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  چکیده

مالکیت خصوصی تضـمین  آنکه  رغم علیباشد که  می تحقیق حاضر در جهت پاسخگویی به این مسئله

گردد امـا   می ي خارجی دارد و منجر به تولید و رفاه اقتصاديگذار سرمایهشده، اثرات و فواید زیادي بر 

گـذار، در   باشـد. قـانون   می نسبت به آن حققضائی  سازوکارهاي حمایتی حقوق ونیازمند فراهم کردن 

کـه  هـایی   ي مستقیم خارجی را در زمینهگذار سرمایهي خارجی، گذار سرمایهقانون تشویق و حمایت از 

دانـد امـا قواعـد و مقـررات حقـوقی و       مـی  پذیر خصوصی در آن مجاز است، امکانهاي  فعالیت بخش

ي گـذار  سـرمایه ی در حمایت از مالکیت خصوصی در کشور، مطابق بـا ضـوابط و اسـتانداردهاي    ئقضا

ي خـارجی صـورت گرفتـه و    گـذار  سـرمایه نیست، هر چند تحولاتی در قـانون تشـویق و حمایـت از    

شناسایی کرده، ولی این قانون نتوانست بسـتر حقـوقی و    گذار سرمایهبراي حقوق مالکیت هایی  حمایت

سب را فراهم کند. فراهم کردن بستر مناسب، نیازمند حمایت از مالکیت خصوصـی در سـایر   ی منائقضا

که منجر به کارایی ایـن حـق گـردد و بـراي     اي  الخصوص قانون اساسی است به گونه قوانین ملی، علی

  ، پویا و جذاب باشد.گذار سرمایه

  

  .توسعه اقتصاد، حمایت، خصوصی، مالکیت گذاري، سرمایه: واژگان کلیدي

   

                                                           
  .، ایرانارومیه ارومیه، دانشگاه ادبیات، دانشکده خصوصی، حقوق دکتري دانشجوي *

man.akbari@urmia.ac.ir 
  (نویسنده مسئول). ، ایرانارومیه ارومیه، دانشگاه ادبیات، دانشکده اسلامی، حقوق و فقه گروه استادیار **

r.nikkhah@urmia.ac.ir 
   ایران.ارومیه،  ارومیه، دانشگاه ادبیات، دانشکده اسلامی، حقوق و فقه گروه استادیار*** 

sm.gorshi@urmia.ac.ir 



 1399 پاییز و زمستان)، 52 (پیاپیدوم  ه، شمارویکم بیستسال   540

  مقدمه

 احترام به حقوق مالکیت به عنـوان یکـی از متغیرهـاي توسـعه اقتصـادي کشورهاسـت      

 لازم وقضـائی   ). فراهم کردن بسـترهاي حقـوقی و  88، ص. 1392صمدي و مهرپور، (

بسـزایی در   تـأثیر ان خـارجی،  گـذار  سـرمایه ان، بـه خصـوص   گذار سرمایهامنیت  تأمین

 ي در قلمـرو یـک کشـور دارد   گـذار  سـرمایه ان براي اقدام بـه  گذار گیري سرمایه تصمیم

ي مسـتقیم  گذار سرمایه). عملکرد کشورها در جذب 54، ص. 1397انصاري و رئیسی، (

خارجی بسته به نوع نظام حاکم اقتصادي متفاوت است، چرا که عوامل سیاسی و نهادي 

عوامل ساختار قـانونی و   بسیار زیادي بر جریان سرمایه خارجی دارند. یکی از این تأثیر

). جــذب  155، ص. 1389ســامتی و همکــاران،  ( امنیــت حقــوق مالکیــت اســت   

ان گـذار  سـرمایه امنیت سـرمایه و امـوال    تأمیني داخلی و خارجی، نیازمند گذار سرمایه

ي هسـتند و  گـذار  سـرمایه همواره به دنبال جذب و همچنین رفع موانع ها  است و دولت

ــه انع ــد مــی ي رويگــذار ســرمایهقــاد معاهــدات دوجانبــه در مقطعــی از زمــان ب  آورن

)Bronfman, 2006, p. 611     در صورتی که این معاهـدات، بـراي قـوانین و مقـررات ،(

کـه بسـترهاي   آنچـه   ). بنـابراین 14، ص. 1393میرویسی، ( داخلی، جنبه تکمیلی دارند

انـد،   حقـوقی  آن نظـام اي  کنـد، قواعـد اصـلی و پایـه     مـی  ي را فـراهم گذار سرمایهاولیه 

ی در قـانون  الملل ـ بینوجود اعمال استانداردهاي  رغم علیطور که در حال حاضر،  همان

ي در کشـور افـت کـرده و    گـذار  سـرمایه ي خـارجی،  گذار سرمایهتشویق و حمایت از 

اقتصادي، علـت  هاي  ي ندارد. هر چند تحریمگذار سرمایهان، اطمینانی براي گذار سرمایه

ي در کشور است، ولـی نبایـد آن را تنهـا علـت بـدانیم. عوامـل       رگذا سرمایهعمده افت 

 ،دیگري همچون عدم حمایت کافی از مالکیت خصوصی در قـوانین و مقـررات کشـور   

ان داخلی هم تمـایلی و  گذار سرمایهگذار هستند، چرا که حتی تأثیرهم در این خصوص 

هـاي   ن دلیـل کـه بخـش   به ای ـ ي را ندارند،گذار سرمایهیا بهتر بگوییم، فرصت و امکان 

اقتصاد کشـور، اقتصـادي دولتـی     .خصوصی در نظام اقتصادي کشور، بسیار ناچیز است

ي خارجی، منعکس گشته گذار سرمایهاست و همین نگاه در قانون تشویق و حمایت از 

گـذاري مسـتقیم خـارجی در     سـرمایه « دارد: مـی  مزبـور مقـرر   3است و بند الـف مـاده   

اینکه  رغم علی، امکان دارد. »باشد خش خصوصی در آن مجاز میهایی که فعالیت ب زمینه

 گـذار  سـرمایه ي خارجی در کشور ایران، آزاد نیست و الزامـی بـه پـذیرش    گذار سرمایه
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، حـداقل اسـتانداردهایی ایجـاد شـده کـه      الملـل  بینوجود ندارد، با این حال در حقوق 

از ایـن  تـر   ایند و رفتاري پـایین را نسبت به بیگانگان رعایت نمآنها  موظفند کهها  دولت

تخلف خواهد بود و دولت ایران هم با تصویب قـانون تشـویق و حمایـت از     ها، حداقل

 پذیرفته است که از جملـه  گذار سرمایهي، استانداردهاي رفتاري را نسبت به گذار سرمایه

اسـت. ایـن در صـورتی اسـت کـه       گذار سرمایهضوابط مربوط به حمایت از اموال  آنها،

اي  هاي حمایتی در خصوص مالکیت خصوصی در کشور ضعیف است به گونهسازوکار

که موجب تضعیف مالکیت خصوصی شده است، حال چطور ممکن است قواعدي کـه  

نســبت بــه مالکیــت خصوصــی در کشــور، داراي کــارایی لازم نیســت، بتوانــد حــداقل 

ي خارجی را به رسمیت بشناسد؟ هـر چنـد ممکـن    گذار سرمایهاستاندارد در خصوص 

به رسمیت بشناسـد کـه بـراي     گذار سرمایهدر مواردي، حقوقی را براي گذار  قانوناست 

اتباع خودش، آن را به رسمیت نشناسد. براي مثـال در حقـوق ایـران، قـانون تشـویق و      

تصـمیمات  ناشی از وضـع قـانون یـا     گذار سرمایههاي  ي، جبرانگذار سرمایهحمایت از 

کند که چیزي فراتر از اصل رفتار ملی است، چرا که دولـت چنـین    می دولت را تضمین

    1رفتاري را براي اتباع خود ندارد.

بنابراین وجود یک نظام حقوقی ثابت با اصول و قواعد شفاف اسـت کـه سـرمایه را    

اصـلاحاتی در قواعـد حقـوق     2016کند. در حقوق فرانسـه در سـال    می به خود جلب

بر ایـن بـود قواعـدي کـه بـراي       گذار قانونقراردادهاي آن کشور، صورت گرفت. نگاه 

، بینـی  پـیش باشد که قابل دسترس، قابل اي  گردد باید به گونه می حقوق قراردادها وضع

، 1397شـاهین،   نـوري و ( در خارج از کشور و از نظر تجاري، جذاب باشـند گذار  تأثیر

باشد کـه موجـب تضـمین امنیـت     اي  باید به گونه). قواعد حقوق مالکیت هم 202ص. 

، جـذاب باشـند.   گـذار  سرمایهو کارایی اقتصادي باشند تا بتوانند براي قضائی  حقوقی و

توان به سه دسته تقسیم نمود: قواعد حاکم بر ایجاد مالکیت خصوصی،  می این قواعد را

لکیت خصوصـی.  قواعد حاکم بر محافظت مالکیت خصوصی و قواعد حاکم بر انتقال ما

و  کارآمـد اقتصـادي بـر حقـوق مالکیـت     هـاي   اندیشـه  تـأثیر بندي ناشـی از   این تقسیم

کنـد و   می در واقع، این قواعد بر تحقق و اجراي مالکیت خصوصی حکومت 2پویاست.

 بـه منصـه ظهـور   هـا   بر اساس این قواعد است که حقوق افراد نسبت به اموال و دارایی
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ارتباط با ایجاد حقوق مالکیت خصوصـی و سـپس محافظـت از    رسد. این قواعد در  می

گیرد تا بدین وسیله، کارایی  می این حقوق در وهله نخست، مورد ارزیابی اقتصادي قرار

قواعد مذکور سنجیده شود و نیز قواعد حاکم بر دو عرصـه مـذکور، زمینـه لازم جهـت     

نمایـد.   مـی  است، فـراهم  انتقال مالکیت را که از ارکان اساسی کارایی مالکیت خصوصی

در مقاله حاضر ضمن بیان مالکیت تضمین شده، در سـه بخـش قواعـد مربوطـه مـورد      

  دهیم. می تجزیه و تحلیل قرار

  مالکیت خصوصی تضمین شده  .1

مالکیت خصوصی، مجموعه حقوقی است که افراد خصوصـی بـر دارایـی خـود دارنـد.      

از مزایا و منافع مال خود بهره ببرد و  تضمین این حق به معناي آن است که مالک بتواند

) کـه در قالـب اصـل    Locke, 2013, P. 6( تجاوزي نسبت به حق وي صـورت نگیـرد  

کند. امنیت حقـوق مالکیـت    می حقوقی جلوه پیداهاي  احترام به حقوق مالکیت در نظام

آنهـا   نتـایج کارهـا و ابتکـارات    آنها، به این معناست که تا چه حد، از شهروندان، دارایی

). پس از برقراري حق مالکیـت و  86، ص. 1389صامتی و همکاران، ( شود می محافظت

آشکارسازي آن، مالک یا دارنده حق نسبت به تداوم رابطه خود نسبت به موضـوع حـق   

شـود و اگـر    مـی  خواهد مطمئن شود که از حق او محافظـت  می مالکیت، نگران است و

ریختـه و انگیـزه    هـم  هی ارائه ندهد، نظم بـازار بـه  نظام حقوقی براي رفع این نگرانی، را

 آیـد  مـی  اشخاص براي انعقاد مبادلات اقتصادي جهـت کسـب حقـوق مالکیـت، پـایین     

). امروزه اقتصادهاي پررونق، همگی بـر مالکیـت خصوصـی    155، ص. 1397فروزان، (

اقتصـاددانان دیگـر   به همـراه بسـیاري از   بسیاري از اقتصاددانان که  گونه هماناستوارند. 

اند، ایجاد حق مالکیت شفاف و با ثبات، عامل کلیدي در ارتقاي سـطح رفـاه    بیان نموده

کشورهاي غربی و آغاز رشد اقتصادي جدید بوده است، زیرا کارآفرین، انگیزه انباشـت  

که خلق شـده  هایی  ي و داراییگذار سرمایهبر بازده اینکه  و نوآوري نخواهد داشت مگر

  ).62، ص. 1384رودریک، ( یش یافته، کنترل لازم را داشته باشدیا افزا

ادبیات جدید حقـوق مالکیـت بـه ایـن سـو اسـت کـه حقـوق دارایـی          گیري  جهت

خصوصی بر حقوق مالکیت عمومی و اشتراکی ارجحیت دارد و عقیده بر این است کـه  

، ص. 1390دادگر و بزنگاهی، ( شود وري می بهرهتحکیم مالکیت خصوصی سبب ارتقاء 
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مناسـب از حقـوق مالکیـت خصوصـی، انگیـزه اشـخاص بـراي         ی). در نبود تعریف494

یابد. افرادي کـه نسـبت بـه     می بهترین استفاده از منابعی که در دسترس آنهاست، کاهش

شـوند. ایـن    مـی  ي جدید ناامیدگذار سرمایه، از استفاده بهینه و ارندند اطمینان حقوقشان 

کـارایی بـه طـور کلـی، بـه       یت تضمین شده با کارایی لازم است.امر نیازمند ایجاد مالک

شـود: کـارایی    مـی  معناي استفاده بهینه از منابع در دسترس است که به دو دسته تقسـیم 

فنی، که تنها رسیدن به استفاده از تمام منابع اهمیت دارد، اتلاف وجود نداشـته باشـد و   

ایی اقتصادي که عـلاوه بـر عـدم اتـلاف     از همه عوامل و منابع استفاده شده باشد و کار

نیز صورت گیرد که ایـن امـر مسـتلزم انتخـاب ترکیبـی از      آنها  منابع، بهترین استفاده از

  ).  14، ص. 1388انصاري، ( نهادهاست که کمترین هزینه را در بر داشته باشد

  ي مستقیم خارجی و استانداردهاي حاکم بر آنگذار سرمایه .2

ي مستقیم و قراردادي گذار سرمایهي به دو روش گذار سرمایهقانون تشویق،  3برابر ماده 

 ي مسـتقیم بـه موجـب تعریـف سـازمان تجـارت جهـانی       گـذار  سرمایهبیان شده است. 

)WTO دارایـی را  أکشور مبـد ( ساکن در یک کشور گذار سرمایه)، زمانی است که یک (

 کنـد.  مـی  دیریت آن دارایـی خریـداري  کشـور میزبـان) بـه قصـد م ـ    ( در کشور دیگري

، سـهام  گـذار  سـرمایه ي، گـذار  سرمایه). بنابراین در این نوع 95، ص. 1391میرزاخانی، (

تواند براي مدت نامحدود  می شود و می خرد و در مالکیت آن سهیم می واحد تولیدي را

خل و مالک سهام خود باشد. همچنین به وي اجازه فروش کالا و خدمات تولیدي در دا

ي گـذار  سـرمایه ي هـم  گـذار  سـرمایه شود. در قانون تشویق و حمایت از  می خارج داده

پذیر اسـت   مجاز براي فعالیت بخش خصوصی امکانهاي  مستقیم خارجی در تمام زمینه

ي مسـتقیم  گـذار  سـرمایه و تصریح شده که هیچ محـدودیتی از نظـر درصـد مشـارکت     

بـراي تعامـل بـا     الملـل  بـین خارجی وجود نـدارد. امـروزه اصـول رفتـاري در حقـوق      

مردانی ( خارجی با عنوان استانداردهاي رفتاي یا حمایتی شکل گرفته است گذار سرمایه

عرفی است که بـر   الملل بین). این استانداردها، هنجار حقوق 385، ص. 1395و بهمنی، 

از اصوالی است کـه جنبـه حـداقل    اي  حکومت داشته و مجموعهنحوه رفتار با بیگانگان 

از قوانین ملی و رویه جاري در کشور خـود، بایـد هنگـام     نظر صرف ها، داشته که دولت

). هنگامی کـه از  59، ص. 1394باغبان، ( رعایت نمایندآنها  رفتار با اتباع بیگانه و اموال
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شــود، عمــده  مــی ی بحــثي مســتقیم خــارجگــذار ســرمایهحقــوق حمــایتی در مــورد 

گیرنــد، شــامل حــداقل  مـی  ی کــه در ایـن زمینــه مــلاك قــرار المللــ بــیناسـتانداردهاي  

هـاي   ی رفتار با بیگانه، رفتار عادلانه و منصفانه، رفتار ملـی، روش الملل بیناستانداردهاي 

ي خـارجی، چگـونگی   گـذار  سـرمایه تضمین هاي  سلب مالکیت و مسئله غرامت، روش

، ص. 1396باغبان و همکـاران،  ( باشند می معاهداتیهاي  فات و روشحل و فصل اختلا

هـا   ). براي مثال از جمله حداقل استانداردهاي رفتار با بیگانگان، این است کـه دولـت  1

خارجی، غرامت بپـردازد. اگرچـه قـوانین     گذار سرمایهباید در قبال سلب مالکیت اموال 

ي گـذار  سـرمایه داردهاي بالاي حمایت از اند، استان ي جدیدي که وضع شدهگذار سرمایه

دارند اما قواعد حمایت از مالکیت در نظام قـانونی کشـور، یکپارچـه و     خارجی را دربر

منسجم نیستند و استراتژي معینی در عرصه اقتصاد وجود نـدارد و مقـررات کنـونی در    

  ).  108ص. ، 1391میرزاخانی، ( ي همخوانی نداردگذار سرمایهموارد متعددي با نیازهاي 

  يگذار سرمایهاثرات مالکیت خصوصی امن بر  .3

 ي خارجی در داخل معمـولاً بـه صـورت عـام و خـاص انجـام      گذار سرمایهحمایت از 

ي خـارجی،  گـذار  سـرمایه شود. حمایت عام به معنی آن است که قـانون حمایـت از    می

نماینـد، قابـل    می يگذار سرمایهکلیه اشخاص که اقدام به  مقرراتی را تصویب کند که بر

شـود   نمـی  ان خارجی قائـل گذار سرمایهگونه تبعیضی بین  اعمال است و از این نظر هیچ

امـوال و اجـازه برگشـت دادن اصـل و سـود حاصـله از آن و        تأمینکه معمولاً متضمن 

 جبران خسارت در صورت مورد تهدیـد قـرار گـرفتن آن توسـط قـانون خـاص اسـت       

از مباحث اساسی در اقتصـاد سیاسـی توسـعه، بحـث     ). یکی 112، ص. 1371خزاعی، (

ي است و این امر که حفاظـت  گذار سرمایهآن بر  تأثیرتحول و تکامل حقوق مالکیت و 

 قرار گرفته اسـت تأیید ي دارد، مورد گذار سرمایهاز حقوق مالکیت، آثار قابل توجهی بر 

ي بـه  گـذار  سرمایهانگیزه اینکه  ). از جمله190، ص. 1390حسین صمدي و همکاران، (

قـانونی از جملـه سـازوکار کیفیـت حقـوق مالکیـت نیـاز دارد، باعـث         هاي  زیرساخت

هـا   وثیقه)، افزایش امکان ورود انواع دارایـی ها ( گسترش وسایل و ابزارهاي تضمین وام

شخصـی بـه   هـاي   به بازراهاي مالی و همچنین افزایش امکان تبدیل و استفاده از دارایی

کوچـک  هاي  اقتصادي و در نهایت امکان تجمیع سرمایههاي  اي فعالیتعنوان سرمایه بر
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ــاي  در طــرح ــزرگه ــی ب ــانی( شــود م ــاران رن ــره 302، ص. 1387، و همک ــر ثم ). اگ

شوند  می ي ناامیدگذار سرمایهي افراد، توسط دیگران به غارت برود، افراد از گذار سرمایه

رنـانی و  ( دهـد  مـی  را کـاهش و بنابراین حقوق مالکیت حفاظت نشده، رشد اقتصـادي  

  ).178، ص. 1387همکاران، 

ي دو محـور  گـذار  سـرمایه نقش حقوق مالکیت در گسترش رفاه عمومی و افـزایش  

 گذار بر ثبات اقتصادي سیاسی است. استحکام حقوق مالکیت، رفاه اجتماعی را بالاتأثیر

دهـد   می اموال افزایشکردن و ارتقاء  برد، زیرا از یک طرف انگیزه افراد را جهت کار می

را بالا برده، رفاه کل را آنها  يوکاهد و در نتیجه بهر می و از سوي دیگر از ریسک اموال

). با وجـود انگیـزه کـافی، فعالیـت     502، ص. 1390دادگر و بزنگاهی، ( دهد می افزایش

شـود.   نمـی  انسان بهینه خواهد شد و بهینه اجتماعی در فقدان حقـوق مالکیـت حاصـل   

کنـد،   مـی  تولیدآنچه در صورت نبود حقوق مالکیت، فرد ممکن است تصور کند  راکهچ

شود. اصولاً دستیابی به نتیجه بهینه اجتماعی در صورتی ممکن است کـه   می از او گرفته

اولاً: حقوق مالکیت وجود داشته باشد و ثانیاً نهاد یا سـازمانی بـر رعایـت ایـن حقـوق      

ایت این حقوق، تضمین شـده باشـد. در کشـورهاي    نظارت داشته باشد یا به عبارتی رع

و هـا   پیشرفته، اکثر افراد براي کار کردن داراي انگیزه هستند، زیرا حقوق اموال و دارایی

باشد. با از بین رفتن حقوق مالکانه، کار تولیـدي بـه میـزان قابـل      می مشاغلشان محفوظ

نقـلاب و امثـال آن، کـار    آید. به همین دلیل است که در طول جنـگ، ا  می توجهی پایین

شود. عامل دیگري که به طور بالقوه گسترش رفاه عمـومی را همـراه    می تولیدي متوقف

شـود. زیـرا    می دارد انگیزه ارتقاء اموال است که باز از راه تحکیم حقوق مالکیت حاصل

نیز آنها  در صورت استاندارد بودن حقوق مالکیت افراد، مالک اموال هستند و لذا مراقب

نیست یـا کنتـرل   آنها  مالک کس هیچخواهند بود. به همین دلیل در رابطه با اموالی که یا 

). 503، ص. 1390دادگر و بزنگـاهی،  ( شود می آن اموال دشوار است، مشکلاتی حاصل

از دیگر آثار حقوق مالکیت این است که نقـل و انتقـال سـودمند کالاهـا و خـدمات را      

سـازد. زیـرا،    می فاه اجتماعی را به طور غیرمستقیم ممکنسازد و انتقال کالا ر می ممکن

مربوطه تخصـص  هاي  شود، روش می کارآمدهاي  حقوق مالکیت باعث استفاده از روش

رود. تحکیم حقوق مالکیت همچنین موجـب حـل و    می افراد و نهایتاً بازدهی کل را بالا
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شود. سیستم تضـمین   می حفاظت اموال افراد در مقابل مخاطره و سبب ها فصل اختلاف

کننـده در   مشـارکت هاي  شود که بیمه و سایر سازمان می از حقوق مالکیت سبباي  شده

 در فقدان حقـوق مالکیـت ایجـاد   ها  شوند. این سازمان می کاهش مخاطره و ضرر، ایجاد

). توسعه اقتصادي در دنیاي جدید با دو شرط زیر Shavell, 2002, P. 1683( شوند نمی

 خصوصـاً ( وسـیع از حقـوق تضـمین شـده    اي  افراد باید مجموعه .شود: اولاً می تضمین

مالکین نبایـد از غـارت بخـش خصوصـی یـا       .مالکیت و قراردادها) داشته باشند و ثانیاً

 ). بنابراین باید بر اهیمت حفاظـت و تضـمین  62، ص. 1385فرهنگ، ( دولت رنج ببرند

ایـن اسـت کـه حقـوق     دهنـده   العـات نشـان  فراوانی کرد. چرا که مط تأکیدحق مالکیت 

انـداز،   کـارآفرینی و فنـاوري، افـزایش پـس    هـاي   مالکیت تضمین شده، موجب فعالیـت 

هــاي  تجــارت، انباشــت ســرمایه اجتمــاعی و اســتفاده کــارا از منــابع، کــاهش فعالیــت 

 جویی خصوصی و دولتی و در نهایت تسریع رشد و توسعه اقتصادي خواهد شـد  رانت

). افزایش قابل توجه سرمایه در غرب طـی دو  186، 1389همکاران،  حسین صمدي و(

مالکیت بوده است که بـه کـارگزاران اقتصـادي    هاي  قرن اخیر نتیجه بهبود تدریجی نظام

هایشان پی ببرند و بنابراین در موقعیتی باشند تا پـول   اجازه داد تا به قدرت بالقوه دارایی

 کننـد  تـأمین ند تولید اضافی خلق کرده و از نظر مالی با آن بتوان تاغیرتورمی تولید کرده 

 حقــوق مالکیــت امــن، انگیــزه«). آســونی معتقــد اســت کــه 93، ص. 1385تفضــیلی، (

منـابع موجـود را در افـراد     کارآمدي جدید و نیز سازماندهی گذار سرمایهي براي کارآمد

  ) Asoni, 2008, P. 954( »کند می ایجاد

  در جهت مالکیت خصوصی امنقضائی  بسترهاي حقوق و .4

ي کند که مقـررات آن کشـور، از   گذار سرمایهدر پی آن است که در محیطی  گذار سرمایه

مالکیتش محافظت کند، اموالش مورد تجاوز قرار نگیرد و امکان انتقال و مبادلـه بـرایش   

وجـود  اي  فراهم باشد. اگر نقضی نسبت به اموال و حق مالکیتش صورت گیرد، محکمه

ه باشد که با داشتن قواعدي عادلانه و منصفانه به آن رسیدگی کند و حقوق تضـییع  داشت

اش، جبران گـردد. امـوال و مالکیـت خصوصـی تنهـا یـک سـرمایه نیسـتند، بلکـه           شده

هاسـت کـه    از آنبـرداري   چگونگی استفاده، نگهداري و مبادله و سایر عملکردهاي بهره

گیـرد. مفهـوم و اوصـاف     می انجامها  سط دولتباید مورد توجه قرار گیرد و این مهم تو
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مالکیت همیشه در تغییر است و به ویژه در قرن نوزدهم و بیستم با پیشرفت فکـر ملـی   

شدن اموال و صنایع، حدود مالکیت فردي دگرگون شده و حقوق افراد در برابـر قـواي   

 تـأمین شـکل  تـرین   ). عمـومی 111، ص. 1390کاتوزیـان،  ( اسـت  شدهعمومی محدود 

گذاري ملی و به خصـوص   ي خارجی در کشور، از طریق قانونگذار سرمایهامنیت براي 

شـود، از اهمیـت    مـی  داده گـذار  سرمایهقانون اساسی است که تضمین و حمایتی که به 

). با این وجود در قانون اساسی ایران، 119، ص. 1378حدادي، ( بالایی برخوردار است

هـاي   رغم ابلاغ سیاسـت  یدي مواجه است و علزیاهاي  مالکیت خصوصی با محدودیت

ــر کشــور   44کلــی اصــل  قــانونی اساســی، نظــام مالکیــت دولتــی و اقتصــاد دولتــی ب

  ).106، ص. 1391میرزاخانی، ( فرماست حکم

  قواعد حاکم بر ایجاد مالکیت خصوصی .4-1

 پیلـوار، ( در حقوق ایران، مبناي اصلی مالکیت، به تبع فقه امامیه، کار دانسته شده اسـت 

  وجود دارد: هایی  ). اما در حقوق ایران از دو جهت، محدودیت72-70 .صص ،1390

اند. بـه طـوري    اتباع خارجه از تملک زمین و املاك با محدودیت و ممنوعیت مواجه .اولاً

دهد و این حق را به طور مطلق  می که به سختی اجازه تملک اراضی و املاك به خارجیان

به دلیل وجود ساختار مالکیت   .ثانیاً ).237ص.  ،1370نیاء،  ارفع( داند نمی براي آنان محقق

زیادي براي هاي  دولتی، نظام مالکیت در ایران، نظامی دولتی است. این دو مورد محدودیت

نامـه قـانون    ) آیـین 1- 1- ب( 4به موجـب مـاده   اینکه  رغم علیکند.  می گذار فراهم سرمایه

پـذیر   مجاز براي فعالیت بخش خصوصی امکانهاي  در کلیه زمینهگذاري  سرمایه« تشویق...

در واقع این ماده در مقام بیان اصل عدم تبعیض اسـتاندارد رفتـار ملـی اسـت، امـا      ». است

بخش خصوصی، مالکیتش بسیار محدود است. مالکیـت در حقـوق ایـران بـه سـه شـکل       

ده اسـت و مطـابق بـا    تعاونی) به رسمیت شناخته ش( مالکیت عمومی، دولتی و خصوصی

اقتصـادي  هاي  قانون اساسی و نیز قوانین عادي، بسیاري از اموال و عرصه 45و  44اصوال 

بخـش  هـاي   را در حیطه مالکیت عمومی و در اختیار دولت قـرار داده، ایـن امـر، فعالیـت    

خصوصی را محدود و دولت را به یک انحصارگر بزرگ تبدیل کرده است، امـري کـه در   

... و نه دولت را به صـورت یـک کارفرمـاي بـزرگ مطلـق      ( قانون اساسی 43اصل  2بند 

قـانون اساسـی، دادن امتیـاز تشـکیل      81درآورد) منع شده است. همچنین به موجب اصل 
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سسات در امور تجـارتی و صـنعتی و کشـاورزي و معـادن و خـدمات بـه       ؤو مها  شرکت

خصوصـی مبتنـی بـر مالکیـت     خارجیان مطلقاً ممنوع است. در صورتی که نظام مالکیـت  

تضمینی و انحصاري مالکان و قابلیت واگذاري به منظور گردش سرمایه و ثروت و آزادي 

 اجتمـاعی موجـب قـوام بـازار سـرمایه اسـت      هاي  عمل مالکان بدون لزوم پرداخت هزینه

). امري که در حقوق ایران توجه نشده و با تضعیف حق مالکیـت  90، ص. 1387کنعانی، (

  گذاري را با چالش روبرو کرده است.  ظام سرمایهخصوصی، ن

  قواعد حاکم بر محافظت مالکیت خصوصی  .4-2

ام حقـوقی در تـرویج و تسـهیل مبـادلات بـازاري را محافظـت از       ظبرخی، نقش اولیه ن

). اهمیت محافظـت  Baird & Jackson, 1984, pp. 299-301( اند حقوق مالکیت دانسته

 قبل مورد شناسایی قرار گرفتـه اسـت و  ها  مدت 3اقتصادياز حقوق مالکیت بر عملکرد 

 ,Smith, 1776( توان در آثار آدام اسمیت نیز توجـه بـه ایـن امـر را مشـاهده نمـود       می

chapter 1    در توضیح چگونگی اثرگذاري محافظت از حقوق مالکیـت خصوصـی بـر .(

اقتصـادي   جـویی  صرفهتوان گفت که حقوق مالکیت خصوصی امن بر  می میزان سرمایه

آنکـه   اسـت: نخسـت  گـذار   ي اثـر گـذار  سرمایهگذارد و این امر به دو شکل بر  تأثیر می

هـاي   محافظت از حقوق مالکیت خصوصی، سبب کاهش تقاضا در خصـوص اندوختـه  

یـا همـان مصـرف     5جـویی  صـرفه گردد و این به معناي افزایش میزان  می 4استوكـ   بافر

  باشد. می يگذار هسرمای کمتر و در نتیجه افزایش میزان

تـر   ي را سـودمند گذار سرمایهچون محافظت از حقوق مالکیت خصوصی، آنکه  دوم

 جـویی  صـرفه فرصت مصرف کنونی، تقاضـا بـراي   هاي  کند، به موازات کاهش هزینه می

). در واقع، به هر میزانـی کـه   Freytag & Voll, 2013, pp. 477 &478( یابد می افزایش

خصوصی افزایش یابد، اطمینان افراد از حفظ دارایی و عدم سـوء  امنیت حقوق مالکیت 

گـردد. زیـرا در نبـود حقـوق      مـی  استفاده دیگران، سبب کاهش انگیزه افراد در مصـرف 

مالکیت امن، افراد به دلیل عدم اطمینان از باقی مانـدن حاصـل کـار خـود، بـه مصـرف       

نـد. حـال بـا امنیـت حقـوق      آور مـی  بیشتر براي از دست ندادن دارایی و منافع آن روي

خـود را ذخیـره نمـوده و از آن در    هـاي   تواننـد سـرمایه   مـی  مالکیت خصوصـی، افـراد  

  ي اقتصادي استفاده نمایند.گذار سرمایه
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هاي حقوقی اسلام دستورهاي مهمی براي حمایت از حقوق مالکیـت وجـود    در آموزه

ان ادعـا کـرد اکثـر    تـو دارد. اهمیت این موضوع در حقوق اسلامی به حدي است کـه مـی  

هـاي حمایـت از حقـوق مالکیـت     قواعد فقهی مربوط به حقوق مالکیت بـه تبیـین روش  

شوند. بعضی قواعد بر سـلطه و اختیـار    می اختصاص دارد. این قواعد به چند دسته تقسیم

دارند همچـون اصـل تسـلط و بعضـی بـر مطلـق حرمـت و         تأکیدآزاد انسان بر مالکیتش 

ضمان) در صـورت تعـرض   ( مالکیت و لزوم جبران خسارت ممنوعیت تعرض به حقوق

کنند. در صورتی که در قوانین ملی کشور، به تضمین مالکیـت   می به حقوق مالکیت دلالت

اهمیت بالاي حقوق مالکیت فکـري   رغم علیخصوصی توجه کمی شده است. براي مثال 

ن بـرن بـراي حمایـت از    در ایجاد انگیزه مبتکرین و نوآوران، کشور ایران، هنوز کنوانسـیو 

ی مربـوط بـه   الملل هاي بین از کنوانسیونیک  هیچآثار ادبی و هنري را امضاء نکرده و عضو 

حق تکثیر نیست. علاوه بر این، با توجه به ناظر بودن ایران در سـازمان تجـارت جهـانی،    

ادلانه و نیز نپیوسته است. به موجب استاندارد رفتار ع TRIPS(6( هنوز به توافقنامه تریپس

گـذار حمایـت گـردد و در     ی، باید از انتظارات مشروع سرمایهالملل بیندر روابط  7منصفانه

صورتی که حق مالکیت وي نقض گردد، در یک رسیدگی عادلانه و با رعایـت تشـریفات   

    ).7، ص. 1396باغبان و همکاران، ( قانونی، حقوقش جبران گردد

  سلب مالکیت و جبران غرامت .4-2-1

ي، اصل سلب مالکیت توسط دولـت پذیرفتـه شـده    گذار سرمایهی الملل بینمطابق قواعد 

  است ولی شروط آن هم باید رعایت گردد: 

    ؛باشدآمیز  ) در جهت منافع عمومی و عادلانه و غیرتبعیض1

، 1396باغبـان و همکـاران،   ( ثر باشـد ؤ) همراه با پرداخت غرامت سریع، کافی و م ـ2

  ).  11ص. 

، 1381ي خـارجی مصـوب   گذار سرمایهقانون تشویق و حمایت از  9در ماده  گذار قانون

ي خارجی مورد سلب مالکیت و ملـی شـدن قـرار نخواهـد     گذار سرمایه« دارد: می مقرر

و در آمیـز   قانونی، به روش غیرتبعیض فرآیندگرفت مگر براي منابع عمومی، به موجب 

ي بلافاصله قبـل از  گذار سرمایهرزش واقعی آن خذ اأمقابل پرداخت مناسب غرامت به م

نامه اجرایی قانون فـوق، بـه تضـمین سـرمایه و سـود آن       همچنین آیین». سلب مالکیت
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سـرمایه خـارجی   « دارد: می الف) آن مقرر( 4توسط دولت نیز تصریح نموده است. ماده 

ین موارد خارجی در ا گذار سرمایهشود و  می در قبال ملی شدن و سلب مالکیت تضمین

قاعده تسلیط و حمایت از مالکیت در زندگی روزمره بشر ». حق دریافت غرامت را دارد

بـه  آنکـه   دهد، مگر می جایگاه خاصی دارد و این اصل مالکیت را مصون از تعرض قرار

تصویب شود. اي  موجب قانون براي حفظ مصالح عمومی در برابر غرامت مناسب مقرره

قانون اساسی و به طور خاص  47همچنین در اصل  .یشه دارداین اصل در منابع فقهی ر

تأییـد  مـورد   1381خـارجی مصـوب    گذار سرمایهقانون تشویق و حمایت از  9در ماده 

توانـد   مـی  قرار گرفته، ولی در قانون اساسی ذکري از پرداخت غرامت نشده و ایـن امـر  

. از .عادي را فراهم کند، چنانکـه در قـانون تشـویق و .    گذار قانونموجبات سوءاستفاده 

معیار منسوخ شده پرداخت غرامت مناسب استفاده نموده اسـت در صـورتی کـه معیـار     

مردانی و بهمنـی،  ( ثر استؤی، غرامت مناسب، کافی و مالملل بینپذیرفته شده در عرصه 

، گـذار  سرمایهمل از حمایت و امنیت کا ). همچنین به موجب استاندارد401، ص. 1395

که متوجـه تمامیـت   هایی  باشد، ضرر و زیان می که مکملی براي رفتار عادلانه و منصفانه

دهد که به موجب آن دولـت بایـد    می شود، مورد حمایت قرار می يگذار سرمایهفیزیکی 

انصـاري و  ( انجـام دهـد   گـذار  سـرمایه حتی اقدامات پیشگیرانه را به منظور حمایـت از  

 Cordero( شـود  مـی  هـم قضائی  ) که شامل اقدامات حقوقی و69، ص. 1397رئیسی، 

Moss, 2008, P. 144 خـذ مـال حتمـاً بـه صـورت در      أ). از لحاظ حقوقی، لازم نیست

اختیار گرفتن فیزیکی مال و سلب تمـام حقـوق مالکانـه باشـد، بلکـه سـلب برخـی از        

ا در نتیجـه آن ارزش مـال   گـردد، زیـر   می خذ مال تلقیأاختیارات و امتیازات مالک هم 

نامه قانون تشویق و حمایـت از   ) آیین5( 4). ماده 44، ص. 1393پیلوار، ( یابد می کاهش

انتقال اصل سرمایه، سود سرمایه و منافع حاصل از « دارد: می ي خارجی بیانگذار سرمایه

ي سرمایه به صورت ارز و حسب مورد به صورت کالا بـه ترتیـب منـدرج در    کارگیر به

چـون انجـام کلیـه تعهـدات     هاي  که البته با محدودیت» ر استي میسگذار سرمایهمجوز 

ي قانونی و تصـویب  اه مثل پرداخت کسورات قانونی، کسر مالیات، عوارض و اندوخته

همچنین  صاد و دارایی همراه است ووزیر امور اقتتأیید ي خارجی و گذار سرمایهت أهی

شود و البتـه از حقـوق    نمی شامل مواردي چون قراردادهاي حق اختراع و علائم تجاري

 شود.   می مالکیت فکري، حمایت ضعیفی
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  وفصل اختلافات حل .4-2-2

حـل و  اي  به دنبال آن است که اختلافاتش به سـرعت و بـا قواعـد عادلانـه     گذار سرمایه

را انتخاب کـرده باشـد،   آنها  متمایل به اجراي قواعدي است که خودفصل گردد و حتی 

پـذیر   امکـان  گذار سرمایهاین امر از طریق ارجاع امر به داوري و شناسایی این حق براي 

ی و الملل ـ بـین سسات دولتی در تجارت داخلی و ؤو مها  است. با عنایت به نقش شرکت

اصـل  ( وجود، قوانینی چون قانون اساسـی تمایل روزافزون در مراجعه به داوري، با این 

) صراحتاً از عدم امکـان ارجـاع اختلافـات    457ماده ( ) و قانون آیین دادرسی مدنی139

) و 185، ص. 1391کریمـی و پرتـو،   ( گویند می مربوط به اموال عمومی و دولتی سخن

 ايه ـ ي خـارجی یکـی از راه  گـذار  سـرمایه قانون تشویق و حمایت از  19 همچنین ماده

گذاران خارجی در خصوص سلب مالکیت یـا   وفصل اختلافات بین دولت و سرمایه حل

هاي موضوع این قانون را رسیدگی  گذاري مربوط به سرمایه ها ملی شدن و سایر اختلاف

نامطلوبی  تأثیرداند، ابهام و عدم شفافیت در چنین قوانینی قطعاً  می هاي داخلی در دادگاه

دانـد و بـرایش جـذاب     مـی  کارآمـد ، چرا که قانون مزبـور را نا دارد گذار سرمایهبر ذهن 

شود. علت این امر  می گذار سرمایههاي  نیست و موجب نادیده گرفتن اختیارات و آزادي

آن است که تعهدي که در یک دادگاه در سطح کشوري قابل طرح و پیگیـري باشـد، از   

  .)396، ص. 1395مردانی و بهمنی، ( حداقل اعتبار برخوردار است

  قواعد حاکم بر انتقال مالکیت خصوصی .4-3

شـود   می ترین اوصاف مالکیت خصوصی محسوبکارآمدو ترین  انتقال مالکیت از اصلی

ثر در کشور، است. این قابلیت بـدین معناسـت   ؤي مگذار سرمایهاصلی  ملواو یکی از ع

دیگـران منتقـل   که مالک حق دارد تا دارایی خود را طی یک قرارداد مرضی الطرفین بـه  

دارد کـه یـک مـال بایـد ابتـدا ایـن        می ). این ویژگی بیانPeiovic, 1995, P. 69( نماید

 ). هـر Reynolds, 2007, P. 1( قابلیت را داشته باشد تا بتواند در بازار قابل معامله باشد

 يگـذار  سـرمایه چقدر این قابلیت بالاتر باشد، منجر به جذب سـرمایه بیشـتر از طریـق    

اساسی کارایی مالکیت خصوصـی، انتقـال   هاي  ) از پایهJahangir ,2004, P. 8( شود می

باشد. این نوع مالکیت در مقایسه با سایر اقسام مالکیت، نظیـر مالکیـت دولتـی و     می آن

برد، زیرا در سایر اقسام مالکیت یـا   می تري بهرهکارآمداشتراکی از قابلیت انتقال به نحو 
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ندارد و یا در صورتی که وجود داشته باشد، با توجه به قیـودي  اساساً حق انتقال وجود 

که به آن تحمیل خواهد شد، از کارایی لازم بهره نخواهد بـرد. افـراد از طریـق انتقـال و     

توانند این امکان را داشته باشـند کـه تولیـدات مـازاد      می در اختیار دارند،آنچه  دادوستد

فاده نمایند. حال این امر، موجب تشویق افـراد  خود را فروخته و از تولیدات دیگران است

به جاي تولید تمامی نیازهاي خود) و امکان به کـار  ( کاري شده به کار تخصصی و ویژه

  ).Shavell, 2002, P. 7( نماید می تولید را فراهم کارآمدهاي  بردن شیوه

 امروزه با توجه به وجود سازمان تجـارت جهـانی بـا اصـول و قواعـدي کـه دارد و      

ي صحبت کـرد. امـا   گذار سرمایهتوان از اصل آزادي  می عضویت اکثریت کشورها به آن

پـذیري مالکیـت خصوصـی بـه      بـراي انتقـال  قضـائی   هاي حقـوقی و سازوکاردر ایران، 

مطلوب، مطـرح نیسـت. از طرفـی، آزادي اقتصـادي در کشـور بـا محـدودیت        اي  گونه

یی اوان ابـزاري بـراي انتقـال، از کـار    روبروست و از طرفی دیگر، قواعد قراردادي به عن

لازم برخوردار نیست. حقوقدانان فرانسوي هم کـم و بـیش قبـول دارنـد کـه مالکیـت،       

دارند که احترام به مالکیت خصوصی باعث  می کننده و شرط آزادي است و بیان تضمین

  ).  57، ص. 1393کاتوزیان و پیلوار، ( شود می توسعه آزادي فردي

  آزادي اقتصادي .4-3-1

آزادي اقتصادي به معناي آزاد بودن افراد در دخل و تصرف، معاوضه، مبادله و واگذاري 

رزمـی و همکـاران،   ( باشد می اند، آوردهدست  به شخصی که از طریق قانونیهاي  دارایی

خود در مصرف، مبادله و یا نگهداري هسـتند  هاي  ). افراد مالک دارایی130، ص. 1388

از طریق ها  این داراییآنکه  را محدود نماید، به شرطآنها  عی نظیر دولت نبایدو هیچ مان

مبادلـه نگـردد. آزادي   ها  نیامده باشد و از این راهدست  به دزدي، زور، تقلب و یا سرقت

اقتصادي با ایجاد فضاي مناسب با از بین بردن محدودیت بـر تولیـد، توزیـع و مصـرف     

ــا و خــدمات و ســود بیشــتر   ــراي کالاه ــرمایهب ــذار س ــهگ ــت اي  ان، زمین مناســب جه

  ).75، ص. 1396محمدزاده، ( کند می ي را ایجادگذار سرمایه

گذاري کاملاٌ آزادند  در یک جامعه با اقتصاد آزاد، افراد در کار، تولید، مصرف و سرمایه

لـذا در هـر اقتصـادي حـداقل      و نقش دولت، حمایت و محافظـت از ایـن آزادي اسـت.   

هـا   شود و چنانچه دولت می تعریفها  براي دولتآنها  توجه به شرایط اقتصاديمداخله با 
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رزمـی و همکـاران،   ( بیش از این حد عمل نمایند، آزادي اقتصادي محدود خواهد گردیـد 

). آزادي اقتصادي یـا بـه عبـارتی دیگـر آزادي افـراد در مبادلـه و انتقـال        131، ص. 1388

اند، باعث رشد اقتصـادي جـوامعی کـه امنیـت      آوردهست د به که از راه قانونیهایی  دارایی

اینکـه   ). با وجود127، ص. 1388رزمی و همکاران، ( شود می حقوق مالکانه داشته باشند،

گذاري خارجی، آزادي صادرات کالاي تولیدي  نامه قانون تشویق و حمایت از سرمایه آیین

)، امـا طبـق قـانون    4الـف مـاده    6بنـد  ( پذیر را تضمین کرده است بنگاه اقتصادي سرمایه

هـاي   )، ایـن امـر بخـش   44اصـل  ( اساسی، بازرگانی خارجی در اختیار بخش دولتی است

هـاي   موجـب حـذف بخـش    ودیت جدي روبرو کرده است که عملاًخصوصی را با محد

اساسـی در اختیـارات مالکـان خصوصـی     هـاي   خصوصی شده و سبب ایجاد محـدودیت 

ارد که نظام اقتصادي جمهوري اسلامی بر پایه سه بخـش  د می گرچه عنوان 44است. اصل 

کلیـه صـنایع بـزرگ،    «....  :دارد کـه  مـی  دولتی، تعاونی و خصوصی استوار است اما مقـرر 

نیـرو، سـدها و    تـأمین صنایع مادر، بازرگانی خـارجی، معـادن بـزرگ، بانکـداري، بیمـه،      

تلفـن، هواپیمــایی،  تلویزیـون، پســت، تلگـراف و    بـزرگ آبرســانی، رادیـو و  هـاي   شـبکه 

..... به صورت مالکیت عمـومی و در اختیـار دولـت    ها آهن و مانند این کشتیرانی، راه و راه

کشـاورزي، دامـداري،   «.... و نیز اصل مـذکور، مالکیـت خصوصـی را تنهـا شـامل      » است

طـور   همـان داند.  می باشد، می »دولتهاي  صنعت، تجارت و خدمات .... که مکمل فعالیت

شود، در اقتصاد ایران، به موجب قانون اساسی، حوزه مالکیـت خصوصـی،    می هکه مشاهد

  شده است. بینی پیشبسیار محدودتر از مالکیت دولتی 

  قواعد قراردادها در حقوق ایران .4-3-2

ي خارجی در کشور وجـود دارد امـا قواعـد حقـوق     گذار سرمایهدر حقوق ایران، امکان 

ی برخوردار نیست، در صورتی که مبادلات اقتصادي الملل بینقراردادها، از استانداردهاي 

تر  ي خارجی، تعهدات وسیعگذار سرمایهبر پایه قرارداد، استوار است و قواعد مربوط به 

و سطح بالاتري را نسبت به حداقل استانداردهاي مندرج در حقوق عرفی بـراي کشـور   

). اصلاحاتی که در قواعـد  35و  34. ص، ص1393دالزر و شروئر، ( کند می میزبان ایجاد

کـرد کـه از جملـه آن،     مـی  قراردادها در حقوق فرانسه انجام گرفـت، اهـدافی را دنبـال   

یی معیارهایی که قواعد عمومی قراردادهاي را براي عمـوم  اتضمین امنیت حقوقی و کار
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نمودن حقوق قراردادها تا بـه عنـوان مبنـاي مبـادلات     تر  سازد و همچنین جذابتر  مفید

). اما در حقـوق ایـران، قواعـد سـنتی     203، ص. 1397شاهین،  نوري و( اقتصادي باشد

قانون  967ي قرارداد شده است. در حقوق ایران، مطابق ماده کارآمدقراردادها، موجب نا

اساس این مـاده، صـرفاً قـرارداد،     مدنی، طرفین حق انتخاب حقوق حاکم را ندارند و بر

). حقـوق قراردادهـا در   54، ص. 1392ن و اکبـري،  پـروی ( تابع محل وقوع عقـد اسـت  

ی فاصـله دارد، ایـن امـر سـبب     الملل بیندارد و از حقوق قراردادهاي هایی  ایران، کاستی

 ي قلمـداد نگـردد  گـذار  سـرمایه شده است که کشور ما به عنوان بسـتري جـذاب بـراي    

جملـه   ). وجـود سـازوکارهاي اجـراي قراردادهـا از    228، ص. 1397شاهین،  نوري و(

طرفانـه قـوانین امـري     و اجـراي بـی  هـا   ، شـفاف در روش بینـی  پیشقوانین صریح قابل 

در حقـوق ایـران،   رشد اقتصادي اسـت.   هنتیجتدر فعالیت اقتصادي و  ضروري در انجام

بر اساس قواعد موجود، حسن اجراي قرارداد، تضـمین شـده نیسـت، ضـمانت اجـراي      

ي اجراي قـرارداد را در  کارآمدحکومتی است که ناهاي  تعهدات قرارداد، مراجعه به نهاد

، 1389وکیلـی مقـدم،   ( زوده اسـت فپی داشته و از سوي دیگر بر حجم دعاوي حقوقی ا

 ). علاوه بر آن، ضمانت اجراي اجبار به انجام عـین تعهـد در بسـیاري مـوارد    544ص. 

ی باشد و حتی ضمانت اجـراي حـق فسـخ، بـا نواقص ـ     می مخالف با اصول حقوق تجار

 روند رسیدگی به اختلاف و الـزام  .)285، ص. 1394رضایی و اسفندیاري، ( روبروست

جبـران خسـارت،   هـاي   بـر اسـت. همچنـین شـیوه     به ایفاي تعهد بسیار طولانی و هزینه

توان ضمانت اجراها را جمع کرد. در صـورت نقـض قـرارداد، ابتـدا      نمی محدود بوده و

مود. در صورتی که در فرانسه، با توجه به اصـلاحاتی  باید متعهد را الزام به ایفاي تعهد ن

که در حوزه قراردادها صورت گرفت متعهد له پس از مطالبـه رسـمی اجـراي تعهـد از     

 ).220، ص. 1397نـوري و شـاهین،   ( تواند تعهد را اجرا کند می متعهد، خودش شخصاً

است، دست  کارآمدگیرانه و نا ی و غالب که بسیار سختتنسلذا به جاست که از دیدگاه 

که با مبناي انصاف سازگار و بناي عقلایی دارد، تمایـل نشـان   هایی  حل برداشته و به راه

تـوان از اصـلاحاتی کـه در حقـوق      می ). در این زمینه92، ص. 1391زاده،  سمیع( دهیم

  مند شد. قراردادهاي فرانسه صورت گرفته، بهره
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  گیري نتیجه

گردد و نیاز به حمایت دارد. با  می جانبه کشور همهي موجب رشد و توسعه گذار سرمایه

اعتمـاد   تـوان حقـوق وي را تضـمین نمـود و     میقضائی  هاي حمایت قانونی وسازوکار

باشد کـه در   می ، حق مالکیت ويگذار سرمایهرا جلب کرد. از جمله حقوق  گذار سرمایه

ي خارجی، حق مالکیت وي را بـه  گذار سرمایهحقوق ایران، قانون تشویق و حمایت از 

ی از الملل ـ بـین رسمیت شناخته و تا حدودي مطابق با استاندادرهاي رفتـاري و حمـایتی   

ات تـأثیر کنـد چـرا کـه حمایـت از مالکیـت خصوصـی        می حمایت گذار سرمایهحقوق 

ي خارجی دارد و موجب رشد و توسعه اقتصادي خواهد بود. با گذار سرمایهبسزایی در 

، مـورد توجـه   گـذار  سـرمایه در حمایـت از  قضـائی   سازوکارهاي حقوقی واین وجود، 

نبــوده اســت. نظــام مالکیـت خصوصــی بــرخلاف نظــام دولتــی، مطلــوب  گــذار  قـانون 

باشد در صورتی که نظام اقتصادي کشور، این ویژگی را نـدارد چـرا کـه     می گذار سرمایه

توانـد بـراي    نمـی  را نـدارد و مبتنی بر نظام مالکیت دولتی بوده و کارایی اقتصادي لازم 

به عمـل نیامـده    گذار سرمایهجذاب باشد. در قانون اساسی حمایت لازم از  گذار سرمایه

است. در نظامی که قواعد اعمال مالکیت در آن، متمایل به نظـام مالکیـت خصوصـی و    

اینکـه   رغـم  یتوان شاهد پیشـرفت اقتصـادي کشـور بـود عل ـ     نمی حمایت از آن نیست،

یادي در شرع مقـدس اسـلام بـر تضـمین و حمایـت از مالکیـت خصوصـی        ات زتأکید

 اشخاص شده است.
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  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

 یا و ممنوعیت از ناشی خارجی گذار سرمایه زیان جبران« :...و تشویق قانون 17 ماده 2 تبصره .1

 سقف تا حداکثر دولت، تصمیمات یا و قانون وضع اثر بر مالی نامه موافقت اجراي توقیف

  .»شود می تضمین دولت توسط شده سررسیده اقساط

 در افراد توانایی« :کرد تعریف گونه این را آن توان می مالکیت مفهوم به اقتصادي نگاه . از2

 همچنین و حاضر حال در خود تملک تحت هاي دارایی و خدمات کالاها، منافع از مندي بهره

  . »است آینده در خود هاي دارایی از مندي بهره توانایی مورد در انتظاراتشان

3. Economic Performance 
سبب بیانگر حالتی است که در آن، عرضه زیاد یک کالا  (buffer-stock)ك توبافر اس. 4

گردد و این کالاها بسته  سازي آن به منظور کنترل قیمت و میزان آن کالا می خریداري و ذخیره

  . گردد به اوضاع اقتصادي وارد بازار می

Cambridge dictionaries online, available in http:www.dictionary.cambridge.org 
اي از زمان براي  پولی که در دوره یعنی میزان )economic savings( جویی اقتصادي صرفه. 5

توان آن را  ماند و می هاي مصرفی باقی می یک فرد در نتیجه فزونی درآمد خالص بر هزینه

 ذخیره نمود.

6. Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights 
7. Fair and Equitable Treatment 

   کتابنامه

   .تهران، انتشارات آگاه .یالملل خصوص نیحقوق ب .)1370( دیبهش اء،ین ارفع .1

نیافتـه   علل ناکارآمدي مالکیـت خصوصـی در کشـورهاي توسـعه     .)1388انصاري، عاطفه ( .2

 ، تهران، ایران.دانشگاه شهید بهشتی ).ارشدکارشناسی نامه  پایان( .(مطالعه موردي ایران)

گذاري  المللی حمایت از سرمایه استانداردهاي بین« .)1397انصاري، علیرضا و رئیسی، لیلا ( .3

  .88-47 .، صص)13(دوره جدید دوفصلنامه دانشنامه حقوق اقتصادي، .»خارجی

تهـران:  ، هـاي چنـدملیتی   الملل: مسئولیت شرکت حقوق تجارت بین .)1394باغبان، رحیم ( .4

 .مجد

هـاي حمـایتی حقـوق     جنبـه « .)1396قنبري، محمدجعفر و باقري، محمـود (  ؛باغبان، رحیم .5

 .»المللـی  گذاري مستقیم خارجی و مطالعه تطبیقی با استانداردهاي بین ایران در مورد سرمایه

  .)36( 12، الملل تحقیقات حقوقی تطبیقی ایران و بین
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 .»رویکردي تطبیقی در حقوق حاکم بـر قراردادهـا  « .)1392پروین، فرهاد و اکبري، عظیم ( .6

 . 63-39 .صص، )82(، مجله حقوقی دادگستري

نظریه کار به عنوان مبناي مالکیت در حقوق اسـلام و فلسـفه جـان    « .)1390پیلوار، رحیم ( .7

 .85-63 .، صص)5( 3، مطالعات فقه و حقوق اسلامی ».لاك

خذ آنها از سوي دولـت  أضرورت دفاع از اموال خصوصی در برابر « .)1393پیلوار، رحیم ( .8

 ص.، ص)1( 5، نشریه مطالعات حقوق تطبیقی ».یقی)براي نفع عمومی (همراه با مطالعه تطب

37-55. 

 يشـود و در جاهـا   یدر غرب موفق م ـ هی(چرا سرما هیراز سرما .)1385( دونیفر ،یلیتفض .9

 .ینشر نتهران: هرناندو دوسوتو،  فیلأت .خورد؟) یشکست م گرید

گـذاري   سـرمایه گذاري ملی در جـذب و حمایـت از    نقش قانون« .)1378حدادي، مهدي ( .10

 .134-117 .، صص)4(، سال اول، مجله مجتمع آموزش عالی قم .»خارجی

بررسی تأثیر حفاظت از حقوق مالکیـت بـر   « .)1392صمدي، علی و مهرپور، فریبا (حسین  .11

پژوهشی مطالعات اقتصادي کـاربردي  ـ   فصلنامه علمی .»گذاري خصوصی در ایران سرمایه

 .110-87 .، صص)7(، سال دوم، ایران

مجلـه   ».یقانون اساس 81و اصل  رانیدر ا یخارج يگذار سرمایه« .)1371( نیحس ،یخزاع .12

 .116-97 ص.، ص)204( ،يدادگستر یحقوق

جایگــاه حقــوق مالکیــت در اســتحکام نظــام « .)1390دادگــر، یدالــه و بزنگــانی، هاشــم ( .13

 .524-473 .، صص)146( 14، تحقیقات حقوقی .»اقتصادي

مترجمان  .گذاري الملل سرمایه اصول حقوق بین .)1393شروئر، کریستف ( دالزر، رودلف و .14

 هاي حقوقی شهر دانش. سسه مطالعات و پژوهشؤمتهران: آذین حسیبی،  قاسم زمانی و به

تأثیر آزادي اقتصادي « .)1388شهرکی، سارا ( و رزمی، سیدمحمدجواد ؛اکبر رزمی، سیدعلی .15

سـال   ،مجلـه دانـش و توسـعه    ».گرا: بررسـی علـی  بر رشد اقتصادي با رویکرد مکتب نهاد

 .157-127 .، صص)28(شانزدهم، 

ثـار آن  آمورد معاملـه و   ياقتصاد لیتحل« .)1394افلاطون ( ،ياریو اسفند یمصطف ،ییرضا .16

، فصلنامه مجلـس و راهبـرد   .»قرارداد تیفسخ و مسئول ،ياجبار ياجرا يبر شمانت اجراها

 .315-284 .، صص)81(، 22سال 

در چـارچوب   يو رشـد اقتصـاد   تیرابطه حقوق مالک« .)1387محسن و همکاران ( ،یرنان .17

 .206-175 .، صص)85( 43 ،ياقتصاد قاتیمجله تحق .»زا رشد درون يالگو کی
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ترجمـه زهـرا    .چند مقاله دربـاره موانـع نهـادي توسـعه اقتصـادي      .)1384رودریک، دنی ( .18

 هاي مجلس. مرکز پژوهشتهران: کریمی، 

هاي جبران خسارت ناشی از نقض قرارداد در حقـوق   شیوه .)1391علی (دمحم زاده، سمیع .19

 تهران: ایران. الملل دانشگاه شیراز، ، واحد بین)ارشدکارشناسی نامه  پایان( .ایران و انگلیس

امنیت حقوق مالکیـت، قـوانین و   « .)1389دهقان، زهرا ( و اله شهنازي، روح ؛صامتی، مجید .20

، )44(، سـال پـانزدهم،   هـاي اقتصـادي ایـران    فصلنامه پـژوهش  .»مقررات و رشد اقتصادي

 .109-85 .صص

بـر   تی ـحفاظت از حقوق مالک ریثأت یبررس« .)1392( بایو مهرپور، فر نیحس یعلصمدي،  .21

 يکـاربرد  يمطالعات اقتصاد یپژوهشی ـ  فصلنامه علم .»رانیدر ا یخصوص يگذار هیسرما

 .110-87 .، صص)7(سال دوم،  ،رانیا

بررسی تأثیر نظام حقوق خصوصی بر توسعه اقتصـادي بـا   )، 1397فروزان بروجنی، فرناز ( .22

، پـردیس  )رسـاله دکتـري حقـوق خصوصـی    ( .تأکید بر نهاد حقـوق مالکیـت و قراردادهـا   

 .، ایرانالمللی کیش، دانشگاه تهران بین

 .يدار هیو استبداد سـرما  یستیکمون يقدرت و رونق: فزون رشد .)1385فرهنگ، منوچهر ( .23

 .يزیر و برنامه تیریمد یو پژوهش یآموزش یسسه عالؤمتهران: منکور اولسون،  فیلأت

 تهران: نشر میزان. .اموال و مالکیت .)1390کاتوزیان، ناصر ( .24

پـذیري مربـوط بـه امـوال عمـومی و       داوري« .)1391( کریمی، عباس و پرتـو، حمیدرضـا   .25

 .184-157 .، صص)36(، 14، سال فصلنامه پژوهش حقوق .»دولتی

 انتشارات میزان.تهران: ، تملک اموال عمومی و مباحات .)1387کنعانی، محمدطاهر ( .26

گذاري مستقیم خارجی  تأثیر آزادي اقتصادي بر جذب سرمایه« .)1396زاده، یوسف ( محمد .27

، )3( 14، فصلنامه اقتصاد مقداري ».یافته در کشورهاي منتخب با رویکرد گشتاورهاي تعمیم

 .103-73 .صص

گذاري خارجی و ایجاد ثبات سیاسی  جذب سرمایه« .)1395مردانی، نادر و بهمنی، حمیده ( .28

و اقتصادي پس از تحریم در حوزه انرژي به وسیله عضویت در معاهده منشور انـرژي (بـا   

  .404-371 .، صص)2( 2، مطالعات حقوق انرژي .»توجه به عضویت ایران)

گذاري خارجی در سال تولید ملی، حمایـت از   ایهالزامات سرم« .)1391میرزاخانی، حسن ( .29
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