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الدريعي: منظومة العدالة تقتضي رد قانون مخاصمة القضاء

أعدتها للنشر آلاء خليفة

اعد الأستاذ د.سامي الدريعي 
من كلية الحقوق بجامعة الكويت 
دراســة عــن قانــون مخاصمة 
القضاء الجديد تنشرها «الأنباء» 
وجــاءت كاتالي: لا شــك في أن 
مسؤولية القاضي المدنية تعد 
من المســاءل الملحــة والعاجلة 
في الــدول الديموقراطية، فمن 
الناحيــة التاريخيــة نجــد أن 
الأعمال التي يقوم بها القاضي 
ضمــن اختصــاص وظيفتــه 
القضائية تؤسس على تفويض 
مــن االله ومن الملــك، لذلك كان 
ينظــر علــى انه يقــوم بأعمال 
مقدسة لا يمكن المساس بها أو 
انتقادها. وعلى الرغم من التطور 
السياســي الذي أدى إلى فصل 
الديــن عن الدولة، إلا أن بعض 
الدول مازالت وفية لمبدأ حصانة 
القاضي وعضو النيابة المدنية 
عــن الأخطاء التــي يرتكبونها 
في أثناء أداء عملهما القضائي. 
ومن هذه الدول بريطانيا، حيث 
لا يســاءل القاضي عن أخطائه 
في الأحكام ما دام يحكم ضمن 
 Marshalsea اختصاصه (حكم
 McCv.Mullan حكــم   _  ١٦١٣
١٩٨٥). في الســياق نفسه، كل 
 Forrester v. من أميركا (حكــم
White ١٩٨٨) وكندا (حكم محكمة 
التمييــز الكندية الصادر في ٧ 
فبراير ٢٠٠٨)، فالقاضي هناك 
يتمتع بعدم مســؤولية مدنية 
كاملة. ويؤسس هذا الحكم على 
أن القضــاء متخصص ومؤهل 
علميا، ومن ثم فلا يتصور فيه 
الخطأ، فضلا عن ذلك فان القضاء 
يكون على درجتين، بحيث تمثل 
الطعــون علــى الأحــكام الأداة 
الفاعلــة لتصحيح  القانونيــة 

الأخطاء الواردة فيها.
في المقابل، فإن الظلم الذي 
كان مستشريا في أوروبا على 
أيدي الملــوك ولد تيــارا فكريا 
يرى ضرورة محاسبة القضاة 
الذين كان يستخدمهم الملك كأداة 
لظلم الشعب وقمعه، وقد تعزز 
ذلك بعد الثورة الفرنسية سنة 
١٧٨٩، حيــث حمــل الثوار لواء 
العدالــة والمســاواة والحريــة 
فتوجهت أنظارهم إلى القضاء 
على اعتبار انه كان يمثل الأداة 
الظالمــة للشــعب. ولمــا كانــت 
العدالــة تقتضــي أن كل مــن 
يرتكب فعلا يسبب ضررا للغير 
يلتــزم بتعويضه، فأصبح من 
الضروري إلزام القاضي المخطئ 
بتعويض المضرور الذي صدر 
الحكــم الخاطئ ضــده. وهكذا 
قرر الثوار سنة ١٨٠٦ مسؤولية 
 La القضاة المدنية تحت مسمى
prise à partie فــي المــادة ٥٠٥ 
من قانون المرافعات الفرنسي، 
وقــد اقتبس المشــرع المصري 
هذه المسؤولية سنة ١٩٤٩ تحت 
اسم «مخاصمة القضاة وأعضاء 
النيابة». وقام مؤخرا المشــرع 
الكويتي بنســخ هذا النص في 
القانون المقترح مع إجراء بعض 

التغييرات الطفيفة.
الســؤال الملح هنا: هل وفق 
المشــرع الكويتي عند نســخه 
لقانــون المخاصمــة المصري؟ 
وهــل القانــون المصــري قادر 
علــى تحقيق الهــدف منه وهو 
تعويض المضرور من الأخطاء 
الواردة فــي الأحكام؟ وهل هذا 
القانــون يتماشــى مــع المكانة 
الرفيعة للقضاة وأعضاء النيابة 
ومــا يفتــرض بهم مــن نزاهة 

واستقلالية؟
يبدو لي أنه من خلال قراءة 
نصوص قانون المخاصمة قراءة 
فاحصة ومتخصصة الملاحظات 

التالية:
أولا: الملاحظات الشكلية

١ ـ لــم يوفق المشــرع باختيار 
العنــوان «مخاصمــة القضــاة 
وأعضاء النيابة»، في الحقيقة 
ان كلمة مخاصمة لا تتناسب مع 
مكانة القاضي فضلا عن ان لها 
معنى سلبيا يدل على الخصومة، 
أي النزاع الشــخصي. في حين 
أن أصل المصطلــح مأخوذ من 
 La prise à القانــون الفرنســي
partie وترجمهــا لغويــا يتخذ 
مــن القاضي طرفا في الدعوى، 
ولكن ترجمهــا العلماء الأوائل 
بالمخاصمــة، وهــو مــا أورث 
الاعتقــاد لدى العامــة وبعض 
القانونيين بأن المخاصمة عبارة 
عن عقوبة توقع على القاضي أو 
عضو النيابة المخطئ، ولا ينازع 
أحد بأن المخاصمــة عبارة عن 
دعوى مدنية يرجع فيها المتضرر 
من الحكم الخاطئ على القاضي 
الذي أصدره مطالبا بالتعويض 
عن الضرر الذي لحق به بسبب 
خطئــه فــي الحكم. لذلــك فإن 
المدنية  موضوعها المســؤولية 
للقضاة وأعضــاء النيابة. فلم 

المخاصمة هي قواعد موضوعية 
تبــين موضــوع المســؤولية 
 Les règles بالدرجــة الأولــى
substantielles. لذلــك نجــد أن 
المشــرع الفرنســي منــذ العام 
١٩٧٢ قد ألغى المخاصمة بالنسبة 
للقضاة المهنيين ونظم مسؤولية 
الدولة عن السير المعيب لمرفق 
القضــاة، ومن ضمنهــا الخطأ 
الصادر من القاضي في قانون 
تنظيــم القضــاء. لذلــك، فــإن 
الموقع الصحيح للمخاصمة هو 
قانون تنظيم القضاء باعتباره 
موضوعــا يخــص الســلطة 

القضائية.
٣ ـ نصــت الفقــرة الثانية من 
المــادة ٣١١ علــى «وإذا قضــت 
حكمــت  المخاصمــة  بصحــة 
ببطــلان التصرف في موضوع 
المخاصمة»، فما المقصود من كلمة 
التصرف هنا؟ وهل يمكن اعتبار 
الحكم القضائي تصرفا بالمعنى 

القانوني؟
٤ ـ نصت الفقرة الثالثة من 
المادة ٣٠٥ على «وتكون خزانة 
الدولة مســؤولة عــن تنفيذ ما 
يحكــم به علــى القاضي..». إن 
استخدام المشــرع كلمة خزانة 
الدولــة تجعلنا نتســاءل: هل 
خزانة الدولة شــخص معنوي 
يمكن اقامة الدعــوى ضدها أم 
أن المقصــود هنــا الدولة، لذلك 
فالأدق هو «وتلتزم الدولة بتنفيذ 
ما يحكم بــه على المخاصم من 
تعويضات بســبب أي من هذه 

الأفعال..».
ثانيا: الملاحظات الموضوعية

١ ـ تنص المادة ٣٠٥ على «تجوز 
القضــاة وأعضــاء  مخاصمــة 
النيابــة إذا وقع من القاضي أو 
عضو النيابة في عمله غش أو 
تدليس أو خطأ مهني جسيم»، 
لقد اقتبــس المشــرع الكويتي 
فكرة الغش والتدليس والخطأ 
المهنــي الجســيم مــن القانون 
الفرنســي القــديم (١٨٠٦) ومن 
القانون المصري (١٩٤٩)، وكان 
القضاء الفرنسي في تلك الحقبة 
غيــر مقتنع بقيام المســؤولية 
المدنيــة للقاضــي، لذلــك نراه 
تشدد في تحديد مفهوم الغش 
dol والتدليــس fraude والخطأ 
 faute lourde المهنــي الجســيم

.professionnelle
وقد تأثر القضــاء المصري 
في ذلــك ووجــد فيــه مخرجا 
وأعضــاء  القضــاة  لحمايــة 
النيابة مــن الرجوع عليهم من 
قبــل المتضررين مــن الأحكام 
الخاطئة. وهكذا وضعت محكمة 
النقض المصرية تعريفا واحدا 
للغش والتدليس، حيث جاء في 
أحكامها المتواترة» يقصد بالغش 
والتدليس الانحراف عن العدالة 
بقصد وســوء نيــة لاعتبارات 
خاصــة تتنافــى مــع النزاهة، 
كالرغبة في إيثار بعض الخصوم 
أو الانتقــام منــه أو تحقيــق 
مصلحة شــخصية للقاضي أو 
غير ذلك من الاعتبارات الخاصة 
ومن الأمثلة على ذلك أن يرتكب 
القاضي ظلما عــن قصد بدافع 
المصلحة الشخصية أو الكراهية 
أو المحاباة أو أن يحرف عن قصد 
ما أدلى به الخصم أو الشــاهد 
أو أن يكلــف بكتابة تقرير في 
الدعوى فيصف عن عمد مستندا 
بغير ما اشــتمل عليــه ليخدع 
بتقية الأعضــاء (حكم محكمة 
الاســتئناف المختلطة الصادر 
في ١٩٤٩/٧/١١، مجلة التشــريع 
والقضاء سنة ٦١، ص١٣٦ ـ طعن 
رقم ١١٦٣ س ٥١ جلسة ١٩٨٥/٣/٥ 

ويســتوي أن يتعلــق بالمبادئ 
القانونيــة أو بواقائع القضية 
في ملف الدعوى وتقدير مبلغ 
جسامة الخطأ يعتبر من المسائل 
الواقعية التي تدخل في التقدير 
المطلق لمحكمة الموضوع (طعن 
رقــم ٤٩٧ س ٥٢ ق جلســة 
١٩٨٥/١٢/١٩). وقضي انه «لا يسأل 
القاضي عن أي خطأ، وإنما يسأل 
إذا اخل بواجباته إخلالا جسيما» 
(نقــض ١٩٦٢/٣/٢٩ الســنة ١٣ 
ص٣٦٠ – نقض ١٩٨٥/٣/٥ رقم 

١١٦٣ س ٥١ ق).
ومع ذلك، ومن أجل تحقيق 
حمايــة فاعلة للقاضي المخطئ 
قررت محكمة النقض المصرية 
رفــض المخاصمة فــي الحالات 

التالية:
أ  ـ لا يعتبر خطأ مهنيا جسيما 
فهم رجل القضاء للقانون على 
نحو معين ولو خالف فيه اجماع 
الشــراح، ولا تقديــره لواقعة، 
ولــو أســاء الاســتنتاج ولــو 
عرض هذا الخطأ رجل القضاء 
لملاحظات رؤســائه أو لتوقيع 
جزاء تأديبي عليه (اســتئناف 
المنصــورة ١٩٥٣/٧/١٨، المحاماة 

س ٣٤ ص١١١). 
ب  ـ لا يعتبر خطأ مهنيا جسيما 
أمر رجــل القضاء بالحبس في 
جنحــة لا يجيز فيهــا القانون 
الحبس الاحتياطي (استئناف 
المنصــورة ١٩٥٣/٧/١٨، المحاماة 

س ٣٤ ص١١١).
ت  ـ لا تقبــل مخاصمة القاضي 
بسبب خطئه في تقرير صحة 
إجراء معين، أو خطئه في تقدير 
ثبوت الوقائع أو في تطبيقها أو 
في تفســيرها للقانون تفسيرا 
معينا ولو كان مخالفا لإجماع 
الفقهــاء أو أحــكام القضاء، أو 
في تطبيق القانون على وقائع 
القضيــة، أو فــي رفضه إجراء 
تحقيــق معــين مــادام فــي كل 
هذا حســن النية (نقض مدني 
١٩٦٠/٦/٣٠، مجموعة النقض س 
١١، ص٢٩٨ ـ اســتئناف القاهرة 
١٩٦٣/١/١٤ المجموعة الرسمية ٦١ 

ص ١١، رقم ٢).
ث  ـ ولا يعد خطأ جسيما تقدير 
القاضي ـ ضمن حدود سلطته 
التقديرية ـ أن الطعون الموجهة 
إلى القضاء الصادر في موضوع 
الدعوى محل المخاصمة طعون 
موضوعيــة مجالها الطعن في 
الحكم المشار إليه سواء ما تعلق 
منهــا بالقصــور إلى الأســباب 
أو الخطــأ في تفســير التعاقد 
بين طرفــي الخصومة» (نقض 

١٩٨٠/٢/١٤ س٣١ ج١، ص٥١٤).
ج  ـ لا يعتبر خطأ مهنيا جسيما 
اشتراك أحد القضاة في المداولة 
دون ســماعه للمرافعة أو عدم 
إثبات تخلف أحدهم عند النطق 
بالحكم مع توقيعه على مسودته 
وحلول غيره محله يترتب عليه 
بطلان الحكم دون أن يكون هذا 
سببا لمخاصمة القاضي، ما دام 
القانون لم ينص على ذلك، ومن 
غير الجائــز القياس على نص 
المادة ١٧٥ (نقض ١٩٨٠/٢/١٤ طعن 

رقم ٨٦٤ سنة ٤٦ ق).
الطبيعــي أن يلجــأ  ومــن 
القضــاء الكويتــي عند تحديد 
مفهوم الغش والتدليس والخطأ 
المهني الجســيم إلى ما اســتقر 
عليــه القضــاء المصــري على 
اعتبار أن نــص المادة ٤٩٤ من 
قانــون المرافعــات المصري هو 
الصدر التاريخي لنص المادة ٣٠٥ 
المقترحة. وقد رأينا كيف أن هذا 
القضاء فسر تلك المفاهيم تفسيرا 
ضيقا هادفا من ذلك وضع سياج 
حمائي متين قــادر على حماية 

ما سيؤثر حتما على أداء عمله 
الأصلــي في إصدار الأحكام في 
الدعاوى المعروضة عليه. وبذلك 
سيتأخر في إصدار الأحكام على 
نحــو تتضــرر معــه منظومة 
العدالة ككل. ناهيك عن أن إقامة 
الدعوى مباشــرة فــي مواجهة 
القاضي تمس من مكانته ودورة 
الهام في المجتمع، وبذلك تضحى 
سيفا مسلطا على القاضي يؤثر 
على وقته وصفاء ذهنه وتركيزه 

في القضايا المعروضة عليه.
٤ ـ لقد استبعدت المادة ٣٠٥ من 
نطاق المخاصمة الخطأ البسيط، 
حيــث بعد عن حددت أســباب 
المخاصمــة بالغــش والتدليس 
والخطأ المهني الجســيم نصت 
علــى «ولا تجوز المخاصمة في 
غيــر هذه الحــالات». فقد حرم 
المشــرع المتضرر من الحصول 
علــى التعويــض بالرغــم من 
ثبوت خطــأ القاضي أو عضو 
النيابــة البســيط فــي الحكم. 
وبذلك يكون القانون قد تخلى 
عــن أهم وظيفــة للدولة، وهي 
حماية أرواح الأفراد وحقوقهم 
وحرياتهم وأموالهم. فلا يجوز 
أن نميــز بــين المتضرريــن من 
الأحكام الخاطئة بسبب جسامة 
الخطأ! إن العدالة تقتضي إزالة 
الضرر الناتج عن الخطأ أي كان 
جسامته، فالعبرة هنا في الضرر 
لا بجسامة الخطأ. إن استبعاد 
البســيط مــن نطــاق  الخطــأ 
المخاصمة فيه مساس بمنظومة 
العدالة دون مسوغ قانوني أو 
أخلاقي أو منطقي. فالقاعدة أن 
من لحقه ضرر بســبب إصدار 
حكــم خاطئ يجــب أن يحصل 
على تعويض بغض النظر عن 
جسامة الخطأ، ولاسيما أن آثار 
الحكم الذي يخطئ فيه القاضي 
خطأ بسيطا قد تكون جسيمة 
تمس حياة الإنســان أو حريته 

أو أمواله.
فهــل من المقبــول أن يحرم 
التعويض  من الحصول علــى 
من يعدم أو من يســجن تنفيذا 
لحكم أخطأ فيــه القاضي خطأ 
بســيطا؟ أو أن يبــاع منزله أو 
متجره أو أن ينفى نسبه أو أن 
تطلق زوجته تنفيذا لحكم أخطأ 

فيه القاضي خطأ بسيطا؟
٥ ـ نصــت الفقــرة الثانية من 
المــادة ٣١١ علــى «وإذا قضــت 
بصحة المخاصمة حكمت ببطلان 
التصرف موضوع المخاصمة..». 
وذلك يعني أنه إذا أقرت المحكمة 
بوجود غش أو تدليس أو خطأ 
جسيم عليها أن تحكم ببطلان 
الحكم الخاطئ وفي ذلك مساس 
واضح بحجية الأحكام من جهة، 
وعــدم إدراك الهدف من دعوى 

المخاصة من جهة أخرى.
أولا: نعلم أنه إذا حاز الحكم 
على حجية الأمر المقضي يصبح 
عنــوان الحقيقــة، وإن ذلــك 
يؤســس على اعتبارات عملية 
محضــة تكمن فــي الرغبة في 
المعامــلات وتحقيق  اســتقرار 
الأمن القانوني. ولا شك في أن 
إبطال الحكم الخاطئ فيه مساس 
بحجيته، وهو أمر غير مرغوب 
به. ويبدو أن المشرع قد تأثر في 
ذلك بموقف القانــون المصري 
الذي يقــرر إبطــال التصرفات 
الصادرة بغش القاضي أو عضو 
النيابة أو تدليسهما أو خطأهما 
المهني الجســيم، في حين أنه لا 
يوجــد أي قانون آخر (ســوى 
قانون البلجيكــي الذي يجعل 
البطلان اختياريا) يقرر بطلان 
الحكم الخاطئ فالقانون الفرنسي 
ـ مهد فكرة المخاصمة ـ لم يقرر 

– طعن رقم ١٦٠١ س ٥١ ق جلسة 
.(١٩٨٥/٤/٢٣

ويلاحظ في هذا التعريف أن 
جوهر كل من الغش والتدليس 
هو النية والرغبة في إيذاء الغير 
بمعنى أنها تعتبر أفعالا إرادية 
عمدية نفسية يندر أو يستحيل 
إثباتها من الناحية العملية، وهو 
ما يفسر عدم ثبوت غش dol أو 
تدليس fraude القاضي أو عضو 
النيابــة منذ وجــود المخاصمة 
في فرنســا (١٨٠٦) وفي مصر 
(١٩٤٩). بل أكثر من ذلك أليس 
في قيام القاضي أو عضو النيابة 
بالغش أو التدليس في عملهما 
علــى نحو مــا ورد في تعريف 
محكمــة النقــض المصريــة ما 
يمكن اعتباره من قبيل جرائم 
التزويــر واســتغلال الســلطة 
المعاقــب عليهمــا فــي القانون 
الجزائــي، كما لو غيــر مفهوم 
شهادة أحد الشهود لمصلحة أحد 
الخصوم، أو أجبر أحد الشهود 
علــى تغيير شــهادته لمصلحة 
احد اطراف الدعوى. وفي هذه 
الحالات يخضع القاضي كغيره 
من الافراد إلــى أحكام القانون 
الجزائــي، ويكــون للمتضــرر 
من هذه الأفعــال أن يطلب من 
القاضــي الجزائي الــذي ينظر 
الدعوى الحكــم له بالتعويض 
المدني عن الأضرار الناتجة عن 
تلــك الجرائم. وما يعزز وجهة 
نظرنا تلــك أن محكمة النقض 
المصرية قضت بأن «المخاصمة 
لا تغنــي عن الادعاء بالتزوير، 
فإذا حصل التمسك بان القاضي 
غير الحقيقة في حكم أو قرار، 
وجبــت إقامة دعوى المخاصمة 
والطعــن بالتزوير على الحكم 
أو القرار حتى لا تكون للأحكام 
والقــرارات حجيتهــا» (نفض 
١٩٦٢/٣/٩٢ السنة ١٣ ص٣٦٠)، 
كما قضت انه «المخاصمة بدعوى 
أن القاضي غير الحقيقة في حكم 
أو قرار يقتضي وعلى ما جرى 
قضــاء هذه المحكمة أن يســلك 
طالب المخاصمة سبيل الطعن 
بالتزوير في هذا الحكم أو القرار 
حتى تبقى الأحكام أو القرارات 
حجــة بما ورد فيهــا، وحتى لا 
يستعاض بإجراءات المخاصمة 
عن إجراءات الطعن بالتزوير» 
(نقض ١٩٨٠/١٢/٩ طعن رقم ٦٤٧ 
لســنة ٤٩ ق) وذلــك يعني أنه 
على القاضــي المدني أن يوقف 
سير دعوى المخاصمة إلى حين 
الانتهاء من الدعوى الجزائية. 
لذلك نجد أن المشــرع الفرنسي 
ســنة ١٩٧٢ قد ألغــى ما يطلق 
 La) عليهــا مخاصمة القضــاة
prise à partie) لصعوبة إثبات 
غش وتدليس القاضي من جهة 
ولأنها تشكل جريمة من جرائم 
المنصوص عليها فــي القانون 
الجزائي من جهــة ثانية. لذلك 
حري بالمشرع الكويتي أن يحذو 
حذو المشــرع الفرنسي في هذا 
الصدد، بحيث لا يجعل من الغش 
والتدليس أسبابا لقيام مسؤولية 
القاضي وعضو النيابة المدنية.
أمــا فيمــا يتعلــق بتحديد 
مفهــوم الخطأ المهني الجســيم 
Faute lourde professionnelle فقد 
تبنت محكمة النقض المصرية 
تعريف محكمة التمييز الفرنسية 
وبينت في أحكامها المتواترة أن 
المقصود بالخطأ الجسيم وفق 
أحكام مخاصمة القاضي وعضو 
النيابة «هو الخطأ الذي يرتكبه 
القاضي لوقوعه في غلط فاضح 
مــا كان ليســاق إليه لــو اهتم 
بواجباته الاهتمــام العادي أو 
لإهماله في علمه إهمالا مفرطا، 

القضاة وأعضاء النيابة من أي 
رجوع محتمل من قبل المتقاضي 
الذي يشــعر بوجــود خطا في 
الحكم الذي صدر ضده وترتبت 
عليه أضرار معينة. وبذلك يكون 
نظام مخاصمة القضاة وأعضاء 
النيابــة نظاما عقيما غير قادر 
على تحقيــق العدالة وإنصاف 
المتضررين من الأحكام الخاطئة. 
وبذلك يتحول نظام المخاصمة 
مــن نظــام يهــدف إلــى توفير 
حمايــة المتقاضي المضرور إلى 
نظام يوفر حماية كاملة للقاضي 

وعضو النيابة المخطئ!
البرلمــان أن  ١ - فهــل يــدرك 
المخاصمة وفق ما ذكرناه سابقا 
عبارة عن حصانة مدنية كاملة 
للقضاة وأعضاء النيابة، بحيث 
يمكن أن نراها في ثنايا قانون 
المرافعات، ولكــن لا أثر لها في 
الواقع العملي؟ يبدو واضحا أن 
نظام المخاصمة الذي أقره مجلس 
الأمة الكويتي كالشمس التي لا 
تضــيء والنار التــي لا تحرق، 
وجودها نظري بحت لا طائلة 
من ورائه، بل يحــرم المتضرر 
من الحصول على تعويض عن 
الأضــرار التي لحقــت به جراء 
صدور الحكم الخاطئ. فهل يريد 
البرلمان الكويتي هذه النتيجة؟
٢ ـ لقد اغفل المشــرع في المادة 
٣٠٥ ولم يعتبر نكران العدالة من 
قبيل أسباب مخاصمة القضاة 
وأعضــاء النيابــة. مع الأســف 
الشــديد أن المشرع الكويتي لم 
يوفر أهم ضمانــة للمتقاضي، 
وهــي الحصول علــى محاكمة 
عادلة خلال مدة معقولة. فليس 
من المقبــول أن يتعمد أو يهمل 
القاضي أو عضو النيابة في اتخاذ 
إجراء معين أو إصدار الحكم لمدة 
طويلة على نحو يلحق الأضرار 
بمصلحــة المتقاضيــين برغــم 
جهوزية الدعوى للفصل فيها. 
وقد نص العهد الدولي الخاص 
المدنية والسياســية  بالحقوق 
فــي المــادة ١٤-٣-ج منه على 
«أن يحاكم دون تأخير لا مبرر 
له». وقــد انضمت الكويت إلى 
العهد الدولي الخاص بالحقوق 
المدنية والسياسية سنة ١٩٩٦. 
لذلك حريا بأن يضيف المشرع 
الكويتــي ما يؤكــد على توفير 
ضمانة حصول المتقاضي على 
محاكمة عادلة خلال مدة معقولة، 
وذلك بما يتماشى مع التزامات 

الكويت الدولية.
٣ ـ لقد جعلت المادة ٣٠٥ القاضي 
طرفــا فــي دعــوى المخاصمة، 
بحيــث يجب أن تقــام الدعوى 
عليه شخصيا، وفي ذلك إرهاق 
له وتشــويش على أداء عمله. 
وتجدر الملاحظة أن إدارة الفتوى 
والتشريع لا تقوم بالدفاع عن 
القاضي وعضو النيابة المخاصم، 
وذلك انطلاقــا من مبدأ الفصل 
بين الســلطات مــن جهة، ومن 
جهة ثانية فإنه بمقتضى نص 
المادة ٨ من قانون تنظيم إدارة 
الفتوى والتشريع تتولى إدارة 
الفتوى والتشــريع الدفاع عن 
مصالح الخزانة العامة في جميع 
القضايا التي ترفع أمام المحاكم 

على الحكومة أو منها.
ونعلــم جميعــا أن كل من 
يصــدر الحكــم ضــده لا يكون 
ســعيدا بــه، وإنمــا يعتقــد أن 
القاضي قد اخطأ في حكمه، ومن 
ثــم فإنه مع وجــود المخاصمة 
سيلجأ إليها، وبالتالي سيكون 
القاضي تحت سهام كل من تصدر 
أحكامه ضدهم الأمر الذي يتطلب 
منه أن يتفرغ ليدافع عن نفسه 
وعن الحكم الذي أصدره، وهو 

ذلك لما فيه من مساس بحجية 
الأحكام.

ثانيــا: يبدو واضحــا عدم 
فهم المشــرع الكويتــي وإلمامه 
القضاة  بموضــوع مخاصمــة 
وأعضــاء النيابــة. إن دعــوى 
المخاصمة هي في جوهرها دعوى 
مســؤولية يقيمها من يتضرر 
مــن صدور حكــم خاطئ ضده 
تتضمن غش القاضي أو عضو 
النيابة أو تدليســه أو ارتكابه 
خطأ مهنيا جسيما. فلا يسعى 
المتضرر من المخاصمة إلى إبطال 
الحكــم الخاطئ، وإنمــا يرغب 
في الحصول على تعويض عن 
الأضرار التي لحقت به بســبب 
الخطأ الذي ورد بالحكم وشتان 
بــين الأمريــن. لذلك لــم تنص 
القوانــين المقارنــة على بطلان 

الحكم كما بينا سابقا.
٦ ـ لم تبين المادة ٣١١ أثر بطلان 
الحكــم أو العمــل الصــادر من 
القاضي أو عضو النيابة بسبب 
الغــش أو التدليــس أو الخطأ 
الجسيم على الغير حسن النية. 
وهي مســألة في غاية الأهمية 
تضرب اســتقرار المعاملات في 
مقتل وتجعل الأفراد يتوجسون 
من أي حق صدر بمقتضى حكم 
قضائــي على اعتبــار انه مهدد 
بالــزوال، فهــب لو انــه تم بيع 
عقــار عــن طريق المــزاد بحكم 
أخطأ فيه القاضي خطأ جسيما، 
وقام مــن اشــتراه ببيعه على 
غيره حسن النية، فهل سيؤثر 
إبطال حكم البيــع بالمزاد على 
حق المشــتري الثاني؟ فإن كان 
الجــواب بالإيجــاب أليــس في 
ذلك زعزعة لاستقرار الأوضاع 
الذي يسعى المشرع إلى تحقيقه 
دائما؟ كما هو الحال عندما قرر 
بمقتضى المادة ١٨٩ من القانون 
المدني عدم الاحتجــاج بإبطال 
العقد في مواجهة الخلف الخاص 
للمتعاقد الآخــر إذا تلقى حقه 

معاوضة وبحسن نية.
٧ ـ لقــد نصــت الفقرة الأخيرة 
مــن المادة ٣٠٥ على حق رجوع 
الدولة على القاضي الذي يحكم 
بثبوت غشه أو تدليسه أو خطأه 
الجسيم. لا شك في أن هذه الفقرة 
الذمــة المالية للقاضي  تعرض 
وعضــو النيابة للخطر وتمس 
الذي سيؤثر  المالي  اســتقراره 
حتما على اســتقراره النفســي 
والاجتماعــي ويحــدث إربــاكا 
في تركيزه الذهني، لاسيما ان 
القضــاة يحكمون في الدعاوى 
بمبالــغ كبيــرة جــدا لا يمكــن 
دفعها وســيكون ذلك بالتأكيد 
حملا ثقيلا وعاملا طاردا لتقلد 
منصب القضاء في الوقت الذي 
يسعى فيه المشرع إلى تكويته. 
وتجــدر الملاحظــة أن الدولــة 
الفرنســية لــم ترجــع بدعوى 
الرجــوع منــذ ١٨٠٦ على قاض 
واحد ثبت غشه أو تدليسه أو 
خطأه الجسيم في الأحكام. كما 
أن القضــاء المصــري لم يحكم 
بثبــوت حالة واحــدة لغش أو 
لتدليس أو لخطئ جسيم صادر 
من القاضي أو عضو النيابة، وإن 
المحرك الأساس لهذا الموقف هو 
إدراكه ما للرجوع على القاضي 
وعضو النيابة من آثار سلبية 
مؤكدة على عمله الأساسي، وهو 
الفصل في الدعاوى المعروضة 

عليه.
٨ ـ لقد وردت مخاصمة القضاة 
النيابــة فــي قانون  وأعضــاء 
المدنيــة والتجارية  المرافعــات 
دون الإشارة إلى خضوع القضاء 
الإداري. وقد قضى مجلس الدولة 
المصري عدم خضــوع القضاء 
الإداري لنظام المخاصمة (نقض 
١٨٥٦ س٢٨  رقــم   ،١٩٨٧/١٢/٦
ص١٠٦٢ ـ نقض ١٩٩٠/١/١٤ رقم 
٢٤٦٤ س٣٤). كمــا أن القانون 
الفرنسي سنة ١٨٠٦ لم يخضع 
القضاء الإداري لنظام المخاصمة، 
وإنما تم إدخال القضاء الإداري 
(مجلس الدولــة) ضمن نطاق 
مســؤولية الدولة عن الســير 
المعيــب لمرفــق القضاء ســنة 
١٩٧٢، وبذلك فإن قضاة المحاكم 
الإدارية ســيكونون بمنأى عن 
المخاصمــة، وهو مــا يقد يمس 
مبدأ المساواة المنصوص عليه في 
الدستور على نحو يثير شبهة 
عــدم دســتورية القانون. وفي 
الحقيقــة أن جميــع تلك المآخذ 
والملاحظات الموضوعية دفعت 
جميع القوانين المقارنة (فرنسا 
ـ بلجيكا ـ هولندا ـ ايطاليا) إلى 
ترك نظام المخاصمة واللجوء إلى 
نظام آخر يتلافى تلك الملاحظات 
أطلق عليه مسؤولية الدولة عن 
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«الأنباء» تنشر دراسة أكد فيها أن المشرّع لم يوفّق في اختيار عنوان القانون.. فكلمة مخاصمة لا تتناسب مع مكانة القاضي فضلاً عن أن لها معنى سلبياً

د.سامي الدريعي

يستخدم المشرع هذا المصطلح 
تنظيــم  عنــد  (المخاصمــة) 
مســؤولية المعلم، أو المهندس 
ومقــاول البنــاء أو مســؤولية 
الطبيب وغيرهم. فلماذا يشذ عن 
ذلك عند تنظيم المسؤولية المدنية 
للقضــاة وأعضاء النيابة، وهم 
أولى بالرعاية وبالمحافظة على 
مكانتهم لما للقضاء من دور مهم 
في إرساء العدالة في المجتمع؟ 
وبناء على ذلك، يكون العنوان 
الادق ـ في نظري ـ المســؤولية 
المدنية للقضاة وأعضاء النيابة.

٢ ـ تنص المادة ٣٠٥ من القانون 
على «تجــوز مخاصمة القضاة 
وأعضــاء النيابــة إذا وقــع من 
القاضــي أو عضــو النيابة في 
عمله غــش أو تدليس أو خطأ 

مهني جسيم».
يؤخذ على صياغة هذا النص 
علــى الرغم مــن تحفظنا عليه 

ما يلي:
أ  ـ استخدم المشرع كلمة تجوز 
في صــدر المــادة ٣٠٥، وهو ما 
يوحــي بعــدم حتميــة قيــام 
القاضــي أو عضو  مســؤولية 
النيابة عند تحقق أسبابها، وإنما 
الأمر جوازيا! بمعنى أن الصياغة 
توحي بأنــه بالرغم من تحقق 
شروط المخاصمة إلا إن للقاضي 
الخيار بــين أن يحكم بها أو ألا 
يحكم بها، وأجزم بأن المشــرع 
لا يريد هذا المعنى إطلاقا ولكن 
عبر عنه بشكل غير دقيق، وآية 
ذلك انه عند تنظيم المسؤولية 
الخطئية في المــادة ٢٢٧ مدني 
ومسؤولية متولي الرقابة ٢٣٨ 
ومسؤولية حارس الأشياء ٢٤٣ 
وغيرها لم يستخدم المشرع كلمة 

يجوز.
ب  ـ تتســم صياغة نص المادة 
٣٠٥ بالركاكة وعدم الدقة، حيث 
جاء فيها تجوز مخاصمة القضاة 
وأعضــاء النيابــة، إذا وقع من 
القاضــي أو عضــو النيابة في 
عمله غــش أو تدليس أو خطأ 
مهني جسيم، فليس من حسن 
الصياغة القانونية تكرار الكلام 
والأدق من حيث الصياغة «تجوز 
مخاصمــة القاضــي أو عضــو 
النيابة إذا وقع منهما في عملهما 
غش أو تدليــس أو خطأ مهني 
جسيم»، ومع ذلك فالأفضل أن 
يصاغ النص على النحو التالي 
«تقوم مسؤولية القاضي وعضو 
النيابة المدنية إذا وقع منهما في 
عملهما غش أو تدليس أو خطأ 

مهني جسيم».
ت  ـ لقد ضم المشــرع مخاصمة 
القضاة وأعضاء النيابة في قانون 
المدنيــة والتجارية،  المرافعات 
وذلــك علــى غــرار القانونــين 
المصري والفرنسي القديم. من 
المعلوم لأهل القانون أن قانون 
المرافعــات عبارة عن مجموعة 
من القواعد القانونية الإجرائية 
التي تبين إجراءات سير الدعوى 
منذ بدايتها حتى نهايتها. فهو 
قانون يعنــى بالدرجة الأولى 
 Les règles بالقواعد الإجرائية
procédurales والــكل يعلــم أن 

الموقع الصحيح للمخاصمة هو قانون تنظيم القضاء باعتباره موضوعاً يخص السلطة القضائية وقانون المرافعات هو مجموعة من القواعد التي تبين إجراءات سير الدعوى منذ بدايتها حتى نهايتها
تتسم صياغة نص المادة ٣٠٥ بالركاكة وعدم الدقة حيث جاء فيها «تجوز مخاصمة القضاة وأعضاء النيابة إذا وقع من القاضي أو عضو النيابة في عمله غش أو تدليس أو خطأ مهني جسيم»

النتائج المترتبة على إلغاء المخاصمة واستبدالها بمسؤولية الدولة
من أهم النتائــج المترتبة على إلغاء المخاصمة 
واستبدالها بمســؤولية الدولة عن السير المعيب 

لمرفق القضاء ما يلي:
١ ـ أن الدعوى تقام على الدولة وليس على شخص 
القاضي أو عضو النيابة، وذلك يحفظ هيبة القضاء 
ومكانته كمؤسسة تعنى بالدرجة الأولى بتحقيق 
العدالة. كما انه لا يترتب عليها تبديد وقت القاضي 
وعضو النيابة وجهدهما وتشتيت تركيزهما وإطالة 
أمد القضايــا المعروضة عليهما. وذلك يصب في 
مصلحة منظومة العدالة على اعتبار أن المتقاضين 
سيحصلون على محاكمة عادلة وفي مدة معقولة.

٢ ـ إلغاء الغش والتدليس كأسباب لإقامة مسؤولية 
الدولة عن الســير المعيب لمرفق القضاء، وهو ما 
ينســجم مع المفهوم القانوني لهذين المصطلحين 
كونهما من الأخطاء العمدية فإن أتاها القاضي أو 
عضو النيابة فإنه سيخضع فيها إلى قواعد القانون 

الجزائي شأنهما في ذلك شأن جميع الأفراد.
٣ ـ بفضل وجود مسؤولية الدولة عن السير المعيب 
لمرفق القضاء استطاع القضاء الفرنسي أن يتخلص 

من التعريف التقليدي للخطأ الجسيم، بحيث لم يعد 
ذلك الغلط أو الخطأ الفاحش أو الإهمال الجسيم 
الصادر من القاضي أو عضو النيابة والذي ما كان 
ليصدر لو انه نفذ واجباتــه كما ينفذها القاضي 
الحريص الذي يوجد في نفس ظروفه، وإنما منذ 
 L›assemblé plénière ٢٠٠١ قررت الدوائر المجتمعة
أن الخطأ الجسيم ضمن نطاق مسؤولية الدولة على 
اليســير المعيب لمرفق القضاء يتحقق عند وجود 
أي نقص مميز لأي فعل أو مجموعة أفعال يعكس 
عدم قدرة مرفق القضاء على تحقيق مهتمه وهي 
تحقيق العدالة. وتطبيقا لذلك قضت محكمة التمييز 
في باريس أن إصدار القاضي حكمه بإلزام الصغير 
بالســكن مع والدته ـ علــى الرغم من تنبيه الأب 
لسوء ســلوكها ـ والتي قامت بعد ذلك بقتله يعد 
خطأ جسيما. وقضت بإلزام الدولة بدفع تعويض 
للأب عن فقد ابنه. وبذلك تحول الخطأ الجســيم 
من فعل ذي مظهر شــخصي (يرجع عند تقديره 
إلى سلوك القاضي) إلى فعل ذي مظهر موضوعي 
(يرجع عند تقديره إلى أمر خارج عن سلوك القاضي 

وهو عدم قدرة مرفق القضاء لتحقيق العدالة). بل 
إن اجتماع الأخطاء البسيطة يمكن أن يتشكل منها 
ـ بنظر محكمة التمييز الفرنسية ـ الخطأ الجسيم 
مادام أنها تعكس عــدم قدرة مرفق القضاء على 

تحقيق العدالة. 
٤ ـ بفضل إقرار مسؤولية الدولة عن السير المعيب 
لمرفــق القضاء يمكن لكل من تضرر من أي حكم 
خاطئ مهما كانت جسامة الخطأ (جسيما أو بسيطا) 
الحصول على التعويض من الدولة. وبذلك تتحقق 
العدالة للجميع. فقد قرر قانون لكسنبورج سنة 
١٩٨٨ على إلزام الدولة بتعويض المضرور من الحكم 
الخاطئ ولو كان الخطأ الذي ورد فيه خطأ بسيطا. 
وهو كذلك ما قررته محكمة التمييز البلجيكية سنة 
١٩٩١. ٥ ـ لقد قرر القانون الفرنسي إلزام الدولة 
بتعويض مــن يصدر ضده حكم بالحبس ثم يتم 
إلغاؤه عن طريق الاســتئناف أو التمييز (قانون 

الإجراءات الجزائية مادة ٢٦٢).
٦ ـ كما أننا ندعو إلى عدم رجوع الدولة على القاضي 
المخطــئ بعد دفع التعويض للمتضرر من حكمه، 

وفي ذلك حماية خاصة لذمته المالية من أن تمس أو 
أن يتأثر مركزه المالي، إن تحقيق الاستقرار المالي 
للقاضي وعضو النيابــة من أهم العوامل المعززة 
لنزاهته ولاستقراره النفســي الذي يساعده بلا 
شك على انجاز المهمة الموكولة له على أكمل وجه. 
ونقترح أن تقوم الدولة بالاتفاق مع شركات التأمين 
للتأمين على أخطــاء القضاة وأعضاء النيابة التي 
تقع منهم في أثناء ممارســة أعمالهم القضائية، 
وذلك على غرار القانونين الاســباني والايطالي، 
حيث يؤمن القضاة وأعضاء النيابة على أخطائهم 
المهنية. وننــوه إلى أن وزارة الصحة في الكويت 
تحث المشرع على تبني نظام التأمين على أخطاء 
الأطباء العاملين لديها. وبناء على كل ما ذكرته آنفا 
من ملاحظات شكلية وموضوعية نرجو رد قانون 
المخاصمة وتبني فكرة مسؤولية الدولة عن السير 
المعيب لمرفق القضاء لما يحققه هذا النظام من إقامة 
التوازن بين حق المضرور من خطأ القاضي أو عضو 
النيابة من جهة، والمحافظة على مكانة القاضي وعضو 

النيابة وهيبتهما وذمتهما المالية من جهة أخرى.

جعلت المادة ٣٠٥ القاضي طرفا في دعوى المخاصمة، بحيث يجب أن تقام الدعوى عليه شخصيا، وفي ذلك إرهاق له وتشويش على أداء عمله
نصت الفقرة الأخيرة من المادة ٣٠٥ على حق رجوع الدولة على القاضي وهذا مساس باستقراره المالي سيؤثر حتما على استقراره النفسي والذهني


