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Western Law, Iranian Law, and Imāmiyya Fiqh 
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Abstract 
Determining the exact nature of arbitration affects the scope of the 

applicable law on arbitration, the legal status of the international arbitrator, 
and the exercise of its independence in any national legal system in which 
the arbitrator operates. In response to the question of the legal nature of 
arbitration, several theories had been proposed in Western law. Among the 
theories focused on resolving the conflict between the field of public law and 
private law, some have given priority to the field of public law (judicial 
nature and the nature of privilege) and some to the field of private law 
(contractual nature). Yet, others have tried to reconcile between the two 
fields (hybrid or mixed nature). Among the theories that acknowledge the 
evolution of arbitration in the arena of world trade, some have highlighted 
the independence and transnational nature of arbitration (autonomous or self-
governing nature), and some recent theories have focused on multiple 
sources of arbitration, including national and supranational ones (the nature 
of legal pluralism). Considering the lack of international arbitration in the 
past and the prevalence of arbitration only domestically and within the 
territory of a government, it can be stated that although the words of Imami 
jurists (the Fuqaha) appear to adopt a judicial nature for consolidation and 
arbitration, a closer examination of the jurisprudential (or fiqhi) expressions 
shows that in their opinion, the combined nature (judicial-contractual) rules 
over arbitration. Recruiting a descriptive-analytical method, the study 
revealed that the hybrid nature represents the precise legal and 
jurisprudential nature including domestic and international arbitration law. 
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رب؛  حقوق ایران و فقه امامیه مطالعه تطبیقی ماهیت داوری در حقوق غ

1حسین هوشمندفیروزآبادی

 چكيده 
تعیین دقیق ماهیت داوری بر گستره و دامنه قوانین قابل اجرا در امر داوری و 

المللی و اعمال استقلال او در هر سیستم حقوقی ملی که وضعیت حقوقی داور بین
مؤثر است. در پاسخ به پرسش از ماهیت حقوقی داوری  کند،داور در آن عمل می

تاکنون نظریات متعددی در حقوق غرب مطرح شده است. از میان نظریات متمرکز بر 
حل تعارض میان عرصه حقوق عمومی و حقوق خصوصی، برخی اولویت را بر 
عرصه حقوق عمومی)ماهیت قضایی و ماهیت امتیاز( و برخی بر عرصه حقوق 

اند و برخی درصدد آشتی میان این دو عرصه بر قراردادی( دادهتخصوصی)ماهی
ترکیبی( ازمیان نظریات پذیرنده تحولات داوری در عرصه تجارت اند.)ماهیتآمده

مستقل یا )ماهیتجهانی نیز برخی بر استقلال و فراملی بودن داوری تأکید داشته
ی اعم از ملی و فراملی نظر خودگردان( و برخی نظریات جدیدتر بر منابع متعدد داور

المللی در گذشته و گرایی حقوقی( با توجه به فقدان داوری بینکثرت)ماهیتدارند.
رواج داوری صرفاً بصورت داخلی و در قلمرو یک حکومت، گرچه ظاهر اقوال فقهای 

قضایی برای تحکیم و داوری است اما نگاه دقیق تر به عبارات امامیه اتخاذ ماهیت
قراردادی( بر داوری -)قضاییترکیبیدهد که از نظر ایشان ماهیتشان میفقهی ن

تحلیلی؛ ماهیت ترکیبی را ماهیت دقیق -این مقاله با روش توصیفیکند. حکمرانی می
.نمایدحقوقی و فقهی در عرصه حقوق داوری داخلی و بین المللی قلمداد می

نظریه  ،نظریه قضایی ،یه ترکیبینظر، نظریه قراردادی ،داوریماهیت :یدیواژگان کل
 .گرایی حقوقینظریه کثرت ،مستقل
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 مقدمه

در واقع بحث در خصوص منبع و سرمنشأ اختیارات،  1حقوقی داوری بحث از ماهیت

های پروسه داوری و شخص داور یا داوران است. اینکه داوران اختیار قدرتها و مصونیت

کنند و منبع برای طرفین اختلاف از کجا کسب میآور خود را برای ارائه یک تصمیم الزام

حقوق و تعهدات داوران از کجاست در واقع به مسئله کلی تری تحت عنوان ماهیت داوری 

 (fan, 2021: 2)گردد.باز می

گردیده که می توان آنها را  های حقوقی داوری نظریات متفاوتی ابرازپیرامون ماهیت

عیار اصلی تقسیم بندی نمود. دسته نخست نظریاتی که بصورت کلی در دو دسته و با دو م

و تضادهای حوزه حقوق عمومی و حاکمیتی از حوزه حقوق  هاتعارضمتمرکز بر 

کنند و دسته دیگر میی فی مابین این دو عرصه را منعکس هاتعارضخصوصی هستند و 

ل و پذیرش الملمتمرکز بر جایگاه داوری در عرصه تجارت بین)عمده نظریات جدیدتر( 

 باشند. از میان نظریاتفزاینده استفاده از داوری به عنوان روشی جهت حل اختلاف می

های قضایی، قراردادی،  ترکیبی و امتیاز در گروه اول و نظریات ، تئوریمربوط به ماهیت

 گیرند.گرایی حقوقی در دسته دوم جای می)خودمختار( و کثرتمستقل

نظریات را بدین شکل تقسیم بندی نمود که برخی به منشاء  توان اینبه عبارت دیگر می

قدرت و اختیار داور یا داوران توجه و تمرکز دارند و به این سوال که داوران اختیار خود 

کنند و منبع آور برای طرفین اختلاف از کجا کسب میرا برای ارائه یک تصمیم الزام

)نظریات قراردادی، قضائی، ترکیبی و دهندحقوق و تعهدات داوران از کجاست؟ پاسخ می

گیرند( و برخی بر روند کنترل و روند گسترش داوری متمرکز امتیاز در این دسته جای می

المللی با جامعه جهانی و موجودیت یافتن بیشتر این جایگاه هستند و بر سر پیوند داوری بین

                                 
1 The legal nature of arbitration 
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با این حال گرایی حقوقی( )نظریه خودمختار و کثرتپردازند.در عرصه جهانی به بحث می

در سطح جهانی در دکترین حقوقی دیدگاه باید دانست براساس تحقیقات صورت گرفته 

 .ها وجود نداردواحدی در خصوص این نظریه

توان در شش نظریه نظریات مختلف فکری در خصوص ماهیت حقوقی داوری را می

 زیر خلاصه کرد:

 نظریه قضایی )1

 نظریه قراردادی )2

 )مختلط(نظریه ترکیبی )3

 نظریه مستقل )4

 گرایی حقوقینظریه کثرت )5

 نظریه امتیاز )6

گرچه تاکنون پژوهشهای درخور تحسینی درخصوص ماهیت حقوقی داوری صورت 

( اما مقاله 30-1 :1394بطحائی،  ،؛ شمس 205-177 :1396تقی پور،  ،پذیرفته است)مافی 

گرایی حقوقی در نظریه امتیاز و کثرتپیش رو از جهت بررسی نظریات مدرن تری مانند 

حقوق غرب و نیز از جهت تطبیق نظریات غربی با فقه امامیه سعی در پیشبرد این بحث 

 دارد.

در این مقاله ضمن تبیین و نقد نظریات مختلف موجود در دکترین حقوقی کشورهای 

اوری، به پیشتاز در عرصه داوری و نیز دکترین حقوقی ایران پیرامون ماهیت حقوقی د

مقایسه برخی از این نظریات با نظریات مشابه فقهی مطرح شده درخصوص ماهیت داوری 

دهیم و قبل از هرچیز به ثمره تعیین ماهیت پردازیم و آنها را مورد ارزیابی قرار میمی

 پردازیم.حقوقی داوری می

 

 ثمره تعيين ماهيت. 1

کلید شناسایی معیارهای قانونی و  به گفته اندیشمندان، شناسایی ماهیت حقوقی داوری

هر و  المللی را در اختیار داردغیر قانونی موجود برای داوران در اختلافات تجاری بین
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المللی و اعمال استقلال او در هر سیستم حقوقی نظریه حقوقی بر وضعیت حقوقی داور بین

 و این تفاوتOnyema, 2010: 32) گذارد)کند، تاثیر میملی که داور در آن عمل می

دیدگاهها درخصوص مبنای نظری داوری و ماهیت و مشروعیت فرآیند داوری، مهم 

گردد بر چگونگی تعیین المللی انتخاب میهستند زیرا ماهیتی که برای داوری تجاری بین

 (Lynch, 2003: 65) گذارد.اجرا در داوری تاثیر میگستره و دامنه قوانین قابل

گردد از جهتی به انتخاب قانون حاکم بر اختلاف طرفین باز میثمره تعیین ماهیت از 

گردد و نیز بر موقعیت داوران و امکان عزل طرف دیگر به بحث اجرا و شناسایی باز می

 باشد.آنها یا کنار گذاشتن رأی آنها موثر می

توضیح اینکه اگر ماهیت داوری قراردادی باشد قرارداد ثانویه میان داور و طرفین 

تواند بدون قرارداد لاف مبتنی بر قرارداد ابتدایی میان طرفین اختلاف است و داور نمیاخت

 ( Sammartano, 1990:   115-116) ابتدایی رسیدگی داوری را آغاز کند.

قراردادی برای داوری وکیل و نماینده طرفین همچنین داور در صورت پذیرش ماهیت

دن داوری و مشابه دانستن نقش داور با قاضی شود و لذا نظریه شبه قضایی بومحسوب می

آوری را صرفاً میان طرفین اختلاف خواهد داشت و رأی داور خصلت الزام .گرددمنتفی می

توان اگر طرفی که محکوم شده آن را نپذیرد براساس قرارداد حاوی پذیرش داوری می

 ) Belohlavek ,2011 :19 (وی را ملزم به اجرا نمود. 

قضایی برای داوری پذیرفته شود؛ داور در واقع نماینده حاکمیت ه ماهیتدر صورتی ک

کنند و شود و طرفین صرفاً و تنها در مرحله انتخاب وی نقش بازی میو دولت محسوب می

شود و نه از قرارداد فی مابین پس از آن اقتدار و اختیار داور از قدرت حاکمیت اخذ می

ی داوری مبتنی بر قرارداد و توافق طرفین اختلاف نیست طرفین اختلاف. قابلیت اجرای آرا

بلکه منشأ آن قدرت نظام حقوقی و حاکمیتی است که پشتوانه اجرای آرای داوری 

قضایی اگر طرفین قانونی را حاکم برقرارداد نکرده باشند باشد. همچنین پذیرش ماهیتمی

 (Yu, 2008: 263).داور موظف است قانون محل داوری را حاکم قرار دهد

قراردادی خواهد داشت و با اتخاذ نظریه مختلط یا ترکیبی رابطه داور با طرفین ماهیت

قراردادی اختیار گردد اما برخلاف ماهیتتوافق طرفین منجر به اختیار داور یا داوران می
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داوران مشروط به بررسی دقیق قواعد آمره قانون محل داوری و نظم عمومی دولت اجرا 

باشد و در واقع ماهیت رأی داور نیمه قضایی و نیمه قراردادی می .باشدی داور میکننده رأ

در خصوص قانون حاکم اگر طرفین توافق صریحی نداشته باشند قانون محل داوری به 

 گردد.عنوان قانون حاکم بر داوری اعمال می

دیدگاه واحدی در  ،در سطح جهانی در دکترین حقوقیهمانگونه که گذشت 

وجود ندارد  و کشورهای مختلف دیدگاههای متفاتی را اتخاذ  ماهیت داوری ص خصو

قضایی قائل هستند زمانی که داور مرتکب اند. در کشورهایی که برای داوری ماهیتنموده

اعمالی مانند اخذ رشوه یا نقض عمدی مقررات شود آن را جرم تلقی کرده و ضمانت 

اما اگر ماهیت داوری قراردادی باشد صرفاً مسئولیت  انداجرایی کیفری برای آن قرار داده

اند یا هایی که قواعد داوری را به تازگی تدوین کردهمدنی در پی خواهد داشت. در نظام

مردم اقبال چندانی به آن ندارند یا در صورت مراجعه به داوری نیز، به مقررات رسمی 

قضایی ترجیح ایی و ماهیتهای قضایی چشم دارند ضمانت اجرای جزهمانند رسیدگی

و  دارد اما در  کشورهایی که قواعد داوری ریشه دار تر است قواعد متعدد مدنی، اخلاقی

گیرند بدون اینکه نیاز به اعمال ضمانت اجرای کیفری حرفه ای برای داوری در نظر می

 (106-108: 1397تشخیص دهند.)رک: خدابخشی، 

 

 داوری در حقوق غربماهيت. 2

قسمت ابتدا نظریات متمرکز بر تقابل عرصه حقوق عمومی و حقوق خصوصی  در این

المللی مورد تبیین و تحلیل و سپس نظریات متمرکز بر روند رو به رشد داوری تجاری بین

 گیرند.قرار می

 نظریات متمرکز بر تقابل حقوق عمومی و حقوق خصوصی. 2-1

عمومی بر خصوصی و یا  این نظریات عمدتاً منعکس کننده ترجیح جانب حقوق

 بالعکس و یا آشتی میان این دو عرصه مطرح گردیده اند:
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 1قضایینظریه ماهيت. 2-1-1

های داوری ها، به ویژه قدرتهای نظارتی دولتنظریه قضایی با تأکید بر اهمیت قدرت

ری و های داوداند اما معتقد است که اعتبار توافقنامهگرچه منشأ داوری را توافق طرفین می

های داوری باید توسط قوانین ملی تنظیم شود و اعتبار رای داوری باید توسط قوانین روش

شود، تعیین ملی و قوانین کشوری که در آن به رسمیت شناختن یا اجرای رأی رسیدگی می

  در واقع داور یک فصل خصومت با ویژگی عمومی و  قضایی Yu, 2008:  258) شود.)

کارکردی است که یک دولت با سعه صدر وظیفه خود را به او  و این  دهدانجام می

 (Triva, 2000: 116-125واگذار نموده و اجازه آن را داده است.)

المللی( بین)کند که ارجاعات مراجع داورینظریه قضایی بر این واقعیت تاکید می

ک دولت خاص و بدون اجازه یدر خلاء بوده و به منطقه خاصی مرتبط نباشد  توانندنمی

صورت گیرند و لازم است تابع قانون یک دولت خاص برای شناسایی باشند که این اجازه 

دولت مستقل مسائلی مانند حق طرفین اختلاف برای انتخاب داوری درخصوص موضوع 

  (Onyema, 2010: 33دهد.)قابل داوری و مراحل رسیدگی مرجع داوری را پوشش می

نیازمند حمایت دادگاه ملی رای داور، شناسایی و همچنین اجرای ه تأکید دارد کاین نظریه 

تنها با حمایت نشود، اجرای آن به طور داوطلبانه توسط طرفین اجرا است و به ویژه اگر 

 (Synkova, 2013: 34-35) های ملی امکان پذیر است.دادگاه

ی ملی هستند هاطرفداران نظریه قضایی بر این باورند که داوران شبیه قضات دادگاه

رای صادره از سوی داوران دارای همان جایگاه  شود وها گرفته میزیرا قدرتشان از دولت

در نتیجه ترجیح این  (Yu, 2008: 258و تاثیری است که قاضی در یک دادگاه ملی دارد.)

نظریه منجر به مصونیت داوران می شود چراکه با داوران اغلب همانند قضات رفتار می 

ها تفاوت قاضی و داور در این است که یک قاضی هم انتصاب و هم قدرت خود تن شود. 

گیرد گیرد در حالی که یک داور قدرت خود را از حاکمیت میرا مستقیما از حاکمیت می

در نتیجه داوران به  Fan, 2021: 4) پذیرد.)اما انتصابش توسط طرفین اختلاف صورت می

                                 
1 The jurisdictional theory 
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شوند و دارای یک وضعیت شبه نظر گرفته میعنوان عاملین یک عملکرد عمومی در 

و با آنها همانند قضات  دهدها حق مصونیت قضات عادی را میقضایی هستند که به آن

شود و این شأن شبه قضائی به دیوان داوری اختیار رسیدگی حتی در غیاب یکی میرفتار 

 (100: 1391دهد.)لیو و دیگران، میاز طرفین را 

تمایل به اهمیت ویژه ای به قانون محل داوری می دهند و یی طرفداران نظریه قضا

محدود کردن استقلال طرفین دارند چراکه مراجعه آنها به داوری تنها تا حدی است که 

در دکترین حقوق  به عنوان مثال صراحتا یا ضمناً قانون محل داوری آن را مجاز شمارد.

اهمیت قوانین کشورهای مرتبط با یک  دکتر مان بر اروپایی یکی از حقوق دانان به نام 

 :Mann, 1986) )دارد.تاکید  دهدداوری، به ویژه قانون محلی که داوری در آن رخ می

برخلاف عنوان مشتبه حقوق بین الملل خصوصی در همانطور که »ایشان معتقد است:  248

ز هر سیستم حقوق بین الملل خصوصی یک سیستم حقوق ملی است، هر داوری نیواقع 

قانون داوری و  به عبارتی تابع سیستم خاصی از حقوق ملی است یایک داوری ملی است 

جانب هیچ عملی از و  داوری باشدکشور محل کشوری به جز قانون یچ تواند قانون هنمی

رأی صادر نتیجه باشد مگر با مجوز سیستم قانونی حاکم نسبت به اثر واجد تواند طرفین نمی

 ((Mann, 1976: p159-160« شده

های هر دولت مقتدر حق دارد فعالیتدکتر مان بر این مبنا استوار است که استدلال 

در نتیجه، هر داوری تابع قانونی است که در . شده در قلمرو خود را تایید یا رد کندانجام

 .گیردآن صورت میحیطه 

نظریه به با وجود احترام این معتقد است  نیز ضمن حمایت از این نظریهروی گود 

 (Good,2001:19. )هیچ قراردادی بدون قانون وجود نداردحاکمیت اراده طرفین اما 

اگر چه نظریه قضایی »می کند: قضایی را به صورت زیر خلاصه تئوری لین یو  -هنگ 

کند که داوری منشا خود را در توافقنامه داوری طرفین دارد، اما معتقد این ایده را رد نمی

های داوری باید توسط قوانین ملی تنظیم شود توافقنامه های داوری و روشاست که اعتبار 

و اعتبار رای داوری توسط قوانین محل و کشوری که به دنبال شناسایی و اجرای حکم 

 (Yu, 2004:180«).شوداست تعیین می



هش ه پژو
نام

فصل
  

ب
غر م  و 

سلا ق ا
حقو تطبیقی 

–  
هشی  ه پژو

مقال
- 

  سال
نهم   – 

شماره
  

وم     
س

–    
ییز       پا

140
1

 

 

 

 

340 

 
، در کنار سایر مسائل مرتبط با مطابق دیدگاه طرفداران این نظریه به عبارت دیگر

المللی، قدرت داوران باید تابع قوانین اجباری و سیاست عمومی قانون محل بینداوری 

داوری باشد و الا ممکن است دادگاه محل داوری رای را کنار بگذارد و یا شناسایی یا 

 Fan, 2021: 4 ,تواند توسط دادگاه کشور محل اجرای رأی رد گردد.)اجرای این آراء می

Onyema, 2010: 34) 

کند بدین یی بیشتر از نظریه تفویض و نمایندگی از جانب دولت پیروی مینظریه قضا

دهد تا عملکردی را اجرا کنند دلیل که داوران افرادی هستند که سیستم قانونی اجازه می

دهد بدلیل فقدان این که در اصل متعلق به دولت و حاکمیت است والا رأیی که داور می

 ملی به چالش کشیده شود و یا حتی باطل گردد. هایاختیار ممکن است توسط دادگاه
(Fan, 2021: 4) 

. قرار گرفته استیید أتمورد نیویورک نیز  1958نظارت دادگاههای ملی در کنوانسیون 

این کنوانسیون، در صورت فقدان انتخاب قانون حاکم  (5)به عنوان مثال، مطابق با ماده 

ای داوری، ترکیب هیأت داوری و همچنین های داوری، ربصورت صریح، اعتبار توافقنامه

گیرد، های داوری باید مطابق با قانون کشوری که داوری در آن صورت میروش

 گیری شود.تصمیم

توانند با اختلاف به های نظارتی بر روند داوری، داوران تنها میدر رابطه با قدرت

گیرند، اجازه دهد و به میای برخورد کنند که قانونی که طرفین در معرض آن قرار اندازه

آور  و مقررات امری قانون ملی را نقض کند. در صورت تواند قواعد الزامهیچ وجه نمی

فقدان قانون حاکم منتخب طرفین بصورت صریح، موضوع داوری توسط قانون محل وقوع 

 (Yu, 2008: 259) داوری کنترل خواهد شد. 

های کشوری که به دنبال ایی، دادگاهعلاوه بر همه اینها مطابق نظریه صلاحیت قض

شناسایی یا اجرای حکم در آن هستند نیز دارای قدرت نظارتی بر مساله قابلیت داوری در 

اگر دادگاه قانون آمریکا  (5)از ماده  (2)مرحله شناسایی یا اجرای حکم هستند. مطابق بند 

ا تحت قانون آن تشخیص دهد که موضوع اختلاف قابلیت حل و فصل از طریق داوری ر
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کشور ندارد و یا اینکه شناسایی و اجرای رای بر خلاف سیاست عمومی آن کشور باشد؛ 

 (Yu, 2008: 260) اختیار دارد از شناسایی یا اجرای رأی داور امتناع کند.

توجه کافی به حاکمیت اراده طرفین و قرارداد منتقدین به این تئوری معتقدند این نظریه 

المللی در این دوران مدرن به و رویه داوری بین  (Synkova, 2013:48-49)آنها ندارد 

طور کامل با نظریه صلاحیت قضایی تناسب ندارد چراکه طرفینی که داوری را برای حل و 

کنند باید اجازه داشته باشند که با حاکم گرداندن اراده فصل اختلافات خود انتخاب می

حقوقی مشخص یا معامله ای اساسی را مدنظر شان یک قرارداد داوری براساس روابط 

 (Onyema, 2010: 33-34داشته باشند.)

به عبارت دیگر طرفین یک قرارداد داوری ممکن است از طریق آن قرارداد و برای 

حل و فصل اختلاف فی مابین، صلاحیت دادگاهها را جابجا نمایند و نمی توان بدون درنظر 

 ,Synkova) ی صرفاً بر ماهیت قضائی پای فشرد. داشتن نقش طرفین در قرارداد داور

2013:48-49) 

انتقاد دیگری که بر این نظریه وارد گردیده این است که امروزه در رویه داوری 

است که طرفین مناقشه مکان خاصی را به عنوان مقر داوری خود  المللی پذیرفته شدهبین

ی آن مکان خاص است و یا بدلیل اینکه کنند که این امر یا بدلیل قوانین داورانتخاب نمی

ترین توجه ممکن است این مکان در میان چندین عامل رقیب در انتخاب مکان داوری، کم

تواند حتی پس از شروع را به خود جلب کند ضمن اینکه جایگاه قضایی داوری می

یا  هاتوان در مکانها و جلسات داوری  را میرسیدگی به داوری تغییر کند و داوری

های مختلف و یا حتی به صورت مجازی برگزار کرد، که همه این موارد براساس مکان

 (Onyema, 2010: 35-36توافق طرفین و داور خواهد بود.)

اند در سالهای اخیر نیز مشهود است. تضعیف این نظریه در برخی تصمیمات اتخاذ شده

حامی ارتباط مستمر نظریه تصمیماتی که اهمیت فرضی قانون محل داوری را به عنوان 

های فرانسه به عنوان مثال در قضیه معروف به هیلمارتونف، دادگاه برد.قضایی از بین می

  eقسمت  (1)بند  (5)توجهی به مفاد ماده رأیی را اجرا کردند که در محل داوری بدلیل بی

آن به دنبال  کنوانسیون نیویورک کنار گذاشته شده بود چراکه در قانون فرانسه که در
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کنوانسیون نیویورک وجود ندارد و دادگاه  5اجرای رأی بودیم، هیچ معادلی برای ماده 

تر اعمال کرد. فرانسه ماده هفتم کنوانسیون نیویورک را برای اعمال رژیم مطلوب

(Onyema, 2010: 35) 

ا تا در مجموع به نظر می رسد هرچند این نظریه در داوری های داخلی ماهیت داوری ر

حدی توجیه می کند است اما با توجه به گسترش داوری های بین المللی و مشخص نشدن 

قانون یک دولت خاص از جانب طرفین اختلاف و نیز با توجه به نقش طرفین اختلاف در 

شروع توافق برای داوری )ماهیت قراردادی( این نظریه را نمی توان بصورت مطلق 

 پذیرفت.

 1قراردادی نظریه ماهيت .2-1-2

مطابق این تئوری منشأ قدرت داور، از قصد و نیت مشترک طرفین اختلاف گرفته شده 

و علاوه بر منشأ وجودی می توان گفت منشأ استمراری داوری هم بر توافق و قراداد  است

 (Born, 2014: 214)ابتدایی طرفین اختلاف استوار است. 

داوری را نفی می کنند  و عقیده دارند بن طرفداران این نظریه سیطره یا کنترل دولت بر 

مایه و جوهر داوری این است که با اراده و رضایت طرفین ایجاد می شود و پایه و مبنای 

واقعی این نظریه ریشه در این واقعیت دارد که کل فرآیند داوری بر ترتیبات قراردادی 

کنند اختلافات خود  استوار است و ریشه هر داوری یک قرارداد است و طرفین توافق می

را به داوری وانهند و دولت نفوذ یا کنترلی بر این تصمیم ندارد و اگر هم طرفین داوطلبانه 

، و دیگران لیوحکم را اجرا نکردند می توان آن را مانند یک قرارداد به اجرا درآورد. )

1391: 101) 

توانند ت داوری میهای داوری و توافقااز دیدگاه طرفداران این نظریه اگرچه دادرسی

تاثیر قوانین ملی مربوطه قرار گیرند و این واقعیت انکارناپذیر است اما این گروه تحت

کنند که داوری بدین دلیل که براساس توافقنامه طرفین است دارای استدلال می

گردد و توافقنامه داوری بین طرفین به عنوان قراردادی در نظر گرفته قراردادی میماهیت

                                 
1  The contractual theory 
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ود که به صراحت تمایل طرفین را به حل اختلافات خود با استفاده از داوری تجاری شمی

ها اجازه شود و به آنکند. این نوع قرارداد داوطلبانه بین طرفین ایجاد میالمللی بیان میبین

دهد تا زمان و مکان داوری را تعیین کنند، داوران را انتخاب کنند و قوانین حاکم بر می

  Yu, 2008: 265) ای و ماهوی را انتخاب کنند.)ویهموضوعات ر

است که با توجه به باور بلکه بر این  قدرت قضائی داور را نفی نمی کند این نظریه 

قراردادی داوری، اعطای قدرت قضایی به داوران صرفا توسط طرفین خصوصی ماهیت

 (Born, 2014: 214) شود.انجام می

کاملا داوطلبانه داوری »ان کلر را نام برد که معتقد است: از طرفداران این دیدگاه میتو

هیچ و  قراردادی که شرط داوری بخشی از آن است یک توافق داوطلبانه است. است

کند و به یک طرف قدرت تحمیل آن را به طرف قانونی طرفین را ملزم به عقد قرارداد نمی

از قرارداد اصلی باشد، طرفین به هنگامی که چنین توافقنامه داوری بخشی . دهددیگر نمی

کنند مزیت بیشتر داوری است طور داوطلبانه از حقوق ایجاد شده به نفع آنچه که فکر می

بحث داوری و داشتن اختلاف برای بر این اساس، به استثنای قابلیت  .کنندپوشی میچشم

تاثیر  ملیمحفوظ است، قانون ملی عمومی که برای قانون های سیاست عدم مغایرت با 

است که قوانین علاوه بر این، نتیجه گرفته شده .بسیار کمی بر روند و نتیجه داوری دارد

داوری ملی تنها برای تکمیل و پر کردن خلا در توافقنامه طرفین در خصوص رسیدگی به 

 ,Kellor)« داست که قادر به تنظیم رفتار داوری باشآوردن شرایطی داوری و فراهم 

quoted in Lew, 1978: 55) 

بر این باورند که داور پس از قبول انتصاب، نماینده طرفین  فولیکسو  مرلینهمچنین 

ها دهند تا از طرف آنبه عنوان رئیس، به داور اجازه می اختلاف،طرفین . شودمیاختلاف 

قراردادی است که در  رأی،بنابراین، این . در حل و فصل اختلافات خود رای دهد

اجرا است، نه به عنوان یک حکم، بلکه به عنوان یک قرارداد اجرا نشده بین ا قابلهدادگاه

 ( Merlin & Foelix, quoted in Lew, 1978: 71اختلاف. )طرفین 
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قوانین داوری ملی تنها برای تکمیل و پر "است که علاوه بر این، نتیجه گرفته شده

شرایطی داوری و فراهم کردن کردن خلا در توافقنامه طرفین در خصوص رسیدگی به 

 (Yu, 2008: 266) ".است که قادر به تنظیم رفتار داوری باشد

قدرت داور برای حل و فصل »عنوان کتاب فوچارد، گیلارد و گلدمن این نظریه را به

 )کند.مطرح می« اختلاف بر اساس قصد مشترک طرفین آن اختلاف استوار است

Fouchard & Gaillard & Goldman, 1999: 29) 

مهمترین استدلال این گروه این است که دولت هیچ ارتباطی با جریان داوری 

شده در قلمرو خود ندارد. تشکیل دیوان داوری، جلسات داوری و روند المللی انجامبین

رسیدگی در داوری همگی مطابق با توافقنامه داوری بین طرفین اختلاف است و داوری با 

د و به صورت داوطلبانه توسط طرفین اختلاف به عنوان یک پذیرصدور رأی پایان می

شود. بنابراین، این رأی یک قرارداد است زیرا از توافقنامه ها رعایت میقرارداد میان آن

 ,Onyemaشود.)که آن نیز یک قرارداد است( ناشی می)داوری اصلی بین طرفین اختلاف

2010: 36) 

داد داوری طرفین را ملزم به اجرای توافقنامه داوری قراردادگرایان عقیده دارند که قرار

کند و اصل آزادی قراردادی و اصل ها بدون تاثیر یا کنترل قدرت دولت میمیان آن

 شوند.)استقلال طرفین، به عنوان هسته اصلی چگونگی تنظیم داوری در نظر گرفته می

(Fan, 2021: 4 کنند که داوری براساس این گروه با رد اهمیت قانون ملی استدلال می

های داوری و قانون محلی که توافق بین طرفین است و هر گونه ارتباط قوی بین دادرسی

کنند. این گروه بر این باورند که طرفین برای گیرد را انکار میداوری در آن صورت می

به  های داوری آزادی دارند و این آزادی نبایدگیری در مورد مسائل مربوط به روشتصمیم

 Yu, 2008: 265) )های هر دولتی دخالت داده شود.طور کلی توسط قدرت

المللی به طور های قضایی، مکانیزم داوری تجاری بینادعا شده است که در بیشتر حوزه

است چراکه دادگاهها تمایل و غیرقابل انکاری براساس نظریه قراردادی طراحی شده

اف پذیری بیشتر و برخورداری از روش غیر رسمی خواسته تجار برای برخورداری از انعط

ها تمایل به پیروی از نظریه قراردادی و اند فلذا دادگاهحل و فصل اختلاف را درک کرده
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 
تفسیر رابطه بین طرفین و داوران به عنوان یک قرارداد دارند و به عنوان مثال با در نظر 

 های قضایی غالب است.ر بیشتر حوزهگرفتن رابطه بین طرفین و داوران، نظریه قراردادی د

(Yu, 2008: 267) 
 نیاز حد بر توافق طرف شیب دیتأک لیبه دل یگاه یداور یقرارداد هینظربا این حال 

مانع از  جهیشود و در نت یم یاز حد مهم تلق شیتمرکز ب نی. اردیگ یمورد انتقاد قرار م

که  کندیم انیب نچیاست که ل یزیهمان چ نیشود. ا یآن م نهیو زم یداور تیواقع دنید

در آن  یالمللنیب یتجار یرا که داور یمل یقوقح یهانظام نهیزم» یقرارداد هینظر

و عادلانه بودن  یدادگاه داور تیحداقل، صلاح. «ردیگیم دهیگنجانده شده است ناد

 یم افتی ییقضا هیطرفداران نظر انیدر م شتریب یقرارداد هیانتقاد از نظر نی. ایدگیرس

 (Lynch, 2003: 67) شود.

آمده تحت نظریه قراردادی دور از دستنتایج به کهدر نقد این نظریه گفته شده است 

را به عنوان یک مکانیزم حل  المللی(بیندسترس هستند و به اندازه کافی مکان داوری )

نی بر داوری مبت. این صحیح است که بگوییم کننداختلاف در هر نظام حقوقی منعکس نمی

المللی به وضوح داوری تجاری بیناختلاف دارد و ریشه در رضایت طرفین طرفین و وفاق 

با این حال، به همان اندازه  .اما این امر را باید مدنظر داشت که  موجود قراردادی است

المللی ای داوری بینرسیدگی  هروشن است که میزان دخالت قضایی یک دولت در 

 د.شوالمللی توسط دولت مربوط میبه درک پذیرش داوری بین مرتبط با آن، مستقیما

(Lynch, 2003: 67) 
ها در پاکستان و دهند، نگرش دادگاهشده که این برداشت را نشان میدو نمونه شناخته

های های پاکستان در رابطه با دیوانشود که دادگاهدر حال حاضر تصور می انگلستان است.

کنند، در حالی که تصور جویانه عمل میبه آن، بسیار مداخله المللی مربوطداوری بین

کنند. های داوری بسیار حمایت میهای انگلستان از استقلال این دیوانشود که دادگاهمی

المللی، به ویژه جایگاه داوری و ها هنوز هم در طرح مسائل در داوری بینبنابراین دولت

 (Onyema, 2010: 37هستند.)جایگاه اجرای رای نهایی بسیار مرتبط 
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 
المللی در جلسات داوری بینعلاوه بر موارد فوق، این یک واقعیت مسلم است که داور 

شود. داور براساس توانایی ای از زمان به نماینده طرفین اختلاف تبدیل نمیدر هیچ نقطه

بندد د میها به صورت مشترک قرارداخود با طرفین منازعه برای ارائه خدمات خاص به آن

و برخی اختیارات و تعهداتش ناشی از توافق داوری بین طرفین و برخی دیگر متأثر از 

باشد که داور ملزم به پذیرش و قوانین و مقررات و تعهدات ناشی از  قانون مکان داوری می

از های عمومی منبعث و اصول سیاستشده موافقت و مطابقت با مقررات اجباری شناخته

توانند تحت حاکمیت قانون گرچه طرفین اختلاف میباشد و ل داوری میقانون مح

شخصی اختیار داشته باشند تا وارد یک مساله داوری شوند اما این اختیار باید توسط یک 

 (Onyema, 2010: 37-38دولت اعطا و تنفیذ شود.)

رأی داور از  به هرحال درخصوص این تئوری به نظر می رسد اولاً بدلیل برخورداری

اعتبار امر مختومه؛ ثانیاً بدلیل امکان اجرای رأی صادر توسط داور؛ ثالثاً بدلیل عدم امکان 

انصراف شخص محکوم علیه از داوری پس از صدور رأی و نهایتاً با توجه به شأنیت داشتن 

له و همطراز بودن رأی داور در کنار رأی قاضی؛ نمی توان ماهیت قراردادی را جز در مرح

شروع و تأسیس داوری توجیه کننده ماهیت پروسه و مجموع عملیات داوری از ابتدا تا انتها 

 قلمداد کنیم.

 1)مختلط(ترکيبینظریه ماهيت. 2-1-3

توجهی در دو سوی طیف گرچه نظریه قضایی و نظریه قراردادی هر دو حمایت قابل

ظریه حوزه قضایی و نه نظریه داوری دارند با این حال، برای برخی از حقوقدانان، نه ن

المللی بخش و منطقی از چارچوب مدرن داوری تجاری بینقراردادی، توضیحی رضایت

اند که عملیات کامل داوری کنند و این گروه با طرح  نظریه ترکیبی متقاعد شدهفراهم نمی

. در المللی هم متکی بر صلاحیت قضایی و هم مبتنی بر عناصر قراردادی استتجاری بین

واقع، نظریه ترکیبی، یک نظریه مصالحه است که بین نظریه قراردادی و نظریه حوزه 

کند که این دیدگاه را اتخاذ مینظریه ترکیبی   (Yu, 2008: 274)است.قضایی ترکیب شده

                                 
1 Mixed or hybrid theory 
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 
نهاد داوری هر چند بر آزادی اراده طرفین مبتنی است اما فارغ از نظارت و تنظیم دولت 

-Gaillard, 2012: 35)یک هم کوشی میان اراده طرفین و دولت است  و در واقع نیست

این نظریه به خوبی ارتباط میان داوری را با مکانی که دادگاه در آن قراردارد تسهیل  (51

 (103: 1391می کند و به همین دلیل ادعای تسلط بر سراسر جهان را دارد. )لیو و دیگران، 

ی، هر داوری منشا خود را از یک قرارداد خصوصی با توجه به نظریه مختلط یا ترکیب

است تا اختلافات موجود یا آتی خود گیرد و قدرت داوران از توافق طرفین گرفته شده می

در اصل، نقش داوران به عنوان قضات خصوصی از توافق  را به داوری واگذار کنند و

ه باید یک چارچوب دهند کگیرد اما با این وجود طرفین  تشخیص میطرفین نشات می

نظارتی وجود داشته باشد که وضعیت قانونی و اثربخشی داوری را در یک محیط حقوقی 

 (Fan, 2021: 6) المللی کنترل کند.ملی و بین

نظریه ترکیبی توسط پروفسور سورویل مطرح گردیده و توسط پروفسور سازر هال 

المللی مکانیزمی با اری بینتوسعه داده شد. مطابق این تئوری نظر به اینکه داوری تج

شخصیت دوگانه است از یک سو عنصر قراردادی در داوری با این استدلال منعکس 

شود که داوری منشا خود را در یک قرارداد خصوصی دارد، که در آن طرفین قدرت می

های داوری و مسائل اساسی را دارند و از سوی انتخاب داوران و قوانین حاکم بر رویه

های حقوقی و با نظریه صلاحیت قضایی موافق بود که یک داوری باید در رژیمدیگر، ا

  اجرا بودن آراء انجام شود.ملی به منظور تعیین قدرت طرفین، اعتبار توافقنامه داوری و قابل

(Yu, 2008: 258, Fan, 2021:7) 

ز المللی ترکیبی است که با یک توافق خصوصی آغامطابق این دیدگاه داوری بین

گردد و این  فرآیند خصوصی دارای یک اثر عمومی است که با حمایت مقامات دولتی می

شود. این رابطه متقابل بین حقوق ملی و شود و از طریق قانون ملی بیان میاجرا می

المللی از اهمیت حیاتی المللی برای عملکرد موثر داوری بینهای بینمعاهدات و کنوانسیون

 (Fan, 2021: 7) برخوردار است.

دهد با توجه به این نظریه، قرارداد داوری به داوران قدرت ارائه خدمات به طرفین را می

آورد، اما همچنین تابع قوانین ملی است که بر استقلال و یک عملکرد قضایی را بوجود می
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 
 ، اگر طرفین قادر به توافق بر سر شخصبنابراین  Fan, 2021: 4)گذارد. )طرفین تاثیر می

داور نباشند یا اگر اشخاص ثالث از تسلیم شواهد به طور داوطلبانه به دیوان داوری امتناع 

کنند، دادرسی داوری به حالت تعلیق در خواهد آمد و در این موارد نقش دولت خود را 

و علاوه بر قرارداد طرفین، سیستم قضائی به کمک داوری خواهد آمد و  بروز خواهد داد

 رقم می زند.ماهیت ترکیبی را 

نظریه ترکیبی ایرادات این نظریه نیز خالی از انتقاد نمانده است و گفته شده هرچند 

کند اما با این حال در تحلیل به بررسی نقش دهد و حل مینظریه قراردادی را تشخیص می

پردازد. چراکه حضور یک قضایی داوری نمیها بر ماهیتسازمان داوری و تاثیر آن

المللی را کاملا مستقل یا المللی، ارجاع داوری بینداوری در حوزه داوری بین سازمان

سازد های محل داوری میمستقل و کم ارجاع یا بدون ارجاع به قوانین یا دادگاهحداقل نیمه

شده توسط طرفداران نظریه  های ارائهالملل استدلالو این رخداد در عرصه تجارت بین

 (Onyema, 2010: 39دهد.)قرار میمختلط را تحت تأثیر 

به هر حال به نظر می رسد این نظریه توانسته است تا حدی انتقادات وارده بر هریک از 

نظریات سابق را رفع نموده و با حلح برخی معضلات داوری را توسعه دهد و آنگونه که در 

 ادامه خواهد آمد گامی بسوی استقلال داوری بردارد.

 1تيازنظریه حق ام .2-1-4

برای توضیح ظهور یک همکاری مدرن به عنوان یک  2نظریه امتیاز توسط استوکس

این  4و اریک سوزیر 3نهاد حقوقی با شخصیت حقوقی کامل مطرح گردید و هانگلین یو

 , Yu & Sauzier)اند. المللی به کار بردهنظریه را برای تبیین ماهیت حقوقی داوری بین

2000 : 114) 
را براساس توافقنامه داوری المللی بینران نظریه امتیاز، پایه و اساس داوری طرفدا

کنند که در آن ارتباط مستمر ها یک دیدگاه تاریخی از داوری اتخاذ میپذیرند اما آنمی

                                 
1  The concession theory 

2 Stokes 

3 Hong- Lin Yu  

4 Eric Sauzier 
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 
قلمرو یا در ارتباط با ها را به عنوان واحدهای سرزمینی با اقتدار عالی، بر آنچه درون دولت

گیرند. استدلال نظریه پردازان امتیاز این است که از نظر افتد، در نظر میق میها اتفاآن

تاریخی، داوری یک رابطه قراردادی بین طرفین مناقشه و داوران است که یا تحت مقررات 

اند. سپس دولت مداخله کرد اند و یا تحت مقررات قانونی ضعیفی بودهقانونی قرار نداشته

مختلفی را در  "امتیازات"وضع قوانین مختلف تنظیم کند و این قوانین تا رویه داوری را با 

برداشتند که توسط دولت به طرفین اختلاف و داوران و مکانیزم داوری برای توسعه داوری 

 (Onyema, 2010: 41)است.داده شده 

تیاز متقابل المللی امکنند که در داوری بیننظریه پردازان تئوری امتیاز، استدلال می 

المللی مختلف ها و معاهدات بینهای مختلف وجود دارد که با امضای کنوانسیوندولت

ها داده شود و یک تواند به تعدادی از سازمانمربوط به داوری مشهود است و این امتیاز می

طرفین، به داور، به کشور محل به تواند بخشی از قدرت خود را برای اعطای حق دولت می

 (Yu & Sauzier , 2000 : 120)وری یا حتی به کشور دیگر واگذار کند. دا

توضیح  "اعمال امتیاز"المللی به عنوان در این نظریه مصونیت داوری در داوری بین

کنند و این به داوران تحت قوانین ملی خود مصونیت اعطا میشود و بیشتر کشورها داده می

 , Yu & Sauzier)شود.ها اعطاء میتیاز متقابل دولتمصونیت داوری امتیازی است که با ام

2000 : 120-121) 
نقطه عزیمت و افتراق این نظریه با نظریه قضایی این واقعیت است که قانون حاکم لزوما 

های قانون مکان یا مقر داوری نیست که با داوری مرتبط است بلکه به مفهوم اعمال قدرت

ن مقررات کشور درخصوص قابلیت داوری یک چراکه نادیده گرفت حاکمیتی است.

 اجرا  کند.موضوع، ممکن است رأی حاصل را غیرقابل

های یک کشور مورد استناد این نکته بسیار مهم است که توجه شود اگر قانون و دادگاه

نظر از اینکه به قانون یا ها وجود ندارند و صرفقرار نگرفتند به این معنی نیست که آن

ور خاص استناد بشود یا نشود دیوان داوری به الزامات ناشی از نظم و دادگاه یک کش

و آن را رعایت خواهد کرد در غیر این مقر داوری توجه خواهد کرد سیاست عمومی 
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 
ای را برای کنار گذاشتن رای داوری و اثرات آن بر روی تعهد صورت آن کشور زمینه

 (Onyema, 2010: 43کند.)اجرا، پیدا میقانونی برای ارائه یک رای قابل

طرفداران نظریه امتیاز، آن را از نظریه نمایندگی که در آن دولت با انحصار در اجرای 

کنند کنند و ادعا میکند، متمایز میعدالت، برخی از اختیارات خود را به داوران محول می

یا ف دخالت دولت در نهاد داوری حمایتی است و این حمایت در اختیار طرفین اختلا

باشد و بدین ترتیب آن را از نظریه )قبل، در طول و بعد از داوری( میدر هر زمانیداوران 

زمینه و صرفاً حمایتی کنند. از نظر این گروه دخالت دولت در پسترکیبی متمایز می

 (Onyema, 2010: 42باشد و به هیچ وجه مداخله ای نیست.)می

ه این نظریه ممکن است به دلیل مداخله بیش از حد اند کبرخی نویسندگان اذعان داشته

ها هنوز آخرین اقتدار خود را از طریق یا امتیاز دولت مورد انتقاد قرار گیرد چراکه دولت

 کنند.المللی حفظ میاجرای قواعد سیاست عمومی و قوانین اجباری خود در داوری بین

ها، به دلیل که امتیاز مطلق توسط دولتکنند نظریه پردازان تئوری امتیاز در پاسخ اعلام می

نیاز هر دولت به حفاظت از مفاهیم سیاست عمومی و استفاده از قوانین اجباری، عملی 

پردازان امتیاز همچنین نقش موسسات داوری را در مراجع داوری نخواهد شد. نظریه

ها و قوانین گاهاند که حتی در این مراجع، داداند و نتیجه گرفتهالمللی بررسی کردهبین

صرف این واقعیت که طرفین به  هنوز هم مرتبط هستند و نه لزوما یک دولت()هادولت

اند، به خودی خود قانون یا دادگاه یک کشور خاص در جریان داوری خود مراجعه نکرده

دلالت بر این ندارد که چنین نهادهای دولتی هیچ ارتباطی با آن مرجع داوری خاص 

 (Onyema, 2010: 42-43ندارند.)

توان نظریه امتیاز را به عنوان یک نظریه نیمه مستقل با توجه به تجزیه و تحلیل بالا، می

هایی که المللی توسط دولتالمللی توصیف کرد، که از حذف کامل داوری بینداوری بین

 کند.ها مرتبط شود جلوگیری میممکن است با آن

 المللیی تجاری بيننظریات مبتنی بر گسترش داور. 2-2

این نظریات عمدتاً منعکس کننده گسترش و توسعه داوری تجاری در عرصه بین الملل 

 می باشند:
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 
 1)خودگردان(مستقلنظریه ماهيت .2-2-1

مطرح شد، که  1965دوئیچی در سال  -نظریه مستقل برای اولین بار توسط روبلین 

پذیر آن است و ویژگی سریع و انعطاف المللی،کند مشخصه داوری تجاری بیناستدلال می

در روند رسیدگی ماهیت واقعی داوری باید براساس استفاده و هدف آن از طریق قرار 

گیری دادن داوری در سطح فوق ملی و به رسمیت شناختن ماهیت خودمختار آن تصمیم

 وی همچنین بر این باور بود که وجود و تداوم توسعه داوری Fan, 2021: 8) شود.)

اند المللی مطابقت دارد و تجار متوجه شدهالمللی با تقاضاهای جامعه تجاری بینتجاری بین

شده برای پذیرتر و به راحتی کنترلها را برای یک روش انعطافهای آنکه داوری خواسته

به منظور برآورده ساختن توسعه و  .کندها برآورده میحل و فصل اختلافات بین آن

ری، او استدلال کرد که استقلال کامل داوری باید لحاظ شود و طرفین گسترش صنعت داو

 های داوری، مانند قانون حاکم بر رویهگیری در مورد روشاز استقلال کامل در تصمیم

داوری و زمان و مکان داوری و همچنین توانایی انتخاب قانون برای اداره امور ماهوی 

 (Yu, 2008: 279) داوری باید بهره مند شوند. 

 ,Lew)بصورت صریح توسط جولیان لو مطرح گردید. 21این نظریه در آغاز قرن 

وی معتقد است داوری بین المللی قلمرویی جدا از قوانین ملی دارد و  (2006:179-182

تابع قرارداد طرفین، حقوق بین الملل، مقررات فراملی و نیز رویه های داوری بین المللی در 

 این دیدگاهجدیدترین تفسیر در مورد (Lew, 2006:179-182) سطح جهان می باشد.

مایکلز استدلال می کند که  (Michaels, 2021: 115-137)توسط مایکز ارائه شده است. 

برای اینکه داوری کاملاً مستقل باشد، نباید دادگاههای ملی تکیه کند بلکه باید مکانیسم 

 (Michaels, 2021: 115-119) اجرایی خود را داشته باشد.

داوری یک شخصیت مستقل است که در یک رژیم آزاد تکامل  مطابق این دیدگاه

یابد. در مکتب فکری استقلال به جای توصیف حقوقی داوری در قالب قضایی، می

شود. این نظریه به جای قراردادی و یا ترکیب هر دو، داوری به عنوان یک کل دیده می

                                 
1 The autonomous theory 
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کند که  چه ود، به داوری به خودی خود نگاه میتطبیق داوری در چارچوب قانونی موج

خواهد انجام دهد و چگونه و چرا به روشی که انجام دهد، چه کاری میکاری انجام می

کند کند و در این راستا، داوری را به عنوان یک نهاد مستقل تعریف میدهد، عمل میمی

بلکه باید دارای قانون  Fan, 2021: 8) که نباید توسط قانون مقر داوری تنزل داده شود)

مستقل درنظر گرفته شود. مطابق این دیدگاه نقش دوگانه قضایی و قراردادی داوری بگونه 

 ای در هم تنیده شده است که به آن ماهیتی مستقل عطاء نموده است.

واضح است که این نظریه برخلاف نظریات قبل که بیشتر در حقوق داخلی یک کشور 

المللی و بر بعد فراملی داوری براساس مرکز بودند، بر اساس داوری بینو بعد ملی داوری مت

 نیاز تجارت جهانی به این روش حل و فصل اختلاف بصورت فراملی متمرکز است.

بر ها نظریه پردازان و مدافعان نظریه مستقل به دنبال از بین بردن تسلط قانون و دادگاه

المللی و واقعا سعی بر ایجاد یک رژیم بین نهاد داوری و ارتباط میان آنها هستند و

در نظریه مستقل،   (Onyema; 2010: 41المللی دارند.)خودمختار برای مراجع داوری بین

قوانین ملی به منظور تسهیل داوری از طریق دادن حداکثر آزادی انتخاب به طرفین برای 

دد و علارغم عدم گربرآورده کردن انتظاراتشان جهت رونق نهاد داوری، تدوین می

تواند رسد این نظریه این امتیاز را دارد که میتناسب زیاد این نظریه با قانون ملی، به نظر می

 & Lew)د کنیک سازگاری میان اشکال مختلف داوری غیر ملی یا فراملی ایجاد 

Mistelis & Kröll, 2003, 81) 

ها و مکانیزم داوری( رویه کاربران)کند که بازرگانان و تجارنظریه مستقل فرض می

ها و اند و لازم است دولتبه نوعی داوری را فراملی کردهاند و قانون داوری را توسعه داده

موسسات داوری قوانین و مقررات خود را برای برآورده ساختن الزامات جامعه تجاری 

المللی از قوانین بینکنند. بنابراین تاثیر نظریه مستقل جدایی کامل داوری المللی اصلاح بین

کننده در مراجع های محل داوری، و برتری استقلال طرفین به عنوان نیروی کنترلو دادگاه

 (Onyema, 2010: 40المللی است.)داوری تجاری بین

یافته و فعال به تنهایی برای برآورده نظریه مستقل، داوری را به عنوان یک فرآیند توسعه

دهد و با مبنا قرار دادن قرارداد طرفین تجارت مدنظر قرار میوکار و کردن نیازهای کسب
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، توافق طرفین دائر بر کنار گذاشتن قانون ملی و کم اهمیت بودن قانون مقر معتقد است

نظریه پردازان و مدافعان نظریه مستقل به دنبال از بین بردن تسلط قانون و داوری می باشد. 

المللی و میان آنها هستند و سعی بر ایجاد یک رژیم بینبر نهاد داوری و ارتباط ها دادگاه

 (Onyema, 2010: 41المللی دارند. )واقعا خودمختار برای مراجع داوری بین

برخی ( اما 105: 1391گرچه برخی کاملاً با این نظریه موافق هستند)لیو و دیگران، 

ز تجزیه و تحلیل بدلیل عدم وضوح و روشنی  پیامدهای نظری و عملی ناشی از حاصل ا

و دیدگاههای مطرح شده در این نظریه را  (Born, 2014: 216)این نظریه با آن مخالفند.

آنگونه که اکنون رایج است المللی اند؛ چراکه داوری بینهای موجود دانستهدور از واقعیت

مقر کاملا مستقل از نظام حقوقی ملی نیست و واقعیت این است که قانون شودو انجام می

المللی ایفا داوری و محل اجرای حکم هنوز نقش مهمی در مراجع داوری بین

 (Onyema, 2010: 41کند.)می

 1نظریه پلوراليسم حقوقی. 2-2-2

گرایی حقوقی، همه نهادهای اجتماعی و نه تنها یک دولت منبع مطابق نظریه کثرت

سایی آراء داوری توسط یک گرایانه شناشوند. در رویکرد کثرترأی قانونی داور تلقی می

دولت »ها نیست که این امر مستلزم بازاندیشی در پارادایم سنتی کشور شرط وجود آن

وضع »و « ایجاد خود به خود قانون»و تغییر به سمت پارادایم « محور قانونگذاری است

 (Steingruber, 2012: 187)است.« المللیمقررات توسط جامعه تجارت بین

و پلورالیسم حقوقی روند رو به رشد برای استفاده از داوری به عنوان  دو نظریه مستقل

ها این کنند. این نظریهمکانیزم حل اختلاف و فرآیند پایدار رهایی از دولت را منعکس می

پذیرند که صلاحیت داوری برای حل اختلاف ریشه در یک نظم حقوقی متمایز ایده را می

نظم حقوقی داوری و نه نظام حقوقی ملی قلمداد  به عنوان توان آن را و فراملی دارد که می

المللی هستند که عدالت را از طرف هیچ ها همچنین بازتاب نقش قوی داوران بینکرد. آن

                                 
1 Legal pluralism 
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 )کنند.المللی ایفا میکنند بلکه نقش قضایی را به نفع جامعه بینکشوری اجرا نمی

Steingruber, 2012: 187) 

باشد که می« نظم حقوقی داوری»حقوقی؛ تکیه بر بحث گرایی محور نظریه کثرت

آن را مطرح کردند و اهمیت معنای آن را در طول دهه  1990دانشمندان فرانسوی در دهه 

توسعه دادند. مفهوم نظم حقوقی داوری مجموعه ای از اصول حقوقی را در بر  2000

ی داوری در اراده گیرد که برای وجود داوری لازم و کافی است. منشأ نظم حقوقمی

باشد. نظم در تجارت و بازرگانی توسط طرفین است که مستقل از تمام مراجع ملی می

کنند و همچنین توسط شرکت هایی که به بخش صنعت تعلق دارند و تولید را کننترل می

ایده نظم حقوقی شود. دهند، ایجاد میبانک هایی که جریان های پولی و مالی را انجام می

المللی دارد چراکه بدون استقلال و  ارتباط تنگاتنگی با استقلال داوری بین داوری

تواند وجود خودمختاری داوری در قبال نظم حقوقی ملی، هیچ رأی حقوقی داوری نمی

 (Steingruber, 2012: 188 )داشته باشد. 

جاد شود و امکان ایالمللی به چند دولت مرتبط میدر این دیدگاه داوری تجاری بین

یک بنیاد منطقه ای مبتنی بر بیش از یک دولت را در حالی که همچنان بر پوزیتیویسم 

 شناسد.کند، به رسمیت میدولتی تکیه می

اش نمونه هیلمارتون را به عنوان شاهدی بر پایان گرایانهجان پالسون در تز کثرت

د است حکمی که گیرد و معتقگرایانه میلوکال و وجود یک بنیاد کثرتبازنمایی تک

شود تنها در نظم حقوقی کشوری که در آن صادر شده است توسط دادگاه صادر می

در قضیه مربوط به هیلمارتون دادگاه تجدیدنظر  (Paulsson, 2013: 36 )شود.خلاصه نمی

المللی فرانسه علارغم اینکه در سوئیس کنار گذاشته شد، اجرای حکم داوری تجاری بین

المللی تنها بر یک گیرد که داوری تجاری بینه پذیرفت و نتیجه میرا در خاک فرانس

رود که در آن حکم گرایانه به سمت کشوری میکشور بنا نشده است بلکه مطابق تز کثرت

 (Paulsson, 2013: 36 )داور به رسمیت شناخته شود و اجرا  گردد.

تعلق ندارد بلکه معتقد  المللی به مقر آناین نظریه معتقد نیست که داوری تجاری بین

تواند تغییر کند و با نقد دیدگاه است سرنوشت رأی داور بسته به کشور شناسایی و اجرا می
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قانون دولت انحصاری معتقد است اینکه طرفین صرفاً به این دلیل که آن را به عنوان محل 

ر یک استدلال اند، باند، قصد استفاده از قانون محل داوری را داشتهداوری انتخاب کرده

مطابق این نظریه کشوری که در آن درخواست اجرای رأی داور  حقوقی متکی نیست.

ها مستقل شود، به هیچ وجه ملزم به پذیرش تصمیم دولت دیگری نیست چراکه دولتمی

هستند. در این دیدگاه، منشأ صلاحیت یک رای از یک حکم قانونی واحد که مربوط به 

شود، بلکه از همه احکام حقوقی کشورهایی که تحت شی نمیکشور مقر داوری است، نا

 گیرد.شرایط خاصی مایلند اثربخشی رای را به رسمیت بشناسند، نشأت می

(Gaillard,2012: 24) 
همانگونه که مشخص است در این نظریه نیز دولت و قوانین آن بر داوری تجاری 

کشور بلکه به بیش از یک کشور مربوط گذارد، حتی اگر نه تنها به یک المللی تأثیر میبین

 شود.

دهد کار خود را بدون در نظر گرفتن سایرین انجام ها اجازه میاین نظریه به دولت

)که مربوط به شناسایی و اجرای آراء داوری است( 1958دهند و کنوانسیون نیویورک 

دهد، اما میدهد. این کنوانسیون اجازه اجرای مضاعف را نصحت این نظریه را نشان می

دهد. علاوه بر این، کنوانسیون نیویورک روند های ملی را میاجازه بررسی مستقل دادگاه

 (Gaillard, 2012: 28)کند. داوری را به مقر داوری ضمیمه نمی

 کنوانسیون نیویورک: (5)از  ماده  (1)مطابق بند 

شده است، تنها در شناسایی و اجرای حکم، به درخواست طرفی که بر علیه او استناد »

صورتی قابل امتناع است که آن طرف به مرجع ذیصلاحی که در آنجا به رسمیت شناختن 

 «و اجرای آن درخواست شده است، مدرکی ارائه دهد

تفسیر نوین برخی قضات در فرانسه و ایالات متحده این است که این ماده امکان امتناع 

تفسیر شروع به پذیرش شناسایی و اجرا  برخی  و نه امتناع اجباری را مطرح کرده و با این

 (Gaillard, 2012: 137)آراء نمودند. 

این نظریه نیز خالی از انتقاد نمانده است و بدان ایراد شده که جامعیت کافی ندارد و به 

شود و با اندازه کافی کلی نیست و تمامی مراحل قبل از شناسایی و اجرا را شامل نمی
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 
یی و اجراء، درخصوص موافقتنامه داوری، دیوان داوری و روند تمرکز بر بحث شناسا

المللی رسیدگی ساکت است. در این نظریه، هیچ نظمی وجود ندارد و یک هرج و مرج بین

تواند به شیوه خود عمل کند. همچنین انتقاد واقعی بوجود خواهد آمد زیرا هر کشوری می

ا این نظریه کماکان به دولتها  متکی است از پوزیتیویسم دولتی همچنان قابل طرح است زیر

 (Gaillard, 2012: 35) دهد.های ناشی از اختلافات فرامرزی کاملاً پاسخ نمیو به چالش

این است که اگر همه  (Gaillard, 2012: 35)همچنین ایراد دیگری که مطرح شده 

سیاست عمومی هر  ها حق دارند در هنگام شناسایی و اجرا پیروز شوند، داور باید بهدولت

توان از یک از این کشورها اهمیت دهد که این امر کاملاً غیر عملی خواهد بود چراکه نمی

 قبل مکان اجرای احتمالی را پیش بینی کرد.

 

 داوری در فقه اماميهماهيت. 3

قضائی برای داوری است و داوری را در فقه امامیه نظریه مشهور فقها تعیین ماهیت

در هنگام  1اند. شیخ طوسی با اشاره به آیه مربوط به داوریدانستهقضاوت تحکیمی 

اختلاف میان زوجین معتقد است منظور از حکم در این آیه قاضی تحکیم است و منظور 

( با این توضیح که 416 :1397باشد.)طوسی، تعیین حَکَم بین زوجین بصورت توکیل نمی

ویژه ای ندارد، فقها آن را به سایر داوری و حکمیت دعاوی خانوادگی خصوصیت چندان 

اند و تفکیکی بین ماهیت داوری در حل اختلاف موارد داوری و حکمیت تعمیم داده

 اند.ها ننمودهزوجین و دیگر داوری

داند.)حلی، علامه حلی در مختلف ظاهر قول فقهای امامیه را قضاوت تحکیمی می

از حَکَم در آیه را قضاوت تحکیم  ( مرحوم طبرسی امین الاسلام نیز مراد395 :1412

 (178 :1410داند.)طبرسی، می

اند که داوری در این گوید اکثر فقها بر این عقیدهشهید ثانی نیز در مورد این آیه می

آیه همان تحکیم است زیرا خداوند از داوران به حَکَم تعبیر کرده است و انتخاب و بعث 

                                 
 ...«وَ إِنْ خِفْتُمْ شِقَاقَ بیَنْهِمَِا فَابْعثَوُا حَکمَاً مِنْ أهَْلِهِ وَ حَکمَاً منِْ أَهْلهَِا » سوره نساء آمده است:  35در آیه  1
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 
ه زوجین و وکیل مأذون حَکَم نیست.)شهید ثانی، آنها را متوجه حکام نموده است نه متوج

( همین نظریه در برخی از کتب آیات الاحکام مانند کنز العرفان نیز به چشم 367 :1413

 (214 :1419)فاضل مقداد، خورد.می

اند در حیطه حل و فصل واضح است که ماهیتی که فقها برای داوری مطرح کرده

 .باشدمیو نه داوری بین المللی داخلی  اختلاف در قلمرو یک کشور و بصورت

اند و نظریه در مقابل این نظریه برخی از فقها اسلامی متمایل به نظریه قراردادی شده

اند. مرحوم ابن براج در کتاب الکامل فی الفقه خود نظریه وکیل بودن داور را پذیرفته

ده و همان نظر مشهور یعنی توکیل را پذیرفته اما در آثار بعدی خود از این نظریه عدول کر

تحکیم را پذیرفته است. وی در کتاب المهذب خود به این تغییر دیدگاه اذعان نموده و 

گفتم که بصورت توکیل است اما صحیح این « الکامل فی الفقه»گوید اگرچه در کتاب می

باشد زیرا اگر توکیل باشد تابع مقررات است که گفته شود بصورت قضاوت تحکیمی می

 (266 :1406کالت و شرایط آن خواهد بود، در صورتی که چنین نیست.) ابن براج، و

به غیر از ایشان در میان فقهای امامیه اگرچه سایرین نیز به نظریه وکیل بودن داور اشاره 

اند و طی بررسی به اند اما ظاهراً آن را صرفاً جهت رد نظر برخی از اهل سنت آوردهکرده

یافت نشد که این نظریه را پذیرفته باشد. از میان علمای اسلامی  عمل آمده کس دیگری

شود. مرحوم فاضل هندی قول به بیشتر در میان برخی از فقهای عامه این نظریه دیده می

 (522  :1416توکیل را به مذهب مالکی و برخی از شافعیه نسبت داده است)فاضل هندی، 

 (416 :1397حنیفه داسته است.)طوسی، اما شیخ طوسی این نظریه را متعلق به ابو

قضائی )ماهیتجناب شیخ طوسی در کتاب خلاف برای اثبات نظر مشهور فقهای امامیه

کند از جمله اینکه ظهور کلام خداوند متعال در آیه بر داشتن داوری( به ادله ای استناد می

همچنین خطابات قرآن تحکیم است چون فرموده فابعثوا حکماً و نگفته است فابعثوا وکیلاً. 

کنند، هرگاه بصورت مطلق بیان شوند، منصرف به امامان و کریم که حکمی را بیان می

قضات هستند. در آیه مورد بحث نیز خطاب مطلق است و مخاطب آن زوجین نیستند 

)و شأن قضائی دارند(. دلیل دیگر اینکه خطاب در بنابراین حکمین، وکلای زوجین نیستند
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 
فرمود: فابعثا وکیلاً در ث متوجه زوجین نیست چون اگر متوجه زوجین بود میآیه مورد بح

 (416 :1397حالی که فرموده است: فابعثوا حکماً.)طوسی، 

اند از قائلین به نظریه قراردادی بودن داوری و وکیل دانستن داور نیز دلائلی مطرح کرده

 جمله اینکه:

وج و مال حق زوجه است و زوجین هر الف( در ازدواج میان زوج و زوجه بضع حق ز

توانند در دو بالغ و رشید هستند و هیچ کس بر آن دو ولایت ندارد؛ بنابراین تنها کسانی می

مورد روابط میانشان مداخله کرده و تصمیم بگیرند که از سوی آنها اجازه داشته باشند و الا 

 شود.اصل عدم ولایت بر شخص بالغ و رشید نقض می

)چه منصوب و چه منتخب( اجتهاد شرط است و در داوری اجتهاد قاضی ب( چون در

 :1412شوند.)رک: روحانی، شرط نیست پس داوران قاضی نیستند و وکیل محسوب می

 (396 :1412؛ حلی، 259

اند و کمک گرفته« الحاکم ولی الممتنع»در پاسخ به دلیل اول فقها از قاعده فقهی  

بالغ و رشید هستند و کسی بر آنان ولایت ندارد، اما اگر بر  اند اگرچه زوجین هر دوگفته

شوند و چون حاکم شقاق اصرار داشته باشند پس ممتنع از انجام وظیفه شرعی محسوب می

تواند آنها را مجبور نماید که تمکین کنند. در اینجا نیز حاکم بعد بر ممتنع ولایت دارد می

کند و این موضوع به پذیرش حکم داور میازانتخاب حکم و داور، زوجین را مجبور 

مخصوص اختلاف زوجین نیست و در هرجا شخص رشید و بالغی از اداء حقوق امتناع کند 

نماید. دلیل دوم نیز با دو پاسخ مواجه حاکم بر او ولایت دارد و این ولایت را اعمال می

داوران به منزله  گزیند وشده است اولاً حاکم در حقیقت کسی است که داوران را برمی

وکیلان او هستند و ثانیاً در امور جزئی و معین اجتهاد و فقاهت شرط نیست و این امور را 

؛ 259 :1412توان به فرد غیر مجتهد یعنی به یکی از آحاد مردم سپرد.)رک: روحانی، می

 (396 :1412حلی، 

ن نظر و توجه بر رسد با توجه به ضعف نظریه وکیل دانستن داور و با امعابه نظر می

المللی، نظر مشهور فقها در قضاوت تفاوت داوری در حقوق داخلی و داوری در عرصه بین

تحکیمی دانستن ماهیت داوری با نظریه ترکیبی یا مختلط در حقوق داخلی سازگارتر به 
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 قلمداد ایران حقوق در مناسب حقوقی –ترکیبی را باید ماهیت فقهی رسد و ماهیتنظر می

 .نمود

توضیح اینکه تعیین داور از جانب طرفین و ارجاع اختلاف فی مابین به داور، تبلور 

قضائی داوری از دید قراردادی داوری و فصل الخطاب بودن رأی داور تبلور ماهیتماهیت

مشهور فقهاست. تأکید فقها بر قضاوت تحکیمی دانستن داوری برای اجتناب از نظر برخی 

دانستن داور بوده و منافاتی با قراردادی بودن منشأ داوری و نظریه از فقهای عامه در وکیل 

 مختلط ندارد.

لو »لزوم تراضی طرفین اختلاف برای تعیین حَکَم و داور در عبارات فقهی مانند عبارت 

( یا 6 :1416فاضل هندی، «)تراضی الخصمان بحکم بعض الرعیه فحکم بینهما جاز عندنا

و أن یحکمّ الخصمان واحدا من الناس جامعا لشرائط و أما التحکیم و ه»»عبارت 

لو تراضی الخصمان بواحد من الرعیه فترافعا الیه »( یا 332 :1413شهید ثانی، «)الحکم.....

( اشاره به قراردادی بودن شروع و منشأ داوری و عباراتی مانند 60 :1408محقق حلی، ...«)

( اشاره به قضائی 60، 4ج :1408ق حلی، محق«)فحکَمََ، لزمهما حکمه و لایشترط رضاهما»

 بودن رأی داور دارد.

تقسیم قاضی به قاضی منصوب و قاضی تحکیم و تفکیک این دو قسم با این توضیح که 

گردد و تا پایان محاکمه سمت دارد و قاضی تحکیم قاضی منصوب از طرف امام نصب می

و نیز در طول محاکمه جانشین امام در گردد اما بعد از تعیین اابتدا از جانب طرفین تعیین می

باشد و صلاحیت برای صدور حکم زمان حضور و یا ولی فقیه در زمان غیبت می

 اشاره به همین ماهیت دارد. نیز( 21 :1415دارد)حائرى، 

 

 ماهيت داوری در حقوق ایران. 4

 نظریاتی مختلفی درخصوص ماهیت داوری و نیز رویه قضائی در دکترین حقوق ایران

قضایی را برای داوری پذیرفته و معتقدند که داوری در مطرح گردیده است. برخی ماهیت

( اقتدار داور ریشه در 397 :1380اختلافات مردم صرفاً امری قضایی است)صدرزاده ، 

کرد معلوم نبود که توافق طرفین به خودی قانون دارد و اگر قانون داوری را شناسایی نمی
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 
من اینکه مدیریت دادگستری قسمتی از خدمات عمومی است و خود مؤثر واقع شود ض

مرجع داوری هنگامی اعتبار دارد که در این سازمان خدماتی جای گرفته باشد. رأی داور 

قضاوتی است که باید با رعایت تشریفات اتخاذ شود و ویژگی قضائی آن غیر قابل انکار 

وا و اختصاصی باشد، نماینده او ( و داور هرچند منتخب طرف دع33 :1386است.)خزایی، 

نیست بلکه نوعی قاضی است که حل و فصل اختلاف و اجرای عدالت را به عهده 

و اگر عدالت را به رفتار مطابق قانون تعریف کنیم)ساریخانی،  (13: 1377دارد)صفایی، 

( داور نیز همانند قاضی باید مطابق قانون رفتار نموده و حکم صادر 189: 1401موسوی، 

از نظر این گروه وظیفه داور بیشتر از قانون ناشی  کند تا مجری عدالت محسوب شود.

شود. قانون آیین دادرسی مدنی بنا به مصالحی به اشخاص اجازه داده است که دادرس می

امور خویش را با توافق معین کنند و به جای مراجعه به دادگاه داوری او را بپذیرند؛ بنابراین 

سپارد ه قانون بطور موقت و در مورد خاص، وظیفه دادرسی را به او میداور کسی است ک

 (130: 1389و هنگام اجرای وظایف خویش یک مأمور دولتی است.)کاتوزیان، 

 دادنامه قطعیدادگاه عمومی حقوقی تهران که طی  44در رأی صادره بدوی شعبه 

نظر تهران قطعیت  دادگاه تجدید 15توسط شعبه 4/2/1392تاریخ  9209970221500088

از قانون آیین دادرسی  (474)داوران طبق قسمت اخیر ماده »یافته است چنین امده است: 

د با سلب صلاحیت از خود به واسطه تخصصی و فنی بودن موضوع، داوری نمدنی نمی توان

داوران مکلف به صدور رأی و آثار مثبته آن  ....را در صلاحیت دادگاه تشخیص دهند 

قانون مذکور آراء آنان بایستی موجه و مدلل بوده و مخالف قوانین  (482)بق ماده بوده و ط

موجد حق نباشد چون که اعتبار امر مختومه را دارا است و تکلیف داور بر صدور رأی 

وابسته بوده و در صورت عدم صدور رأی در اثر نخواستن یا نتوانستن، طرفین می توانند 

 دادگاه مراجعه نمایند نه اینکه داور چنین شایستگی را راساًبرای حل و فصل اختلافات به 

واضح است که این رأی قطعیت یافته بر ماهیت قضایی تأکید دارد چراکه « تشخیص دهد

اگر داوری ماهیت قراردادی و توکیل داشت داور می توانست از داوری انصراف داده و از 

 خود سلب صلاحیت کند.
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 از دادنامه شماره   9309982160100203نده به شماره  همچنین در بخشی از رأی پرو

دادگاه عمومی حقوقی مجتمع قضایی شهید صدر  36شعبه  در 9309972160100817

به صراحت بر ماهیت قضائی داوری تأکیدگردیده است و  30/10/1393 تاریخبه تهران 

رأی که در یک شیوه حل اختلاف در کنار دادگاه قلمداد شده است. در بخشی از این 

تأیید شده، آمده است:  24/12/1394 تاریخدر دادگاه تجدیدنظر استان تهران  61شعبه 

راجع به جهت دیگر مورد نظر خواهان نیزباعنایت به آنچه راجع به محدوده دخالت »

از امور موضوعی وخارج ازحیطه ....دادگاه درنظارت قضایی بر داوری گفتیم موضوع 

گر دادگاه به تمام جهات موضوعی وحکمی دعوای مطرح نزد نظارت دادگاه است چه ا

داور بپردازد نوعی نقض غرض وبی اثر کردن داوری است والبته ایجاد تکالیف دشوار 

واضافی برای دادگاه ها ، چه داوری حل و فصل اختلافات در کنار دادگاه هاست نه اینکه 

رک: به سامانه «)دپذیرفته شو فرایندی کم اهمیت تلقی شود و ممیزی کامل دادگاه برآن

 https://ara.jri.ac.ir/Judge)رأی پژوهشگاه قوه قضائیه به آدرس

در مقابل در انتقاد به این نظریه گفته شده که آزادی اراده طرفین براساس قرارداد 

داوری گاه تا جایی اجازه پیشروی دارد که داور را از مراجعه به مقررات آیین دادرسی و 

کند بدین معنی که او را مأمور لی کشورها در حل و فصل اختلاف بی نیاز میقوانین داخ

: 1378صدور رأی براساس انصاف و بدون رعایت تشریفات دادرسی نماید.)اسدی نژاد، 

داوری اجباری را هم باید استثنا بدانیم که در موارد استثنایی با تفسیر مضیق قابلیت و ( 6

 (190: 1396تقی پور،  ،)مافیرد.سرایت به سایر موارد وجود ندا

اند پذیرفته و تقویت کردهرا گروهی دیگر نظریه قراردادی درخصوص ماهیت داوری 

( 56: 1377دانند.)سیفی، حقوقی ایران نظریه قراردادی می نو نظریه غالب را در دکتری

مرحوم کاتوزیان هرچند خود متمایل به پذیرش نظریه قضائی گردیده است اما 

( در توجیه این 135: 1389)رک: کاتوزیان، قراردادی را به مشهور نسبت داده استماهیت

ماهیت گفته شده توافق طرفین در مراجعه به داوری یک نوع قرارداد خصوصی است که به 

آور است و هریک از طرفین باید به آثار و لوازم آن قانون مدنی ایران الزام 10حکم ماده 

از برخی عبارات و آراء مرتبط با رویه قضائی ( 226: 1376 )رک: قماشی،گردن نهد.
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 
تقویت دیدگاه ماهیت قراردادی قابل استنباط است. در نظریه مشورتی به شماره 

( قانون آیین 481در پاسخ به سوالی پیرامون ماده ) 23/10/1397و به تاریخ  7/97/2865

قانون آیین دادرسی  (454)با عنایت به ماده »آمده است:  1379دادرسی مدنی مصوب 

ارجاع به داوری مبتنی بر تراضی و  1379ب در امور مدنی لادادگاه های عمومی و انق

توافق طرفین است و با توجه به قواعد عمومی قراردادها، با توافق طرفین نیز از بین می رود. 

و درج حق  قانون یادشده به این امر تصریح کرده است (481)ماده  (1)چنانکه مقنن در بند 

فسخ برای یکی از طرفین نیز مبتنی بر توافق طرفین است و دلیلی بر منع آن وجود ندارد. با 

این حال برای تعیین حدود این حق از نظر قابلیت اعمال آن، قبل یا بعد از رجوع به داوری، 

باید حسب مورد با توجه به اوضاع و احوال حاکم بر قضیه، قصد مشترک طرفین احراز 

براین اساس اگر قصد مشترک طرفین از ابتدا امکان رجوع از داوری حتی بعد از « .شود

 رجوع به داوری باشد این امکان براساس این نظریه وجود خواهد داشت.

است عدم جریان نظریه شده براین نظریه وارد در دکترین حقوقی از جمله انتقاداتی که 

یین داور اجباری باشد که در این صورت در مواردی است که ارجاع امر به داوری یا تع

( و به 137-136: 1389دیگر امکان قیاس داوری با وکالت ممکن نیست.)کاتوزیان، 

درستی گفته شده که داور هرچندمنتخب طرفین اختلاف و اختصاصی باشد اما نماینده آنها 

نیست و نوعی قضاوت برعهده او قرار گرفته که باید در آن بی طرف و مستقل 

( داور  موظف به بی طرفی و انصاف است و مانند وکیل نیست که 13: 1377)صفایی، اشد.ب

( ضمن اینکه شرط 45: 1378؛ محبی، 130: 1389مأمور حفظ منافع موکل باشد.)کاتوزیان، 

وکالت این است که موکل بتواند خود مورد وکالت را به اتمام برساند. این درحالی است 

ر صلاحیت حل اختلاف موضوع داوری را به صورت انشاء رأی و که انتخاب کنندگان داو

 (438 - 437: 1376فیصله اختلاف ندارند.)جعفری لنگرودی، 

نظریه مختلط یا ترکیبی نیز مورد بررسی حقوق دانان ایران قرار گرفته است. در توجیه 

پس از قراردادی دارد و این نظر گفته شده داوری از زمان شروع تا صدور رأی ماهیت

تواند دارای دو یابد اما ایراد شده که یک نهاد حقوقی نمیقضایی میصدور رأی ماهیت

تواند ماهیتی را که از قبل بوجود آمده تغییر دهد.)رک: مافی ماهیت باشد و رأی داور نمی
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 
اش ( براساس دیدگاه طرفداران این نظریه، داوری از رکن قراردادی195: 1396تقی پور،  ،

اش اصول راهبری دادرسی و اعتبار وری و اداره جریان دادرسی و از رکن قضائیتحقق دا

گیرد و این دو رکن مکمل یکدیگر امر قضاوت شده و قاعده فراغ دادرس را به عاریه می

باشند به نحوی که تحقق آن بدون هریک از این دو برای وصول به هدف نهاد داوری می

تمایز آن از کارشناسی، سازش و میانجیگری است ممکن نیست. رکن قضایی داوری وجه 

 باشد.و رکن قراردادی داوری وجه تمایزش از دادرسی در دادگاههای دولتی می

نظریه اصالت »اند:اند و گفتهبرخی دیگر از نویسندگان از نظریه مستقل حمایت کرده

و از این رو یابد نهد که داوری در نظامی رها شده تحول میداوری فرض را بر این می

المللی فارغ از خصلتی خودسامان دارد. بنابراین ضرورت دارد قانون گذاران ملی و بین

نقش بنیادین اراده طرفین در ایجاد، اداره و انحلال جریان داوری و همچنین تشابه داوری با 

نه های دولتی، قواعد ویژه ای متناسب با ماهیت اصیل داوری وضع نمایند تا دادرسی دادگاه

های دولتی بی نیاز شده بلکه مجریان آرای تنها عملکرد داور از کنترل و نظارت دادگاه

 ،شمس «)های دولتی رأساً عهده دار اجرای آرای صادره از مراجع داوری شوند.دادگاه

 (25: 1394بطحائی، 

های موجود است در اما باید دانست این نوع نگاه آرمانی به داوری برخلاف واقعیت

« آنچه باید باشد»مستقل و خود سامان برای داوری اشتباه در اتخاذ ماهیت ع تعیین ماهیتواق

باشد و توهمی و تخیلی دانستن این نظریه از جانب برخی از می« آنچه در واقع است»بجای 

آور تا ( بیراه نیست چراکه یک توافقنامه الزام198: 1396تقی پور،  ،دیگر نویسندگان)مافی 

بار دارد که از حمایت قانون ملی و حاکمیت برخوردار باشد و پیشرفت و توسعه جایی اعت

المللی به مساعدت و حمایت مقامات قانونی مقر فصل خصومت وابستگی های بینداوری

های دیگر پذیرش این نظریه ممکن است اجرای رأی داور را با دارد و برخلاف نظریه

مختلط مناسبت تر و حداقل با حقوق داوری یتمشکل مواجه سازد. بنابراین پذیرش ماه

از برخی آراء قضائی نیز شاید بتواند پذیرش و یا حداقل  رسد.داخلی سازگارتر به نظر می

 عدم منافات این نظریه را با نظر برخی قضات استنباط نمود. چنانکه در دادنامه قطعیت یافته

با  گاه تجدیدنظر استان تهرانداد 15شعبه  5/6/1391مورخ  9109970221500686شماره 
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 
رد خواسته ابطال رأی داوری توسط خواهان )که مؤید عدم ماهیت صرفاً قراردادی داوری 

دادگاه بدوی مبنی بر پذیرش ابطال رأی داوری؛ اصل را  211می باشد( و نقض حکم شعبه 

 وقتی طرفین قرارداد حل»بر صحت و اعتبار رأی داوری دانسته و چنین آورده است:

اختلاف ناشی از تفسیر یا اجرای قرارداد را به داوری ارجاع می دهند، درحقیقت نخواسته 

اند محاکم در موضوع مداخله کنند و احترام به اراده طرفین متعاملین ایجاب می نماید که 

دادگاه در چهارچوب قانون رفتار کند و این امر را به رسمیت بشناسد، زیرا خواست 

مداخلۀ محاکم در موضوع، محدود به جایی است  کردن محکمه بوده،متعاملین مداخله ن

گذار اجازه ورود داده است، در غیر اینصورت ورود به که بر اساس قواعد آمره قانون

حریم اراده طرفین قرارداد تلقی شده و هیچ توجیه قانونی ندارد و اگر داور بنا به خواسته 

ادلانه به زعم هر یک از طرفین نماید، دلالت بر متعاقدین مبادرت به صدور رأی هرچند ناع

نقض قواعد موجد حق ندارد، زیرا اراده طرفین به حل اختلاف توسط داور بوده، نه 

رک: به سامانه رأی پژوهشگاه قوه قضائیه به «).... محکمه

بدین ترتیب هرچند بر عدم ورود بر حریم اراده   https://ara.jri.ac.ir/Judge)آدرس

ماهیت قراردادی تأکید شده است اما صرف رضایت طرفین اختلاف به رأی داور  طرفین و

)که ماهیت قراردادی داوری آن را ضروری می داند( به تنهایی در این رأی نیز پذیرفته 

نشده است و بر توجه به ماهیت قضائی و تمایل به سمت نظریه ماهیت ترکیبی صحه 

 گذاشته شده است.

سد قانونگذار ایران قائل به ماهیت ترکیبی برای داوری است. در مجموع به نظر می ر

قانون   481امکان رجوع توأمان طرفین از داوری حتی بعد از صدور رأی )براساس ماده 

( نشانگر اهمیت دادن قانونگذار به اراده مشترک طرفین است و 1379آیین دادرسی مدنی 

یت قضائی داوری می باشد. مطابق ماده از طرفی تجدیدنظر ناپذیری آراء داوری تبلور ماه

اعتراض به رأِی داوری مانع اجرای آن : » 1379( قانون آیین دادرسی مدنی مصوب 493)

بدین ترتیب بعد از صدور رأی، داوری در ماهیت قضائی می یابد و رأی صادره « نیست

یچ یک از نسبت به طرفین قطعی و لازم الاجرا می گردد. عدم امکان رجوع از آن برای ه

طرفین اختلاف به معنای نفی ماهیت صرفاً قراردادی داوری می باشد. به عبارت دیگر قصد 
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 
اختلاف خود را  مشترک طرفین تنها در مرحله انشاء اولیه اهمیت داشته که پذیرفته اند

حل و فصل اختلاف دوباره  و برایطور قطعی و نهایی از طریق داوری حل و فصل کنند به

و پس از رجوع و صدور رأی هیچ یک نمی تواند به استناد  کنندنرجوع به دادگاه 

 .1قراردادی بودن داوری و عدم رضایتش نسبت به رأی صادره از آن عدول نماید

 (34)و  (33)بر اساس مواد نیز به همین منوال است و المللی های تجاری بینداوری در

ی داوری وجود دارد و اعتراض به رأی المللی، حق اعتراض به راقانون داوری تجاری بین

بر بنابراین تجدیدنظر خواهی از آراء داوری داوری اثر تعلیقی بر اجرای آن نخواهد داشت. 

که به علت داشتن اثر تعلیقی و غیرقطعی  ستهاخواهی از احکام دادگاهخلاف تجدیدنظر

 ود.ربودن احکام بدوی با تجدیدنظرخواهی، امکان اجرای حکم از بین می

 

 گيری نتيجه

الملل گرچه نیازمندی داوری پیشرفت جامعه جهانی در مبادلات و تجارتهای بین -

را به ماهیتی مستقل یا کثرت گرا ایجاب می نماید اما با توجه به ضرورت شناسایی و 

اجرای آراء داوری در قلمرو کشورها و ضرورت هماهنگی این آراء با مقررات داخلی و 

رسد از میان نظریات مختلف مربوط به ی و سیاست های آمره کشورها به نظر مینظم عموم

ماهیت داوری، نظریه مختلط یا ترکیبی با واقعیت امکان شناسایی و اجرای آراء در قلمرو 

المللی دارای هر دو ویژگی داوری تجاری بینکشورها سازگارتر به نظر می رسد. 

ا گرچه با پذیرش برخی کنوانسیون های و غالب کشوره قراردادی و قضایی است

المللی و الحاق به آنها خود را با نیازهای جامعه جهانی هماهنگ نموده اند اما هنوز بر بین

 نظم عمومی و هماهنگی آراء با سیاست های عمومی خود تأکید دارند.

                                 
که میان تجدیدنظر خواهی و قابلیت اعتراض به رأی داور تفاوت وجود دارد و عدم امکان  باید توجه داشت 1

قانون  490تجدیدنظر به این معنا نیست که طرفین قرارداد داوری نتوانند به رأی صادره اعتراض کنند. چنانچه ماده 

از ابلاغ رأی داوری، بطلان آن  روز 20تواند ظرف های دعوا میدارد هر یک از طرفآیین دادرسی مدنی مقرر می

 را از دادگاه صالح درخواست کند.
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 
ا و داوری ر بودهقضائی برای داوری در فقه امامیه نظریه مشهور فقها تعیین ماهیت -

و نظریه توکیل یا قراردادی بودن ماهیت داوری بدلیل توالی  اندقضاوت تحکیمی دانسته

از جمله توالی فاسد این نظریه، می توان به ضرورت رعایت غبطه . فاسد متعدد مردود است

موکل توسط داور )وکیل وی( اشاره نمود که این امر با اصل بی طرفی و استقلال داور 

بدلیل جائز بودن عقد وکالت اشاره نمود که در  قابلیت عزل وکیلانه منافات دارد و یا ب

 ننددر هر جا احساس کدر هر مرحله رسیدگی و هر کدام از طرفین می توانند نتیجه آن 

 .دنست، وی را عزل نمایآنهاتصمیمی که داور می خواهد بگیرد به ضرر 

با امعان نظر و توجه  رسد با توجه به ضعف نظریه وکیل دانستن داور وبه نظر می -

المللی، نظر مشهور فقها در بر تفاوت داوری در حقوق داخلی و داوری در عرصه بین

قضاوت تحکیمی دانستن ماهیت داوری با نظریه ترکیبی یا مختلط در حقوق داخلی 

در حقوق  مناسب حقوقی –ترکیبی را باید ماهیت فقهی رسد و ماهیتسازگارتر به نظر می

 اد نمود.ایران قلمد

تعیین داور از جانب طرفین و ارجاع اختلاف فی مابین به داور، تبلور  -

قضائی داوری از دید قراردادی داوری و فصل الخطاب بودن رأی داور تبلور ماهیتماهیت

مشهور فقهاست. تأکید فقها بر قضاوت تحکیمی دانستن داوری برای اجتناب از نظر برخی 

تن داور بوده و منافاتی با قراردادی بودن منشأ داوری و نظریه از فقهای عامه در وکیل دانس

 مختلط ندارد.

قضائی( در )ماهیتاندواضح است که ماهیتی که فقها برای داوری مطرح کرده -

باشد و انتقاداتی که حیطه حل و فصل اختلاف در قلمرو یک کشور و بصورت داخلی می

المللی در عصر کنونی رواج داوری تجاری بین نسبت به این نظریه شده است غالباً به دلیل

های مختلف دارند یا در کشوری غیر از کشور متبوعشان اقدام به باشد که طرفین تابعیتمی

المللی در اند که در این موارد مطابق مقررات بینتجارت و ارجاع اختلاف به داوری نموده

 لاف و بر روند رسیدگی دارند.مواردی امکان حاکم گرداندن قوانینی را بر موضوع اخت
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