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 چکیده

از اینکه قانونی یا ضمانت اجرا مهمترین رکن یک قاعده حقوقی را تشکیل می دهد. نقض قاعده حقوقی اعم 

قراردادی باشد، ضمانت اجرا را به دنبال خواهد داشت. در خصوص قراردادها ضرورت ضمانت اجرا دوچندان 

شود. قرارداد مهمترین ابزار انتقال ثروت، روابط اجتماعی، سیاسی، فرهنگی و... است. ضمانت اجرای می

وقی، اقتصادی، فرهنگی، اجتماعی، سیاسی و غیره نقض قرارداد باید به نحوی باشد که بیشترین کارایی حق

روش شناسی را نصیب فرد و جامعه نماید. برای رسیدن به این امر مهم نیازمند یک روش صحیح هستیم.

بسان نقشه هر علم است که ما را بنحو صحیح و منطقی و با سرعتی معقول به مقصود نهایی یعنی تجزیه و 

رساند. روش شناسی برای علوم انسانی از جمله حقوق که بدلیل مواجه م میتبیین واقعیِ )نه توهمیِ( آن عل

نماید، شود، عمیقا ً ضروری میبودن با یک موجود چند بُعدی به نام انسان پدیده ای کیفی محسوب می

زیرا بدلیل خصیصه کیفی بودن علوم مزبور، مرزهای آن بسیار مبهم و ناشناخته است و فقدان نقشه دقیق 

 -شود. در این راستا، نظر به اهمیت الگوی اسلامیوارد شدن ناخودآگاه در علم انسانی دیگر می موجب

ایرانی و به منظور طراحی الگوی مناسب ضمانت اجرا در نظام حقوقی ایران، شایسته است از بیانات مقام 

 معظم رهبری نیز بهره مند شویم.
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 مقدمه:

شود. بدین نامند و نگاه درونی، خود آن علم محسوب مینگرشِ برون علمیِ هر دانش را فلسفه آن دانش می

شود. فلسفة علم جدید، به ترتیب، بیهوده برخی پنداشته اند که فلسفه هر علم جزء آن علم محسوب می

شوند، محل تلاقی معرفت نیز فلسفه های خاص هر علم که از علوم نوپدید محسوب می معنای عام کلمه، و

که مدافعانی چون بیکن و  (Inductivism)شناسی و روش شناسی اند. مکتبهای متفاوتی چون استقرا گرایی

جدید  پوپر که در عین تأکید بر روش تجربی در علوم به معنای(ficationism) راسل دارد، و ابطال گراییِ

شمارد، و آن، کارکرد این روش را نه در حد اثبات نظریه ها، بلکه در حد ابطال نظریه ها بر می

کسانی چون پوانکاره، ریاضیدان و فیزیکدان فرانسوی، که تحت تأثیر ( Conventionalism)قراردادگرایی

دهد، ض دگرگونی قرار میظهور هندسه های نااقلیدسی، یقینی ترین دانش بشری )ریاضیات( را نیز در معر

کوآین، همگی در عین اینکه دیدگاه معرفت شناسی اند، روشهایی متفاوت را در  (Holism)و کل گراییِ

دارند. در دانش معرفت شناسی، از ابزارها و منابع شناخت آدمی و ارزش آنها سخن تحقیقات عرضه می

تخاذ شود، روشهای پژوهشی نیز دگرگون شده شود. در نتیجه، بر اساس موضعی که در این دانش اگفته می

و در نتیجه رده بندی متفاوتی از علوم عرضه خواهد شد. بدین ترتیب، کسی که تجربه را تنها منبع کسب 

 داند، در دانش روش شناسی نیز تنها روشهای منتهی به تجربه را مفید خواهد شمرد.معرفت می

تنها قواعد حقوقی در نظم مناسبشان طبقه بندی شده و مطابق فرهنگ حقوقی بلاک در فلسفه حقوق نه 

یابند بلکه روشی را که در چارچوب آن امور مشتبه، جایگاه واقعی جایگاهشان در ارتباط با یکدیگر را باز می

 دهد.خود را بازیابند را نیز سامان می

عقول به مقصود نهایی روش شناسی بسان نقشه هر علم است که ما را بنحو صحیح و منطقی و با سرعتی م

رساند. متاسفانه روش شناسی جایگاه واقعی خود را در یعنی تجزیه و تبیین واقعیِ )نه توهمیِ( آن علم می

علوم انسانی و بویژه حقوق نیافته است تا چه رسد به شاخه ای از آن یعنی ضمانت اجرای قرارداد. روش 

علوم انسانی که در آن برخلاف علوم ریاضی و تجربی  شناسی برای تمام علوم مفید و لازم است لیکن برای

پدیده های کمی ندارد و بدلیل مواجه بودن با یک موجود چند بُعدی به نام انسان پدیده ای کیفی محسوب 

نماید، زیرا بدلیل خصیصه کیفی بودن علوم مزبور، مرزهای آن بسیار مبهم و شود، عمیقا ً ضروری میمی

شود و بدون شک نقشه دقیق موجب وارد شدن ناخودآگاه در علم انسانی دیگر می ناشناخته است و فقدان

در  نتیجه آن نیز به تبع، ارائه تحلیلی غیر واقعی از علم مورد بحث ) به عنوان نمونه علم حقوق( خواهد بود.

روش »دوره جدید، از روزگار فرانسیس بیکن، به روش تحقیق در علوم بیشتر توجه شد؛ چنان که دانش 

 شود، شکل گرفت.که گاه منطق عملی نیز نامیده می« شناسی

« علم المنهج»است، و عرب زبانان از آن به  (methodology) «متودولوژی»روش شناسی ترجمه عبارت 

نیز می نامند. به زعم فیلیپس شاله « علم العلوم»کنند. نظر به اهمیت این دانش، گاهی آن را تعبیر می
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توان نامید. این فلسفه قسمت مهم  ا منطق عملی یا متدلوژی )شناخت روش( نیز میی علمی ر فلسفه»

ی نفسانیات عالم  منطق است که خود، مطالعه حقیقت و علم قوانین استدلال است. متدلوژی، یعنی مطالعه

 کند کهدارد و تعیین می با روش صحیح. متدلوژی علمی است دستوری؛ زیرا برای فکر، قواعدی مقرر می

  .انسان چگونه باید حقایق را در علوم جستجو کند

شناسی عبارت است از بررسی این موضوع که پژوهش را چگونه باید پیش برد و  روش»برخی معتقدند 

ی اصولی است که شاید راهنمای گزینش  کننده شناسی تعیین رود. بنابراین هر چند روشچگونه پیش می

شناسان اغلب میان آن  و فنون پژوهش اشتباه گرفت. در واقع روش هاروشروش باشند، نباید آن را با خود 

های عملی شناختی و شیوه ی روشچه اصول جاافتاده ی شکاف میان آن شوند و بر گسترهدو تمایز قائل می

  «کنند.دانند، تاکید می شناختی می یا اجرایی روش

بعدی به نام انسان رو به رویند، نتایج تحقیقات، در علوم انسانی و اجتماعی که با موضوعی پیچیده و چند 

وشهایی قاطعیت و شمول کمتری نسبت به علوم طبیعی دارند. از این رو، پژوهش در این گونه علوم به ر

 .متنوع و متفاوت نیاز دارد

توان به معرفت مهم ترین پیش فرض روش شناسی این است که با به کار بردن اصول و قواعد منظم می

افت، یا دست کم به آن نزدیک شد و از سوی دیگر، بتوان دربارة دستاورد معرفتی و اعتبار آن، اظهار دست ی

نظر و داوری کرد. این پیش فرض در اذهان محققان بود، تا اینکه هیدگر و گادامر در هرمنوتیک، فهم را به 

 .لحاظ هستی شناسی و فلسفی بررسی کردند

تلاش کردند برای علوم انسانی روش شناسی مناسبی ابداع کرده، آن را هم برخی دانشمندان، مانند دیلتای، 

ردیف علوم تجربی قرار دهند. هیدگر و گادامر پیش فرض این تلقی را مخدوش کردند. این دو فیلسوف، 

 .پرسش اساسی تر را مطرح کردند و به جای تکمیل روش شناسی، در پی پاسخ به پرسشی بنیادین برآمدند

نحوة وجود آن موجودی »، که در پی یافتن روش است، گفتند: «چگونه می شناسیم»نکه بگویند به جای ای

 « که هستی او فقط در فهم است، چیست؟

پنداشتند. دکارت برای دانستند، بلکه روش را لازم میدر عصر روشن گری، صرِف صحت نتیجه را کافی نمی

وشید با ارائة روش، نقش پیش داوریها را کم کند. بر رسیدن به شناخت، کار خود را با شک آغاز کرد و ک

ورزید و بر این باور بود که فهم با پیش داوری عکس گادامر به پیش داوریها و نقش آنها در فهم، اهتمام می

شود، بر این اساس روش وجود ندارد که بخواهد فهم ما را از پیش داوری بپیراید. گذشته از این، به آغاز می

است؛ یعنی عملی روشمند نیست، و محصول اعمال روش نیست که فاعل « فهم، واقعه»ر، نظر گادام

 .  شناسایی به کار می بندد

در سطوری که گذشت با روش شناسی، ضرورت و سابقه آن آشنا شدیم. با توجه به آنچه گفته شد، سوال 

شود چیستیِ روش شناسیِ ضمانت اجرای قراردادهاست. آیا در خصوص اساسی که در اینجا مطرح می
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ضمانت اجرای قراردادها هم روش شناسی خاصی وجود دارد؟ روش شناسی ضمانت اجرای قراردادها چگونه 

شود؟ در کنار این سوال اصلی، سوالات فرعی دیگری وجود دارد: سطوح مختلف روش شناسی تبیین می

چیست؟ این جنبه ها با چه بایسته های مطلوب علمی ما را در تحلیل صحیح،  ضمانت اجرای قراردادها

کنند؟ وضعیت فعلی نظام ضمانت اجراهای قانونی واقعی و همه جانبه ی ضمانت اجرای قراردادها یاری می

 و قراردادیِ مرتبط با قراردادها در حقوق ایران چگونه است؟ چه راهکارهایی برای رهایی از وضعیت موجود

 و رسیدن به وضعیت مطلوب وجود دارد؟

نگارنده در مقام فرضیه معتقد است همانطور که روش شناسی برای تمام علوم وجود دارد یا متصور است، 

برای ضمانت اجرای قراردادها نیز وجود دارد و بدیهی است ضمانت اجرا که نقطه تلاقی قاعده حقوقی از 

 شناسی باشد.  تواند بدون روشقاعده اخلاقی است، نمی

ی ضمانت اجراها، ما را بدین سمت سوق داده است که روش شناسیِ گذشته از آن، مطالعات همه جانبه

مرتبط با آن، در سه سطح قانونگذاری و اعتباری، قضایی و اجرایی و نهایتاً آکادمیک و مطالعاتی وجود دارد. 

ن از سه زاویه متفاوت نگریست. نخست از دریچه توابه عبارتی دیگر، به مقوله ضمانت اجرای قراردادها می

تدوین، اعتبار و قانونگذاری؛ دوم از منظر اجرا و تفسیرِ مقرراتِ وضع شده در محاکم قضایی و سوم از حیثِ 

پشتوانه های علمی و تحلیلی دو سطح قبلی یعنی محیط های دانشگاهی، علمی و پژوهشگاهی که به نوعی 

شوند. روش شناسی ضمانت اجرای قراردادها قانونگذاران و قضات محسوب میی حقوقدانان، پروش دهنده

در نظر دارد برای هر سه سطح، بایسته هایی را به منظور رسیدن به نقطه مطلوبِ ضمانت اجراهای 

 قراردادها بیان نماید.

رود با نهادینه شدن کند و انتظار میحاضر اهدافی را به شرح زیر دنبال می مقاله، با توجه به مراتب فوق

 گزاره های علمیِ نوشته فعلی، آن اهداف محقق شوند:

 آشنایی با روش شناسی به عنوان یکی از محورهای فلسفه مضاف؛ -1

 تبیین روش شناسیِ ضمانت اجرای قراردادها؛ -2

 نگرشی در سطوح مختلفِ روش شناسیِ ضمانت اجرای قراردادها؛ -3

 ی قراردادها در جامعه ایرانی؛تحلیل دقیق نظام ضمانت اجرا -4

 آشنایی با راهکارهای برون رفت از وضعیت فعلی ضمانت اجراها. -5

ضمانت اجرا، نقطه تلاقی قاعده حقوقی از قاعده اخلاقی است. این ضمانت اجرا باید مشخص و معین باشد؛ 

ی قبیح و مورد در غیر این صورت، مجازات شخصی که از مفاد آن ضمانت اجرا مطلع نبوده است، امر

نکوهش است. امروزه این ضمانت اجراها به دنبال توسعه مکاتب تحققی و نهضت قانون نویسی بویژه در 

شوند؛ خواه ضمانت اجراهای مزبور، قانونی ژرمنی، با اسلوبی خاص نوشته و تدوین می -سیستم های رومی

قراردادی بوده و توسط متعاقدین مقرر باشد و توسط مجلس اعتبار و وضع شود، خواه  این ضمانت اجراها، 
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در این مقاله راهبردهای ماهوی، وضعی و اعتباری را مورد   شوند.گردد، در هر صورت نوشته و تدوین می

راهبردها و روشهای ماهوی، وضعی یا اعتباری از دو منظرِ عمومی و خصوصی قابل  مطالعه قرار می دهیم. 

کند برای تدوین  و اعتبار یک ضمانت تی عمومی است که مبرهن میارزیابی است. قواعد عمومی حاوی نکا

اجرا، خواه قانونی یا خواه قراردادی، چه مقدماتی لازم است و چه روشی را باید در پیش گرفت. قواعد 

 .تخصصی بیانگر این نکته است که یک ضمانت اجرای مطلوب چه اوصافی باید داشته باشد 

 راهبردهای عمومی -1

وضع مقررات مطلوب و کارآمدِ ضمانت اجرا ضروری باشد، بدون تردید مقدمات آن هم واجب و چنانچه 

دهند. در این راستا نخست ضروری خواهد بود. این مقدمات راهبردهای عمومی ضمانت اجرا را تشکیل می

شخص تبیین بایسته های مطلوب علمی(، سپس م)بیان خواهیم کرد که این مقدمات باید چگونه باشند. 

و نهایتا خواهیم گفت برای رسیدن به وضعیت « چگونه هست»شود وضعیت فعلی جامعه حقوقی ما می

 «.باید انجام دهیم»مطلوب ) بایسته ها( و گذر از شرایط فعلی، چه کارهایی را 

    تبیین بایسته های مطلوب علمی: -1-1

در اینجا گفتگو از بایسته هایی خواهد بود که عمل بدانها موجب ایجاد وضعیت مطلوب و آرمانی خواهد 

شد. این بایسته ها در بردارنده نکات مهم و اساسی است که رعایتش به منظور وضع قواعد حقوقی مرتبط با 

 ضمانت اجرا، ضروری است.     

  اصلاح اندیشه بر اساس نیازسنجیِ واقعیِ جامعه: -الف

ضمانت اجراهای بیرونی که به شکل قانون در آمده است و بر روی کاغذ نقش بسته است، انعکاسی از 

تردیدی در این نیست که افراد بر اساس تفکرات درونی و منویاتِ ذهنیِ قانونگذار یا متعاقدین است. 

های کنند و اعمال خارجی و ملموسِ افراد، نمایانگر نیاّتِ درونی و اندیشهتفکرات قبلی خود حرکت می

آموزد، اصلاح اندیشه است. ضمانت اجرا باید برآیندِ آنهاست . اولین نکته ای که روش شناسی به ما می

اشد. واضع ضمانت اجرا باید واقعیات جامعه را در نظر بگیرد و نگاهی نیازسنجیِ واقعیِ ضروریات جامعه ب

مجرد و رادیکال نداشته باشد. واضع باید در بطن جامعه باشد و ضمانت اجرایی وضع کند که نه آرمانی بلکه 

 کاربردی، کارآمد و عملیاتی باشد. 

 انعکاس چارچوبهای معنوی و پشتیبانی جامعه در قوای اندیشه:  -ب

وه بر نگاه واقع بینی که مبتنی بر نیازهای واقعی و عملیاتی جامعه است، واضعِ ضمانت اجرا شایسته علا

است چارچوبهای معنوی و پشتوانه های جامعه را نیز در اندیشه خود لحاظ کند. بدون شک هر جامعه ای، 

دل خود دارد. در مرحله مجموعه ای به هم تنیده از فرهنگها، آداب، عرفها، مذاهب و رسوم ویژه را در 

تدوین ضمانت اجرا این مسئله باید دقیقا رعایت شود. تاکید ما بدان علت است که وضع قواعد مربوط به 

ضمانت اجرا، هرچند مشروعیت داشته باشد اما چنانچه فاقد ملاحظات مربوط به فرهنگ، آداب و رسوم 
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مره قوانین و قواعد متروکه در خواهد آمد و وسایر نکات پیش گفته باشد، مقبولیت نخواهد داشت و در ز

 بدین ترتیب عملیاتی نیز نخواهد شد. 

  راهبردهای اندیشه و الگوبرداری: -ج

-سب جهت تدوین مقررات مربوط به ضمانت اجرا میبعد از اصلاح اندیشه نوبت به انتخاب الگوی منا    

 رسد. در این راستا سه الگو متصور است:

 الگوی تاسیسی؛ -الف 

 الگوی تقلیدی؛ -ب

 الگوی التقاطی.                    -ج

از منظر الگوی تاسیسی، دو راهبرد عمده اندیشه در فرآیند تدوین وجود دارد . نخست پالایش و      

های بدوی خود و دوم رجوع بدوی فرض و آرای دیگران و نوشتن اندیشههن از هر گونه پیشسازی ذخالص

 به منابع و نوشتن آرای خود در حین تدوین قانون. 

آنکه به منابع دیگری رجوع کند، نخستین روش آن است که پس از انتخاب موضوع، واضع ضمانت اجرا بی

پردازد و سپس جهت ه به طراحی تحقیق و نگارش مطالب میگیری از نیروی عقل و اندیشصرفاً با بهره

پردازد. این روش که جایگاه واقعی خود را در جوامع علمی نیافته آشنایی با آرای دیگر به مطالعه منابع می

 گیرد:است، شامل مزایایی است که در سطور بعدی مورد مداقه قرار می

 سازد.بتکار محقق را فعال مینخستین مزیت آن است که حس خلاقیت، نوآوری و ا

-شود و از دست به دست شدن اطلاعات گذشته خودداری میدوم آنکه مطالب بدیع و جدیدتر تولید می

 شود.

 شود.سوم آنکه امکان نمونه برداری و کوپی کردن آثار قبلی کمرنگ می

 شود.افزایی ذهنی مربوط میچهارمین فایده به تمرین ذهن و دانش

شود. همچنین این روش موجب روش مزبور به افزایش اعتماد به نفس محقق منتهی می افزون بر آن،

-گیری از روش مزبور به تمرکز ذهن بر موضوع کمک میشود.گذشته از آن، بهرهپردازیهای نوین مینظریه

نشات گرفتن سرانجام آنکه بدلیل  سازد.های خود منحرف میکند، چه مطالعه منابع دیگر ذهن را از توانایی

 مطالب از ذهن واحد، شاهد انسجام و هماهنگی مطالب و وحدت مبنا در نوشته خواهیم بود.

در این روش، محقق یا واضع قانون پس از اعمال نظریات خویش به منظور تکمیل اطلاعات و استفاده از  

 نماید.نکات مناسب آثار دیگر و همچنین به منظور نقد آرای دیگر، به منابع دیگر مراجعه می

ع نماید و در در راهبرد و روش دوم متداول است که محقق از همان ابتدا به منابع موجود و مرتبط رجو

برداری و تدوین نهایی نظرات خویش را نیز اعمال نماید. این روش نه تنها مزایای فوق را حین یادداشت
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ندارد، بلکه معایبِ ناشی از عدم رعایت مزایای فوق را نیز دارد. به عبارت دیگر عدم خلاقیت، تمرکز، انسجام 

 وقت فراوان آنها را اصلاح نماید.شود مگر آنکه محقق با صرف از اشکالات آن محسوب می

 بدون تردید اعمال روش نخست نیاز به ابزارهایی دارد. مهمترین ابزارهای مورد نیاز بدین شرح است: 

 بالابردن تواناییهای علمی و تحقیقاتی؛ -

 داشتن ذهن خلاق و مبتکر؛  -

 داشتن پشتکار و تلاش فراوان؛ -

 کسب شده قبلی؛مندی مفید و بجا از مطالعات و دانشهای بهره -

 جامع نگری به مطالب؛ -

 داشتن اعتماد به نفس؛ -

 گیری از قواعد انشا و نگارش.بهره -

الگوی نخست را که به دو روش صورت می گیرد الگوی تاسیسی می نامند. مطابق این روش به منظور 

-می« بومینظام حقوقیِ »تدوین مقررات مربوط به ضمانت اجرای قراردادها، واضع مبادرت به تاسیس یک 

گزینند. به این ترتیب که برای وضع ضمانت اجرا از کند. برخی از کشورها نیز الگوی تقلیدی را بر می

کنند. آخر الامر سومین روش، قوانین مجرب و مفید کشوری دیگر، عیناً یا با اندکی تغییر الگوبرداری می

شود، برای وضع ن الگو محسوب میالگوی التقاطی است. مطابق این روش که ضعیفترین و نامناسب تری

شوند. در واقع در این ضمانت اجرا، از چند مشرب متفاوت که نتیجه آن ناهمگونی قانون است، بهره مند می

شود بلکه قانون مورد بحث، مجموعه ای از موادی است که هر یک به کشور روش، چیز جدیدی تدوین نمی

 دیگر یا عقیده ای خاص تعلق دارد. 

  اندیشه میان رشته ای:  -د

های مزبور همانطور که گفتیم در علوم انسانی با موجودی چند بعدی به نام انسان مواجه هستیم و پدیده

ین علوم شناسایی کرد. از طرف دیگر، این علوم چنان به توان مرز دقیقی را برای اجنبه کیفی دارند و نمی

تواند مطلوب ما را تامین نماید. به همین جهت است هم پیوسته و در هم تنیده اند که نگاه تک بُعدی نمی

که برای تدوین مقررات مناسب مربوط به ضمانت اجرا نیز باید چنین اندیشه ای داشته باشیم تا قواعدی 

 در خصوص اندیشه میان رشته ای دو رویکرد وجود دارد: کارا وضع نماییم.

 انسانی؛ -رویکرد انسانی -الف 

 اسلامی. -رویکرد انسانی  -ب 

-تحویلی نگری، برخاسته از حصرگراییِ روش» همانطور که برخی از نویسندگان به درستی گفته اند: 

شکستن این حصر و روی آوردن به گیری از آن و درمان آن نیز با شناختی است و به همین دلیل پیش

-ای به منزله برنامه پژوهشی مبتنی بر کثرترشتهشود. مطالعه میانشناختی محقق میکثرت گراییِ روش
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گراییِ روش شناختی، محقق را از حصر توجه به دانش واحد فراتر برده و او را نسبت به دانشهای مختلفِ 

 «. سازدناظر به مسئله واحد شنوا می

ها در تحلیل مسئله کثرت گرایی روش شناختیِ مبتنی بر تعامل اثربخش بین گستره»زم به ذکر است لا   

، دو تعریف و رویکرد  «شناخت پدیدار در پرتو تعامل موثر بین رهیافت های دانش های مختلف» و « واحد 

 شود. رشته ای محسوب میمختلف مطالعه میان

شود. این نگری یکی از مهمترین نیازهای جامعه علمی ما محسوب میامروزه نگاه میان رشته ای و جامع 

صفر و »یابد، چه در حوزه مزبور پدیده ها، خشک و امر مهم در علوم انسانی، جایگاه واقعی خود را باز می

های مختلف علوم انسانی ارتباط گسترده و تنگاتنگی با یکدیگر نبوده و رفتارهای انسانی در زمینه« یکی

روبرو هستیم که تفکیک مرزهای « طیف ممتد و گسترده» د. در حقیقت، در علوم انسانی ما با یک دارن

رشته ای داشته باشد پذیر نیست. واضع ضمانت اجرا بهتر است نگاه میاندقیق مصادیق آن به راحتی امکان

ند و بلکه شامل وجوه های علوم انسانی تک بعدی نیستو در مرزهای علوم سیر نماید. گذشته از آن، مقوله

باشند.  بر همین اساس شایسته است محقق در نقشه تحقیق خود با در نظر گرفتن علوم مختلفی می

مختلف انسانی، به شناسایی روابط علوم مزبور با یکدیگر، نحوه ارتباط و نحوه تاثیر و تاثّر هر یک از آنها بر 

 کند. بردی کردن تحقیقات در جامعه کمک مییکدیگر، نگاه ویژه ای داشته باشد. این امر به کار

ای، دارای دو رویکرد است. رویکرد نخست عبارت است از ارتباط گسترده علوم رشتهگفته شد تفکر میان

انسانی با یکدیگر که مورد بررسی قرار گرفت. رویکرد دوم، رویکرد وسیعتری است. به عبارت دیگر، کشف 

حرکت در مرزهای علوم مزبور )با توجه به نیازها و پیشینه جامعه ما( باید ارتباط علوم انسانی با یکدیگر و 

 در ضمیر یک علم بزرگتر به نام علوم اسلامی صورت گیرد و از منابع آن ناشی گردد.

ای بین علوم مزبور با قواعد و منابع رشتهاسلامی کردن علوم انسانی، مسئله ای است که جز با نگاه میان

ذیر نخواهد بود. این مسئله در جامعه ما به قدری مهم است که علاوه بر تذکر مقامات عالی پاسلامی امکان

کشور، تاسیس مراکز تحقیقاتی بین رشته ای اسلامی را نیز در بر داشته است. همانطور که مقام معظم 

 اند: رهبری فرموده

اسلامی بنا شده است. علوم انسانی  علوم انسانی)فعلی( ما بر مبادی و مبانی متعارض با مبانی قرآنی و» 

بینی دیگر است. مبتنی بر فهم دیگری از عالم آفرینش است و غالباً مبتنی بر نگاه غرب، مبتنی بر جهان

مادی است. این نگاه، نگاه غلطی است. این مبنا، مبنای غلطی است. این علوم انسانی را ما به صورت 

-آوریم در دانشگاهونه فکر تحقیقیِ اسلامی در آن راه پیدا کند، میای، بدون اینکه اجازه بدهیم هر گترجمه

دهیم، در حالی که ریشه و پایه و اساس علوم انسانی های خودمان و اینها را در بخشهای مختلف تعلیم می

نظران در را باید در قرآن کریم جستجو و پیدا کرد. اگر این شد، آن وقت متفکّرین و پژوهندگان و صاحب

توانند از توانند بر این پایه و اساس، بناهای رفیعی را ایجاد کنند؛ آن وقت میم مختلف انسانی میعلو
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پیشرفتهای دیگران، غربیها و کسانی که در علوم انسانی پیشرفت داشتند، استفاده هم بکنند، لیکن مبنا 

 « باید مبنای قرآنی باشد.

 سیاستهای محتوایی روش شناسی  -ه

، ضروری است روش تحلیل داده ها یا سیاستهای محتوایی را انتخاب نماییم. روشهای در پنجمین گام

 متنوعی در این خصوص وجود دارد که برخی از آنها به شرح زیر است:

 روش عقلی و نقلی؛ -الف

 روش تاریخی؛ -ب

 روش هرمونوتیک ) تفسیری، تاویلی و انتقال فهم و معنا(؛ -ج

 روش قیاس و استقرا؛ -د

 وش توصیفی؛ر  -ه

 روش تبیینی؛ -و

 روش آماری؛ -ز

 روش تغییرات هم زمان ؛ -ط

 روش کل نگری گشتالتی ؛ -ی 

 روش تحلیل محتوا؛  -ک

 روش ترکیبی با تاکید بر روش جامعه شناسی حقوقی  -ل

متنوع به نظر نگارنده از آنجایی که در علوم انسانی با موجودی چند بعدی به نام انسان مواجهیم که رفتاری 

و متعدد و پیچیده دارد، به روشی واحد نمی توان اکتفا کرد و شایسته است روشی ترکیبی با پیش زمینه 

 جامع شناسی حقوقی داشته باشیم.

در حقیقت نکته مهمی که باید مد نظر قرار گیرد، ارتباط گسترده دانش حقوق با جامعه است . در تعریف 

ای از افراد است که هر یک در جامعه دارای نقشی است . این  حقوقیِ جامعه گفته شده جامعه مجموعه

گیرند . وظیفه ی این نهادها های مزبور، نهادها شکل میها متبلور شده و از مجموع گروهنقش ها در گروه

نکنند، قهراً این  تامین نیازهای مشروع افراد جامعه است. چنانچه این نهادها وظیفه ی خود را به خوبی ایفاء

شود که جامعه دچار ناهنجاری شود. نتیجه این مییفه از نهادها فرا رفته و به سطح جامعه کشیده میوظ

آورد . بدین ترتیب از آنجا که وضعیت مزبور مبتنی بر اصول منطقی نبوده، شده و به خودعلاجی روی می

زهای مشروع را به عهده گیرد. نهادهای مزبور که وظیفه ی ارضای نیاسرگردانی همه ی جامعه را فرا می

باشد. چنانچه این قوانین به خوبی تبیین نشود، نتیجه آن دارد، خود مبتنی بر قراردادها و عقود و قوانین می

خواهد شد که نهادها قادر به تامین نیازهای مشروع جامعه نبوده و در نتیجه ناهنجاری از سطح نهادها فراتر 
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تدوین نشده است، و گاهی هم ضعیف تدوین   گاهی این قوانین اصلاً شود.رفته و به سطح جامعه سرازیر می

 شده اند. بدین ترتیب واضح است جامعه و حقوق دو روی یک سکه هستند.

  سیاستهای مفهومی ضمانت اجرا:  -و

شود. بحث بر سر این است که چه تخاب سیاستهای مفهومی آخرین گام عمومیِ ضمانت اجرا محسوب میان

شود؟ تا وقتی که منظور و مرادمان را از مفهوم ضمانت اجرا مشخص چیزی ضمانت اجرا محسوب می

مفهوم  توان روشی مناسب را برای تدوین مقررات مربوط به آن اتخاذ نمود. در خصوصنکنیم، چگونه می

 ضمانت اجرا سیاست های مختلفی به شرح زیر قابل اتخاذ است:

 شود.هر چیزی که موجب اجرای عین قرارداد شود، ضمانت اجرا محسوب می -الف

 شود.هر چیزی که به متعهدِ متخلف فشار مالی، جسمی یا روحی بیاورد، ضمانت اجرا محسوب می -ب

شده شود و هستی آن را از بین ببرد، ضمانت اجرا محسوب هرچیزی که موجب انهدام قراردادِ نقض  -ج

 شود.می

 شود.     هرچیزی که موجب کارایی قرارداد شود، ضمانت اجرا محسوب می -د

 شود.                        هر چیزی که جایگزینی برای تعهد اصلی باشد، ضمانت اجرا محسوب می -ه

 قرارداد، راهبردهای زیر متصور است:به عبارتی دیگر در مواجهه با نقض 

 شود.(؛مطالبه اجرای کامل قرارداد ) گاهی اوقات ضمانت اجرا محسوب می -الف

 شود.(؛انهدام قرارداد ) گاهی اوقات ضمانت اجرا محسوب می - ب

سیاست جایگزینی و تبدیلی ) در صورت اتخاذ سیاست صحیح، همواره ضمانت اجرا محسوب  - ج

 شود.(؛می

 شود.(؛سیاستهای فشاری ) گاهی اوقات ضمانت اجرا محسوب می -د

 سیاست ترکیبی با ملاک کارایی قرارداد. -ه

به نظر نگارنده خصوصیات قراردادها به گونه ای است که پیچیدن نسخه ای واحد برای آنها متناسب نخواهد 

با ملاک کارآمدی که شرح آن شود روشی ترکیبی و منعطف از سیاستهای فوق بود. بر این اساس توصیه می

 آید، انتخاب گردد.به زودی می

 های موجود فعلی:تحلیل یافته -1-2

است. در واقع باید « هستها»آشنا شدیم. اما در این قسمت صحبت از « بایدها»در سطوری که گذشت با 

بایسته ها و وضعیت مبرهن شود آیا وضعیت فعلی نظام حقوقی ایران در زمینه ضمانت اجراها، منطبق با 

-مطلوب است یا با آن فاصله دارد. گام های شش گانه عمومی حسب مورد و به ترتیب مورد بررسی قرار می

 گیرد.

با توجه به اینکه از تصویب قانون مدنی و تجارت و بسیاری از قوانین دیگر مدت نسبتاً طولانی  -1
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تجاری و جامعه و مسائل مستحدثه و با  سپری شده است و نظر به پویایی و گسترش روزافزون نیازهای

توجه به اینکه قراردادها عامل انتقال ثروت در جامعه و بهترین ابزار تحقق عدالت هستند، به این نتیجه 

 رسیم قواعد موجود از حیث نیازسنجیِ واقعی جامعه با وضعیت مطلوب فاصله عمیقی دارد.می

شود که در قواعد مزبور، را این نکته روشن میبا مطالعه قواعد تصویب شده در خصوص ضمانت اج -2

مسائل فرهنگی، اجتماعی و رسوم جامعه ایرانی به ندرت در اندیشه نویسندگان قانون مدنی و سایر قوانین 

 انعکاس یافته است و بیشتر صبغه ی غربی یا عربی دارد.

اعد مزبور از دو مشرب رساند که قوسیر در قوانین مرتبط با ضمانت اجرا ما را به این نتیجه می -3

غربی و اسلامی الگو برداری کرده است و همین امر موجب تناقض گویی در برخی موارد شده است. با توجه 

 به این اوصاف، ظاهرا مقنن ایرانی در این بخش از الگوی التقاطی استفاده کرده است.

ایسته است بگوییم در خصوص میان رشته ای بودن یا نبودن قواعد مرتبط با ضمانت اجرا، ش  -4

مقنن تنها بُعد حقوقی ضمانت اجرا را در نظر گرفته است و ابعاد فرهنگی، اقتصادی و اجتماعی مسئله 

 بسیار کمرنگ است.

با توجه به اقتباس الگوی التقاطی در تدوین مقررات مربوط به ضمانت اجرا، در خصوص روش  -5

ه نحوی که ذهن به سمت هیچ یک از روشهای شود، بمحتوایی تدوین قواعد آشفتگی عمیقی مشاهده می

 شود. البته در برخی موارد، روش نقلی غالب است.گفته شده رهنمون نمی

آخرالامر آنکه در خصوص سیاستهای مفهومی ضمانت اجرا، ظاهرا سیاست اجرای عین تعهد  -6

محسوب شده است. اولویت دارد. به عبارت دیگر هر چیزی که منجر به اجرای عین تعهد شود ضمانت اجرا 

هر چند در برخی موارد فسخ یا بطلان یا انفساخ که تنها پایان دهنده هستی قرارداد هستند را نیز ضمانت 

 اجرا محسوب کرده است. 

  تدبیر آینده پژوهی عملیاتی -1-3

بدون تردید بیان بایسته های وضعیت مطلوب یا تحلیل نواقصِ وضعیت موجود، مشکلی را حل نخواهد کرد 

. نکته مهم آن است که برای آینده نظام حقوقی ضمانت اجرا و اصلاح آن، تدابیری عملیاتی اتخاذ شود و 

پیشنهادهای منطقی و عقلانی مطرح گردد. در این گفتار با توجه به قواعد ششگانه فوق حسب مورد 

 دهیم.قرار می راهکارهایی را برای گذر کردن از وضعیت فعلی و رسیدن به وضعیت مطلوب مورد مداقه

ایجاد مرکزی تخصصی متشکل از اساتید بزرگ رشته های انسانی به منظور نیازسنجی واقعی  -1

جامعه. این مراکز در ایران در حال شکل گیری است و برخی از آنها نیز ایجاد شده است.  آسیبهای مهمی 

ه علوم انسانی، عدم سیاستهای کند عبارت است از: عدم نگاه میان رشته ای بکه مراکز موجود را تهدید می

بندی دقیقی از واحد، موازی کاری و غیر واقعی سنجی نیازهای مردم در برخی موارد. افزون بر آن، اولویت

 شود.نیازهای واقعی جامعه مشاهده نمی
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ایجاد نهادی به منظور هماهنگی بین نهادهای فرهنگی و اجتماعی با بهره گیری از اساتید حوزه،  -2

سازمانهای فرهنگی و مردم شناسی ایران. این نهادها در حال شکل گیری است و برخی از آنها  دانشگاه و

ایجاد شده است. آسیبهایی از قبیل عدم هماهنگی، موازی کاری و عدم سیاست مشترک این نهادها را نیز 

 کند.تهدید می

وین ضمانت اجراها بر اسلامی در راستای تد –ایجاد نهادی به منظور تدوین الگوی بومی ایرانی  -3

اسلامی به پیشنهاد مقام معظم رهبری ایجاد  -اساسِ الگوی تاسیسی . در این خصوص سازمان الگوی ایرانی

شده است و فعالیتهای خود را آغاز کرده است که قواعد آن در مورد مسئله ضمانت اجراها نیز موثر خواهد 

نجم توسعه به ریاست محترم جمهور بر این مطلب تاکید ایشان در ابلاغ سیاستهای کلی تدوین برنامه پبود. 

 کرده اند: 

اسلامی که رشد  -انتظار دارم در دوره ی پنجساله آینده اقدامات اساسی برای تدوین الگوی توسعه ایرانی» 

و بالندگی انسانها بر مدار حق و عدالت و دستیابی به جامعه ای متکی بر ارزش های اسلامی و انقلابی و 

شاخص های عدالت اجتماعی واقتصادی در گرو آنست، توسط قوای سه گانه کشور صورت گیرد.  تحقق

مشارکت جدی اندیشه وران حوزه و دانشگاه در تبیین مقوله عدالت و اقتضائات آن نقش تعیین کننده در 

 « این امر دارد.

 ذکر چند نکته ضروری است: این خصوصدر    

نسبت به همه  ،یک سند بالادستی خواهد بود»سند بعد از قانون اساسی از آنجا که این  -نکته نخست 

 -سیاستهای کلان کشور -اسناد برنامه ای کشور و چشم انداز کشور و سیاستگذاری هایی که خواهد شد

، ضروری است در فرآیند تدوین سند مزبور، قواعد «باید از این الگو پیروی کند و در درون این الگو بگنجند

  .گردد« رعایت»شناسی حقوقی و روش 

به جهت رتبه مهم و اهمیت سند مزبور، شایسته است در متن آن و در فصلی مجزا، قواعد و  -نکته دوم

شود. به تعبیر مقام « گنجانده»روش شناسی حقوقی که هر قانون باید از لحاظ ماهوی و شکلی رعایت کند، 

 معظم رهبری: 

ی جامع، دچار رانی  پیشرفت، یعنی یک نقشه ی جامع. بدون نقشهای-گوئیم الگوی اسلامیوقتی می» 

هشتی، بی هدف و زیگزاگ،  -سردرگمی خواهیم شد، همچنان که در طول سی سال به حرکتهای هفتی

مبتلا بودیم و به این در و آن در زدیم. گاهی یک حرکتی را انجام دادیم، بعد گاهی ضد آن حرکت و 

ینه ی فرهنگ هم در زمینه ی اقتصاد و در زمینه های گوناگون انجام دادیم. هم در زم -متناقض با آن را

-این به خاطر این است که یک نقشه ی جامع وجود نداشته است. این الگو، نقشه ی جامع است؛ به ما می

 « کنیم.گوید که به کدام طرف، به کدام سمت، برای کدام هدف، داریم حرکت می
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ی به پدیده علوم انسانی از جمله قواعد مربوط به ضمانت اجرا، به منظور نگاه میان رشته ا -4

اقداماتی صورت گرفته است. به عنوان نمونه مقرر شده است در کنار هر طرح یا لایحه، ملاحظات فرهنگی 

آن ضمیمه گردد. این اقدامات کافی نیست. با وجود این برخی از موسسات آموزشی و پژوهشی نیز مبادرت 

ز تحقیقاتی میان رشته ای کرده اند. عدم هماهنگی، موازی کاری و عدم سیاست مشترک، به تاسیس مراک

 رود.از آسیبهای مراکز مزبور به شمار می

تواند عامل مهمی برای انسجام روشهای محتوایی توسعه نهادهای جامع شناسیِ حقوقی می  -5

ن راستا اقدامات اندکی صورت گرفته شود در ایتدوین مقررات مربوط به ضمانت اجرا باشد. خاطر نشان می

برای دانشجویان رشته حقوق « جامعه شناسی حقوقی»است. به عنوان نمونه واحد درسی تحت عنوان 

رود، گنجانده شده است. به نظر نگارنده بحث روش شناسی حقوقی که از مباحث بسیار مهم به شمار می

 قی واقع گردد.شایستگی آن را دارد که موضوع یک سازمان مستقلِ حقو

تواند سیاستِ رسد اتخاذ سیاست ترکیبی با ملاک کارایی حداکثری، مینهایت آنکه به نظر می  -6

شود که مفهومیِ مناسبی برای ضمانت اجرا باشد. به موجب این سیاست، چیزی ضمانت اجرا محسوب می

 کارایی حداکثری را نصیب جامعه و فرد نماید.

فعلی در این خصوص نیاز به اصلاح اساسی دارند و شایسته است فصلی نگارنده معتقد است قانونهای 

مستقل در قانون مدنی به موضوع ضمانت اجرای نقض قرارداد تعلق گیرد. نخستین مواد و ابواب مختلف 

 گردد:چنین فصلی، به شرح زیر پیشنهاد می

 قواعد عمومی -باب اول    

حقوقی، اقتصادی،  کارایی حداکثریرت از اقدامی است که ماده اول: ضمانت اجرای نقض قرارداد عبا    

 فرهنگی، سیاسی واجتماعی را نصیب جامعه و متعاقدین نماید. 

 شوند:ماده دوم: ضمانت اجراها به سه دسته تقسیم می    

 ضمانت اجرای قانونی؛ -الف

 ضمانت اجرای قراردادی؛ -ب

 ضمانت اجرای قضایی. -ج

 ماده سوم: ضمانت اجراهای قانونی که در قانون آمده است، به شرح زیر است:    

 حق حبس؛ -الف

 فسخ کارآمد؛ -ب

 فسخ توصیفی؛ -ج

 الزام به اجرای عین تعهد؛ -ه

 الزام به اجرای بدل یا جایگزین تعهد؛ -و
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 مطالبه خسارت و مسئولیت قراردادی؛ -ز

 مسئولیت غیر قراردادی؛ -ح

 توقیف اموال یا متعهدِ خاطی؛ -ط 

 .........؛-ی 

ماده چهارم: ضمانت اجراهای قراردادی، ضمانت اجراهایی هستند که متعاقدین با توافق و تراضی برای    

فردِ عهدشکن در نظر گرفته اند؛ مشروط بر اینکه مخالف انصاف، عدالت، نظم عمومی، اخلاق حسنه و یا 

 ین ضمانت اجرا اگر مبلغی پول باشد، وجه التزام نام دارد.نباشد. ا کارایی حداکثری

ماده پنجم: ضمانت اجرای قضایی عبارت از ضمانت اجرایی است که جزء هیچ یک از ضمانت اجراهای   

قرارداد، آن را موضوعِ رأی  کاراییِ حداکثریِقانونی یا قراردادی نبوده، لیکن قاضی پرونده به منظور تامینِ 

 ده است.خود قرار دا

ماده ششم: ضمانت اجراها، به ویژه در مواردی که مستند به سند رسمی یا در حکم سند رسمی یا معادل 

شوند و جز در مواردی که قانون تعیین یا توسط اجراییه اسناد رسمی انجام می خودکارآن هستند، به طور 

 کرده است، نیازی به تقدیم دادخواست و رجوع به دادگاه نیست. 

هفتم: در مواردی که رجوع به دادگاه الزامی است  و طرفین ضمانت اجرا به صورت توافقی انتخاب  ماده

را نصیب جامعه و متعاقدین نماید.  کارایی حداکثریگزیند که نکرده اند، قاضی ضمانت اجرایی را بر می

ی که آن را مخالف تواند در صورتدر مواردی که طرفین خود ضمانت اجرا را تعیین کرده اند، قاضی می

بیابد، آن را تعدیل یا تکمیل نموده یا  کارایی حداکثریانصاف، عدالت ، نظم عمومی، اخلاق حسنه و یا 

نیازمند اجتماع ضمانت اجراها کارایی حداکثری رأساً حکم به ضمانت اجرای مناسب دهد. در صورتی که 

 باشد، قاضی در تجمیع آنها مختار است.

  راهبردهای تخصصی  -2

 .آنچه تاکنون از نظر مخاطب گرامی گذشت، گام های مقدماتی تدوین ضمانت اجرای نقض قراردادها بود

مراد از راهبردهای تخصصی، باشد. گام نهایی، پیمودن خُطواتی است که برآیندِ راهبردهای تخصصی می

شوند. در این مرحله، اوصاف و ویژگیهایی که یک قواعد مهمی است که مستقیماً به ضمانت اجرا مربوط می

گیرد.  در قواعد عمومی، کلیات را مورد بحث ضمانت اجرای مطلوب باید داشته باشد، مورد بررسی قرار می

پردازیم. در تر به مسئله ضمانت اجراها میتر و دقیقزییقرار دادیم؛ لیکن در قواعد تخصصی، به صورت ج

نماییم. نخست گیریم و مطالب را در سه قسمت بیان میاینجا نیز سنتِ سابقِ طرح بحث را پیش می

 دهیم. وضعیت مطلوب، سپس وضعیت موجود و در نهایت راهکارها را توضیح می

 تبیین بایسته های مطلوب علمی -2-1
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افزون بر اینکه باید اجرایی و انجام شدنی باشد، ضروری است غرض و فایده عقلایی نیز  ضمانت اجرا   

داشته و مشروع هم باشد. گذشته از آن، به دلالتِ علمِ روش شناسی شایسته است حاوی ملاحظات زیر نیز 

 باشد:    

 جامعیت، مانعیت و انسجام:  -الف

تدوینِ ضمانت اجراهایی جامع، مانع و منسجم است. قانونِ ناقص و نخستین گامِ راهبردهای تخصصی، 

باشد. بدین ترتیب، واضعِ ضمانت اجرا باید متناقض هر چند از بی قانونی بهتر است، لیکن مطلوب نیز نمی

قواعدی کامل و جامع وضع نموده و تمام شرایط ممکن را پیش بینی و برای آن ضمانت اجرای مناسب 

مع بودن، شرط لازم است و کافی نیست. ضمانت اجرا علاوه بر کامل بودن، باید مانع باشد و وضع نماید. جا

طوری وضع شود که موارد مشتبه را در بر نگیرد و بر مصداق معینی حاکم باشد. همچنین بین مواد مربوط 

  به ضمانت اجرا، باید انسجام وجود داشته باشد و ناقض یکدیگر نباشند.

  انعطاف ) اندیشه ضمانت اجرای منعطف، آزاد و باز(:  -ب

برای ضمانت اجرا، مسئله  پلانی جامع و مانعبدنبال پیش بینیِ تمام حالاتِ ممکن و در نتیجه تدوین 

شود. بحث بر سر این است که در این پلان جامع و در چنین طرح میجزئیات مربوط به ضمانت اجرا م

ظرفی، چه محتوا و مظروفی باید گنجانده شود. با توجه به اینکه در علوم انسانی، پدیده ها صفر و یکی 

نیستند و با طیف گسترده و پیچیده ای از رفتار انسانی که بعضاً قابل پیش بینی نیستند، مواجه هستیم و 

تغییرات گسترده و رو به شتاب جوامع امروزی و کارآمدتر کردن مقررات، ضروری است عنصر  نظر به

انعطاف را در جای جای قواعد مربوط به ضمانت اجرا لحاظ نماییم.  در این خصوص راهکارهایی به شرح 

 زیر وجود دارد:

                     تبیین بسته های متنوع ضمانت -اول

های نمونه آموزد که از مواد خشک و خشن دوری گزینیم و به ارائه بستهاندیشه انعطاف پذیری به ما می

ی حداکثری، ضمانت اجرا مبادرت نماییم تا متعاقدین یا قاضی حسب مورد و با در نظر گرفتن ملاک کارای

از آنها بهره مند شوند. نکته بسیار مهم آن است که در این راستا، تخصصی و حرفه ای عمل نماییم . به 

عبارت دیگر، برای هر یک از شاخه های حقوق مدنی، حقوق رقابت، حقوق کار، حقوق مصرف کننده، 

وضوع و هدفِ هر یک از حقوق حقوق تجارت و... بسته هایی مجزا پیش بینی کنیم؛  زیرا بدیهی است که م

مزبور جدا بوده و اوصاف و شرایط خاص خود را دارد. هر یک از این قوانین، فلسفه و کارکرد مخصوص به 

توان ضمانت اجرای واحد تعیین کرد. تجربه سایر کشورها نیز این مسئله خود را دارد و برای همه آنها نمی

ز این گرایشها نیز به نوبه خود باید تقسیمات مجزایی صورت گیرد کند. علاوه بر آن، در هر یک ارا تایید می

 و برای هر قسمت، بسته های متنوعِ ضمانت اجرا، در نظر گرفته شود. 

 ی    ارائه ضمانت های مرحله ای و طول -دوم 
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ضمانت اجرا ممکن است مرحله ای و طولی باشد. یعنی قانونگذار مراحلی را به صورت طولی پیش بینی 

انعطاف پذیر باشد. با وجود این  نماید. این روند موجب می شود که ضمانت اجرا با بن بست مواجه نشود و

 کند، فاصله گرفتن از کارایی در برخی موارد است. آسیبی که این شیوه را تهدید می

 ارائه ضمانت اجراهای عرضی با ملاک کارایی -سوم

به نظر نگارنده ضمانت اجراهای عرضی از انعطاف بیشتری برخوردارند و دست قاضی یا متعاقدین را برای 

گذارد. به عنوان نمونه، در برخی موارد مطابق تحلیل اقتصادیِ حقوق نت اجرای کارا بازتر میانتخاب ضما

مطابق کنوانسیون بیع بین المللی استفاده کرد؛ لیکن مطابق حقوق داخلی ابتدا « نقضِ کارآمد»توان از می

موجب ناکارآمدی قرارداد باید الزام به اجرای عین تعهد صورت گیرد و بعد از آن سراغ فسخ رفت. این امر 

شود؛ در حالی که اگر ضمانت اجرا عرضی بود و فسخ در عرض الزام به اجرای عین تعهد قرار داشت، این می

 آمد. مشکل پیش نمی

 اندیشه آزادی ضمانت اجراها -چهارم

است. « آزادی ضمانت اجراها»شود، اندیشه یکی دیگر از ملاحظاتی که در خصوص تئوری انعطاف مطرح می

به موجب این نظریه، همانطور که آزادی قراردادها وجود دارد، آزادی ضمانت اجراها نیز وجود داشته و به 

( بر این اساس، متعاقدین 1392قانون مدنی لازم الاتباع خواهد بود. )دکتر علی انصاری، 219دلالت ماده 

ق یکدیگر برای قرارداد انتخاب نماید و توانند ضمانت اجراهای قانونی یا قراردادی را خودشان با توافمی

دادرس مکلف به تبعیت از آنهاست، مگر اینکه قیود مربوطه از قبیل نظم عمومی، اخلاق حسنه، انصاف، 

عدالت و کارایی را رعایت نکرده باشند که در این صورت دادرس ملزم به تبعیت نخواهد بود. آنچه بر تبعیتِ 

« اماره ای» کند، گذارد و وی را ملزم به اجرای آن میفین صحّه میدادرس از ضمانت اجرای مختارِ طر

این است که طرفین قرارداد با در نظر گرفتن تمام « ظاهر»است که در این خصوص وجود دارد. در واقع 

شرایط، حالات و هزینه ها و در نظر گرفتن کارایی معقول، به این نتیجه رسیده اند که ضمانت اجرای 

 قرارداد خود حاکم سازند مگر اینکه خلاف آن ثابت شود. خاصی را بر 

با توجه به مراتب فوق، در یک وضعیت مطلوب، ضمانت اجراها حصری نیستند لیکن رها نیز نشده اند و 

 محدوده و سیاستهای کلی آن مشخص است.                

 :پویایی   -ج 

شود. پویایی به این معناست که پویاییِ ضمانت اجرا یکی دیگر از اوصاف مهم ضمانت اجرا محسوب می

ضمانت اجرای وضع شده برای مدت زمانِ طولانی و در مکانهای متعدد، کاربردی و عملیاتی باشد و بعد از 

شناسیِ کاربرد نشود. علت این امر روشن است. تجربیاتِ علمِ جامعهو بیگذشتن مدتی اندک، مستهلک 

شوند. اگر قرار حقوقی، حاوی این نکته است که افراد یک جامعه به کندی به رفتار یا قاعده ای منطبق می

ا باشد بعد از مدتی کوتاه، ضمانت اجرا کارایی خود را از دست بدهد، ناگزیر مجددا باید مدت زمان نسبت
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تواند طولانی سپری شود تا افراد با قاعده جدید منطبق شوند. گذشته از اینکه جامعه در خلاء قانونی نمی

زند، این اتلاف زمانها هزینه زیادی را به جامعه تحمیل باشد، در دنیایی که سرعت حرف اول آن را می

 خواهد کرد.

 دینامیسم : -د

شود که با کمترین هزینه زمانی، مالی، جانی، اجتماعی و... اجرایی شود. ضمانت اجرا زمانی مفید واقع می

ضمانت باید به نحوی وضع شود که خصائص دینامیسم، تحرک و خودکاری را در دل خود داشته باشد و با 

فات و هزینه، عملیاتی شود و بیشترین کارایی را داشته باشد. حق حبس علیرغم معایبی که کمترین تشری

 دارد، مهمترین مزیت آن خودکار بودن آن است. 

مهمترین آسیب طولانی شدن فرایندِ ضمانت اجرا، هزینه های اقتصادی و اجتماعی آن است. در حقیقت، 

تعهدٌ له را از اجرای عدالت و رجوع به محاکم عمومی، ناامید گذر زمان، متعهدِ خطاکار را متجریّ کرده و م

آورد که به قرارداد که مهمترین عامل گسترش ثروت و تحقق سازد و این تفکر را در ضمیر او بوجود میمی

عدالت است، کمتر روی بیاورد و خودش، نه با رجوع به محاکم عمومی بلکه با تکیه بر توان خویش، حقوق 

خود را استیفا نماید. افزون بر آن، وجود تشریفات و طولانی شدن روند دادرسی و پروسه صدور پایمال شده 

و اجرایی شدن ضمانت اجرا در جوامعی که تورم و رکود بر آنها حاکم است، نه تنها سودی را نصیب محکومٌ 

لیه نه تنها ضرر نکرده سازد. در این شرایط محکومٌ عکند بلکه وی را با ضررهای فراوانی مواجه میله نمی

کند و با توجه به تر شدن دادرسی نهایت استفاده را میاست، بلکه )با توجه به نقصان موجود( از طولانی

یابد. مشکل تنها کند! و جرأت بر ادامه و گسترشِ نافرمانی مدنی میتورم اقتصادی، سودی را نیز کسب می

شود، ناقص است و حتی خواسته رات مالی صادر میشود: آرایی که در خصوص خسابه اینجا ختم نمی

دهد. مهمترین علت، نه تقصیر دادرس بلکه خلاء قانونی است. بدوی خواهان را به طور کامل پوشش نمی

شود. طولانی امور مدنی به نحوی است که خواهان باید گام به گام آنها را پیگیری نماید و خودکار انجام نمی

کند. افزون بر آن، در امور بسیاری از موارد محکومٌ له را از ادامه کار دلسرد می شدن روند اجرای حکم در

مدنی تا خواهان امری را درخواست نکند دادرس راساً بدان رای نمی دهد و یا اجرای احکام پیگیری لازم را 

گر را تحمل سازیم که هیچ انسان ذی عقلی، خساراتِ عملِ فرد دیکند. ما در اینجا خاطر نشان مینمی

کند؛ به این معنی که درخواستِ جبران تمام و کمال خسارات و اجرای خودکار و سریعِ رأی دادگاه در نمی

دادخواستِ تقدیمی، امری مفروغٌ عنه است و عرف جامعه نیز موید این است که افراد به این دلیل و امید به 

استیفا « مراجع دادگستری»توسط « کمال»  و« تمام» کنند که حقوق خود را محاکم عمومی رجوع می

دادند. لیکن در حال حاضر به دلیل اطاله دادرسی این کار را انجام می« خودشان»کنند، در غیر این صورت 

رسد بلکه هزینه های هنگفتی را تحمل و اطاله اجرای حکم، محکومٌ له نه تنها به حقوق کامل خود نمی

هاست. هزینه های اجتماعی این انی و مالی تنها بخشی از این هزینهکند. هزینه های روحی، روانی، زممی
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فرآیند به مراتب بیشتر است. روی نیاوردن افراد به ابزار مهم قرارداد، که رکود اقتصادی را در بر دارد، 

خوداستیفایی حقوق، تجرّی متخلف در تکرارِ عهدشکنی و گسترش خشونتها و جرایم کیفری، تنها بخشی 

رسد. به نظر نگارنده درخواست تمام زیانها و هزینه هاست که زیانش به تک تک افراد جامعه میاز این 

خسارات از سوی خواهان، در دادخواست تقدیمی باید مفروض و ضمنی تلقی شود، هر چند وی فراموش 

ین حق را دارد دانسته که اکرده باشد آنها را در دادخواست بدوی ذکر کند؛ یا به دلیل جهل به قانون، نمی

که آنها را ذکر کند. نهایت قضیه آن است که چنانچه خواهان نخواهد بخشی از حقوق خود را از خوانده 

تواند در مرحله اجرای حکم از آن صرف نظر و چشم پوشی کند. با توجه به مراتب فوق، درخواست کند، می

 خالی است:قانون پیشنهادی زیر در « پیشنهادی»جای مواد 

: دادرس مکلف است در فرایند صدور رای، تمامی خسارات اصلی و فرعی مسلّم را که به  پیشنهادیماده 

محکومٌ له وارد شده است، با جلب نظر کارشناس و ضوایط قانونی، از زمان وقوع تخلف تا پایان اجرای رأی، 

 قرار دهد.با لحاظ میزان تورم اقتصادی و کاهش ارزش مالی آن، محاسبه و متعلقِّ حکم خود 

: مدیر اجرا مکلف است حکم صادره را پس از صدور اجرائیه تا نهایی و عملیاتی شدن آن،  پیشنهادی ماده

 تواند از بخشی از حقوق خود صرف نظر نماید.پیگیری و اجرا نماید. محکومٌ له می خودکاربه صورت 

 تعادل و توازن:    -ه

یکی دیگر از راهبردهای اساسی وضع ضمانت اجرا، حفظ تعادل و توازن بین ضمانت اجراهای طرفین 

باشد و به طرف یکی از متعاقدین سنگینی « متعادل»ضمانت اجرا در وهله نخست باید قرارداد است. وضع 

کند که تعادل ضمانت اجراها رعایت شود. به نظر نگارنده در قرارداد به معنای واقعی نکند. عدالت ایجاب می

 باید رعایت گردد. « ضمانت اجراها»و « تعهدات»، «عوضین»کلمه، تعادل در سه مرحله 

ضمانت اجراها نیز باید در نظر گرفته شود. به عبارتی دیگر، نحوه اجرای ضمانت « توازن»علاوه بر تعادل، 

ت ارجحیت یکی از طرفین بر باشد. در غیر این صور« مرحله ای»و « گام به گام»اجرا باید به صورت 

 دیگری قبیح خواهد بود. این گام ها باید هم وزن بوده و هم زمان پیش رود. 

 قاطعیت و تنجیز:  -و

اگر به معنای اجرای عین « قاطعیت»در خصوص قاطعیت و منجز بودن ضمانت اجرا، باید اندکی تامل کرد. 

مت انسان نیز در تعارض است؛ تعهد باشد، باید بگوییم در برخی موارد کارا نخواهد بود و با آزادی و کرا

دادرس بوده، امری است که کمتر کسی در آن تردید دارد. « حکم مناسبِ»لیکن اگر به معنای اجرای قاطعِ 

ضمانت اجرا نیز وجود دارد. اگر منجز بودن به معنای استاتیک بودن « تنجیز بودن»این مسئله در خصوص 

با فقدان کارایی همراه خواهد بود؛ لیکن اگر به معنای منجز  ضمانت اجرا باشد، باید بگوییم در برخی موارد

 توان گفت:است، امری شایسته است. با توجه به مراتب فوق می« حکم مناسب»بودن نحوه اجرای 

  کن است منجز نباشد و در برخی موارد با در نظر گرفتن ملاک کارایی  معلق باشد.ضمانت اجرا مم -الف
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  ضمانت اجرا ممکن است ارفاقی باشد و با لحاظ ملاک کارایی، حاوی امهال و مدارا باشد. -ب 

 ضمانت اجرای اجباری، ممکن است کارا نباشد.  -ج

 افزون بر مطالب فوق ضمانت اجرا باید ملاحظات زیر نیز باشد:

نخست آنکه لازم است حرکت تدریجی در وضع ضمانت اجرا رعایت گردد. در حقیقت مشکلات مربوط به 

همه آنها را مرتفع کنیم. بنابراین ضمانت اجراهای نامناسب به یک باره پدید نیامده اند که بخواهیم یکدفعه 

شایسته است با نگاهی منطقی و گام به گام به حل مساله بپردازیم. در این راستا، وضع ضمانت اجرا در 

وهله نخست دایر مدارِ انتخاب بین ضمانت اجرای بدتر و بدترین خواهد بود. با انتخاب ضمانت اجرای بدتر 

اب بین بد و بدتر و بعد بین بد و متوسط است . این وضعیت تا یک گام به جلو برمی داریم. سپس انتخ

یابد. این حرکت تدریجی در تمام زمانی که انتخاب ما بین ضمانت اجرای خوبترین و عالی باشد، ادامه می

 شود تا به نقطه مطلوب برسیم.مراحل تدوین، تفسیر و اجرا رعایت می

ناسایی و پذیرفتن تمام واقعیات مرتبط با متعلق ضمانت نکته دوم که ضروری است مد نظر قرار دهیم، ش

اجراست. تا زمانی یک واقعیت شناسایی نشود چگونه می توان آن را حل کرد. بعد از شناسایی لازم است 

واقعیت مزبور پذیرفته شود. یک ضمانت اجرا زمانی جامع و مفید خواهد بود که اولاً تمام بازیگران و 

سایی کند و در وهله بعد آنها را بپذیرد. باید بپذیریم که هر یک از واقعیتها جزیی از واقعیات مساله را شنا

راه حل هستند و با پاک کردن صورت مسئله واقعیت مزبور از بین نخواهد رفت. در این راستا شایسته است 

 واقعیات موجود را به منظور تعیین حکم اصلی و فرعی درجه بندی نماییم.

سازی در خصوص متعلق ضمانت اجرا است. این کار باید همزمان با تدوین ضمانت اجرا نکته سوم فرهنگ 

صورت گیرد تا در زمان تصویب نهایی و اجرای آن خلا فرهنگی احساس نشود. از نظر روانشناسی آگاهی 

ر قرار بسیار مهم است.  به گفته روان شناسان آگاهی همه جانبه و عمیق می تواند رفتار انسان را تحت تاثی

دهد. مخصوصا اگر آگاهی از پیامد های رفتار انسان از قبل وجود داشته باشد، این امر حد اقل رفتار یک 

انسان سالم را تحت تاثیر قرار دهد. نکته مهم آن است که آگاهی مزبور بر اساس ظرفیت علمی ضعیفترین 

 شود. عضو جامعه صورت گیرد و انتقال مفاهیم در قالب عباراتی ساده محقق

یکی دیگر از ملاحظات مهم آن است که حتی المقدور علت حکم در خود آن حکم نوشته شود. این مساله 

از تفاسیر شخصی جلوگیری کرده و پذیرش ضمانت اجرا را تسهیل می کند. افزون بر آن وضع ضمانت اجرا 

ان و التزام درونی با ضمانت باید به نحوی باشد که به تدریج از اجبار بیرونی فاصله گرفته و به سمت وجد

اجرای فشار افکار عمومی حرکت نماید. این امر مهم به کمک فرهنگ سازی، استفاده از پیشرفتهای علمی، 

اصلاح ساختار فکری جامعه امکان پذیر است. اجبار آخرین راه حل ممکن است. حفظ کرامت انسانی 

مشروط به اینکه ظرفیت آنها به تدریج بالا آورده  اشخاص زمینه را برای پذیرش درونی آنها فراهم می آورد
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شود در غیر این صورت ناگزیر از اجبار خواهیم بود. به همین دلیل ضمانت اجرا باید منعطف باشد تا 

 دادرس بر اساس شخصیت فرد تصمیم مناسب را اتخاذ نماید.

یداد کوچک شود. به هر پدیده نهایت آنکه ضمانت اجرا نباید موجب حساس کردن افراد و بزرگنمایی یک رو

باید بر اساس ظرفیت آن پرداخته شود نه کمتر و نه بیشتر. بزرگنمایی آسیب های زیادی را به دنبال 

خواهد داشت. قانونگذار یا متعاقدین نباید با بیان کردن امور بی اهمیت نقاط ضعف خود را آشکار کنند. در 

 -و نه امور جزیی و یا محقق نشده  –بدان مبتلا هستند این راستا صرفا باید در خصوص آنچه اکثریت 

شود، با اظهارنظر کرد. با این وجود ضروری است زمینه های وقوع آسیبهایی را که در آینده محقق می

  -و نه با شعار و صرف نهی کردن که تنها موجب ملموس کردن بیشتر آن پدیده می شود -روشی مناسب 

 مسدود نمود. 

 یافته های موجود فعلیتحلیل  -2-2

تا کنون صحبت از بایسته ها و توصیف وضعیت مطلوب راهبردهای تخصصی بود. اینک جای این موضوع 

است که به تحلیلِ وضعیت موجودِ ضمانت اجراها در نظام حقوقی ایران، با تکیه بر راهبردهای تخصصی 

انه قواعد تخصصی حسب مورد و به بپردازیم. در این راستا وضعیت موجود را بر اساس گام های شش گ

 کنیم:ترتیب، تحلیل می

قواعد موجود ضمانت اجرا از حیث جامعیت و انسجام با مشکل بزرگی مواجه است. جدا از اینکه در  -اول

بسیاری موارد خلا قانونی داریم، مقررات موجود نیز در برخی موارد با هم در تناقض و تضاد است. ) مانند 

های علم حقوق و بحث قانون مدنی(. این عدمِ جامعیت تقریبا در تمام شاخه 239و  221تعارض مواد 

ضمانت اجراها وجود دارد. البته به تازگی  و در برخی مقررات جدید، پیشرفتهای خوبی در این زمینه 

 حاصل شده است.

قانون مدنی  534اده در برخی مواد قانونی مانند م« به طور جزیی»علیرغم پیشرفتهای قانونگذاری که  -دوم

ضمانت اجرا، با گزاره های ایستا و غیر منعطفِ حقوقی مواجه ایم که در « قواعد کلیِ»داشته ایم، در 

را در بر دارد. تا جایی که ما فحص « کارایی حقوقی»یعنی صرفِ « کارایی حداقلی»بهترین شرایط، تنها 

دادرس و متعاقدین را مجاز به انتخاب نماید، برخورد  ایم، با بسته های  نمونه و متنوعِ ضمانت اجرا کهکرده

 نکرده ایم.

را  کمتر دارد. « پویاییِ زمانی»قواعد فعلی متعلق به حدود یک قرن گذشته است و خصیصه  -سوم

همچنین علیرغم اجرای اجباری قواعد در تمام مناطق، همچنان مناطق مختلف به عرفهای محلی خود 

قواعد قانونی. البته باید اذعان کنیم قواعد جدید همانند قواعد حقوق رقابت، با  کنند تا بهبیشتر عمل می

 وجود کاستی هایی که دارند، مقررات خوبی نیز داشته است.

شوند لیکن در بسیاری از حیث دینامیسم، حق حبس و فسخِ توصیفی، الگوی مناسبی محسوب می -چهارم
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ی و طولانی شدن روند اجرای حکم، مانعی جدی در این راستا موارد وجود تشریفات فراوان و اطاله دادرس

سازد و دخالت شود. افزون بر آن، حق حبس نیز در برخی موارد وضعیت قرارداد را مبهم میمحسوب می

 نماید. قوای عمومی را ایجاب می

به طرف یکی از  سیر در قواعد فعلیِ ضمانت اجرا، حاوی این نکته است که در برخی موارد کفه ترازو -پنجم

طرفین سنگینی کرده است. به عنوان نمونه در حق حبسِ موجّل، صاحبِ عوضِ موجّل، بر خلاف طرف 

خود که حق حبس ندارد و باید مبیع را فوراً تسلیم کند، در سررسید ممکن است با سوء استفاده کردن از 

فروض کمتر از سوی مقنن لحاظ شده امتیاز خود، به تعهد خود دایر بر پرداخت ثمن عمل ننماید که این 

است. در این شرایط فرد مزبور نه تنها ممکن است از پرداخت ثمن در تاریخ سررسید خودداری کند، بلکه 

تواند الزام فروشنده را به تنظیم سند رسمی تقاضا کند و با استفاده از وجه التزامی که برای خود در نظر می

یم سند رسمی، ثمن معامله را به صفر برساند! عدم تعادل و توازن در گیرد با تاخیر فروشنده در تنظمی

 خورد.قانون مدنی، صریح تر به چشم می 230مدلول ماده 

خورد. لیکن اجبار متعهد به در خصوص امهال و مدارا با متعهدِ متخلف، قواعد مناسبی به چشم می -ششم

قانون مدنی، تحقق  237ود دارد، به دلالت ماده اجرای عین تعهد به ویژه در جاهایی که قید مباشرت وج

 کارایی و کرامت انسانی را با نگرانی مواجه کرده است.

  تدبیر آینده پژوهی عملیاتی -2-3

مطالعه وضعیت فعلی نظام حقوقی ضمانت اجراها در کشور ما و آگاهی از بایسته های علمی وضعیت 

به بازنگری جدی در قواعد ضمانت اجرای قانون مدنی و سازد که مطلوب، ما را به این سمت رهنمون می

سایر قوانین بپردازیم. این اصلاحات شامل تدوین مقررات مناسب در بابهای دوم تا پنجم قانون پیشنهادی 

است که پلان و موادی از آن را قبلاً ذکر نمودیم. با توجه به اینکه نگارنده بنا را بر اختصار نهاده است، ذکر 

 د پیشنهادی از حوصله این مقاله کوتاه خارج است.تمام موا
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 نتیجه گیری

گذشته از نتایجی که در طول تحقیق بدان اشاره شد، در پایان ذکر نتایج کلی و نهایی تحقیق نیز ضروری 

 شود:نماید که ذیلاً به برخی از آنها پرداخته میمی

قاعده محوری و تاثیر و تأثّر در جهانِ  با توجه به قوانین علیّ و معلولی ، کنش و واکنش، تعادل، -1

خلقت، باید به این موضوع توجه داشت که پدیده های رفتاری، هنجاری و اجتماعیِ جوامع، به شدت بر 

دهد که در مقوله ضمانت گیرند. این نکته ظریف به ما هشدار میگذارند و از هم تاثیر مییکدیگر تاثیر می

له های هم سنخ و نا هم سنخ، نگاهی سیستمی داشته باشیم و دچار اشتباه اجراها هم در رقابت با سایر مقو

محاسباتی نشویم.  در حقیقت، پدیده های مزبور در حکم یک پازل هستند که ضمانت اجرا تنها قطعه ای 

از هزاران قطعه این پازل است. اگر تمام بایسته های وضعیت مطلوب که ذکر کردیم، به درستی و دقیق 

ایم یک قطعه را اصلاح نماییم. این قطعه از پازل، زمانی در جای واقعی خود عایت شود، تازه توانستهاجرا و ر

اصلاح شده و جایگاه واقعی « روش شناسیِ خاصِ خود»گیرد که سایر قطعات پازل نیز با رعایتِ قرار می

قطعه مربوط به ضمانت اجرا  خود را باز یابند. وقتی تمام قطعات در جای واقعی خود نشسته باشند، جایگاه

 شود.شود و این مجموعه تکمیل میهم ناخودآگاه در پازل مشخص می

شتابِ اصلاحِ روش شناسیِ ضمانت اجرا، باید معقول باشد. به همان اندازه که حرکتِ کنُد، مضر  -2

روش شناسیِ »عی است، اقدامات شتابزده نیز زیان آور خواهد بود. آنچه در این مقاله بدان پرداختیم، به نو

روش »بود. برای اجرایی و عملیاتی شدن این فرآیند و اصلاح مقررات به « ذهنی و ماهویِ ضمانت اجرا

پس از اصلاح چارچوبهای اندیشه بر اساس قواعدِ نرم افزاری و ذهنی و در نیز نیاز داریم. « شناسیِ عینی

افزاری و اجرایی نیز سری امور سختنتیجه، تدوینِ روش شناسی ذهنیِ ضمانت اجرا، ضروری است یک

ایم. در این گیرند. ما از این امور به قواعد عینی یاد کردهرعایت گردد که در مقابل قواعد ذهنی قرار می

-ی بنیادینِ پروسه، شایسته است کارهایی از قبیل برنامهقسمت برای طراحی مناسب روش، راهبرد و نقشه

هر سطح انجام شود تا امر اصلاح قوانین موجود و تدوین ضمانت ریزی، مدیریت و نظارتِ مناسب در 

 اجراهای مناسب، تفسیر، اجرا ،آموزش و پژوهش های مرتبط با آنها، به صورت هدفمند دنبال گردد.
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