
 

 

 

ی تطبیقی در سیستم حقوقی ایران، مصر و  ی فراش، مطالعھ ھای جدید باروری و اماره شیوه
 انگلیس

 

 مھشید سادات طبایی*

 ١٠/١٢/١٣٩٤تاریخ پذیرش:     ١٣/١٠/١٣٩٤تاریخ دریافت:

 چکیده

عنوان مشھور و بھ » ی فراشاماره«الایّام ھرگاه طفلی در قلمرو خانو ایران و مصر بھ از قدیم
دنیا آمد، شوھر زنی کھ فرزند را بھی اثبات نسب اده بھ دنیا میترین ادلّھترین و مھمیکی از ساده

یا » ی مشروعیّتاماره«گردید. این فرض قانونی در حقوق انگلیس بھ آورد، پدر فرض میمی
آمدن  اھماست. فر و در حقوق در طول تاریخ مورد توجھ و امعان نظر بوده» فرض والدیّت«

ھای سنّتی توالد و تناسل کھ گاه با دخالت اشخاص ثالث امکان تولّد فرزند از طرقی غیر از شیوه
ھای جدید ی امکان اجرای  این فرض قانونی را برای انتساب طفل متولد از شیوهاست، مسألھ

ر حقوق ی فراش داست. امارهکنندگان خدمات کمکی باروری مطرح نموده باروری بھ دریافت
ی ساده برای اثبات نسب بدون توسل بھ ایران بر مبنای فقھ امامیّھ تنظیم و حکایت از یک شیوه

ھای سایر ادلّھ داشتھ امّا اجرای آن با شرایطی ھمراه است کھ امکان اجرای این اماره را در شیوه
ش با شرایط ی فراسازد. در حقوق مصر علیرغم اجرای امارهجدید باروری با چالش مواجھ می

شود. در حقوق  صورت ظاھری اجرا میخاص در صورت عدم انکار شوھر این اماره بھ 
عنوان یک فرض اولیّھ طفل را بھ  ی اجرای این اماره بسیار گسترده است و بھانگلیس دامنھ

 نماید.   زوجین قانونی منتسب می

 جدید باروری، لعان، نکاحھای ی فراش، فرض مشروعیّت، نسب، شیوهامارهواژگان کلیدی: 

                                                             
عضو ھیات علمی واحد الکترونیکی دانشگاه آزاد اسلامی، گروه حقوق خصوصی، تھران، *

 ایران



 مقدمھ

است. عنوان یک نھاد مقدس در طول تاریخ بشریّت مورد توجھ، تقدّس و احترام بوده  خانواده بھ
ی مشروع غالباً زیر چتر حمایت عاطفی و مالی والدین خود قرار فرزندان متولد از یک رابطھ

-خروج مادر از دایره -م تعھّد یک یا ھر دو والدین بھ این نھاد مقدسحال گاه عدگرفتند. با اینمی
ی ی عفّت یا عدم تمایل پدر بھ پذیرش تعھّدات حاصل از زوجیّت یا متّھم نمودن ھمسر بھ رابطھ

ی قانونی بھ نام فرض مشروعیّت سبب ابداع یک فرض یا اماره  -ھای مختلفنامشروع با انگیزه
ی قانونی، کودکانی کھ در قلمرو است. بر مبنای این فرض یا امارهده ی فراش گردییا اماره

فرزند خانواده تلقّی  -بھ وجود شرایطی خاص و فقدان دلیل مخالفمنوط  -گردند خانواده متولد می
 ی حقوق انسانی خواھند بود. و برخوردار از ھمھ

بھ مشکل ناباروری با  ھای کمکی (نوین) باروری حاصل تلاش بشر برای خاتمھ دادنشیوه
دخالت ابزار پزشکی و یا اشخاص ثالث در تولید مثل است و بھ شدّت مورد استقبال زوجین 

ھا نیازمند حمایت قانون و امکان است. طبیعتاً فرزندان حاصل از این شیوهنابارور قرار گرفتھ 
تند و این مھم جز از مندی از حقوق انسانی مانند فرزندان حاصل از طرق سنّتی باروری ھسبھره

الایّام ی فراش از قدیم شد. امارهطریق شناسایی نسب قانونی برای فرزندان مذکور محقق نخواھد 
ھای مھم شناسایی و اثبات نسب طفل متولد از نکاح صحیح مورد پذیرش عنوان یکی از راهبھ 

ھای فال ناشی استفاده از روشدنیا آمدن اطاست؛ با طرح امکان بھ  ھای حقوقی بودهسیستم تمامی 
ھای نوین باروری، دخالت ابزار پزشکی علمی، در اغلب موارد برای ایجاد فرزند از طریق شیوه

شود؛ و یا شخص ثالث در امر تولید مثل ضروری است و در نتیجھ عمل نزدیکی نیز انجام نمی
ز جملھ عدم نزدیکی منجر ی فراش با شرایط خاصی روبرو ھستیم (ابنابراین برای اجرای اماره

بھ باروری و استفاده از نطفھ اشخاص ثالث در امر تولید مثل) و لذا این مسألھ اساسی مطرح 
ھای جدید باروری وجود دارد و طفل متولد ی فراش در شیوهگردد کھ آیا امکان اجرای امارهمی

رایط خاصی است کھ در گیرد یا اجرای آن وابستھ بھ شھای مذکور بھ فراش تعلّق میاز شیوه
صورت فقدان ھریک از شرایط مقرّر، اجرای این اماره با مشکل مواجھ خواھد شد و در رابطھ 

 ھای جدید باروری قابلیت اجرا نخواھد داشت؟ با اطفال حاصل از شیوه

ی فراش را در سھ سیستم حقوقی ایران، برای پاسخ بھ این سؤال لازم است شرایط اجرای اماره
انگلیس مورد بررسی و تحلیل قرار داده و سپس با تحلیل اعتبار این اماره، بھ امکان مصر و 

ھای جدید باروری بھ پاسخ مناسب دست یافت لذا اعمال آن در خصوص طفل متولد از شیوه
 شود.مراتب فوق در مقالھ حاضر در سھ بند ارایھ می

 ی فراشبند اوّل: شرایط اجرای اماره



-است و امروزه در اکثر سیستم حقوق روم بھ حقوق کشورھای دیگر راه یافتھاز  ١ی فراشاماره
 بر مبنای این اماره یا فرض قانونی، شوھر زنی کھ فرزند را بھ٢است. ھای حقوقی پذیرفتھ شده

ی فراش بنابراین در ظاھر اماره ٣کھ خلاف آن ثابت گردد.گردد مگر آنآورد پدر تلقّی میدنیا می
کھ آیا برای ا طفل متولد از زوجین قانونی قابلیّت اجرا دارد؛ امّا در خصوص این در رابطھ ب

ی زمانی خاص جملھ زوجیّت، نزدیکی و تولّد طفل در بازهاجرای آن شرایط دیگری من
ھای حقوقی ایران، مصر ضروری است یا خیر، لازم است ھر یک از این سھ شرط را در سیستم

 طالعھ قرار دھیم:و انگلیس مورد بررسی و م

 

 ی زوجیّترابطھ -١

و  گرفتھ شدھاست٤»الوَلَدُلِلفِرَاشِوَلِلعَاھِرِالحَجَرُ«از حدیث نبوی ی فراش در حقوق ایران اماره
سو برابر مادّه است. از یک قانون مدنی آمده  ١١٥٩و  ١١٥٨مضمون آن در دو ماده 

و ...» مان زوجیّت ملحق بھ شوھر است طفل متولد در ز«دارد: قانون مدنی کھ مقرّر می١١٥٨
ھر طفلی کھ بعد از انحلال نکاح متولد شود ملحق بھ «گوید: قانون مذکور کھ می ١١٥٩نیز مادّه 

 ١١٦٥ی فراش است و از سوی دیگر برابر مادّه ، زوجیّت شرط تحقق اماره»شوھر است...
شود کھ بھھ فقط ملحق بھ طرفی میطفل متولد از نزدیکی بھ ش«دارد: قانون مدنی کھ مقرّر می

چنین و ھم» اند ملحق بھ ھر دو خواھد بودکھ ھر دو در اشتباه بودهدر اشتباه بوده و در صورتی
، طفل با کھ نکاح بین زن و مرد باطل باشدصورتی در «گوید قانون مدنی کھ می ١١٦٦مادّه 

، چنین بر »داشت...سب قانونی خواھد ، ناست خبر بودهھریک از ایشان کھ از بطلان نکاح بی
نسب اطفالی کھ در اثر شبھھ و یا با اعتقاد بھ صحّت آید کھ از نظر مقرّرات قانونی در ایران، می

اند، مشروع است. در نتیجھ در سیستم حقوقی ایران اطفال متولد وجود آمده ی زناشویی بھرابطھ
ی زوجیّت، بھ والدین خود ملحق ح بودن رابطھی زوجیّت صحیح یا با اعتقاد بھ صحی از رابطھ

 شوند.می

                                                             
و » ی ابوّتاماره«یا » ی فراشقاعده«.د ر کشور ایران و مصر با ھمین عنوان یا بھ عنوان ١

فرض «یا  ”Presumption of Paternity“» فرض والدیّت«در حقوق انگلیس بھ 
 است.معروف  ”Presumption of Legitimacy“» مشروعیّت

. اسداالله، امامی، مطالعۀ تطبیقی نسب در حقوق ایران و فرانسھ، چاپخانۀ موسوی، تھران، ٢
 .٤١، ص١٣٤٩

٣. Pater is est, quem nuptiate demonstrant 
، قم: مؤسسةآلالبیت، ١٤حسن، حرعاملي، وسائلالشیعة إلتحصیل مسائل الشریعھ، جبن. محمد٤

 .٢، ح٥٨، باب ٥٦٨تا، صبی



است. در قوانین مصر دو مادّه  ١ی فراش مبتنی بر حدیث شریف فراشدر حقوق مصر نیز اماره 
در مورد برخی از ١٩٢٩٢سال  ٢٥قانون شماره  ١٥ شود: مادّهی فراش مربوط میبھ اماره

قانون  ١٥مادّه  ١٩٤٣.٣مصوّب  ٧٧شماره  قانون میراث ٤٣قوانین احوال شخصیّھ و مادّه 
کھ عدم آمیزش در صورت انکار فرزند، دعوی نسب فرزند یزنی «دارد: مقرّر می ٢٥شماره 

 چنین است دعوی فرزندی زنیشد و ھمباشوھر برای او از زمان عقد قطعی باشد، شنیده نخواھد 
سال از  کھ بعد از یکدر مورد فرزندی دنیا بیاید، یا  سال دو ریز و جازوی بھکھ، پس از یک 

قانون شماره  ٤٣و مادّه » استدنیا آمده باشد بھ  ای کھ ھمسر او مردهوفات یا طلاق زن مطلقھ
برد کھ حداکثر درصورت فوت مرد، حمل درصورتی از وی ارث می«دارد: نیز مقرّر می ٧٧
و » عدم آمیزش با شوھر«از عبارات: ؛ »روز از تاریخ وفات یا جدایی زنده متولد شود ٣٦٥تا 
ی آید کھ بر اساس این دو مادّه رابطھدر دو مادّه فوق چنین بر می» تاریخ وفات یا جدایی«

ی فراش است؛ امّا در رابطھ با این کھ در نکاح فاسد یا زوجیّت، یکی از شرایط اجرای اماره
حی وجود ندارد و بنابر مجوّز شود، در قوانین مصر تصریی فراش جاری میشبھھ نیز اماره

گذاري را شریعت  قانون اساسی مصر کھ دین رسمي كشور را اسلام و منبع اصلي قانون ٢اصل 
گذاری در حقوق مصر بھ شمار داند و در حال حاضر فقھ حنفی مبنای شریعت و قانوناسلام می

بودن شرایط وط بھ فراھم نسب منلازم است بھ منابع فقھی مراجعھ نماییم. در فقھ حنفی ٤آید،می
شبھھ و خواه این کھ باشد یا فاسد و یا و طیبھ ٥شود خواه ازدواج صحیح مقرّر، با ازدواج ثابت می

باشد نحو صحیح با رعایت مقرّرات شرعی انجام  شده ولی بھ  باشد یا غیر رسمی  ازدواج رسمی 
در خصوص این کھ اگر زنا از ھرگونھ  طور کلّی فقھای عامّھبھ و خواه نوشتھ یا نانوشتھ باشد؛ 

امّا اگر ھرگونھ ٦ای کھ حدّ را ساقط کند خالی باشد، نسبی را اثبات نخواھدنمود اجماع دارند.شبھھ
در ٧ای در میان باشد کھ عنوان جرم را از عمل مورد نظر بردارد، ترجیحاً نسب ثابت است. شبھھ

                                                             
تا، كتاب الفرائض، بابا لولد ، الدار العربیھ، بی٨اسماعیل، بخاري، صحیح البخاري، ج. محمّدبن١

 .٦٧٤٩، حدیث شماره ١١للفراشحرة كانتأ وأمة،ص
بتعدي لبعض أحكام قوانین الأحوال الشخصیة، یمکن الحصول فی  ١٩٢٩لسنة  ٢٥نون رقم . قا٢

 الموقع الانترنتی:
atef-khattab.com/laws-library/Egll/٠٠٤.doc 

 بشان المواریث، یمکن الحصول فی الموقع الانترنتی: ١٩٤٣لسنھ  ٧٧. قانون رقم ٣
http://www.f-law.net/law/showthread.php?٥٥-%DE%C٧٪E٤٪E٦٪E٤-
%C٧٪E١٪E٣٪ED%D١٪C٧٪CB-%C٧٪E١٪E٣٪D٥٪D١٪EC-%D١٪DE%E٧٧-٣-
%E١٪D٣٪E٤٪C١٩٤٣-٩ 

 ، قابل دسترسی در پایگاه اینترنتی: ٢تا، ص. سیّد محمّد، سامح، دعوى النسب شرعاً وقانوناً، بی٤
http://www.droit-dz.com/forum/showthread.php?t=٨٤١. 

 . در صورت تحقق عقد، فقط امکان آمیزش بدون توجھ بھ انجام یا عدم انجام آن است.٥
، ٧٠ص ھـ،١٤٠٥، بیروت: عالم الكتب، ٤، چ٧أبوعبداالله محمد بن مفلح، ابن مفلح، الفروع، ج .٦

؛ عبدالرحمن بن محمد بن قاسم العاصمي، النجدي (ابن قاسم)، حاشیة ٥٢٦، ص٥ھمان، ج
 .٤ھـ، ص١،١٤٠٠، چ٧الروض المربع، ج

. بنابر حدیث صحیح: (الولد للفراش و للعاھر الحجر: فرزند ملحق بھ فراش است و زناکار را ٧
ی زنا نعمتی در بر ندارد، کھ جریمھچیزی جز سنگ نیست)، ثبوت نسب نعمت است، در حالی 

 ی آن مستحق نقمت و عذاب است.بلکھ انجام دھنده



در ١شود. شود در وطی بھ شبھھ نیز ثابت میگونھ کھ نسب در ازدواج فاسد ثابت میھمانواقع 
-از آن«است: در احوال شخصیھ آمده٢نظر قاھره، یکی از آخرین احکام صادره از دادگاه تجدید

ی عقدنامھ لازم نیست بلکھ اثبات آن با بیّنھ (شھود) کفایت کھ در اثبات عقد ازدواج، ارایھجایی
عنوان  ول معاشرت نماید، حصول معاشرت بھکند، کافی است قراین موجود دلالت بر حصمی

باشند کھ لازم نیست شھود، شاھد مجلس عقد بوده چنان  رود. ھمشمار میتنفیذ حکم زوجیّت بھ 
کند و لذا در بلکھ شھادت ایشان در مورد علم بھ زوجیّت با شنیدن آن صحیح است و کفایت می

است و بنای شارع مقدس بر کلّی ھستی  شرع آمده است کھ نسب، حق خدای متعال و جزو نظام
تر باشد و شھادت اثبات آن است حتّی اگر امر دایر بین نفی و اثبات بوده و طرف اثبات ضعیف

پوشی است و شھادت  است و تناقض در زوایای پنھان و مخفی موضوع قابل چشمدر آن پذیرفتھ 
کھ اصل، تمسّک بھ ترتب است چرا بھ شایع نیز در آن جایز است. نسب، در ازدواج فاسد نیز م

خاطر حمل رفتار زوجھ بر صحّت ھر دستاویز عقلی برای اثبات نسب است و قبول آن شرعاً بھ 
خاطر حفظ اش... است و نیز برای زنده داشتن فرزند بھ و حفظ شرف او و عشیره و قبیلھ

ده تولّد فرزند توسط ی زوجیّت (فراش) را با مشاھتواند رابطھمصلحت اوست؛ لذا زوجھ می
ی حضور زوج در مجلس وسیلھزوجی کھ منکر نسب فرزند متولد از زوجھ باشد اثبات کند یا بھ

است ی ولادت پذیرفتھدنیا آورنده، در اثبات واقعھچنین از نگاه قضایی شھادت پزشک بھعقد، ھم
واج صحیح یا بنابراین در حقوق مصر ازد». چھ ذکر شدو ھمچنین شھادت یک زن حسب آن

 ی فراش کافی است.اعتقاد بھ صحّت ازدواج برای اجرای اماره

فرض «شد و پذیرفتھ  ١٢ی کلّی کھ در قرن قاعدهدر سیستم حقوقی انگلیس بر اساس یک 
-شود کھ کودکی کھ توسط یک زن متأھل متولد میچنین استنباط میشود، نامیده می ٣»مشروعیّت

وجود آمد کھ تنھا راه اثبات نسب از طریق ین فرض در زمانی بھ ا ٤شود متعلق بھ شوھر اوست.
اوضاع و احوال موجود و ملاحظھ گواھی ولادت کودک بود و ازدواج کارآمدترین راه اثبات 

 ١٩٦٩قانون خانواده  ٢٦این فرض مبنای قانونی ندارد امّا از مفاد مادّه  ٥رفت.شمار می نسب بھ
ادّه مذکور، فرض مشروعیّت یا عدم مشروعیّت ھر شخصی ممکن قابل استنباط است. بر اساس م

                                                             
کھ دھنده با او در مدت عدّه با تصوّر این ای کھ سھ طلاق بر او جاری شده و طلاق. مانند مطلّقھ١

 نماید.بر او حلال استآمیزش می
لسنة  ١٣٨٩نا فات أرقام . الحكم الصادر من محكمة استئنا فالقاھرة للأحوال الشخصیة الاستئ٢

غیرمنشور، بھ نقل از:  ٢٤/٥/٢٠٠٦ق، بجلسة  ١٢٣لسنة  ١٦٠٥ق،  ١٢٣لسنة  ١٥٠٣ق،  ١٢٣
 .٢محمد، سامح، پیشین، ص

٣.Harry D. Krause, Illegitimacy: law social policy,Bobbs-Merrill, ١٦-١٥ ,١٩٧١, 
Available at: 
http://books.google.com/books/about/Illegitimacy_law_and_social_policy.
html?id=٥fE_AAAAIAAJ 
٤. Glanvil, book ٧, ch١٢, Bracton, fol ٦, co Litt ٣٧٣ and Blackstones 
Commentaries ١،٤٥٧ 
٥. Wardle, Lynn& Lanurence C Nolan, Fundamental Principles Of Family Law, 
٢٠٠٢, PP.٢٦٤,٢٥٧. 



دھد وی مشروع است یا این کھ نامشروع نیست، است در رسیدگی دادگاه با دلایلی کھ نشان می
ردّ شود و برای مقابلھ با این فرضیّھ نیازی بھ توسل بھ چیزی فراتر از شکّ معقول نیست. این 

الوصف مع ١شد؛زوجین قانونی یا در موارد شبھھ اجرا میفرض در گذشتھ صرفاً در ارتباط با 
جملھ حقوق خانواده  ھا منعرصھ سیستم حقوقی انگلیس شاھد تغییرات بزرگی بوده کھ در تمامی 

اند حکم کھ زن و مرد با یکدیگر ازدواج نکردهنیز مشھود است. در حال حاضر در مواردی 
لاً برای اثبات پدر بودن مرد و اجرای فرض عرف و قبول والدیّت از سوی یک شخص معمو

قانون مشارکت  ٢٠٠٤در سال ٢باشد.مشروعیّت کافی است مگر آن کھ اختلافی وجود داشتھ 
جنس را اعطا ھای زوجین غیر ھمگرا ھمان حقوق و مسئولیّتجنستصویب و بھ زوجین ھم٣مدنی

-در مورد زوجین ھم٤رّر نمود.و برای انحلال مشارکت مدنی تشریفات شکلی نظیر طلاق را مق
شود شود، بھ عبارت دیگر فرض میگرای شریک مدنی نیز، فرض مشروعیّت اعمال میجنس

کھ شریک مدنی، والد دیگر طفل است مگر این کھ معلوم گردد کھ او بھ فرآیند درمان شریکش 
 ٥است. رضایت نداده

 نزدیکی -٢

ی فراش طفل بھ موجب امارهشود این است کھ آیا برای آن کھ بھ  سوالی کھ در این جا مطرح می
عبارت دیگر آیا نزدیکی در اجرای  ی نزدیکی لازم است؟ بھوالدین خود منتسب گردد، رابطھ

آیا منظور از نزدیکی، نزدیکی در  ی فراش خصوصیّت دارد؟ منظور از نزدیکی چیست؟اماره
 باشد و آیا نیاز بھ انزال ھست یا خیر؟یقُبُل م

قانون مدنی بھ نزدیکی اشاره شده و از سوی دیگر  ١١٥٨در حقوق ایران از یک سو در مادّه 
ی فراش کافی است و ی زوجیّت برای اجرای امارهصرف رابطھ ١١٦٠و  ١١٥٩براساس ماده 

ترین طریق انتقال عنوان اصلیھ گذار عبارت نزدیکی را بنابر غلبھ آن بمعلوم نیست آیا قانون
ی فراش است یا آن کھ نزدیکی در اجرای امارهاسپرم شوھر بھ رحم زوجھ در نظر گرفتھ 

دھد لذا مستنداً بھ کار روشنی ارایھ نمی خصوصیّت دارد؛ بنابراین قانون مدنی در این رابطھ راه
اسخ بھ متون فقھی مراجعھ نماییم. مدنی، لازم است برای یافتن پدادرسی  قانون آیین ٣مادّه 

ای از فقھا نزدیکی در عدّهدارد:  نظر وجوددرخصوص شرط نزدیکی، میان فقھای امامیّھ اختلاف

                                                             
، کودک متولّد از ازدواج  باطل با احراز ١٩٨٧قانون اصلاحی قانون خانواده  ١. وفق مادّه١

درستی نحو معقولی باور داشتھ کھ ازدواج کھ یک یا ھر دو والدین بھشرایط قانونی مانند این 
خواھدشد. داده و پدر نیز مقیم انگلستان و ویلز باشد، مشروع تلقّیبراساس قانون انگلیس انجام 

است نتیجھ اشتباه نسبت بھ قانون بوده کھ اعتقاد بھ صحّت ازدواج در این مادّه حتّی در فرضی 
 نیز اجرا خواھد شد.

  ١٩٩١قانون حمایت از کودکان سال  ٢٦. ماده ٢
٣.Civil Partnership Act ٢٠٠٤, Available at:  
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/٢٠٠٤/٣٣/contents 
٤. Available at:  www.parliament.uk.  

 .٢٠٠٨قانون لقاح و جنین شناسی انسانی مصوّب  ٤٢. مادّۀ ٥



اند و معتقدند حتّی در صورت ی فراش کافی دانستھقبل یا دبر را بدون انزال برای اعمال اماره
دد، زیرا ممکن است شوھر از گرعزل توسط شوھر، باز ھم طفل بھ صاحب فراش ملحق می

ی برخی نیز صرف وجود علقھ زوجیّت را برای اجرای اماره١خبر باشد.ورود منیّ بھ رحم بی
ی فراش اند و نزدیکی را بھ لحاظ دشواری اثبات آن، شرط اجرای امارهفراش کافی دانستھ

ش موضوعیّت ندارد، بلکھ ی فراای نیز بر این باورند کھ دخول برای اجرای امارهعدّه٢دانند. نمی
باشد، دخول شرط الحاق ولد کھ در غالب موارد دخول راه رسیدن منیّ بھ رحم زن میجا از آن

بھ پدر است، امّا اگر مردی منیّ خود را بدون دخول بھ رحم زن برساند فرزند باز ھم بھ او 
دانند و معتقدند کھ حتّی میی فراش  ای نزدیکی در قُبُل را ملاک اجرای امارهعدّه٣شود.ملحق می

شود، و بر این اعتقادند کھ بدون انزال فراش محقق نمیشود انزال در دبر، سبب ایجاد طفل نمی
کھ زیرا برای الحاق طفل بھ فراش درصورت دخول بدون انزال دلیل قطعی لازم است در حالی

ی شرعی نیز چیزی یر ادلّھدلیل قطعی بر این امر در اختیار ما نیست و از مجموع روایات و سا
 ٤آید. دست نمی بھ

اند کھ صرف وجود علقھ زوجیّت بین زن و شوھر دانان نیز برخی بر این عقیدهدر میان حقوق
-ی فراش کافی و موکول نمودن آن بھ اثبات نزدیکی امری شاقّ و طاقتبرای اجرای اماره

یا مسافرت و یا امثال آن کھ امکان ی دلیل منطقی مانند بیماری فرساست و جز درصورت ارایھ
از نظر برخی دیگر برای ٥ی فراش را نادیده گرفت.توان امارهنزدیکی و استمتاع میسّر نبوده نمی

قانون مدنی، اگر مادّه مذکور را برگرفتھ از مفادّ  ١١٥٨الحاق طفل بھ زوجین بر اساس ماده 
 ٦قانوناً بھ زوج ملحق بدانیم. حدیث شریف فراش بدانیم، بعید نیست طفل را در ھرصورت

بودن  گردید و در شرطی فراش بر مبنای فقھ حنفی تعیین میدر حقوق مصر سابقاً شرایط اماره
مبنای نظر ابوحنیفھ، عقد نظر وجودداشت: بردخول یا صرف امکان آن، میان فقھا اختلاف 

 د با زن دیداری نداشتھزوجیّ تصحیح بھ تنھایی، سبب ثبوت نسب فرزند است اگرچھ ھرگز مر
-ماه از زمان عقد فرزندی بھ  باشد، حتّی اگر مرد در مشرق و زن در مغرب باشد و بعد از شش

                                                             
، ٢، چ٥.زین الدین، جبعی عاملی (شھید ثانی)، الروضھ البھیّھ فی شرح اللمعھ الدمشقیّھ، ج١

؛ محمد حسن، نجفی، جواھرالكلام فیشرحشرائعال اسلام، ٢٨٨ه، ص١٣٩٨جامعة النجف الدینیة، 
، من ٦٩، ص٢١حر عاملی، پیشین، ج؛ ٢٢٩ھـ، ص١٣٩٢، تھران: دارالكتبالإسلامیھ، ٣٢ج

أبواب مقدمات النكاح،  باب أن ولد المتعة یلحق بأبیھ وإن شرط عدم لحوقھ فلا یجوز نفیھ ولو 
 .٢٦٥٥٦عزل، حدیث 

 .١٥٧، ص١٣٤٣، تھران: کتابفروشی اسلامیّھ، ٢، چ٥. سیدحسن، امامی، حقوق مدنی، ج٢
، قم: مؤسسة ١، چ١٠بالدلائل، ج أحكام الشرع. سیدعلي، طباطبایي، ریاض المسائل في بیان ٣

 .١٧، ص١٤١٢النشر الاسلامي التابعة لجماعة المدرسین، 
 .٣٢تا، صنا، بی، بی٤. سید محمد، موسوی بجنوردی، قواعد الفقھیّھ، ج٤
 .٤٦.اسداالله، امامی، پیشین، ص٥
مجموعھ مقالات، ھای نوین تولید مثل انسانی: . مھدی، شھیدی، تلقیح مصنوعی انسان، روش٦

 .١٢٢، ص١٣٨٢سینا و سمت، کده ابنانتشارات پژوھش



توجیھ این دستھ بر دشواری امکان اثبات  ١باشد.دنیا بیاید، فرزند متعلّق بھ شوھر زن (غایب) می
شرط آمیزش  واج صحیح بھازدای معتقدند عدّه ٢بودن آن استوار است.نسب بھ لحاظ مخفی 

القیم نیز را بھ ابنداده و آن تیمیھ ترجیح (دخول) حقیقی سبب ثبوت نسب است، این نظر را ابن
توان زن را فراش نامید گوید: این قول، قول صحیح است، زیرا چگونھ میدھد و مینسبت می

توان شرط را فقط و چگونھ میکھ زوج با او آمیزش (دخول) نداشتھ و با او سکنی نگزیده حالیدر
شمارند؟ شریعت، امکان آمیزش قرار داد؟ آیا اھل لغت و عرف، زن را قبل از آمیزش، فراش می

تواند نسب را بھ کسی ملحق بدارد کھ با زن آمیزش نداشتھ و بر او دخول نکرده و چگونھ می
توان قطع داشت کھ نماید؟ میاست فقط بر اساس احتمال، طفل را بھ او ملحق حتّی با او جمع نشده

بر نظریّھ اغلب بنا شود. امّااین امکان، معمولاً منتفی است لذا زن بدون دخول حقیقی فراش نمی
ی زوجیّت یا در فقھا، عقد صحیح، سبب ثبوت نسب برای فرزندی است کھ زن در طول رابطھ

د. پس اگر ثابت شود کھ آورد، مشروط بر این کھ آمیزش (دخول) ممکن باشدنیا میعدّه بھ 
اند و امکان ملاقات آمیزش ممکن نبوده و نیز اگر ثابت شود کھ زن و شوھر ھرگز دیداری نداشتھ

خلاف مذھب حنفی، در گذار مصری، برحال قانونبا این٣گردد.است، نسب ثابت نمینیز نبوده 
 ای را برگزیدهظر میانھندر مورد برخی از قوانین احوال شخصیّھ،  ١٩٢٩سال  ٢٥قانون شماره 

است کھ در صورت انکار فرزند از سوی پدر، دعوای اثبات نسب فرزند زنی کھ عدم نزدیکی او 
بود و بنابراین نزدیکی را صراحتاً شرط  با شوھرش از ھنگام عقد قطعی است، مسموع نخواھد

 است.تحقق نسب دانستھ 

آید، مشروع ھ از زن متأھّل بھ دنیا میای کدر حقوق انگلیس براساس فرض مشروعیّت، بچّھ
ی نزدیکی زن و شوھر است و شود کھ طفل مذکور حاصل از رابطھاست. در واقع فرض می

زن و شوھر، حق ندارند درخصوص عدم نزدیکی شوھر یا ھر عمل دیگر، حتّی تمایل بھ اثبات 
نامند. می ٤»فیلدد مانسی لرقاعده«یا اشاره بھ عدم نزدیکی شوھر، شھادت دھند. این اصل را 

عنوان یک دھد کھ این حکم بھ شکل عجیبی بھنشان می» فیلدحکم لرد مانس«ی تاریخی پیشینھ
عنوان یک اصل قانونی شده بھ است. در اوایل قرن ھیجدھم، حکم یاداصل قانونی پذیرفتھ شده 

                                                             
، بیروت: دارالکتب العلمیھ، ١، چ٣عابدین، الرد المختار شرح تنویر الابصار،ج. محمدامین، ابن١

، بیروت: دارالکتب العلمیھ، ١،چ٥الدین، سرخسی، المبسوط، ج؛ شمس١٦٣ھـ، ص١٤١٥
، ٥سعود، كاساني، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، ج؛ علاالدین أبوبكربن م٤٥ھـ، ص١٤١٤

 .٢٤٣ھـ، ص١٤٠٦، بیروت: دارالكتب العلمیھ، ٢چ
 .١٥٦، ص١،  چ١٧. شمس الدین، سرخسی، پیشین، ج٢
ه، تحقیق عمیرات، ١٣٩٨، بیروت: دارالفکر، ١، چ٢. المھذب الشیرازی، مواھب الجلیل، ج٣

ریس، بھوتی، الکشاف القناع عن متن الاقناع، ؛ منصوربن یونس بن اد١٢١ھـ، ص١٤١٦زکریا، 
؛ مصطفى كمال، أشرف، قوانین الأحوال الشخصیة معلق اًعل ٤٠٥، ص١٤٠٢، دارالفکر، ٥ج

 .٥١٩، ص ٢٠٠٣نا، جا، بی، بی٦نصوصھا، ،چ
٤. Lord Mansfield Rule 



بھ  ١»رایت«علیھ » کلرک«ی کھ در پرونده طوریرفت، بھشمار میشده در انگلستان بھ  شناختھ
تواند در جریان رسیدگی بھ عدم مشروعیّت طفل این حکم استناد شد. براساس این حکم، زن می

برای اثبات عدم نزدیکی با شوھرش شھادت دھد. امّا در نیمھ قرن ھیجدھم، قانون خاص رسیدگی 
اساس آن، زن حق  تعیین شد کھ بر ٢»ریدینگ«علیھ » رکس«بھ نسب بچّھ در جریان پرونده 

ھا و گونھ شھادتندارد برای اثبات عدم نزدیکی شوھرش شھادت دھد، مگر این کھ بتوان این
در جریان رسیدگی بھ » فیلدلرد مانس«ھای پایانی قرن ھیجدھم، مدارک را اثبات کرد. در سال

نون نظر قضایی، اظھار داشت کھ قادر قالب یک اظھار ٣»موس«علیھ » گودرایت«پرونده 
توان بر اساس اظھارات پدر یا مادر، طفلی را کھ پس از انگلیس روشن و شفاف است و نمی

ھای اخلاقی، نجابت و تدابیری است، نامشروع خواند. این قانون در چھارچوبدنیا آمدهازدواج بھ
خود  است کھ براساس آن، پدر یا مادر اجازه ندارد پس از ازدواج اظھار کند کھ با طرفبنا شده 

و در نتیجھ، طفل متولد شده نامشروع است. مخصوصاً مادری کھ در این قضیّھ  ای نداشتھرابطھ
-حکم لرد مانس«عنوان تواند چنین ادّعایی را مطرح کند. از این عبارات بھمتخلّف است، نمی

م برای اعتبار بخشیدن بھ اظھارنظر قضایی خود بھ حک» فیلدلرد مانس«شود. یاد می» فیلد
در تمام دعاوی » فیلدلرد مانس«است. حکم  استناد کرده» ریدینگ«علیھ » رکس«پرونده 

رود. این حکم مطلقاً مخالف این کار میطور مساوی درخصوص زن و شوھر بھ  قضایی و بھ
 است کھ زن یا شوھر در جھت اثبات عدم نزدیکی شوھر شھادت دھند.

ی ھا از قاعدهکھ در آن  ای از احکامی، مجموعھ»ایتگود علیھ ر«پس از جریان پرونده قضایی  
ی شھادت در خصوص عدم نزدیکی شوھرش چشم مذکور درخصوص صلاحیت زن برای ارایھ

علیھ » رکس«در پرونده مربوط بھ  ١٨٠٩شد، صادر شد. بھ عنوان مثال، در سال پوشی می
دم نزدیکی شوھرش شھادت تواند در خصوص اثبات عھمسر نمی«است کھ اظھار شده  ٤»کیا«

عنوان یک مدرک اشاره کرده  بھ» رکس و ریدینگ«دادگاه در جریان رسیدگی بھ پرونده ». دھد
-رفت. این قیبل تصمیمشمار نمیعنوان یک مدرک بھ بود امّا در حقیقت، پرونده یاد شده بھ ھیچ 

ھموار کرد. بنابراین براساس و گسترش آن » فیلدلرد مانس«ھا راه را برای استناد بھ حکم گیری
، پذیرش شھادت در خصوص اثبات عدم نزدیکی شوھر پسندیده نیست. »فیلدحکم لرد مانس«

کند؛ بلکھ بھ خاطر تأثیری اخلاقی والدین را فاش میای این نیست کھ رفتار غیردلیل چنین مسألھ
عبارت دیگر، بچّھ د. بھ باشاست، داشتھ تواند بر فرزندی کھ گناھی مرتکب نشده است کھ می

شود و حق والدین در جھت نامشروع خواندن بچھ، بیشترین آسیب را از این موضوع متحمّل می
کند، امّا این بدان معنا نیست کھ نزدیکی شرط اجرای دار میحسّ حقیقت طلبی و نجابت را لکّھ

                                                             
١.Clerck V. Wright, Lloyd J. Planert, Proof of Illegitimacy in Paternity 
Proceedings, ٢٥ ,١٩٤١ Marq. L. Rev.١٤٨, P.١٤٩, Available at: 
http://scholarship.law.marquette.edu/mulr/vol٢٥/iss٣/٤. 
٢.Rex V. Reading, Ibid 
٣. Goodright V. Moss, Ibid 
٤. Rex V. Kea, Ibid, P١٥٠ 



د کھ در خصوص یک شنمی است. بلکھ بھ زوجین قانونی اجازه دادهفرض مشروعیّت نبوده 
ی پنھانی کھ راه دیگری برای اثبات خلاف آن وجود نداشت، علیھ یکدیگر بھ شھادت رابطھ

ی دیگری فراھم بود، مثل موردی کھ اگر امکان اثبات عدم نزدیکی با ادلّھمتوسل شوند. در حالی 
فرض  ١بوده،کھ شوھر اساساً بیمار یا در سفر بوده و یا آن کھ کودک حاصل آمیزش مزبور ن

 یافت.  مشروعیّت جریان نمی

 ی زمانی خاصتولّد طفل در بازه -٣

حدّاقّل مدت حمل کمترین زمانی است کھ طفل باید در رحم مادر بماند تا زنده متولد شود و در 
ماه شش  تواند خارج از رحم مادر زنده بماند این مدّت از نظر علمیمدّتی کمتر از آن نمی

تواند از لحاظ حمل (اقصی مّدت حمل)، نیز بیشترین مدّتی است کھ طفل می حداکثر مدّت٢است.
بیش   طور قطع قابل تعیین نیست ولی از لحاظ علمی زیستی در رحم مادر زنده بماند. این مدّت بھ

 ٣باشد.روز می ٢٨٨تا ٢٧٠تواند باشد و تقریباً بین ھفتھ نمی ٤٢از 

ماه بودن مدّت امّا قول دیگری مبنی بر ده  ٤ماه قمری استدر فقھ امامیّھ، حداکثر مدّت حمل نھ 
و صاحب جواھر بھ آن متمایل  ٦اندبرخی نیز این مدت را یک سال دانستھ ٥است.حمل بیان شده 

ماه از ماه و قبل از ده ، طفل بعد از شش ١١٥٨از نظر قانون مدنی ایران وفق مادّه ٧است.شده 
-ی فراش بھ صورت اجرای امارهدنیا بیاید و در غیر این  بایستی بھتاریخ نزدیکی یا استمتاع می

پذیر نیست. برخی ملاک محاسبھ سال و ماه را قمری لحاظ مغایرت با مقرّرات شرعی امکان

                                                             
١. Aylesford Peerage (١٨٨٥) ١١ App Cas ١, HL: Morris v Davies (١٨٣٧) ٥ Cl & 
Fin ١٦٣, HL. 

ابراھیم، خادم ازغدی، بررسي حداقل سن بارداري جھت تولد نوزاد پیش از موعد با حداكثر . ٢
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 .٢٥٣، ص٢٥٤-٢٥١، صفحات٨٧، زمستان٤شماره
روز است، ممکن است این زمان چند  ٢٨٠روزه است. یعنی٢٨ماه . طول مدت حاملگی ده ٣
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 ١٢١٠علاوه در مادّه با این استدلال کھ قانون مدنی از فقھ امامیّھ اقتباس شده و بھ ١اند،دانستھ
امّا برخی دیگر ٢است.صراحت سال قمری مبنای محاسبھ قرار گرفتھنیز بھ اصلاحی قانون مدنی 

مدنی نیز بر این امر صراحت دادرسی لحاظ آن کھ مبدأ سال ایران شمسی است و قانون آیین بھ 
 ٣اند.دارد ملاک را سال شمسی دانستھ

دنیا بیاید،  زدواج بھسال از ھنگام او بیش از یک ٤ماهفرزند نباید کمتر از ششدر حقوق مصر، 
امّا قانون شماره  ٥.ھا دوسال بودبیشترین مدت حمل بر مبنای نظر حنفیسابقاً در حقوق مصر 

سال  ١٠٠قانون مذکور کھ با قانون شماره  ٢٣چھ کھ از متن مادّه براساس آن ١٩٢٩سال  ٢٥
 ٦دھد.قرار می روز ـ ٣٦٥آید، بیشترین مدت حمل را یکسال ـ است بر میاصلاح شده  ١٩٨٥

روز یا  ٢٨٠تا  ٢٧٠تواند بین ی زمانی بارداری مییا بازه ٧در حقوق انگلیس مدّت زمان معمول
ی این زمان را محدود بھ بازه» مرگ«در فرض ٨»لردمک«ماه متغیّر باشد امّا  ٩درحدود 

بیشتر داند. اگر چھ بھ نظر وی ھر چھ این مدّت نسبت بھ زمان معمول خود زمانی فوق نمی
توان گفت کھ مرز آنتا کجا شد و نمی منحرف گردد، فرض مزبور با سھولت بیشتری ردّ خواھد

کھ ازدواج با مرگ شوھر و یا طلاق پایان پذیرفتھ و مادر ازدواج مجدد است. مخصوصاً زمانی
وھر اوّل آید کھ قابلیت استناد بھ ازدواج دوّم را ندارد، شدنیا میاست و کودک زمانی بھ نموده 

است و زیرا فرض بر این است کھ مادر مرتکب خیانت نشده ٩بایست بھ عنوان پدر تلقّی گردد؛می
ی نرمال آبستنی، پس از کھ کودک در بازهندارد. در فرضی  مدرکی نیز برخلاف آن وجود

-ین بازهشود؛ بھ این معنا کھ در چندنیا بیاید نیز، این فرض اجرا میپدر بھ  ١١و یا مرگ ١٠طلاق
ی زمانی از لحاظ بیولوژیکی این امکان وجودداشتھ کھ بارداری در طول ازدواج رخ دھد و 

حال فرض مشروعیّت حتّی اگر کودک اندکی پس چنان مشروع تلقّی خواھد شد. با اینکودک ھم
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ا از ی زمانی زندگی جدیابد. اگر نطفھ کودک در بازهدنیا بیاید، باز ھم جریان میبھ ١از ازدواج
باشد، نظر بھ این کھ فرض ظاھری بر آن است بستھ شده  -مطابق با طلاق قضایی -ھم زوجین 

ی زمانی اند، امّا بازهکھ ھمسران بھ جدایی قضایی توجّھ داشتھ و با ھم آمیزش جنسی نداشتھ
آور روابط جنسی آزاد کرده و از سوی دیگر سو طرفین را از فضای الزامجدایی قضایی از یک

آمد.  خواھد کند، باز ھم فرض مشروعیّت بھ اجرا درنیز برقراری روابط جنسی را ممنوع  نمی
کند، اگرچھ تولّد ی زمانی خاصی پیروی نمیبنابراین در حقوق انگلیس فرض مشروعیّت از بازه

باشد و در چنین ای بر انتساب طفل بھ والدین خود میی زمانی نرمال، قرینھکودک در بازه
تری لازم است تا این فرض رد ی محکمایطی فرض مشروعیّت استحکام بیشتری داشتھ و ادلّھشر

 گردد.

رغم قرابت ھر سھ سیستم ھای حقوقی مورد مطالعھ حکایت از آن دارد کھ علیی سیستممطالعھ
عنوان یک ی فراش یا فرض مشروعیّت و پذیرش آن بھ حقوقی در یکی بودن منشا و مبنای اماره

یل ابتدایی اثبات نسب، اجرای آن در حقوق ھر یک از این کشورھا با شرایط و مقتضیّات دل
ی زوجیّت و رعایت حدّاقّل و اکثر پذیر است. در حقوق ایران غیر از وجود رابطھخاصی امکان

ای فیمابین زن و شوھر موجود تا امکان انتساب طفل بھ شوھر را بایست رابطھمدّت حمل، می
ی فراش، شرایطی نظیر: وجود د. در حقوق مصر نیز برای اعمال و اجرای امارهفراھم آور

ی زوجیّت، رعایت حدّاقّل و حدّاکثر مدّت حمل و نیز امکان الحاق طفل بھ شوھر ضروری رابطھ
ی فراش وجود دارد در است. تفاوتی کھ میان حقوق ایران و مصر در شرایط اجرای اماره

 ٣٦٥است کھ در حقوق ایران ده ماه و در حقوق مصر یک سال یعنی رعایت حدّاکثر مدّت حمل 
گذار مصر در این مورد نظر فقھای حنفی عدول و حدّاکثر مدّت حمل را از روز است کھ قانون

است. در حقوق انگلیس نیز اگر چھ برای اجرای فرض مشروعیّت سال تقلیل داده دو سال بھ یک 
ی زوجیّت، امکان انتساب طفل بھ پدر و نظیر وجود رابطھ ھمانند حقوق ایران و مصر شرایطی

ی زمانی نرمال لازم بوده، لکن حدّاقل و حدّاکثر مدّت حمل، نظیر حقوق ایران و تولّد در بازه
گردد؛ امّا این فرض در حقوق انگلیس بھ نحو قابل مصر در حقوق این کشور ھمواره رعایت نمی

 یابد.ابط زن و مرد ازدواج نکرده نیز جریان میاست و در رو توجّھی گسترش یافتھ

 ی فراش یا فرض مشروعیّتبند دوّم: اعتبار اماره

ی فراش یا فرض مشروعیّت راھی برای اثبات نسب طفل بھ پدر ظاھری است. امّا اعتبار اماره
ادلّھ  ی فراش با سایراین اماره یا فرض قانونی تا کجاست؟ بھ عبارت دیگر آیا امکان ردّ اماره

ی فراش یا فرض مشروعیّت و سپس داشت؟ در این بند ابتدا بھ بررسی ماھیّت امارهوجود خواھد 
 پرداخت.بھ بررسی امکان اثبات خلاف آن خواھیم 

                                                             
١.Gardner v Gardner, ٢ ,١٨٧٧ App Case ٧٢٣; for more information 
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 ی فراش یا فرض مشروعیّتماھیّت اماره -١

ھا ت آندر حقوق ایران بنابر نظر مشھور فقھای امامیّھ، امارات و طرق نازل منزلھ قطع و حجیّ
عقلا کاشفیّتی با رجحان  ١قطع و برخلاف قطع، جعلی و تابع جعل جاعل است. مقامی از باب قایم

اند و در لسان آیات و اخبار از جعل حجیّت و طریقیّت اثری قطع برای امارات درنظر گرفتھ
 نیست بلکھ عمل عُقَلا در طول تاریخ و امضای آن توسط شارع ملاک حجیّت طرق و امارات

اند کھ حجیّت طرق و امارات از ای نیز براین عقیدهبرخلاف نظر مشھور، عدّه٢باشد.معتبر می
قطع نیست بلکھ قطع طریق عقلی است و طرق و امارات، طریق عقلایی و قطع  مقامی باب قایم
دھند جھت بر طرق عقلایی مقدّم است زیرا عقلا بھ طرق و امارات زمانی ترتیب اثر میاز این 

عنوان مبنا ھ قطع در مقام مفقود باشد و عملشان از باب جانشینی نیست و لذا اگر علمی ھم بھک
لذا  ٣کردندنداشت باز ھم عقلا بدون توجّھ بھ جعل و تنزیل، بھ امارات و طرق عمل میوجود 

 ی فراش، بر ھمین مبنا مورد عمل عقلا قرار گرفتھامارات موجود در دست ما و از جملھ اماره
 است و حیات اجتماع و جامعھ انسانی بھ ھمین روش عقلایی بستگی دارد چھ در غیر این
صورت اگر بنا باشد درھر موردی بھ علم عمل نماییم موجب اختلال نظام مدنی و رکود جامعھ 

-در قانون مدنی نیامده » فرض مشروعیّت«یا » ی فراشاماره«عنوان . اگرچھ گرددبشری می
ی اثبات قانون مدنی قابل استنباط است. درخصوص ادلّھ ١١٥٩و  ١١٥٨فادّ موادّ است، امّا از م
بھ اقرار بھ  ١٢٧٣ی فراش و در مادّه قانون مدنی بھ اماره ١١٦٠و١١٥٩، ١١٥٨نسب در موادّ 

ی فراش و است. در کتب حقوقی نیز طرق اثبات نسب تحت دو عنوان اماره نسب اشاره شده
ی اثبات ی تعریفی از ادلّھقانون مدنی بدون ارایھ٤است. رسی قرار گرفتھی دیگر مورد برادلّھ

قانون  ١٣٢١طور مادّه مادّه مذکور و ھمین ٥استاین ادلّھ را نام برده  ١٢٥٨دعوی در مادّه 
مدنی در دادرسیقانون آیین ٦اند.ی اثبات دعوی آوردهمدنی، امارات را در زمره دیگر ادلّھ

دعوی برای اثبات یا دفاع از کھ اصحاب است  دلیل عبارت از امری«گوید: تعریف دلیل می
ی عبارت از اوضاع و احوالی اماره: «١٣٢١بر مبنای مادّه نمایند و دعوی بھ آن استناد می

بر مبنای این تعریف، ». شود میکھ بھ حکم قانون یا در نظر قاضی دلیل بر امری شناختھ است
خود ھدف نیست ولی کھ بھ خودی است؛ امری» اوضاع و احوال«اضی است، چھ در اختیار قآن

امارات قانونى اماراتى است «قانون مدنی:  ١٣٢٢مادّه مطابق ٧ساز رسیدن بھ واقع است. زمینھ

                                                             
، ١٣٨١، تھران: فضیلت علم،١. خوئینی، غفور، ادلّھ اثبات دعوی و بررسی تطبیقی آن، چ١

 .٤٢ص
 . ناصر، کاتوزیان، پیشین.٢
 . ھمان.٣
 .١٧٢و١٥٥. سید حسن، امامی، پیشین، ص٤
 .١٣١٣آبان ماه  ٨مھر ماه و  ١٣. جلد سوّم قانون مدنی مصوّب ٥
 .٨٣-٨٢؛ اسداالله، امامی، پیشین، ص ١٦٦-١٦٥. سید حسن، امامی، پیشین، ص٤
، ١٣٨٣. ناصر، کاتوزیان، ماھیت و اثر اماره حقوقی، مجلھ دانشکده حقوق، دانشگاه تھران، ٧

 .١٢٦، ص٦٤ش



 ١١٥٨را دلیل بر امرى قرار داده مثل امارات مذكوره در این قانون از قبیل مواد... كھ قانون آن 
 ی قانونی است.ی فراش یک امارهنتیجھ از لحاظ مقرّرات ایران امارهدر ...».  ١١٥٩و 

روند و قرینھ  کار میای برای اثبات بھ عنوان وسیلھدر حقوق مصر قراین، شواھد یا امارات، بھ 
-بھ امر مجھولی دلالت می عبارت است از چیزی است کھ شارع یا قاضی را از امر معلومی 

اند. امارات بھ دو دستھ قانونی و قضایی تقسیم قانون مصر تعریف نشده نماید. امارات قانونی در
نصّ «ی قانونی و قضایی یکسان است امّا رکن اصلی امارات قانونی شوند. ماھیّت امارهمی

ای نیست کھ قانون آن را تعمیم ی قضایی ی قانونی چیزی جز امارهدرواقع اماره١باشد.می» قانون
ی قانونی شخص را از اثبات ی قضایی از طرق ایجابی اثبات است امّا، امارهاست و امارهداده 

بنابراین اثبات خلاف  ٣ی ادلّھ ممکن استبر مبنای اصل کلّی، اثبات خلاف ھمھ٢کند.معاف می
 مادام -ی قانونیقانون اثبات مصر اماره ٩٩پذیر است. بر اساس مادّه ی قانونی نیز امکاناماره

فرد را از ھر طریق دیگر از طرق  -باشد کھ نصّی کھ بھ غیر از آن قضاوت شود وجود نداشتھ
ی قانونی توسط کند. اثبات خلاف این اماره با تمام دلایل وجوددارد. امارهنیاز میاثبات دعوی بی

 یشود؛ مثال بارز آن امارهشارع برای مواردی وضع شده کھ اثبات بعضی امور غیرممکن می
داند. بنابراین فرزند زن شوھردار فرزند شوھر زن کھ فرزند را از آن فراش می فراش است

ای قانونی مبنی بر ثبوت نسب ی زوجیّت و استمرار آن قرینھشود و وجود رابطھمی شناختھ
ماه از زمان نزدیکی، تولّد فرزند و استمرار باشد؛ بنابراین گذشت شش فرزند بھ پدرش می

ای قاطع  بر ثبوت نسب است. امروزه بعد از اصلاح قانون در زمان تولّد طفل قرینھزوجیّت 
-برد. درحالی توان بھرهنیز در اثبات نسب می» دی.ان.ای«از آزمایش  ٢٠٠٨٤کودک مصوّب 

شد، حتّی اگر دخولی کھ سابق بر این نسب با نکاح قانونی یا نکاح بھ شبھھ یا نکاح فاسد ثابت می
طرف بود. امّا قانون مصر در این فرض شاھد دو تغییر بزرگ بوده از یک تھ صورت نگرف

ی فراش قانون احوال شخصیّھ مصر از نظر فقھای حنفی عدول و نزدیکی را شرط اجرای اماره
فراھم  ی علمی است و از طرف دیگر با اصلاح قانون کودک امکان اثبات نسب با ادلّھقرار داده 

 آمده  است.

ای نظیر ثبت نام یک مرد بھ عنوان پدر در شناسنامھ و تم حقوقی انگلیس فرضیّات اولیّھدر سیس
کھ منازعی در بین دارد کھ در صورتی یا تولّد طفل در قلمرو خانواده، برای اثبات نسب وجود 

وقتی ٥»لرد چنسلر«شود. براساس توضیحات نباشد از این فرضیّات برای اثبات نسب استفاده می

                                                             
، بیروت: دار الاحیا ٢الجدید، جالمدنی  احمد، سنھوری، الوسیط فی شرح القانون. عبدالرزّاق١

 .٣٢٢، ش٦٠٠تا،صالتراث العربی، بی
 .١٨٠، ش٣٣٧-٣٣٩احمد، سنھوری، پیشین، ص. عبدالرزّاق٢
 .٢٢٧. ھمان، ص٣
، یمکن ٢٠٠٨لسنة  ١٢٦و المعدل بالقانون  ١٩٩٦لسنة  ١٢. قانون الطفل المصرى رقم ٤

 الحصول فی الموقع الانترنتی: 
http://www.egyptiantalks.org/invb/index.php?showtopic=٧٤٤٥١ 
٥. Lord Chancellor 



است، در نظر اوّل نسخھ مصدّق آن بھ  عنوان پدر کودک ذکر شدهولادت، نام مرد بھ  واھیدر گ
عبارت رود؛ بھ کار میعنوان دلیل اثبات نسب در مواردی مانند وراثت، ملیّت و تابعیّت بھ 

دیگر، فرض داوطلبانھ والد بودن بھ طور معمول مورد پذیرش است و ممکن است این فرض در 
 ١شود.بھ چالش کشیده دادگاه 

والدین متأھل کودک و مادران غیرمتأھل ملزم  ١٩٥٣قانون تولّد و وفات سال  ٢مطابق با مادّه 
شکنی بوده و سرپیچی از این کار، قانون ٢روز ٤٢تولّد وی ظرف حداکثر   بھ ثبت رسمی

، الزام و یا کودکدر نقطھ مقابل، پدر مجرّد، برای ثبت نام خود بھ عنوان پدر ٣شود.می محسوب
 ٤حقی ندارد. امّا در شرایط زیر ممکن است نام پدر مجرّد در شناسنامھ کودک وارد گردد:

 بایست شناسنامھ را امضا کنند.در صورت درخواست مشترک والدین، کھ ھر یک می -

از طرف خود و پدر، بدین مضمون کھ  ٥ی یک اعلامیّھدر صورت درخواست مادر بھ ارایھ -
 عرّفی شده پدر کودک است.فرد م

گر این امر باشد کھ ی اعلامیّھ از جانب خود و مادر کھ بیاندر صورت درخواست پدر بھ ارایھ -
 فرد مدّعی شده پدر کودک است و یا؛

ای کھ حاکی از ی اعلامیّھدر صورت وجود درخواست مکتوب ھریک از والدین بھ ارایھ -
والدینی، یا حکم دادگاه نسبت بھ برقراری مسئولیت والدینی رونوشتی از توافق نسبت بھ مسئولیت 

 و یا حکم دادگاه مبنی بر الزام پدر بھ پشتیبانی مالی از کودک است. 

                                                             
١.The consultation paper entitled, Procedures for The Determination of 
Paternity and on The Law on Parental Responsibility for Unmarried Fathers, 
is available on the the Lord Chancellor's Department's web site on 
http://www.open.gov.uk/lcd/consult/general/pat-con; Sheldon, Sally, 
Unmarried Fathers and Parental Responsibility: A Case for Reform? , ٢٠٠١, 
PP ١٤- ١٢, para ٢٦, Available at: 
 http://kar.kent.ac.uk.The Law on Parental Responsibility for Unmarried 
Fathers, March 

عنوان پدر  تواند از ثبت نام شوھرش بھمادر متأھل میقانون ثبت احوال،  ٤٠. مطابق با ماده ٢
 کند.امتناع ورزد، اگرچھ این کار فی نفسھ، فرض والدیّت را رد نمی

معادل جرم  -برخلاف واقع  –عنوان پدر ، معرفی عمدی یک مرد بھ١٩٥٣از قانون  ٣٦. ماده ٣
 شود.شھادت کذب تلقّی می

 ١٩٨٧قانون اصلاح قانون خانواده سال  ٢٤وفق مادّه  ،١٩٥٣قانون ثبت احوال سال  ١. ماده ٤
 است.، اصلاح گردیده ١٩٨٩قانون کودکان سال  ٦، پاراگراف ١٢جایگزین و وفق جدول

قانون  ١موقع و اعلام مدلل بر روی یک فرم معین مطابق با جدول  عنوان مثال: ثبت بھ. بھ ٥
  ١٩٨٧ثبت احوال سال 



ی کپی خلاصھ نام پدر در زمان ثبت تولّد یا کپی تصمیم اثبات نسب طفل خارج از نکاح با ارایھ
باشد، درصورت برقراری  نام پدر ثبت شده پذیر است. اگر تولّد کودک بدوندادگاه دادگاه امکان
 ١گردد.الذکر، ممکن است شناسنامھ مجدداً با نام وی صادریکی از شروط فوق

شود در شناسنامھ درج نمی» ھویّت پدر«دھد، کھ تولّد کودک خارج از نکاح رخ می در مواردی
ھ ھمراه مادر امضا نماید مگر این کھ وی در اداره ثبت احوال حاضر شده و شناسنامھ کودک را ب

تنھایی ثبت نموده و سپس مدارک قابل قبولی برای و یا این کھ یکی از والدین، تولّد کودک را بھ
اگرچھ، ثبت شدن نام فردی بھ عنوان پدر در شناسنامھ، معمولاً برای ٢والد بودن پدر ارایھ نماید.

تولّد کودک است نھ مدرکی  ثبت رسمی اثبات پدر بودن کافی است، امّا ھدف از تنظیم شناسنامھ، 
ای است کھ حاکی ی کودک، تنھا مدرکی اولیّھدالّ بر نسب وی. بنابراین ذکر نام پدر در شناسنامھ

ی پدر و فرزندی نیست. نکتھ جالبی کھ کننده قطعی رابطھوی است ولی اثبات  ٣از پدر بودن
در حقوق  –اگرچھ مستدل -» لیّھفرض اوّ«و » مدرک اوّلیّھ«وجود دارد این است کھ بین 

وجود «از » بودنفرض والد «دارد. در سیستم حقوقی انگلیس قدرت اثباتی انگلیس تفاوت وجود 
 بیشتر و درنتیجھ ردّ کردن آن دشوارتر است. » نام شخص در شناسنامھ کودک

گیری تواند پی یکس دیگر)، متنھا فرزند (و نھ ھیچ ١٩٨٦قانون خانواده سال  ٥٦مطابق با مادّه 
باشد یا خیر و یا این است، پدر یا مادر او می شده کھ آیا فردی کھ در دادخواست، نام برده نماید

باشند؟ و آیا وی، فرزند قانونی والدین خویش است، و این کھ کھ آیا افراد خاصی، والدین وی می
 وی طفلی مشروع یا نامشروع است.

کار فرزندی کھ بھ دنبال اثبات روابط قانونی خود با والدین است، بھ مقرّرات این مادّه تنھا برای 
ندارد. فرد متقاضی تنھا مجاز بھ پیگیری وضعیّت خویش است  رود و برای والدین حکمی می

نیز عملاً مورد بحث  ٤(اگرچھ کھ درخلال تعیین وضعیتش، وضعیّت تأھل والدین منتسب
توان کودک را گردد، نمیعنوان یکی از والدین اعلاممتأھل بھ . حتّی اگر یک فرد غیر )قرارگیرد

کھ صحّت قضیّھ برای دادگاه بھ اثبات رسید، دادگاه حکم خود را ھنگامی ٥نامشروع قلمداد نمود.
بنابراین اگر  ٦در تضادّ باشد. عمومی نماید، مگر این کھ انجام چنین کاری با نظم اعلام می

باشد، این یافتھ والدین را بین خودشان متعھّد احل طلاق معیّن شده موضوع نسب فرزند، در مر

                                                             
قانون اصلاح خانواده سال  ٢٥موجب مادّه ثبت احوال، بھ ١٩٥٣قسمت الف قانون  ١٠.ماده  ١

است. اصلاح گردیده  ١٩٨٠قانون کودکان  ٦، پاراگراف ١٢، جایگزین و وفق جدول ١٩٨٧
 ١٤: قسمت الف از ماده دنبال اعلام والد بودن صورت گیردتواند بھصدور شناسنامھ جدید نیز می

 است. بھ آن اضافھ گردیده  ٢٦، ماده ١٩٨٧ کھ قانون اصلاح خانواده ١٩٥٣قانون 
 ھمان قانون. ١٠. قسمت الف مادّه ٢

٣.Brierly v Brierly, ١٩١٨, p٢٥٧, Lord Chancellor Consultation Paper,Ibid, 
Para٢٧. 

 شود.ھا نمی ، اما مانند سابق شامل پدربزرگ و مادربزرگ٥٨قسمت ب ماده  ٥. ھمان، بند ٤
 .٦٣ماده  ١٩٨٦. قانون خانواده ١
 . ٥٨ماده ١. بند ٢



ھا را در برابر شخص ثالث متعھّد نماید و این عدم الزام برای تواند ھر یک از آنکند، امّا نمیمی
از ١باشد.فرزند و یا ھر شخص دیگری نیز کھ در مراحل رسیدگی دخالت نداشتھ، صادق می

کھ فردی در مراحل قبل از  ھنگامی  ١٩٦٨،٢نون مدارک مدنی سال سوی دیگر، مطابق با قا
در ھریک از مراحل آتی نیز، این یافتھ بھ عنوان ٣دادگاه در بریتانیا، بھ عنوان پدر شناختھ شود،

 آید.حساب میبرای پدر بودن بھ  -ولو غیر الزام آور -مدرکی اولیّھ 

کھ کودک از یک زوج دارای  آورد و یا ھنگامی دنیا می، کودکی بھ کھ یک زن مجرّد ھنگامی 
-ندارد. فقدان فرض والدیّت بھ آید، فرضی برای ھویّت پدر کودک وجود دنیا میروابط جنسی بھ 

توان یک مرد مجرّد را پدر دانست دلیل فقدان روابط جنسی، بھ این معنا نیست کھ، ھرگز نمی
بر پدر بودن او در  شناسنامھ کودک، حکمی  عنوان پدر درزیرا صرف ثبت شدن نام مرد بھ 

 ی پدر بودن تلقّیعنوان مدرک اولیّھمراحل قبل از دادگاه است لذا ثبت نام در گواھی ولادت بھ 
کھ بر اساس ازدواج با مادر کودک نیز قابل اجراست حتّی در مواردی » فرض نسب«شود. می

عرف و قبول والدیّت از سوی یک شخص اند نیز حکم زن و مرد با یکدیگر ازدواج نکرده
و نباید چنین  ٤باشدمعمولاً برای اثبات پدر بودن مرد کافی است مگر آن کھ اختلافی وجود داشتھ 

 دادگاه بھ اثبات برسد. باید در فرآیند رسمی » نسب«ی تصوّر گردد کھ مسألھ

 ی فراشاثبات خلاف اماره-٢

-ی فراش امارهامارهدادرسی مدنی، مدنی و قانون آیین  در حقوق ایران بر مبنای مقرّرات قانون
قانون مدنی تا زمانی اعتبار دارد کھ دلیلی برخلاف آن نباشد  ١٣٢٢ای نسبی است و وفق مادّه 

-اغلب حقوقباشد باید بھ علم عمل شود نھ بھ ظنّ و گمان.  اگر علم برخلاف آن وجود داشتھ چھ
-ی فراش با ھر دلیل دیگری وجود دارد. بھ اثبات خلاف امارهاند کھ امکان دانان بر این عقیده

قانون  ١١٦٠کھ در مادّه » مگر آن کھ امارات قطعیّھ برخلاف آن دلالت کند«از عبارت علاوه 
ی قانونی است و اثبات خلاف آن ی فراش یک امارهگردد کھ امارهاست، معلوم میمدنی آمده 

کھ عقد نکاح پس از درصورتی«دارد: مدنی مقرّر می قانون ١١٦٠پذیر است. مادّه امکان
                                                             

است در مراحل بلادفاع، مشمول  کھ فرزندی متعلّق بھ خانواده. عدم توفیق شوھر در انکار این١
ممنوعیّت انکار پس از اقرار نیست، زیرا صدور اجازه چنین کاری ممکن است منتج بھ طرح 

 (CA ,٤٧ Fam (١٩٨٠) Rowe v Rowe): دعوی غیر ضروری گردد
 است.اصلاح شده  ١٢ماده ١٩٨٧قانون اصلاح قانون خانواده سال  ٢٩. وفق ماده ٢

٣.See:  Sec ٤٢ National Assistance Act ١٩٤٨, Available at:  
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/Geo١٢/٢٩-٦/١١/contents& Sec ٦, 
Family Law Reform Act ١٩٦٩, Available at: 
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/١٩٦٩/٤٦, & Sec (١) ٣٤(a) Children Act 
١٩٧٥, Available at: 
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/١٩٧٥/٧٢& Sec (٥)١٢ Civil Evidence Act 
١٩٦٨, Available at: 
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/١٩٦٨/٦٤ 

 . ١٩٩١قانون حمایت از کودکان سال  ٢٦. ماده ٤



-نزدیکی منحل شود و زن مجدداً شوھر کند و طفل از او متولد گردد طفل بھ شوھری ملحق می
کھ مطابق مواد قبل صورتی  گردد کھ مطابق موادّ قبل الحاق او بھ آن شوھر ممکن باشد، در

بھ شوھر دوّم است، مگر آن کھ امارات الحاق طفل بھ ھر دو شوھر ممکن باشد طفل ملحق 
ی طبیعتاً درصورت حصول علم، امکان اثبات خلاف اماره». قطعیّھ بر خلاف آن دلالت کند

گرفتھ کھ مراجع از مراجع تقلید صورت  ١خصوص استفتایی فراش وجود خواھد داشت. در این
اند کھ درصورت ت بر این عقیدهشوند؛ اکثریّتقلید در پاسخ بھ این استفتا بھ دو دستھ تقسیم می

برخی دیگر از مراجع براین باورند کھ ھر  ٢توان بر مبنای آن علم عمل نمود.حصول علم می
توان حجّت نیست و نمی ٣حاصل گردد)» دی.ان.ای« کھ از طریق آزمایش (از جملھ علمی  علمی 

دارد کھ از طریق حسّ یا مبادى قریب بھ حس  ٥و علم قاضی زمانی حجیّت ٤نسب را ثابت نمود
ی فراش درصورت حصول و بنابراین در میان فقھای معاصر امکان اثبات خلاف اماره ٦باشد

ترین شیوه اثبات دعوی نسب ساری و عنوان ساده ی فراش بھعلم وجود دارد. در واقع اماره
ریزی پایھ ھ بر اساس اصول علمی جاری است؛ این شیوۀ اثباتی بھ طور مطلق جریان ندارد بلک

اثبات نسب در زمان خود بوده  ی فراش تنھا راه علمی توان ادّعا نمود امارهنحوی کھ میشده بھ 
باشد کھ از آن  است. بنابراین اگر راھی وجود داشتھپذیر نبوده راحتی امکان و اثبات خلاف آن بھ

 فراش کارایی خود را از دست خواھد داد.ی طریق بتوان بھ علم دست یافت، اجرای اماره

شد و در نحو مطلق اجرا می ی شرعی بھعنوان یک امارهی فراش بھ در حقوق مصر سابقاً اماره
ی جنسی با یکدیگر نداشتند صورت تولّد کودک در قلمرو خانواده حتّی اگر زن و مرد ھیچ رابطھ

کھ شباھت ظاھر شود، ابن قیّم اعتقاد دارد کھ در صورتی گردید. نیز طفل بھ شوھر زن ملحق می
اعتقاد دارد کھ با وجود فراش، بھ شباھت عمل ١کھ صاحب فروعدر حالی  ٧بر فراش مقدم است.

                                                             
تا، قابل دسترسی در پایگاه ژنتیكي، بی  ھاي آزمایش وسیلھ  بھ   نسب  . محمّد، حسنی، استفتا اثبات٢

 اینترنتی: 

http://vakilghasemian.blogfa.com/post-١٥.aspx 
اردبیلی، حسین نوری  گلپایگاني، سیّد عبدالکریم موسوي  صافي  االله. سیّد علی سیستانی، لطف٣

 اي، بھ نقل از: محمد، حسنی، ھمان.خامنھ  ھمدانی، سیدعلي
 پذیر است. ی موجود امکانی ادلّھ. بنابراین اثبات خلاف اماره فراش با ھمھ٣
 ھ نقل از: محمد، حسنی، پیشین.. جواد تبریزی و  ناصر مکارم شیرازی، ب٤
است. مشھور فقھای امامیّھ علم . حجیّت علم قاضی در متون فقھی و حقوقی بھ تفصیل بحث شده ٥

زیرا ھمان علم عادی  ٥اند،طور مطلق دارای حجیّت دانستھ الشرایط قضاوت را بھقاضی جامع 
وجود ندارد در حجیّت علم گردد و بر اساس عادت، احتمال خلاف آن کھ سبب سکون نفس می

قاضی نیز کافیست، محمّدعلی، خورسندیان، بررسی حجیّت علم قاضی در فقھ و حقوق ایران، 
 .٦١-٦٠، ص١٣٨٣، تابستان ٤١مجلھ علوم اجتماعی، دانشگاه شیراز، ش

 . مکارم شیرازی، ناصر، قابل دسترسی در پایگاه اینترنتی: ٦
http://www.makarem.ir/websites/farsi/estefta/?mit=١١٣٧ 

الأرنؤوط، عبد ، تحقیق: شعیب ٢٧، چ٥المعاد، ج، زادجوزى قیمبكر، ابنأبيبن . محمد٧
 .٤١٠، صھـ١٤١٥القادرالأرنؤوط، مؤسسھ الرسالة، 



ی فراش ندارد؛ زیرا آزمایش شود؛ آزمایش ژنتیک نیز ھیچ تأثیری در اثبات خلاف امارهنمی
ست و سایر ادلّھ از جملھ شباھت و قیافھ، شبھھ و تر اژنتیک از لحاظ دلالت از فراش ضعیف

صورت نسب کودک از و در این ٢شودیک اثری ندارد و نسب جز با لعان نفی نمیقرعھ ھیچ 
کس حق ندارد نسبت بھ او ادّعای نسب نماید. زیرا نسب در این مورد جانب ملاعن قطع و ھیچ 

کھ صاحب فراش طفل را از خود در فرضی امّا ٣با فراش ثابت نشده و زن فراش دیگری ندارد.
-قایل می ٤ی فراشنفی ننماید فقھای حنفی بر الحاق طفل بھ صاحب فراش بھ استناد قاعده

شود و بنابر اگر زوج بعد از اجرای لعان حرف خودش تکذیب نماید، نفی نسب زایل می٥باشند.
ھ شریفھ: در توجیھ این نظر بھ آی ٦گردد.اتّفاق نظر فقھا نسب ثابت می

شود و نسب طفل  استناد شده و با اجرای لعان حدّ از ھر دو نفی می ٧»وَیَدْرَأُعَنْھَاالْعَذَابَأَنْتَشْھَدَ...«
 ٨گردد و ثبوت نسب طفل با استمرار اثر جدایی بین زوجین تعارضی ندارد.بھ مرد ملاعن برمی

داشتھ تا جایی کھ بدون آمیزش  ی فراش در فقھ حنفی قدرت مطلق در اثبات نسببنابراین اماره
تعدیل بھ  ١٩٢٩سال  ٢٥ی فراش در قانون شماره این قدرت مطلق امارهنیز فراش جاری است. 

اگر ندارد، امّا  ی فراش وجودکھ درصورت عدم نزدیکی مرد با زن امکان اجرای اماره نحوی
ار فرزند از سوی زوج با فراھم ھا برای انک راه  نسب فرزند با ازدواج صحیح اثبات گردد، تمامی

اند کھ حتّی اگر آزمایش برخی اظھار نظر نموده٩شود مگر از راه لعان.بودن شرایط آن بستھ می
برخی  ١٠شود.باشد کھ طفل فرزند زانی است نسب نفی نمیحکایت از آن داشتھ » دی.ان. ای«

                                                                                                                                               
ھـ.، ١٤٠٥، بیروت، عالم الكتب،٤، چ ٥. أبوعبداالله محمد بن مفلح، ابن مفلح، الفروع، ج١

 .٥٢٦ص

کعبی، البصمة الوراثیة و اثرھا علی الاحکام الفقھیة، اسکندریھ، دارالجامعة . خلیفھ علی، ١
 .١٥١م، ص ٢٠٠٤الجدید، 

 .٢٠٥، ص ٧. شمس الدین، سرخسي، پیشین، ج٣
، ٦٧٤٩ی . محمّدبن اسماعیل، بخاري، پیشین، بابالولد للفراش حره كانت أوأمة، حدیث شماره٤
 .١١، ص٨ج
عبداللھبن أحمدبن محمد، ابنقدامة، المغنیشرح مختصرالخرقي، ؛ ٤٢٢-٤١٤قیم، پیشین، ص. ابن٥
، تحقیق: عبداالله بن عبدالمحسن التركي و عبدالفتاح محمد الحلو، ریاض: دارالعالم الكتب، ٣، چ٩ج

، تحقیق: علي ١، چ٨؛ علی، ماوردی، الحاوي الكبیر شرح مختصرالمزني، ج١٢٣ھـ.،ص١٤١٧
 .١٦٢ھـ، ص١٤١٤بیروت: دارالكتب العلمیة،  محمد معوض و عادل أحمد عبدالموجود،

، ٥؛ منصوربن یونس بن ادریس، بھوتی، پیشین، ج٥١٥، ص٣. ابن عابدین، پیشین، ج٦
، ٣؛ شمس الدین محمدبن الخطیب، شربینی، مغني المحتاج إلی معرفة ألفاظ المنھاج، ج٤٦٦ص
 .٢٨٠ھـ.، ص١٤١٨، بیروت: دارالمعرفھ، ١چ
 .٨. سوره نور، آیھ٧
 .٣٤٦م، ص١٩٧٥، دارالفکر، ٢مّد، ابوزھره، الاحوال الشخصیّھ، چ. مح٨
ی خود را متھم بھ زنا کند یا نسب فرزند ھا بھ معنی آن است کھ زوج، زوجھ. لعان نزد حنفی٩

شود، زن را بھ خود نفی نماید و بنابراین ولد زنا گرچھ بھ زانی شبیھ باشد بھ او ملحق نمی
ھـ، ١٣٤٤، مصر: المطبعة الحسینیھ، ٢،چ٣القاموس المحیط، جمحمدبن یعقوب، فیروزآبادی، 

 .١٨٨ص
 ھـ. ١٤٢٤، العدد السادس نشر، السنة الرابعة عشرة، ، مکھ، ٣٨. مجلة المجمع الفقھی، ص ١٠



من ادعی «و روایات  ١»عند االله أدعوھم لآبائھم ھو أقسط«ی شریفھ: اعتقاد دارند: بر مبنای آیھ
من انتسب الی غیر ابیھ، او تولی غیر موالیھ، فعلیھ لعنھ االله و «، »غیر ابیھ، فالجنھ علیھ حرام
نباید اقرار بھ فرزندی کسی نمود کھ حقیقتاً فرزند انسان نیست  ٢»الملائکھ و الناس اجمعین

است، امّا اگر شوھر بھ فرزندی طفل بنابراین از لحاظ شرعی اقرار بھ فرزندی دیگری ممنوع 
-مذکور اقرار نماید، در صورت عدم علم قاضی و نبود منازع فرزند بھ شوھر زن ملحق می

امکان استفاده از آزمایش  ٢٠٠٨٤حال قانون اصلاحی قانون کودک مصوّب  با این ٣شود.
 است.را در اثبات نسب مقرّر داشتھ » دی.ان.ای«

گردد و لذا اگر ل فرض مشروعیّت، شوھر زن پدر کودک فرض میدر حقوق انگلیس با اعما
اقامھ دلیل شود کھ شوھر، پدر نیست، مسؤولیت ردّ شدن این فرض با مدّعی است. البتّھ ممکن 
است کھ این پیش فرض، با ادای سوگند و دادن شھادت مناسب و کافی کاملاً ردّ شود. از این رو، 

است و بھ تبع است یا غایب بوده دار شدن را نداشتھ تعداد بچھشود کھ شوھر اس اگر شھادت داده
ی زمانی کھ بچھ باید بھ است، شوھر در بازهگونھ ارتباط و نزدیکی با مادر بچھ نداشتھ آن، ھیچ
ی جنسی با ھمسرش است و یا آن کھ شوھر برای اثبات نداشتن رابطھآمد، غایب بوده دنیا می

 ای دارد، کودک نامشروع تلقّی خواھد شد.دلیل شفاف و قانع کننده

ی گر آن است کھ در حال حاضر امکان اثبات خلاف امارهھای حقوقی فوق بیانمقایسھ سیستم
 فراش یا فرض مشروعیّت در ھر سھ سیستم حقوقی وجود دارد.

 ھای کمکی باروریی فراش در مورد طفل متولد از شیوهبند سوّم: امکان اجرای اماره

ی فراش و اعتبار آن اکنون لازم است بھ بررسی امکان جّھ بھ بررسی شرایط اجرای امارهبا تو
ھای جدید باروری بپردازیم. لذا ابتدا لازم است اجرای این اماره در مورد طفل متولد از شیوه

 ی فراش را مورد بررسی قراردھیم.  ھای کمکی باروری معرفی تا بعد از آن اجرای امارهشیوه

 فھوم شناسی علمیم -١

                                                             
 .٥. سوره احزاب، آیھ١
باب من ادعى إلى غیر أبیھ،  ٢٩، کتاب الفرائض، باب ٤. محمّدبن اسماعیل، بخاری، پیشین، ج٢

؛ عبد القدیم، زلّوم، حکم الشرع فی الاستنساخ، نقل الاعضا، اجھاض، اطفال ٦٧٦٦دیث رقم الح
 .٨ھـ، ص١٤١٨، ١الانابیب، اجھزه الانعاش الطبیھ، الحیاه و الموت، چ

، ٦قدامھ، پیشین، ج؛ ابن١١٠تیمیھ، پیشین، ص؛ ابنبھ بعد ١٦٠، ص٤قیم، پیشین، جابن. ٣
غدة، الاستنساخ من الزوجین و الاحکام التی تترتب علی ذلک، الکریم، ابو؛ عبدالستار عبد٢٦٦ص

 .٢٣م، ص ٢٠٠٣المجلس لاروبی لافتا و البحوث، دوره العاشره، 
، یمکن ٢٠٠٨لسنة  ١٢٦و المعدل بالقانون  ١٩٩٦لسنة  ١٢. قانون الطفل المصرى رقم ٤

 الحصول فی الموقع الانترنتی: 
http://www.egyptiantalks.org/invb/index.php?showtopic=٧٤٤٥١. 



آوری آزمایشگاھی یا بالینی در استفاده از گامت استفاده از فن ١،ھای کمکی باروریروش
 مثل است. منظورتولید (اسپرمیاتخمک) و یا رویان بھ 

شوند: یا اسپرم شوھر و یا گامت لقاح یافتھ زوجین در محیط ھا بھ دو دستھ کلّی تقسیم میاین شیوه
کھ با دخالت اشخاص ثالث (زوجین شود و یا آن ھ با ابزار پزشکی تزریق میآزمایشگاه بھ زوج

 گیرد.میشرعی یا بیگانگان) عمل بارورسازی زوجین نابارور صورت 

تلقیح مصنوعی با اسپرم  ٢ھای جدید باروری شامل: تلقیح مصنوعی با اسپرم شوھر،شیوه
 شود. می١سازیو شبیھ ٦جانشینی در بارداری ٥اھدای جنین، ٤اھدای تخمک،٣بیگانھ،

                                                             
١. Assisted Reproductive Technology, (ART): National Health and Research 
Council, Available at:  
http://www.nhmrc.gov.au/health-ethics/australian-health-ethics-
committee-ahec/assisted-reproductive-technology-art/assisted- 

٢.(AIH) Artificial Insemination by Husbandطور ھا بھ، فرآیندی است کھ در آن اسپرم
شود این روش بھ زبان عربی التلقیح میمصنوعی در داخل دستگاه تناسلی زنان قرار داده 

شود کھ در آن، تمام مایع منیّ شوھر بھ کمک یک میالصناعي یا تلقیح الاصطناعی خوانده 
گردد: محمّد مھدی، آخوندی و محمّدرضا، صادقی، گ داخل واژن ھمسرش تزریق میسرن

کده ابن ھای باروری کمکی در تولید مثل انسان، سمت و پژوھش کارگیری تکنیکضرورت بھ
 .٣٤، ص١٣٨٢، ٢سینا، تھران، چ

٣.Artificial Insemination by Donor)AID یا اسپرم اھدایی ،(Sperm Donation ؛ در
شود کھ مرد دچار عقیمی بوده و یا فاقد اسپرم فعّال است. در این روش اسپرم اردی استفاده میمو

شده را بھ رحم زن را از شخص ثالث گرفتھ و پس از لقاح با تخمک زن مورد نظر، جنین ایجاد 
 کنند: محمد مھدی، آخوندی، پیشین. منتقل می

٤. EggDonation  تخمدان داشتھ ولی بھ علّت یائسگی زودرس و درزنانی کھ تخمک ندارند و یا
شود. در این روش تخمک را از است استفاده میھا از کار افتاده یا دوران یائسگی، تخمدان آن

دھند: را بھ داخل رحم ھمان زن انتقال می زن جوان دیگری گرفتھ و پس از لقاح با نطفھ مرد، آن
 ھمان.

٥. Embryo Donation مواقع تعداد تخمکی کھ از یک زن تحت درمان نازایی در بسیاری از
شود بیشتر از تعدادی است برای انجام یک دوره درمانی مورد نیاز است، لذا آوری می جمع

ھایی کھ فاقد اسپرم و تخمک ھا بھ زوجھای اضافھ بارور و منجمد و آمادگی اھدای آنتخمک
 شود: ھمان.ھستند اعلام می

ای و ای، رحم عاریھری یا جایگزینی رحم، رحم جایگزین، رحم اجاره. جانشینی در باردا٦
بارداری برای دیگری، در زبان عربی الرحم الضئر، الرحم المستأجره، الرحم المستعار، 
مؤجرات البطون، الرحم البدیل، الحمل لحساب الغیر و استئجار الرحم و در زبان انگلیسی 

surrogacyکھ در آن از رحم زن دیگری برای انجام عمل باروری شود؛ روشی است می نامیده
کھ در زبان عربی الاُمّ » مادر جانشین«یا » مادر جایگزین«شود؛ زن حامل بارداری استفاده می

 Surrogateالمستأجره، الام البدیلھ، الام المستعاره، الام بإنابھ، الام الکاذبھ و در زبان انگلیسی 
mother  شوند:ورکلّی این روش  بھ دو گروه عمده تقسیم میطشود. بھمینامیده 

، کھ در آن، اسپرم شوھر زن Conventional Surrogacyالف: جانشینی نسبی در بارداری یا 
یابد و متقاضی فرزند بھ رحم مادر جانشین تلقیح و یا با تخمک وی در محیط آزمایشگاه لقاح می



تلقیح داخل ھایی نظیر: ھای کمکی باروری از روشپزشک برای استفاده از شیوه
(اسپرم و تخمک) بھ ھای جنسی سلولانتقال ٣یا لقاح خارج رحمی،باروری آزمایشگاھی ٢رحمی،

                                                                                                                                               
پرم است و فرزند از طریق رابطھ جنسی با یا آن کھ مادر جانشین ھمسر دیگر مرد صاحب اس

 آید.  وجود میوی بھ

،کھ در آن یا تخمک و اسپرم زوج Gestational Surrogacyب: جانشینی کامل در بارداری یا 
گردد و یا نابارور بھ روش لقاح خارج رحمی بھ جنین تبدیل جنین بھ رحم مادر جانشین منتقل می

شود، آخوندی، محمّد مھدی و بھجتی اردکانی، نشین تزریق میاسپرم مستقیماً بھ رحم مادر جا
زھره، رحم جایگزین؛ تعریف، انواع و ضرورت استفاده از آن در درمان ناباروری، مجموعھ 

 . ٨-٦، ص١٣٨٦سینا، کده ابن، سمت و پژوھش١مقالات رحم جایگزین، چ
شود. مینامیده » الاستنسال«یا » الاستنساخ«سازی یا ھمانند سازی در زبان عربی . شبیھ ١

البشري، الاستنساخ، منتدى طلاب العلوم الطبیة في جامعة البعث:  العلوم الطبیة الاخرى، الطب
topic-٥٥r.org/t٧students.ba-http://healthالإستنساخ، تعریفة، خطواتة، رأىالدین  ؛

در زبان ؛.٣٦٧٦٤on.com/thread٦٣http://arab/سلامی فیھ، فی الموقع الانترنتی: الإ
) بھ معنی قلمھ klon» (کلون«شود و از کلمھ یونانی ) نامیده میCloningانگلیسی کلونینگ (

 است زدن، جوانھ زدن و تکثیر کردن گرفتھ شده 
)-Origin-The-Diction-/Science٢٠١١/٠٣/١١/١٣٤٤٥٩٣٥٨http://www.npr.org/

Clone-Word-The-Of(شناسی، کلونینگ عبارت است از تولّد موجود زنده  . در علم زیست
ھای اھل سی (سید محمّد رضا، آیتی، محمّد باقر، عامری نیا، نقد و بررسی دیدگاهبدون آمیزش جن

). ھریک از ١٥٨، ص١٢، ش٤نامھ فقھ و مبانی حقوق، سسازی انسانی، فصل سنّت در شبیھ
طفل «و » النسیخ«، »نسیلھ«کھ در زبان عربی بھ معنای » ساختھ شبیھ«موجودات جدید را 

در اصطلاح عبارت است از » سازي شبیھ«گویند.  می» کلون«انگلیسی و در زبان » المُستَنسَخ
باشد ـ در سلول  كھ داراي كروموزوم كامل مي -انسان  (Somatic)جنسی كشت ھستھ سلول غیر

ھاي ویژه در رحم طبیعي یا روشتخمک عاري از ھستة جنس مادّه، و بارور كردن این تخمك بھ
) كھ از لحاظ شكل ظاھري دقیقاً Zygoteاي (زایگوت ندهمنظور تشكیل موجود زمصنوعي، بھ 

 مانند صاحب ھستھ سلول اوّلیّھ باشد.
٢. Intra uterine Insemination  شود، معمولاًبرای  گفتھ می» حقن الرحم«کھ در زبان عربی

ھایی کھ در آن زن بارور و مردم شکل کمی مایع منی، کمی تعداد اسپرم یا کمی  درمان زوج
سپرم یا زن دارای مشکل در موادّ ترشحی گردن رحم یا مشکلات ایمنی بدن و نظائرآن تحرّک ا
 رود.کارمیاست، بھ

أطفال «و بھ اطفال حاصل از شیوه مذکور » الإخصابخارجالجسم«.در زبان عربی بھ آن  ٣
-In Vitro Fertilization- Embryo Transfer, (IVF«و در زبان انگلیسی بھ  » الأنابیب

ET)« شود، (قابل دسترسی در پایگاه اینترنتی:  گفتھ می
.htm٧http://www.medicinenet.com/infertility/page( طور طبیعی . گاه اسپرم بھ

 جا وارد تخمک ھای رحمی برساند و در آنتواند خود را از واژن بھ لولھ نمی
این روش، اسپرم را از شوھر از طریق استمنا گرفتھ و پس از شستشو با در شودتاجنینتشکیلگردد.

ھا دھند تا با تخمکشده از ھمسر وی در ظرف آزمایشگاھی در کنار ھم قرار میتخمک گرفتھ 
 سلولی پس از تقسیم بھ جنین چند سلولی بھ رحم زن منتقللقاح یابند. در این حالت یک جنین تک

شود (ناباروری، قابل روز نتیجھ عمل با یک آزمایش مشخص می ١٤پس از گذشت  .شودمی
 دسترسی در پایگاه اینترنتی: 

http://www.medicblog.ir/post-٢٥٦٨.aspx. 



تزریق اسپرم بھ داخل  ٢ھای رحمی،داخل لولھ انتقال سلول تخم بھ ١ھای رحمی،داخل لولھ
 نماید.استفاده می ٣تخمک،

 ی فراشاجرای اماره-٢

افتد آن است کھ، طفلی از ھای جدید باروری اتّفاق میچھ در شیوهگونھ کھ ملاحظھ شد آنھمان
ی ایجاد طفل فیمابین  گردد و غالباً مسألھتلقیح اسپرم شوھر و یا اسپرم یا جنین بیگانھ متولد می

 گردد کھ آیا جنین مذکور بھ شوھر زن دریافتافتد لذا این مسألھ مطرح میتّفاق نمیزن و شوھر ا
گردد؟ و اگر زن، مادر جانشین بوده و دارای شوھر باشد کننده خدمات کمکی باروری ملحق می

 ی فراش نسبت بھ شوھر مادر جانشین قابلیت جریان دارد یا نسبت بھ مرد صاحب اسپرم؟ اماره

ی ھای جدید باروری، درخصوص امکان اجرای امارهران با توجّھ بھ جدید بودن شیوهدر حقوق ای
 توان بھ پاسخ صریحی دست یافت و اجرای آن محلّ بحث و اختلافھا نمیفراش در این شیوه

ی ی فراش در ھمھطور مطلق قایل بھ اجرای امارهاز علما بھ٤نظر علما قرار گرفتھ است؛ برخی
چھ مھم است این است کھ ری بھ شوھر زن حامل فرزند ھستند. از نظر این عدّه آنھای باروشیوه

میان  ٥گردد. در مقابل برخی از علمادنیا بیاید و لذا بھ صاحب فراش ملحق میطفل در فراش بھ 
و بھ  جھل و علم بھ عمل تلقیح، تفاوت گذاشتھ و در فرض جھل طفل را در حکم ولد شبھھ

اند و عقیده دارند کھ در صورت یقین بھ این کھ حمل ناشی از نطفھ یا نستھصاحب نطفھ ملحق دا

                                                             
١.Gamete Intra-Fallopian Transfer (GIFT) کھ در زبان عربی حقن السائل المنوي داخل

ھایی کھ بھ دلایل ناشناختھ ابداع شد. این روش برای زوج ١٩٨٤شود، در سال میالرحم خوانده 
یا بھ لحاظ عواملی نظیر مشکلات گردن رحم، دستگاه ایمنی، آندومتریوز خفیف رحم و یا در 

دراین روشمخلوطی از اسپرم شوھر و  رود.کار میبعضی موارد کھ مرد دارای مشکل است، بھ
یابند، ھا لقاح میجا تخمکشود و در آنتخمک ھمسر تھیّھ و در ابتدای لولھ رحم خانم ریختھ می

ھای نوین تولید مثل انسانی از دیدگاه ھای پیشرفتھ در درمان نازایی، روشمعرفت، غفاری، روش
 .١٠، ص١٣٨٢، کده ابن سینا، تھران: سمت و پژوھش٢فقھ و حقوق، چ

نقل البویضة المُلقحة «کھ در زبان عربی: Zygote Intra-Fallopian Transfer, (ZIFT). یا ٢
ھای آن در زمان مناسب شود. دراین روش، تخمدان تحریک و تخمکخوانده می» إلى قناة فالوب

ھای درون ھای شوھر زن صاحب تخمک، شستشو و بر روی تخمکشود. سپس اسپرم گرفتھ می
ای کشیده و با ھای تخم، توسط لولھظرف آزمایشگاھی ریختھ شده تا لقاح انجام شود و بعد سلول

ھای ھای رحمی منتقل کھ بھ این روش انتقال جنین بھ درون لولھجراحی ناحیھ شکم، بھ لولھ
 گویند.) نیز میTETرحمی(

بھ زبان عربی الحقن  و) Intra-cytoplasmic sperm injection (ICSI). بھ زبان انگلیسی(٣
شود، در موارد مشکل خاصّ ناباروری مرد، یک اسپرم بداخل یک تخمک المجھري خوانده می

و  ١٤-١٣باشند، غفاری، پیشین، صشود. سایر اعمال شبیھ عمل لقاح خارج رحمی میتزریق می
 What is intra-cytoplasmic sperm injection and how does itنیز بنگرید بھ: 

?rkwo :قابل دسترسی در پایگاه اینترنتی ،http://www.hfea.gov.uk/ICSI.html. 
. سید حسن، اسلامی، شبیھ سازی انسانی از دیدگاه شیعھ؛ بررسی چھار دیدگاه، مجلھ فقھ، سال ٤

 .٥٩، ص ٢٥-٢٣، ص ٤٥، ش١٢
اولاد،  -کاتوزیان، حقوق مدنی: خانواده؛ ناصر، ١٨٦و١٨٥سیّد حسن، امامی، پیشین، صص . ٥

 .٢٩پیشین، ص



اند  ای از فقھا نیز نظر دادهماند. عدّهی فراش نمیجنین بیگانھ است دیگر جایی برای اجرای اماره
کھ عالم یا  توان طفل را بھ پدر طبیعی خود یعنی صاحب نطفھ ملحق دانست، اعمّ از این کھ می

آید و  شمار میوجود آمده وعرفاً و لغتاً فرزند او بھ قاح باشد، زیرا بچھ از نطفھ او بھ جاھل بھ ل
باشد تا نتوان  شود، طفل ناشی از آن نیز ولدالزنا نمی جا کھ تلقیح مصنوعی زنا محسوب نمیاز آن

ز او را بھ صاحب نطفھ ملحق نمود و در تأیید این نظر بھ روایت مذکور در مورد مساحقھ نی
 ی فراش نیست.و بنابراین جایی برای اجرای اماره ١انداستناد نموده

کند کھ ھر طفلی کھ  ی فراش اقتضا میاند کھ، امارهبرخی از اساتید حقوق نیز اظھار نظر نموده
شود و باشد بھ شوھر ملحق دنیا آمده  از زن شوھردار با رعایت حدّاقل و حداکثر مدّت حمل بھ

شود نھ بھ  گیرد فرزند بھ شوھر ملحق میند بھ صاحب اسپرم مورد تردید قراراگر انتساب فرز
باشد؛ شوھر برای طفل، با نام کھ تلقیح با رضایت شوھر انجام  شده صاحب نطفھ و در صورتی
شود، لیکن اگر بعد از  گیرد و بدین ترتیب طفل منتسب بھ شوھر می خانوادگی خود شناسنامھ می

صورت باید ثابت نمایند کھ طفل نفع اقدام بھ نفی نسب کنند در اینخاص ذیفوت پدر ظاھری، اش
چھ این امر ثابت شود حکم بھ نفی نسب  است و چناناز نطفھ شخص دیگری غیر از شوھر بوده 

 ٢شود.میو عدم الحاق طفل بھ شوھر زن داده 

یکی  ١٣٨٢،٣تیر ٢٩صوّب قانون نحوه اھدای جنین بھ زوجین نابارور م ٢وفق بند الف از مادّه 
ی گواھی معتبر پزشکی از شرایط زوجین واجد شرایط دریافت خدمات کمکی ناباروری، ارایھ

رود کار میھای کمکی باروری برای زوجینی بھعبارت دیگر شیوه بھاست. مبنی بر ناباروری 
بارور تشخیص داده کھ پس از طی مراحل مختلف و با استفاده از تجھیزات دقیق پزشکی نھایتاً نا

ھا از ازدواجشان گذشتھ و موفّق بھ فرزنددار شدن از طرق طبیعی شوند. این افراد غالباً سالمی
اند. پس از تأیید نابارور بودن یک یا ھر دوی زوجین متقاضی فرزند، بستھ بھ نوع نگردیده

کھ  نیز ھنگامی   علمیگردد. از نظر ھای کمکی باروری بھ ایشان توصیّھ می مشکل، یکی از شیوه
یابد عملاً امکان اسپرم با تخمک در محیط آزمایشگاه ترکیب و سپس بھ رحم زنی انتقال می

ی فراش را فیمابین طور مطلق امارهتوان بھترکیب اسپرم دیگری با آن وجود ندارد؛ بنابراین نمی
زیرا، اوّلاً: از لحاظ  اند اجرا نمود؛زن و شوھری کھ از خدمات کمکی باروری استفاده نموده

گونھ موارد علم بھ ایجاد طفل از نطفھ بیگانھ ندارد و ثانیاً: در این چنین امکانی وجود  علمی
کھ طفل ی فراش نیست. حتّی در فرضی موجود و در فرض وجود علم، مجالی برای اعمال اماره

                                                             
، پایگاه اینترنتی: ٤٣. خوئی و وحید خراسانی، فتاوی، پورت الانھار، مسالۀ ١

http://portal.anhar.ir/node/٣٣٧٤/?ref=sbttlفقھ، ٣، ش٧٥؛ سیّدطھ، مرقاتی، دفتر ،
ھاي مصنوعي و حكم فقھي آن،  ؛ محمد، یزدي، باروري١٤١ -١٤٠، صص١٣٨٣بھار و تابستان
االله، موسوی خمینی، تحریر الوسیلھ، ؛ سیّد روح١٣٧٥، ٢، س٥و  ٦بیت، شماره  تھران، فقھ اھل

 ھـ.١٣٩٠، نجف:  الآداب، ٢، چ٢ج
و  . سیّدحسین، صفائی، تولید مثل مصنوعی با کمک پزشکی و انتقال جنین در حقوق فرانسھ٢

، ٦٤، ش ١٣٨٣ی حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تھران،تابستان ی حقوق، دانشکدهایران، نشریھ
 .٣٤ص

 ./٩٣٩٤٣http://rc.majlis.ir/fa/law/show. قابل دسترسی در پایگاه اینترنتی: ٣



نیز  ١اندھ برخی اساتید گفتھچآید برخلاف آنوجود میاز تلقیح مصنوعی نطفھ زوجین قانونی بھ 
شود؛ زیرا در فرض مزبور نیز بھ ایجاد طفل از نطفھ زوجین قانونی، ی فراش جاری نمیاماره

دارد نھ تردید و لذا انتساب طفل بھ صاحب فراش برخلاف اغراض شارع و انتساب یقین وجود 
ارد؛ اگرچھ براساس بدون علّت است و استناد بھ حدیث شریف فراش در این فرض جایگاھی ند

ی مذکور شد، نفس انجام نزدیکی، برای جریان امارهی فراش گفتھچھ در شرایط جریان امارهآن
ملاک نیست و صرفاً ملاک، امکان انتقال اسپرم شوھر بھ رحم ھمسر و در نتیجھ ایجاد طفل از 

ی فراش رهباشد، امّا در کنار شرط نبودن نزدیکی، شرط زوجیّت برای اعمال اماوی می
با ابزار پزشکی یا ترکیب ھر طریق دیگر (انتقال  ضروری است و بنابراین اگر اسپرم شوھر بھ

ی فراش بھ رحم ھمسر خود صورت گیرد، با اجرای اماره در محیط آزمایشگاه و سپس انتقال)
بھ امّا در فرضی کھ طفل ناشی از اسپرم بیگانھ است،  طفل مذکور بھ پدر ملحق خواھد گردید

لحاظ فقدان شرط زوجیّت زن با صاحب اسپرم از یک طرف و فقدان شرط امکان انتساب طفل بھ 
 شود. بھیک از دو مرد جاری نمیی فراش در خصوص ھیچشوھر زن از طرف دیگر، اماره

جا کھ در اغلب موارد قسمتی از فرآیند تولید مثل در محیط خارج از رحم صورت علاوه از آن
در ھر  ی زمانی علمی شود و رعایت بازهحدّاقل مدّت حمل بھ این مدّت اضافھ میگیرد لذا می

یک از متون فقھی و احادیث وارده بطور مطلق اجرا  ی فراش در ھیچ. امارهصورت لازم است
است، بلکھ با رعایت شرایط شرعی و قانونی قابل اجراست. از جملھ این کھ مرد با نگردیده 

ی زمانی امکان ایجاد طفل از این رابطھ مقدور باشد داشتھ و طفل در بازه ای کھھمسرش رابطھ
ی زمانی مقرّر بھ شوھر ملحق نخواھد شد؛ در دنیا بیاید. بدیھی طفل متولد خارج از بازهبھ  علمی 

پایھ ریزی گردیده و  کار شرعی و قانونی است کھ بر اصول علمی  ی فراش یک راهحقیقت اماره
ترین راه اثبات نسب و مانع از انکار طفل توسّط افراد مغرض بوده د بھترین و محکمدر زمان خو

است تا بتوان با توسل بھ  ی فراش وجود نداشتھتری از امارهاست. امّا در موارد تردید راه مطمئن
اگر قرار بود حفظ نظام خانواده و مصلحت طفل واجد چنان آن نسب طفل را نفی یا اثبات نمود. 

ی فراش اجرا شود، تعیین حدّاقلّ و حدّاکثر زمان برای ھمیّتی باشد کھ در ھر شرایطی امارها
دنیا ماه بعد از نزدیکی یازده ماه بعد بھ معنی بود و اگر طفلی بجای ده زایمان و تولّد کودک بی

ی شود پوشنمود کھ از یکماه اضافی چشم آمد، رعایت انسجام خانوادگی و مصلحت ایجاب میمی
حتّی در فرض استفاده از شیوه جانشینی در باروری پذیر نیست؛ کھ چنین چیزی امکاندر حالی

نیز کھ مادر جانشین دارای ھمسر و کاملاً سالم است، قبل از انجام عملیات انتقال جنین بھ رحم 
ین از وی مدّتی قبل و بعد از انجام انتقال جنین یا ھر شیوه دیگر باروری کمکی، مادر جانش

ی فراش برای حفظ انسجام خانواده و جلوگیری  گردد. گرچھ امارهنزدیکی با ھمسر خود منع می
از متّھم نمودن زن بھ روابط نامشروع و یا قربانی شدن طفل در جریان اختلافات زناشویی و 

راحت مورد پدر تأسیس گردیده، امّا مجرای این اماره در موارد تردید بوده و برابر ص انکار بی
در منع الحاق فرزند دیگری بھ خود، ٢،»مَاجَعَلَأَدْعِیَاءَکُمْأَبْنَاءَکُمْذَلِکُمْقَوْلُکُمبِأَفْوَھِکُمْ...«...شریفھ  آیھ
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و نیز، روایات بسیاری در متون فقھی و کتب حدیث و توصیّھ بھ خواندن فرزند بھ نام پدران 
ی فراش در  رسد اجرای امارهبھ نظر می ١مورد بھ فرزندی کسی، حقیقی و پرھیز از اقرار بی

-ھای کمکی باروری بر خلاف اھداف شارع مقدس است و بھصورت علم بھ ایجاد طفل از شیوه
 جای آن کھ ممدوح باشد مذموم است.

در میان علمای مصری در خصوص حرام بودن تلقیح نطفھ مرد بیگانھ بھ رحم زن بیگانھ 
ر در حکم زناست و ورود نطفھ مرد بیگانھ بھ رحم زن بیگانھ کانظری وجود ندارد. این اختلاف

-نیز ھمین حکم جاری  در فرض لقاح خارج رحمی٢در حلیّت و حرمت، حکم نزدیکی را دارد.
شود و در الحاق بھ پدر ھمانند ولد  است و طفل مذکور نامشروع و صرفاً بھ مادر ملحق می

ھـ   ١٤٠٧صفر سال  ١٢الی  ٨عمان در تاریخ در کنفرانس سوم در  زناست. مجمع فقھ اسلامی 
صور مختلف تلقیح را در ھفت صورت عنوان و صرفاً دو صورت آن را جایز و پنج صورت 

 باشد: ھای حرام شامل موارد ذیل می دیگر را حرام اعلام نمود. صورت

قرار دادن شده از زن بیگانھ و سپس  شده از شوھر و تخمک گرفتھتلقیح بین نطفھ گرفتھ  -اوّل
 جنین در رحم زن 

 تلقیح نطفھ مرد بیگانھ و تخمک زن و سپس قراردادن جنین در رحم زوجھ -دوّم

تلقیح خارجی بین نطفھ شوھر و تخمک زن و سپس قراردادن جنین در رحم زن داوطلب  -سوّم
 حمل

 تلقیح خارجی بین نطفھ مرد و تخمک زن بیگانھ و قراردادن رویان در رحم زن -چھارم

                                                             
من انتسب الی غیر ابیھ، او «و » مَن ادّعی الی غیر ابیھ فالجنة علیھ حرام «. بر اساس روایات ١

بھ نقل از: ارازلی، احمد، » تولی غیر موالیھ، فعلیھ لعنھ االله و الملائکھ و الناس اجمعین
 فرزندخواندگی در اسلام، قابل دسترسی در پایگاه اینترنتی:

http://www.erfanabad.org/fa/modules/news/article.php?storyid=٣١٢. 
. از نظر شیخ محمّد شلتوت، تلقیح نطفھ مرد با تخمک زن بیگانھ در دین اسلام جرم و گناھی ٢

است. و این نتیجھ ھمانا وارد کردن وب یکسان و نتیجھ ھر دو یکیبزرگ است و با زنا در چارچ
دار کردن زنی کھ بین او و مرد صاحب اسپرم رابطھ منیّ مرد بیگانھ از روی قصد برای بچھ

زوجیت نیست، علیرغم آن کھ از لحاظ شکل با ھم تفاوت دارند امّا حکم تلقیح در این حالت حکم 
گوید: در صورت عقیم بودن شوھر، تلقیح نطفھ بیگانھ باره میزناست؛ مصطفی زرقا نیز در این

بھ رحم زن حرام است و انجام آن بھ لحاظ اختلاط در انساب جایز نیست؛ مجمع فقھ اسلامی در 
تلقیح اسپرم بیگانھ را با تخمک زنی کھ با وی رابطھ  ١٤٠٧صفر  ١٣تا  ٨کنفرانس سوم در 

قره موارد تلقیح مصنوعی را ممنوع اعلام نمود. قابل از ھفت ف ٤و  ٢زوجیت ندارد در فقره 
 دسترسی در پایگاه اینترنتی:

http://www.saqer-ahm.com/vb/showthread.php?t=٦٦٩٩ 



 تلقیح خارجی بین نطفھ زوج و تخمک زن سپس کاشت جنین در رحم زن دوّم مرد -نجمپ

نویس قانون تنظیم عملیات تلقیح مصنوعی و کودکان آزمایشگاھی (لقاح پیش ٢٠٠٩ می ٢٥در 
این قانون تلقیح مصنوعی با استفاده از  ٥حسب مادّه  ٢تصویب رسید.مصر بھ  ١خارج رحمی)

علاوه از نظر این مادّه  باشد. بھنتیجھ آن طفل نامشروع است ممنوع می کھنطفھ اھدایی جایی 
-لقاح مصنوعی و یا بارور سازی خارجی را کھ از طریق اسپرم مرد و تخمک زن صورت می

شود کھ این زن می گیرد و سپس تخمک بارور شده در رحم زن دیگری غیر از ھمسر کاشتھ
باشد و باید فرزند را بھ زن و جای ھمسر میو بارداری بھ شود و کار امیمادر جانشین نامیده 

شوھر تحویل دھد، نیز ممنوع و نتیجھ آن نیز کودک غیرقانونی و نامشروع است. بنابراین 
درفرض انجام این عمل، طفل صرفاً بھ مادر ملحق خواھد شد. تلقیح تخمک زن بیگانھ با اسپرم 

کھ از این طریق متولد خل در معنی زناست و فرزندی شوھر متقاضی، حرام و مانند مورد قبل دا
سازی  ی شبیھمسألھ ٢٠١٠در قوانین مصر تا سال  ٣شود بھ لحاظ اختلاط نسب مشروع نیست.می

سازی انسانی تحت بررسی نویسی از قانون راجع بھ مقابلھ با شبیھبود صرفاً پیش مطرح نگردیده 
قانون پیوند و کشت اعضای بدن «سال بحث و بررسی  ١٤تا این کھ پس از حدود  ٤قرار داشت.

عنوان یک بھ تصویب رسید. بھ ٢٠١٠نوامبر  ٢٨مادّه توسط پارلمان مصر در  ١٨در  ٥»انسان
کھ منجر بھ اختلاط نحوی قانون مذکور، انتقال اعضا یا اجزای بدن بھ ٤اصل کلّی حسب مادۀ 

 است.انساب گردد ممنوع اعلام شده 

                                                             
الحصول فی الموقع  یمکن. مشروع قانون تنظیم عملیات التلقیح الصناعی و أطفال الأنابیب، ١

 الانترنتی:
.html٤٧٦http://www.arabegyfriends.com/vb/tصورت بھ ٢٠١٠این لایحھ در سال ؛

قانون بھ تصویب رسید: قانون التنظیم عملیات التلقیح الصناعی و أطفال الأنابیب، اوّل مارس 
 ، یمکن الحصول فی الموقع الانترنتی: ٢٠١٠

http://www.egypalace.co/vb/showthread.php?t=١٢٢٤٣. 
-مادّه با ھدف وضع ضوابط اخلاقی و مشروع تلقّی شدن طفل حاصل از روش ٨. این قانون در ٢

 شد. ھای مجاز قانونی، وضع
التلقیح الصناعی لتوالد الإنسان و الإجھاض، مجلھ الازھر، السنة جاد الحق، علی جاد الحق،  .٣

. یمکن ١٤٣٣، ص ١٤٥٠تا  ١٤٢٩، صفحھ ١٠الجز  - ١٤٠٣الخامسة و الخمسون، شوال 
 الحصول فی الموقع الانترنتی: 

http://www.noormags.com/view/Magazine/ViewPages.aspx?ArticleId=٤٠٥
٧٠٣. 
٤.National Legislation Concerning Human Reproductive and Therapeutic 
Cloning,Paris, July٢٠٠٤. 

 ول فی الموقع الانترنتی: . مشروع قانون بشأن تنظیم زرعال أعضا البشریھ، یمکن الحص٥

http://www.mfa.gov.eg/Arabic/Ministry/TraffickinginPersons/lo
w/Pages/na٢ela٢٢٨٢٠١٠.aspx 



درفرض تلقیح اسپرم بیگانھ بھ رحم زن اھداگیرنده و یا تلقیح تخمک با اسپرم بیگانھ  حالبا این 
خارج از رحم و در محیط آزمایشگاه، در صورت رضایت زوج و عدم انکار و نبودن منازع و 

امّا درصورت انکار شوھر،  ١گردد.اطّلاعی قاضی از ماوقع، فرزند بھ شوھر زن ملحق میبی
گردد و در صورت وجود منازع یق حاصل شده و فرزند فقط بھ مادر ملحق میبین زن و مرد تفر

 کننده خواھد بود.، تعیین»دی.ان.ای«و اختلاف در نسب طفل مورد نزاع، آزمایش خون و 
کھ طفل از سوی شوھر انکار نشود در صورت ھای جدید باروری تا زمانی بنابراین در شیوه

 ی فراش بھ وی ملحق خواھد شد.ساس قاعدهبر ا عدم علم قاضی و نبود منازع

یابد و در حقیقت برای استقرار ی والدیّت در ھرصورت جریان میدر حقوق انگلیس اماره
کھ خدمات کمکی باروری را دریافت  وضعیّت طفل و با ھدف سرپرستی از وی، شوھر زنی

ی در فرضی کھ زن و کھ خلاف آن ثابت گردد. حتّ گردد مگر آننماید پدر طفل خطاب میمی
 مرد با یکدیگر ازدواج ننموده امّا وفق مقرّرات قانون قرارداد مشارکت مدنی باھم منعقد نموده

شناسی قانون لقاح و جنین ٤٢وجود آمده باشد وفق مادّه باشند و طفل در نتیجھ اھدای اسپرم بھ 
-جنسه فیمابین زوجین ھمشریک مرد از نظر قانون پدر طفل شناختھ خواھد شد. این امار ٢٠٠٨

دنیا گرا نیز قابلیت اجرا دارد و زنیکھ خدمات کمکی باروری را دریافت نموده و کودک را بھ 
 شود.گرای وی والد دیگر طفل فرض میجنسآورد مادر طفل و شریک ھممی

ی گردد در حقوق ایران اجرای امارهھای حقوقی فوق ملاحظھ میی سیستمبا مطالعھ و مقایسھ
نظر علما و فقھا روبروست ھای جدید باروری با ابھام و اختلاففراش در فرض استفاده از شیوه

ھا بھ والدین ی فراش و تلقّی طفل متولد از این شیوهقید و شرط امارهو تمایلی بر پذیرش بی
ی زوجیّت در حقوق متقاضی و یا شوھر زن حامل وجود دارد کھ بھ نوعی با گسترش اماره

ھای جدید لیس تشابھ دارد. در حقوق مصر در شرایطی کھ طفل نامشروع است و یا از شیوهانگ
تواند کودک را انکار ننماید و اگر منازعی در بین نباشد با  است، شوھر میباروری بھ وجود آمده 

ھای جدید ی فراش طفل بھ شوھر ملحق خواھد شد. در حقوق انگلیس در شیوهاجرای اماره
کھ فرزند حاصل از اسپرم یا جنین چنان بر اساس قانون اجرا و شوھر زنی ھم ن امارهباروری ای

گردد. حتّی در حقوق این کشور بھ آورد از نظر قانون پدر طفل خطاب میدیگری را بھ دنیا می
ھای کمکی تولید مثل برای گرایی و امکان استفاده از شیوهجنسلحاظ قانونی بودن نھادھای ھم

ی فراش جریان یافتھ و طفل متولد از این شیوه گرا امارهجنساشخاص من جملھ زوجین ھمی ھمھ
 عنوان والد دیگر طفل ملحق خواھدشد.بھ شریک جنسی بھ 

 گیری نتیجھ

                                                             
، وكذلك ٢٦ـ س  ١٣٠٢ـ ص  ٢٥/٦/١٩٧٥نقض جلسة  . برای مطالعھ بیشتر رجوع کنید بھ:١

، نقل از: سامح، ٢٠/١١/١٩٩٨ق، جلسة  ٦٤لسنة  ١١٤نقض أحوال شخصیة، الطعن رقم 
 .٥پیشین، ص



ی قانونی است کھ اعمال آن در ھر سھ سیستم حقوقی با شرایط خاصی ی فراش یک امارهاماره
ی قانونی فیمابین ی فراش، رابطھلّی برای اجرای امارهی کعنوان یک قاعدهھمراه است. بھ

ھای جدید ی زمانی خاص لازم است. در شیوهزوجین شرعی یا قانونی، نزدیکی و رعایت بازه
ھای جدید ی فراش در شیوهشروط مذکور موجود نیست. اجرای اماره باروری ھمواره تمامی 

تا چھ حدّی قدرت اثباتی درنظر بگیریم. مطالعھ ی ابوّت باروری مستلزم آن است کھ برای اماره
ھای جدید گر آن است کھ بھ لحاظ بدیع بودن بھ کارگیری شیوهدر سیستم حقوقی ایران بیان

باروری، قوانین کاملی در این خصوص وجود ندارد و نظریّات فقھا نیز با اختلاف قابل توجّھی 
اماره فراش را بین زوجین قانونی و منوط بھ شرایط است. غالب فقھای متقدّم امامیّھ ارایھ گردیده 

کھ در میان فقھای اند. در حالیتحقق، جاری و اثبات خلاف آن را جز با لعان ممکن ندانستھ
پذیر نبوده و از سوی دیگر ی فراش در صورت وجود علم امکانمتأخّر از یک سو اجرای اماره

ی غالب دانان نیز نظریّھثابت نمود. در میان حقوق توان خلاف اماره فراش رای میبا سایر ادلّھ
ھای جدید باروری بھ لحاظ وجود علم بھ حقیقت ی فراش در شیوهبر عدم امکان اجرای اماره

ی موجود ی فراش با تمام ادلّھناباروری زوجین و عدم نزدیکی وجود دارد و اثبات خلاف اماره
ی فراش از ی مذکور و این کھ امارهیط اعمال امارهی شراپذیر است. طبیعتاً با ملاحظھامکان

حقوق رم بھ حقوق اسلام و نھایتاً در حقوق ایران وارد شده و تنھا طریق متّکی بر حقایق 
تر از آن وجود تر و حقیقیبرای اثبات نسب طفل در زمان خود بوده و ھیچ راه مطمئن علمی 

ی موارد تولّد طفل در قلمرو خانواده حو اطلاق در ھمھنتوان این اماره را بھنداشتھ، بنابراین نمی
شود ولی توسط ی دیگری حاصل میھای جدید باروری جایی کھ طفل از نطفھحتّی در شیوه –

جاری دانست؛ زیرا با حصول علم بھ ناباروری احد زوجین یا   -آیدھمسر مرد نابارور بھ دنیا می
گانھ و تقارن زمانی میان عملیات بارور سازی و ھر دوی ایشان و نیز استفاده از نطفھ بی

یابی ماند. ضمن آن کھ اگر راھی برای دستی فراش باقی نمیحاملگی، مجالی برای اعمال اماره
ی فراش وجود داشتھ باشد پافشاری بر جریان اماره و اعتبار مطلق آن خلاف بھ یقین و نفی اماره

 بھ غیر از پدر حقیقی اوست. مورد طفلی اغراض شارع مقدس و انتساب بی

ی شرعی و  ی فراش با شرایطی مشابھ شرایط حقوق ایران از جملھ: رابطھدر حقوق مصر اماره
ھای جدید ی زمانی خاص وجود دارد. شیوهیا اعتقاد بھ شرعی بودن رابطھ، نزدیکی و بازه

ی بوده و اماره گذارباروری در حقوق مصر تنھا فیمابین زوجین قانونی مورد پذیرش قانون
یابد امّا در فرضی کھ پای شخص ثالث برای تکمیل چرخھ توالد و فراش در این فرض جریان می

 یابد.شود این اماره تنھا در صورت سکوت شوھر و فقدان علم قاضی جریان میتناسل باز می

در  در سیستم حقوقی انگلیس بھ عنوان یک اصل کلّی فرض مشروعیّت میان زوجین قانونی و
ی زمانی ی نامشروع اجرا نخواھد شد. بازهشود و در رابطھی زمانی خاص جاری میبازه

ی ی فراش خصوصیّت نداشتھ و عدم رعایت آن خللی بھ اجرای امارهدر اجرای اماره علمی 
ای است کھ ی نامشروع رابطھآورد. امروزه در سیستم حقوقی انگلیس رابطھفراش وارد نمی

ی زن و مردی کھ ازدواج ننموده ولی با است و بنابراین رابطھقانون قرار نگرفتھ  مورد شناسایی



گرا کھ مورد تأیید قوانین جنسی زوجین ھماند و یا رابطھیکدیگر قرارداد مشارکت منعقد نموده
گردد و در نتیجھ اگر فرزندی در قلمرو این نھادھای قانونی باشد نامشروع تلقّی نمیانگلیس می

ولد شود با اعمال فرض مشروعیّت مشروع تلقّی خواھد شد. این فرض قانونی بھ عنوان یک مت
 باشد.دلیل اولیّھ در اثبات نسب مطرح است و با ھر دلیل دیگری قابل نقض می
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 ھای مدنی داور مسئولیت

 تیار عباسلوبخ**الناز عباسیان       *

 

 ١٥/١٢/١٣٩٤تاریخ پذیرش:      ٣/١١/١٣٩٤تاریخ دریافت:

 چکیده

ھای داوری، داور و اصحاب دعوا بھ مواردی بی توجھ و گاھی با آن نا آشنا ھستند کھ عدم  متاسفانھ در بسیاری از پروسھ
بھ وظایف خود بي توجھي و یا از شود. ممكن است داور با بي احتیاطي و یا حتي سو نیت  ھا موجب مشکلاتی می شناخت آن

اختیار محولھ عمدا سو استفاده نموده و موجب بروز خسارت بھ یکی از طرفین شود. چارچوب وحدود مسؤولیت داوری، تحدید 
ی داوری و یافتن طرق جبران خسارت از جملھ  موضوعاتی  برگزار کننده یھا این مسؤولیت بھ وسیلھ طرفین، مسؤولیت سازمان

 ر قوانین کشورمان بھ آن اشاره نشده و در حقوق کامن لا ھم مصونیت مطلق برای داوران در نظر گرفتھ شده است.است کھ د
اند. با بررسی  ھاي داور اتخاذ كرده ھا و ضوابط متفاوتي را در برخورد با خلافكاري ھای حقوقي مختلف ملاک نظامدرکل در 

رسیم کھ بر  ھای داوری در خصوص مسؤولیت داور بھ این نتیجھ می م بر سازماندقیق نظام حقوقی ایران و کامن لا و قواعد حاک
ھای مصونیت گرا، شناسایی مسؤولیتی متعارف برای داوران نھ تنھا تمامیت، سلامت و نھایی بودن آراء و تقدس  خلاف نظریھ

نوبھ خود بھ پویایی نھاد داوری کمک داوری را زایل نخواھد کرد بلکھ شفافیت و مسؤولیت پذیری را گسترش خواھدداد و بھ 
 شایانی خواھد نمود.

 

 واژگان کلیدی: مسؤولیت، مسؤولیت مدنی، داور، مسؤولیت داور، مصونیت داور

 

 

 مقدمھ

جست. از  در طول تاریخ، بشر مدام بر سر منافع درگیر و دار اختلافات با یکدیگر بوده و ھمیشھ راه حلی برای این اختلافات می
داور پا بھ میدان گذاشت و با تکیھ بر وجدان بشری برای رفع اختلافات گام برداشت. رفتھ رفتھ نھاد داوری بھ امری  ھمان زمان

مقدس مبدل شد کھ تنھا افراد صالح دارای نیروی ایمان و عدالت، جواز پا نھادن در این حوزه را داشتند. قدمت نھاد داوری بھ 
الملل  باشند. با گسترش روابط بین مدرن جھان وام دار شیوه و مسلک داوران دیروز می ھای درازای وجدان بشری است و دادگاه

ھا بھ سرنوشت ھم دیگر گره خورد و بھ سمت جھانی شدن پیش  ارتباط تجاری سیر صعودی خود را آغاز کرد و حیات انسان
ھای حقوقی  مللی نمودند. طرفین قرارداد از نظامال رفت و با تولد اقتصاد جھانی، تجار اقدام بھ انعقاد قراردادھای تجاری بین

ھا بھ ھجوم سیل آسای تجار بھ استفاده از  ھای ملی طرف مقابل خود سوء ظن داشتند.این بدبینی گوناگون بوده کھ نسبت بھ دادگاه
اي تاسیس و توسعھ  ھا و نھادھاي داوري بھ طور قارچ گونھ ھاي اخیر سازمان خدمات داوری منجر شد. در ھمین راستا در سال

ھاي تجارت تشكیل شده و آن  ھای وكلا و اتاق ھای خصوصي کانون اند تقریبا در سراسر دنیا مراكز داوري در بطن سازمان یافتھ
اي مبدل خواھند شد. در این میان حتي  ھا بزودي بھ نھادھاي داوري بسیار فعال و پرآوازه طور كھ پیش مي رود برخي از آن

ھا در  اند كھ طرح این گونھ پرونده از مراكز داوري فقط بھ عنوان ابزاري براي تقلب و كلاھبرداري شكل گرفتھ شاھدیم كھ برخي
محاكم كیفري برخي از كشورھا گواه بر این امر است. در این مقالھ سعی شده تا با تعریف رابطھ داوری و بررسی ماھیت آن 

 ھایی را بھ داور متحمل کنیم. مسؤولیت

ترین اھداف آن پرداختن بھ مسایل مسکوت مانده داوری است. با بررسی دقیق نظام حقوقی ایران و برخی کشورھا  ھمیکی از م
ھای مصونیت گرا شناسایی مسؤولیتی متعارف برای داوران نھ  در خصوصمسؤولیت داور برآنیم تا اثبات کنیم بر خلاف نظریھ
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اوری را زایل نخواھد کرد بلکھ شفافیت و مسؤولیت پذیری را گسترش خواھد تنھا تمامیت، سلامت و نھایی بودن آراء و تقدس د
 داد و بھ نوبھ خود بھ پویایی نھاد داوری کمک شایانی خواھد نمود.

متاسفانھ مسؤولیت مدنی داوران از آن جملھ موضوعاتی است کھ قوانین داخلی نسبت بھ آن مسکوت بوده و قوانین خارجی ھم  
 اند. فیت داوران است. با این وجود تنھا مقالات صاحب نظران است کھ کم و بیش بھ این مھم پرداختھبیشتر پیرامون معا

 بخش اول: تبین نھاد داوری و مسؤولیت داور

 نامھ داوری در حقوق ایران بند اول: تعریف و ماھیت حقوقی موافقت

ھمواره مورد توجھ و احترام بوده است. تا جایي كھ با ھاي حل و فصل اختلافات  در حقوق ایران، داوري بھ عنوان یكي از شیوه
برقرار بود؛ ولي اكنون  ١٣٥٨بیني شد. داوري اجباري تا سال  نوعي داوري اجباري پیش ١٣٠٦تصویب قانون حكمیت در سال 

تیاري است. در باشد، در سایر موارد رجوع بھ داوري اخ بھ استثناي دعواي طلاق كھ ارجاع اختلاف بھ داوري ھنوز اجباري می
بھ داوری اختصاص یافتھ است. موافقت نامھ داوری  ٥٠١تا  ٤٥٤مواد  ١٣٧٩قانون جدید آیین دادرسی مدنی مصوب فروردین 

نمایند کھ دعوای موجود خود را، خواه در دادگاه طرح شده یا نشده باشد و یا  عقدی است کھ بھ موجب آن طرفین توافق می
ر آینده ممکن است حادث شود، برای رسیدگی و صدور رای، بھ داوری یک یا چند نفر ارجاع منازعھ احتمالی خود را کھ د

 ١٣٠نماید.

 الف: انواع موافقت نامھ داوری

توانند با تراضي یكدیگر منازعھ و اختلاف  كلیھ اشخاصي كھ اھلیت اقامھ دعوا دارند مي«ق . آ . د . م . ،  ٤٥٤مطابق ماده  
اي از رسیدگي باشد، بھ داوري یك  ھا طرح شده یا نشده باشد و در صورت طرح در ھر مرحلھ دادگاهخود را اعم از این کھ در 

 »یا چند نفر ارجاع دھند.

نماید کھ در مرجع دولتی  شود کھ منازعھ و اختلاف واقع شده و تفاوتی نمی قرارداد مورد اشاره در این ماده زمانی منعقد می
حتی چنانچھ امر در دیوان عالی کشور ١٣١ت طرح در مرحلھ نخستین یا تجدید نظر باشد.مطرح شده یا نشده باشد و در صور

 مطرح باشد امکان توافق بھ داوری وجود دارد.

شود، اما متعاملین  اگر چھ موافقت نامھ داوری، پیش از وقوع منازعھ و اختلاف معمولا بھ صورت شرط ضمن عقد واقع می
انون، حتي قبل از بروز اختلاف و دعوا، ضمن معاملھ یا بھ موجب قرارداد جداگانھ تراضي این ق ٤٥٥توانند بھ موجب ماده  می

توانند داور یا داوران خود را قبل یا بعد از بروز  نمایند كھ در صورت بروز اختلاف بین آنان، بھ داوري مراجعھ كنند و نیز مي
ای کھ آن چھ  وقتی است کھ دو یا چند نفر در ضمن معاملھ اختلاف تعیین نمایند. موافقت نامھ داوری بھ شکل شرط ضمن عقد

 شوند کھ در صورت بروز اختلاف بین آنان بھ داور مراجعھ نمایند.  دھند ملتزم می می

 ب: محدودیت در ارجاع دعوا بھ داوری

داور از آزادي عمل این قانون اشخاص در ارجاع اختلافات خود بھ مرجع داوري و نیز در چگونگي تعیین  ٤٥٥بھ موجب ماده 
برخوردارند. با این حال مواردي وجود دارد كھ آزادي اراده طرفین بھ انتخاب روش داوري و تعیین داور، با قواعد امري محدود 

 شده است. این محدودیت ھم شامل اشخاص خصوصي است و ھم شامل اشخاص دولتي.

 او با طرفین داوری ی بند دوم: تعریف، ماھیّت حقوقی مسؤولیت داور و نوع رابطھ

 تعریف عام و خاص مسؤولیت داور -الف

بھ کار رفتھ است و در اصطلاح حقوقی بھ تعھد قھری یا » ضمانت، ضمان، تعھد و مؤاخذه«مسؤولیت در لغت در معانی: 
جزایی و  شود کھ بر دو قسم است: یکی، مسؤولیت اختیاری شخص در مقابل دیگری (خواه مالی باشد خواه غیرمالی) گفتھ می

ی جبران خسارت مادّی و  دیگری، مسؤولیت مالی یا مدنی. بھ تعبیر دیگر، ھر کس ضرری بھ دیگری وارد کند، باید از عھده
معنوی وارده بر آید، مگر آن کھ اضرار بھ غیر بنا بھ تجویز قانون باشد یا ضرر و زیان وارده بھ اشخاص، در نظر عرف، 
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باشد. ذیلا بھ دو تعریف از مسؤولیت داور  د؛ کھ در این صورت، فاعل ملزم بھ تدارک ضرر نمیناروا و غیر متعارف جلوه ننمای
 پردازیم. می

 تعریف عام -١

گویند در برابر او مسؤولیت  در ھر مورد کھ شخص داور ناگزیر از جبران خسارت دیگری باشد می«بر مبنای تعریف عام 
شود؛ و  لبکار، و مسؤول، بدھکار و موضوع بدھی جبران خسارت نامیده میبر مبنای تعریف مذکور، زیان دیده، ط». دارد

مسؤول کسی است کھ باید آثار خطایی را کھ مرتکب شده، تحمّل نماید و ھیچ ضرری نباید بدون جبران باقی بماند. اگرچھ 
کھ مسؤولیت اخلاقی بھ معنی مسؤولیت اخلاقی باشد. لیکن مسؤولیت مدنی و اخلاقی با ھمدیگر تفاوت دارند، بھ لحاظ این 

و  ١٣٣ھا جنبھ نوعی دارد؛ در حالی کھ مسؤولیت مدنی و دیگر مسؤولیت١٣٢ی شخصی شرمساری وجدان است کھ بیشتر جنبھ
اجتماعی دارد و معیار آن، رفتار متعارف و متداول افراد جامعھ است. در مسؤولیت مدنی، ورود ضرر، تجلّی خارجی فعل یا 

 اشد کھ خسارت وارده شرط تحقق مسؤولیت داور است.ب ترک فعل زیانبار می

 تعریف خاص -٢

ھر گاه داور در نتیجھ تصمیمات شبھ قضایی «توان گفت:  ی کلّی مسؤولیت، می در تعریف خاص مسؤولیت داور با توجّھ بھ قاعده
دیده شناختھ شود، خود اعم از رأی یا قرار در خصوص دعوای ارجاع شده، مسؤول جبران خسارت وارده بر شخص زیان 

اند تصمیم داور ھر چند در جھت انجام وظایف قانونی و با اراده و آگاھی او اتخاذ  برخی بر این عقیده ١٣٤».مسؤولیت دارد
گیری قصد پذیرش مسؤولیت در برابر زیان دیده را ندارد؛ بلکھ این تصمیمات را باید در زمره  گردد، ولی در ھنگام تصمیم می

کند، و قاعدتاً، قانون  تلقّی نمود؛ چرا کھ بھ محض تحقّق، نتایج آن را اراده شخص داور تعیین نمی ١٣٥وقیحوادث و وقایع حق
آید، کھ بر  داند و در واقع نوعی رابطھ دینی بین زیان دیده و داور زیان زننده بھ وجود می داور خاطی را مسؤول آن واقعھ می

در بعضی موارد علاوه بر مسؤولیت مدنی، مسؤولیت جزایی نیز محقّق شود؛ و  مبنای آن، شخص مسؤول، بدھکار گفتھ می
 گردد.  می

 ب ـ ماھیّت حقوقی مسؤولیت داور

تواند مبنای قراردادی یا قھری داشتھ باشد (البتھ جدا از مسؤولیت کیفری و انتظامی). بھ طور کلّی،  ی داور می نقض وظیفھ
بع مسؤولیت داوران را در قرارداد داوری و روابط قراردادی بین طرفین جستجو من ژرمنی و اسلامی   ھای کامن لو، رومی نظام
ژرمنی و  در قبول مبنای قراردادی برای مسؤولیت داوران اختلاف شدیدی وجود دارد. بھ طور سنتی نظام رومی ١٣٦کند. می

دانند.  س مسؤولیت بالقوه ی داوران میکنند و آن را پایھ و اسا برخی کشورھای عربی بر قراردادی بودن روابط طرفین تأکید می
البتھ گرچھ برخی از ١٣٧ی مواظبت معتقد است. در مقابل نظام کامن لو بر شبھ جرم بودن ماھیّت رفتار داور در نقض وظیفھ

 ای مراقبت است. ی حرفھ ھا حاکی از آن ھستند کھ مسؤولیت قراردادی داوران چیزی بیش از وظیفھ پرونده

 قراردادی -١

اصول جھانی حقوق داوری معاصر این است کھ قرارداد نقش انکار ناپذیری در ھدایت جریان داوری بر دوش  یکی از
باشد. با این حال  دیگر یا از دادگاھی بھ دادگاھی دیگر متفاوت می بھ نظامی   نقش قرارداد در این حکمرانی از نظامی١٣٨کشد. می

                                                             
١٣٢. subjective 
١٣٣. objective 

ھای بازرگانی، چاپ اول، سال  ی مطالعات و پژوھش ھالمللی، انتشارات مؤسس . حمید رضا، نیکبخت، داوری تجاری بین١
 .٤٠٤، ص ١٣٨٨

(- Mourre, Alexis, "Arbitration and Criminal law. Reflections on the duties of the arbitrator", 
Arbitration Intemational, vol. ٢٢, p, (٢٠٠٣) ١٤) 

 . حمید رضا، نیکبخت، پیشین ١٣٥
Bristow, David, "The gathering storm of arbitrators and mediators' Iniability" in Alternative Dispute 
Resolution Journal, p. (٢٠٠٠) ٤. 
١٣٦. The Resolution Arbitri 
١٣٧. Duty of care. 

ما قبلاً نیز خاطر نشان کردیم کھ رویھ و سیاست قانون فدرال «دھد کھ:  . دیوان عالی کشور آمریکا این گونھ توضیح می١٣٨
کنند کھ ... قانون فدرال از قرارداد  ھای قرارداد توافق می کند...اگر طرف آمریکا برخلاف اراده و قرارداد طرفین عمل نمی

در این قضیھ دیوان احترام » ی از شمول داوری استثناء شده باشد. دد. اگرچھ چنان قضیھطرفین حمایت خواھد کرد تا اجراء گر
بھ قراردادھای خصوصی را بھ رسمیت شناختھ است. جھت مطالعھ بیشتر مراجعھ کنید بھ نیکبخت، حمیدرضا، داوری تجاری 

 بین المللی ھمان 



ھا و شکل دھی جریان داوری است، این حقیقت دقیقاً در خصوص  برای داوریگیری  ی قواعد و اصول چشم قرارداد، تولید کننده
ی داوری  ھای رسیدگی فراملی متحدالشکل در حوزه گذاری و آیین باشد؛ چرا کھ فقدان قانون داوری تجاری بین المللی صادق می

المللی تبدیل کرده  لمللی و قراردادھای بینا المللی، قرارداد را بھ عنوان منبع اساسی برای قانون داوری تجاری بین تجاری بین
گردد، ولی با این حال نقش آزادی قراردادی در این بعد بھ نحو  ھای ملّی شدیداً احساس می گذاری در سیستم است. اگر چھ قانون

شمار توجیھ شده ھای ملّی امپراطوری قرارداد بر داوری با دلایلی بی ھای محلی شده است. در سیستم در داوری بسیار مستحکمی 
ی اختیاری بودن  ھا با تأکید بر خصیصھ ھا قرارداد در مسیر قانونمند کردن خصوصی سازی رسیدگی است. در دکترین دادگاه

تواند در شفاف سازی  کند، می ھای حقوقی یکھ تازی می آزادی قراردادی ھم چنان کھ در دیگر حوزه١٣٩کند. داوری حرکت می
کھ طرفین  ی داوری کمک کند. زیرا ھنگامی  ی بیش از پیش حرفھ انتخاب طرفین داوری و توسعھ حقوق و تکالیف داوران و حق

ی دو چندانی را در آنان برای پایبندی بھ داوری ایجاد  اختلاف بتوانند آزادانھ داوری را خود گزینش کنند، این مسالھ انگیزه
شود.  دھند، بھ بخشی از قانون کنترل کننده روند داوری تبدیل می کند. و آن چھ کھ طرفین داوری در قرارداد خود ارایھ می می

توانند با کنترل تشکیل و محتویات  ھامی توانند در داوری دخالت کنند، آن ھا با قدرتی کھ دارند می ممکن است گفتھ شود کھ دادگاه
اران نھاد داوری باید گفت از نقطھ نظر ی طرفین داوری و دوست د قراردادھای داوری قدرت نمایی کنند! امّا برای رفع دغدغھ

ی  کھ داوری اجباری نیست کنترل کمتری دارند و عرصھ ی اجرای قراردادھای داوری بھ ویژه ھنگامی  عملی دادگاه در مرحلھ
ن تاکنون ماھیّت واقعی و دقیق قرارداد بی١٤٠رسد. یابد کھ نوبت بھ اجرای رأی داوری می گسترش می قدرت نمایی آنان ھنگامی

ی داوری طرفین،  ی آمریکا ھم اذعان دارند موافقت نامھ ھای ایالات متحده داوران و طرفین مشخص نشده است، وجود این دادگاه
ی داوری با طرفین پرداختھ و بھ  توانند با انعقاد موافقت نامھ دھد. داوران می ھا و اختیارات داوران را تشکیل می شالوده مسؤولیت

 ی طرفینی اقدام کنند. ھای خود در خصوص داوری مطابق اراده لیتاندراج حقوق و مسؤو

 غیر قراردادی -٢

داوران ھم چنین ممکن است در معرض مسؤولیت مدنی ناشی از تعھد حرفھ شان باشند. در انگلستان اعضای مشاغل حرفھ و 
فرض این است کھ ھر فردی کھ صنعت گران ممکن است بخاطر عدم رعایت اصول و موازین آن حرفھ مسؤول شناختھ شوند. 

ی آمریکا نیز  ای منطقی از احتیاط و مھارت را بکار ببندد. در ایالات متحده شود درجھ شود متعھد می ای وارد می بھ مشاغل حرفھ
ی خود مسؤول شناختھ شوند. داوران  ای ممکن است بھ خاطر عدم رعایت اصول و قواعد مربوط بھ حرفھ صاحبان مشاغل حرفھ

شان مسؤولیت خواھند بود.  د دیگر مشاغل باید بھ صورت ماھرانھ عمل کرده و در حدود ظرفیت خود برای نقض وظایفھمانن
ژرمنی برای مثال آلمان، ممکن است داور بھ خاطر اعمال تقصیرآمیز مسؤول شناختھ شود گرچھ   در کشورھای با سیستم رومی

باشد. از آن چھ کھ ھمیشھ امکان پذیر نیست مسؤولیت داوران در قرارداد پوشش در قرارداد فیمابین ذکری از آن بھ میان نیامده 
شود در فقدان قرارداد بھ بی جبران نماندن  یاد می» حقوق خطاھا«داده شود، لذا مسؤولیت قھری کھ در نظام کامن لو از آن بھ 

ر ماھیت مسؤولیت داوران در حالت عادی کند. ھمان گونھ کھ قبلاً بحث شد حتی اگ ھای زیان دیده کمک شایانی می زیان
ی قرارداد بدان حد وسیع نیست کھ تمام سوء رفتار  ھا نیست. چرا کھ دایره قراردادی باشد، منکر مسؤولیت غیر قراردادی آن

در  داوران را در برگیرد. لذا اگر چھ روابط داوران و اصحاب دعوا بھ سمت قرارداد متمایل است ولی حتی از اصحاب دعوا کھ
ی داوری بھ ریز تعھدات داوران پرداختھ و تا نقض این  رود کھ در موافقت نامھ ی داوری اطلاعاتی ھم دارند انتظار نمی زمینھ

ی داوری  تعھدات مسؤولیت داور را بھ دنبال داشتھ باشد. برای مثال یکی از تعھدات داوران بیطرفی است، این تعھد کھ شاخصھ
توانند  د با داور ھمراه باشد. نیازی بھ قرارداد نیست. بھ عبارت دیگر مفروض است. البتھ طرفین میھا بای است در طول رسیدگی

 داور غیر بی طرف ھم داشتھ باشند کھ بحثی دیگر است.

 ی بین داور و طرفین اختلاف پ: رابطھ

دات و حقوق افراد در مقابل یک دیگر ای بیانگر حدود و ثغور تعھ نوع و ماھیّت حقوقی روابط میان افراد جامعھ تا حد گسترده
تر شدن این رابطھ مسیر روشنی در مقابل دیده گان قانون برای تعیین حقوق و تعھدات داوران و طرفین قرار  است. شفاف

ی طرفین و داوران از اھمیّت فوق العاده برخوردار است چرا کھ نوع روابط است کھ نوع حقوق و وظایف  دھد. رابطھ می
ی  کند. در این رابطھ دو مکتب فکری عمده وجود دارد کھ بھ بررسی رابطھ طرفین در مقابل ھم دیگر را مشخص میداوران و 

ی فیمابین را نشأت  کند و رابطھ پردازند. دیدگاه نخست این مسالھ را از بعد قراردادی بحث می میان داوران و طرفین داوری می
                                                             

ھ ھیچ ھراسی بھ دل راه نداده است. در حالیکھ این قراردادھا دیوان عالی آمریکا در اجرای قراردادھای داوری یک جانب -١٣٩
گان و استخدامی صادق است. برای  ھای مصرف کننده گرفتند. این مسالھ کاملاً در چارپوب داوری منافع یک جانبھ را در نظر می

دانست (براساس بخش بیستم قانون  مثال در پرونده قاضی کندی بھ ندرت این قراردادھا را بھ خاطر ناعادلانھ بودن غیرقابل اجرا
 داوری فدرال آمریکا).

  ٤٤٣. حمید رضا، نیکبخت، پیشین، ص ٣
( See Arenson v. Casson Beckman Rutley& Co., [١٩٧٥] ٣ All, E.R. ٩٠١. (cited in Susan D. Franck, supra 
note ٢٤)). 



کند کھ معتقد است  داند. دیدگاه دوم این رابطھ را نوعی وضعیت یا حالت تلقی می می گرفتھ از قرارداد میان داور و طرفین داوری
شود کھ با او نیز ھمانند قاضی برخورد شود. دیدگاه قراردادی بر این عقیده است کھ داور توسط  ی قضایی داور موجب می وظیفھ

کند. این دیدگاه  در مقابل آن دستمزدی نیز دریافت میطرفین اختلاف منصوب گردیده تا اختلافات فیمابین را حل و فصل کند و 
ژرمنی واقع شده است. اما مطابق دیدگاه دوم یعنی وضعیت یا حالت بر نوع عملکرد   بیشتر مورد قبول سیستم کشورھای رومی

د قضات ھستند. کند کھ مستحق رفتاری ھمانن ھا را وضعیتی اعطاء می داوران منطبق است کھ قضایی یا شبھ قضایی است کھ آن
این دیدگاه بیشتر در کشورھای کامن لو مورد قبول واقع شده است. بسیاری معتقدند کھ ماھیّت قراردادی روابط داوران و طرفین، 

 ١٤١ی داوری نوعی امتیاز است کھ توسط دولت بھ داوران اعطاء شده است. عاجز از درک این مطلب کھ قدرت ھدایت پروسھ

 اورھای د بخش دوم: مسؤولیت

 بند اول: مسؤولیت قراردادی داور

مسؤولیت قراردادی داور عبارتست از مسؤولیتی کھ داور بھ موجب عقدی از عقود معین یا غیرمعین تعھدی را پذیرفتھ و بھ 
علت عدم انجام تعھد یا تأخیر در انجام  تعھد، خسارتی بھ متعھد لھ وارد شده است. اگرچھ مسؤولیت مدنی داور ناشی از 

ھای مدنی و کیفری، علاوه بر  ای از امور دادرسی و قانونی است، امّا در پاره ای آنان از نوع مسؤولیت قھری تقصیرات حرفھ
ھای قراردادی برای  باشد، بھ لحاظ این کھ مسؤولیت کننده دارای مسؤولیت قراردادی نیز می مسئوولیت قانونی، داور رسیدگی

ی طرفین کھ  ی داوری را مطابق قانون و اراده این لحظھ بھ بعد داور مکلف است پروسھ داور از پذیرش سمت داوری است. از
 در قرارداد فیمابین تجلی یافتھ است، اداره کند.

ترین تفاوت بین مسؤولیت قراردادی و غیرقراردادی بار اثبات تقصیر عامل سوء رفتار  در گذشتھ اعتقاد بر این بوده است کھ مھم
ھا باید اثبات کنند کھ  ی اصحاب دعواست، آن مسؤولیت خارج از قرارداد بار اثبات سوء رفتار داور بر عھده زیانبار است. در

داور یکی از تعھدات قانونی خود را زیر پا گذاشتھ است، ولی در مسؤولیت قراردادی اصحاب داوری لازم نیست تقصیرات 
ز مزایای قراردادھای خصوصی کھ بین داوران و اصحاب دعوا منعقد باشد، اثبات کنند. لذا یکی ا داور را کھ امری مشکل می

ھای ھنگفتی برای اثبات تقصیر داور صرف گردد. ذیلاً بھ بررسی شرایط  شود، این است کھ دیگر لازم نیست زمان و ھزینھ می
 تحقق مسؤولیت قراردادی پرداختھ خواھد شد.

 الف: وجود قرارداد بین داور و زیان دیده

شرایط تحقق مسؤولیت قراردادی داور وجود قرارداد میان داور و اصحاب دعواست. زیرا منشأ مسؤولیت قراردادی یکی از 
ھا بھ ندرت بھ تنظیم  داور قرارداد است. البتھ وجود چنین قراردادی میان داور و اصحاب دعوا، امری نادر است زیرا آن

 ی داوری را با این ماھیت تفسیر کنیم. ؛ مگر این کھ موافقت نامھکنند قوق و تعھدات خود اقدام میقراردادی در خصوص ح

 ب: صحت قرارداد

صرف وجود قرارداد میان داور و اصحاب دعوا کافی نیست بلکھ این قراداد باید از اعتبار و قابلیت استناد برخوردار باشد، لذا 
 ولید نخواھد شد.اگر قرارداد کھ وجود داشتھ باطل باشد ھیچ گونھ مسؤولیت برای داور ت

 ج: تخلف از انجام قرارداد

تواند بھ طور کامل یا  علاوه بر شرایط فوق داور باید از تعھدات قراردادی خود سرپیچی کرده باشد. سرپیچی از این تعھد می
دور ھای داوری حاضر شود ولی در موعد مقرر اقدام بھ ص ناقص باشد. برای مثال داور ممکن است در تمام جلسات رسیدگی

ی قراردادی دارد، تنھا برخی اسرار اصحاب دعوا، رأی داوری و ... را  رأی ننماید یا در مواقعی کھ تعھد محرمانھ بودن جنبھ
 افشاء نماید.

 د: ورود ضرر

یکی دیگر از شرایط مسؤولیت قراردادی داور ورود ضرر بھ مدعی است. و صرف ادعای فرد موجب مسؤولیت قراردادی 
رسد در خصوص داوری این امر اندکی سخت باشد. عدم صدور رأی در موعد مقرر بھ ھر  د. البتھ بھ نظر میداور نخواھد ش

تواند بدون  ھایی را بھ طور مستقیم یا غیرمستقیم بھ داور وارد خواھد کرد، تحمیل ضررھای مالی و اتلاف وقت نمی حال زیان

                                                             
 ٥٠. حمید رضا، نیکبخت، داوری تجاری بین المللی، ص ١



اگر «ای وجود دارد کھ بھ موجب آن  گردد، قاعده خطا محسوب میصدمھ بھ مدعی باشد. در حقوق انگلستان صرف نقض تعھد، 
 » ١٤٢گردد. و سمبلیک محکوم می خطایی باشد بدون اینکھ خسارتی وجود داشتھ باشد عامل خطا صرفاً بھ خسارت اسمی 

 ی علیت بین فعل زیان بار داور و ضرر ه: رابطھ

برای مثال اگر داور بھ حکم قانون در حالی  ١٤٣و زیان وارده است. ي علیت ارتباط میان سوء رفتار داور مقصود از وجود رابطھ
ی داوری نماید، مسؤولیت قراردادی نخواھد داشت.  کھ ملزم بھ پایبند بودن بھ قرارداد محرمانھ بودن است، اقدام بھ افشای پروسھ

مستقیم، خسارتی است کھ نتیجھ ي سببیتی بین چنین رفتار و خسارت وارده بھ مدعی وجود ندارد. خسارت  زیرا کھ رابطھ
بار یک یا  زا باشد و در مقابل آن، خسارت غیرمستقیم قرار دارد، یعنی خسارتی کھ بین آن و فعل زیان واسطھ، عمل خسارت بی

، ١٣٧٩قانون آ.د.م. جدید مصوب  ٥٢٠ی  چند واسطھ واقع و اثر فعل مزبور با چند واسطھ ظاھر شود. در حقوق ایران نیز ماده
 واسطھ بودن خسارت را مقرر داشتھ اشت:بلا

ی خسارت وارده، خواھان باید این جھت را اثبات نماید کھ زیان وارده بلاواسطھ ناشی از عدم انجام تعھد  در خصوص مطالبھ«
 ».یا تأخیر آن و یا عدم تسلیم خواستھ بوده است در غیر این صورت دادگاه دعوای مطالبھ خسارت را رد خواھد کرد

ی سببیت بین عدم انجام تعھد و خسارت وارده بھ  ی وجودی این وصف خسارت را لزوم احراز رابطھ از حقوقدانان فلسفھبرخی 
لھ واقع  ای میان نقض تعھد قراردادی و خسارت وارد بھ متعھد و حق نیز ھمین است زیرا وقتی واسطھ ١٤٤اند لھ دانستھمتعھد

 گردد. و خسارت مزبور قطع می ی سببیت نقض تعھد شود. از دید عرف رابطھ می

 بند دوم: خارج از قرارداد

گیرند چرا کھ افراد در ھر موردی  دانیم غالب روابط بین افراد جامعھ در قالب "غیرقراردادی" جای می ھمان گونھ کھ می
بط میان افراد جامعھ امکان رسد. قواعد حقوقی با تنظیم روا توانند بھ انعقاد قرارداد بپردازند و چنین امری محال بھ نظر می نمی
ھای روابط حقوقی جلوگیری از ضرر رسانی بھ  ترین دغدغھ آورد، یکی از مھم مندی از امکانات را برای ھمھ بھ ارمغان می بھره

 باشد، البتھ مقصود ضررھای نامتعارف و غیر قابل توجیھ مدنظر است نھ ضررھای غیرقابل اجتناب. دیگران می

 ھا اشاره خواھد شد. دنی غیرقراردادی داور وجود چند شرط ضروری است کھ ذیلاً بھ آنبرای تحقق مسؤولیت م

 وجود ضرر -الف

یکی از ارکان مھم مسؤولیت خارج از قرارداد وجود ضرر است زیرا ھدف مسؤولیت مدنی بھ معنای خاص، جبران ضرر 
رسد ضرر وارده بھ  فاء موضوع است. ولی بھ نظر مینارواست و تا زمانی کھ ضرر وارد نشده باشد مسؤولیت مدنی سال بھ انت

ی تثبیت شده حاکی از آن است کھ صرف صدور رأی برای فرض عرفی  فرد با سوءرفتار داوران مفروض باشد چرا کھ رویھ
ھای داوری نقض شده است برای احراز ضرر کافی بھ  ضرر کافی است بھ محض صدور رأی در حالی کھ قواعد مسلم رسیدگی

رسد. ولی ضرر را بھ "ھر کاستی یا نقصانی کھ بھ مال، حق  رسد. ھرچند تعریف دقیق ضرر امری مشکل بھ نظر می مینظر 
 ١٤٥اند." مالی، جسم، حیثییت، شھرت، عواطف شخص کھ بھ طور ناروا از طرف دیگری وارد گردد معنا کرده

 بھ عبارتی ضرر بایستی بھ این سھ نحو باشد:

 مادی) الف) از دست دادن مال (

 ب) از بین رفتن منفعت (مادی)

 ج) لطمھ بھ شخصیت و سلامت انسان (معنوی) 
                                                             

ي کارشناسی  نامه المللی کالا در مقایسه با حقوق  ایران و انگلیس، پایان ن، بیات، روش هاي جبرانی فروشنده در کنواسیون بیع بین. بیژ1
 .99، ص 1389ارشد، دانشگاه شهید بهشتی، 

نشگاه آزاد، ص . بختیار، عباسلو،  تقریرات درس مسئولیت مدنی، مقطع کارشناسی ارشد، دانشکده حقوق واحد تھران مرکز دا٢
٨ 
 .246؛ امامی، سیدحسن، پیشین، ص 248، ص 4؛ کاتوزیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها، ج 237. سید حسین، صفایی،  پیشین، ص 3

 ١٠٦المللی، پایان نامھ کارشناسی ارشد، ھمان ص ھای جبرانی فروشنده در کنوانسیون بیع بین . بیژن، بیات، روش١٤٥



 در قانون مدنی تعریفی از ضرر بھ میان نیامده است ولی این مورد در قانون آیین دادرسی مدنی تعریف شده است.

. داور مسؤول ضررھایی است پرسش این جاست کھ آیا داور مسؤول تمام ضررھای زیان دیده است؟ بدون شک این گونھ نیست
مراد از ١٤٦کھ واجد اوصاف ذیل باشند، یکی از شرایط ضررھای قابل جبران مسلم بودن و قطعی بودن ضررھای مذکور است.

مسلم بودن ضرر این نیست کھ ضرر فعلاً وجود نداشتھ باشد و در ظرف زمان در عالم خارج وجود داشتھ باشد بلکھ مقصود آن 
طرفی خود موجب  حقق شدن چنین ضرری تردیدی نداشتھ باشند. بھ طور مثال اگر داور با عدم استقلال و بیاست کھ عقلاء در م

بطلان رأی داوری شود، لازم نیست در ھمان لحظھ باعث ورود خسارت بھ اصحاب دعوا شود ھمین کھ این سوء رفتار سبب 
 ھای در آینده نیز شود کافی است. خسارت

 )ابطھ علیت بین ضرر و فعل زیانبارمستقیم بودن ضرر (ر -ب

علاوه بر شرط فوق، شرط مستقیم بودن ضرر نیز برای ضرر قابل جبران لازم است، یعنی تنھا ضرری قابل جبران است کھ 
ھای خارج از قرارداد داور در مقابل اشخاص ثالث در  رفتار داور ناشی شده باشد. برای مثال، یکی از مسؤولیت مستقیماً از سوء

نیت آن جلسھ را منتفی و  وری است. برای مثال شھود، لذا اگر داور از گواه برای گواھی دعوت بھ عمل آورده و با سوءدا
باشد. (رفت  ھایی کھ گواه در این راه متحمل شده است می ی دیگری را تشکیل دھد، داور در این فرض مسئول تمام خسارت جلسھ

 و آمد از مسافت طولانی)

 بینی پیشقابلیت  -ج

بینی بودن ضرر در مسؤولیت قراردادی ھنگام انعقاد قرارداد و در مسؤولیت غیرقراردادی ھنگام انجام فعل  لزوم قابل پیش
اند. پس  بینی بوده ی انعقاد قرارداد یا انجام فعل زیان بار قابل پیش ھایی است کھ در لحظھ لذا داور مسؤول زیان ١٤٧بار است. زیان

ھای وارد،  ھ علت بیماری قادر بھ ھدایت پروسھ داوری نباشد و سبب فوت وقت طرفین گردد، مسؤول خسارتکھ داور ب ھنگامی
قابل اعمال است کھ داور بعد از پذیرش سمت داوری دچار بیماری گردد چرا کھ یکی از  نخواھد بود البتھ این مسالھ ھنگامی 

ھا و صدور رأی است پس اگر داور با علم بھ  ت ھدایت رسیدگیھای اکید ھنگام پذیرش سمت داوری اطمینان از قدر توصیھ
 ھای وارد بھ طرفین خواھد بود.  بینی عدم توانایی خود اقدام بھ پذیرش سمت داوری نماید مسؤول خسارت بیماری و پیش

 عدم جبران ضرر -د

موضوع مسؤولیت مدنی، جبران  یکی دیگر از شرایط ضرر قابل جبران، عدم جبران ضرر است. لزوم این شرط از آن چھ کھ
خسارت وارده است و اگر خسارت و ضرر وارده، بھ ھر طریقی جبران گردد، موضوع مسؤولیت مدنی با انتفاء موضوع دیگر 

ی با  بلکھ برای بی جبران رھا نکردن زیاندیده ١٤٨وجھی نخواھد داشت. یعنی "مقررات مسؤولیت مدنی برای سودجویی نیست"
 حسن نیت است.

 سوم: دخالت مادی داور درحادثھ زیان باربند 

 دو نوع سوء رفتار توسط داوران متصور است: سوء رفتار بصورت ایجابی (فعل) و ترک فعل.

 فعل -الف

شود.  فعل بسیار مشکل است. خطا در این جا شامل انصراف نابھنگام از رسیدگی داوری، فریب، فساد، اعمال با سوء نیت می
ھایی را  ھای داوری مسئولیت ژرمنی برای انصراف زود ھنگام از رسیدگی  یا رومی  سیستم اسلامی بسیاری از کشورھای با

ھا مسئولیتی برای انصراف غیرمنطقی داوران از سمت شان مقرراتی  ی آمریکا قوانین فدرال و ایالت شناختھ اند. در ایالات متحده

                                                             
 ٦٨-٢٨٦، ص ١٣٨٢تعھدات، چاپ اول، تھران، مجمع علمی فرھنگی مجد،  . مھدی، شھیدی، آثار و١٤٦

قانون مدنی فرانسھ ھم مقرر  ١١٥٠ی  قانون مجازات اسلامی، قابل استنباط است. ماده ٣٥٣و  ٣٥٢. این شرط از مواد ١٤٧
بینی  یا یک انسان متعارف پیش کرده بینی می کند کھ "متعھد فقط ملزم بھ جبران خسارتی است کھ در زمان انعقاد قرارداد پیش می
نموده است، در صورتی کھ عدم اجرای تعھدات ناشی از تقلب نباشد" البتھ این ماده بھ تعھدات قراردادی در فرانسھ اشاره  می

 ھا را باید جبران کند. دارد و در شرایطی کھ عنصر تقلب وجود دارد تمام خسارت
 89. مرتضی، عاشوري، منبع پیشین، ص 148



اند کھ داوران در مقابل اعمال  ای دیگر چندین دادگاه اعلام کردهی آمریکا برعکس کشورھ در ایالات متحده١٤٩اند. وضع نکرده
ی جونز علیھ براون گفتھ شد کھ داور از  در پرونده ١٥٠فریبکارانھ، رشوه، متقلبانھ و سوء نیت ھیچ گونھ مسؤولیتی ندارند.

أی داوری را بدون تشکیل ی داور طرف مقابل ر ای رفتار کرده و با توطئھ مسؤولیت بری است، گرچھ او بھ طور متقلبانھ
 جلسات و حضور داور طرف مقابل صادر کرده بود.

 

 ترک فعل -ب

ھا نیز مسؤولیت آور ھستند بھ طور مثال عدم افشای ارتباطات مالی،  در مقابل سوء رفتاری کھ ایجابی ھستند برخی ترک فعل
، عدم حضور در روند ١٥١قواعد داوری ھای طرفین داوری، عدم بھ کار بستن شخصی یا حرفھ، قصور در اجرای خواستھ

 ھای مسؤولیت آور تلقی گردند. ی شدیدترین ترک فعل توانند در زمره ھا یا عدم صدور رأی داوری کھ می رسیدگی

 بخش سوم: رویکردھای مسؤولیت داور

 بنداول: مبنای ایمن دانستن داور از مسؤولیت مدنی

ھا با  دودی از دکترین مصونیت قضات و اغلب از این کھ آیا اعمال آنھای مطرح شده در خصوص مسؤولیت داوران تا ح چالش
گیرد. در اصل اگرچھ برخی از کشورھا مصونیت داوران را بر  دھند قابل مقایسھ ھست یا نھ سرچشمھ می آن چھ قضات انجام می

ھای میان  با توجھ بھ مشابھت سازند ولی آن سوی دیگر برخی کشورھا مصونیت داوران را مبنای تعھدات قراردادی استوار می
ی مصونیت قضات بررسی گردد تا آغازی برای  کنند. لذا خالی از فایده نخواھد بود اگر سرچشمھ قضات و داوران توجیھ می

 بررسی مسؤولیت داوران باشد.

 الف: مصونیت قضایی

اند  ھ لحاظ سمت قضایي خود انجام دادهدر حقوق امریكا قضات را نمي توان از لحاظ مدني ضامن و مسؤول اعمالي دانست كھ ب
و دادرسان محاكم در قبال ھرگونھ ادعاي مسؤولیت از بابت اعمال نادرست از مصونیت قضایي برخوردارند. در کشورھای با 

لو مصونیت قضایی از دو پرونده کھ قضات را برای اعمال قضایی مسؤول ندانستند نشأت گرفتھ است. در زمان تولد  سیستم کامن
ی مارشال سی دادگاه اظھار داشت کھ اعمالی  ) در پرونده١شد: ( این امتیاز در دو موقعیت استناد بھ مصونیت از قاضی سلب می

ی فلوید علیھ  ) در پرونده٢کھ در فقدان کامل صلاحیت توسط داور صورت بگیرد منجر بھ مسؤولیت قاضی خواھد شد.(
کھ ماھیت قضایی دارند مصون از مسؤولیت است، در نتیجھ اعمالی کھ در  آمده است کھ قاضی تنھا برای اعمالی ١٥٢بارکر
ی برادلی علیھ فیشر دیوان عالی آمریکا برای  ی امور اداری شخصی قاضی ھستند مصون از مسؤولیت نیستند. در پرونده حیطھ

صحیح عدالت، قضات نباید در قضات فدرال مصونیت از مسؤولیت را بھ رسمیت شناخت. دادگاه استدلال کرد کھ برای اجرای 
معرض مسؤولیت (مسؤولیت مدنی) باشند، اگرچھ عملی کھ توسط قاضی انجام گرفتھ است و  بھ خواھان خسارتی وارد کرده 

باشد و عملی خلاف باشد، علیرغم اعتراض شدید علیھ موضع دادگاه در اعطاء مصونیت بھ قضات، دادگاه گفت کھ قاضی ھیچ 
 گیرد. ی صلاحیتی او قرار نمی د و آن چھ قاضی انجام داده خارج از حیطھگونھ مسؤولیتی ندار

 ھاي زمینھ ساز دكترین مصونیت قضایي: ب. انگیزه

اساساً مفھوم قضایي بر دو انگیزه اصلي استوار است: یكي حمایت از قاضي و طرفین دادرسي و دیگري صیانت از جریان  
 رسیدگي قضایي.

                                                             
ھای آمریکایی در خصوص مسئولیت  شود ولی شاید اگر بھ رویکرد دادگاه کشور اتریش بھ عنوان بھشت داوران یاد می. از ١٤٩

 )١٠٤داوران نگاه کنیم شاید تصور پیشین ما تغییر کند! (بھ نقل از نیکبخت، حمید رضا، منبع پیشین،ص 
رشد با عنوان مسئولیت داور، دانشکده شھید بھشتی، . مرتضی، عاشوری، مرتضی، پایان نامھ دفاع شده دوره کارشناسی ا١٥٠

 ٥٩،ص ٨٩سال 
ھا معتقدند زمانی کھ داوران بھ قواعد  . یکی از شدیدترین انتقادات مخالفین مصونیت داوران استناد بھ این ترک فعل است. آن١٥١

ب دعوا را رعایت کنند. در داوری ھا می توان انتظار داشت کھ حقوق اصحا ی خود پایبند نیستند چگونھ از آن سازمان مربوطھ
ی داوری را تھیھ کرده و بھ  ی داور است کھ پیش نویس موافقت نامھ براساس قواعد داوری آی سی سی برای مثال این وظیفھ

 طور خلاصھ مشخص کند چھ مسایلی قرار است کھ بررسی گردد .
اھان بدون دلیل اقدام بھ اخراج او نمود و دادگاه پس از . در این پرونده قاضی دادگاه فدرال پس از بھ استخدام درآوردن خو١٥٢

توان  بررسی دعوا علیھ قاضی مذکور بھ این نتیجھ رسید کھ اقدامات انجام شده توسط قاضی دارای ماھیت قضایی نبوده لذا نمی
 قاضی را از مسئولیت معاف دانست.



  دادرسي: . حمایت از قاضي و طرفین١

این استدلال كھ مصونیت قضایي حامي قاضي است و استدلال دیگر مبني بر این کھ این مصونیت پشتیبان اصحاب دعوي با  
ھا پذیرش مسؤولیت مدني براي قاضي آثار زیانبخش زیر را بھ بار  اند بھ موجب ھر دوي این استدلال یكدیگر عجین و آمیختھ

ھاي قضایي باز خواھد داشت. ثانیا، حتي اگر افراد ذي  یت افراد متعھد و شایستھ را از قبول سمتخواھد آورد: اولا بیم از مسؤول
ھا دعواي ضرر و  برند كھ اشخاص ناراضي از حكم علیھ آن علاقھ پذیراي مشاغل قضایي شوند پیوستھ در این نگراني بسر مي

ھاي قضایي خود تساھل ورزند زیرا از یك سو صرف  ؤولیتزیان طرح نمایند و ھمین احتمال كافي است كھ قضات در انجام مس
خطر تحت تعقیب قرار گرفتن، قضات را بھ احتیاط وسواس آمیز وا مي دارد و انگیزه منفي نیرومندي است كھ ایشان از صدور 

ا از رسیدگي گردد خودداري ورزند و این عوامل في نفسھ قضات ر ھا مي تصمیماتي كھ احتمالاً موجب طرح دعوایي علیھ آن
سازد و از سوي دیگر طرح دعاوي از جانب ناراضیان موجب اتلاف وقت گرانبھاي قضات براي دفاع از  مستقل و بیطرفانھ مي

ادعاھاي تفصیلي و پرھزینھ خواھد شد. بنابرایندكترین مصونیت قضایي نھ تنھا حافظ منافع قضات است بلكھ مصلحت جامعھ و 
ھا از عواقب و تبعت تصمیم گیریشان تامین و تضمین  قضات و اقدام بھ دور از ترس آناصحاب دعوي نیز با استقلال 

 ١٥٣گردد. مي

 . صیانت از جریان رسیدگي قضایي ٢

این استدلال كھ مصونیت قضایي ضامن حفظ و صیانت جریان رسیدگي قضایي است بر این پایھ استوار است كھ طرح ادعاھاي 
ور حفظ سلامت و صحت روند رسیدگي پژوھشي ممنوع گردد. تاریخچھ دكترین مصونیت ضررو زیان علیھ قضات باید بھ منظ

دھد كھ این نظریھ بھ این دلیل تكوین یافت كھ سیستم پژوھشي را از اعتراضات غیر اصولي بھ احكام صادره  قضایي نشان مي
اي بھ منظور تصحیح اشتباھات  چند مرحلھدور نگاه داشتھ و بھ این ترتیب راه طرح دعاوي بیشتر را از طریق سیستم رسیدگي 

مسدود نماید و از این راه قطعیت و نھایي بودن دادرسي و اعتبار آرا صادره را تضمین كند بھ بیان دیگر مصونیت قضایي مانع 
صلي و گردد كھ خواھاني بتواند دعاوي متعددي را بھ خواستھ جبران خسارات علیھ قاضي رسیدگي كننده بھ دعواي ا از این مي

 نیز قاضي حكم دھنده در مورد دعواي مسؤولیت مدني اقامھ نماید.

 ی مصونیت قضایی بھ داور بند دوم: توسعھ

کنند بھ این دلیل کھ ماھیت فعالیت داوران را شبھ قضایی  برخی از نویسندگان ھنوز ھم از تعمیم مصونیت بھ داوران دفاع می
ھا تمایل  لو دادگاه دانند. بھ ویژه در قلمرو کشورھای کامن وظایف شبھ قضایی می ی انجام را لازمھ  دانند و وجود مصونیت می

دھند گسترش دھند. از آن چھ کھ داوران دارای جایگاھی شبیھ  دارند کھ مصونیت را بھ داورانی کھ وظایف شبھ قضایی انجام می
ی باتز توانستند امتیاز مصونیت را  قضات در پرونده دھند. ھمان گونھ کھ قضات ھستند، لذا وظایفی شبیھ قضات را نیز انجام می

کردند با صدور احکام اصولی از مصونیت برخوردار باشند، یعنی بھ خاطر  ھای دیگر ھم سعی  برای خود تحصیل کنند، طرف
قیاس با عملکرد پذیرند کھ قابل  کھ داوران مسؤولیتی را می ی آمریکا ھنگامی  ھای خود. در ایالات متحده ماھیت خاص مسؤولیت

ی وسیعی از مصونیت داوری وجود دارد در یک سو عدم مسؤولیت مطلق  شوند. گستره قضات است، از مصونیت برخوردار می
ھا مسؤولیت محدود وجود دارد کھ داوران را برای  شود و در دیگر سو این پھنھ مسؤولیت مطلق قرار دارد. بینابین این اعطاء می

 ١٥٤گیرد. ھا در این حیطھ قرار نمی ي اعمال آن داند و لذا ھمھ د مصون از مسؤولیت میبرخی از اعمال خلاف خو

دھند از لحاظ کیفری مسؤول  ای کھ انجام می اند کھ داوران ھمانند قضات نیز باید برای اعمال مجرمانھ بیشتر کشورھا پذیرفتھ
اند کھ  اوران وجود دارد. برخی کشورھا بر این عقیدهی د ی خاص بھ رشوه شناختھ شوند. در قانون مجازات ایران ھم یک ماده

ی مسؤولیت بھ  دھند مسؤول تلقی شوند. گذشتھ از این باید گفت کھ محدوده داوران باید بھ طور فردی برای اعمالی کھ انجام می
شود این است  ان میکند. آن چھ باعث پیچیده شدن وضعیت مسؤولیت داور نحو چشم گیری از قلمروی بھ قلمروی دیگر تغییر می

 اند. ھای محدودی این مسالھ را مورد اشاره قرار داده کھ بیشتر کشورھا قوانین مدوّن و مصرحی در این زمینھ ندارند و دادگاه

 ھاي بھ نفع تعمیم دكترین مصونیت قضایي بھ داوران: استدلال -الف

                                                             
صص  ١٢المللي، مجلھ حقوقي شماره  ري تجاري بین. محمد جواد، میر فخرایي، جرح و سلب صلاحیت از داوران در داو١٥٣

٢٠٦ – ١٦٥ 
) ھنگامی صلاحیت کافی برای رسیدگی بھ موضوع اختلاف ١. داوران آمریکایی در این موارد مسؤول شناختھ خواھند شد: ١٥٤

ی اعمال مربوط  ه) عمل انجام شده توسط داور در زمر٢را نداشتھ و بدون توجھ بھ عدم صلاحیت بھ مسئلھ رسیدگی نموده است، 
 بھ داوری نیست. ھمچنین مارک اسپانسلر بر این عقیده است داوران در صورت ارتکاب اعمال مجرمانھ ایمن از مجازات نیستند.



عرفي مصونیت داوران روي خوش نشان داده و از آن حمایت محاكم امریكا از دیرباز نسبت بھ تعمیم دكترین برخاستھ از حقوق  
اند. راي دیوان عالي امریكا در پرونده بر ادلي علیھ فیشر اثر قاطع و غیر قابل انكاري در تعیین تكلیف موضوع مصونیت  كرده

نتشره توسط یك دادگاه ھاي فدرال و ایالتي برجا گذاشت. در دعواي جونز علیھ براون كھ نخستین راي م داوران توسط دادگاه
امریكایي است كھ در آن مسالھ مصونیت داور اشاره رفتھ است _ دادگاه ضمن تشبیھ داور بھ قاضي حكم داد كھ داور خوانده 
دعوي را نمي توان از بابت ضرر و زیاني كھ از عملكرد متقلبانھ و یا مشوب بھ فساد مالي وي ناشي شده است تحت تعقیب 

ھاي منعكس در آرا صادره از محاكم فدرال و ایالتي در حمایت از ایده تسري مصونیت  اي از استدلال گزیدهقرارداد. ذیلاً بر
 قضایي بھ داوران ارایھ میگردد. 

 . كار داوران با قضات قابل مقایسھ است١

دھد قابل مقایسھ است بر این واقعیت تاكید دارد كھ داوران در  این استدلال كھ وظیفھ و كار داور با آنچھ قاضي آن چھ مي 
كنند. داوران بھ عنوان افرادي تلقي مي شوند كھ طبق قرارداد براي جانشیني دادرسان  چارچوب یك سمت شبھ قضایي عمل مي

اند. لذا، داوران باید درست مانند قضات در اخذ  و عھده دار كارھا و وظایفي مشابھ با قاضي محاكم ایالتي و یا فدرال انتخاب شده
اي بھ دل راه  تصمیم مستقل باشند و در این مقام از احتمال طرح دعواي مسؤولیت مدني توسط داد باختگان علیھ خود واھمھ

 ندھند. 

 كند: . سیاست ملي داوري را تشویق مي٢

الف توضیح داده شد داوري ایالات متحده بھ ویژه بھ عنوان مكانیسم جانشین براي حل و فصل ترافعي  -٢بخش ھمانگونھ كھ در  
دادگاه مورد پشتیباني قرار گرفتھ است. سیاست فدرال بالاخص بھ این دلیل از حل و فصل نھایي و قطعي اختلافات توسط داوران 

داند.  ھاي قضایي مي ارزشمندي در نظام قضایي براي رفع مشكل تراكم پروندهكند كھ این نھاد را ابزار  منتخب طرفین دفاع مي
ھاي لازم براي ایفاي چنین نقشي  واگذاري نقشي خطیر بھ داوران در روند احقاق حقوق و اجراي عدالت ایجاب مي كند كھ انگیزه

ھاي داوري تشویق نمي كند  ن را در دادرسينیز بھ ایشان داده شود و پذیرش مسؤولیت مدني براي داوران نھ تنھا شركت داورا
 بلكھ اثري معكوس و بازدارنده خواھد داشت. 

 . مصونیت داور از مسؤولیت صحت داوري را تقویت مي كند٣

استدلال دیگر مطروحھ در تائید مصونیت داوري ذیل بحث درباره مصونیت قضایي ارایھ گردید و آن این کھ مصونیت داور از  
 صحت و تمامیت روند داوري را حفظ و تقویت مي كند.مسئوولیت مدني 

 ھاي علیھ تعمیم دكترین مصونیت قضایي بھ داوران استدلال -ب

ھر چند ممكن است بین داوران و قضات اشتراكات فراواني را تصور نمود مع الوصف بین قاضي و داور از یك سو و بین آیین  
ق اساسي وجود دارد كھ این اختلافات خود با تعمیم مطلق مصونیت قضایي دادرسي قضایي و داوري از سوي دیگر وجوه افترا

 بھ داوران معارض و ناسازگار است. 

 .وجوه افتراق بین قضات و داوران١

اولاً صرفنظر از داوري ناشي از الزام قانون و یا داوري ناشي از الزام دادگاه داوران برخلاف قضات منصوب حكومت و یا  
شوند اختیارات قضات  گذار نیستند بلكھ بھ موجب قرارداد منعقده توسط طرفین اختلاف برگزیده مي و یا قانون منتخب آرا عمومي

گیرد. از داور بھ مولود قرارداد تعبیر نموده كھ بھ  ناشي از قانون است و حال آنكھ اختیارات داوران از قرارداد سرچشمھ مي
كند در حالي كھ قاضي یك مقام رسمي حكومتي براي  ھ روابط اقتصادي مياي خصوصي براي سروسامان دادن ب عنوان واسطھ

گیرند و تكالیف  حل و فصل اختلافات اجتماعي است از سوي دیگر داوران حق الزحمھ خود را مستقیماً از اصحاب دعوي مي
نیز در برابر دولت است. ثانیاً ھاي ایشان  شود و مسئولیت اي در قبال ایشان دارند ولي حقوق قضات از خزانھ پرداخت مي ویژه

شود كھ از دانش و اطلاعات فني در موضوع اختلاف برخوردار  داور در اكثر موارد بھ این لحاظ براي رفع اختلاف انتخاب مي
اي در اختیار طرفین  توان گفت كھ داور اساساً كارشناسي است كھ طبق قرارداد خدمات تخصصي و حرفھ است بنابراین مي

اي را در قبال مشتري  ھا و احتیاطات مورد انتظار از یك انسان حرفھ رود كلیھ مراقبت دھد و لذا از او انتظار مي ار مياختلاف قر
اي او دارا ھستند بھره گیرد. ثالثاً داور تابع  ھایي كھ عموماً حرفھ خود بھ كاربرد و در انجام قرارداد از مھارت و آگاھي

گردد نیست بھ این معني كھ سو تصدي و تخلفات قضایي تا حدودي  سبت بھ قضات اعمال ميھاي سیاسي و انتظامي كھ ن كنترل
تحت كنترل و نظارت قانوني قرار دارد و براي جلوگیري از آن امكان توسل بھ اعتراض و سایر اقدامات انضباطي و انتظامي 



توان طرح  راھي در دسترس نیست. درنتیجھ، ميھاي داور اصولاً  پیش بیني شده است در حالي كھ براي مقابلھ با خلافكاري
 دعواي ضرر و زیان علیھ داور متخلف را تنھا ضمانت اجراي موثر علیھ او بھ شمار آورد. 

 . اختلافات شكلي بین آیین داوري قضایي و داوري ٢

اي تضمینات  كھ وجود پاره یكي از دلایل توجیھ كننده مصونیت قضایي كھ در بخش پیشین این مقالھ بھ آن اشاره شد، این بود
ھا  شكلي و آیین دادرسي و از آن جملھ ضرورت دور نگھ داشتن قضات از فشارھاي سیاسي رعایت رویھ قضایي و احترام بھ آن
ماھیت ترافعي دادرسي و قابلیت اصلاح اشتباه در مرحلھ تجدید نظر حقوق طرفین دعوي را در برابر تخلفات قضایي تضمین 

كند  ھا كھ اعطاي مصونیت را بھ قضات محاكم توجیھ مي ھاي داوري بسیاري از این ویژگي ل آن کھ در رسیدگيخواھد كرد و حا
خورد توضیح این کھ از نظر تشكیلاتي یقیناً داوران بھ نسبت قضات در معرض فشارھاي خارجي بیشتري قرار  بھ چشم نمي

شوند. رسیدگي داوري  حدودي توسط طرفین اختلاف برگزیده ميگردد كھ ایشان براي مدت م دارند و این از آن چھ ناشي مي
ھاي قضایي برایشان لازم الرعایھ نیست آرا داوران لزوماً نباید مستند  علني نیست داوران تكلیفي بھ تبعیت از قانون ندارد و رویھ

ي كھ از شرایط ذاتي رسیدگي و مستدل باشد و فقط در شرایط خاصي قابل تجدید نظر است لذا بھ دلیل فقدان تضمینات خاص
توان استدلال كرد كھ رسیدگي داوري نسبت بھ ھمتاي قضایي خود بھ مراتب ضربھ پذیرتراست و از آن چھ كھ  قضایي است مي

ھاي گریز بیشتري براي ارتكاب تخلف در اختیار دارند. این استدلال كھ ایشان نباید از مصونیت قضایي حداقل بھ  داوران راه
اند كھ اختیاري  مند گردند قابل طرح مي باشد. معذلك محاكم ایالات متحده در آرا خود اظھار داشتھ و صد درصد بھرهطور كامل 

بودن استفاده از داوري بھ عنوان مكانیسمي براي حل و فصل اختلافات ماھیت ترافعي آن و قابلیت تجدید نظر احكام 
روند. دیدگاه قراردادي بھ مسالھ مسؤولیت داوران در كشورھاي  مارميداوریتضمینات كافي براي توجیھ مصونیت داوري بھ ش

حقوق نوشتھ در مقایسھ با ایالات در كشورھاي تابع حقوق نوشتھ داوري بھ عنوان جانشین دادخواھي از طریق دادگاه كمتر مورد 
اخلي كنترل بیشتري را از طریق ھاي حقوقي د تشویق قرار گرفتھ است مسایل قابل ارجاع بھ داوري محدودتري بوده و اھرم

گذار تابع حقوق نوشتھ ھم با داوران متفاوت  ھا و قانون كنند. طرز برخورد دادگاه ھا اعمال مي ھاي ملي بر جریان داوري دادگاه
یارات ھاي قاضي گونھ ھستند ولي اخت است و ھر چند در این كشورھا نیز داوران ھمانند ھمتاھاي امریكایي خود عھده دار فعالیت

اي كھ مسئول جبران خسارات ناشي  ھا محدودتر است و اساساً ھمانند كارشناسان و سایر متخصصان تامین كننده خدمات حرفھ آن
از تخلفات و اعمال زیان بار خود طبق شرایط قرارداد استخدامي منعقده با طرف مقابل ھستند داوران نیز مسؤولیت قراردادي 

 دارند.

  نتیجھ گیری

ای کھ از نگارش و تدوین این نوشتار  ھای کلی، اھداف عمده شود تا با بیان نتایج و رھیافت پایانی این مقالھ، تلاش می در قسمت
 مدنظر بوده است، تأمین گردد. بدیھی است با شناخت این نتایج، امکان اظھارنظر و ارایھ راھکارھای عملی فراھم خواھد شد.

ست کھ: متأسفانھ داوران کمتر در قراردادھای خود با طرفین اقدام بھ تعیین حدود و ثغور قبل از ورود بھ بحث لازم بھ بیان ا
گذاران کشورھای مختلف این موضوع را بھ صورت مختلفی مورد اشاره  ھا و قانون کنند در مقابل دادگاه مسؤولیت برای خود می

باشد کھ توازن را بین سودمندی  می ط بھ نظم عمومی ی مربو اند. در حقیقت اعطای مصونیت بھ داوران یک مسالھ قرار داده
 کند. اعطای مصونیت و عدم توانایی زیان دیده در مورد تعقیب قرار دادن داور خطاکار را برقرار نمی

 ھای نظری واقع ترین ثمره بحثی کھ از این تحقیق ارایھ گردید، اذعان بر این واقعیت است مسؤولیت داور از مبانی و اندیشھ مھم
ھا از مبانی مذکور  بینانھ برخوردار است و شیوه و عمق رویکرد کشورھا نسبت بھ مسؤولیت داور تابع میزان اثرپذیری آن

باشد. مسؤولیت نامحدود مورد دلخواه نیست چرا کھ تأثیر آن بر تمامیت و تقدّس داوری بسیار دلخراش است. اگر طرفین  می
اوران در معرض مسؤولیت بالقوه قرار دارند از پا نخواھند نشست و یا تھدیدھای ایذایی و ی داوری بدانند کھ د ناخرسند از نتیجھ

دھند، البتھ این مھّم از جانب قوانین موجود در ایران مورد  ی داوری را مورد حملھ قرار می دعاوی بی اساس یکپارچگی پروسھ
اشی از تلّقی یکسان نسبت بھ افراد عادی و داوران است کھ توجھ قرار نگرفتھ است. شاید عدم قانون گذاری از جانب کشورمان ن

دھد و ممکن است استقلال داوران را بھ چالش کشد. در حقیقت مسؤولیت  داوران را در معرض مسؤولیت نامحدودی قرار می
تا با فراغ بال  کند محدود داوران سپری است کھ داوران را از تیر بلای طرفین ناراضی رھانیده و بھ منجیان عدالت کمک می

ای از مورد بازخواست قرار گرفتن ندارند. در دیگر سوی  بتوانند بھ آرای مستحکم و اصولی نایل آیند در حالی کھ ھیچ واھمھ
ھا مملو از انبوه دعاوی علیھ داوران خواھد شد و فرصت  این بحث اگر داوران مسؤولیت کامل و مطلقی داشتھ باشند، دادگاه

ی خود قطعیت و نھایی بودن  ی داوری فراھم خواھد آورد کھ با طرح دعاوی خود خواھانھ ن ناخرسند از نتیجھمناسبی برای طرفی
آراء داوری را مورد حملھ قرار دھند. اگر نھاد مصونیت کھ برای داوران وجود دارد از بین برود راه برای طرفین داوری 

را مورد جرح قرار داده و قدرت تصمیم گیری داوران را بھ چالش ی دعاوی خود آرای داوری  فراھم خواھد شد کھ یا اقامھ



ی داوری نھایی بودن  ھای برجستھ کرد. و از آن چھ کھ یکی از شاخصھ بکشند زیرا مصونیت بھ مثابھ عامل بازدارنده عمل می
 ی حاصل از حذف مصونیت خوشایند نخواھد بود. آراء است لذا نتیجھ

گذاری در خصوص مسؤولیت اخلاقی و فقد  ش دوم ارایھ گردید، بیان این حقیقت است نبود قانونترین ثمره بحثی کھ از بخ مھم
ھا و  ضمانت اجراھای کافی باعث بروز مشکلات فراوانی شده است. خلاصھ شدن مسؤولیت اخلاقی بر روی توصیھ نامھ

المللی را حل کند. وانگھی عدم  تجاری بین تواند مشکلات روزافزون داوری گردد نمی رھنمودھایی کھ برای داوران ارایھ می
ھای مختلف و نبود سازمانی کھ بتواند بر تحقّق یافتن این تعھدات  ھماھنگی در حدود و ثغور استانداردھای اخلاقی میان سیستم

ھا نیز  و این سیستمکند  ھای ملّی واگذار می ھای سیستم اخلاقی نظارت کند این تعھدات تدوین شده را بھ صلاحدید داوران و دادگاه
ای در صورت  مشاغل حرفھ براساس تعاریفی کھ خود از قواعد دارند بھ تفسیر آن خواھند پرداخت. در حالی کھ تقریباً تمامی 

ھای خاص خود را خواھند داشت ولی داوران ھنوز از داشتن این چنین مقرراتی  مجازات ھای انتظامی  نقض اصول و مقررات
ھای حقوقی مختلف در سطح جھان است. چرا کھ نوع برخورد با  ناشی از عدم ھماھنگی میان سیستمباشند کھ  محروم می

بھ نظام دیگر متفاوت است در یک سیستم داوران ھیچ گونھ مسؤولیتی برای سوء رفتارھای خود  مسؤولیت داوران از نظامی 
 نداشتھ در حالی کھ در سیستم دیگر این مسؤولیت نامحدود است. 
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