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اثر تعذر حضور شاهد 
  یگواه يادا يبرا

  18/7/92 :تأییدتاریخ   29/11/91 :تاریخ دریافت
  *زاده حسن يمهد  _________________________________________________  

  چکیده
 بـت، یغ همچـون  یل ـیبـه دلا  ،شـهادت  يادابـراي   یممکن است حضور شـاهد نـزد قاض ـ  

مورد  شهادت بر شهادت ،يموارد نیدر چن حبس، متعذر باشد. در فقه ایمسافرت  ،يماریب
 یبر گـواه  یق.آ.د.م. گواه231ق.م. و 1320در مواد  زین نیقبول واقع شده است. در قوان

ق.آ.د.م. اسـتماع  245و  244در مـواد   ن،ی ـ. بـا وجـود ا  سـت شـده ا  رفتـه یموارد پذ نیدر ا
گـواه از حضـور در دادگـاه و اسـتماع     بـودن   رد معذوردر خارج از دادگاه در موا یگواه
بنـابراین   ؛اقامت دارد، اجازه داده شده اسـت  که گواه در مقر آن گریدر دادگاه د یگواه

بـر   یاسـتماع گـواه  « ،دمطرح است کـه اثـر تعـذر حضـور شـاه      پرسش نیادر حقوق ما 
 »دو موردهر«و یا » گریدادگاه د به وسیله ایدر خارج از دادگاه  یاستماع گواه« یا» یگواه

بـاره   نی ـدر اکه  سازد یم انیق.آ.د.م. نما246ماده  مواد مذکور و یاست؟ مطالعه و بررس
 جدوا یو قانون یشرع لیعنوان و به عنوان دل نیهم ذیلموارد استناد به شهادت  میان دیبا

 نیبلکـه بـا عنـاو    ،طیواجد شـرا  یعنوان گواه ذیلنه  ،لیدل نیو موارد استناد به ا طیشرا
  .تفاوت قائل شد ییمانند اماره قضا گرید

بـر   ی)، شهادت بـر شـهادت (گـواه   یشاهد (گواه)، شهادت (گواه: واژگان کلیدي
  تعذر حضور. ،یاستماع گواه ،یگواه ي)، ادایگواه

                                                   
  .)m.hasanzadeh@qom.ac.irدانشکده حقوق دانشگاه قم ( یحقوق خصوص اریاستاد *
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  مقدمه
 آن را درك کـرده  ممکن است شاهدي کـه در واقعـه موضـوع دعـوا حضـور داشـته و      

 قواي قاهره، حضـورش در دادگـاه بـراي    عواملی مانند مسافرت، غیبت یا، در اثر است
مطرح است که چنـین تعـذري،    پرسشاین  در چنین مواردياداي گواهی متعذر شود. 

و اسـت  چه اثري در دادرسی دارد؟ در فقه، این موضوع مورد توجه فقهـا قـرار گرفتـه    
اند. همین مطلـب   ناختهچنین تعذري را موجب استماع و پذیرش شهادت بر شهادت ش

 پذیرفته و مقرر شـده اسـت.   **ق.آ.د.م.231و  *ق.م.1320در مواد  در حقوق کشور ما
اسـت  به قاضـی اجـازه داده شـده     ****ق.آ.د.م.245و  ***244با وجود این، در مواد 

شاهد از حضور در دادگاه یا اقامت او در مقر دادگاه دیگـر،  بودن  در صورت معذورکه 
بنـابراین در   ؛اسـتماع نمایـد   دادگـاه دیگـر   به وسیلهدر خارج از دادگاه یا  گواهی او را

گواه از حضور در دادگاه بـراي اداي  بودن  مواد یادشده براي موضوع واحد یعنی معذور
یعنی پذیرش گواهی بر گواهی و اسـتماع شـهادت در خـارج     گوناگونگواهی، احکام 

ایـن  در حقـوق مـا   ، دلیـل به همین  شده است.دادگاه دیگر، مقرر  به وسیلهاز دادگاه یا 
 فقـط به طور جدي مطرح است کـه اثـر تعـذر حضـور شـاهد در دادگـاه، آیـا         پرسش

 بـه وسـیله  یـا   ،اسـتماع گـواهی در خـارج از دادگـاه     فقطیا  ،استماع گواهی بر گواهی
یـا  ج از دادگـاه  دادگاه دیگر یا هم شهادت بر شهادت و هـم اسـتماع گـواهی در خـار    

  است؟ ادگاه دیگرتوسط د
در منـابع حقـوقی مـا مـورد      ،اسـت  این مطلب تا جایی که نویسنده ملاحظه کـرده 

                                                   
شهادت بر شهادت در صورتی مسموع است که شاهد اصـل، وفـات یافتـه یـا بـه      «ق.م.: 1320ماده  *

 ».شود واسطه مانع دیگري مثل بیماري، سفر، حبس و... نتواند حاضر
الناسی دارد، اعم از امور جزایی یا مـدنی (مـالی و    در کلیه دعاوي که جنبه حق«ق.آ.د.م.: 231ماده  **

غیر آن) به شرح ماده فوق هرگاه به علت غیبت یا بیماري، سفر، حبس و امثال آن حضور گواه اصلی 
 ».متعذر یا متعسر باشد، گواهی بر شهادت گواه اصلی مسموع خواهد بود

بودن گواه از حضور در دادگاه و همچنین، در مـواردي کـه    در صورت معذور«ق.آ.د.م.: 244ماده  ***
تواند گواهی گواه را در منزل یا محل کار او یا در محل دعوا توسط یکـی از   دادگاه مقتضی بداند می

 ».قضات دادگاه استماع کند
تواند  گاه دیگري اقامت داشته باشد، دادگاه میدر صورتی که گواه در مقر داد«ق.آ.د.م.: 245ماده  ****

 ».از دادگاه محل توقف او بخواهد که گواهی او را استماع کند
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، در حالی که موضـوعی مهـم و کـاربردي    است قرار نگرفته بررسی و بحث قابل توجه
ی، تحلیل و بررسـی آن و ارائـه   آمدن مکرر چنین مطلب با توجه به امکان پیش و باشد می
  ست.ها به ویژه دادگاه نیاز جامعه حقوقیحل درباره آن مورد  راه

 ذر حضور شاهد در دادگاه، بایـد میـان  اثر تع بارهدر کنیمبرآنیم ثابت  در این نوشتار
شـهادت را   ین ترتیب که در مـواردي کـه دادگـاه   تفاوت قائل شد؛ به ا گوناگونموارد 

بـا   چنـین دلیلـی   براسـاس خواهد  دهد و می واجد شرایط شرعی و قانونی تشخیص می
، ، در صـورت تعـذر حضـور شـاهد اصـل     این حالتصادر نماید، در رأي  همین عنوان

، اسـت  مطـرح شـده   بـاره با آنچه در فقـه در ایـن    پذیرش و استماع گواهی بر گواهی
قناعت بیشـتر، شـهادت    تواند براي در عین حال، دادگاه می .باشد میهماهنگ و منطبق 

دادگاه دیگر استماع  به وسیلهج از دادگاه یا در خار ،شاهد اصل را نیز در صورت امکان
هاي فقهـا   به چنین استماعی به جاي استماع گواهی بر گواهی، با گفته اکتفا ؛ ولینماید

 هماهنگ نیست و شبهه مخالفت با شرع در آن وجود دارد.
نـه از بـاب    ،دانـد و بـه آن   گواهی را واجـد شـرایط نمـی    اما در مواردي که دادگاه

کند،  و استناد می توجه ک اماره قضایی و در جهت کشف واقعبه عنوان ی شهادت، بلکه
تواند حسـب مـورد بـه     در صورت تعذر حضور شاهد اصل، دادگاه می در چنین حالتی

اسـتماع  «یـا   »دادگـاه دیگـر   به وسیلهاستماع گواهی شاهد اصل در خارج از دادگاه یا «
  اقدام نماید. »دو موردهر«یا و  »گواهی بر گواهی
به بررسی وضعیت گواهی بر گواهی  نخست نچه گفته شد، در این مقالهبا توجه به آ

ق.آ.د.م. کـه  245و  244به عنوان اثر تعذر حضور شاهد اصل و سپس به تحلیـل مـواد   
شاهد از حضور در دادگـاه و  بودن  استماع گواهی در خارج از دادگاه در صورت معذور

پردازیم و در ادامه، وضعیت این دو  می ،اند ه دیگر را مقرر کردهاستماع گواهی در دادگا
  کنیم. که مطرح شد، بررسی می پرسشیاثر را از جهت 

  . پذیرش شهادت بر شهادت1
نزد قاضـی  را فقها اثر تعذر حضور شاهد که شود  با مراجعه به متون فقهی، ملاحظه می

و در بیان معیار  اند اعلام کردهپذیرش و استماع شهادت بر شهادت  براي اداي شهادت،
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اند که نیاز بـه بررسـی و    یی بیان کردهها دیدگاه، دستتعذر و زمان آن و مطالبی از این 
موارد  ق.آ.د.م. گواهی بر گواهی در231ق.م. و 1320مطالعه دارد. در قوانین نیز در مواد 

جهت هماهنگی که بررسی این مواد از است پذیرفته شده  تعذر حضور شاهد در دادگاه
  .باشد می، لازم است یا مغایرت با آنچه در فقه مطرح شده

  در فقه ها دیدگاه. 1ـ1
اداي شهادت، براي در صورت تعذر حضور شاهد اصل در جلسه دادرسی  مشهور فقها

و شهادت بر شهادت را به شرط تعذر حضور شاهد کنند  می تأییدشهادت شاهد فرع را 
/  528 ، ص1417، علامـه حلّـی  /  232 صتـا]،   : طوسی، [بیاند (ر.ك اصل مجاز دانسته

، محقـق حلّـی  /  725 ، ص1348، همـو  / 242 صتـا]،   ، [بیهمو/  165 ، ص1410، همو
  ).143 ص ،1415 همو، / 290 صتا]،  [بی

لزوم پذیرش شهادت بر شهادت در موارد تعذر حضور شاهد اصـل، عـلاوه    بارهدر
گاه بـه خـاطر مـواردي     یعنی د شده است؛اج استنابر نص و اجماع، به ضرورت و احتی

 فوت یا غیبت شاهد اصل، شهادت چنین شاهدي ممکن نیست، در صورتی که همچون
شـود و   گواهی بر گواهی در چنین مواردي پذیرفته نشود، اثبات حـق ممکـن نمـی   اگر 

، 1400نجفـی،  /  292 ، ص1401کاشـانی،  : فـیض  شـود (ر.ك  حقوق افراد تضـییع مـی  
  ).353 ، ص1406حصري، /  454 ، ص1404 طباطبایی،/  190 ص

به موارد تعذر حضور شـاهد   ،پذیرش شهادت بر شهادتبودن  در بیان علت منحصر
در  اسـت:  اصل و عدم استماع شاهد فرع در صورت حضور شـاهد اصـل، گفتـه شـده    

شود شرایط شاهد، هم در شـاهد   لازم می ت استماع شاهد فرع در چنین صورتی،صور
اصل و هم در شاهد فرع بررسی شود، در حالی که با استماع شهادت شاهد اصل، بررسی 

  ).361 ، ص1405گلپایگانی، در مورد شاهد اصل لازم است (موسوي  فقط یطشرا
تعذر حضـور شـاهد اصـل در اسـتماع     بودن  شرط بارهبا وجود این، یکی از فقها در

). فقیه دیگري پس 570 ، ص1415تبریزي، هد فرع، اظهار تردید کرده است (اشهادت ش
تعذر حضور شاهد اصل در پذیرفتن شهادت دانستن  از انتقاد از دیدگاه مشهور در شرط

چنین مطلبی و پذیرفتن شهادت شاهد فـرع را حتـی در مـوارد    نبودن  بر شهادت، شرط
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  ).177 ، ص1422خویی، وسوي ضور شاهد اصل، ترجیح داده است (معدم تعذر ح
تعذر در نظر مشهور که تعذر حضور شاهد اصـل را شـرط پـذیرفتن     قصودم بارهدر

نیست که منحصر مواردي  به گفتنی است موارد تعذراند،  شهادت بر شهادت اعلام کرده
د اصل، بلکه مـواردي را  مانند فوت شاه نباشد؛حضور شاهد اصل از نظر عقلی ممکن 

ولی همراه بـا   ؛د که اگرچه از نظر عقلی، حضور شاهد اصل ممکن استگیر مینیز دربر
بودن مشقت  جمعی از فقها بر ضابطه و معیار باشد؛ بر این اساس، میمشقت و دشواري 

/  242 صتـا]،   ، [بـی علامـه حلّـی   / 233 صتـا]،   ، [بیطوسیاند ( کرده تأکیددر حضور 
/ موسوي  678 ، ص1405نراقی، /  143 ، ص1415ی، حلّ/ محقق  165 ، ص1410، همو

 ).695 ، ص1380قمی، من / مؤ 361 ، ص1405گلپایگانی، 
مجـوز اسـتماع    که مطرح است اینکه آیا تعذر حضـور هـر شـاهد اصـلی،    پرسشی 

حتی اگر استنادکننده به شهادت، شهود اصل دیگري به تعـداد   گواهی شاهد فرع است؛
یا استماع شهادت بر شـهادت، منحصـر    نیست؟متعذر آنها  که حضور کافی داشته باشد

بـه تعـداد کـافی     ،به مواردي است که شهود اصل دیگر که حضورشـان متعـذر نیسـت   
  وجود نداشته باشد؟

متعـذر نیسـت، بـه تعـداد     آنهـا   در مواردي که شهود اصل که حضـور یکی از فقها 
ه ک ـرا نپـذیرفتن شـهادت شـاهد فـرع بـر شـهادت شـاهد اصـلی          کافی وجود دارنـد، 

). 493 صتـا]،   ، [بـی مامقانیمقتضاي احتیاط اعلام کرده است (، حضورش متعذر است
اسـتدلال بـر لـزوم     بـاره رسد چنین نظري با آنچـه پـیش از ایـن از فقهـا در     به نظر می

هماهنـگ   ،پذیرش شهادت بر شهادت در موارد تعـذر حضـور شـاهد اصـل نقـل شـد      
تواننـد بـراي اداي شـهادت     زیرا با وجود شهود اصل به تعداد کـافی کـه مـی    ؛باشد یم

کـه  ـ حاضر شوند، به استماع گواهی شاهد فرع که بـر شـهادت شـاهد اصـل دیگـري       
 نیازي نیست و چنین شهادتی ضرورت ندارد. بـا  ،گواهی دهد ـ  حضورش متعذر است

داده نظـر  ردي چنـین مـوا   به جواز شهادت بر شهادت دروجود این، یکی دیگر از فقها 
  ).678 ، ص1405نراقی، است (

تعـذر  بودن  مطلب دیگر، زمان تعذر حضور شاهد اصل است. برخی از فقها به کافی
حضور شاهد اصل به هنگام اداي شهادت شاهد فرع و عدم لزوم چنین تعذري در زمان 
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انـد   ردهتحمل شهادت شاهد فرع (استماع شهادت شاهد فرع از شاهد اصل)، تصریح ک ـ
لـزوم   بـاره دربرخـی فقهـا    ؛ ولـی )493 صتـا]،   ، [بـی مامقانی/  678 ص، 1405نراقی، (

؛ بنـابراین  اند استمرار چنین تعذري تا زمان صدور حکم، چنین استمراري را لازم دانسته
فـرع و پـیش از صـدور حکـم را سـبب      پس از شهادت شاهد  شاهد اصلشدن  حاضر

، طوسی( اند آن اعلام کرده براساسشهادت شاهد فرع و منع صدور حکم شدن  اعتبار بی
). بـا وجـود   357 ، ص1406حصـري،  /  242 صتا]،  [بی علامه حلّی، / 233 صتا]،  [بی

شهادت شاهد فرع را کافی دانسته، حضور شـاهد   تعذر در زمان اداي این، یکی از فقها
حکـم را مـانع از صـدور حکـم     پس از اداي شهادت شاهد فرع و پیش از صدور  اصل

  ).201 ، ص1400نجفی، شهادت شاهد فرع نشناخته است ( براساس
شهادت شاهد فرع،  براساسپس از صدور حکم  شاهد اصلشدن  حاضر اما در مورد

 علامـه حلّـی،   / 233 صتـا]،   ، [بـی طوسیچنین حضوري است ( تأثیربر عدم  نظر فقها
  ).357 ، ص1406حصري،  / 165 ، ص1410 همو، / 242 صتا]،  [بی

  وضعیت حقوقی .1ـ2
ق.آ.د.م. پذیرش شهادت بـر شـهادت بـه    231ق.م. و 1320در مواد  در حقوق کشور ما

شـود   میمعلوم  هبیان شده است و از بیان این دو ماد عنوان اثر تعذر حضور شاهد اصل
شـود و بـا    پذیرفتـه مـی   فقط در موارد تعذر حضور شاهد اصـل  که شهادت بر شهادت

حضور شاهد اصل و اداي شهادت او، گواهی بر گواهی منتفی است. به عبارت دیگـر،  
تعـذر حضـور شـاهد اصـل اسـت و      این مواد، گواهی بر گواهی، مشروط بـه   براساس

  هماهنگ است. وضعیت حقوقی با نظر مشهور در فقه، رو این از
تعـذر  «ق.آ.د.م. تعبیـر  231ماده  و در »نتواند حاضر شود«ق.م. عبارت 1320ماده  در

مـاده   منظـور از عـدم امکـان حضـور در     رسـد  به کار رفته است. به نظـر مـی   »یا تعسر
تنهـا در مـواردي کـه     معنا که نه از عدم امکان عقلی و عادي است؛ بدینق.م. اعم 1320

 ـ عقلاً ،امکان حضور شاهد اصل دلیل بیماري، سفر و حبس و امثال آنبه   ،داردوجود ن
مشـقت همـراه    بـا  و منتفی نیسـت  بلکه در مواردي نیز که چنین حضوري به طور کلی

ممکن نـا  شـود و چنـین حضـوري    یفرد معذور شناخته م که عادتاً اي گونهبه  باشد؛ می
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کـه   گونـه  بـه طـور مثـال، همـان     شـود؛  رفته مـی شود، گواهی بر گواهی پذی شناخته می
کـه در   باشـد، حضـور مریضـی    میهوشی است، ناممکن  حضور مریضی که در حال بی

ولی به علت شدت بیماري، پزشک نظر به مراقبـت دائـم و منـع     ،چنین شرایطی نیست
شـود. ایـن تفسـیر     ناممکن محسوب می عرفاًو  او از بیمارستان داده است، عادتاً خروج

 »مشـقت حضـور  «بـودن   مبنی بـر ضـابطه   از فقهاآنچه پیش از این  ق.م. با1320ماده  از
  ، هماهنگ است.نقل شد

نـاظر  بـه دو حـالتی    ق.آ.د.م. نیـز 231مـاده   در» تعذر یا تعسر«رسد تعبیر  به نظر می
ه، منظـور از  به ایـن بیـان کـه در ایـن مـاد      ق.م. گفته شد؛1320ماده  است که در تفسیر

طور ناظر به حالتی است که حضور به » رتعس«موارد عدم امکان عقلی حضور و » تعذر«
نظر عرف که از  اي گونهبه  ، بلکه با مشقت و دشواري همراه است؛کلی ناممکن نیست

  .شود و عادت، ناممکن محسوب می
ي اق.آ.د.م. را بـه معن ـ 231ماده  در» تعسر«و » تعذر«که یکی از نویسندگان ضمن این

دشــواري خــارجی و حــوادث دشــواري حضــور دانســته اســت، تعــذر را مربــوط بــه 
ماننـد فـوت و    ؛مانند سیل و زلزله و تعسـر را نـاظر بـه دشـواري شخصـی      ؛البلوي عام

. ایـن تحلیـل   )116ـ ـ115 ، ص1387بیماري شاهد اعلام کرده اسـت (حمیتـی واقـف،    
و اسـت  زیرا نویسنده محترم، دلیلی براي چنین تفکیکی ارائـه نکـرده    ؛پذیرفتنی نیست

 ـ  مـاده   عبـارت همچنـین،  رسـد.   راي ایـن مطلـب بـه ذهـن نمـی     مبناي قابل تـوجهی ب
ه، زیـرا در ایـن مـاد   ؛ تابـد  نمـی ایـن دو تعبیـر را بر   ق.آ.د.م. نیز چنین تمایزي میان231
ذکـر کـرده    ست سبب تعذر یا تعسـر شـود،  از عواملی که ممکن ا را هاي متعددي مثال

ایـن مـوارد   هرچنـد   البتـه  باشـد.  مـی ها از نوع دشواري شخصی  و همه این مثالاست 
هـایی نیـز از    لازم بود مثال ،ولی اگر قانونگذار به تفکیک یادشده نظر داشت ؛ندا تمثیلی

  کرد. ذکر می دشواري خارجی و نوعی
مصادیقی به صورت تمثیلـی  درباره عوامل تعذر، ق.آ.د.م. 231ق.م. و 1320در مواد 

هـر عـاملی کـه موجـب     ذکر شده است و به خوبی روشن است که از نظر قانونگـذار،  
. بـه عبـارت دیگـر،    باشـد  میتعذر حضور شاهد اصل شود، سبب پذیرش شهادت فرع 

حضـور شـاهد اسـت و عامـل آن خصوصـیتی      شدن  متعذر باشد، میملاك  آنچه مهم و
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حیـاتی،   / 202 صتـا]،   ، [بـی امامی :اند (ر.ك بر خلاف آنچه برخی گفته؛ بنابراین ندارد
موارد عدم تمایل شـاهد بـه حضـور     ،)183ـ155 ، ص1380مهاجري، /  426 ، ص1390

توان مشمول مـواد یادشـده    ایجاد مزاحمت را نمی یا امتناع از حضور به خاطر خوف از
کـرد کـه چنـین     تأییدو موجب پذیرش شهادت بر شهادت دانست و باید دیدگاهی را 

ــر   ــواردي را مشــمول تعبی ــره و«م ــاده  در» غی ــان ق.م. نمــی1320م ــد (دی ، 1386ی، دان
شـود   دلیل این مطلب این است که از مواد مورد بحث به خوبی فهمیـده مـی   ).196 ص

د تمایـل بـه   که ضابطه، تعذر حضور شاهد اصل است، در حالی که در مواردي که شاه
از حضـور امتنـاع    ،خـوف از مزاحمـت یـا هـر مطلـب دیگـر       حضور ندارد یا به دلیل

و اسـت  مطلبی با آنچه در فقـه مطـرح شـده    کند، حضور شاهد متعذر نیست. چنین  می
  .باشد میپیش از این نقل شد، هماهنگ 

است، زمان تعذر حضور شـاهد اصـل اسـت؛     آنچه در قانون مسکوت گذارده شده
یـا   کند کفایت می که آیا تعذر حضور شاهد اصل به هنگام شهادت شاهد فرع معنا بدین

به استناد اصـل   مه یابد؟ در این بارهحکم نیز ادا لازم است چنین تعذري تا زمان صدور
 گفتـه شـد کـه   ق.ا. لازم است به منابع معتبر و فتاواي معتبر فقهی مراجعه شـود و  167

پذیرفتن چنـین   رسد را لازم دانستند. به نظر می بیشتر فقها استمرار تعذر تا صدور حکم
در صـورتی کـه حتـی     ؛ بنابرایندیدگاهی با مقتضیات دادرسی امروزي سازگارتر است

پس از اداي شهادت شاهد فرع، امکان حضور شاهد اصل فراهم شود، دادگاه با استماع 
یابد و حکمـی کـه    دست می ه طور مستقیم به دلیل موضوع دعواشهادت شاهد اصل، ب

ین مطلـب  . اباشد از استحکام بیشتري برخوردار میشود،  چنین دلیلی صادر می براساس
  شود. بدوي، یعنی رسیدگی در دادگاه تجدیدنظر نیز میصدور رأي شامل مرحله پس از 

ناظر بـه حـالتی اسـت کـه دادگـاه، شـهادت و        ،آنچه در این قسمت گفته شد همه
شهادت بر شهادت را به عنوان دلیل شرعی واجد شرایط، مـورد توجـه و اسـتناد قـرار     

گـواهی بـه عنـوان     شرایط شرعی و قانونی و بررسینبودن  در موارد جمع ؛ ولیدهد می
که ارزش آن به تشخیص قاضی وابسـته اسـت، دسـت    نیز با توجه به ایناماره قضایی و 

  قاضی در بررسی و توجه به گواهی بر گواهی، باز است.
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  . استماع گواهی در خارج از دادگاه2
شاهد از حضور در دادگـاه، اسـتماع گـواهی در    بودن  ق.آ.د.م. در موارد معذور244ه ماد

ه آن قانون نیز موردي را بیـان کـرده ک ـ   245ماده  ز دادگاه را اجازه داده است وخارج ا
دادگاهی که شاهد در مقر آن  به وسیلهکننده به دعوا و  گواهی در غیر از دادگاه رسیدگی

ق.آ.د.م. کـه پـذیرش   231ق.م. و 1320رابطه مواد  ؛ بنابراینشود اقامت دارد، استماع می
و  244با مـواد   است، مقرر کرده وارد تعذر حضور شاهد اصلم گواهی بر گواهی را در

 آ.د.م. که استماع گواهی را در خـارج از دادگـاه یـا در دادگـاهی غیـر از دادگـاه      ق.245
مـاده   و باشـد  مـی مـل و بررسـی   ، محـل تأ اسـت  کننـده بـه دعـوا اجـازه داده     رسیدگی

  جه و تحلیل دارد.حکمی مقرر کرده است که نیاز به تو باره ق.آ.د.م. در این246

  انون آیین دادرسی مدنیق 245و  244بررسی مواد . 2ـ1
گواه از حضور در دادگاه، گـواهی  بودن  در موارد معذور دهد میق.آ.د.م. اجازه 244ه ماد

یکی از قضات استماع شود. بـه   به وسیلهیا در محل دعوا و او در منزل یا محل کارش 
ه، معنـاي  گـواه از حضـور در دادگـاه در ایـن مـاد     بـودن   رسد منظور از معـذور  نظر می
اي است که علاوه بر موارد تعذر حضور شاهد، مواردي را نیز که شاهد به هـر   گسترده

کند، از جمله مواردي را که شـاهد بـه خـاطر عـدم      دلیل از حضور در دادگاه امتناع می
چنـین اختیـاري را در    کهماده  گیرد. ادامه این دربرمی شود، تمایل در دادگاه حاضر نمی

زیـرا   ؛باشـد  مـی این مطلب  مؤید، است به دادگاه داده ،که دادگاه مقتضی بداند مواردي
تواند در صورتی که مقتضی بداند، حتی در مـواردي   چنین اختیاري، دادگاه می براساس

، گواهی را باشد میکند و آماده حضور در دادگاه  که گواه از حضور در دادگاه امتناع نمی
کـه در جهـت توسـعه اختیـارات      نیـز ماده  در خارج از دادگاه استماع نماید. مبناي این

  کند. می تأییددادگاه در رسیدگی به دلایل و کشف واقع است، این مطلب را 
شود که حضـور شـاهد در    ق.آ.د.م. نیز هم شامل حالتی می245ماده  اختیار مقرر در

 به خـاطر دوري مسـافت، متعـذر باشـد و هـم حـالتی را       کننده به دعوا دادگاه رسیدگی
گر، گیرد که چنین تعذري در کار نباشد و شاهد با وجود اقامت در مقر دادگاه دی دربرمی

  جهت اداي گواهی باشد. کننده به دعوا آماده حضور در دادگاه رسیدگی



 

سن
ي ح

هد
 / م

می
سلا

ق ا
حقو

 
اده

ز
  

  

104  

و  244واد که دادگـاه در اسـتفاده از اختیـار مقـرر در م ـ    با وجود این، با توجه به این
ق.آ.د.م. مانند هر اختیار دیگري که در قانون براي قاضـی مقـرر شـده، لازم اسـت     245

بـودن   در موارد امکان حضور شاهد در دادگاه و آماده دلیل و توجیه منطقی داشته باشد،
گواهی دعـوت نمایـد، مگـر     گواه را جهت اداي ،حضور، لازم است دادگاه شاهد براي

کننده به  دگاه یا در غیر از دادگاه رسیدگیی را در خارج از دااستماع گواه علت خاصی
 ق.آ.د.م. پیشین آمده بود؛410ماده  ق.آ.د.م. در244ماده  دعوا اقتضا نماید. حکم مقرر در

اجازه داده شده بـود گـواهی در خـارج از     پیشینق.آ.د.م. 410ماده  با این تفاوت که در
آ.د.م. کنونی، ق.244ماده  ستماع شود، در حالی که دریکی از کارمندان ا به وسیلهدادگاه 

یکی از قضات دادگاه انجام شـود. ایـن    به وسیلهاین کار است که اجازه داده شده  فقط
امکان اعتماد کردن  تغییر در جهت اهتمام بیشتر قانونگذار در رسیدگی به دلایل و فراهم

اعتبار گواهی در  بارهي است که درو هماهنگ با تغییررأي  آن در صدور تأثیربه دلیل و 
آ.د.م. بـر لـزوم اسـتماع    ق.244مـاده   قانونگذار در تأکیدقوانین ما حاصل شده است. از 

شود که استماع گواهی در دادگاهی که گواه در مقـر   قاضی، فهمیده می به وسیلهگواهی 
  قاضی انجام شود. به وسیلهآن اقامت دارد نیز باید 

دم مغایرت با شرع، محل آ.د.م. از جهت عق.245و  244مواد با وجود این، مقررات 
اسـتماع   مسئله ، در فقهزیرا تا جایی که نویسنده بررسی کرده است ؛مل استتردید و تأ

بـه نیابـت از قاضـی     قاضـی دیگـر   بـه وسـیله  گواهی با حضور قاضـی نـزد گـواه یـا     
چنـین مطلبـی    تأییـد و بیان مشخصی در نفی یا است دعوا، مطرح نشده  کننده رسیدگی

لـزوم   توان گفت ها در فقه، می موع گفتهیافت نشده است. در عین حال، با توجه به مج
ایـن قاضـی،    بـه وسـیله  کننده دعوا و استماع گـواهی   اداي شهادت نزد قاضی رسیدگی

آ.د.م. از ایـن جهـت کـه    ق.244مـاده   رسد حکـم  م است. بر این اساس، به نظر میمسلّ
و اسـت  نکرده مقید دعوا  کننده ز دادگاه را به قاضی رسیدگیخارج ااستماع گواهی در 

 ،ه، در هـر حـال  آن قانون از این جهت که به موجب این مـاد  245ماده  حکم ،همچنین
بـا   ،شـود  دعوا انجام مـی کننده  رسیدگی شخصی غیر از قاضی به وسیلهاستماع گواهی 

بـه   ،. همچنینباشد ، مغایر میشود یآنچه از بیان فقها در بحث استماع شهادت فهمیده م
آ.د.م. ق.410مـاده   آ.د.م کنـونی نسـبت بـه   ق.244مـاده   رسد دلیل تغییري که در نظر می
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  همین مطلب و کاستن از چنین مغایرتی بوده است.است، ایجاد شده  پیشین
چنین مغایرتی ناظر به حالتی است که شهادت به عنوان دلیل واجد شایان ذکر است 

شـرایط و  نبـودن   موارد جمع رسی دادگاه باشد ونه)، مورد استناد و بررعی (بیشرایط ش
  شود. نمیرا شامل توجه دادگاه به گواهی به عنوان اماره قضایی و براي مزید اطلاع 

  *قانون آیین دادرسی مدنی 246ماده  بررسی. 2ـ2
ــورددر  ــواد   م ــرو م ــه و قلم ــوییآ.د.م. از ق.231م. و ق.1320رابط ــواد  س و  244و م

یک از این دو دسـته مـواد، داراي قلمـرو    توان گفت هر ، میاز سوي دیگرآ.د.م. ق.245
به این بیان که در مواردي که حضور شاهد در  ند؛اختصاصی خود نسبت به دسته دیگر

اي باشد که امکان اسـتماع گـواهی در خـارج از     دادگاه متعذر باشد و وضعیت به گونه
آ.د.م. است ق.231م. و ق.1320مشمول مواد  فقطباشد، این موارد  دادگاه وجود نداشته

در مواردي که شـاهد از حضـور    ،. همچنیناستراه، توسل به گواهی بر گواهی  و تنها
حضور او متعذر  ؛ ولیدر دادگاه امتناع نماید یا در مقر دادگاه دیگري اقامت داشته باشد

تواند استفاده نمایـد و   ق.آ.د.م. می245و  244از اختیار مقرر در مواد  فقطنباشد، دادگاه 
  شهادت بر شهادت پذیرفته نیست.

آنچه محل بحث است، مواردي است که شرایط و امکان اجـراي هـر دو دسـته    
ی، حضور شاهد در دادگاه، متعذر معنا که از سوی باشد؛ بدین میمواد، به ظاهر فراهم 

خارج از دادگاه یا در دادگاهی غیر ، امکان استماع شهادت در از سوي دیگرباشد و 
مطرح است  پرسشدعوا فراهم باشد. در چنین مواردي این کننده  رسیدگی از دادگاه

واد قابل اجـرا باشـند؟ یعنـی از    دو دسته متوان پذیرفت در این موارد، هر میکه آیا 
، دادگاه بتواند شهادت شاهد از سوي دیگری، گواهی بر گواهی پذیرفته باشد و سوی

 گر استماع نماید؟ یا چنین موارديدادگاه دی ادگاه یا به وسیلهاصل را در خارج از د
تـوان بـراي    مـی  بـاره ؟ آیا در این باشد مییک دسته از این مواد  صرفاًمحل اجراي 

                                                   
، چنانچه مبناي رأي دادگاه گـواهی گـواه   245و  244در موارد مذکور در مادتین «ق.آ.د.م.: 246ماده  *

کننده به گواهی فقط  اشد، استناداز حضور در دادگاه معذور ب 231باشد و آن گواه طبق مقررات ماده 
 ».تواند به گواهی شاهد اصلی استناد نماید می
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 دو دسته مواد را اجرا کند یا به اجـراي یکـی از  شناخت که هردادگاه این اختیار را 
 ؟یدنمابه انتخاب خود اکتفا آنها 

رأي  مـواردي کـه مبنـاي    دارد کـه بایـد میـان    می بیان بارهق.آ.د.م. در این 246ه ماد
ه، در جـایی کـه   . به موجب این مـاد تفاوت قائل شدموارد  دادگاه، گواهی باشد و دیگر

ق.آ.د.م. توسل به گواهی 231ماده  شرایطبودن  دادگاه، گواهی باشد، با فراهمرأي  مبناي
توان بـه اسـتماع گـواهی در خـارج از دادگـاه یـا در        بر گواهی خصوصیت دارد و نمی

  ق.آ.د.م. اکتفا کرد.245و  244مواد  براساسدادگاهی که گواه در مقر آن اقامت دارد، 
شود که دادگاه بخواهد به گـواهی بـه    دادگاه، گواهی محسوب میرأي  زمانی مبناي

خـود را  رأي  وکند ، استناد است لیل شرعی و قانونی که شرایط آن احراز شدهعنوان د
این دلیل صادر نماید. در چنـین شـرایطی، اسـتناد بـه گـواهی بـر گـواهی بـا          براساس

گونـه تردیـد و   ق.آ.د.م. فاقد هر231ماده  شرایط شاهد و شهادت و مقرراتبودن  فراهم
 شهادتی که در خـارج از دادگـاه بـه وسـیله    استناد به  ؛ ولیشبهه شرعی و قانونی است

 ي، استماع شدهکننده رأ و صادرکننده  رسیدگی قاضی دیگر یا در دادگاهی غیر از دادگاه
بنابراین در چنین مواردي دادگاه  ؛باشد ا تردید و شبهه مغایرت با شرع می، همراه باست
دگـاه دیگـر، از اسـتماع    دا گواهی در خارج از دادگاه یا بـه وسـیله   تواند با استماع نمی

مکلـف   به استماع و پذیرش گواهی بـر گـواهی   بر گواهی خودداري کند، بلکه گواهی
دادگـاه دیگـر،   بـه وسـیله   در عین حال، استماع گواهی در خارج از دادگاه یا  باشد. می

  حصول قناعت بیشتر، منعی ندارد. ه بر استماع گواهی بر گواهی و برايعلاو
نبـودن   که گواهی به خـاطر جمـع   معنا ادگاه، گواهی نباشد؛ بدیندرأي  اما اگر مبناي

تواند با  مورد توجه باشد، در چنین مواردي دادگاه می ه عنوان یک اماره قضاییب شرایط
اسـتماع  «یـا   »استماع گواهی بـر گـواهی  «ق.آ.د.م. نسبت به 231ماده  شرایطبودن  فراهم

اقدام  »دو موردهر«یا و  »دادگاه دیگر وسیلهبه گواهی شاهد اصل در خارج از دادگاه یا 
یا تکمیـل  و نماید. چنین اقدامی در جهت کشف واقع و حصول اطمینان یا علم قاضی 

  است. مؤثرادله دیگر 
بر پذیرش گواهی بر  تأکیدشود،  ق.آ.د.م. فهمیده می246ماده  آنچه از بر این اساس،

 ـ باشدگواهی در مواردي که شرایط آن فراهم  ع از اکتفـاي بـه اسـتماع گـواهی در     و من
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هد اصـل  منع از استماع گواهی شـا  ؛ ولیدادگاه دیگر است به وسیلهخارج از دادگاه یا 
گواهی شاهد فرع را  ادگاه دیگر، در مواردي که دادگاهد در خارج از دادگاه یا به وسیله

  شود. ، فهمیده نمیاست استماع کرده
کاهش مغایرت مقررات قانون  برايقانونگذار ه، تلاش رسد حکم این ماد به نظر می

و ایجاد نـوعی همـاهنگی در ایـن    است آیین دادرسی مدنی با آنچه در فقه مطرح شده 
که پیش از این  گونه ؛ زیرا همانمقررات قانون به مباحث فقهی استکردن  ه و نزدیکبار

 اسـت،  شـده مطـرح   ان اثر تعذر حضور شاهد در دادگـاه گفته شد، در فقه آنچه به عنو
و از استماع گواهی در خـارج از دادگـاه و    باشد میاستماع و پذیرش گواهی بر گواهی 

استماع گواهی و استماع گواهی در دادگاه دیگر، سـخنی   ر قاضی نزد شاهد برايحضو
  به میان نیامده است.

؛ با مباحث فقهی، بیشـتر و آشـکارتر بـود    ایرت قانون آیین دادرسی مدنی پیشینمغ
، استماع گواهی در خارج از دادگـاه و اسـتماع   411و  410که در مواد با وجود اینزیرا 

دادگاه دیگر را مقرر کرده بود، حرفی از امکان استماع گواهی بر گواهی نـزده   وسیله به
 ، در231مـاده   گواهی بر گـواهی در  تأییدقانون جدید با پذیرش و  دلیل،بود. به همین 

گواهی در خارج از دادگاه یا به وسـیله   و آن را بر استماع کند می تأکیدبر آن  246ماده 
درسی مدنی بـا  ترجیح داده است تا شبهه و تردید ناهماهنگی قانون آیین دا دادگاه دیگر

  ، کاهش یابد.است تعذر حضور شاهد مطرح شده آنچه در فقه درباره
ن کـه اسـتماع   توان گفت سخن برخی از نویسندگا ، میگفته با توجه به مطالب پیش

 براسـاس اند کـه امکـان اسـتماع گـواهی      گواهی بر گواهی را مربوط به مواردي دانسته
ــاتی،  245و  244مــواد  ــذیرفتنی 426، ص1390ق.آ.د.م. وجــود نداشــته باشــد (حی )، پ
آن قـانون، مغـایر و مخـالف     246مـاده   بـه روشـنی بـا    تنها نهزیرا چنین مطلبی  ؛نیست

تعذر حضور شاهد و شهادت بر شهادت گفتـه شـده    درباره با آنچه در فقهاست، بلکه 
آنچـه در مـواد    بـا  ،همچنـین مغـایرت دارد.  و پیش از این به تفصـیل نقـل شـد،    است 
باشـد،   مـی و بـا مباحـث فقهـی هماهنـگ     اسـت  ق.آ.د.م. مقرر شـده  231ق.م. و 1320

مـواد   آنچـه در فقـه و در   مکـرر بیـان شـد کـه    طور  به زیرا پیش از این ؛مغایرت دارد
شده تعـذر حضـور شـاهد     شرط پذیرش گواهی بر گواهی اعلام ،است شده قانونی یاد
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در مـوارد   سـویی اصل است و نه عدم امکان شهادت شاهد اصـل. بـر ایـن اسـاس، از     
شهادت شاهد اصل، استماع گـواهی بـر   نبودن  تعذر حضور شاهد اصل، حتی با ناممکن

 ؛که حضور شاهد اصل متعـذر نباشـد   در صورتیاز سوي دیگر، گواهی، موجه است و 
ولی به دلایل دیگري مانند عدم تمایل یا امتناع شاهد، شهادت او میسر نشود، مجـوزي  

  براي استماع گواهی بر گواهی وجود ندارد.
مهـاجري،   :كح کرده اسـت (ر. خلاف آنچه یکی از نویسندگان مطربر ،همچنین

ق.آ.د.م. 246مـاده   وجود یا عدم ادله دیگر، نقشی در اجراي حکم ،)184، ص1380
دادگـاه، گـواهی باشـد،    رأي  که مبنايندارد. به عبارت دیگر، اینماده  و تحلیل این

ادله دیگر ندارد. این مطلـب از  نبودن   دلیل دعوا به گواهی وبودن  ملازمه با منحصر
مورد بحث ارائه ماده  گاه بر گواهی دردادرأي  بودن تحلیلی که پیش از این از مبتنی

دادگاه بـر گـواهی، ایـن    رأي  بودن شد، مشخص است. گفته شد که منظور از مبتنی
مورد توجه قرار  وندهاست که دادگاه این دلیل را با شرایط شرعی و قانونی آن در پر

 براساسرأي  دهد و شرایط آن را فراهم بداند که در چنین صورتی مکلف به صدور 
دادگاه رأي  بودن تواند وصف مبتنی . در این حالت، وجود ادله دیگر نمیباشد میآن 

  ن ببرد.بر گواهی را از میا

  نتیجه
توان چنین نتیجه گرفت که در فقه، اسـتماع شـهادت بـر     می گفته، براساس مطالب پیش

مـورد   ، پذیرفته شده،شهادت به عنوان اثر تعذر حضور شاهد اصل جهت اداي شهادت
ق.م. و 1320در مـواد   ت. در حقـوق کشـور مـا نیـز همـین مسـئله      واقع شده اس ـ تأیید
که حضور شاهد، متعذر نیسـت  را مواردي این حکم  ولی ؛ق.آ.د.م. مقرر شده است231

  شود. نمیشامل  ،کند و شاهد به دلایلی از حضور در دادگاه امتناع می
ارج ق.آ.د.م. به عنوان استماع گواهی در خ ـ245و  244دیگر، آنچه در مواد  از سوي

 ؛اي در متون و مباحث فقهـی نـدارد   ، سابقهاست مقرر شده از دادگاه یا در دادگاه دیگر
گیـرد و   همین عنوان مورد استناد و توجه قـرار مـی   ذیل بنابراین در مواردي که گواهی

 براسـاس و کند رعی و قانونی شهادت، به آن استناد خواهد با احراز شرایط ش دادگاه می
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دادگـاه   به وسـیله آن حکم صادر نماید، اکتفاي به استماع گواهی در خارج از دادگاه یا 
بایـد بـه    دلیل، در صورت تعذر حضور شاهددیگر، محل تردید و ایراد است. به همین 

  گواهی بر گواهی استناد کرد.
شرایط شاهد و شهادت، نبودن  بلکه به خاطر جمع ،ناین عنوا ذیلاما اگر گواهی، نه 

مورد استناد و توجه دادگاه باشد، در چنین صورتی بـا   با عنوان دیگر مانند اماره قضایی
نسبت  تواند در جهت کشف واقع دادگاه میتعذر حضور شاهد یا امتناع گواه از حضور، 

 اقدام نمایـد.  گواهی یا هردو،یا استماع گواهی بر  به استماع گواهی در خارج از دادگاه
 و لازم است در این جهت تحلیل شود. باشد میید این مطلب ق.آ.د.م. مؤ246ماده 
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