
 

 

 

 

 ماهیت داوری در فقه امامیه و حقوق افغانستان

 1خدادادکریمی

 چکیده

ر رسیدگی و حل های حل اختلاف در خارج از دادگاه کاربرد زیادی دترین روشعنوان یکی از مهمداوری به

رکن داوری ماهیت داوری است که نیاز به شناخت و توسعه ای بیشتر دارد در اینکه  نیتریاساساختلافات دارد 

 ترین آن چهار نظریه اصلی استنظراتی مختلفی مطرح است که مهم ماهیت داوری از منظر فقه و حقوق چیست

ها آثار و احکام ماهیت مستقل هرکدام از این نظریهمانند ماهیت قضایی، ماهیت قراردادی، ماهیت مختلط و 

که قرار است در این مقاله به آن پاسخ داده شود این است که ماهیت داوری بر اساس فقه  مختلفی دارد سؤالی

ها و آثار و احکام هرکدام از این نظریه گنجدهای موجود مییک از نظریهامامیه و حقوق افغانستان در قالب کدام

شده بسیاری از فقها بر این باور هستند که داوری ماهیت قضایی دارد در قانون های انجامبا توجه به بررسیچیست 

داند یعنی اینکه داوری و حکمیت ماهیت قضایی دارند  اما در مدنی افغانستان نیز عدالت را برای داور شرط می

 ماهیت غیر قضایی دارد  دیگر قوانین هیچ شرطی برای داور ذکر نشده است بدین معنی که

ک از هری و آثار داوری در موارد مختلف ماهیت مختلف دارد با توجه به مطالعه ای انجام شده به نظر میرسد  که

های قضایی و قراردادی بر آن مترتب است داوری در برخی موارد ماهیت قراردادی دارد اما در موارد دیگر ماهیت

های ماهیت قضایی و قراردادی باید داشته باشد، ماهیت داوری بنا بر نظریهماهیت قضایی دارد و احکام آن را 

بسیط هستند اما در نظریه مختلط ماهیت داوری ترکیبی از دو ماهیت قراردادی و قضایی است و آثار هردو بر آن 

 مترتب است

 های غیر قضایی، حکمیت، حقوق افغانستانروش ماهیت داوری، ها:کلیدواژه

 

 

 

                                           
 . دانشجویی داکتری حقوق خصوصی جامعه المصطفی)( 1
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 مقدمه

د که حل کننگردد در این قرارداد طرفین توافق میاوری قراردادی است که با رضایت و قصد طرفین منعقد مید

اختلافات خود را به شخصی ثالث واگذار نمایند مشروعیت رسیدگی و صدور حکم شخص ثالث بستگی به 

ان اس فقه و حقوق افغانستگیرد و اینکه مشخص گردد که بر اسعواملی دارد که ماهیت داوری از آن نشئت می

گیرد آیا داوری ماهیت قضایی دارد مرجع داوری مجوز استماع دعوا و اتخاذ تصمیم نسبت به دعوا را از کجا می

افق بر اراده طرفین اختلاف و توو مبتنی بر قانون و اراده حاکمیت است یا اینکه ماهیت قراردادی دارد و متکی 

ام شود هرکدقراردادی و گاهی به یک عمل قضائی یا شبه قضائی نزدیک میها است؟ داوری گاهی به عمل آن

 ماهیت، احکام و آثار رو لازم استاثرات مختلفی را بر داوری و صدور رأی داوری دارد ازاین از این حالات،

 از منظر فقه و حقوق افغانستان بحث و بررسی نمایم را آن

 بخش اول: ماهیت داوری در فقه امامیه

 و حکمیت را نوعی داوری نظریه اول صوص ماهیت داوری و حکمیت میان فقها دو نظریه اصلی مطرح استدر خ

اما در نظریه دوم ماهیت داوری را وکالت داور از  دانند که آثار، احکام و شرایط قضاوت را دارداز قضاوت می

رتب احکام و آثار وکالت بر آن متطرفین اختلاف دارد و  جانب طرفین اختلاف دانسته است که ریشه در توافق

 گیردصورت جداگانه موردبحث قرار میگردد لازم است هریک از این دو نظریه فقهی بهمی

 گفتار اول. ماهیت قضائی

دانند و بر این باور هستند که داوری ماهیت قضائی دارد زیرا منظور بسیاری از فقها داوری را نوعی از قضاوت می

فی  کما هو المتصوّر فقال الشّیخ -و لو قلنا إنه تحکیم» فرمایدیم حکَم است شهید ثانی میاز داور در آیه تحک

المبسوط: لا یجوز الحکم مع غیبة أحدهما، لأنّ الحکم حینئذ مشروط ببقاء الشّقاق و الخصومة بینهما و مع الغیبة لا 

که برای حل اختلاف میان زن و صورتیدر (7،461ق،  1413زین الدین بن علی،  )شهید ثانی،« یعرف بقاء ذلک.

 توانند حکم صادر کندعنوان داور و حَکم انتخاب گردد بر خی گفته است که داوران نمیشوهر دو شخص به

زیرا حکم بر غائب است اما جواز صدور حکم بهتر است زیرا حکم هردو داور مبتنی بر اصلاح ذات البین است 

خاب فرماید که صدور حکم مبتنی بر این است که انتذن داشت در ادامه شهید مینه تفرقه اگر تفرقه بود نیاز به ا

حکم داور صحیح و نافذ است زیرا تصرف وکیل در آنچه برای انجام  داور از باب وکالت باشد در این صورت

 رآن وکیل شده است نافذ است چه موکل حضورداشته باشد یا غائب باشد و چه در خصومت و شقاق باشد یا د

ت گونه باشد در صورت غیبشود که همینصلح و آرامی اما اگر داور را قاضی تحکیم بدانیم چنانچه تصور می

تواند بررسی را شروع کرده و حکم صادر نمایند زیرا صدور حکم مبتنی بر این است که زوجین هردو حَکم نمی



 

 

ن 
ستا

غان
ق اف

قو
 ح

ه و
امی

 ام
قه

ر ف
ی د

ور
 دا

ت
اهی

 م
6

 

همید که آیا توان فراحتی نمیباشد به که اگر طرفین اختلاف غائبخصومت و شقاقی وجود داشته باشد درحالی

علیه باشد ومله یا محکتوانند محکوموفصل گردد یا نه دیگر اینکه هرکدام از طرفین دعوا میاختلافی است که حل

توان به ضرر آن حکم نمود شیخ طوسی داوری توان به نفع شخص غائب حکم صادر کرد اما نمیکه میدرحالی

بعث الحکمین فی الشقاق علی السبیل التحکیم لا علی التوکیل و به قال »فرماید اند و میدرا نوعی از حکمیت می

، 4، 1427محمد بن حسن،)طوسی، « علی ع و ابن عباس و القول الاخر انهما علی سبیل التوکیل و به قال ابوحنیفه

هما و ان خفتم شقاق بین»کند این است که خداوند فرموده است دلایل که شیخ طوسی به آن استدلال می (416

فرماید که برای حل اختلاف حَکم و ( در این آیه خداوند می35)نساء « فابعثو حکما من اهله و حکما من اهلها

داور انتخاب کنید نه گفته است که وکیل بگیرید دلیل دیگر این است که اگر خطاب که برای بیان احکام است 

الزّانِیةَُ وَ الزّانیِ » 37مائده « والسارق و السارقه فاقطعو ایدهما»د مثل آیات مطلق باشد انصراف به ائمه و قضات دارن

فرمود ( انصراف به زوجین ندارد زیرا اگر زوجین مخاطب بود باید می2نور )« فَاجْلِدُوا کُلَّ واحِدٍ منِْهُما مِائَةَ جَلْدةٍَ 

فرمود فابعثو حکما پس وقتی مخاطب در این شد در حال که فابعثا وکیلاً که شامل هردو طرفین اختلاف می

مطلقات، قاضی بود داوری و حکمیت ماهیت قضائی دارد دیگر اینکه هردو حکم نافذ است مگر اینکه حکم به 

تلاف که اگر داور وکیل طرفین اخافتراق کرده باشند اگر حکم به افتراق زوجین باشد نیاز به اذن دارد درحالی

 1427مبنای نظر موکلان خود عمل کند )طوسی محمد بن حسن الخلاف،  خود باید برباشد در تمامی تصمیمات 

 (416، 4ق،

 . دلایل این نظریه1بند 

بر اساس این نظریه که به نظریه صلاحیتی معروف است نهاد داوری دارای خصوصیات قضاوت است هر آنچه در 

( حاکمیت دولت 1،127ق، 1423لی، موسوی اردبی) قاضی منصوب شرط است در قاضی تحکیم نیز شرط است

مافوق رضایت طرفین قرار دارد یعنی داوری صرفاً در حوزه قضایی یک کشور بر اساس اجازه قوانین آن کشور 

گردد و این انتخاب صرف به آن دلیل معتبر شود و نقش اراده طرفین محدود به انتخاب داور میاجرا و نظارت می

وفصل شناسد بر اساس صلاحیتی بودن داوری، رسیدگی و حلده و به رسمیت میاست که قانون آن را شناسایی کر

نشأ داوری ها است اگرچه مهای حاکمیت و صلاحیت قضائی دولتاختلافات تفسیر و تطبیق قانون یکی از جلوه

ه نظارت وط بنامه داوری و آیین داوری منای است که میان طرفین ایجاد گردیده است اما اعتبار توافقنامهتوافق

وسیله ها ناشی از حکومت است که بهیک قانون ملی است داوران شبیه قضات دادگاه هستند که اختیارات آن

داند حکمیت و قانون مدنی افغانستان که عدالت را برای داور شرط می 176شود با توجه به ماده قانون اعطا می

تنها در ایجاد قراردادهای داوری مؤثر ها نهآن دولتداوری در برخی موارد ماهیت قضایی دارد که بر اساس 

هستند بلکه در صلاحیت داورها جریان داوری و صحت آن نیز مؤثرمی باشند داوران موظف به رعایت قوانین 
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نامه که موضوعات مختلف داوری مانند موافقتگردد و درصورتیکه داوری در آن برگزار می کشوری هستند

رسیدگی و حکم داور مخالف با قواعد آمره و نظم صلاحیت داور قلمرو موضوعات قابل داوری، شیوه رسیدگی،

توجیه و باطل است با ایجاد داوری درواقع دولت در درون سرزمین خود از طریق عمومی آن کشور باشد غیرقابل

د ن کارکرکند و داوراهای دادگستری را با مدیریت اشخاص خصوصی ایجاد میواگذاری صلاحیت خود نظام

 (37، 1331ام لیو،جولیان دی)رسانند ای عمومی را به انجام میوظیفه

 های ماهیت قضایی. ویژگی2بند 

کند مانند اینکه داور های دارد که او را از دیگر نظریات در مورد ماهیت داوری متمایز میماهیت قضای ویژگی

امر  بیشتری برخوردار است دیگر اینکه رأی او اعتبارهای باید شرایط قاضی منصوب را داشته باشد و از صلاحیت

ه آن به نحوی شایست مختومه دارد برای شناخت ماهیت قضایی داوری، لازم است که خصوصیات احکام و آثار

 موردبحث و بررسی قرار بگیرد

 شرایط قاضی منصوب داشتن .1-2

های مانند قاضی منصوب است و صلاحیتاساس این نظریه داور ازنظر ماهیت و خصوصیات احکام و شرایط  بر

ی که بر اساس نظریات دیگرقاضی منصوب را دارد مانند اینکه داور باید مرد، عالم، عادل و مسلمان باشد درحالی

که در مورد ماهیت داوری وجود دارد برخی از شرایط که در قاضی منصوب شرط است برای داور یا هیئت 

 هادداوری شرط نیست مثل اسلام و اجت

 . اعتبار امر مختومه2-2

یکی دیگر از لوازم ماهیت قضائی داوری این است که آرای داوری باید از اعتبار آرای قضائی برخوردار بوده و  

الاجرا است ثانیاً وقتی رأی صادر شد دارای اعتبار امر مختومه باشد یعنی اولاً این رأی برای اصحاب دعوا لازم

تواند بدون دلیل رأی صادرشده را کرد مگر در موارد خاص ثالثاً قاضی دیگر نمی توان از آن عدولدیگر نمی

 (37، 42ق،  1424نجفی محمدحسین،) نقض کرده و همان موضوع را مجدداً مورد رسیدگی قرار دهد

 ی قاضی منصوبهاتیصلاح. دارا بودن 3

مجنون باشد و در مورد مجازات مجرم  تواند ولی صغیر وهای بیشتری نسبت به داور دارد او میقاضی صلاحیت

تواند در موضوعات مانند روئیت حلال ماه حکم صادر کند همچنین در تصمیم اتخاذ نماید دیگر اینکه قاضی می

اساس نظریه  خصوص دفاع از حقوق جامعه اقدامات لازم را انجام دهد داوری که ماهیت قضایی دارد نیز بر
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اساس نظریات دیگر داور چنین اختیاراتی  که برهای است درحالیصلاحیتصلاحیتی دارای چنین اختیارات و 

 تواند در مورد حل فصل اختلافات نظر دهدندارد بلکه تنها در محدوده اذن که طرفین به او داده است می

 اشکالات .3 بند

ت قضایی ظریه ماهیاشکالات متعددی بر نظریه ماهیت قضایی داوری وارد است با توجه به این اشکالات پذیرش ن

شود برای بحث و بررسی بیشتر لازم است برخی از اشکالات وارده بیان شود و برخی از نقدهای داوری دشوار می

 که وارد نیست پاسخ داده شود

 . قصور دلایل3-1

 لکهتواند ماهیت قضائی آن را ثابت کند بدلایلی که برای اثبات نظریه ماهیت قضائی داوری ذکرشده است نمی

کند این است که ماهیت وکالتی ندارد و داوران وکیل زوجین نیستند از کلام شیخ حداکثر چیزی را که اثبات می

ت قضائی توان ماهیکند و با نفی احتمال وکالت نمیآید که ایشان احتمال وکالت را نفی میطوسی چنین برمی

 کالت بلکه ماهیت مستقل دیگری داشته باشدداوری را اثبات کرد زیرا ممکن است داوری نه قضاوت باشد نه و

گونه پاسخ داد که شیخ طوسی و بسیاری از فقهای دیگر توان این( اما اشکال را می77، 1377الله،)هدایت نیا، فرج

ماهیت داوری را تقسیم به قسمت ثنایی کرده است به این صورت که ماهیت حکمیت، یا قضائی است یا وکالتی 

سد که ماهیتی رکند به این نتیجه مینیست به همین جهت وقتی وکالتی بودن آن را نفی می و قسم سومی در کار

 قضایی دارد

 حکومت ازحدشیب: دخالت 3-2

زحد ادهد در امور داوری بیشاست عبارت است از اینکه به دولت اجازه می اشکال دیگر که در این نظریه وارد

که بر اساس واقعیت موجود در داوری حدود اختیار ید درحالیرا محدود نما های آندخالت کند و صلاحیت

 توانند با توافق یکدیگر صلاحیت داور را تعیین کنندها میگردد و آنوسیله توافق طرفین مشخص میداور به

ن یتواند تا آنجا پیش رود که داور را از مراجعه به مقررات آیآزادی اراده طرفین بر اساس قرارداد داوری گاه می

اف تواند رأی خود را بر اساس انصنیاز کند یعنی میوفصل اختلافات بیدادرسی و قوانین داخلی کشورها در حل

 (132، 1336مافی همایون، )و بدون رعایت تشریفات دادرسی صادر نماید 

 گفتار دوم: ماهیت قراردادی

ری، موجبات جرح داور و برخی از بر اساس دیدگاه مذکور مکان داوری، آئین رسیدگی، قانون حاکم بر داو

ها با ایجاد قرارداد داوری حل اختلافات خود را به گردد آنامور دیگر توسط توافق اراده طرفین دعوا معلوم می
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و  چند نفر تعهد بر امری نماید کند قرارداد عبارت است از اینکه یک یا چند نفر در مقال یک یاداور واگذار می

ها در ایجاد، هدایت و انحلال ( نقش مهم توافق اراده11، 1377شود )صفایی، سید حسین، ها واقع موردقبول آن

داوری بیانگر این است که داوری ماهیت قراردادی دارد بر اساس این نظریه داوران در حقیقت وکلای طرفین 

 ها برای حل اختلاف اجازه داوری خواهند داشتهستند که از طرف آن

 ریهاین نظ لیدلا .1بند 

دلایلی که بر این ادعا طرح کرده است یکی این است که از شرایط قاضی اجتهاد هست و رعایت چنین شرطی 

ردد دیگر اینکه گحساب نیامده بلکه وکیل محسوب میبرای داور الزامی نیست لذا باید پذیرفت که داور قاضی به

آنچه طرفین به او اعطا کرده است ندارد رأی نهاد داوری مبتنی بر توافق طرفین است و داوران هیچ قدرتی جز 

 گیردداور ارزش حقوقی خود را از قرارداد طرفین می

دلیل دیگری که بر وکیل بودن داور اقامه کرده است این است که بضع حق زوج و مال حق زوجه است و این دو 

ل گفته ا هستند البته در جواب این دلیهها ولایت ندارد بنابراین داور وکیل آنکس بر آنبالغ و رشید هستند و هیچ

که از قبول حق امتناع کرد )حسینی روحانی، صادق، است مانعی نیست که بر بالغ رشید حکم کرد درصورتی

 (223، 12ق،  1412

برخی در جهت رد دلایل این نظریه، گفته است که داوری سنخیتی با وکالت ندارد زیرا در حقیقت وظیفه داور 

گردد قانون بنا بر نیازها و مصالح که وجود دارد به اشخاص اجازه داده است که جهت ن ناشی میبیشتر از قانو

ل کند وفصوفصل اختلافات خویش بجای مراجعه به محکمه شخصی را انتخاب کنند تا اختلافات را حلحل

ام سپارد و در هنگمیطور موقت و در مورد خاص وظیفه دادرسی را به او بنابراین داور کسی است که قانون به

اجرای وظایف خویش یک مأمور عمومی است قانون نظر داور را مانند رأی دادگاه دارای اعتبار امر قضاوت شده 

داند یعنی موضوعی که به داوری ارجاع شده و بعد از بحث و بررسی داوران در مورد آن حکم صادرشده می

 (6، 1334الله، عبد رسیدگی نیست )شمس،است دیگر در دادگاه قابل

قاضی ابن براج تنها فقیهی است که در کتاب الکامل خود آن را آورده اما در کتاب المهذب خود از آن عدول 

ذکرنا فی کتابنا الکامل فی الفقه فی هذا الموضع انه علی طریق التوکیل و الصحیح انه علی طریق »کرده است 

 (266، 2ق،  1423عبدالعزیز، )قاضی ابن براج طرابلسی،« التحکیم

این نظریه نادر است که تنها ابن براج در الکامل فی الفقه خود آن را پذیرفته اما در کتاب دیگر خود از آن عدول  

های خود موردبحث و بررسی قراردادِ است تا با نقد و رد کرده است اما بسیاری از فقها این نظریه را در کتاب
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ر ببخشند چنانچه فاضل مقداد در کنز العرفان صاحب حدائق الناضره، نظریه وکالت نظریه تحکیم را قوت بیشت

شهید ثانی در مسالک الافهام، سبزواری در مهذب الاحکام و بسیاری دیگر از فقها نیز همین روش را انتخاب 

ه تکنند این است که خداوند فرموده است فابعثو حَکما نه گفکرده است دلایل که برای رد نظریه وکالت طرح می

ها است فابعثو وکیلا دیگر اینکه اگر داوران وکلای زوجین باشند ملزم هستند از حدود اختیاراتی که زوجین به آن

که آنچه از روایات به دست داده است تجاوز نکند در طلاق و وفاق نیاز به اجازه زوجین خواهند داشت درحالی

اجازه زوجین نیاز دارند دلیل دیگر که برای رد نظریه آید این است که داوران تنها برای حکم به طلاق به می

توان گفت این است که داوران ملزم هستند مصلحت هردو طرف دعوا را در نظر بگیرند تا عدالت را وکالت می

تحقق بخشیده و احقاق حق نمایند در حال که وکیل موظف هستند تنها مصلحت موکل خود را در نظر گرفته و 

( غیر از ابن براج اگرچه برخی دیگر 271، 2ق، 1423ایط وکالت باشد )سبزواری محمدباقر،تابع مقررات و شر

کرده است اما ظاهراً آن را صرفاً جهت رد نظر برخی اهل سنت فقهای امامیه به نظریه وکیل بودن داور اشاره

 اندآورده

 . لوازم این نظریه2بند 

م ند در این صورت آثار وکالت را باید بر آن مترتب بسازیاگر پذیرفتیم که داوران وکیل طرفین اختلاف هست

که داور یکی از این آثار رعایت مصالح موکل است که وکیل باید برای رسیدن به آن باید تلاش کند درحالی

طرفی خود عنوان داور و قاضی باید بیطرف از طرفین دعوا باشد بلکه او بهنباید به دنبال مصلحت و منفعت یک

کرده و عدالت را تأمین کند لوازم دیگر عقد وکالت این است که اختیارات وکیل محدود است و تنها  را حفظ

گیری دارد دیگر اینکه چون وکالت عقد جایز های که به او اعطاشده است حق اقدام و تصمیمدر حدود صلاحیت

د موکل درزمانی که احساس خطر کن که بخواهند عقد را به هم بزنند وتوانند هر وقتیاست هرکدام از طرفین می

تواند از ادامه کارش انصراف داده و تواند او را برکنار نماید وکیل هم این حق را دارد که هرزمانی بخواند میمی

تواند در جهت تأمین منافع او رأی دهد در گونه به وکیل اختیار دهد که تنها میکنار رود همچنین اگر موکل این

ل رأی صادر کند که خوشایند موکل نیست در این صورت رأی وکیل فضولی و منوط به این صورت اگر وکی

کدام از این آثار با وضعیت داوری که هیچ( درحالی245،45تا الله، بیتنفیذ موکل است )موسوی خمینی، سید روح

 تواند تنها ماهیت وکالتی باشدسازگاری ندارد بنابراین ماهیت داوری نمی

 یت داوری در حقوق افغانستانبخش دوم: ماه

یرش نهاد شرعی موردپذعنوان یکهای خیلی دور حکمیت بهداوری در افغانستان سابقه طولانی دارد و از گذشته

ه امکانات کردند یا اینکجامعه و مردم بوده و افراد بنا به دلایل مختلفی از مراجعه به سیستم قضایی خودداری می
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نبود است مردم در عوض برای حل اختلافات و دیگر مشکلات به علما،  برای دسترسی به قضات فراهم

شور گیری در مناطق مختلف کطور چشمکردند هنوز هم این وضعیت بهسفیدان و متنفذ ین محل مراجعه میریش

ل صوفعنوان یک ابزار مناسب حلمخصوصاً در مناطق دورافتاده مورد استقبال مردم قرار دارد و از این روش به

کنند قبل از تدوین قوانین در افغانستان صدور حکم و فتوا و حل اختلافات بر اساس فقه اختلافات استفاده می

اهل سنت مانند مجله الاحکام الاسلامی عثمانیه صورت می گرفت که در  های فقهیامامیه و یا با استفاده از کتاب

 .(7، ص1335)کریمی:شده استخوبی بیانآن حکمیت به

وفصل اختلافات موردتوجه قرار داده و در گذاران افغانستان استفاده شیوه داوری و حکمیت را برای حلنقانو

برخی از مواد قانون مدنی و قانون اصول محاکمات مدنی این شیوه را پیشنهاد نموده است و مقرراتی را جهت 

ذاران افغانستان معطوف به روش داوری گنحوه رسیدگی از طریق داوری وضع کرده است اما اهتمام و توجه قانون

ای از یا حکمیت در دعاوی داخلی بوده است و برای حکمیت و حل اختلافات تجارتی موادی را در مجموعه

قوانین افغانستان و در بخش اخیر قانون تجارت افغانستان به حکمیت تجارتی اختصاص داده است شورای ملی 

تجارتی را تدوین کرده است تا بتواند پاسخگویی نیازهای داوری در عصر قانون حکمیت  1375افغانستان در سال 

المللی در قلمرو افغانستان برگزار گردد قوانین حاکم بر داوری داخلی بر کنونی باشد و در صورت که داوری بین

 المللی نیز حکومت خواهد داشتداوری بین

ورده تواند این نیازها را برآی دارد که قوانین داخلی نمیهاالمللی نیازها، شرایط، پیچیدگی و دشواریداوری بین

حل پیدا کند در راستای پاسخگوی به این نیازها و پر کردن خلأ قانونی ایجادشده های راهسازد و برای این دشواری

نستان را در سال االمللی افغگذاران افغانستان با الهام از قانون نمونه آنسیترال سرانجام قانون داوری تجاری بینقانون

ش تصویب نمود، تدوین و تصویب این قانون دست آورد مهمی در نظام حقوقی افغانستان و نقطه عطفی  1375

درروند اصلاحات و تحولات مربوط به داوری در افغانستان است، قانون حکمیت تجارتی قوانین دیگر مربوط به 

 کندنهاد داوری در افغانستان ترسیم میکرده و تصویر نسبتاً روشن را از داوری را تکمیل می

ترین آن فقدان منابع در این زمینه، های زیادی مواجه است مهمتحقیق در مورد داوری در افغانستان با دشواری

تان ها در قوانین و مقررات افغانسها و تحولات و انقلابپراکندگی قوانین و مقررات، تغییرات که با وقوع جنگ

شده است و راثر نبود شرایط مناسب اقتصادی اجتماعی و سیاسی نهاد داوری به فراموشی سپردهایجاد گردیده و ب

جایگاه مناسب خود را نتوانسته است که به دست آورد به همین جهت نه در عمل و نه در تئوری کاری چندان 

 نشده استانجام
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 مصوب اول« ات محاکمات حقوقی عدلیاصول اجرائی»گذاری اولین بار واژه حکمیت در قانون در عرصه قانون

ه ش ذکرشده است این قانون رأی صادره از جانب حکَمَ یا داور را که محکمه ابتدائیِ بر مبنای  1327جدی )دی( 

داند خواهی( میآن به صدور حکم پرداخته است قطعی و غیر استیناف طلبی و نیز غیر تمییز طلبی )غیرقابل فرجام

 چنین در قانون تجارت مصوبشده است همآغاز به شناسایی و قطعی بودن رأی داور اشارهدر حقوق افغانستان از 

شده است، قانون اصول ه.ش به مسئله حکیمت و داوری و امکان حل اختلاف از این طریق تصریح 1336سال 

دن اهی بوه.ش به حکمیت اشاره نموده و به غیرقابل استیناف و تمییز خو 1343محاکمات تجارتی مصوب سال 

ی حکمیت تجارتی را در فصل مجزا مطرح ساخته و شده است این قانون مسئلهحکم صادر از جانب داور اشاره

مسائل مختلف داوری را  232الی  227مقررات نسبتاً مفصلی را به حکمیت تجارتی اختصاص داده است از ماده 

های تجارت و صنایع افغانستان توسط فرمان اتاق در اصول نامه 2/3/1353بیان کرده است تعدیلاتی که در تاریخ 

حکمیت بر موضوعات تجارتی که به اتاق تجارت »ضمیمه آن آمده است  4جمهور انجام شد در ماده تقنینی رئیس

ه.ش به  1367در مواد مختلف قانون اصول محاکمات مدنی مصوب « شود از وظایف اتاق تجارت استراجع می

های تجارت و صنایع مصوب قانون اتاق 6ماده  17حکمیت و داوری همچنین در فقره شده است حکمیت پرداخته

شده گونه بیانهای تجارت و صنایع، اینهای ریاست عمومی اتاقه ش تحت عنوان وظایف و صلاحیت 1367سال 

 و حکمیت پیرامون اختلافات ناشی از معاملات تجارتی و صنعتی بین اشخاص حقیقی و حکمی داخلی»است 

های تجارت و صنایع های ریاست عمومی اتاقخارجی در حدود احکام قانون و مقررات از وظایف و صلاحیت

« تجارتی مقرره حکمیت»صورت مستقل و گسترده به مسئله داوری پرداخته است اولین قانون رسمی که به« است

تجارتی را موردبحث و بررسی ماده موضوعات مربوط به حکمیت  32فصل و  5ه.ش در  1373است که در سال 

رت صوقرار داده است این قانون تا حدودی به نیازهای داوری و سؤالات مربوط به آن پاسخ گفته است اما به

 1372تواند ابهامات و مشکلات مربوط به داوری را حل کند بعد از تصویب قانون اساسی جدید در سال کامل نمی

ه پیروی از مواد المللی افغانستان و بلمللی و با توجه تأمین مصالح ملی و بیناه.ش و تغییرات گسترده داخلی و بین

للی المهای بینالمللی در اجلاسای بینو بر مبنای تعهدات افغانستان به جامعه 1372قانون اساسی  13و  12،11

انون در کشور ایجاد کرد قهای زیادی را مربوط به افغانستان مانند جلسه بن آلمان و لندن که اصلاحات و نوآوری

ه.ش قانون حکمیت تجارتی افغانستان را طی  1375حکمیت اصلاح و تعدیل گردید و دولت سرانجام در تاریخ 

المللی های بینفرمان قانونی توشیح و تنفیذ نمود این قانون با الگو قرار دادن قانون نمونه آنسیترال و دیگر کنوانسیون

 های جهانیالملل و توجه به آخرین پیشرفتم به هدف آسان نمودن تجارت بین 1357مانند کنوانسیون نیویورک 

شده است این قانون اگرچه دارای معایب و ابهامات زیادی است اما دارای مزایای زیادی در مورد داوری وضع

 المللی قابل تطبیق باشدتواند هم در عرصه داخلی وهم در عرصه بیناست که می
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 یت مختلط: ماهگفتار اول

ای بر اساس این نظریه ماهیت قضایی و قراردادی ماهیت واقعی داوری نیست بلکه ماهیت داوری ماهیت دوگانه

 گردد و آثاری از هردو ماهیت قضایی و قراردادی براست که از حاکمیت قانون محلی و توافق طرفین تشکیل می

اوری و انتخاب داور و تعیین قانون حاکم بر داوری سو طرفین برای انعقاد یک قرارداد دآن مترتب است از یک

رعایت  نامه داوری منوط بهآزاد هستند و از سوی دیگر نقش قضایی نهاد داوری در جریان رسیدگی و اعتبار توافق

تنیده قواعد آمره و نظم عمومی محل داوری است در این نظریه عناصر از ماهیت قراردادی و قضایی داوری درهم

د اساس حل اختلاف و ارجاع آن به داوری ریشه قراردادی دارد ولی باید قانون محور بوده و در شده هرچن

 چارچوب مقرراتی صورت گیرد که طرفین بر حاکمیت آن توافق کرده است

تواند انجام دهد و بر اساس آن اختلافات قانون مدنی افغانستان حکمیت و داوری را کسی می 176با توجه به ماده 

را حل کرده و در مورد مال یا حق دیگری تصمیم بگیرد و حکم صادر کند که عادل باشد اشخاص که  طرفین

 گذار ماهیتفاقد این شرط است صلاحیت رسیدگی به اختلافات را ندارد بیان این شرط نشانده این است که قانون

 دانند و احکام آثار آنی میحداقل در مورد رسیدگی به اختلافات خانوادگی ماهیت قضای حکمیت و داوری را

کند افغانستان برای داور هیچ شرطی را بیان نمی کند اما قانون تجارت و قانون حکمیت تجارتیرا بر او مترتب می

 تواند برای حل اختلاف انتخاب کند و مشروعیت رسیدگییعنی اینکه طرفین اختلاف هرکسی را مناسب دید می

تان توان برای داوری در حقوق افغانسرو میفق اراده طرفین اختلاف است ازاینو صدور حکم داور برگرفته از توا

ها مترتب نمود به این صورت که در برخی موارد مهم را بر آن ماهیت دوگانه فرض کرد آثار و احکام هریک آن

در موارد  مثل حقوق خانواده داوری ماهیت قضایی دارد هر آنچه در قاضی شرط است در داور هم شرط است اما

عرفی دیگر مثل تجارت، ورزش، صنعت ... داوری ماهیت قراردادی دارد و هر شخصی را که طرفین اختلاف 

 انتخاب کرد صلاحیت رسیدگی و حل اختلاف را دارد

 ماهیت مختلط . خصوصیات1بند 

ت که م کسی اسدانان نهاد داوری دارای ماهیت مختلط است طبق این نظریه قاضی تحکیحقوق به نظر برخی از 

در ابتدا برای قضاوت نصب نشده بلکه در صورت توافق اصحاب دعوا حق قضاوت دارد درنتیجه داوران اختیار 

ها شروع به رسیدگی نموده و با رعایت آورد و با اجازه آنو صلاحیت خود را از توافق و اجازه طرفین به دست می

توان معتبر است در تمایز بین نظریه مختلط و دو نظریه دیگر میقوانین آمرِه و نظم عمومی محل داوری، رأی داور 

های قضایی و قراردادی بسیط هستند اما نظریه مختلط ترکیبی از دو ماهیت قراردادی و قضائی گفت که نظریه

ی ئکند در این نظام باید هنجارهای نظام قراردادی و قضااست که با قرارداد آغاز و بارأی داوری خاتمه پیدا می
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الاجرا است و طرف رأی داور برای طرفین لازمتوأمان اجرا گردد، درنتیجه ای قبول نظریه مختلط ازیک

 تواند با رجوع به دادگاه درخواست اجرایکه رأی داور با رضایت و توافق طرفین اجرا نشود ذینفع میدرصورتی

ی قاضی به اجرا درآورد )مافی همایون، رأی داور را بخواهد و دادگاه موظف است که رأی داور را مانند رأ

1336 ،132) 

 : نقد ماهیت مختلط2بند 

کردند اما های داشتند و برهم دیگر نقدهای را وارد میهای قضایی و قراردادی نقصاگرچه هریک از نظریه

یات داوری نظر ها نسبت به نظریه مختلط این امتیازات را داشتند که بر اساس هرکدام از اینهرکدام از این نظریه

قوقی راحتی امکان شناخت نظام حواسطه حاکمیت نظام واحد بههای قضائی و قراردادی است و بهتابع یکی از نظام

حاکم بر موضوعات مورد اختلاف در نهاد داوری وجود دارد اما بر اساس نظریه مختلط که ترکیب از هردو نظریه 

ه موضوع شویم کد مختلف این نهاد حقوقی با پرسش روبرو میقضائی و قراردادی است جهت تعیین احکام ابعا

خود به پژوهشگران امر داوری هیچ موردبحث تابع کدام رکن قراردادی یا قضائی هست؟ نظریه مختلط خودبه

گذارد این امر سبب ها را در انتخاب یکی از ارکان قراردادی یا قضائی آزاد میدهد بلکه آنرهنمودی ارائه نمی

گردد به همین جهت شایسته است که نهاد داروی را از وابستگی به مفاهیم که از آن ی در نهاد داوری میآشفتگ

ها جای آن از مفاهیمی استفاده نمود که متناسب با نهاد داوری است زیرا مفاهیم واژهبیگانه است رها کرد و به

ود رهای شباعث اختلافات زیادی می ممکن است از یک نظام حقوقی با نظام حقوقی دیگر متفاوت باشد که

ردد ایجاد گداوری از اختلافات سبب رشد مستقل داوری گردیده و زمینه ایجاد نظام متحدالشکل برای داوری می

ای های حقوقی ملی قواعد ویژهاین نظام در صورتی ممکن است که بدون استفاده از مفاهیم اختصاصی نظام

 (72، 1334شود )شمس، عبدالله،  متناسب با ماهیت اصیل داوری وضع

 گفتار دوم: ماهیت کارشناسی

ه یک از نظریات تحکیم و وکالت تطبیق نکند بلکداوری ممکن است ماهیت متمایزی داشته باشد که بر هیچ 

افی در دار این مسئولیت گردد که توانایی و تجربه کتواند عهدهمتمایل به نظریه کارشناسی باشد یعنی کسی می

ورد داشته باشد مانند یک کارشناس و اهل خبره تخصص و تجربه برای حَکم شرط است شرایط که از آیه این م

 گردد با شرایط کارشناس منطبق است،تحکیم برای حکمین استنباط می

است سید عبد الاعلی سبزواری است که گفته است مراد از حکَمَ کسی مندیکی از فقهای که به این نظریه علاقه

ام حاکم شرعی نیست بلکه این کلمه برگرفته از احِکام است که به معنی منع از تنافر و تخاصم میان زوجین در مق

( و گاهی به 52)حج، « یحُْکمُِ اللَّهُ»است، در قران کریم واژه حکم گاهی به معنی اتقان و استواری آمده است 
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( بنابراین واژه حکَم غیر از معنای حاکم شرع معنای دیگری نیز 113« )فاَللَّهُ یحَْکُمُ بیَْنَهُمْ»معنی داوری آمده است 

تواند معنا و مفهوم واژه حَکم باشد در این آیه بااینکه مولا دارد و آن منع، استواری و تحکیم است معنی اخیر می

ن، از آدر مقام بیان بوده است شرط دیگری برای داوری ذکر نکرده است مانند مرد بودن داور یا مجتهد بودن 

 1413توان نتیجه گرفت که برای داور مرد بودن و اجتهاد شرط نیست )سبزواری، عبد الاعلی، عدم بیان مولا می

 (232ق، 

 . دلایل اتحاد ماهیت داوری با کارشناسی1بند  

 مجای مراجعه به محاکم قضایی توصیه به انتخاب حَکگردد بههای که درگیر اختلاف میقران کریم به خانواده

م باشد راحتی و با هزینه کتواند بهوفصل قضایا از طریق داوری میتواند این باشد که حلنموده است دلیل آن می

تر انجام صورت تخصصی و با دقت بیشتواند اعتماد طرفین اختلاف را جلب کرده و رسیدگی بهاز طرف دیگر می

و اجتماعی با طرفین اختلاف ندارد و به هیچ  طرف است یعنی هیچ ارتباط مالیشود زیرا داور مستقل و بی

اما رسیدگی قضایی تأثیر اندک داشته و در برخی  (226، 1377امیر معزی، احمد، ) وسوی گرایش نداردسمت

تر کند دلایلی زیادی وجود دارد که رسیدگی به شیوه داوری شباهت زیادی با تواند مسئله را پیچیدهموارد می

 .شودترین آن ذکر میکارشناسی دارد که مهم

 یرحقوقیغ. رسیدگی به اختلافات 1-1

های قضایی گونه از موارد شیوهشود ماهیت غیرحقوقی دارد در اینبرخی از موضوعات که مورد نزاع واقع می

 دحل ارائه نماید زیرا روش قضایی نیاز به مستندات قانونی و قواعتواند مسئله را مدیریت نموده و برای آن راهنمی

طور مثال اگر زوج گونه موارد وجود ندارد مانند برخی از امور که ماهیت اخلاقی دارد بهحقوقی دارد که در این

دیده که به حرج یا ترک انفاق منتهی نگرهای مالی داشته باشد تا وقتیگیریبا همسر خود سوء رفتار یا سخت

ود خ تواند بااخلاق و رفتار کریمانهیا کارشناس می حل حقوقی و قضائی وجود ندارد اما داوراست برای آن راه

 حل بهتری پیدا کندراه

 شناخت مشکلات پنهانی .1-2

های پنهانی دارد که حقوق و رسیدگی قضائی برای افتد جنبهها اتفاق میبرخی از مسائلی که در جامعه و خانواده

ار داده و پدری که تقاضاهای نامتعارفی دارد ولی اثبات آن ابزاری در اختیار ندارد مانند مردی که همسرش را آز

تواند ارائه کند و برای محکمه هم راهی نیست کند اما زوجه برای اثبات آن دلیلی نمیدر محکمه آن را انکار می

که حکمین با زوجه که رابطه خویشاوندی دارند و در ارتباط که در حریم خصوصی افراد وارد گردد درحالی
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هدایت )ند حل پیدا کنتواند مشکلات رفتاری و اخلاقی پنهان را کشف و برای آن راهن هستند مینزدیک با زوجی

 (174، 1333الله، نیا، فرج

 حفظ حیثیت خانواده .1-3

پیروز  کنند که بر یکدیگریگردد طرفین نزاع با تمام توان سعی میزمانی که دعوا در محاکم قضایی مطرح می

ه نفع خود تغییر دهد به همین جهت اسراری را که نباید فاش کنند به زبان میاورند تا شده و رأیی دادگاه را ب

عنوان دلیل از آن استفاده کنند، اظهار کردن اسراری خانوادگی به قداست و حیثیت خانواده لطمه وارد کرده و به

شنایان و مورد اعتماد طرفین گردد اما در رسیدگی داوری که معمولاً داوران از آها میباعث فروپاشی خانواده

 ها مواظبتهستند زوجین دوست ندارند اسرار خود را فاش کنند و یا اگر چیزی گفته شد داوران از اسرار آن

جای مراجعه وفصل نزاع خانوادگی بکنند که برای حلکنند شاید به همین دلایل باشد که قرآن کریم توصیه میمی

کنید با توضیحات بالا روشن گردید که این سه ویژگی در داوری و کارشناسی به دادگاه از روش داوری استفاده 

 های دیگری که وجود دارد بیانگر اتحاد ماهیت داوری و کارشناسی استو مشابهت

 : نقد نظریه کارشناسی2بند 

 هاهای دارد که در کارشناسی نیز این خصوصیات وجود دارد اما داشتن این ویژگیداوری اگرچه ویژگی

تنهایی ماهیت قضایی و قراردادی داوری را تغییر دهد زیرا رأی و نظر کارشناس الزامی ندارد اما تواند بهنمی

اطاعت از رأی داوری بر طرفین اختلاف لازم و ضروری است همچنین کارشناسی بر اساس قوانین مشخصی انجام 

دگی پذیرد تشریفات و اصول که در رسین انجام میگیرد اما رسیدگی داوری الزاماً بر اساس قوانین حاکم بر آنمی

کدام در کارشناسی وجود ندارد دیگر اینکه هدف از کارشناسی رفع خصومت نیست بلکه داوری وجود دارد هیچ

وفصل اختلافات بر اساس عمل به واقعیت است بنابراین بیان حقیقت است اما هدف اصلی در داوری حل

 هاست بدیهی استدهنده تفاوت در ماهیت هریک از آنز کارشناسی دارد نشانهای آشکاری که داوری اتفاوت

 گردد به این معنا که داوری نوعی از کارشناسیکه با تفاوت در ماهیت آن دو احکام و آثار هریک نیز متفاوت می

 نیست بلکه چیزی غیرازآن است

 گفتار سوم: ماهیت مستقل

ارتی افغانستان نهاد داوری ماهیت قضایی و قراردادی ندارد بلکه بر اساس قانون تجارت و قانون حکمیت تج

کننده کند ماهیت این نظام تکمیلماهیت مستقل دارد که با قرارداد شروع و با صدور رأی داور خاتمه پیدا می

ن ها است به همیهنجارهای نظام قراردادی و قضایی است و مستلزم یک سازوکار مستقل از عناصر دیگر نظام
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کند بلکه داوری در هت رأی داور از نظارت قانون مقر داوری رهاست و قانون مذکور کنترلی بر آن اعمال نمیج

ترتب المللی نیست آثار که بر این نظریه مهای داخلی و بینفضایی متفاوتی وجود دارد که قلمرو قوانین و دادگاه

 یستالمللی تابع تشریفات قانون داخلی نر داوری بینشود عبارت است از اینکه انجام فرایند داوری مخصوصاً دمی

تواند در فرایند داوری وارد شوند نهاد داوری دارای ماهیت های داخلی صرفاً در شرایط استثنای میو دادگاه

توان آن را صرفاً در یک شیوه خودمختار و خاصی است که مستلزم سازوکار مستقل و خود آیین است و نمی

که نحویهتنیده شده است بای درهمسابقهطوری بیبندی کرد زیرا نقش دوگانه داوری بهائی طبقهقراردادی یا قض

 ها از یکدیگر امکان نداردجدایی آن

 . دلایل این نظریه1بند 

طرفداران نظریه استقلال با استناد به فراملی بودن داوری و استقلال کامل طرفین در همه جزئیات داوری کنترل یا 

های کنند و بر این باور هستند که داوری باید از محدودیتدادگاه محل داوری را بر اجرای داوری انکار می نظارت

کند آزاد باشد و قانون ملی محل داوری یا محلی که شناسایی یا اجرای رأی از آن که قانون ملی ایجاد می

اور ریه با آن مواجه است این است که رأی دشود نباید نقش نظارتی داشته باشداما اشکال که این نظدرخواست می

نادیده  توانباید بر اساس قانون اجرا گردد و دارای ضمانت اجرائی باشد به همین جهت نقش قانون و دولت را نمی

 گرفت زیرا موفقیت داوری بستگی به اجرای کامل رأی داوری دارد که بدون حاکمیت و قانون ممکن نیست

داوری طرفداران نظریه استقلال میگویند که ایجاد یک شخصیت فراملی برای داوری در مورد قانون حاکم بر 

المللی ضروری است و تجار نباید خود را در چارچوب نظام قانون ملی محدود کند همچنین اختیار تجاری بین

المللی ینوق بتواند بر اساس قانون ملی، اصول کلی حقداور هم نباید در قلمرو قانون ملی محصور شود بلکه می

 (1336،222عرف تجاری یا انصاف باشند )مافی، همایون، 

 . نقد نظریه2بند 

یرد گکه این نظریه جایگاه توافق داوری را نادیده مینامه داوری نقش مهمی در ایجاد داوری دارد درحالیتوافق

ست انون و حاکمیت برخوردار انامه داوری که از حمایت قبنابراین با واقعیت موجود منطبق نیست زیرا موافقت

وسیله توان طرح کرد این است که فقدان تنظیم قواعد داوری بهآور است اشکال دیگر را که میبرای همه الزام

های تواند واقعیتتواند تضمین کند این نظریه نظامی تخیلی است که نمیقانون ملی مطلوبیت فرایند داوری را نمی

ظم حقوقی کشور محل داوری را به چالش بکشد دیگر اینکه مطابق این نظریه رابطه موجود را نادیده گرفته و ن

بین داوران و طرفین یک رابطه ویژه است که تحت هیچ شرایطی از دید نظریه کلاسیک قراردادی قابل توجیه 
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نامه ه توافقریکه در این نظکند درحالیعنوان داور انتخاب مینیست زیرا در نظریه کلاسیک طرفین مرجعی را به

 داوری جهت انتخاب داور موردقبول نیست

 یریگجهینت

مقررات حاکم بر یک کشور نظارت و  اساس قوانین و از منظر بسیاری از فقها داوری ماهیت قضایی دارد و بر -1

وسی طشود نقش ارده طرفین محدود به انتخاب داور یا هیئت داوری است فقهایی مانند شهید ثانی و شیخ اجرا می

 برخی از فقها گفته است که داوری ماهیت وکالتی و قراردادی دانند اگرچهداوری را نوعی از تحکیم و قضاوت می

ونه گو حاکم اسلامی تعلق دارد و داور هیچ الشرایطدارد زیرا قضاوت نوعی از ولایت است که به مجتهد جامع

ا قوت وری را طرح کرده تا با رد نظریه وکالت نظریه تحکیم رنظریه وکالتی بودن دا ولایتی ندارد اما بیشتر از فقها

 ببخشد

ودن کند اما ماهیت قضایی برا نفی می ادله که برای اثبات ماهیت قضایی داوری ذکر شد ماهیت وکالتی آن -2

 کند زیرا ممکن است ماهیت داوری ماهیت مستقل باشدرا اثبات نمی آن

انان ماهیت دوگانه دارد که مبتنی بر حاکمیت قانون ملی و توافق هردو جانب دداوری از منظر بسیاری از حقوق -3

را  های کارشناسیداوری اگرچه بسیاری از ویژگی اختلاف است احکام و آثار هردو ماهیت بر آن مترتب است

کند اما دارد اما تفاوت اصلی داوری با کارشناسی در این است که نظر کارشناس الزامی برای طرفین ایجاد نمی

 آور است پس داوری و کارشناسی ماهیت واحد نداردعمل بر اساس نظر داور برای طرفین الزام

توان برای داوری در تمامی موارد ماهیت واحدی را در نظر رسد که نمیبا توجه به قوانین افغانستان به نظر می -4

قانون مدنی افغانستان برای داور و حکَم  176گرفت و احکام و آثار واحدی را بر آن مترتب نمود زیرا در ماده 

که در دیگر قوانین افغانستان برای داور شرطی دانند درحالیجهت حل اختلافات میان زوجین عدالت را شرط می

کنند یعنی داوری و حکمیت ماهیت یگانه ندارد بلکه در مواردی که عدالت در آن شرط است ماهیت را ذکر نمی

در امور مدنی و تجاری ماهیت مستقل دارد زیرا شرطی مانند عدالت برای داوری ذکر نشده  قضایی دارد و داوری

 .طرفی داور کافی است از همین جهت است که احکام و آثار هریک مختلف استاست بلکه بی

 فهرست منابع

 قرآن .1

م، محمد لی تطبیقی، مترجالمللیس، استفان ام کرول، داوری تجاری بین لوکاس ای میست -ام لیوجولیان دی .2

 حبیبی مجنده،
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