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چکیده
مشــارکت عمومــی و خصوصــی )PPP(، ســازوکاری اســت کــه بــه کمــک آن، بخــش خصوصــی   
و دولتــی بــا همــکاری یکدیگــر، هم زمــان بــه اجــرای طرح هــای زیرســاختی و خدمات رســانی 
دســت می زننــد. قراردادهــای مشــارکت یادشــده، متضمــن ریســک های متعــددی هســتند کــه 
ــر  ــه ب ــه ای ک ــه گون ــت. ب ــی اس ــک قانون ــک ها، ریس ــن ریس ــن ای ــایع ترین و اثرگذارتری ــه ش از جمل
ــان،  ــادی جه ــاخص آزادی اقتص ــورد ش ــزر در م ــه فری ــه در مؤسس ــای صورت گرفت ــاس پژوهش ه اس
ــه  ــی در زمین ــع ســاختاری و اجرای ــن مشــکلات و موان ــه متشــکل از مهم تری ــه ای ک ــان 14 مؤلف از می
ســرمایه گذاری بودنــد، تعــدد، بی ثباتــی و نامناســب بــودن قوانیــن، بالاتــر از دیگــر مؤلفه هــا 
ــازی  ــود و یکنواخت س ــا بهب ــوان ب ــه می ت ــر آن اســت ک ــال، بررســی ها بیانگ ــن ح ــا ای ــد. ب جــای دارن
ــروطی در  ــد ش ــک قی ــه کم ــک ها ب ــل ریس ــن قبی ــت ای ــار مدیری ــا، در کن ــر آن ه ــم ب ــن حاک قوانی
ــت. ــا کاس ــل قرارداده ــن قبی ــر ای ــم ب ــی حاک ــک های قانون ــی ریس ــار منف ــدت ب ــد، از ش ــن عق ضم

از ایــن رو، ریســک های حقوقــی موجــود در قوانیــن حاکــم بــر حــوزه مشــارکت عمومــی و خصوصــی در 
ایــن پژوهــش شناســایی شــد کــه عمدتاً ناشــی از تــورم مقــررات جــاری، تغییرات مکــرر قوانیــن، تناقض 
قوانیــن و مقــررات، شــفاف نبــودن نظــام حقوقــی و کاســتی های تقنینــی بــوده اســت. با بررســی تحولات 
نظــام تقنینــی حاکــم بــر قراردادهای مشــارکت عمومی و خصوصــی، راهکارهایــی به منظــور مدیریت این 
ریســک ها پیشــنهاد شــد تــا ضمانت هــای اجرایــی کارآمــد بــرای ایــن گونــه قراردادهــا پیش بینــی شــود. 
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مقدمه
  دولت هــا در کشــورهای در حــال توســعه از جملــه ایــران بــرای انجــام دادن پروژه هــای 
ســرمایه گذاری بــا کمبــود منابــع مالــی مواجــه می شــوند. بــه همیــن منظــور، در راســتای بهره منــدی 
ــه مشــارکت  ــی بخــش خصوصــی و هم چنیــن اســتفاده از دانــش فنــی بخــش یادشــده ب ــوان مال از ت
بــا ایــن بخــش رغبــت نشــان می دهنــد. در بیش تــر موردهــا، تفویــض کامــل یــک پــروژه بــه بخــش 
ــری  ــمت بهره گی ــه س ــا ب ــل، دولت ه ــن دلی ــه همی ــت. ب ــر نیس ــی میس ــل گوناگون ــه عل ــی ب خصوص
ــی،  ــی و خصوص ــارکت عموم ــه مش ــد ک ــل یافته ان ــا تمای ــرای پروژه ه ــی در اج ــای ترکیب از روش ه

ــت. ــن روش هاس ــن ای متداول تری
اصطــلاح مشــارکت عمومــی و خصوصــی )PPP( از نظــر ماهــوی، یــک اصطــلاح حقوقــی نیســت، 
بلکــه بــه مفهــوم عــام، بیانگــر هــر گونــه ترتیبــات قــراردادی بیــن بخــش دولتــی بــا بخــش خصوصــی 
بــه منظــور انجــام دادن امــوری اســت کــه بــرای طرفیــن در طــول مــدت قــرارداد، حقــوق و تعهــدات 
ــواع رابطــه میــان بخــش  ــی از ان ــل ایجــاد می کنــد. ترتیبــات یادشــده، طیــف متنــوع و گوناگون متقاب
ــرای خدمات رســانی در بخــش زیرســاخت های عمومــی دربرمی گیــرد.  خصوصــی و بخــش دولتــی را ب
ــات  ــد موضوع ــه می توان ــت ک ــی اس ــه اصطلاح های ــارکت از جمل ــوع مش ــن ن ــر، ای ــارت دیگ ــه عب ب
مختلفــی از قبیــل بهداشــت و درمــان، صنعــت نفــت و گاز، آمــوزش و پــرورش را در بــر بگیــرد و تنهــا 
ــن زمینه هــا  ــه کار نمــی رود، بلکــه مفهومــی اســت کــه در تمــام ای در یکــی از حوزه هــای یادشــده ب

ممکــن اســت تحقــق یابــد.
موضــوع بــا اهمیــت بــرای بهره منــدی از ایــن مشــارکت، ریســک هایی اســت کــه مطابــق الگوهــای 
ــه  ــن ب ــال دســت نیافت ــا احتم ــکان ی ــارت اســت از ام ــد. ریســک عب ــر می کنن ــتفاده، تغیی ــورد اس م
ــل  ــر ماحص ــداد ب ــک رخ ــوار ی ــتاوردهای ناگ ــی دس ــی منف ــزان اثربخش ــا می ــر ی ــورد نظ ــه م نتیج
ــد  ــواع گوناگونــی دارن ــر قراردادهــای مشــارکت عمومــی و خصوصــی ان مقصــود. ریســک های حاکــم ب
کــه از شــایع ترین ایــن ریســک ها می تــوان بــه ریســک های اقتصــادی، ریســک های بازرگانــی، 

ریســک های فنــی، ریســک های زیســت محیطی و ریســک های سیاســی اشــاره کــرد.
ــای  ــن قرارداده ــه در ای ــک هایی ک ــواع ریس ــر از ان ــی دیگ ــرده، یک ــک های نام ب ــر ریس ــزون ب اف
مشــارکت دارد و بــر میــزان رغبــت ســرمایه گذاری ســرمایه گذاران و تمایــل مشــارکت بخــش 
خصوصــی بــا بخــش عمومــی اثــر مســتقیم دارد، ریســک قانونــی اســت؛ چــون بــه طــور طبیعــی، هــر 
ســرمایه گذاری مایــل اســت در جایــی ســرمایه گذاری کنــد کــه قوانینــش ثبــات نســبی و طــول عمــر 
ــی  ــی باشــد. ریســک قانون ــل پیش بین ــده ســرمایه گذاری اش قاب ــال آن، آین ــه دنب مناســب داشــته و ب
ــد و  ــمار می آی ــه ش ــی ب ــک های داخل ــه ریس ــود، از جمل ــده می ش ــز نامی ــی نی ــک حقوق ــه ریس ک

ــد. ــر آن اثــر چندانــی ندارن عوامــل خارجــی ب

تحلیــل مقــررات حاکــم بر قراردادهای
 مشارکت عمومی و خصوصی در حقوق داخلی



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســال پنجم / شمـــاره پانزدهم / تابستان 1402

67

از مصادیــق مهــم ریســک قانونــی کــه بــه  واســطه بررســی و استفســار در قوانیــن حاکــم بــر ایــن 
ــه  ــن آیین نام ــی )1381( و هم چنی ــرمایه گذاری خارج ــت س ــویق و حمای ــون تش ــه قان ــوزه از جمل ح
ــرات  ــه تغیی ــده اند، ب ــتخراج ش ــن اس ــر قوانی ــات )1383( و دیگ ــزاری مناقص ــون برگ ــی آن، قان اجرای
مکــرر قوانیــن و مقــررات، تناقــض در قوانیــن و مقــررات و تعــدد قوانیــن می تــوان اشــاره کــرد. در ایــن 

پژوهــش، همــه ایــن موردهــا بــه  طــور مفصــل بررســی شــده اند.
هم چنیــن در راســتای کاهــش پراکندگــی قوانیــن و رفــع خلأهــای قانونــی موجــود در ایــن حــوزه 
ــذار  ــی و خصوصــی، قانون گ ــای مشــارکت عموم ــرای قرارداده ــی مناســب ب ــن چارچــوب قانون و تعیی
ایــران قانونــی بــا عنــوان »لایحــه مشــارکت عمومــی و خصوصــی« وضــع کــرده اســت. ایــن لایحــه در 
ســال 1397 بــه تصویــب هیئــت وزیــران رســیده و بــرای پیمــودن تشــریفات قانونــی، تقدیــم مجلــس 
ــورای اســلامی برســد،  ــس ش ــب مجل ــه تصوی ــر لایحــه یادشــده ب ــورای اســلامی شــده اســت. اگ ش
ــی در حــوزه ایــن مشــارکت را برطــرف ســازد؛ چــون در  ــد برخــی از خلأ هــا و ایرادهــای قانون می توان
ــی  ــک قانون ــش ریس ــی و کاه ــی و خصوص ــارکت عموم ــازمان دهی مش ــیدن و س ــود بخش ــوض بهب ع
ایــن نــوع قراردادهــا، خــود ایــن لایحــه هــم ایرادهــای متعــددی دارد. پــس از بررســی ایــن ایرادهــا، 

ــه خواهیــم کــرد. ــرای مدیریــت هــر چــه بهتــر ریســک های قانونــی ارائ راهکارهایــی ب

قراردادهــای مشــارکت  قانونــی  نارســایی های  اول.  گفتــار 
)PPP( عمومــی و خصوصــی

بند اول. تغییرات مکرر قوانین1
ــال های 1997 2 و 1998 3  ــی در س ــک جهان ــی، کیســانکو و ودر، پژوهشــگران بان ــار، برونت نخســتین ب
ــه قوانیــن و بررســی آن در بیــش از 70  ــه منظــور اندازه گیــری میــزان اعتمــاد ب طراحــی شــاخصی ب
ــل  ــر قاب ــا کم ت ــن در آن ه ــه قوانی ــورهایی ک ــه کش ــد ک ــت یافتن ــم دس ــه مه ــن نتیج ــه ای ــور، ب کش
ــده  ــا پدی ــورها ب ــی کش ــد. برخ ــه می کنن ــری را تجرب ــد کم ت ــرمایه گذاری و رش ــت، س ــاد اس اعتم
ــن،  ــر قوانی ــی و پیش بینی ناپذی ــرات پیاپ ــت ها و تغیی ــره سیاس ــدازه و نامنتظ ــش از ان ــرات بی تغیی

 1-Frequent changes in laws. See: Jiaming Zhang, Tao Wang and Limao Zhang, “Legal Risk Assessment Framework.

 for International PPP Projects Based on Metanetwork”, Journal of Construction Engineering and Management, 2021,

Vol. 147, ISSUE 8

 2-Brunetti, Aymo, Kisunko, Gregory and Weder, “Beatrice Credibility of Rules and Economic Growth: Evidence

from a Worldwide Survey of the Private Sector” (working paper), World Bank, 1997

 3-Brunetti, Aymo, Kisunko, Gregory and Weder, “Credibility of Rules and Economic Growth: Evidence from a

Worldwide Survey of the Private Sector”, World Bank, 1998
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ــا  ــت ب ــرادف اس ــور مت ــک کش ــده ای در ی ــن پدی ــود چنی ــد. وج ــتورالعمل ها روبه روین ــررات و دس مق
اعتمادناپذیــر بــودن محیــط کســب و کار در آن کشــور. بــر عکــس، ثبــات نســبی و طــول عمــر مناســب 
ــر  ــد و پیش بینی پذی ــن قانون من ــاد و هم چنی ــک اقتص ــا در ی ــته از آن ه ــن برخاس ــت ها و قوانی سیاس
بــودن تغییــرات در سیاســت ها و قوانیــن، بــا ایجــاد نوعــی آرامــش خاطــر بــرای کارگــزاران اقتصــادی، 
ــد.1 ــرار دارن ــر ق ــن و پیش بینی پذی ــی ام ــه در محیط ــد ک ــت می کن ــا تقوی ــاس را در آن ه ــن احس ای

ــر  ــه ه ــت ک ــی اس ــن چالش های ــی از مهم تری ــن، یک ــرر قوانی ــرات مک ــاس، تغیی ــن اس ــر ای ب
ــی  ــت در جای ــل نیس ــرمایه گذاری مای ــچ س ــه هی ــه ای ک ــه گون ــد، ب ــد می  کن ــرمایه گذاری را تهدی س
ــر در  ــک تغیی ــد ریس ــزان درص ــد و می ــی نباش ــل پیش بین ــن آن قاب ــه قوانی ــد ک ــرمایه گذاری کن س
ــن  ــی و خصوصــی، ضم ــن مشــارکت عموم ــورد درج قوانی ــال، در م ــرای مث ــد. ب ــالا باش ــن آن ب قوانی
ــالانه،  ــه س ــن بودج ــی در قوانی ــی و خصوص ــارکت عموم ــط مش ــالانه، آوردن ضواب ــه س ــن بودج قوانی
ــن  ــا ای ــت. ب ــای اقتصــادی دول ــی برخــی طرح ه ــن مال ــرای تأمی ــس ب ــذی اســت از ســوی مجل تنفی
ــی و  ــارکت عموم ــط مش ــرای آوردن ضواب ــبی ب ــل مناس ــد دلی ــی نمی توان ــه تنهای ــن کار ب ــال، ای ح
خصوصــی ضمــن قوانیــن بودجــه باشــد؛ چــون ایــن روش دارای ماهیــت بودجــه ای و یــک ســاله نیســت 

ــید.   ــه ای بخش ــت بودج ــه آن، ماهی ــق ب ــن طری ــوان از ای و نمی ت
ــه  ــد ک ــد ش ــی نخواه ــره بالای ــن مخاط ــرش چنی ــه پذی ــر ب ــرمایه گذاری، حاض ــچ س ــن هی هم چنی
ســرمایه خــود را در مســیری بلندمــدت، امــا دارای قوانیــن موقتــی و یــک ســاله وارد ســازد، بــه صورتــی 
کــه آینــده ســرمایه گذاری اش بــه دلیــل تغییــرات مکــرر قوانیــن قابــل پیش بینــی نباشــد. ســرمایه گذار 

ــر قوانیــن و شــرایط موجــود حاکــم باشــد.2 در جایــی ســرمایه گذاری می کنــد کــه ثبــات نســبی ب

بند دوم. تناقض قوانین و مقررات
از دیگــر مصادیــق ریســک قانونــی، تناقــض یــا تعــارض قوانیــن و مقــررات اســت. بــرای مثــال، بــه 
تعــارض بیــن قســمت 2-2 از بنــد »ب« مــاده 4 و مــاده 11 آیین نامــه اجــرای قانــون تشــویق و حمایــت 
ــه قســمت 2-2  ــا توجــه ب ــه ب ــن صــورت ک ــه ای ــرد، ب ــوان اشــاره ک ســرمایه گذاری خارجی 1381 می ت
از بنــد »ب« مــاده 4 آیین نامــه، دولــت، ضامــن خریــد کالا و خدمــات تولیــدی یادشــده اســت. بــه ایــن 
ترتیــب، بــر لــزوم تضمیــن خریــد کالا و خدمــات تولیدشــده توســط دولــت تصریــح گردیــده اســت. مــاده 
ــورد  ــات م ــا خدم ــد کالا ی ــد خری ــان داشــته اســت کــه دســتگاه دولتــی می توان ــه بی ــن آیین نام 11 ای
نظــر را در چارچــوب مقــررات قانونــی تضمیــن کنــد. بنابرایــن، همــان  طــور کــه بیان گردیــد، یــک بــار از 

ــب و کار در  ــرمایه گذاری و کس ــادی س ــع نه ــاداتی، »موان ــعید ملک الس ــین و س ــی، محمدحس 1. حســین زاده بحرین

ــم، شــماره 59، ص 34. ــی، 1390، ســال پانزده ــه بازرگان ــران«، پژوهش  نام ای

2. شــیروی، عبدالحســین و منیــره خدادادپــور، »مشــارکت عمومــی و خصوصــی از منظــر قوانیــن ایــران«، حقــوق 

خصوصــی، 1393، دوره یازدهــم، شــماره 2، ص 234.

تحلیــل مقــررات حاکــم بر قراردادهای
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الــزام تضمیــن در خریــد تولیــدات از جانــب دولــت ســخن بــه میــان آمــده اســت و بــار دیگــر از اختیــار 
دولــت در تضمیــن خریــد کالا و خدمــات تولیدشــده از جانــب ســرمایه گذار خارجــی.

بند سوم. تعدد قوانین
ــن کالا  ــا بخشــی از تأمی ــن شــیوه برون ســپاری تمــام ی ــه رایج تری ــزاری مناقصــات ک ــد برگ فرآین
و خدمــات اســت، در چارچــوب قوانیــن و مقــررات مربــوط تحقــق می یابــد. مجمــوع قوانیــن مقــررات 

اصلــی حــوزه مناقصــات کشــور بــه ایــن شــرح اســت:
1. قانون برگزاری مناقصات )ابلاغ شده در بهمن 1383(؛
2. قانون تنظیم بخشی از مقررات مالی دولت )1380(؛

3. آیین نامــه اجرایــی بنــد )ج( مــاده 12 قانــون برگــزاری مناقصــات، موضــوع تصویب نامــه هیئــت 
)1385/7/5(؛ وزیران 

4. نصاب معاملات موضوع ماده 3 قانون برگزاری مناقصات )1394(؛
5. آیین نامــه اجرایــی بنــد )هـــ( قانــون برگــزاری مناقصــات، موضــوع تصویب نامــه هیئــت وزیــران 

)1385/7/5(؛
6. آیین نامــه اجرایــی مــاده )26( قانــون برگــزاری مناقصــات، موضــوع تصویب نامــه هیئــت وزیــران 

)1385/7/5(؛
7. اصلاحیه آیین نامه اجرایی نظام مستندسازی و اطلاع رسانی مناقصات )1386(؛

8. تصویب نامه هیئت وزیران )1387/1/7( درباره ضمانت نامه کتبی جهت قراردادها؛
9. فهرســت کالاهــای پیشــنهادی موضــوع بنــد )2( تصویب نامــه 1388/3/6 کارگــروه حمایــت از 

ــون اساســی؛ تولیــد، موضــوع تصویب نامــه کمیســیون اصــل 138 قان
10. قانون الحاق موادی به قانون تنظیم بخشی از مقررات مالی دولت )1384/11/27(.

ــوه  ــود انب ــور، وج ــات کش ــوزه مناقص ــای ح ــی از ایراده ــود، یک ــاهده می  ش ــه مش ــور ک همان ط
قوانیــن و آیین نامه هــا در ایــن حــوزه اســت.

بند چهارم. شفاف نبودن قوانین
شناســایی حــق مالکانــه موقتــی ســرمایه گذار )بخــش خصوصــی(، یکــی از خصیصه هــای قانونــی ناظــر 
بــر قــرارداد ســاخت، بهره بــرداری و انتقــال )BOT( اســت. بــر ایــن اســاس، تــا وقتــی کــه ســرمایه خارجــی، 
ــه ای کــه در  ــدار از حصّ ــر آن مق ــک طــرف خصوصــی ب ــل نشــده باشــد، تمل ــت و ســود آن تحصی بازیاف
دســترس بخــش دولتــی قــرار دارد، ممنــوع نیســت و از حمایــت قانون گــذار برخــوردار اســت. در ایــن مــورد، 
تبصــره مــاده 3 قانــون تشــویق و حمایــت ســرمایه گذاری خارجــی )1380( مقــرر داشــته اســت: »مــادام که 
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ســرمایه خارجــی موضــوع روش هــای »ســاخت، بهره بــرداری و واگــذاری« منــدرج در بنــد )ب( ایــن مــاده 
و ســود مترتــب بــر آن مســتهلک نشــده اســت، اعمــال حــق مالکانــه نســبت بــه ســهم ســرمایه باقی مانــده 

در بنــگاه اقتصــادی ســرمایه پذیر توســط ســرمایه گذار خارجــی مجــاز می باشــد«.
ــروژه و  ــمت از پ ــر قس ــرای ه ــا اج ــه ب ــرد ک ــت ک ــوان برداش ــاده می ت ــن م ــف ای ــوم مخال از مفه
ــد  ــروژه نخواه ــر پ ــی ب ــر مالکیت ــی، وی دیگ ــرمایه گذار خارج ــود س ــل س ــرمایه و تحصی ــت س بازیاف
ــه مرحلــه اجــرا رســیده و درآمــدزا  داشــت. در انتهــای مرحلــه ســاخت، هــر قســمت از پــروژه کــه ب
ــه  ــت ک ــی اس ــن در حال ــود. ای ــرمایه گذار ش ــت س ــق مالکی ــلب ح ــب س ــت موج ــن اس ــد، ممک باش
ــی  ــه بخــش دولت ــاره ب ــک ب ــه ی ــروژه ب ــت پ ــول، مالکی ــور معم ــه ط ــراردادی یادشــده، ب ــدل ق در م
ــت  ــروژه قابلی ــه پ ــر آن ک ــی، مگ ــه صــورت تدریجــی و پلکان ــه ب ــود،1 ن ــذار می ش ــرارداد واگ ــرف ق ط

ــد. ــته باش ــری داش تجزیه پذی
بــه هــر صــورت، عیــان اســت کــه قانون گــذار، شــفافیت لازم را در نــگارش ایــن متــن نداشــته اســت. 
پیش بینــی انتقــال پــروژه بــه دولــت بــه صــورت تدریجــی و آن هــم در زمــان کار، موجــب بی میلــی و 
ایجــاد محدودیــت بــرای ســرمایه گذار خارجــی می شــود و بــر میــزان ســرمایه گذاری اثــر مســتقیم دارد.

بند پنجم. کاستی های تقنینی
یکــی دیگــر از موانــع حقوقــی در مســیر جــذب ســرمایه گذاری بخــش خصوصــی، وجــود 
ــده  ــع نش ــع وض ــل و جام ــورت کام ــه ص ــون ب ــد قان ــان می ده ــه نش ــت ک ــی اس ــتی های تقنین کاس
ــی را در  ــه، خلأهای ــه اســت. در نتیج ــر نگرفت ــر موضــوع را در ب ــم ب ــق حاک ــاد و مصادی ــی ابع و تمام
قوانیــن ایجــاد کــرده کــه ره آوردش، بی ثباتــی در قوانیــن و اطمینــان نیافتــن بخــش خصوصــی بــرای 

ــی در کشــور اســت.  ــا بخــش عموم مشــارکت ب
ــی،  ــرارداد طراح ــردن ق ــایی نک ــدن و شناس ــی نش ــی، پیش بین ــتی های تقنین ــن کاس از مهم تری
تأمیــن، ســاخت )EPC( زیــر عنــوان یکــی از مدل هــای قــراردادی ســرمایه گذاری خارجــی بــه شــرح 
ــی اســت  ــن در حال ــت ســرمایه گذاری خارجــی )1380( اســت. ای ــون تشــویق و حمای ــدرج در قان من
کــه یکــی از مزیت هــای مهــم ناظــر بــر شــیوه قــراردادی یادشــده، انتقــال دانــش و فنــاوری روز اســت. 
ــه مرحلــه  ــه ویــژه در زمینــه ســاخت و ب در ایــن راســتا، برخــی از طرح هــای زیرســاختی و توســعه ب
ــرمایه گذاری  ــه س ــرده، از ناحی ــرارداد نام ب ــب ق ــته ای در قال ــای هس ــاندن نیروگاه ه ــرداری رس بهره ب
ــت ســرمایه گذاری خارجــی  ــون تشــویق و حمای ــد انجــام می شــود. متأســفانه، در قان خارجــی توان من
ــراردادی  ــات ق ــی از ترتیب ــوان یک ــه عن ــده ب ــرارداد یادش ــه ق ــی آن، ب ــه اجرای )1380( و آیین نام

ــه  ــون و آیین نام ــوق های قان ــی مش ــی حقوق ــن، »بررس ــن نیک بی ــا و محس ــی اصغرنی ــی، مرتض ــتمی، ول 1. رس

ــی و  ــتقیم خارج ــرمایه گذاری مس ــی )1381( در س ــرمایه گذاری خارج ــت س ــویق و حمای ــی تش اجرای

ــماره 2. ــال اول، ش ــگ(، 1392، س ــم و فرهن ــگاه عل ــی )دانش ــوق خصوص ــه های حق ــراردادی«، اندیش ــات ق ترتیب
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ــدرج  ــای من ــل، تشــویق ها و حمایت ه ــن دلی ــه همی ــح نشــده اســت. ب ســرمایه گذاری خارجــی تصری
ــراردادی طراحــی، تأمیــن و ســاخت )EPC( نمی شــود.1 ــون یادشــده، مشــمول مــدل ق در قان

گفتــار دوم. تحــولات تقنینــی قراردادهــای مشــارکت عمومــی و 
خصوصــی

بند اول. پیش از انقلاب
مداخلــه و کنشــگری بخــش خصوصــی در کشــور، تــا پیــش از ســال 1334 و وضــع قانــون راجــع 
ــدون  ــدودی ب ــا ح ــازمان دهی، ت ــی س ــدای از چگونگ ــی، ج ــرمایه های خارج ــت س ــب و حمای ــه جل  ب
نظــارت اجتماعــی جریــان می یافــت. عوامــل یادشــده از جملــه مهم تریــن عوامــل انعقــاد قراردادهــای 
ــا اشــخاص و کشــورهای خارجــی بــه  شــمار می آیــد. بــه  ننگیــن بســیاری بیــن دولت مــردان ایــران ب
عبــارت دیگــر، دولت مــردان وقــت ایــران در عــوض اســتفاده از تــوان بخــش خصوصــی بــرای توســعه 
ــار  ــه در اختی ــورت یک طرف ــه ص ــی را ب ــع مل ــر و مناب ــی، ذخای ــانی عموم ــاخت ها و خدمات رس زیرس
امتیازگیرنــده قــرار می دادنــد. بــرای مثــال، بــر اســاس قــرارداد دارســی کــه در ســال 1280 در زمینــه 
ــه همیــن دلیــل،  ــل واگــذار شــد.2 ب ــه طــرف مقاب ــران منعقــد گشــت، امتیــازات متعــددی ب نفــت ای
قانون گــذار ایــران در عملــی ســنجیده و هــم گام بــا نیــاز روز جامعــه، قانــون راجــع  بــه جلــب و حمایــت 

ســرمایه های خارجــی را در ســال 1334 وضــع کــرد.3
ــارکت  ــازمان دهی مش ــایی و س ــرای شناس ــد ب ــای امی ــن روزنه ه ــده، اولی ــون یادش ــع قان ــا وض ب
ــون مقــرر شــده اســت:  بخــش دولتــی و خصوصــی نمایــان شــد. در ایــن راســتا، در مــاده 1 ایــن قان
ــاد  ــق مف ــران طب ــت ای ــازه دول ــا اج ــه ب ــی ک ــی خارج ــات خصوص ــرکت ها و مؤسس ــخاص و ش »اش
ــزار،  ــا، اب ــات آن ه ــینآلات و قطع ــه، ماش ــد، کارخان ــورت نق ــه ص ــود را ب ــرمایه خ ــون، س ــن قان 2 ای
ــدی  ــت تولی ــادی و فعالی ــران و آب ــه منظــور عم ــا ب ــال آن ه ــات تخصصــی و امث ــراع و خدم حق الاخت
ــه ایــران وارد کننــد، از تســهیلات منــدرج در  ــی، کشــاورزی و حمــل و نقــل ب اعــم از صنعتــی، معدن

ــد شــد« .  ــون برخــوردار خواهن ــن قان ای
بــر اســاس ایــن مــاده، مداخلــه بخــش خصوصــی تنهــا منصــرف بــه تأمیــن مالــی و ســرمایه پولــی 
ــاد ســرمایه منظــور می شــود.  ــوان یکــی از ابع ــه عن ــز ب ــرده نی ــش و تخصــص نام ب ــه دان نیســت، بلک
البتــه ایــن مــاده، مــدل خاصــی را بــرای مشــارکت بخــش دولتــی و خصوصــی معرفــی نکــرده و تنهــا در 

 HAMو BOT, EPC ــراردادی 1. مشــکات، ســید مصطفــی، مشــارکت عمومــی و خصوصــی )PPP(، مدل هــای ق

، تهــران: میــزان، 1400، ص 168.

2. رییسی، مینا، »امتیاز دارسی«، نشریه مطالعات تاریخی، 1391، شماره 37، صص 203 و 204.

3. خزایــی، حســین، »ســرمایه گذاری خارجــی در ایــران و اصــل 81 قانــون اساســی«، مجلــه حقوقــی دادگســتری، 

1371، شــماره 4، ص 102.
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مــورد شــیوه ســرمایه گذاری خارجــی در طرح هــای عمرانــی و معرفــی ســازوکارهایی بــرای حمایــت و 
جــذب چنیــن ســرمایه هایی تصریــح کــرده اســت.

بند دوم. پس از انقلاب
اولیــن بــار، در ســال 1375، یکــی از مدل هــای شــایع مشــارکت عمومــی و خصوصــی )PPP(1 پــس 
از انقــلاب ایــران در متــون تقنینــی شناســایی  شــد. در آن زمــان، قانــون حداکثــر اســتفاده از تــوان فنــی 
و مهندســی تولیــدی و صنعتــی و اجرایــی کشــور در اجــرای پروژه هــا و ایجــاد تســهیلات بــه منظــور 
صــدور خدمــات، وضــع و بــه مرحلــه اجــرا درآمــد.2 بــر اســاس مــاده 2 ایــن قانــون، قانون گــذار، مــدل 
قــراردادی جدیــدی را بــا عنــوان طراحــی و ســاخت )DB(3 بــه ادبیــات حقــوق اضافــه کــرد. ایــن الگوی 
ــه  ــه ب ــد ک ــاب می آی ــه حس ــی )PPP( ب ــی و خصوص ــارکت عموم ــای مش ــی از جلوه ه ــراردادی، یک ق
موجــب آن، بخــش دولتــی و خصوصــی بــا همــکاری و تقســیم مســئولیت بــه تأمیــن مالــی، طراحــی و 

ســاخت یــک پــروژه زیرســاختی و خدمات رســانی عمومــی دســت می زننــد. 
ــد کــه قــرارداد طراحــی و ســاخت )DB( در  ــر ایــن اعتقادن ــا ایــن همــه، برخــی نویســندگان4 ب ب
ــا در  ــد، ام ــه حســاب نمی آی ــی و خصوصــی ب ــه مشــارکت عموم ــای داخــل در حیط ــمار قرارداده ش
ــران در ســال 1380، ایــن  ــد. عاقبــت، قانون گــذار ای ــل، برخــی دیگــر،5 خــلاف ایــن نظــر را دارن مقاب
ــطه  ــه واس ــرد. ب ــخ ک ــی نس ــرمایه گذاری خارج ــت س ــویق و حمای ــون تش ــگارش قان ــا ن ــون را ب قان
قانــون جدیــد، یکــی از مهم تریــن جلوه هــای مشــارکت عمومــی و خصوصــی یعنــی قــرارداد ســاخت، 

ــد. ــناخته  ش ــمیت ش ــه رس ــال )BOT( ب ــرداری و انتق بهره ب
از دیگــر قوانیــن حاکــم بــر قراردادهــای مشــارکت عمومــی و خصوصــی، قانــون برگــزاری مناقصــات 
ــررات  ــن و مق ــی در قوانی ــجام و هماهنگ ــاد انس ــون، ایج ــن قان ــی ای ــداف اصل ــت. از اه )1383( اس
ــن و  ــع قوانی ــی، تاب ــای دولت ــون، خریده ــن قان ــب ای ــش از تصوی ــی اســت؛ چــون پی ــای دولت خریده

ــدند. ــاص تقســیم می ش ــام و خ ــروه ع ــه دو گ ــه ب ــد ک ــی بودن ــدد و متنوع ــررات متع مق
ــعه و  ــم توس ــم و شش ــاله پنج ــه پنج س ــن برنام ــذار در قوانی ــده، قانون گ ــن یادش ــر قوانی ــلاوه ب ع
هم چنیــن مقــررات دیگــری ماننــد قوانیــن بودجــه رســمی کل کشــور بــر عنــوان »مشــارکت عمومــی 
و خصوصــی« )PPP( تصریــح کــرده اســت. ایــن بحــث کــه قانون گــذار ایــران در قوانیــن متعــددی بــه 

1-Public- Private Partnership (PPP, 3P, or P3).

2. ایــن قانــون بــه واســطه مــاده 24 قانــون حداکثــر اســتفاده از تــوان تولیــدی و خدماتــی کشــور و حمایــت از کالای ایرانــی 

)1398(، نســخ صریــح شــده اســت.

3-Design and Build (DB.)   

4. شیروی و خدادادپور، پیشین، ص 237.

5. مشکات، پیشین، ص 48.

تحلیــل مقــررات حاکــم بر قراردادهای
 مشارکت عمومی و خصوصی در حقوق داخلی
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ــا از  ــه میــان آورده، ام ــزوم بهره منــدی از مشــارکت عمومــی و خصوصــی ســخن ب طــور پراکنــده از ل
بیــان اوصــاف، قلمــرو اختیــارات طرفیــن، تعهــدات طرفیــن و بــه طــور کلــی، شــرایط اساســی ایــن نــوع 
مشــارکت خــودداری کــرده اســت، شایســته بــه نظــر نمی رســد. روشــن اســت کــه بــه کارگیــری روش 
مشــارکت عمومــی و خصوصــی، ابتدائــاً مســتلزم تبییــن چارچــوب قانونــی بــرای ایــن نــوع مشــارکت 

اســت و ایــن وظیفــه مهــم نیــز جــز بــا وضــع مقــررات کامــل و شــفاف امکان پذیــر نیســت.
ــوزه مشــارکت  ــر ح ــم ب ــی حاک ــای قانون ــع خلأه ــرای رف ــه ب ــوزه ک ــن ح ــد خــوب در ای پیش آم
عمومــی و خصوصــی رخ داده، تصویــب لایحــه مشــارکت عمومــی و خصوصــی توســط هیئــت وزیــران 
اســت کــه بــرای پیمــودن تشــریفات قانونــی، تقدیــم مجلــس شــورای اســلامی شــده اســت. در صــورت 
ــع  ــی یادشــده رف ــب مجلــس، تنهــا برخــی از مشــکلات و خلأ هــای قانون ــن لایحــه از جان تصویــب ای
می شــوند؛ چــون ایــن لایحــه، ایرادهــای متعــددی دارد کــه بــه طــور مفصــل بررســی خواهــد شــد.

)PPP( بند سوم. بررسی حقوقی لایحه مشارکت  عمومی و خصوصی

)PPP( خوانش ناقص لایحه از مشارکت عمومی و خصوصی )الف
مطابــق مــاده 12 لایحــه مشــارکت عمومــی و خصوصــی )1398(، روش هــای بســیاری بــرای چنیــن 
ــای  ــه مدل ه ــح ب ــه در تصری ــندگان لایح ــال، نویس ــن ح ــا ای ــت. ب ــده اس ــی ش ــارکتی پیش بین مش
 )DB( ــاخت ــی و س ــرارداد طراح ــاخت )EPC( و ق ــن و س ــی، تأمی ــرارداد طراح ــل ق ــی از قبی مهم
کوتاهــی کرده انــد. هم چنیــن شــوربختانه، طبــق مــاده 15 ایــن لایحــه،1 بخــش مهمــی از شــیوه های 
 ،)EPC( شــایع و پرکاربــرد مشــارکت عمومــی و خصوصــی ماننــد قــرارداد طراحــی، تأمیــن و ســاخت
بــه خــودی خــود از شــمول مشــارکت یادشــده در ایــن لایحــه خــارج می شــوند؛ چــون بــر اســاس ایــن 
مــاده، بخــش خصوصــی، مکلــف بــه تأمیــن منابــع مالــی احــداث پــروژه اســت. ایــن در حالــی اســت 
کــه طبــق مــدل قــراردادی طراحــی، تأمیــن و ســاخت )EPC(، تأمیــن مالــی احــداث پــروژه بــر عهــده 
ــراردادی مشــابه آن از  ــای ق ــر مدل ه ــراردادی و دیگ ــدل ق ــن م ــی اســت.2 در نتیجــه، ای بخــش دولت

ــد. ــدی از احــکام آن محــروم می مانن ــد و از بهره من ــن لایحــه خارجن ــت ای حیطــه حکوم

1. همان، ص 53.

2. بــه موجــب مــاده 15 لایحــه مشــارکت عمومــی و خصوصــی، مصــوب 1398: »تأمیــن مالــی پــروژه بــر اســاس قــرارداد 

ــه عهــده طــرف خصوصــی و شــرکت پــروژه اســت و طــرف عمومــی در چهارچــوب مفــاد قــرارداد مشــارکت،  مشــارکت ب

مســاعدت لازم را بــرای تســهیل و تســریع در فرآیندهــای اجرایــی تأمیــن مالــی اعــم از اخــذ مجوزهــای مــورد نیــاز و اخــذ 

تســهیلات، تأمیــن مالــی از بــازار ســرمایه و توثیــق پــروژه و قــرارداد مشــارکت و تضامیــن آن بــرای دریافــت تســهیلات بــه 

عمــل مــی آورد«.
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ب( ضعف های شورای راهبری
بــا توجــه بــه مــاده 5 لایحــه مشــارکت عمومــی و خصوصــی )1398(، شــورای ملــی راهبــری بــا 
ــک  ــورد انتظــار را داشــته باشــد؛ چــون از ی ــی م ــد کارآی ــب پیش بینی شــده در لایحــه نمی توان ترکی
ــی  طــرف، موضــوع جلســات ایــن شــورا، تخصصــی اســت و نیازمنــد آگاهــی کامــل از اطلاعــات جزئ
ــادی و  ــور اقتص ــر ام ــد وزی ــورا مانن ــر ش ــای مؤث ــی اعض ــر، برخ ــرف دیگ ــا. از ط ــا و بخش ه پروژه ه
دارایــی، رئیــس ســازمان برنامــه و بودجــه، رئیــس اتــاق بازرگانــی، صنایــع، معــادن و کشــاورزی ایــران 
ــات و  ــرکت در جلس ــرای ش ــز لازم را ب ــت و تمرک ــی، فرص ــور طبیع ــه ط ــا ب ــر اعض ــن دیگ و هم چنی
بررســی دقیــق و عمیــق محتــوای پیشــنهادها ندارنــد کــه ایــن موضــوع، کیفیــت مصوبــات ایــن نهــاد 
ــه عقیــده برخــی، ســاختار شــورای راهبــری ملــی  ــه طــور معنــاداری کاهــش می دهــد.1 حتــی ب را ب
از آن دســته از شــوراهایی اســت کــه هیــچ وقــت تشــکیل نمی شــود؛ چــون ترکیــب اعضــای آن را از 

ــد کــه تشــکیل ایــن شــورا در عمــل ناممکــن اســت.2 ــالا در نظــر گرفته ان مقامــات ب

ج( ارجاع ندادن کار و بهره مندی از قانون مناقصات 
مــاده 10 لایحــه مشــارکت عمومــی و خصوصــی )1398(، موضــوع بســیار مهــم فرآینــد انتخــاب 
طــرف خصوصــی )ارجــاع کار( را بــه آیین نامــه احالــه داده اســت کــه منطقــی و قابــل قبــول نیســت؛ 
چــون اهمیــت ایــن موضــوع ایجــاب می کنــد کــه ابعــاد یــا رئــوس آن در قانــون شــرح داده شــود. از 
ایــن رو، ذکــر نکــردن ســاختار و ابعــاد کلــی و صرفــاً ارجــاع آن بــه آیین نامــه را نمی تــوان قابــل قبــول 
دانســت. بــه همیــن دلیــل، لایحــه پیــش  رو، در موضوعــات تشــکیل قراردادهــای مشــارکت و شناســایی 
ــی  ــل اراض ــازات )مث ــای امتی ــن اعط ــازات و هم چنی ــدود امتی ــن ح ــب، تعیی ــی منتخ ــرف خصوص ط
ــا،  ــدت طرح ه ــذاری درازم ــرا واگ ــت؛ زی ــی اس ــفاف و ابهام زدای ــذاری ش ــد قانون گ ــا(، نیازمن پروژه ه

ــت. ــز اس ــس مخاطره آمی ــذاری مجل ــفاف و قاعده گ ــدی ش ــدون فرآین ــا ب ــوال و دارایی ه ام
افــزون بــر آن، از نظــام قانونــی حــوزه مناقصــات نیــز کــه ترتیبــات قانونــی دارد، می تــوان بهره منــد 
شــد. ایــن حــوزه شــامل قانــون برگــزاری مناقصــات و آیین نامــه معامــلات اســت، در حالــی کــه ایــن 
لایحــه بــه قوانیــن و مقــررات ایــن حــوزه نپرداختــه اســت.3 هم چنیــن مــاده 3 ایــن لایحــه بــه راحتــی 

ــی و  ــارکت عموم ــه مش ــاره »لایح ــی درب ــر کارشناس ــلامی، اظهارنظ ــورای اس ــس ش ــای مجل ــز پژوهش ه 1. مرک

خصوصــی«، تهــران: معاونــت پژوهش هــای اقتصــادی، دفتــر مطالعــات مالیــه عمومــی و توســعه مدیریــت و دفتــر مطالعــات 

ــی، 1399، ص 5. حقوق

ــای  ــدل قرارداده ــی م ــی حقوق ــوع بررس ــا موض ــی ب ــرد ایران ــت راهب ــومین نشس ــدی، »س ــد، مه 2. هداون

ــی، 1399، ص 154. ــرد ایران ــه راهب ــی«، مجل ــی و خصوص ــارکت عموم مش

3. همان، ص 155.

تحلیــل مقــررات حاکــم بر قراردادهای
 مشارکت عمومی و خصوصی در حقوق داخلی



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســال پنجم / شمـــاره پانزدهم / تابستان 1402

75

می توانــد زمینــه ایجــاد فســاد در ایــن نــوع قراردادهــا شــود؛ چــون بــا وجــود قوانیــن متعــدد بــه ویــژه 
ــدارد. در همیــن راســتا، ایــن  ــرده، از هیــچ کــدام پیــروی نمی کنــد و هیــچ پشــتوانه ای ن قوانیــن نام ب
پرســش مهــم پیــش می آیــد کــه چــه ســازوکاری بــه عنــوان جای گزیــن تمــام قوانینــی کــه تاکنــون 

تصویــب شــده اســت، مســتقر خواهــد شــد؟ 
متأســفانه، در طــول مــدت چهــار ســال فرصــت مطالعــه ایــن لایحــه، هیــچ ســازوکار قابــل اعتمــادی 
بــرای روش هــای جای گزیــن بــرای فرآینــد ارجــاع کار ارائــه نشــده اســت. بی تردیــد، شــیوه های نــگارش 
مــواد یادشــده، تأمین کننــده حقــوق قــوه مقننــه و صرفــه و صــلاح امــوال و دارایی هــای عمومــی نیســت. 

بــه نظــر می رســد ایــن مــورد یکــی از ایرادهــای جــدّی لایحــه مشــارکت عمومــی و خصوصــی اســت.1

د( محدود کردن طرف خصوصی طبق تعریف ارائه شده در لایحه
بــا توجــه بــه تعریفــی کــه طبــق بنــد 4 مــاده 1 لایحــه از طــرف خصوصــی ارائــه شــده اســت، طرف 
خصوصــی بســیار محــدود یــا بــه عبــارت صحیح تــر، مضیّــق پیش بینــی شــده اســت. بــر اســاس ایــن 
تعریــف، اگــر یــک درصــد از ســهام اشــخاص، حتــی بــه صــورت غیــر مســتقیم بــه یکــی از طرف هــای 
ــرف  ــوان ط ــه عن ــوان وی را ب ــر نمی ت ــد، دیگ ــته باش ــق داش ــده تعل ــد یادش ــرده در بن ــی نام ب عموم
ــه ســاختار اقتصــادی ایــران، اشــخاصی کــه  ــا توجــه ب ــه ایــن ترتیــب، ب خصوصــی در نظــر گرفــت. ب
بتواننــد بــا در نظــر گرفتــن ایــن تعریــف، طــرف خصوصــی تلقــی شــوند، بســیار انــدک خواهنــد بــود.

هـ( تشدید نابرابری اجتماعی
ــا را  ــه نابرابری ه ــت ک ــی آن اس ــی و خصوص ــارکت عموم ــه مش ــدّی لایح ــای ج ــر ایراده از دیگ
ــوع مشــارکت احــداث  ــروژه ای از طریــق ایــن ن ــی کــه پ ــرا زمان ــادی تشــدید می کنــد؛ زی ــا حــدّ زی ت
ــه  ــردم( ب ــروژه )م ــدگان پ ــب مصرف کنن ــرداری از جان ــود آن در دوره بهره ب ــه و س ــردد، هزین می گ
ــی در پرداخــت  ــه دلیــل ناتوان ــراد ب ــه آن معناســت کــه بســیاری از اف ــن ســخن ب ــد. ای دســت می آی
ایــن هزینه هــا، قابلیــت بهره منــدی از ایــن نــوع پروژه هــا را نخواهنــد داشــت. بــه اصطــلاح ایــن نــوع 
ــه از  ــا ک ــل پروژه ه ــن قبی ــه، در ای ــد. در نتیج ــرمایه داری دارن ــای س ــدودی گرایش ه ــا ح ــا ت پروژه ه
طریــق مشــارکت پیش گفتــه احــداث می شــوند، برخــی از اصــول حاکــم بــر خدمــات عمومــی ماننــد 
ــه خدمــات  ــر ب ــوع خدمــات نقــض می شــود؛ چــون دیگــر دسترســی براب ــودن ایــن ن ــگان ب اصــل رای
ــر اســت. ــه امکان پذی ــا پرداخــت هزین ــا ب ــات تنه ــن خدم ــدی از ای ــدارد و بهره من ــی وجــود ن عموم

بــه همیــن دلیــل، جوامع پیشــرو در حــوزه قراردادهای مشــارکت عمومــی و خصوصــی، در رویکردی 
جدیــد، بخــش اجتماعــی را نیــز بــه ایــن قراردادهــا افزوده انــد. در همیــن راســتا، امــروزه صحبــت از 

1. مرکز پژوهش های مجلس شورای اسلامی، پیشین، ص 5.
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ــد  ــت بع ــی تقوی ــع در پ ــن جوام ــی و خصوصــی )PSPP(1 اســت و ای ــی، اجتماع مشــارکت های عموم
ــای  ــت آوردن هزینه ه ــه دس ــرای ب ــاس، ب ــن اس ــر همی ــتند. ب ــده هس ــای یادش ــی قرارداده اجتماع
ســرمایه گذاری و ســود در دوره بهره بــرداری، نــرخ ترجیحــی تعریــف می کننــد. ایــن موضــوع در ایــن 

ــه چشــم می خــورد.2 ــر ب ــر عکــس، رویکــرد ســرمایه داری آن بیش ت ــدارد و ب لایحــه وجــود ن

گفتــار ســوم. راهکارهــای رفــع چالش هــای قانونــی قراردادهــای 
ــی و خصوصی  ــارکت عموم مش

بند اول. یکنواخت سازی مقررات حاکم بر قراردادها
در راســتای برطــرف ســاختن برخــی ریســک های قانونــی موجــود در قوانیــن حاکــم بــر قراردادهــای 
مشــارکت عمومــی و خصوصــی نظیــر تعــدد قوانیــن و تغییــرات مکــرر قوانیــن بایــد مقــررات حاکــم 
بــر ایــن حــوزه را یکنواخــت ســاخت تــا بــا ایجــاد ثبــات نســبی و افزایــش طــول عمــر مناســب قوانیــن 
ــرای  ــم ب ــای مه ــی از گام ه ــرد. یک ــب ک ــی را جل ــش خصوص ــرمایه گذاران و بخ ــاد س ــوان اعتم بت
ــرای پیمــودن  ــه ایــن مهــم، انشــای لایحــه مشــارکت عمومــی و خصوصــی اســت کــه ب دســت یابی ب

ــر بررســی شــد.  ــم مجلــس شــده اســت و پیش ت ــی تقدی تشــریفات قانون
افــزون بــر ایــن، شایســته اســت بــا افزایــش تعامــل ســازنده بــا ســازمان بین المللــی یکنواخت ســازی 
حقــوق خصوصــی )یونیــدروا(3 بتــوان بــه یکنواخت ســازی ایــن قوانیــن کمــک کــرد؛ چــون هــدف اصلی 
ایــن ســازمان، تهیــه طــرح قراردادهــای بین المللــی و قوانیــن یکنواخــت در زمینــه حقــوق خصوصــی 
ــده  ــن تنظیم ش ــازمان، قوانی ــن س ــت. ای ــن اس ــن قوانی ــرای ای ــای اج ــق در روش ه ــن تحقی و هم چنی
ــا،  ــل آن ه ــورت تمای ــا در ص ــد ت ــه می کن ــا عرض ــه دولت ه ــس ب ــک پیش نوی ــب ی ــش را در قال خوی
ــیون های  ــب کنوانس ــد تصوی ــدی رون ــه کن ــه ب ــا توج ــه ب ــود. البت ــل ش ــی تبدی ــندی بین الملل ــه س ب
ــده را در  ــد تنظیم ش ــاد قواع ــی، مف ــولات بین الملل ــا تح ــم گام ب ــد ه ــا می توانن ــی، دولت ه بین الملل

قوانیــن داخلــی خــود وارد کننــد.4

1-Public – Social – Private Partnership (PSPP).  
همــان  طــور کــه می دانیــد، توســعه ملــی در کشــورهای جهــان ســوم بیــش از هــر چیــز بــه مشــارکت اجتماعــی و فعــال 
ــوع مشــارکت و وفــاق اجتماعــی، زمینــه برخــورد، اختــلاف و تضــاد را در میــان  افــراد جامعــه وابســته اســت. نبــود ایــن ن
عملکــرد بخش هــای مختلــف )خصوصــی و عمومــی( جامعــه فراهــم می کنــد. از ایــن رو، نگــرش برنامه ریــزان بایــد معطــوف 
ــی، سیاســی و اقتصــادی  ــای اجتماع ــژه در زمینه ه ــه   وی ــد توســعه و ب ــی در فرآین ــش نقــش مشــارکت های مردم ــه افزای ب
ــت  ــه در جه ــی هایی ک ــت ها و خط مش ــا سیاس ــه ب ــی در رابط ــازمان دهی مردم ــر س ــی ب ــردی مبتن ــن راهب ــد. تدوی باش

ــر مشــارکت مــردم تنظیــم می شــود، از اهمیــت و ضــرورت خاصــی برخــوردار اســت . کســب حداکث
2. هداوند، پیشین، ص 154.

3-UNIDROIT.  
4. جعفــری، کــورش، »جایــگاه ایــران در مؤسســه بین المللــی یکنواخــت کــردن حقــوق خصوصــی )یونیــدروا( 

و نگاهــی بــه آینــده«، مجلــه پژوهش هــای حقوقــی، 1393، شــماره 25، ص 218.
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بند دوم. مدیریت ریسک های قانونی در قراردادها
گاهــی پیــش می آیــد کــه دولــت میزبــان بــرای هم گام ســازی شــرکت های ســرمایه گذار خارجــی بــا 
خــود، بــا توســل بــه اعمــال مداخله جویانــه، رفتارشــان را دســت خوش تغییراتــی می کنــد. برخــی از ایــن 
رفتارهــای دولــت ســرمایه پذیر بــه علــت ناآگاهــی و علــم نداشــتن بــه حقــوق و تعهــدات خویــش اســت.1 
بــرای نمونــه، قزاقســتان در ســال 1990، قــراردادی را پذیرفــت کــه مفــاد آن را بررســی نکــرده بــود. بــه 
همیــن علــت، چنــدی بعــد، خــلاف جهــت شــروط قــراردادی، بهــای مالیات هــا را افزایــش داد.2 ایــن  گونــه 
اعمــال مداخله جویانــه بــه دلیــل تغییــر در قوانیــن یــا وضــع مصوبــات جدیــد رخ می دهــد کــه برخــی از 

آن هــا را بررســی می کنیــم و بــرای مدیریــت ایــن قبیــل ریســک ها، پیشــنهادهایی خواهیــم داد.

الف( عوارض و مالیات ها
ــی و  ــخاص حقیق ــود، از اش ــای خ ــن هزینه ه ــرای تأمی ــون ب ــا کن ــاز ت ــا از دیرب ــی دولت ه تمام
ــا گرفتــن مالیات هــای  حقوقــی، مالیات هــای مختلــف می گیرنــد. بــرای مثــال، کشــورهای نفت خیــز ب
گوناگــون از شــرکت های نفتــی خارجــی تــلاش می  کننــد تــا بابــت بهره منــدی آن هــا از ایــن 
ــد  ــز می توان ــای ســنگین نی ــی مالیات ه ــد. پیش بین ــری کســب کنن ــد بیش ت ــی، درآم ــای نفت میدان ه
ــل،  ــن دلی ــه همی ــد.3 ب ــری کن از ســرمایه گذاری شــرکت های خارجــی در کشــور ســرمایه پذیر جلوگی
کشــورها در راســتای جــذب ســرمایه گذاران خارجــی تــلاش می کننــد بــا التفــات و انعطــاف بیش تــری 

در مــورد امــور مالیاتــی تصمیــم   بگیرنــد.
ــت  ــه دول ــود دارد ک ــرمایه گذار وج ــرای س ــک ب ــن ریس ــواره ای ــرمایه گذاری، هم ــه س در مقول
ســرمایه پذیر هنــگام اجــرای پــروژه قــراردادی، قوانیــن و مقــررات مالیاتــی خــود را تغییــر دهــد و بــر 
منافــع ســرمایه گذار اثــر بگــذارد. در همیــن راســتا و بــرای کنتــرل ریســک مالیاتــی یادشــده، طرفیــن 
ــلًا می تواننــد ضمــن  ــرارداد درج کننــد. مث ــا موافقــت یکدیگــر، شــرط هایی در ق ــرارداد می تواننــد ب ق
ــا  ــه ایــن طریــق ب ــون مالیاتــی جدیــد معــاف باشــد و ب قــرارداد بیــان کننــد کــه ایــن قــرارداد از قان

تصریــح ایــن شــرط در ضمــن قــرارداد از روی دادن مشــکلات بعــدی جلوگیــری کننــد.4

1. درام، متین، نفت بی خطر، تهران: دنیای اقتصاد، 1392، ص 134.

2-Cameron D., Peter, Stabilization, Changes & Contracts Investment in for Tools: Countries Host in Rules of Associ-

.ation, Investors Gas & Oil Petroleum International, UK, Negotiations, 2006, p. 22

 3-Downie, David, Contractual Risk Allocations: Using Warranties, Exclusions, Indemnities and Insurance Provisions

.to Mitigate and Manage Risk, California: Create Space Publisher, 2012, No. 3

4 پدرام، پیشین، ص 139.
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ب( گمرک
ــرداری، همــواره ایــن ریســک وجــود دارد  ــا قبــل از مرحلــه بهره ب در طــول مــدت احــداث پــروژه ت
کــه دولــت ســرمایه پذیر بــه واســطه افزایــش تعرفــه واردات، ادامــه رونــد پــروژه را دچــار مشــکل ســازد 
ــر ســرمایه گذار تحمیــل کنــد.1 ممکــن اســت ایــن افزایــش تعرفــه  و صــرف هزینه هــای بیش تــری را ب
در راســتای حمایــت از تولیــدات داخلــی صــورت گرفتــه باشــد، امــا در ایــن صــورت نیــز احتمــال مــی رود 

کــه جای گزین هــای داخلــی، کیفیــت مطلــوب بــرای کســب کارآیــی مــورد نظــر را نداشــته باشــند.
در نتیجــه، در حــال حاضــر، بــا توجــه بــه توانایــی تولیدکننــدگان داخلــی در زمینــه تولیــد برخــی 
ــه  ــه ای ک ــه گون ــاخت، ب ــد س ــروط منعق ــورت مش ــه ص ــا را ب ــوان قرارداده ــا می ت ــزات و کالاه تجهی
ــی  ــه خارجــی آن، توانای ــا نمون ــاس ب ــی در قی ــای داخل ــزات و کالاه ــر تجهی ــرد اگ ــوان شــرط ک می ت
رقابــت از نظــر کیفیــت، قیمــت و مــدت زمــان تحویــل را داشــته باشــند، ســرمایه گذار موظــف اســت 

آن کالا را از تولیدکننــدگان داخلــی تهیــه کنــد.
ــی پــروژه، از آژانــس اعتبــار صادراتــی دولــت  برخــی ســرمایه گذاران خارجــی در راســتای تأمیــن مال
خــود وام می گیرنــد  و مکلــف می شــوند خریدهــای مــورد نیــاز را از کشــور خــود انجــام دهنــد. بــه همیــن 

دلیــل، نبایــد بــه ســرمایه گذاران خارجــی در ایــن زمینــه بیــش از انــدازه ســخت گرفــت و فشــار آورد.2

ج( سلب مالکیت در پروژه های نفتی
ریســک ســلب مالکیــت، یکــی از ریســک های مهــم و عمــده در صنعــت نفــت بــه شــمار مــی رود؛ 
ــاوری هســتند. در  ــان فن ــرون از کشــورهای ســرمایه گذاران خارجــی و صاحب ــی، بی ــع نفت چــون مناب
ــورها  ــن کش ــت در ای ــده اند و دول ــا ش ــی بن ــاد دولت ــه اقتص ــر پای ــز ب ــرزمین های نفت خی ــل، س مقاب
ــرمایه  ــان س ــای میزب ــه دولت ه ــی ک ــی از راهکارهای ــد.3 یک ــه می کن ــا مداخل ــیاری از حوزه ه در بس
ــرای ســرمایه گذاران خارجــی پیش بینــی  ــان خاطــر ب ــرای کاهــش ریســک یادشــده و ایجــاد اطمین ب
کرده انــد، انعقــاد موافقت نامه هــای دو جانبــه یــا چندجانبــه حمایــت از ســرمایه گذار خارجــی 
ــاده 13  ــود. م ــده می ش ــت گنجان ــلب مالکی ــرای س ــادی ب ــا، مف ــه توافق نامه ه ــن گون ــت. در ای اس
معاهــده منشــور انــرژی کــه ایــران نیــز آن را امضــا کــرده اســت و مــاده 9 قانــون تشــویق و حمایــت 

ــد. ــان کرده ان ــت را بی ــلب مالکی ــرایط س ــد ش ــی و تحدی ــی )1380(، چگونگ ــرمایه گذاری خارج س

 1-Hoffman. L Scot: The Law and Business of International Project Finance: A Resource for Governments, Sponsors 

.Lawyers, and Project Participants, Cambridge University Press; 3rd edition (October 22, 2007), p,70, cit. op

2. پدرام، پیشین، ص 141.

 3-Foster. K George, Managing Expropriation Risks in the Energy Sector, 23 J. Energy & Nat. Resources L. 36 (2005),

p.38, cit. op
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ــلًا  ــوند، مث ــلاف ش ــار اخت ــم دچ ــا ه ــت ب ــلب مالکی ــرایط س ــوص ش ــرارداد در خص ــن ق ــر طرفی اگ
ســرمایه گذار خارجــی معتقــد باشــد کــه ســلب مالکیــت بــه قصــد تبعیــض صــورت گرفتــه اســت، بــه ایــن 
اختــلاف بایــد بــر اســاس تبصــره 2 مــاده 9 قانــون تشــویق و حمایــت ســرمایه گذاری خارجــی و مــاده 19 
ایــن قانــون رســیدگی شــود. گویــا ایــن مــاده نیــز بــرای ســرمایه گذار خارجــی بــدون ریســک نیســت؛ چون 
بــر اســاس ایــن مــاده، اگــر تنش هــا بــا مذاکــره از بیــن نــرود، ایــن اختــلاف را بایــد در دادگاه هــای داخلــی 
اقامــه کــرد. بــر ایــن اســاس، اگــر توافق نامــه  ای دوجانبــه بــرای انعقــاد قــرارداد پیش بینــی نشــده باشــد، 

پیمانــکار بایــد هنــگام انعقــاد قــرارداد بــا دولــت ایــران، شــرط داوری را تصریــح کنــد.

ــای  ــرای قرارداده ــد ب ــای کارآم ــت اجراه ــی ضمان ــوم. پیش بین ــد س بن
ــی ــی و خصوص ــارکت عموم مش

ــه  ــا ب ــود ت ــتفاده می ش ــون از آن اس ــه کار بســتن قان ــرای ب ــه ب ــی اســت ک ــرا، قدرت ــت اج ضمان
ــون از  ــون انجــام گیــرد و مــوارد منــدرج قان کمــک آن، قراردادهــا و عقــود مختلــف در چارچــوب قان
ســوی طرفیــن در انعقــاد آن هــا رعایــت شــود. در غیــر ایــن صــورت، در برخــی مــوارد، رعایــت نشــدن 
ــی  ــل تلق ــون، باط ــر قان ــه، از نظ ــد انجام گرفت ــا عق ــرارداد ی ــه ق ــود ک ــب می ش ــی موج ــرایط قانون ش

شــود یــا قــدرت اجرایــی نداشــته باشــد.
ــا وجــود توجــه قانون گــذار بــه وضــع ضمانــت اجــرا بــرای قوانیــن مصوبــه، در قوانیــن مختلــف  ب
ــل مســامحه  ــه دلی ــی ب ــر گاه ــن ام ــد. ای ــی ندارن ــت اجرای ــه ضمان ــویم ک ــه می ش ــواردی مواج ــا م ب
قانون گــذار اســت و گاهــی نیــز بــه دلیــل شــرایط خــاص آن موضــوع، وضــع ضمانــت اجــرا بــرای آن 
ــواره  ــر حــال، هم ــن نیســت و در ه ــودن آن بخــش از قوانی ــر ب ــی بی اث ــه معن ــن ب میســر نیســت. ای
آثــاری بــر قانــون مترتــب اســت. بــرای مثــال، بــر اســاس تبصــره 3 مــاده 3 قانــون برگــزاری مناقصــات 
)1383(، »مبلــغ یــا بــرآورد معامــلات مشــمول هــر یــک از نصاب هــای فــوق نبایــد بــا تفکیــک اقلامــی 
ــا  کــه بــه طــور متعــارف، یــک مجموعــه واحــد تلقــی می شــوند، بــه نصــاب پایین تــر بــرده شــود«. ب
ــس شایســته اســت  ــه نشــده اســت.1 پ ــض آن در نظــر گرفت ــرای نق ــی ب ــت اجرای ــال، ضمان ــن ح ای
ــرای مــواردی کــه ضوابــط حاکــم  ــا بطــلان قــرارداد ب ضمانت هــای اجرایــی مناســبی اعــم از فســخ ی

ــوند. ــی ش ــن پیش بین ــوند، در قوانی ــت نمی ش رعای

ــو  ــی در پرت ــلات دولت ــاد در معام ــش فس ــی در کاه ــتی های تقنین ــی، »کاس ــدی فضل ــح و مه ــی، ابوالفت 1. خالق

ــری، 1397، ســال ششــم، شــماره 23، ص 13. ــوق کیف ــای OECD«، پژوهــش حق رهنموده
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نتیجه گیری
مصادیــق متعــددی از ریســک قانونــی از قبیــل تعــدد قوانیــن و مقــررات، شــفاف نبــودن قوانیــن و 
نبــود چارچــوب قانونــی در قوانیــن حاکــم بــر قراردادهــای مشــارکت عمومــی و خصوصــی وجــود دارد 
ــه  ــل ســرمایه گذاران و بخــش خصوصــی در زمین ــر موجــب دل ســردی و کاهــش تمای کــه همیــن ام
ــرای  ــرمایه گذاران ب ــذب س ــه ج ــود. لازم ــی می ش ــن پروژه های ــارکت در چنی ــرمایه گذاری و مش س
ســرمایه گذاری در کشــور و تــن دادن بــه چنیــن مشــارکتی، وجــود ثبــات نســبی در قوانیــن و مقــررات، 
شــفافیت قوانیــن و بــه طــور کلــی، ایجــاد بســتری ایمــن اســت تــا ســرمایه گذاران بــا خاطــری آســوده 

ــل پیش بینــی ســرمایهگذاری کننــد. و آینــده ای قاب
ــرات  ــان در مذاک ــن زم ــه بیش تری ــه ای ک ــه گون ــت، ب ــر از قراردادهاس ــری جداناپذی ــک، ام ریس
قــراردادی، بــه موضــوع تخصیــص ریســک اختصــاص پیــدا می کنــد. در راســتای مدیریــت ایــن ریســکها 
بــه ویــژه ریســک های قانونــی، راهکارهایــی بیــان کردیــم. پروژه هــای موضــوع قراردادهــای مشــارکت 
ــا  ــازه زمانــی طولانــی  هســتند و ت عمومــی و خصوصــی از نظــر مــدت زمــان اجــرا، نیازمنــد صــرف ب
ــا  ــن پروژه ه ــرمایه گذاران ای ــرای س ــک ب ــن ریس ــه ای ــس همیش ــد. پ ــول می انجامن ــه ط ــال ها ب س
وجــود دارد کــه قوانیــن کشــور میزبــان دســت خوش تغییراتــی گــردد کــه برایشــان خوشــایند نباشــد 
ــه  ــروژه را ب ــام پ ــا انج ــردد ی ــده گ ــای پیشبینی ش ــش از هزینه ه ــی بی ــرف هزینه های ــب ص و موج
ــی  ــوارض و مالیات ــای ع ــش تعرفه ه ــازد. ریســک افزای ــن س ــروژه را ناممک ــه پ ــا ادام ــدازد ی ــق ان تعوی
کشــور میزبــان، ریســک افزایــش نرخ هــای گمرکــی یــا ریســک ملــی شــدن و ســلب مالکیــت بــه ویــژه 

ــت.  ــه ریسک هاس ــن گون ــه ای ــی، نمون ــای نفت در پروژه ه
بــرای کنتــرل و مدیریــت چنیــن ریســک هایی می تــوان از شــروط ضمــن عقــد بهــره جســت. بــرای 
مثــال، می تــوان بــا توافــق طرفیــن، در ضمــن قــرارداد تصریــح کــرد کــه ایــن قــرارداد، از قانــون مالیاتــی 
جدیــد معــاف  باشــد و ایــن گونــه از ایجــاد مشــکلات در آینــده جلوگیــری کــرد. بــرای جلوگیری از ســلب 
ــا چندجانبــه حمایــت از ســرمایه گذار  ــوان موافقت نامه هــای دوجانبــه ی مالکیــت تبعیض آمیــز نیــز می ت
ــادی در  ــرژی، مف ــده منشــور ان ــد معاه ــا مانن ــه توافق نامه ه ــن گون ــرد؛ چــون در ای ــد ک خارجــی منعق
ــن  ــق طرفی ــا تواف ــوان ب ــه می ت ــن موافقت نام ــن ای ــن ضم ــود دارد. هم چنی ــت وج ــلب مالکی ــورد س م
شــرط کــرد کــه در صــورت بــروز تنــش و اختــلاف در ایــن رابطــه، یــک مرجــع بی طــرف به آن رســیدگی 
کنــد. اگــر چنیــن توافق نامــه دوجانبــه ای بــه منظــور انعقــاد قــرارداد پیش بینــی نشــده باشــد، پیمانــکار 

بایــد هنــگام انعقــاد قــرارداد بــا دولــت ایــران، بــر شــرط داوری تصریــح کنــد.

تحلیــل مقــررات حاکــم بر قراردادهای
 مشارکت عمومی و خصوصی در حقوق داخلی
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Analysis of the rules governing public-private partner-
ship agreements in domestic law

Jafar Noury* 
Aria Hajiabolfath**

Abstract: Public- Private Partnership (PPP) is a mechanism by which the private sector 
and the public sector work together to implement infrastructure projects and provide ser-
vices. The aforementioned partnership contracts involve several risks, among which the 
most common and most effective risks are legal risks, based on the research conducted 
by the Fraser Institute in relation to the world economic freedom index, among the 14 
components that consist of major problems and obstacles. were structural and executive 
in the field of investment, the multiplicity, instability and inappropriateness of laws are 
higher than other components. However, the studies show that it is possible to reduce the 
severity of the negative burden of legal risks governing such contracts by improving and 
standardizing the laws governing them, along with managing such risks with the help of 
conditional clauses in the contract.
Therefore, the legal risks in the laws governing the field of public-private partnership 
were identified in this research, which were mainly caused by the inflation of current 
regulations, frequent changes of laws, contradictions of laws and regulations, lack of 
transparency of the legal system, and legislative deficiencies. Finally, by examining the 
changes in the legislative system governing public-private partnership contracts, solu-
tions were presented and suggested to manage these risks in order to guarantee efficient 
executions for such contracts.

Keywords: Risk, legal risk, Investment, Public- Private Partnership.
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