تنازل أحد الطرفین عن قاعدة إجرائیة معینة

الكلیة فإن القواعد العامة  ،الوضع الإقتصادي الضعیف للمغبون أو لحاجته الشدیدة ألي التعاقد

ولذلك فإن تطبیق قواعد  ،للقانون والشریعة الإسلامیة تقتضي ألا یرتب هذا التنازل أي أثر قانوني

  ٢.یؤدي إلي إزالة الضرر الواقع علي الطرف المغبون  ،الاستغلال علي هذا التنازل

هذا  افعات المدنیة والتجاریة فينتناول دراسة فكرة الاستغلال في قانون المر وعلي ذلك 

وتمییز فكرة الاستغلال  ،في قانون المرافعات الاستغلالالمبحث وذلك من خلال دراسة مفهوم 

  -في قانون المرافعات المدنیة والتجاریة عن غیرها من الأفكار وذلك علي النحو التالي:

  مفهوم الاستغلال في قانون المرافعات المطلب الأول:

  ون المرافعات عن غیره من الأفكار المشابهة: تمییز الاستغلال في قانالمطلب الثاني

  

   

                                                           
 ٣٢صفحة  -٩٥ط  –التنفیذ القضائي  –وجدي راغب  :في فكرة الاستغلال في قانون المرافعات :انظر )١(

وما بعده، فتحي  ٤٣صفحة  -٢٧مرجع سابق بند  -اصول التنفیذ –دون سنة نشر، أحمد ماهر زغلول 

وما بعدها، محمد حامد  ٢٥١صفحة  –دار النهضة العربیة  -١٩٨٨ط  –التنفیذ الجبري  –اسماعیل والي 

قواعد تنفیذ الأحكام -، رمزي سیف١٠٩صفحة  ١٣٠بند  –١٩٥١ط  –تنفیذ الاحكام والسندات  -فهمي

  وما بعدها  ٢٨٨صفحة ٢١٧بند  -والعقود الرسمیة ط الاولي

دار النهضة  -٢٠١٣طبعة  –تیسیر اجراءات التقاضي والتنفیذ  –محمد سعید عبد الرحمن  :) انظر٢(

دار -٢٠١٦طبعة  –وما بعدها، تقادم الأحكام القضائیة في المواد المدنیة والتجاریة  ٦٤صفحة -العربیة

  ٩٣صفحة  -٧٣بند –النهضة العربیة 
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  الأول المطلب

  مفهوم الاستغلال 

  في قانون المرافعات المدنیة والتجاریة

وهو بصدد الحدیث عن دور النظام العام وعلاقته بقانون  )١(یتحدث جانب كبیر من الفقه

المرافعات المدنیة والتجاریة وكذلك التنفیذ الجبري ومدى تعلق تلك القواعد بالنظام العام، أن هناك 

وأساسیة في المجتمع، ومن ثم لا یجوز الاتفاق  ،إلي حمایة مصلحة عامة وتهدف ىمقواعد تر 

، القواعد هذه، ومن وإعمال إرادة الشارع الإجرائي بشأنها بأحكامهاویجب الإلتزام  ،على مخالفتها

مثل قاعدة عدم جواز التنفیذ  ،التي تمنع التنفیذ على بعض الأموال رعایة للمصلحة العامة تلك

وكذلك القواعد المتعلقة باختصاص قاضي التنفیذ فهي  ،على الأموال اللازمة لسیر المرفق العام

لا یجوز الاتفاق ومن ثم وهذه الأخیرة تعتبر من النظام العام  ،لنوعيمن قواعد الاختصاص ا

  .)٢(على مخالفتها

لا تتعلق بالنظام  ،والتنفیذ الجبري المدنیة والتجاریة إلا أن هناك قواعد في قانون المرافعات

شرعت حمایة للمصلحة الخاصة لذي إنما حیث  ،العام، ومن ثم یجوز الاتفاق على مخالفتها

  .)٣(وللخصوم  الشأن

 المدنیة والتجاریة وقانون المرافعات ،القواعد في التنفیذ الجبري تلك وإذا كان كثیرًا من

ترعى المصلحة الخاصة للمدین، إلا أن الدائن قد یستغل حاجة المدین إلى الاستدانة فیفرض 

  .)٤(القواعد الإجرائیة المقدرة لمصلحته تلك علیه التنازل عن

واعد رغم كونها ترعى مصلحة خاصة لذى الشأن، إلا أنها لا تستطیع أن ولذا فإن هذه الق

لذا یقدر القانون عدم جواز  ،الاستغلال ذلكالمدین من  هذا حمتما إلا إذا  ،تحقق الغایة منها

                                                           

  وما یلیها، دار الفكر العربي دون سنة نشر. ٢٦وجدي راغب: التفنیذ القضائي ص (١)

 ، مطبعة جامعة القاهرة.١٩٩٣فتحي والي: التنفیذ الجبري، ط  -

 وما بعدها. ٤١م، ص١٩٩٤أصول التنفیذ الجبري، الطبعة الثالثة سنة :ماهر زغلولأحمد  -

 وما بعدها. ٥٩١، ص ٢٠١٩أحمد السید صاوي: الوسیط في شرح المرافعات، ط -

  .٢١٧، بند ٢٨٨، ص ١٩٦٩الطبعة الثامنة  ،رمزي سیف: قواعد التنفیذ -

، محمود ٣٩وجدي راغب، ص ،بعدها ، وما٤١أحمد ماهر زغلول: أصول التنفیذ، مرجع سابق، ص  (٢)

  ، وما یلیها.٢٠، ص ١٣، أحمد أبو الوفا بند ٣٧ص  ،١٥بند  ،هاشم

  م.٢٠١٩ ،جامعة المنوفیة ،محمد كمال بسیون: النظام العام في قانون المرافعات، رسالة ماجستیر (٣)

  وما بعدها. ٤٣أحمد ماهر زغلول: أصول التنفیذ، مرجع سابق، ص  (٤)
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التنازل عن التمسك بمثل هذه القواعد في كل حالة یتوافر فیها شبهة استغلال بسبب ضعف 

  .)١(إلي التعاقد  حاجتهمركزه الاقتصادي أو بسبب 

باستغلال حاجة مدینه في  وهو الطرف القوي غالبا، یقوم الدائن ،ففي أحیان كثیرة

والضمانات التي شرعت  فیفرض علیه التنازل عن القواعد الإجرائیة المقررة لمصلحته ،الاستدانة

وضعف مركزه  قد،للتعا ، ویقوم هذا التنازل نتیجة استغلال الدائن لحاجة المدینلحمایة حقوقه

مثل هذه شروط الإجرائیة المجحفة  ویضطر إلى قبول للطرف القوي، المالي، فیذعن هذا الأخیر

  .)٢(بحقوق الطرف الضعیف في هذا التعاقد

وإذا ما عولنا على هذا التنازل وقمنا بالاعتداد بآثار هذا التنازل، فإن ذلك یكون مجافیًا 

حیث إن القواعد والأصول العامة والمبادئ الكلیة للقانون ترفض  ،وقواعد القانون الطبیعي للعدالة

ویشكل هذا الأمر أساسًا لقاعدة تحول دون استغلال  ،هذا الاستغلال وتحول دون الاستفادة منه

  .)٣(الدائن لحاجة مدینه، فیحرمه من الضمانات التي یقررها له القانون الإجرائي

إمكانیة التنازل عن القواعد الخاصة المقررة وإذا كان الأصل هو الاعتراف للمدین ب

لمصلحته، حیث قدر الشارع الإجرائي عدم تعلقها بالنظام العام فإن مناط الاعتداد بهذا التنازل، 

أو شبهة  أي فأثر قیام ،من الطرف القوي للطرف الضعیف شبهة استغلال أي هو ألا یقترن به

هذه  مثل فیكون للمدین في ،وعدم إعمال آثاره ،زلالتناهذا هو عدم الاعتداد ب ،الاستغلالمظنة 

 الإجرائي بصدد تنظیم النزاع، التي ینص علیها القانونو  ،الحالة التمسك بالقواعد الإجرائیة

  .)٤(صراحة ولو كان قد سبق له التنازل عنهاحتي ،وبطلان الإجراءات المخالفة لها

الإجرائة  تضمن تنازلاً عن القواعد اجرائیًا، ولكنه اومن هذا المنطلق إذا ما وجد اتفاق

وذلك بسبب ضعف المركز الاقتصادي  ،المقررة لمصلحة المدین والضمانات والحقوق الإجرائیة

. ولا یترتب على اعتماد هذا )٥(للمدین واستغلال الدائن لهذه الحاجة، فإن هذا الاتفاق یعتبر باطلاً 

 ،من القواعد المكملةرغم ذلك فتظل  ، اعدمن طبیعة تلك القو  ذلك أن یغیر ،الأثر للاستغلال

  .)٦(القواعد الأخیرة هذه رغم أنها تقترب من ،التي لا تتعلق بالنظام العامو 

                                                           

  .٤٣ر زغلول: أصول التنفیذ، مرجع سابق، ص أحمد ماه (١)

  .٤٤أحمد ماهر زغلول: أصول التنفیذ، مرجع سابق، ص  (٢)

، ص ٣١٩٩٦، فتحي والي: التنفیذ الجبري، ٤٤أحمد ماهر زغلول: أصول التنفیذ، مرجع سابق، ص (٣)

  .٣٠، وجدي راغب ص ١٠٩، ص ١٣٠بند  ،، محمد حامد فهمي٢٢٨بند  ،وما بعدها، رمزي سیف ٢٥٣

أحمد ماهر زغلول: قواعد المرافعات، مطابع جامعة عین شمس للكتاب الجامعي، دون سنة نشر، ص  (٤)

  وما بعدها. ٩١٣

  .٨١٥أحمد ماهر زغلول: أصول المرافعات، مرجع سابق، ص (٥)

  .٤١، ص٢١أحمد ماهر زغلول: أصول التنفیذ الجبري، مرجع سابق، بند  (٦)



٢٢١ 
 

فإنه لا یرتب أثرًا، وهذا الحكم یدور مع  ،أنه حیث ما وجد الاستغلالالعامة هي والقاعدة 

للمدین فإن التنازل لا یعتد به، أما إذا كان هذا التنازل  علته وجودًا وعدمًا، فإذا ما وجد استغلالا

نظرًا  ،فلا مجال لعدم الاعتداد به ، أو غیر ولید الحاجة إلي التعاقد،غیر مقترن بشبهة استغلال

  .)١(لتعلقه بمصلحة خاصة لذوي الشأن

سنة ل ٥١٣قانون الخمسة أفدنة رقم  ،على ذلك التي ساقها الشارع الإجرائي ومن الأمثلة

وذلك حمایة للملكیة  ،نع التنفیذ على الخمسة أفدنة الأخیرة للمزارعتیم بموجبه الذي ،م١٩٥٣

وكذلك حمایة للمزارعین الصغار من استغلال المرابین،  ،والمزارعین ،الصغیرة لصغار الفلاحین

 ،لقانونقع باطلاً كل تنازل عن التمسك بهذا ایفقد نص هذا القانون في مادته الثالثة على أنه 

مما یجرد القانون من كل  ،وذلك خشیة أن یفرض الدائن على المزارع هذا التنازل عند الاستدانة

  قیمة، ویصبح بلا أثر.

، وإلا سقط یشترط القانون لتطبیقه أن یتمسك به المدین قبل فوات میعاد معین ،ومع ذلك

التي  ،كام النظام العامخضوعة لأح كما یري البعض، ، وهو ما ینفيالحق في التمسك بأحكامه

  .)٢(تجیز للمحكمة أن تقضي به من تلقاء نفسها

أو أحد  أن یتنازل أحد الخصوم تطبیقات الاستغلال في قانون المرافعات أیضا،ومن 

یسود حیث عن الجزاء الإجرائي قبل ثبوت الحق في هذا الجزاء، الأطراف في علاقة قانونیة ما،

مبدأ أساسي، وهو أن الجزاء المترتب علي مخالفة  المدنیة والتجاریة في قانون المرافعات

متي ما وقعت المخالفة، ولیس  ،الإجراءات یقع بصورة تلقائیة، فیجب أن یحكم بالجزاء الإجرائي

لأن المشرع وهو بصدد تقنین القواعد الإجرائیة وذلك  ،أي سلطة تقدیریة في هذا الشأنللقضاء 

یفترض وقوع  ،للشارع الح معینة، وبمجرد حصول المخالفة لهذه الإرادةمصغایة و  أراد تحقیق

الضرر، ویقول في هذا الصدد الاستاذ الدكتور أحمد أبو الوفا " لا یجوز اتفاق الخصوم مقدما 

لأن هذا الاتفاق لا یؤمن معه  الإجرائي قبل ثبوت الحق فیه، علي التنازل عن التمسك بالجزاء

أن یحیطه ویحمیه بها،  التمتع بالضمانات التي شاء الشارعلخصم من ، فهو یحرم االاعتساف

هي عدم جواز النزول  العامة لم ینشأ بعد، والقاعدةو  ،التنازل یتصل بحق مستقبل هذا كما أن

عن حقوق لم تنشأ بعد، متي كانت غیر معینة بذاتها، ویذهب بعض الشراح إلي إجازة النزول 

معین، ونري أنه مالم ینص القانون صراحة علي ذلك فلا یعتد مقدما عن التمسك ببطلان عمل 

أو جواز  ،كما هو الحال بالنسبة لجواز التحلل من قواعد الاختصاص المحلي ،بهذا النزول

                                                           

  .٤٢، ص ٢١أحمد ماهر زغلول: أصول التنفیذ الجبري، مرجع سابق، بند  (١)

التنفیذ الجبري، مرجع سابق، ص  :، فتحي والي٤٥أحمد ماهر زغلول: أصول التنفیذ، مرجع سابق، ص (٢)

  .١١٠، بند ٢٢٠



٢٢٢ 
 

في غیر الاحوال التي یوجب المشرع فیها الاعلان في الموطن  ،الاعلان في الموطن المختار

لحمایة هؤلاء  الإجرائي التي یفرضها الشارعو  ،الأصلي، لأن ذلك من الضمانات الأساسیة

  ١الخصوم"

یمكننا تعریف الاستغلال في قانون المرافعات  ومن خلال جماع ما سبق، ،وعلى ذلك

أو  إلي التعاقد، المدنیة والتجاریة بأنه انتهاز أحد المتعاقدین " الخصوم" حاجة الطرف الآخر

مخالف لقاعدة اجرائیة مقررة  )٢(ضعف مركزه الاقتصادي، ویتحصل منه على اتفاق اجرائي

یترتب علیها التنازل عن القواعد الإجرائیة المقررة لمصلحة و للمصلحة الخاصة لذي الشأن، 

 التي یقررها له قانون المرافعات والحقوق ویجرده من الضمانات ،أو المستغَل ،الطرف المغبون

  .نیة والتجاریةالمد

یمكن استخلاص  للاستغلال في قانون المرافعات المدنیة والتجاریة التعریف هذا ومن

شروط وخصائص معینة یجب توافرها حتى یمكن القول بأن هناك استغلال في قانون المرافعات 

  المدنیة والتجاریة، وبیان هذه الشروط كالتالي:

  :أولا: وجود اتفاق اجرائي

ویترتب علیه مباشرة  معینة الاتفاق الذي یرد على مسألة إجرائیةذلك الاتفاق الإجرائي هو 

في قانون المرافعات  وعلى ذلك فأول مفترض من مفترضات الاستغلال .معین أثر قانوني اجرائي

وعلى ذلك فلا مجال  ،أو المتعاقدینهو وجود اتفاق اجرائي بین الطرفین  ،المدنیة والتجاریة

  .)٣(دیث عن الاستغلال إذا لم یكن هناك اتفاق إجرائيللح

عند نشوء  فإن القواعد التي تطبق  - أي عدم وجود اتفاق إجرائي– وفي تلك الحالة الأخیرة

أو على  ،القواعد التي قرر المشرع الإجرائي إنطباقها على النزاع تلك هي نزاع قضائي،

  .)٤(تنفیذسواء في مرحلة التقاضي أو في حالة ال ،الموضوع

 ولكن ،علي النزاع فإن هذا الاتفاق هو الذي یطبق معین، أما في حالة وجود اتفاق اجرائي

أن تكون القواعد التي تم الاتفاق على مخالفتها  ملاحظة أمر هام في هذا الصدد، وهو یلزم یجب

                                                           

 ١٩٨٠عة السادسة ) احمد ابو الوفا نظریة الدفوع في قانون المرافعات . منشأة المعارف بالاسكندریة الطب١(

  وما بعده ٣٦صفحة 

  م.٢٠٠٥ ،حقوق المنوفیة ،رسالة دكتوراه :جمال أحمد هیكل الاتفاق الإجرائي في قانون المرافعات (٢)

  .٨٠ص  ،مرجع سابق ،جمال أحمد هیكل: الاتفاق الإجرائي (٣)

 ،، وجدي راغب: مرجع سابق، أحمد أبو الوفاء٤٢مرجع سابق، ص  ،أحمد ماهر زغلول: أصول التنفیذ (٤)

  وما یلیها. ٢٠ص



٢٢٣ 
 

فإن كان الاتفاق الإجرائي  أي یجب أن تكون من القواعد المكملة، غیر متعلقة بالنظام العام؛

  .)١(هذا الاتفاق باطلاً  عد،یخالف قاعدة اجرائیة متعلقة بالنظام العام

ما یشترط في العقود بصفة عامة، أي یجب أن  الإجرائي ویشترط لصحة هذا الاتقاق

، )٢(كما یجب أن تتوافر الأهلیة اللازمة لإبرام مثل هذا الاتفاق ،یتوافر له رضا ومحل وسبب

وعلي ذلك یجب ان یتوافر التراضي علي هذا الاتفاق الاجرائي، ومعني التراضي هو تطابق 

تبعا لمضمون ما تم الاتفاق علیه، ویتم هذا الاتفاق  ،رادتین علي ترتیب اثار قانونیة معینةإ

علم  ما ذاإرادتي طرفي الاتفاق الاجرائي، وتعتبر هذه الارادة نافذة إبمجرد ان یتم التطابق لتبادل 

 ،لیه هذا الایجاب وقبوله، ویعتبر وصول االتعبیر عن الارادة، قرینة علي العلم بهإمن صدر 

مالم یقم الدلیل علي عكس ذلك، فلا بد من وجود ایجاب وقبول علي استبعاد القاعدة الاجرائیة 

  و الخصوم علي النزاع القائم.أ ،رادة الاطرافإالمكملة وتطبیق 

وذلك كون هذا الإتفاق  السبب،ركن ي هذا الاتفاق الاجرائي كما یجب ان یتوافر ف

إجراء معین ن اتفاق الاطراف علي إحیث  الإجرائي یعتبر عقدا شأنه شأن سائر العقود الأخري،

والتي لا تتعلق بالنظام  ،رادة الاطراف، واستبعاد الاجراءات التي تنظم الموضوعیجدد سببه في إ

ثبت عدم ما ذا إالسبب مشروعا، ف ان یكون هذأجب تو ولذلك ی ،الاطرافادة إر لیحل محلها  ،العام

نه لا إذا كان السبب معلوما للجمیع علم الیقین، فإ السبب عد هذا الاتفاق باطلا، و  هذا مشروعیة

التزام لم یرد له سبب في أي  ن كلأیلزم ذكره صراحة في الاتفاق الاجرائي، وذلك علي اعتبار 

 ن یتوافرأمشروعا، مالم یقم الدلیل علي خلاف ذلك، كما یجب  سببا بهن سبأیفترض  ،اتفاق

 ،آخر محل أي عقد ه شأنالمحل في هذا الاتفاق الاجرائي، ومحل الاتفاق الاجرائي شأن ركن

واذا كان المحل  ،القیام بعمل او الامتناع عن عمل او نقل حق عیني ،ومحل أي عقد ثلاثة

الاتفاق مخالفا للنظام  هذا  یكون هذا محلألاوكذلك یجب  ،اطلامستحیلا في ذاته كان الاتفاق ب

باطلا، ومحل الاتفاق الاجرائي هو استبعاد القاعدة  هذا المحل لا كانإ و  أو الآداب العامة، العام

  ادة الخصوم علي النزاع المطروح .إر وتطبیق  ،التي تم الاتفاق علي مخالفتها

   

                                                           

  .٢٢٨ ،١٠٣مرجع سابق، ص  ،محمد كمال بسیوني: النظام العام في قانون المرافعات (١)

م، مرحع سابق، ٢٠٠٩رسالة جامعة المنوفیة  ،راجع شروط صحة الاتفاق الإجرائي د. جمال أحمد هیكل (٢)

  ا.وما بعده ٨٠ص 



٢٢٤ 
 

  ) ١(ثانیًا: وجود حالة ضعف لدى المتعاقد المغبون "الركن النفسي" 

إذا كان القانون قد قرر حمایة الطرف الضعیف في القانون الموضوعي فهل یمكن أن 

فنجد أن القانون قد قرر حمایة  ؟تمتهد تلك الحمایة للطرف الضعیف في القانون الآجرائي

الإجرائي وكذلك في حالة الغش الإجرائي، كما أن الطرف الضعیف في حالة التعسف في المجال 

والقانون لم  ،القانون المدني في حالة الإذعان قرر حمایة الطرف المذعن من الشروط التعسفیة

فهل یمكن  ،ینص علي ما هي هذه الشروط التعسفیة التي تؤدي إلي استغلال الطرف الضعیف

وذلك بأن  ،إلي استغلال أحد العاقدین للآخر أن تمتد الحمایة إلي الشروط الإجرائیة التي تؤدي

الإجابة علي هذا  ؟یتنازل هذا الأخیر عن الضمانات الاجرائیة التي قررها لها المشرع الإجرائي

الضعف لكي  من حالات السؤال من وجهة نظري هي بالإیجاب ولكن یجب أن تتوافر حالة

  تجاریة.نطبق نظریة الاستغلال في قانون المرافعات المدنیة وال

وعلي ذلك، یشترط لكي یتم تطبیق نظریة الاستغلال في المجال الإجرائي أن یتوافر حالة 

ضعف لدى المتعاقد المغبون، وحالة الضعف هذه قد ترجع إلى حاجته الملحة للتعاقد، وقد ترجع 

إلى حاجته إلى المال وقد ترجع إلى ضعف مركزه الاقتصادي أو حالة الضرورة التي یكون لها 

مردود سيء على إرادة المدین. وعلى ذلك إذا لم تتوافر لدى الشخص المغبون حالة ضعف أو 

  .)٢(حاجة تدفعه إلى التعاقد، فإن الاستغلال ینتفي من جانب أحد الطرفین للطرف الآخر

لكن كیف یتم إثبات حالة الضعف؟ للإجابة على هذا السؤال تكون بالرجوع إلى نصوص 

س الاستغلال في قانون المرافعات علیها، والقانون افترض توافر حالة القانون التي تم تأسی

  .)٣(الضعف وأعفى الطرف الضعیف من الإثبات إذا تم الاتفاق في وقت معین

من قانون المرافعات المدنیة والتجاریة على أن "في الحالات  ٦٢/٢فمثلاً نصت المادة 

لا یجوز  ٤٩على خلاف حكم المادة التي نص فیها القانون على تحویل الاختصاص لمحكمة

  .)٤(الاتفاق مقدمًا على ما یخالف هذا الاختصاص"

على ما یخالف  أو المسبق وعلى ذلك فالمشرع قرر أنه في حالة الاتقاف مقدمًا

هذه الحالة  مثل وافترض وجود ،قدر وجود حالة ضعف –الاختصاص المحلي للحالات الخاصة 

حالة ضعف لدى  أي الاتفاق عند نشأة النزاع فلا توجد هذا وأعفى المدین من إثباتها، أما إذا تم

                                                           

  وما بعدها. ٢٨٣نظریة الاستغلال، ص  ،راجع في هذا "الركن النفسي" د./ توفیق فرج (١)

  .١٨، بند ٥٤مرجع سابق، ص  ،نظریة الاستغلال :توفیق حسن فرج (٢)

  مرجع سابق. ٨١٥أصول المرافعات، ص  :أحمد ماهر زغلول (٣)

  وما بعدها. ٥٨٢الوسیط في المرافعات، ص  :أحمد السید صاوي (٤)



٢٢٥ 
 

أحد الطرفین، فما الذي یجبره على قبول مثل هذه القواعد؛ أما في الحالة الأولى فإن حالة 

  .)١(لتعاقدالضعف تعتبر متوفرة، وذلك لاحتمال قبول الطرف الضعیف لهذه الشروط لحاجته ل

  ثالثاً: انتهاز الطرف القوى للطرف الضعیف

وفي نفس الوقت قد یتوافر لدى أحد الطرفین حالة ضعف أو حالة  ،قد یتوافر اتفاق اجرائي

ورغم ذلك لا یقوم الطرف القوي بانتهاز هذا الضعف لدى المتعاقد  ،جبره على التعاقدتضرورة 

  .في قانون المرافعات المدنیة والتجایة لالالآخر، ومن ثم لا یتم تطبیق نظریة الاستغ

أما إذا انتهز الطرف الغابن ضعف الطرف المغبون واستغل حاجته للمال أو للتعاقد فإن 

  .)٢(هذا الشرط یعد متوفر ویتم تطبیق النظریة إذا توافرت باقي شروطها

عیف وینحصر الاستغلال في الاستفادة من مركز مؤقت غیر ملائم وجد فیه الطرف الض

إذا لم یوجد في مثل هذا المركز أو لو  ،ودفعه إلى التعاقد بشروط لم یكن لیقبلها بمحض إرادته

  .)٣(كان في حالة طبیعیة

الطرف الآخر،  تعتري هذا التي في إیجاد حالة الضعف نفسهولا یلزم أن یساهم الغابن 

 الضعیف مركزالولیس من الضروري أن یصدر عن المستغل فعل إیجابي، فیكفي الإفادة من 

  .)٤(الطرف الآخر

یعد انتهازًا  علیها وعلى ذلك فمجرد وجود مثل هذه الشروط الإجرائیة في العقد أو الاتفاق

ل هذه الشروط لضعف المدین أو الطرف الآخر، فما الذي یجبر هذا الأخیر على قبول مث

حالة ضعفه لالمتعاقد معه  انتهازوالتنازل عن الضمانات التي قررها له قانون المرافعات إلا 

  .)٥(وحاجته إلى التعاقد وإجباره على قبول مثل هذه الشروط

   

                                                           

  .٨١٦، ٨١٥مرجع سابق، ص  ،أصول المرافعات :أحمد ماهر زغلول (١)

  .٣١٢مرجع سابق، ص  ،نظریة الاستغلال :توفیق فرج (٢)

  .١٩٥ص  ،عبدالعزیز المرسي ومحمد أبو زید: مصادر الالتزام (٣)

  .٣١٢نظریة الاستغلال، مرجع سابق، ص  :توفیق فرج (٤)

وما  ٨١٥وما بعدها، أصول المراجعات: ص  ٤٠٣أصول التنفیذ الجبري، ص  :أحمد ماهر زغلول (٥)

  بعدها.



٢٢٦ 
 

  رابعًا: التنازل على قاعدة اجرائیة مقررة لمصلحة الطرف الضعیف "الركن المادي":

غلال في قانون المرافعات أن یتنازل الطرف الضعیف عن یشترط لإعمال نظریة الاست

قاعدة إجرائیة مقررة لمصلحته، وعلى ذلك إذا انصب التنازل عن قاعدة قانونیة متعلقة بالنظام 

العام فإن هذا التنازل یعد باطل بطلانًا مطلقًا لتعلقه بقاعدة متعلقة بالنظام العام، وعلى ذلك 

د المتعلقة بالنظام العام، فتلك القواعد یحمیها النظام العام فالإستغلال لایطبق على القواع

ویستطیع الخصم إثارتها في أي حالة تكون علیها الدعوى وتستطیع المحكمة أن تثیرها من تلقاء 

  .)١(نفسها ویجب على النیابة العامة إذا تدخلت في الدعوى أن تثیرها

ل في قانون المرافعات هي القواعد أما القواعد التي تحمیها النظریة العامة للاستغلا

المتعلقة بالمصلحة الخاصة لذوي الشأن وهي القواعد المكملة والتي یجوز الاتفاق على مخالفتها 

بشرط ألا یتم هذا التنازل تحت وطأة استغلال للطرف الضعیف فإذا وجد استغلال بطل 

  .)٢(الاتفاق

فتظل رقم ذلك  ،عن تغیر في طبیعة تلك القواعد ینملا  ،الاتفاقذلك ومفاد التقریر بطلان 

 تلك تقترب منفي واقع الأمر  حقیقة أنها  ،من القواعد المكملة التي لا تتعلق بالنظام العام

عنها، فلا یمكن للمحكمة أن تقضي بالبطلان من  ومستقلة القواعد الأخیرة لكنها تظل متمیزة

  .)٣(الذي شرعت تلك القاعدة لمصلحته ه الخصموإنما شرط البطلان أن یتمسك ب ،تلقاء نفسها

  خامسًا: حالة التعاصر الزمني بین انتهاز حالة الضعف والمتنازل عن القاعدة الإجرائیة

قد یوجد اتفاق اجرائي ویتوافر حالة ضعف لدى أحد الطرفین وینتهز أحد الطرفین هذه 

الإجرائیة المقررة لمصلحته،  الحالة فیفرض علیه شروط إجرائیة تتضمن المتنازل عن القواعد

ولكن لا یوجد تعاصر زمني بین حالة انتهاز الحالة للمدین وبین التنازل عن القاعدة الإجرائیة، 

  .)٤(فإذا لم یوجد تعاصر زمني بینهما فلا مجال لإعمال نظریة الاستغلال

ة المقررة لكن إذا كان هناك تعاصر زمني بین حالة الضعیف والتنازل عن القاعدة الإجرائی

فإن مفترضات نظریة الاستغلال تكون متوفرة ویتم إبطال  ،للمصلحة الخاصة للطرف الضعیف

. لكن إذا ما تنازل الطرف الضعیف عن القاعدة الإجرائیة المقررة لمصلحته في )٥(هذا الشرط

                                                           

  النظام العام في قانون المرافعات، مرجع سابق، ص . :محمد كمال بسیوني (١)

  .٨١٦مرجع سابق، ص  ،أصول المرافعات :أحمد ماهر زغلول (٢)

  ٨١١وما بعدها، أصول المرافعات: مرجع سابق، ص  ٤١أحمد ماهر زغلول: أصول التنفیذ الجبري، ص (٣)

  .٤٥أصول التنفیذ، مرجع سابق، ص  :أحمد ماهر زغلول (٤)

  .٤٩أصول التنفیذ، مرجع سابق، ص  :أحمد ماهر زغلول (٥)
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وقت زالت فیه حالة الضعف لدیه، فإن شبهة الاستغلال تنتفي ومن ثم یتم تطبیق الاتفاق 

  .)١(جرائيالإ

فعند التعاقد؛ فإن حالة الضعف تكون متوفرة ومن ثم إذا تم التنازل عن القاعدة الإجرائیة 

أثناء التعاقد أو قبل حلول أجل الدین أو قبل نشأة النزاع فإن شبهة الاستغلال تكون متوفرة 

  .)٢(امتوفر  - شرط التعاصر - هذا الشرط ویكون

فإن  ،أو بعد نشأة النزاع ،الإجرائیة بعد حلول أجل الدینأما إذا ما تم التنازل عن القاعدة 

، وینتفي الاستغلال التعاصر الزمني بین الحاجة إلى التعاقد والتنازل عن القاعدة الإجرائیة ینتفي

وعلى ذلك فالقانون افترض  ومن ثم فإن هذا الشرط لا یتحقق لانتفاء شبهة الاستغلالتبعا لذلك، 

ن انتهاز الحاجة وبین التنازل وقت التعاقد أو قبل حلول أجل الدین أو حالة التعاصر الزمني بی

أما بعد حلول أجل الدین أو بعد نشأة النزاع فإن التعاصر الزمني یكون غیر  ،قبل نشأة النزاع

  .موجود. وتنتفي من ثم شبهة الاستغلال

نه : من القانون المدني المصري حیث نصت على أ ١٠٥٢وقد أكدت على ذلك المادة 

"یقع باطلاً كل اتفاق یجعل للدائن الحق عند عدم استیفاء الدین وقت حلول ـأجله أن یتملك 

أو أن یبیعه دون مراعاة الإجراءات التي فرضها  ،العقار المرهون في نظیر ثمن معلوم أیًا كان

  .)٣(القانون ولو كان الاتفاق قد أبرم بعد الرهن"

في هذا الصدد بأنه " لحمایة  ٢٨/١٠/١٩٢٤وقد قصت محكمة استئناف مصر بتاریخ 

المدین الراهن من طمع الدائن المرتهن أنهى الشارع اشتراط كون الشيء المرهون یصیر ملكًا 

  للدائن عند عدم الوفاء له".

م "یقع باطلاً ومخالفًا ١٩٢٧مارس  ٢٩أسیوط الجزئیة بتاریخ ) ٤(وكذلك حكم محكمة  

المرتهن على الراهن ویكون مقتضاه تملك المرتهن العقار  للنظام العام الشرط الذي یشترطه

المرهون في حالة تأخر الراهن عن سداد قیمة لارهن وكذا الشرط الذي یشترطه المرتهن على 

الراهن بأن عینًا أخرى مملوكة للراهن تصبح ملكًا للمرتهن إذا اتضح أن العین المرهونة لیست 

  .)٥(ملكًا للراهن"

                                                           

  وما بعدها. ٢٨٨مرجع سابق، ص  ،رمزي سیف (١)

  ش. هام ٣٠وجدي راغب، ص  (٢)

نسخة  ،، أحمد ماهر زغلول: شرح القانون المدني٢٥١بند  ،عبد الحمید أبو هیف: طرق التنفیذ والتحفظ (٣)

، شمس ٨٤، ص ١٩٦، منصور مصطفى منصور: التأمینات العینیة ط ١٨٥الكترونیة الجزء العاشر بند 

  .٨٧، بند ١٩٥٩الدین الوكیل: التأمینات ط 

  .١١٦، ص ١١٤، العدد الخامس، رقم ٥ ،، المحاماة٢٨/١٠/١٩٢٤محكمة استئناف مصر  (٤)

  .٧٤٦ـ ص ٤٥١رقم  -العدد السابع -٧ -، المحاماة ٢٩/٣/١٩٢٧محكمة أسیوط الجزئیة الأهلیة  (٥)
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  المطلب الثاني

  تمییز الاستغلال 

  في قانون المرافعات 

  عن غیره من الأفكار المشابهة

  تمهید وتقسیم:

تمییزها عن  ،یلزم لإیضاح فكرة الاستغلال في قانون المرافعات في المواد المدنیة والتجاریة

ومن  ،قد تقترب منها، وذلك منعًا للخلط بینهماالتي أو  ،غیرها من الأفكار التي قد تتشابه معها

هذه الأفكار: الغش الإجرائي، والتعسف في استعمال الحق الإجرائي أو الإساءة في المجال ین ب

لذلك سنتناول تمییز الاستغلال في قانون المرافعات عن الغش الإجرائي في مطلب  ،الإجرائي

 ثم نتناول التمییز بین الاستغلال في قانون المرافعات والتعسف في استعمال الحق الإجرائي ،أول

  وذلك في فرعین متتالیین علي النحو التالي:

  الفرع الأول

  التمییز بین الاستغلال 

  في قانون المرافعات والغش الإجرائي 

توجد اختلافات كثیرة بین العش الإجرائي والاستغلال في قانون المرافعات؛ فالغش هو 

تتعارض مع  قد ، هذه المصلحة،بقصد تحقیق مصلحة خاصةوذلك  ،اخفاء الحقیقة بأیة وسیلة

للخصم أو للقاضي  أو أسالیب للخدیعة والتضلیل ،یعني استخدام طرق احتیالیةما القانون، وهو 

  .)١(بهدف الإضرار بأحد الخصوم في القضیة وذلك

قد توافرت لدیه سوء  ،الحد الأدنى للغش، هو أن یكون الخصمكما یقول أحد الفقهاء فإن و 

أو تنفیذیًا  ،أو إجراء تحفظیًا ا،أو تنفیذ ا،أو طعن ،أو دفاعًا في دعوى ،بأن اتخذ طلبًا ، وذلكالنیة

إبدائه هو مجرد تعطیل الفصل  من قصدیرجع الالإجراء، و  مباشرة هذا عالمًا ألا حق له في هذا

هو أن  ،والإضرار بالخصم الآخر، أما الحد الأقصى للغش، أو عرقة سیر العدالة ،في الدعوى

أو  ،بقصد تضلیل خصمه ، وذلكاستعمال وسائل احتیالیةأو أحد الأطراف م و الخصأحد یتعمد 

یؤثر على قضاء المحكمة في القضیة التي یكون طرفا قد مما ،وإیقاع أحدهما في الغلط ،المحكمة

  .)٢(فیها

نحو  كذلك غشا ، وقد یكونفي النزاع القضائي مو الخص أحد والغش قد یكون نحو حقوق

سوء في النزاع م یقصد به أن یكون لدى أحد الخصوم و الخص أحد والغش نحو حقوق ،القانون

                                                           

  ١١الطبعة الأولى، ص  ،سید أحمد محمود: الغش الإجرائي، دار النهض العربیة (١)

  .٧٢٨، ص ٦، أحمد أبو الوفا، التعلیق ط ١٣سید أحمد محمود: الغش الإجرائي، مرجع سابق، ص  (٢)
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من  أو دفعًا وهو یعلم ألا حق له في اتخاذ هذا الإجراء، ولا یبتغي ،یتخذ طلبًا وذلك عندما ،نیة

  أو تعطیل سیر العدالة. في النزاع، سوى الإضرار بالخصم الآخر مباشرة هذا الإجراء،

استعمال طرق غیر في هذا النزاع م و الخصأحد د بهذا الغش تعمد وقد یكون المقصو 

یدفعها  ، قدوإیقاعها في غلط ،المحكمة بقصد تضلیل أو ،بقصد تضلیل خصمهوذلك  ،مشروعة

دون وجه حق، وعلى ذلك فعناصر الغش نحو  وذلك،هذا الغلط إلى حكم لصالح الخصم الغشاش

غیر  من هذا الإجراء وأن یكون الهدف ،ويمعن آخر وعنصر ،تجسد في عنصر ماديتالخصم 

  .)١(مشروع

قد یتمثل هذا  ،أو وسائل غیر مشروعة ،هو سلوك غیر مشروع للغش والعنصر المادي

في  ذب بقصد تضلیل خصمه الآخركالمثل سلوك في فعل إیجابي،  أو تلك الوسائل السلوك

وهو الفعل السلي، فأحیانًا یكون القول  ،وقد یتمثل في السكوت ،وكذلك تضلیل المحكمة ،النزاع

  .)٢(وبالتالي یصبح الصمت إثمًا ،التزامًا

فهو یعني توافر سوء النیة أو نیة الإضرار بالغیر، فهذا لهذا الغش أما العنصر المعنوي 

اتخذ  ما إذا ، وذلكیعني توافر سوء النیة لدى الغشاش، وبالتالي یتوافر لدى الخصم سوء النیة

مجرد  ، ویقصد بإبداء هذا الإجراء أو الدفع أو الطلبعالمًا ألا حق له فیه أو إجراء دفعًاطلبًا أو 

  .)٣() مرافعات ١٨٨/٢الخصم الآخر (حقوق ب ، وكذلك الإضرارتعطیل الفصل في الدعوى

  عدم مشروعیة الغایة:

أو قصد الإضرار  ،إذا كان الباعث على الغش غیر المشروع متمثلاً في سوء النیة

 ،غش یكمن في الحصول على حكم لصالح الخصم الغشاشفإن الهدف من ال ،الآخر بالخصم

فلو أدت تلك الوسیلة غیر  ،وعلى ذلك ،المحكمة والغش وتضلیل بطریق الاحتیال وذلك

فأدى ذلك إلى إصدار حكم لصالح  ،المشروعة المستعملة بسوء نیة إلى الاحتیال على المحكمة

  .)٤(من هذا الغش الإجرائي مشروعالغیر  د توصل إلى الهدفر قالخصم الغشاش، فیعتب

 المتخذ من قبل الخصم الغشاش ما توافر في الإجراء وعلى أیة حال یمكن القول بأنه متي

حتى  ،آثارالغش من ا ذلكفهذا یكفي لإفساد ما ترتب على  ،المعنويالعنصر العنصر المادي و 

  حیث أن الغش یفسد كل شيء. ،شروعةولو كانت الغایة التي یسعى إلیها الخصم م

  عدم مشوعیة السبب:

                                                           

  .١٥الغش الإجرائي، مرجع سابق، ص  :سید أحمد محمود (١)

  وما بعدها. ١٦الغش الإجرائي، مرجع سابق، ص  :سید أحمد محمود (٢)

  دها.وما بع ٢٤الغش الإجرائي، مرجع سابق، ص  :سید أحمد محمود (٣)

  .٢٦الغش الإجرائي، مرجع سابق، ص  :سید أحمد محمود (٤)
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 أو احد الأطراف تحقیقه الهدف الذي یریده صاحب الشأن ،في هذا المقام ویقصد بالسبب

هذا الهدف عكس القانون أو ضد الاخلاق، فإن العمل یكون  ما فإذا كان ،من العمل القانوني

من  ١٣٦من القانون المدني الفرنسي، وتقابلها المادة  ١١٣١وفقا للمادة  ،مشوبا بالبطلان

زم بها، تمل قانونیة الذي یبحث عن تجنب قاعدة القانون المدني المصري. والشخص أو الطرف

 ١وتظهر نیة الغش من عدم مشروعیة أو عدم أخلاقیة سبب العمل 

أو غیر  ،سبب غیر المشروعالقضاء الفرنسي لم یتبن مفهوما أكثر دقة للهذا وإن 

 ١١٣١وفي معظم الأحیان فإن نیة الغش یمكن أن تتیح الفرصة لتطبیق حكم المادة  ،الأخلاقي

من التقنین المدني الفرنسي مثلما فسرتها المحاكم. من هنا إمكانیة التطبیق في معظم الحالات 

  تكون لنظریة السبب.لو  ،تكون لنظریة الغشل

قد ترجع إلي فكرة السبب غیر المشروع، حیث إن  ،الغش اهذ وعلي ذلك فإن مقاومة

، بقصد التهرب من احكام ذلك القانون الشخص أو الخصم الذي یرتكب غشا نحو القانون

 لمخالفته  أوالواجب التطبیق، یشكل سببا غیر مشروع لمخالفته القانون الملزم  ،الواجب التطبیق

بقصد  ،في هذا النزاع الخصم الآخر حقوق النظام العام، ولكن الخصم قد یرتكب غشا نحو

وبالتالي یخضع لنظریة السبب غیر  ؟الاضرار بهذا الخصم، فهل یعد هذا هدفا غیر مشروع

بقدر ما  ،قد لا یتعلق بالنتیجة غیر المشروعة ،المشروع. إن مجال نظریة الغش یفسد كل شئ

لذلك فإن مجال نظریة  ،من وراء ذلك الغش والدافع غیر المشروعأغیر المشروعة  یتعلق بالوسیلة

أو قد یكون عملا مادیا،  ،الغش یفسد كل شئ قد یكون تصرفا قانونیا، أو قد یكون قرارا قانونیا

. كما إنه من جهة فحسب علي التصرفات القانونیة إعمال نظریة الغشفلا یقتصر  ،ومن ثم

ظریة السبب غیر المشروع تطبیقا لفكرة المصلحة غیر المشروعة، كمعیار لا تعتبر ن ،أخري

الزاویة تمثل صورة من صور الغش،  هذهالإجرائي، ومن  في المجال للتعسف في استعمال الحق

وبالتالي یكون الجزاء هو عدم القبول للإجراء. كما أن فكرة السبب غیر المشروع توجد في 

حیث لا یشترط في الترك قبول المدعي علیه إذا  ،ة كترك الخصومةالتصرفات القانونیة الإجرائی

  . ٢من قانون المرافعات المصري ١٤٢طبقا للمادة  والتسویف دفاعه المماطلةمن قصد ما 

قد یكون من الخصم أو ممن یمثلهم، وقد  ،والغش الذي یعتد به قانون المرافعات ویواجهه

من قانون المرافعات المدنیة  ٢٤١المادة  تناوله نص. هذا وقد )٣(یكون من القاضي أو أعوانه

أو من  ،واقعة الغش الذي یحدث من الخصمحیث قررت تلك المادة أن  ،المصري والتجاریة

                                                           

 (2) J.GHESTN et GOUBEAUX، OP .cit، no ٦٦٤،  P.٦٤٧ . no ٧٥٢, P ٦٣٤ ets  

  وما بعدها ٧٢) سید احمد محمود الغش الاجرائي مرجع سابق صفحة ١(

، ص ٢٠١٤أكتوبر  ٥٦مجلة البحوث القانونیة والاقتصادیة، العدد  ،الإجراءات التسویفیة :على الشیخ (٣)

١٦٧.  
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وجعلته من هذه الواقعة سببًا یجیز للمحكوم علیه الطعن في  ،یمثله تجاه المحكمة والخصم الآخر

. كما تناولت المادة )١(قاعدة الغش یفسد كل شيءوذلك استنادًا ل ،الحكم بإلتماس إعادة النظر

نفسها حالة الغش الذي یحدث من ممثل الخصم المحكوم علیه فأجازت الطعن بإلتماس إعادة 

  النظر.

قرة الأولى من المادة سالفة نصت على لفظ الغش صراحة في الف ٤٩٤كما أن المادة 

إذا ما وقع  ، وذلكالنیابة العامةوأعضاء  ،والتي قررت أنه یجوز مخاصمة القضاة البیان،

  .)٢(خطأ مهني جسیم أو تدلیس في أو عضو النیابة العامة في غش أو ،القاضي

تجنب القانون الواجب  أحد الخصوم أو كلاهما أما الغش نحو القانون فهو یعني إرادة

غییر ضابط بتوذلك  ،أجنبيأو علي النزاع الذي فیه عنصر  التطبیق أصلاً على العلاقة القانونیة

أو كلا  ،یحقق مصلحة أحد أطراف العلاقة ،الإسناد للوصول إلى تطبیق أحكام قانون آخر

  .)٣(الطرفین

بتغییر ضابط الإسناد تغییرًا إرادیًا  ، وذلكهذا وقد یتوجه الغش نحو القانون الموضوعي

خر، وقد من أجل تطبیق قانون آ ،القانونیةبقصد تجنب قانون معین مختصا أصلاً بالعلاقة 

وذلك من خلال تغییر ضابط الاختصاص القضائي تغییرًا  ،یتوجه الغش نحو القانون الإجرائي

معینة. وعلي ذلك فضحیة الغش هنا لیس طرفًا قضائیة إرادیًا بهدف تجنب الاختصاص لمحكمة 

  أو القانون الذي تم الغش نحوه . ،هو القانون الذي تم استبعاده الضحیة هنا وإنما ،بعینه

ومن خلال ما سبق یتضح لنا أوجه الاختلاف بین الاستغلال في قانون المرافعات وبین 

  الغش الإجرائي وكذلك أوجه التشابه بین النظامین.

  أوجه التشابه بین الغش والاستغلال في قانون المرافعات:

 یتنافى كلا النظامین مع مبدأ حسن النیة في قانون المرافعات: - ١

الغش والاستغلال في قانون المرافعات" یمثل انحرافًا عن حسن  حیث أن كلا النظامین "

وصیانة وحمایة مصلحة الأفراد والجماعة، وبالتالي  ،النیة الواجب توافرها في الاجراءات عمومًا

                                                           

نقض  ،وقد قضت محكمة النقض أن الغش یبطل التصرفات ولو لم یجد بها نص خاص في القانون (١)

  .١٣٦٣ص  ٢ح ٤٦لسنة  –ق، مجموعة أحكام النقض  ٦لسنة  ١٦٢٩م ط ١٢/١٢/١٩٩٥مدني 

بند  ،١٤الطبعة  ،، أحمد أبو الوفا: المرافعات١٦٨مرجع سابق، ص  ،ةالإجراءات التسویفی :على الشیخ (٢)

  .٧٠ص  ،٥٤

  وما بعدها. ٢٦سید أحمد محمود: الغش الإجرائي، مرجع سابق، ص  (٣)



٢٣٢ 
 

یعد إخلالاً بهذا الواجب مباشرة الإجراء مع العلم بعدم الأحقیة فیه وإرادة الإضرار بالغیر أو 

 .)١(بالخصم الآخر

 افر نیة الإضرار بالطرف الآخر في كلا النظامین:تو  - ٢

إنه في كلا النظامین یتوافر لدى الطرف الغابن في الاستغلال والطرف الغشاش  حیث

 ،في الغش نیة الإضرار بالطرف الآخر وذلك من خلال حرمانه من حقوقه التي كفلها له القانون

بید أن هذا الحرمان في الغش یكون دون علم الطرف الآخر ویكون بعلم المغبون في 

 .)٢(الاستغلال

 الهدف أو الباعث غیر مشروع في كلا النظامین: - ٣

إن هذا العنصر یعد نتیجة منطقة للعنصر السابق، أو أن كلاً منهما یترتب على 

ن الباعث یعتبر غیر مشروع أو یمكن فطالما توافر لدیه نیة الإضرار بالطرف الآخر فإ ،الآخر

أن یقال أنه إذا كان الباعث غیر مشروع توافر لدیه نیة الإضرار بالطرف الآخر. والباعث یكون 

غیر مشروع في كلا النظامین حیث إن الغشاش والمستغل كلاهما یرید أن یحصل على أكثر من 

خلال إجبار المغبون على حقه بتضلیل المحكمة والخصم للحصول على حكم لصالحه، أو من 

 .)٣(التنازل عن الضمانات الإجرائیة التي قررها له قانون المرافعات

  أوجه الاختلاف بین الغش والاستغلال في قانون المرافعات:

الغش الإجرائي قد یقع من الخصوم أو من یمثلهم وقد یقع من القاضي أو أعوانه، في 

من أحد الطرفین في العلاقة القانونیة علي الطرف  حین أن الاستغلال في قانون المرافعات یقع

  .)٤(الآخر، فالاستغلال غیر متصور أن یقع من القاضي أو من أعوانه

إذا ما وقع من أحد  ،كما أن الغش یقع دون علم الخصم الآخر أو دون علم القاضي

أما في الاستغلال: فالاستغلال یكون نتیجة اتفاق بین الطرفین في العلاقة القانونیة  ،الخصوم

                                                           

عبد الباسط جمعي: الإساءة في التقاضي والتنفیذ، خلاصة محاضرة ألقاها في مصر على طلبة دبلوم  (١)

، ١٩٧٨القانون الخاص، ودبلوم القانون المقارن بكلیة الحقوق جامعة عین شمس في العام الجامعي 

 ،الحقوقمجلة القانون والاقتصاد، كلیة  ،الإساءة في المجال الإجراء ،٤٣حتى ص  ١م من ص ١٩٧٩

، انظر ٢٤٥إلى ص  ٢٠٣م، ص ١٩٨٣جامعة القاهرة، عدد خاص بمناسبة العید المئوي لكلیة الحقوق 

جامعة المنوفیة، محمد سعد الشرقاوي،  ،كلیة الحقوق ،رسالة دكتوراه ،حسن النیة في قانون المرافعات

  م.٢٠١٦

الغش الإجرائي،  :د أحمد محمودسی ،وما بعدها ١٩٠مرجع سابق، ص  ،نظریة الاستغلال :توفیق فرج (٢)

  .٣٥مرجع سابق، ص 

مرجع سابق،  ،الاستغلال :، توفیق فرج٣٤سید أحمد محمود: الغش الإجرائي، مرجع سابق، ص (٣)

  .١٥٧ص

  وما بعدها. ١٦٧مرجع سابق، ص  ،التسویف في الإجراءات :على الشیخ (٤)



٢٣٣ 
 

وفي هذا لاتفاق ینتهز أحد العاقدین حالة الضعف للمتعاقد الآخر وضعف مركزه المالي فیجبر 

على التنازل عن الضمانات التي قدرها له القانون الإجرائي، وعلى ذلك فالطرف المغبون على 

وإذا كان الاستغلال یقع نتیجة اتفاق اجرائي، فإن الغش  ،مغبون بخلاف الغش الإجرائي علم بأنه

الإجرائي أیضًا قد یتم نتیجة تواطؤ الخصوم إضرارًا بالغیر، فقد یتفق الخصوم على اللجوء إلى 

  .)١(المحكمة للحصول على حكم في قضیة معینة وذلك إضرارًا بالغیر

دي في الغش یختلف عن الركن المادي في الاستغلال في كما أن الركن أو العنصر الما

قانون المرافعات، فالركن المادي في الاستغلال قي قانون المرافعات یتمثل في تنازل الطرف 

المغبون عن قاعدة إجرائیة مقررة لمصلحته، فهو یعلم بهذا التنازل ویرضى به لكن رضاه ولید 

الركن المادي في الغش الإجرائي فیتمثل في سلوك  الحاجة أو اكراه الظروف الاقتصادیة، أما

غیر مشروع أو وسائل غیر مشروعة یقوم بها أحد الخصوم لتضلیل خصمه أو لتضلیل المحكمة 

  .)٢(للتحصل على حكم لصالحه

كما أن الركن المعنوي في الغش یختلف عن الركن المعنوي في الاستغلال في قانون 

لاستغلال في قانون المرافعات یتمثل في حالة الضعف لدى فالركن المعنوي في ا ،المرافعات

المغبون أو ضعف مركزه الاقتصادي التي تجبره على التنازل عن الضمانات الإجرائیة المقررة 

أما الركن المعنوي في الغش الإجرائي فهو نیة الإضرار بالخصم  ؛لمصلحته في قانون المرافعات

  .)٣(غشاش، فهو یقوم بهذا الإجراء وهو یعلم ألا حق له فیهالآخر أو سوء النیة من هذا الطرف ال

دائمًا ما یكون طرفا في اتفاق اجرائي  ،الطرف المغبون في الاستغلال في قانون المرافعات

یتضمنه تنازلاً عن الضمانات الإجرائیة المقررة له بموجب القانون، أي أنه یشترط أن یكون هناك 

  .)٤(بین الطرف المستغل والمغبون علاقة قانونیة "اتفاق إجرائي" 

إلا أنه في الغش الإجرائي لا یشترط وجود مثل هذا الاتفاق في كل الأحیان، ففي أحیان 

یكون هناك اتفاق على الغش الإجرائي مثل الغش بین ممثل الخصم وممثل الخصم الآخر 

  .)٥(ضرارًا بالغیرإضرارًا بالغیر أو بالخصوم أنفسهم وقد یتم الاتفاق بین الخصوم أنفسهم إ

                                                           

مرجع سابق، ص  ،الاستغلال :، توفیق فرج١٠٤الغش الإجرائي، مرجع سابق، ص :سید أحمد محمود (١)

٣١٢.  

مرجع سابق، ص  ،، توفیق فرج: الاستغلال١٥الغش الإجرائي، مرجع سابق، ص  :سید أحمد محمود (٢)

٢١٤.  

  .٢٨٣الاستغلال، ص  :توفیق فرج ،٢٤الغش الإجرائي، مرجع سابق، ص  :سید أحمد محمود (٣)

  ، وما بعدها ٤٣مرجع سابق، ص  ،أصول التنفیذ :اهر زغلولأحمد م (٤)

  .١٠٤سید أحمد محمود: الغش الإجرائي، مرجع سابق، ص  (٥)



٢٣٤ 
 

 ،وفي أحیان أخرى لا یكون هناك اتفاق مثل حالة غش أحد الخصوم للخصم الآخر

وكذلك غش أحد الخصوم للمحكمة للحصول على حكم لصالحه، فلا یشترط إذن وجود اتفاق 

  .)١(حتى یتقرر وجود هذا الغش فقد یتحقق بوجود اتفاق أو دون وجود اتفاق

  الثاني الفرع

  الاستغلال في قانون المرافعات والتعسف 

   في استعمال الحق

  الإجرائي  في المجال

، أو )٢(لكي نمیز بین الاستغلال في قانون المرافعات والتعسف في استعمال الحق الإجرائي

 یجب علینا أن نبین ما هو التعسف في استعمال الحق الإجرائي. )٣(الإساءة في المجال الإجرائي

ولیس غایة، وبالتالي یعد من حیث الاستعمال  ،وسیلة یعد ط بالحق من حیث كونهفالتعسف مرتب

والهادف إلى تحقیقها.  ،أو الشرع ،بالحدود التي رسمها القانون افهو مقید ،ولیس مطلقاً  ،نسبیاً 

وعلیه یمكن . حقهل هوخرج عنها عد متعسفاً في استعمال ،بهذه الحدودما فإذا ما أخل شخص 

بأنه ممارسة الحق على نحو یخالف المقاصد والأهداف التي  ،في استعمال الحق تعریف التعسف

  .رسمها وحددها القانون أو الشرع على نحو یحقق الإضرار بالغیر

والمقصود بالتعسف في استعمال الحق في المجال الإجرائي یشمل حق اللجوء إلى القضاء 

رد إلى الحصول على حقه، مثل جمیع ما نص علیه القانون من اجراءات یتوصل بها الف

اتخاذه  الإجرائي التقاضي والدفاع وطرق الإثبات المختلفة وطرق التنفیذ وغیره مما أباح القانون

  .)٤(من أجل صون ماله من حق قبل غیره

حقه  باسخدام فردالأ یقوم أحد أنهو ویقصد بالتعسف في استعمال الحق الإجرائي 

فضلاً عما  ،نفقات ومصروفاتبقاصدًا الإضرار بالغیر وتحمیله  ،الإجرائي في التقاضي والتنفیذ

  .)٥(یسببه من فوات المصالح والوقت بغیر حق

ویتمثل التعسف في استعمال الحق في المجال الإجرائي في مسئولیة صاحب الحق على 

یرتب  فالتعسف ،للحق في إطار حدوده الداخلیة ، بالرغم من أنه یعد استعمالاالحق ه لهذااستعمال

                                                           

  .١٠٣سید أحمد محمود: الغش الإجرائي، مرجع سابق، ص  (١)

  وما بعدها. ٤١التسویف في الإجراءات، مرجع سابق، ص  :على الشیخ (٢)

  .٢٤٥إلى ص  ٢٠٣مرجع سابق، ص  ،الإساءة في المجال الإجرائي :عبد السابط جمیعي (٣)

  .٤٠٥أحمد إبراهیم عبد التواب: التعسف في استعمال الحق الإجرائي، ص  (٤)

  .٩١ص  ،الطبعة الأولى ،دار النهضة ،أمین إبراهیم النیفیادي: التعسف في التقاضي (٥)



٢٣٥ 
 

مسئولیة الشخص صاحب الحق الإجرائي، طالما لم تتوافر المصلحة المشروعة من استعمال  

  .)١(الإجرائي هذا الحق

، والحقیقة )٢(هذا ویشیع لدى شراح القانون والفقه المعاصر استعمال لفظ التعسف والإساءة

إن هناك و بل  سب، لیس هذا فحفإن هذین اللفظین مترادفان عند ربطهما في استعمال الحقوق

  مترادفات أخرى لهذین اللفظین مثل الخروج عن الحق أو مجاوزة حدود الحق.

وذلك في  ،وقد وضع المشرع معیارًا لنظریة التعسف في استعمال الحق بصفة عامةهذا 

قد وضع المشرع المصري تحدیدًا لحالات فالمادة الخامسة من القانون المدني المصري، 

أو المصالح قلیلة  ،تتجسد في قصد الإضرار بالغیر ، والتيوع للحقالاستعمال غیر المشر 

  .)٣(لغیر، أو تحقیق مصلحة غیر مشروعةعلي الا تتناسب مع الضرر الواقع والتي  ،الأهمیة

یمكن استبعاد نظریة التعسف في استعمال الحق من نطاق فكرة  ،لبعضلقول اووفقًا 

الخطأ بمعیاره التقلیدي، أي الانحراف عن مسلك الشخص المعتاد، بأن هذا الخطأ لا یبدأ إلا 

لذلك یتعین أن یرتبط معیار  ،ذاته حیث ینتهي الحق، أما التعسف فلا یوجد إلا في نطاق الحق

فلا یكون  ،فطالما كان استعمال الحق موافقًا للغایة منه ،یتهوغا ،التعسف بالحق ذاته، بجوهره

یتحقق التعسف بمجرد أن یتم استعمال الحق  من ذلك ثمة تعسف في استعماله، وعلى العكس

على عكس الغایة منه، وإذا كانت نظریة التعسف في استعمال االحق لها مجال في القانون 

، مما )٤(قوق الإجرائیة الناشئة عن قانون المرافعاتالموضوعي، فإنها أیضًا تجد مجالها في الح

  :في المجال الإجرائي یستلزم معرفة تطبیقاتها

 عدم مشروعیة المصلحة: - ١

كانت مخالفة  ما إذا ،إن المصلحة في استعمال الحق الإجرائي تكون غیر مشروعة

ماعیة وسواء كان أو الاجت ،أو المقتضیات الاقتصادیة ،لآداب العامةمخالفة ل للنظام العام أو

  .)٥(غیرهشخص آخر أو ل نفسه، تحقیق المصلحة غیر المشروعة لصاحب الحق

كانت المصلحة في الدعوى غیر مشروعة أي ما في المجال الإجرائي إذا فإنه لذلك 

تكون الدعوى غیر مقبولة على أساس عدم  العامة، لآدابمخالفة كذلك ل مخالفة للنظام العام أو

                                                           

  .٤٠٥ق الإجرائي، ص أحمد إبراهیم عبد التواب: التعسف في استعمال الح (١)

أحمد إبراهیم عبد التواب: التعسف في استعمال الحق الإجرائي، مرجع سابق، سید أحمد محمود: الغش  (٢)

  .١٨٦الإجرائي، ص 

  .٣٣الغش الإجرائي، مرجع سابق، ص  :سید أحمد محمود (٣)

  .٣٤سید أحمد محمود: الغش الإجرائي، مرجع سابق، ص  (٤)

الغش الإجرائي، ص  :مرجع سابق، ص، سید أحمد محمود ،أ. على الشیخ: التسویف في الإجراءات (٥)

٣٥، ٣٤.  
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مثال ذلك المطالبة بدین قمار أو  ،من قانون المرافعات ٣طبقًا للمادة  وذلك ،قانونیة المصلحة

تنفیذ اتفاق على ارتكاب فعل مناف للآداب العامة أو ارتكاب جریمة معینة، كما لا تقبل الدعوى 

بناء على اتفاق یعد من جانبه منافیًا للآداب  ،الملوثة، التي یطلب فیها المدعي استرداد ما دفعه

وعلى ذلك  ،ص استرداد ما دفعه مقابل علاقة غیر مشروعةاشخأحد الأطلب  إذا ما ة، أوالعام

العنصر المادي إذ فیه یجب كذلك و  ،فمعیارا المصلحة غیر المشروعة یمذج بین العنصر الذاتي

  .)١(أن تعرف وجه المصلحة، كما یجب تقدیر مشروعیة تلك المصلحة

وعیة المصلحة في استعمال الحق بالغایة منه، ولقد حاول بعض الفقه تحدید مفهوم مشر 

حالة من ك ، حیث یرى هذا الرأي أن اعتبار استعمال الحق بقصد تحقیق مصلحة غیر مشروعة

لهذا  یعد أخذًا من المشرع بمعیار الغایة الاجتماعیة ،حالات التعسف في استعمال الحق

  .)٢(لحقا

 اجتماعیة أو غایة ،وظیفة اجتماعیة وعلى ذلك فطبقًا لهذا الرأي فإن الحق له دائمًا

أو غیر  ،یستهدفها، ویكون متعسفًا من یستعمل حقه بقصد تحقیق غایات غیر مشروعة

  .)٣(هذا الحقل هإلیها من وراء استعمال سعيأیًا كانت المصلحة التي ی ،اجتماعیة

   

                                                           

  .٣٥سید أحمد محمود: الغش الإجرائي، ص  (١)

  .٧١بند  ،٧٠، ص ١٩٤٦رسالة،  ،نظریة المصلحة في الدعوى :عبد المنعم الشرقاوي (٢)

  .٣٤سید أحمد محمود: الغش الإجرائي، مرجع سابق، ص  (٣)



٢٣٧ 
 

 قصد الإضرار بالغیر: - ٢

الدفاع مجرد  من أو ،الدعوى قصد من أو ،في المجال الإجرائي إذا قصد من  الإجراء

 ١٨٨/١ف( القصد الغیر مشروع جاز الحكم بالتعویض على من قصد ذلك الآخر الكید للخصم

مرافعات) كما یجوز للمحكمة أن تحكم عند إصدار الحكم الفاصل في الموضوع بغرامة معینة 

مرافعات) أو أي عمل  ١٨٨٣/٢على الخصم الذي یتخذ إجراء أو یبدي طلبًا أو دفعًا بسوء نیة (

  .)١(أو بقصد الإضرار بالغیر ،یعلم ألا حق في اتخاذ الاجراء فیه

وعلى ذلك فنیة الإضرار بالغیر هي الأساس الذي یقوم علیه نظریة التعسف في 

استعمال الحق، حیث أن المبادئ العامة للقانون وقواعد العدالة والقضاء یأبى أن ینتصر الشر 

وبالتالي فهي اتجاه ارادة  ،القانونیة وسیلة للإضرار بالغیر النصوصتخذ على العدالة، أو أن ت

الفاعل إلى قصد إحداث الضرر بالغیر سواء كانت نیة الضرر هي الباعث الوحید أو كانت 

  .)٢(هناك بواعث أخرى مشروعة بجانبها، طالما كانت نیة الضرر هي الباعث الأساسي

رر بالغیر، یقوم بتقصي دخائل النفوس، كما من نیة إلحاق الض القاضيولكي یتحقق 

أن هذه النیة یمكن أن تؤخذ من انعدام المصلحة في استعمال الحق، فیستدل منه على أن 

  .)٣(الضرر هي الدافع على الإجراء

وقد قضت محكمة النقض في هذا الشأن أن "حق الالتجاء إلى القضاء هو من الحقوق 

لا یسوغ لمن یباشر هذا الحق الانحراف به عما وضع له إلا أنه  للكافةالعامة التي تثبت 

واستعماله استعمالاً كیدیًا ابتغاء مضارة الغیر، وإلا حقت المسألة بالتعویض، وسواء في هذا 

طالما أنه  –الخصوص أن یقترن هذا القصد بنیة جلب المنفعة لنفسه، أو لم تقترن به تلك النیة 

  .)٤(كان یستهدف بدعواه مضارة خصمه"

   

                                                           

التعسف في  :.، محمد السعید رشدي٨٣التسویف في الإجراءات، مرجع سابق، ص  :على الشیخ (١)

  .٩٣استعمال الحق، ص 

  .٣٦ ،٣٥الغش الإجرائي، ص  :سید أحمد محمود (٢)

، مسئولیة ١٩٨٧ ،ي، رسالة عین شمس، إبراهیم أمین النیفاو ٣٦سید أحمد محمود: الغش الإجرائي ص (٣)

  وما بعدها. ٣٣٠الخصم عن الإجراءات، ص 

رقم  ١٠السنة  –أحكام النقض  ق مجموعة٢٥لسنة  ٢٢٣الطعن رقم  ١٩٥٩أكتوبر  ١٥نقض مدني  (٤)

  .٨٧٤ص  ٨٧



٢٣٨ 
 

  عدم التناسب بین مصلحة صاحب الحق والضرر الذي یلحقه بالغیر: - ٣

یعد هذا المعیار وفقًا لجانب كبیر من الفقه على درجة عالیة من الوضوح وإلیه تستند 

أحكام المحاكم كثیرًا سواء في مجال استعمال حق الملكیة أو حق التعاقد أو حق التقاضي وغیر 

  .)١(ذلك من الحقوق

المنطلق لم تقف أحكام القضاء عند الضابط التقلیدي لمبدأ التعسف في استعمال ومن هذا 

الحق، المتمثل في استعمال الحق بنیة الإضرار بالغیر، وإنما أخذت كذلك بفكرة انعدام المصلحة 

في استعمال الحق كضابط مستقل للتعسف، ففي بعض الأحكام، قرر القضاء وجود التعسف 

  .)٢(من استعمل حقهبناء على غیاب مصلحة 

ومن ذلك حكم محكمة مصر الكلیة الأهلیة، والتي اعتبرت المحكمة استعمال الحق بغیر 

  .)٣(مصلحة عبارة عن اساءة تستوجب رفع الضرر

وعلى ذلك إذا كانت المصلحة المراد تحقیقها تافهة مع الضرر الذي یلحق الغیر من جراء 

تلك المصلحة مشروعة، فقد یحدث أن یتم الحجز استعمال هذا الحق تحقق التعسف، ولو كانت 

على عدة أموال المدین، رغم أن قیمة الدین تافهة لا تتناسب مع قیمة الأموال المحجوزة مما 

  .)٤(یشكل تعسفًا من جانب الدائن الحاجز

وأهم ما یمیز تلك الحالة من حالات التعسف عن قصد الإضرار بالغیر، هو أن معیارها 

فیه بعدم التناسب بین المصلحة والضرر، أما معیار قصد الإضرار بالغیر فهو  موضوعي، العبرة

  .)٥(معیار شخصي یتوقف على نیة صاحب الحق

 الضرر الفاحش: - ٤

استحدث المشرع الكویتي المدني حالة أخرى للتعسف في استعمال الحق، لم یأت بها 

من شأنه أن یلحق ضررًا وهي أن یكون استعمال الحق غیر مشروع إذا كان  ،المصريالمشرع 

  .)٦(فاحشًا بالغیر،  ومعیار هذه الحالة مادیًا ولیس شخصیًا

                                                           

ص  ،، التسویف في الإجرائي، سید أحمد محمود: الغش الإجرائي٨٦على الشیخ: مرجع سابق، ص  (١)

  .١٩٤، ص ١٩٩٢ط  ،، محمد السعید رشدي: التعسف في استعمال الحق٣٨، ٣٧

  .٨٧مرجع سابق، ص  :، د. على الشیخ١٦٧ص  ،التعسف في استعمال السلطة :د. سلیمان الطماوي (٢)

، ص ٣١رقم  –العدد الأول  -١٨السنة  ،، مجلة المحاماة١٩٣٧مایو  ٣١محكمة مصر الكلیة الأهلیة  (٣)

٧٤.  

  .٣٧ید أحمد محمود: الغش الإجرائي، مرجع سابق، ص س (٤)

  .٣٧سید أحمد محمود: الغش الإجرائي، مرجع سابق، ص  (٥)

  .٣٨سید أحمد محمود: الغش الإجرائي، مرجع سابق، ص  (٦)



٢٣٩ 
 

ومع ذلك فقد اقترح جانب من الفقه الإجرائي المصري معیارًا آخر للتعسف، وهو أنه إذا 

وإذا كان غیر مألوف فیعتبر في هذه  ،كان التصرف أو الإجراء مألوفًا فلا اساءة ولا مسئولیة

الحالة منطویًا على إساءة تستوجب المسائلة، وهذا المعیار موضوعي لأن المناط فیه هو القیاس 

  .)١(على الرجل المعتاد

  التمییز بین الاستغلال والتعسف:

  المرافعات:أولاً: أوجه التشابه بین التعسف في استعمال الحق الإجرائي والاستغلال في قانون 

من خلال معرفة مفهوم التعسف ومعیاره یمكن القول أن الغایة من التعسف في استعمال 

الحق الإجرائي والغایة من الاستغلال في قانون المرافعات غیر مشروعة، فالغایة من التعسف في 

 ،استعمال الحق الإجرائي یمكن أن تكون تحقیق مصلحة غیر مشروعة أو قصد الإضرار بالغیر

  .)٢(أو الحصول على مصلحة لا تتناسب مع الإضرار التي تلحق بالغیر

كما أن الغایة من الاستغلال في قانون المرافعات أیضًا غیر مشروعة؛ فالدائن یستغل 

حاجة المدین وقت التعاقد لإجباره على التنازل عن ضمانات إجرائیة معینة، كفلها له القانون 

على حساب هذا الشخص  ،تحقیق مصلحة خاصة له وهو یهدف من وراء ذلك ،الإجرائي

إلا أنها تختلف في التعسف عن  ،الضعیف، وإذا كانت الغایة غیر مشروعة في كلا النظامین

الاستغلال، فالغایة في التعسف في استعمال الحق الإجرائي أوسع نطاقًا من الغایة في 

  .)٣(الاستغلال

لاحقة على التعسف، أي أن الاستغلال قد  ویمكن القول أن الاستغلال قد یأتي في مرحلة

فقد یضع الطرف القوي شرطًا في عقد إذعان وهذا  ،یكون نتیجة للتعسف في استعمال الحق

الشرط یحرم المدین أو الطرف الضعیف من حقوقه الإجرائیة، كما لو كان شرط تحكیم في عقد 

لوقت الطرف القوي استغل حاجة التأمین مثلاً، فمثل هذا الشرط یعد شرطًا تعسفیًا وفي نفس ا

ما كان لیقبلها لولا حالة ضعفه، إذن فالاستغلال قد  ،الطرف الضعیف للتعاقد لفرض علیه شروط

  .)٤(یأتي نتیجة التعسف في استعمال الحق الإجرائي

                                                           

  .٤٣مرجع سابق، ص  ،عبد الباسط جمعي: الإساءة في المجال الإجرائي (١)

  وما بعدها. ٦٧سید أحمد محمود: الغش الإجرائي، ص  (٢)

مرجع سابق، ص  ،التسویف في الاجراءات :، عل الشیخ١٥٧مرجع سابق، ص  ،توفیق فرج: الاستغلال (٣)

، الإساءة في ١٦٢، أحمد إبراهیم عبد التواب، التعسف في استعمال الحق الإجرائي، مرجع سابق، ص ٨٨

مرجع  ،الغش الإجرائي :، سید أحمد محمود٤٣جمیعي، مرجع سابق، صعبد الباسط  ،المجال الإجرائي

  .٥٨سابق، ص 

  .٤٣أصول التنفیذ الجبري مرجع سابٌ، ص :د. أحمد ماهر زغلول (٤)



٢٤٠ 
 

كما أن الاستغلال في قانون المرافعات یمكن اعتباره صورة من صور الاساءة أو التعسف 

فلو طبقنا القیاس لتبین لنا أن الاستغلال في قانون المرافعات یعد أحد  ،ئيفي المجال الإجرا

صور التعسف مثل عدم مشروعیة المصلحة أو قصد الإضرار بالغیر، ففي الاستغلال یتوافر 

لدى الطرف الغابن نیة الإضرار بالغیر، من خلال حرمانه من الضمانات الإجرائیة مستغلاً 

أن المصلحة قد تكون غیر مشروعة لمخالفتها للقانون مثلما نصت حاجته للتعاقد وكذلك نجد 

  .)١(علیه القانون من بطلان شرط الطریق الممهد

وإذا كانت هناك أوجه تشابه بین الاستغلال في قانون المرافعات والتعسف في استعمال 

حیث یتمیز الاستغلال في قانون  ،فإن هناك أوجه اختلاف بین النظامین ،الحق الإجرائي

  المرافعات عن التعسف في المجال الإجرائي ویستقل عنه.

، بین الطرفین )٢(ففي الاستغلال في قانون المرافعات، یجب أن یكون هناك اتفاق اجرائي

على موضوع معین أو على إجراء معین، بینما في التعسف فلا یشترط ولا یلزم وجود مثل هذا 

یستند على نص  ،یتعسف في استعمال حقه الاجرائي في التقاضي أو التنفیذالاتفاق، فمن 

أو التنفیذ على أموال كثیرة لا تتناسب  ،القانون الذي یخول له اتخاذ هذا الإجراء، أو رفع الدعوى

  .)٣(مع دین ضئیل، أما في الاستغلال، فإن الطرف الغابن یستند على الاتفاق ولیس على القانون

الاستغلال الإجرائي یشترط لإعمال نظریة الاستغلال في قانون المرافعات أن كما أنه في 

تتوافر حالة ضعف لدى المتعاقد المغبون وهي المتمثلة في حاجته الملحة إلى التعاقد أو ضعف 

مركزه المالي فیقبل شروط الدائن والتي تحرمه من ضمانات قررها له قانون المرافعات، إلا أنه 

ف أو الإساءة في المجال الإجرائي لا یشترط أن تتوافر حالة ضعف لدى في نظریة التعس

الشخص المضرور، ولكن المسئولیة تترتب إذا توافرت حالة من حالات التعسف المنصوص 

  .)٤(من القانون المدني المصري ٥علیها في المادة 

ئن، ینتهز فإن الطرف القوي أو الدا ،كما أنه في مجال الاستغلال في قانون المرافعات

حالة الضعف لدى المتعاقد المغبون فیفرض على هذا الأخیر التنازل عن الضمانات التي قدرها 

وعلى ذلك فالانتهاز أو الاستغلال یقع على  ،له قانون المرافعات تحت وطأة حاجته للتعاقد

یقع الشخص الضعیف، أما في التعسف في استعمال الحق الإجرائي فإن الانتهاز أو الاستغلال 

                                                           

  وما بعدها. ٣٥سید أحمد محمود: الغش الإجرائي، ص  (١)

  هامش.  ٣٠وجدي راغب، ص  (٢)

وما  ٣٣. سید أحمد محمود: الغش الإجرائي، ص ٨٠مرجع سابق، ص  ،الاتفاق الإجرائي :جمال هیكل (٣)

  بعدها.

  .٢٨٣توفیق حسن فرج: مرجع سابق، ص  (٤)



٢٤١ 
 

على القانون، حیث أن الطرف المستعمل لحقه ینتهز القانون لكي یحقق مآرب غیر مشروعة أو 

  .)١(لكي یلحق ضررًا بالغیر

كما أنه في مجال الاستغلال في قانون المرافعات، فإن الفرض أن یتنازل الطرف الضعیف 

ما في التعسف في ، بین)٢(عن قاعدة إجرائیة مقررة لمصلحته تحت وطأة حاجته إلى التعاقد

استعمال الحق الإجرائي، فالفرض أن صاحب الحق لا یجبر الغیر على التنازل علن قاعدة 

وإنما یستعمل صاحب الحق حقوققه الإجرائیة المخولة له حكم القانون لكي یحقق  ،إجرائیة

  .)٣(مصلحة غیر مشروعة أو یلحق ضررًا بالغیر

رافعات، الفرض أن یتم التهرب من قاعدة كما أنه في مجال الاستغلال في قانون الم

إجرائیة مقررة لمصلحة الطرف الضعیف، ویترتب على إعمال نظریة الاستغلال إبطال هذا 

؛ أما في مجال نظریة )٤(الشرط الذي یستبعد القاعدة الإجرائیة المقررة لحمایة الطرف المغبون

ب من قاعدة إجرائیة، ولكنه التعسف في المجال الإجرائي، فالفرض أن صاحب الحق لا یتهر 

إذن فالاستغلال یقع نتیجة عدم تطبیق  ،لكي یلحق ضررًا بالغیر ،یستعملها استعمالاً غیر مشروع

القانون الإجرائي واستبعاده، بینما التعسف یقع نتیجة التطبیق الغیر مشروع للقاعدة الإجرائیة 

  .)٥(لكسب منفعة غیر مشروعة أو لكي یلحق ضررًا بالغیر

  

  

  

   

                                                           

وما  ٣٤ص  ،الغش الإجرائي :، سید أحمد محمود٣١٢مرجع سابق، ص  ،توفیق حسن فرج: الاستغلال (١)

  بعدها.

  .٤٣أحمد ماهر زغلول: أصول التنفیذ، مرجع سابق، ص  (٢)

  وما بعدها. ٣٤سید أحمد محمود: الغش الإجرائي، ص  (٣)

  .٨١٦، ٨١٥أحمد ماهر زغلول: أصول المرافعات، مرجع سابق، ص  (٤)

، محمد السعید رشدي: التعسف في ٨١على الشیخ: التسویف في الاجراءات، مرجع سابق، ص  (٥)

  وما بعدها. ٦٠٢التعسف الإجرائي، ص  :، أحمد إبراهیم عبد التواب١٣١ص  ،استعمال الحق



٢٤٢ 
 

  المراجع القانونیةقائمة باهم 

  اولا : المراجع القانونیة العام

منشـــأة  ١٩٧٤طبعـــة –الجـــزء الاول  -إبـــراهیم نجیـــب ســـعد: القـــانون القضـــائي الخـــاص .١

 منشأة المعارف – ١٩٨٠ط  -الجزء الثاني -المعارف

 -منشـأة المعـارف-١٩٩٠ -١٥الطبعـة  –احمد أبو الوفا : المرافعات المدنیة والتجاریة  .٢

 منشأة المعارف – ٢٠١٥طبعة  –التنفیذ الجبیري 

 دار النهضة العربیة -٢٠١٩ط–أحمد السید صاوي: الوسیط في شرح قانون المرافعات  .٣

 مطبعة النهضة – ١٩٢٤ط  –احمد قمحة وعبد الفتاح السید: التنفیذ علما وعملا  .٤

أصـــــول  -دار النهضـــــة العربیـــــة-٢٠٠١ ط -أحمـــــد مـــــاهر زغلـــــول: أصـــــول المرافعـــــات .٥

 ٢٠٠٠-٥ط -١ج -التنفیذ

 دار الفكر العربي -١٩٧٨ -أحمد مسلم: أصول المرافعات ط .٦

دار -٢٠٠١ط  -أحمــد ملیجــي: الموســوعة الشــاملة فــي التعلیــق علــي المرافعــات والتنفیــذ .٧

 النهضة العربیة

 ةدار الجامع-١٩٨٩ط –أحمد هندي: أصول المحاكمات المدنیة والتجاریة  .٨

 منشــــورات،المدني القــــانون فــــي العینیــــة التامینــــات و العینیــــة الحقــــوق ،العمروســــي انــــور .٩

   الاسكندریة ،الحلبي

 سـنة و مكـان بـدون ،العینیـه التأمینـات ،حمـود المرسـي العزیز عبد- ابراهیم محمد جلال .١٠

   طبع

   طبع وسنة مكان بدون العینیة التامینات في الوجیز ،ينالاهوا الدین حسام .١١



٢٤٣ 
 

دار -١٩٧٠-٩ســـیف: الوســـیط فـــي شـــرح قـــانون المرافعـــات المدنیـــة والتجاریـــة طرمـــزي  .١٢

 النهضة العربیة

دار  -٢٠٢٢ط -٢ج-١ج -سمیحة القلیوبي: الوسیط فـي شـرح قـانون التجـارة المصـري .١٣

 النهضة العربیة

طلعــت دویــدار: النظریــة العامــة للتنفیــذ القضــائي فــي قــانون أصــول المحاكمــات المدنیــة  .١٤

منشــورات الحلبــي  -٢٠٠٨ط  –المرافعــات المدنیــة والتجاریــة المصــري  اللبنــاني وقــانون

 الحقوقیة

دار  –-١٩٨٠ط-عبـــد الباســـط جمیعـــي مبـــادئ المرافعـــات فـــي قـــانون المرافعـــات الجدیـــد .١٥

 الفكر العربي

 مطبعة الاعتماد -١٩٢٤الطبعة الثانیة  –عبد الحمید أبو هیف: طرق التنفیذ  .١٦

 ١٩٦٦ط  -١ج–علوم القانونیة عبد الحي حجازي: المدخل لدراسة ال .١٧

 –دار النهضـــة العربیـــة  -٢٠٠٨ط –فتحـــي والـــي: الوســـیط فـــي قـــانون القضـــاء المـــدني  .١٨

 دار النهضة العربیة -١٩٨٨ط  –التنفیذ الجبري 

 ١٩٧٨ط  -١ج –محمد عبد الخالق عمر: قانون المرافعات  .١٩

 ١٩٩٥-٣محمد كمال عبد العزیز: تقنین المرافعات في ضوء الفقه والقضاء ط .٢٠

 -منشأة المعـارف -١٩٨٦أصول المرافعات المدنیة والتجاریة ط  –نبیل إسماعیل عمر  .٢١

 منشورات الحلبي الحقوقیة -٢٠٠٨ط  –قانون أصول المحاكمات المدنیة 

التنفیــذ –دار النهضــة العربیــة  -٢٠٠١ط–وجــدي راغــب فهمــي: مبــادئ القضــاء المــدني  .٢٢

 ١٩٩٥ط  –القضائي 

  الأبحاث والرسائل العلمیة والمقالاتالمراجع الخاصة: ثانیا: 



٢٤٤ 
 

منصـــور حـــاتم محســـن الاتفاقیـــات المعدلـــة لحـــق الـــدائن المـــرتهن فـــي التنفیـــذ علـــي المـــال  .٢٣

  ،٢٠١٣،العدد الاول ،العلوم الانسانیة ،المرهون مجلة جامعة بابل

 النهضـــة دار-١٩٨٠ ط – التحكـــیم بإتفـــاق المتعلقـــة الـــدفوع: التـــواب عبـــد ابـــراهیم احمـــد .٢٤

  العربیة النهضة دار -٢٠٠٦ط -الإجرائي الحق استعمال في التعسف -العربیة

 ط– الـــــدفوع نظریـــــة -المعـــــارف منشـــــأة-١٩٨٩ ط– الأحكـــــام نظریـــــة: الوفـــــا ابـــــو أحمـــــد .٢٥

-المعـارف منشـأة-٢٠١٥ ط – العربیـة القوانین في التحكیم – المعارف منشأة -١٩٨٠

  المعارف منشأة – ٢٠١٥ ط – والصلح بالقضاء التحكیم

 ومـواطن الاحتـرام مقتضـیات بـین التقاضي في الانسان حق: وردة أبو الوهاب دعب أحمد .٢٦

  العربیة النهضة دار -٢٠٠٦ ط -الاختلال

 دار -٢٠٠٩ط -للخصــم الدســتوریة للحقــوق القــانوني النظــام: النیــداني حســن الأنصــاري .٢٧

  الجدیدة الجامعة

 دار -١٩٨٦ ط -الصـغیرة الزراعیـة الملكیـات علـي التنفیـذ جـواز عـدم: طالـب أبو حامد .٢٨

  الجامعي الكتاب

 النهضـة دار -٢٠١٥ط– المرافعات قانون في للإنسان الإجرائیة الحقوق: العطار حسام .٢٩

  العربیة

 -الاســتهلاك عقــود فــي المســتهلك لرضــا الخاصــة الحمایــة: جمیعــي الباســط عبــد حســن .٣٠

  العربیة النهضة دار -١٩٩٦ط

  العربیة النهضة دار-٢٠١٤ط -الوطنیة المنازعات في التحكیم: والي فتحي .٣١

  العربیة النهضة دار-١٩٩٧ ط – البطلان نظریة: زغلول ماهر واحمد والي فتحي .٣٢



٢٤٥ 
 

 -العربیــة النهضــة دار ٢٠١٣ط – التقاضـي اجــراءات تیســیر: الـرحمن عبــد ســعید محمـد .٣٣

  العربیة النهضة دار-٢٠١٦ ط – القضائیة الأحكام تقادم

  المعارف منشأة – ٢٠١٨ط – القضائي للعمل العامة النظریة: فهمي راغب وجدي .٣٤

 دار– ٢٠١٤ ط– والتجاریـة المدنیـة المرافعـات قـانون في الاجرائي الاتفاق: هیكل جمال .٣٥

  الجدیدة الجامعة

 لحقـوق مقدمـة دكتـوراه رسـالة – المرافعات قانون في العام النظام – بسیوني كمال محمد .٣٦

  ٢٠١٩- المنوفیة

 الشخصـیة الأحـوال قـوانین فـي الإجرائیـة المـرأة حقـوق ضمانات:  إمام الستار عبد سحر .٣٧

  العربیة النهضة دار-٢٠١٢ ط -المصریة

ــــي الغــــش: محمــــود أحمــــد ســــید .٣٨ ــــي الإجرائ ــــذ التقاضــــي ف  الفكــــر دار  -٢٠١٧ط -والتنفی

   والقانون

-العربیــة النهضــة دار -٢٠١١ط – الإجرائــي بالواجــب الإخــلال: النفیــاوي أمــین ابــراهیم .٣٩

 عـــن الخصـــم مســـئولیة-العربیـــة النهضـــة دار -الاولـــي الطبعـــة -التقاضـــي فـــي التعســـف

  ١٩٨٧ شمس عین حقوق رسالة – الإجراءات

 مجال في والتعسف المشروع الاستعمال بین التقاضي في الحق: تركي الحمید عبد علي .٤٠

  العربیة النهضة دار-٢٠٠٩ط– الشخصیة والاحوال والتجاریة المدنیة الدعاوي

 للبحــوث والاقتصــاد القــانون مجلــة– الإجرائــي المجــال فــي الإســاءة: جمیعــي الباســط عبــد .٤١

 ١٩٨٣ القاهرة جامعة الحقوق لكلیة المئوي العید – خاص عدد – والاقتصادیة القانونیة

 -٥٦العـدد  –مجلـة البحـوث القانونیـة والاقتصـادیة  –علي الشیخ: الإجراءات التسویفیة  .٤٢

 ٢٠١٤اكتوبر 



٢٤٦ 
 

مجلــة حقــوق  –الإجرائــي فــي التنفیــذ القضــائي محمــود علــي عبــد الســلام وافــي: التــوازن  .٤٣

 ٢٠١٧ –السنة التاسعة والخمسون  –الجزء الأول  –العدد الثاني  -عین شمس

 ٢٠١٦رسالة حقوق المنوفیة  -محمد سعد الشرقاوي: حسن النیة في قانون المرافعات .٤٤

دون ســنة -دار النهضــة العربیــة  –التعســف فــي اســتعمال الحــق  -محمــد الســعید رشــدي .٤٥

  نشر

 


