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 چکیده

ای منصفانه در داوری مطابق با انصاف، داور درصدد است تا اختلافات مطروحه را به شیوه

حلی را ارائه دهد که از طریق اعمال قواعد سخت و دقیق قانونی راهحل و فصل کند و 

، اصطلاحات رایجی «انصاف»و « اصول عدل و انصاف»، «کدخدامنشی»یافتنی نیست. دست

که آیا هریک گیرند؛ لکن در اینهای دوستانه مورد استفاده قرار میهستند که در حوزه داوری

گیری منصفانه دلالت و سازوکار متفاوتی در تصمیماز این اصطلاحات و مفاهیم بر شیوه 

نظر وجود ندارد و به طور دقیق مشخص نیست که کنند یا خیر، بین صاحبنظران اتفاقمی

چیست و « اصول عدل و انصاف»و احکام مبتنی بر « انصاف»تمایز بین احکام مبتنی بر 

دارد؟ « کدخدامنشی»با  از حیث مفهومی و کاربردی چه تفاوتی« انصاف»داوری بر مبنای 

های دوستانه، لکن بررسی و تحلیل دقیق و جزئی عقاید نویسندگان، قوانین و نیز آرای داوری

بیانگر این واقعیت است که این مفاهیم تنها سه اصطلاح متفاوت برای یک معنا و کاربرد در 
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ع اختلافات خود به های تجاری و ارجاداوری منصفانه هستند و تجار در هنگام انعقاد قرارداد

شوند؛ این شیوه از داوری، تنها براساس ترجیح زبانی به یکی از این اصطلاحات متوسل می

ها تفاوت قابل اعتنایی در نظر بگیرند. لذا تأکید بر تمایز و تفکیک که در عمل برای آنبدون این

 دقیق و رسمی این مفاهیم در عمل و رویه صحیح نیست.
 

 انصاف، انصاف، داوری، کدخدامنشی، ملاحظات منصفانه و ل عدلاصو واژگان کلیدی:
 

 .مقدمه1

داوری بر مبنای انصاف طریقی از حل و فصل اختلاف است که امروزه در اکثر 

قوانین و اسناد مربوط به داوری مورد تصدیق قرار گرفته است. داورانِ مجاز به 

ا و مقررات دقیق و سخت هاعمال انصاف، حسب مورد مختار یا ملزمند که معیار

قانونی را نادیده گرفته، صرفاً براساس انصاف اقدام به رسیدگی کنند تا بتوانند 

ترین ارتباط عینی را با ترین و ملموسای را اتخاذ کنند که نزدیکحل منصفانهراه

المللی، برای ارجاع به داوری بر موضوع اختلاف داشته باشد. در قوانین و اسناد بین

 است:ی انصاف معمولاً از این اصطلاحات استفاده شده مبنا

1- "Amiable Compositeur"؛ 

2- "Ex Aequo et Bono"1 ؛ و 

3- ."Equity" 
 

 ex"ها و اصطلاحات، ریشه لغوی یکسانی ندارند. که مشهود است این واژههمان طور 

aequo et bono"  ،یک اصطلاح لاتین"amiable compositeur" دارای ریشه فرانسوی 

یک واژه انگلیسی است. یکی از دلایلی هم که باعث ابهام و در نتیجه بیان  "equity"و 

های متفاوت در مورد داوری بر مبنای انصاف شده است، فقدان تعریف روشن دیدگاه
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

به " ex bono et aequo" را به شکل " ex aequo et bono" های خود اصطلاحها در نوشتهبرخی از نویسنده .1

 اند.کار برده
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و دقیق از این مفاهیم و اصطلاحات )با ریشه لغوی متفاوت( در متن قوانین و 

براساس مفاد و فحوای منابع موجود، برای این  های حقوقی است. با وجود این،نوشته

ایم که در این نوشتار در برابر این های فارسی زیر را برگزیدهاصطلاحات معادل

 خواهد شد: ها از این الفاظ استفادهواژه

 برابر با اصول عدل و انصاف،  "ex aequo et bono"اصطلاح لاتین  -1

 برابر با انصاف، و "equity"اصطلاح  -2

 1معادل کدخدامنشی."amiable compositeur"حاصطلا -3

ترین مباحث در حوزه برانگیز حال بحث ترین و در عینباید اذعان کرد که یکی از مبهم

رسیدگی و احکام صادر مبتنی بر هریک از  داوری بر مبنای انصاف تمایز بین شیوه

هر کدام از  تر، مسأله این است که اولاًاصطلاحات مذکور است. به عبارتی واضح

 اصطلاحات مذکور چه معنایی دارد؟ ثانیاً آیا هریک از این اصطلاحات بر شیوه

 کند یا خیر؟متفاوتی از داوری بر مبنای انصاف دلالت می

کند، تر میدر پاسخ به سؤالات فوق، آنچه ابهام و اختلافنظر بین حقوقدانان را پررنگ

قانون آیین دادرسی مدنی فرانسه  1112این است که برخی از قوانین مانند ماده 

اند. بعضی دیگر صرفاً روش داوری به طور کدخدامنشی را ذکر کرده 2311مصوب 

کنوانسیون واشنگتن در مورد حل و فصل اختلافات  22ماده  3مانند بند 

ها و اتباع دول دیگر، قوانین چک و ایتالیا منحصراً گذاری بین دولتسرمایه

اند و این در اصول عدل و انصاف را به داوران اجازه دادهگیری براساس تصمیم

اند. مثل المللی هر دو مفهوم فوق را پذیرفتهحالی است که تعدادی از قوانین ملی و بین

 2(، قواعد داوری آنسیترال )بند 22ماده  3المللی ایران )بند قانون داوری تجاری بین
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 33ماده  2را که در بند "ex aequo et bono"الملل واژه ها و ادبیات حقوقی حوزه حقوق بیندر نوشته.1

( درج شده است، معادل با اصطلاح فارسی کدخدامنشی در نظر ICJالمللی دادگستری )اساسنامه دیوان بین

دارند با واژه بیان می "ex aequo et bono"هایی که برای اصطلاح ها، ویژگیاما در همین نوشته ؛اندگرفته

علاوه، به دلایلی که خواهد خوانی ندارد. بههای آتی در مورد آن توضیح خواهیم داد( همکدخدامنشی )که در بحث

 .است« اصول عدل و انصاف»، "ex aequo et bono"آمد، بهترین معادل برای اصطلاح 
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(، قانون نمونه 21ماده  2المللی )بند (، قواعد داوری اتاق بازرگانی بین31ماده 

(. آنچه ذهن را 33ماده  2( و قانون داوری سوئیس )بند 23ماده  3آنسیترال )بند 

کند، این است که در قوانین اخیر از حرف آماده پذیرش تفاوت بین این اصطلاحات می

و های اصول عدل و انصاف و کدخدامنشی استفاده شده است. ابهام بین واژه« یا»

تردید درخصوص تمایز ویا عدم تمایز این اصطلاحات در بین حقوقدانان با این نکته 

یک از این های حقوقی مانند انگلستان به هیچشود که برخی نظامافزوده می

اند که را به کار برده1«ملاحظات دیگر»اصطلاحات ارجاع نداده و به جای آن عبارت 

عبارت بر داوری دوستانه و رسیدگی  صاحبنظران همگی موافق هستند که این

قانون  31ماده  3کند. نهایتاً بند براساس انصاف در نظام داوری انگلستان دلالت می

را برای ارجاع به داوری بر مبنای انصاف  2طرفیداوری نروژ واژه عدالت و بی

 برگزیده است. 

زبور همگی از اصطلاحات م»در مقاله حاضر، با دستمایه قرار دادن این فرضیه که 

ها ، سعی شده است دیدگاه«های داوری حکایت دارندمعنا و شیوه واحدی در رسیدگی

بندی شود و پس از بررسی دقیق و عقاید مختلف مطرح شده در این خصوص دسته

های حقوقی و آرای المللی و همچنین تحلیل و ارزیابی اندیشهقوانین ملی و اسناد بین

پاسخ داده، در راستای اثبات فرضیه مطرح شده حرکت کنیم. داوری، به مسأله مذکور 

 در انجام این امر، مفاهیم مزبور را با هم مقایسه و نتیجه مباحث را بیان خواهیم کرد.

 

 .داوری بر مبنای انصاف و اصول عدل و انصاف 2

یک اصطلاح با ریشه لاتین است. مفهوم  "ex aequo et bono"همان طور که ذکر شد 

 ex"های حقوقی ظاهر شده است؛ از جمله: های دیگری در نوشتهصطلاح به شکلاین ا

bono et aequo" (Rubino-Sammartano,1992, p.1)  و"aequm of bono" 
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1.other considerations 
2.fairness 
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(McInnis,1991, p.346) . مطابق با عدالت »اصطلاح لاتین مزبور معمولاً در انگلیسی

مه شده است و معادل آن در ترج 2«مطابق با انصاف و وجدان سلیم»یا  1«و انصاف

ها المعارفدر دایره«. عدالت و انصاف» یعنی " "aequitasحقوق رم برابر است با

عادلانه و پسندیده مطابق با آنچه »تعاریفی مشابه از آن ارائه شده است؛ از جمله 

نیز آمده است  4«طرفیعدالت و بی»عنوان و با همین معنا به 3«است

(CampbellBlack,1990, p.557) همچنین تعدادی از نویسندگان این اصطلاح را به .

اند: قسمت اول را منصفانه یا بنا بر تجزیه کرده «bono»و  «ex aequo»دو قسمت 

دانند و قسمت دوم را نوعی مصلحت همراه با انصاف و مطابق با عدالت طبیعی می

بنا بر . (12، ص 1333،رضاییو پاکدل)اند ارزیابی صحیح اوضاع و احوال معنا کرده

معادل مناسبی برای این اصطلاح « اصول عدل و انصاف»رسد مراتب فوق به نظر می

المللی قانون داوری تجاری بین 22ماده  3که این عبارت در بند در فارسی باشد. چنان

اولین بار  ex aequo et bonoترجمه شده است. مفهوم « عدل و انصاف»ایران هم به 

شده در ترین نمونه شناخته ها ظاهر شد. برجستهدولت اختلافات بین در حل و فصل

ها این ( است. بعدICJالمللی دادگستری )اساسنامه دیوان بین 33ماده  2این مورد بند 

های تجاری و خصوصی راه یافت. بارزترین مفهوم در قوانین مربوط به داوری

قواعد داوری  33ماده  2داشت، بند سندی که برای نخستین بار این اصطلاح را مقرر 

و کماکان این عبارت برای   (Trakman,2008, p.631)است  1322آنسیترال نسخه 

شود. دیدگاه غالب تجویز داوری براساس انصاف در قوانین و اسناد به کار گرفته می

در بین نویسندگان این است « اصول عدل و انصاف»گیری بر مبنای در مورد تصمیم

شود تا اختلاف را در قضیه خاص و با رعایت شرایط ر به موجب آن مجاز میکه داو

ها و صرفاً مربوط بدون در نظر گرفتن مقررات موضوعه ویا حتی مغایر با آن
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

3.according to the just and fair 
 

3 . according to equity and good conscience 
4 . in justice and fairness 
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براساس اصول منصفانه حل و فصل کند. با وجود این درخصوص رابطه بین مفهوم 

 نان مطرح شده است:انصاف و اصول عدل و انصاف دو نظر مغایر از سوی حقوقدا

گیری بر مبنای اصول تصمیم»و « گیری بر مبنای انصافتصمیم»برخی برآنند که 

دو شیوه متفاوت در حل و فصل اختلافات تجاری هستند و نباید این « عدل و انصاف

دو با یکدیگر اشتباه شوند. آنان معتقدند تصمیمات مبتنی بر انصاف در چارچوب 

شود، در های قانونی اتخاذ میق با قانون و درون محدودیتیعنی مطاب 1نظام قانونی

و  2حالی که صدور حکم براساس اصول عدل و انصاف خارج از چارچوب حقوق

شود. طرفداران چنین تمایزی توضیح فراتر از حوزه قانونِ قابل اعمال انجام می

ز قانون قابل المللی و در واقع جزئی ادهند که انصاف بخشی از حقوق داخلی و بینمی

حل اعمال است. بدین سبب در رسیدگی بر مبنای انصاف، داور صرفاً به دنبال راه

حلی را باید بر مبنای قانون قابل اعمال )نه مغایر با آن( منصفانه نیست، بلکه چنین راه

کارگیری از طرف دیگر داور با به. (Belohlavek, 2013, p.41)اتخاذ و اجرا کند 

تواند نتایج غیرعادلانه ناشی از اجرای مقررات وب حقوق میانصاف در چارچ

موضوعه را تعدیل کند و در صورت وجود ابهام ویا خلأ در این قواعد از انصاف 

چنین »گوید: می Rosennکه استفاده کند. چنان 3جهت تفسیر و تکمیل قواعد قانونی

کمیل قواعد قانونی به کند، بلکه در راستای تانصافی با حقوق و قانون مخالفت نمی

حامیان چنین دیدگاهی، رضایت  .(Maniruzzaman, 2003, p.2)« شودکار گرفته می

های دعوا را برای چنین اقدامی شرط ندانسته، اختیار اعمال انصاف را ناشی از طرف

 .(Schreuer, 1996, p.3؛ 323، ص1333 باقرزاده، میرعباسی؛)اند خود قانون دانسته

عنوان روح قانون در برابر نص قانون تعبیر ل از انصاف در این نقش بهبه همین دلی

هایی خارج از ها بر این باورند که مفهوم اصول عدل و انصاف به حوزهکنند. آنمی

شود های اخلاقی، سیاسی و اجتماعی مربوط میچارچوب قانون، یعنی حوزه
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. Infra legam, praeter legam 
2.  extra legam 
3. gap filling 
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(Belohlavek, 2013, p.41؛Trakman, 2008, p.627 ) گیری بر یوان هنگام تصمیمو د

های قانونی فارغ است و مبنای اصول عدل و انصاف از اجرای دقیق قواعد و معیار

عمل کند  1تنها خارج از قانون، بلکه برخلاف قانونحتی گاه ممکن است نه

(Duhaime's Law Dictionary, online) به عبارتی دیگر در اتخاذ تصمیم براساس .

شود و فقط مقررات موضوعه کنار گذاشته می اجرای عادیاصول عدل و انصاف، 

گردد و چنین انحرافی، نشانه برجسته تفاوت براساس انصاف مستقل اقدام می

تصمیمات مبتنی بر انصاف با تصمیمات مبتنی بر اصول عدل و انصاف است. به 

تری شهمین دلیل داورِ مجاز به اعمال اصول عدل و انصاف، از آزادی و اختیارات بی

مند است. شیوه اخیر روابط جدیدی را ایجاد گیری و صدور حکم بهرهبرای تصمیم

قاضی لاترپاخت در . (Belohlavek, 2013, p.41)کند که به قانون محدود نیست می

حل اختلاف بر مبنای اصول عدل و انصاف منجر به خلق »نویسد: تأیید این عقیده می

 ,Trakman,2008,627; Frank;Sughrue)« شودآشکار روابط جدیدی بین طرفین می

1992, p.570) . وضوح گیری بر مبنای اصول عدل و انصاف بهتصمیم»به نظر او

الملل و هر نظام حقوقی متفاوت از اعمال قواعد انصافی است که بخشی از حقوق بین

ان بر همین اساس اختیار داور .(Trakman, 2008, p.627)« دهنددیگر را تشکیل می

گیری بر مبنای اصول عدل و انصاف موکول به توافق صریح طرفین شده در تصمیم

گویند: داوران باید دانند و در توجیه آن میها چنین تمایزی را منطقی میاست. آن

های قانونی را بر مبنای اصول انصاف که جزئی از قانون است، مرتفع سازند، نه خلأ

اند که هنوز تبدیل به اصول و قواعد قانونی نشدهبراساس مفاهیم مساوات و برابری 

(Trakman, 2008, p.627). 

نیز تمایز بین تصمیمات منصفانه در چارچوب قانون و  2محاکم داوری ایکسید

. (Schreuer,1996, p.53)اند تصمیمات منصفانه خارج از چارجوب قانون را پذیرفته

ز سوی صاحبنظران در حوزه حقوق علاوه بر حوزه داوری تجاری، دیدگاه یاد شده ا
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. contra legam 
2. ICSID 
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 ،المللیالملل نیز مورد حمایت قرار گرفته است. امروزه در رویه قضایی بینبین

الملل دانسته شده و بارها در قضایای مختلفی توسط انصاف بخشی از حقوق بین

المللی دادگستری مورد استناد واقع شده و انصاف را ذیل بند سوم دیوان بین

یکی از اصول کلی حقوقی مقبول ملل  ،اساسنامه دیوان 33ماده  پاراگراف نخست

اند. در رابطه انصاف و اصول کلی الملل در نظر گرفتهمتمدن و جزئی از حقوق بین

بخش اصول کلی است و جوهره اصلی این اصول را تشکیل نیز نخست انصاف الهام

تقیماً قابلیت استناد که انصاف خود یکی از اصول کلی است که مسدهد و دوم اینمی

 )حالت دوم مدنظر است(. (12، ص1322 زادگان،رضوی)دارد 

در تأیید این امر  2بین هلند و بلژیک، قاضی هادسن 1در قضیه بسیار مشهور میوز

اساسنامه به طور صریح اعمال اصول  33ماده »ای اظهار داشت: ضمن نظر جداگانه

ارد و اصول انصاف در بیش از یک کشور دکلی حقوقی مقبول ملل متمدن را مقرر می

جایگاه استواری دارند.... بنابراین باید نتیجه گرفت که به موجب آن ماده، دیوان مجاز 

الملل به حساب آورد عنوان بخشی از حقوق بیناست تا اصول انصاف را به

(Francioni, 2010, p.3).  به -صاحبنظران در این حوزه معتقدند اصل انصاف را

 ex aequo etنباید با مفهوم -ایی که بیان گردید )بخشی از اصول کلی حقوقی(معن

bono  ها زمانی که اشتباه کرد و یکی دانست. به اعتقاد آن 33ماده  2مندرج در بند

بر  33ماده  2شود تا براساس بند کننده از سوی طرفین مجاز میمرجع رسیدگی

تواند از اجرای مقررات مرجع مزبور می عمل کند، ex aequo et bono""مبنای مفهوم 

موضوعه موجود صرفنظر کرده، فقط براساس انصاف و برداشت خود از عدالت 

ای است که در چارچوب قانون و براساس اقدام کند و این متفاوت از تصمیم منصفانه

شود. این تمایز توسط دیوان در قضیه فلات قاره اتخاذ می 33ماده  1قسمت سوم بند 

 ای شمال با این عبارات مورد تأیید قرار گرفت:دری
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. diversion of water from the meuse case(1937) 
2. Hudson 
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صرفنظر از شیوه استدلال قانونی دیوان، حکم صادر شده باید عادلانه و]به »

معنای دقیق[ منصفانه باشد. اما وقتی هدف این باشد که مرجع حل اختلاف قانون را 

ارچوب اعلام ]و اجرا[ کند به این معنا است که توجیهات عینی حکم، نه خارج از چ

حقوق، بلکه بر مبنای قانون استوار است. در موضوع حاضر نیز چون دقیقاً قاعده 

رود... هیچ موردی برای اعمال قانونی است که برای اعمال اصول منصفانه به کار می

 Maniruzzaman, 2003, p.2;)« اصول عدل و انصاف وجود ندارد

Maniruzzaman,1999, p.688-689). المللی دادگستری در هیچ نتاکنون دیوان بی

 ex aequo et"دعوایی از سوی طرفین دعوا مجاز نشده است تا براساس مفهوم

bono" اندیشی مطلق در اختلافات مطروح اقدام به رسیدگی کند و مصلحت

 .(32، ص1322 زادگان،رضوی)

رسد تمایز ساختاری بین دو مفهوم فوق تا حد بسیار زیادی اما به نظر می

گیری منصفانه در میز است. تعدادی از نویسندگان با تمایز بین تصمیمآاغراق

گیری براساس عدل و انصاف موافق نیستند و این دو چارچوب قانون و تصمیم

 ;Trakman, 2008, p.628 & 636) دانندمفهوم را مشابه و حتی مترادف با یکدیگر می

Błaszczak &Kolber, 2013; Hilgard & Bruder, 2014, Herboczková, 2008; 

SampaioCaramelo, 2008; Vuillard &Vagenheim, 2008, p.646; Belohlavek, 

وجود تمایز بین مفهوم انصاف و اصول عدل و  توان از عدمبه چند دلیل می (2013

 المللی حمایت کرد:انصاف در حوزه داوری تجاری بین

کنند و نزدیک دیگر برخورد میگیری چنان با یکاولاً در عمل این دو شیوه تصمیم

شود. شوند که ترسیم خط تمایز بین آن دو بسیار مشکل و حتی غیرممکن میمی

که هنگام اعمال انصاف بسیار دشوار است تا بتوانیم به طور دقیق زمان و آنتوضیح 

مرزی را که داور از حوزه و قلمرو قانون قابل اعمال حرکت کرده و خارج از حوزه و 

کند، تعیین کنیم. به عبارتی دیگر زمانی که به طور شفاف گفته آن عمل می چارچوب

شود این موضوع و حکم مربوط به آن داخل یا خارج از چارچوب نظام قانونی می

ها دقیقاً و منحصراً در رأس این خط خیالی و فرضی بین انصاف و قراردارد، آن



2931، بهار 2، شماره 12ــــــــــــــــــــــــــ دورهــهاي حقوق تطبيقي ـــــــــــپژوهش  

01 

تفسیر منصفانه مرجع رسیدگی اند. به طور مثال اصول عدل و انصاف قرار گرفته

درباره مرتفع ساختن ابهام و خلأ در مقررات موضوعه، مشخصاً درون نظام قانونی 

شود. در مقابل اگر در رأی از منفعت و حقی حمایت شود که هیچ مبنای تلقی می

توان گفت عمل و تشخیص قضایی داور خارج از چارچوب سادگی میقانونی ندارد، به

ها در دو سر این طیف )خارج از قانون و درون ت. لکن اکثر پروندهقانون بوده اس

توان تشخیص داد که داور درون قانون سختی میگیرند و در عمل بهقانون( قرار نمی

 .(Belohlavek, 2013, P.42-43) یا خارج از قانون عمل کرده است 

رج از آن عمل که داور در چارچوب حقوق ویا خاثانیاً تعیین مرز دقیق بین این

عملی در حوزه داوری  گونه فایدهکند از اهمیت چندانی برخوردار نیست و هیچمی

 تجاری ندارد؛ زیرا:

الذکر رسیدن به یک نتیجه منصفانه بین طرفین هدف هر دو مفهوم فوق الف(

اختلاف است. در حقیقت هرگاه داوران چه در چارچوب قانون و در جهت تعدیل 

های قانونی، اقدام به صدور رأی چه بدون در نظر گرفتن معیار مقررات موضوعه و

کنند، در هر دو حالت با هدف منصفانه عمل کردن بین طرفین و رسیدن به یک نتیجه 

کنند. اگر ما بر تفاوت رسمی، عادلانه صرفاً در دو سطح متفاوت از یک فرایند عمل می

تأکید و  2صاف خارج از این نظامو ان 1دقیق و ظاهری بین انصاف درون نظام قانونی

پافشاری کنیم، از هدف اصلیِ هر دو )یعنی رسیدن به یک نتیجه منصفانه با توجه به 

 .(Belohlavek, 2013, p.42)شویم اوضاع و احوال پرونده( دور می

که داور بر مبنای انصاف یا براساس اصول عدل و انصاف عمل تشخیص این ب(

و چگونگی  رد. آنچه اهمیت دارد بررسی نحوهکند، ضرورت اساسی ندامی

تر نکته کلیدی و مهم این است که گیری براساس انصاف است. به معنای دقیقتصمیم

اند؟ آیا در رأی گیری اساساً بر مبنای انصاف عمل کردهآیا داوران در فرایند تصمیم

حالت های مقرر رعایت شده است؟ در این صادر شده از سوی داوران محدودیت
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1.equity 
2.ex aequo et bono 
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خوبی کارایی و تأثیر داوری بر مبنای انصاف را آشکار کنیم توانیم بهاست که می

)Belohlavek, 2013, p.42(. 

المللی فایده بودن بحث درخصوص تمایز بین این دو، در داوری تجاری بینبی ج(

شود؛ بدین سبب که در این عرصه، داورِ مجاز به اعمال انصاف، تر تقویت میبیش

کند. در واقع، اغلب نویسندگان بر این فراتر از مقررات موضوعه عمل می اساساً

شود بر مبنای انصاف عمل کند، نظر دارند که وقتی از داور خواسته میموضوع اتفاق

الملل و حقوق اصول حقوق بین 1های مطرح شده برای آن،تواند با توجه به نقشاو می

تر گیری کند. به معنای دقیقانصافِ مستقل تصمیمداخلی را نادیده بگیرد و فقط بنا بر 

که انصاف در دو نقش تعدیل و تکمیل مقررات موضوعه درون چارچوب علیرغم آن

کند و داور مکلف به رعایت قواعد قانونی در این رابطه است، در بحث قانون عمل می

ز قواعد و از داوری بر مبنای انصاف، داور با هدف تحصیل نتیجه منصفانه، فراتر ا

توانست علاوه اگر داورِ مجاز به اعمال انصاف میکند. بههای قانونی عمل میمعیار

صرفاً به تعدیل و تکمیل مقررات موضوعه بپردازد، نیازی به اجازه طرفین نبود؛ در 

های حقوقی، شرط اصلی برای داوری بر مبنای انصاف اجازه حالی که در تمام نظام

 صریح طرفین است. 

ا با توجه به مراتب فوق باید پذیرفت که اساساً طرح بحث تمایز این دو نوع لذ

در حوزه داوری منصفانه موضوعیت  "ex aequo et bono"و  "equity"انصاف یعنی

 ندارد.
 

و داوری ( Ex aequo et bono) داوری بر مبنای اصول عدل و انصاف .3

 (Amiable Compositeur) به طور کدخدامنشی

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

اند: الف( جرح و تعدیل مقررات موضوعه، ب( تکمیل مقررات موضوعه، های انصاف را سه مورد ذکر کردهنقش .3

 .(31-33، ص 1332حمیدیان، )ج( فراتر از مقررات موضوعه 



2931، بهار 2، شماره 12ــــــــــــــــــــــــــ دورهــهاي حقوق تطبيقي ـــــــــــپژوهش  

02 

شود این گیری بر مبنای انصاف مطرح میهم دیگری که در رابطه با تصمیممسأله م

است که آیا درج هریک از اصطلاحات اصول عدل و انصاف و کدخدامنشی در شرط 

کند یا خیر؟ به عبارتی داوری بر شیوه متفاوتی در داوری بر مبنای انصاف دلالت می

یند منحصر به فرد و مجزا از دیگر آیا هریک از این اصطلاحات به معنای دو فرا

یکدیگر در مجموعه داوری بر مبنای انصاف است؟ بحث مربوط به تفاوت مفهومی و 

شود که در قوانین داوری هایی مطرح میکاربردی بین این دو اصطلاح، غالباً در نظام

 3ها از هر دو اصطلاح استفاده شده است؛ مثل قانون داوری سوئیس و نیز بند آن

های قانونی دیگری که فقط المللی ایران. اما در نظامقانون داوری تجاری بین 22ماده 

اند، مثل فرانسه )که تنها عبارت کدخدامنشی را به کار از یک اصطلاح استفاده کرده

قانون داوری ایتالیا )که تنها از اصطلاح اصول عدل و انصاف  332برده است( یا ماده 

تری قانون داوری انگلستان و آلمان که به عبارات کلیاستفاده کرده است( یا همانند 

دهند، معمولاً چنین بحثی ارجاع می« داوری منصفانه»یا « ملاحظات دیگر»از جمله 

 رنگ است. وجود ندارد ویا بسیارکم

مفهوم کدخدامنشی یک اصطلاح با ریشه فرانسوی است که از دو جزء تشکیل 

به معنای پیمان، "compositeur"ن یا دوستانه وبه معنای مهربا "amiable" شده است:

. البته (Dumisic, 2009, p.10)مابین طرفین در قرارداد است توافق و مصالحه فی

قسمت دوم به صورت فعل و به معنای تنظیم و قراردادن در یک نظم نیز معنا شده 

که  toramicabilis composiاین مفهوم از اصطلاح  p.636 2008, le Bars,(.1(است 

به  12تر، در نیمه دوم قرن شد. به طور دقیقبخشی از قانون شرع بود، استنتاج می

عنوان سازشگر و که مانند قاضی حکم دهند، بهموجب قانون شرع، داوران به جای این

موی قوانین شکلی و کردند و در حالی که به اجرای دقیق و موبهمیانجی عمل می

 ,Yu, 2000)کردند ل مورد تأیید طرفین را پیشنهاد میحماهوی متعهد نبودند، راه

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

ی به شکل و در زبان ایتالیای composition""در زبان انگلیسی به صورت  "compositeur"واژه .1

"composizione "شود. استفاده می 
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)p.78 .1بارتولوس های حقوقیبعد از آن، این اصطلاح برای اولین بار در نوشته ،

)Rubino-دانشکده حقوق سوربن و بولونیا دیده شد در  3و بالدو 2دوران

Sammartano, 1992, p.14). آور صادر مجا که داور در فرایند داوری، رأیی الزااز آن

حل به طرفین را داشت، مرز بین این کرد، لکن کدخدامنش صرفاً اختیار پیشنهاد راهمی

دو شیوه مبهم و نامشخص بود. لذا قانونگذار با هدف رفع ابهام بین داوری و 

گرفت به داوران اجازه حل و فصل اختلاف بر مبنای انصاف به  کدخدامنشی تصمیم

حقوقی را بدهد. بدین ترتیب مفهوم کدخدامنشی برای جای مطابقت صرف با قواعد 

فرانسه جایگاه  1332نخستین بار در کد ناپلئون و بعد در قانون آیین دادرسی مدنی 

قانونی پیدا کرد و اعلام شد که کدخدامنشی شکلی از داوری است و مطابق با این 

ر قرارداد ویا ایجاد هستند تا به قصد اعاده توازن و هماهنگی د اختیار، داوران مجاز

لازم . (Yu,  2000, p.87)روابط جدید قانونی بین طرفین براساس انصاف عمل کنند 

به ذکر است که کماکان مفهوم کدخدامنشی در قوانین جدید فرانسه مورد استفاده 

 1331می 12قانون آیین دادرسی مدنی مصوب  1232گیرد. از جمله در ماده قرار می

 1233و متعاقب آن به موجب مواد  2شی به قضات ملی اعطا شده استاختیار کدخدامن

)به ترتیب در داوری داخلی و  2311ژانویه  13همان قانون مصوب 1112و 

المللی(، داوران اختیار اعمال کدخدامنشی در صورت اجازه طرفین را دارند. بین

ترال و قوانین ملی که المللی از جمله قانون نمونه آنسیامروزه اکثر قوانین داوری بین

شناسند. اند این مفهوم را تصدیق کرده و به رسمیت میاز این قانون پیروی کرده

در داوری پذیرفته شده و در  که مفهوم کدخدامنشی به طور گستردهعلیرغم آن

اند. با قوانین مورد تصریح قرار گرفته است، قانونگذاران تعریفی از آن ارائه نکرده

 های حقوقی مطرح شده است:اریف متعددی از این مفهوم در دکترینوجود این، تع
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. Bartolus 
2. Durand 
3. Baldo 

المللی در داوری داخلی و بین 1232و  1222در این قانون پیش از تغییر بخش مربوط به داوری تجاری، مواد  .1

 متضمن اعطای اختیار کدخدامنشی به داوران بودند.
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( به لحاظ سنتی در فرانسه، کدخدامنشی فرایندی در داوری منصفانه است که در آن 1

 ,Weinberg, 1994)داوران باید مطابق با قانون و اصول قانونی تصمیم بگیرند 

p.231) ول قانونی را تغییر دهند لکن حق دارند تأثیر عملکرد قاعده، هنجار و اص؛

(Belohlavek, 2013, p.32). 

کدخدامنشی را  1المللی( اعضای گروه کاری فرانسوی در اتاق بازرگانی بین2

شود جهت فیصله دانند که به موجب آن داور متعهد میمأموریت و تکلیفی خاص می

حلی باید با راهحلی را مبتنی بر قانون ارائه دهد؛ لکن چنین دادن اختلاف مطروح، راه

 ,Bertrand, 2005) اصول انصاف و استانداردهای منصفانه منطبق و سازگار باشد

p.754) .حل عادلانه و منصفانه مانع از اعمال قواعد ها، جستجوی راهبه باور آن

شود تا قواعد سخت و شود، بلکه او تنها محق میقانونی از سوی کدخدامنش نمی

 ,Kiffer, 2008)حل منصفانه تعدیل کند سیدن به یک راهشدید قانونی را با هدف ر

p.627). 

( در جایی دیگر کدخدامنشی چنین تعریف شده است: اختیاری که از سوی طرفین به 3

کنند پوشی میشود و بدین طریق طرفین از مزایا و منافع قانونی چشمداوران اعطا می

دقیق و محض قواعد قانونی حل و شوند تا اختلاف را بدون اعمال و داوران مجاز می

 تیاری به منزله رد، نادیدهجارسون چنین اخ فصل کنند. با این حال به عقیده پروفسور

های خشک حلگرفتن و عدم اعمال قانون نیست، بلکه کدخدامنش اجازه تلطیف راه

 ,Kiffer)های انصاف نادیده گرفته شده است، دارد ها استانداردقانونی را که در آن

2008, p.627 ; Redfen. & Hunter, 1991, p.36 ; Jean-Louis, Gerald & Jean, 

2009, p.151). 
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

های المللی تأسیس شد و مأموریت یافت تا ا( ویژگیانی بیندر اتاق بازرگ 2331این گروه کاری در سال  .2

( نقش داوری را 2را مشخص و تعریف کند؛  amiable compositeurو  ex aequo et bonoاساسی و مبنایی مفاهیم 

 گیرد، روشن سازد.که بر مبنای انصاف تصمیم می
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کدخدامنشان داورانی هستند که  1در رویه قانونی لویزیانا»( مطابق فرهنگ لغت بلک، 2

 Campbell)« مختارند خشکی قواعد قانونی را در راستای عدالت طبیعی تعدیل کنند

Black, 1990,p.8). 

( همچنین کدخدامنشی به درخواست و توافق سازش و مصالحه بین طرفین جهت 1

حل دوستانه اختلافات تعریف شده است. مطابق این تعریف کدخدامنش شخصی است 

 .(Rubino-Sammartano, 1992, p.14)کند که برای مصالحه مذاکره می

ن به طور خلاصه همه تعاریف ذکر شده از کدخدامنشی بسیار یکسان هستند. بنابرای

توان گفت: در داوری بر مبنای انصاف، کدخدامنشی به معنای توسل به انصاف می

خالص و اعمال آن نیست، بلکه فرایندی است که در آن کدخدامنش با جستجو در 

کند که تا حد امکان منصفانه باشد و علاوه بر حلی را اتخاذ میقانون و انصاف، راه

تنی بر قانون باشد، این اختیار را دارد تا قواعد خشک حقوقی او باید مب که تصمیمآن

 را جهت رسیدن به یک نتیجه منصفانه تعدیل و اصلاح کند. 

با توجه به تعاریف ارائه شده از کدخدامنشی و نظر اکثر نویسندگان برجسته، به 

گیری اصول عدل و انصاف و تصمیم گیری بر مبنایرسد بتوان بین تصمیمنظر می

تر بنا بر عقیده غالب در بین ه طور کدخدامنشی قائل به تمایز شد. به عبارتی واضحب

گیری بر مبنای اصول عدل و انصاف و به طور کدخدامنشانه دو حقوقدانان، تصمیم

که و بنا به این 2شیوه مجزا و متمایز از یکدیگر در حوزه داوری منصفانه هستند

دهند، لاحات در موافقتنامه داوری ارجاع میطرفین اختلاف به کدامیک از این اصط

گیری داور برای رسیدن به یک نتیجه منصفانه متفاوت خواهد رویه و شیوه تصمیم

بود. با دقت نظر در فحوای کلام این دسته از نویسندگان، عموماً دو نوع تمایز به 

 شود:شرح ذیل استنباط و استنتاج می
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1. Louisiana 
2. arbitration in equity: 1) decision- making according to ex aequo et bono, 2) to assess the 
dispute and act in the proceedings as an amiable compositeur. 
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  ریگیتفاوت در شیوه و فرایند تصمیم  .3-1

آور قانونی تصمیم در روش کدخدامنشانه داور باید مطابق با اصول و قواعد الزام

حل بگیرد؛ اما مجاز است اثر اعمال برخی قواعد حقوقی را به هدف پیدا کردن راه

عادلانه و منصفانه تغییر دهد. در حالی که در داوری بر مبنای اصول عدل و انصاف، 

قانون و مطابق با انصاف صرف و موازین اخلاقی تنها خارج از چارچوب داور نه

 ;Belohlavek, 2013, p.32)تواند برخلاف قانون عمل کند گیرد، بلکه میمی تصمیم

Herboczková, 2008,pp.1-2). المللی، در داوری بر مبنای در واقع، طبق رویه بین

ش از اصول عدل و انصاف، داور تعهدی برای در نظر گرفتن نتایج قانونی پی

تواند مستقیماً مطابق اصول منصفانه اتخاذ گیری بر مبنای انصاف ندارد و میتصمیم

تصمیم کند؛ در حالی که در روش کدخدامنشی رویه به این ترتیب نیست. توضیح 

 که: این

درخصوص نحوه اعمال انصاف توسط کدخدامنش دو رویکرد مطرح شده است. 

تواند بدون در نظر گرفتن ور کدخدامنش میاولین رویکرد از این قرار است که دا

را از همان ابتدا به طور مستقیم در فرایند  قواعد قانونی قابل اعمال، اصول منصفانه

های طرفین باید ابتدا ادعاگیری به کار گیرد. براساس رویکرد دوم کدخدامنش تصمیم

حل ناشی از نظر او راه را مطابق با قانون قابل اعمال مورد ارزیابی قرار دهد و اگر به

حل قانونی را مطابق با اصول قانون غیرمنصفانه و ناعادلانه باشد، آنگاه یا راه

 ,Yu, 2000)بگیرد کند ویا براساس انصاف مستقل تصمیم منصفانه تعدیل و تلطیف 

p.84; Belohlavek, 2013, p.33)  
ز جمله اعضای گروه نظر و سازوکار دوم به دلایل متعددی از سوی حقوقدانان ا

المللی ترجیح داده شد. همگی این حقوقدانان بر این کاری فرانسوی اتاق بازرگانی بین

 اعتقادند که: 

آمده از قانون لزوماً غیرمنصفانه نیستند. بارها دیده شده های به دست حلاولاً راه

و  آمده از قانون مطابق با انصاف تشخیص داده شدهحل به دست است که راه
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منصفانه نهایی تأیید شده است. لذا عملاً اجرای اولیه قانون پیش از  عنوان تصمیمبه

 رجوع به انصاف با ایراد چشمگیری همراه نیست. 

های زیادی مطرح شود و انصاف صرف و ثانیاً در یک اختلاف ممکن است ادعا

قی است تا از ابتدا ها پاسخ دهد. لذا غیرمنطتواند به برخی از این ادعامجرد تنها می

 های قانونی، اصول منصفانه را بر همه اختلاف اعمال کنیم. بدون سنجیدن راهکار

ثالثاً حقوق قراردادها ساختار و چارچوب روابط قراردادی مورد مذاکره طرفین را 

کند، اما نقش انصاف سازماندهی این روابط نیست، بلکه داور به کمک سازماندهی می

رفته را اعاده کند. بدین جهت داور ابتدا باید  تعادل قراردادی از بین تواندانصاف می

مشخص کند که ساختار روابط قراردادی چگونه شکل گرفته است و این امر میسر 

 که ابتدا به قواعد قانونی قابل اعمال رجوع کند.نیست، مگر آن

طمینان خاطر در نهایت رویکرد دوم )یعنی رجوع اولیه به قواعد قانونی( موجب ا

ها نگران باشند از شود؛ چراکه ممکن است آنهای بالقوه کدخدامنشی میکنندهاستفاده

که کدخدامنش تنها براساس درک شخصی و ذهنی خود از انصاف عمل کند. وقتی این

شود در درجه اول قانون و قواعد حقوقی را اعمال کند، موجب که از داور خواسته می

تری موضوع را توصیف و معین کند و بدین ترتیب در حالی که شود به طور دقیقمی

شود. در راحتی نیز حل و فصل میاست، بهموضوع به نحو دقیق مشخص گردیده 

توان پذیرفت که شیوه اخیر دربرگیرنده وضوح و منطق نتیجه در این زمینه می

 .(Bertrand, 2005, p.756-757)تری جهت اعمال انصاف است بیش

ترتیب در صورت عدم تعیین قانون قابل اعمال بر ماهیت اختلاف از سوی بدین 

تواند قبل از شروع رسیدگی، قانون مناسب بر اختلاف را تعیین طرفین، کدخدامنش می

در  1(1333) 3222المللی در رأی شماره که دیوان داوری اتاق بازرگانی بینکند؛ چنان

ابتدا قانون قابل اعمال بر ماهیت دعوا را  کرد،عنوان کدخدامنش عمل میحالی که به

 .(Herboczková, 2008, p.5)مشخص کرد 
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1.ICC Award no. 3742. 1983. 
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بنا بر مراتب فوق در رابطه با تمایز اصولی مفهوم کدخدامنشی و اصول عدل و 

کنند توان چنین بیان داشت: زمانی که داوران به طورکدخدامنشانه عمل میانصاف می

را در نظر بگیرند و سپس تحلیل کنند که آیا در ابتدا باید قانون و قواعد حقوقی 

 ,Hilgard & Bruder) اند یا خیردارند عادلانههایی که این قواعد مقرر میحلراه

2014, p.5)المللی پذیرفته شده است که اگر [. حتی عموماً در رویه داوری بین

و عادلانه  کدخدامنش قواعد قانونی موجود را مطابق با منافع مشترک طرفین منصفانه

 & Błaszczak)کند  تواند فقط بر مبنای این قواعد قانونی اتخاذ تصمیمبداند، می

Kolber, 2013, p. 202). گیرد اما داوری که مطابق اصول عدل و انصاف تصمیم می

برخلاف کدخدامنشی جریان رسیدگی را با تحلیل و بررسی قانون قابل اعمال و 

توجه است و او نسبت به قواعد کلی و انتزاعی قانونی بیکند، بلکه قرارداد آغاز نمی

گیری براساس انصاف اقدام به تصمیم صرفاً با توجه به اوضاع و احوال قضیه

 کند.می

 

 گیریتفاوت در نتیجه تصمیم .3-2

کدخدامنشی یک توافق قراردادی جهت سازش و فیصله دادن به اختلاف است و  

کلمه نیست. لذا تمام فرایند داوری ویژگی و خاصیت به معنای دقیق  1اتخاذ تصمیم

شود؛ تلقی می 2«شبه حل و فصل اختلاف»دهد و یک رویه ترافعی خود را از دست می

یک شیوه جهت اتخاذ تصمیم و  3گیری بر مبنای اصول عدل و انصافولی تصمیم

ه لازم به توضیح است ک .(Belohlavek, 2013, p.30)شود صدور رأی محسوب می

اعطای اختیار به داوران برای کاستن از »به عقیده طرفداران تمایز بین این دو مفهوم، 

این  .ناپذیری حقوق را شاید بتوان تنها جایگزین مبتنی بر حقوق دانستانعطاف

در میان باشد. اما هیچ « اتخاذ تصمیم»گیری تا جایی صحیح است که صحبت از نتیجه
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1.decision- making 
2.quasi-settlement proceeding 
3.ex aequo et bono 
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ای، طرفین به طور مستقیم یا از طریق انتصاب نماینده چیز مانع از این نیست که خود

توانند مشترکاً فقط به یک نفر اختلاف را حل و فصل کنند. به همین ترتیب طرفین می

این نماینده مشترک . اختیار دهند که از طرف هر دو آنان اختلاف را حل و فصل کنند

 ,Rubino-Sammartano, 1991)« شوددهنده )به شیوه کدخدامنشی( نامیده میسازش

p.14).  با توجه به این امر و نیز ریشه و معنای لغوی این مفهوم، کدخدامنشی یک

فرایند دادرسی واقعی نیست، بلکه وضعیت قراردادی است که در آن کدخدامنش 

کند که اگر خود طرفین عنوان نماینده دو طرف تلقی شده، طوری عمل میبه

نیا، شهبازی)کردند ل و فصل کنند همانگونه توافق میخواستند اختلافاتشان را حمی

اظهار  1311اکتبر  31که دیوان عالی فرانسه در سال چنان ؛(122-123، ص1333

داورانی که مکلف به فیصله اختلاف طرفین هستند، کدخدامنش محسوب »کرده است: 

ول عدل . اما در داوری بر مبنای اص(Rubino-Sammartano,1991, p.15)« شوندمی

  0کند.می« اتخاذ تصمیم»و انصاف، داور مطابق با اصول منصفانه مبادرت به 

 بین کدخدامنشی و اصول عدل و انصافتفاوت  2سکالارسو علیه پینتو در پرونده

تر از این عبارت یعنی کدخدامنشی به مفهومی گسترده»به شرح ذیل بیان شده است: 

آیین دادرسی مدنی  322رد. طبق بخش اشاره دا 3گیری بر مبنای انصافتصمیم

دهد، یعنی میایتالیا، کدخدامنشی اختیاری جهت حل و فصل اختلاف به داوران 

-Rubino)« کننده بر مبنای اصول عدل و انصاف ندارنداختیاری که داوران عمل

)p.16 1991, Sammartano,.2  با محتوایی مشابه، دیوان داوری اتاق بازرگانی
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 ه شده است. فیصله دادن اختلاف مرتباً از اتخاذ تصمیم و صدور رأی تمیز داد .1
2.Calaresu v. Pintus, Court of Appeal, Cagliari 29 April 1960, Rep. Foro It. 1961, No. 18, 161 

3.Aequitas  

گیری از طریق کدخدامنشی و اتخاذ تصمیم بر مبنای اصول عدل و انصاف در نظام قانونی تمایز بین تصمیم .2

( داوری 1دو نوع داوری وجود دارد که با یکدیگر متمایز هستند: ایتالیا نیز مطرح شده است. مطابق قانون ایتالیا 

( داوری قراردادی یا نمایندگی مشترک جهت فیصله 2کند. شکلی که در آن داور مشابه با قاضی اتخاذ تصمیم می

حل و  ها اختلاف را دوستانهدهند که به جای آندادن به اختلاف که در آن طرفین به داور مشترکاً نمایندگی می

کنند، ولی ممکن های شکلی داوران رأی خود را مطابق با موازین حقوقی اتخاذ میفصل کند. هرچند در داوری
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کدخدامنشی دلالت ضمنی »اظهار کرده است:  1ر یکی از آرای خودالمللی دبین

دارد. لذا ضرورتی نیست که در این شیوه از  2تری از اصول عدل و انصافگسترده

با عناصر توانند مطابق متوسل شوند، بلکه می 4یا عدالت 3رسیدگی داورها به انصاف

 .(Maniruzzaman, 2003, p.5)« و عوامل دیگری، مناقشات موجود را فیصله دهند

تواند این باشد که برخی قوانین توضیح دیگر برای چنین استنباط و طرز فکری می

المللی مانند قانون نمونه آنسیترال و سایر قوانین پیرو قانون نمونه، داوری ملی و بین

مابین دو « یا»از واژه « و»هنگام تجویز داوری بر مبنای انصاف، به جای واژه 

تواند اند که این امر میدخدامنشی و اصول عدل و انصاف استفاده کردهاصطلاح ک

دیوان داوری بر مبنای اصول عدل و »دهنده تمایز بین مفاهیم مذکور باشد. نشان

کند، صرفاً اگر انصاف اتخاذ تصمیم خواهد کرد یا به طور کدخدامنشی عمل می

قانون نمونه  23ماده  3)بند « ها چنین اختیاری را داده باشندطرفین صریحاً به آن

 آنسیترال(.

که داوری بر مبنای اصول عدل و انصاف و کدخدامنشی با وجود این، علیرغم این 

شوند، در عمل مرز بین آن عنوان دو رویکرد مجزا تلقی میاز لحاظ اصول حقوقی به

ظری دو بسیار مبهم و نامشخص است. در حقیقت چنین تمایز ظریفی تنها در مسائل ن

کنند. آنچه ندرت در عمل به این تمایز توجه میهای داوری بهشود و دیوانمطرح می

که در داوری دوستانه از اهمیت قابل توجهی برخوردار است، نیت و قصد طرفین 

آمده را نه بر مبنای خواهند تا اختلاف پیشها صرفاً از داوران میدعوا است. آن
                                                                                                                                               

های ها خواسته باشند بر مبنای انصاف مبادرت به صدور رأی کنند. در هر صورت در داوریاست طرفین از آن

کند؛ اما در ( میdecision-making)شکلی داور بر مبنای قواعد حقوقی یا اصول انصاف اتخاذ تصمیم 

عنوان نماینده طرفین در تصفیه اختلاف به جای صدور رأی، حقوق و تعهدات های قراردادی، داور بهداوری

 .(Rubino-Sammartano,2014, p.471)کنند. ر.ک به: طرفین را در قالب روابط جدیدی تعیین می

1. ICC Award no. 1780, 16 December 1970 
2. ex aequo et bono 
3. equity 

4. justice 
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ای موازین منصفانه حل و فصل کنند و حکم دهند. قواعد خشک حقوقی، بلکه بر مبن

رأی صادر شده نیز یک رأی قابل اجرا است. استعمال هریک از این اصطلاحات از 

سوی طرفین تنها یک مسأله لغوی و ترجیح زبانی است و هریک از این اصطلاحات 

فقط دو نام متفاوت برای داوری دوستانه هستند؛ چرا که ماهیت و عنصر مشترک 

که بر های دوستانه عبارت است از حصول نتیجه منصفانه، بدون آنمام داوریت

مبانی خشک و محض حقوقی مبتنی باشد. قوانینی که به جای این اصطلاحات از 

(، 1332قانون داوری انگلستان ) 22اند، مانند ماده های کلی استفاده کردهعبارت

دهند. این موضوع که در قوانین خوبی ماهیت یکسان این دو مفهوم را نشان میبه

ری و ئوث تحباستفاده شده است، نتیجه « یا»از حرف « و»داوری به جای حرف ربط 

تواند به منزله تفاوت بین اصطلاحات و نمی های تاریخی و ملی استرام به دیدگاهتاح

رسد بین این دو مفهوم تفاوت به نظر نمی». (3، ص1331شیروی،)مذکور تلقی شود 

وجود داشته باشد. دلیل عطف این دو به یکدیگر...پوشش کلیه مواردی است که جدی 

. (233، ص1331شیروی،)« کنندداوران به صورت غیرقضایی رأی صادر می

توانند به دیوان داوری اجازه بدهند تا در امر مورد اختلاف، مطابق با طرفین می»...

مل کند. هر دو مفهوم ]در بگیرد یا به طور کدخدامنشی ع عدل و انصاف تصمیم

شوند که دیوان داوری موظف نیست تا مطابق با قانون گونه تفسیر میماهیت امر[ این

کند بر اصول معقول و قابل اعمال اتخاذ تصمیم کند، بلکه رأیی که دیوان صادر می

 .(Moses, 2008, p.74)« شود...منصفانه مبتنی می

های حقوقی باید ن دلیل که قواعد و دکترینبا توجه با توضیحات پیشگفته و به ای

رسد ضرورتی به ذکر المللی پاسخ دهند، به نظر میهای جامعه تجاری بینبه نیاز

تمایز بین مفهوم اصول عدل و انصاف و کدخدامنشی نباشد و همچنین به نظر 
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ی های داورداند، در رویهمی ای که این دو مفهوم را برابر و یکسانرسد عقیدهمی

 1الملل قابل حمایت باشد.المللی و حقوق تجارت بینبین
 

 . نتیجه4

شده از سوی برخی از صاحبنظران بین دو مفهوم انصاف تمایز ساختاری مطرح 

(equity( و اصول عدل و انصاف )ex aequo et bono تا حد بسیار زیادی )

را « صافاصول عدل و ان»و « انصاف»آمیز است. در حقیقت دو اصطلاح اغراق

توان مشابه و حتی مترادف با یکدیگر تلقی کرد؛ چرا که اولاً تکیه بر تمایز دقیق می

گونه فایده عملی ندارد، بلکه موجب تنها هیچبین انصاف و اصول عدل و انصاف نه

دور شدن از هدف اصلی یعنی حصول نتیجه منصفانه با تمرکز صرف بر اوضاع و 

جا که داورِ مجاز به اعمال انصاف شد. ثانیاً از آناحوال خاص هر پرونده خواهد 

گیری ها و اصول قانونی اقدام به ارزیابی و تصمیملزوماً بدون در نظر گرفتن معیار

کند، لذا طرح مسأله تفاوت بین انصاف در چارچوب قانون و در موضوع اختلاف می

وعیت ندارد. انصاف خارج از نظام حقوقی در حوزه داوری منصفانه اساساً موض

همچنین تمایز اصولی و ظریفی که بین دو شیوه داوری بر مبنای اصول عدل و 

انصاف و ارزیابی اختلاف به طور کدخدامنشانه بیان شده است تنها به لحاظ نظری 

کنند. در ندرت در عمل به چنین تمایزی توجه میهای داوری بهاهمیت دارد و دیوان

ر شده باید اذعان داشت که ماهیت و عنصر مشترک نتیجه با توجه به توضیحات ذک

که چنین های دوستانه عبارت است از حصول نتیجه منصفانه بدون آنتمام داوری

ای بر مبانی خشک و دقیق حقوقی مبتنی باشد. لذا استعمال هریک از نتیجه

 amiable(، کدخدامنشی ex aequo et bonoاصطلاحات اصول عدل و انصاف )

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

که تمایز اصولی بین این مفاهیم )مفهوم اصول عدل و انصاف و کدخدامنشی( در عمل چندان مورد نظر به این .1

)هرچه در عمل مفید Pragmatism رسیدن به یک نتیجه عادلانه است، لذا بنا بر اصل  نیاز نیست و هدف صرفاً

 تواند قابل دفاع باشد.برابر دانستن آن مفاهیم میباشد، حقیقت است(، عقیده 
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compositure)( و انصاف )equity در قرارداد داوری از سوی طرفین اختلاف تنها )

های متفاوتی برای داوری ها فقط نامیک مسأله ترجیح زبانی است و هریک از آن

های متفاوتی از داوری بر مبنای انصاف دلالت دوستانه هستند و هرگز به شیوه

 کنند.نمی
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