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آسیب شناسی قوانین و مقررات در قراردادهاي مشارکت بخش عمومی و خصوصی از دیدگاه اقتصادي 
  )Risk allocation از جمله توزیع ریسک (
  وکیل دادگستري و مشاور حقوقی، مدیر امور حقوقی شرکت بورس کالاي ایران،  ،فاطمه عزیزي 

  
  چکیده 

قانون اساسی اهمیت و ضرورت بیشتري  44با ابلاغ سیاستهاي کلی اصل مشارکت بخش خصوصی در توسعه زیربناهاي کشور 
مناسب و مساعدي  یافته است یکی از پیش شرط هاي مشارکت بخش خصوصی در در توسعه زیربناهاي کشور وجود قوانین شفاف ،

مقاله برآنیم تا با پرداختن است که سرمایه گذاري هاي عظیم بخش خصوصی در پروژه هاي زیربنایی را حمایت می نماید. در این 
ضرورت تدوین یک قانون جامع براي تحقق این  مقررات موجود در خصوص مشارکت بخش هاي غیردولتی در پروژه هاي زیربنایی،

  نوع مشارکتها را بررسی نمائیم.
  

  واژگان کلیدي
  قوانین و مقررات  ریسک ، پروژه هاي زیربنایی، مشارکت بخش عمومی و خصوصی ،

  
  مقدمه 

اجراي پروژه هاي زیربنایی یکی از اولویتهاي کشورها جهت رسیدن به توسعه پایدار است لیکن از یکسو بدلیل بار مالی فراوانی که به 
هاي زیربنایی از گذشته هاي دور مشارکت بخش  دولتها تحمیل می نماید و از سوي دیگر ضعف عملکرد دولتها در مدیریت پروژه

ه ها از اهمیت فراوانی برخوردار شده است. این مشارکت ضمن کاهش بار مالی پروژه براي دولت به همراه خود خصوصی در این پروژ
دانش و تکنولوژي اجرا و مدیریت پروژه را نیز به همراه دارد. از سوي دیگر دولت را نیز قادر به رسیدن به اهداف خود در توسعه 

الامتیازهاي ناشی از فرایند مشارکت بخش خصوصی  ها یا حق د و در نهایت نیز مالیاتزیرساختارها بدون گسترش بخش دولتی می نمای
  در پروژه ها و نیز بهبود کارایی عملیاتی، به افزایش درآمد دولت از توسعه زیرساختارها  می انجامد.

م ترین این الزامات وجود انجام پروژه هاي زیربنایی توسط بخش خصوصی در هر کشور داراي الزامات و مقدماتی است. از مه
چارچوبهاي قانونی مناسب ، شفاف و قابل پیش بینی است . در این مقاله برآنیم تا به بررسی قوانین و مقررات فعلی ایران در رابطه با 

وجود دارد، مشارکت بخشهاي غیردولتی در انجام پروژه هاي زیربنایی پرداخته و ضمن اعلام مزیتهاي قانونی که در مقررات فعلی کشور 
   مشکلات و نارساییهاي نظام قانون موجود  را نیز بررسی کنیم.

مشارکت بخش هاي غیر دولتی در توسعه زیربناها مستلزم پشتیبانی دولت می باشد و این پشتیبانی در سطوح و ابعاد مختلف بایستی در 
  قوانین و مقررات جاري کشور درج شود.

  
ي پروژه ها در  عمومی و خصوصیبخش در رابطه با مشارکت  لازم الاجراقوانین و مقررات  -الف

  زیربنایی
است که  در توسعه زیرساختهاي یک کشور بدون شک قوانین و مقررات یکی از ارکان اصلی مشارکت بخش عمومی و خصوصی 

ایجاد می نماید.  تا اختتام کار و تداوم همکاري در قالب آن مشارکتبستري ایمن ، پایدار و در عین حال شفاف براي شکل گیري این 
ي که بخش عمده اي از اقتصاد آن دولتی است و سالهاي سال در بستر ویژه در کشوروجود قوانین و مقررات جامع در این حوزه ب
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ي مشارکت بخش عمومی و خصوصی رکن بنیادینی براي شکل گیري قراردادها ، قوانین دولتی و به پشتوانه آن فعالیت نموده است
   ت.سا

در حال حاضر در حوزه مشارکت عمومی و خصوصی مقررات عموما بصورت پراکنده و در بخش هاي مختلف با توجه به نیازهاي   
همان بخش تدوین گردیده است. بعضا حتی دیده می شود که نگاه حاکم نوعی نگاه بخشی و مصداقی آن هم محدود به مدت زمان 

قانون اساسی و سند چشم  44ساله بوده است. اکثر مقررات موجود مانند ابلاغیه بند ج اصل  5 قوانین بودجه سالانه یا قوانین برنامه
اند. مقررات بسیار محدودي  انداز بیست ساله کشور بصورت کلی و در سطح کلان به مشارکت بخش هاي عمومی و خصوصی پرداخته

ن الحاق موادي به قانون تنظیم بخشی از مقررات مالی دولت و قانو 6مانند قانون تشویق و حمایت از سرمایه گذاري خارجی و ماده 
آیین نامه هاي این دو، تنها مقرراتی هستند که به جزئیات  مشارکت بخش عمومی و خصوصی در توسعه زیر ساختها ( البته از طریق 

در حوزه سرمایه گذاري خارجی  ز صرفاًاین مقررات محدود نیاند که  احکامی را براي آن وضع نمودهسرمایه گذاري خارجی) پرداخته و 
  .تدوین گردیده است

              خصوصی در توسعه زیربناهاي کشور عمومی و به مشارکت بخش  به صورت کلیبه قوانین لازم الاجرایی که  ابتدا در اینجا
قانون الحاق موادي به  6خارجی و ماده می پردازند، اشاره می کنیم و در ادامه به جزئیات قانون تشویق و حمایت از سرمایه گذاري 

  قانون تنظیم بخشی از مقررات مالی دولت و آیین نامه هاي این دو می پردازیم.
  

  قانون اساسی : 44یاستهاي کلی اصل س 1 -الف
سیاستهاي کلی توسعه بخشهاي غیردولتی و جلوگیري از بزرگ شدن  -قانون اساسی در سه محور الف 44سیاستهاي کلی اصل 

سیاستهاي کلی توسعه بخشهاي غیردولتی از طریق واگذاري فعالیتها و بنگاههاي  - سیاستهاي کلی بخش تعاون ج -خش دولتی بب
  . ابلاغ گردیده است ،دولتی

به طور صریح و و ذیل عنوان سیاستهاي کلی توسعه بخش هاي غیر دولتی و جلوگیري از بزرگتر شدن بخش دولتی در این ابلاغیه 
(به جز تولید محصولات نظامی، انتظامی و امنیتی 44موارد ذکر شده در اصل  ه دولت حق فعالیت اقتصادي درشده است ک آشکار ذکر

 که جنبه محرمانه دارد) را ندارد و هرگونه فعالیت در آن موارد را باید تا پایان برنامه چهارم به بخش هاي عمومی غیر دولتی، تعاونی و
  ین در این ابلاغیه آمده است :همچن خصوصی واگذار نماید.

ها و نهادهاي  قانون اساسی به شرح ذیل توسط بنگاه 44هاي مذکور در صدر اصل  سرمایه گذاري، مالکیت و مدیریت در زمینه"
  هاي تعاونی و خصوصی مجاز است: عمومی غیردولتی و بخش

  )عادن بزرگ (به استثناي نفت و گازدستی نفت و گاز) و م صنایع بزرگ، صنایع مادر (از جمله صنایع پایین -1
  هاي تجاري و ارزي کشور فعالیت بازرگانی خارجی در چارچوب سیاست -2
هاي سهامی عام مشروط به  هاي تعاونی سهامی عام و شرکت ها و نهادهاي عمومی غیردولتی و شرکت بانکداري توسط بنگاه -3

  تعیین سقف سهام هر یک از سهامداران با تصویب قانون
  بیمه -4
  تأمین نیرو، شامل تولید و واردات برق براي مصارف داخلی و صادرات. -5
  هاي اصلی  هاي مادر مخابراتی، امور واگذاري فرکانس و شبکه کلیه امور پست و مخابرات به استثناي شبکه -6
  "هواپیمایی (حمل و نقل هوایی) و کشتیرانی (حمل و نقل دریایی)و آهن  راه و راه -7

دیگر از این ابلاغیه بر لزوم کاهش تصدي گري دولت و تغییر نقش از مالکیت و مدیریت مستقیم به سیاستگذاري و  در بخش
به بخش خصوصی،  44% از سهام بنگاه هاي دولتی مشمول اصل 80هدایت و نظارت تاکید شده است و در این راستا به واگذاري 

  ه شرح زیر، اشاره می دارد:شرکت هاي تعاونی و بنگاه هاي عمومی غیر دولتی ب
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دستی نفت و گاز) فعال  صنایع بزرگ و صنایع مادر (از جمله صنایع پایین هاي معادن بزرگ، هاي دولتی که در زمینه بنگاه  -1
   هاي استخراج و تولید نفت خام و گاز استثناي شرکت ملی نفت ایران و شرکت هستند به

صنعت و معدن، بانک  اسلامی ایران، بانک ملی ایران، بانک سپه، بانک ي جمهوريهاي دولتی به استثناي بانک مرکز بانک -2
   مسکن و بانک توسعه صادرات کشاورزي، بانک

   بیمه ایران هاي بیمه دولتی به استثناي بیمه مرکزي و ـ شرکت3
   کشتیرانیسازمان هواپیمایی کشوري و سازمان بنادر و  هاي هواپیمایی و کشتیرانی به استثناي ـ شرکت4
   انتقال برق هاي اصلی هاي تامین نیرو به استثناي شبکه ـ بنگاه5
اصلی تجزیه و  هاي مادر مخابراتی، امور واگذاري فرکانس و شبکه هاي هاي پستی و مخابراتی به استثناي شبکه ـ بنگاه6

   توزیع خدمات پایه پستی مبادلات و مدیریت
   تولیدات دفاعی و امنیتی ضروري به تشخیص فرمانده کل قوا تثنايـ صنایع وابسته به نیروهاي مسلح به اس7

نکته اصلی و پراهمیت وجود دارد اول، صدور مجوز سرمایه گذاري، مالکیت و مدیریت  3 قانون اساسی 44بند (ج) اصل در ابلاغیه 
ي عمومی غیر قانون اساسی( که تا قبل از ابلاغ این سیاستها در انحصار دولت بود) براي بخش ها 44در زمینه هاي مذکور در اصل 

قانون اساسی که در  44هام بنگاههاي دولتی مشمول اصل درصد از س 80دوم: الزام دولت به واگذاري  ،خصوصی و تعاونی دولتی،
واقع تکمیل اقدام اول است و سوم: تغییر جایگاه دولت از مجري سیاستهاي اقتصادي به سیاستگذاري، هدایت و نظارت بر اقتصاد ملی 

ارکت بخش عمومی و خصوصی در . این سه نکته حاکی از اراده قطعی و یقینی قانونگذار جهت ایجاد بسترهاي لازم قانونی براي مش
صدور مجوز فعالیتهاي بخش هاي عمومی غیر دولتی، خصوصی و تعاونی در بخش هاي فوق از توسعه زیرساختهاي کشور می باشد. 

 یکسو، الزام دولت به واگذاري بنگاههایی که به فعالیتهاي صدرالذکر می پردازند و منع آن از ادامه فعالیت در این زمینه ها از سوي
دیگر  بیانگر این مطلب است که قانونگذار به ضرورت حضور بخشهاي غیردولتی در این زمینه ها به درستی پی برده است و برآن 

  است تا فعالیت در این عرصه را صرفاً براي سرمایه گذاران غیردولتی مجاز نموده و مقدمات آنرا مهیا نماید.
نظارت بر اجراي این سیاستها به درستی در صدر  و نیز وجود نهادي براي دیدجضرورت تغییر قوانین موجود یا تدوین قوانین 

  به شرح زیر ذکر گردیده است: 44سیاستهاي کلی اصل 
ها مستلزم تصویب قوانین جدید و بعضاً تغییراتی در قوانین موجود است؛ لازم است دولت و مجلس محترم  ـ اجراي این سیاست1

  ي نمایند.در این زمینه با یکدیگر همکار
ـ نظارت مجمع تشخیص مصلحت نظام بر حسن اجراي این سیاستها با اتخاذ تدابیر لازم و همکاري دستگاههاي مسئول و ارائه 2

  گزارشهاي نظارتی هر سال در وقت معین مورد تاکید است.
پس از دریافت » ي دولتیها ها و بنگاه هاي غیردولتی از طریق واگذاري فعالیت هاي کلی توسعه بخش سیاست«ـ در مورد 3

، نقش 44سازي با هریک از عوامل ذیل اصل  ها و مستندات و نظریات مشورتی تفصیلی مجمع راجع به رابطه خصوصی گزارش
هاي مربوط به  و بنگاه 44هاي صدر اصل  هاي دولتی، آثار انتقال هر یک از فعالیت عوامل مختلف در ناکارآمدي بعضی از بنگاه

  هاي اعمال حاکمیت دولت، اتخاذ تصمیم خواهد شد. ها و راه هاي غیردولتی و ضمانت ی، میزان آمادگی بخشهاي غیردولت بخش
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 قانون برنامه پنجم توسعه اقتصادي، اجتماعی، فرهنگی ، سیاسی 2 -الف 

هاي در قانون برنامه پنجم توسعه احکامی بصورت بخشی و پراکنده جهت مشارکت بخش هاي غیر دولتی در پروژه 
 . در اینجا به این احکام اشاره می نماییم: حمل و نقل درج شده استو یا زیربنایی مانند پروژه هاي تولید نیر

  توان  یشمجاز است در طول برنامه نسبت به افزا یرووزارت ن «قانون برنامه  پنجم توسعه آمده است:  133بند د ماده  در
اعم از  یو خصوص یتعاون ی،عموم يبخشها گذاري یهسرما یق) مگاوات از طر25,000( هزار وپنج یستبرق تا ب یديتول

ساخت،  ملهاز ج گذاري یهمتداول سرما يبه صورت روشها یاتابعه و  يشرکتها یمنابع داخل یاو  یو خارج یداخل
  .ید) اقدام نماBOTو انتقال ( يبردار ) و ساخت، بهرهBOOو تصرف ( يبردار بهره

  حمل و نقل بار و مسافر  یتبه منظور تقو تواند یم دولت« قانون برنامه  پنجم توسعه آمده است:   164ماده  4در بند
و  يبند نمودن، تراك یاز جمله دو خطه کردن، برق یرساختز یتظرف یشبهبود و افزا یز،تجه يها از پروژه یبخش یلی،ر

تدارك و  ی،) و طراحBOTو انتقال ( يبردار بهره مشارکت، ساخت، یرنظ ییرا در قالب روشها یستگاههاا یلتطو
آن تا استهلاك  یو انتقال حق دسترس یلیحمل و نقل ر یربناهاياستفاده از ز یرنظ یازاتیامت ي)  با واگذارEPCF(مینتأ

 ».یدواگذار نما یو تعاون یو سود مورد توافق به بخش خصوص یهکامل سرما
  پنجم توسعه را نیز به نوعی در همین راستا تفسیر نموده و آنرا بستري قانونی قانون برنامه  111می توان بند ب ماده

گیري از  جهت مهیا نمودن امکان تدوین قوانین جدید و انجام اصلاحات هر چه بیشتر در مقررات موجود با هدف بهره
 بند آمده است:در این  ،تخصص ها و توانایی هاي بخش خصوصی خارجی در قالب مشارکت عمومی و خصوصی دانست

حداکثر ظرف  یی،اکار یشمنظور افزا تحقق اهداف برنامه و به يروز و ضرورتها یازهايـ دولت متناسب با ن111ماده   
  :یدنما یاقدام قانون یلقانون نسبت به موارد ذ ینا یبشش ماه پس از تصو

   »یرانا یو فن ياقتصاد يو کمکها گذاري یهسرما« سازمان  یزو تجه یتالف ـ تقو 
 يروز و رقابتها یازو اعمال مشوقها به تناسب ن یینو مقررات برحسب ضرورت و تع ینو اصلاح قوان ییب ـ شناسا

  .یخارج گذاري یهسرما یشترجذب ب يبرا المللی ینب
  

  1380قانون تشویق و حمایت از سرمایه گذاري خارجی مصوب  3-الف

را به عنوان یک روش مشارکت بخش عمومی و خصوصی و نیز یک » ساخت، بهره برداري و واگذاري«اولین قانونی که روش 
روش سرمایه گذاري خارجی در ایران پذیرفت و این شیوه را مورد حمایت خود قرار داد، قانون تشویق و حمایت سرمایه گذاري 

  بود.  1380خارجی مصوب سال 
  نون آمده است: این قا 3در ماده 

کلیه سرمایه گذاریهاي خارجی که بر اساس مفاد این قانون پذیرفته می شوند از تسهیلات و حمایت هاي این قانون برخوردارند. «
  این سرمایه گذاریها به دو طریق زیر قابل پذیرش هستند:

  ... . -الف
بهره برداري    ساخت،«و » بیع متقابل«، »کت مدنیمشار«سرمایه گذاریهاي خارجی در کلیه بخش ها در چارچوب روش هاي  -ب

که برگشت سرمایه و منافع حاصله صرفا از عملکرد اقتصادي طرح مورد سرمایه گذاري ناشی شود و متکی به تضمین » و واگذاري
  دولت نباشد.

  از بند ب فوق استنباط می شود که :  
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درکلیه بخش ها (حتی بخش دولتی) مورد پذیرش » اريبهره برداري و واگذ  ساخت،«سرمایه گذاري خارجی به روش  -
  1قانونگذار است.

قانونگذار به این نکته مهم اشراف دارد که در چنین روشی برگشت اصل و سود سرمایه گذاري بایستی از محل سرمایه گذاري  -
سرمایه و سود نفی می کند و عملکرد اقتصادي طرح مربوطه باشد. بنابراین صدور تضمین توسط دولت، جهت بازگشت اصل 

و به سرمایه گذار اعلام می کند که بایستی کلیه بررسیهاي لازم را انجام دهد و از توجیه پذیري فنی و اقتصادي طرح 
 اطمینان پیدا کند.

 
  1384مصوب » الحاق موادي به قانون تنظیم بخشی از مقررات مالی دولت«قانون  6ماده  4 -الف

  
ه قانون تشویق و و آئین نامه اجرایی آن با استناد ب» وادي به قانون تنظیم بخشی از مقررات مالی دولتالحاق م«قانون  6ماده 

را در امور بهره برداري و انتقال  ساخت،به دولت اجازه دادند سرمایه گذاري خارجی به روش  حمایت از سرمایه گذاري خارجی
توان گفت تصویب این  از آنچه در قانون تشویق آمده است، اقدام نماید. می زیربنایی پذیرفته و نسبت به ارائه تضمین هایی فراتر

و حمایت از سرمایه گذاري  قوانین امتداد پذیرش این روش توسط قانونگذار و  بویژه تکمیل نقصهاي قانون سابق ( قانون تشویق
  2شود. د تحت تضمین این قوانین پرداخته می) با توجه به الزامات این روش سرمایه گذاري بود. در بندهاي بعد به موارخارجی

و 1384مصوب » الحاق موادي به قانون تنظیم بخشی از مقررات مالی دولت«قانون  6لازم به ذکر است که قبل از تصویب ماده 
ا در و آئین نامه هاي اجرائی آنها مجوز ارائه تضامین دولتی ر 1383و 1382قوانین بودجه سنواتی سالهاي  21بند ل تبصره 

بهره برداري و انتقال داده بود که تصویب قانون الحاق در واقع اراده قانونگذار  خصوص سرمایه گذاریهاي خارجی به روش ساخت،
  بر دائمی نمودن این مقررات و خروج آن از محدودیتهاي زمانی قوانین بودجه و برنامه بود.

  

                                                
». برداري مالکیت و بهرهساخت، « اي مانند روش   اي تأمین مالی پروژهذکر این نکته ضروري است که  قانونگذار به صراحت تنها این روش را پذیرفته است و نه سایر روش ه -٢۴

از » بـرداري  سـاخت، مالکیـت، بهـره   «اي ماننـد روش   یک روش مادر است و سـایر روش هـاي تـأمین مـالی پـروژه     »برداري، واگذاري  ساخت، بهره«برخی بر این باورند که روش 
اي کافی است. این برداشت مخالف نص صریح قانون  هاي تأمین مالی پروژه ر روشهاي آن می باشند بنابراین صرف ذکر این روش در متن قانون براي تسري قانون به سای زیرمجموعه

اي است. چرا که  از یکسو نمی توان چنین تفسیري از این قانون داشت و از سوي دیگر هر یک از این روشها مجزاي از دیگري بوده و  و قواعد حاکم بر روش هاي تأمین مالی پروژه
  دانست.» برداري ، واگذاري ساخت، بهره« ست. شاید بتوان دلیل این برداشت را کثرت استفاده از روش هیچ یک زیر مجموعه دیگري نی

مـی  باشد به نظر میرسد بهتر بود قانونگذار این ماده را به قانون تشویق  الذکر می قوانین بودجه فوق 21قانون الحاق و آئین نامه آن تکرار بند ل تبصره  6اي از ماده  بخش عمده -25
 افزود تا ضمن کمک به تجمیع قوانین از احتمال بروز تناقضات آتی نیز جلوگیري نماید.  
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  ریسک هاي تحت پوشش در قوانین فعلی ایران -ب
و ماده » تشویق و حمایت سرمایه گذاري خارجی«قوانینی که در بخش قبلی ذکر گردید در حال حاضر دو قانون از میان 

و آئین نامه هاي اجرایی این دو بخشی از ریسکهاي » الحاق موادي به قانون تنظیم بخشی از مقررات مالی دولت«قانون  6
مورد توجه قرار داده و با تفکیک میان سرمایه گذاریهاي ایی در پروژه هاي زیربنرا خارجی مشارکت بخش عمومی و خصوصی 

» بهره برداري و واگذاري  ساخت،«خارجی به این روش با سایر سرمایه گذاریها امتیازات خاصی را براي سرمایه گذاري به روش 
سایر  اند. مایه گذاري مقرر کردهاند و تضمین هاي بیشتري را در مقایسه با دیگر انواع سرمایه گذاري براي این نوع سر قائل شده

مبحث مشارکت بخشهاي غیردولتی در پروژه هاي زیربنایی را بصورت کلی عنوان  ،قوانین همچنانکه قبل از این نیز عنوان گردید
  کرده اند.

  امتیازات مندرج در قانون تشویق را میتوان به دو گروه تقسیم نمود:
خارجی اعطا شده مانند رفتار برابر و عدم مصادره یا ملی نمودن  ياري هاامتیازاتی که به کلیه اشکال سرمایه گذ -1

  سرمایه هاي خارجی مگر در شرایط خاصی.
از  يو تعداد قانون تشویق داده شده 3د ب ماده هاي مذکور در بن هایی که تنها به سرمایه گذاري امتیازات و تضمین -2
  قانون الحاق آمده است. 6ها علاوه بر این قانون در ماده  این تضمین
  در ادامه این تضمین ها به تفکیک تضمین ریسک هاي تجاري و سیاسی مورد بررسی قرار خواهد گرفت.   
  

  ریسک هاي تجاري تحت پوشش قوانین و مقررات ایران 1- ب
  . ریسک هاي مرتبط با خرید محصول پروژه 1

تأمین اعتبار می شوند بازپرداخت اقساط وامها و » تأمین مالی پروژه اي«پروژه هایی که به یکی از اشکال روش در 
اعتبارات دریافتی پروژه  از محل درآمد آن صورت می گیرد. بنابراین وجود بازار براي کالا یا خدمت تولیدي و نیز پیش بینی 

  سی دقیق قرار گیرد.قیمت آن ریسک بزرگی است که بایستی مورد برر
  ریسک بازار محصول پروژه به دو شکل می باشد:    

هاي آن انجام میشود ولی بازار را نمی توان بطور کامل کنترل  تغییر قیمت محصول. هر چند مطالعاتی بر بازار و قیمت )1
توان به ورود رقباي تازه، نمود و وقوع تغییراتی در آن ممکن است پیش بینی ها را به هم بزند از جمله این تغییرات می 

  ها اشاره کرد. افزایش، کاهش یا عدم تغییر تعرفه
تغییر تقاضا. در بازارهایی که دولت براي محصول پروژه سوبسید می پردازد یا تنها عرضه کننده آن است، تقاضاي مردم  )2

که باید مد نظر قرار گیرد. به براي برخورداري از کالاهاي سوبسیدي یا تقاضاي افزایش سوبسیدها از موارد مهمی است 
عنوان مثال در اغلب کشورهاي در حال توسعه برق با سوبسید به مردم عرضه می شود. در نتیجه در وهله اول اطمینان از 
خرید محصول پروژه توسط دولت و سپس اطمینان از خرید آن به قیمت واقعی و تمام شده به معناي توجیه پذیري 

  قاد قراردادهاي بلند مدت فروش یکی از روش هاي کاهش این نوع ریسکهاست است.اقتصادي پروژه است. انع
می باشد و حتی با اجراي با توجه به اینکه در کشور ما عرضه کننده انحصاري بسیاري از کالاها و خدمات اساسی دولت   

الاها و خدمات به صورت سوبسیدي سوي دیگر این ک قانون هدفمند سازي یارانه ها نیز بخشی از کالاها بصورت سوبسیدي از
عرضه می شود و از همه مهمتر اینکه انرژي مصرفی براي تولید کلیه کالاها در ایران یارانه اي است. سرمایه گذار در اینجا با 

  چند ریسک مواجه می شود:
  هایی مانند پروژه هاي نیروگاه. ریسک تأمین انرژي مورد نیاز پروژه به ویژه در پروژه -1
 ید محصولاتی که خریدار انحصاري آن دولت می باشد.ریسک خر -2
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التفاوت میان قیمت تمام شده  هریسک خرید محصول به قیمت تمام شده و واقعی آن به عبارت دیگر ضرورت پرداخت ما ب -3
 اي) محصول و قیمت عرضه شده به مصرف کننده نهایی( قیمت یارانه

گذار برآمده است. به  ار درصدد کاستن از آنها و مطمئن ساختن سرمایهها در کشورمان قانونگذ با توجه به وجود این ریسک
  اي که: گونه
  خرید کالاها و خدماتی را که عرضه آنها در انحصار دولت است، تضمین نموده است. -الف
  اي آنرا تضمین نموده است.   التفاوت قیمت تمام شده کالا و قیمت یارانه پرداخت مابه -ب

  .قانون تشویق و الحاق و توسط دو مرجع متفاوت پیش بینی شده است وضمین موارد فوق در هر دجالب توجه است که ت
در مورد آن دسته از طرحهاي سرمایه گذاري که یک دستگاه دولتی خریدار « آئین نامه قانون تشویق آمده است:  11در ماده 

خدمات تولیدي طرح مورد سرمایه گذاري به قیمت انحصاري کالا و خدمات تولیدي است و همچنین در مواردي که کالا و 
یارانه اي عرضه می شود، دستگاه دولتی می تواند خرید کالا و خدمات تولیدي را به میزان و قیمت تعیین شده در قرارداد 

  »مربوطه در چارچوب مقررات قانونی تضمین نماید.
سرمایه گذاري خارجی، در اجراي طرحهاي زیربنایی و  در اجراي قانون تشویق و حمایت «گوید:  قانون الحاق می 6ماده 

پالایشگاه، تأمین و انتقال آب، فاضلاب، راه آهن، راه و آزاد راه، فرودگاه،  ، تولیدي از قبیل طرحهاي نیروگاهی، انتقال نیرو 
ود علاوه بر تضمین هاي قابل بنادر، ناوگان ریلی و طرحهاي مخابراتی با اولویت سرمایه گذار ایرانی به دولت اجازه داده می ش

  :19/12/1380ارائه در چارچوب قانون تشویق و حمایت سرمایه گذاري خارجی مصوب
نسبت به تضمین پرداخت تعهدات قراردادي شرکتهاي دولتی ایرانی طرف قرارداد ( که نهایتا کالا و خدمات آنها الزاما می  -1

  بایست توسط دولت خریداري شود) اقدام نماید.
تی که بنابر تصمیم دولت یا قوانین رایج ، بهاي فروش محصول( کالا یا خدمت تولیدي) این طرحها به مشتریان در صور -2

التفاوت آن توسط سازمان مدیریت  کمتر از قیمت خرید تضمینی آن توسط دولت و شرکت دولتی از سرمایه گذار باشد، مابه
  خت آن توسط دولت (وزارت امور اقتصادي و دارایی) تضمین شود. و برنامه ریزي کشور در بودجه سنواتی پیش بینی و پردا

 : می خورد این است که قانون الحاق به چشم 6ماده  2و 1آئین نامه قانون تشویق و بندهاي  11آنچه در قیاس میان ماده 
خرید آنرا تضمین آئین نامه قانون تشویق، دستگاه دولتی خریدار انحصاري محصول طرح می تواند  11ول: بموجب ماده ا

  قانون الحاق، دولت جمهوري اسلامی ایران خرید محصول را تضمین می کند. 6نماید، حال آنکه طبق ماده 
آئین نامه قانون تشویق، فقط از تضمین خرید کالا و خدمات تولیدي طرح سخن گفته است حال آنکه تضمین  11دوم: ماده 

 تضمین تعهدات قراردادي شرکت دولتی ایرانی طرف قرارداد سخن گفته است. قانون الحاق کلی بوده و از 6مذکور در ماده 
  گذار خارجی می تواند هر یک از تضمین هاي فوق را انتخاب نماید. سوم: به نظر میرسد سرمایه

 »ساخت، بهره برداري و واگذاري«بدین ترتیب بر طبق قوانین فعلی و در سرمایه گذاري در بخش هاي زیر بنایی به روش
سرمایه گذار خارجی از بازار محصول خود مطمئن خواهد بود چرا که پس از انعقاد قرارداد بلند مدت فروش محصول با شرکت 

  دولتی ایرانی خریدار، وزارت اقتصاد نیز ایفاي تعهدات این شرکت را به نیابت از دولت تضمین خواهد نمود.
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  ران    ریسک هاي سیاسی تحت پوشش قوانین و مقررات ای 2- ب
  
  . ریسک رفتار برابر و عدم تبعیض1

گذار خارجی از عدم وجود تبعیض و ذکر  هاي خارجی یکی دیگر از معیارهاي تعیین کننده است. اطمینان سرمایه رفتار برابر با پروژه 
هایی که اجراي  وژهاین موضوع در قوانین سرمایه گذاري هر کشور مشوقی براي جذب سرمایه گذاري خارجی می باشد. بویژه در پر

ها از  آنها مدت زیادي طول می کشد امکان متأثر شدن از رفتار نابرابر بیشتر است. هر پروژه باید در جایگاهی برابر با سایر پروژه
جمله پروژه هاي داخلی قرار داشته باشد و در برخورد با آن از اصل عدم تبعیض پیروي شود. اصل عدم تبعیض بایستی صرفنظر از 

چیز اعم از مکان پروژه، محصول آن، قیمت محصول، مشارکت کنندگان در آن، وام دهندگان به آن و سایر شرایط خاص آن هر 
هاي  رعایت شود. اصل عدم تبعیض بویژه در مورد مالیات هاي مختلف و حقوق و عوارض گمرکی باید رعایت شود. یکی از شیوه

قراردادي میان شرکت پروژه و دولت میزبان و تعهد دولت میزبان بر خودداري از  آمیز انعقاد روز رفتارهاي تبعیضجلوگیري از ب
  3ارتکاب  اقدامات تبعیض آمیز است.

قانون تشویق رفتار برابر با سرمایه گذاري هاي خارجی را بطور کلی تضمین نموده است و این تضمین شامل کلیه اشکال سرمایه 
ها و تسهیلاتی که  هاي خارجی مشمول این قانون از کلیه حقوق، حمایت سرمایه گذاري«این قانون  8گذاري می شود. طبق ماده 

  » ود است بطور یکسان برخوردار می باشند.هاي داخلی موج براي سرمایه گذاري
  
 . ریسک عدم سلب مالکیت و ملی کردن2

به روشی تبعیض آمیز و بدون پرداخت  ، ملی کردن اموال یا حقوق پروژه، مالکیت سهام آن توسط دولت میزبان به طور خودسرانه 
  م میشود:خسارت عادلانه ریسک مصادره نامیده می شود. مصادره اموال به دو شکل انجا

  اموال  پروژه توسط دولت ( البته این کار بسیار کم اتفاق می افتد.)  هتوقیف یک بار )1
انجام برخی اعمال خزنده توسط دولت که در مجموع منجر به مصادره می شود یعنی مصادره خزنده. روشی که در آن دولت   )2

عرفه هاي جدید، تغییر قوانین کار و اجبار به افزایش دستمزد تلاش می کند با استفاده از ابزارهایی چون وضع مالیاتهاي سنگین، ت
. این نوع مصادره نگران کننده ترین نوع مصادره است. چرا که هم در دوره زمانی طولانی 4کارکنان کار پروژه را متوقف نماید

 صورت  می گیرد و هم اثبات آن مشکل است.
ال نفت و گاز، جاده ها، خطوط راه آهن و فرودگاهها بیشتر در معرض خطر پروژه هاي حساسی چون نیروگاهها، بنادر، خطوط انتق

  مصادره و ملی کردن قرار دارند. 
اي با توجه به وضع دولت  هاي کاهش این ریسک اخذ بیمه سیاسی براي آن است. اعطاي این نوع بیمه در هر پروژه یکی از روش

ترین راه  کاهش این ریسک اخذ  ه هاي زیادي را نیز در بر دارد. مطمئنمیزبان و سوابق آن دولت صورت می گیرد و مسلما هزین
  از دولت میزبان است.     5ضمانت نامه حاکمیتی

خارجی تحت  يگذاري ها سرمایه«این قانون آمده است:  9این ریسک نیز تحت پوشش قانون تشویق قرار گرفته است. در ماده  
دن قرار نخواهد گرفت. مگر براي منافع عمومی، به موجب فرایند قانونی، به روش پوشش این قانون مورد سلب مالکیت و ملی ش

  »غیر تبعیض آمیز و در مقابل پرداخت مناسب غرامت به مأخذ ارزش واقعی آن سرمایه گذاري بلافاصله پس از سلب مالکیت.
  

                                                
3- Scott L. Hoffman, p.72  
4 - Ibid, p 69,70. 
5 -Sovereign Guarantee. 



٩ 
 

  6. تضمین خروج سود سرمایه گذاري3  
گذاري را از  می شود که طبق آن نمی توان منافع حاصل از سرمایه گذاري به ریسکی اطلاق ریسک خروج سود سرمایه

کشور میزبان خارج نمود و این منافع باید در کشور میزبان پروژه هزینه شود، یا اینکه محدودیت هایی براي انتقال سود وجود دارد. 
ز اهمیت است. در برخی کشورها این ریسک در کشورهایی که ترجیح می دهند سرمایه را درون خود نگه دارند بسیار حائ

هایی بر میزان سرمایه قابل انتقال وجود دارد و سرمایه گذار فقط می تواند درصدي از سود را از کشور خارج کند. در  محدودیت
گذاري بایستی تا مدت معینی در کشور میزبان نگهداري شود و پس از گذشت این  حالیکه در تعداد دیگري از کشورها سود سرمایه

  7مدت انتقال آن به خارج از کشور آزاد است.
خارجی، به هر شکلی که باشد، وجود ندارد و فقط  يدر ایران هیچ محدودیتی براي خروج اصل و سود سرمایه گذاري ها 

از اصل و سود سرمایه خارجی و منافع آن یا آنچه «قانون تشویق  14و  13بایستی مراحل معین در قانون طی شود. به موجب مواد 
اصل سرمایه در کشور باقی مانده باشد، با دادن پیش آگهی سه ماهه به هیات و بعد از انجام کلیه تعهدات و پرداخت کسورات 
قانونی ( از جمله مالیات و عوارض و اندوخته هاي قانونی) و تصویب هیأت و تأیید وزیر امور اقتصادي و دارایی قابل انتقال به خارج 

  در کنار سایر مشوق هاي قانونی این بند نیز تضمینی جهت تشویق و جذب سرمایه گذاري خارجی است.می توان گفت »  است.
  

  . ریسک تأمین ارز مورد نیاز براي خروج اصل و سود سرمایه 4
« گذاري خارجی به روش  در انجام معامله با ارزهاي خارجی، همواره ریسک تأمین ارز وجود دارد. این ریسک در سرمایه

کند. در این  بدلیل طولانی بودن مدت قرارداد و تعدد ارزهاي مورد معامله اهمیت خاصی پیدا می» برداري، واگذاري  بهره ساخت،
شود. در  روش درآمدهاي پروژه به پول کشور میزبان و پرداخت اقساط وامها یا اعتبارات دریافتی با یک یا چند ارز خارجی انجام می

ید از هم متمایز نمود: ریسک عدم وجود ارز خارجی، ریسک انتقال ارز خارجی و ریسک کاهش خصوص ارز سه نوع ریسک را با
  ارزش پول کشور میزبان. 

اي ریسک هاي مربوط به ارز را به مراتب مشکل تر و جدي  وجود قراردادهاي متعدد و پیچیده در روش تامین مالی پروژه
ین نوع ریسک وجوه دارد از جمله: کنترل درآمدهاي پروژه، تبدیل مداوم ارز نماید. راههاي متعددي براي کنترل و کاهش ا تر می

) افتتاح حسابهاي برون مرزي که در آمدهاي پروژه به آن واریز شود افتتاح حسابهاي سود وداخلی به ارزهاي قوي (مانند دلار و یور
هیات پولی یا بانک مرکزي کشور میزبان حفظ جریان ده مذاکره و انعقاد قراردادهاي تبدیل ارز با دولت میزبان، کسب تاییدیه 

نقدینگی پروژه بصورتی که قابل انعطاف با شرایط مختلف باشد، هماهنگ کردن ارز که درآمد پروژه با آن است با ارزي که بدهی 
  ها و هزینه هاي پروژه با آن پرداخت می شود.

و تأثیر آن بر ادامه حیات پروژه، قانونگذار » رداري، واگذاريساخت، بهره ب« با توجه به اهمیت ریسک تأمین ارز در شیوه 
گذاري را پذیرفته و بانک مرکزي را مکلف به  قانون تشویق، تأمین ارز وجوه قابل انتقال براي این نوع سرمایه17ماده  3در تبصره 

موضوع  يل در مورد سرمایه گذاري هابانک مرکزي مکلف است معادل ارزي وجوه قابل انتقا« تأمین آن نموده است. طبق این بند
این » و تأیید وزیر امور اقتصادي و دارایی در اختیار سرمایه گذار خارجی قرار دهد.8این قانون را با موافقت سازمان 3بند ب ماده 

سرمایه  قانون تشویق می باشد و نه تمام اشکال 3موضوع  بند ب ماده  يتضمین به صراحت قانون فقط براي سرمایه گذاري ها
  خارجی. يگذاري ها

                                                
6 -Expatriation. 
7 - Scott L. Hoffman, p.70  

  الملل وزارت امور اقتصادي و دارایی.  سازمان سرمایه گذاري و کمک هاي فنی، اقتصادي ایران، معاونت امور بین -31
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) می توان گفت ریسک انتقال ارز خارجی نیز تحت پوشش 14و 13و مواد  17ماده  3با تجمیع مواد قانون تشویق ( تبصره 
  گذار خارجی براي انتقال ارز و خروج آن از طرق قانونی و با طی مراحل قانونی مشکلی ندارد.  این قانون قرار گرفته است و سرمایه

  
  ریسک تغییر قوانین و مقررات  .5

ریسک تغییر قوانین و مقررات ریسکی است که به موجب آن نهادهاي دولتی اعم از قانونگذاري، قضایی یا اجرایی   
چارچوب هاي قضایی، حقوقی یا قانونی را که پروژه در آنها توسعه یافته است، تغییر دهند و خطر اصلی این است که این اقدامات 

ادامه کار آن توجیه اقتصادي نداشته  وهاي خود را نداشته  روژه توان بازپرداخت بدهیبر عملکرد پروژه تاثیر گذارد به نحوي که پ
  . 9باشد

از جمله این اقدامات می توان به تغییر قوانین مالیاتی، تغییر استانداردهاي زیست محیطی و تغییرات دیگري که مستلزم 
  افزایش سرمایه پروژه است، اشاره کرد.
گران ریسک سیاسی عموماً چنین  در موضع قوانین و مقررات یک اقدام قانونی است بیمهاز آنجایی که اقدام دولت 

نماید بنابراین باید از دولت میزبان خواسته شود قراردادي با حامیان پروژه منعقد نموده و متعهد شود که انواع  اقداماتی را بیمه نمی
گران ریسک سیاسی بتوانند پروژه را در مقابل  شاید بیمه خاصی از اقدامات قانونگذاري صورت نخواهد گرفت در اینصورت

 هایی که در قرارداد آمده است بیمه نمایند. ریسک
 يدر قانون تشویق تضمین ریسک تغییر قوانین و مقررات از جمله تضمین هایی است که مختص سرمایه گذاري ها

در « این قانون می گوید:  17ماده  2خارجی. تبصره  ياقانون تشویق می باشد نه تمام سرمایه گذاري ه 3موضوع بند ب ماده 
چنانچه وضع قوانین و مصوبات دولت، موجب ممنوعیت یا توقف اجراي موافقت  3موضوع بند ب ماده  يمورد سرمایه گذاري ها

ولت تأمین و اقساط سررسید شده توسط د فنامه هاي مالی پذیرفته شده در چارچوب این قانون شود، زیان حاصل حداکثر تا سق
  »در چارچوب این قانون به تصویب می رسد. 10پرداخت می گردد. حدود تعهدات قابل پذیرش، توسط هیأت

توسعه است که بسیاري از صنایع آن تحت کنترل دولت می باشد و در حال  لاز آنجاییکه کشور ایران یک کشور در حا
سوي رهبر معظم انقلاب، جریان خصوصی سازي کارخانجات و  قانون اساسی از 44حاضر با توجه به ابلاغ سیاست هاي اصل 

گذاران خارجی طرف قرارداد با شرکتهاي دولتی پدید آید که در  صنایع در حال انجام است امکان دارد این سوال براي سرمایه
این سوال در  صورت خصوصی سازي این شرکت ها وضعیت تعهدات دولتی آنها و تضامین دولتی به چه شکل خواهد بود؟ پاسخ

در صورت اتخاذ تصمیم دولت به فروش شرکتهاي دولتی عامل، «قانون الحاق آمده است. در این بند مقرر گردیده  6ماده  3بند 
هاي دولت تا آخرین مراحل  شرایط فروش باید به نحوي پیش بینی شود که تعهدات شرکت به سهامداران جدید منتقل و تضمین

  »افذ بماند.اجراي قرارداد معتبر و ن
   

                                                
9- Scott L. Hoffman, p.70  

وزیر امـور خارجـه،    نمعاو گذاري،   ایهقانون تشویق مرکب از معاون وزیر امور اقتصادي و دارایی به عنوان رئیس کل سازمان سرم 6گذاري خارجی مذکور در ماده  هیأت سرمایه -33
 هاي ذیربط.  ریزي کشور، معاون رئیس کل بانک مرکزي و حسب مورد معاونین وزارت خانه معاون رئیس سازمان مدیریت و برنامه
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تدوین یک قانون جامع در رابطه با مشارکت بخشهاي عمومی و خصوصی در اجراي پروژه  ضرورت -ج

 هاي زیربنایی
  

زیربنایی داشته است. قانون معمولاً ه هاي سرمایه گذاري بخش خصوصی در پروژ ش کلیدي را براي افزایشقانونگذاري همواره نق
دارنده حقوق قانونی خاص و ضامن ثبات وضعیت قراردادي می باشد. در اغلب کشورها اجراي بردر   متضمن تعهد سیاسی دولت،

پروژه هاي زیربنایی با مشارکت بخش خصوصی با اقدامات قانونگذاري آغاز شد، بدین صورت که ابتدا قوانینی براي واگذاري این 
  پروژه ها و اجراي آنها وضع گردید.

مقررات خاصی براي مشارکت بخش خصوصی  در توسعه زیربناها می باشد، با تدوین قانون در کشور ایران نیاز به تدوین   
رویه واحدي براي مشارکت بخش خصوصی در پروژه هاي زیربنایی ایجاد میشود. ممکن است یک قانون عام معمولاً تمامی 

ین نمود، که به قانونگذار اجازه می دهد الزامات کلیه بخش ها را در بر نگیرد در این صورت می توان مقررات مکمل بخشی تدو
ویژگیهاي خاص هر بخش را در نظر بگیرد. وجود مقررات تفکیکی در هر بخش این اطمینان را ایجاد می کند که اختیارات 

ین قانونگذاران نامحدود نمی باشد و آنها در هر بخش ملزم به مقررات آن بخش می باشند. در عین حال بهتر است که از وضع قوان
خشک و انعطاف ناپذیر و نیز قوانینی که بسیار به جزئیات می پردازند خودداري شود، چرا که در اغلب موارد چنین مقرراتی در بلند 
مدت مناسب نمی باشند. بسیاري از کشورها از قانون براي تاسیس یک سازمان یا نهاد تحت عنوان سازمان بهره گرفته اند که 

  ش خصوصی در پروژه هاي زیربنایی کشور است. متولی و مسئول مشارکت بخ
قانون همواره بهترین ابزار براي بیان جزئیات مالی و فنی پروژه ها نمی باشد هرچند که بسیاري از کشورها ترجیح داده اند تا 

یت سازگاري با تغییرات قوانینی را که جزئیات بسیاري را دربرمیگیرند تدوین نمایند. در مجموع مهم این است که قوانین براحتی قابل
محیطی را داشته باشند اعم از اینکه این تغییرات ناشی از قواعد بازار یا پیشرفت هاي جدید مانند پیدایش تکنولوژي هاي نوین یا 

  در هر حال شفافیت و قابلیت پیش بینی دو عنصر اساسی قانون هستند.  تغییرات شرایط اقتصادي و بازار باشد،
  

 مشارکت بخشهاي عمومی و خصوصیوجود یک قانون جامع و مانع در خصوص  هاي قبل عنوان گردید فقدان همچنانکه در بخش
به درستی تعیین شده است ولی در سطح  44رچند در سطح قانون اساسی ایران کشور موضوع با ابلاغ سیاستهاي کلی اصل ه است

ن مشارکت بخش عمومی و خصوصی وجود ندارد و این خود قوانین و مقررات عمومی در ایران حتی یک قانون تحت عنوان قانو
بزرگترین ریسک و خلاء قانونی است. تدوین قوانین و مقررات یعنی ارائه تصویر روشنی از عناصر و افراد مرتبط با یک پروژه ، نحوه 

زائیده مقتضیات و نیازهاي  شکل گیري و فعالیت پروژه و در نهایت چگونگی اختتام این فعالیت مشترك می باشد. اصولاً قوانین
بشري هستند که در هر زمان قابل انطباق با شرایط و ویژه گیهاي خاص یک جامعه بوده و بهترین راه را براي رسیدن به یک هدف 

  را پی ریزي می نمایند.
ی است. این تاسیس یک چارچوب قانونی موثر و مناسب پیش شرطی براي ارتقاء مشارکت بخش خصوصی در پروژه هاي زیربنای

قانون بایستی از انعطاف کافی و پاسخگویی لازم به پیشرفتهاي صورت گرفته در بخش هاي مختلف زیربنایی برخوردار می باشد. در 
این بخش به برخی از اصول کلی که قانونگذار بایستی در تدوین قوانین براي مشارکت بخش هاي غیردولتی و تامین مالی پروژه ها از 

حاصل  44مدنظر داشته باشد، می پردازیم. لازم به ذکر است برخی از این اصول با ابلاغ سیاستهاي کلی اصل   ها، طریق این بخش
  شده لیکن بسیاري از آنها مستلزم تدوین یک قانون جامع جدید است.
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و در قوانین قابلیت پیش بینی   و ثبات و پایداري انصاف،  ارتقاي شفافیت،  در تدوین قوانین و مقررات،اصول  هدف از رعایت این
و در نهایت  خصوصی و دولتحمایت از سرمایه گذاران بخش  ،پروژه ها مشارکت کنندگان در آن در رابطه باانعطاف پذیري 

  پیشگیري از رفتارهاي غیرمنصفانه و سوء استفاده هاي آتی می باشد.
موجود با بهره گیري از مطالعات و نظر سنجی هاي منطقه ایی  بین المللی و بهترین رویه هاي ن اصول براساس استانداردهايای

استفاده شده است. راهنماي آنسیترال در این  12و آنسیترال OECD11تدوین گردیده است در تدوین این اصول از اسناد سازمانهاي 
   13زمینه منبع اصلی می باشد.

  
در توسعه زیر بناهاي بایستی سیاست شفافی در خصوص  مشارکت بخش خصوصی   قانون :اول اصل 

  .کشور دارا باشد
مانند سایر چارچوب هاي صحیح قانونی استراتژي و سیاست شفاف دولت براي مشارکت بخش خصوصی عنصر مهمی است که 

نین مبین تلاشهاي دولت براي بهبود محیط این امر همچ .نشانگر تعهد دولت به توسعه یک محیط سرمایه گذاري پایدار می باشد
  این استراتژي بایستی به عنوان یک سند دولتی ( قوانین و مقررات ) تدوین و تصویب گردد. قانونی و حقوقی کشور است، 

بر اهمیت اتخاذ استراتژي مشارکت بخش خصوصی از هاي ساخت، بهره برداري و واگذاري راهنماي یونیدو درخصوص قرارداد 
، قانونی و سیاسی و در نهایت افزایش منافع بالقوه  تعهد یک دولت بر ارتقاء شرایط حقوقی دولت تاکید می نماید و آن راسوي 

  می داند. سرمایه گذاران 
یک چارچوب قانونی شفاف داراي قواعد روشن و در دسترس و روشهاي و رویه هاي کارآمد براي اجراي این قواعد می باشد. 

اي شفاف این امکان را به سرمایه گذاران بالقوه می دهد که هزینه ها و ریسک هاي سرمایه گذاریشان را پیش بینی قوانین و رونده
  قوانین و روندهاي شفاف،  نماید و شروطی را که حداکثر منافع آنها را تامین می نماید، اعلام کنند. علاوه بر قابلیت پیش بینی،

اداري و در موارد نیاز دلایل این تصمیمات می نماید این قواعد شفاف اقدامات خودسرانه و مقامات را ملزم به انتشار تصمیمات 
عتماد نادرست یا تصمیماتی را که توسط طرفین قرارداد یا مقامات ذیربط گرفته می شود منع و محدود می نماید و باعث افزایش ا

روندهاي اجرایی در سرمایه گذاري خارجی بسیار پراهمیت است یک کشور می شود. شفافیت قوانین و  به برنامه توسعه زیربناهاي
  گذاران خارجی معمولاً با قوانین کشور میزبان آشنایی ندارند.  چرا که سرمایه

   

                                                
11 - EBRD  Core Principles for a Modern  Concession Law , 
http://www.ebrd.com/country/sector/law/concess/assess/index.htm 
 

  كمیسیون تجارت بین الملل سازمان ملل متحد - ١٢
12- UNCITRAL Legislative Guide on Privately Financed Infrastructure Projects, 
prepared by the United Nations Commission on International Trade Law, 2001. 
 & UNCITRAL model legislative provisions on privately financed infrastructure projects. 
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  را براي واگذاري امتیازات به بخش خصوصی پی ریزي نماید. یبایستی بنیاد صحیح: قانون وم اصل د

مستلزم وجود  صحیح دولت در واگذاري امتیازات پروژه هاي زیربناییمشارکت موثر بخش خصوصی در توسعه زیر بناها و عملکرد 
براي تعیین نقش ها و مسئولیتهاي تمامی طرفین و برآورد ریسک کشور وجود چنین قانونی  یک چارچوب قانونی توانمند است .

عیین کننده است. واگذاري امتیازات ممکن است از طریق تدوین یک قانون خاص یا مجموعه بسیار مهم و ت  توسط سرمایه گذاران ،
چنین قوانینی محیط قانونی را براي واگذاري پروژه ها بصورتی صورت گیرد. تدوین  پوشش می دهد، قوانینی که تمامی بخش ها را 

ره یک راهنماي آنسیترال نیز مورد بررسی قرار گرفته است این یا می نماید. این موضوع در توصیه شماهم هشفاف و منصفان  ،با ثبات
بلکه علامتی یک کشور توصیه بر اهمیت چنین قانونگذاري تاکید نموده و آنرا نه تنها دلیلی بر شفافیت و ثبات نظام سرمایه گذاري 

  از تعهد سیاسی یک دولت می داند.
  
  
  

  بایستی داراي قواعد شفافی باشد.قانون  اصل سوم :
 مزبور قانون نی که حدود روابط حقوقی را کهبدین مع ،یک قانون جامع باید به خوبی بتواند حدود اعمال قواعد خود را تعریف نماید

ها و همچنین ممانعت از نثبات و اعتبار آ  ابلیت پیش بینی وضعیت قراردادها،قچنین شفافیتی براي  تعیین نماید. ،تحت پوشش دارد
ات قابل قامات دولتی الزامی است. براي رسیدن به این هدف، قانون مزبور بایستی تعریف جامع و مانعی از امتیازاقدامات خودسرانه م

  ارائه نماید.  بخشهاي مرتبط با آن، مقامات مرتبط با قراردادها و افرادي که صلاحیت اعطاي امتیاز را دارند،  ،ارائه به بخش خصوصی
تهاي ذیربطی که در أآنسیترال عنوان شده است. طبق این توصیه ها، تعریف مقامات و هی 5و2این اصل در توصیه هاي شماره 

توسعه جهت را دارند و همچنین بخش هایی که در آن بخش ها واگذاري امتیازات  هاسطوح مختلف دولتی صلاحیت انعقاد قرارداد
قرارداد بایستی در قانون به نوع یترال موضوع امتیاز و امور زیربنایی میسر است، داراي اهمیت می باشد. همچنین طبق راهنماي آنس

در قالب قراردادهاي ساخت، بهره گردد سرمایه گذاري بخش خصوصی و عمومی ها مقرر به عنوان مثال   وضوح تعریف شود،
  مالکیت و بهره برداري خواهد بود.  ،اختس –برداري و واگذاري 

  
  باثبات و قابل پیش بینی را دارا باشد.بایستی چارچوب قانونی اصل چهارم: قانون 

واملی از ع یکی می باشند. یعلی الاصول پروژه هایی که از طریق بخش خصوصی تأمین مالی می شوند، پروژه هاي طولانی مدت
انین و مقررات حاکم بر پروژه است. ریسک تغییر قو، ممکن است در جریان اجراي پروژه تغییر یابدو د که بر پروژه تأثیر می گذار

کشورها   ادامه کار پروژه را به مخاطره بیاندازد. براي اجتناب از چنین خطري،مقررات ممکن است اعتبار قرارداد پروژه و در نتیجه 
بایستی از تغییر مداوم مقررات مربوط به مشارکت بخش خصوصی و عمومی خودداري نمایند و همچنین در قانون مربوط به این 

منعقد شده اند در صورت تغییر قوانین و مقررات کماکان  کهقراردادهایی طبق ی مقرره اي گنجانده شود که قراردادها نیز بایست
  سابق به حیات خود ادامه دهند و تغییر قوانین و مقررات در آینده به پروژه هایی که طبق قوانین قبلی اجرا شده اند، طبق قانون

این خصوص وجود دارد که معمولا در قراردادها درج می شود و بخش خصوصی در   14تسري نیابد. شرطی تحت عنوان شرط ثبات
  دارد. مجري پروژه (امتیاز گیرنده) را از هرگونه تغییرات بعدي در قوانین و مقررات مصون می

  

                                                
14 Stability clause 
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قواعد و رویه هاي مربوط به قراردادهاي  دسترسی بهشفافیت و   بایستی انصاف، قانوناصل پنجم:
  مشارکت بخش عمومی و خصوصی را ارتقا دهد. 

انصاف در مقررات و دسترسی به قواعد و رویه هایی که در انتخاب طرفهاي قراردادي و اعطاي پروژه به  این اصل به شفافیت و 
رن بایستی شیوه اي را براي تضمین انتخاب سرمایه حاکم است، می پردازد. طبق این اصل یک قانون مد  آنها و اجراي پروژه،

امکان به   گذاران بر مبناي رقابت وعدالت (همچنین شیوه اي را براي موارد مستثنی از رقابت)، رفتار برابر با سرمایه گذاران بالقوه،
پیش درخواست نشده، تظره و چالش کشیدن قواعد و تصمیمات مقامات طرف قرارداد و نیز قواعد رقابتی براي پیشنهادات غیر من

  بینی نماید. 
یک چارچوب قانونی مناسب داراي دو کارکرد است اول اینکه دولتها از طریق آن تامین و ارائه خدمات عمومی به شهروندانشان را 

حمایت می تضمین می نمایند و از سوي دیگر ارائه دهندگان خدمات عمومی و مشتریان آنها به واسطه این قوانین از حقوقشان 
مشتریان آنها (حتی برخی تعارضات  نمایند. قانون خوب منافع گروههاي مختلف از جمله دولت، ارائه کنندگان خدمات عمومی و 

گیرد و همواره به دنبال رسیدن به تعادل میان آنهاست. ملاحظات تجاري بخش خصوصی، حق استفاده  را) دربرمی احتمالی
مسئولیت دولت در ارائه خدمات اساسی و نقش و جایگاه آن   کیفی و هم از بعد قیمت، هم از بعد کنندگان در برخورداري از خدمات

  در ارتقاء زیربناهاي توسعه جامعه، همگی از جمله مواردي هستند که بایستی در قانون توجه کافی به آنها شده باشد.
هاي قانونی و قواعد حاکم بر قراردادها بایستی معین  آنسیترال در این خصوص آمده است که شیوه 10و  9در توصیه هاي شماره 

واضح و در دسترس باشند( منتشر شده باشند) همچنین بر این موضوع تاکید شده است که تصمیمات مقامات دولتی بایستی قابل  ،
آنسیترال  14یه شماره اعتراض در یک نهاد مستقل باشد. منصفانه و شفاف بودن قواعد قراردادها و رویه هاي حاکم بر آن در توص

حق  39نیز عنوان شده است این توصیه بر تضمین رقابت منصفانه جهت انتخاب سرمایه گذاران تاکید می نماید و در توصیه شماره 
بوط به انتخاب سرمایه بازنگري در اقدامات طرفین قرارداد در طی مراحل مرحق سرمایه گذاران جهت سرمایه گذاران به درخواست 

است. قواعد آنسیترال همچنین تدوین روندي را براي بررسی پیشنهادات غیر رقابتی و پیشنهادات ناخواسته  شدهاشاره  گذاران
  ضروري میداند. 

  
  آن باشد. مرتبط بابایستی هماهنگ با نظام قانونی کشور و سایر مقررات  قانون :اصل ششم 

از هرگونه تعارضات آتی میان قوانین و عدم هماهنگی آنها در عمل این قانون بایستی با سایر قوانین کشور هماهنگ باشد تا 
ممانعت شود. در سایر قوانین و مقررات مرتبط نیز بایستی اصلاحات متناسب با نیازهاي این قانون صورت گیرد تا یک نظام قانونی 

ن قانون با اصول قانون اساسی کشور به جامع و هماهنگ در این زمینه پدید آید. توصیه شماره یک آنسیترال بر اهمیت انطباق ای
  رابطه با تضامین دولتی و محدودیتهاي موجود جهت واگذاري امتیازات به بخش خصوصی تاکید شده است. ویژه در

  
  را به رسمیت بشناسد.ي قراردادشروط بایستی مذاکره در خصوص  قانون اصل هفتم :

ومی بسیار مهم است زیرا امکان برخورداري از شرایط متنوع و متعدد آزادي مذاکره درخصوص قراردادهاي مشارکت خصوصی و عم
ها به صورت  را براي طرفین قرارداد فراهم می نماید و در نهایت منجر به نگرشی مفصل و مشروح در رابطه با تخصیص ریسک

انعقاد   انجام مذاکرات قراردادي، کارآمد و خلاقانه می شود. به کارگیري موفق این اصل مستلزم تعیین دقیق مقامات ذیصلاح براي
  قراردادها و نظارت بر اجراي قراردادها و تقسیم اختیارات میان مقامات محلی و مرکزي کشور می باشد. 
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و در نتیجه اجراي پروژه تعیین اشخاص یا مقاماتی که در  اي اطمینان از انجام مذاکرات کاراطبق توصیه شماره دو آنسیترال بر
  ز به انجام مذاکرات می باشند و حدود اختیارات مقامات دولتی و محلی در طول انجام مذاکرات و اجراي پروژه،سطوح مختلف مجا
  حائز اهمیت است.

توصیه شماره دوازده آنسیترال براي بررسی معیارهاي مختلف و در نتیجه تخصیص ریسک ها بصورت کارآمد کشورها را از تدوین 
  منع میکند.   ختیارات مقامات مذاکره کننده را محدود می نماید،مقرراتی که بصورت غیر ضروري ا

  
یا هیأت هاي ل و فصل اختلافات از طریق دادگاهها بایستی روش مناسبی را براي حاصل هشتم :قانون 

  داوري پیش بینی نماید. 
ب یک نظام کارآمد حل و فصل برطبق این اصل قانون مورد بحث بایستی حمایت از حقوق و منافع طرفین قرارداد را در چارچو

تضمین نماید. این اصل   اختلافات ( که حتی الامکان داوري بین المللی و اجراي آراي داوري مزبور را به رسمیت شناخته است)،
 69عنصري اساسی براي ایجاد فضاي مساعد، جذاب، مطمئن و قابل پیش بینی براي سرمایه گذاران است. طبق توصیه شماره 

قانون بایستی آزادي طرفین قرارداد را در انتخاب مکانیزم حل و فصل اختلافات به رسمیت بشناسد، این مکانیزم توسط آنسیترال 
  طرفین و با توجه به ماهیت پروژه انتخاب می شود. 

  
  بایستی قبول تضامین و تعهدات توسط دولت را مجاز بشمارد. قانوناصل نهم:

مایت مالی از پروژه را دارا باشد یا اینکه بتواند رفتار صحیح مقامات دولتی را بر طبق برطبق این اصل دولت بایستی امکان ح 
ارتقاء جذابیت سرمایه گذاري و   تعهدات آنها تضمین نماید. حمایت دولت در اغلب موارد براي افزایش رضایت سرمایه گذاران بالقوه،

 آنسیترال پیشنهاد می نماید که در قانون مربوط درخصوص 13 عنصري اساسی است. توصیه شماره  حمایت از انجام پروژه ها،
  قواعد روشنی ترسیم گردد.  بنماید و نیز انواع حمایتهاي محتمل،حمایت قانونی از پروژه مقاماتی که می توانند بصورت 

  
بایستی حق وثیقه موسسات مالی و بانکها را در خصوص دارائیهاي پروژه به رسمیت قانون  :اصل دهم

  بشناسد.
توسط بخش خصوصی تامین اعتبار   انجام می شود،مشارکت بخش عمومی و خصوصی زیربنایی که با یک پروژه  %30تنها در حدود

براي اخذ اعتبار  .تامین می شود یا موسسات مالی بانکهادر قالب ترتیبات وثیقه اي خاصی از باقیمانده اعتبار مورد نیاز  .می شود
خود را در قرارداد منعقده جهت اجراي پروژه به عنوان وثیقه نزد بانک به گرو میگذارد. براي اجرایی  بخش خصوصی ذیربط حقوق

بدین صورت که در صورت قصور وام گیرنده، بانک یا  .شدن این وثیقه بایستی پیش بینی هاي لازم در مقررات مربوط صورت گیرد
ارداد را داشته باشند. چنین مکانیزمی تداوم و ثبات پروژه و کارآمدي آن را موسسات اعتباري وام دهنده امکان ورود و مداخله در قر

وثیقه براي بایستی شرطی در قانون درج شود که حق بخش خصوصی : آنسیترال آمده است 49تامین می نماید. در توصیه شماره 
مرتبط با  وجوه دریافتنی یا وثایق مناسب نهادن دارایی هاي پروژه یا سهام شرکت پروژه، عواید حاصل از سرمایه گذاري و سایر

به رسمیت بشناسد. همچنین حق بخش خصوصی براي به وثیقه نهادن کلیه وجوه پرداختنی در آینده طبق قرارداد فی  پروژه را
  مابین بایستی به رسمیت شناخته شود.
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  اصل یازدهم: ثبات بلندمدت پروژه ها در قانون پیش بینی شود.
قانونگذار در تدوین قوانین جهت توسعه زیربناها، اطمینان از ارائه خدمات عمومی بصورت بلند مدت است. ترتیبات هدف اصلی 

ناکافی براي بهره برداري و حفظ زیربناهاي عمومی به شدت کارآمدي این زیربناها را در تمام بخش ها کاهش داده و منجر به 
اده کنندگان خواهد شد. از منظر قانونگذاري این موضوع مهم است که یک کشور کاهش کیفیت خدمات و افزایش هزینه براي استف

  ظرفیت نهادي لازم را براي برعهده گرفتن وظایف مختلفی که بر دوش نهادهاي عمومی در توسعه پروژه هاي زیربنایی نهاده شده،
برقراري توازن و  ،زیربناها ضروري استتوسعه  دیگري که براي ثبات در سیاست مشارکت بخش خصوصی در دارا باشد. اقدام

هزینه ها را کاهش دهد و نیز در بخش هاي خاصی تواند تعادل میان رقابت و انحصارگرایی در ارائه خدمات عمومی است. رقابت م
الاتر و به پاسخگوئی در مقابل نیازهاي مشتریان و ارائه خدمات عمومی با کیفیت ب سرمایه گذاري ها کمک کردهبه مولد بودن 

  بیانجامد و در نتیجه محیط کسب و کار را در تمام بخش هاي اقتصادي بهبود ببخشد. 
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  اصل دوازدهم : قانون بایستی حدود اختیارات مقامات دولتی موسسات مجاز و حوزه هاي فعالیت آنها 
 نماید. تبیینرا 

اجراي پروژه هاي زیربنایی توسط بخش خصوصی ممکن است مستلزم تصویب قوانین خاص جهت ارائه این پروژه ها به       
بخش خصوصی باشد. تعیین دقیق مقام مسئول و حدود اختیارات وي در این زمینه براي اعتمادسازي میان سرمایه گذاران داخلی و 

  خارجی ضروري است. 
مسئولیت خود را در خصوص ارائه خدمات عمومی بدون وجود قانون به بخش خصوصی تفویض  دولت نمی تواند در صورتیکه  

ضرورت دارد تا مشارکت بخش خصوصی در پروژه هاي زیربنایی و اختیار دولت در واگذاري این پروژه ها به بخش خصوصی  ،نماید
که خدمات عمومی بصورت رایگان در انحصار دولت می باشند، بسیار پراهمیت است.  موارديصریحاً در قانون درج شود. این امر در 

در مقرراتی که وضع می شود بایستی مقامات یا سطوحی از دولت که صلاحیت واگذاري پروژه هاي زیربنایی و امضاي قراردادها را 
مقامهاي دولتی جهت پذیرش  انتصاب افرادي از سوي اي احتمالی می توان در مقرراتدارند، تعیین شوند. براي جلوگیري از تاخیره

را پیش بینی نمود. همچنین بایستی حدود اختیارات مقامات محلی را در خصوص پروژه هایی  مذاکره و امضاي قراردادها تعهدات،
  تعیین نمود.   که در حوزه اختیارات آنهاست مانند مقامات شهرها و استانها،

و بخش هایی که واگذاري پروژه ها در آن بخش ها امکان پذیر است و نیز استثناء نمودن بخش هایی علاوه بر آن تعیین حوزه ها 
که فعالیت در آنها قابل واگذاري به بخش خصوصی نمی باشد مانند امور دفاعی و نظامی نیز ضروري است. این امر با ابلاغ 

  در ایران محقق شده است. 44سیاستهاي کلی اصل 
  

را اعلام انون بایستی هدف از واگذاري پروژه به بخش خصوصی و  حدود واگذاري هم : قسیزداصل 
  د.یانم

تعریف ماهیت پروژه و هدف از واگذاري آن به بخش خصوصی نیز می تواند در قانون مطرح شود در تعریف ماهیت پروژه       
تعریف نمود مثلاً پروژه ها   یش بینی شده ،بخش خصوصی پ طبق اختیارات و تعهداتی که براي را می توان روشهاي اجراي پروژه

بهره  ،انتقال -ساخت بهره برداري، –مالکیت  –ساخت  انتقال، -بهره برداري -را به گروههایی که به روشهاي ساخت
انتقال، انجام می شوند تقسیم نمود. باتوجه به انواع روشهایی که در خصوص مشارکت بخش خصوصی در امور  -ساخت برداري،

  نایی وجود دارد ارائه انحصار در اجراي پروژه تعریف جامعی از این روشها و احصاء تمامی آنها امکانپذیر نمی باشد. زیرب
انحصار ممکن است محدود   است انحصار در انجام پروژه است، رتبطکه با ماهیت پروژه و حقوق مربوط به آن م يموضوع مهم دیگر

ه تمامی کشور را در بربگیرد ( مثل احداث خط راه آهن سراسري) یا اینکه در تامین نوع به منطقه جغرافیایی خاصی باشدیا اینک
( مانند تولید برق توسط تولیدکنندگان انحصاري یک منطقه جهت  .خاصی از کالاها و خدمات براي گروه خاصی از مشتریان باشد

ین اعلام شود. تصمیم در مورد اینکه حق انحصاري به یک شبکه توزیع برق همان منطقه ) انحصار در انجام پروژه بایستی در قوان
پروژه و یا به گروه خاصی از پروژه ها اعطا شود به سیاست یک کشور بستگی دارد. مطلوب ترین حالت آن است که مسئله انحصار 

مکن است در یک قانون علاوه بر استثناء نمودن یا تجویز حقوق انحصاري م  به صورت قابل انعطافی در قوانین پیش بینی شود،
اقدام نمایند. دلیل  ،این اولویت باشد که مقامات کشور در مواردي که به مصلحت عموم است نسبت به اعطاي حق انحصاري

اعطاي حق انحصاري را نیز می توان قبل از واگذاري پروژه به تمامی شرکت کنندگان در مناقصه اعلام نمود. اعطاي حقوق 
  تلف زیربنایی را نیز میتوان به تفکیک در قوانین پیش بینی نمود.انحصاري در بخش هاي مخ
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  هماهنگی هاي اداري  سایر موارد : انجام 
ممکن است مستلزم دخالت مقامات با توجه به ساختار اداري کشور پروژه هایی که به صورت خصوصی تامین مالی می شوند   

عمومی در سطوح مختلف باشند براي تسریع در انجام امور بهترین شیوه استقرار نمایندگان نهادهاي اجرایی در یک واحد متمرکز 
 است. در مورد پروژه هایی که از طرف سرمایه گذاران خارجی انجام می شود معمولاً مرکزي با حضور افراد ذیصلاح  از نهادهاي

مختلف دولتی تاسیس می شود که صلاحیت لازم را براي بررسی و تصویب پروژه ها دارا می باشند. تجربه هاي بین المللی کارآمد 
بودن چنین مرکزي را تائید می نماید، این مرکز همچنین می تواند محلی براي انجام هماهنگی میان مقامات مختلف دولتی مرتبط 

امکان تاسیس چنین مرکز واحدي در سطح کشور بایستی از روشهاي دیگري براي هماهنگی میان با پروژه باشد. در صورت عدم 
  مقامات دولتی و عمومی بهره برد. 

  
  

  نتیجه گیري 
، اراده دولت در بالاترین سطح در رابطه با جواز و ضرورت مشارکت بخش عمومی و خصوصی در 44با ابلاغ سیاسیتهاي کلی اصل 

 44لیکن همچنانکه در ابلاغیه سیاستهاي فوق نیز آمده است اجرایی شدن سیاستهاي کلی اصل  اعلام گردید. پروژه هاي زیربنایی
مستلزم تدوین قوانین و مقررات مرتبط و مناسب می باشد. از جمله مهم ترین این مقررات تدوین قانونی تحت عنوان قانون 

دوین این قانون با استفاده از تجربه هاي جهانی موجود در این زمینه غیردولتی در پروژه هاي زیربنایی است. ت هايمشارکت بخش
ونی را پوشش داده و می تواند خلاء هاي قان ژه با مطالعه تطبیقی قوانین سایر کشورها و نیز اشراف و تسلط به قوانین کشورمان بوی

با وجود قانون تشویق و حمایت از سرمایه  .براي فعالیت بخش هاي غیردولتی در پروژه هاي زیربنایی ترسیم نماید مسیري روشن
تدوین یک قانون جامع حتی در بخش سرمایه  ،قانون الحاق موادي به قانون تنظیم بخش از مقررات مالی دولت 6گذاري و ماده 

به تنهایی براي اجراي این پروژه ها کفایت نمی نماید  یداخل خصوصیبخش  گذاریهاي خارجی نیز ضروري است چرا که مشارکت
با  وسعه پروژه هاي زیربنایی در اصلبلکه به عکس در عرصه جهانی استفاده از روشهاي مشارکت بخش عمومی و خصوصی در ت

طراحی  ورهاي توسعه یافتهی بویژه کشمدیریت و تخصص بخش خصوصی خارج دانش ،منابع مالی،  ،هره بردن از سرمایههدف ب
  شده است.
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