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 In the Iranian legal system, institutions such as Tahkim Judge (Qadi al-Tahkim) in Imami 

jurisprudence, arbitration in positive law, and the Peace Court have been established with 

the aim of facilitating and expediting the resolution of disputes. The functional similarities 

among these institutions may sometimes lead to confusion regarding their legal nature, 

foundations of legitimacy, and the effects of their decisions. This study comparatively 

examines the Tahkim Judge, arbitration, and the Peace Court in terms of the source of 

jurisdiction, the role of the parties’ consent, the qualifications of the decision-maker, the 

scope of jurisdiction, the nature of decisions, and the extent of judicial supervision. This 

research employs a descriptive-analytical method based on library and documentary 

studies. The research data were collected from sources of Imami jurisprudence, relevant 

Qur’anic verses and narrations, jurisprudential and legal works, the Civil Procedure Code, 

the 2023 Law on Dispute Resolution Councils, and regulations concerning the Peace 

Court, and were analyzed comparatively. The findings indicate that the jurisdiction of the 

Tahkim Judge derives from the combination of the parties’ consent and religious 

legitimacy. In contrast, the jurisdiction of an arbitrator has a contractual-legal nature and 

is exercised within the framework of party autonomy and judicial supervision. The Peace 

Court, however, is an official governmental judicial body whose jurisdiction derives 

directly from the law, and its jurisdiction cannot be created or removed through the 

parties’ agreement. Furthermore, the jurisdiction of the Tahkim Judge and arbitration is 

generally limited to disputes that are legally arbitrable and to private matters, whereas the 

jurisdiction of the Peace Court is determined according to the limits prescribed by law. 

Despite sharing the general objectives of resolving disputes, reducing procedural 

formalities, and facilitating access to justice, the Tahkim Judge, arbitration, and the Peace 

Court are not identical in their foundations or legal nature. The Tahkim Judge is based on 

the parties’ consent and religious legitimacy; arbitration is founded on private agreement 

and legal recognition; and the Peace Court rests on statutory jurisdiction and formal 

judicial authority. Therefore, accurately distinguishing among these three institutions is 

essential for clarifying the legal effects of their decisions and preventing the inappropriate 

application of the rules governing one institution to another. 

Corresponding Author’s Info 

ORCID: 0000-0001-8793-6992 

Email: alirezahasani332@gmail.com 

Article history: 

Received: 06 Jun 2025 

Revised: 19 Aug 2025 

Accepted: 11 Oct 2025 

Published online: 20 Feb 2026 

Keywords: 

Tahkim Judge (Qadi al-

Tahkim), Arbitration, Peace 

Court, Imami Jurisprudence, 

Jurisdiction, Resolution of 

Disputes, Iranian Law. 

This is an open access article under the CC BY license.                                      © 2026 The Authors. 

How to Cite This Article: Mohammadi Ghlhe, D; Hasani, A & Amiri, M (2026). “Comparative Analysis of Arbitration, 

the Islamic Jurist-Appointed Judge, and Peace Courts in Islamic Jurisprudence and Iranian Law”. Journal of 

Comparative Criminal Jurisprudence, 5(5): 63-86. 



 

 تطبیقی جزای فقه فصلنامه
www.jccj.ir 

 

 

 1404 اسفند ،پنجم شماره ،پنجم دوره

 

 ایران حقوق و فقه در صلح دادگاه و تحکیم قاضی داوری، نهاد تطبیقی بررسی
 

 3امیری مصطفی ،2حسنی علیرضا ،1قلعه محمدی داریوش

 .رانیا کیش، اسلامی، آزاد دانشگاه کیش، واحد خصوصی، حقوق گروه .1

 ول(ؤمس )نویسنده .ایران سمنان، اسلامی، آزاد دانشگاه دامغان، واحد خصوصی، حقوق گروه .2

 .ایران شیراز، اسلامی، آزاد دانشگاه ،شیراز واحد خصوصی، حقوق گروه .3

 چکیده  مقاله اطلاعات

 پژوهشی :مقاله نوع

 86-63 :صفحات

 موضوعه حقوق در داوری امامیه، فقه در متحکی قاضی همچون نهادهایی ایران، حقوقی نظام در 

 این کارکردی تشابه .اندمطرح اختلافات وفصلحل در تسریع و تسهیل هدف با صلح دادگاه و

 پژوهش .شودمی هاآن تصمیمات آثار و مشروعیت مبانی ماهیت، خلط موجب گاه نهادها،

 صلاحیت، منشأ حیث از صلح دادگاه و داوری تحکیم، قاضی تطبیقی بررسی هدف با حاضر

 نظارت میزان و تصمیم نوع صلاحیت، قلمرو گیرنده،تصمیم شرایط طرفین، اراده جایگاه

 مطالعات از استفاده با و تحلیلی - توصیفی روش با پژوهش این .است شده انجام قضایی

 اتروای و آیات امامیه، فقه منابع از پژوهش هایداده .است شده انجام اسنادی و ایکتابخانه

 مصوب اختلاف حل شوراهای قانون مدنی، دادرسی آیین قانون حقوقی، و فقهی آثار مرتبط،

 هایافته .اندشده تحلیل تطبیقی شیوه به و گردآوری صلح دادگاه به مربوط مقررات و 1۴۰2

 ناشی شرعی مشروعیت با طرفین تراضی پیوند از تحکیم قاضی صلاحیت که دهدمی نشان

 حاکمیت چارچوب در و دارد قانونی - قراردادی ماهیتی داور، صلاحیت هکدرحالی ،شودمی

 که است حاکمیتی و رسمی مرجعی نیز صلح دادگاه .شودمی اعمال قضایی نظارت و اراده

 طرفین توافق تابع آن صلاحیت سلب یا ایجاد و گیردمی قانون از مستقیماً را خود صلاحیت

 امور و داوری به ارجاع قابل دعاوی به اصولاً وریاد و تحکیم قاضی قلمرو همچنین .نیست

 .شودمی تعیین قانونی مقرر حدود اساسبر صلح دادگاه صلاحیت اما است، دمحدو خصوصی

 کاهش خصومت، فصل کلی هدف در اشتراک باوجود صلح، دادگاه و داوری تحکیم، قاضی

 بر تحکیم قاضی .نیستند یکسان ماهیت و مبنا نظر از عدالت، به دسترسی تسهیل و تشریفات

 بر صلح دادگاه و قانونی حمایت و خصوصی توافق بر یداور شرعی، مشروعیت و تراضی

 برای نهاد سه این دقیق تفکیک رو،ازاین .است استوار قضایی رسمی اقتدار و قانونی صلاحیت

 .است ضروری دیگری به یکهر قواعد نادرست تسری از جلوگیری و تصمیمات آثار تبیین

 مسؤول نویسنده اطلاعات

-۰۰۰1-8793-6992 :ارکید کد

۰۰۰۰ 

 :ایمیل
alirezahasani332@gmail.com 

 

 :مقاله سابقه

 16/۰3/1۴۰۴ :دریافت تاریخ

 28/۰5/1۴۰۴ :ویرایش تاریخ

 19/۰7/1۴۰۴ :پذیرش تاریخ

 ۰1/12/1۴۰۴ :انتشار تاریخ

 :یدیلک واژگان

 صلح، دادگاه داوری، تحکیم، قاضی

 ،خصومت فصل صلاحیت، امامیه، فقه

 .ایران حقوق
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 .دارند را غیرتجاری صورتبه حاضر روی کار و جزئی تغییر مجدد، ترکیب توزیع، اجازه مجله، این خوانندگان

 .باشدمی نویسنده به متعلق له،امق این انتشار حقوق تمامی  ©
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 مقدمه
 رسمی، قاضی از غیر شخصی طریق از اختلافات صلوفحل

 از پیش و دارد حقوقی نهادهای تاریخ در دیرینه ایسابقه

 از یکی عنوانبه نیز متمرکز دادگستری گیریشکل

 قرار استفاده مورد منازعات به دادنپایان اصلی هایشیوه

 مورد اشخاص به طرفین اتکای سنتی، جوامع در .گرفتمی

 تصمیم داوطلبانه پذیرش و آنان اجتماعی ذنفو اعتماد،

 شماربه هاشیوه این کارکرد در مهم عناصر از صادره،

 صلاحیت تدریجی تمرکز و مدرن دولت توسعه با .آمدمی

 دادگستری به مراجعه رسمی، هایدادگاه در قضایی

 حال، این با شد؛ تثبیت اختلاف حل غالب شیوه عنوانبه

 با ترمتناسب و ترهزینهکم تر،یعرس سازوکارهایی به نیاز

 حل غیرقضایی نهادهای شد موجب دعاوی، برخی ماهیت

 حتی و حفظ معاصر حقوقی هاینظام در همچنان اختلاف

 ترینمهم از یکی داوری حقوقی، ادبیات در .شوند تقویت

 صلاحیت با آن رابطه و شده دانسته روند این هاینمونه

 است گرفته قرار بحث مورد گسترده طوربه رسمی محاکم

 ,UNCITRAL ؛1391 پارسافر، و مافی ؛1382 )شمس،

2012). 

 اصحاب منتخب شخص توسط اختلاف حل امامیه، فقه در

 این در .است شده مطرح «تحکیم» مفهوم قالب در دعوا

 اجازه فقهی موازین که حدودی در توانندمی طرفین نهاد،

 حکم صدور و نزاع به رسیدگی برای را شخصی دهد،می

 و نشده منصوب حاکم سوی از که شخصی برگزینند؛

 پیوند طرفین توافق و اراده با آغاز، نقطه در وی، صلاحیت

 قاضی» عنوان با فقهی ادبیات در شخص این از .دارد

 نجفی، ؛1385 گیلانی، )محمدی شودمی یاد «تحکیم

 صرفاً نهاد این اهمیت .(1399 ،همکاران و حکیمیان ؛138۴

 خلاصه ثالث شخص به اختلاف حل واگذاری در

 مشروعیت مبانی قضا، نهاد با آن نسبت در بلکه شود،نمی

 صلاحیت ایجاد بر دعوا اصحاب اراده تأثیر میزان و حکم

 دو تلاقی نقطه در تحکیم قاضی منظر، این از .است نهفته

 قضا نهاد اقتضائات سویک از :گیردمی قرار اساسی عنصر

 حل مرجع تعیین در اشخاص تراضی نقش ردیگ سوی از و

 .اختلاف

 مهم موضوعات از یکی به را تحکیم قاضی ویژگی، همین

 سازوکارهای و رسمی قضاوت میان نسبت مطالعه در

 دادرسی نظام در .است کرده تبدیل اختلاف حل خصوصی

 از اساساً قاضی اختیار و قضایی مرجع صلاحیت رسمی،

 دعوا، اصحاب و شودمی یناش حاکمیتی ساختار و قانون

 این ایجاد در نقشی کرده، مقرر قانون که حدودی در جز

 در طرفین اراده تحکیم، در مقابل، در .ندارند صلاحیت

 این .دارد اساسی جایگاهی تحکیمی رابطه گیریشکل

 صلاحیت، قلمرو بر مهمی آثار تواندمی بنیادین تفاوت

 بر لثاث شخص تصمیم اجرای ضمانت و رسیدگی شیوه

 .بگذارد جای

 با کارکرد حیث از هرچند نیز، معاصر حقوق در داوری

 .نیست آن بر منطبق کاملاً نهادی دارد، قرابت فقهی تحکیم

 نهاد یک قالب در عمدتاً ایران حقوقی نظام در داوری

 طرفین توافق بر که شودمی تحلیل قانونی - قراردادی

 تعیین قانون لهوسیبه آن حدود و آثار اما است، استوار

 نامهموافقت تشکیل از مختلف، مراحل در و گرددمی

 مراجع نظارت تحت رأی، اجرای و صدور تا داوری

 .(1391 پارسافر، و مافی ؛1382 )شمس، دارد قرار قضایی

 در تحکیم قاضی و داوری اشتراک صرفِ منظر، این از

 برای دادگاه، از خارج اختلاف حل و ثالث شخص انتخاب

 .نیست کافی هاآن ماهیت وحدت تاثبا
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 داوری به مربوط مقررات تدریجی تحول ایران، حقوق در

 دادرسی آیین قانون .است افزوده مسأله این پیچیدگی بر نیز

 در اختلاف حل هایشیوه از یکی عنوانبه را داوری مدنی،

 نسبتاً قواعد و شناخته رسمیت به قضایی رسیدگی کنار

 حدود داور، تعیین داوری، رب توافق درباره مفصلی

 و بطلان موارد رأی، صدور رسیدگی، وی، صلاحیت

 قانون 5۰1 تا ۴5۴ )مواد است کرده بینیپیش رأی اجرای

 حاکم منطق نیز، المللیبین سطح در .مدنی( دادرسی آیین

 شناسایی و دادگاه مداخله حداقل اصل بر تأکید با داوری بر

 ,UNCITRAL) تسا شده تنظیم داوری نامهموافقت

 صرفاً تواننمی را ایران حقوق در داوری رو،ازاین .(2012

 آن نسبت باید بلکه ،دانست فقهی تحکیم از جدید صورتی

 را موضوعه حقوق الزامات و تحکیم فقهی مبانی با

 .کرد بررسی مستقل صورتبه

 اختلاف حل مراجع ساختار در اخیر تحول دیگر، سوی از

 حل شوراهای قانون موجب به صلح اهدادگ تأسیس و ایران

 مرزبندی در بازنگری ضرورت ،1۴۰2 مصوب اختلاف

 قضایی رسمی مراجع و اختلاف حل توافقی هایشیوه میان

 این 12 ماده مطابق .است ساخته آشکار پیش از بیش را

 و قانونی صورتبه صلح دادگاه هایصلاحیت قانون،

 تصرف لی،ام دعاوی برخی شامل و شده تعیین احصایی

 دعاوی برخی حق، از ممانعت مزاحمت، عدوانی،

 موضوع سازش تقاضای نیز و دلیل تأمین تخلیه، خانوادگی،

 )قانون شودمی مدنی دادرسی آیین قانون 186 ماده

 نشان امر این .(12 ماده :1۴۰2 اختلاف، حل شوراهای

 داوری، و تحکیم قاضی برخلاف صلح، دادگاه که دهدمی

 قانون از مستقیماً را خود صلاحیت که است رسمی مرجعی

 اصل لبس یا ایجاد در دعوا اصحاب اراده و گیردمی

 این در «صلح» عنوان نتیجه،در ندارد، نقشی آن صلاحیت

 یا خصوصی سازش با آن ماهوی خلط موجب نباید نهاد

 .شود داوری

 آثار که شودمی آشکار بیشتر زمانی تفکیک این اهمیت

 مراجع این از یکهر سوی از درشدهاص تصمیم حقوقی

 شخص صلاحیت مبنای تعیین .گیرد قرار توجه مورد

 یا اعتراض امکان وی، اختیار حدود کننده،رسیدگی

 و رأی اجرای و شناسایی نحوه تصمیم، ابطال درخواست

 تابع همگی اختلاف، حل فرآیند در دادگاه مداخله میزان

 است کرده صادر را تصمیم که هستند نهادی ماهیت

 میان خلط بنابراین .(1391 پارسافر، و مافی ؛1382 )شمس،

 عنوانبه صلح دادگاه تلقی یا داوری، و تحکیم قاضی

 بر حاکم قواعد تحلیل در هم تواندمی داوری، از ایگونه

 نظارت حدود تعیین در هم و تصمیمات اجرای و اعتبار

 .باشد داشته دنبالبه ناصوابی نتایج قضایی،

 مسأله بیان -1

 نهاد سه که شودمی آغاز آنجا از پژوهش این اصلی مسأله

 اشتراک وجودبا صلح، دادگاه و داوری تحکیم، یقاض

 فصل اختلاف، حل یعنی - کلی هدف در ظاهری

 منشأ حیث از - قضایی مراجعات کاهش و خصومت

 حقوقی آثار و اختیار قلمرو مشروعیت، مبنای صلاحیت،

 قاضی امامیه، فقه در .ندارند قرار سطح یک در تصمیمات،

 موازین با پیوند در آن مشروعیت که است نهادی تحکیم

 در شود؛می تحلیل دعوا طرفین رضایت و قضا شرعی

 است قانونی - قراردادی نهادی داوری موضوعه، حقوق

 وضع مشخصی قواعد و حدود آن برای گذارقانون که

 در رسمی مرجعی نیز صلح دادگاه و است کرده

 انحصاری صلاحیت با دادگستری هایدادگاه مراتبسلسله

 حل شوراهای قانون 12 ماده پایه بر که است قانونی و

 پرسش رو،ازاین .است شده تعیین 1۴۰2 مصوب اختلاف
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 یک در توانمی را نهاد سه این آیا که است آن اساسی

 تفکیک هاآن میان باید یا داد قرار واحد مفهومی منظومه

 شد؟ قائل یماهو

 نشان ایران حقوق در داوری درباره پیشین هایپژوهش

 از که است تراضی برمبتنی نهادی داوری که اندداده

 دولتی محاکم تکمیلی نظارت حال عین در و حمایت

 .(1391 پارسافر، و مافی ؛1382 )شمس، است برخوردار

 حدود و قلمرو سنجی،امکان بر هابررسی نیز فقهی سطح در

 )نجفی، اندداشته تمرکز تحکیمی قضاوت توعیمشر

 ادبیات حال، این با .(1399 ،همکاران و حکیمیان ؛138۴

 داوری و تحکیم قاضی دوتایی مقایسه بر یا غالباً موجود

 ویژهبه - صلح دادگاه با را نهاد دو این نسبت یا بوده متمرکز

 اختلاف حل شوراهای قانون اجرای و تصویب از پس

 .است نکرده تحلیل مستقل و تطبیقی شکلی به - 1۴۰2

 اختلاف حل مراجع ساختار به صلح دادگاه نهاد ورود

 نسبت بازخوانی که کرده ایجاد نوینی موقعیت کشور،

 حل خصوصی کاملاً نهادهای با محورسازش قضایی مراجع

 .سازدمی گریزناپذیر را اختلاف

 تحکیم قاضی که است آن محوری پرسش اساس، همین بر

 ایران موضوعه حقوق در داوری با نسبتی چه امامیه فقه در

 نهاد فقهیِ مستقیم امتداد توانمی را داوری آیا دارد؟

 حل در اشتراک رغمعلی دو این کهاین یا دانست تحکیم

 الزامات اقتدار، منشأ در ثالث، شخص توسط اختلاف

 این، برعلاوه دارند؟ تمایز قضایی نظارت شیوه و دادرسی

 است، قانونی مستقیم صلاحیت با مرجعی که صلح دگاهاد

 و دارد جایگاهی چه تحکیم قاضی و داوری با مقایسه در

 )موضوع سازش و صلح هایدرخواست با آن تعامل نحوه

 تعریف چگونه مدنی( دادرسی آیین قانون 193 تا 178 مواد

 شود؟می

 تحکیم، قاضی که است استوار پایه این بر پژوهش فرضیه

 :متمایزند ماهیت سه دارای صلح دادگاه و وریاد

 قضاوت نهاد امتداد در امامیه فقه در تحکیم قاضی -1

 است؛ آن خاص موازین به مشروط و شرعی

 و اراده حاکمیت از برخاسته و خصوصی نهادی داوری -2

 آیین قانون هفتم باب مقررات چارچوب در طرفین توافق

 همراه قضایی ودمحد نظارت با که است مدنی دادرسی

 است؛

 که است حاکمیتی رسمی مرجع یک صلح دادگاه -3

 ورود و بوده استوار مقنن اراده بر صرفاً آن رسیدگی قلمرو

 اراده نه است، قانونی و ذاتی صلاحیت تابع دعاوی به آن

 .دعوا اصحاب

 بر تکیه با کوشدمی حاضر پژوهش شناختی،روش حیث از

 اول دست منابع مطالعه یقرط از و تحلیلی - توصیفی روش

 دادرسی آیین قانون ویژه)به موضوعه قوانین امامیه، فقه

 مصوب اختلاف حل شوراهای قانون و 1379 مصوب مدنی

 تمایزهای حقوقی، آرای و مقالات تحلیل و (1۴۰2

 و مفاهیم طخل از تا نماید تبیین را نهاد سه این ساختاری

 و قضایی رویه رد دیگری به یکهر احکام نادرست تسری

 .شود جلوگیری نظری مطالعات

 تحکیم قاضی و داوری مفهوم -2

 امامیه فقه در تحکیم قاضی مفهوم -2-1

 با ارتباط در امامیه فقه در که است مفاهیمی از «تحکیم»

 قرار بحث مورد خصومت وفصلحل هایشیوه و قضا نهاد

 شخصی کلی، طوربه تحکیم، قاضی از مقصود .است گرفته

 یا امام سوی از رسمی قاضی عنوانبه کهآن بدون که تسا

 دعوا اصحاب تراضی با باشد، شده منصوب صالح مقام

 در و شودمی برگزیده آنان معین اختلاف به رسیدگی برای
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 فصل به است، کرده شناسایی نهاد این برای فقه که حدودی

 تحقق در «تراضی» عنصر رو،ازاین .پردازدمی خصومت

 این با را امر این نباید هرچند ،دارد اساسی شیقن تحکیم

 حکم اعتبار و مشروعیت مبانی تمام که دانست یکی معنا

 ناشی طرفین خصوصی اراده از صرفاً تحکیم قاضی

 .شودمی

 شده اطلاق شخصی به تحکیم قاضی حقوقی، ادبیات در

 از انتصاب بدون و دعوا اصحاب توافق موجببه که است

 کندمی رسیدگی آنان اختلاف به رسمی، اممق یا امام سوی

 اعطاشده اختیار همچنین .(511 :138۴ لنگرودی، )جعفری

 منابع برخی در اختلاف، به رسیدگی برای شخصی چنین به

 است گرفته قرار اشاره مورد «تحکیم ولایت» عنوان با

 بحث در نیز طوسی شیخ .(18 :139۰ خورشیدی، )محمدی

 که داندمی مرتبط شخصی دگیرسی به را آن تحکیم، از

 صورتدر و گزینندبرمی خود خصومت فصل برای طرفین

 دارای مقرر حدود در صادرشده حکم آن، شرایط تحقق

 اشخاصی تحکیم قاضیان دیگر، تعریفی در .بود خواهد اثر

 به رسیدگی رضایت، با دعوا اصحاب که اندشده دانسته

 )موسوی ندپذیرمی را آنان نظر پذیرش و خود اختلاف

 فقهی تحلیل در این، وجودبا .(1۰7-1۰8 :1372 اردبیلی،

 مبنای تنهاییبه را تراضی عنصر تواننمی تحکیم، قاضی

 امامیه، فقه در مهم مباحث از یکی .داد قرار آن ماهیت تبیین

 مشروعیت شرایط و دعوا اصحاب تراضی میان رابطه

 ایقاضی را تحکیم قاضی فقها، برخی .است قضاوت

 نشده، منصوب قضاوت برای بالذات و ابتدائاً که دانندمی

 جواز به توجهبا و دعوا اصحاب تراضی درصورت بلکه

 فراهم او برای اختلاف به رسیدگی امکان تحکیم، شرعی

 تراضی بنابراین .(21 :1۴15 حائری، )حسینی شودمی

 نه دانست، تحکیمی رابطه تحقق سبب بیشتر باید را طرفین

 منشأ تنهاییبه را آن شرعی، مبانی به توجه وندب کهاین

 این .کرد تلقی شوندهتحکیم شخص قضایی مشروعیت

 یکی زیرا، دارد ایویژه اهمیت حاضر پژوهش نظر از تمایز

 داوری و فقه در تحکیم قاضی میان اساسی هایتفاوت از

 که گرددبازمی پرسش همین به دقیقاً موضوعه، حقوق در

 و ثالث شخص صلاحیت ایجاد در نقشی چه طرفین توافق

 اصحاب توافق تحکیم، قاضی در .دارد او تصمیم اعتبار

 حدود و مبانی که گیردمی قرار نهادی چارچوب در دعوا

 در کهدرحالی، است گرفته قرار بحث مورد فقه در آن

 قانون، چارچوب در داوری، نامهموافقت حقوقی، داوری

 داور به رسیدگی اختیار طایعا و داوری رابطه ایجاد مبنای

 «داور» صرفاً تواننمی را تحکیم قاضی منظر، این از .است

 دخالت بر نهادهردو  اگرچه، دانست آن امروزی معنایبه

 استوارند، طرفین اراده نقش و اختلاف حل در ثالث شخص

 فصل و قضا نهاد بستر در امامیه فقه در تحکیم قاضی

 شرایط به مربوط مسائلین بنابرا .شودمی تحلیل خصومت

 تحکیم میان نسبت و حکم اعتبار صلاحیت، حدود قاضی،

 نهاد با پیوند همین .دارد اهمیت آن ماهیت تبیین در قضا و

 صرفاً سازوکارهای از را تحکیم قاضی که قضاست

 .کندمی متمایز اختلاف حل قراردادی

 حقوق در داوری مفهوم -2-2

 حل هایشیوه ترینمهم از یکی معاصر، حقوق در داوری

 حل طرفین، آن در که است دادگاه از خارج اختلاف

 واگذار ثالث شخص چند یا یک به را خود اختلاف

 که تعریفی ارائه داوری، گسترده رواج باوجود .کنندمی

 دربر زمانهم طوربه را نهاد این هایویژگی و عناصر همه

 تنوع در باید را امر این علت .است مواجه دشواری با گیرد،

 نیز و المللیبین و داخلی داوری تفاوت حقوقی، هاینظام

 داوری قضایی یا قراردادی مبنای درباره هادیدگاه اختلاف



 1404اسفند ، شماره پنجم، پنجمفصلنامه فقه جزای تطبیقی، دوره  /69 

 

 از مختلفی تعاریف حقوقی، ادبیات در .کرد جستجو

 به را داوری لنگرودی، جعفری .است شده ارائه داوری

 ترعای بدون و غیرقاضی توسط خصومت فصل» اختصار

 )جعفری است دانسته «دعاوی رسیدگی تشریفات

 فصل از است عبارت داوری .(28۴ :138۴ لنگرودی،

 یا شخص وسیلهبه دادگاه از خارج در طرفین بین اختلاف

 باشند نموده انتخاب را هاآن ثالث یا طرفین که اشخاصی

 .(3/17۴ :1۴۰۴ )شمس،

 فاختلا وفصلحل برای ایشیوه داوری دیگر، تعریفی در

 است؛ داور چند یا یک وسیلهبه شخص چند یا دو میان

 گیرند،می طرفین خصوصی توافق از را خود اختیار داوران

 همچنین .(David, 1995) دولتی مقام مستقیم انتصاب از نه

 مربوط اختلاف آن در که است شده دانسته فرایندی داوری

 به دادگاه، جایبه اشخاص، قانونی تعهدات و حقوق به

 قضایی تصمیم اتخاذ با تا شودمی ارجاع داور چند یا یک

 تصمیم و کنند وفصلحل را اختلاف قانون، چارچوب در و

 .(9 :1391 )شیروی، باشد اجرا قابلیت واجد آنان

 تواننمی را داوری که است آن تعاریف این مشترک وجه

 .داد تقلیل مذاکره یا گفتگو برای طرفین توافق به صرفاً

 متمایز گریمیانجی و سازش مذاکره، از را وریاد چهآن

 یا شخص به گیریتصمیم اختیار واگذاری کند،می

 مقرر حدود در که است تصمیمی صدور و ثالث اشخاص

 داور نقش دلیل، همین به .باشد آورالزام طرفین برای قانونی

 درصورت داور بلکه ،نیست طرفین یگفتگو تسهیل صرفاً

 به نسبت دارد وظیفه قراردادی، و قانونی شرایط تحقق

 .کند گیریتصمیم اختلاف موضوع

 تجاری داوری قانون 1 ماده «الف» بند ایران، حقوق در

 بین اختلاف رفع» را داوری ،1376 مصوب المللیبین

 اشخاص یا شخص وسیلهبه دادگاه از خارج در متداعیین

 دهکر معرفی «انتصابی یا و الطرفینمرضی حقوقی یا حقیقی

 از خارج» عنصر شناسایی در اگرچه تعریف، این .است

 مفید اختلاف حل در ثالث شخص دخالت و «بودن دادگاه

 .کندنمی بیان را داوری عناصر تمام مفهومی حیث از است،

 داور، گیریتصمیم ماهیت به صراحتبه آن در ازجمله،

 توافقی هایشیوه سایر از داوری تمایز و رأی آوریالزام

 صرف جهت، همین به .است نشده پرداخته اختلاف حل

 را داوری نهادی هایویژگی تمام تواندنمی تعریف این

 معنایبه نباید را ایراد این ،با این حال .دهد بازتاب

 داوری تعریف زیرا ،کرد تلقی قانونی تعریف ناکارآمدی

 قانون شمول قلمرو تعیین هدف با غالباً مختلف قوانین در

 مانع و جامع تعریف ارائه درصدد لزوماً و یردگمی صورت

 از بسیاری در این، بر افزون .نیست داوری نظری ماهیت از

 ماهوی تعریف ارائه جایبه نیز داوری مهم قوانین و اسناد

 به مربوط قواعد طریق از داوری آثار و عناصر گسترده،

 داور، صلاحیت داوری، هیأت تشکیل داوری، نامهموافقت

 مشخص آن اجرای و شناسایی و رأی صدور ،رسیدگی

 دانست فرایندی را داوری توانمی اساس، این بر .است شده

 قابل یا موجود اختلاف طرفین، توافق موجببه که

 برای قانونی، تعهدات و حقوق درباره آنان بینیپیش

 شودمی واگذار ثالث شخص چند یا یک به گیریتصمیم

 مقررات و اعطاشده اختیار ودحد در داوری هیأت یا داور و

 که تصمیمی گیرد؛می تصمیم اختلاف به نسبت حاکم،

 قابلیت و آورالزام اثر واجد قانونی، شرایط تحقق درصورت

 .(1۰ :1391 )شیروی، بود خواهد اجرا

 تحکیم قاضی و داوری مفهومی تمایز -2-3

 مقایسه در که اینکته نخستین گفته،پیش تعاریف به باتوجه

 گیرد، قرار توجه مورد باید تحکیم قاضی و ریداو
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 اراده هردو، در .است نهاد دو این مبنای نبودنهمسان

 نقش ثالث شخص به اختلاف ارجاع در دعوا اصحاب

 فقهی و حقوقی ساختار در اراده این نقش اما ،دارد مهمی

 نقطه طرفین تراضی فقهی، تحکیم در .نیست یکسان هاآن

 اساساً آنان، پذیرش بدون و تسا تحکیم فرایند آغاز

با این  .گیردنمی قرار تحکیم قاضی مقام در ثالث شخص

 فقهی مباحث چارچوب در وی حکم حدود و اعتبار ،حال

 بنابراین .شودمی تحلیل فقه پذیرش مورد شرایط و قضا

 ایرابطه تحکیم، قاضی در مشروعیت و تراضی میان رابطه

 داوری در مقابل، رد .نیست قراردادی صرفاً و ساده

 ایجاد در محوری نقش داوری نامهموافقت حقوقی،

 حل قانون، حدود در توانندمی طرفین .دارد داور صلاحیت

 انتخاب، شرایط و کنند واگذار داور به را خود اختلاف

 را مرتبط موضوعات سایر و رسیدگی نحوه داوران، تعداد

 اراده آزادی نای ،با این حال .نمایند تعیین زیادی حدود تا

 از حمایت برای را هاییمحدودیت قانون و نیست مطلق

 فرآیند سلامت تضمین و اشخاص حقوق عمومی، نظم

 قاضی رابطه است بهتر رو،ازاین .است کرده مقرر داوری

 و مفهومی خویشاوندی رابطه را داوری و تحکیم

 یک از نهادهردو  .دانست ماهوی وحدت نه کارکردی،

 مستقیم رسیدگی از خارج اختلاف حل یعنی مشترک، نیاز

 قضا مباحث و فقه بستر در یکی اما ،گیرندمی پاسخ دادگاه،

 عنوانبه مدرن، حقوقی نظام در دیگری و گرفته شکل

 .است یافته توسعه مندقانون و قراردادی نهادی

 توافق و تراضی برمبتنی نهادی ایران حقوق در داوری

 دعوا اقامه اهلیت که اشخاصی .است طرفین خصوصی

 در طرح از پیش خواه را، خود اختلاف توانندمی دارند

 به رسیدگی، از مرحله هر در و آن از پس خواه و دادگاه

 است ممکن توافق این .دهند ارجاع نفر چند یا یک داوری

 صورت جداگانه قرارداد موجببه یا اصلی قرارداد ضمن

 پس یا پیش را خود انداور یا داور توانندمی طرفین و گیرد

 آیین قانون ۴55 و ۴5۴ )مواد کنند تعیین اختلاف بروز از

 که فقه در تحکیم قاضی برخلاف بنابراین .مدنی( دادرسی

 فقهی شرایط و شرعی ادله چارچوب در آن مشروعیت

 پایه بر ایران موضوعه حقوق در داوری شود،می تحلیل

 و آثار ن،قانو و گیردمی شکل طرفین قراردادی توافق

 حاکمیت ،با این حال .کندمی تنظیم را توافق این حدود

 نظیر دعاوی برخی ارجاع زیرا ،نیست مطلق داوری در اراده

 نکاح، فسخ نکاح، اصل به مربوط دعاوی و ورشکستگی

 و م(.د.آ.ق ۴96 )ماده بوده ممنوع داوری به نسب و طلاق

 تابع نیز دولتی و عمومی اموال به راجع دعاوی ارجاع

 ۴57 )ماده است قانونی مقرر هایمحدودیت و تشریفات

 .م(.د.آ.ق

 حقوقی نظام در داوری سازنده عناصر -2-4

 ایران

 مفهومی مرزهای تحدید و داوری نهاد ماهوی بازشناسی

 مراجع از )اعم اختلاف وفصلحل سازوکارهای سایر با آن

 و گریمیانجی نظیر غیرقضایی هایشیوه و رسمی قضایی

 آن بخشقوام عناصر و ارکان واکاوی مستلزم زش(،اس

 مقررات در نظر امعان با .است حاکم قانونی نظام برمبنای

 انقلاب و عمومی هایدادگاه دادرسی آیین قانون هفتم باب

 بنیادی عنصر پنج (،1379 )مصوب مدنی امور در

 :نمود تبیین ذیل شرحبه توانمی را داوری دهندهتشکیل

 دعوا اصحاب اراده حاکمیت و ضیترا -2-4-1

 .است اختلاف طرفین توافق و اراده داوری، رکین رکن

 اشخاص مدنی، دادرسی آیین قانون ۴55 و ۴5۴ مواد مطابق

 موجود منازعات وفصلحل مجازند دعوا اقامه اهلیت واجد

 اصلی عقد ضمن داوری شرط موجببه را آتی احتمالی یا
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 محول داوری هیأت یا شخص به مستقل، نامهموافقت یا

 رسمی مراجع برخلاف داور صلاحیت ترتیب،بدین ،نمایند

 گذارقانون عامه ولایت و حاکمیت از ناشی که دادگستری

 .دارد طرفین سوی از شدهتفویض اقتدار در ریشه است،

 در و نبوده مطلق حوزه این در اراده حاکمیت الوصف،مع

 نظم تیداتحد با مذکور، قانون ۴96 ماده چارچوب

 دعاوی در داوری صلاحیت سلب )نظیر عمومی

 مواجه نسب( و طلاق آن، فسخ نکاح، اصل ورشکستگی،

 .است گردیده

 طرفبی و مستقل ثالث شخص بر اتکا -2-4-2

 به رسیدگی صلاحیت واگذاری برمبتنی داوری فرایند

 از فارغ تا دعواست اصحاب از خارج اشخاصی یا شخص

 جهت گذارقانون .دهند خاتمه همناقش به شخصی منافع

 هایممنوعیت و قیود آیینی، عدالت و طرفیبی تضمین

 منع بر افزون کهایگونهبه ،است داشته مقرر ایویژه

 ماده طبق م(،.د.آ.ق ۴66 )ماده قانونی اهلیت فاقد اشخاص

 در شاغل کارمندان و قضات تمامی قانون، همان ۴7۰

 امر پذیرش از طرفین یتراض با حتی را دادگستری محاکم

 از را داوری ساختاری، قید این .است نموده منع داوری

 دوجانبه یگفتگو برمبتنی صلح و طرفین مستقیم مذاکرات

 .سازدمی متمایز

 انشای و خصومت فصل اختیار تفویض -2-4-3

 رأی

 صدور جهت خصوصی قضاوتی صلاحیت واجد داور

 صرفاً وی کارکرد و است ترافع به دادنپایان و قاطع تصمیم

 مشورتی نظرات ارائه یا گریمیانجی ها،دیدگاه تقریب به

 آیین قانون ۴82 ماده مطابق .شودنمی خلاصه کارشناسی و

 و مدلل موجه، رأی انشای به مکلف داور مدنی، دادرسی

 تفویض درصورت البته است، حق موجد قوانین بر منطبق

 را اختلاف واندتمی داور طرفین، جانب از اختیار صریح

 م(؛.د.آ.ق ۴83 )ماده سازد مختومه سازش و صلح برمبنای

 صلاحیت از برخورداری نهاد، این اصلی شاکله ،با این حال

 .دعواست قاطع تصمیم انشای

 معین موضوع به صلاحیت تحدید -2-4-4

 اختلاف

 که است اموری به محدود منحصراً داور اختیارات قلمرو

 تفویض وی به دادگاه ارجاع ای طرفین تراضی موجببه

 دادرسی آیین قانون ۴58 ماده در مندرج الزام .است شده

 تسری از مانع داوری، موضوع به تصریح لزوم برمبنی مدنی

 .گرددمی طرفین حقوقی روابط سایر به داور صلاحیت

 ۴89 ماده 3 و 2 بندهای در عنصر این بنیادین اجرایضمانت

 رأی صدور که نحوبدین ،تسا یافته تجلی مزبور قانون

 از داور خروج یا نبوده داوری موضوع که مطلبی به نسبت

 عدم و ذاتی بطلان موجب شده،تفویض اختیارات حدود

 .بود خواهد رأی اجرای قابلیت

 از برخورداری و تصمیم آوریالزام -2-4-5

 حاکمیتی اجرایضمانت

 ماهوی و شکلی ضوابط با انطباق صورت در داور رأی

 و دعوا اصحاب به نسبت آورالزام اثر و اعتبار واجد قانون،

 هرگاه .م(.د.آ.ق ۴95 )ماده است آنان قانونی مقامقائم

 اجرای از ابلاغ تاریخ از روزبیست ظرف علیهمحکوم

 را صالح دادگاه گذارقانون ورزد، استنکاف رأی ارادی

 عمومی قهریه قوای اعمال و اجرایی برگ صدور به مکلف

 .م(.د.آ.ق ۴88 )ماده است نموده رأی مفاد اجرای تهج

 اجرایضمانت و رأی انشای در خصوصی اراده میان پیوند

 داوری نهاد مختلط ماهیت نشانگر اجرا، مقام در دولتی

 و پسینی قضایی نظارت بستر در زمانهم که نهادی است؛
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 اداره عمومی محاکم در ابطال و بطلان دعوای طرح امکان

 .م(.د.آ.ق ۴9۰ و ۴89 )مواد شودمی

 

 مدنی دادرسی آیین قانون در آن مستندات و داوری سازنده عناصر .1 جدول

 سازنده عنصر

 داوری
 ماده محوری موضوع م.د.آ.ق هفتم باب مستندات

 ۴96 و ۴55 ،۴5۴ مواد طرفین تراضی
 استثنائات و داوری شرط اختلاف، ارادی ارجاع

 قانونی

 ثالث شخص

 مستقل
 طرفیبی حفظ و قضات منع داوری، هایممنوعیت ۴7۰ و ۴69 ،۴66 مواد

 اختیار

 گیریتصمیم
 صلح اختیار قید و قاطع رأی انشای ۴83 و ۴82 مواد

 معین موضوع
 ماده 3 و 2 بندهای ،۴58 مواد

۴89 

 حدود از خروج اجرایضمانت و موضوع تحدید

 اختیار

 رای نسبی اثر و ابطال دعوای اجراییه، صدور ۴95 و ۴9۰ ،۴89 ،۴88 مواد اجرا و آوریالزام

 

 و داوری تحکیم، قاضی مفهومی جایگاه -2-5

 صلح دادگاه

 و تحکیم قاضی مقایسه پژوهش، اصلی موضوع به باتوجه

 ناقص تصویری صلح، دادگاه جایگاه به توجه بدون داوری

 خواهد ارائه ایران حقوق در اختلاف وفصلحل نظام از

 منازعات کاهش کلیِ هدف در نهاد سه نای هرچند ،کرد

 از دارند، کارکردی اشتراک اختلافات به دادنخاتمه و

 در تصمیم، ماهیت و مداخله مبنای صلاحیت، منشأ حیث

 توانمی اساس، این بر .گیرندنمی قرار یکسانی موقعیت

 سه در ترتیببه را صلح دادگاه و داوری تحکیم، قاضی

 موازین و تراضی برتنیبم صلاحیت» متمایزِ وضعیت

 ذاتی صلاحیت» و «قانونی - قراردادی صلاحیت» ،«شرعی

 .نمود تحلیل و بندیدسته «قانونی مستقیم و

 بر آن تکوین که است نهادی امامیه، فقه در تحکیم قاضی

 ،با این حال است؛ استوار دعوا اصحاب انتخاب و تراضی

 اراده از منحصراً وی اختیارات حدود و تصمیم اعتبار

 و ضوابط چارچوب در بلکه گیرد،نمی سرچشمه طرفین

 .شودمی تبیین شارع اذن از ناشی ولایت و قضا شرعی مبانی

 ارجاع برای لازم شرط اگرچه ،طرفین توافق بنابراین

 برای کافی شرط است، تحکیم قاضی به اختلاف

 .بود نخواهد او حکم بر مترتب آثار و قضاوتی مشروعیت
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 تراضی و اراده بر نیز ایران موضوعه وقحق در داوری

 دادرسی آیین قانون ۴5۴ ماده مطابق .است مبتنی طرفین

 توانندمی دعوا اقامه اهلیت واجد اشخاص کلیه مدنی،

 یا شده طرح دادگاه در کهاین از اعم را، خود منازعات

 این هرچند کرد، خواهد کنند ارجاع داوری به باشد، نشده

 به دادنخاتمه و منازعات کاهش یِکل هدف در نهاد سه

 منشأ حیث از دارند، کارکردی اشتراک اختلافات

 موقعیت در تصمیم، ماهیت و مداخله مبنای صلاحیت،

 قاضی توانمی اساس، این بر .گیرندنمی قرار یکسانی

 وضعیت سه در ترتیببه را صلح دادگاه و داوری تحکیم،

 ،«شرعی زینموا و تراضی برمبتنی صلاحیت» متمایزِ

 مستقیم و ذاتی صلاحیت» و «قانونی - قراردادی صلاحیت»

 .نمود تحلیل و بندیدسته «قانونی

 بر آن تکوین که است نهادی امامیه، فقه در تحکیم قاضی

 ،با این حال است؛ استوار دعوا اصحاب انتخاب و تراضی

 اراده از منحصراً وی اختیارات حدود و تصمیم اعتبار

 و ضوابط چارچوب در بلکه گیرد،نمی سرچشمه طرفین

 .شودمی تبیین شارع اذن از ناشی ولایت و قضا شرعی مبانی

 ارجاع برای لازم شرط اگرچه ،طرفین توافق بنابراین

 برای کافی شرط است، تحکیم قاضی به اختلاف

 .بود نخواهد او حکم بر مترتب آثار و قضاوتی مشروعیت

 تراضی و اراده بر نیز ایران موضوعه حقوق در داوری

 دادرسی آیین قانون ۴5۴ ماده مطابق .است مبتنی طرفین

 توانندمی دعوا اقامه اهلیت واجد اشخاص کلیه مدنی،

 یا شده طرح دادگاه در کهاین از اعم را، خود منازعات

 موجببه این، بر افزون .کنند ارجاع داوری به باشد، نشده

 اصلی عقد ضمن دواننتمی متعاملین قانون، همان ۴55 ماده

 درصورت که نمایند تراضی مستقل، قرارداد موجببه یا

 داوری هیأت یا داور طریق از آن وفصلحل اختلاف، بروز

 دعوا اصحاب توافق اگرچه ،با این حال .پذیرد صورت

 تشکیل نحوه لیکن است، داور به صلاحیت اعطای مبنای

 و اختیارات حدود رسیدگی، آیین داوری، مرجع

 آمره مقررات انتظام تحت صادره، آرای اجرایانتمض

 (5۰1 تا ۴5۴ )مواد مدنی دادرسی آیین قانون هفتم باب

 .دارد قرار

 و است قضایی رسمی مرجع یک صلح دادگاه مقابل، در

 و ترافعی ماهیت کهآن بدون ار نه آن صلاحیت منشأ

 .باشد داشته را دادگاه یا داور قاطع رأی انشای برمبتنی

 سازوکار گذارقانون دادرسی، جریان در سازش بر نزواف

 بینیپیش نیز را «دعوا طرح از پیش سازش درخواست»

 مدنی، دادرسی آیین قانون 186 ماده موجببه .است نموده

 از کتبی طوربه ادعایی، هر درباره تواندمی شخص هر

 برای را مقابل طرف که کند درخواست نخستین دادگاه

 صلاحیت فاقد دادگاه فرایند، این در .یدنما دعوت سازش

 برای را خود مساعی صرفاً و است طرفین بر تصمیم تحمیل

 .م(.د.آ.ق 188 )ماده بنددمی کاربه توافق حصول

 دادگاه سازش، رد یا حضور از خوانده استنکاف درصورت

 برای را خواهان و کرده قید مجلسصورت در را مراتب

 191 تا 189 )مواد کندمی ارشاد ترافعی دعوای اقامه

 از مانع سازش، از استنکاف کهاین آوردهبی م(؛.د.آ.ق

 192 )ماده بود نخواهد آینده در سازش درخواست تجدید

 .م(.د.آ.ق

 کارکرد در یادشده نهاد سه هر مفهومی، پیوستگی حیث از

 منازعه قطع در تسریع خصومت، فصل» حقوقی و اجتماعی

 .دارند اشتراک «دادگستری یعموم مراجع بار تعدیل و

 ساختاری تمایز از مانع کارکردی تجانس این الوصف،مع

 فقهی موازین برمبتنی تراضی بر تحکیم قاضی .نیست هاآن
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 به مقید و قانونی - قراردادی نهادی داوری، است؛ استوار

 صلح، دادگاه و است ثالث شخص حقوقی رسیدگی

 که است تریدادگس محاکم رسمی ساختار از ایشعبه

 آن، در سازش و کندمی دریافت قانون از را خود صلاحیت

 شماربه ترافع ختم برای آیینی ابزارهای از یکی صرفاً

 .رودمی

 و تاریخی معادل صرفاً تواننمی را تحکیم قاضی درنتیجه،

 را صلح دادگاه که گونههمان دانست، معاصر داوری فقهیِ

 تحکیم قاضی از شدهلتیود یا تقنینی صورتی تواننمی نیز

 این انگارییکسان از پرهیز دارد، ضرورت چهآن .پنداشت

 ،هاییمؤلفه در هاآن مبنایی تمایزهای بر تمرکز و نهاد سه

 داور، و دادرس مداخله قلمرو صلاحیت، ایجاد منشأ نظیر

 و اصلاحی( گزارش یا داوری رأی )حکم، تصمیم ماهیت

 این آتی فصول مباحث ایمبن که است قضایی نظارت شیوه

 .دهدمی تشکیل را پژوهش

 شناسایی بر کلی، هایشباهت اثبات جایبه پژوهش ادامه

 شده متمرکز هاآن عملی آثار و مبنایی هایتفاوت دقیق

 .است

 اختلاف حل نهادهای فقهی مبانی -3

 دادرسی به صرفاً اسلامی فقه در اختلاف حل نهادهای

 کنار در .شوندنمی محدود حاکم قضاوت و رسمی

 البین،ذات اصلاح صلح، مانند سازوکارهایی قضاوت،

 قرار فقهی و شرعی منابع توجه مورد نیز تحکیم و حکمیت

 اسلام، حقوقی نظام در که دهدمی نشان تنوع این .اندگرفته

 از تنها اجتماعی، آرامش اعاده و خصومت به دادنپایان

 هرگاه بلکه، شودنمی دنبال قضایی حکم صدور طریق

 دخالت یا مصالحه رضایت، طریق از را اختلاف بتوان

 هاییشیوه چنین داد، پایان طرفین اعتماد مورد ثالث شخص

 حل فقهی مبانی منظر، این از .اندگرفته قرار توجه مورد نیز

 :کرد بررسی عمده محور دو در توانمی را اختلاف

 ؛البینتذا اصلاح و سازش و صلح بر ناظر مبانی نخست،

 تفکیک .تحکیمی قضاوت و حکمیت بر ناظر مبانی دوم،

 ماهیت تحلیل نیز و داوری جایگاه تبیین برای محور دو این

 .دارد اساسی اهمیت ایران حقوق در صلح دادگاه

 عام مبنای عنوانبه البینذات اصلاح و صلح -3-1

 اختلاف حل

 ابعنم در تأکید مورد مفاهیم از البینذات اصلاح و صلح

 میان سازش ایجاد و نزاع رفع کریم، قرآن در .است اسلامی

 شده معرفی اجتماعی مهم هایارزش از هاگروه و افراد

 این از روشنی نمونه حجرات، سوره 1۰ و 9 آیات .است

 میان نزاع وقوع امکان بیان از پس ،9 آیه در .است رویکرد

 آنان میان اصلاح و صلح برقراری بر مؤمنان، از گروه دو

 یکدیگر برادر عنوانبه مؤمنان نیز 1۰ آیه در و شده تأکید

 .اندشده سفارش آنان میان روابط اصلاح به و معرفی

 اختلافات قلمرو در صرفاً نباید را رویکرد این اهمیت

 البین،ذات اصلاح بر تأکید .کرد جستجو گسترده اجتماعی

 تخصوم با مواجهه در کلی سیاست یک بیانگر واقع در

 روابط حفظ و نزاع به دادنپایان آن، در که سیاستی است؛

 و خصومت استمرار بر مصالحه، قابل موارد در اجتماعی،

 برخی راستا، همین در .شودمی داده ترجیح آن آثار توسعه

 ترینمهم از را سازش و صلح حقوقی، هایپژوهش از

 انددانسته اختلاف حل حوزه در فقهی هایآموزه هایجلوه

 فقه در مبنا این .(127 :1398 پورباقری، و )پورابراهیم

 و است نمانده محدود مالی ساده اختلافات به تنها اسلامی،

 آثار که اختلافاتی و جرایم در حتی موارد برخی در

 .است گرفته قرار توجه مورد نیز دارند شدیدتری اجتماعی

 در که دهدمی نشان طرفین، میان روابط اصلاح بر تأکید
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 شخص تعیین معنایبه صرفاً اختلاف حل فقهی، منطق

 کاهش نظم، بازگرداندن بلکه ،نیست مغلوب و پیروز

 .دارد اهمیت نیز اجتماعی روابط استمرار امکان و خصومت

 از یکی سازش و صلح که گفت توانمی منظر، همین از

 اسلام حقوقی نظام در اختلاف حل سیاست مهم مبانی

 شیوه یا عقد یک عنوانبه «صلح» انیم نباید البته ،است

 ارجاع عنوانبه «تحکیم» و اختلاف به دادنپایان توافقی

 .کرد خلط تصمیم، صدور برای ثالث شخص به اختلاف

 شکل طرفین توافق طریق از اساساً اختلاف نتیجه صلح، در

 گیریتصمیم طرفین تحکیم، در کهدرحالی ،گیردمی

 .کنندمی واگذار لثثا شخص به را اختلاف درباره

 به دادنپایان کلیِ هدف در نهادهردو  هرچند بنابراین،

 در هدف این تحقق سازوکار دارند، اشتراک خصومت

 .است متفاوت هاآن

 حکمیت و البینذات اصلاح فقهی مستندات -3-2

 فقها برخی صلح، به مربوط آیات بر علاوه فقهی، منابع در

 تبیین برای نیز ازمنکریهن و معروفامربه عام مبانی از

 رفع در مداخله مشروعیت و البینذات اصلاح جایگاه

 روابط اصلاح دیدگاه، این در .اندکرده استفاده خصومت

 معروف مصادیق از نزاع، استمرار از جلوگیری و افراد میان

 ازمنکرنهی و معروفامربه بر ناظر آیات و شده تلقی

 استناد مورد اقدام این عیتمشرو و ارزش تبیین در توانندمی

 هندی، فاضل ؛2/6۰2 :1۴17 طوسی، شیخ) گیرند قرار

 مبانی این به استناد البته ،(25 :138۴ نجفی، ؛5/1۴۰ :1۴۰5

 مفهومی دقت نیازمند «حکمیت» مشروعیت اثبات برای

 کهآن از بیش ،معروفامربه و البینذات اصلاح .است

 باشند، داور حکم قضایی آثار تمامی اثبات مبنای تنهاییبه

 به دادنپایان برای تلاش اصل مطلوبیت و مشروعیت بر

 قاضی حکم اعتبار اثبات برای .دارند دلالت خصومت

 به مربوط خاص ادله عام، مبانی این برعلاوه باید تحکیم

 از تفکیک، این .گیرد قرار بررسی مورد نیز قضا و تحکیم

 صرف توانینم زیرا ،دارد اهمیت حاضر پژوهش نظر

 با مساوی را البینذات اصلاح و صلح شرعی مطلوبیت

 .دانست تحکیم قاضی صلاحیت نامحدود پذیرش

 است امر یک اختلاف، آمیزمسالمت حل اصل مشروعیت

 حکم تواندمی شرایطی چه با ثالث شخص کهاین تعیین و

 به مستقیماً دوم مسأله ؛دیگر امری کند، صادر آورالزام

 تراضی اعتبار حدود و قضایی ولایت قضا، فقهی مباحث

 .شودمی مربوط دعوا اصحاب

 تحکیم قاضی و حکمیت فقهی مبانی -3-3

 توجه مورد حکمیت بحث در که خاصی مبنای ترینمهم

 شِقاَقَ خِفْتُمْ وَإِنْ» :است نساء سوره 35 آیه گرفته، قرار

 آیه، این، «أَهْلِهاَ منِْ اوَحَکَمً أَهْلهِِ منِْ حَکَماً فاَبْعَثُوا بَیْنِهِماَ

 سوی از «حکم» تعیین به زوجین، میان اختلاف درخصوص

 بحث قرآنی مستندات ترینمهم از و دارد اشاره طرف دو

 آیه، مستقیم قلمرو اگرچه ،رودمی شماربه حکمیت

 در آن از فقهی هایاستدلال در است، خانوادگی اختلافات

 حال، این با .است هشد استفاده نیز حکمیت ترکلی بحث

 اختلافات، سایر به خانوادگی اختلاف از آیه مفاد تعمیم

 الغای بر صرفاً تواندنمی و مستقل استدلال نیازمند

 از دیگری آیات آیه، این کنار در .باشد مبتنی خصوصیت

 یا داوری پذیرش و اختلاف حل بحث در نیز کریم قرآن

 65 و 59 آیات هازجمل ،اندگرفته قرار استناد مورد سازش

 باید این، باوجود .حجرات سوره 1۰ و 9 آیات و نساء سوره

 و خصومت رفع و اختلاف ارجاع اصل به ناظر ادله میان

 همه .کرد تفکیک ثالث شخص حکم اعتبار به ناظر ادله

 کنندهاثبات لزوماً البین،ذات اصلاح و صلح با مرتبط آیات

 حوزه در .ستندین آن خاص معنایبه داور قضایی اختیار
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 قرار استناد مورد تحکیم جواز برای ایادله نیز روایات

 در که کناسی فضل بن احمد خبر ازجمله، ،است گرفته

 قرار توجه مورد تحکیم و قضا به مربوط فقهی مباحث

 جواز بر روایت این دلالت در ،با این حال .است گرفته

 امامیه فقهای دلیل، همین به و شده مطرح هاییبحث تحکیم

 اجماع، ازجمله دیگری، ادله به تحکیم مشروعیت اثبات در

 فقهای میان در .(1۰5 :138۴ )نجفی، اندکرده استناد نیز

 یکسانی دیدگاه تحکیم قاضی جایگاه درباره نیز اسلامی

 ابوحامد و رازی فخرالدین از نمونه، برای .ندارد وجود

 حکم وذنف در که است شده یاد فقهایی عنوانبه غزالی

 آنان، استدلال و اندداشته انکار یا تردید تحکیم قاضی

 چنین حکم نفوذ بر کافی دلیل فقدان به ناظر ازجمله،

 برخلاف بنابراین .(2۴ :138۴ )نجفی، است بوده شخصی

 مذاهب مطلق اجماع» از است بهتر کلی، هایبیان برخی

 گفته سخن تحکیم حدود و آثار تمامی درباره «اسلامی

 شرایط، و حکمیت پذیرش اصل میان باید بلکه ،دنشو

 ادله» ساختار است بهتر قسمت، این برای حکم آثار و قلمرو

 و اثباتی حالت از هااستدلال اما شود، حفظ «چهارگانه

 ویژه،به ،شوند تنظیم بیشتری فقهی دقت با و خارج مطلق

 تحکیم قاضی مشروعیت بر مستقیم دلیل مائده ۴۴ آیه

 موازین با حکم انطباق لزوم مؤید عنوانبه یدبا و نیست

 تعبیر با است بهتر را «اجماع» همچنین .شود تحلیل شرعی

 ارزش در احتیاط با و المدرکمحتمل مدرکی/ اجماع

 مبانی این نسبت باید نیز پایان در .کنیم مطرح آن استدلالی

 .شود روشن صلح دادگاه و ایران حقوق در داوری با

 امامیه فقه در تحکیم قاضی عیترومش مبانی -3-4

 مهم مباحث از وی حکم نفوذ و تحکیم قاضی مشروعیت

 تحکیم جواز اصل امامیه فقهای مشهور .است امامیه فقه در

 و اجماع سنت، کتاب، از ایادله آن برای و اندپذیرفته را

 نبود از زمینه این در طوسی شیخ .اندکرده ارائه عقل

 شیخ) است گفته سخن مکیتح جواز اصل در اختلاف

 جاز» تعبیر با نیز هندی فاضل .(6/۴21 :1۴17 طوسی،

 کرده تأکید امامیه فقه در حکمیت جواز پذیرش بر «عندنا

 پذیرش ،با این حال .(1۰/6 :1۴۰5 هندی، )فاضل است

 همه یکسان پذیرش با نباید را تحکیم مشروعیت اصل

 برابر تحکیم قاضی حکم آثار و صلاحیت حدود شرایط،

 همین به دقیقاً فقهی اختلافات از مهمی بخش زیرا ،دانست

 .گرددبازمی مسائل

 در توانمی را تحکیم قاضی مشروعیت ادله اساس، این بر

 :کرد بررسی محور چهار

 کتاب -3-4-1

 قرآن آیات تحکیم، مشروعیت مستندات از دسته نخستین

 گاهجای از نساء سوره 35 آیه زمینه، این در .است کریم

 فاَبْعَثُوا بَیْنَهُماَ شِقاَقَ خِفْتُمْ وَإِنْ» :است برخوردار ایویژه

 یُوفَِّقِ إِصْلاَحاً یُریِدَا إِنْ أَهْلِهاَ منِْ وَحَکَماً أَهْلِهِ منِْ حَکَماً

 میان اختلاف درخصوص مزبور آیه، «...بَیْنَهُماَ اللَّهُ

 را نفیطر هایخانواده سوی از «حکََم» دو تعیین زوجین،

 به شارع توجه اصل آیه، این از .است کرده بینیپیش

 اصلاح و اختلاف به دادنپایان برای ثالث شخص مداخله

 نظر از ،با این حال .است استفاده قابل طرفین رابطه

 حکم تکمیلی، دلیل بدون تواننمی استنباط، شناسیروش

 تسری مالی و مدنی اختلافات همه به مستقیماً را آیه خاص

 تنقیح خصوصیت، الغای اثبات نیازمند حکم تعمیم .داد

 سوره 35 آیه رو،ازاین .است دیگری ادله از استفاده یا مناط

 ابعاد تمام بر مستقلی دلیل کهآن از بیش توانمی را نساء

 مداخله اصل پذیرش بر مهم مؤیدی بدانیم، تحکیم قاضی

 یبرا آیه اهمیت .کرد تلقی خصومت رفع در ثالث شخص

 ارجاع دهدمی نشان که است این در حاضر پژوهش
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 برای توافقی سازوکار از استفاده و ثالث شخص به اختلاف

 بیگانه اسلام حقوقی نظام کلی مبانی با نزاع، به دادنپایان

 .نیست

 بحث در که است آیاتی ازجمله نیز مائده سوره ۴۴ آیه

 ناداست مورد الهی موازین با حکم انطباق لزوم و قضاوت

 فأَُولَئِکَ اللَّهُ أَنْزلََ بِماَ یحَْکُمْ لَمْ وَمنَْ» :است گرفته قرار

 «.الْکاَفِرُونَ هُمُ

 براساس حکم لزوم بر ناظر مستقیم طوربه آیه، این مفاد

 قاضی نهاد تأسیس نه و است کرده نازل خداوند چهآن

 اصل اثبات برای آن به استناد بنابراین .است تحکیم

 .شودمی محسوب غیرمستقیم استدلالی م،کیتح مشروعیت

 که است جهت آن از بیشتر حاضر بحث در آیه این اهمیت

 تحکیم قاضی اختیار تحکیم، پذیرش فرض در حتی

 .شود تلقی شرعی موازین از وی آزادی معنایبه تواندنمی

 اختیار ماهوی حدود تبیین در تواندمی آیه این دیگر، بیان به

 مورد شرعی قواعد با وی حکم انطباق ملزو و تحکیم قاضی

 اصل مشروعیت منشأ تنهاییبه کهاین نه گیرد، قرار استفاده

 نساء سوره 65 و 59 آیات آیات، این کنار در .باشد تحکیم

 به مربوط مباحث در نیز حجرات سوره 1۰ و 9 آیات و

 به اختلاف ارجاع و البینذات اصلاح خصومت، فصل

 این مجموعه .اندگرفته قرار ناداست مورد شرعی موازین

 نظام که است آن دهندهنشان یکدیگر، کنار در آیات،

 و نزاع استمرار از جلوگیری اختلاف، حل اسلام، حقوقی

 مورد را عادی وضعیت به اجتماعی روابط بازگرداندن

 حل عام مبانی میان باید ،با این حال .است داده قرار اهتمام

 قضایی ولایت بر خاص دلیل و نالبیذات اصلاح و اختلاف

 .کرد تفکیک تحکیم قاضی

 سنت -3-4-2

 .است )ع( معصومان سیره و روایات ادله، از دسته دومین

 اختلافات ارجاع از که دارد وجود روایاتی روایی، منابع در

 از .اندگفته سخن اعتماد مورد و شرایط واجد اشخاص به

 است )ع( صادق ماما از خدیجه ابن روایت هاآن ترینمهم

 به و شده نهی جور قضات به مراجعه از شیعیان آن، در که

 دارد، آشنایی )ع( بیت اهل احکام با که شخصی به مراجعه

 این اهمیت .(18/۴ :1۴۰9 عاملی، )حر اندشده توصیه

 در دهدمی نشان که است آن در حاضر بحث برای روایت

 به مراجعه هب منحصر لزوماً اختلاف حل شیعه، فقهی نظام

 بلکه نیست، تأیید غیرمورد یا نامشروع قضایی ساختارهای

 مورد شرایط واجد شخص به اختلاف ارجاع امکان

 خدیجهابن روایت ،با این حال .است گرفته قرار شناسایی

 «تحکیم قاضی» بر ناظر مستقیم طوربه کهآن از بیش

 مرجعیت و شرایط زمینه در باشد، اصطلاحی دقیق معنایبه

 بنابراین .است شده وارد صلاحیت واجد شخص قضایی

 نیازمند تحکیم قاضی احکام تمام اثبات برای آن از استفاده

 در که دیگری روایت .است روایت دلالت تردقیق تحلیل

 روایت، این در .است حلبی صحیحه دارد، اهمیت زمینه این

 ختلافیا در که شیعیان از نفر دو درباره )ع( صادق امام از

 داوری برای را او یکدیگر رضایت با و مراجعه شخصی به

 ایمراجعه چنین )ع( امام و شودمی سؤال اند،کرده انتخاب

 عاملی، )حر دانندنمی جور قاضی به مراجعه مصادیق از را

 بحث به موضوعی حیث از روایت این .(5/18: 1۴۰9

 در طرفین تراضی عنصر زیرا ،است ترنزدیک حاضر

 برجسته آن در اختلاف حل برای ثالث شخص خابانت

 پذیرش برای مؤیدی را آن توانمی جهت، این از .است

 در همچنین حاضر پژوهش در آن اهمیت .دانست تحکیم

 را تحکیم قاضی و منصوب قاضی میان تفاوت که است آن

 اساساً صلاحیت اعتبار منصوب، قاضی در :کندمی آشکار
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 در کهدرحالی گردد،ازمیب قانونی یا شرعی نصب به

 شخص صلاحیت تحقق در دعوا اصحاب تراضی تحکیم،

 اینجا در حتی ،با این حال .دارد کنندهتعیین نقشی منتخب

 همه اثبات» و «ثالث شخص به مراجعه پذیرش» میان باید نیز

 روایت رو،ازاین .کرد تفکیک «وی حکم قضایی آثار

 اثبات برای تریبمناس مبنای ادله، سایر کنار در مزبور

 تنهاییبه کهاین تا آوردمی فراهم تحکیم مشروعیت اصل

 .کند اثبات را آن آثار و شرایط تمامی

 فقها اجماع -3-4-3

 قاضی مشروعیت برای شدهمطرح مستند سومین اجماع،

 زمینه این در طوسی شیخ .است امامیه فقه در تحکیم

 هلرعیا من برجل نفسان تراضی اذا» :کندمی تصریح

 این براساس، «بلاخلاف جائزاً کان ... بینهما یحکم

 کنند تراضی داوری برای شخصی بر نفر دو هرگاه دیدگاه،

 و است جایز اقدام این اصل کند، حکم آنان میان وی و

 وی حکم مقرر، شرایط حدود در حکم، صدور از پس

 .(۴/۴16 :1۴۰7 طوسی، شیخ) بود خواهد الاتباعلازم

 نبود از تحکیم، به مربوط مباحث در نیز عاملی مصباح

 عاملی، )مصباح است گفته سخن مسأله اصل در اختلاف

 عنصر دو که است آن در دیدگاه این اهمیت .(2/۴ :1۴۰2

 تراضی :دهدمی نشان روشنیبه را تحکیم نهاد اساسی

 آورالزام اثر پذیرش و ثالث شخص انتخاب بر طرفین

 یا ساده مشورت یک از کیمتح ترتیب، این به .وی تصمیم

 فصل برای نهادی به و رودمی فراتر آورغیرالزام توصیه

 استدلال ارزیابی در ،با این حال .شودمی تبدیل خصومت

 اجماع» و «جواز اصل بر فقهی نظر اتفاق» میان باید اجماعی

 افزون .گذاشت تفاوت «تحکیم شرایط و جزئیات تمام بر

 استناد مورد قرآنی و روایی لهاد وجود به باتوجه این، بر

 بودنالمدرکمحتمل کمدست یا مدرکی احتمال فقها،

 استدلالی ارزش بنابراین، .دارد وجود مسأله این در اجماع

 در باشد، ادله سایر از مستقل کهآن از بیش اینجا در اجماع

 قابل تحکیم مشروعیت ادله مجموعه تقویت و تأیید

 فقه در که است آن تردقیق یرتعب درنتیجه،، است ارزیابی

 قرار فقها مشهور پذیرش مورد تحکیم جواز اصل امامیه،

 او صلاحیت حدود تحکیم، قاضی شرایط اما ،است گرفته

 که هستند مستقلی مسائل وی، حکم نفوذ کیفیت و

 تلقی شدهحل اجماع به استناد با صرفاً را هاآن تواننمی

 .کرد

 عقل حکم -3-4-4

 عملی، عقل .است عقل حکم استناد، مورد یمبنا چهارمین

 استمرار از جلوگیری برای سازوکارهایی وجود اصل

 اگر .داندمی ضروری را اشخاص حقوق تأمین و اختلاف

 ثالث شخص از خود اختلاف حل برای بتوانند اشخاص

 شرعی موازین با اقدام این و کنند استفاده اعتماد مورد

 با سازوکاری چنین مطلق منع باشد، نداشته تعارضی

 سازگار حقوق استیفای و اجتماعی روابط تسهیل ضرورت

 که باورند این بر برخی چارچوب، این در .بود نخواهد

 و اختیارند دارای خویش حقوق استیفای به نسبت اشخاص

 در کند، حل را آنان اختلاف بتواند که شخصی انتخاب

 داور انتخاب ،منظر این از .گیردمی قرار اختیار همین امتداد

 شود تلقی حق استیفای عقلایی ابزارهای از یکی تواندمی

 تمام کردن محدود همچنین .(1/8۴ :1۴۰5 قحطان، )دوری

 که شرایطی در رسمی، قاضی به مراجعه به اختلافات

 مشقت و هزینه مستلزم یا دشوار قضایی مرجع به دسترسی

 اسازگارن حرج و عسر رفع عقلایی اصول با تواندمی باشد،

 فصل برای مکمل راهکارهای وجود دلیل، همین به .شود

 حل نظام عقلایی منطق با تحکیم، ازجمله خصومت،

 البته، (1/8۴ :1۴۰5 قحطان، )دوری است سازگار اختلاف
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 و جواز اصل مؤید تواندمی بیشتر زمینه این در عقل حکم

 باشد اختلاف حل جایگزین سازوکارهای وجود ضرورت

 تحکیم قاضی نهاد جزئیات تمامی اثبات برای ییتنهابه و

 شخص شرایط داور، صلاحیت حدود .نیست کافی

 به استناد نیازمند همچنان وی حکم آثار و شوندهتحکیم

 .است مربوط فقهی قواعد و شرعی ادله

 تحکیم قاضی مشروعیت ادله بندیجمع -3-5

 مشروعیت که گفت توانمی چهارگانه ادله بندیجمع با

 افزاهم ادله از ایمجموعه بر امامیه فقه در تحکیم ضیقا

 به شریعت توجه اصل قرآن، آیات .است شده استوار

 کنند؛می تأیید را حکمیت از استفاده و خصومت اصلاح

 در دعوا اصحاب تراضی عنصر که روایاتی ویژهبه روایات،

 حل برای ثالث شخص پذیرش زمینه است، برجسته هاآن

 مؤید امامیه، فقهای اجماع کنند؛می قویتت را اختلاف

 و ضرورت نیز عقل حکم و است تحکیم اصل پذیرش

 برای مکمل یا غیررسمی سازوکارهای وجود بودنعقلایی

 تحلیلی نظر از ،با این حال .کندمی تأیید را اختلاف حل

 قاضی حکم نفوذ و تحکیم اصل مشروعیت میان باید

 اختلاف ارجاع کانام اصل پذیرش .کرد تفکیک تحکیم

 تصمیمی هر مطلق پذیرش معنایبه لزوماً ثالث، شخص به

 شخص شرایط به حکم، نفوذ .نیست کند صادر وی که

 اعطاشده، اختیار حدود اختلاف، موضوع شونده،تحکیم

 برای فقه در که شرایطی سایر و شرعی موازین رعایت

 در تفکیک این .است وابسته است، شده مقرر حکم اعتبار

 ،دارد اساسی اهمیت معاصر داوری با تحکیم قاضی مقایسه

 طرفین توافق اصل نیز موضوعه حقوق داوری در زیرا

 قانون، و نیست کافی تصمیمی هر اعتبار برای تنهاییبه

 رأی اعتبار و داور صلاحیت برای مشخصی حدود و شرایط

 .است کرده تعیین او

 ایران حقوق در تحکیم فقهی مبانی انعکاس -4

 مفهومی، و تاریخی حیث از امامیه، فقه در تحکیم پذیرش

 ایران حقوق در داوری توسعه و پذیرش برای مناسبی زمینه

 موضوعه حقوق در داوری ،با این حال .است کرده فراهم

 قاضی نهاد شدهگذاریقانون ترجمه صرفاً تواننمی را ایران

 عدقوا چارچوب در را داوری گذار،قانون .دانست تحکیم

 تعیین داوری، توافق برای و داده سامان حقوقی مشخص

 اعتراض رأی، صدور رسیدگی، نحوه وی، صلاحیت داور،

 منظر، این از .است کرده وضع خاصی مقررات آن اجرای و

 و ایده اصل در تداوم نوعی موضوعه حقوق و فقه میان

 حل ایده :شودمی مشاهده حقوقی ساختار در تحول

 نهاد در ریشه طرفین، منتخب شخص وسیلهبه اختلاف

 حقوق چارچوب در معاصر داوری اما ،دارد تحکیم

 خاص قضایی و قراردادی آثار با مستقل نهادی به موضوعه،

 میان کارکردی تشابه از تواننمی بنابراین .است شده تبدیل

 این .گرفت نتیجه را هاآن ماهیت کامل وحدت نهاد، دو

 قاضی .دارد اهمیت نیز صلح گاهداد با بعدی مقایسه در نکته

 با نوعی به خود صلاحیت آغاز درهردو  داور، و تحکیم

 صلح، دادگاه کهدرحالی ،دارند ارتباط دعوا اصحاب اراده

 آن صلاحیت و است قضایی رسمی مرجع دو، آن برخلاف

 صلاحیت مبنای بنابراین .شودمی ناشی قانون از مستقیماً

 قاضی در :است نهاد سه این تفکیک برای معیار ترینمهم

 در تحکیم؛ فقهی مبانی چارچوب در تراضی تحکیم،

 دادگاه در و قانون چارچوب در طرفین توافق داوری،

 منظر، این از .قضایی رسمی صلاحیت و قانون نص صلح،

 بحث یک تنها تحکیم قاضی مشروعیت مبانی بررسی

 خپاس برای ضروری ایمقدمه بلکه نیست، فقهی یا تاریخی

 داوری تحکیم، میان نسبت درباره پژوهش اصلی پرسش به

 این مشابهت که کندمی مشخص زیرا ،است صلح دادگاه و



 ...دادگاه صلح در فقه و نهاد داوری، قاضی تحکیم و تطبیقیبررسی  80/ محمدی قلعه و همکاران

 

 موجب نباید «اختلاف حل کارکرد» در نهادها

 و اختیار حدود صلاحیت، منشأ» در هاآن انگارییکسان

 .شود «تصمیم آثار

 و تحکیم قاضی صلاحیت قلمرو در تفاوت -4-1

 داور

 داور، و تحکیم قاضی میان افتراق وجوه ترینمهم از یکی

 هدف با نهادهردو  اگرچه ،است آنان صلاحیت قلمرو

 شکل اشخاص اختلاف وفصلحل و خصومت فصل

 .است متفاوتی مبانی تابع هاآن صلاحیت حدود اند،گرفته

 قضا نهاد با پیوند در تحکیم قاضی صلاحیت امامیه، فقه در

 رو،ازاین .است گرفته قرار بحث ردمو آن شرعی شرایط و

 وی نامحدود صلاحیت ایجاد برای طرفین تراضی صرف

 تواندنمی دعوا اصحاب توافق دیگر، بیان به .نیست کافی

 شخص اختیار قلمرو از خارج اساساً که را موضوعی

 فقها برخی .کند وارد او صلاحیت در است، شوندهتحکیم

 حقوق به بوطمر دعاوی به را تحکیم قاضی قلمرو

 این از و انددانسته محدود الناس،حق ویژهبه اشخاص،

 حاکمیت اعمال که هاییحوزه و تحکیم میان طریق

 )نجفی، اندکرده تفکیک دارد، ضرورت هاآن در عمومی

 قضاوت که است آن دیدگاه این مبنای .(۴۰ :138۴

 و عمومی صلاحیت از رسمی، قضاوت برخلاف تحکیمی،

 باید آن اختیار حدود و نیست برخوردار لمستق حکومتی

 حقوق در .شود تفسیر تحکیم مشروعیت ادله چارچوب در

 در و خصوصی حقوق قلمرو در اصولاً داوری نیز ایران

 .است اعمال قابل است، داده اجازه قانون که حدودی

 رابطه تشکیل در اساسی عنصر هرچند ،طرفین اراده بنابراین

 صلاحیت به مربوط آمره قواعد تواندنمی است، داوری

 داوری شمول از قانون که را موضوعاتی یا قضایی مراجع

 قاضی مشابهت درنتیجه، بزند، کنار است، کرده خارج

 معنایبه انتخاب، منشأ بودنخصوصی در داور و تحکیم

 .نیست آنان صلاحیت قلمرو در تساوی

 طرفین اراده جایگاه در تفاوت -4-2

 داوری و تحکیم نهادهردو  در دعوا اصحاب تراضی

 در .نیست یکسان آن کارکرد اما دارد، اساسی جایگاه

 تحقق و ثالث شخص انتخاب سبب تراضی فقهی، تحکیم

 منتخب، شخص اقدام اعتبار لیکن ،است «تحکیم» عنوان

 .شودمی ارزیابی شرعی مبانی چارچوب در درنهایت

 هرابط تحقق شرط اینجا در طرفین رضایت بنابراین

 .قضایی مشروعیت مطلق و مستقل منبع نه است، تحکیمی

 صلاحیت مستقیم منشأ طرفین توافق نیز حقوقی داوری در

 اصل چارچوب در توافق این اما شود،می محسوب داور

 قرار قانون در مقرر هایمحدودیت و قراردادها آزادی

 خصوصی، توافق با صرفاً توانندنمی طرفین بنابراین .دارد

 یا کنند ایجاد داور برای قانونی حدود از فراتر یصلاحیت

 این بر .بگیرند نادیده را عمومی نظم به مربوط آمره قواعد

 اراده تحکیم، قاضی در که است آن اساسی تفاوت اساس،

 کند،می عمل فقهی مشروعیت نظام یک درون در طرفین

 نظام یک درون در طرفین اراده داوری، در کهدرحالی

 اعتبار تحلیل در تمایز این .گذاردمی اثر مدارنقانو حقوقی

 .کندمی پیدا اهمیت نیز صادره رأی آثار و

 رأی آوریالزام مبنای در تفاوت -4-3

 به دادنپایان هدف باهردو  داور رأی و تحکیم قاضی رأی

 یکسان هاآن آوریالزام مبنای اما شوند،می صادر اختلاف

 به تحکیم قاضی حکم وریآالزام امامیه، فقه در .نیست

 اختیار حدود و حَکمَ شخص شرایط تحکیم، اصل پذیرش

 را صادرشده حکم بنابراین .دارد ارتباط وی به اعطاشده

 طرفین، توسط ثالث شخص انتخاب دلیلبه صرفاً تواننمی

 در مقابل، در .دانست الاتباعلازم و معتبر شرایطی هر در
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 آثار داوری أیر برای قانون ایران، موضوعه حقوق

 این، باوجود .است کرده مقرر مشخصی آورالزام

 قانونی مقرر موارد در و نیست مطلق داور رأی آوریالزام

 رأی ترتیب،بدین ،دارد وجود آن ابطال یا اعتراض امکان

 از و طرفین خصوصی توافق محصول سویک از داوری

 در .است عمومی اقتدار حمایت از برخوردار دیگر سوی

 که است آن معاصر داوری مهم هایویژگی از یکی قع،وا

 پیوند یکدیگر به آن در عمومی اقتدار و خصوصی اقتدار

 برای را اشخاصی یا شخص طرفین که معنابدین ،خورندمی

 امکان و نهایی اعتبار اما کنند،می انتخاب اختلاف حل

 تضمین دولت حقوقی نظام چارچوب در رأی اجرای

 .شودمی

 قضایی مراجع نظارت میزان در اوتتف -4-4

 قرار قضاوت رسمی ساختار از خارج فقه، در تحکیم قاضی

 مبانی از مستقل تواندنمی وی حکم اعتبار ،با این حال دارد؛

 مقابل، در .شود ارزیابی قضاوت به مربوط شرعی ضوابط و

 عادی تشکیلات از خارج نیز ایران حقوق در داوری

 نظارت از کامل طوربه ولی شود،می انجام دادگستری

 در عمدتاً داوری بر دادگاه نظارت .نیست خارج قضایی

 حدود رعایت داور، صلاحیت قانونی، شرایط بررسی قالب

 رأی ابطال یا اعتباریبی قانونی جهات و داوری نامهموافقت

 مصونیت معنایبه داور استقلال بنابراین .گیردمی صورت

 ویژگی، این .نیست ییقضا نظارت از وی رأی مطلق

 وفصلحل و رسمی دادرسی میان موقعیتی در را داوری

 در داور زیرا ،دهدمی قرار اختلاف خصوصی کاملاً

 است، مستقل دادگاه اداری ساختار از ماهوی گیریتصمیم

 دولتی، اجرای ضمانت از برخورداری برای او رأی اما

 .تاس متکی قانونی قواعد و قضایی نظام به درنهایت

 گیرندهتصمیم شخص شرایط در تفاوت -4-5

 تحکیم، قاضی درباره مهم مباحث از یکی امامیه، فقه در

 درباره فقها اختلاف .است حکَمَ شخص برای لازم شرایط

 از تحکیم، قاضی برای منصوب قاضی شرایط برخی لزوم

 قضایی ماهیت به باتوجه برخی .شودمی ناشی مسأله همین

 ضروری را قاضی شرایط مشابه شرایطی تحکیم، عمل

 صلاحیت، توافقی منشأ به باتوجه دیگر، برخی و انددانسته

 )نجفی، اندشده تفاوت یا تخفیف به قائل شرایط این در

 داوری در .(2/32۰ :1۴۰5 هندی، فاضل ؛129 :138۴

 و شودمی تعیین قانونی صورتبه داور شرایط حقوقی،

 .گرددمی اعمال یطشرا این حدود در نیز طرفین اراده

 شرایط فاقد قانوناً که را شخصی توانندنمی طرفین بنابراین

 داور عنوانبه خود توافق با صرفاً است، داوری برای لازم

 .کنند تعیین معتبر

 عمومی نظم و حاکمیت با رابطه در تفاوت -4-6

 عادی ساختار از خارج درهردو  داور و تحکیم قاضی

 کاملاً نهادی تواننمی را یکهیچ اام کنند،می عمل دادگاه

 فرض در حتی امامیه، فقه در .دانست عمومی نظم از مستقل

 تعطیل برای ابزاری به تواندنمی نهاد این تحکیم، پذیرش

 حاکم صلاحیت در که اموری در دخالت یا شرعی احکام

 در داوری نیز ایران حقوق در .شود تبدیل دارد، قرار شرع

 اما است، شده پذیرفته قراردادها آزادی اصل محدوده

 آمره قواعد و عمومی نظم برابر در قراردادی آزادی

 تواندمی هنگامی طرفین توافق بنابراین .شودمی محدود

 قابلیت اختلاف موضوع که گیرد قرار داوری مبنای

 قواعد با نیز داور انتخاب و باشد داشته را داور به واگذاری

 مشترک وجه رو،ازاین .باشد نداشته تعارض قانونی آمره

 از یکهیچ در خصوصی تراضی که است آن نهاد دو مهم

 حاکمیت انحصاری هایصلاحیت و آمره قواعد بر هاآن

 این تعیین مبنای در اصلی تفاوت ندارد؛ غلبه
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 و شرعی مبانی از حدود این تحکیم، در :هاستمحدودیت

 عمومی نظم و قانون از داوری، در و شودمی ناشی فقهی

 .حقوقی

 داوری و تحکیم قاضی تطبیقی بررسی -5

 را داوری و تحکیم قاضی که دهدمی نشان تطبیقی بررسی

 بر نهادهردو  .دانست مترادف کاملاً عنوان دو تواننمی

 اختلاف حل در ثالث شخص مداخله و تراضی عنصر

 شرایط مشروعیت، مبنای صلاحیت، منشأ در اما استوارند،

 رأی بر نظارت نحوه و صلاحیت قلمرو گیرنده،تصمیم

 نهاد چارچوب در امامیه فقه در تحکیم قاضی .دارند تفاوت

 تراضی و یابدمی مشروعیت شرعی ادله برمبنای و قضا

 مقابل، در .دارد اساسی نقش آن تحقق در دعوا اصحاب

 که است قانونی - قراردادی نهادی ایران حقوق در داوری

 است بهتر رو،ازاین .کندمی تعیین ار آن آثار و حدود قانون

 بلکه فقهی، تحکیم قاضی همان عیناً نه را معاصر داوری

 دارای و تحکیم به نزدیک کارکردی با حقوقی نهادی

 .دانست آن با مشترک مفهومی و تاریخی هایریشه

 صلح دادگاه و داوری تحکیم، قاضی تمایز -5-1

 صلاحیت منشأ حیث از

 مطالعه مورد نهاد سه توانمی بیقی،تط تحلیل تکمیل برای

 قرار واحد چارچوب یک در صلاحیت منشأ براساس را

 اگرچه صلح، دادگاه قاضی و داور تحکیم، قاضی .داد

 دادنپایان و اختلاف حل به درنهایت است ممکن همگی

 صلاحیت متفاوت الگوی سه از شوند، منجر خصومت به

 در طرفین یتراض عنصر تحکیم، قاضی در .برخوردارند

 توافق داوری، در دارد؛ قرار شرعی مشروعیت مبانی کنار

 در و است داور صلاحیت منشأ قانون چارچوب در طرفین

 و شودمی ناشی قانون از مستقیماً صلاحیت صلح، دادگاه

 نقشی آن صلاحیت اصل ایجاد در دعوا اصحاب رضایت

 لافاخت حل کارکرد در نهاد سه هر اگرچه بنابراین، .ندارد

 موقعیت سه در حقوقی ساختار حیث از دارند، اشتراک

 در توافقی قضاوت تحکیم، قاضی :گیرندمی قرار متفاوت

 تحت قراردادی اختلاف حل داوری، فقه؛ چارچوب

 برمبتنی رسمی قضاوت صلح، دادگاه و قانون حمایت

 .قانونی صلاحیت

 داور تحکیم، قاضی شرایط تطبیقی تحلیل -5-2

 صلح اهدادگ قاضی و

 تحکیم، قاضی در گیرندهتصمیم شخص شرایط بررسی

 سه این میان تفاوت که دهدمی نشان صلح دادگاه و داوری

 شخص فردی هایویژگی به کهآن از پیش نهاد،

 صلاحیت منشأ در تفاوت از ناشی بازگردد، گیرندهتصمیم

 در تحکیم قاضی .است هاآن از هریک حقوقی ماهیت و

 و دعوا اصحاب تراضی تلاقی نقطه در امامیه، فقه

 موضوعه، حقوق در داور دارد؛ قرار شرعی مشروعیت

 قانون چارچوب در طرفین توافق از را خود صلاحیت

 را خود صلاحیت صلح، دادگاه قاضی و آوردمی دستبه

 .کندمی اخذ قضایی انتصاب و قانون از مستقیماً

 طیشرای درباره فقها اختلاف تحکیم، قاضی درخصوص

 از ناشی واقع در اجتهاد، و فقاهت ایمان، عدالت، مانند

 تحکیم که فقهایی .است تحکیم ماهیت تحلیل در اختلاف

 به نزدیک ماهیتی آن برای و دانسته قضاوت مصادیق از را

 را منصوب قاضی شرایط طبعاً اند،شده قائل رسمی قضاوت

 سانیک مقابل، در .دانندمی لازم تحکیم قاضی مورد در نیز

 دعوای به حکَمَ صلاحیت محدودبودن و تراضی عنصر که

 قاضی شرایط میان تفاوت امکان اند،کرده برجسته را معین

 ؛28 :138۴ )نجفی، اندپذیرفته را منصوب قاضی و تحکیم

 در .(6-1/9 :1۴38 خوئی، ؛69 :1۴1۰ ،عاملی جبعی

 شخص شرایط درخصوص مبنایی اختلاف چنین داوری،
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 کلی چارچوب گذارقانون زیرا ،داردن وجود داور

 کرده تعیین را وی ممنوعیت یا منع موارد و داور صلاحیت

 قاضی شرایط واجد لزوماً داور شخص نظام، این در .است

 استقلال، قانونی، اهلیت مانند ،معیارهایی و نیست رسمی

 را وی صلاحیت اساس قانونی، موانع فقدان و طرفیبی

 تواندمی نیز ایحرفه تخصص منظر، این از .دهدمی تشکیل

 امتیازات از یکی و کند پیدا ایویژه اهمیت داور انتخاب در

 دادگاه در .شود محسوب رسمی دادرسی به نسبت داوری

 از بخشی صلح قاضی .است متفاوت کاملاً وضعیت صلح،

 صلاحیت و شودمی محسوب قضاییه قوه رسمی ساختار

 انتصاب و قانون از کهبل دعوا، اصحاب توافق از نه وی

 منصب این تصدی شرایط بنابراین .شودمی ناشی قضایی

 و است قضات شرایط به مربوط عمومی مقررات تابع

 عنوانبه را شخصی خود توافق با توانندنمی دعوا طرفین

 ،دهند تغییر را وی صلاحیت حدود یا انتخاب صلح قاضی

 شنق داوری و تحکیم در که تراضی عنصر درنتیجه،

 اساساً صلح دادگاه قاضی صلاحیت ایجاد در دارد، اساسی

 نهاد، سه این میان نیز طرفیبی حیث از .ندارد موضوعیت

 طرفیبی .دارد وجود مبنا در تفاوت و هدف در اشتراک

 فصل ماهیت و قضایی عدالت اقتضائات از تحکیم قاضی

 از یکی طرفیبی داوری، در گیرد؛می سرچشمه خصومت

 رأی اعتبار هایتضمین از و داوری رابطه اساسی الزامات

 ذاتی الزامات از طرفیبی صلح، دادگاه در و است داور

 اگرچه بنابراین، .شودمی محسوب رسمی قضایی منصب

 گرفتنفاصله ضرورت مورد، سه هر در عملی نتیجه

 منشأ دعواست، اصحاب شخصی منافع از گیرندهتصمیم

 نهاد سه در تخصص دیگر، ویس از .نیست یکسان الزام این

 قاضی شرایط از بحث فقه، در .دارد متفاوتی جایگاه نیز

 برای وی علمی و شرعی صلاحیت بر ناظر عمدتاً تحکیم

 امروزی مفهوم به موضوعی تخصص و است حکم صدور

 معاصر، داوری در .نیست حکَمَ شرایط اصلی محور آن

 برای رفینط هایانگیزه ترینمهم از یکی تواندمی تخصص

 برگزینند را شخصی توانندمی آنان زیرا ،باشد داور انتخاب

 اقتصادی یا فنی زمینه در حقوقی، دانش برعلاوه که

 صلح، دادگاه در .باشد داشته تخصص نیز اختلاف موضوع

 و آموزش رسمی ساختار چارچوب در قاضی تخصص

 داوری، برخلاف و یابدمی معنا قضایی منصب تصدی

 .ندارد قرار دعوا اصحاب اختیار در قاضی صشخ انتخاب

 نوعی واجد تحکیم قاضی گفت توانمی اساس، این بر

 واجد داور شرعی، مشروعیت پشتوانه با توافقی صلاحیت

 دادگاه قاضی و قانون چارچوب در قراردادی صلاحیت

 تفاوت این .است حاکمیتی و رسمی صلاحیت واجد صلح

 شخص شرایط رب خود نوبه به صلاحیت، منشأ در

 چرا که دهدمی توضیح و گذاردمی اثر نیز گیرندهتصمیم

 اهمیت تحکیم قاضی فقهی بحث در فقاهت و عدالت

 و استقلال و اهلیت حقوقی، داوری در کهدرحالی یابد،می

 صلح، دادگاه در و گیردمی قرار توجه مرکز در طرفیبی

 .است ملاک قضا منصب تصدی رسمی شرایط

 تحکیم، قاضی در آن اعتبار و صمیمت نوع -5-3

 صلح دادگاه و داوری

 میان تمایز وجوه ترینمهم از آن، اعتبار میزان و تصمیم نوع

 از هریک زیرا ،است صلح دادگاه و داوری تحکیم، قاضی

 از متفاوتی منشأ برمبنای را خود تصمیم نهادها، این

 حکََم رأی تحکیمی، قضاوت در .کنندمی صادر صلاحیت

 از ناشی اختیار براساس و فقهی موازین چارچوب در

 و نفوذ میزان درباره امامیه، فقه در .شودمی صادر تحکیم

 .است شده مطرح متفاوتی هایدیدگاه رأی این آوریالزام

 رضایت حکم، صدور از پس که باورند این بر فقها برخی
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 قاضی حکم و نیست آن نفوذ شرط دعوا اصحاب مجدد

 این .است الاتباعلازم منصوب، قاضی حکم همانند تحکیم،

 جمعی و اردبیلی محقق اول، شهید طوسی، شیخ به دیدگاه

 نظر، این برمبنای .است شده داده نسبت فقها از دیگر

 حکم، صدور از پس علیهمحکوم رضایت استمرار پذیرش

 در زیرا ،سازدمی مواجه تردید با را تحکیم کارکرد عملاً

 با علیهمحکوم مجدد رضایت ارانتظ محکومیت، فرض

 همکاران، و )امانداد نیست سازگار خصومت فصل فلسفه

 داور رأی حقوقی، داوری در مقابل، در .(29-28 :139۴

 و است آورالزام اثر واجد طرفین، توافق و قانون حدود در

 صدور امکان آن، اجرای از علیهمحکوم امتناع درصورت

 آیین قانون ۴59 ماده .اردد وجود قضایی مرجع از اجراییه

 دعوا، طرفین به را داور رأی اعتبار قلمرو نیز مدنی دادرسی

 کرده محدود آنان مقامقائم و داور تعیین در دخیل اشخاص

 خصوصی توافق یک برخلاف داوری رأی بنابراین .است

 قابلیت و است برخوردار عمومی اقتدار حمایت از صرف،

 معنایبه داور رأی اعتبار ،حال این با .دارد رسمی اجرای

 دادگاه مداخله .نیست قضایی نظارت از آن مطلق مصونیت

 بررسی سلبی و ایجابی سطح دو در توانمی را داوری در

 فرایند از دادگاه حمایت بر ناظر ایجابی مداخله .کرد

 مداخله و است رأی اجرای زمینه کردنفراهم و داوری

 اجرای از جلوگیری طریق از قانونی، مقرر موارد در سلبی،

 یابدمی تحقق آن ابطال درخواست پذیرش یا رأی

 در داوری حیث، این از .(11-15 :1397 نیا،)درخشان

 نظارت و اراده حاکمیت اصلِ دو میان موضوعه حقوق

 ،است متفاوت وضعیت صلح دادگاه در .دارد قرار قضایی

 و تحکیم قاضی رأی برخلاف صلح، قاضی تصمیم زیرا

 و قضاییه قوه رسمی صلاحیت چارچوب در مستقیماً ر،داو

 دادگاه رأی اعتبار بنابراین .شودمی صادر قانون براساس

 قضایی اقتدار به بلکه نیست، طرفین تراضی از ناشی صلح

 صادرشده، رأی .گرددبازمی دادگاه قانونی صلاحیت و

 احکام آثار از قانونی، اجرای قابلیت یا قطعیت درصورت

 اجرای مقررات تابع آن اجرای و بوده برخوردار قضایی

 رضایت صلح، دادگاه در رو،ازاین .است مدنی احکام

 ندارد؛ نقشی صدور از پس رأی اعتبار اصل در طرفین

 تواندنمی علیهمحکوم رسمی، قضاوت در که گونههمان

 جلوگیری حکم آثار از خود، رضایت عدم دلیلبه صرفاً

 منشأ در باید را نهاد سه اساسی وتتفا اساس، این بر .کند

 این تحکیم، قاضی در :کرد جستجو تصمیم آوریالزام

 اختیار حدود و تحکیم شرعی مبانی از فقه در آوریالزام

 با همراه طرفین توافق از داوری، در شود؛می ناشی حَکمَ

 دادگاه در و گیردمی سرچشمه قانون حمایت و شناسایی

 استوار قضاییه قوه قانونی و رسمی راقتدا بر مستقیماً صلح،

 صدور به درنهایت نهاد سه هر اگرچه بنابراین، .است

 تواننمی انجامند،می اختلاف به دادنپایان برای تصمیمی

 تفاوت، این .کرد تلقی یکسان را هاآن تصمیم اعتبار و آثار

 یا نظارت امکان حدود و تصمیم اجرای مرحله در ویژهبه

 .دارد اساسی اهمیت ضایی،ق مرجع مداخله

 تحکیم، قاضی صلاحیت محدوده و قلمرو -5-4

 صلح دادگاه و داور

 تفکیک در بنیادین هایشاخص از یکی صلاحیت، قلمرو

 شماربه اختلاف وفصلحل نهادهای کارکردی و ساختاری

 و داور صلاحیت تحدید ایران، حقوقی نظام در .رودمی

 ،پذیردمی صورت وعهموض مقررات پرتو در قضایی مراجع

 عمدتاً تحکیم قاضی اختیارات حدود تبیین کهدرحالی

 نهاد سه این تطبیقی تحلیل رو،ازاین .دارد فقهی ماهیتی

 قانون در مندرج قانونی مبانی میان دقیق تفکیک مستلزم

 .است فقهی - نظری مبانی و مدنی دادرسی آیین
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 یتصلاح اعمال و تکوین مبنای داوری، نهاد درخصوص

 ۴5۴ ماده موجببه .است استوار دعوا اصحاب تراضی بر

 اقامه اهلیت واجد اشخاص کلیه مدنی، دادرسی آیین قانون

 دادگاه در کهاین از اعم را، خود منازعات توانندمی دعوا

 .دهند ارجاع داوری به توافق با باشد، نشده یا شده طرح

 که رددامی تصریح قانون همان ۴55 ماده این، بر افزون

 موجببه یا اصلی عقد ضمن توانندمی معامله طرفین

 اختلاف، بروز درصورت که نمایند تراضی مستقل، قرارداد

 .پذیرد صورت داوری هیأت یا داور طریق از آن وفصلحل

 و نبوده مطلق قراردادی صلاحیت این قلمرو ،با این حال

 :است قانون ماهوی و شکلی قیود رعایت به مقید

 قانون ۴58 ماده مطابق :داوری موضوع دقیق تعیین لزوم -1

 تعیین مستلزم داوری به امر ارجاع مدنی، دادرسی آیین

 چارچوب در صرفاً داور و است اختلاف موضوع روشن

 .بود خواهد رسیدگی به مجاز شدهارجاع موضوع

 بندهای براساس :شدهتفویض اختیارات حدود رعایت -2

 به نسبت داور کهدرصورتی قانون، همان ۴89 ماده 3 و 2

 رأی یا کند صادر رأی نبوده داوری موضوع که مطلبی

 مزبور رأی باشد، وی اختیارات حدود از خارج صادره

 .داشت نخواهد اجرایی قابلیت و بوده باطل

 گذارقانون :ارجاع قابلیت در ماهوی هایمحدودیت -3

 از ومیعم نظم با وثیق ارتباط دلیلبه را دعاوی از ایپاره

 مطابق کهچنان ،است ساخته خارج پذیریداوری قلمرو

 ورشکستگی دعاوی مدنی، دادرسی آیین قانون ۴96 ماده

 و طلاق نکاح، فسخ نکاح، اصل به مربوط دعاوی نیز و

 ترتیب،بدین ،ندارند را داوری به ارجاع قابلیت نسب

 که است قانونی - قراردادی صلاحیتی داور صلاحیت

 قانونی آمره احکام از هم و طرفین تراضی از هم آن تحدید

 .شودمی ناشی

 تفاوت سازش، نهاد و قضایی مراجع با ایمقایسه تحلیل در

 ،گرددمی آشکار صلاحیت ایجاد منشأ در بنیادین

 دعواست، اصحاب اراده به منوط داور مداخله کهدرحالی

 و گیردمی نشأت قانون از مستقیماً قضایی مراجع صلاحیت

 ذاتی صلاحیت تضییق یا توسعه توانایی طرفین افقتو

 سازش، باب در مدنی دادرسی آیین قانون .ندارد را محاکم

 است؛ نموده ترسیم دادگاه برای داوری از متمایز نقشی

 هر در توانندمی طرفین ،182 و 18۰ ،178 مواد مطابق

 درصورت و نمایند سازش آن از خارج یا دادرسی از مرحله

 درج مجلسصورت در آن مفاد دادگاه، در سازش تحقق

 186 مواد وفق همچنین .شودمی صادر اصلاحی گزارش و

 دعوا اقامه از پیش سازش کتبی درخواست امکان ،193 تا

 نیز فرض این در که است شده بینیپیش نخستین دادگاه از

 سازش ثبت و توافق فرایند تسهیل قضایی، مرجع نقش

 .خصوصی قرارداد برمبنای قاطع رأی انشای نه است،

 قاضی گفت توانمی مفهومی تطبیق حیث از درنهایت،

 فقه در آن صلاحیت و مشروعیت که است نهادی تحکیم

 تبیین قضا شرعی موازین چارچوب در تراضی پایه بر امامیه

 آن بر ناظر متنی مدنی دادرسی آیین قانون در و شودمی

 به مقید و دیقراردا داوری صلاحیت اما ،است نشده وضع

 با و معین موضوع محدوده در تنها لذا ،است قانونی قیود

 ،۴55 ،۴5۴ مواد )نظیر قانون در مقرر هایممنوعیت رعایت

 صدور و رسیدگی صلاحیت م(.د.آ.ق ۴96 و ۴89 ،۴58

 منشأ درنهایت .(395 :1۴۰۰ مظفری، و زاده)قیوم دارد رأی

 و قانون انحصاراً قضایی مراجع صلح/ دادگاه صلاحیت

 در صرفاً دعوا اصحاب اراده و است دادرسی آمره قواعد

 وفصلحل و سازش سازوکارهای از گیریبهره قالب



 ...دادگاه صلح در فقه و نهاد داوری، قاضی تحکیم و تطبیقیبررسی  86/ محمدی قلعه و همکاران

 

 م(.د.آ.ق 193 تا 178 مواد )موضوع اختلاف آمیزمسالمت

 .یابدمی تجلی

 و داوری تحکیم، قاضی هایتفاوت سایر -5-5

 صلح دادگاه

 شخص شرایط به مربوط هایتفاوت برعلاوه

 قاضی صلاحیت، قلمرو و رأی اعتبار گیرنده،تصمیم

 نهادی، ساختار حیث از صلح دادگاه و داوری تحکیم،

 دارند هاییتفاوت نیز حاکمیت با رابطه و طرفین اراده نقش

 .است توجه قابل سازوکار سه این ماهیت تحلیل در که

 نهادی ماهیت -5-5-1

 و وثاقت شخصیت، برمبتنی نهادی فقه، در تحکیم قاضی

 چیز هر از بیش آن ماهیت و است حکَمَ شخصی صلاحیت

 در .دارد ارتباط دعوا اصحاب تراضی و شرعی مبانی با

 قانونمند و قراردادی نهادی معاصر حقوق در داوری مقابل،

 و مؤسسات طریق از یا فردی صورتبه تواندمی که است

 صلح، دادگاه .شود اعمال داوری ایحرفه ساختارهای

 قوه ساختار در یافتهسازمان و رسمی نهادی هردو، خلافبر

 و رسمی قاضی مقام در آن گیرندهتصمیم و است قضاییه

 .کندمی عمل قانونی صلاحیت حدود در

 پذیریالزام و رضایت نقش -5-5-2

 آغاز، مرحله در داوری، و تحکیم قاضی در طرفین رضایت

 آن آثار حال، این با است؛ صلاحیت ایجاد اساسی عنصر

 استمرار درباره فقه، در .نیست یکسان تصمیم صدور از پس

 اختلاف تحکیم قاضی حکم صدور از پس رضایت نقش

 فقها برخی شد، بیان ترپیش که گونههمان و دارد وجود نظر

 مجدد رضایت از مستقل صدور، از پس را حَکمَ رأی

 یمبنا رضایت، نیز داوری در .دانندمی الاتباعلازم طرفین

 اجرای رأی، صدور از پس اما است، داوری رابطه ایجاد

 و نیست وابسته علیهمحکوم رضایت استمرار به اصولاً آن

 حمایت داور رأی از احکام اجرای سازوکار طریق از قانون

 منشأ طرفین رضایت اساساً صلح، دادگاه در .کندمی

 دادگاه صلاحیت زیرا ،نیست رأی آوریالزام یا صلاحیت

 .شودمی ناشی قانون از مستقیماً آن حکم ارآث و

 حاکمیت با رابطه -5-5-3

 رسمی ساختار از خارج اصل در فقه، در تحکیم قاضی

 براساس او اختیار حدود و مشروعیت و دارد قرار قضاوت

 در هرچند ،شودمی تحلیل طرفین تراضی و شرعی موازین

 حلم منصوب قاضی و فقیه ولایت با آن نسبت غیبت، دوره

 نیز معاصر حقوق در داوری .است گرفته قرار فقها بحث

 اما شود،می انجام دادگستری سازمانی ساختار از خارج

 قانونی نظارت و حمایت از سنتی، تحکیم برخلاف

 درنهایت آن رأی اجرای و است برخوردار هادادگاه

 نقطه در صلح دادگاه .باشد متکی عمومی اقتدار به تواندمی

 و است قضایی حاکمیت رسمی ساختار از یبخش مقابل،

 قانونی اقتدار چارچوب در مستقیماً آن تصمیم و صلاحیت

 یک در توانمی را نهاد سه تفاوت بنابراین .دارد قرار دولت

 پیوند بیشترین تحکیم قاضی :کرد مشاهده تحلیلی پیوستار

 اراده با را پیوند بیشترین داوری شرعی، مبانی و تراضی با را

 را پیوند بیشترین صلح دادگاه و قانون حمایت و ردادیقرا

 تفاوت، این .دارد دولت قضایی اقتدار و رسمی صلاحیت با

 در را نهاد سه هر که نیست آن از مانع حال، عین در

 و تسهیل درجهت حقوقی نظام کلی سیاست چارچوب

 .کرد تحلیل اختلافات وفصلحل تسریع

 و ریداو تحکیم، قاضی هایشباهت -5-6

 صلح دادگاه

 داوری تحکیم، قاضی ساختار، و مبانی در تفاوت باوجود

 و اختلاف وفصلحل یعنی نهایی، هدف در صلح دادگاه و
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 ترینمهم .دارند اشتراک خصومت، استمرار از جلوگیری

 بیان چنین اختصار به توانمی را نهاد سه این تشابه وجوه

 :کرد

 معمول تشریفات از خارج اختلاف حل -5-6-1

 دادرسی

 سازوکاری کردنفراهم هدف با داوری و تحکیم قاضی

 و اندگرفته شکل خصومت فصل برای پذیرترانعطاف

 خاص هایصلاحیت و ماهیت به باتوجه نیز صلح دادگاه

 رسیدگی و عدالت به دسترسی تسهیل درجهت خود،

 .است شده بینیپیش اختلافات برخی به ترساده

 اختلاف حل هایهزینه کاهش و سرعت -5-6-2

 خود، خاص ماهیت و قانونی کارکرد حدود در نهاد، سه هر

 فرایندهای از ناشی هایهزینه و دادرسی اطاله از توانندمی

 را اختلاف ترسریع حل زمینه و کنند جلوگیری پیچیده

 .آورند فراهم

 حقوقی ثبات ایجاد و خصومت فصل -5-6-3

 برای تصمیمی ذاتخا سازوکار، سه هر نهایی نتیجه

 و اعتبار منشأ که تفاوت این با است؛ اختلاف به دادنپایان

 قاضی .نیست یکسان هاآن در تصمیم اجرای ضمانت

 و طرفین توافق بر داور تراضی، و فقهی مبانی بر تحکیم

 و قضایی رسمی صلاحیت بر صلح دادگاه و قانون حمایت

 .است استوار قانون

 از صلح دادگاه و داوری ،تحکیم قاضی اگرچه درنتیجه،

 در نیستند، یکسان نهادی ساختار و صلاحیت منشأ حیث

 اختلاف، حل تسهیل یعنی ،خود عمومی کارکرد

 دارای عدالت، تحقق و خصومت استمرار از جلوگیری

 .اندتوجه قابل اشتراک

 طرفین اختیار و رضایت مبنای -5-7

 اضیق در اساسی و مشترک عنصر طرفین، اختیار و رضایت

 حل برای ثالث شخص انتخاب زیرا ،است داوری و تحکیم

 .است استوار دعوا اصحاب اراده بر نهادهردو  در اختلاف،

 در .سازدمی متمایز رسمی قضاوت از را هاآن ویژگی، این

 زیرا ،است متفاوت حیث این از صلح دادگاه مقابل،

 ایجاد یا قاضی انتخاب و است قانون از ناشی آن صلاحیت

 .نیست وابسته طرفین رضایت به وی لاحیتص

 داوری تحکیم، قاضی اشتراک وجوه سایر -5-8

 صلح دادگاه و

 اختلاف حل تسهیل در مشترک هدف -5-8-1

 و هزینه تشریفات، کاهش هدف با داوری و تحکیم قاضی

 برای پذیرانعطاف ایشیوه کردنفراهم و رسیدگی زمان

 رویکرد با نیز صلح دادگاه .اندگرفته شکل خصومت فصل

 در اختلافات به رسیدگی و عدالت به دسترسی تسهیل

 سوهم کلی هدف این با خود، قانونی صلاحیت چارچوب

 نظام از بخشی مذکور، نهاد دو برخلاف هرچند ،است

 .شودمی محسوب دادگستری رسمی

 گیرندهتصمیم شخص صلاحیت و اعتماد -5-8-2

 ثالث شخص به رفینط اعتماد داوری، و تحکیم قاضی در

 در که تفاوت این با دارد؛ وی انتخاب در مهمی نقش

 در و است تأکید مورد شرعی صلاحیت و عدالت تحکیم،

 در .دارد بیشتری اهمیت طرفیبی و تخصص داوری،

 ضوابط طریق از قاضی شخص به اعتماد نیز صلح دادگاه

 .شودمی تأمین قضایی منصب تصدی قانونی و رسمی

 صلاحیت قلمرو دودیتمح -5-8-3

 قابل اختلافات قلمرو در اصولاً داوری و تحکیم قاضی

 آنان صلاحیت و کنندمی فعالیت خصوصی شیوه به ارجاع

 دادگاه .است مواجه قانونی و شرعی هایمحدودیت با

 در صرفاً دارد، قانونی و رسمی صلاحیت اگرچه نیز، صلح
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، کند گیرسید تواندمی قانونی مقرر هایصلاحیت حدود

 خصومت فصل نهاد، سه این اصلی مشترک وجه درنتیجه،

 آن مبنای اما ،است اختلاف حل به دسترسی تسهیل و

 شرعی، مبانی و تراضی بر تحکیم قاضی :است متفاوت

 بر صلح دادگاه و قانون و قراردادی توافق بر داوری

 .است استوار قانونی و رسمی صلاحیت

 

 نگارنده( :)مأخذ تحکیم قاضی و داوری نهاد مقایسه .2 جدول

 بررسی

 تطبیقی
 مقایسه محور تحکیم قاضی نهاد داوری نهاد

 هاتفاوت

 به مستند قانونی؛ مشروعیت منبع

 مدنی قانون و طرفین اراده

 به مستند شرعی؛ مشروعیت منبع

 طرفین رضایت و سنت قرآن،
 مشروعیت مبنای

 قانونی، - یافتهسازمان نهاد

 قانون و ادقرارد برمبتنی

 برمبتنی دینی، - فردی نهاد

 داور ایمان و عدالت
 نهاد ماهیت

 الزام و دادگاه از اجراییه صدور

 رأی قانونی

 مطابقت و طرفین دائمی رضایت

 شرع با حکم

 اعتبار اصلی عامل

 رأی

 اهلیت و طرفیبی تخصص،

 دینی شرط بدون حقوقی؛

 اهلیت و ایمان عدالت، فقاهت،

 است شرط جتهادا گاهی شرعی؛
 قاضی داور/ شرایط

 مطابق اجرا قابل حقوقی رأی

 داوری قانون

 موازین برمبتنی و شرعی حکم

 فقهی
 تصمیم نوع

 امکان و دادگاه شکلی نظارت

 قانونی اعتراض

 حاکم سوی از ارزشی نظارت

 شرع از تخلف درصورت شرع
 اعتراض و نظارت

 و تجاری، مدنی، اختلافات

 نظم استثنایهب المللی،بین

 عمومی

 و مالی خصوصی، دعاوی

 حدود از خارج خانوادگی؛

 عمومی و کیفری

 صلاحیت قلمرو

 دادگاه دخالت با رسمی اجرای

 قانونی ضمانت و

 تأیید یا رضایت برمبتنی اجرای

 شرع حاکم
 اجرا شیوه
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 بررسی

 تطبیقی
 مقایسه محور تحکیم قاضی نهاد داوری نهاد

 نظارت و قانون حمایت تحت

 رسمی قضایی

 حکومتی؛ ساختار از خارج

 دینی استقلال

 یا دولت با رابطه

 شرع حاکم

 قضایی تأیید و قانون پایه بر الزام
 مشروعیت و توافق پایه بر الزام

 شرعی

 آوریالزام ماهیت

 رأی

 کارکردی، و عقلانی نهاد

 مدرن حقوقی نظم برمبتنی

 برمبتنی الهی، عدالت نهاد

 اخلاقی هایارزش
 فلسفی جایگاه

 هاشباهت

 متخصص فرد بر طرفین رضایت

 اعتماد مورد و

 شخص بر طرفین توافق و رضایت

 فقیه و عادل
 انتخاب مبنای

 نظارت با ولی دادگاه از مستقل

 اجرا بر قانونی
 دولت یا منصوب قاضی از مستقل

 نظام از استقلال

 رسمی قضایی

 و اختلاف کارآمد و سریع حل

 هادادگاه بار کاهش

 رضایت و شرعی عدالت تحقق

 طرفین
 اصلی هدف

 

 

 گیرینتیجه

 در صلح دادگاه و داوری تحکیم، قاضی تطبیقی بررسی

 وجودبا نهاد، سه هر که دهدمی نشان نایرا حقوق و فقه

 تسهیل و خصومت فصل کلیِ کارکرد در اشتراک

 مبنای صلاحیت، منشأ حیث از اختلاف، حل به دسترسی

 .ندارند یکسانی ماهیت حاکمیت، با نسبت و تصمیم اعتبار

 اصحاب تراضی برمبتنی نهادی امامیه، فقه در حکیمت قاضی

 و صلاحیت حدود که است شرعی مشروعیت و دعوا

 تعیین فقها هایدیدگاه و فقهی مبانی پرتو در آن شرایط

 نهادی ایران، موضوعه حقوق در داوری مقابل، در .شودمی

 قانون و طرفین توافق از آن صلاحیت که است قراردادی

 حمایت از قانونی، مقرر حدود در آن، أیر و شودمی ناشی

 میان، این در .است برخوردار قضایی اجرای ضمانت و

 ،گیردمی قرار متفاوتی جایگاه در اساس از صلح دادگاه

 ناشی آن صلاحیت داوری، و تحکیم قاضی برخلاف زیرا

 ساختار و قانون از مستقیماً بلکه نیست، طرفین تراضی از

 قاضی اگر بنابراین، .گیردمی هسرچشم قضاییه قوه رسمی

 شرع چارچوب در تراضی برمبتنی قضاوت نمود را تحکیم

 اختلاف حل قراردادی و نهادمند صورت را داوری و

 و سازیتخصصی از ایجلوه باید را صلح دادگاه بدانیم،
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 ایران معاصر حقوقی نظام در رسمی دادرسی سازیساده

 از جدیدی صورت نه صلح دادگاه حیث، این از .دانست

 قضایی نهادی بلکه ،تحکیم قاضی معادل نه و است داوری

 سازوکارهای کنار در که است مستقل قانونی صلاحیت با

 و صلاحیت حیث از .گیردمی قرار اختلاف حل توافقی

 قاضی صلاحیت .است معنادار هاتفاوت نیز تصمیم اعتبار

 حقوق قلمرو و شرعی هایمحدودیت با فقه در تحکیم

 نامهموافقت از داور صلاحیت است؛ مواجه اشخاص

 تبعیت عمومی نظم و قانونی هایمحدودیت و داوری

 قانونی صلاحیت محدوده در تنها صلح دادگاه و کندمی

 اعتبار همچنین .کند تصمیم اتخاذ و سیدگیر تواندمی خود

 و قضایی نظارت بینیپیش با ایران حقوق در داوری رأی

 کهحالیدر است، شده تضمین آن میرس اجرای امکان

 مباحث تابع فقه، در تحکیم، قاضی حکم نفوذ و اعتبار

 حجیت مبنای و وی اختیار حدود حکََم، شرایط به مربوط

 از صدور اعتبار به نیز صلح دادگاه تصمیم .اوست حکم

 مقرر اجراهای ضمانت و آثار از قضایی، رسمی مرجع

 .است برخوردار قانونی

 قاضی تواننمی که است آن پژوهش اصلی افتهی نتیجه،در

 در اشتراک مبنایبر صرفاً را صلح دادگاه و داوری تحکیم،

 سازوکار یک از متفاوت اشکال یا واحد نهاد یک هدف،

 مشروعیت و تراضی میان پیوند بر تحکیم قاضی .دانست

 و خصوصی اراده تعامل بر داوری است؛ استوار شرعی

 اقتدار و قانونی صلاحیت بر صلح دادگاه و قانون حمایت

 کاهش کلی سیاست در سه هر حال، این با .قضایی رسمی

 نظام کارآمدی ارتقای و خصومت فصل تسهیل منازعات،

 دقیق بازشناسی منظر، این از .اندمطالعه قابل اختلاف حل

 خلط از تنهانه نهادها، این صلاحیتی و مفهومی مرزهای

 بلکه کند،می جلوگیری هاآن بر حاکم قواعد و آثار

 در اختلاف حل سیاست ترهماهنگ طراحی به تواندمی

 فقهی، هایظرفیت از زمانهم گیریبهره و ایران حقوق

 .نماید کمک محورصلح دادرسی و خصوصی داوری

 پژوهش در اخلاق به مربوط موارد :اخلاقی ملاحظات

 تماماً مقاله ارجاعات و متون به استناد در داریامانت نیز و

 .گردید رعایت

 تعارض هرگونه فاقد مقاله، این تدوین :منافع تعارض

 .است بوده منافعی

 مشترک صورتبه مقاله نگارش :نویسندگان سهم

 .است گرفته انجام نویسندگان توسط

 این تهیه در را ما که کسانی تمام از :قدردانی و تشکر

 .میسپاسگزار اند،رسانده یاری مقاله

 اعتبار تأمین بدون پژوهش این :پژوهش راعتبا تأمین

 .است یافته سامان مالی

 مآخذ و منابع

 عربی و فارسی منابع .الف

 .کریم قرآن -

باد، هرمز پور، جواد و اسدی کوهامانداد، مجید؛ پنجه -

جایگاه فقهی سیستم قضایی خصوصی براساس » .(139۴)

ی فقه و هافصلنامه پژوهش .«نهاد تحکیم از منظر فقه امامیه

 .3۴-9(: 16)8، حقوق اسلامی

 .(1398پورقربانی، محمدرضا )پورابراهیم، احمد و  -

بررسی مبانی و ماهیت حقوقی نهادهای حل اختلاف در »

 .15۰-125(: 98)19، فصلنامه قضاوت .«حقوق داخلی

ترمینولوژی  .(138۴جعفری لنگرودی، محمدجعفر ) -
 .تهران: انتشارات گنج دانش .حقوق
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وسائل الشیعه إلی تحصیل  .(1۴۰9عاملی، محمد ) حر -
البیت جلد پنجم و هجدهم، قم: مؤسسه آل  .عهمسائل الشری

 .)ع(

القضاء فی الفقه  .(1۴15حسینی حائری، سیدکاظم ) -
 .قم: مجمع الفکر الإسلامی .الإسلامی

محمد؛ هوشمند فیروزآبادی، حسین و حکیمیان، علی -

سنجی مشروعیت قضاوت نامکا» .(1399چگینی، مهدی )

فصلنامه  .«تتحکیمی در حکومت اسلامی در زمان غیب

 .8۴-55(: ۴)25، حکومت اسلامی

جلد  .مبانی تکمله المنهاج .(1۴38خوئی، سیدابوالقاسم ) -

 .اول، قم: مدینه العلم

نقش محاکم در داوری: ارائه  .(1397نیا، حمید )درخشان -

 .نامهتهران: انتشارات داد .الگوی مناسب

التحکیم فی عقد  .(1۴۰5دوری قحطان، عبدالرحمن ) -
 .جلد اول، بغداد: احیاء التراث .الفقه الإسلامی

نامه داوری و صلاحیت موافقت» .(1382شمس، عبدالله ) -

 .۴3-11(: 37)6، مجله تحقیقات حقوقی .«دادگاه

آیین دادرسی مدنی )دوره  .(1۴۰۴شمس، عبدالله ) -
 .ویکم، تهران: نشر دراک، چاپ پنجاهجلد سوم .بنیادین(

 .تهذیب الأحکام .(1۴۰7شیخ طوسی، ابوجعفرمحمد ) -

 .جلد چهارم، تهران: دارالکتب الإسلامیه

جلد دوم  .الخلاف .(1۴17شیخ طوسی، ابوجعفرمحمد ) -

 .و ششم، قم: مؤسسه النشر الإسلامی

 .المللیداوری تجاری بین .(1391شیروی، عبدالحسین ) -

 .ن: انتشارات سمتتهرا

مسالک الأفهام إلی  .(1۴1۰دین )العاملی جبعی، زین -
 .قم: مؤسسه المعارف الإسلامیه .تنقیح شرائع الإسلام

کشف اللثام عن قواعد  .(1۴۰5فاضل هندی، محمد ) -
الله جلد دوم، پنجم و دهم، قم: کتابخانه آیت .الأحکام

 .مرعشی نجفی

قلمرو » .(1۴۰۰حسان )زاده، محمود و مظفری، اقیوم -

ی تحکیم )داور( در فقه و حقوق نظارت حاکم بر قاض

 .۴۰7-383(: 2)17، های فقهیمجله پژوهش .«موضوعه

دخالت » .(1391مافی، همایون و پارسافر، جواد ) -

 .«های داوری در حقوق ایرانها در رسیدگیدادگاه

 .13۰-1۰5(: 57)17، های حقوق قضاییفصلنامه دیدگاه

حقوق داوری در  .(139۰مدی خورشیدی، محمد )مح -

 .تهران: انتشارات بهنامی .ایران

قضا و قضاوت در  .(1385محمدی گیلانی، محمد ) -
 .تهران: نشر سایه .اسلام

مفتاح الکرامه  .(1۴۰2مصباح عاملی، سیدمحمدجواد ) -

جلد دوم، بیروت: مؤسسه فقه  .فی شرح قواعد العلامه

 .الشیعه

قم:  .ءفقه القضا .(1372یلی، سیدعبدالکریم )موسوی اردب -

 .نشر امیرالمؤمنین

جواهر الکلام فی شرح  .(138۴نجفی، محمدحسن ) -
 .بیروت: دار احیاء التراث العربی .شرائع الاسلام
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