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چکیده
امــروزه قراردادهــا در ارائــه خدمــات عمومــی بــه مــردم، نقشــی اساســی ایفــا می کننــد و بــا   
توجــه بــه نیــاز روزافــزون ایــن نــوع خدمــات و کمبــود منابــع مالــیِ دولت ها)بخــش عمومــی(، اهمیــت 
ــای  ــر قرارداده ــم ب ــول حاک ــود. اص ــدان می ش ــی، دوچن ــی ـ خصوص ــارکت عموم ــای مش قرارداده
مشــارکت، نیازمنــد آگاهــی همه جانبــه از ضوابــط عمومــی و اختصاصــی و مقــررات مختلــف این گونــه 
قراردادهــا اســت کــه بایــد مــورد بررســی طرفیــن قــرارداد قــرار گیــرد. نــوع مشــارکت، عمــر پروژه هــای 
مشــارکتی، تأمیــن منابــع مالــی ایــن پروژه هــا، تحــولات سیاســی، اجتماعــی و به خصــوص اقتصــادی 
جامعــه و در نهایــت قـــوانین حاکــم بــر ایــن نــوع قراردادهــا، از جملــه عواملــی هســتند که ممکن اســت 
شــکل خاصــی از قــرارداد مشــارکت را ایجــاد نماینــد. همچنین آثــار حقوقی ناشــی از این نــوع قراردادها 
و ایجــاد انگیــزه جهــت مشــارکت، بســیار حائــز اهمیــت اســت. رعایــت ضوابــط و مقــررات مشــارکت در 
ــت  ــروژه و رعای ــن مشــارکت کنندگان در انجــام پ ــات بی ــل رســاندن اختلاف ــه حداق ــث ب ــا باع پروژه ه
حقــوق طرفیــن قــرارداد می شــود. بــا دقیــق شــدن در قوانیــن و مقــررات کشــور می تــوان بــه برخــی از 
الگوهــای مشــارکت بخــش عمومــی بــا بخــش خصوصــی پی بــرد. تحقیــق حاضر در پــی بررســی، تحلیل 
و درنهایــت، تدویــن اصــول حاکــم بــر قراردادهــای مشــارکت بــا توجــه بــه قوانیــن و مقــررات موجــود 
کشــور در جهــت تســهیل و ترغیــب مشــارکت بخــش خصوصــی اســت. هــدف اصلــی ایــن پژوهــش، 
ارائــه اصولــی اســت کــه ضمــن حاکمیــت بــر ایــن نــوع قراردادهــا، بتوانــد انعقــاد ایــن نــوع قراردادهــا 
ــد. ــذاب نمای ــارکت کنندگان ج ــرای مش ــم ب ــی و ه ــتگاه های اجرای ــایر دس ــت و س ــرای دول ــم ب را ه
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مقدمه
امــروزه قراردادهــای مشــارکت بیــن بخش هــای عمومــی و خصوصــی به طــور روزافزونــی و بــا تنــوع 
فــراوان در حــال گســترش اســت. ضــرورت مشــارکت عمومی_خصوصــی بــه ایــن دلیــل هــر روز بیش  از 
پیــش مشــخص می شــود کــه دولت هــا بــه عنــوان بخــش عمومــی، بــه تنهایــی قــادر بــه رویارویــی بــا 
تقاضــای مــداوم خدمــات نیســتند و لازم اســت کــه بــه دنبــال جلــب یــاری ســایر بخش هــای جامعــه 
ــت.  ــی اس ــن همکاری های ــش  چنی ــکل های امیدبخ ــی از ش ــی، یک ــارکت عمومی_خصوص ــند. مش باش
ایــن مشــارکت بــر مبنــای درک ایــن نکتــه اســت کــه هــر دو بخــش عمومــی و خصوصــی می تواننــد 
از بــه اشــتراک گذاشــتن منابــع مالــی، دانــش و تخصص شــان بــه منظــور بهبــود ارائــه خدمــات پایــه 

بــه همــه شــهروندان، ســود ببرنــد. 

ــود  ــاری خ ــای ج ــن هزینه ه ــرای تأمی ــم ب ــا، ه ــا، دولت ه ــورهای دنی ــیاری از کش ــون در بس اکن
ــی هســتند.  ــع مال ــن مناب ــد تأمی ــی، نیازمن ــای عمران ــه پروژه ه ــن هزین ــه منظــور تأمی ــن ب و همچنی
ــب ســرمایه و  ــی و ایجــاد اشــتغال، جل یکــی از راه هــای ایجــاد ســرعت در توســعه اقتصــادی و آبادان
ــی  ــواع مهارت هــای علمــی و تجرب ــا اســتفاده از ان ــد ب ســرمایه گذاری اســت.1 جــذب ســرمایه گذار بای
ــازی  ــره دارد و تسهیل س ــاوران خب ــاوره از مش ــل مش ــه تحصی ــاز ب ــه نی ــی ک ــرد. موضوع ــورت گی ص
ــات  ــه خدم ــارکتی و ارائ ــای مش ــرای پروژه ه ــد.2 اج ــرمایه گذار را می طلب ــرای س ــتر آن ب ــه بیش هرچ

ــن قراردادهــا اهمیــت و اولویــت خاصــی دارد. ــب ای عمومــی در قال

ــاد  ــتای ایج ــور، در راس ــرمایه گذاری در کش ــارکت و س ــش مش ــودن دان ــد ب ــه جدی ــه ب ــا توج ب
ــرمایه و  ــه س ــی بهین ــب و جهت ده ــی، جل ــش خصوص ــرای بخ ــرمایه گذاری ب ــد س ــای جدی فرصت ه
منابــع مالــی یــاد شــده و ایجــاد بســتر مناســب بــرای ارزش آفرینــی مضاعــف درحــوزه رشــد اقتصــادی، 
لــزوم شــناخت و بررســی موانــع حقوقــی موجــود بــر ســر راه مشــارکت و حضــور بخش خصوصــی در 
ــی موجــود و  ــای خال ــری از ظرفیت ه ــت بهره گی ــی و ملاحظــات داخــل کشــور جه ــای عمران پروژه ه
ــا فضــای اقتصــادی، سیاســی و فرهنگــی کشــور  پتانســیل ایــن بخــش و ارائــه راهکارهــای مناســب ب
ــی در  ــارکت خصوص ــف مش ــای مختل ــه جنبه ه ــه ب ــه ای ک ــه مطالع ــذا هرگون ــود؛ ل ــاس می ش احس
ــه  ــور مطالع ــه در کش ــن زمین ــت دارد. در ای ــد، اهمی ــک کن ــی کم ــای عمران ــی پروژه ه ــن مال تأمی
ــت  ــای مشــارکت، جه ــر قرارداده ــم ب ــی حاک ــه موضــوع اصــول حقوق ــی ب ــا نگــرش حقوق خاصــی ب

اصول حقوقی حاکم بر قراردادهای 
مشــارکت در حقوق اداری ایران

ــی  ــس بین الملل ــهری، کنفران ــای ش ــی در پروژه ه ــرمایه گذاری خارج ــذب س ــای ج ــد، راهکاره ــری، احم 1. ذاک
ــی  ــگاه صنعت ــوژی دانش ــات تکنول ــز مطالع ــران، مرک ــهری، ته ــی و ش ــی، صنعت ــای عمران ــی پروژه ه ــام اجرای ــعه نظ توس

ــریف، 1386، ص1. ش
ــایت  ــهرداری ها، س ــی در ش ــرمایه گذاری خصوص ــذب س ــن ج ــای نوی ــد، رویکرده ــی، احم ــی خاصوان 2. رجب

ــت، 1393، ص2. ــه نخس ــه آدرس: www.sh-eilkhchi.ir، صفح ــی ب ــهرداری ایلخچ ش
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ــه  ــورت نگرفت ــی( ص ــش عموم ــی دولت)بخ ــای عمران ــی در پروژه ه ــارکت بخش خصوص ــهیل مش تس
ــد.  ــر می رس ــروری به نظ ــه، ض ــن مطالع ــام ای ــذا انج ــت؛ ل اس

امــروزه قراردادهــا در ارائــه خدمــات عمومــی بــه مــردم، نقشــی اساســی ایفــا می کننــد و بــا توجــه 
ــت  ــی(، اهمی ــا )بخــش عموم ــیِ دولت ه ــع مال ــود مناب ــات و کمب ــوع خدم ــن ن ــزون ای ــاز روزاف ــه نی ب
ــای  ــر قرارداده ــم ب ــول حاک ــود. اص ــدان می ش ــی، دوچن ــی ـ خصوص ــارکت عموم ــای مش قرارداده
مشــارکت، نیازمنــد آگاهــی همه جانبــه از ضوابــط عمومــی و اختصاصــی و مقــررات مختلــف این گونــه 
قراردادهــا اســت کــه بایــد مــورد بررســی طرفیــن قــرارداد قــرار گیــرد. نــوع مشــارکت، عمــر پروژه هــای 
مشــارکتی، تأمیــن منابــع مالــی ایــن پروژه هــا، تحــولات سیاســی، اجتماعــی و به خصــوص اقتصــادی 
ــه ممکــن  ــی اســت ک ــه عوامل ــا، از جمل ــوع قرارداده ــن ن ــر ای ــم ب ــوانین حاک ــت قـ ــه و در نهای جامع
اســت شــکل خاصــی از قــرارداد مشــارکت را ایجــاد کنــد. همچنیــن آثــار حقوقــی ناشــی از ایــن نــوع 
قراردادهــا و ایجــاد انگیــزه جهــت مشــارکت، بســیار اهمیــت دارد. رعایــت ضوابــط و مقــررات مشــارکت 
در پروژه هــا باعــث بــه حداقــل رســاندن اختلافــات بیــن مشــارکت کنندگان در انجــام پــروژه و رعایــت 

ــرارداد می شــود. ــن ق ــوق طرفی حق

 در ایــن پژوهــش ضمــن بررســی اصــول و قواعــد حقوقــی حاکــم بــر قراردادهــای مشــارکت، بــه 
ایــن ســؤالات اساســی پاســخ خواهیــم داد کــه بــا توجــه بــه تفــاوت در اجــزاء و شــروط ایــن قراردادهــا، 
ــرای  ــارکت، ب ــای مش ــوع در قرارداده ــت و تن ــان اس ــان یکس ــر آن ــم ب ــی حاک ــد حقوق ــول و قواع اص
ایجــاد انگیــزه و بهــره وری بیشــتر در جلــب ســرمایه گذاری بخــش خصوصــی بــا حفــظ مالکیــت دولــت 
ــای  ــی از الگوه ــه برخ ــوان ب ــور می ت ــررات کش ــن و مق ــت در قوانی ــا دق ــه ب ــرد. البت ــورت می پذی ص
ــل و  ــی، تحلی ــال بررس ــه دنب ــر ب ــق حاض ــن، تحقی ــرد؛ بنابرای ــی ب ــی پ ــش خصوص ــا بخ ــارکت ب مش
درنهایــت، تدویــن ضوابــط و اصــول حاکــم بــر قراردادهــای مشــارکت در پروژه هــای دولــت بــا توجــه 
بــه قوانیــن و مقــررات موجــود کشــور در جهــت تســهیل مشــارکت و ســرمایه گذاری بخــش خصوصــی 

اســت.

 از آنجاکــه قراردادهــای مشــارکت برخــلاف ســایر قراردادهــای اداری و دولتــی، بــه شــکل بــرد- بــرد 
منعقــد می گردنــد؛ بنابرایــن دولــت نمی توانــد شــرایط خــود را بــر طــرف خصوصــی قــرارداد تحمیــل 
کنــد. هــدف اصلــی ایــن پژوهــش، ارائــه اصولــی اســت کــه ضمــن حاکمیــت بــر ایــن نــوع قراردادهــا، 
ــرای  ــم ب ــی و ه ــت و ســایر دســتگاه های اجرای ــرای دول ــم ب ــا را ه ــوع قرارداده ــن ن ــاد ای ــد انعق بتوان
مشــارکت کنندگان جــذاب کنــد. بلاشــک ایــن اصــول در جهــت رعایــت انصــاف و برابــری و در جهــت 

تســهیل ســرمایه گذاری اســت.
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گفتــار اول. مفهــوم، ماهیــت و ویژگی هــای قراردادهــای مشــارکت 
ــوق ایران در حق

دربــاره ماهیــت قراردادهــای مشــارکت و مطابقــت آن بــا قراردادهــای حــوزه حقــوق خصوصــی یــا 
حــوزه حقــوق عمومــی بایــد بیــان داشــت کــه قراردادهــای حــوزه حقــوق عمومــی، بــه قراردادهــای 
ــرارداد،  ــرف ق ــک ط ــه ی ــم اینک ــای اداره علی رغ ــوند. در قرارداده ــیم می ش »اداری«1 و »اداره«2 تقس
ــت در  ــه دول ــود؛ بلک ــد نمی ش ــوم منعق ــع عم ــن مناف ــتای تأمی ــرارداد در راس ــا ق ــت؛ ام ــت اس دول
راســتای پیگیــری امــر تصدی گــری، این گونــه قراردادهــا را منعقــد می کنــد؛ بنابرایــن، قــرارداد کامــلًا 
خصوصــی اســت. در نظــام حقوقــی ایــران، بــرای تمایــز قــرارداد اداری، معیــار مشــخصی بیــان نشــده و 
حتــی برخــی از حقوق دانــان، در وجــود قــرارداد اداری تردیــد نموده انــد. برخــی ازحقوق دانــان،3 بــدون 
ذکــر عنــوان قــرارداد اداری، بــا مــلاک گرفتــن از معیارهــای قــرارداد اداری در ســایر کشــورها، معتقــد 
ــن اســتخدامی  ــه و بودجــه و قوانی ــون برنام ــد قان ــف، مانن ــن مختل ــرارداد اداری در قوانی ــه وجــود ق ب

هســتند.
صــرف نظــر از وجــود یــا عــدم وجــود قراردادهــای اداری، بعضــی از حقوق دانــان در تعریــف قــرارداد 
اداری، چنیــن گفته انــد: »قــراردادی اســت کــه یکــی از ســازمان های اداری یــا بــا نمایندگــی از آن هــا 
ــه هــدف انجــام یــک عمــل  ــا حقوقــی از ســوی دیگــر ب ــا هریــک از اشــخاص حقیقــی ی از یک ســو ب
یــا خدمــت مربــوط بــه منافــع عمومــی بــر طبــق احــکام خاصه)نوعــاً ترجیحــی یــا امتیــازی و بعضــاً 
حمایتــی( منعقــد می کنــد و رســیدگی بــه اختلافــات ناشــی از چنیــن قــراردادی، در صلاحیــت دادگاه 

ــد شــامل قراردادهــای مشــارکت نیــز باشــد.  اداری می باشــد.«4 ایــن تعریــف می توان

ــرارداد اداری را  به نظــر می رســد ایــن تعریــف نســبی اســت؛ چنان کــه بعضــی از اســاتید دیگــر، ق
این گونــه تعریــف کرده انــد: »قــرارداد عمومــی یــا دولتــی، قــراردادی اســت کــه بیــن دولــت بــا یــک 
شــخص حقــوق خصوصــی، اعــم  از اتبــاع داخلــی یــا خارجــی منعقــد می گــردد و معمــولًا بــه منظــور 

ــراردادی  ــی، ق ــا دولت ــی ی ــرارداد عموم ــد: »ق ــف کرده ان ــه تعری ــرارداد اداری را این  گون ــوق، ق ــاتید حق ــی از اس 1. بعض
اســت کــه بیــن دولــت بــا یــک شــخص حقــوق خصوصــی، اعــم از اتبــاع داخلــی یــا خارجــی منعقــد می گــردد و معمــولًا 
ــه:  ــد ب ــگاه کنی ــود.« ن ــد می ش ــی منعق ــای مل ــع و ثرو ت ه ــرداری از مناب ــا بهره ب ــی و ی ــات عموم ــور اداره خدم ــه منظ ب

ــمت، 1386، ص 336. ــران: س ــوق اداری، ته ــر؛ حق ــی، منوچه ــی  مؤتمن طباطبای
ــرارداد در راســتای تأمیــن منافــع عمــوم  ــا ق ــت اســت؛ ام ــرارداد دول  2. قراردادهــای اداره علی رغــم اینکــه یــک طــرف ق
ــن  ــد؛ لک ــد می کن ــا را منعق ــه قرارداده ــری این گون ــر تصدی گ ــری ام ــتای پیگی ــت در راس ــه دول ــود بلک ــد نمی ش منعق

قــرارداد کامــلًا خصوصــی اســت.
 3. نــگاه کنیــد بــه: امامــی، محمــد و کــوروش اســتوار ســنگری، حقــوق اداری، تهــران، بنیــاد حقوقــی میــزان، جلــد دوم، 

1391. طباطبایــی  مؤتمنــی، منوچهــر؛ حقــوق اداری، تهــران: ســمت، 1386.

اصول حقوقی حاکم بر قراردادهای 
مشــارکت در حقوق اداری ایران
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ــه  ــود.«1 چراک ــد می ش ــی منعق ــای مل ــع و ثروت ه ــرداری از مناب ــا بهره ب ــی ی ــات عموم اداره خدم
ممکــن اســت عنصــر صلاحیــت رســیدگی دادگاه اداری، بــه اختــلاف حاصــل از ایــن قبیــل قراردادهــا، 
در قوانیــن فعلــی ایــران صــدق نکنــد؛ هرچندکــه یکــی از شــرایط اساســی در نظــام حقوقــی دوگانــه، 

همیــن شــرط صلاحیــت دادگاه هــای اداری در دعــاوی ناشــی از قراردادهــای اداری اســت.

ــف،  ــای مختل ــرای پروژه ه ــرای اج ــی ب ــی ـ خصوص ــارکت عموم ــری روش مش ــروزه به کارگی ام
ــرای اجــرای  ــن روش را ب ــال توســعه و توســعه یافته، ای ــداول اســت و بســیاری از کشــورهای درح مت
ــای  ــدف و مزای ــه ه ــه ب ــش از آنک ــد.2 پی ــه کار می گیرن ــی ب ــی و محلّ ــود در ســطوح ملّ ــای خ پروژه ه
ایــن مشــارکت بپردازیــم، بایــد مقصودمــان از بخــش عمومــی و بخــش خصوصــی را بــه عنــوان طرفیــن 
ــه  ــود ک ــه می ش ــی گفت ــات و نهادهای ــه مؤسس ــی، ب ــش عموم ــم. بخ ــان کنی ــارکت بی ــرارداد مش ق
ــا شــهرداری ها  ــا غیرمســتقیم در اختیــار دولــت، نهادهــا و ســازمان های عمومــی ی به طــور مســتقیم ی
قــرار دارنــد و بــه قصــد انتفــاع یــا بــدون قصــد انتفــاع عمــل می کننــد. ممکــن اســت مقصــود از بخــش 
عمومــی، دولــت، اعــم از دولــت مرکــزی، دولــت ایالتــی و منطقــه ای یــا مؤسســات عمومــی غیردولتــی، 
ــولًا در  ــه معم ــی ک ــرف خصوص ــد. ط ــت باش ــرل دول ــت کنت ــاد تح ــر نه ــا ه ــهرداری ها ی ــد ش مانن
ــرل  ــت و کنت ــه تحــت مالکی ــه می شــود ک ــه اشــخاصی گفت ــد، ب ــت می کن ــک شــرکت فعالی ــب ی قال
ــر  ــرل می شــوند. اگ ــی نیســتند و توســط ســرمایه گذاران بخــش خصوصــی اداره و کنت مســتقیم دولت
ســرمایه گذاران متعــدد بــا مشــارکت یکدیگــر، شــرکتی بــه ایــن منظــور تأســیس کــرده باشــند، از آن 

ــاد می شــود. ــروژه« ی ــوان »شــرکت پ ــه عن ب

ــی و خصوصــی، مشــارکت و همــکاری  ــای دو بخــش عموم ــا و توانمندی ه ــه قابلیت ه ــا توجــه ب ب
ــد  ــود می توان ــای موج ــیم مخاطره ه ــر و تقس ــا یکدیگ ــان ب ــق توانمندی هایش ــش و تلفی ــن دو بخ ای
ــد.  ــته باش ــی داش ــات عموم ــی و خدم ــای زیربنای ــه پروژه ه ــرای بهین ــی در اج ــایان توجه ــر ش تأثی
ــا بخش هــای خصوصــی اســت  مشــارکت عمومــی ـ خصوصــی، توافق نامــه ای میــان دولــت و بخــش ی
کــه بــر اســاس آن بخــش یــا بخش هــای خصوصــی، نســبت بــه ارائــه خدمــات عمومــی هم راســتا بــا 
اهــداف ارائــه خدمــات دولــت و اهــداف ســودآوری بخــش خصوصــی و بــه نحــوی اثربخــش کــه ریســک 
کافــی بــه بخــش خصوصــی منتقــل شــود، اقــدام کنــد. در ایــن مــدل، بخــش خصوصــی از طریــق یــک 
کســب وکار ســاده، دارایــی مــورد نیــاز را تــدارک دیــده و نســبت بــه ارائــه خدمــات بــه عمــوم، اقــدام 

1. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر، حقوق اداری، تهران: سمت، 1386، ص 299-298.

ــتفاده از روش  ــا اس ــهری ب ــای ش ــروژه ه ــعه و پ ــای توس ــی طرح ه ــن مال 2. رســولی منش، ســیدمصطفی، تأمی

مشــارکت بخــش عمومــی و خصوصــی، اقتصــاد شــهر، 1389، شــماره 5، ص38.
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ــد.1  ــت نمای ــات دریاف ــه خدم ــده، حق الزحم ــات ارائه ش ــزان خدم ــت و می ــال کیفی ــوض در قب و در ع
ــلاق  ــی اط ــی مدت ــراردادی طولان ــات ق ــه ترتیب ــی، ب ــی ـ خصوص ــارکت عموم ــر، مش ــف دیگ در تعری
ــا هــدف  می شــود کــه میــان نهادهــای بخــش دولتــی و بخــش خصوصــی منعقــد می شــود؛ به ویــژه ب
ــام  ــی انج ــی و خدمات ــات زیربنای ــرداری از تأسیس ــردن و بهره ب ــی، عملیاتی ک ــی، طراح ــن مال تأمی
ــی  ــاد دارای ــه ایج ــی ب ــش عموم ــه بخ ــای اینک ــی، به ج ــی ـ خصوص ــارکت عموم ــرد.2 در مش می گی
ســرمایه ای و ارائــه خدمــات عمومــی اقــدام کنــد، بخــش خصوصــی دارایــی مــورد نیــاز را تــدارک دیــده 
و در قبــال خدمــات ارائه شــده، حق الزحمــه خــود را دریافــت می کنــد.3 ویژگــی چنیــن قراردادهایــی، 
ــت.  ــارکت اس ــای مش ــن طرف ه ــا بی ــئولیت ها و درآمده ــره، مس ــرمایه گذاری، مخاط ــارکت در س مش
هــدف آن، تحویــل پــروژه ای اســت کــه بــه طــور ســنتی بــه وســیله بخــش عمومــی تأمیــن می شــده 
ــا مشــارکت بخــش خصوصــی آن را انجــام  ــه ب ــرد ک ــم می گی ــت تصمی ــی دول ــه دلایل ــا ب اســت؛4 ام
دهــد. اساســاً درگیــری هــر دو طــرف )بخــش عمومــی و خصوصــی( در قراردادهــای مشــارکت، یــک 

ــود.5 ــی می ش ــرورت تلق ض

ــا  ــت ی ــان شــد؛ در قراردادهــای مشارکت)مشــارکت عمومــی ـ خصوصــی(، دول همان طــور کــه بی
ــک طــرف و بخــش خصوصــی از طــرف  ــی از ی ــوان بخــش عموم ــه عن ــی ب ســایر دســتگاه های اجرای
ــژه حقــوق عمومــی  ــا از نظــام وی ــوع قرارداده ــن ن ــد و ای ــرارداد را تشــکیل می دهن ــن ق دیگــر، طرفی

ــای اداری هســتند. ــا جــزء قرارداده ــوع قرارداده ــن ن ــن ای ــد؛ بنابرای ــت می کنن تبعی

گفتار دوم. هدف از مشارکت

تنــوع ترتیب هــای مشــارکتی، منافــع قابــل توجهــی را بــرای مدیریــت و اجــرای مراحــل نوزایــی، 

1. برزگــر، عبدالرضــا و تهمینــه رحمانــی، جایــگاه مشــارکت عمومــی ـ خصوصــی در نظــام حقــوق اداری ایــران، 
فصلنامــه حقــوق اداری، ســال دوم، پاییــز 1393، شــماره 5، صــص 97-96.

 2-Asian Development Bank )ADB( )2008(, Public Private Partnership )PPP(, Handbook, September, ADB Publishing,

p.15

ــران، همایــش  ــی اســلامی در توســعه مشــارکت عمومــی و خصوصــی در ای 3. ســعیدی، علــی، ظرفیت هــای ابزارهــای مال
ــت  و  ــش مدیری ــوزش و پژوه ــی آم ــه عال ــران، مؤسس ــاخت، ته ــعه زیرس ــی در توس ــی و خصوص ــارکت عموم ــی مش مل

.560 ص   ،1391 برنامه ریــزی، 
 4-International Monetary Fund )IMF( )2012(, Public Private Partnership, the Fiscal Affairs Department, available at

.http://www.imf.org, p.4

 5-Grigorescu, Adriana )2008(, Models of Public Private Partnership Projects in Tourism Industry, Nation School of

Political Studies and Public Administration )NSPSPA(, Bucharest, MPRA
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ارائــه می کنــد؛ به طــوری کــه هــدف از ایــن نــوع مشــارکت ها، تولیــد یــک نتیجــه ســودبخش دوطرفــه 
اســت کــه بخــش خصوصــی و عمومــی، بــه تنهایــی قــادر بــه دســت یابی بــه آن نخواهنــد بــود.1

از نظر سنکووا،2 مشارکت های عمومی ـ خصوصی، منافع زیر را عرضه می کنند:
1. اطمینان از تجهیز مؤثرتر منابع؛

2. قدرت حمایت بیشتر با تکیه بر نکات قوی شرکای مختلف؛
3. پرداختن به مشکلات در یک روش همه جانبه تر؛

4. تضمین ارائه خدمات منصفانه به افراد مختلف ذی مدخل؛
5. دست یابی به هماهنگی در برنامه ها و پروژه های متفاوت و جزءجزء شده.3

ــر  ــوت ه ــاط ق ــدا نق ــت4 در ابت ــی، نورمن ــی ـ خصوص ــارکت عموم ــای مش ــر مزای ــتای ذک در راس
ــت کارا،  ــامل مدیری ــی را ش ــش خصوص ــای بخ ــه قوت ه ــورت ک ــن ص ــه ای ــمرد؛ ب ــش را برمی ش بخ
ــول،  ــدی پ ــان نق ــت جری ــای کارا، مدیری ــا و فعالیت ه ــد، محل ه ــای جدی ــدی از تکنولوژی ه بهره من
ــی را  ــای بخــش عموم ــد و قوت ه ــع مشــترک می دان توســعه شــخصی)برنامه ریزی اســتخدامی( و مناب
ــرای  ــر ب ــادل و درون گ ــت از سیاســت های مصــوب، اهــداف وســیع، متع ــی، حمای ــار قانون شــامل اعتب
ــد و ســپس راز  ــزرگ می دان ــع و ســرمایه های عمــده و ب ــاً مناب ــه نیازهــای عمــوم و نهایت دســت یابی ب
موفقیــت یــک مشــارکت عمومــی ـ خصوصــی را در برقــراری تعــادل بیــن نقــاط قــوت هــر دو بخــش 

ــل می شــود: ــرای آن قائ ــر را ب ــای زی ــرده و مزای ــی ک معرف
1. حداکثر بهره گیری از نقاط قوت هر بخش؛

2. کاهش یافتن ریسک توسعه؛
3. بسیج دارایی هایی که اضافی یا کم کاربرد هستند؛

4. بهبود در تکمیل امور و کارها به صورت مؤثرتر و سریع تر؛
5. اقبال بهتر نسبت به محیط؛

6. بهبود خدمات رسانی به جامعه؛
7. بهبود اثربخشی هزینه ها؛

1-Ministry for the Environment. )2007(. Urban Design Toolkit 
2-Tsenkova  

 3-Tsenkova, Sasha. )2002(.Urban Regeneration:Learning form the british experience,Calgory:university of
 Calgary,Faculyy of Environmental Design. Uncitral Legislative Guide on Privately Financed Infrastructure
.)Projects )2000Uncitral Legislative Guide
4-Norment
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8. اشتراک منابع؛
9. اشتراک در زیان ها؛

10. منافع و سودهای دوطرفه.1

گفتار سوم. اصول حقوقی حاکم بر مشارکت 

ــی و  ــط عموم ــه از ضواب ــی همه جانب ــد آگاه ــارکت، نیازمن ــای مش ــر قرارداده ــم ب ــول حاک اص
ــرارداد  ــد مــورد بررســی طرفیــن ق ــه قراردادهــا اســت کــه بای اختصاصــی و مقــررات مختلــف این گون
ــای  ــارکت در پروژه ه ــای مش ــر قرارداده ــم ب ــول حاک ــط و اص ــن ضواب ــن رو، تدوی ــرد. از ای ــرار گی ق
متنــوع دولــت و دســتگاه های اجرایــی، بــا توجــه بــه قوانیــن و مقــررات موجــود کشــور بایــد در جهــت 
ــه  ــر، ب ــش حاض ــش از پژوه ــن بخ ــد. ای ــی باش ــش خصوص ــرمایه گذاری بخ ــارکت و س ــهیل مش تس
تحلیــل اصــول حقوقــی حاکــم بــر مشــارکت و قراردادهــای مشــارکت اختصــاص دارد کــه از 9 اصــل 

ــردد: ــکیل می گ ــر تش ــب زی ــه ترتی ب

بند اول. اصل قانونی بودن مشارکت

ــه  ــای اساســی دموکراســی محســوب می شــود،3 ب ــه یکــی از ویژگی ه ــون2 ک ــت قان اصــل حاکمی
ــون  ــل قان ــردان در مقاب ــهروندان و دولت م ــم از ش ــه، اع ــگان در جامع ــاوی هم ــاد و تس ــای انقی معن
اســت. در حقــوق اداری نیــز اصــل حاکمیــت قانــون یــا »قانونیــت«،4 بنیادی تریــن و مهم تریــن اصــل 
ــل نمــود.5  ــن اصــل تحلی ــو همی ــوان ســایر اصــول را در پرت ــه می ت ــوق اداری اســت ک ــای حق نظام ه
ــن  ــه ای ــه ای ک ــه گون ــد؛ ب ــخص می کن ــی را مش ــات عموم ــارات مقام ــوب و اختی ــل چهارچ ــن اص ای
مقامــات در اتخــاذ تصمیمــات و انجــام اقدامــات اداری، آزاد نیســتند؛ بلکــه کلیــه ایــن فعالیت هــا بایــد 
در محــدوده قوانیــن و مقــررات بــوده و مبنــای قانونــی داشــته باشــد. لازمــه تحقــق ایــن اصــل و عــدم 
ــان از مندرجــات قوانیــن و  تجــاوز مقامــات دولتــی از حطیــه صلاحیت هــای قانونــی خــود، آگاهــی آن

وظایــف محولــه خــود و نظــارت دائــم مــردم بــر کارمنــدان دولتــی اســت.6

 1-Ghobadian, A., Gallear, D., Viney, H. )2004(.Private Public Partnership Policy and Experience, Milan: Palgrave

.Mcmillan

2-Rule of law

3. هاشمی، سیدمحمد، حقوق بشر و آزادی های اساسی، تهران: میزان، 1384، ص 434.
4-Legality

5. هداوند، مهدی و علی مشهدی، اصول حقوق اداری، تهران: خرسندی، چاپ دوم، 1391، ص 85.
ــزان،  ــران: می ــا«، ته ــه اروپ ــران و اتحادی ــی ای ــام حقوق ــی نظ ــه تطبیق ــرز، اداره خــوب »مطالع ــان، فرام 6. عطری

1396، ص 97.
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بــا توجــه بــه اینکــه اصــل حاکمیــت قانــون از اصــول حاکــم در حقــوق عمومــی اســت، زیربنــای 
ــاد  ــک نه ــوان ی ــه عن ــز ب ــا نی ــروز تلقــی می گــردد. قرارداده ــای ام ــی و سیاســی دنی نظام هــای حقوق
ــارکت ها و  ــه مش ــل، کلی ــن اص ــاس ای ــر اس ــد. ب ــرار گیرن ــی ق ــت قانون ــورد حمای ــد م ــی بای اجتماع
ــروز  ــرا در صــورت ب ــون باشــد؛ زی ــع و در چارچــوب قان ــه، تاب ــای مشــارکت بایســتی برگرفت قرارداده
ــر اســاس چهارچــوب قوانیــن و در جهــت حفــظ منافــع فــردی  اختلافــات بیــن طرفیــن مشــارکت، ب
ــون  ــوان ایــن مســائل را حل وفصــل کــرد. در قان بخــش خصوصــی و منافــع عمومــی شــهروندان، می ت
اساســی، قوانیــن عــادی، مقــررات و آیین نامه هــای مختلــف بــه موضــوع مشــارکت اشــاره شــده اســت.

 در قانــون اساســی جمهــوری اســلامی ایــران بــه موضــوع مشــارکت و ســرمایه گذاری بــه صــورت 
صریــح و ضمنــی اشــاره شــده اســت. در ایــن خصــوص در بنــد 8 اصــل ســوم قانــون اساســی، دولــت 
ــات  ــرد همــه امکان ــه کارب ــه اهــداف مقــدس خــود، موظــف ب ــرای نیــل ب ــران ب جمهــوری اســلامی ای
خــود جهــت مشــارکت عامــه مــردم در تعییــن سرنوشــت سیاســی، اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی 
خویــش شــده اســت. همچنیــن در اصــل بیســت ونهم، دولــت مکلــف شــده اســت کــه طبــق قوانیــن، 
از محــل درآمدهــای عمومــی و درآمدهــای حاصــل از مشــارکت مــردم، خدمــات و حمایت هــای مالــی 

ــرای یک یــک افــراد کشــور تأمیــن کنــد. فــوق را ب

ــردن  ــه و ریشــه کن ک ــن اســتقلال اقتصــادی جامع ــرای تأمی ــز ب ــد 2 اصــل چهل وســوم نی  در بن
ــرای همــه در شــکل  ــات کار ب ــرآوردن نیازهــای انســان، تأمیــن شــرایط و امکان فقــر و محرومیــت و ب
تعاونــی، از راه وام بــدون بهــره یــا هــر راه مشــروع دیگــر کــه نــه بــه تمرکــز و تــداول ثــروت در دســت 
ــق  ــزرگ مطل ــای ب ــک کارفرم ــه صــورت ی ــت را ب ــه دول ــی شــود و ن ــای خــاص منته ــراد و گروه ه اف
درآورد، دیــده شــده اســت کــه مؤیــد مشــارکت مــردم جهــت تأمیــن اســتقلال اقتصــادی جامعــه اســت. 
ــه  ــر پای ــران اشــاره نمــوده کــه ب ــه نظــام اقتصــادی جمهــوری اســلامی ای ــز ب اصــل چهل وچهــارم نی
ســه بخــش دولتــی، تعاونــی و خصوصــی اســتوار اســت و مشــارکت بخــش خصوصــی را در کشــاورزی، 
دامــداری، صنعــت، تجــارت و خدمــات خواســتار شــده اســت. در قوانیــن برنامه هــای مختلــف توســعه 
اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی جمهــوری اســلامی ایــران نیــز بــه مشــارکت مــردم اشــاره شــده اســت. 
مثــلًا در تبصــره 8 مــاده واحــده قانــون برنامــه اول توســعه اقتصــادی، اجتماعــی، فرهنگــی جمهــوری 
ــی  ــای عمران ــرای طرح ه ــردم در اج ــتر م ــارکت بیش ــکاری و مش ــذب هم ــرای ج ــران، ب ــلامی ای اس
دولتــی، آن قســمت از اعتبــارات آن گونــه طرح هــا کــه از محــل وجــوه دریافتــی از مــردم تحــت عنــوان 
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»خودیــاری« دریافــت مــی گــردد، از شــمول قانــون محاســبات و ســایر مقــررات عمومــی مســتثنی و 
تابــع قانــون نحــوه هزینــه کــردن اعتبــارات خــارج از شــمول قانــون محاســبات خواهــد بــود. در بنــد 
5-8 قانــون برنامــه اول، ایجــاد زمینه هــای مناســب بــرای مشــارکت مؤثــر و همه جانبــه مــردم در امــور 

کشــور تأکیــد شــده اســت.

ــی  ــی و قضای ــت اجرای ــازمان و مدیری ــلاح س ــتای اص ــه اول در راس ــون برنام ــد 11-8 قان  در بن
کشــور چنیــن آمــده اســت: »تدویــن نظــام تهیــه و اجــرای طرح هــای عمرانــی بــه منظــور تســهیل و 
ــی  ــی ارزیاب ــر در مبان ــوب و تجدیدنظ ــرداری مطل ــام و بهره ب ــت انج ــا در جه ــق آن ه ــدی دقی زمان بن
ــه  ــه ای ک ــه گون ــب ب ــازماندهی مناس ــادی و س ــی، اقتص ــه فن ــای توجی ــر مبن ــا ب ــش طرح ه و گزین

ــد.« ــم نمای ــردم را فراه مشــارکت م

بنــد)ب( مــاده 214 قانــون برنامــه پنجــم توســعه در ایــن زمینــه چنیــن مقــرر می کنــد: »دولــت 
ــه منظــور افزایــش کارآمــدی و اثربخشــی طرح هــای تملــک دارایی هــای ســرمایه ای،  موظــف اســت ب
روش هــای اجرایــی مناســب از قبیــل تأمیــن منابــع مالــی، ســاخت و بهره بــرداری؛ تأمیــن منابــع مالــی، 
ســاخت، بهره بــرداری و واگــذاری؛ تأمیــن منابــع مالــی، ســاخت و بهره بــرداری؛ طــرح و ســاخت کلیــد 
در دســت؛ مشــارکت بخــش عمومــی ـ خصوصــی یــا ســاخت، بهره بــرداری، مالکیــت را بــا پیش بینــی 
تضمین هــای کافــی بــه کار گیــرد.« به طــور کلــی، می تــوان گفــت هرگونــه همــکاری و مشــارکت بیــن 
بخــش عمومــی و خصوصــی کــه در راســتای اجــرای پروژه هــای مختلــف و بــا ایجــاد تعهــدات متقابــل 

بــرای دو طــرف باشــد، در قلمــروی روش مشــارکت عمومــی ـ خصوصــی قــرار می گیــرد.

ــه در آن  ــود ک ــاره نم ــز اش ــعه نی ــم توس ــه شش ــاده 48 برنام ــد)ت( م ــه بن ــوان ب ــن می ت همچنی
چنیــن آمــده اســت: »از طریــق وزارت نیــرو در طــول اجــرای برنامــه نســبت بــه افزایــش تــوان تولیــد 
بــرق تــا بیســت وپنج هــزار مــگاوات از طریــق ســرمایه گذاری مؤسســات عمومــی غیردولتــی، تعاونــی و 
خصوصــی، اعــم از داخلــی و خارجــی و یــا منابــع داخلــی شــرکت های تابعــه یــا بــه صــورت روش هــای 
ــرداری  ــاخت، بهره ب ــرف )BOO( و س ــرداری و تص ــاخت، بهره ب ــه، س ــرمایه گذاری از جمل ــداول س مت
ــران  ــلامی ای ــوری اس ــن جمه ــارکت در قوانی ــی از مش ــه الگوهای ــد.«، ک ــدام نمای ــال)BOT( اق و انتق

هســتند.
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بند دوم. اصل محرمانه بودن اطلاعات مشارکت کننده

ایــن اصــل نیــز از اصــول بنیادیــن قراردادهــای مشــارکت اســت. مشــارکت کننده زمانــی می توانــد 
ــا قــرارداد خــود در دســتگاه اجرایــی اطمینــان  ــه نگه داشــتن اطلاعــات و اســرار مرتبــط ب ــه محرمان ب
کنــد کــه اعتمــاد کامــل بیــن طرفیــن وجــود داشــته باشــد. معمــولًا اعتمــاد کامــل در ســایه عواملــی 
ــارکت کننده و  ــت از مش ــی در حمای ــتگاه اجرای ــوذ دس ــزان نف ــن، می ــهرت طرفی ــن ش ــل حس از قبی
ــای  ــاد زمینه ه ــل ایج ــب، مث ــی مناس ــتلزم تضمین ــد و مس ــود می آی ــه وج ــرارداد، ب ــرف ق ــوابق ط س
 LCD نقل و انتقــال موضــوع مــورد معاملــه یــا تحــت پوشــش قــرار دادن بیمــه، ضمانت هــای بانکــی و
و... اســت. حفــظ اســرار و حفاظــت اطلاعــات، از جملــه مــوارد امنیتــی یــک قــرارداد عمومــی به شــمار 

مــی رود. 

اطلاعــات یــک قــرارداد مشــارکت کــه خــود از اســناد اداری به شــمار مــی رود ممکــن اســت، حــاوی 
منافــع اقتصــادی بــه ســود یکــی از طرفیــن باشــد و موجبــات اضــرار طــرف دیگــر را فراهــم آورد. از ایــن 
رو، طرفیــن قــراردادی بــر اســاس اراده خــود، چگونگــی حفــظ اســرار مربوطــه و عــدم افشــای اطلاعــات 
ــوص  ــردی و به خص ــات ف ــاء اطلاع ــدم افش ــد. ع ــرارداد می گنجانن ــاد ق ــوده و در مف ــخص نم را مش
مالــی مشــارکت کننده، جهــت ایجــاد رقابــت تجــاری و اقتصــادی ســالم در فراخوان هــای مشــارکت و 
ــرار  ــظ اس ــد در حف ــهرداری بای ــان ش ــال، کارکن ــوان مث ــزائی دارد. به عن ــت به س ــرمایه گذاری اهمی س
مشــارکت کننده در یــک پــروژه مشــارکتی شــهری، از زمــان ورود مشــارکت کننده بــه فراینــد فراخــوان 
جــذب ســرمایه گذار تــا انعقــاد و پایــان قــرارداد تــلاش کننــد. اجــرای ایــن اصــل مهــم در دســتگاه های 
اجرایــی، نیازمنــد ضمانــت اجــرا اســت. ایــن ضمانــت اجــرا در مــاده 648 قانــون مجــازات اســلامی و 
ــای 2، 11،  ــده اســت. در بنده ــت آم ــان دول ــات اداری کارکن ــه تخلف ــون رســیدگی ب ــواد 8 و 9 قان م
18 و 31 مــاده 8 قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری کارکنــان دولــت بــه صــورت صریــح و ضمنــی، 
افشــای اســرار و اطلاعــات را از تخلفــات کارمنــدان دولتــی برشــمرده اســت؛ بنابرایــن، بــر اســاس ایــن 
ــن  ــالای ای ــل حساســیت و  ریســک ب ــه دلی ــای مشــارکت، ب ــه مشــارکت ها و قرارداده اصــل، در کلی
ــدم  ــان از ع ــت اطمین ــا و در جه ــن پروژه ه ــه ای ــرمایه مشــارکت کنندگان ب ــا و ورود س ــوع قرارداده ن
تضــرر ســرمایه گذار، بایــد اطلاعــات و اســرار مشــارکت کننده، محرمانــه باقــی بمانــد و از افشــای آن هــا 

جلوگیــری شــود.
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بند سوم. اصل تساوی در مشارکت

امــروزه بــر مبنــای اصــل برابــری انســان ها، مشــارکت یکــی از حقــوق مســلم شــهروندان و حتــی 
تکلیــف آن هــا و از طرفــی تکلیــف دولــت بــه عــدم تحدیــد و فراهــم کــردن بســتری بــرای تحقــق هــر 
ــه ای کــه مشــارکت، اصــل اساســی دموکراســی معرفــی  ــه گون چــه کامل تــر آن محســوب می شــود؛ ب
ــی،  ــژه در جامعه شناس ــانی و به وی ــوم انس ــه در عل ــت ک ــی اس ــری، مفهوم ــاوی و براب ــود.1 تس می ش
ــی  ــناد بین الملل ــت. در اس ــده اس ــه ش ــه آن پرداخت ــوق ب ــادی و حق ــی، اقتص ــوم سیاس ــفه، عل فلس
ــوان یکــی از  ــرادری، به عن ــت و ب ــت، آزادی، حیثی ــار عدال ــری و تســاوی در کن ــز براب ــوق بشــر نی حق
اصــول بنیادیــن حقــوق بشــر به شــمار می آیــد. »تســاوی در مقابــل قانــون«، »برابــری در بهره منــدی 
ــری در  ــدرت سیاســی« و »براب ــه ق ــری در دســت یابی ب ــی و اقتصــادی«، »براب ــای اجتماع از فرصت ه
ــد.2 تســاوی  ــاط دارن ــوای تســاوی ارتب ــا محت ــه ب ــی هســتند ک ــه قلمروهای ــاه« نمون ــدی از رف بهره من
انســان ها بدیــن معناســت کــه تمــام آحــاد بشــر بــا یکدیگــر برابرنــد و عواملــی، ماننــد نــژاد، جنســیت، 
ــا  ــر دیگــری شــود. همیــن مبن ــد موجــب و موجــد امتیــاز یکــی ب ــان نبای ــد، ملیــت، رنــگ و زب عقای
دلالــت می کنــد کــه مأمــوران دولتــی نیــز بایســتی بــه ایــن برابــری، بــه دیــده احتــرام نگریســته و بــه 

جــز مــوارد موجــه، میــان شــهروندان تبعیــض قائــل نشــوند. 

ــه  ــاوی در هم ــد تس ــارکت بای ــای مش ــارکت ها و قرارداده ــه مش ــل، در کلی ــن اص ــاس ای ــر اس ب
ــا  ــارکت، تنه ــرارداد مش ــه ق ــت ک ــوان گف ــت می ت ــه جرئ ــود. ب ــت ش ــده رعای ــای اشاره ش زمینه ه
قــرارداد اداری ای اســت کــه دولــت و دســتگاه های اجرایــی بــه صــورت برابــر بــا طــرف دیگــر قــرارداد، 
یعنــی بخــش خصوصــی قــرار دارنــد و دولــت در ایــن قراردادهــا نمی توانــد بــا مشــارکت کننده، ماننــد 
ــی  ــل برخ ــود در تحمی ــژه خ ــازات وی ــا از امتی ــوان کارفرم ــه به عن ــا اینک ــد ی ــورد نمای ــکار برخ پیمان
ــه همــان  ــد؛ چراکــه ب ــه اســتفاده کن ــا فســخ یک طرف ــد اخــذ تصمیمــات ی ــرارداد، مانن شــرایط در ق
انــدازه کــه دولــت در قــرارداد ســهیم اســت، بخــش خصوصــی نیــز در آن ســهیم و در برخــی مــوارد از 

دولــت بیشــتر ســهیم اســت.

در اصــول مختلــف قانــون اساســی بــه ایــن موضــوع اشــاره شــده اســت. به عنــوان مثــال، اصــل 19 
و 20 قانــون اساســی جمهــوری اســلامی ایــران بــه تســاوی حقــوق افــراد و برابــری افــراد کــه ریشــه در 

ــار انتخاباتــی، اطلاعــات سیاســی و اقتصــادی، 1382،  1. عیوضــی، محمدرحیــم، تبییــن مشــارکت سیاســی و رفت

ــماره 195-196، ص72. ش

 2-Schwatzschil, Maimon )1999(, Constitutions Law and Equality, ed.Patterson D., A Companion to Philsophy Law and

.Legal Theory. Blackwell Publisher, 156
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حقــوق و آزادی هــای عمومــی دارد، اشــاره می کنــد. در اصــل 19 چنیــن آمــده اســت: »مــردم ایــران 
از هــر قــوم و قبیلــه کــه باشــند از حقــوق مســاوی برخوردارنــد و رنــگ، نــژاد، زبــان، و ماننــد این هــا 

ســبب امتیــاز نخواهــد بــود.«

ــان در  ــرد یکس ــم از زن و م ــت اع ــراد مل ــه اف ــی دارد: »هم ــان م ــن بی ــل 20 چنی ــن اص همچنی
حمایــت قانــون قــرار دارنــد و از همــه حقــوق انســانی، سیاســی، اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی بــا 
ــراد در مشــارکت، ایجــاب می کنــد  ــن رو اصــل تســاوی اف ــد.« از ای ــن اســلام برخوردارن ــت موازی رعای
کــه افــراد به طــور یکســان و بــدون اولویت بنــدی خاصــی، در فعالیت هــای اقتصــادی و تجــاری دولــت 
ــرارداد  ــای ق ــر مبن ــد ب ــارکت می توان ــن مش ــه ای ــد ک ــارکت نماین ــی مش ــتگاه های اجرای ــایر دس و س

مشــارکت باشــد.

بند چهارم. اصل رفتار منصفانه با مشارکت کننده

ــاد می شــود، ناشــی از حــق مشــارکت  کننده از  ــم ی ــت« ه ــه  »اصــل عدال ــه از آن ب ــن اصــل ک ای
ــی  ــت و ســایر دســتگاه های اجرای ــق ایــن اصــل، دول ــا وی اســت. مطاب ــه ب برخــورداری رفتــار منصفان
ــاوی و  ــور مس ــت و به ط ــن نی ــا حس ــور، ب ــذاری ام ــارکت کننده در واگ ــراد مش ــک اف ــا تک ت ــد ب بای
منصفانــه رفتــار نماینــد. قراردادهــای مشــارکت بــه دلیــل خــاص بودنشــان ریســک بالایــی دارنــد. از این 
ــارکت کنندگان را در  ــرمایه های مش ــد س ــود می توانن ــه خ ــار منصفان ــا رفت ــوران آن ب ــت و مأم رو دول
جهــت ارائــه خدمــات عمومــی بــه مــردم جلــب نمایــد. بــه ایــن موضــوع در منشــور حقــوق شــهروندی 
بــه وضــوح اشــاره شــده اســت. مثــلًا در مــاده 68 منشــور حقــوق شــهروندی بــه »حــق دســت یابی بــه 
فرصت هــای اقتصــادی و امکانــات و خدمــات عمومــی و دولتــی برابــر بــرای همــه شــهروندان« اشــاره 

شــده اســت. 

همچنیــن در ایــن مــاده چنیــن بیــان شــده اســت: »انعقــاد قراردادهــا و پیمان هــای بخــش عمومــی 
و دولتــی بــا بخــش خصوصــی و اعطــای هــر نــوع مجــوز در حــوزه اقتصــادی بــه شــهروندان بایــد بــا 
ــات انجــام  ــه فرصت هــا و امکان ــه در دســت یابی ب ــوط و رقابــت منصفان رعایــت قوانیــن و مقــررات مرب
شــود.« در مــاده 71 ایــن منشــور نیــز، دولــت ملــزم بــه تضمیــن »فضــای قانونمنــد، شــفاف و رقابتــی 
منصفانــه بــرای انجــام انــواع فعالیت هــای اقتصــادی شــهروندان و امنیــت ســرمایه گذاری آن هــا« شــده 
اســت. در بندهــای 3 و 7 مــاده 8 قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری کارکنــان دولــت نیــز بــه »ایجــاد 
نارضایتــی در اربــاب رجــوع یــا انجــام نــدادن یــا تأخیــر در انجــام امــور قانونــی آن هــا بــدون دلیــل« و 
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»تبعیــض یــا اعمــال غــرض یــا روابــط غیــراداری در اجــرای قوانیــن و مقــررات نســبت بــه اشــخاص« 
ــن  ــاده 9 ای ــه هســتند، به عنــوان یــک تخلــف اشــاره اســت و در م ــار غیرمنصفان ــق رفت کــه از مصادی
قانــون، مجــازات آن نیــز تعییــن شــده اســت. بــر همیــن اســاس در کلیــه مشــارکت ها و قراردادهــای 

ــار کــرد. ــه رفت ــا مشــارکت کننده به طــور منصفان ــد ب مشــارکت بای

بند پنجم. اصل دادرسی عادلانه

اصــل دادرســی عادلانــه نتیجــه پیشــرفت تمــدن بشــری اســت؛ بنابرایــن نادیده گرفتــن آن، جــای 
انتقــاد خواهــد داشــت. تحقــق دادرســی عادلانــه، مســتلزم رعایــت حقــوق دفاعــی متهــم در فرآینــد 
دادرســی اســت. حقــوق دفاعــی، مجموعــه حقوقــی هســتند کــه متهــم در طــی فراینــد دادرســی، بــرای 

برقــراری محاکمــه ای عادلانــه از آن برخــوردار اســت و رعایــت آن توســط نظــام عدالــت لازم اســت.1

اصــل بنیادیــن حــق دادرســی منصفانــه و عادلانــه، حــق همــه افــراد متهــم بــه جــرم اســت کــه 
بی گنــاه فــرض شــوند تــا زمانــی کــه گنــاه کاری آن هــا بعــد از یــک دادرســی عادلانــه، مطابــق بــا قانــون 
ثابــت شــود. هیــچ دادگاهــی برگــزار نمی شــود؛ مگــر بــرای آنکــه حقــی را ســتانده و بــه صاحبــان حــق 
برگردانــد و در ایــن مســیر، عادلانه بــودن آن دادگاه بایــد به عنــوان یــک الــزام در نظــر گرفتــه شــود و 
ایــن مهــم، فقــط بــه واســطه رعایــت اصــول دادرســی عادلانــه محقــق می شــود. تمامــی دادرســی هایی 
ــرای  ــن، اج ــت؛ بنابرای ــت اس ــرای عدال ــل و اج ــق از باط ــخیص ح ــرای تش ــرد، ب ــورت می گی ــه ص ک
عدالــت، هــدف نهایــی هــر دادرســی اســت و دادرســی عادلانــه یکــی از شــاخصه های مهــم ســنجش 

ــد.2 ــه به شــمار می آی ــر جامع ــی ه ــی و قضای توســعه اجتماع

ــوق  ــت حق ــوص رعای ــی اداری در خص ــژه دادرس ــوق اداری و به وی ــوزه حق ــاف در ح ــت انص رعای
بنیادیــن شــهروندان، اهمیــت خاصــی دارد؛ چراکــه اولًا، وضــع قوانیــن ماهــوی در ایــن حــوزه همــواره 
بــا اســتناد بــه وظایــف و کارکردهــای دولــت و تأمیــن و حفــظ منفعــت عمومــی و بــا اســتفاده از ابزارهــا 
و امتیــازات محدودکننــده حقــوق و آزاد ی هــای بنیادیــن بــوده اســت و ثانیــاً، به رغــم برخــی اصلاحــات 
و تغییــرات در حقــوق آیینــی و رســیدگی بــه دعــاوی میــان دولــت و شــهروند، نابرابــری میــان ایــن دو 

در دعــوا کمــاکان بــه انحــای مختلــف دیــده می شــود.3

1. زمــان زاده بهبهانــی، مهــری، محســن رهامــی و مرتضــی ناجــی زواره، واکاوی جایــگاه اصــول دادرســی عادلانــه در 
فقــه امامیــه، پژوهشــنامه حقــوق اســلامی، دوره 19، پاییــز و زمســتان1397، شــماره دوم)پیاپــی 48(، ص467.

ــی و  ــتانداردهای بین الملل ــق اس ــه طب ــه و عادلان ــی منصفان ــی دادرس ــی تطبیق ــان، اردشــیر، بررس 2. مهرعلی
ملــی، دومیــن همایــش ملــی عدالــت، اخــلاق، فقــه و حقــوق، 1394.

ــی و  ــیک دادرس ــرو کلاس ــوم و قلم ــول در مفه ــه؛ تح ــی منصفان ــا دادرس ــی ت ــاوری، اســدالله، از دادرس 3. ی
ــماره 68، ص 218. ــی، 1393، ش ــات حقوق ــه تحقیق ــات آن، مجل تضمین

اصول حقوقی حاکم بر قراردادهای 
مشــارکت در حقوق اداری ایران
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ــح قانونی)اصــل 34(  ــه دادگاه صال ــه ب ــی و مراجع ــرش حــق دادخواه ــن پذی ــون اساســی ضم قان
ــی  ــول دادرس ــری از اص ــم( یک س ــل یازده ــوم و فص ــل س ــدرج در فص ــول من ــدد )اص ــول متع در اص
ــوان  ــی دی ــا، پیش بین ــه آن ه ــه از جمل ــت ک ــرار داده اس ــن ق ــایی و تضمی ــورد شناس ــه را م منصفان
ــرای تحقــق عدالــت اداری )اصــل 173( اســت. در ایــن خصــوص در اصــل 34 قانــون  عدالــت اداری ب
اساســی چنیــن آمــده اســت: »دادخواهــی حــق مســلم هــر فــرد اســت و هرکــس می توانــد بــه منظــور 
دادخواهــی بــه دادگاه صالــح رجــوع نمایــد. همــه افــراد ملــت حــق دارنــد ایــن گونــه دادگاه هــا را در 
ــون حــق مراجعــه  ــه موجــب قان ــوان از دادگاهــی کــه ب دســترس داشــته باشــند و هیچ کــس را نمی ت

ــه آن را دارد منــع کــرد«. ب

 همچنیــن در اصــل 35، بــر حــق انتخــاب وکیــل توســط طرفیــن دعــوی در همــه دادگاه هــا تأکیــد 
شــده اســت. مــاده 58 منشــور حقــوق شــهروندی نیــز انتخــاب وکیــل بــه صــورت آزادانــه را از بــدو تــا 
ختــم فرآینــد دادرســی در مراجــع قضایــی، انتظامــی و اداری، از حقــوق شــهروندان دانســته اســت. در 
مــاده 21 ایــن منشــور نیــز بــه شــهروندان ایــن حــق داده شــده اســت کــه اگــر تصمیمــات نهادهــای 
اداری یــا کارکنــان را خــلاف قوانیــن و مقــررات بداننــد، از طریــق مراجعــه بــه مراجــع اداری و قضایــی 
صالــح، تقاضــای احقــاق حــق کننــد. همچنیــن در مــاده 57 ایــن منشــور بــا اشــاره بــه رعایــت اصــول 
ــناخته  ــس مجــرم ش ــوده: »هیچ ک ــان نم ــن بی ــت دانســته و چنی ــر برائ ــه، اصــل را ب دادرســی عادلان
نمی شــود مگــر اینکــه اتهــام او در دادگاه هــای صالــح و بــا رعایــت اصــول دادرســی عادلانــه از جملــه 
ــاع،  ــی و قضــات، حــق دف ــی مرجــع قضای ــودن جــرم و مجــازات، اســتقلال و بی طرف ــی ب اصــل قانون
ــا  ــه دادرســی و ب ــدون اطال ــول و ب ــان معق ــدت زم ــی، رســیدگی در م شــخصی بودن مســئولیت  جزای

حضــور وکیــل، اثبــات شــود.« 

در قراردادهــای مشــارکت بــه دلیــل خــاص بــودن ایــن نــوع قراردادهــا و نبــود قوانیــن و مقــررات 
کافــی و شــفاف در نظــام حقوقــی ایــران کــه ناشــی از نوپــا بــودن ایــن نــوع قراردادهــا در کشــور اســت، 
ــی، از قبیــل برداشــت های مختلــف طرفیــن مشــارکت  ــی در موضوعات ــات فراوان ــروز اختلاف احتمــال ب
از قوانیــن و مقــررات موجــود، میــزان ریســک طرفیــن مشــارکت، میــزان آورده هــای طرفیــن، میــزان 
ــرارداد، مــدت  ــات ق ــرارداد، تضمین ــا فســخ ق ــه تعلیــق ی ــوارد منجــر ب سهم الشــرکه هــر دو طــرف، م
بهره بــرداری، نحــوه انتقــال موضــوع قــرارداد، و نحــوه محاســبه اصــل و فــرع ســرمایه مشــارکت کننده 
ــا  ــات خــود ب ــرای حــلّ اختلاف ــه ب ــن اصــل، مشــارکت کننده حــق دارد ک ــر اســاس ای وجــود دارد. ب
دولــت و ســایر دســتگاه های اجرایــی در قراردادهــای مشــارکت اقــدام بــه شــکایت و پیگیــری قضایــی 
کنــد. از طرفــی بــه اســتناد بنــد 1 مــاده 10 قانــون تشــکیلات و آیین دادرســی دیــوان عدالــت اداری، 
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ــت و  ــات دول ــات و اقدام ــی( از تصمیم ــا حقوق ــی ی ــخص حقیق ــوان ش ــارکت کننده )به عن ــر مش اگ
ــم یــا شــکایتی  دســتگاه های اجرایــی یــا مأمــوران آن هــا در امــور راجع بــه وظایفشــان، اعتــراض، تظلّ

ــت اداری اقامــه دعــوا کنــد. ــوان عدال ــد در دی داشــته باشــد، می توان

بند ششم. اصل اطمینان
بــر اســاس ایــن اصــل، مشــارکت کننده حــق دارد قبــل از مشــارکت بــا دولــت و ســایر دســتگاه های 
ــل داشــته باشــد.  ــان کام ــت اطمین ــدان دول ــران و کارمن ــت و کار مدی ــار و دق ــی، از قصــد، رفت اجرای
ــی بســیار  ــتگاه های اجرای ــایر دس ــت و س ــوران دول ــان و مأم ــل کارکن ــت عم ــت و دق درســتی، صداق
مهــم اســت؛ بنابرایــن، قوانیــن بایــد ســاده، شــفاف و دقیــق باشــند. بــا توجــه بــه اهمیــت مشــارکت و 
جلــب ســرمایه گذاران، مأمــوران دولــت بایــد در کلیــه مشــارکت ها و قراردادهــای مشــارکت، اعتمــاد و 
اطمینــان  خاطــر مشــارکت کننده را جلــب کننــد تــا وی بــه ایــن مشــارکت ترغیــب شــود. تــا زمانــی  
کــه مشــارکت کننده کــه ســرمایه خــود را بــرای ایجــاد رفــاه، اشــتغال یــا ارائــه خدمــات عمومــی در 
ــه  ــر ب ــی می شــود، اگ ــایر دســتگاه های اجرای ــت و س ــا دول ــرارداد ب ــق اخــلاص گذاشــته و وارد ق طب
سیســتم دولــت، مدیــران و کارکنــان بخــش عمومــی و عــدم ســوءنیت آن هــا اطمینــان حاصــل نکنــد، 

هیچــگاه قــراردادی منعقــد نخواهــد کــرد. 

ــن خصــوص در  ــن موضــوع مهــم اشــاره شــده اســت. در ای ــه ای ــف ب در قوانیــن و مقــررات مختل
مــاده 71 منشــور حقــوق شــهروندی، دولــت ملــزم بــه تضمیــن »فضــای قانونمنــد، شــفاف و رقابتــی 
ــا«  ــرمایه گذاری آن ه ــت س ــهروندان و امنی ــادی ش ــای اقتص ــواع فعالیت ه ــام ان ــرای انج ــه ب منصفان
شــده اســت. همچنیــن در مــاده 20 ایــن منشــور بیــان شــده: »حــق شــهروندان اســت کــه امــور اداری 
ــخصی،  ــرض ورزی ش ــا غ ــی ی ــه منفعت جوی ــه دور از هرگون ــه و ب ــون، بی طرفان ــت قان ــا رعای ــا ب آن ه
ــن و متناســب رســیدگی و  ــان معی ــش داوری، در زم ــای سیاســی و پی رابطــه خویشــاوندی، گرایش ه
ــه جلــب اعتمــاد و اطمینــان شــهروندان اشــاره کــرده اســت.  ــه طــور ضمنــی ب انجــام شــود.« کــه ب
همچنیــن در مــاده 21 ایــن منشــور بــه شــهروندان ایــن حــق داده شــده اســت کــه اگــر تصمیمــات 
نهادهــای اداری یــا کارکنــان را خــلاف قوانیــن و مقــررات بداننــد، از طریــق مراجعــه بــه مراجــع اداری 

و قضایــی صالــح، تقاضــای احقــاق حــق کننــد. 

ــوق  ــن حق ــا به منظــور تأمی ــزم کــرده اســت ت ــت را مل ــوق شــهروندی، دول ــاده 72 منشــور حق م
ــادی،  ــای اقتص ــه در فعالیت ه ــاد جامع ــارکت آح ــاندن مش ــر رس ــه حداکث ــهروندان و ب ــادی ش اقتص
شــرایط لازم در خصــوص تأمیــن امنیــت ســرمایه گذاری، ساده ســازی، صراحــت و ثبــات در تصمیمــات 
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اقتصــادی، گســترش مناســبات و پیوندهــای منطقــه ای، ایجــاد تمهیــدات لازم را بــرای حضــور فعــالان 
ــش  ــه دان ــی، حمایــت از نوســازی و تجهیــز بنگاه هــای تولیــدی ب ــران در بازارهــای جهان اقتصــادی ای
ــویی و  ــادی، پول ش ــازمان یافته اقتص ــم س ــا جرای ــه ب ــادرات و واردات، مقابل ــد ص ــم هدفمن روز، تنظی

قاچــاق کالا و ارز فراهــم کنــد.

ــه جهــت ایجــاد اعتمــاد و  ــز ب ــت نی ــان دول ــه تخلفــات اداری کارکن ــون رســیدگی ب ــاده 8 قان در م
اطمینــان اربــاب رجــوع در امــور اداری خــود بــه برخــی از تخلفــات مرتبــط بــا موضــوع ایــن اصــل اشــاره 
شــده اســت و ضمانــت اجــرای آن هــا نیــز در مــاده 9 همــان قانــون بــه عنــوان مجــازات بیان شــده اســت.

بند هفتم. اصل تسهیل

یکــی از اصــول مهــم در قراردادهــای مشــارکت اصــل تســهیل اســت. بــر اســاس ایــن اصــل، انعقــاد 
قــرارداد بایــد تســهیل شــود تــا افــراد جامعــه بتواننــد آزادانــه بــرای گــذران زندگــی خــود بــا دیگــران 
قــرارداد منعقــد کــرده و روابــط خــود بــا دیگــران را تعریــف و تنظیــم کننــد؛ بنابرایــن، در قراردادهــای 
ــتگاه های  ــایر دس ــت و س ــد دول ــارکت کننده بای ــرمایه گذار و مش ــذب س ــب و ج ــرای جل ــارکت ب مش
ــد از  ــی بای ــتگاه های اجرای ــد. دس ــاد کنن ــرای وی ایج ــت را ب ــی و مزاحم ــن ناراحت ــی کمتری اجرای
بوروکراســی طولانــی اداری و مقــررات دســت و پاگیر در جهــت جلــب مشــارکت کننده و تســهیل 
امــر ســرمایه گذاری اجتنــاب نماینــد. واقعیــت ایــن اســت کــه تســهیل، موجــب تأمیــن ســرعت نیــز 
ــه  ــی ب ــای مشــارکت، کاســتن تشــریفات حقوق ــم تســهیل در قرارداده ــداف مه می شــود. یکــی از اه

منظــور ایجــاد ســرعت و تســریع در ارائــه خدمــات عمومــی بــه شــهروندان اســت.

 ویژگی هــای خــاص قراردادهــای مشــارکت، نقــل و انتقــال و گــردش ثــروت جامعــه را بــا اعمــال 
اصــل ســرعت برقــرار می کنــد. تشــریفات دســت و پاگیر و قالب هــای پیچیــده و ســایر موانــع و عوامــل 
بازدارنــده تحــرک سیســتم مشــارکت، بــا ایجــاد محدودیــت، »خــواب ســرمایه« را زیــاد نموده و ســرعت 
گــردش ســرمایه را کنــد می کننــد. در قوانیــن و مقــررات مختلــف، از جملــه منشــور حقــوق شــهروندی 
ــن موضــوع  ــه ای ــی ب ــح و ضمن ــت، به طــور صری ــان دول ــات اداری کارکن ــه تخلف ــون رســیدگی ب و قان
اشــاره شــده اســت و ضمانــت اجراهــای مناســب نیــز بــرای رعایــت ایــن اصــل در دســتگاه های اجرایــی 
ــر اســاس ایــن اصــل بایــد موجبــات تســهیل انعقــاد و اجــرای  پیش بینــی گردیــده اســت؛ بنابرایــن ب
قراردادهــای مشــارکت در جامعــه بــا هــدف ارائــه خدمــات عمومــی بهتــر بــه شــهروندان توســط دولــت 

و ســایر دســتگاه های اجرایــی بــه عنــوان بخــش عمومــی تضمیــن شــود.
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بند هشتم. اصل شفافیت

ایــن اصــل یکــی از شــاخصه های حکمرانــی مطلــوب اســت کــه بــر اســاس آن، شــهروندان جامعــه 
حــق دارنــد بــه اطلاعاتــی کــه نــزد مؤسســات و نهادهــا دولتــی موجــود اســت، دسترســی پیــدا کننــد. 
ــا  ــی آگاه باشــند؛ پاســخگویی آن ه ــای دولت ــات و نهاده ــرد مقام ــات و عملک ــردم از تصمیم هرچــه م
ــود.  ــر می ش ــفاف تر و بهت ــی ش ــاذ تصمیمات ــه اتخ ــر ب ــن منج ــود و ای ــتر می ش ــردم بیش ــل م در مقاب
اصــل شــفافیت همچنیــن ســازوکار قدرتمنــدی بــرای مقابلــه بــا فســاد در قراردادهــای دولتــی اســت و 
مانــع از سوءاســتفاده مقامــات برگزارکننــده مناقصــه از فراینــد برگــزاری مناقصــه می شــود. نظام هــای 
ــه قانون گــذاری در حــوزه  ــوان یــک اصــل در زمین ــی برجســته جهــان، اصــل شــفافیت را به عن حقوق

ــد.1 ــات پذیرفته ان مناقص

از آنجــا کــه یکــی از منابــع فســاد تأمیــن کالا و خدمــات دولــت از طریــق پروســه مناقصــات و انعقاد 
قراردادهــای اداری اســت، شفاف ســازی قوانیــن و مقــررات مربــوط بــه تهیــه و تأمیــن کالا و خدمــات 
و قوانیــن مبــارزه بــا فســاد و تقویــت و توســعه چارچوب هــای حقوقــی و اخلاقــی حاکــم می توانــد بــه 
عنــوان عامــل مؤثــر در جلوگیــری از فســاد و در نتیجــه، ایجــاد اعتمــاد عمومــی بــه نظــام حقوقــی و 
رشــد و توســعه کشــور شــود. از ایــن رو بــرای جلــب اطمینــان مشــارکت کننده بــرای ســرمایه گذاری 
ــت  ــل در دول ــا، شــفافیت و وضــوح کام ــام زمینه ه ــه در تم ــاز اســت ک ــای مشــارکت، نی در قرارداده
ــاره انصــاف، شــفافیت و  ــن اصــل درب ــع ای ــی وجــود داشــته باشــد. در واق و ســایر دســتگاه های اجرای
ــتر  ــل بیش ــت تکمی ــرمایه گذاران در جه ــه س ــوط ب ــای مرب ــن و رویه ه ــه قوانی ــی ب ــت دسترس قابلی
ــد فراینــد شــفافیت  ــه موجــب ایــن اصــل، حقــوق نویــن  بای مشــارکت عمومــی ـ خصوصــی اســت. ب
ــرمایه گذاران  ــا س ــر ب ــار براب ــی(، رفت ــوق رقابت ــده از حق ــوارد استثناء ش ــز م ــه ج ــالم )ب ــت س و رقاب
ــرای  ــی ب ــررات رقابت ــراردادی و مق ــات طــرف ق ــد و تصمیم ــه چالش کشــیدن قواع ــوه، فرصــت ب بالق
ــط  پیشــنهادهای همه جانبــه را تضمیــن کنــد. ازجملــه دلایــل مهــم موفقیــت، ایجــاد فراینــد و ضواب

شــفاف، تدقیــق اجــزاء و عناصــر کلیــدی و وجــود اطلاعــات روشــن در مــورد پــروژه اســت. 

ــن  ــور روش ــرد و به ط ــی را بپذی ــاط مال ــوع ارتب ــن ن ــه ای ــی ک ــی و سیاس ــای قانون چهارچوب ه
ــارکت  ــک مش ــای ی ــد؛ از ضرورت ه ــخگو باش ــارکت پاس ــر مش ــد و در براب ــق نمای ــردی تدقی و کارب
ــیترال  ــذاری آنس ــای قانون گ ــای راهنم ــدادی از توصیه نامه ه ــت.1 تع ــق اس ــی موف ــی ـ خصوص عموم

1. محمــدی، مینــا، غلامحســن مزارعــی و خلیــل احمــدی، کاســتی های نظــام حقوقــی مناقصــات و قراردادهــای 

دولتــی از منظــر اصــل شــفافیت، فصلنامــه حقــوق اداری، بهــار 1398، ســال ششــم، شــماره 18، ص 195.
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ــی دارد، شــفافیت و  ــان م ــه بی ــه 9 و 10 ک ــد. خصوصــاً توصیه نام ــن اصــل را در خــود جــای داده ان ای
ــد در اهــداف مــورد توجــه باشــد. همچنیــن توصیه نامــه  ــه قواعــد و مقــررات بای قابلیــت دسترســی ب
ــه ایــن فراینــد تأکیــد دارد. انصــاف و شــفافیت قواعــد  ــر اهمیــت بازنگــری شــخصی بی طــرف ب 10 ب
ــه در  ــالم و بی طرفان ــت س ــه رقاب ــه ب ــده ک ــیترال آم ــذاری آنس ــای قانون گ ــه 14 راهنم در توصیه نام
ــارات  ــر خی ــی و تغیی ــق بازبین ــه 39، ح ــاره دارد. در توصیه نام ــرمایه اش ــب س ــاب صاح ــت انتخ جه
قــراردادی و اعمــال رویه هــای انتخابــی مقــرر شــده اســت. همچنیــن راهنمــای قانونگــذاری آنســیترال، 
پیشــنهاد داشــتنِ رویــه ای بــرای پیشــنهادهای غیررقابتــی )توصیه نامــه 28( و یک جانبــه را دار 

)توصیه نامــه35-30(. 

اصــل مذکــور همچنیــن توســط کمیتــه تفســیر کمیســیون اروپــا، کمیســیون اروپایــی برگ ســبز در 
مشــارکت های عمومــی ـ خصوصــی، کمیتــه حقــوق قراردادهــای عمومــی و امتیــازی و اصــول اساســی 

ســازمان همــکاری و توســعه اقتصــادی در خصــوص حقــوق امتیــازی، مــورد حمایــت قــرار می گیــرد.

ــای  ــوای قرارداده ــاد و محت ــذاری، انعق ــامل واگ ــارکت، ش ــد مش ــل، فراین ــن اص ــاس ای ــر اس ب
ــف  ــررات مختل ــن و مق ــد. در قوانی ــح باش ــفاف و واض ــورت ش ــه ص ــن ب ــرای طرفی ــد ب ــارکت بای مش
داخلــی نیــز بــه ایــن اصــل بــه طــور صریــح و ضمنــی اشــاره شــده اســت. بــر اســاس مــاده 19 منشــور 
ــر پایــه قانون مــداری، کارامــدی،  حقــوق شــهروندی، شــهروندان از حــق اداره شایســته امــور  کشــور ب
ــد و رعایــت ایــن حــق توســط همــه مســئولین و  پاســخگویی، شــفافیت، عدالــت و انصــاف برخوردارن
کارکنــان الزامــی اســت. همچنیــن مــاده 70 ایــن منشــور، ایــن حــق را بــرای شــهروندان قائــل شــده 
اســت کــه به صــورت برابــر و بــا شــفافیت کامــل، از اطلاعــات اقتصــادی و از جملــه اطلاعــات مربــوط 

ــوند.  ــع ش ــا مطل ــا و مناقصه ه ــزاری مزایده ه ــه برگ ب

ــی  ــد، شــفاف و رقابت ــن »فضــای قانونمن ــه تضمی ــزم ب ــت مل ــز، دول ــن منشــور نی ــاده 71 ای در م
ــا«  ــرمایه گذاری آن ه ــت س ــهروندان و امنی ــادی ش ــای اقتص ــواع فعالیت ه ــام ان ــرای انج ــه ب منصفان
شــده اســت. همچنیــن در بنــد)خ( از مــاده 4 قانــون برنامــه ششــم توســعه کشــور، بــر لــزوم شــفافیت 
ــای  ــرای ارتق ــری و سیاســت های لازم ب ــاره شــده اســت: »جهت گی ــرمایه گذاری اش در مشــارکت و س
ــاده)1(  ــدازی مؤسســات رتبه بنــدی موضــوع بنــد)21( م ــازار ســرمایه و راه ان شــفافیت اطلاعــات در ب
ــی  ــن مال ــی و تأمی ــرمایه گذاری خارج ــذب س ــرای ج ــوب 1384 ب ــادار مص ــازار اوراق به ــون ب قان

بین المللــی«.

1-Fernando Fernholz .& Morales, R)2006( public private partnershios for Municipal Governments, from http//www.

mftf.org. Ministry of Municipul Affairs)1999(. Public private partnership A Guide for Local Government. British Co-

.lombia: British Columbia, ministry of municipal Affairs
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ــک  ــه ی ــت یابی ب ــوص دس ــه در خص ــره آزادان ــل مذاک ــم. اص ــد نه بن
مؤثــر  موافقت نامــه 

ــه عنــوان یکــی از اســباب مهــم پیدایــش حــق و تکلیــف، در کلیــه نظام هــای حقوقــی  قــرارداد ب
مباحــث گســترده ای را بــه خــود اختصــاص داده اســت. بــرای انعقــاد یــک قــرارداد، مراحــل مختلفــی 
انجــام می شــود. یکــی از مراحــل مزبــور مرحلــه مذاکــرات مقدماتــی اســت. بـــه طــور معمــول، مذاکرات 
ــد؛  مقدماتــی در قراردادهایــی کــــه دارای اهمیــت بیشــتری هســتند، از جایــگاه مهمتــری برخوردارن
ــن جهــت، دوره ای  ــه همی ــم می خــورد و بـ ــرارداد رق ــوای ق ــه، شــرایط و محت ــن مرحل ــع در ای در واق
مبنایــی در خلــق قــرارداد محســوب می شــود. طبیعــی اســت کــه اگــر مذاکــرات بــا موفقیــت ســپری 
شــوند، قــرارداد منعقــد خواهــد شــد؛ لیکــن گاه جریــان مذاکــرات بــه دلایــل مختلفــی کـــه بعضــاً بـــه 
اراده طرفیــن بســتگی دارد و بعضــاً بــه عناصــر خــارج از آن هــا مرتبــط اســت، بــه ســرانجام نمی رســد.1

در نظام هــای حقوقــی مختلــف، بــر اصــل آزادی قــراردادی تأییــد و تأکیــد شــده اســت و همان گونــه 
ــند. آزادی  ــز آزاد می باش ــرارداد نی ــاد ق ــدم انعق ــتند، در ع ــرارداد، آزاد هس ــاد ق ــخاص در انعق ــه اش ک
ــرایط،  ــه ش ــن کلی ــرا در نظــر گرفت ــت اســت؛ زی ــز اهمی ــز حائ ــای مشــارکت نی ــره در قرارداده مذاک
ــای  ــود. در قرارداده ــد ب ــن خواه ــک، ممک ــا ریس ــط ب ــای مرتب ــبه هزینه ه ــوال و محاس ــاع و اح اوض
مشــارکت، دولــت یــا دســتگاه اجرایــی نمی توانــد شــرایط خــود را بــه مشــارکت کننده تحمیــل نمایــد؛ 
ولــی در صــورت مذاکــره قبــل از انعقــاد قــرارداد، امــکان بــه توافق رســیدن در موضوعــات مهــم وجــود 

دارد و ایــن اصــل زیربنــای انعقــاد یــک قــرارداد مشــارکت بــه شــکل بــرد ـ بــرد اســت. 

ــرای  ــن اج ــر حس ــارت ب ــری و نظ ــره، مج ــرف مذاک ــن ط ــه تعیی ــل، ب ــن اص ــق ای ــرای موف اج
موافقت نامــه نیــاز دارد. بــر اســاس توصیه نامــه راهنمــای قانون گــذاری آنســیترال بــه منظــور 
اطمینــان از مذاکــره ای کارآمــد و اجــرای بعــدی پــروژه مشــارکت عمومــی ـ خصوصــی تعییــن شــخص 
ــن در  ــی دارد. همچنی ــت بالای ــره اهمی ــف مذاک ــار در مراحــل مختل ــی دارای اختی ــا حقوق ــی ی حقیق
ــره از چــه  ــی اینکــه طــرف مذاک ــدرت، یعن ــف ق ــازی قابلیــت پیش بینــی ســطوح مختل ــرارداد امتی ق
مقــام دولتــی برخــوردار اســت، مهــم می باشــد. بــه منظــور توجــه عوامــل مختلــف مرتبــط در ایــن کار 
ــچ  ــدون هی ــه ب ــذاری ک ــررات قانون گ ــد در خصــوص مق ــره، بای ــر ریســك های مربوطــه در مذاک و تأثی
ضرورتــی تــوان مذاکــره طرفیــن را محــدود مــی ســازد، هشــدار داد؛ بنابرایــن بــر اســاس ایــن اصــل 

1. قبولــی درافشــان، ســید محمدمهــدی و ســعید محســنی، مســئولیت ناشــی از قطــع مذاکــرات پیش قــراردادی 
)مطالعــه تطبیقــی در حقــوق ایــران، فرانســه، اصــول قراردادهــای بین المللــی و اروپایــی(، فصلنامــه پژوهــش 

حقــوق خصوصــی، تابســتان 1393، ســال دوم، شــماره هفتــم، ص 132.
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ــهیل  ــت تس ــی را جه ــای عموم ــارکت کننده در پروژه ه ــه مش ــره آزاد و منصفان ــات مذاک ــد موجب بای
ــه شــهروندان از  ــر ب ــه خدمــات بهت ــا هــدف ارائ ــاد و اجــرای قراردادهــای مشــارکت در جامعــه ب انعق

ــود. ــن نم ــی تضمی ــوان بخــش عموم ــه عن ــی ب ــایر دســتگاه های اجرای ــت و س ســوی دول

نتیجه 

ــای اداری  ــزء قرارداده ــه ج ــارکت ک ــای مش ــد، قرارداده ــه ش ــه گفت ــی ک ــه مطالب ــه ب ــا توج ب
ــا  ــر آن ه ــی ب ــد ثابت ــول و قواع ــه اص ــتند ک ــاص هس ــای خ ــه قرارداده ــد، از جمل ــمار می رون به ش
ــئولیت ها و  ــره، مس ــرمایه گذاری، مخاط ــارکت در س ــی، مش ــن قراردادهای ــی چنی ــت. ویژگ ــم اس حاک
درامدهــا بیــن طرف هــای مشــارکت اســت. هــدف آن، تحویــل پــروژه ای اســت کــه به طــور ســنتی بــه 
وســیله بخــش عمومــی تأمیــن می شــده؛ امــا بــه دلایلــی دولــت تصمیــم می گیــرد کــه بــا مشــارکت 
بخــش خصوصــی آن را انجــام دهــد. اساســاً درگیــری هــر دو طــرف بخــش عمومــی و خصوصــی در 
ــک ضــرورت تلقــی می شــود. از آنجــا کــه قراردادهــای مشــارکت برخــلاف  قراردادهــای مشــارکت، ی
ســایر قراردادهــای اداری و دولتــی بــه شــکل بــرد- بــرد منعقــد می شــوند؛ بنابرایــن دولــت نمی توانــد 
ــده  ــوارد دی ــد. همچنیــن در برخــی از م ــرارداد تحمیــل نمای ــر طــرف خصوصــی ق شــرایط خــود را ب
شــده کــه در جهــت ارائــه خدمــات بهتــر و در شــأن شــهروندان، دولــت شــرایط بخــش خصوصــی را 

کــه خــلاف منافــع دســتگاه اجرایــی اســت، پذیرفتــه اســت. 

ایــن نــوع قراردادهــا عمومــاً تابــع حقــوق عمومــی هســتند و قواعــد حاکــم بــر ایــن نــوع قراردادهــا، 
ــده  ــکلی پیش بینی ش ــی و ش ــریفات نظارت ــت تش ــدم رعای ــن رو ع ــره دارد. از ای ــی و آم ــه تکلیف جنب
در قوانیــن و مقــررات مختلــف، موجبــات بطــلان و در پــاره ای از مــوارد، عــدم نفــوذ آن هــا را فراهــم 
ــر اســاس ایــن  ــه رعایــت همیــن اصــول اســت. ب ــون نیــز منــوط ب مــی آورد. همچنیــن کارامــدی قان
ــهیل  ــی و تس ــای عموم ــارکت کنندگان در پروژه ه ــرمایه های مش ــذب س ــات ج ــد موجب ــول بای اص
انعقــاد و اجــرای قراردادهــای مشــارکت در جامعــه را بــا هــدف ارائــه خدمــات بهتــر بــه شــهروندان از 
ســوی دولــت و ســایر دســتگاه های اجرایــی به عنــوان بخــش عمومــی تضمیــن کــرد؛ عــلاوه بــر ایــن، 
اصــول قانونــی حاکــم بــر قراردادهــای مشــارکت را بایــد بــر اســاس شــرایط، اوضــاع و احــوال موجــود 
کشــور مــورد تحلیــل و بررســی قــرار داد. از آنجــا کــه قراردادهــای مزبــور، ارتبــاط مســتقیمی بــا منافــع 
عمومــی و مصالــح اقتصــادی کشــور دارنــد، جــا دارد قوانیــن و مقــررات جامــع و ویــژه ای بــرای تشــکیل 

آن هــا تدویــن شــود.
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Abstract: Today, in providing public services to the people, various types of contracts 
play a key role, and due to the growing need for this type of services and the lack 
of financial resources of governments (public sector), the importance of public-pri-
vate partnership contracts doubles. The principles governing partnership agreements 
require comprehensive knowledge of the general and specific rules and regulations of 
such contracts, which should be considered by the parties to the contract. The type of 
partnership, the life of the partnership projects, the financing of these projects, the po-
litical, social and especially economic developments of the society and finally the laws 
governing this type of contracts are among the factors that may create a special form of 
partnership contract. Therefore, the legal implications of these types of contracts and 
the incentive to participate are very important. Adherence to the rules and regulations 
of participation in projects will minimize the differences between the participants in 
the project and respect the rights of the parties to the contract. Carefully in the laws and 
regulations of the country, one can understand some patterns of public-private partner-
ship. The present study seeks to review, analyze and finally formulate the principles 
governing partnership agreements in accordance with the existing laws and regulations 
of the country in order to facilitate and encourage private sector participation. The 
main purpose of this study is to provide principles that, while governing this type of 
contract, can make the conclusion of this type of contract attractive both for the gov-
ernment and other executive bodies and for the participants.
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Regulations.
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