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بسياری از كشور های درحال توسعه در راستای رفع نگرانی  های سرمايه گذاران و شركت  های خارجی 
و حمايت از ورود سرمايه و جذب آن، قوانين مربوط به سرمايه بر سرمايه گذاری خارجی خود را اصلاح 
نمودند. در اين قوانين ضمن برقراری تضمينات و حمايت های قانونی از سرمايه گذاری خارجی سياست نسبتاً 
آزاد سرمايه گذاری خارجی اتخاذ شد و موانع سرمايه گذاری كاهش پيدا كرد. انعقاد معاهدات چندجانبه 
و دوجانبه بين اين كشور ها با كشور های توسعه يافته )صاحبان سرمايه( به روند جذب سرمايه گذاری در 
اين كشور ها سرعت بيشتری بخشيد به نحوی كه در 20 سال گذشته حجم سرمايه گذاری خارجی از 53/7 
ميليارد دلار در سال 1980 به 1/4 هزار ميليارد در سال 2000 منجر شد. در بررسی اين موانع در مورد 
كشورمان به نظر می رسد غير از موانع فرهنگی، اقتصادی، سياسی، چالش  های عظيم ساختاری و حقوقی نيز 
وجود دارد كه در اين مقاله سعی بر آن نموده ايم موانع حقوقی سرمايه گذاری خارجی در ايران را به دقت 

مورد شناسايی قرارداده و نسبت به ارائه راهکار با توجه به تجارت ساير كشور ها و كنوانسيون ها بپردازيم.
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مقدمه 

يکي از اساسي ترين مسائل جهان امروز دستيابی به توسعه ي پايدار اقتصادي در بين كشورهای 
مختلف جهان است و در اين راه سرمايه گذاري يکي از پايه هاي شکل گيري توسعه ي پايدار 
محسوب مي گردد. امروزه بسياري از كشورها به دليل عدم تکاپوی منابع داخلي براي امر خطير 
سرمايه گذاري  ترتيب  بدين  و  برآمده اند  خارجي  سرمايه هاي  جذب  پي  در  سرمايه گذاري، 
خارجي در صحنه ی اقتصاد كشورها جايگاهي بس عظيم براي خود منظور داشته است. آنچه در 
اين ميان مهم به نظر مي رسد، نقش دولت ها در نظام هاي مختلف در راستای توسعه ی اقتصادي 
با ايجاد ساختاري مناسب از جهت حقوقي است تا برآن اساس نهادهاي اقتصادي در راستاي 
تأمين شرايطي مناسب تر گام بردارند تا درنهايت به پيشرفت جامعه منجر گردد و اين امر جز با 
تدوين و اجراي مناسب قوانين امکان پذير نخواهد بود. تلاش دول پيشرفته از جهت اقتصادي 
نيز در همين راستا بوده تا بتوانند موانع حقوقی و ساختاری را مرتفع نمايند و بستری مناسب با 
تأمين امکانات قانونی و حقوقی فراهم گردد. نکته ی قابل ذكر در ابتداي بحث اين كه طي سه 
سال اخير، ميزان سرمايه گذاري ها در سطح جهاني به دو برابر افزايش يافته اما قابل توجه اين كه 
بيشتر اين سرمايه گذاري ها جذب كشورهاي پيشرفته شده است و از آنجايی كه صاحبان سرمايه  
براي كسب سود خود را درگير قيدوبندی ازجمله مرزهاي سياسي يا مليّ يا حتي اقتصادي 
نمي نمايند، اين سؤال در ذهن به وجود مي آيد كه واقعاً سهم كشورهايي با ظرفيت هاي اقتصادي 
موردتوجه  اصلي كه در سرمايه گذاري  است؟ ساده  ترين  ميزان  ميان چه  اين  در  ايران  چون 
به جايی روي مي آورند  مبنا سرمايه گذاران  بر همين  است،  بيشتر  قرار مي گيرد، كسب سود 
كه بهترين شرايط را ازلحاظ نزديکي به منابع، بازار مصرف، نيروي كار و عوامل ازاين دست 
داشته باشند. تمامي كشورهايي كه در زمينه ی جذب سرمايه بسيار موفق عمل نموده اند، لزوماً 
كشورهاي پيشرفته ی امروزي نبوده اند، اگرچه آمارها بيشترين حجم جذب سرمايه گذاري را به 
نفع كشورهاي صنعتي نشان مي دهد، وليکن كشورهايي نظير چين، مالزي و كره جنوبي كه در 
زمان هايي نه چندان دور در وضعيت اقتصادي و حقوقي پايين تری از وضعيت فعلي كشورمان 
قرار داشته اند، با اصلاحاتي كه ايجاد نموده اند، امروز به عنوان يکي از چند كشور مطرح در اين 
زمينه از آن ها نامبرده مي شود. در اين ميان آنچه همواره ذهن را درگير خود مي سازد، پاسخ به 
اين پرسش است كه چرا بايد سهم ايران از سرمايه گذاري خارجي حتي به يک صدم درصد از 
كل سرمايه گذاري در جهان هم نرسد؟ و اين وظيفه ي روشنفکران جامعه است كه به بررسي 
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و موشکافي موانع پرداخته و درصدد رفع آن برآيند تا در آينده  اي نه چندان دور با توجه به 
با  باشيم و  اهداف پيش بينی شده در سند چشم انداز بيست ساله حرف هايي براي گفتن داشته 
توجه به اين اصل منطقي كه هر معلولي بی شک  نيازمند علتي است، بايد اذعان داشت كه براي 
جلب سرمايه گذاري خارجي زيرساخت هايي نيز بايد موجود باشد كه يکي از آن زيرساخت ها، 
بحث منابع قانوني موجود و كاستي هاي آن به شمار مي رود و نگارنده در اين تحقيق ابتدا در پي 
شناسايي منابع موجود در اين زمينه و سپس بررسي تعارضات و ابهامات آن در مقايسه با مطلوب 
موردنظر برآمده است و در پايان سعي بر آن داشته تا به ارائه راه حل ها با توجه به تجارت ساير 
كشورها و همچنين كنوانسيون های بين المللي و نظرات ارائه شده توسط صاحب نظران اين عرصه 

مبادرت نمايد)شيروي،1393: 438(.

گفتار اول: مفهوم سرمايه گذاری و سرمايه گذار خارجی

در اين گفتار ابتدا مفهوم سرمايه گذاری خارجی و تقسيم آن به مستقيم و غيرمستقيم بيان می شود. 
سپس در مورد مفهوم سرمايه خارجی و انطباق آن بر دارايی های مادی و غيرمادی بحث می گردد. 
در قسمت بعدی تعريف سرمايه گذار خارجی بيان می گردد و نهايتاً تقسيم سرمايه گذاری خارجی 

به مستقيم و ترتيبات قراردادی بررسی می شود.

الف- سرمايه گذاری خارجی

سرمايه گذاری خارجی؛ متضمن انتقال دارايی مادی و غيرمادی از كشوری به كشور ديگر 
به منظور توليد ثروت است. سرمايه گذاری خارجی به دو گروه عمده تقسيم می شود. گروه اول 
شامل مواردی است كه سرمايه گذار علاوه بر اعمال مالکيت بر سرمايه، كلًا يا بعضاً مديريت و 
كنترل سرمايه را نيز به عهده دارد. به اين نوع سرمايه گذاری، »سرمايه گذاری مستقيم خارجی«1 
اطلاق می شود. در اين نوع از سرمايه گذاری، سرمايه گذار ممکن است نسبت به راه اندازی و 
تشکيل يک شركت يا بنگاه اقتصادی جديد در كشور پذيرای سرمايه اقدام نمايد و يا ازطريق 
تملک بخشی از سهام يا سهم الشركه يک شركت يا بنگاه اقتصادی موجود، نسبت به سرمايه گذاری 

و كنترل و مديريت آن شركت يا بنگاه اقتصادی مبادرت نمايد.

1 - Foreign direct investment (FDI)
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سرمايه گذاری خارجی ممکن است در »بازار سرمايه«1 و ازطريق بازار بورس نسبت به خريد 
سهام، اوراق قرضه، اوراق مشاركت و يا ساير اوراق بهادار اقدام كند. در اين نوع سرمايه گذاری 
اطلاق  غيرمستقيم«3  »سرمايه گذاری خارجی  بعضاً  يا  و  پرُتفوليو«2  »سرمايه گذاری  آن  به  كه 
می شود، سرمايه گذار به دنبال كنترل و مديريت سرمايه نيست بلکه به دنبال سود و منفعت است 
)Sornarajah,2004(. در ايران، سرمايه گذاری خارجی مستقيم، مشمول قانون »تشويق و 
حمايت سرمايه گذاری خارجی« مصوب 1381 )كه از اين به بعد به آن »قانون تشويق« اطلاق 
می شود( و آيين نامه اجرايی آن است. اين نوع سرمايه گذاری همچنين حسب مورد ممکن است 
مشمول موافقت نامه های چندجانبه و دوجانبه حمايت و تشويق سرمايه گذاری باشد كه كشور 
ايران به آن ها ملحق شده است. درحالی كه سرمايه گذاری به شيوه پرُتفوليو )غيرمستقيم( مشمول 
آيين نامه سرمايه گذاری خارجی در بورس ها و بازارهای خارج از بورس است كه هيأت وزيران 
در 1389/1/29  ايران  اسلامی  بهادار جمهوری  اوراق  بازار  قانون   )4( ماده   )3( بند  استناد  به 
تصويب كرده كه جايگزين آيين نامه اجرايی بند ج ماده 15 قانون برنامه چهارم توسعه شده 
است كه قبلًا در اين مورد به تصويب رسيده بود. سرمايه گذاری خارجی ازطريق خريد سهام 
می تواند حسب اعمال كنترل و مديريت سرمايه توسط سرمايه گذار به شيوه مستقيم و يا پرُتفوليو 
)غيرمستقيم( انجام گيرد. اگر كسی سهام شركتی را به قصد كنترل و مديريت آن بنگاه اقتصادی 
خريداری كند، اين نوع سرمايه گذاری مستقيم است، ولی اگر سرمايه گذار با خريد سهام تنها 
به دنبال سود باشد و قصد نداشته باشد كه كنترل و مديريت آن بنگاه اقتصادی را كلًا يا بعضاً 
در  به عبارت ديگر  می باشد؛  )غيرمستقيم(  پرُتفوليو  سرمايه گذاری  نوع  اين  بگيرد،  اختيار  در 
سرمايه گذاری مستقيم سرمايه گذار به دنبال منافع طولانی مدت در شركت موردنظر است و تأثير 
قابل توجهی در مديريت و كنترل آن شركت دارد، درحالی كه در سرمايه گذاری غيرمستقيم 
كسب سود در اولويت است و سرمايه گذار به دنبال اداره و كنترل شركت موردنظر نيست. در 
سرمايه گذاری به شيوه پرُتفوليو، سرمايه گذار ممکن است به محض اينکه ارزش سهام ترقی 
كند، نسبت به فروش آن و خريد سهام جايگزين اقدام نمايد)Kehal,2004: 14(. اين تمايز 
در آيين نامه سرمايه گذاری خارجی در بورس ها و بازارهای خارج از بورس نيز منعکس شده 
است كه بين »سرمايه گذار خارجی راهبردی« و غير آن تفاوت قائل شده است. به موجب بند 

1 - Capital market
2 - Portfolio investment
3 - Foreign indirect investment
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10 ماده 1 آيين نامه مزبور، سرمايه گذار خارجی راهبردی، سرمايه گذار خارجی است كه قصد 
تملک بيش از ده درصد سهام يک شركت پذيرفته شده در بورس يا بازار خارج از بورس 
را دارد، يا پس از تملک سهام يک شركت پذيرفته شده، در بورس يا بازار خارج از بورس 
يک كرسی هيأت مديره ی آن شركت را در اختيار بگيرد. به موجب ماده ی 2 اين آيين نامه، 
در سرمايه گذاری خارجی راهبردی، سرمايه گذار تا سقف های تعيين شده در قانون تشويق و 
حمايت سرمايه گذاری خارجی مجاز است در بورس يا بازار خارج از بورس سرمايه گذاری 
كند، درصورتی كه طبق ماده 7 اين آيين نامه، سرمايه گذار خارجی غير راهبردی نمی تواند بيش 

از ده درصد سهام يک شركت را مالک شود )شيروي،1393 :440(.

ب- سرمايه خارجی

ارز معتبر بين المللی، ماشين آلات، تجهيزات، مواد و يا ساخت كارخانجات و پروژه ها، دارايی 
)سرمايه( تلقی شده و انتقال آن به داخل كشور برای توليد ثروت، سرمايه گذاری خارجی تلقی 
می شود. علاوه بر آن، اموال غيرعادی از قبيل حق اختراع، دانش فنی، علائم تجاری و خدمات 
تخصصی نيز سرمايه محسوب می شود. در ماده 1 قانون تشويق و حمايت، سرمايه خارجی به انواع 
سرمايه اعم از نقدی و يا غيرنقدی كه توسط سرمايه گذار خارجی به كشور وارد می شود اطلاق 
شده است كه ازجمله شامل موارد زير است: »الف( وجوه نقدی كه به صورت ارز قابل تبديل، 
ازطريق نظام بانکی يا ديگر طرق انتقال وجوه كه مورد تأييد بانک مركزی جمهوری اسلامی 
ايران باشد، به كشور وارد شود؛ ب( ماشين آلات و تجهيزات؛ ج( ابزار و قطعات يدكی، قطعات 
منفصله و مواد اوليه، افزودنی و كمکی؛ حق اختراع، دانش فنی، اسامی و علائم تجاری و خدمات 
تخصصی؛ و سود سهام قابل انتقال سرمايه گذار خارجی.« در اين ماده اين اجازه به هيأت دولت 

داده شده است كه ساير دارايی ها را حسب مورد به اين ليست اضافه كند.

در ماده 1 قانون موافقت نامه تشويق و حمايت از سرمايه گذاری بين كشورهای عضو اكو 
و پروتکل اصلاحی مصوب 1388 )كه از اين به بعد به »موافقت نامه سرمايه گذاری اكو« تعبير 
می شود(، سرمايه گذاری به هر نوع مال يا دارايی اطلاق شده است كه توسط سرمايه گذاران 
يک طرف متعاهد در قلمرو طرف متعاهد ديگر طبق قوانين و مقررات طرف متعاهد ديگر 
به كار گرفته شود. طبق اين موافقت نامه سرمايه گذاری شامل موارد زير است، ولی منحصر به 
آن ها نيست: الف( سهام، سهم الشركه يا هر نوع مشاركت ديگر در شركت ها؛ ب( عوايدی 
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كه مجدداً سرمايه گذاری شده، حق نسبت به پول يا هر حقی كه دارای ارزش مالی مرتبط 
با سرمايه گذاری باشد؛ پ( اموال منقول و غيرمنقول و حقوق مربوط به آن ها از قبيل رهن، 
حق حبس، وثيقه و ساير حقوق مشابه به نحوی كه در قوانين و مقررات طرف متعاهدی كه در 
قلمروی آن سرمايه گذاری صورت گرفته تعريف شده است؛ ت( حقوق مالکيت معنوی و 
صنعتی از قبيل حق اختراع، طرح های صنعتی، فرايندهای فنی و نيز علايم تجاری، حسن شهرت 
تجاری، دانش فنی و ساير حقوق مشابه؛ ث( حقوق تجاری كه به موجب قانون كشور ميزبان يا 
به موجب قرارداد منعقده با كشور ميزبان اعطا شده باشد ازجمله حقوق مربوط به منابع طبيعی 

)شيروي،1393: 442(.

ج- سرمايه گذار خارجی

اصولاً برای تشخيص سرمايه گذار خارجی به تابعيت خارجی سرمايه گذار توجه می شود و 
بنابراين سرمايه گذاری تبعه ی يک كشور در همان كشور سرمايه گذاری خارجی تلقی نمی شود 
حتی اگر تبعه ی مزبور در خارج ساكن باشد و يا دارای سرمايه با منشأ خارجی باشد. برخی 
از كشورها برای جلب سرمايه تبعه ی خود كه در خارج زندگی می كنند، به منشأ سرمايه نيز 
توجه می كنند و چنانچه كسی اعم از تبعه خود يا بيگانگان سرمايه با منشأ خارجی وارد كشور 
كند، سرمايه گذار خارجی محسوب می گردد. در ماده 1 قانون تشويق و حمايت، سرمايه گذار 
خارجی به »اشخاص حقيقی يا حقوقی غيرايرانی و يا ايرانی با استفاده از سرمايه با منشأ خارجی 
كه مجوز سرمايه گذاری موضوع ماده )6( را اخذ نموده باشند« اطلاق می شود. مطابق با اين 
تعريف، ايرانيانی كه سرمايه با منشأ خارجی را با مجوز »هيات سرمايه گذاری خارجی« موضوع 
ماده 6 قانون وارد كشور كنند نيز سرمايه گذار خارجی تلقی شده و مشمول حمايت های قانونی 
قرار می گيرند. در موافقت نامه سرمايه گذاری اكو، سرمايه گذار به اشخاص زير اطلاق می شود: 
اشخاص حقيقی كه در قلمرو طرف متعاهد ديگر سرمايه گذاری می كنند و به موجب قوانين 
آن، طرف متعاهد به عنوان تبعه ی آن كشور شناخته می شوند؛ شركت ها، بنگاه ها، يا مؤسسات 
تجاری كه در قلمرو طرف متعاهد ديگر سرمايه گذاری می كنند و به موجب قانون جاری طرف 
متعاهد ديگر تشکيل يا تأسيس شده و مركز اداره يا مركز اصلی فعاليت های اقتصادی آن ها در 

قلمرو طرف متعاهد مزبور قرار داشته باشد.



133قواعد حقوقی حاکم بر سرمایه  گذاری خارجی و تحلیل موانع  و راهکار های آن در حقوق ایران

د- تقسیم سرمايه گذار خارجی به مستقیم و ترتیبات قراردادی

هرچند قانون تشويق و حمايت سرمايه گذاری خارجی ايران ناظر به سرمايه گذار مستقيم در 
مقابل سرمايه گذاری در بورس اوراق بهادار )پرُتفوليو( است، ماده 3 قانون تشويق، سرمايه گذاری 
خارجی را به دو گرو ه الف و ب تقسيم كرده است. گروه الف، تحت عنوان »سرمايه گذاری 
مستقيم خارجی« تعبير شده است؛ ولی برای گروه دوم عنوان خاصی بيان شده است. در ماده 
به گروه دوم عنوان »سرمايه گذاری خارجی در چهارچوب  قانون مزبور  3 آيين نامه اجرايی 
ترتيبات قراردادی« اطلاق شده است. اطلاق عنوان »سرمايه گذاری مستقيم خارجی« به گروه 
الف باعث شده كه برخی گروه ب را ازجمله روش های سرمايه گذاری غيرمستقيم تلقی كنند كه 
به نظر نمی رسد اين تلقی صحيح باشد. قانون گذار تعبير »سرمايه گذاری مستقيم خارجی« را در 
مقابل »سرمايه گذاری خارجی در چهارچوب ترتيبات قراردادی« به كار برده است. درحالی كه 
در ادبيات بين المللی عنوان »سرمايه گذاری مستقيم خارجی« در مقابل سرمايه گذاری پرُتفوليو 
)سرمايه گذاری غيرمستقيم( به كار می رود؛ بنابراين، به تعبير بين المللی كليه سرمايه گذارهای 
موضوع قانون تشويق اعم از آنچه در بند الف ماده 3 باعنوان »سرمايه گذاری مستقيم خارجی« 
ترتيبات  چهارچوب  در  خارجی  »سرمايه گذاری  باعنوان  ماده  همين  ب  بند  در  آنچه  و 
قراردادی«، سرمايه گذاری مستقيم خارجی در مقابل سرمايه گذاری پرُتفوليو محسوب می شود. 
سرمايه گذاری های موضوع بند الف ماده 3 قانون تشويق كه، در اين قانون به »سرمايه گذاری 
مستقيم خارجی« تعبير شده است، برای آن دسته از فعاليت های اقتصادی مجاز است كه بخش 
خصوصی می تواند در آن فعاليت ها سرمايه گذاری كند؛ بنابراين، سرمايه گذاری در بخش های 
اقتصادی كه طبق قوانين جاری ايران در انحصار دولت است، نمی تواند به شيوه مستقيم انجام 
با يک  قبلی  توافق  از سرمايه گذاری اعطای مجوز سرمايه گذاری مستلزم  نوع  اين  گيرد. در 
دستگاه دولتی نيست و سرمايه گذار می تواند رأساً تقاضای خود را به سازمان سرمايه گذاری و 
كمک های اقتصادی و فنی ايران تقديم نمايد. سرمايه گذاری های موضوع بند ب ماده 3 كه در 
آيين نامه اجرايی قانونِ تشويق به »سرمايه گذاری خارجی در چارچوب ترتيبات قراردادی« تعبير 
شده است، برای كليه فعاليت های اقتصادی مجاز است اعم از اينکه اين فعاليت ها در انحصار 
دولت باشد يا بخش خصوصی نيز بتواند در اين نوع كارها فعاليت نمايد. برخلاف سرمايه گذاری 
مستقيم موضوع بند الف ماده 3، سرمايه گذار و يک دستگاه دولتی منعقد می شود و به موجب 
امر  اين  انجام دهد.  را  اقتصادی خاصی  فعاليت  آن سرمايه گذار خارجی مجاز می گردد كه 
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معمولاً ازطريق تشکيل يک بنگاه اقتصادی جديد و يا تملک سهام يا سهم الشركه شركت های 
»مشاركت  روش های  به  را  قراردادی  ترتيبات  اين  ظاهراً  قانون گذار  می گيرد.  انجام  موجود 
مدنی«، »بيع متقابل« و »ساخت، بهره برداری و واگذاری« منحصر نموده است. اين روش ها در 
قانون و آيين نامه اجرايی آن، تعريف نشده اند. قانون گذار تنها وجه مشترک اين روش ها را به 
شرح زير بيان كرده است: »برگشت سرمايه و منافع حاصله صرفاً از عملکرد اقتصادی طرح مورد 
سرمايه گذاری ناشی شود و منافع حاصله صرفاً از عملکرد اقتصادی طرح مورد سرمايه گذاری 
ناشی شود و متکی به تضمين دولت با بانک ها و يا شركت های دولتی نباشد.« از تبصره ماده 3 
قانون تشويق چنين استظهار می شود كه هركدام از ترتيبات قراردادی مزبور می تواند خود شامل 
روش های گوناگونی باشد. مهم اين است كه وجه مشترک مذكور در اين روش ها وجود داشته 
با يک  باشد. در اين نوع از سرمايه گذاری اعطای مجوز سرمايه گذاری، مستلزم توافق قبلی 
دستگاه دولتی است. سرمايه گذار بايد به همراه تقاضای خود يک نسخه از قرارداد بيع متقابل، 
مشاركت مدنی و يا ساخت، بهره برداری و واگذاری را كه با بانک دستگاه دولتی منعقد كرده 

است به سازمان سرمايه گذاری تقديم نمايد.

هم سرمايه گذاری های مستقيم موضوع بند الف ماده 3 و هم سرمايه گذاری های خارجی در 
چارچوب ترتيبات قراردادی موضوع بند ب ماده 3 به طوركلی مشمول حمايت های مقرر در قانون 
تشويق هستند. باوجوداين، نظام حمايتی حاكم بر اين دو روش متفاوت است كه در گفتارهای 

بعدی بررسی می شود. )شيروي،1393: 446(

گفتار دوم- تبیین موانع حقوقي موجود در سرمايه گذاري خارجي

در رابطه با موانع حقوقي و قانوني موجود در سرمايه گذاري خارجي ايران كه مهم ترين بخش 
اين تحقيق را دربرمي گيرد، بايد اذعان داشت در رديف موانع فني و ساختاري قرار مي گيرد. در 

خصوص اين بخش بايد آن را در دو فصل جداگانه شرح و تفسير نمود.

 الف- موانع حقوقي موجود در قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران

شايان ذكر است كه سه اصل از اصول قانون اساسي ما مربوط به اين حوزه مي باشد كه به اختصار 
به شرح و تفسير آن پرداخته خواهد شد؛ شايان ذكر است كه سه اصل از اصول قانون اساسي ما 

مربوط به اين حوزه مي باشد كه به اختصار به شرح و تفسير آن پرداخته خواهد شد.
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1. اصل 81 قانون اساسي

تجاري،  امور  در  مؤسسات  و  تشکيل شركت ها  امتياز  »دادن  مي نمايد؛  تصريح  اصل  اين 
صنعتي، كشاورزي، معادن و خدمات به خارجيان مطلقاً ممنوع است. بسياري از صاحب نظران 
اين حوزه از اين اصل به عنوان مهم ترين مانع در راه سرمايه گذاري خارجي در ايران ياد مي كنند 
و تفاسير متعددي كه شوراي نگهبان قانون اساسي از اين اصل ارائه نموده خود بيانگر ميزان تأثير 
اين اصل در اين زمينه است و در زير خلاصه و چکيده اي ازنظرات اين شورا ارائه مي گردد: 
1-آن دسته از شركت هاي خارجي درگير در فعاليت هاي تجاري با دولت ايران، متأثر از اين 
اصل نبوده و به آن ها اجازه فعاليت در ايران داده خواهد شد. 2- مشاركت خارجي در بخش 
از 49 درصد كل سرمايه  بيش  اينکه سهم آن  به  خصوصي مي تواند صورت گيرد مشروط 
نباشد.3- ثبت شركت هاي خارجي بدون نياز به يک قرارداد با دولت و ايجاد بانک هاي خارجي 
و شركت هاي بيمه را در مناطق آزاد تجاري مجاز شمرده است. تمام بحث در اين بود كه آيا 
مفهوم »امتياز« همان انحصار است يا ثبت و به رسميت شناختن و اجازه كار و يا چيز ديگر؟ 
اصولاً قراردادهاي اداري دولت دو نوع است: 1- قرارداد مقاطعه 2- قرارداد امتياز؛ قراردادي 
است كه به موجب آن دولت اداره ي يک خدمت عمومي يا بهره برداري از منبع درآمد عمومي 
را به شخص حقيقي يا حقوقي واگذار مي كند كه در مدت معين طبق شرايط معين آن امر را 
اداره كند يا از آن منبع درآمد به حساب خود بهره برداری نمايد و در مقابل مخارج و كار 
خود وجوهي را از مصرف كنندگان يا دولت دريافت كند يا سهمي از منافع دولت را بپردازد. 
به »دادن  مربوط  اين گونه اظهار نمود كه ممنوعيت مطلق صرفاً  بايد  اين اصل هم  در تفسير 
امتياز« در معناي خاصش مي باشد؛ يعني به عبارت ديگر تشکيل شركت ها و مؤسسات در امور 
امتياز و انحصار ممنوع  تجاري، صنعتي، كشاورزي، معادن و خدمات فقط از طريق اعطاي 
است. از اصل مذكور چند تفسير به عمل آمده؛ برخي اعتقاد دارند بايد قائل به ممنوعيت مطلق 
ثبت شركت هاي خارجي شد، برخي نيز معتقدند اصل بر ممنوعيت است، مگر در موارد معين؛ 
تفسير منطقي تر اين است كه بگوييم بايد درصد خاصي در سهام رعايت گردد تا امتياز محقق 
نشود، چراكه اين تفسير بيانگر اين است كه اگر ميزان سهام خارجي در يک شركت مشترک 
49 درصد يا كمتر از آن باشد، امتياز محقق نمي شود و در واقع چنين برداشتي به طور ضمني 
در نشريه اي كه از سوي سازمان سرمايه گذاري و كمک هاي اقتصادي و فني ايران، در اختيار 
متقاضيان سرمايه گذاري قرارگرفته  آورده شده بود دليل ديگر در اثبات اين استدلال اين است 
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كه طبق قانون تجارت، همه حق دارند براي تأسيس شركت اقدام كنند و در اين زمينه هيچ فرقي 
بين اتباع ايراني و خارجي نيست. استدلال ديگر مؤيد بر ادعاي ما تحولات جديدي است كه 
در زمينه قانون گذاري در اين بخش به عمل آمده؛ به عنوان مثال در بند )ج( ماده 2 قانون تشويق و 
حمايت سرمايه گذاري خارجي اين گونه ذكر شده كه منظور از امتياز، حقوق ويژه اي است كه 
سرمايه گذاران خارجي را در موقعيت انحصاري قرار مي دهد. در بند )ب( ماده  4همين قانون نيز 
آمده محدوديتي ازنظر درصد مشاركت سرمايه گذاري خارجي در يک بخش از 25 درصد كل 
توليد در آن بخش و در هر رشته از 35 درصد بيشتر نباشد. به اين طريق، ابهام موجود در اصل 
81 قانون اساسي برطرف شده است. علاوه بر اين دولت وقت با تصويب قانون »اجازه ی ثبت 
شعب يا نمايندگي شركت هاي خارجي« در تاريخ 76/8/21 سعي كرد تا شركت هاي خارجي 
شرايط  و  مشکلات  از  فارغ  بتواند  خود  سرمايه گذاري  و  بازرگاني  فعاليت هاي  انجام  براي 
موجود، امکان ثبت شعبه يا نمايندگي را بيابند؛ اما آنچه باعث ايجاد مشکل شده صراحت اين 
اصل است كه با توجه به اولويت جذب سرمايه گذاري خارجي ازنظر نظام جمهوري اسلامي 
ايران، نياز مبرم به اصلاح اين اصل احساس مي شود، مثلًا درزمينه ی نفت، اصل 81 قانون اساسي 
استفاده از قراردادهاي مشاركت در توليد كه شيوه ي متداول بين المللي براي سرمايه گذاري در 
صنعت نفت مي باشد را عملًا غيرممکن ساخته كه خود منجر به پرهزينه تر شدن سرمايه گذاري 
خارجي در اين بخش شده است كه نتيجه اش دور زدن اين اصل به وسيله ی شركت هاي نفتي 

دولتي ايراني با استفاده از قراردادهاي بازخريد (Buy Back)   بوده است.

2. اصل 44 قانون اساسي

براساس اين اصل، نظام اقتصادي جمهوري اسلامي ايران بر پايه ي سه بخش دولتي، تعاوني 
و خصوصي با برنامه ريزي منظم و صحيح استوار است. بخش دولتي شامل كليه صنابع بزرگ، 
صنايع مادر، بازرگاني خارجي، معادن بزرگ، بانکداري، بيمه، تأمين نيرو، سدها و شبکه هاي 
و  راه  كشتيراني،  هواپيمايی،  تلفن،  و  تلگراف  و  پست  تلويزيون،  راديو  آب رسانی،  بزرگ 
راه آهن و مانند اين هاست كه به صورت مالکيت عمومي در اختيار دولت است. اين اصل در 
توضيح بخش خصوصي نيز اين گونه آورده است كه شامل آن قسمت از كشاورزي، دامداري، 
صنعت، تجارت و خدمات مي شود كه مکمل فعاليت هاي اقتصادي دولتي و تعاوني است. برخي 
ايران  نظام سرمايه گذاري در  اقتصادي و بن بست  اين اصل، عامل ركود  اعتقادند كه  اين  بر 
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است و يک دولت انحصاري را تشکيل داده و براي فعاليت بازرگانان و سرمايه گذاران متکي 
به بخش مردمي فراهم نمايد و در واقع اين اصل بخش خصوصي را از فعاليت در رشته هاي 
مادر دولتي  بزرگ و  اين اصل صنايع  باوجوداينکه در  بازمی دارد. وليکن  اقتصادي  مختلف 
معرفي گرديده، اما ابلاغيه اخير رهبر انقلاب درمورد سياست هاي كلي اصل 44 قانون اساسي 
امکان حقوقي فعاليت بخش خصوصي در اكثر صنايع مهم نامبرده شد در اين اصل را فراهم 
مي كند. بااين وجود، طبق همين ابلاغيه، سهم بهينه بخش هاي دولتي و غيردولتی در فعاليت هاي 
صدر اصل 44 بايد تعيين شود. از طرف ديگر براساس قانون تشويق و حمايت سرمايه گذاري 
خارجي، سرمايه گذاري مستقيم خارجي تنها در صنايعي جايز است كه امکان فعاليت بخش 
خصوصي وجود داشته باشد، همچنين ابهامي كه با وجود اين اصل در ذهن شکل مي گيرد اين 
است كه وقتي صنعتي توسط بخش خصوصي ايراني و خارجي ايجاد شد و در اثر توسعه به 

صنايع بزرگ تبديل شود، در معرض دولتي شدن قرار مي گيرد.

3. اصل 139 قانون اساسي

اين اصل، صلح دعاوي راجع به اموال عمومي و دولتي و ارجاع آن به داوري را در مواردي 
كه طرف دعوي خارجي باشد، منوط به تصويب هيأت وزيران و مجلس می داند. ايراد اين 
اصل ازآنجا ناشي می شود كه بازرگانان و سرمايه گذاران خارجي با دادگاه ها و قوانين ملي 
ميانه خوبي ندارند و ازآنجاكه داوري تجاري بين المللی هم اكنون با صرف وقت و هزينه كمتر 
و سرعت عمل بيشتر، پيروي از قواعد بين المللی و اصول و مقررات تجارت بين الملل، به حل 
اختلافات می پردازد، سرمايه گذاران خارجي به اين نهاد رغبت بيشتري نشان می دهند ولي با 
توجه به اين اصل در واقع مانعي بزرگ بر سر راه انعقاد اين گونه قراردادها است. جهل تجار 
خارجی نسبت به اعمال قوانين ملي، وجود قوانين و مقررات كند، پيچيده و دست وپاگير آيين 
دادرسي مدني در هر كشوري سبب شده تا سرمايه گذاران خارجي از پذيرش حکومت قوانين 
ملي بر قراردادها و روابط تجاري و ارجاع اختلافات احتمالي و يا موجود به دادگاه های محلي 
گريزان باشند. ازنظر عملي، هنگامی كه طرفين مبادرت به درج شرط داوري و درج آن در 
نيازي به تصويب هيأت وزيران يا مجلس نيست بلکه هنگامی كه اختلافي  قرارداد می كنند، 
محقق می شود و طرف خارجي آن را به داوري ارجاع دهد، آنچه موردنظر اصل 139 قانون 
اساسي بوده است از سوي طرف خارجي صورت پذيرفته؛ بدين معنا كه ارجاع كننده ی دعوي به 
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داوري طرف خارجي است نه طرف ايراني، پس اصولاً تصويب مجلس ضرورتي ندارد، آنچه 
باعث اختلاف شده اين بحث است كه طرف ايراني بخواهد دعوا را به داوري ارجاع دهد، در 
اينجا بنا بر تفسير شوراي نگهبان چنانچه موضوع دعوي راجع به اصول عمومي دولتي باشد بايد 
به تصويب مجلس برسد. آنچه به نظر می رسد جالب باشد اين است كه اصولاً وضع هر قاعده 
يا ماده يا اصلي از سوي قانون گذار بايد مبنايي عقلايي داشته باشد، حال آنکه اگر در مسأله ای 
مورد بحث، طرف خارجي به داوري متوسل شود و در پي آن طرف ايراني به مجلس مراجعه 
كند، حال اگر مجلس شوراي اسلامي تصويب نکند، در واقع حداقل دفاعي را كه شخص 
مي توانست به عمل آورد از او سلب كرده است درنتيجه چاره ای جز تصويب ارجاع به داوري 
را نخواهد داشت و اين يعني نظر مخالفان سرمايه گذاري خارجي تحميل شده است و جز اين 
مفهومي ديگر نمی توان يافت. در اين راستا، قانون داوري تجاري بين المللی در سال 1376 به 
تصويب رسيد كه می توان آن را گامي مثبت در راستاي حل مشکلات ناشي از اين اصل به شمار 
آورد، ولي به دلايلي كه در آينده توضيحات جامع آن آورده خواهد شد، اين قانون نيز نتوانست 
مرهمي بر دردهاي ناشي از اصل 139 باشد. تلاش ديگري كه دولت در جهت تعديل اين اصل 
از خود نشان داد، تصويب قانون چگونگي اداره مناطق آزاد تجاري ـ صنعتي است كه در تاريخ 
هفتم شهريورماه 1372 در مجلس شوراي اسلامي تصويب و در تاريخ 21 شهريورماه سال 
1372 به تأييد شوراي نگهبان رسيد. كه گامي براي ارجاع دعاوي ناشي از قراردادهاي تجاري 
و سرمايه گذاري خارجي بردارد ولي مشکل عمده اين است كه ازيک طرف فقط ناظر به مناطق 
سه گانه آزاد تجاري )كيش، قشم، چابهار( است و از طرف ديگر آن نيز منوط به رعايت اصل 
139 قانون اساسي مي باشد، ولی با وجود اين مشکلات اين قانون در 6 سال اول تصويبش امکان 
جذب حدود 10 هزار ميليارد ريال سرمايه داخلي و حدود 250 ميليون دلار سرمايه خارجي را 
فراهم آورده و طی مدت يادشده حدود 38 هزار فرصت شغلي در مناطق ايجاد كرده است. 
علاوه بر ابهامات قانوني در رابطه با حل وفصل اختلافات، عدم عضويت ايران در كنوانسيون 
بين المللي (ICSID) نيز موجب عدم اعتماد خارجيان نسبت به حل وفصل اختلافاتشان در ايران 
شده است. نتايج مطالعات نيز نشان مي دهد كه عضويت ايران در اين كنوانسيون به ضرر كشور 

نيست و هيچ مورد تحميلي در آن وجود ندارد. )امام، فرهاد؛ همان(.
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ب ـ موانع حقوقي موجود در ساير قوانین و آيین نامه ها

قانون کار- 1

كه  است  ديگري  موانع  از  كارفرما  و  كارگر  روابط  بر  حاكم  مقررات  و  كار  قوانين 
سرمايه گذار خارجي را منصرف مي نمايد. چالش هايي مثل نحوه پايان دادن به كار مستخدم 
توسط كارفرما، روابط بين آن ها و سازوكارهای مربوط به نحوه اداره شركت پس از فوت 
كارفرما و مواردي از قبيل، از مواردي است كه در اين باب معمولاً از آن ها ياد مي شود .به عنوان 
مثال چنانچه سرمايه گذار خارجي پس از احداث و راه اندازي فعاليت توليدي اش متوجه نيروي 
مازاد كاري اش شود و بخواهد به اصلاح وضعيت بپردازد، نمي تواند نيروي اضافي را از گردونه 
خارج نمايد، چراكه قانون كار فعلي مانع بزرگي در اين راه براي او خواهد بود. در واقع اين 
قانون كه مصوب 1369 مجمع تشخيص مصلحت نظام مي باشد، با اين پيش فرض شکل گرفته 
كه كارفرما مي خواهد كارگر و كارمند را استثمار كند و خود اين مسأله موجب عدم اعتماد 
ميان كارگر و كارفرما و ناامني سرمايه گذاري و توليد شده است، در حالي كه مي بايست طوري 
تنظيم شود كه بر مبناي همسويي منافع كارگر و كارفرما باشد .از موارد ديگر قابل بحث در 
تعيين شده،  قانون كار ميزان كار كارگران در هفته 44 ساعت  اين است كه در  اين حوزه، 
مرخصي استحقاقي شان در سال 26 روز، تعطيلات پايان هفته 52 روز و تعطيلات رسمي 25 
روز به صورت سالانه ذكر شده است، در حالي كه مدت 260 روز، روزهاي كاري در ايران 
كمتر از مدت مشابه براي بسياري از كشورهاي آسياي جنوب شرقي است. از طرف ديگر 
كارفرما درصورتي حق اخراج كارگر را خواهد داشت كه تقصير كارگر و نقض مقررات 
توسط او ثابت شود كه تازه در اين صورت بايد معادل يک ماه آخرين حقوق كارگر به ازای 
هر سال سابقه كاري اش به وي پرداخت گردد. نتيجه نارسايي هاي موجود اين خواهد بود كه 
گرچه هزينه دستمزد در ايران براي نيروي كار ماهر در مقايسه با كشورهاي صنعتي ارزان است، 
اما بايد توجه داشت كه اولاً هزينه دستمزد در مقايسه با بهره وري نيروي كار مورد سنجش قرار 
گيرد و ثانياً بر اين اساس كشورهاي بسياري در جهان وجود دارند كه هزينه دستمزد در آن ها 

نازل تر از ايران است.
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قانون تأمین اجتماعي- 2

در واقع اين قانون نيز به اندازه قانون كار مانعي بر سر راه سرمايه گذاري خارجي به شمار مي آيد، 
چراكه اين نظام و نهاد اجتماعي، يکي از بالاترين نرخ ها با پايين ترين خط ارائه خدمات را داراست 
و 30 درصد حقوق كارگر و كارفرما را جذب مي كند كه از اين 30 درصد، كارفرما موظف است 
20 درصد حقوق و مزاياي كاركنانش را بابت سهم كارفرما بپردازد، سهم كارگر 7 درصد و سهم 
دولت نيز 3 درصد است كه در واقع سبب افزايش هزينه توليد شده و هيچ توجيه اقتصادي نيز در 

پس آن وجود ندارد.

قوانین مربوط به حمايت از حقوق مالکیت فکري- 3

باوجوداينکه ايران به كنوانسيون پاريس براي حمايت از مالکيت صنعتي در سال محلق شده، 
اما تاكنون قوانين لازم در جهت اجراي كامل مفاد اين كنوانسيون را به تصويب نرسانده است، 
بااين حال طبق قانون ثبت علائم و اختراعات مصوب سال 1310، از علائم و اختراعات در ايران 
حمايت مي شود و در مورد مالکيت ادبي نيز كه بخش ديگري از مالکيت فکري است، طبق 
قانون حمايت مؤلفات و مصنفان و هنرمندان مصوب سال 1348 اثر ادبي كه براي اولين بار 
در ايران منتشر شده باشد. مورد حمايت قرار مي گيرد اما به دليل عدم الحاق به كنوانسيون هاي 
بين المللي مربوط به حمايت از آثار ادبي، عملًا در ايران از آثار منتشر شده در خارج حمايت 
نمي شود و اهميت اين حقوق از نقطه نظر سرمايه گذاري خارجي مسأله مهم رشد روزافزون 
دارايي هاي فکري بنگاه هاي چندمليتی مي باشد. اين دارايي ها از نوع غيرمحسوس بوده و شامل 
اختراعات، علايم تجاري و موارد ديگر مي گردد. از طرفي چون ماده 22 قانون حمايت از 
حقوق مؤلفان و مصنفان و ذيل ماده 16 قانون حمايت از پديدآورندگان نرم افزارهاي رايانه اي 
كه اعلام مي دارند؛ »آثاري مورد حمايت اين قوانين قرار دارد كه براي نخستين بار در ايران 
چاپ، پخش يا نشر يا اجرا يا توليد و توزيع شده باشد« مغاير با استانداردهاي بين المللي مي باشد. 
همچنين درمورد حق اختراع، اختراعات به نمايش گذاشته در نمايشگاه هاي بين المللي و همچنين 
اختراعاتي كه درنتيجه ی نقض اعتماد، تازگي آن ها )به عنوان يکي از شرايط ثبت اختراع( از بين 
مي رود، براساس اسناد بين المللي، قابل حمايت اند ولي در حقوق داخلي مقرره اي در اين زمينه 
وجود ندارد و اين تنها پاره اي از مسايل و ابهامات موجود در اين بخش است، درنتيجه در اين 

مبحث نيز نظام حقوقي ها با مشکلاتي روبروست كه نياز به اطلاعات جدّي احساس مي شود.
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 قانون تشويق و حمايت سرمايه گذاري خارجي- 4

اين قانون كه مصوب سال 1381 مي باشد، در واقع چارچوب حمايتي در راستاي بهبود وضعيت 
سرمايه گذاري خارجي در ايران مي باشد و با توجه به اين نکته كه در قانون بازار اوراق بهادار 
مصوب سال 1384 حکمي در مورد چگونگي حمايت از سرمايه هاي خارجي وارد شده به بازار 
سرمايه داده نشده است، می توان چنين نتيجه گرفت كه قانون گذار حمايت از سرمايه گذاران 
خارجي در حوزه ي سرمايه گذاري غيرمستقيم را برعهده ي قانون تشويق مصوب 81 قرار داده 
است. قانون قبلي كه مصوب سال 1334 بوده، با وجود اصلاحاتي كه به وسيله ی قانون 81 پيدا 

كرده و نکات مثبت بسياری كه در آن وجود دارد، هنوز هم داراي برخي نکات مهم است.

كليه  در  خارجي  مستقيم  »سرمايه گذاري  فوق الذكر  قانون   3 ماده  )الف(  بند  براساس 
بخش هايي كه بخش خصوصي قادر به فعاليت است مجاز شمرده شده است« در بند )ب( نيز 
آمده؛ سرمايه گذاري خارجي در كليه بخش ها در چارچوب روش هاي مشاركت مدني، بيع 
متقابل و ساخت و بهره برداري و واگذاري مجاز مي باشد و اين در حالی است كه سرمايه گذاري 
خارجي به صورت مستقيم نيز مي تواند به اين اشکال صورت گيرد، لذا تفکيکي كه در اين ماده 
به عمل آمده واضح نيست، چراكه شکل ها مذكور اشاره به روش  و شکل هاي سرمايه گذاري 
خارجي دارد، در حالی كه سرمايه گذاري مستقيم خارجي در كنار سرمايه گذاري غيرمستقيم 
خارجي، انواع سرمايه گذاري خارجي را شکل مي دهد. نکته ديگري كه در مورد اين قانون بايد 
بدان اشاره شود، اين است كه ماده 8 به گونه ای تنظيم شده كه سرمايه گذار خارجي را از كليه 
حقوق، حمايت ها و تسهيلاتي كه براي سرمايه گذار داخلي موجود است، برخوردار مي سازد 
كه همان اصل رفتار ملي در حوزه ي سرمايه گذاري خارجي است، لکن ابهام اين است كه 
مثلًا مديران واحدهاي توليدي داخلي مجاز هستند كه تقاضاي پذيرش در بورس اوراق بهادار 
را نمايند و درصورت پذيرفته شدن سهام آن ها مورد معامله قرار مي گيرد ولي از يک جهت 
اوراق  بورس  فعاليت آن ها در  داده مي شود كه  به سرمايه گذار خارجي  اين حق  درصورتي 
بهادار را آزاد تلقي كنيم )درحالی كه اين گونه نيست( و از طرف ديگر انتقال سهام سرمايه گذار 
خارجي براساس ماده 10 قانون تشويق و حمايت سرمايه گذاري خارجي، منوط به تصويب 
هيأت عالي سرمايه گذاري خارجي و تأييد وزير امور اقتصادي و دارايي است، درحالي كه در 
مورد سرمايه گذاري داخلي چنين بحثي وجود ندارد. اشاره ديگري كه قابل ذكر است، اين كه 
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اين ماده با قيوداتي همراه است و استثنا خورده؛ ازجمله قيد عدم امکان تملک هرگونه زمين به 
هر ميزان به نام سرمايه گذار خارجي كه بر اساس قانون مربوط به تملک اموال غيرمنقول اتباع 
خارجي مصوب 1310 مقررشده و تبصره ماده 2 قانون تشويق نيز آن را تأييد كرده و بحث قابل 
تأمل و مبهم ديگري كه در اين قانون به چشم مي خورد اين است كه در ماده )17( آن نحوه ي 
تأمين ارز براي خروج سرمايه و سود متعلقّه تشريح شده است ولي سرمايه گذار خارجي اصلًا 
نمي داند كه طبق كدام يک از بندهاي آن ماده با وي رفتار خواهد شد و درنتيجه انگيزه ي او 
براي سرمايه گذاري كاهش خواهد يافت. ماده 17 به اين شرح است؛ در تأمين ارز براي انتقالات 

موضوع مواد )13( )14( و )15( به روش هاي ذيل مسير است؛

الف- خريد ارز از نظام بانکي، ب- از محل ارز حاصل از صدور محصولات توليدي و 
يا ارز حاصل از خدمات بنگاه اقتصادي كه سرمايه خارجي در آن به كار گرفته شده است، 
ج-صادرات كالاهاي مجاز طبق فهرستي كه در اجراي اين بند به تصويب هيأت وزيران با 
رعايت قوانين و مقررات مربوطه مي رسد براساس شماره )2( از بند )الف(؛ »ورود سرمايه نقدي 
و غير نقدي خارجي صرفاً براساس مجوّز سرمايه گذاري انجام مي گيرد و به مجوز ديگري نياز 
نيست« آنچه در بادي امر به نظر مي آيد، اين است كه اين بند در راستای كاهش بوروكراسي 
اداري وضع شده و منطقي است، چراكه تجمّع نمايندگان كليه دستگاه هاي ذی ربط در يک 
به پذيرش سرمايه گذاري خارجي  امور مربوط  مکان گام مثبتي در راستای تسهيل و تسريع 
تابع  مورد  هر  در  خارجي  سرمايه گذاري  »حجم  بند؛  اين   )3( شماره ي  براساس  و  مي باشد 
هيچ گونه محدوديتي نيست« ولي اين بند با بند )د( ماده )2( قانون تشويق كه براي ارزش كالا 
و خدمات توليدي حاصل از سرمايه گذاري خارجي سقف تعيين كرده، بسيار محدود مي شود. 
اين سقف معادل 25 درصد در هر بخش اقتصادي و 35 درصد در هر رشته از نسبت سهم ارزش 
كالا و خدمات توليدي حاصل از سرمايه گذاري خارجي به ارزش كالا و خدمات عرضه شده 
در بازار داخلي در زمان صدور مجوّز مي باشد. شماره )6( همين بند مقرر مي كند؛ » آزادي 
صادرات كالاهاي توليدي بنگاه اقتصادي سرمايه پذير، تضمين شده و در صورت ممنوعيت 
صادرات كالاي توليدي در داخل به فروش رسيده و حاصل آن به صورت ارز از طريق شبکه 
پول رسمي كشور قابل انتقال به خارج مي باشد. در واقع در صدر ماده، آزادي صادرات تضمين 
شده اما در انتهايش نقض غرض گرديده و چيز ديگري عنوان شده است. اين شيوه موجب 
سردرگمي سرمايه گذار خارجي شده و باعث مي شود او نداند آيا بر درآمد ناشي از صادرات 
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حساب كند يا نه بند )ب( همين ماده ويژگي ها و تسهيلات خاصي براي سرمايه گذاري مستقيم 
خارجي به طور جداگانه و همچنين سرمايه گذار در چارچوب ترتيبات قراردادي مقرر نموده 
است. در قسمت دوم اين بند كه مرتبط با سرمايه گذاري در چارچوب ترتيبات قراردادي است، 
درواقع به قراردادهاي »Take or pay« اشاره شده است. در پروژه هاي زيربنايي كه امکان 
خريد محصولات پروژه توسط بخش خصوصي وجود ندارد و يا اين امکان به دليل مقررات 
خاص دولت درخصوص نظارت بر چگونگي توزيع محصول يا خدمت منتفي مي باشد و يا 
بالايي ممکن است كه  با قيمت  اينکه توزيع محصول توليدي توسط بخش خصوصي فقط 
موجبات نارضايتي مردم را فراهم مي  نمايد و محصول توليدي در گذشته همواره با يارانه دولتي 
توزيع مي شده، اين تضمين انگيزه مناسبي براي سرمايه گذار ايجاد مي نمايد و با خيال آسوده اي 
بايد با حسن نيت  نيز  البته دولت  نسبت به درآمد پروژه مبادرت به سرمايه گذاري مي نمايد، 
مبادرت به خريد محصول با قيمت عادله ي روز نمايد و هنگام برقراري تضمين، با توسل به 
عباراتي چون؛ در چارچوب مقررات قانونی به كمترين قيمت ممکن خريد كالا يا خدمات را 
تضمين ننمايد، چراكه در اين صورت موجب كمرنگ شدن اثر حمايتي اين مقرره و كاهش 
اعتماد سرمايه گذاران مي شود. در اين راستا اخيراً آيين نامه اي با عنوان »آيين نامه اجرايي شرايط 
و تضمين خريد برق موضوع بند )ب( ماده 25 قانون برنامه چهارم توسعه اقتصادي، اجتماعي و 

فرهنگي جمهوري اسلامي ايران« به تصويب هيأت وزيران رسيده است.

گفتار سوم- ارائه راهکارها با توجه به کنوانسیون ها، تجارب ساير ملل

آنچه در راستاي ارائه راهکارها در راستای جذب هرچه بيشتر سرمايه گذاري خارجي مهم به 
نظر مي رسد، پذيرش اهميت تغييرات اساسي ازسوي سياست گذاران اين بخش است. از طرف 
ديگر فرآيند جهاني شدن اين گونه متذكر مي شود كه نقش دولت ها فقط به عنوان قانون گذار در 
اين حوزه مهم است نه به عنوان شريک اصلي سرمايه گذار خارجي و  بايد فرآيند سرمايه گذاري 
پس از اعمال سياست و قانون از سوي دولت، به بازار سرمايه واگذار شود و پذيرش اين روند 
از سوي سياست گذاران امروزي جامعه  ي ما، امري اساسي در اين راستا محسوب مي گردد. در 
جهت عملي كردن اين تغيير و تحولات و همسو شدن سير جهاني در جذب سرمايه گذاري 
خارجي لازم است موانع قانوني و حقوقي كه در بخش هاي قبلي اين تحقيق به تفکيک بيان 
امر  اين  برآيند و  يا اصلاح آن ها  مورد پذيرش واقع شود و سپس درصدد حذف  اولاً  شد، 
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مستلزم آن است كه مواردي مانند تأمين امنيت قضايي در كشور، اجراي سياست آزاد سازي و 
خصوصي سازي با حضور سرمايه گذاران خارجي در جهت جلب اعتماد آنان، اصلاح قوانين 
كار و قوانين مرتبط با آن، تفسير رسمي از اصول مورد بحث قانون اساسي، ايجاد مؤسسات 
زمينه  در  مناسب  قانون  ايجاد  جهاني،  روز  استانداردهاي  با  متناسب  قوانين  تأمين  و  بيمه اي 
بورس و بازار سرمايه و مواردي ازاين دست، رفع موانع قانوني در زمينه حقوق مالکيت فکري 
و ... انجام شود. ازجمله راهکارهايي كه در اين زمينه قابل ارائه است، پيشنهاد الحاق ايران به 
كنوانسيون هاي بين المللي ازجمله كنوانسيون نيويورک 1958 درباره ي شناسايي و اجراي آراي 
داوري خارجي، »كنوانسيون راجع به حل وفصل اختلافات سرمايه گذاري ميان دولت ها و اتباع 
دول ديگر« كه به كنوانسيون شيکاگو معروف است و مركز بين المللي حل وفصل اختلافات 
سرمايه گذاري(ICSID) می باشد، كه درباره ي رفع اشکالات ناشي از داوري )اصل 139 ق.ا( 
مي تواند راهگشا باشد. همچنين در زمينه شناسايي و به رسميت شناختن حقوق مالکيت فکري 
جنبه هاي  به  راجع  »موافقت نامه  و  رم«  »كنوانسيون  برن«،  »كنوانسيون  درمورد  پيشنهاد  همين 
تجاري و حقوق مالکيت فکري )تريپس(« ارائه مي گردد. همچنين بايد مهلت هاي طولاني در 
رسيدگي به اين گونه پرونده ها در سيستم قضايي  مان از ميان برداشته شده و مقررات گمركي 
با  ارتباط  در  كه  موافقت نامه هايی  ازجمله  گردد.  اصلاح  نيز  است  موجود  باب  اين  در  كه 
اقدامات سرمايه گذاري مرتبط با تجارت بوده و درنتيجه اصول ارائه شده به وسيله آن می تواند 
 [Agreement on Tradeراهکار هايي مناسب در حقوق ما تلقي شود، موافقت نامه تريمز
 [Related Investment Measures (TRIMS) است كه ازجمله موافقت نامه هاي مهم 
سازمان تجارت جهاني محسوب می گردد. موافقت نامه تريمز كشورهاي عضو را مکلف كرده 
از اعمال اقدامات حقوقي، اداري يا اقتصادي كه باعث ايجاد محدوديت براي سرمايه گذاري 
خارجي مي شود، خودداري كند. طبق ماده )1( اين موافقت نامه، حوزه ي شمولش فقط ناظر 
تجارت خدمات  به حوزه ي  كاري  و  كالاست  تجارت  با  مرتبط  سرمايه گذاري  اقدامات  به 
ندارد. عمده قواعد اين موافقت نامه مربوط به اصولي مثل اصل رفتار ملي يعني كشورهاي عضو 
مکلف اند در مواجهه با سرمايه گذار خارجي و داخلي رفتار مساوي داشته باشند و پس از ورود 
سرمايه گذاران خارجي به بازار داخلي با آن ها رفتاري مشابه رفتار رقباي داخلي داشته يا حداقل 
رفتار نامطلوب تر نداشته باشند ترجمه مواد تريمز، برگرفته از كتاب سند نهايي دوراروگوئه گات 
)مؤسسه مطالعات بازرگانی، صص 252-246( و حذف محدوديت هاي مقداري مي باشد ماده 
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)2(  تريمز به آن اشاره كرده و يکي از شيوه هاي متداول در محدودسازي آزادي سرمايه گذاري 
توسط  يا صادرات كالا  واردات  در  يا سهميه بندي  مقداري  اعمال محدوديت هاي  خارجي، 
سرمايه گذار است؛ اما در قوانين ما مواردي يافت مي شود كه مغايرتي آشکار با تريمز داشته 
نيازمند تغيير مي باشند. ازجمله آن ها آيين نامه اجرايي قانون مقررات صادرات و واردات  و 
مصوب سال 1373 كه در ماده )24( اين آيين نامه آمده؛ »حداكثر ميزان واردات مواد اوليه و 
كالاهاي مورد مصرف معادل ظرفيت اسمي سالانه ي واحدهاي توليدي سازنده يا توليدكننده 
كالا مي باشد.« همچنين در بند )1( ماده )43( آن آيين نامه نيز اين گونه تصريح به عمل آمده 
كه ورود مواد اوليه، قطعات و لوازم يدكی و لوازم فني مورد نياز صنايع كشور تنها به شرطي 
مجاز است كه ازنظر كيفيت يا كميت در حد نياز صنايع در داخل توليد نشود. همان گونه كه 
از اين دو ماده استفاده مي شود، مغايرت با اصل تعهد به حذف محدوديت هاي مقداري مذكور 
در موافقت نامه تريمز واضح به نظر مي رسد. همين طور است در مورد قانوني موسوم به قانون 
مقررات صادرات و واردات مصوب سال 1372 كه در ماده )21( آن قانون اين گونه آمده؛ 
از توليدكنندگان داخلي، زمينه تصويب قانون حقوق  به منظور حمايت  »دولت مکلف است 
گمركي كالاي وارداتي را تهيه و تصويب نمايد« و اين يعني مغايرت آشکار با اصل رفتار مليّ. 
ازجمله قوانين ديگري كه در اين باب قابل ذكر می باشد قانون حداكثر استفاده از توان فني و 
مهندسي توليدي و صنعتي اجرايي كشور در اجراي طرح ها و ايجاد تسهيلات به منظور صدور 
خدمات مصوب سال 1375 است كه اين قانون سرمايه گذار خارجي را مکلف كرده در طرح ها 
و قراردادهاي سرمايه گذاري مانند بي. او. تي )يکي از شيوه هاي غيرمستقيم سرمايه گذاري است 
و عموماً از آن به عنوان قرارداد ساخت، بهره برداري و واگذاري ياد مي شود و به معناي اين است 
كه در آن طرحي با مجوز دولت و از طرف دستگاه هاي دولتي براي ساخت به يک شركت 
خصوصي واگذار مي شود و پس از ساخت، امتياز بهره برداري از طرح براي مدتي به شركت 
سازنده داده مي شود و بعد از انقضاي قرارداد، سازنده مکلف به واگذاري طرح و منافع آن 
ايران  از  را  نيروي كار و تجهيزاتش  از  به دولت  مي باشد(، )صادقي، محسن 1385(؛ بخشي 
تأمين نمايد. از آنجايی كه تريمز مخالف دخالت كشور ميزبان در جهت ايجاد محدوديت براي 
رقباي خارجي است، اين يعني نقض آشکار مقررات تريمز. همچنين در تبصره )3( ماده )6( 
قانون سامان دهي مبادلات مرزي مصوب سال 1384 آمده است؛ »وزارت بازرگاني برای توسعه 
صادرات در مناطق مرزي براي كالاهاي صادراتي كه تشريفات گمركي را طي كرده باشند، 
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مشوق هاي لازم وضع نمايد« و اين يعني اعطاي امتياز ويژه به سرمايه گذار داخلي و مقارن است 
با نقض اصل رفتار مليّ و مخالفت با مقررات تريمز مشهود است .نکته اي كه نبايد از خاطر برده 
شود اين است كه در راه موفقيت بايد ابتداً الگوي موفقيت مناسبي پيش رويمان قرار دهيم كه 
در اين راه مي توان به تجربه ي كشورهايي نظير چين، مالزي، كره جنوبي، امارات متحده عربي، 
تركيه و كشورهايي ازاين دست نگاهي انداخت تا با استفاده از تجارب آن ها راه را براي خود 

هموار كنيم.

نتیجه گیري

همچنين  و  كلان  و  اساسي  امور  اداره ي  جهت  در  مناسب  مالي  منابع  تأمين  اصولاً 
زيرساخت هاي كشور امري است مهم و اساسي كه در اين راه جذب سرمايه گذار خارجي 
توسط كشور عزيزمان ايران يکي از مؤثرترين و مناسب ترين و كارآمدترين شيوه هايي است 
كه در اين باب كاربرد فراوان دارد، چراكه براساس بررسي هاي بين المللي به عمل آمده مثل 
تحقيقاتي كه بانک جهاني انجام داده است، نشانگر آن است كه بيشترين حجم تأمين منابع مالي 
در سطح جهان را سرمايه گذاري مستقيم خارجي به خود اختصاص داده است. همان طور كه 
قانون نانوشته ي تجارت مي گويد؛ بايد جايي سرمايه گذاري كرد كه سود بيشتر عايدت گردد، 
پس ما هم به جاي اينکه به اين موضوع فقط از بعد تبليغاتي آن نگاه كنيم، بايد ضرورتش را 
درک كنيم. در پي اهميت اين موضوع، وجود يک سلسله قوانين روشن به منظور حمايت از 
سرمايه گذاران خارجي يک ضرورت انکار نشدني است، درنتيجه، ابتدا بايد موانع را شناخت و 
سپس در جهت رفع آن موانع برآمد كه خود عزمی جدی و راسخ را از سوي همه ي افراد جامعه 
و در رأس آن سياست گذاران كلي نظام مي طلبد و گرچه پس از پيروزي انقلاب تلاش هاي 
صورت گرفته مثل توجه برنامه بيست ساله و سند چشم انداز به ضرورت تحول در باب اقتصادي 
و نيز حذف قوانين مربوط به كنترل صادرات و مبادلات ارزي، قابل تحسين است، اما موانع 
بسياري كماكان وجود دارد كه بايد در پي رفع و اصلاح آن ها و نيز باثبات نمود شان برآمد، 
چراكه نبود ثبات در قوانين و به روز نمودن آن ها مانعي بس عظيم محسوب مي  گردد. چرا بايد 
از اخبار بشنويم معاون گمرک ايران اعلام داشته 40 درصد از 400 بخش نامه صادره توسط 
گمرک در سال 78 ضد ديگر بخش نامه  ها بوده است؟ چرا بايد در يک روز صادرات يک 
محصول آزاد و روز بعد ممنوع اعلام گردد؟ چرا كشوري مثل ايران كه داراي پتانسيل بالايي 
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در اين زمينه است بايد از جهت جذب سرمايه هاي خارجي جزو چند كشور آخر دنيا باشد؟ 
به طوري كه براساس آمار رسمي از سال 73 تا 85 بيش از 11 ميليارد دلار جذب سرمايه خارجي 
در كشور انجام شده و درحالی كه ايران ازنظر امکانات جذب سرمايه خارجي در ميان 140 
كشور جهان در رتبه 57 قرار دارد ولي ازنظر عملکردش در رتبه 130 قرار گيرد. پيشنهاد ما 
در اين زمينه گسترش معاهدات دو يا چندجانبه سرمايه گذاری با كشورهای همسو از جهت 
مالياتي در مورد  معافيت  اعمال  ونيز  يافته  مطالعه  سياست گذاری تحت چارچوبی درست و 
توليدات شركت هاي سرمايه گذار خارجي، اعطاي پوشش هاي بيمه ای سرمايه گذاران، اعطاي 
معافيت هاي گمركي در مورد واردات مايحتاج مورد نياز شركت هاي سرمايه گذار خارجي، 
گسترش و بهينه سازی مناطق آزاد براي سرمايه گذاري، اعطاي خدمات عمومي ارزان تر نظير 
آب و برق، تضمين برگشت سود و اصل سرمايه و جلوگيري از مصادره و ملي كردن آن ها 
با ايجاد مشوق ها راه را برای ايجاد فضايی جهت ترغيب سرمايه گذاران  است تا بدين وسيله 
خارجی به منظور سرمايه گذاری در ايران فراهم نماييم. نارسايي قوانين موجود در اين زمينه، 
نپذيرفتن قوانين بين المللي،  تفاسير متناقض از اصول قانون و اختلافات اساسي در جهت گيري 

اقتصادي و سياستي در اين باب از مهم ترين موانع محسوب مي شوند.
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