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  المستخلص
 غیرھا من النظم الإجرائیة تواكب النظم أنقد اقتضت ضرورات التطور ل

 تأكد بوضوح دورھا المستقل في حمایة النظام القانوني، وبعد أنالموضوعیة، بعد 
 خاصة، لكن نظم دئ ونظریات كشف ما تتمیز بھ من مباإلى اتجھت الدراسات أن

المسؤولیة الإجرائیة لم تواكب ھذه النھضة، ولم تنل إلا قدراً ضئیلاً من البحث لا 
یتناسب مع أھمیتھا في حمایة القواعد الإجرائیة ضد عبث الخصوم وكل ما یشكل 

، والتي تشكل بدورھا حجر الزاویة في كفالة الدفاع عن خروجا علیھا وانتھاكا لھا
 لم یكن من الممكن كفالة الاحترام الواجب لھا، فكیف بھا فإذاوالحریات، الحقوق 

  .الأخرى؟كفالة غیرھا من قواعد القانون إلى  دعیت إذا
 من الإجرائيالتنظیم القاصر للمسؤولیة في المجال   ما تقدمإلىضاف یو

 نص عام یعالج مسألة التعسف في استعمال من إحكامھقبل المشرع العراقي بخلو 
لحقوق الإجرائیة وأحقیة المتضرر من الخصوم بالتعویض بناء على مسؤولیة ا

بعض  على  مقتصرٌحل مسؤولیة على ذلك بل إن الة لم یرتب أی إذخصمھ المدنیة
الجزاءات لحالات متناثرة لا ترقى إلى المستوى الرادع المانع من التعسف في 

عراقي قد اقر نظریة ن المشرع المن أرغم على ال، استعمال الحق الإجرائي
  .التعسف في استعمال الحق في المادة السابعة من القانون المدني

                          

   .١٩/١٠/٢٠٠٩قبل للنشر في  *** ١٨/١٠/٢٠٠٩أستلم البحث  في ) *(
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صیاغة نظری ة عام ة للتع سف ف ي اس تعمال           ھدفلذا فان الدراسة جاءت ب    
الحقوق الإجرائیة ، لخلو قانون المرافعات المدنیة  مع طبیعة تتلاءم الإجرائيالحق 

 .عات الدول الأخرىالعراقي من النص على ذلك مقارنة مع تشری

 
Abstract 

Development necessities call for the procedural rules to 
keep pace with other objective rules after their independent 
roles in protecting the legal system become confirmed and the 
tendency of studies to show the principles and special  theories 
characterizing it. However, procedural liability rules have not 
kept pace with such progress which has been given such a 
little research that it does not harmonize with its importance in 
protecting the procedural rules against the frivolity of the 
litigants and all those which violate it, which constitutes a 
cornerstone in securing right and freedom. If securing due 
respect for it is not possible, how would it be the case if it calls 
for securing other legal rules?. 

In addition to that, the provisions of the restricted 
organization of liability in the procedural field on the part of 
the Iraqi legislator are void of the a general text dealing with 
the abuse of procedural rights and the right of the injured 
person to compensation on the basis of the civil liability of 
his/her litigant if no liability punishments for some dispersed 
cases which do not amount to prevention form abuse of 
procedural right, although the Iraqi legislator endorses the 
theory of right abuse in Article "seven" of the civil law. 

The study aims at formulating a general theory for 
procedural abuse of right which goes with the nature of 
procedural rights, for the Iraqi civil procedural law is void of 
any text to that effect, compared with the legislations of the 
other states.  
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  المقدمة

، س ید المرس لین   والصلاة والسلام على سیدنا محم د  رب العالمین الحمد الله            
  : أما بعد..وعلى آلھ وأصحابھ ، ومن سلك طریقھم واتبع سنتھم إلى یوم الدین 

الوسیلة التي یمنحھا الم شرع ف ي ق انون المرافع ات لك ل م ن            یراد بالحق الاجرائي    
 الوسیلة والمحددة في القانون للحصول على الحمای ة     تتوافر فیھ شروط مباشرة تلك    

التع  سف ف  ي  ، ویق  صد ب ب  سبھاأو لتوفیرھ  ا داخ  ل الخ  صومة المدنی  ة  أوالق  ضائیة 
الم صلحة  بالانحراف عن الغایة الم شروعة المتمثل ة       یراد  استعمال الحق الإجرائي    

اض  حاً  تج  اوزاً والت  ي یبتغیھ  ا الق  انون م  ن تنظیم  ھ وحمایت  ھ للح  ق بحی  ث تتج  اوز  
، ام ا الم سؤولیة المدنی ة الناجم ة ع ن التع سف        ما یصیب الغی ر م ن ض رر      وكبیراً

فیراد بھا التزام المتع سف ف ي اس تعمال الح ق الاجرائ ي مح دث ال ضرر بتع ویض               
الاض  رار الناجم  ة ع  ن تع  سفھ ف  ضلا ع  ن تحمل  ھ للج  زاءات المق  ررة ف  ي ق  انون        

  .المرافعات 
ي ـ ف  سؤولیة المدنی  ة الناجم  ة ع  ن التع  سف الم  الإلم  ام بموض  وع ویقت  ضي          

ف  ي ال  دعوى المدنی  ة ع  ـرض مقدم  ة البح  ث عل  ى النح  و  اس تعمال الح  ق الإجرائ  ي  
  -:الآتي 

  
  وضوع البحث بممدخل تعریفي : أولا 

وق  انون   ینق  سم الق  انون وفق  اً لت  صور الفق  ھ الح  دیث إل  ى ق  انون موض  وعي          
لذي ینظمھ فإن الحقوق تنقسم بناء على ذلك ونظرا لتعلق الحق بالقانون ا،  إجرائي  

ونتیج ة ل ذلك ق رر الم شرع ف ي الق وانین       ، إلى حقوق موض وعیة وحق وق إجرائی ة       
الإجرائی ة العدی د م ن الحق وق وال ضمانات الإجرائی ة الت ي تھ دف ف ي مجملھ ا إل  ى           
خدمة العدالة وتحقیقھا واحت رام حق وق ال دفاع وت سھیل عملی ة الف صل ف ي ال دعوى          

 أم ام   الخ صوم  حقوق الأفراد الموضوعیة وبالقدر الذي یحقق المساواة ب ین   وحمایة
تزام باستخدام تلك الحقوق وال ضمانات الإجرائی ة   لالقضاء ، الأمر الذي یقتضي الا    

وفق الغرض الذي شرعت من اجلھ فلا یجوز استخدامھا بوصفھا وسیلة أو ذریع ة           
ءات س ببا ف ي تعطی ل العدال ة     لتعطیل الفصل في الدعوى حتى لا تكون ھذه الإج را          

بدلاً من وصفھا ضمانة لحسن س یر ال دعوى وت سھیل إج راءات التقاض ي وتحقی ق          
  .العدالة 
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وخلاف  ا للغای  ة الت  ي ش  رعت الحق  وق الإجرائی  ة م  ن اج  ل تحقیقھ  ا فق  د ش  اعت         
أسالیب المماطلة والتسویف والالتواء واس تخدام الإج راءات الق ضائیة ف ي غی ر م ا         

لأمر الذي ق د ی ضر ض رراً كبی راً بتحقی ق العدال ة ، وی دفع أص حاب              شرعت لھ ، ا   
 .الحقوق في بعض الأحیان إلى الخوض في دعاوى مكلفة وغی ر مأمون ة العواق ب          

ونتیجة لتلك الأسالیب ، أصبح الالتجاء إلى القضاء في بعض الأحیان وس یلة غی ر          
 م  ن ض  مانات فعال  ة لاقت  ضاء الحق  وق فق  د ی  ستغل ال  بعض م  ا ن  ص علی  ھ الق  انون  

لأطراف الدعوى المدنیة ف ي الح ق ف ي المحاكم ة العادل ة وی ستخدمھا وس یلة للكی د                
 لا ل  شيء إلا بادعائ  ھ ان  ھ  ھ ومال  هوجھ  د والت  ضلیل وت  ضییع وق  ت الخ  صم الأخ  ر  

ی  ستخدم حق  ھ ف  ي الادع  اء أو التبلی  غ أو ال  دفع أو الطع  ن أو غیرھ  ا م  ن الحق  وق         
ب الحق في الكثیر من الأحی ان بالتن ازل   والضمانات الإجرائیة وھو ما یرغم صاح 

عن حقھ كلھ أو جزء منھ للغیر بأقل من قیمتھ الحقیقیة ، ب ل ان ھ ق د یت رك حق ھ ب لا          
مقابل خشیة المشقة والجھد والمال الضائع لفترة زمنیة طویل ة أم ام الق ضاء ب سبب         
الصعوبات التي تكتنف طریق الوصول إلى حقھ والتي تتعدى أضرارھا في بع ض    

  .حیان المنافع التي ستعود علیھ بعد أن تقضي لھ المحكمة بحقھ الأ
كما أن أسالیب المماطلة ، قد تطول الأمر الذي یجعل حصول ص احب الح ق           

دون مطالب ة الأم ر ال ذي    م ن  على حقھ بعد فوات الأوان اشد ظلما من ترك ھ الح ق        
 وبذلك أصبح من ،لیف یتعارض مع تحقیق القضاء العادل العاجل الناجز قلیل التكا

مصلحة الخصم المراوغ جر خصمھ إلى الالتجاء إلى القضاء بوصفھ أفضل وسیلة 
ولم ا ك ان م ن الثاب ت ف ي ظ ل الق انون        . لتضییع حق خصمھ وإفراغھ م ن محت واه        

وبعد تطور المجتمع أن الفرد لا یستطیع أن یقت ضي حق ھ بنف سھ ب ل علی ھ الالتج اء          
القضاء ، للمطالبة بحق ھ ف ان الح ل الأمث ل ف ي الوص ول       إلى السلطة العامة متمثلة ب   

إلى القضاء العادل العاجل یتمثل بضرورة الالتزام والتمسك بمبدأ عدم التعسف في        
اس  تخدام الح  ق الإجرائ  ي ذل  ك إن اس  تعمال الح  ق ل  یس مطلق  اً ب  ل مقی  د ب  ضوابط      

  .الغرض منھا ألا یلحق ھذا الاستعمال ضرراً بالآخرین 
دت نظم المسؤولیة في العصر الحاضر تطورا كبیرا في الاتج اه نح و    شھولقد        

 إج   ازةالمفھ   وم الموض   وعي عل   ى ح   ساب المفھ   وم الشخ   صي ، والاتج   اه نح   و   
 نظری ة التع سف ف ي    أحرزتھالمسؤولیة عن استعمال الحقوق على اثر النجاح الذي    

ي وفك  رة  ت  وارت فل  سفة الفك  ر الف  رد أناس  تعمال الح  ق ف  ي الفك  ر الق  انوني ، بع  د   
 ولو اض ر ذل ك ب الغیر ، لك ي     استعمالھایسأل صاحبھا عن    الحقوق المطلقة التي لا   

تحل محلھا فلسفة الفكر الاجتماعي وفكرة نسبیة الحقوق وم ا ترت ب عل ى ذل ك م ن            
وق د   . المسؤولیة عن استعمال الحق عندما یكون ھناك تع سف ف ي اس تعمالھ             إجازة

 غیرھ   ا م   ن ال   نظم   الإجرائی   ة م  تواك   ب ال   نظ أناقت   ضت ض   رورات التط   ور   
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 تأك د بوض وح دورھ ا الم ستقل ف ي حمای ة النظ ام الق انوني ،         أنالموضوعیة ، بعد    
 خاص ة ،   كشف م ا تتمی ز ب ھ م ن مب ادئ ونظری ات      إلى اتجھت الدراسات    أنوبعد  

لكن نظم المسؤولیة الإجرائیة لم تواكب ھذه النھضة ، ولم تنل إلا قدراً ض ئیلاً م ن    
سب مع أھمیتھا في حمایة القواعد الإجرائیة ضد عبث الخصوم وكل      البحث لا یتنا  

م  ا ی  شكل خروج  ا علیھ  ا وانتھاك  ا لھ  ا ، خاص  ة م  ا یتعل  ق منھ  ا ب  الحق الإجرائ  ي     
   .والتعسف في استعمالھ 

  
   : وصعوباتھ أھمیة موضوع البحث وسبب اختیاره  :ثانیاً 

لوسیلة التي تضمن الحق تكمن أھمیة الموضوع بأھمیة الحقوق الإجرائیة بوصفھا ا
لذلك وص ف ق انون المرافع ات بأن ھ ق انون وس یلي أي خ ادم         ،  الموضوعي والعدل   

للقوانین الموضوعیة ذلك أن أحكام ھذا القانون وجدت لخدمة الحقوق الموض وعیة    
 وإن الت زام الأف راد بح دود الحق وق الإجرائی ة      ،وحمایتھا عن د قی ام ن زاع ب صددھا        

شرعت ل ھ س یجعلھا ت ؤدي دورا ھام ا ف ي الحی اة الاجتماعی ة        واستخدامھا طبقا لما   
بحیث یجعل تنفیذ القرارات القضائیة أمرا طوعیا لدى الأفراد مما یؤدي إلى إشاعة 

ول ذا ف ان    .الطمأنینة في نفوس أصحاب الحقوق وبعك سھ ست شیع الفوض ى والظل م          
اھم ف ي ك شف    بالبحث من زاویة التعسف ف ي اس تعمالھ ، ی س     الإجرائيتناول الحق   

 ھ  ذا أن إذ ، الإجرائی  ةالغم  وض ال  ذي یح  یط بھ  ذا الموض  وع م  ن وجھ  ة النظ  ر      
الموضوع لم یكن لھ نصیب كبیر من الاھتمام ، وظل محصورا في نطاق ضیق لا 

 ، والتي تشكل الإجرائیةیتناسب مع دوره الكبیر في كفالة الاحترام الواجب للقواعد 
 ل م یك ن م ن    وإذاع ع ن الحق وق والحری ات ،    بدورھا حجر الزاوی ة ف ي كفال ة ال دفا      

كفال  ة غیرھ ا م  ن  إل ى   دعی  ت إذاالممك ن كفال  ة الاحت رام الواج  ب لھ ا ، فكی  ف بھ ا     
   .الأخرىقواعد القانون 

 معالجتھ تواجھ صعوبات جمة ، وتأتي في  أن إلا أھمیةومع ما لھذا الموضوع من      
 الأف   راداس   تعمال  ف   ي ی   ؤثر ذل   ك  أنمق   دمتھا كیفی   ة ال   سماح بالم   سؤولیة دون    

 أن الم سؤولیة عل ى نح و مع ین ،      إج ازة  القضائیة ، فقد یكون من ش أن         للإجراءات
 عن ارتیاد المحاكم خوف ا م ن س یف الم سؤولیة ، ولا ش ك            الأفراد إحجام إلىیؤدي  
  من الأحوال الھین ، ولا یمكن بحالبالأمر التوفیق بین ھاتین المسألتین لیس في أن

 أخ رى  م ا تق دم ص عوبة     إل ى وت ضاف    .سھ القول الفصل فیھا     ي لنف ـ یدع أن لإنسان
 م ن قب ل الم شرع العراق ي     الإجرائ ي التنظیم القاصر للمسؤولیة ف ي المج ال     بتتمثل  
 ن ص ع ام یع الج م سألة التع سف ف ي اس تعمال الحق وق الإجرائی ة             من إحكامھبخلو  

 ل م   إذوأحقیة المتضرر من الخصوم بالتعویض بناء على مسؤولیة خ صمھ المدنی ة      
بع ض الج زاءات لح الات    على   مسؤولیة على ذلك بل إن الجزاء مقتصر    ةیرتب أی 
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متن  اثرة لا ترق  ى إل  ى الم  ستوى ال  رادع الم  انع م  ن التع  سف ف  ي اس  تعمال الح  ق        
ن المشرع العراقي قد اقر نظریة التعسف في استعمال   من أ رغم  على ال  ،   الإجرائي

، بوصفھا نظری ة عام ة ی سري     العراقي الحق في المادة السابعة من القانون المدني 
  .حكمھا على الحقوق كافة أیا كان نوعھا موضوعیة كانت أم إجرائیة أم ذھنیة 

  
  : بحثھدف ال: ثالثا 

صیاغة نظریة عامة للتعسف في اس تعمال الح ق   إلى محاولة  تھدف الدراسة           
رافع  ات المدنی  ة الحق  وق الإجرائی  ة ، لخل  و ق  انون الم م  ع طبیع  ة ت  تلاءم الإجرائ  ي

ى للق ضاء عل   العراقي من النص على ذلك مقارن ة م ع ت شریعات ال دول الأخ رى ،            
 وعل  ى ع دم جدی  ة الخ صومات أم  ام الق ضاء بحی  ث    الإس اءة ف ي المج  ال الإجرائ ي   

  . المسؤولیة المتعسف في استعمال الحق الاجرائي خاضعاً لحكمتجعل 
  

  :منھجیة البحث  : رابعاً 
المقارن بین ق انون  التحلیلي ماد في إعداد ھذا البحث على المنھج       سیتم الاعت         

المرافع  ات المدنی  ة العراق  ي م  ن جھ  ة وب  ین ق  انوني المرافع  ات المدنی  ة الم  صري    
والفرن  سي م  ن جھ  ة أخ  رى ، م  ع الاس  تئناس بمواق  ف بع  ض الق  وانین      والك  ویتي 

ی سر م ن مواق ف    بالإضافة إل ى الإش ارة إل ى م ا یت    كلما أقضى الأمر ذلك ،      العربیة  
ي العراق ومصر وفرنسا ومناق شتھا واس تخراج الأحك ام المناس بة         ـالفقھ والقضاء ف  

  .منھا واستخلاص النتائج العلمیة من أدلتھا التفصیلیة 
  

  : نطاق البحث : خامساً 
الحقوق الإجرائیة موجودة حی ث توج د ق وانین أو ن صوص إجرائی ة تعالجھ ا               

ت ھ   و المرج  ع أو ال   شریعة العام   ة لتل   ك الق   وانین أو  ولم  ا ك   ان ق   انون المرافع   ا 
المسؤولیة المدنیة الناجمة ع ن  النصوص الإجرائیة فان البحث سیقتصر على بیان        

التعسف في استعمال الحقوق الإجرائیة في الدعوى المدنیة بوصفھا المیدان العملي       
  .لممارسة تلك الحقوق 

  
  :ھیكلیة البحث  : سادساً 

  - :البحث الآتیةلإلمام  بھذا الموضوع أن یتم بحثھ ضمن خطة لما تقدم یقتضي  
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 المقدمة 
الخلاف حول مدى المسؤولیة عن التع سف ف ي اس تعمال الح ق          : المطلب التمھیدي   

  .الإجرائي 
 

  .أركان المسؤولیة الناجمة عن التعسف وإثباتھا : المبحـــــــث الأول 
  

 .ولیة الناجمة عن التعسف أركان المسؤ: المطلـــــــب الاول 
  .الانحراف عن الغایة المشروعة للحق الاجرائي : الفـــــــــرع الاول 
  .رجحان الضرر على المصلحة من استعمال الحق : الفـــــــرع الثاني 
  .العلاقة السببیة بین الانحراف في استعمال الحق والضرر : الفـــــــرع الثالث 

  
 .بات المسؤولیة الناجمة عن التعسف إث: المطلـــــب الثاني 

  
 .أثار المسؤولیة الناجمة عن التعسف : المبحـــث الثانــي 

 .الدور الوقائي لاعمال نظریة التعسف : المطلــــــــب الأول 
 .مفھوم الدور الوقائي لنظریة التعسف : الفــــــــــرع الأول 
 .ة من التعسف الوسائل الوقائیة المانع: الفـــــرع الثانـــي 

  
 . الدور العلاجي لاعمال نظریة التعسف : المطلــــــب الثاني 
 .الحكم بالغرامة كوسیلة لعلاج ما ینجم عن التعسف : الفــــــــــرع الأول 
 .الحكم بالتعویض كوسیلة لعلاج ما ینجم عن التعسف : الفـــــرع الثانـــي 

  
  .الخاتمة 
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  المطلب التمهيدي
  لاف حول مدى المسؤولية عن التعسف في استعمال الحق الاجرائيالخ

دب الخلاف في الفقھ حول مدى المسؤولیة عن التعسف في اس تعمال الح ق                     
الإجرائي بوصفھ حق ا م ن حق وق الإض رار والت ي یترت ب عل ى اس تعمالھا الع ادي                

 إلى التضییق والمألوف بشكل غالب أضرار تصیب الغیر ، فبینما تتعالى الأصوات
من نطاق المسؤولیة في المجال الإجرائي ت ذھب أص وات أخ رى إل ى إطلاقھ ا ف ي              

. ھذا المج ال ش أن الح ق الإجرائ ي ف ي ذل ك ش أن غی ره م ن الحق وق الموض وعیة               
وعرض الخلاف حول مدى المسؤولیة ع ن التع سف ف ي اس تعمال الح ق الإجرائ ي        

  :سیكون على النحو الآتي 
  

  .ـانة الحـق الإجرائي مـن المسـؤولیة الناجمة عن التعسف حص: الفــرع الأول 
  .خضوع الحق الإجرائي لقواعد المسؤولیة الناجمة عن التعسف : الفرع الثاني 

  
  الفرع الأول

  حصانة الحق الإجرائي من المسؤولية الناجمة عن التعسف
التع سف   انھ على الرغم من ال دور ال ذي تؤدی ھ نظری ة      )١(یرى أنصار ھذا الاتجاه     

في استعمال الحق في ضبط استعمال ھذا الحق على النحو الصحیح ، فانھ لا داعي 
من التساھل تطبیقھا على استعمال الحق الإجرائي نظرا للطبیعة الخاصة لھذا الحق 
، حتى لا یستخدم الخصم سيء النیة ھذا الحق كوسیلة للإضرار بالخ صم الأخ ر ،         

                          
عزمي عبد الفتاح عطية ، نحو نظرية عامة لفكرة الدعوى ، دار النهضة . د:  ينظر )1(

 عمر ، الطعن بالاستئناف نبيل إسماعيل.  ؛ د٢٤٥-٢٤٤ ، ص١٩٩٠العربية ، القاهرة ، 
إبراهيم نجيب .  ؛ د٢٢٣-٢٢٢ ، ص١٩٨٠وإجراءاته ، منشأة المعارف ، الإسكندرية ، 

 ، ١٩٧٤سعد ، القانون القضائي الخاص ، الجزء الاول ، منشاة المعارف ، الإسكندرية ، 
  .١٣٩-١٣٨ص
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طال ب ب إلزام خ صمھ ب التعویض ، زاعم ا أن      فكل من ترفع علیھ دعوى یمك ن أن ی  
مباشرة الدعوى ضده كانت على نحو تعسفي ، وھو ما قد ی دفع ص احب الح ق ف ي        
الدعوى إلى العزوف عن استخدام حقھ في الدعوى ، لذلك دعا أنصار ھ ذا الاتج اه        

عن  د تطبی  ق  ب ضرورة تمت  ع الح ق الإجرائ  ي بن  وع م ـن الح  صانة م ن الم  سؤولیة    
  .ي استعمال الحق نظریة التعسف ف

 إلى الأخذ بمفھوم ضیق للخطأ لإقرار التعسف )١(ونتیجة لذلك دعا جانب من الفقھ      
في استعمال الحق الإجرائي ، اذ یكفي للقول بالتعسف في استعمال الحق الإجرائ ي    

 ی رى ض رورة تطبی ق    )٢(بل أن جانباً أخر من الفق ھ    . توافر قصد الإضرار بالغیر     
ستعمال الحق عند استعمال الحق الإجرائ ي ب صفة احتیاطی ة ،    نظریة التعسف في ا   

وحتى لا یتخذ الخصم السیئ النیة ذلك ذریعة لتھدید من یلجأ إلى الق ضاء ، فیت رك            
  .المدعي دعواه خوفا من مطالبة المدعى علیھ بالتعویض  

ضمان لا یلزم بال: (( وتطبیقا لھذا الاتجاه فقد قضت محكمة التمییز العراقیة ، بأنھ  
) ٦(إذا استعمل الخصم حق التقاضي الذي أجازه لھ القانون اس تناداً لأحك ام الم ادة         

 ، ویلاحظ على ھذا القرار انھ أض فى الح صانة عل ى م ن      )٣()) من القانون المدني    
یلجأ إلى استعمال ح ق التقاض ي ف ي جمی ع الح الات بحی ث یعف ى م ن الم سؤولیة ،           

صد إیذاء الغیر أو التشھیر بسمعتھ والإضرار حتى وان استعمل ھذا الحق وسیلة بق
  . بھ 

 ونعتقد أن ما ذھب إلیھ أنصار ھ ذا الاتج اه یتج افى م ع الطبیع ة الخاص ة للحق وق              
الإجرائیة وما یترتب على اس تعمالھا م ن أض رار بالخ صم الأخ ر ، ویتن اقض م ع             

 إلى القول قواعد العدالة والمنطق التي تقضي باحترام حق الغیر ، الأمر الذي یدعو
  .انھ لا حصانة من المسؤولیة عن الاستعمال غیر المشروع للحق الإجرائي 

  
  
  

                          
  ٢٥٦عزمي عبد الفتاح ، المصدر السابق ، ص. د:  ينظر )1(
 رمزي سيف ، الوسيط في شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية ، دار .د:  ينظر )2(

  . ١٢٥-١٢٤ ، ص١٩٦١النهضة العربية ، القاهرة ، 
 ١٩٩٨/ الهيئة التمييزية الاستئنافية  / ٣٥٦٤قرار محكمة التمييز العراقية المرقم : ينظر  )3(

لسنة الثانية ، بغداد ،  ، منشور في مجلة العدالة ، العدد الاول ، ا٢٦/١١/١٩٩٨في 
 . وما بعدها ١٤٣ ، ص٢٠٠٠
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  الفرع الثاني
  خضوع الحق الإجرائي لقواعد المسؤولية الناجمة عن التعسف

 بأن  ھ لا ح  صانة للخ  صم تج  اه نظری  ة التع  سف ف  ي   )١(ین  ادي أن  صار ھ  ذا الاتج  اه  
الھ للح ق الإجرائ ي ، انطلاق ا م ن أن م ا       استعمال الحق ومن المسؤولیة عند اس تعم      

ذھب أنصار الاتجاه السابق یعد متشددا في تحدید نطاق استعمال الحق الإجرائي ،     
لان المسؤولیة عن التعسف مناطھا استعمال ھ ذا الح ق عل ى نح و غی ر م شروع ،                
وھو أمر یسھل تطبیقھ على الحق الإجرائي شأنھ ف ي ذل ك ش أن غی ره م ن الحق وق        

ة ، بل أن القول بتطبیق نظریة التعسف على استعمال الحق الإجرائي ،     الموضوعی
وی ضیف ان صار ھ ذا    . من شأنھ ضبط حسن استعمال ھذا الحق على نحو ص حیح        

الاتج  اه ان م  ا ذھ  ب إلی  ھ ان  صار الاتج  اه الاول ف  ي تحدی  د نط  اق تطبی  ق نظری  ة      
القانونیة ال سلیمة  التعسف في استعمال الحق الإجرائي لیس لھ ما یبرره من الناحیة     

، إذ انھ یع د م ن قبی ل تخ صیص الن صوص الخاص ة بتطبی ق نظری ة التع سف ف ي                
اس تعمال الح ق عل ى اس تعمال الح ق الإجرائ ي دون مخ صص ، فالع ام یظ ل عل  ى          
عمومھ ما لم یرد ما یخصصھ ، ولیس في الق انون الم دني أو المرافع ات م ا ی نص             

  .على ذلك 
-٦( لا یتفق مع ما تقضي بھ المادتین نص المادة فضلا عن أن منطق الاتجاه الاول

 ، واللت  ین ن  صتا  المع  دل١٩٥١ ل  سنة ٤٠الم  رقم م  ن الق  انون الم  دني العراق  ي ) ٧
بصیغة العم وم عل ى الاس تعمال الج ائز وغی ر الج ائز للح ق دون أن ت ستثنیان م ن                

ع حكمھما الحق الإجرائي ، فضلا عن أن طبیعة الحق الإجرائي ذاتھ لا تتعارض م

                          
احمد السيد صاوي ، الوسيط في شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية ، . د: ينظر  )1(

مصطفى مجدي .  ؛  المستشار ١٩١-١٩٠ ، ص٢٠٠٤دار النهضة العربية ، القاهرة ، 
، دار محمود للطباعة هرجه ، أحكام التقاضي الكيدي ، إساءة استعمال حق التقاضي 

  . وما بعدها ٢٩ ، ص٢٠٠٦والنشر ، القاهرة ، 
 Yvon Desdevises , L abus du dorit d,agit en justice avce success, 

Dalloz Sirey, 1979, p.21.  
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تطبی  ق ال  ضوابط الموض  وعیة لنظری  ة التع  سف ف  ي اس  تعمال الح  ق ، خاص  ة وان  
المصلحة بوصفھا أحد أوجھ أو مبررات استعمال الحق الإجرائي على وجھ العموم 
، ھي الفكرة الرئیسیة التي تقوم علیھا نظریة التعسف في استعمال الحق الإجرائ ي        

  .في الحالات الأخرى 
 عل ى إق رار الم سؤولیة ع ن التع سف ف ي اس تعمال الح ق         كما أن أحكام القضاء تدل  

ح ق الم دعي ف ي المطالب ة     : (( الإجرائي ، إذ قضت محكمة التمییز العراقیة ، بان       
بالتعویض عن الضرر الذي لحق ھ والناش ئ ع ن ال دعوى المقام ة ض ده یتح دد بع د           

 قبل تحریكھ الدعوى الجزائیة ضد المدعى علیھ ، وثبوت كون الدعوى المقامة من    
 ، وقضت في حكم أخر )١()) الأخیر كیدیة وانھ لم یقصد بھا سوى الإضرار بالغیر 

إذا قدم المدعى علیھ شكوى كیدیة كاذبة ضد المدعي وسبب لھ أضرارا  : (( ، بأنھ   
مادی  ة وأدبی  ة ، فیك  ون م  سؤولا ع  ن ھ  ذا ال  ضرر ویلزم  ھ تع  ویض الم  دعي عم  لا   

 ، لان حق التقاضي وان كان مكفولا لك ل  من القانون المدني ) ٢٠٢ ،   ٧(بالمادتین  
مواطن لك ن اس تعمالھ اس تعمالا غی ر ج ائز وبق صد الإض رار ب الآخرین ی ستوجب           

   .)٢()) المسؤولیة القانونیة 
وبناء على ما تق دم فان ھ یمك ن الق ول ب ان الاتج اه ال راجح ھ و الاتج اه الث اني ال ذي               

م ا ت م اس تعمالھ اس تعمالاً     یقضي بخضوع استعمال الح ق الإجرائ ي للم سؤولیة إذا           
  .غیر جائز 

وبعد أن توصلنا إلى إقرار بتجرید الحق الإجرائ ي م ن الح صانة م ن الم سؤولیة ،               
فان السؤال الذي یثار بھذا الصدد ھل أن الشخص یكون مسؤولا  في حالة الإخفاق   

لا یجم ع عل ى ان الم سؤولیة    )  ٣(في استعمال الحق الإجرائي ؟ ؛ الحقیقـة أن الفق ـھ       
                          

 في ٢٠٠٥/ مدنية أولى  / ٢٦٣قرار محكمة التمييز العراقية المرقم :  ينظر )1(
ي رشيد عزو رشيد ، الجواز الشرعي ينافي الضمان ، القاض:  ، نقلا عن ١٤/٣/٢٠٠٥

  .٢١-١٩، ص) غير منشور( ، ٢٠٠٧بحث مقدم إلى مجلس القضاء الأعلى ، 
 ٢٠/١/٢٠٠١ في ٢٠٠١/ مدنية ثالثة  / ١١٦قرار محكمة التميز العراقية المرقم  : ينظر )2(

 . بعدها  وما٥٥، ص٢٠٠١، منشور في مجلة العدالة ، العدد الرابع ، بغداد ، 
إبراهيم نجيب سعد ، .  ؛ د١٧٩احمد السيد صاوي ، المصدر السابق ، ص. د:  ينظر )3(

السيد عبد العال تمام ، كفالة حق التقاضي ، دار .  ؛ د١٤٣و١٣٨المصدر السابق ، ص
   .٢٩ ، ص٢٠٠٠النهضة العربية ، القاهرة ، 

Yvon Desdevises , op,cit.p.21. 
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یمكن ان تترتب نتیجة الإخفاق في استعمال الحق في الدعوى ولو ترتب عل ى ذل ك    
ضرر بالغیر ، فالالتجاء إلى القضاء لا یعد في ح د ذات ھ خط أ یوج ب الم سؤولیة ،          
وأن الق   ول بخ   لاف ذل   ك م   ن ش   أنھ الق   ضاء عل   ى الحمای   ة الق   ضائیة للحق   وق        

ة عن الإخفاق ف ي اس تعمال الح ق    وبناءاً على ما تقدم فانھ لا مسؤولی. الموضوعیة  
الإجرائي وعدم ح صول ال شخص عل ـى حك م ف ـي موض وع الن زاع س وى التزام ھ           

 ، إلا إذا ثب  ت ان ال  شخص ك  ان متع  سفا ف  ي اس  تعمال  )١(ب  دفع م  صاریف ال  دعوى 
  .الحق 

والأساس الذي یمكن ان تبنى علیھ قاعدة ع دم الم سؤولیة ع ن الإخف اق ف ي                    
جرائ  ي عل  ى أس  اس التع  سف ف  ي اس  تعمال الح  ق ، یرج  ع إل  ى     اس  تعمال الح  ق الإ

الطبیعة الخاصة للحقوق الإجرائیة ، اذ یترتب على اس تعمالھا الع ادي او الم ألوف           
في الغالب ضرراً بالغیر الأمر الذي دعا إل ى وص ف الحق وق الإجرائی ة عل ى أنھ ا        

 ط رف م ن    ، إذ غالبا ما یترتب على صدور حكم لمصلحة    )٢(من حقوق الإضرار    
   .إصابة الطرف الأخر بالأضرار 

                                                               

مقصود بالإخفاق في استعمال حق الالتجاء للقضاء هو عدم ومن الجدير بالذكر أن ال
قبول الادعاء أمام القضاء ، وليس رفض الحكم لمصلحة شخص معين كما هو الحال في 
حالة الإخفاق او الفشل في استعمال الحق في الدعوى ، إذ لا يترتب على الحكم بعدم قبول 

 ، إلا إذا تبين للمحكمة انه أساء الادعاء مسؤولية صاحب الحق في الالتجاء إلى القضاء
استعمال حق الالتجاء إلى القضاء أو حق التقاضي ، وذلك بعكس الإخفاق او الفشل في 
استعمال الحق في الدعوى الذي يتمثل بعدم حصول الشخص على حكم في موضوع 
 النزاع المطروح على القاضي ، والتمييز السابق بين نوعي الإخفاق في حق الالتجاء إلى

القضاء والحق في الدعوى ، يؤكد التمييز الواضح نظرا وعملا بين حق الالتجاء للقضاء 
احمد إبراهيم عبد التواب ، النظرية العامة للتعسف في . د: ينظر  ؛ والحق في الدعوى

 ، ٢٠٠٦-٢٠٠٥ ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، ١استعمال الحق الإجرائي ، ط
  .٢٩٤ص

يم أمين النفياوي ، مسؤولية الخصم عن الإجراءات ، دراسة مقارنه في إبراه. د:  ينظر )1(
 ؛ وكذلك ٣٥٣ و ١٧٦-١٧٥ ، ص١٩٩١قانون المرافعات ، الطبعة الأولى ، مصر ، 

 .من قانون المرافعات العراقي ) ١٦٦(المادة : تنظر 
 . وما بعدها ١٥١إبراهيم أمين النفياوي ، المصدر السابق، ص. د:  ينظر )2(
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وتأسیسا على مبدأ ع دم الم سؤولیة ع ن الإخف اق ف ي المج ال الإجرائ ي عل ى                     

أساس التعسف في استعمال الحق إلا إذا ثبت أن استعمال الشخص للحق الإجرائ ي       
كان بنیة الإضرار بالغیر أو لتحقیق مصلحة تافھ ة أو غی ر م شروعة ، ف ان ك سب          

   .)١(وى او قبول الادعاء لا یعد قرینة على عدم التعسف في استعمال الحق الدع
وإذا ك  ان الأص   ل ھ   و ع  دم الم   سؤولیة لمج   رد الإخف  اق ف   ي الاس   تعمال              

المشروع للحق ، إلا أن ھناك حالات یقرر فیھا المشرع فرض الغرام ة وم صادرة        
قب ول دع وى ال شكوى م ن     الكفالة كما ف ي حال ة رد طل ب رد القاض ي أو عن د ع دم        

القضاة أو عدم تمكن الم دعي م ن إثب ات م ا ن سبھ إل ى الم شكو من ھ أو رد الادع اء                   
بالتزویر أو ثبوت عدم صحتھ أو في حال ة ص حة مح رر أنك رت ص حتھ أو ص حة        
التوقیع الوارد فیھ ، حتى لو كان الاس تعمال عادی ا ، بھ دف ض بط اس تعمال بع ض         

ھا بطریق  ة تع  سفیة أو كیدی  ة ، الام  ر ال  ذي یثی  ر   الحق  وق المھم  ة وال  شائع اس  تعمال 
الت  ساؤل ع  ن حك  م ھ  ذه الح  الات ، وھ  ل تعتب  ر اس  تثناء ع  ن الأص  ل الع  ام بع  دم       
المسؤولیة عن الإخفاق في الاستعمال المشروع للحق ام لا ؟ ؛ تب ین لن ا فیم ا س بق              
 ان الأصل كما ھو عدم الم سؤولیة ع ن اس تعمال الح ق م ادام ذل ك اس تعمالا عادی ا               

ومألوفا ومشروعا ولو ترتب علیھ ضرر ب الغیر ، والحقیق ة أن حك م ھ ذه الح الات            
یعد استثناءاً على مبدأ عدم المسؤولیة عن الاستعمال العادي للحق ، إذ أن الم شرع   
أحاط ھذه الحالات بالكثیر من الضمانات حرصا منھ على منع الكید والتع سف ف ي       

نزاھة في شخص القاضي من ناحیة أخرى إبدائھا من ناحیة وضرورة بث الثقة وال    
)٢(.   

وعلى ھذا الأساس نظم المشرع استعمال تل ك الحق وق تنظیم اً دقیق اً وبن اءاً                      
على أسباب محددة بحیث لا یجوز للخصم التمسك بتلك الحقوق لأسباب تخرج عن 
التحدی  د الح  صري لھ  ا م  ع افت  راض الم  شرع أن اس  تعمالھا عل  ى خ  لاف الحقیق  ة      

وي عل  ى س  وء نی  ة ، ویرج  ع ال  سبب ف  ي ذل  ك إل  ى أن ھ  ذه الحق  وق ت  شكل ف  ي  ینط  
الغالب إجراءات متفرعة عن الإجراءات الأصلیة ، وان لكل حق م ن ھ ذه الحق وق     
مھمة خاصة ودورا محددا ، وھ ذه المھم ة أو ال دور لا یت صل غالب ا بمھم ة ال دفاع              

 س یر الإج راءات   عن الحقوق ، وإنم ا یت صل بإزال ة بع ض العقب ات الت ي تعت رض              
العادیة ، وجعل من استعمال ھذه الحقوق مصدرا للمسؤولیة عند اق ل انح راف ف ي             
استعمالھا ، ولذا فإنھ ا لا ترت ب أی ة ح صانة للخ صم ، ف ضلا ع ن أنھ ا لا تع د م ن                  

                          
 . وما بعدها ١٧٨إبراهيم أمين النفياوي ، المصدر السابق ، ص. د:  ينظر )1(
 . ومـا بعدها ١٢٨احمد السيد صاوي ، المصدر السابق ، ص. د:  ينظر )2(
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حق  وق الإض  رار ، ولھ  ذا ف  ان م  ا یترت  ب علیھ  ا م  ن أض  رار أی  ا كان  ت لا یج  ري     
لتع ویض عنھ  ا ، عك  س الحق  وق الإجرائی  ة  الت سامح فیھ  ا ، ویك  ون للخ  صم طل  ب ا 

الأخرى ، التي یجري التسامح فیھا عن الأضرار المألوف ة أو العادی ة ، ف ضلا ع ن          
استعمال ھذه الحقوق یؤدي إلى عرقلة ھذه الإج راءات وتعطیلھ ا إل ى أن ی تم الب ت          
فیھ  ا ، وھ  و م  ا ی  صیب الم  صلحة العام  ة بال  ضرر ، الت  ي یھمھ  ا س  رعة الب  ت ف  ي  

 المطروحة أمام الق ضاء ورد الحق وق إل ى أص حابھا ، وم ن مظ اھر ھ ذا           النزاعات
التقیی  د التھدی  د بالم  سؤولیة وجع  ل الف  شل وح  ده كافی  ا لن  شأة م  سؤولیة الخ  صم ع  ن  
الغرامة والتع ویض ، إذ أن س وء النی ة واض ح للعی ان عن د الإخف اق ف ي اس تعمالھا               

 التعسف مما یستوجب على أساس ما یمثلھ ذلك من أھمیة وحتى یقطع المشرع باب
الحكم علیھ بالغرامة عند الإخفاق في استعمالھا ، وتبریر ذل ك أن تل ك الحق وق م ن      

   .)١(الحقوق المحددة تحدیدا ضیقا 
إلا أن طبیعة ھذه الحقوق لا تعني استقلالھا بنوع خاص من المسؤولیة یختلف عن          

المسؤولیة ف ي ك ل   الحقوق الإجرائیة الأخرى فكل ما ھنالك ، ھو اختلاف في مدى     
حال ة لأنھ  ا تھ  دف ف  ي الأس  اس إل  ى تحقی ق الم  صلحة العام  ة ف  ي س  رعة الب  ت ف  ي    
الق  ضایا وإع  ادة الحق  وق إل  ى أص  حابھا ، مم  ا یترت  ب علی  ھ ب  ان اق  ل انح  راف ف  ي   
اس  تعمالھا ی  ؤدي إل  ى نھ  وض الم  سؤولیة ، وھ  ذا یف  سر اتج  اه الق  انون إل  ى ترتی  ب   

ى واقعة الفشل وحدھا كواقعة موض وعیة ،  المسؤولیة عن استعمال ھذه الحقوق عل    
وھو ما یشكل نوعا من التعسف الموضوعي الاستثنائي ، الذي لا یترت ب إلا بن اءاً            
على نص قانوني ، وتستند المسؤولیة في ھذه الحالات إلى واقعة الخسارة وحدھا ، 

   .)٢(كأساس للحكم بالغرامة والتعویضات 
ن ا أن الح ق الإجرائ ي لا یتمت ع عن د اس تعمالھ         ومن خلال ما تق دم یت ضح ل                 

بالح صانة تج  اه نظری  ة التع سف ف  ي اس  تعمال الح  ق وم ن الم  سؤولیة فھ  و یخ  ضع     
كغی  ره م  ن الحق  وق لنظری  ة التع  سف ف  ي اس  تعمال الح  ق ، وان  ھ لا م  سؤولیة ع  ن    
الاس تعمال الع ادي أو الم ألوف وك  ذلك الإخف اق ف ي اس  تعمال الح ق الإجرائ ي ول  و        

                          
 ، والحقوق المحددة تحديدا ١٦١إبراهيم أمين النفياوي ، المصدر السابق ، ص. د:  ينظر )1(

ق الأسباب التي حددها المشرع وبقيود صارمة ضيقا هي الحقوق التي يتعين استعمالها وف
وفي اضيق الحدود ، وإلا ترتب على عدم مراعاة تلك الأسباب استحقاق صاحبها للجزاء 

 .المقرر في القاعدة القانونية ، المصدر نفسه 
إبراهيـم أمين النفيـاوي ، التعسف فـي التقاضـي ، الطبعة الاولـى ، دار . د:  ينظر )2(

  .٣٥٢-٣٥١ ، ص ٢٠٠٦ـربية ، القاهـرة ، النهضـة الع
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ضرر یصیب الغیر باستثناء بعض الحالات التي افترض المشرع عن د     ترتب علیھ   
  .الفشل في استعمالھا سوء النیة 

  
  المبحث الاول

  أركان المسؤولية الناجمة عن التعسف وإثباتها
  

ت  ستند الم  سؤولیة الناجم  ة ع  ن التع  سف ف  ي اس  تعمال الح  ق الإجرائ  ي إل  ى            
یره وھذا ھو الانحراف عن غایة الحق استعمال الحق بصورة تخالف الغایة من تقر

، فضلا عن أن ھ لاب د ان یك ون ھن اك ض رر ب الغ ق د أص اب الغی ر م ن ج راء ھ ذا                 
الاستعمال فضلا عن العلاقة السببیة التي تربط بینھما ، إلا أن توافر ھ ذه الأرك ان            
لا یكفي للحكم على المتعسف في استعمال الحق إلا إذا استطاع المضرور أن یثبت      

  -:، وعلیھ فان بیان ھذا المطلب یقتضي عرضة على النحو الأتي ذلك 
  .أركان المسؤولیـة الناجمة عـن التعسف : المطلب الأول 
  .إثبات المسؤولیة الناجمة عن التعسف : المطلب الثاني 

  
  

  المطلب الأول
  أركان المسؤولية الناجمة عن التعسف

  
مال الح   ق الإجرائ   ي تتمث   ل إن أرك   ان الم   سؤولیة ع   ن التع   سف ف   ي اس   تع        

بالانحراف عن الغایة المشروعة للحق الإجرائي ورجحان الأضرار علـى مصلحة  
  -:صاحب الحـق وعلاقة السببیة بینھما ، وھو ما نعرض لھ على النحو الآتي 

  
  .الانحراف عن الغایة المشروعة للحق الاجرائي : الفــرع الاول 
  .مصلحة من استعمال الحق رجحان الضرر على ال :الفرع الثاني 
  .العلاقة السببیة بین الانحراف في استعمال الحق والضرر : الفرع الثالث 
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  الفرع الاول 
  الانحراف عن الغاية المشروعة للحق الإجرائي

یع  د الانح  راف ف   ي اس  تعمال الح   ق ب  صفة عام   ة والح  ق الإجرائ   ي عل  ى وج   ھ       
ي استعمال الحق الإجرائي عن الخصوص من الأركان الأساسیة الممیزة للتعسف ف 

فكرة الخطأ التقصیري ، فلا یكفي الضرر للقول بالتعسف بل ینبغي أن یكون ھناك   
ولقد قضت محكمة النقض الم صریة   انحراف عن الغایة المشروعة من استعمالھ ،        

ب  ضـرورة ت  وافر الانح  راف ف  ي اس  تعمال الح  ق للحك  م بالم  سؤولیة عل  ى أس  اس        
مسألة الخصم عن الأضرار الناشئة عن استعمال حق   (( : التعسف ، إذ قضت بان      

التقاضي ، یقتضي وجوب إی راد الحك م للعناص ر الواقعی ة والظ روف الت ـي ی صح                 
  .) ١( ))استخلاص نیـة الانحراف والكید منھا استخلاصاً سائغاً 

الانحراف عن استعمال الحق الإجرائ ي ف ي العدی د م ن ال صور والأش كال            یتحقق  و
، وتتمث ل   )٢(كرة الخطأ التقصیري بمفھومھ ا ال صحیح ع ن اس تیعابھا           التي تعجز ف  

                          

. د:  ، نقلا عن ١٩٩٧ يونيو ٢٩ ق جلسة ٦٥ لسنة ١١٨٦٥نقض مدني الطعن رقم ) ١(
  .٨٠٠احمد إبراهيم عبد التواب ، المصدر السابق ، ص

ذهب جانب من الفقه ، إلى ان التعسف في استعمال الحق خطا يوجب المسؤولية طبقا ) 2(
المسؤولية المدنية ، وعلى الخصم أن يتحمل نتيجة خطئه ورعونته إذا للقواعد العامة في 

اضر بالخصم الأخر ، وايدت هذا الاتجاه بعض احكام محكمة النقض المصرية 
والفرنسية ، الا انه وعلى الرغم من بساطة ما يدعو إليه هذا الاتجاه وما يهدف إليه من 

ال الحقوق أو إتيان غيرها من الأفعال ، توحيد لقواعد المسؤولية المدنية في مجال استعم
فإنه اتجاه منتقد ، إذ لا يستند إلى أساس قانوني سليم ، وذلك لان محل كل من التعسف 
والخطأ مختلفان ، فمحل الخطأ هو الإخلال بالتزام قانوني ، أما محل التعسف فهو 

القانوني دون الانحراف عن الغاية التي يقرر على أساسها القانون الحق أو المركز 
تجاوز حدوده ، لذا فالاتجاه الذي نؤيده هو ان التعسف في استعمال الحق ذا طبيعة 
مستقلة عن فكرة الخطأ التقصري وانه نظرية قائمة بذاتها اساسها نص القانون وانها 
مرتبطة بذات الحق وغايته ، ولذلك فان التعسف يتحقق إذا ما انحرف صاحب الحق في 

ته ، حتى لو لم يكن قد اخل بواجب الحيطة واليقظة العادية ، ذلك استعماله عن غاي
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ال  صور ف  ي اس  تعمال الح  ق الإجرائ  ي رغ  م انع  دام الم  صلحة أو تفاھتھ  ا أو        تل  ك
اس  تعمالھ بق  صد الأض  رار ب  الغیر أو بع  دم م  شروعیة الم  صلحة الت  ي یرم  ي إل  ى      

  -:لأتي تحقیقھا او انعدام التوازن بین المصلحة والضرر ، وعلـى النحو ا
  فالانحراف في استعمال الحق الإجرائ ي یتحق ق    :من حیث انعدام المصلحة: اولا  

، إذا م ا ت م اس تعمالھ دون     )١(م ن الق انون الم دني العراق ي         ) ٧(وفقاً لمفھوم الم ادة     
مصلحة ، وھذه الصورة تتمیز بطابعھا الجلي الواضح والتي یمك ن اس تنتاجھا م ن           

ھا بشكل واضح وایج ابي ، إذ ی دل اس تعمال الح ق       خلال ظروف الدعوى وملابسات   
  .دون المصلحة على نیة الكید والانحراف عن الغایة التي تقرر على أساسھا الحق 

وفكرة انعدام المصلحة من استعمال الحق تعد الضابط العام لتطبیق نظریة التعسف 
تتمی ز  ، لتضمنھا جمیع صور الانحراف عن الغایة من اس تعمال الح ق ، كم ا أنھ ا          

بطابع عملي ، إذ یمكن من خلالھا الاستھداء لحالات التعسف الأخرى التي لا تتسم 
  .بالموضوعیة 

  
 ویتحق  ق الانح  راف ف  ي اس  تعمال الح  ق  :م  ن حی  ث ت  وافر ق  صد الإض  رار  : ثانی  ا 

م ن الق انون الم دني العراق ي ، إذ اس تعمل الح ق       ) ٧(الإجرائي وفق اً لمفھ وم الم ادة     
رار بالغیر ، إلا انھ ینبغي التمییز بین الإضرار الت ي تترت ب   الإجرائي بقصد الأض 

على الاستعمال العادي أو المألوف وتلك التي تترتب على الاستعمال غیر المألوف       
 ، ذلك ان الحق الاجرائي في الاصل ھو مـن الحق وق       )٢ (المصحوب بنیة الإضرار  

 -:تي التـي تلحق في الغالب ضررا باحد الخصوم ، وعلى النحو الأ
                                                               

الإخلال الذي يكون فكرة الخطأ بمعناه الدقيق ، وهو ما يضع فاصلا قانونيا ومنطقياً بين 
فكرة التعسف وفكرة الخطأ ، وما يترتب عليه من إخراج نظرية التعسف من دائرة 

ثل مـبدأً عاما في علم القانون ، ونظرية المسؤولية التقصيرية ، ويجعل منها فكرة تم
: أساسية ملزمة وداخلة في النظرية العامة للحق بصفة عامة ، ينظر في تفصيل ذلك 

علي عبيد عويد الحديدي ، التعسف في استعمال الحق الاجرائي في الدعوى المدنية ، 
 وما ٧٩، ص ٢٠٠٧دراسة مقارنة ، رسالة ماجستير ، كلية القانون ، جامعة الموصل ، 

 .بعدها 
 .١٩٤٨ لسنة ١٣١من القانون المدني المصري رقم ) ٥(المادة : تنظر ) 1(
عبد الحكم فوده ، الخطأ في نطاق المسؤولية التقصيرية ، دار الألفي لتوزيع . د: ينظر ) 2(

  .١٢١-١٢٠ ، ص١٩٩٥الكتب القانونية ، المينا ، 
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 كمن یق یم دع وى ق ضائیة اس تعمالا لحق ھ الم شروع       :من حیث الاستعمال المألوف    
في التقاضي ، الأمر ال ذي یكب د غی ره م صاریف التقاض ي ، فھ ذه الم ضار مألوف ة          
مادام لم یتعمد صاحب الحق الإضرار بغیره ، فھنا ینعدم عن صر الانح راف إذ أن            

  .الشخص استعمل حقھ استعمالا عادیا  
  
 كمن یرفع دعوى كیدیة لمجرد التشھیر بأخر ، :ن حیث الاستعمال غیر المألوف م

فھو ینحرف في استعمال حقھ في التقاضي ، إذ من واجب الشخص ع دم الإض رار      
بالغیر ، وھو بھذا الاستعمال غیر الم ألوف یخ ل بم ا تقت ضیھ نظری ة التع سف ف ي                 

كن ا م ن ارك ان للم سؤولیة     استعمال الحق ، وم ن ث م یتحق ق الانح راف ال ذي یع د ر        
  .الناجمة عن التعسف 

والمعیار المستخدم في ھذه الحالة للكشف عن عنصر الكید والانحراف ھو المعیار        
الذاتي أو الشخصي ، إلا أن استخلاص نیة الأض رار ب الغیر م ن الم سائل ال صعبة          

اعده لذا ینبغي للقاضي أن یستھدي في ذلك بالظروف أو القرائن الخارجیة التي ت س    
عل ى الك شف ع ن ق صد الاض  رار ، كانع دام الم صلحة ، او ع دم م  شروعیتھا ، او        
جسامة الإضرار ، او ض الة المنفع ة ، او ع دم جری ان الع رف أو الع ادة عل ى ھ ذا              

  .الاستعمال غیر المشروع
  

 ویتحقق الانحراف ف ي اس تعمال الح ق    :من حیث عدم مشروعیة المصلحة   : ثالثا  
م ن الق انون الم دني العراق ي باس تعمالھ م ن اج ل        ) ٧(م الم ادة  الإجرائي وفقاً لمفھو  

تحقیق مصلحة غیر مشروعة ، فالحقوق عندما تقرر ت شریعیا ، یك ون الھ دف م ن           
ذلك أن یرمي صاحبھا إلى الاستفادة منھا على نحو م شروع ، أم ا إذا ك ان الھ دف              

ی ل الانح راف   في ذاتھ غیر مشروع ، فان استعمال الحق في ھذه الحال ة یع د م ن قب     
المؤدي إل ى التع سف ف ي اس تعمال الح ق ، كم ن یرف ع دع وى لإثب ات علاق ة غی ر                   
م  شروعة م  ع ام  رأة ، فالم  صلحة الت  ي یرم  ي إل  ى تحقیقھ  ا غی  ر م  شروعة كونھ  ا    
مخالفة للنظام العام ، والمعیار المستخدم في ھذه الحالة للكشف ع ن الانح راف ھ و      

ة المصلحة ویقاس ذلك بمخالفة الم صلحة  المعیار الموضوعي ، ینظر فیھ إلى ماھی 
لأحكام القانـون ، والنظام العام والآداب العامة ف ي حال ة ع دم ت وافر ن ـص ص ریح        

   .)١(في القانون 
  

                          

  .١٢٤بق ، صعبد الحكم فوده ، المصدر السا. د: ينظر ) 1(
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 یتحق ق الانح راف ف ي     :من حیث انعدام التوازن بین الم صلحة والأض رار        : رابعا  
مالھ والضرر الذي استعمال الحق الإجرائي بانعدام التوازن بین المصلحة من استع      

یترتب عل ى ذل ك الاس تعمال ب شكل ف احش ، إذ ینبغ ي أن یك ون ھن اك ت وازن ب ین              
المصلحة التي یبتغیھا الشخص من استعمالھ لحقھ وال ضرر ال ذي ی سببھ للغی ر م ن       
ج  راء ھ  ذا الاس  تعمال ، ویتحق  ق الانح  راف إذا كان  ت الم  صالح الت  ي یھ  دف إلیھ  ا   

 تافھة لا تتناسب على الإط لاق م ع ال ضرر    صاحب الحق من استعمال حقھ بسیطة  
الجسیم الذي یلحق الغیر بسبب ھذا الاستعمال ، والمعیار المستخدم في ھ ذه الحال ة       
لكشف الانحراف ھو المعیار الموضوعي ، فعل ى القاض ي عن د تحدی ده للانح راف          
م  ن عدم  ھ أن یلج  ا إل  ى ال  شخص الع  ادي إذا وج  د ف  ي نف  س الظ  روف الخارجی  ة      

 ، وھ  ل ك  ان سی  ستعمل حق  ھ أم ان  ھ س  یحجم تلافی  ا للأض  رار الت  ي   ل  صاحب الح  ق
  .)١(تصیب الغیر 

والانحراف عن الغایة المشروعة التي قررھا المشرع لاس تعمال الح ق ، ق د یك ون           
ایجابیا وقد یكون سلبیا ، فالانحراف الایجابي یتمثل باقتراف صاحب الحق لسلوك      

لى أساسھا المشرع الحق الإجرائي ، مادي ینحرف بمقتضاه عن الغایة التي قرر ع  
كمن یرفع دعوى أو یبدي دفعاً أو طلبا أو طعنا كیدیاً ، أو بتصرف القاضي أو احد 

والانحراف ال سلبي یتحق ق   . أعوانھ بطریقة ایجابیة للإضرار بالخصوم أو بأحدھم  
بامتناع صاحب الحق الإجرائي عن استعمالھ بقصد الانحراف عن الغایة من الحق 

ض  رار ب  الغیر ، كامتن  اع القاض  ي ع  ن الف  صل ف  ي دع  وى ص  الحة للحك  م ، أو    للإ
امتناع الخصم عن تق دیم الم ستند ال ذي تح ت یدی ھ للإض رار بخ صمھ ، أو امتن اع               
المح  امي ع  ن الطع  ن ف  ي الحك  م ال  صادر ض  د موكل  ھ ف  ي المیع  اد المق  رر قانون  ا       

لإجرائی ة ، كم ا   للإضرار بھ ، كما یتصور امتناع الخصوم عن اس تعمال حق وقھم ا      
في امتناع الخصوم عن استعمال الدفع بالبطلان المتعلق بالنظام العام أو الدفع بعدم 

   .)٢(القبول بقصد تأخیر الفصل في الدعوى 
وفي كل الأحوال یقاس الانح راف ع ن غای ة الح ق الإجرائ ي عل ى أس اس ال سلوك              

ذاتیا أم موض وعیا  سواء أكان المعیار المستخدم شخصیا    المألوف للشـخص العادي  
، إذ لابد مـن الاسـتعانة بالضوابط المـوضوعیة للكشف عـن ال ضـوابط الشخ صیة     

                          

  .١٢٣-١٢٢المصدر نفسه ، ص: ينظر ) 1(
إبراهيم أمين النفياوي ، مسؤولية الخصم عن الإجراءات ، المصدر السابق ، . د: ينظر ) 2(

  .٨٢ص
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ف  ي  : (( ، إذ اس  ـتقر ق  ضـاء محكم  ـة ال  نقض الم  صریة ، عل  ـى أن  ھ        ) ١(أو النی  ة 
اس  تعمال الحق  وق كم  ا ف  ي إتی  ان ال  رخص یج  ب إلا ینح  رف ص  احب الح  ق ع  ـن     

وعلی  ھ ف  ان مألوفی  ة اس  تعمال الإج  راء  . ) ٢()) ال  سلوك المأل  ـوف لل  شخص الع  ادي 
كوسیلة لتقدیر الانحراف من عدمھ تتوق ف عل ى ح سب حال ة ك ل ش خص وطبیع ة               
مركزه الاجتماعي ، إذ ینبغي تقدیر ذلك حسب الوسط الاجتماعي لمرتكب السلوك        
التع  سفي ، فم  ا یع  د مألوف  اً لل  شخص الع  ادي لا یع  د ك  ذلك بالن  سبة إل  ى الق  ضاة أو     

  .عاء العام أو الخبراء أو المحامین أو الكتبة أو غیرھم أعضاء الاد
ویت  ضح مم  ا تق  دم أن الانح  راف ف  ي اس  تعمال الح  ق الإجرائ  ي یتحق  ق ف  ي ص  ور    
وأشكال متعددة تعجز فكرة الخط أ التق صیري بمفھومھ ا ال صحیح ع ن اس تیعابھا ،            

 أو عند فالانحراف یمكن أن یتحقق بانعدام المصلحة أو عدم مشروعیتھا أو تفاھتھا
ت  وافر ق  صد الإض  رار ب  الغیر او بانع  دام الت  وازن ب  ین الم  صلحة وال  ضرر ، وان     

  .المعیار المستخدم لقیاس الانحراف ھو السلوك المألوف للشخص العادي 
  
  

  الفرع الثاني
  رجحان الضرر على المصلحة من استعمال الحق

 في اس تعمال  یعد الضرر عنصراً أساسیا من عناصر المسؤولیة عن التعسف            
الحق ، إذ لا مسؤولیة عن استعمال الحق الإجرائي ول و ك ان تع سفیاً إذا ل م یترت ب          
على استعمالھ ضرر یصیب الخصم الآخر یتجاوز الم صالح الت ي یقررھ ا الق انون       

وال  ضرر ھ  و الأذى ال  ذي ی  صیب الم  ضرور     . )٣(ل  صاحب الح  ق م  ن اس  تعمالھ   

                          

عبد الباسط جميعي ، الإساءة في المجال الإجرائي ، إساءة استعمال الحق في . د: ينظر ) ١(
  .٩٩  ، ص ١٩٨٣قتصاد ، عدد خاص ، التقاضي والتنفيذ ، مجلة القانون والا

احمد . د:  ، نقلا عن ١٩٩٧ يوليه ٨ ق جلسة ٦٦ لسنة ٨٥٦٩نقض مدني الطعن رقم ) ٢(
   .٨٠٢إبراهيم عبد التواب ، المصدر السابق ، ص

 ، منشور على شبكة ١٠/٣/٢٠٠٣ ق جلسة ٧١ لسنة ٢٨٠٣نقض مدني الطعن رقم ) ٣(
  :الانترنيت على الموقع الالكتروني 
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وتلع ب فك رة ال ضرر دوراً     . )١(ل ھ  ویؤدي إلى المساس بحق أو مصلحة مشروعة     
كبیر في تطبیق نظریة التعسف في استعمال الحق ، التي تقوم على تحقیق الت وازن    
بین مصلحة صاحب الحق في استعمال حق ھ وم ا یترت ب عل ى ھ ذا الاس تعمال م ن            
ضرر ، وذلك على العكس م ن فك رة الخط أ الت ي تكتف ي بوق وع ال ضرر عل ى اث ر                   

ة التعسف فوج ود ال ضرر ل یس كافی اً للق ول بالتع سف ، ب ل            الخطأ ، ففي ظل نظری    
ینبغي أن یصل ھذا الضرر إل ى درج ة یتج اوز بھ ا بكثی ر مجم وع الم صالح الت ي                

  .یقررھا القانون لصاحب الحق 
فنظریة التعسف في استعمال الحق تقوم على أساس الت وازن ب ین الم صالح                   

افع والأض  رار م  ستمدة م  ن ال  شریعة  والأض  رار وأس  اس فك  رة الت  وازن ب  ین المن    
الإسلامیة باعتبارھا المصدر الذي استقیت منھ نظریة التعسف في استعمال الحق ، 

وی صبح  . ٢: (( م ن الق انون الم دني العراق ي ، عل ـى ان ھ        ) ٧/٢(إذ جاء في المادة     
 إذا كانت المصالح التي. ، ب. .... أ  : استعمال الحق غیر جائز في الأحوال الآتیة        

یرمي ھذا الاستعمال إلى تحقیقھا قلیلة الأھمیة لا تتناسب مطلقا مع ما یصیب الغیر 
وتطبیق ا لمب دأ الت وازن ب ین المن افع والأض رار فق د          . )٢(... )) من ضرر بسببھا ،     

م  ن المق  رر أن معی  ار الموازن  ة ب  ین    : (( ق  ضت محكم  ة ال  نقض الم  صریة بأن  ھ    
معی ار م ادي قوام ھ الموازن ة المج ردة ب ین         المصالحة المبتغاة والضرر الواقع ھ و       

النف ع وال ضرر دون نظ  ر إل ى الظ  روف الشخ صیة للمنتف  ع أو الم ضرور ی  سراً أو      
عسراً ، فلا تنبع فكرة إساءة استعمال الحق من دواعي الشفقة وإنما مـن اعتب ارات         

   .)٣()) العدالة القائمة علـى إقرار التوازن بین الحـق والواجب 
  

                          

 ، دار ٢عبد الرزاق السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني ، ج. د: ينظر ) 1(
حسين وعبد الرحيم عامر ، .  ؛ د١١٩٥ ، ص١٩٦٣النهضة العربية ، القاهرة ، 

احمد سلامة ، .  ؛ د٣٣٢ ، ص١٩٧٩قاهرة ،  ، مطبعة مصر ، ال٢المسؤولية المدنية ، ط
  .٢٧٨مـصادر الالتزام ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، بلا سنة نشر ، ص

 .من القانون المدني المصري ) ب/٥(المادة : تنظر ) 2(
 ، منشور على شبكة ١٩٩٥ نوفمبر ٢٣ جلسة ٥٩ لسنة ٢٨٤٥نقض مدني الطعن رقم ) ٣(

  :لكتروني الانترنيت على الموقع الا
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 ، فال ضرر الم ادي   )١(للقواعد العامة فان الضرر قد یكون مادیا أو أدبیا     وطبقا       
ھو الذي یصیب حقاً أو مصلحة تتمتع بحمایة القانون ، ویكون من شأنھ الانتق اص    
من المزایا المالیة التي یخولھا ھذا الحق أو المصلحة ، وقد یكون الضرر مادیا ولو 

 بسلامة الجسم إذا ترت ب علی ھ ض رر    أدى إلى المساس بحق غیر مالي ، كالمساس      
مادي ، ویشترط في ھذا النوع من الضرر أن یكون محقق الوقوع او یك ون مح دقاً        
، ویكون كذلك إذا وقع فعلا أو ك ان محق ق الوق وع ف ي الم ستقبل ، ولھ ذا لا ی صلح         
الضرر المحتمل غیر محقق الوقوع ، أما الضرر المتمثل بتفویت فرص ة فان ھ وان      

أما الضرر الأدب ي فھ و   . صة أمرا محتملا إلا أن تفویتھا یعد أمرا محققا    كانت الفر 
ال  ذي لا ی  ؤدي إل  ى الم  ساس بم  صلحة مالی  ة للم  ضرور ، كال  ضرر الناش  ئ ع  ن       
الم  ساس بال  شرف والاعتب  ار أو ی  صیب العاطف  ة وال  شعور وق  د ین  شأ ھ  ذا ال  ضرر   

ح ق ثاب ت م ن    نتیجة الألم الذي یصیب الإن سان م ن الم ساس بج سمھ أو الم ساس ب           
حقوقھ ، وینشأ في ھذه الحالة ضرر أدبي ، حتى ل و ل م یترت ب علی ھ الم ساس ب أي           
من ھ ذه الق یم ض رر م ادي ، وی شترط ف ي ھ ذا الن وع م ن ال ضرر م ا ی شترط ف ي                    
الضرر المادي م ن حی ث كون ھ محق ق الوق وع ف ي الح ال أو الاس تقبال ، وال ضرر             

 الإثبات ، سواء أكان الضرر مادیا أم باعتباره ركنا في المسؤولیة فانھ یكون واجب
أدبیا ، ویقع عبء إثباتھ على من یدعیھ ، فإذا ادع ى الم ضرور أن ض ررا أص ابھ        

وإذا ك ان ال ضرر الم ادي    . من فعل معین ، وجب علیھ إثبات ما أصابھ من ضرر          
ھو الذي یمس مصلحة أو حقاً لھ طبیعة مالیة ، فان كل ما یترتب ف ي ال دعوى م ن         

خل في إطار الضرر المادي ، وی دخل فیھ ا ال ضرر ال ذي ی صیب الخ صم        نفقات ید 
من جراء ضیاع جھده ووقت ھ ، ولا تتوق ف الأض رار المادی ة عن د ھ ذا الح د وإنم ا            
تشمل ف ضلا ع ن ذل ك ، الأض رار الت ي تترت ب عل ى حرم ان الخ صم م ن م وارده                

بسبب الدعوى ، المالیة لفترة طویلة ، والأضرار التي تترتب على الارتباك المالي    
وقد یكون الضرر الناشئ من رفع الدعوى ضررا أدبیا ، إذا كان من شأنھ المساس  
بشرف الخصم وسمعتھ ، كالدعوى التي ترفع عل ى الموظ ف الق ضائي أو الطبی ب            
أو المحامي بقصد النیل م ن س معتھ ، أو إذا ك ان الق صد م ن رف ع دع وى الإف لاس                  

  .المساس بسمعة التاجر 
یز الضرر الناشئ عن استعمال الحق الإجرائي ، بأن ھ ض رر م ن الن وع      ویتم       

ال   ذي لا یك   ون م   ن الممك   ن تجنب   ھ ، وب   صفة خاص   ة النفق   ات اللازم   ة لت   سییر    
الإجراءات ، والتي تنشأ من كل مرة یلجأ فیھا الأف راد إل ى الإج راءات الق ضائیة ،            

                          

-٣٧١إبراهيم أمين النفياوي ، التعسف في التقاضي ، المصدر السابق ، ص. د: ينظر ) 1(
٣٧٢ .   
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وى وموض وعھا ،  وان كان مقدارھا یختلف من حالة إلى أخرى بحسب أھمیة الدع    
ویرجع السبب في ذلك الى أن الحق الإجرائي م ن حق وق الإض رار ، الت ي یترت ب          
على استعمالھا العادي أضرار لا مفر منھا ، وان الحكم على الخاس ر بالم صاریف          
لا یعوض إلا جانبا من نفق ات ال دعوى ، الت ي تع رف بالم صاریف ویبق ى الجان ب            

   .)١( الأخر على عاتق الخصم بصفة نھائیة
وبناءاً على ما تقدم فانھ لیس كل ضرر یترتب على اس تعمال الح ق الإجرائ ي           

یمثل ركناً من أركان المسؤولیة الناجمة عن التعسف في اس تعمال الح ق الاجرائ ي          
وإنم ا یج  ب أن یك  ون ال  ضرر فاح  شا وغی ر م  ألوف وراجح  اً عل  ى الم  صالح الت  ي    

ج ھ  ذا النط  اق ف  لا یج  وز الحك  م     یرم  ي ص  احب الح  ق إل  ى تحقیقھ  ا ، أم  ا خ  ار      
  .بالمسؤولیة حتى لا یشكل ذلك تھدیدا لاستعمال الحقوق الإجرائیة 

  
  
  

  الفرع الثالث 
  العلاقة السببية بين الانحراف في استعمال الحق والضرر

لابد أن تتوافر علاقة سببیة بین انحراف صاحب الحق عن الغایة من استعمال حقھ  
لخصم الأخ ر ب سبب الاس تعمال غی ر الج ائز للح ق لك ي        وبین الضرر الواقع على ا    

تنھض المسؤولیة عن التع سف ف ي اس تعمال الح ق الإجرائ ي ، أي یج ب أن تك ون          
الأضرار قد لحقت بالخصم الأخر بسبب الانحراف في استعمال الحق عن غایت ھ ،     
وھو ما یطلق علی ھ بعلاق ة ال سببیة ب ین الانح راف ف ي اس تعمال الح ق والإض رار                   

اقعة على الطرف الأخر والذي یتجاوز المصالح التي تعود عل ى ص احب الح ق          الو
والعلاقة السببیة بین الانحراف في استعمال الحق فضلا عن انھا تمث ل ال ركن     . )٢(

م  ن الق  انون ) ٢٠٤(الأساس  ي ف  ي الم  سؤولیة التق  صیریة اس  تناداً ال  ى ن  ص الم  ادة  
عد ی صیب الغی ر ب أي ض رر أخ ر      كل ت: (( المدني العراقي ، والتي تنص على أن        

                          

-٣٧٢إبراهيم أمين النفياوي ، التعسف في التقاضي ، المصدر السابق ، ص. د: ينظر ) 1(
٣٧٣.   

محمد عبد الظاهر حسين ، المسؤولية المدنية للمحامي اتجاه العميل ، القاهرة . د: ينظر ) ٢(
  . وما بعدها ٤١٢، ص ١٩٩٠، 
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 ، فإنھ  ا تعتب  ر تطبیق  اً )١()) غی  ر م  ا ذك  ر ف  ي الم  واد ال  سابقة ی  ستوجب التع  ویض  
م  ن الق  انون الم  دني العراق  ي ، إذ لا یترت  ب عل  ى    ) ٧ ، ٦(ص  ریحاً ل  نص الم  ادة  

اس تعمال الح  ق أی ة م  سؤولیة ول و ترت  ب عل ى ذل  ك الاس تعمال ض  رر للغی ر م  ادام       
ومن ثم تنعدم رابطة العلاق ة ال سببیة   ) ٦( وفقاً لنص المادة   استعمال الحق مشروعاً  

التي تقوم علیھا المسؤولیة عن التعسف بین الاستعمال والإضرار المترتب ة علی ھ ،        
من الق انون الم دني   ) ٧( وفقاً لنص المادة –وان استعمال الحق یكون غیر مشروع   

لحة لا تتناس ب مطلق ا م ع     إذا كان بقصد الأضرار بالغیر أو لتحقیق م ص  -العراقي  
  .ما یصیب الغیر من ضرر أو في حالة تحقیق مصلحة غیر مشروعة من الحق 

ومن ثم یتبین أن الأضرار التي تترتب عل ى الاس تعمال غی ر الم شروع للح ق ھ ي             
سبب مسؤولیة صاحب الحق ، فالعبرة في قیام المسؤولیة ھي بان انحراف صاحب 

 الت  ي ت  سببت ف ي الأض  رار الت  ي وقع  ت عل  ى  الح ق ع  ن الغای  ة المق  ررة لحق ھ ھ  ي  
: الخصم الأخر ، وتطبیقاً لذلك قضت محكمـة ال نقض الم صریة ، عل ـى أن الحك م         

اثبت أن حرمانھا من الانتفاع بمنقولاتھا كان بسبب الحجز الكی دي ال ذي أوقع ھ             (( 
وت  وافر  . )٢()) الط اعنون ب إجراءات باطل  ة اتخ ذت ف  ي غیبتھ ا دون أن تعل  ن بھ ا      

لاقة السببیة بین الانحراف في استعمال الحق والضرر الواقع على الخصم الأخر ع
یعد م ن الم سلمات لقی ام الم سؤولیة  ، اذ لا تج وز م ساءلة ص احب الح ق ع ن أی ة                 
أضرار لا شأن لھا بانحرافھ في اس تعمالھ لحق ھ ، ف لا یك ون راف ع ال دعوى الكیدی ة           

ن عل  ى اث  ر رف  ع الم  دعي ل  دعوى   م  سؤولا ع  ن ال  دیون الت  ي یق  وم ب  سدادھا الم  دی   
الإفلاس خشیة من الإفلاس ، إذ أن وفاءه بالدیون ھو من قبی ل الواج ب كم ا ان ھ لا           

  .علاقة لدعوى المدعي ومسألة سداد الدیون 
ویتضح مما تقدم انھ لابد م ن وج ود راب ط العلاق ة ال سببیة ب ین الانح راف ف ي                 

من اجلھا وبین الضرر الذي أص اب  استعمال الحق الإجرائي عن غایتھ التي شرع    
الغیر من جراء ھذا الانحراف ، لنھوض المسؤولیة عن التعسف في استعمال الحق 

  .الإجرائي 
  
  

                          

 .من القانون المدني المصري ) ١٦٣(المادة : تنظر ) 1(
احمد . د:  ، نقلا عن ١٩٦٩ نوفمبر ٢٧ ق جلسة ٣٥ لسنة ٣٩٢نقض مدني الطعن رقم ) ٢(

  .٨٠٥ المصدر السابق ، صإبراهيم عبد التواب ،
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  المطلب الثاني
  إثبات المسؤولية الناجمة عن التعسف 

  
لكي تتحقق المسؤولیة عن الاستعمال التعسفي للحق الإجرائ ي ، فان ھ یج ب              

التي تؤكد انحراف ص احب الح ق عن د اس تعمالھ لحق ھ ع ن الغای ة         أن تتوافر الأدلة    
التي یرمي المشرع إلى تحقیقھا عند تشریعھ للحق وان یثبت أن ھناك ضررا ترتب 
على ھذا الانحراف وان تربط بینھما علاق ة س ببیة ، فالقاع دة أن ص احب الح ق لا           

زم بواجب الإثبات  ، لان تحدید الملت)١(یتحمل عبء إثبات مشروعیة استعمال حقھ 
في الدعوى المدنیة یرتبط بالقاعدة التي تق ضي ب ان م ن ی دعي ش یئا علی ھ إثبات ھ ،               
والمدعي ھنا من یدعي خ لاف الأص ل أو الظ اھر أو المف روض أو خ لاف الثاب ت             

 لسنة ١٠٧المرقم من قانون الإثبات العراقي ) أولا/٧(فعلا ، والتي ترجمتھا المادة 
 ، )٢()) البینة عل ى م ن ادع ى والیم ین عل ى م ن أنك ر             : (( ، بقولھا   المعدل ١٩٧٩

وھذا الواجب یلازم صفة المدعي في الإثبات التي قد تجتمع وص فة راف ع ال دعوى           
في شخص واحد ، وق د تفترق ان عن دما یك ون واج ب الإثب ات م ن ن صیب الم دعى             
 علیھ ، والإثبات ھو المحور ال ذي ت دور حول ھ ال دعوى ، ویع د عج ز الخ صم ع ن            

ویخ  ضع تحدی د الملت زم بواج ب الإثب ات ف  ي     . الإثب ات س ببا ف ي خ سرانھ لل دعوى      
التعسف في استعمال الحق الإجرائي لحكم القواعد العامة التي تحكم الإثبات ، ف إذا           
وقع تعسف من احد الخصوم في اس تعمال حق ھ الإجرائ ي ، وأراد خ صمھ التم سك               

كلف ا بإثب ات ھ ذه الواقع ة بط رق      بھ ذه الواقع ة ف ي دع وى التع ویض ، فان ھ یك ون م       
   .)٣(الإثبات كافة ، كما یكون مكلفا بإثبات الضرر الناشئ عـن ھـذا الاستعمال 

وقد تبدو الصعوبة في إثبات التعسف في الحالات التي یستند فیھا التعسف إلى        
إذ یتع ین عل ى الم ضرور إثب ات ت وافر ق صد       ) نی ة الإض رار  (الضوابط الشخ صیة    

 لدى الخ صم ، أي ق صد إح داث ال ضرر ف لا یكف ي إثب ات توق ع حدوث ھ ،             الإضرار
وف  ي حال  ة ع  دم إمكانی  ة توق  ع ح  دوث ال  ضرر وتع  ذر ذل  ك ، فان  ھ یكف  ي للحك  م          
ب  التعویض إثب  ات س  وء النی  ة والت  ي یمك  ن التوص  ل إلیھ  ا م  ن خ  لال الظ  روف           

                          

  .٢٩مصطفى مجدي هرجه ، المصدر السابق ، ص. المستشار : ينظر ) 1(
 .من قانون الإثبات المصري ) ١(المادة : تنظر ) 2(
عصام أنور سليم ، في المراكز القانونية ، نظرية . جلال علي العدوي ، د. د: ينظر ) 3(

  .٣٠٩ ، ص١٩٩٤الحق ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 
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ء والملابسات التي أحاطت باستعمال الحق ، والتي ق د ت ساعد ف ي الك شف ع ن س و       
نیة الخصم ، كما یمكن أن تستفاد ھذه النیة من تناقض الخصم في أقوالھ التي یستند 

واقع ة مادی ة یمك ن لم ن     ) ق صد الإض رار  (وس وء النی ة   . إلیھا ومسلكھ في الدعوى  
یدعیھ أن یثبت ھ بط رق الإثب ات القانونی ة كاف ة ، وباعتب ار أن ھ ذه الواقع ة ی صعب            

ة نفسیة ، فان القاضي یقوم بأعم ال الاس تنتاج فیھ ا       إثباتھا بالكتابة لما لھا من طبیع     
 من جمیع الظروف والملابسات التي یقدمھا أمامھ المدعي سواء بالبینة أم ب القرائن    

)١(.   
وھنا لابد للقاضي أن یستعین بقرائن موضوعیة توضح لھ حال ة ت وافر س وء                  

ی ھ ، وم ن ث م یحك م     النیة لدى المستعمل لحقھ لیتحق ق م ن ت وافر ق صد الإض رار لد           
بتعسفھ في استعمال حقھ ، وھذه القرائن ترد من ناحیة على شكل عدد م ن الق رائن            
الموضوعیة المستقلة التي یمكن أن تتحقق أثناء اس تعمال ص احب الح ق لحق ھ مم ا        
یؤدي إلى اعتباره متعسفا ، ومن ناحیة أخرى یمكن التحقق من حالة التع سف عن د        

یر بأحد المعاییر الأخرى التي یمكن أن تدل علیـھ والتي  اقتران قصد الإضرار بالغ   
   .)٢(وضعھا المشـرع كمحددات للتعسف فـي استعمال الحق 

ولا ب د م ن ملاحظ ة أن بح ث الأم  ور الشخ صیة أو الذاتی ة لا یتع ارض م  ع                
إعمال وسائل موضوعیة لإثبات ھذا الضابط الشخصي من انتف اء ح سن النی ة مم ا       

افر ق صد الإض رار ل دى م ستعمل الح ق عن د اس تعمالھ لحق  ھ ، إذ أن         ت و ىی ؤدي إل   
التقدیر بالوسائل الموضوعیة لھذا المعیار الشخصي لا یعتب ر م ستقلا ع ن المعی ار           
الشخصي أو متنافیا معھ ، إذ أن كلیھما یتصل بالأخر ب شكل أو ب أخر ، وم ن جھ ة       

ذا المج ال أنن ا ب صدد    أخرى فان الاستناد إلى الضوابط الموضوعیة لا یعني ف ي ھ         
إذ أن ھن  اك ع  دداً م  ن الق  رائن      . )٣(معی  ار خل  یط ب  ین الشخ  صي والموض  وعي     

الموضوعیة التي تلازم استعمال الحق یمكن للقاضي من خلالھ ا أن یتب ین أن ك ان          

                          

عدلي أمير خالد ، تملك العقارات بوضع اليد في القانون المدني المصري ، . د: ينظر ) 1(
  .٣٣٦ ، ص١٩٩٢منشأة المعارف ، الإسكندرية ، 

محمد حسين علي الشامي ، ركن الخطأ في المسؤولية المدنية ، دراسة مقارنة . د: ينظر ) 2(
فقه الإسلامي ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، بين القانون المدني المصري واليمني وال

   .٢٦٨ ، ص١٩٩٠
نبيل إسماعيل عمر ، سلطة القاضي التقديرية في المواد المدنية والتجارية ، . د: ينظر ) 3(

   .١٩٩ ، ص١٩٨٤ ، منشأة المعارف ، الإسكندرية ، ١ط
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ھذا الاستعمال ولید سوء نیة وتوجھ ص احبھ إل ى ق صد الإض رار أم ل م یق صد ھ ذا            
حق متع سفا عن د ت وافر إح دى ھ ذه الق رائن الت ي        الإضرار ، ومن ثم یعد صاحب ال  

تدل على قصد الإضرار بالغیر ، ولعل من أھم تلك الضوابط أو الق رائن الت ي ت دل        
  -) :١(على سـوء النیة لا تخرج عن إحدى الحالات الآتیة 

تمخض الإضرار بالغیر بانعدام المصلحة أو عدم تناسبھا مع الأضرار التي           
   .)٢( عدم مشروعیتھا وظھور ھذا القصد تصیب الغیر أو

 .توافر قصد الإضرار بالغیر مع تحقق منفعة ثانویة لم تكن مقصودة أصلا 
 .عدم ثبوت القصد مع عدم ثبوت توافر منفعة 

 .تخیر صاحب الحق لأكثر طرق الاستعمال إضراراً بالغیر عند استعمالھ لحقھ 
 .العادة مخالفة استعمال الحق لما یجري علیھ العرف و

ولقد ادخل الفقھ ھذه القرائن وخاصـة في فرنسا تحت معیار قصد الإضرار ب الغیر           
   . )٣(بوصفھا قرائن تدل على توافره 

وقد یبدو إثبات التعسف في استعمال الحق الإجرائي أكثر یسرا في الحالات          
دام م  ن حی  ث انع    ) فك  رة الم  صلحة (الت  ي ی  ستند فیھ  ا إل  ى المعی  ار الموض  وعي      

الم  صلحة أو ع  دم م  شروعیتھا أو ع  دم تناس  بھا م  ع ال  ضرر ال  ذي ی  صیب الغی  ر ،  
بحیث یجاوز الضرر إلى حد كبیر الم صلحة الت ي یرم ي ص احب الح ق الإجرائ ي        
إلى تحقیقھا ، أو یجاوز بشكل كبیر الضرر ال ذي ین شأ ع ادة م ن اس تعمال الح ق ،              

  .)٤( الأضرار المألوفة ا مفرطا یجاوزكأن یكون الضرر الذي أصاب الخصم ضرر
إذ لا یستطیع القاضي ھنا إھمال الأمرین ، بل انھ یكون أمام حالة أخرى وھي       

أن یقوم بإجراء موازن ة ب ین ھ ذه المنفع ة وال ضرر ال ذي ح صل ، وتق دیر ج سامة                
الضرر یخضع لسلطة القاضي التقدیریة ، ویجري التقدیر بطریقة موضوعیة بحتھ 

 وزن للاعتبارات النفسیة ، ولا یكون حسن النیة أو س وؤھا مح لا     ، لا یقام فیھا أي    

                          

ي القانون  الأردني أمين دواس رجا رشيد ، معايير التعسف في استعمال الحق ف: ينظر ) 1(
 ١٩٩١، دراسة مقارنة في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي ، الجامعة الأردنية ، عمان ، 

  .١٢٠-١١٩، ص
 ، ٦/٦/١٩٨٣ ق جلسة ٤٨ لسنة ١٣٣١قرار محكمة النقض المصرية في الطعن المرقم ) 2(

  .٣٨-٣٧المستشار ، مصطفى مجدي هرجه ، المصدر السابق ، ص: نقلا عن 
  .١٢٠-١١٩أمين دواس رجا رشيد ، المصدر السابق ، ص: ينظر ) 3(
  . ٢٦٨إبراهيم أمين النفياوي ، التعسف في التقاضي ، المصدر السابق ، ص. د: ينظر ) 4(



  المسؤولية المدنية الناجمة عن التعسف في استعمال الحق الإجرائي في الدعوى المدنية

Rafidain Of Law Journal, Vol. (12), No. (44), Year (2010) 

١٢٥

لأي إثبات ، ولا اثر لأي منھما في الحكم بالتعسف ، ومتى تمكن الخصم من إثبات 
الجسامة غیر العادیة للضرر الناشئ عن استعمال الحق الإجرائ ي أي اثب ت انع دام        

ل كبی  ر المن افع الت  ي  الت وازن ب ین المن  افع والأض رار بحی  ث یتج اوز ال  ضرر ب شك     
یرمي صاحب الحق الإجرائي إلى تحقیقھا ، فان ھذه الواقعة تكفي للحكم بالتع سف         
، وبذلك یعتبر مبدأ التوازن بین المنافع والأضرار مقیاسا لإثبات التع سف ، وذل ك         
كمن یعتمد على حقھ في اللجوء إل ى الق ضاء لنی ل حق وق عام ة مم ا یرت ب ض ررا             

یتم إعلان إفلاس المدعى علیھ نتیجة لقصد المدعي السیئ الناتج كبیرا بالغیر ، كأن 
من انعدام التوازن بین المنفعة أو المصلحة التي یرمي إلى تحقیقھا والأضرار التي    
لحقت بالمدعى علیھ ، بحیث تكون الدعوى كیدیة ومن ثم یعد متعسفا في اس تعمال        

ین الم  صالح والأض  رار  حق  ھ عن  د إقامت  ھ لل  دعوى ، وذل  ك لاعتب  ارات الت  وازن ب     
وتغلب الأضرار الدالة على سوء النیة على المصالح المتحققة لھ م ن ھ ذه ال دعوى         

   .)١(ومن ثم فانھ یعد متعسفا في استعمال حقھ 
كما یمكن إثبات التعسف عن د إثب ات انع دام الم صلحة م ن الأص ل أو إثب ات                     

أن تدل ھذه المعاییر الموضوعیة عدم مشروعیتھا ، إذ انھ في مثل ھذه الحالة یمكن 
على تحقق حالة التعسف في استعمال الحق الإجرائي ، وھي وان كانت مستقلة عن 
المعیار الشخ صي ، إلا ان ھ یمك ن أن تعتب ر ف ي ذات الوق ت وس یلة یتبعھ ا الق ضاء            
لاعتبار الشخص قاصدا الإض رار ب الغیر ، عل ى اعتب ار أن المعی ار الع ام لنظری ة         

س تعمال الح ق ھ و الم صلحة م ن حی ث انع دامھا أو ع دم تناس بھا م ع                 التعسف في ا  
الضرر الذي یصیب الغیر أو عدم مشروعیتھا ، ف إذا ثب ت أن الم صلحة الت ي ك ان            
ال شخص یبتغیھ ا م ن ج راء اس تعمالھ لحق ھ تتع ارض م ع الم صلحة الت ي یق  صدھا           

لنظام العام المشرع من الحق أو أنھا تتعارض مع ماھیة الحق أو أنھا تتعارض مع ا
والآداب العامة وقد تحقق المصلحة غیر المشروعة ضررا للغیر مما یؤدي إلى أن      

   .)٢(صاحب الحق یعد متعسفا في استعمال حقھ 
ولابد أیضا من إثب ات ال ضرر المترت ب عل ى الانح راف وھ و واقع ة مادی ة                          

ت ي ت ربط بینھم ا ،    یجوز إثباتھا بكل طرق الإثبات وكذلك إثب ات العلاق ة ال سببیة ال       
 ویك  ون للم  دعي إثب  ات أي م  ن الق  رائن الموض  وعیة ال  سابقة الدال  ة عل  ى ق  صد          

                          

عبد الودود يحيى ، النظرية العامة للالتزامات ، دار النهضة العربية ، القاهرة . د: ينظر ) 1(
  .٢٤٦ ، ص١٩٩٤، 

فتحي الدريني ، الحق ومدى سلطان الدولة في تقييده ونظرية التعسف في . د: ينظر ) 2(
  .٤٤٨ ، ص١٩٦٧ ، ١استعمال الحق بين الشريعة والقانون ، مطبعة جامعة دمشق ، ط
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الإضرار لدى المستعمل لحقھ الدال على التعسف في اس تعمال الح ق بجمی ع ط رق           
الإثبات المعترف بھا ، كما یكون لمستعمل الحق من جھة أخرى إثبات عك س ھ ذه       

   .)١(قابلة لإثبات العكس من جھتھ القرائن بجمیع طرق الإثبات ، كونھا 
ویتضح مما تقدم انھ ینبغ ي لت نھض الم سؤولیة عل ى أس اس التع سف ف ي اس تعمال               
الحق ، فانھ لاب د م ن إثباتھ ا ع ن طری ق إثب ات عناص رھا م ن انح راف ورجح ان               
الضرر والعلاقة السببیة بینھما ، وان عبء الإثبات یقع على م دعي التع سف بك ل             

 لا ضیر من الاستناد إلى القرائن الموضوعیة للكشف عن قصد       طرق الإثبات وانھ  
الإضرار كمعیار شخصي للتعسف ، وللمدعى علیھ بواقعة التع سف إثب ات عك سھا     

  . بكل طرق الإثبات طبقا للقواعد العامة في الإثبات 
  
 

  المبحث الثاني
  أثار المسؤولية عن التعسف في استعمال الحق الاجرائي

ع  د الق  انون وتطبیقھ  ا یعتم  د عل  ى خ  ضوع الأف  راد الاختی  اري  الأص  ل أن نف  اذ قوا
لأحكامھ ، لكن ھذا التطبیق التلقائي قد یواجھ بعض العقبات والعراقیل الت ي تح ول        
دون نفاذه ، وذلك في صورة مخالفة الغایة م ن ت شریع تل ك القواع د ، وت شكل ھ ذه          

ا ، ولع ل م ن وس ائل    الظاھرة استثناء ف ي حی اة الق انون یل زم قھرھ ا والتغل ب علیھ           
مواجھة ھذا السلوك المنحرف ما تلعبھ نظریة التعسف في استعمال الح ق م ن دور    

  -:وقائي وعلاجي ، لذا فان تناول ھذا المبحث سیكون على النحو الآتي 
  .الدور الوقائي لإعمال نظریة التعسف : المطلب الأول 
  .الدور العلاجي لاعمال نظریة التعسف : المطلب الثاني 

  
  
  
  
  

                          

 ، ١عبد الرزاق السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد ، ج. د: ينظر ) 1(
ي ، الحق ونظرية التعسف في استعماله ،  ، إسماعيل العمر٨٤٤المصدر السابق ، ص

  .٢٠٧ ، ص١٩٨٤ ، مطبعة الزهراء الحديثة ، الموصل ، ١ط
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  المطلب الأول
  نظرية التعسف لاعمال الدور الوقائي 

 من ضیاع الإجرائیةالجزاءات بعض تترتب على توقیع  لما قد    المشرع   تنبھ        
للحقوق الموضوعیة ولتفادي ھذه النتیجة ، فقد تبنى مجموعة م ن الت دابیر الوقائی ة       

ح  ق الت  ي تح  ول دون  النابع  ة م  ن ال  دور الوق  ائي لنظری  ة التع  سف ف  ي اس  تعمال ال  
 كلم ا  إلیھ ا  التعسفي للحق وق الإجرائی ة ، والت ي یكم ن اللج وء            أوالاستعمال الكیدي   

 لا یتضمن قاعدة عامة تمنع التعسف ف ي   المرافعات ذلك ، لان قانونالأمراقتضى  
   .الإجرائياستعمال الحق 

البحث سیقتصر  أن إلا ھناك مجموعة كبیرة من التدابیر الوقائیة ، أنوالحقیقة       
 شیوعا ، لذا فان عرض ھذا المطلب یقتضي بیان مفھوم الدور وأكثرھا أھمھاعلى 

الوقائي لنظریة التعسف ومن ثم بیان الوسائل الوقائیة المانعة من التع سف ، وذل ك        
  - :الآتيعلى النحو 

  
  .مفھوم الدور الوقائي لنظریة التعسف : الفرع الاول 
  .وقائیة المانعة من التعسف الوسائل ال: الفرع الثاني 
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  الفرع الأول
  مفهوم الدور الوقائي لنظرية التعسف

 ھ تحدید مفھوم الدور الوقائي للتعسف یقتضي بیان المقصود بھ وموقف الفقھ من        إن
  -: على النحو الآتي ھعرضنوتطبیقاتھ ، وھو ما س

ل دور الوق ائي لنظری ة    یق صد با  : لتع سف االمقصود بالدور الوق ائي لنظری ة    :  أولا
التعسف ف ي اس تعمال الح ق ب صفة عام ة ، أن قواع د تل ك النظری ة تعط ي لل سلطة                

 جھة إداریة ، سلطة تلقائیة بمن ع  مالقائمة على تطبیقھا ، سواء كانت جھة قضائیة أ 
 في استعمال الحق ، وھو ما یعد دوراً أص یلا لنظری ة     اًوقوع العمل المتضمن تعسف   

  .) ١(ن غیرھا من النظریات م الحق تمییزاً لھا التعسف في استعمال
 معنى الدور الوقائي لنظریة التعسف في استعمال الح ق ف ي ظ ل ق انون         إن          

 یقتصر معناه على م ا یعطی ھ   إذالمرافعات ، یختلف عن معناه في أي قانون أخر ،      
ره القانون للقاضي من سلطة في منع وق وع العم ل أو الت صرف ال ذي یحتم ل ض ر             

بالغیر ، فلا یعد دوراً وقائی اً لنظری ة التع سف ف ي ق انون المرافع ات إذا ك ان القی ام             
  .) ٢(بھذا الدور بأمر من قبل المشرع في نص القانون 

) ٣(الدور الوقائي لیس بجدید ، فقد تنبھ القضاء في مصر منذ زمن بعید    ھذا  و       

ی  ھ الیم ین الحاس  مة ض  د  ، إل ى ازدی  اد تع سف ال  بعض ف ي اس  تعمال حقھ  م ف ي توج    
سیدات بعض الأسر العریقة مثل قبیلة الھوارة ، مستغلاً تم سك س یدات ھ ذه الأس ر      

 كان یشیع في المجتمع آنذاك ، أن حضورھن أم ام الق ضاء یع د     إذبعدم الحضور ،    
ن الحاسمة لإجبارھن ی لأسرھن ، فیزعم المدعي أن دلیلھ الوحید الیماًفضیحة وعار

  .ھتصلحم وحینئذ یتمكن من الحصول على حكم لعلى عدم الحضور ،

                          

  ١٩٦٠-١٩٥٩ ، دار المعارف ، مصر ، ٢حسن كيره ، أصول القانون ، ط. د: ينظر ) ١(
 وما ٣١فتحي الدريني ، المصدر السابق ، ص.  ، د١١٦١ و ص١١٠٤-١١٠٢، ص

. جلال علي العدوي ود.  ، د٢٤٣ي ، المصدر السابق ، صعبد الباسط جميع. بعدها ، د
رمضان أبو سعود ومحمد حسن قاسم ، الحقوق وغيرها من المراكز القانونية ، منشأة 

أيمن سعد سليم ، ، نظرية الحق ، دار .  ، د٤٧٨ ، ص١٩٩٦المعارف ، الإسكندرية ، 
   .٢٣٨  ، ص٢٠٠٠النهضة  العربية ، القاهرة ، 

  .١٩٠ احمد السيد صاوي ، المصدر السابق ، ص.د: ينظر ) ٢(
  . وما بعدها ٢١٢عبد الباسط جميعي ، المصدر السابق ، ص . د: ينظر ) ٣(
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تشدد : (( ولمواجھة ھذه الظاھرة السلبیة ، فقد قضت محكمة استئناف مصر ، بان 
نساء الھوارة في الحجاب یم نعھن م ن حل ف الیم ین ، ف لا ی صح أن یتخ ذ م ن ھ ذه             

  .) ١()) المبالاة سلاحاً للحكم علیھن 
رع المصري مقنناً م ا ك ان علی ھ الق ضاء ،     وعلى اثر ھذه الأحكام ، فقد تدخل المش    

م ن  ) ١١٤(ونص على منع التع سف ف ي توجی ھ الیم ین الحاس مة وذل ك ف ي الم ادة            
 ، وھ و نف س م ا اخ ذ ب ھ       المع دل ١٩٦٨ ل سنة  ٢٥الم رقم  قانون الإثب ات الم صري     

 : أن التي ن صت عل ى     الإثباتمن قانون   ) ثانیا / ١١٥(المشرع العراقي في المادة     
 كان الخصم متع سفا ف ي توجیھھ ا    إذا ترفض توجیھ الیمین الحاسمة      أنة  للمحكم(( 
 جانب من الفقھ دعا بھذه الوظیفة للقواعد الإجرائیة مطلقاً علیھا      أن، فضلا عن    )) 

   .)٢ (المصلحة العامة الوقائیة
وفك  رة ال  دور الوق  ائي للتع  سف ف  ي اس  تعمال الح  ق تمی  ز فك  رة التع  سف ف  ي           

، والتي یقف مداھا ) ٣( فكرة الخطأ كأساس للمسؤولیة التقصیریة نماستعمال الحق 
عن  د مج  رد ع  لاج الأض  رار الناتج  ة ع  ن وق  وع الخط  أ ، ف  ي ح  ین تمك  ن نظری  ة     
التعسف في استعمال الحق القاضي أو السلطة القائم ة بتطبی ق نظری ة التع سف م ن       

ترت ب علی ھ    في استعمال الحق وت وقي وق وع م ا ی   اًمنع وقوع العمل المتضمن تعسف  
  .من أضرار 

نظ   راً   :م   ن ال   دور الوق   ائي لنظری   ة التع   سف والق   انون موق   ف الفق   ھ   :ثانی   ا
لاختصاص القضاء بالوظیفة الجزائیة ، والتي تھدف إلى إزالة ما وقع من ضرر ، 
وان الوظیف  ة الوقائی  ة لی  ست م  ن وظیف  ة الق  ضاء وح  ده ، إذ ق  د تك  ون للقاض  ي أو    

ان الفقھ قد تباین في الأخذ بفكرة الدور الوقائي لنظری ة  للإدارة أو للمشرع نفسھ ، ف     

                          

احمد قطـب عباس ، . د:  ، نقلاً عن ١٧/١/١٩٢١حكم محكمة استئناف مصر ، جلسة ) ١(
دار الجامعة إساءة استعمال الحق في التقاضي بين النظام الإسلامي والأنظمة القانونية ، 

   .٣٤١ ، ص٢٠٠٦الجديدة للنشر ، الإسكندرية ، 
وجدي راغب ، دراسات في المركز القانوني للخصم أمام القضاء المدني ، . د: ينظر) ٢(

 و ١٦٩، ص ١٩٧٦بحث منشور في مجلة القانون والاقتصاد ، العددان يناير وفبراير ، 
١٧١.  

   .١١٠٤صحسن كيره ، المصدر السابق ، . د: ينظر ) ٣(
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 رف  ض الفق ھ التقلی  دي الوظیف ة الوقائی  ة لل  سلطة   إذ، ) ١(التع سف ف  ي اس تعمال الح  ق  
القضائیة ، باعتبارھا من أعمال السلطة التنفیذیة ولیس من عمل السلطة القضائیة ، 

ظیف  ة الوقائی  ة لل  سلطة وعل  ى العك  س م  ن ال  رأي ال  سابق فق  د اق  ر الفق  ھ الح  دیث الو 
، استناداً إلى انھ في حال ة ال ضرر المحتم ل ، توج د حاج ة للوقای ة م ن            ) ٢(القضائیة

ق انون  م ن ق انون   ) ٦(ق ي ف ي الم ادة     االضرر المتوقع ، وھو ما اق ره الم شرع العر         
والم شرع الم صري ف ي    ،   المع دل ١٩٦٩ لسنة ٨٣المرافعات المدنیة العراقي رقم  

 ١٩٦٨ ل سنة  ١٣المدنیة والتجاریة المصري رق م     ون المرافعات   من قان ) ٣(المادة  
 نصا على الحمایة القضائیة من الضرر المحتمل ، وكذلك نص القانون   إذ ،   المعدل

الم  دني الفرن  سي عل  ى نف  س ح  الات ال  ضرر المحتم  ل ، كم  ا ھ  و الح  ال ف  ي الم  ادة  
 قب  ول ، والت  ي ق  ررت ١٨٠٤لع  ام م  ن الق  انون الم  دني الفرن  سي  ) ١٢ – ١٨٤٤(

الدعاوى التحریضیة ، كاستثناء من شرط حلول المصلحة في الدعوى المن صوص     
 ن صھ المباش ر   ف ضلاً ع ن  م ن ق انون المرافع ات الفرن سي ،     ) ٣١( في المادة    اعلیھ

 م  ـن ق  انون المرافع  ات) ٢٩٦(والم  ادة ) ١٤٥(عل  ى ال  دعاوى الوقائی  ة ف  ي الم  ادة 
  . ) ٣( ١٩٧٥المدنیة الفرنسي الصادر عام 

لأخذ بالدور الوقائي للتعسف في لونظراً للأھمیة العملیة التي تترتب نتیجة           
استعمال الحق ، وما یترتب علیھ م ن تقلی ل ح الات الھ در الإجرائ ي وتحقی ق مب دأ            
الاقت  صاد ف  ي إج  راءات ال  دعوى ، وم  ا یترت  ب عل  ى ذل  ك م  ن إمكانی  ة تقلی  ل ع  دد   

حة الفرصة أمام القضاء لنظر المنازعات المنازعات المطروحة أمام القضاء ، وإتا
   .)٤(المھمة ، فقد تقبل الفقھ الأخذ بفكرة الدور الوقائي للتعسف في استعمال الحق 

نص المشرع العراقي والمقارن في : تطبیقات الدور الوقائي لنظریة التعسف   :ثالثا
أھ م تطبی ق   قانون المرافعات على الدور الوقائي في العدی د م ن التطبیق ات ، ولع ل           

                          

إبراهيم النفياوي ، انعكاسات القواعد الإجرائية على أدلة العدالة ، دار النهضة . د: ينظر ) ١(
  . وما بعدها ٦  ، هامش ص ٢٠٠٠العربية ، القاهرة ، 

وجدي راغب .  وما بعدها ؛ د٢١٠احمد السيد صاوي ، المصدر السابق ، ص. د: ينظر  )٢(
   .١٠٥ ، ص ٢٠٠١هضة العربية ، القاهرة ، ، مبادئ القضاء المدني ، دار الن

)٣ (  Monique bandrac , les veirfications a operer , dalloz action .1998, 
p.11-14. 

    .٨١٨احمد إبراهيم عبد التواب ، المصدر السابق ، ص. د: ينظر  )4(
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لفكرة الدور الوقائي لنظریة التعسف في استعمال الحق ، ذلك المعنى المستفاد م ـن        
  .) ١(مـن قانون المرافعات العراقي ) ٦(نص المادة 

 جانب إلى المصلحة ھي احد شروط قبول الدعوى في القانون العراقي       أن إذ        
الق انون الم صري ، ب ل أن     والصفة وھي الشرط الوحید لقبول ال دعوى ف ي          الأھلیة

ل سلطة التقدیری ة الت ي    ا فضلاً ع ن المشرع علق وجودھا من عدمھ بالنظام العام ،       
منحھا المشرع المصري للقاضي في الحك م بالغرام ة إذ تب ین للمحكم ة أن الم دعي        

   .)٢(أساء استعمال حقھ في التقاضي 
وق ائي لنظری ة    من المشرع العراق ي ض رورة ال نص عل ى ال دور ال         قتضيوھو ما ی  

سلطة القاضي الوجوبیة في تطبیق الغرامة ، كما ھو حال عدم بالتعسف ، والمتمثل 
القبول والذي یرتبط تطبیقھ بعدم وجود م صلحة ، أي بوج ود تع سف ف ي اس تعمال            

  .الحق 
م ن ق انون المرافع ات الفرن سي ،      ) ١-٣٢(وعلى العكس من ذلك فقد قررت المادة        

في فرض الغرامة على المدعي ، إذا تبین لھا انھ تعسف     للقاضي سلطة تقدیریة     أن
لق ضاء ، وھ و نف س م ا قررت ھ      ى ال  إفي استعمال الح ق ف ي اس تعمال ح ق الالتج اء        

من قانون المرافعات الفرنسي ، بشأن سلطة القاضي ) ٦٢٨ ، ٥٨١ ، ٥٩٩(المواد 
ئناف في توقیع الغرامة على المدعي الذي یسيء اس تعمال الح ق ف ي الطع ن بالاس ت         

  .) ٣ (والنقض
التع سف فك رة لازم ة    ع دم  ، فان ھ لا من اص م ن اعتب ار فك رة         تق دم   ومن خ لال م ا      

وض  روریة لقب  ول ال  دعوى ، وھ  و م  ا یعن  ي بمن  ع قب  ول ال  دعوى إذا ل  م تت  وافر          
  .  المصلحة من الإجراء ، تطبیقاً للدور الوقائي لنظریة التعسف في استعمال الحق

  
  
  

                          

  ٥٥٩ ، ١-٣٢ ، ٢-١٢٥(من قانون المرافعات المصري ، والمواد ) ٣(المادة :  تنظر )1(
  من قانون المرافعات الفرنسي ،) ٦٢٨ ، ٥٨١، 

من قانون ) ٢-١٢٥ ، ١٢٣(من قانون المرافعات المصري ، والمواد ) ٣(المادة : تنظر ) 2(
  .المرافعات الفرنسي 

 )٣( Yvon Desdevises , op, cit .p. 21. 
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  الفرع الثاني
    من التعسف المانعةالوقائيةالوسائل 

  
 التع  سف ف   ي اس  تعمال الح  ق الإجرائ  ي كثی   رة     ةنع   الماالوس  ائل الوقائی  ة            

 من تلقاء نفسھ وقد یكون ذلك بناء على طل ب  إعمالھاومتنوعة ، فقد یكون للقاضي  
   -:الخصوم ، وبیان ذلك یقتضي عرض ھـذا الفرع على النحو الآتي 

الوس  ائل الوقائی  ة  :  ی  ة الت  ي یثیرھ  ا القاض  ي م  ن تلق  اء نف  سھ   الوس  ائل الوقائ :أولا 
المانعة من التعسف في استعمال الحق الإجرائي تتمثل في مجموعة م ن الج زاءات      
التي یكون للقاضي فرضھا من تلقاء نفسھ لمنع التعسف في استعمال الحق ، وعلى        

  -:النحو الآتي 
 إن احت رام حجی ة الأحك ام    :ھ ا   الحكم بعدم جواز نظر ال دعوى ل سبق الف صل فی          . ١

 تق ضي ب ھ م ن تلق اء نف سھا      أنأمر متعلق بالنظام الع ام الت ي یتع ین عل ى المحكم ة          
ع  دم ج  واز ط  رح موض  وع الحك  م  ب ، وفكرتھ  ا تتمث  ل )١(ودون دف  ع م  ن الخ  صوم 

 محكم  ة أخ  رى إلا ب  الطرق  ةأو أم  ام أی  ھا للنق  اش م  رة أخ  رى أم  ام المحكم  ة نف  س  
  نف سھ  الدعوى للمرة الثانیة بشأن الحقأقیمت فإذا القانون ،    والمواعید التي یحددھا  

 ف ات  إذا ی دفع بع دم ج واز نظ ر ال دعوى ل سبق الف صل فیھ ا            أن الأخركان للطرف   
   .)٢( ذلك إلىالمحكمة الانتباه 

إذ م  ن ال  ضروري لم  صلحة الأف  راد والجماع  ات اس  تقرار الأوض  اع وع  دم تأبی  د     
سماح بنقض حجیة الأحكام دون قید أو شرط معناه المنازعات فیما بینھم ، كما أن ال
                          

من قانون ) ١٠١ (من قانون الإثبات العراقي ، والمادة) ١٠٦ ، ١٠٥( المادتان : تنظر ) 1(
من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني ، والمادة ) ٥٥٥(الإثبات المصري ، والمادة 

 . المعدل ١٩٨٨لسنة ) ٢٤(من قانون أصول المحاكمات المدنية الأردني رقم ) ٤١(
، دار ٢عباس زبون عبيد العبودي ، شرح أحكام قانون الإثبات العراقي ، ط. د: ينظر ) 2(

  .٢٤٧ ، ص١٩٩٧ب للطباعة والنشر ، جامعة الموصل ، الكت
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ضرورة تناقض الأحكام فیما بینھا ، الأمر الذي یترت ب علی ھ إش اعة الفوض ى ف ي             
المجتمع من ناحیة ، وتضییع ھیبة الق ضاء وم ا ل ھ م ن قدس یة واحت رام م ن ناحی ة            
أخرى ، وزعزعة الأوضاع وتعارض تنفیذ الأحكام ، وھـو ما یجعل م ـن الحمای ة      

لا ی  شترط ل  صحة الحك  م ف  ي ھ  ذه الحال  ة ،   ، و )١(ھم یل  إالق  ضائیة كالع  دم بالن  سبة  
ضرورة توافر عناصر المسؤولیة عن التعسف ، ب ل یكف ي ت وافر عناص ر الحجی ة            

   .وعدم جواز نظر الدعوى للحكم حتى یمكن للمحكمة توقي وقوع التعسف
انون المرافع ات العراق ي   م ن ق   ) ٨٠ ، ٦( وفقاً لنص المادة    :الحكم بعدم القبول    . ٢

م  ن ق   انون  ) ١٢٣(م   ن ق  انون المرافع  ات الم   صري والم  ادة    ) ٣(ون  ص الم  ادة   
المرافعات الفرنسي ، باعتبار المصلحة ھي شرط من شروط قبول أي طلب أو دفع 
أو دفاع ف ي ال دعوى ، وان ھ ذه الم صلحة ھ ي من اط تطبی ق نظری ة التع سف وفق اً             

م ن الق انون الم دني    ) ٥(ني العراقي ونص الم ادة      من القانون المد  ) ٧(لنص المادة   
دم قبول الطلب ـن ثم فانھ یكون للمحكمة من تلقاء نفسھا أن تحكم بعـالمصري ، وم  

  . ) ٢(ي استعمال الحق ـمنعاً للتعسف فعند عدم توافر المصلحة 
ستھدف من  ع المتقاض  ي م  ن  ت  ل  ذلك ف  ان ع  دم القب  ول ھ  و وس  یلة        

 بعد إلا ، ولا تحكم المحكمة بعدم القبول )٣(عمالا تعسفیا  استالإجرائياستعمال حقھ 
 ع  دم أن ، ل ذلك قی  ل  الإجرائ  ي م  ن تخل  ف ش رط م  ن ش  روط قب ول الح  ق   تتأك د  أن

 تخلفت فیھ الشروط اللازمة لقبولھ ، وی ؤدي  إجرائيالقبول ھو تكییف قانوني لحق    
  ،)٤( جرائ ي الإ امتن اع المحكم ة م ن نظ ر مح ل ھ ذا الح ق        إل ى الحكم بع دم القب ول     

                          

احمد أبو الوفا ، الإثبات في المواد المدنية والتجارية ، بلا دار نشر ، بيروت . د: ينظر ) 1(
أنور سلطان ، قواعد الإثبات في المواد المدنية والتجارية في .  ، د٢٧٦ ، ١٩٨٧، 

   .١٥٦ ، ص١٩٨٦ بيروت ، القانونين المصري واللبناني ، بـلا دار نشر ،
سيد احمد محمود ، الغش الإجرائي في التقاضي والتنفيذ ، دار النهضة . د: ينظر ) ٢(

   .٢٥٧ ، ص١٩٩٥العربية ، القاهرة ، 
عبد المنعم الشرقاوي ، نظرية المصلحة في الدعوى ، مكتبة عبد االله وهبة ، . د: ينظر ) 3(

  .٥١ ، ص١٩٤٩القاهرة ، 
نبيل إسماعيل عمر ، الدفع بعدم القبول ، منشأة المعارف ، الإسكندرية ، . د: ينظر ) 4(

احمد أبو الوفا ، نظرية الدفوع ، منشأة المعارف ، الإسكندرية ، .  ، د١٤٩ ، ص١٩٨٠
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 استعمال الحق لن یتحقق للخصم مصلحة یعتد بھ ا ،  أن تبین للقاضي  إذاولھذا فانھ   
   . )١(فانھ یقضي بعدم القبول ، لھذا فان عدم القبول جزاء وقائي مانع من التعسف 

الدفع بعدم القب ول م ن ال دفوع المتعلق ة      :رد الدفع بعدم القبول والدفع بالبطلان    . ٣
م ن  ) ٣(من قانون المرافعات العراقي والمادة ) ٨٠( وفقاً لنص المادة     بالنظام العام 

وز للخ صم  ـن قانون المرافع ات الفرن سي ، یج    ـم) ١٢٣(القانون المصري والمادة    
  .)٢ (الدفع بھ في أي حالة تكون علیھا الدعوى

وخشیة من تعسف البعض في إبداء ھذه الدفوع فیكون للمحكمة رفض ھذا الدفع إذا 
لھدف منھ تعطیل الفصل في الدعوى وان الخصم كان بإمكانھ إبداء ھذا الدفع    كان ا 

في وقت سابق ، كما یجوز للمحكمة رفض الدفع بالبطلان المتعلق بالنظام العام إذا   
) ١١٨( أج ازت الم ادة   إذ بھدف تأخیر الفصل في الدعوى ،  أثیرتبین للمحكمة انھ    

 حالة ةبالبطلان المتعلق بالموضوع في أیمن قانون المرافعات الفرنسي قبول الدفع 
 ، ولق د  )٣ (تكون علیھا الدعوى إلا إذا كان الدفع بھ دف ت أخیر الف صل ف ي ال دعوى            

 ل سنة  ٩٠ رق م   المحاكم ات المدنی ة اللبن اني   أص ول م ن ق انون    ) ٦٣( المادة   أجازت
 إس اءة  تحكم ب التعویض ع ن ال ضرر ال ذي ی نجم ع ن       أنللمحكمة  ،    المعدل ١٩٨٣

 ب  دفوع ع  دم القب  ول وع  دم اس  تعمالھا ف  ي وق  ت مبك  ر بق  صد       الإدلاءف  ي الخ  صم 
 النزاع ویكون طلب التعویض في ھذه الحال ة بن اء عل ى طل ب         أمد وإطالةالمماطلة  

  .الخصم المتضرر 
تتمتع المحكم ة ب سلطة تقدیری ة كامل ة      :حق المحكمة في الرجوع عن الإجراء     . ٤

 تبین لھا تعسف الخصم في طلب الإج راء أو  في تقدیر أدلة الإثبات ، فیكون لھا إذا     
  .التحقیق أن ترجع عن قرارھا السابق مع ضرورة تسبیب ھذا القرار 

                                                               

نجيب احمد عبد االله ثابت الجبلي ، التعسف في استعمال الحق .  ، د٨٥٢ ، ص١٩٨٩
  . ٨١ ، ص٢٠٠٦لإسكندرية ، الإجرائي ، المكتـب الجامعي الحديث ، ا

  .٣٥٦إبراهيم أمين النفياوي ، التعسف في التقاضي ، المصدر السابق ، ص. د: ينظر ) 1(
عباس زبون عبيد العبودي ، شرح أحكام . د: للمزيد حول شرح هذه المادة ، ينظر ) 2(

   .٣٠٨ ، ص٢٠٠٠قانون المرافعات المدنية ، دار الكتب للطباعة والنشر ، الموصل ، 
 )٣( Yvon Desdevises , op, cit .p. 21 ets . 

عبد الحكيم عكاشة ، الصفة في العمل الإجرائي في قانون المرافعات ، جامعة . د: ينظر     
   .٣٧١ و ٣٧٠ ، ص١٩٩٥القاهرة ، 
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م ن  ) ١١٤(من قانون الإثب ات العراق ي والم ادة    ) ٤ /١١٥(وبالتطبیق لنص المادة   
قانون المرافعات المصري الذي یجیز للمحكمة من ع توجی ھ الیم ین إذا تب ین لھ ا أن         

 ق   د تب  ین للقاض  ي م  ن ظ  روف ال   دعوى     م  ادام ،  ف ف  ي توجیھھ  ا  الخ  صم متع  س  
 الوقوع في إلى یؤدي أن استعمال الحق في توجیھ الیمین مـن شأنھ إنوملابساتھا ، 

 تخ ضع لتق دیر   جوازی ھ  ، لذا فان سلطة القاضي في منع توجی ھ الیم ین     ) ١( التعسف
م ة  ك من ع المح أن إلا ، )٢(القاضي ، بحسب ما یتبین لھ من ظ روف توجی ھ الیم ین           

 الدقیق ة ول ذلك یج ب    الأم ور الخصم من توجیھ الیمین الحاسمة بحجة الكید یعد من        
 نیة الكید ظاھرة من وق ائع ال دعوى ظھ ورا قاطع ا لا اث ر      أن تتأكد المحكمة من    أن

 ، كما یكون )٣( تعسف وظلم إلى سوف ینقلب الأمرفیھ للشك والظن ، وبعكسھ فان 
إجراءات الإثبات السابق اتخاذھ ا إذا تب ین للمحكم ة    اء من إجرلھا الرجوع عن أي   

 لا أن ذلك في محضر الجلسة ، ولھا أسباب تبین أنعدم صحة ادعاء الخصم على     
 ،  والوسیلة السابقة من )٤( ذلك في حكمھا أسباب تبین أن على الإجراءتأخذ بنتیجة 

 إعم ال  تتضمنھ من المحكمة تمنع إلى حد كبیر من التعسف في الإجراء فضلا عما    
  .ى نحو سلیم ـالدور الایجابي للمحكمة في إدارة الدعوى وتسییرھا عل

 فضلا عما س بق ، م ن   الإثباتویستمد القاضي سلطتھ في نطاق استعمال الحق في   
 الإثب ات  ، التي تجعل م ن قب ول طلب ات       )٥( العراقي   الإثباتمن قانون   ) ١٠(المادة  

  . متعلقة بالدعوى ومنتجة فیھا وجائزة القبول ثباتھاإرھنا بان تكون الوقائع المراد 

                          

 ، ويشترط الفقه عدم كيدية ٢٥٨سيد احمد محمود ، المصدر السابق ، ص. د: ينظر ) ١(
احمد صدقي محمود ، القضاء باليمين الحاسمة ، دار النهضة . د: نظر اليمين الحاسمة ، ي

  . وما بعدها ٤٣ ، ص١٩٩٧العربية ، 
  .٣٣٦إبراهيم أمين النفياوي ، التعسف في التقاضي ، المصدر السابق ، ص. د: ينظر ) 2(
 ،  ، مطبعة المعارف١ادم وهيب النداوي ، شرح قانون الإثبات العراقي ، ط. د: ينظر ) 3(

  .٢٥٣ ، ص١٩٨٤بغداد ، 
من قانون الإثبات المصري ) ٩(من قانون الإثبات العراقي ، والمادة ) ١٧(المادة : تنظر ) 4(

وائل : ، وللمزيد عن سلطة المحكمة في اتخاذ إجراءات الإثبات والعدول عنها ، ينظر 
رسالة ماجستير ، مؤيد جلال الدين الجليلي ، إجراءات الإثبات المدني ، دراسة مقارنة ،  

 . وما بعدها ٨٠ ، ص٢٠٠٦كلية القانون ، جامعة الموصل ، 
 .من قانون الإثبات المصري ) ٢(المادة : تنظر ) 5(
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م ن ق انون   ) ٦١( الفق رة ثانی ا م ن الم ادة     أج ازت  :منع الاسترسال في المرافعة    . ٥
المرافعات العراقي للقاضي منع الخصم من الاسترس ال ف ي المرافع ة بن صھا عل ى           

 إلا مق اطعتھم   المرافع ة ولا یج وز  أثن اء  الخصوم أقوال إلىیجب الاستماع  : (( انھ  
 أو بعض اھان ة  إلى وجھ بعضھم أو بنظام الجلسة أخلو أو خرجوا عن موضوع  إذا

 ، وبن  اء عل  ى ذل  ك فق  د )١())  ع ن ال  دعوى  أجنب  ي طعن  وا ف  ي ح  ق ش  خص أوس با  
اوجب القانون على المحكمة تمكین الخصم من استعمال الح ق ف ي المرافع ة ، لك ن        

ضیات ال  دفاع فیھ  ا ، وھ  ذه الم  سألة  ح  ق الخ  صم یتقی  د بموض  وع ال  دعوى ، ومقت    
 استعمال الحق في المرافعة م ن  أن تبین لھا فإذاتخضع لسلطة المحكمة التقدیریة ،     

 أو توجیھ عب ارات ماس ة ب شرفھ واعتب اره     أو الطعن في الخصم إلى یؤدي أنشأنھ  
 ع  ن ال  دعوى ، فان  ھ یك  ون لھ  ا من  ع الخ  صم م  ن الاسترس  ال ف  ي     أجنب  يب  شخص 

   .)٢( الوقوع في التعسف إلىى لا یؤدي استعمال الحق فـي المرافعة المرافعة ، حتـ
 إقفال باب أو قرار ختام المرافعة  :حق المحكمة في فتح باب المرافعة من جدید       . ٦

 الحك م ف ي   إص دار المرافعة حسب التعبیر المصري ھو قرار تتخذه المحكمة لتھیئة     
موا ل  وائحھم التحریری  ة  ھ  م ق  د ق  د ؤ یك  ون الخ  صوم ووكلا أنال  دعوى وذل  ك بع  د  

 ح  د ل  م یب  ق للخ  صوم م  ا ی  ستوجب المناق  شة ، ولا یج  وز      إل  ى الأخی  رة وأق  والھم
 إلا ت  سمع توض  یحات م  ن اح  د الخ  صوم أن تق  رر خت  ام المرافع  ة أنللمحكم  ة بع  د 

 إلا ، )٣ ( مستندات من احد الطرفینأو تقبل مذكرات أن ولا   الأخربحضور الخصم   
 مطلقاً بل یكون للمحكمة العودة فیھ وفتح باب المرافعة    قرار ختام المرافعة لیس    أن

من جدید إذا تبین للمحكمة عدم صلاحیة الدعوى للحك م ف ي موض وعھا وظھ ر م ا         
 ، وم ن ب اب أول ى یك ون لھ ا      )٤( تدون ما ی سوغ ھ ذا الق رار    أنیستوجب ذلك على   

                          

  .من قانون المرافعات المصري ) ١٠٢(المادة : تنظر ) 1(
وجدي راغب فهمي ، مبادئ الخصومة المدنية ، دار النهضة العربية ، . د: ينظر ) 2(

إبراهيم أمين النفياوي ، مسؤولية الخصم عن الإجراءات .  ، د١٣٦ ، ص١٩٧٨القاهرة ، 
  .٢٤٣، المصدر السابق ، ص

اجياد ثامر نايف ، الاعتراض على الحكم الغيابي ، دراسة تحليلية معززة : ينظر ) 3(
  .١٣٦  ، ص٢٠٠٧بالتطبيقات القضائية ، مكتبة الجيل العربي ، الموصل ، 

من قانون ) ١٧٣(من قانون المرافعات العراقي ، والمادة ) ١٥٧(المادة : تنظر ) 4(
 .المرافعات المصري 
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لھ ا اتخ اذ    ، بل یكون الإجرائیةذلك إذا تبین لھا تعسف الخصم في استعمال حقوقھ     
  .ما تراه للحكم في الدعوى 

 الدفوع الشكلیة ھي ك ل س بب یرم ي ب ھ الخ صم      :سقوط الحق في الدفع الشكلي      . ٧
 ال دعوى بق صد تعطی ل س یرھا ، فھ ذه ال دفوع لا       إج راءات  عدم قانونی ة    إعلان إلى

 الوس یلة الت ي   إل ى  ولا تتع رض  الأخ ر  الخ صم  إلیھ ا تتعرض للمصالح الت ي ی ستند       
 الت  ي رفع  ت بھ  ا الإج  راءاتتل  ك الم  صالح ولكنھ  ا تتعل  ق بع  دم ص  حة  تحم  ى بھ  ا 

 إج  راءاتعری  ضة ال  دعوى ، وحت  ى لا ت  ستخدم ھ  ذه ال  دفوع وس  یلة لعرقل  ة س  یر    
ھا مع ا  ؤالدعوى ، ولتفادي ضیاع الوقت والجھد والنفقات ، فقد اوجب المشرع إبدا 

 یترتب على تج اوز  إذ دفع بعدم القبول ، أو دفاع في الدعوى أو طلب   أي إبداءقبل  
 ، م ن اج ل تجن ب اس تعمال     )١(ھذا الترتیب سقوط الحق فیما لم یبد من ھذه الدفوع    

 الفرص  ة إتاح  ةال دفع ال  شكلي بق  صد المماطل  ة وتعطی  ل الف صل ف  ي ال  دعوى ، لان   
 تك  ون أن وق  ت ی  شجع الخ  صوم عل  ى التم  سك بھ  ا بع  د  أي ھ  ذه ال  دفوع ف  ي لإب  داء

لھ ذا فان ھ یج ب تق دیم ال دفع بع دم الاخت صاص          الدعوى قد قطعت ش وطا كبی را ، و        
 أو أمامھ  ا لقی  ام ذات الن  زاع  أخ  رى محكم  ة إل  ى ال  دعوى بإحال  ةالمك  اني وال  دفع  

 ال  دفع ب  البطلان غی  ر المتعل  ق بالنظ  ام الع  ام وس  ائر ال  دفوع المتعلق  ة     أوللارتب  اط 
ھ  ا ق فیم  ا ل  م یب  د منـ س  قط الح  وإلا دف  ع أو دف  اع أي مع  ا وقب  ل تق  دیم ب  الإجراءات

   .)٢(وتفصل المحكمة فیھا قبل التعرض لموضوع الدعوى 
 استعمال الح ق ف ي الطع ن بقی ود       الإجرائيقید التنظیم    :سقوط الحق في الطعن     . ٨

زمنیة لا یمكن تجاوزھا تع رف بم دد الطع ن وھ ي الفت رة الزمنی ة الت ي بانق ضائھا             
تجاوز ھذه القیود  ، ویترتب على )٣( یطعن في الحكم  أنیمتنع على المحكوم علیھ   

سقوط الحق في الطعن ، وھذه المدد ھي مدد حتمیة ، وتعد من النظام العام وتقضي 

                          

من قانون ) ١٠٨(من قانون المرافعات العراقي ، والمادة ) ٧٦-٧٣(المواد : تنظر ) 1(
  .المرافعات المصري

  .٥٦٧احمد مسلم ، أصول المرافعات ، المصدر السابق ، ص. د: ينظر ) 2(
من قانون المرافعات ) ٢٣٠ ، ٢٢١ ، ٢٠٤ ، ١٩٨ ، ١٨٧ ، ١٧٧(المواد : تنظر ) 3(

 . من قانون المرافعات المصري ) ٢٥٢ ، ٢٤٢ ، ٢٢٧(العراقي ، والمواد 
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 ح  صل بع  د انق  ضاء الم  دد  إذاالمحكم  ة ب  سقوط الح  ق ف  ي الطع  ن م  ن تلق  اء نف  سھا  
  .  للتسویف والتعطیل كأداة من اجل تلافي استعمال الحق في الطعن )١(القانونیة 

 مدد السقوط فانھ وتق دیرا م ن الم شرع لھ ذه الاعتب ارات        ولما كانت مدد الطعن من    
فر الظروف القاھرة لوقفھا والتي لا یكون ا وقف ھذه المدد بقوة القانون عند توأجاز

 من ع المحك وم   إل ى للخصوم ید ف ي ح دوثھا ، لان وج ود مث ل ھ ذه الظ روف ی ؤدي          
   .)٢(علیھ من ممارسة حقھ في الطعن 

الوقائی  ة الت  ي تثیرھ  ا المحكم  ة م  ن تلق  اء نف  سھا        للوس  ائل  أنویت  ضح مم  ا تق  دم   
 الكبیر ال ذي ی ساعد ف ي ح ل     الأثروالمستمدة من نظریة التعسف في استعمال الحق  

 یمك ن م ن خ لال بح ث     إذ المح اكم ،  أم ام مشكلات بطء التقاضي وتكدس الدعاوى   
المحكم  ة لم  دى جدی  ة الطلب  ات وال  دفوع والإج  راءات عموم  اً من  ع نظ  ر ال  دفوع        

  .بات الكیدیة التي لا أساس لھا سوى تعطیل نظر النزاع والطل
تتمث ل الوس ائل    : عل ى طل ب م ن الخ صوم     الوس ائل الوقائی ة الت ي تث ار بن اءً         :ثانیا  

مجموع ة م ن   ب على طل ب م ن الخ صوم    لتعسف التي تثار بناءً   من ا   المانعة الوقائیة
اف في الدعوى ، وھو الوسائل التي كفلھا قانون المرافعات لھم لمواجھة ھذا الانحر

  -:ما نعرض لھ على النحو الآتي 
م ن ق  انون  ) ٨٥(وفق اً ل نص الم  ادة   : ول ع  ن بط لان التبلی غ بالغرام  ة   ؤإل زام الم س  

،  المرافعات الم صري یك ون للمحكم ة لمواجھ ة الت واء الم دعي ف ي تبلی غ ال دعوى                
بلی غ الم دعى   ة تـتكلیف المدعي بإعادة تبلیغ المدعى علیھ إذا تبین لھ ا بط لان ورق        

وفي ھذه الحالة تحكم المحكمة بالغرامة إذا وذلك بعد التمسك ببطلان التبلیغ علیھ ، 
  .) ٣ (كان البطلان بفعل المدعي

                          

من قانون ) ٢١٥(من قانون المرافعات العراقي ، والمادة ) ١٧١(المادة : تنظر ) 1(
  .المرافعات المصري 

من قانون ) ١٧٤(لمرافعات العراقي ، والمادة من قانون ا) أولا / ١٧٤(المادة : تنظر ) 2(
 .أصول المحاكمات المدنية الأردني 

احمد السيد صاوي ، الوسيط في شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية ، . د: ينظر ) ٣(
عاشور مبروك ، الجديد في الإعلان القضائي ، دار .  ، د٤٧٣المصدر السابق ، ص

  . وما بعدها ١٢٥ ، ص٢٠٠٣النهضة العربية ، 
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 المشرع للمحكم ة س لطة ف رض      أعطى في القانون العراقي فقد      أما     
ن  كان البطلان ناشئا عإذاالغرامة المنصوص علیھا في القانون على القائم بالتبلیغ   

  . )١(تقصیره وذلك بقرار غیر قابل للطعن 
التمسك بالفصل ف ي موض وع ال دعوى    یعد  :التمسك بالفصل في موضوع الدعوى      

وسیلة للقضاء عل ى تھ رب الخ صوم ال ذین یح اولون اس تخدام حقھ م ف ي الح ضور                
على غیر ما شرع لھ ، فیعتمد الغیاب وبع دھا یق وم بالتم اس آي طری ق لاس تئنافھا           

 ، ولمواجھ  ة ھ  ذا ال  سلوك  الأخ  ریست  صدر الحك  م ف  ي غیب  ة الخ  صم   م  رة أخ  رى ل
 م ن التم سك بالف صل ف ي موض وع الن زاع حت ى م ع            الأخ ر المنحرف لابد للخ صم     

  .غیاب خصمھ 
م  ن ق  انون المرافع  ات   ) ٥٦( م  ن الم  ادة  أولاولق  د ن  صت الفق  رة      

رغ م   حضر الم دعي ول م یح ضر الم دعى علی ھ      إذا: (( المدنیة العراقي ، على انھ      
تبلیغھ ، فتجري المرافعة بحقھ غیابیا وتصدر المحكمة حكمھا في الدعوى بما تراه        

ة للف  صل فیھ  ا فتؤجلھ  ا حت  ى ـ كان  ت ص  الحة للف  صل فیھ  ا ، ف  ان ل  م تك  ن صالح   أن
، فم ن اج ل الق ضاء عل ى ظ اھرة تع سف الم دعى        ))  فیھ ا  الإثباتائل  ـتستكمل وس 

 وللمحكمة السیر ف ي  الأخرخصم   المشرع لل  أعطىعلیھ في استعمال حق الحضور      
 كانت بینة الم دعي س ندا   إذا أما الدعوى متى كانت صالحة للفصل فیھا ،    إجراءات

لمدعى علیھ الغائب ولم یتمكن المدعي من تقدیم مقیاس للتطبیق ى ا لإعادیا منسوبا   
 ثاب ت ثبوت ا رس میا ف ي عائدیت ھ      أخ ر بین التوقیع على الموجود على ال سند وتوقی ع     

 الحك  م غیابی  ا معلق  ا عل  ى  إص  دار علی  ھ ، فان  ھ یج  وز لھ  ا ف  ي ھ  ذه الحال  ة  للم  دعى
الاستكتاب والنكول عن حلف الیمین عند الاعتراض حتى ولو كان المدعى علیھ قد 

  . ) ٢(حضر جلسات المرافعة السابقة  
  

م  ن ق  انون المرافع  ات  ) ٥٦(الفق  رة ثانی  ا م  ن الم  ادة    كم  ا ن  صت     
 أن لم یحضر المدعي وحضر المدعى علیھ ، فلھ إذا: (( المدنیة العراقي ، على انھ 

 یطل  ب النظ  ر ف  ي دفع  ھ لل  دعوى غیابی  ا ، وعندئ  ذٍ تب  ت   أو عری  ضة إبط  الیطل  ب 
 طل  ب الم  دعى علی  ھ م  ن المحكم  ة رد  ف  إذا ، ))المحكم  ة بم  ا ت  راه موافق  ا للق  انون  

 ك ان  ف إذا ،  ، فعندئذٍ تبت المحكمة بما ت راه موافق ا للق انون    بإنكارھادعوى المدعي  

                          

 .من قانون المرافعات العراقي ) ٢٨(المادة : تنظر ) 1(
 .من قانون الإثبات العراقي ) ٤١(المادة : تنظر ) 2(
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موضوع الدعوى دیناً وابرز المدعى علیھ وصلا یثبت تسدیده لھذا الدین ف لا م انع      
   .  )١(من النظر في الدفع والحكم برد دعوى المدعي مـن الناحیة الموضوعیة 

ولمن  ع تع  سف  :ال دفع باعتب  ار ال  دعوى ك  أن ل  م تك  ن أو بإبط  ال عری  ضة ال  دعوى   
دعوى ومن ع التوائ ھ ف ي الح ضور وحث ھ عل ى        المدعي في عدم موالاة السیر ف ي ال         

من ھ ،  ) ٧٠(الجدیة ، أجاز قانون المرافعات المصري للمدعى علیھ بموجب المادة   
الدفع باعتبار الدعوى كأن لم تكن ، إذا لم ی تم تكلی ف الم دعي علی ھ بالح ضور ف ي        
خلال ثلاثة أش ھر م ن ت اریخ تق دیم ال صحیفة لقل م الكت اب وك ان ذل ك راجع اً لفع ل                     

 خ  لال ى م  ضت م  دة الوق  ف ول  م یطل  ب الم  دعي ال  سیر ف  ي ال  دعو   وإذاالم  دعي ، 
 ب  ھ المحكم  ة حكم  ت  أم  رت ل  م ینف  ذ م  ا  أوالخم  سة ع  شر یوم  ا التالی  ة لانتھائھ  ا ،  

م  ن ق  انون المرافع  ات  ) ٩٩(المحكم  ة باعتب  ار ال  دعوى ك  أن ل  م تك  ن طبق  ا للم  ادة   
ال دعوى وم ا ترت ب    المصري ، ویترت ب عل ى اعتب ار ال دعوى ك أن ل م تك ن زوال           

 الحالة التي كانوا علیھا قبل رفع الدعوى ، وھي إلى وعودة الخصوم أثارعلیھا من 
   .)٢( عریضة الدعوى في القانون العراقي إبطال المترتبة على الآثارذات 

من قانون المرافع ات المدنی ة العراق ي عل ى     ) ٥٦(كما نصت الفقرة ثانیا من المادة      
 عریضة إبطال یطلب أنالمدعي وحضر المدعى علیھ ، فلھ  لم یحضر    إذا: (( انھ  

 یطلب النظر في دفع ھ لل دعوى غیابی ا ، وعندئ ذٍ تب ت المحكم ة بم ا ت راه موافق ا                 أو
 إلى عریضة الدعوى واتجھت المحكمة إبطال، فعند طلب المدعى علیھ )) للقانون 

ب الم دعي   عری ضة ال دعوى بغی ا   إبط ال  عندھا تق رر  الإبطال طلب  إلىالاستجابة  
 ال دعوى  إبط ال یترت ب عل ى   و، ) ٣(ویكون قرارھا قابلا للطعن فیھ بطریق التمیی ز        

 الآث ار زوال و بحیث تعتبر كأن ل م تك ن   إجراءاتھا جمیع  وإلغاء رجعي   بأثرزوالھا  
 )٤(التي ترتبت على رفعھا كافة ، بما في ذلك قطع التقادم وسریان الفوائد التأخیریة 

  .  یرفع الدعوى مجددا بعد دفع الرسوم مجددا أني ، ومع ذلك یجوز للمدع

                          

عباس زبون عبيد العبودي ، شرح أحكام قانون المرافعات المدنية ، المصدر . د: ينظر ) 1(
  .٢٣٩السابق ، ص

 وقف السير في الدعوى وأثاره القانونية ، اجياد ثامر نايف الدليمي ، أحكام: ينظر ) 2(
  .٣٩ ، ص٣ ، هامش ٢٠٠٥دراسة مقارنة ، مكتبة الجيل العربي ، الموصل ، 

 .من قانون المرافعات العراقي ) ٢١٦(المادة : تنظر ) 3(
اجياد ثامر نايف الدليمي ، أحكام التنازل وإبطال عريضة الدعوى المدنية وأثاره : ينظر ) 4(

  .٣٠ ، ص٢٠٠٥، دراسة مقارنة ، مكتبة الجيل العربي ، الموصل ، القانونية 
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وجد نظام العرض والإیداع لیحق ق العدال ة الت ي تق ضي ب ان لا             :العرض والإیداع   
یترك المدین تحت رحمة الدائن المتعنت في رفضھ للوفاء ولمنع تعسف ال دائن ف ي      

اً منھ والكی د ل ھ   التنفیذ على مال المدین ، إذ قد یوقع حجزاً على أموال المدین انتقام    
 الآثار رتب القانون بعض إذا المدین عن الوفاء لاسیما تأخر إثبات إلى انھ یرمي أو

التي تمس مصلحة المدین على عدم الوفاء كالغرامة الت ي تف رض عن د ع دم الوف اء          
 أو تلف ھ  أو تبع ة ھ لاك ال شيء    أو تحمل ھ الفوائ د    أو الذي حدده القانون     الأجلضمن  

 ب الأجرة  ف ي الوف اء   الم ستأجر  ت أخر  إثب ات  كان م ؤجراً ف ي    إذائن  تحقیق رغبة الدا  
 غیرھ ا م ن ال دوافع الت ي لا تق ع تح ت          أو ،   )١( المأجور بتخلیةللحصول على حكم    

طائلة الحصر ، ومنعاً من تمادي الدائن في التعسف في اس تعمال حق ھ ف ي اس تیفاء            
ون للمدین القیام بإجراءات الدین ، باعتبار جمیع أموال المدین ضامنة لدیونھ ، فیك    

ون ـ رف ض یك   فإذا الدائن بضرورة قبول الوفاء بإعذار والتي تبدأ   والإیداعالعرض  
 لم یج د ذل ك   فإذا المرافعة أثناء العرض الفعلي أو الكاتب العدل عن طریقالعرض  

   .)٢( الإیداعنفعا یكون 
 یختلف تبعا یداعالإمن قانون المرافعات العراقي بان      ) ٢٧٩( المادة   أوضحتولقد  

  - : الآتي وذلك حسب التفصیل الإیداعلطبیعة الشيء محل 
 المحكمة وك ان المع روض نق ودا    أمام لم یحضر أو رفض الدائن العرض    إذا. ١(( 

 ك  ان المع  روض منق  ولا تع  ین  إذا. ٢ یودعھ  ا ف  ي ص  ندوق المحكم  ة ،  أنفللم  دین 
 وش روطھ وشخ صا   اعالإی د  مك ان  الأح وال  الكات ب الع دل عل ى ح سب        أوالمحكمة  

 شیئا معدا للبقاء حیث وجد أو كان المعروض عقارا إذا. ٣عدلا لتضعھ تحت یده ، 
، ج از للمحكم  ة وض  عھ تح  ت ی  د ع  دل ، ویق وم وض  عھ تح  ت ی  د ھ  ذا الع  دل مق  ام    

 تبلغ ال دائن  أن لدیھا ، الإیداع تم   إذا الأحوال، وعلى المحكمة في جمیع       )) الإیداع
 ك لا م ن الع رض    أن ظھ ر للمحكم ة   وإذا ، )٣(ریخ ح صولھ   م ن ت ا  أیامخلال ثلاثة   

 تھ س تحكم ب صح  فإنھ ا  الت ي ن ص علیھ ا الق انون ،         للإج راءات  قد ت م وفق ا       والإیداع
 الإی داع  یق وم  أن ویترتب على ذلك والإیداع عند قبول الدائن للعرض     الأمروكذلك  

                          

  .٢٠٠٠لسنة ) ٥٦(من قانون إيجار العقار العراقي المرقم ) أ/١٧(المادة : تنظر ) 1(
) ٢٨٥ – ٢٧٧(من القانون المدني العراقي ، والمواد  ) ٣٨٩ – ٣٨٥(المواد : تنظر ) 2(

 .من قانون المرافعات المصري ) ٣٠٣ ، ٣٠٢(من قانون المرافعات العراقي ، والمواد 
 .من قانون المرافعات العراقي ) ٢٨١(المادة : تنظر ) 3(



  )٢٠١٠(، السنة ) ٤٤(، العدد ) ١٢(مجلة الرافدين للحقوق ، المجلد 
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الدائن كل ما كان  یتحمل من ثم ، و)١(مقام الوفاء وتبرأ ذمة المدین من یوم العرض 
  . تحقیقھ من رفضھ للوفاء إلىیرمي 

 الم شرع الم صري للمحج وز    أج از  في قانون المرافعات الم صري فق د       أما          
 بإی داع  یق وم  أن الغیر لدیھ للتخلص من الحجز  أموال المحجوز على    أو أموالھعلى  

 اجلھ ا م ع   مبلغ من النقود في خزانة المحكمة یساوي مجموع الدیون المحج وز م ن   
تخصیصھ للوفاء بھذه الدیون ، فینتقل الحجز من المال المحج وز علی ھ إل ى المبل غ            

من ق انون المرافع ات الم صري    ) ٣٠٢( نصت المادة إذ ، )٢(المودع لدى المحكمة  
یجوز في أیة حالة تكون علیھا الإجراءات قبل إیقاع البیع إیداع مبل غ       : (( على انھ   

لمحجوز من اجلھا والفوائ د والم صاریف یخ صص للوف اء     من النقود مساو للدیون ا 
بھا دون غیرھا ویترتب على ھذا الإیداع زوال الحجز وانتقالھ إل ى المبل غ الم ودع             

 ، عل ى ال رغم م ن ان ھ     أموالھ بمثابة وفاء للمحجوز على  الإجراء، ویعد ھذا    ... )) 
 یسلك أنجوز لدیھ  عدم الاعتداد بھ ، وللمحأویتضمن وفاءا معلقا على رفع الحجز 

 إقن اع  لم یفلح ف ي  أموالھھذا الطریق ولو كان الحجز باطلا ، ما دام المحجوز على    
 ، الإی داع المحجوز لدیھ بھذا البطلان ، وعلیھ فان ذمة المحجوز لدیھ تب رأ بمج رد          

حتى لو تم ذلك تنفیذا لحجز باطل ، وھذا یعني انتھاء علاقة المدیونیة بین الح اجز           
 تعن ي انتھ اء علاق ة الم سؤولیة ب ین      أنھ ا  ، م ن جھ ة ، كم ا         أموال ھ لى  والمحجوز ع 

 المال المودع إلى انتقال الحجز الإیداعالحاجز والمحجوز لدیھ ، ویترتب على ھذا        
   .)٣(، ویكون للمدین حریة التصرف في مالھ السابق الحجز علیھ 

ف ي حال  ة  كم ا یك ون الع رض والإی داع ع ن طری ق حك م م ن المحكم ة وذل ك                  
م  ن ق  انون  ) ٣٠٣( ن  صت الم  ادة  إذالتن  ازع عل  ى ال  دیون المحج  وز م  ن اجلھ  ا ،    

                          

 .من القانون المدني العراقي ) ٣٨٦(المادة : تنظر ) 1(
احمد السيد صاوي ، الوجيز في التنفيذ الجبري ، دار النهضة العربية ، . د: ينظر  )٢(

مد محمود ، أصول التنفيذ الجبري في القانون سيد اح.  ، د١١ ، ص٢٠٠٣القاهرة ، 
أسامة احمد شوقي .  ، د٦٧ ، ص٢٠٠١الكويتي ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 

 ، ٢٠٠٢المليجي ، الإجراءات المدنية للتنفيذ الجبري ، دار النهضة العربية ، القاهـرة ، 
العربية ، القاهرة ،  ، استقلال خصومة العرض الحقيقي والإيداع ، دار النهضة ٤٩٣ص

  . وما بعدها ٥١بلا سنة نشر ، ص
عبد العالي صالح محمد ، العرض والإيداع كطريق للوفاء بالالتزام ، دراسة : ينظر ) 3(

  .٦٣ ، ص١٩٩٠مقارنة ، رسالة ماجستير ، كلية القانون ، جامعة بغـداد ، 
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یجوز للمحجوز علیھ أن یطل ب ب صفة م ستعجلة    : (( المرافعات المصري على انھ  
من قاضي التنفیذ في أی ة حال ة كان ت علیھ ا الإج راءات تق دیر مبل غ یودع ھ خزان ة            

ل ى ھ ذا الإی داع زوال الحج ز ع  ن     المحكم ة عل ى ذم ة الوف اء للح اجز ، ویترت ب ع      
الأموال المحجوزة وانتقالھ إلى المبل غ الم ودع ، وی صبح المبل غ الم ودع مخص صاً            

وتفترض ھذه الحالة )) . للوفاء بمطلوب الحاجز عند الإقرار بھ أو الحكم لھ بثبوتھ 
أن ال  دین المحج  وز م  ن اجل  ھ مح  ل ن  زاع ب  ین ال  دائن والم  دین ، فیك  ون للم  دین أن  

 حال ة تك ون علیھ ا الإج راءات وقب ل      ة المخ تص ف ي أی    )١(من قاضي التنفی ذ    یطلب  
  .إیقاع البیع تقدیر مبلغ یودعھ خزانة المحكمة على ذمة الوفاء للحاجز 

  
ولا ینتق  ل الحج  ز إل  ى الم  ال الم  ودع إلا بموج  ب حك  م م  ن قاض  ي التنفی  ذ أو           

 الم  ساوي لقیم  ة ال  دین الإق  رار ل  ھ م  ن قب  ل الح  اجز ، ولا یقب  ل طل  ب تق  دیر المبل  غ 
، م ع الت زام ال دائن بم صروفات      المحجوز من اجلھ إلا من المحجوز علیھ شخ صیاً      

العرض والإیداع إذا حكم بصحة الع رض والإی داع وك ان ال دائن متع سفاً ف ي ع دم                 
   .)٢ (قبول العرض بأنھ رفضھ بغیر مسوغ قانوني

 شخص معین لھذا الغرض  دین الحاجز لدىإیداعوفي التشریع الفرنسي یجوز      
  .)٣(إجراءاتھ صحت إذا خزانة المحكمة ویكون مبرئا للذمة إیداعھفضلا عن جواز 

لحج ز  ى ال  إ أحیان ا  یلج ؤون تجنباً لتعسف بعض طالبي التنفیذ الذین       :قصر الحجز   
على عقارات وأم وال تتج اوز قیم ة المحج وز م ن اجل ھ ، یجی ز ق انون المرافع ات                   

 حصره في أموال أومن قانون المرافعات قصر الحجز ) ٣٠٤(المصري في المادة 
إذا كانت قیمة الحق المحج وز م ن اجل ھ لا تتناس ب      : ((  نصت على انھ     إذمعینة ،   

مع قیمة الأموال المحجوز علیھا ، جاز للمدین أن یطل ب م ن قاض ي التنفی ذ ب صفة       
ق اً  مستعجلة بقصر الحج ز عل ى بع ض ھ ذه الأم وال ویك ون ذل ك ب دعوى ترف ع وف                  

                          

 قانون التنفيذ وفقاً لنص يقابله اصطلاح مدير التنفيذ حسب تعبير المشرع العراقي في) 1(
 .منه ) ٦(المادة 

أسامة احمد شـوقي المليجي ، الإجـراءات المـدنية للتنفيذ الجبري ، . د: ينظر ) ٢(
   .٤٩٧المـصدر السابق ، ص 

احمد أبو الوفا ، إجراءات التنفيذ في المواد المدنية والتجارية ،  موسوعة . د: ينظر ) 3(
 ، الدار العربية للموسوعات ، بلا مكان اوسنة نشر ، ٣٧ة ، جالقضاء والفقه للدول العربي

  .٦٧ ، عبد العالي محمد صالح ، المصدر السابق ، ص٤٥٦ص



  )٢٠١٠(، السنة ) ٤٤(، العدد ) ١٢(مجلة الرافدين للحقوق ، المجلد 
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، وھ  ذه الوس  یلة  ... )) للإج  راءات المعت  ادة ویخت  صم فیھ  ا ال  دائنون الح  اجزون      
 المشرع الم صري لیجن ب المنف ذ ض ده م ن توقی ع الحج ز عل ى ك ل أموال ھ              أوجدھا

، ب ان یق صر ھ ذه الحج  وز ف ي الأم وال الكافی  ة      ) ١(وتعطیلھ ا مقاب ل دی ون ص  غیرة    
م قاض ي التنفی ذ بع د رف ع ال دعوى      لسداد الدیون فقط ، وھو ما یتقرر بناء على حك           

  .أمامھ بقصر الحجز 
ف  ان الم  شرع   ، ١٩٨٠ ل  سنة ٤٥الم  رقم  ف  ي ق  انون التنفی  ذ العراق  ي    أم  ا  

 الم دین متع ددة   أم وال  كان ت  إذا: (( من ھ عل ى ان ھ     ) ٥٥(العراقي اوجب في المادة     
 قید ، وبذلك فان المشرع العراقي)) فیحجز منھا ما یكفي لوفاء الدین والمصاریف       

 اكب ر  أم وال  الحج ز عل ى   أم ام  المحجوزة بقیمة ال دین وقط ع الطری ق        الأموالقیمة  
 الزوائ  د أن إلا بالم  دین ، للإض  رارقیم  ة م  ن ال  دین لك  ي لا یتخ  ذ الحج  ز وس  یلة     

   .)٢( المحجوزة بعد الحجز تابعة لھا في الحكم الأموالالحاصلة من 
یة أخیرة للمنف ذ ض ده ، إذ یمكن ھ    نظام الكف عن البیع وسیلة وقائ :الكف عن البیع  

م ن خلالھ  ا وق ف البی  ع عن د ق  در الوف اء بال  دیون ، وھ و نظ  ام یحق ق الت  وازن ب  ین       
یؤخ ذ    لاأنمصلحة الدائن في الحصول على حقھ المشروع وب ین م صلحة الم دین        

 الإن  سانیة یعت  دى عل  ى حریت  ھ دون وج  ھ ح  ق ومراع  اة الاعتب  ارات أو أموال  ھم  ن 
ت  صادیة للم  دین وحق  ھ ف  ي الاحتف  اظ بأموال  ھ وع  دم بیعھ  ا دون     والاجتماعی  ة والاق

   .)٣(جدوى 
 ك ان  إذا : (( بأن ھ من قانون التنفیذ العراقي ، ) ٩٠( المادة  أجازتوبناء علیھ ، فقد     

عقار المدین المحجوز غیر مرھون وكانت وارداتھ الصافیة ف ي س نة واح دة تكف ي           
 یحج ز حاص لات   أنوز للمنف ذ الع دل   للوفاء بالدین الذي حج ز ب سببھ العق ار ، فیج        

 إذا إلا یبق  ى العق  ار محج  وزا ، حت  ى الوف  اء بال  دین ، أنالعق  ار ت  سدیدا لل  دین عل  ى 
 تع ذر اس تیفاء ھ ذا ال دین ، فیج وز      أوحجزت الحاص لات الم ذكورة ب دین ممت از ،       

) ٣٩٠( المادة أوجبت في القانون المصري فقد    أما،  )) عندئذٍ بیع العقار المحجوز     
یكف المحضر ع ن الم ضي ف ي البی ع      : (( قانون المرافعات المصري على انھ      من  

 نتج منھ مبلغ كاف لوفاء الدیون المحجوز من اجلھا ھي والمصاریف ، وما یقع    إذا
 غی ره مم ن یك ون تح ت ی ـده ال ثمن لا       أوبعد ذلك من الحج وز تح ت ی ـد المح ضر       

                          

احمد السيد صاوي ، الوسيط في شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية ، . د: ينظر ) ١(
   .١١٣المصدر السابق ، ص

 .عراقي من قانون التنفيذ ال) ٥٧(المادة : تنظر ) 2(
  . من قانون التنفيذ العراقي ) ٢/١(المادة : تنظر ) 3(
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لكف عن البیع وعدم المضي في ، وبھذا یعد ا))  ما زاد عن وفاء ما ذكر إلایتناول 
 البی ع التع سفیة   إج راءات  وسیلة وقائیة تمنع التع سف وتحم ي الم دین م ن      إجراءاتھ

 أو المنف  ذ الع  دل إعط  اء بالم  دین م  ن خ  لال الإض  رارالت  ي ی  راد م  ن الم  ضي بھ  ا  
 بی ع العق ار   إج راءات المحضر حسب التعبیر المصري الحق ف ي ع دم الم ضي ف ي      

  .) ١ (المحجوز
ن الكف عن البی ع وس یلة وقائی ة تمن ع التع سف ، ف ان الم شرع العراق ي ف ي             كا وإذا

 م ن الی وم   أی ام ) ١٠( الم دین مھل ة   بإعط اء  تتمث ل  أخ رى قانون التنفیذ اوجد وسیلة    
 بی ع العق ار   إج راءات ي ـ القطعی ة ف ي حال ة الم ضي ف          بالإحال ة التالي لتاریخ تبلیغھ    

   .)٢(جل العقار باسم المشتري ـ سلاوإ الدین بأداءالمحجوز بالمزایدة ، وتكلیفھ 
 للوس ائل الوقائی ة الت ي یثیرھ ا الخ صوم والم ستمدة م ن ال دور          أنویتضح مما تقدم    

 ف ي ح ل م شكلات ب طء التقاض ي      أث را الوقائي لنظریة التعسف ف ي اس تعمال الح ق          
 یمك  ن م  ن خ  لال بح  ث المحكم  ة لم  دى جدی  ة  إذ المح  اكم ، أم  اموتك  دس ال  دعاوى 

ع والإجراءات عموم اً من ع نظ ر ال دفوع والطلب ات الكیدی ة الت ي لا            الطلبات والدفو 
  .أساس لھا سوى تعطیل نظر النزاع 

  
 المطلب الثاني

    نظرية التعسف لاعمالالدور العلاجي
  

یقصد بالدور العلاجي لنظریة التعسف في استعمال الحق الإجرائ ي الوس ائل                
صم بسبب ال سلوك التع سفي ل صاحب    العلاجیة التي من شأنھا رفع الضرر عن الخ    

 ، وق د ت ضمن ق انون المرافع ات وس یلتین لع لاج أث ار التع سف ف ي            الاجرائي الحق
الحكم بالغرامة ، وتتمثل الوس یلة    ب استعمال الحق الإجرائي ، تتمثل الوسیلة الأولى      

  -:التعویض ، وھو ما نعرض لھ على النحو الآتي الحكم بالثانیة 
   .لعلاج ما ینجم عن التعسفوسیلة كالغرامة الحكم : الفرع الأول 

  . التعسف لعلاج ما ینجم عنوسیلة كالتعویض الحكم : رع الثاني ـالف

                          

سيد احمد محمود ، أصول التنفيذ الجبري في القانون الكويتي ، المصدر . د: ينظر ) ١(
  . وما بعدها ٣٥١السابق ، ص 

   .من قانون التنفيذ العراقي ) ٩٧(من المادة ) ثالثا(الفقرة : تنظر ) 2(



  )٢٠١٠(، السنة ) ٤٤(، العدد ) ١٢(مجلة الرافدين للحقوق ، المجلد 
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  الفرع الأول
  عن التعسفلعلاج ما ينجم وسيلة كالغرامة الحكم 

ج  زاء الغرام  ة عن  د الاس  تعمال التع  سفي   ك م  شرع ف  ي ق  انون المرافع  ات یف  رض ال
لواجب  ات الإجرائی  ة ، ولا یتوق  ف الحك  م بالغرام  ة عل  ى   للحق  وق أو ع  دم مراع  اة ا 

الخصوم ، وإنما قد یمتد الحكم لی شمل مع اوني الق ضاة عن د ع دم مراع اة أي م نھم              
  . لردع روح المشاغبة لدى المتقاضین كل ذلكللواجبات المقررة بحكم القانون ، 

 الحك م ب ھ   ویقتضي عرض ھذا الفرع ، بیان مب دأ الحك م بالغرام ة وحالات ھ وكیفی ة         
  -:ومدى سلطة المحكمة في الإعفاء منھا ، وھو ما سیعرض على النحو الآتي 

مبدأ الحكم بالغرام ة عل ى م ن ی سيء     یعد : مبدأ الحكم بالغرامة عن التعسف       :أولا  
استعمال إجراءات التقاضي م ن المب ادئ الت ي اخ ذ بھ ا الم شرع الح دیث لیح د م ن           

الغرامة ھ ي ج زاء م الي تق دم للخزان ة العام ة        الإجرائي ، و وقالحق إساءة استعمال 
تعویضاً عن الضرر الذي أصاب المجتمع من جراء الإجراءات التعسفیة أو الكیدیة 

  .) ١( ردعالفي التقاضي والتنفیذ بھدف 
على أیة حال یتعلق بسلوك تعسفي وقع بالفعل ، فھو جزاء ل ردع    والحكم بالغرامة

ي بطریق ملتو أو معوج ، ووضع العقبات أمام المتعسف في استعمال الحق الإجرائ
الطلبات التسویفیة لتحقیق أعلى قدر من الجدیة عند طرح المنازعات على الق ضاء     

ازعات ، كما ، بقصد المحافظة على حسن سیر العدالة وعدم تعطیل الفصل في المن
                          

 أمين النفياوي ، مسؤولية الخصم عن الإجراءات ، المصدر السابق ، إبراهيم. د: ينظر ) ١(
 ٢٢٣سيد احمد محمود ، الغش الإجرائي ، المصدر السابق ، ص.  وما بعدها ، د٩٩٩ص

. 
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ان  ھ ی  ستھدف لف  ت أنظ  ار الخ  صوم وغی  رھم م  ن م  وظفي المح  اكم ، إل  ى مراع  اة     
 انتظ ام الإج راءات   ف ي إجراءات التقاضي وعدم الاعتداء علیھ ا ، عل ى نح و ی ؤثر       

وسیرھا ، ولھذا فان فرض الغرامة في مثل ھذه الحال ة یك ون الغ رض من ھ تحقی ق           
م  صلحة الدول ة ف  ي إدارتھ  ا للعدال  ة ،  الم صلحة العام  ة ، لان ھ  ذه الأعم ال ت  ضر ب  

وتصرف القضاة عن القیام بوظیفتھم ، لذا یكون للمحكمة إذا تبین لھا أن الخصم قد 
   .)١(تعسف بالفعل في استعمال الحق الإجرائي أن تحكم بالغرامة 

یتمیز التنظیم القانوني للغرامة بان الحالات التي یتم :  حالات الحكم بالغرامة :ثانیا 
ن الحك م بھ ا ق د یك ون     ـا الحكم بالغرامة تكاد تكون محددة بواسطة الق انون ، لك      فیھ

  -: أو یكون جوازیا متروكا لسلطة المحكمة التقدیریة وجوبیا
العراق ي ف ي ق انون المرافع ات المدنی ة       تبن ى الم شرع    إذ : بالغرامة   لوجوبيالحكم ا 

ن الح الات الت ي یتع ین     بالغرام ة ف ي ع دد م      وج وبي  قاعدة الحكم ال   وقانون الاثبات 
على القاضي الحكم فیھا بالغرامة من تلق اء نف سھ ، لك ن ھ ذه الح الات وردت عل ى           

   .)٢(سبیل الحصر 
ولقد اخذ المشرع المصري بھذا الحكم في عدد من الحالات دون أن یك ون        

أما المشرع الفرنسي فانھ ،  )٣(للمحكمة سلطة تقدیریة في فرض الغرامة من عدمھ   
   .)١(ى المحكمة فرض الغرامة في عدة حالات اوجب عل

                          

(1) Jean Viatte , op, cit , p.305.  

 من قانون المرافعات الخاصة برد طلب رد القاضي ، والمادة) ٥ ، ٩٦/٤(المادة :  تنظر )2(
من قانون المرافعات والخاصة بعدم قبول الشكوى من القاضي أو عجز المشتكي ) ٢٩١(

من قانون المرافعات والمتعلقة ) ٢٨٨(عن إثبات ما نسبه إلى المشكو منه ، والمادة 
بفرض الغرامة عند تضمن عريضة المشتكي عبارات غير لائقة في حق المشكو منه في 

من قانون الإثبات والخاصة بفرض الغرامة ) ٣٧(ة دعوى الشكوى من القضاة ، والماد
من قانون الإثبات ) ٥١(عند ثبوت صحة السند الذي طعن فيه بالتزوير ، والمادة 

) ٩٣/١(والخاصة بفرض الغرامة عند ثبوت صحة السند الذي طعن به بالإنكار، والمادة 
ف عن الحضور بالرغم من قانون الإثبات والمتعلقة بالحكم بالغرامة على الشاهد إذا تخل

  .من تبليغه دون عذر مشروع 
من قانون المرافعات عند الحكم برفض التماس إعادة النظر ، ) ٢٤٦(المادة : تنظر ) 3(

من قانون المرافعات عند الحكم بعدم جواز المخاصمة أو برفضها ، ) ٤٤٩(والمادة 
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یع د مب دأ الحك م بالغرام ة عل ى المتع سف ف ي اس تعمال         : الحكم الج وازي بالغرام ة    
الحق الإجرائ ي وس یلة لإض فاء ال دور الایج ابي للقاض ي ف ي ال دعوى المدنی ة م ن                 
ناحیة ولمحاربة السلوكیات التعسفیة ودفع الخصوم عل ى الجدی ة ف ي التقاض ي م ن            

، ولق  د تبن  ى الم  شرع الم  صري ف  ي ق  انون المرافع  ات ف  ي الم  ادة  ) ٢(حی  ة أخ  رى نا
من  ھ ، قاع  دة الحك  م الج  وازي بالغرام  ة للتع  سف ف  ي اس  تعمال الحق  وق    ) ١٨٨/٢(

 تق دیر الحك م بھ ا ل سلطة المحكم ة التقدیری ة ، ل تحكم         أم ر  ، لكنھا ترك ت      الإجرائیة
لك ن الحك م بالغرام ة    ، لیھا بحسب ما یتراءى لھا من ظروف الواقعة المعروضة ع     

 في حق المحك وم علی ھ عل ى    الإجرائي ثبوت التعسف في استعمال الحق   إلىیحتاج  
  . ) ٣(النحو السابق بیانھ 

                                                               

 أو برفضه أو بعدم جواز من قانون المرافعات عند الحكم بعدم قبول الطعن) ٢٧٠(والمادة 
من قانون الإثبات عندما تحكم المحكمة بصحة محرر في مواجهة ) ٤٣(نظره ، والمادة 

من قانون الإثبات عند الحكم بسقوط حق مدعي التزوير في ) ٥٦(من أنكره ، والمادة 
ادعائه أو برفضه ، ويدور الحكم بالغرامة في هذه الحالات حول الحكم برفض الدعوى أو 

من ) ٢٤٦ ، ٢٧٠(طعن أو الحكم بعدم القبول أو عدم جواز نظره ، وان كانت المادتان ال
قانون المرافعات المصري قـد رتبت الحكم بمصادرة الكفالة كلها أو بعضها ، ويأخذ 

إبراهيم أمين النفياوي ، التعسف في التقاضي ، . د: هـذا الجزاء حكم الغرامة ؛ ينظر 
  .٤٥٤-٤٥٣المصدر السابق ، ص

) ٢٩٥(من قانون المرافعات الخاصة بدعوى التزوير ، والمادة ) ٣٠٥(المادة :  تنظر )1(
من قانون المرافعات الخاصة بالإنكار في المحررات ، والحكم بالغرامة في هذه الحالات 
يكـون وجوبيا لا يخضع لسلطة المحكمة التقديرية ، عدا تحديد قيمة الغرامة بين الحد 

من قانون اصول ) ١١(الأعلى ، وهو ما اخذ به المشرع اللبناني في المادة الأدنى والحد 
  .المحاكمات المدنية 

 ، منشأة المعارف ٥احمد أبو الوفا ، نظرية الأحكام في قانون المرافعات ، ط. د: ينظر ) ٢(
احمد السيد صاوي ، الوسيط في شرح قانون .  ، د١٥١ ، ص١٩٨٥، الإسكندرية ، 

  . وما بعدها  ٢٧دنية والتجارية ، المصدر السابق ، صالمرافعات الم
من قانون المرافعات المصري بعد تقرير ) ١٨٨(إذ نصت الفقرة الثانية من المادة ) ٣(

ومع : (( ... المشرع للحق في التعويض عن أية دعوى أو دفاع قصد به الكيد ، على انه 
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 إذ المشرع المصري عمم فكرة الغرامة على إساءة استعمال حق التقاضي ، أنكما 
رام ة ف ي حال ة     للمحكمة ف ي الم ادة الثالث ة م ن ق انون المرافع ات ، الحك م بالغ              أجاز

حكمھ  ا بع  دم القب  ول لانتف  اء الم  صلحة ، إذا تب  ین للمحكم  ة أن الم  دعي ق  د أس  اء        
استعمال حق التقاضي ، وقد جاء بالأعمال التحضیریة لھ ذا ال نص رغب ة الم شرع         
في القضاء على الدعاوى الكیدیة التي لا ھدف منھا ولا طائل سوى تعطیل المحاكم 

  . ) ١(الخصوم وتكدیس القضاء والتشھیر ببعض 
 أخ رى  ترتیب الحكم الجوازي بالغرامة في ح الات  إلىوقد اتجھ المشرع المصري  

 إثب ات  إل ى ، ولا یحتاج الحك م بالغرام ة ف ي ھ ذه الح الات           )٢( ى واقعة الخسارة  ـعل
تكفي واقعة الخسارة في ح د ذاتھ ا لج واز الحك م     وإنما التعسف في جانب الخاسر ،     

   .)٣(بالغرامة 
) ٣٢/١( الم شرع الفرن سي ف ي الم ادة     أجازنون المرافعات الفرنسي ، فقد   في قا  أما

على من یسيء )  فرنك فرنسي١٠٠٠٠-١٠٠(الحكم بالغرامة التي تتراوح ما بین      
 الأم ر  القضاء بطریقة تعسفیة أو تسویفیة ، سواء ات صل    إلىاستعمال حق الالتجاء    

                                                               

إصدار الحكم الفاصل في الموضوع عدم الإخلال بحكم الفقرة السابقة يجوز للمحكمة عند 
أن تحكم بغرامة لا تقل عن أربعين جنيهاً ولا تجاوز أربعمائة جنيه على الخصم الذي 

، والمقصود بسوء نية في هذه )) يتخذ إجراء أو يبدي طلباً أو دفعاً أو دفاعاً بسـوء نية 
ع عالماً بالا حق له الحالة أن يكون الخصم وهو يتخذ الإجراء أو الطلب أو الدفع أو الدفا

فيه وإنما قصد من إبدائه مجرد تعطيل الفصل في الدعوى أو الأضرار بالخصم الأخر ؛ 
احمد أبو الوفا ، نظرية الأحكام في قانون المرافعات ، المصدر السابق ، . د: ينظر 
عز الدين الدناصوري والمستشار حامد عكاز ، التعليق على قانون :  ، المستشار ١٥١ص
   .٩٦٣ ، ص١٩٩٤ ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، ١افعات ، جالمر

احمد السيد صاوي ، الوسيط في شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية ، . د: ينظر ) ١(
  . ومـا بعدها١٩٠المصدر السابق ، ص

من قانون المرافعات عند خسارة المستشكل لدعواه ، والمادة ) ٣١٥(المادة :  تنظر )2(
من القانون نفسه ، عند الحكم ببطلان الحجز التحفظي أو إلغائه لانعدام أساسه ، ) ٣٢٤(

من القانون نفسه ، عند خسارة المسترد لدعواه في دعوى استرداد ) ٣٩٧(والمادة 
  .المنقولات المحجوزة 

  .٤٥٣إبراهيم أمين النفياوي ، التعسف في التقاضي ، المصدر السابق ، ص. د: ينظر ) 3(
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حك م ھ ذه القاع دة یمت د     إن ف   الح ق ف ي ال دفاع ، ل ذا      أوباستعمال الحق ف ي ال دعوى       
 كان م شوبا  الإجرائي استعمال الحق  أنلیشمل كل الحالات التي یقدر فیھا القاضي        

 أم ر بالتعسف ، لان الحكم بالغرامة جوازي مت روك ل سلطتھ التقدیری ة ، كم ا ت رك         
  .)١( والأعلى الأدنىا بین الحد ـتحدید قیمة الغرامة لسلطة القاضي التقدیریة م

م ن  ) ٥٥٩(المشرع الفرن سي مب دأ الحك م الج وازي بالغرام ة ف ي الم ادة            كما عالج   
قانون المرافعات على من یسيء استعمال الحق في الاستئناف ، كما عم م الم شرع          

ك  ل الطع  ون التع  سفیة أو الت  سویفیة ف  ي الم  ادة   إل  ى الفرن  سي المب  دأ نف  سھ بالن  سبة  
العادی ة ف ي حال ة إس اءة     والمتعلقة بالتعسف في استعمال طرق الطعن غی ر   ) ٥٨١(

، ولأھمیة الطعن بالنقض في المواد المدنیة والتجاریة فقد  استعمال الحق في الطعن
نص الم شرع الفرن سي عل ى مب دأ الحك م بالغرام ة عل ى إس اءة اس تعمال الح ق ف ي                 

من قانون المرافعات مضاعفاً قیمة الغرامة لتصل ) ٦٢٨(الطعن بالنقض في المادة 
رنك لاستعمال حق الطعن بالنقض بطریقة تعسفیة أو ت سویفیة ،      إلى عشرین ألف ف   

مـن قانون المرافعات ) ٣٢/١(وھذه النصوص تعد تطبیقا للقاعدة الواردة في المادة 
، ) ٢( جوازیا یخضع ل سلطة القاض ي التقدیری ة    امرأالتي تجعل مـن الحكم بالغرامة    

 ، ١٩٩٢ ل  سنة ٢٨ی ذ رق م   ولق د أج از الم شرع الیمن ي ف  ي ق انون المرافع ات والتنف      
للمحكمة أن تحكم على المتعسف بالغرامة بناء عل ى طل ب الم ضرور أو م ن تلق اء             

  )  .١٧٠(نفسھا على أن تسبب قرارھا وذلك في المادة 
ومن الجدیر بالذكر أن قانون المرافعات المدنیة العراقي جاء خالیاً من حك م مماث ل       

ي والیمن  ي ف  ي ق  انون المرافع  ات لم  ا ج  اء ب  ھ ك  ل م  ن الم  شرع الم  صري والفرن  س 
بخصوص مبدأ الغرامة الجوازیة عند التع سف ف ي اس تعمال الح ق الإجرائ ي لع دم           
وج  ود ن  ص ع  ام أو خ  اص ف  ي ق  انون المرافع  ات المدنی  ة العراق  ي یجی  ز للمحكم  ة  
فرض الغرامة عند التعسف ، اذ ان النصوص المتعلقة بالغرامة والواردة في قانون 

 وجوبی  ة ، ل  ذا ن  دعو الم  شرع العراق  ي إل  ى ع  دم اغف  ال مب  دأ     المرافع  ات العراق  ي 
  . الغرامة الجوازیة 

 ردع روح إلىلما كانت الغرامة تھدف   : تلقائیة الحكم بالغرامة عن التعسف     :ثالثا  
 ، فان فرضھا لا یتصل بالمصلحة الخاص ة  الإجرائیةالتعسف في استعمال الحقوق  

 بمصلحة الأعمال العامة حتى لا تضر ھذه  یتصل بتحقیق المصلحةوإنما ،  للأفراد

                          

(1) Jean Viatte , L,amende Civile pour abus du droit de plaider , 
gaz.1978 .p.305. 

(2) Jean Vincent et Serge Guinchard , op. cit , p.995. 
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 طلب م ن  إلى مرفق العدالة ، ولھذا فان الحكم بالغرامة لا یحتاج     إدارةالمجتمع في   
 أوالخصم ، وتحكم بھا المحكمة تلقائیا في الحالات التي یفرض فیھا القانون ذلك ،          

 ك ان الحك م   وإذافي الح الات الجوازی ة الت ي تق در فیھ ا المحكم ة الحك م بالغرام ة ،          
 ف ي  إلا طلب م ن الخ صم ، فان ھ لا ی ستفید م ن ھ ذا الحك م ،           إلىبالغرامة لا یحتاج    

 وإنم  ا الخزان  ة العام  ة وح  دھا ةصلحم  الح  الات الت  ي لا ی  تم فیھ  ا الحك  م بالغرام  ة ل 
م  ن ق  انون المرافع  ات   ) ٣٩٧( ، كم  ا تق  ضي ب  ھ الم  ادة   الأخ  ر الخ  صم ةصلحم  ل

 بع  ضھ للم  دعى علی  ھ ف  ي  أو یم  نح كل  ھ أن الم  صري ، لان الحك  م بالغرام  ة یمك  ن 
   .)١(دعوى استرداد المنقولات المحجوزة ، ویتخذ في ھذا صفة التعویض 

ومن الج دیر بال ذكر أن الم شرع الیمن ي ف ي ق انون المرافع ات والتنفی ذ خ الف ھ ذه               
منھ أن تحكم على المتعسف بالغرامة بناء ) ١٧٠(القاعدة وأجاز للمحكمة في المادة 

  . المضرور على طلب
تتوق  ف س  لطة المحكم  ة ف  ي  :  الإعف  اء م  ن الحك  م بالغرام  ة ع  ن التع  سف   :رابع  ا 

 ، فف ي ح الات الغرام ة    وجوبی ة  أم جوازی ھ  من الغرامة على ك ون الغرام ة        الإعفاء
الجوازیة فان الحكم بالغرامة یخضع ل سلطة المحكم ة التقدیری ة ، ویك ون لھ ا بھ ذه          

 كان الإجراء أن منھا ، حتى لو انتھت في حكمھا ءالإعفا أوالسلطة الحكم بالغرامة 
 قضت بالغرامة فانھ یجب علیھا تسبیب حكمھا في ھذا إذا تعسفیا ، لكنھا أوتسویفیا 

   .)٢(الخصوص 
 فانھ یتعین عل ى المحكم ة الحك م بالغرام ة ، مت ى        وجوبیةلكن في حالات الغرامة ال    

م بھ  ا ، وبن  اء عل  ى ذل  ك ف  ان  تحقق  ت الواقع  ة الت  ي یجع  ل الق  انون منھ  ا س  ببا للحك    
 إع ادة  حكمت برد طل ب  إذا من الحكم بالغرامة    الإعفاءالمحكمة لا یكون لھا سلطة      

 الحكم بسقوط ح ق م دعي التزوی ر    أو ، )٤( الحكم بصحة المحرر أو،   )٣( المحاكمة

                          

   .٤٥٤إبراهيم أمين النفياوي ، التعسف في التقاضي ، المصدر السابق ، ص. د: ينظر ) 1(
  .٤٥٥عسف في التقاضي ، المصدر نفسه ، صإبراهيم أمين النفياوي ، الت. د: ينظر ) 2(
من قانون ) ٢٤٦(من قانون المرافعات العراقي ، والمادة ) ٢٠٠(المادة : تنظر ) 3(

  .المرافعات المصري 
من قانون الإثبات ) ٤٣(من قانون الإثبات العراقي ، والمادة ) ٥١(المادة : تنظر ) 4(

  .المصري 
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 من ھذه الوقائع فانھ لا یجوز للمحكمة أي لم تتحقق   فإذا ،   )١( برفضھ   أوفي ادعائھ   
 انتھ اء  أو ت رك الخ صومة فی ھ    أو بالغرامة ، كالتن ازل ع ن الطع ن ب التزویر            الحكم

 أو الادعاء بالتزویر بسبب تنازل المدعى علیھ فیھا عن التم سك بالورق ة          إجراءات
 عند تنازل مدعي التزویر عن دعوى التزویر م ن تلق اء نف سھ قب ل          أوبجزء منھا ،    

 عن د رج وع   أو ، )٢(وى التزویر  الحكم بعدم قبول دعأوصدور حكم في الدعوى ،    
 ، وقد تتحقق الواقعة التي توجب الحكم بالغرامة ، ومع ذلك ، )٣( إنكارهالمنكر عن 

 المادة أجازتقد ف سمحت لھا النصوص بذلك ، إذا منھا الإعفاءفانھ یكون للمحكمة 
 ال  شاھد ال  ذي تخل  ف ع  ن  إعف  اء العراق  ي للمحكم  ة الإثب  اتم  ن ق  انون ) ثانی  ا/٩٣(

من ) ٩٩( المادة أجازت عذرا مشروعا ، كما أبدى إذاور من الحكم بالغرامة الحض
 الم ستندات  إیداع الخصم الذي تخلف عن     إقالةقانون المرافعات المصري للمحكمة     

  . عذرا مقبولا أبدى إذا الذي كلفتھ بھ من الحكم بالغرامة بالإجراء القیام أو
ى ـ الم  شرع لحم  ل الخ  صوم عل   وعل  ى ال  رغم م  ن الاھتم  ام الت  شریعي ال  سابق م  ن 

 قیم ة الغرام ة المن صوص علیھ ا لا تحق ق أي ردع          فإنالجدیة ومحاربة التعسف ،     
للمتعسفین خاصة مع ضخامة قیمة الدعاوى ، وانعدام جدوى توقیعھا من المحكم ة     
، بل بات الخصم یتعمد الإساءة في المجال الإجرائي وعدم عنایتھ بالجزاء لضآلتھ          

.  
 ضرورة ربط – لتعمیم الفائدة من نظام الغرامة لمحاربة التعسف –ر لذا فمن الأجد

 بنسبة من النزاع وإعطاء المحكمة سلطة تقدیریة في القضاء بالغرامة غرامةقیمة ال
  .في ھذه الحالة 

والغرامة التي توقع بسبب التعسف ف ي اس تعمال إج راءات التقاض ي وفق اً للح الات         
حقاً مالیاً للمضرورین من ال سلوك التع سفي ب ل أنھ ا       السابقة ، لا تعتبر تعویضاً أو       

 الخزان ة العام ة ع ن طری ق المحكم ة الت ي أص درت        ةحلصم  جزاء م دني یح صل ل   
  .) ٤ (الحكم ، وھـي مـن العقوبات التعزیزیة التي تجیزھا الشریعة الإسلامیة

                          

من قانون الإثبات ) ٥٦(ثبات العراقي ، والمادة من قانون الإ) ٣٧(المادة : تنظر ) 1(
 .المصري 

  . من قانون الإثبات العراقي ) ٣٨(المادة : تنظر ) 2(
 . من قانون الإثبات العراقي ) ٥٢(المادة : تنظر ) 3(
 ، بلا سنة ٢مصطفى الزرقا ، المدخل الفقهي العام ، دار القلم ، دمشق ، ج. د: ينظر) ٤(

  .٦٩٠نشر ، ص



  المسؤولية المدنية الناجمة عن التعسف في استعمال الحق الإجرائي في الدعوى المدنية

Rafidain Of Law Journal, Vol. (12), No. (44), Year (2010) 

١٥٣

  
  
  
  
  
  

  الفرع الثاني
   عن التعسفلعلاج ما ينجم التعويض كوسيلة الحكم ب

الغایة التي تسعى المسؤولیة عن التعسف في استعمال الحق یجسد بالتعویض الحكم 
 ال ضحیة ، ولك ن ذل ك    أص ابت  الت ي  الأض رار  ، وھ ي جب ر      إدراكھ ا  إلى الإجرائي

 الحك م  أجازت كانت بعض التشریعات قد وإذا المسؤولیة ،   أركان توافر   إلىیحتاج  
 لم تھتم بتنظیم العدید أنھا لاإ ، الإجرائيبالتعویض عند التعسف في استعمال الحق 

من جوانبھ ، لذا تخضع مسألة التعویض لحكم القواعد العامة في المسؤولیة المدنیة    
 یختل ف ف ي   الإجرائ ي ، وان كان الحكم بالتعویض عن التعسف في اس تعمال الح ق    

   .الأخرىبعض جوانبھ عن نظم المسؤولیة 
الإجرائ ي یقت ضي تحدی د ھ ذا      الحكم بالتعویض عن التعسف في استعمال الح ق         إن

المبدأ ومداه وكیفیة تقدیره وطرق اقتضائھ وتحدید الاختصاص فیھ وكیفیة المطالبة 
  -:، وعلى النحو الآتي وانقضاء دعوى التعویض بالتقادم بھ 

مب  دأ الحك  م ب  التعویض ع  ن إس  اءة    : مب  دأ الحك  م ب  التعویض ع  ن التع  سف     :أولا 
 اتخ ذت الكثی ر م ن الت شریعات     إذ الم ستقرة ،  استعمال الحق الإجرائي من المب ادئ  

 الإجرائ ي موقفا صریحا من الحكم بالتعویضات في حالة الاستعمال التعسفي للحق          
الحكم ب   المحاكم  ات المدنی  ة اللبن  اني   أص  ولم  ن ق  انون  ) ١٠( الم  ادة ق  ضت إذ، 

 ، كم  ا ب  صورة تع سفیة ال دفاع  ال دفع أو   طل  ب أوبالتعوی ضات ف ي حال  ة اس تعمال ال   
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 أوم   ن ق   انون المرافع   ات اللیب   ي الحك   م بالتعوی   ضات      ) ٢٨٩( الم   ادة  زتأج   ا
   .)١(  دفاع قصد بھما المكیدةأوالتضمینات في مقابل النفقات الناشئة عن دعوى 

ولقد تبنى المشرع المصري ف ي ق انون المرافع ات قاع دة الحك م بالتعوی ضات ع ن               
ی ضات ف ي ح دود النفق ات      ، وقید الحكم بالتعوالإجرائيالتعسف في استعمال الحق    

 ال دفاع الت ي ق  صد ب ھ الكی  د ، وھ و م ا ن  صت علی ھ الم  ادة       أوالناش ئة ع ن ال  دعوى   
، والتعویض في ھذه الحالة لا یقت صر عل ى الم صروفات إنم ا یك ون عل ى        ) ١٨٨(

 الحكم بالتعویضات دون قیود أجاز، كما  ) ٢(أساس ما وقع على الخصم من أضرار      
 إذاالمتعلق ة ب الحكم بالتعوی ضات    ) ٢٣٥/٤( الم ادة  في عدد من الحالات منھا ن ص     

) ٢٧٠( بھ الكید ، وھو نفس ما نصت علیھ المادة أرید الاستئناف أنتبین للمحكمة 
 الحكم بالتعوی ضات  أجیزلطعن بالنقض الكیدي ، وقد ى الإمن القانون ذاتھ بالنسبة     

  . )٣ ( من الحالاتأخردون قیود بناء على واقعة الخسارة في عدد 
 المشرع الفرنسي الحكم بالتعویضات صراحة عند التعسف في اس تعمال         أجازولقد  

م  ن ق  انون المرافع  ات   ) ٣٢/١( ، وھ  و م  ا ن  صت علی  ھ الم  ادة     الإجرائ  ي الح  ق 
بتقریرھا حق المضرور في المطالبة بالتعویضات أن ك ان لھ ا وج ھ والت ي تترت ب       

 أجی ز  أو ت سویفیة ، كم ا   على استعمال الح ق ف ي الالتج اء للق ضاء بطریق ة تع سفیة          
 تین من نصوص قانون المرافعات الفرنسي كالماد    أخرالحكم بالتعویضات في عدد     

 ال دفوع ف  ي وق ت مبك  ر   إث  ارةاللت ین تعالج  ان م سألة الامتن  اع ع ن    ) ١٢٣ ، ١١٨(
الخاص ة بالتع سف ف ي    ) ٥٦٠( بقصد الت سویف ، والم ادة      متأخر في وقت    وإثارتھا

الخاص تین بالتع سف ف ي    ) ٥٨١ ، ٥٩٩ (تین والم اد استعمال الحق ف ي الح ضور ،     
الخاص ة بمعالج ة التع ویض ع ن ال نقض      ) ٦٢٨(استعمال ط رق الطع ن ، والم ادة         

                          

 ٣٧٤إبراهيم أمين النفياوي ، التعسف في التقاضي ، المصدر السابق ، ص. د: نقلا عن  )1(
. 

احمد أبو الوفا ، نظرية الأحكام في قانون المرافعات ، المصدر السابق ، . د: ينظر )٢(
   .٢٠٠عبد المنعم الشرقاوي ،  المصدر السابق ، ص.  ، د١٥٠ص

 بالتعويضات عند رفض التماس إعادة النظر ، التي تجيز الحكم) ٢٤٦(المادة :  تنظر )3(
عند إلغاء الحجز التحفظي ) ٣٢٤(عند رفض طلب الضمان ، والمادة ) ١٢٢(والمادة 

في ) ٤٩٩(في حالة خسارة دعوى الاسترداد ، والمادة ) ٣٩٧(لانعدام أساسه ، والمادة 
  .حالة الحكم بعدم جواز دعوى المخاصمة 
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 ترتیب الحكم بالتعوی ضات عل ى   إلى من الحالات أخرالتعسفي ، وقد اتجھ في عدد   
    .)١(واقعة الخسارة 

ة للتع  سف ف  ي وعل  ى ال  رغم م  ن خل  و ق  انون المرافع  ات العراق  ي م  ن نظری  ة عام    
 الحك م ب التعویض   أج از  فإن ھ  ، آنفة الذكر  كما في القوانین     الإجرائياستعمال الحق   

م  ن ق  انون ) ٢٤٤( ، كم  ا ف  ي الم  ادة الإج  راءاتعن  د الاس  تعمال التع  سفي ل  بعض  
المرافعات ، الخاصة بحق المحجوز علی ھ بالمطالب ة بتع ویض ال ضرر ال ذي لحق ھ            

والخاصة بحق القاضي ) ٢٩١( ، والمادة إبطالھ أومن توقیع الحجز في حالة رفعھ 
 في التعویض عما لحقھ من ضرر عندما تقرر المحكمة عدم قبول      – المشكو منھ    –

، والم  ادة  الم  شكو من  ھ إل  ى م  ا ن  سبھ إثب  ات عن  د عج  ز الم  شتكي ع  ن  أوال  شكوى 
من قانون الإثبات التي تجیز للمتضرر أن یطالب بالتعویض عن ال ضرر      ) ٢٥/٢(

یبھ في حالة الإنكار الكیدي للسند في نفس ال دعوى أو ف ي دع وى م ستقلة            الذي یص 
)٢(.  

 تقیی  د إل ى م ن الت شریعات م ن اتج ھ     : م دى الحك م ب التعویض ع ن التع سف       :ثانی ا  
 بنفقات الخ صومة ، ولق د تبن ى    الإجرائيالتعویض عند التعسف في استعمال الحق      
ق انون المرافع ات الت ي ت نص     م ن  ) ١٨٨(ھذا الاتجاه المشرع المصري في الم ادة    

 تحكم أنیجوز للمحكمة : (( صراحة على تحدید التعویض بحدود النفقات ، بقولھا   
، ولق د  ))  دف اع ق صد بھم ا الكی د      أوبالتعویضات مقابل النفقات الناشئة عن دعوى       

والت  ي تجی  ز الحك  م ) ٢٨٩(تبن  ى ھ  ذا الاتج  اه ق  انون المرافع  ات اللیب  ي ف  ي الم  ادة  
  . دفاع قصد بھما المكیدة أوفي مقابل النفقات الناشئة عن دعوى بالتضمینات 

 ھذا التقیید ل یس مطلق ا ویت ضح ذل ك م ن موق ف الق انون م ن الم سؤولیة ف ي                  أن إلا
م ن ق انون المرافع ات    ) ٢٣٥/٤(بعض الحالات الخاصة ، منھا ما ورد ف ي الم ادة       

ویجوز للمحكم ة  ( : (المصري الخاصة بالاستئناف الكیدي ، والتي تنص على انھ       
) ٢٧٠/٢(، والم ادة  ))  كان الاستئناف قد قصد ب ھ الكی د       إذا تحكم بالتعویضات    أن

 أرید الطعن أن رأت وإذا: (( من قانون المرافعات المصري ، التي تنص على انھ      
                          

في حالة خسارة ) ٦٠٨/٢(حالة رفض طلب الرد ، والمادة في ) ٣٥٣(المادة : تنظر  )١(
في ) ٣٠٥(في حالة الإنكار في المحررات ، والمادة ) ٢٩٥(دعوى الاسترداد ، والمادة 

  .حالة الطعن بالتزوير 
Jean Vincent et Serge Guinchard , op. cit, p.1046,1047 , Pierre Julien 
et Natalie Fricero , droit judiciaire prive , L.g.d.j.1999.p.21. 

  .من قانون الإثبات العراقي  ) ٥١ ، ٣٧( المواد :  تنظر كذلك )2(
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 العل ة ف ي   أن، ویب دو  ))  تحكم بالتعویض للم دعى علی ھ ف ي الطع ن        أنبھ الكید لھا    
 یتخ  ذ موق ف الحیط  ة ف ي ھ  ذا   أن أراد الم  شرع الم صري  أن والإط لاق ذل ك التقی  د  

 الم  دى ال  ذي ی  سمح ب  الحكم بك  ل إل ى  الحك  م بالتعوی  ضات إط  لاق ، فل  م ی  شأ ال شأن 
 ، كم ا ل م ی شأ ق صر     الإجرائ ي  التي تنشأ عن التعسف في استعمال الح ق           الأضرار

ذاك  اتخذ موقفا وسطا بین ھذا ووإنماالتعویض على مصاریف الخصومة وحدھا ، 
)١(.   

  بضرورة تجاوز المدى المحدود للتعویضات في قانون المرافعات ،    )٢(ویسلم الفقھ   
م  ن الق  انون الم  دني   ) ٢١٢ ، ١٥١ (تین الم  ادإل  ى ل  م یج  د مف  را م  ن الالتج  اء    إذ

 الت  ي تن  شأ ع  ن   والأدبی  ة المادی  ة الأض  رارالم  صري ، م  ن اج  ل التع  ویض ع  ن    
 العام ة ف ي الم سؤولیة المدنی ة ، لان الم ادة        الدعاوى الكیدیة ، تطبیقا لحكم القواع د      

 یقضي بالتعوی ضات الت ي     أنمن قانون المرافعات المصري تجیز للقضاء       ) ١٨٨(
ھا م  ن ا م  ا ع  دأم  الا تت  ضمنھا م  صاریف الخ  صومة ف  ي حال  ة ال  دعوى الكیدی  ة ،  

 س معتھ ، ف ان التع ویض ی تم     أو ، كالضرر الذي یصیب الخصم ف ي مال ھ     الأضرار
  . د العامة في المسؤولیة طبقا للقواع

 ی شمل  وإنم ا وبناء على ذلك ، فانھ ینبغي ع دم التقی د بالم دى المح دود للتع ویض ،          
 الت  ي لحق  ت بالم  ضرور وطبق  ا للقواع  د  والأدبی  ة المادی  ة الأض  رارالتع  ویض ك  ل 

  . بخلافھ الأخذ إلىالعامة في التعویض ، ولا یوجد في القانون العراقي ما یدعو 
یجري تحدید التعویض في المسائل غیر :  تقدیر التعویض عن التعسف كیفیة :ثالثا 

التعاقدی  ة بواس  طة القاض  ي ، لك  ن ق  د یت  ولى الق  انون تق  دیر التع  ویض ف  ي بع  ض      
  - :الآتيالحالات ، وسنعرض ذلك على النحو 

قد یتولى القانون في بعض الحالات تقدیر    :التقدیر القانوني للتعویض عن التعسف      
 ف ي الوف اء ،   الت أخیر  كالفوائد القانونیة التي تستحق لمجرد     إجمالي التعویض بشكل 

                          

   .٣٧٧إبراهيم أمين النفياوي ، التعسف في التقاضي ، المصدر السابق ، ص. د: ينظر ) 1(
عبد الحميد أبو هيف ، المرافعات المدنية والتجارية والنظام القضائي في . د: ينظر ) 2(

احمد أبو الوفا ، نظرية .  ، د٣٢١ ، ص١٩٢١ ، مطبعة الاعتماد ، مصر ، ١صر ، جم
 ، صلاح الدين عبد الوهاب ، ١٦٥الأحكام في قانون المرافعات ، المصدر السابق ، ص

 ، ٩١٨ ، ص١٩٥٤ ، فبراير ، ٦ ، العدد٣٤الدعاوى الكيدية ، مجلة المحاماة ، السنة
  : موقع الالكتروني منشور على شبكة الانترنيت على ال
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 ، بحی ث یفت رض تحقق ھ بمج رد     الت أخیر  ع ن    الناشئ الضرر   إثبات إلىدون حاجة   
 تحدی  د الإجرائی ة  نتیج ة للحرم ان م  ن ال دین ، وق د تناول ت بع  ض القواع د       الت أخیر 

م ن  ) ١٦٦(م ادة  التعویض في بعض الحالات في ص ورة الحك م بالم صاریف ، فال          
 تحم  ل الخاس  ر م  صاریف ال  دعوى وھ  ي النفق  ات     )١(ق  انون المرافع  ات العراق  ي   

 خ سارتھ  أكان ت اللازمة قانونا لرفع الدعوى وس یرھا حت ى ص دور الحك م ، س واء            
 ، وبناء عل ى ذل ك   إجرائیة كانت خسارتھ   أم الحكم في موضوع الدعوى      إلىترجع  

ت الخسارة بالنفقات اللازمة قانونا لسیر  فان القانون یحدد نطاق التعویض في حالا      
 .الدعوى حتى الحكم فیھا

كذلك فانھ في الحالات التي تتحقق فیھا مسؤولیة المحكوم لھ عن المصاریف ، طبقا 
 أو كان الحق مسلما بھ من المحكوم علیھ ، إذا ، )٢( أعلاهمن القانون ) ١٦٦(للمادة 

 ك ان ق د ت رك    أویف لا فائ دة فیھ ا ،    م صار إنف اق  كان المحكوم لھ قد ت سبب ف ي     إذا
 بم ضمون  أوخصمھ على جھل بما كان في یده من المستندات القاطعة في الدعوى          

تل  ك الم  ستندات ، ف  ان التع  ویض ی  شمل ذل  ك الق  در م  ن النفق  ات اللازم  ة قانون  ا          
 الدعوى ، فضلا عن جواز الحكم بالتعویضات التكمیلیة بناء على طل ب    لإجراءات

  .)٣( تجاوز نطاق الحكم بالمصاریف أضرار من أصابھ ما إثباتالمضرور ، شرط 
یجري تق دیر التع ویض ق ضائیا ف ي غی ر      : التقدیر القضائي للتعویض عن التعسف    

الحالات التي ی نص فیھ ا الق انون عل ى ق در التع ویض ال ذي یتحمل ھ الخ صم ، وان               
ف م  دى التع  ویض ال  ذي لح  ق الم  ضرور یق  دره القاض  ي مراعی  ا ف  ي ذل  ك الظ  رو   

 أن نھائی ا فل ھ    یعین مدى التعویض تعین اً أنالملابسة ، فان لم یتیسر لھ وقت الحكم     
 .)٤( النظر في التقدیر بإعادة یطالب خلال مدة معینة أنیحتفظ للمضرور بالحق في 

تق در   : (( بأن ھ م ن الق انون الم دني العراق ي ، الت ي تق ضي       ) ٢٠٧/١(وطبقا للمادة  
 بقدر ما لح ق المت ضرر م ن ض رر وم ا فات ھ       حوالالأالمحكمة التعویض في جمیع  

، وطبق ا للم ادة   ))  یك ون نتیج ة طبیعی ة للعم ل غی ر الم شروع        أنمن كسب بشرط    
یتناول حق التعویض : (( من القانون المدني العراقي ، التي تنص على انھ ) ٢٠٥(

                          

  .من قانون المرافعات المصري ) ١٨٤(المادة : تنظر ) 1(
 .من قانون المرافعات المصري ) ١٨٥(المادة : تنظر ) 2(
  .٣٨١ ص إبراهيم أمين النفياوي ، التعسف في التقاضي ، المصدر السابق ، . د: ينظر ) 3(
من القانون المدني ) ١٧٠(من القانون المدني العراقي ، والمادة ) ٢٠٨(المادة : تنظر ) 4(

 .المصري 



  )٢٠١٠(، السنة ) ٤٤(، العدد ) ١٢(مجلة الرافدين للحقوق ، المجلد 
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 إلا الغی ر  إل ى   الأدب ي ، ولا ینتقل التعویض عن الضرر   .....  كذلك   الأدبيالضرر  
   .)١())  حكم نھائي أو تحدد بمقتضى اتفاق إذا

وبناء على ذلك فان تقدیر التعویض القضائي یعتمد على معی ار ال ضرر المباش ر ،       
 ، ولھ ذا ف ان نط اق    )٢(وھو الضرر الذي یترتب مباشرة على الفع ل المؤاخ ذ علی ھ         

 متوقعا دبیاأ أم ھذا الضرر مادیا أكانالتعویض یقدر بمقدار الضرر المباشر سواء    
 مستقبلا مادام محققا وی شمل ال ضرر المباش ر الخ سارة الت ي      أو غیر متوقع حالا     أم

  . )٣ (نتیجة الطلبات والدفوع الكیدیة فاتھ من كسب لحقت المضرور وما
م ن الق انون الم دني    ) ٢٠٩/١(تقضي المادة : طرق التعویض عن التعسف  :رابعا  

 ، وعلی ھ  )٤( ))  ...ة التعویض تبعا للظ روف تعین المحكمة طریق   : (( بأنھالعراقي  
 إذا ال ضرر  أث ار  إزال ة  تعویضا بمقابل ، بقصد أو یكون عینیا أن إمافان التعویض  

  - :أثره التخفیف من أوكان ممكننا 
 ال  ضرر ف  ي ھ  ذا الن  وع م  ن     إص  لاحویج  ري : التع  ویض العین  ي ع  ن التع  سف    

ك ان علیھ ا قب ل وقوع ھ ،      الحال ة الت ي   إل ى  الم ضرور   إع ادة التعویض ع ن طری ق      
 المدین على الوفاء بعین ما التزم بھ ، وھذا النوع م ن التع ویض یتحق ق ف ي      بإجبار

 في نطاق العمل غیر المشروع ، أیضا یتحقق أنالمسؤولیة التعاقدیة ، ولكنھ یمكن   
 بن ي بغی ر وج ھ ح ق ، وی شترط      اً ھدم حائطأو ،  بإصلاحھا من اتلف سیارة     كإلزام

  .)٥( یكون ممكنا وان لا یكون مرھقا للمدین أنمن التعویض في ھذا النوع 
 ف إذا ھذا النوع من التعویض عند الاستعمال التع سفي للحق وق ،       )٦( الفقھ   أجازولقد  

كان التعویض النقدي یتفق مع ك ل الحق وق ، ویق دم ترض یة تعی د الت وازن للحق وق           
                          

 .من القانون المدني المصري ) ٢٢٢(المادة : ينظر ) 1(
 ، المصدر ٢عبد الرزاق السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني ، ج. د: ينظر ) 2(

  .١٢٧٠السابق ، ص
  . ٤٢٠حسين وعبد الرحيم عامر ، المسؤولية المدنية ، المصدر السابق ، ص: ر ينظ )3(
 . من القانون المدني المصري) ١٧١(المادة :  ينظر )4(
 ، المصدر ٢عبد الرزاق السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني ، ج. د: ينظر ) 5(

دنية ، المصدر السابق ،  ، حسين وعبد الرحيم عامر ، المسؤولية الم١٣٥٢السابق ، ص
احمد سلامة ، مصادر الالتزام ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، بلا سنة .  ، د٥٢٧ص

  .٣٠٦نشر ، ص
  .٣٨٣إبراهيم أمين النفياوي ، التعسف في التقاضي ، المصدر السابق ، ص. ينظر د) 6(
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 ك  ان إذا وملائم ا   التع سف ، ف ان التع  ویض العین ي یك ون م  شروعا    اض ر بھ  ا الت ي  
ت الت ي تن شأ   الج زاءا ممكنا ، لان الجزاءات التي تنشأ عن التعسف لا تختل ف ع ن       

 فان الحك م بع دم قب ول    الإجرائیة غیر المشروعة ، وفي نطاق الحقوق    الأعمالعن  
 ش طب العب ارات الجارح ة ق د     أو الإدان ة  ن شر حك م   أو الطع ن  أو الدفاع   أوالدعوى  

   .یشكل تعویضا عینیا كافیا
 یجب التمییز ب ین الج زاءات الت ي ت شكل     لأنھ ھذا الحكم ،     إطلاق انھ یجب عدم     إلا

 تكون وإنمافي حد ذاتھا تعویضا عینیا كافیا ، وبین الجزاءات التي لا تكفي وحدھا 
 الط ابع ال ضار للحق وق    إل ى مصحوبة بتعویض نق دي ، ویرج ع ال سبب ف ي ذل ك ،          

 لا أضرارا، بحیث یترتب على استعمالھا  الإضرار باعتبارھا من حقوق الإجرائیة
   .الأدبیة الأضرار وبعض الإجراءاتیمكن تجنبھا كنفقات 

 ولا یترت  ب علیھ  ا الإج  راءات س  یر أثن  اءفم  ا یف  رض عل  ى الخ  صم م  ن ج  زاءات  
انقضاء الخصومة  ، كسقوط الحق في الدفوع التي لا تبدى في الترتیب المطلوب ، 

 من ع الخ صم م ن اس تعمال      أو الإثب ات  إجراءاتب   رفض طلبات الخصم المتعلقة      أو
 وق ف تنفی ذ   أو منع الخصم من الاسترس ال ف ي المرافع ة ،    أوحقھ في توجیھ الیمین  

 الطع ن ، ق د ت شكل تعوی ضا عینی ا كافی ا ولا       إلیھ ا الحكم بمعرفة المحكمة التي رفع  
 الج  زاءات الت  ي یترت  ب علیھ  ا انق   ضاء     أم  ا تك  ون م  صحوبة بج  زاءات مالی  ة ،     

 الطع  ن ، فان  ھ یك  ون م  صحوبا ب  الحكم   أوصومة ك  الحكم بع  دم قب  ول ال  دعوى  الخ  
   .)١(بالمصاریف كتعویض قانوني عن بعض نفقات الخصومة 

یشكل التعویض بمقاب ل ال صورة الغالب ة للتع ویض       : التعویض بمقابل عن التعسف     
 ، وق د  م ضرور  الأص ابت  الت ي  الأض رار عن طریق الحكم بمبلغ من النق ود مقاب ل     

 مرت ب للعام ل ال ذي ك ان     إیرادتلف شكل التعویض في ھذه الصورة ، فقد یكون      یخ
من القانون المدني ) ٢٠٩/٢( ، ولھذا فان المادة    )٢( عن العمل    أقعدهضحیة لحادث   
ویقدر التعویض بالنقد على انھ یجوز للمحكمة وبناء  : (( بما یأتي ،العراقي تقضي 

 أمر بأداء ما كانت علیھ ا وان تحكم إلى  الحالبإعادة تأمر أنعلى طلب المتضرر 
 .)٣(...)) معین 

                          

  .٣٨٤در السابق ، صإبراهيم أمين النفياوي ، التعسف في التقاضي ، المص. د: ينظر ) 1(
 ، المصدر ٢عبد الرزاق السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني ، ج. د:  ينظر ) 2(

 ، حسين وعبد الرحيم عامر ، المسؤولية المدنية ، المصدر السابق ، ١٣٥٥السابق ، ص
  .٥٣٠ص

  .من القانون المدني المصري ) ١٧١/٢(المادة : تنظر ) 3(



  )٢٠١٠(، السنة ) ٤٤(، العدد ) ١٢(مجلة الرافدين للحقوق ، المجلد 

Rafidain Of Law Journal, Vol. (12), No. (44), Year (2010) 

١٦٠

لكن ھذا النوع من التعویض قد لا یكون الج زاء الوحی د ال ذي یتحمل ھ الخ صم عن د             
 كالغرام ة ،  أخر ، فقد یكون مصحوبا بجزاء     الإجرائیةالاستعمال التعسفي للحقوق    

 الحك م عل ى نفق ة     بن شر ك الأمر وقد یكون التعویض بمقابل في صورة غیر مالی ة ،     
 م ن   التنویھ في الحكم بان ما وقع من المحكوم علی ھ یعتب ر افت راءً        أوالمحكوم علیھ   

   . )١( الأدبياجل تعویض المضرور عن الضرر 
 :  الإجرائ  يالاخت  صاص ب  التعویض ع  ن التع  سف ف  ي اس  تعمال الح  ق      :خام  سا 

شریعات من  فمن التأخر إلىیختلف تحدید الاختصاص بطلب التعویض من تشریع 
اتخذ موقفا محددا من الاختصاص بطلب التعویض ، ومنھا من كان تدخل ھ قاص را     

  -: اجتھاد الفقھ لتحدیده أمامفي ھذا المجال وھو ما فتح الباب 
اتجھ الم شرع الك ویتي ف ي    : التحدید الصریح للاختصاص بالتعویض عن التعسف      

 تبن  ي فك  رة  ، إل  ى ١٩٨٠ ل  سنة ٣٨ المدنی  ة والتجاری  ة الم  رقم   ق  انون المرافع  ات 
 الاختصاص بطلب التعویض عن إعطاء للمحاكم ، عن طریق     التبعيالاختصاص  

 أو التي نظرت ال دعوى  الأصلیة المحكمة إلى الإجرائيالتعسف في استعمال الحق  
 قصد إذا : (( بأنھالتي تقضي ) ١٢٢ ( المادةالدفاع الكیدي ، وقد ورد ھذا الحكم في

فیھ  ا الكی  د ج  از الحك  م ب  التعویض عل  ى م  ن ق  صد ذل  ك ،      ال  دفاع أوم  ن ال  دعوى 
 ال دفاع الكی دي ویرف ع    أووتختص بنظر ھذا الطلب المحكمة الت ي نظ رت ال دعوى       

، وذل  ك لان ھ  ذه المحكم  ة ق  د عای  شت   )) أص  لیة ب  دعوى أو بطل  ب ع  ارض إلیھ  ا
 الدفاع الذي ترتب علیھ التعویض ، تك ون اق در    أو بالدعوى   أحاطتالظروف التي   

    .)٢( الدفاع الكیدي أوغیرھا على البت فیما انطوت علیھ الدعوى من 
 للمحكم ة بطل ب التع ویض م ن الن وع المطل ق ، ال ذي یخ ول               التبع ي والاختصاص  

 الدفاع الكی دي الاخت صاص بطل ب التع ویض ال ذي          أوالمحكمة التي تنظر الدعوى     
دعوى ،  ال  أثن اء  - دعوى حادثة – من الخصوم في صورة طلب عارض        أيیقدمھ  

 ترفع بعد صدور الحكم ، ولا یقتصر ھذا الاخت صاص  أصلیة في صورة دعوى    أو
 محكمة الطعن ، أمام طلبات التعویض  إلى یمتد   وإنما ،   الأولىعلى محاكم الدرجة    

 ، وق د  أمامھا الكیدیة التي تم الإجراءاتالتي تختص وحدھا بطلبات التعویض عن     
 : بأنھنون المرافعات الكویتي ، التي تقضي من قا) ١٣٥(ورد ھذا الحكم في المادة 

 یطلب من المحكمة التي تنظر الطعن الحكم أن المطعون ضده  أویجوز للطاعن   (( 

                          

  .٣٠٦لامة ، مصادر الالتزام ، المصدر السابق ، صاحمد س. د: ينظر ) 1(
عزمي عبد الفتاح ، مبادئ القضاء المدني الكويتي ، . وجدي راغب فهمي ود. د: ينظر ) 2(

  .١٣٨ ، ص١٩٨٤ ، مؤسسة دار الكتاب ، الكويت ، ١ط
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، ولا )) ھ ق د ق صد ب ھ الكی د     ـ طری ق ال سلوك فی    أو ك ان الطع ن   إذالھ بالتعویضات  
 انھ یفوت على الخ صم درج ة م ن درج ات     إذوجود لھذا الحكم في القانون العراقي    

  . كانت الدعوى صالحة للفصل فیھا إذا إلاالتقاضي 
 أو اخت صاص المحكم ة الت ي تنظ ر ال دعوى      ف ي ولا تؤثر قیمة التعویض المطلوب  

 الكیدی ة ، ول و   الإج راءات  تظل مختصة بطلب التعویض عن لأنھاالدفاع الكیدي ،  
 ، وھ ذا م ا ن صت علی ھ الم ادة      الأص لي تجاوزت قیمة الطل ب ن صاب اخت صاصھا      

 ك  ان موض  وع إذا: (( م  ن ق  انون المرافع  ات الك  ویتي ص  راحة ، بقولھ  ا   ) ٣٠/٣(
 طری  ق ال  سلوك فیھ  ا ،  أو الأص  لیةالطل  ب الع  ارض تعوی  ضا ع  ن رف  ع ال  دعوى    

، ولا یختلف الح ل  ))  كان مقدار التعویض المطلوب  أیااختصت المحكمة الجزئیة    
   .)١( كان مقدار التعویض اقل من نصاب المحكمة إذا

ل  م یتخ  ذ الق  انون  : غی  ر ال  صریح للاخت  صاص ب  التعویض ع  ن التع  سف    التحدی  د 
 – الإجرائ ي  لخلوه من نظریة عام ة تع الج التع سف ف ي اس تعمال الح ق              –العراقي  

الفرن سي موقف ا مح ددا م ن م سألة الاخت صاص بطل ب التع ویض ع ن                و المصريو
الخلاف  الخلاف في الرأي ، ویمكن حصر ھذا أثارا ـ التعسفیة ، وھو م  الإجراءات

 -:في اتجاھین 
 ی  ذھب إذ: إخ  ضاع الاخت  صاص ب  التعویض ع  ن التع  سف لحك  م القواع  د العام  ة     

 تحدی   د الاخت   صاص ف   ي طل   ب التع   ویض ع   ن   أن إل   ى )٢( ھ   ذا الاتج   اه أن   صار
 التعسفیة یخضع لحك م القواع د العام ة ف ي تحدی د الاخت صاص الن وعي               الإجراءات
 ت   نظم ھ   ذا الموض   وع لا تح   دد     القواع   د الت   ي أن ، ذل   ك  او المك   انيوالمحل   ي

 تخول الخصم رخصة طلب التع ویض بطل ب   وإنماالاختصاص بطلب التعویض ،  
 لتف  صل ل  ھ فی  ھ م  ع الف  صل ف  ي الأص  لیةفرع  ي م  ن المحكم  ة الت  ي تنظ  ر ال  دعوى 

 الدفاع الكیدي أو ومصروفاتھا بما تقدره من تعویض عن الدعوى الأصلیةالدعوى 
 الطری ق الفرع ي ، وان تراخ ى    إل ى  شاء لجأ إنار الذي ابدي فیھا ، والخصم بالخی  

 بطل ب  أص لیة  دع وى  إقام ة  ، فل ھ  الأص لیة  نظ ر ال دعوى   أثن اء في طلب التعویض   
 الدفاع الكیدي متبعا في تحدید الاخت صاص حك م القواع د    أوالتعویض عن الدعوى  

   .او المكانيالعامة  في الاختصاص النوعي والمحلي 

                          

  .١٣٨عزمي عبد الفتاح ، المصدر السابق ، ص. وجدي راغب فهمي ، ود. د: ينظر ) 1(
عبد الوهاب العشماوي ، قواعد المرافعات في التشريع . محمد العشماوي ، ود: نظر ي) 2(

 ، صلاح ٧٠٩ ، ص١٩٥٨ ، ٢المصري والمقارن ، المطبعة النموذجية ، القاهرة ، ج
  .٩١٨الدين عبد الوهاب ، المصدر السابق ، ص
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 ھ ذا  أن صار یرى  : الأصلیةن التعسف للمحكمة    إخضاع الاختصاص بالتعویض ع   
بان القواعد التي تنظم ھذه المسألة تحدد الاختصاص بطلب التع ویض ،    )١(الاتجاه  

 ، لان ھذه المحكمة الأصلیة یكون الاختصاص للمحكمة التي قضت في الدعوى      إذ
وحدھا ھي المختصة بالفصل في م صاریف ال دعوى الت ي تنظرھ ا الق ضائیة منھ ا        

ر القضائیة ، وان لھذه المحكمة سلطة الفصل في التعویضات بما لھا من ولایة وغی
 ،  فھ ذه المحكم ة اق در    الأحك ام تكمیلیة شأنھا في ذلك شأن الاختصاص ف ي تف سیر    

 على تقدیر ما ینشأ عنھا من م صاریف وتعوی ضات ، س واء         أخرى محكمة   أیةمن  
ت محكمة الاستئناف ، دون  حتى لو كانأدبي أم التعویضات عن ضرر مادي أكانت
 لا تن شغل  أن القواع د العام ة ، فح سن س یر العدال ة یقت ضي          إلى الرجوع   إلىحاجة  

 ض یاع الوق ت والجھ د    إل ى  ، لان ذل ك ی ؤدي   أخرىبنظر دعوى التعویض محكمة   
  .في سبیل فھم الموضوع من جدید والمشاكل الناشئة بمناسبتھ 

ن مسألة الاختصاص بطلب التعویض عن  كان القانون لم یتخذ موقفا صریحا موإذا
 الكیدیة ، ف ان ذل ك لا یعن ي ان ھ ت رك الم سألة لحك م القواع د العام ة ف ي             الإجراءات

 یجب تأمل خطة المشرع في القواعد المتعلقة بھذا الموضوع ، وإنماالاختصاص ، 
التي تفصح ع ن ق صده ف ي الخ روج عل ى حك م القواع د العام ة ف ي الاخت صاص ،                    

 الكیدیة ، وھ ذا  الإجراءاتالاختصاص التبعي في طلب التعویض عن      وتبني فكرة   
 تخ تص وح دھا   الإجراءاتالنوع من الاختصاص یجعل من المحكمة التي باشرت      

دون غیرھا بطل ب التع ویض عنھ ا ، ولا یج وز لغیرھ ا م ن المح اكم نظ ر دع وى                 
   .)٢(التعویض 

فق م ع ال روح العام ة لق انون      لا یتالأول الاتجاه  إلیھوبناء على ذلك ، فان ما ذھب        
 الأص لیة  الحكم في المسائل المتفرعة ع ن ال دعوى      بإسنادالمرافعات ، التي تقضي     

 اق در م ن غیرھ ا عل ى     أنھا ، على اعتبار الأصلیة المحكمة المختصة بالدعوى  إلى
 أو الطل  ب ف  ي ص  ورة طل  ب ع  ارض االف  صل ف  ي ھ  ذه الم  سائل س  واء ق  دم لھ  ا ھ  ذ 

 ، ویتف  ق م  ع مب  دأ الأحك  امذا الح  ل یح  ول دون تن  اقض  ھ  أن ، كم  ا أص  لیةدع  وى 
  . )٣( والنفقات الإجراءاتالاقتصاد في 

                          

لمصدر السابق ، احمد أبو الوفا ، نظرية الأحكام في قانون المرافعات ، ا. د: ينظر ) 1(
  .١٦٦ص

  .١٣٨عزمي عبد الفتاح ، المصدر السابق ، ص. وجدي راغب فهمي ود. د: ينظر ) 2(
   .٣٩١إبراهيم أمين النفياوي ، التعسف في التقاضي ، المصدر السابق ، ص. د: ينظر ) 3(



  المسؤولية المدنية الناجمة عن التعسف في استعمال الحق الإجرائي في الدعوى المدنية

Rafidain Of Law Journal, Vol. (12), No. (44), Year (2010) 

١٦٣

یتوق ف الحك م ب التعویض ع ن إس اءة        : المطالبة ب التعویض ع ن التع سف         : سادسا  
استعمال الحق الإجرائي على مبادرة من الخصم الم ضرور لان المحكم ة لا تلت زم         

 ، سواء ك ان ذل ك ب دعوى أص لیة أو ك ان ذل ك       بالحكم بالتعویضات من تلقاء نفسھا   
 المطروحة على المحكمة الأصلیة دعوى حادثة أثناء نظر الدعوى إبداءعن طریق 

 علیھ ، كما یكون ذل ك أی ضا ع ن طری ق       ى، ویتصور ذلك من المدعي ومن المدع      
  .) ١(الدفع 

 وم  ن ھ  ذه الزاوی  ة ، ف  ان الحك  م ب  التعویض یختل  ف ع  ن الحك  م بالم  صاریف لان    
من قانون ) ١٦٦(القاضي یلتزم قانونا بالحكم على الخاسر بالمصاریف طبقا للمادة 

 تج اوز نط اق   أض رار  ، ولھ ذا ف ان م ا ی صیب الخ صم م ن        )٢(المرافعات العراق ي    
 یف صل فیھ ا م ا ل م تك ن موض وعا لطل ب        أنالحكم بالمصاریف ، لا یكون للقاضي   

 ف ي  أو  الأص لیة صورة الدعوى  بشأنھا ، وھذا الطلب قد یكون في   إلیھخاص یقدم   
 الذي یتم طرحھ عل ى المحكم ة المخت صة     أي دعوى حادثة  صورة الطلب العارض  

 -:بنظره 
 لا الإجرائي دعوى التعویض عن التعسف في استعمال الحق أن : الأصلیةالدعوى 

ھا ك  دعوى تع  ویض أص  لیة ترف  ع  ؤ یج  وز إب  داإذتحت  اج ل  شكلیة مح  ددة لرفعھ  ا ،  
  .) ٣(ادة لرفع الدعوى وفقاً للقواعد العامة في قانون المرافعاتبالإجراءات المعت

 من الأصلیة الدعوى إلى الالتجاء إجازة التشریعات اختلفت في موقفھا بشان  أن إلا
 ذل  ك أج  از الكیدی  ة ، فمنھ  ا م  ن الإج  راءات الناش  ئة ع  ن ضاج  ل المطالب  ة ب  التعوی

  : ((بأن  ھ  الت  ي تق  ضي   من  ھ ، ) ١٢٢/٢(كق  انون المرافع  ات الك  ویتي ف  ي الم  ادة     
 ال دفاع الكی دي ویرف ع    أووتختص بنظر ھذا الطلب المحكمة التي نظرت الدع ـوى         

   .)٤( )) أصلیة بدعـوى أو بطلب عارض إلیھا

                          

 ، احمد أبو الوفا ، نظرية الأحكام في قانون المرافعات ، المصدر السابق. د: ينظر ) ١(
 ، دار النهضة العربية ، ١محمد سعيد عبد الرحمن ، الحكم القضائي ، ط.  ، د١٥٥ص

   .٢٩٥ ، ص٢٠٠١القاهرة ، 
 .من قانون المرافعات المصري ) ١٨٤(المادة : تنظر ) 2(
احمد أبو الوفا ، نظرية الأحكام في قانون المرافعات ، المصدر السابق ، . د: ينظر ) ٣(

    .١٥٧ص
  .١٣٨عزمي عبد الفتاح ، المصدر السابق ، ص. وجدي راغب فهمي ود. د: ينظر ) 4(
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 لاجتھ  اد الفق  ھ والق  ضاء ،  الأم  رومنھ  ا م  ن ل  زم ال  صمت ف  ي ھ  ذا المج  ال تارك  ا    
 الق ول ،  إل ى  )١(سي كالقانون المصري والفرنسي والعراق ي ، فق د ذھ ب الفق ھ الفرن          

 الكیدی ة تك ون مقبول ة م ن     الإج راءات  بطل ب التع ویض ع ن    الأص لیة بان ال دعوى    
 ھذا الطریق نادر الحدوث ، على العك س م ن   إلى الالتجاء   أن إلاالناحیة النظریة ،    

 إلی ھ  التنفیذ الجبري ، ف ان ھ ذا الطری ق ی تم الالتج اء          إجراءاتطلب التعویض عن    
 ھذه الوسیلة بطلب إلى محكمة النقض الفرنسیة اللجوء ازتأجبشكل متكرر ، ولقد    

 یسبب مـع ذلك ضررا أنالمدعي الذي ترك دعواه ، یمكن     : (( التعویض ، بقولھا    
   .)٢( )) الأصلیة غیر الدعوى أخرللمدعى علیـھ ، الـذي لا یكون لدیھ طریق 

ویض الناش ئة   بطل ب التع   الأص لیة  ال دعوى   إل ى  الفقھ المصري الالتج اء      أجازولقد  
 یكون أن القضائیة دون الإجراءات ، لان انقضاء )٣( الدفاع الكیدي أوعن الدعوى  

 حرمانھ من حقھ ف ي المطالب ة بھ ا    إلى طلب التعویض لا یؤدي   إلىالخصم قد بادر    
 ، ولا یوجد في قانون المرافعات العراقي م ا یح ول دون ذل ك ، مم ا      أصلیةبدعوى  

 الناجم ة ع ن   الأضرارالوسیلة للمطالبة بالتعویض عن  ھذه إلىیعني جواز اللجوء    
   .الإجرائيالتعسف في استعمال الحق 

والى جانب الحق العام في رفع دعوى أص لیة     ) : الدعوى الحادثة (الطلب العارض   
للتع  ویض ع   ن إس   اءة اس   تعمال إج   راءات التقاض   ي ، فان   ھ یج   وز  قب   ول طل   ب   

 كطلب عارض سواء من الم دعي   التعویض عن إساءة استعمال إجراءات التقاضي     
أو المدعي علیھ ، إذ أن طلب التعسف في استعمال إجراءات التقاضي یجوز قبول ھ       

 مح اكم  أم ام أمام المحكمة التي تم أمامھا الإج راء التع سفي ، وھ ذا الطل ب ق د یق دم          
 محاكم الطعن بحسب موقف التشریعات من م سألة المطالب ة       أمام أو الأولىالدرجة  

 -: التعسفیة الإجراءاتن بالتعویض ع
أجاز القانون الكویتي صراحة اللجوء    :الأولى محاكم الدرجة    أمامالطلب العارض   

 الإج  راءات الناجم ة ع ن   الأض رار  الطل ب الع ارض للمطالب ة ب  التعویض ع ن     إل ى 
 قانون أجازمن قانون المرافعات الكویتي ، كما ) ١٢٢/٢(الكیدیة ، وذلك في المادة 

                          

(1) Jaques Mesnard , L,abus du dorit en matiere de dorit judiciaire prive 
,These Paris , 1952 , p. 167. 

(2) Cass. Civ . 28 October 1947 , Gaz. Pal. 1947.2.277. 
   .٣٩٥ ، التعسف في التقاضي ، المصدر السابق ، صإبراهيم أمين النفياوي. د: نقلا عن 

 ، هامش ٢عبد الوهاب العشماوي ، المصدر السابق ، ج. محمد العشماوي ، ود: ينظر ) 3(
  .٩١٨ ، صلاح الدين عبد الوهاب ، المصدر السابق ، ص٧٠٩ ، ص ٤
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 الإج راءات ري تق دیم الطل ب الع ارض بالتعوی ضات الناش ئة ع ن           المرافعات المص 
: (( من  ھ تق  دیم الطل  ب الع  ارض ، بقولھ  ا   ) ١٢٥/١( الم  ادة أج  ازتالكیدی  ة ، فق  د 
 یقدم من الطلبات العارضة طلب الحكم لھ بالتعویضات عن ضرر أنللمدعى علیھ  

من  ھ ) ١٢٤( الم  ادة وأج  ازت، ))  فیھ  ا إج  راء م  ن أو الأص  لیةلحق  ھ م  ن ال  دعوى 
 الكیدیة ، لان الحالات الت ي وردت  الإجراءاتللمدعي تقدیم الطلب العارض بشأن     

 الفق رة الثانی ة منھ ا والت ي     إل ى یمكن الاس تناد  كما وبھا لم ترد على سبیل الحصر ،  
 متصلة ب ھ  أو الأصلي التي تكون مترتبة على الطلب الإضافیةتجیز تقدیم الطلبات   

 یع رض عل ى   أن، وھو كل طلب یوجب حسن سیر العدالة   اتصالا لا یقبل التجزئة     
م ـن  ) ١٩٨( كما أجازت المادة   ، )١( الأصلي للفصل فیھ مع الطلب      ھاالمحكمة نفس 

: (( قانون المرافعات والتنفیذ الیمني للمدعي أن یقدم من الطلبات العارضة ما یلي      
 ))راء فیھا طلب الحكم بالتعویض عن ضرر لحقھ من الدعوى أو من إج. ٢. ... ١
 – الطل ب الع ارض   إل ى ولا یوجد في قانون المرافعات العراق ي م ا یمن ع اللج وء          ،  

 الناجم  ة ع  ن التع  سف ف  ي  الإض  رار للمطالب  ة ب  التعویض ع  ن –ال  دعوى الحادث  ة 
  .توافر شروطھا ت على ان ، الإجرائياستعمال الحق 

رض الخ اص   بالطل ب الع ا  الأصلیةویستند اختصاص المحكمة التي تنظر الدعوى    
ي ـ الت  الأض  رار ھ  ذه المحكم  ة اق  در م  ن غیرھ  ا عل  ى تق  دیر   أن إل  ىب  التعویض ، 

 ذات ھ ال ذي   الأس اس  ، وھ و  )٢( أمامھ ا  الذي تم اتخ اذه      الإجراءن  ـ الخصم م  أصابت
 ، مخت صة ب دعوى التع ویض الت  ي    الأص لیة یجع ل المحكم ة الت ي نظ رت ال  دعوى     

   .أصلیةترفع في صورة دعوى 
 المشرع المصري في قانون أنوجدیر بالذكر :  محاكم الطعن امأمالطلب العارض 

المرافعات ، یردفھ ف ي ذل ك الم شرع الفرن سي ف ي الق انون نف سھ ، ق د أج ازا تق دیم                  
 اس تعمال ح ق الطع ن ،    إساءة أمامھا محكمة الطعن التي تمت أمامالطلب العارض  

حك م ف ي الق انون     نق ض ، ولا وج ـود لمث ل ھ ـذا ال    أم محكم ة اس تئناف      أكانتسواء  
 - : الآتيالعراقي ، وھو ما سنبینھ على النحو 

   
م  ن ) ٢٣٥(وفق ا ل  نص الم ادة    :محكم ة الاس تئناف محكم  ة تع ویض ع  ن التع سف     

م ن ق انون المرافع ات الفرن سي ، فان ھ      ) ٥٥٩(قانون المرافعات الم صري والم ادة       

                          

ارف ،  ، منشأة المع٢إبراهيم نجيب سعد ، القانون القضائي الخاص ، ج. د: ينظر ) 1(
  .٦١٦ ، ص١٩٨٠الإسكندرية ، 

  .٣٨٧وجدي راغب فهمي ، المصدر السابق ، ص. د: ينظر ) 2(
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 أرید ب ھ الكی د ،    تحكم بالتعویض إذا تبین لھا أن الطعنأنیحق لمحكمة الاستئناف    
فیك  ون للم  ضرور م  ن التع  سف أن یطل  ب م  ن محكم  ة الاس  تئناف التع  ویض ع  ن     
الإجراءات التعسفیة التي سلكھا الخصم في رفع الاس تئناف ، ولا یتعل ق التع ویض           

 الأولىبالأضرار التي لحقت المحكوم علیھ من تنفیذ حكم صادر من محاكم الدرجة 
ونظر طلب التعویض في ھذه الحالة لیس اس تثناء  ،  ) ١(معجلاً أو من الحجز الكیدي    

على مبدأ التقاضي على درجتین ، إذ ھو تصور بدیھي فھو طلب عارض نتج ع ن    
، ویك  ون  الأول  ىخ  صومة الاس  تئناف ولا علاق  ة ل  ھ ب  النزاع أم  ام محكم  ة الدرج  ة  

  .) ٢(للمضرور الحق في رفع دعوى مستقلة للمطالبة بالتعویض عن التعسف 
 لا یجوز طبق ا  إذ بمثل ھذا الحكم ، یأخذ المشرع العراقي لم   أن بالذكر   جدیرمن ال و

 محكمة الاستئناف لان ذلك سوف أمام مبتدأةلقانون المرافعات العراقي رفع دعوى 
 ال نص عل ى   الأف ضل  من درجة من درجات التقاضي ، لذا من  الأخریحرم الخصم   

 الناجم ة ع ن التع سف    ارالأض ر  رفع دعوى مستقلة للمطالبة بالتعویض ع ن    إجازة
   . الأولى محاكم الدرجة أمامفي استعمال حق الطعن 

رخ ص ك ل م ن الم شرع      : محكمة تع ویض ع ن التع سف        ) التمییز(محكمة النقض   
 الناجمة عن سلوك الأضرار یطالب بالتعویض عن   أنالمصري والفرنسي للخصم    

) ٢٧٠(الم ادة  حق الطعن بالنقض بطریقة تعسفیة أم ام محكم ة ال نقض وفق اً ل نص       
م ن ق انون المرافع ات الفرن سي ،     ) ٦٢٨(م ن ق انون المرافع ات الم صري والم ادة      

وفي ھذه الحالة تنظر محكمة النقض طل ب التع ویض كمحكم ة موض وع ، وی شمل        

                          

احمد أبو الوفا ، نظرية الأحكام في قانون المرافعات ، المصدر السابق ، . د: ينظر ) ١(
 ، دار ٢فتحي إسماعيل والي ، الوسيط في قانون القضاء المدني ، ط.  ، د١٥٥ص

الدناصوري والمستشار ، حامد  ، المستشار ، عز الدين ٧٣٩، ص١٩٧٥النهضة العربية 
 المسؤولية عيد القصاص ،: الدكتور :  ، عكس هذا ٢٨٥عكاز ، المصدر السابق ، ص

   .١١٧ ، ص٢٠٠١عن التنفيذ الجبري ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 
Jean Vincent et Serge Guinchard , op. cit, p.1046,1047 

فتحي إسماعيل والي ، الوسيط في القضاء المدني ، المصدر السابق ، . د: ينظر   )٢(
   .٧٣٩ص
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التعویض النفقات الفعلیة وما أصاب الخصم أدبیا ، وانھ إذا تعدد المتعسفون فیجوز 
  .) ١(لإجراءات الكیدیةإلزامھم متضامنین عن الأضرار عن ا

وطلب التع ویض ع ن الطع ن الكی دي أم ام محكم ة ال نقض یق صر دورھ ا ف ي ھ ذه                   
الحالة على الإج راءات الكیدی ة للطع ن ب النقض ، ف لا یج وز رف ع دع وى تع ویض                

 أمام محكمة النقض ع ن الإج راءات الكیدی ة أم ام محكم ة الدرج ة الأول ى أو             اءًابتد
جراءات التنفیذ الكیدیة ، إذ یكون ذلك وفق اً للقواع د   أمام محكمة الاستئناف أو عن إ  

 والرخصة السابقة بإج ازة نظ ر محكم ة ال نقض ب التعویض ع ن إج راءات         ،العامة  
  .الطعن الكیدیة لا تمنع الخصم من طلب التعویض بدعوى أصلیة 

 لا یجوز إذ ، أیضا بمثل ھذا الحكم یأخذ المشرع العراقي لم أنجدیر بالذكر من الو
 محكمة لأنھا محكمة التمییز أمامة أا لقانون المرافعات العراقي رفع دعوى مبتد  طبق

من قانون المرافعات ) ٢١٤(نص المادة ى لإرقابة ولیست محكمة موضوع استنادا 
 م ن  الأخر محكمة التمییز سوف یحرم الخصم أمامالعراقي ، ولان طلب التعویض  

ع المق دس وح ق المواجھ ة ب ین     درجتین من درجات التقاضي مم ا یخ ل بح ق ال دفا        
 ال نص  الأف ضل  ، ل ذا م ن   الأحك ام الخصوم الذي یترتب على عدم مراعاتھ بط لان     

 الناجم  ة ع  ن الأض  رار رف  ع دع  وى م  ستقلة للمطالب  ة ب  التعویض ع  ن  إج  ازةعل  ى 
   .الأولى محاكم الدرجة أمامالتعسف في استعمال حق الطعن 

ق اً للقواع د العام ة ت سقط ال دعوى      وف: تقادم دعوى التع ویض ع ن التع سف          :سابعا  
بمرور ثلاث سنوات من الیوم ال ذي عل م فی ھ الم ضرور بال ضرر وال شخص ال ذي           
أحدثھ ، وبالنظر لعدم وجود نص یتعلق بتقادم المسؤولیة الناجمة عن التع سف ف ي            
استعمال الحق الاجرائي في الدعوى المدنیة ، فاننا ندعو الى ایراد نص مماثل ف ي         

  .فعات قانون المرا
  
  
  
  

 الخاتمة

                          

نبيل إسماعيل عمر ، الوسيط في الطعن بالنقض في المواد المدنية والتجارية ، . د: ينظر ) ١(
  . وما بعدها ٤٣٥ ، ص٢٠٠١دار الجامعة الجديدة للنشر ، الإسكندرية ، 

Pierre Julien et Natalie Fricero , op.cit.p.21. 
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بعد الانتھاء من البحث ف ي موض وع الم سؤولیة المدنی ة الناجم ة ع ن التع سف ف ي                  
استعمال الحق الإجرائي في الدعوى المدنیة ، دراسة مقارن ة ، فانن ا س نعرض ف ي            
الخاتمة أھم ما تم التوصل إلیھ من النتائج وما ندعو إلیھ من المقترحات ، وعرض       

  -:تي ذلك سیتم على النحو لآ
  النتائج: أولا 

بعد ان تناولت الدراسة المسؤولیة المدنیة الناجمة عن التع سف ف ي اس تعمال الح ق           
الإجرائ ي ف ي ال دعوى المدنی ة ، م ن حی ث م دى الم سؤولیة ع ن التع سف وأرك  ان           

 -:المسؤولیة وإثباتھا وأثارھا الوقائیة والعلاجیة فقد انتھینا إلى مجموعة من النتائج 
 في القانون الحدیث تقضي بان ھ لا ح صانة م ن الم سؤولیة م ن اس تعمال         أن القاعدة 

الحق أیا كان ھذا الحق ، عل ى ان ھ لا یترت ب عل ى الاس تعمال الم شروع للح ق أی ة               
 .مسؤولیة ولو ترتب على ذلك ضرر للغیر

انھ لا مسؤولیة على الإخفاق في استعمال الحق الإجرائي س وى ف ي الالت زام بدف ـع        
اً لقواع  د العام  ة ف  ي ق  انون المرافع  ات ، وأن الم  سؤولیة ف  ي حال  ة  الم  صاریف وفق  

 .الإخفاق أو الفشل لا تتحقق إلا في حالة التعسف في استعمال الحق
إن الح  ق الإجرائ  ي م  ن حق  وق الإض  رار الت  ي یترت  ب عل  ى اس  تعمالھا الع  ادي          
والمألوف أضرار تصیب الغیر ، وانھ لا حصانھ م ن الم سؤولیة عن د التع سف ف ي        

 .استعمالھ 
تق  وم الم  سؤولیة ع  ن التع  سف عل  ى أرك  ان تتمث  ل ف  ي الانح  راف ع  ن غای  ة الح  ق   
ورجحان الضرر على المصلحة رجحانا كبیرا وعلاقة سببیة بینھم ا ، وان ھ یتع ین             
على قاضي الموضوع عند استخلاصھ للتع سف م ن واق ع ال دعوى وملاب ساتھا أن             

لتع سف وإلا تع رض حك م المحكم ة     یبین العناصر الت ي یق وم علیھ ا الانح راف أو ا      
 .للنقض من قبل محكمة الطعن 

أن ال  ضرر رك  ن م  ن أرك  ان الم  سؤولیة ع  ن التع  سف ف  ي اس  تعمال الح  ق ، وان       
المصلحة وحدھا كمعیار للتعسف لا تكفي لقی ام الم سؤولیة ع ن ال سلوك التع سفي ،          

ن فیجب أن یتجاوز الضرر مجموعة الم صالح المألوف ة ل صاحب الح ق ، وان یك و        
 .ضرراً راجحاً 

یخضع إثبات التعسف لحكم القواعد العامة في الإثبات من أن البینة على المدعي ،       
وبكل طرق الإثبات الجائزة قانون ا ، وان إثب ات المع اییر المادی ة أس ھل م ن إثب ات           
المع  اییر النف  سیة أو الشخ  صیة ، م  ع إمكانی  ة الاعتم  اد عل  ى الق  رائن الموض  وعیة   

لشخصیة ، مع إمكانیة دفع المسؤولیة بإثبات العكس وفق ا لأحك ام        لإثبات المعاییر ا  
 .القواعد العامة في الإثبات 
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انھ على الرغم من ضعف الجزاءات عن الانحراف في استعمال الحقوق الإجرائیة      
، فان تطبیق نظریة التعسف من شأنھا تفعیل الدور الایجابي للقاض ي ف ي ال دعوى         

 .المدنیة 
ظریة التعسف بروز الدور الوقائي والعلاجي الذي تمارسھ في یترتب على إعمال ن 

 .نطاق الحقوق 
إن لل  دور الوق  ائي لنظری  ة التع  سف ف  ي اس  تعمال الح  ق وس  ائل تث  ار إم  ا م  ن قب  ل     
المحكمة من تلقاء نفسھا أو بناء على طلب الخصوم ، والتي تمارس دورھا في منع 

 .وقوعھ وقوع العمل التعسفي أو توقي العمل التعسفي قبل 
یتجسد الدور العلاجي لنظریة التعسف بالحكم بالغرامة على المتعسف والذي توقعھ 
المحكمة من تلقاء نفسھا دون توقف على طلب من اح د ، وتختل ف س لطة المحكم ة        
في الحكم بھا من عدمھ بحسب كونھا وجوبیھ أم جوازیھ ، والحكم بالتعویض الذي          

تعسف والذي یكون إم ا ب دعوى أص لیة أو    یكون بناء على طلب ممن وقع ضحیة لل   
 .بطلب عارض أمام المحكمة التي تنظر الدعوى التي تم فیھا التعسف 

 التوصیات : ثانیا 
ف  ي ض  وء دراس  ة الم  سؤولیة المدنی  ة الناجم  ة ع  ن التع  سف ف  ي اس  تعمال الح  ق         
الإجرائي في الدعوى المدنیة ، دراسة مقارنة ، وبناء على ما تم التوص ل إلی ھ م ن        

تائج ، فاننا ندعوا الم شرع العراق ي ف ي ق انون المرافع ات إل ى الأخ ذ بالتوص یات           ن
  -:والمقترحات الآتیة 

نأمل المشرع العراقي وضع نص عام ینظم نظری ة التع سف ف ي ق انون المرافع ات        
  .یتفق مع طبیعة قواعده 

ضرورة تفعیل الجزاءات عن الانحراف والتعسف ف ي اس تعمال الح ق الإجرائ ي ،           
 .ایة القضاة بدعاوى التعویض عن التعسف وعن

ربط الغرامات ومقدار التعویض عن التع سف ف ي إج راءات التقاض ي بن سبة تق در             
 .من قیمة النزاع ، مع إجازة النص على عقوبة الحبس لردع المتعسفین 

نقترح على المشرع العراق ي الأخ ذ بالن صوص الآتی ة لتك ون بمثاب ة نظری ة عام ة             
س  تعمال الح ق الإجرائ ي ف ي ال  دعوى المدنی ة عل ى أن توض  ع      تحك م التع سف ف ي ا   

 : ضمن الأحكام العامـة لقانون المرافعات 
یتقید استعمال الحق الإجرائي بع دم التع سف ف ي اس تعمالھ وإلا ق ضت المحكم ة         (( 

بعدم قبولھ وعرض المخالف نفسھ للحكم علیھ بالغرام ة ودون الإخ لال ب التعویض       
  )) .إن كان لھ مقتضى 

یتحقق التعسف في استعمال الحق الإجرائي إذا كانت الم صالح الت ي یرم ي ھ ذا      ( (
  )) .الاستعمال إلى تحقیقھا غیر مشروعة أو كانت غیر متوافرة اصلاً 
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إذا تبین للمحكمة التع سف ف ي اس تعمال حق اً م ن الحق وق الإجرائی ة ، فعلیھ ا أن          (( 
 ولا تزید على ع شرة بالمائ ة   تحكم على المتعسف بغرامة لا تقل عن خمسة بالمائة     

من قیمة الدعوى دون الإخ لال بح ق الم ضرور ب التعویض ع ن الإض رار المادی ة             
  )) .والأدبیة التي لحقتھ من جراء ذلك الاستعمال 

تختص المحكمة التي قضت في أساس الدعوى بنظر دعوى المطالبة بالتعویض (( 
رائی  ة وی  ستثنى م  ن ذل  ك ع  ن الأض  رار الناش  ئة ع  ن إس  اءة اس  تعمال الحق  وق الإج 

 .)) محاكم الجنایات والجنح والاستئناف والتمییز 
وبالنظر لعدم وجود نص یتعلق بتقادم المسؤولیة الناجمة عن التعسف ، نقترح على 

لا ت سمع دع وى التع ویض الناش ئة ع ن      : (( المشرع العراقي الأخ ذ ب النص الآت ي        
ث سنوات من الیوم الذي علم فیھ التعسف في استعمال الحق أیا كان بعد انقضاء ثلا

المتضرر بحدوث الضرر وبالشخص ال ذي أحدث ھ ، ولا ت سمع ال دعوى ف ي جمی ع           
  .))الأحوال بعد انقضاء خمس عشرة سنة من یوم وقوع السلوك التعسفي 
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، دار النهضة العربية ، احمد السيد صاوي ، الوجيز في التنفيذ الجبري . د .١٣

   .٢٠٠٣القاهرة ، 
احمد السيد صاوي ، الوسيط في شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية . د .١٤

  . ٢٠٠٤، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 
احمد سلامة ، مـصادر الالتزام ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، بلا . د .١٥

 .سنة نشر 

باليمين الحاسمة ، دار النهضة العربية ، احمد صدقي محمود ، القضاء . د .١٦
١٩٩٧.   

احمد قطـب عباس ، إساءة استعمال الحق في التقاضي بين النظام . د .١٧
الإسلامي والأنظمة القانونية ، دار الجامعة الجديدة للنشر ، الإسكندرية ، 

٢٠٠٦.   
 ، مطبعة المعارف ١ادم وهيب النداوي ، شرح قانون الإثبات العراقي ، ط. د .١٨

  .١٩٨٤بغداد ، ، 

أسامة احمد شوقي المليجي ، استقلال خصومة العرض الحقيقي والإيداع ، . د .١٩
  .دار النهضة العربية ، القاهرة ، بلا سنة نشر 

أسامة احمد شوقي المليجي ، الإجراءات المدنية للتنفيذ الجبري ، دار . د .٢٠
 .٢٠٠٢النهضة العربية ، القاهـرة ، 

 ، مطبعة ١ية التعسف في استعماله ، طإسماعيل العمري ، الحق ونظر .٢١
  .١٩٨٤الزهراء الحديثة ، الموصل ، 
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أمين دواس رجا رشيد ، معايير التعسف في استعمال الحق في القانون   .٢٢
الأردني ، دراسة مقارنة في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي ، الجامعة 

  .١٩٩١الأردنية ، عمان ، 

 المواد المدنية والتجارية في القانونين أنور سلطان ، قواعد الإثبات في. د .٢٣
   .١٩٨٦المصري واللبناني ، بـلا دار نشر ، بيروت ، 

 ٢٠٠٠أيمن سعد سليم ، ، نظرية الحق ، دار النهضة  العربية ، القاهرة ، . د .٢٤
. 

رمضان أبو سعود ومحمد حسن قاسم ، الحقوق . جلال علي العدوي ود. د .٢٥
  .١٩٩٦أة المعارف ، الإسكندرية ، وغيرها من المراكز القانونية ، منش

عصام أنور سليم ، في المراكز القانونية ، نظرية . جلال علي العدوي ، د. د .٢٦
  .١٩٩٤الحق ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 

- ١٩٥٩ ، دار المعارف ، مصر ، ٢حسن كيره ، أصول القانون ، ط. د .٢٧
١٩٦٠.   

 ، مطبعة مصر ، ٢نية ، طحسين وعبد الرحيم عامر ، المسؤولية المد. د .٢٨
  .١٩٧٩القاهرة ، 

رمزي سيف ، الوسيط في شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية ، دار . د .٢٩
  . ١٩٦١النهضة العربية ، القاهرة ، 

السيد عبد العال تمام ، كفالة حق التقاضي ، دار النهضة العربية ، القاهرة . د .٣٠
 ،٢٠٠٠.  

ذ الجبري في القانون الكويتي ، دار سيد احمد محمود ، أصول التنفي. د .٣١
   .٢٠٠١النهضة العربية ، القاهرة ، 

سيد احـمد محمود ، الغش الإجرائي في التقاضي والتنفيذ ، دار النهضة . د .٣٢
  . ١٩٩٥العربية ، القاهرة ، 
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عاشور مبروك ، الجديد في الإعلان القضائي ، دار النهضة العربية ، . د .٣٣
٢٠٠٣.   

، ٢لعبودي ، شرح أحكام قانون الإثبات العراقي ، طعباس زبون عبيد ا. د .٣٤
  .١٩٩٧دار الكتب للطباعة والنشر ، جامعة الموصل ، 

عباس زبون عبيد العبودي ، شرح أحكام قانون المرافعات المدنية ، دار . د .٣٥
   .٢٠٠٠الكتب للطباعة والنشر ، الموصل ، 

 ، دار الألفي عبد الحكم فوده ، الخطأ في نطاق المسؤولية التقصيرية. د .٣٦
  .١٩٩٥لتوزيع الكتب القانونية ، المينا ، 

عبد الحكيم عكاشة ، الصفة في العمل الإجرائي في قانون المرافعات ، . د .٣٧
  .١٩٩٥جامعة القاهرة ، 

عبد الحميد أبو هيف ، المرافعات المدنية والتجارية والنظام القضائي في . د .٣٨
   .١٩٢١ ، مطبعة الاعتماد ، مصر ، ١مصر ، ج

 ، دار ٢عبد الرزاق السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني ، ج. د .٣٩
 .١٩٦٣النهضة العربية ، القاهرة ، 

عبد المنعم الشرقاوي ، نظرية المصلحة في الدعوى ، مكتبة عبد االله وهبة . د .٤٠
   .١٩٤٩، القاهرة ، 

 ، عبد الودود يحيى ، النظرية العامة للالتزامات ، دار النهضة العربية. د .٤١
   ١٩٩٤القاهرة ، 

عدلي أمير خالد ، تملك العقارات بوضع اليد في القانون المدني المصري . د .٤٢
  .١٩٩٢، منشأة المعارف ، الإسكندرية ، 

عز الدين الدناصوري والمستشار حامد عكاز ، التعليق على : المستشار  .٤٣
  ١٩٩٤ ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، ١قانون المرافعات ، ج

 عبد الفتاح عطية ، نحو نظرية عامة لفكرة الدعوى ، دار النهضة عزمي. د .٤٤
 . ١٩٩٠العربية ، القاهرة ، 
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عيد القصاص ، المسؤولية عن التنفيذ الجبري ، دار النهضة العربية ، . د .٤٥
  . ٢٠٠١القاهرة ، 

فتحي الدريني ، الحق ومدى سلطان الدولة في تقييده ونظرية التعسف في . د .٤٦
 ١٩٦٧ ، ١الشريعة والقانون ، مطبعة جامعة دمشق ، طاستعمال الحق بين 

.  
 ، دار ٢فتحي إسماعيل والي ، الوسيط في قانون القضاء المدني ، ط. د .٤٧

   .١٩٧٥النهضة العربية 
محمد حسين علي الشامي ، ركن الخطأ في المسؤولية المدنية ، دراسة . د .٤٨

ي ، دار النهضة مقارنة بين القانون المدني المصري واليمني والفقه الإسلام
  .١٩٩٠العربية ، القاهرة ، 

 ، دار النهضة العربية ، ١محمد سعيد عبد الرحمن ، الحكم القضائي ، ط. د .٤٩
   .٢٠٠١القاهرة ، 

محمد عبد الظاهر حسين ، المسؤولية المدنية للمحامي اتجاه العميل ، . د .٥٠
  .١٩٩٠القاهرة ، 

عد المرافعات في التشريع عبد الوهاب العشماوي ، قوا. محمد العشماوي ، ود .٥١
   .١٩٥٨ ، ٢المصري والمقارن ، المطبعة النموذجية ، القاهرة ، ج

المرحوم محمد قدري باشا ، مرشد الحيران إلى معرفة أحوال الإنسان ،  .٥٢
 . هـ ١٣٠٨المطبعة الأميرية الكبرى ، 

 ، بلا ٢مصطفى الزرقا ، المدخل الفقهي العام ، دار القلم ، دمشق ، ج. د .٥٣
 .نشر سنة 

المستشار مصطفى مجدي هرجه ، أحكام التقاضي الكيدي ، إساءة استعمال  .٥٤
  .٢٠٠٦حق التقاضي ، دار محمود للطباعة والنشر ، القاهرة ، 

نبيل إسماعيل عمر ، الدفع بعدم القبول ، منشأة المعارف ، الإسكندرية ، . د .٥٥
١٩٨٠.  



  )٢٠١٠(، السنة ) ٤٤(، العدد ) ١٢(مجلة الرافدين للحقوق ، المجلد 

Rafidain Of Law Journal, Vol. (12), No. (44), Year (2010) 

١٧٦

اد المدنية والتجارية نبيل إسماعيل عمر ، سلطة القاضي التقديرية في المو. د .٥٦
  .١٩٨٤ ، منشأة المعارف ، الإسكندرية ، ١، ط

نبيل إسماعيل عمر ، الطعن بالاستئناف وإجراءاته ، منشأة المعارف ، . د .٥٧
  . ١٩٨٠الإسكندرية ، 

نبيل إسماعيل عمر ، الوسيط في الطعن بالنقض في المواد المدنية . د .٥٨
  .٢٠٠١سكندرية ، والتجارية ، دار الجامعة الجديدة للنشر ، الإ

نجيب احمد عبد االله ثابت الجبلي ، التعسف في استعمال الحق الإجرائي ، . د .٥٩
  .٢٠٠٦المكتـب الجامعي الحديث ، الإسكندرية ، 

وجدي راغب فهمي ، مبادئ الخصومة المدنية ، دار النهضة العربية ، . د .٦٠
   .١٩٧٨القاهرة ، 

النهضة العربية ، القاهرة ، وجدي راغب ، مبادئ القضاء المدني ، دار . د .٦١
٢٠٠١.   

عزمي عبد الفتاح ، مبادئ القضاء المدني . وجدي راغب فهمي ود. د .٦٢
  .١٩٨٤ ، مؤسسة دار الكتاب ، الكويت ، ١الكويتي ، ط
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عبد الباسط جميعي ، الإساءة في المجال الإجرائي ، إساءة استعمال الحق . د .٢
   .١٩٨٣في التقاضي والتنفيذ ، مجلة القانون والاقتصاد ، عدد خاص ، 

 ، وجدي راغب ، دراسات في المركز القانوني للخصم أمام القضاء المدني. د .٣
  .١٩٧٦بحث منشور في مجلة القانون والاقتصاد ، العددان يناير وفبراير ، 
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