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 چکیده

گذاری نفتی حتی در مواردی که طررفین  المللی برای تشخیص قانون حاکم بر قراردادهای سرمایهداوران بین
قانون حاکم را مشخص هم کرده باشند آراء و نظریاتی برای تبیین ماهیت آنهرا و دسرتیابی بره قرانون حراکم      

نظرر   بره  کلاسیک و یا تجدید نظر شده آکادمیک دارد.دارند که نشان از متابعت آنها از نظرات صرفاً نظری 
توان قائل به یک نظر ثابت در  برای قراردادهای سرمایه گذاری خارجی دربخش بالادستی نفت نمیرسد می

مورد ماهیت آنها شد. هر قرارداد در شرایط خود و در یک نظام حقوقی خاص و با توجه به نیازهای طررفین  
شود. معمولاً در هنگام مذاکرات پیش از قررارداد، طررفین از میر ان نیراز،      جاد میوشرایط اقتصادی حاکم ای

گیرند. در  شرایط و وضعیت اقتصادی طرف مقابل آگاه شده و با توجه به آن، فرایند انعقاد قرارداد را پی می
دکترینهرای   تعیین ماهیت باید می ان نقش هریک از موارد مذکور مشخص شود، لذا در این مقاله، در مقابرل 

ارائه شده است. بنرابر ایرن دیردگاه    « قراردادهای انعطاف پذیر»مختلف در مورد ماهیت این قراردادها، نظریه 
قراردادهای نفتی در یک طیف ماهیتی و نه یک ماهیت خاص قابل انطباق بر هرگونه قرارداد، قابل تحلیل و 

. این نظریره  رچوب نظم انتظامی دولت می بان داردباشد. این انعطاف پذیری رها نیست و پای در چا تبیین می
ای تواند با بررسی عوامل حقوقی و اقتصادی که طرفین را وادار به انعقاد قرارداد نموده است نه تنها مسئلهمی

از اثرگرذاری عوامرل ریرر اقتصرادی      بلکره  گرذاری کنرد   حقوقی را مبتنی بر واقعیتهای خارجی بازار سرمایه
 بکاهد.
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 حقوقی

 مقدمه

هرای   مردرن شررکت    خی  به سرمایه، خردمات مردیریتی، فنری و تکنولروژی     نیاز کشورهای نفت 

 Library of Institute for Internationalهرا ر.::   ب رگ نفتی )جهت آشنایی بیشتر برا شررکت  

Studies on Energy, 2001: Vol 3: 645-601 (های نفتی به منابع عظریم نفتری و    و تمایل شرکت

مشررارکت در آن منررابع برررای کاسررتن از ریسررک فروشررنده مطمررئن و اسررتفاده از سررود بررالای        
المللری نفتری   های ب رگ بین گذاری در منابع انرژی، کشورهای صاحب منابع نفتی و شرکت سرمایه

انعقاد قراردادهای عمده در بخش بالادستی نفت نموده است. این قراردادهرا تحرولات و    را وادار به

الملل مطرح کرده است که همگی در پی ایفا و استیفای حقوق مالی  مباحثی جدی را در حقوق بین
های فراملی یا چند ملیتی( و مؤسسات دولتی  ها )شرکت ناشی از قراردادهای منعقده بین آن شرکت

ی می بان بوده است. در مواردی این روابط منجر به اختلاف طرفین و به تبع آن مراجعره بره   کشورها
 .(Mohebbi, 1995: 385-446مراک  داوری رسرمی و یرا ایجراد داوریهرای مروردی شرده اسرت )       

ایرن قراردادهرا شرده ترا برر اسراک آن حکرم         داوران برای حل ن اع حقوقی مجبور به تعیین ماهیرت 

یا فسرخ یرک جانبره     2ملی شدن ،1. این ن اعهای حقوقی در مواردی ناشی از مصادرهدعوی را بیابند
طررف قررارداد برا اسرتناد بره اصرولی        یهرا  دولرت  .(Mohebbi, 1996: 9-70) قرارداد بروده اسرت  

 4دانران زیرادی آن را از اصرول مسرلام قاعرده آمرره       که حقوق 3«اصل حق تعیین سرنوشت»همچون، 
حق حاکمیت دائمری کشرورها برر کلیره منرابع      »و نی  اصل مشهور ( Tunkin, 1957: 208) دانند می

های مجمع عمرومی   اصولی که به طور مکرر در قطعنامه - 5«های اقتصادی ثروت زیرزمینی و فعالیت

منشور حقروق  » 2های سازمان ملل متحد و خصوصاً در پاراگراف یک ماده  و برخی دیگر از ارگان
 دادنرد  یمر بره اعمرال خرود مشرروعیت      -بیان و تأکید گردیرده اسرت  « هاو تکالیف اقتصادی کشور

________________________________________________________________ 

1- Confiscation 
2- Nationalization 
3- I. C. J. Reports, 2004, “Legal Consequences of the Construction of a Wall in the 
Occupied Palestinian Territory (2003-2004), Advisory Cases, 2003, p. 118, available at: 
http://www. cij-icj.org. 
4- Jus Cogens 
5- Un General Assembly Res. 3281 (XXIX), 12 December 1962.available at www.coc-
runder-tisch.de/coc-runder-tisch/inhalte/.../Resolu~1.htm 
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(Alidoosti Shahraki, 1990). های ب رگ نفتی نی  ساکت نماندند و در برابر آن نظراتری   شرکت
و بریش مبنرای     را مطررح کردنرد کره کرم     2«اصل وفای به عهد»و نی   1«نظریه حق مکتسب»همچون 

 ,Sonarajah) است 3دریافت ررامت در ازای سلب مالکیت های خارجی به نظری استحقاق شرکت

. رسیدگی به ادعرای طررفین و دلائرل حقروقی آنهرا موجرب ایجراد نظریرات مختلفری          (171 :1986
 .شرد  المللی رسیدگی به اختلافات طررفین قررارداد  بین داوران بین درخصوص ماهیت این قراردادها

ن سرمایه در مرحلره رسریدگی و یرا اجررای آراء     این اختلاف بین قضات محاکم داخلی کشور می با
داوری نظریات متفاوتی را موجب شد  که به محافل آکادمیک حقوقی نی  سرایت کرد. برخری در  

اند جانب کشورهای صراحب منرابع و اخرایر نفرت را بگیرنرد و برخری       این نبرد حقوقی سعی کرده
گذاری نفتری اسرتدلال   ای ب رگ سرمایهدیگر که نظریاتشان رواج بیشتری یافته است به نفع شرکته

اند. نظریات این دو گروه در گفتار اول و دوم از مبحث اول بررسی خواهد شد. برای دستیابی کرده

به نظریه مختار سعی شده تا با روشی توصیفی و رویکردی نقدانه نظریات رقیرب معرفری شرده و در    
تحلیل عوامل و شرایطی که طرفین قرارداد را دهد با مبحث دوم که بخش معظم مقاله را تشکیل می

کند  ماهیت این قراردادها روشن و جوانرب برترری نظریره    وادار به مذاکره و دستیابی به قرارداد می
ایرن نظریره    مؤلرف دستی روشن گردد. به نظر پذیر در بخش بالاگذاری انعطافقراردادهای سرمایه

رارداد پایان داده و برر عوامرل واقعری کره موجرب رشرد       تواند از نبرد سنتی طرفداران دو طرف قمی
شرود  تاکیرد نمایرد. حرق برر انررژی و       گذاری و تعامل سازنده و پایدار طررفین قررارداد مری   سرمایه

دستیابی همه بشریت به بازار بادوام و پایردار انررژی و رهرایی ایرن برازار از نقرش سیاسری دولتهرای         

بر اساک معیارهای صرفاً تجراری از جملره آثرار ایرن نظریره       فرست و تعاملمی بان سرمایه و سرمایه
سازند. گفتارهای فصرل دوم بره بررسری عوامرل     خواهد بود. عوامل مختلفی شالوده این نظریه را می

 سازنده این نظریه اختصاص یافته است.
 

________________________________________________________________ 

1- Acquired Right 
2- Pacta Sunt Servanda,available at www.britannica.com/ EBchecked/ topic/ 930509/ 
pacta-sunt-servanda & legal-dictionary.thefreedictionary.com/ Pacta+Sunt+Servanda 
3- Expropriation 

http://www.britannica.com/EBchecked/topic/930509/pacta-sunt-servanda
http://www.britannica.com/EBchecked/topic/930509/pacta-sunt-servanda
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-گذاری بخش نظریات کلاسیک و نئوکلاسیک در ماهیت قراردادهای سرمایه اول: مبحث

 ی نفتبالادست

گرذاری  اول نظریراتی کره قراردادهرای سررمایه     گفترار  این فصل در دو گفتار سامان یافته است.

نظریرات نقرش مهرم     نیا شود.اند  بررسی مینفت را تابع حقوق داخلی کشور می بان سرمایه دانسته
 دولت که در یک طرف این قراردادها مستقیماً و یا توسط شررکت دولتری حضرور دارد را برجسرته    

گذار نی  حاضرر نیسرتند، سرنوشرت خرود را بره      حقیقت این است که شرکتهای سرمایه اما .اند کرده

اند و یا برا نقشری   همین دلیل آنها نی  با تاثیری که با سرمایه خود بر داوران گذاشته به رقیب بسپارند.
جی گرذاری خرار  در مرورد سررمایه   خصوصراً که کشرورهای متبوعشران در کنوانسریونهای مختلرف     

انرد برا دسرتاوی  قرراردادن     سعی کرده ها آناند. اند از نظرات رقیب جا نماندهبرایشان به عهده گرفته
برخی اصول حقوقی، حداقل ماهیت این قراردادها را طوری تعریف نمایند تا مشمول قوانین فراملی 

 هد شد.کشور می بان سرمایه باشد. بررسی این نظریات در گفتار دوم این فصل بررسی خوا

 

 قراردادهای تابع حقوق داخلی کشور میزبان گفتار اول:

برخی از حقوقدانان، قراردادهای سرمایه گذاری نفتی را در زمره قراردادهای خصوصی دانسته  
. بنا به اظهرار آنهرا هرچنرد یرک طررف قررارداد دولرت یرا         دانند یمو حقوق داخلی را حاکم بر آن 

حضور طرف دولتری در عرصره اقتصرادی موجرب برین المللری       سازمانهای دولتی است، ولی صرف 
المللی دادگسرتری در قضریه وام صربسرتان مؤیرد ایرن      شود. رأی دیوان دائمی بین شدن قرارداد نمی

 :چنین استدلال کرد 1929ر رأی سال مطلب است. دیوان م بور د
ولتی و به عنوان تابع دارد این است که اگر دولتها در شأن ریر دخلاصه اصلی که دیوان بیان می

حقوق داخلی، قراردادی با تبعه بیگانه منعقد نمایند، قرارداد موصوف از تابعیرت حقروق برین الملرل     
اما از میان قوانین داخلری کشرورهای مختلرف قرانون کردام        خارج است و تابع حقوق داخلی است

قوانین یا همان حقوق  کشور بایستی برگ یده شود، حل مسئله از طریق رجوع به قواعد حل تعارض

 (international Permanent Court, 1929: n 2)گیرد.  بین الملل خصوصی صورت می
قواعرد قررارداد   بعضی دیگر در این دیدگاه افراط کرده و معتقد شده که قرارداد ترابع اصرول و   

ی نسربتاً  طیفر  درکشورهایی مانند فرانسه که حقروق اداری در  . به عنوان مثال،اداری آن کشور است
قراردادی در قراردادهای دولتی از نظر مراهیتی   ماهیت پذیرفته شده است که ،شود یمگسترده اجرا 
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به قراردادهای اداری ن دیکتر است تا سایر قراردادها، زیرا به دلیل قدرتی که در قراردادهرای فروق   
، این امکان وجود دارد تا دولت با تمسک بره شررایط قرانونی    است به نفع دولت در نظر گرفته شده

اسرتقلال   . بره نظرر آنهرا   (Cattan, 1967: 73-76آن ب نرد ) حاکم بر آنها دست به تغییر یرک طرفره   
پرذیر موجرب انتفرای رابطره دولرت برا قررارداد         شخصیت حقوقی شرکتهای ملی نفت کشور سرمایه

ایرن، ایرن   ی دولرت هسرتند. بنرابر   هرا  اسرت یسای تحقرق  ابر اری برر   هرا  شرکت . در واقع اینشود ینم

و این نروع قراردادهرا کره هردف آن      ندینما یمدر راستای خدمت عمومی اقدام به معامله  ها شرکت
برخری   .(Kojanec, 1985: n 14,15,...:8)باشد  ارائه خدمت عمومی است دارای ماهیتی اداری می

طرفانر  موضروع مرا را بره ایرن       تج یه و تحلیل عینی و بری اند:  حقوقدانان ایرانی در ابراز نظری گفته
تروان در عرداد قراردادهرای اداری معمرولی بره شرمار        که قراردادهای نفتری را نمری   رساند یمنتیجه 

گردانرد. نخسرت    آورد، زیرا که قرارداد نفتی را سه خصیص  مهم از قراردادهای معمرولی جردا مری   

نی وابسته به دولت است. دوم موضوع قررارداد اکتشراف   یک طرف این قراردادها دولت و یا سازما
و بهره برداری از منابع نفتی است و سوم طول مدت این قراردادهاسرت. اجتمراع ایرن سره عامرل در      

شود که قرارداد نفتی طبیعتی ممتراز و اقتضرائاتی مخرتص بره خرود داشرته باشرد         یک جا موجب می
(Movahhed, 1997: 98-101). 

شود و از قصد طرفین و مقرررات منردرج    داد نفتی، قرارداد اداری محسوب نمیحال، قراربه هر 
 توان استفاده کرد که نوعی قرارداد اداری است. در قرارداد نمی

 
 فراملی قراردادهای گفتار دوم:

برخی از حقوقدانان که در حمایرت از سررمایه گرذاران رربری بره دنبرال رفرع حاکمیرت قرانون           
پذیر هستند، در عین حالی که بر ل وم تابعیت هر قراردادی از سیسرتم حقروقی    داخلی کشور سرمایه

، قراردادهای توسعه اقتصادی مانند قراردادهای سررمایه گرذاری خرارجی در    ورزند یممعینی تأکید 

داننرد   الادستی نفت را از حاکمیت قانون داخلی خارج دانسته و آن را تابع حقوق فراملی میبخش ب
 .شود یمکه خود به دو گروه تقسیم 

داننرد. ایرن گرروه در توجیره عقیرده       گروه اول که قرارداد را تابع حقوق بین الملل عمومی مری  
 :Mohebbi, 1999کننرد ) ناد مری اسرت المللی بودن قراردادهای توسعه اقتصادی خود به خصیصه بین

المللری   الملل تنظریم کننرده روابرط دولتهرا و سرازمانهای برین      هرچند حقوق بین . به نظر آنها(69-67
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، روابط بین المللری اسرت.   ی اقتصادی که یک طرف آن دولت استاست  اما مرک  ثقل قراردادها
اد خود را تا سطح معاهده برین المللری   شود، قراردگذاری میدولتی که وارد قرارداد امتیاز و سرمایه

Askari, 2000(1است )الملل دهد و خواهان اجرای قواعد حقوق بینارتقاء می
. 

اند. به نظرر  های پیشین، پیشنهاد بینابینی را مطرح نمودهگروه دوم به دلیل ایرادات وارد بر نظریه 

 یهرا  عررف بلکه مجموعره قواعرد و   الملل است و نه حقوق داخلی  آنها حقوق فراملی نه حقوق بین
اند. این قواعرد  المللی شکل گرفته و تجار به آن عمل کردهبازرگانی است که در روابط تجاری بین

اما   حقوقی مختلف و یا در قوانین داخلی بسیاری از کشورها موجود باشد یها نظامممکن است در 
اعتبرار خرود را از اصرول مشرتر: و      ندارد، بلکهداخلی بستگی وقی یا قوانین اعتبار آنها به نظام حق

ایرن دیردگاه نیر  از هرر دو      .(Movahhed, 1997: 69-72) کنرد  المللری اخرذ مری   عرف تجاری بین

المللی نیست ترا ترابع قواعرد حراکم برر      جهت قابل مناقشه است  زیرا قرارداد نفتی، یک معاهده بین
معاهده ندارد که در اکثر کشرورها انعقراد و    دالمللی محسوب شود و دولت قصد انعقامعاهدات بین

یا الحاق به آن تابع تشریفات خاصری اسرت. ترابع حقروق تجرارت برین الملرل نیسرت چرون حقروق           
تمام جوانب قرارداد را  ن کامل و جامع یک نواختی نیست کهتجارت بین الملل یک مجموعه قوانی

 تعلق نگرفته است. تحت پوشش دهد. علاوه براین قصد مشتر: طرفین نی  بر آن
 

 پذیر )نظر مختار( نظریه قراردادهای انعطاف مبحث دوم:

ی نفتری  هرا  شررکت  )دولت یا شرکت ملری دولتری،   رسد از سه رکن قراردادهای نفتی به نظر می
در دکترینهرای قبلری سرهم موضروع قررارداد در تعیرین        المللی و موضروع قررارداد(  گذار بین سرمایه

باشرد کره    .(kater, 2000)حقروق  این نقش برتر نتیجه مکتب اقتصادگرایی ماهیت بیشتر بود. شاید 
و نفروا آن بره ایجراد رشرته حقروق       کشرد  یمر کم سیطره خود را بر مکاتب دیگر حقوق بره ر    کم

روشن شردن نقرش    برای .(ghanbari jahromi, 1999: 231-260) الملل اقتصادی رسیده است بین
گذاری نفتی در بخرش بالادسرتی جهرت    ماهیت قراردادهای سرمایهسه رکن قرارداد و تأثیر آنها در 

 گردد.پذیر  ارکان این قراردادها بررسی میدستیابی به نظریه قراردادهای انعطاف
 

________________________________________________________________ 

1- yasgari.blogfa. com/post-21.aspx. 
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 گذاری نفتی موضوع قراردادهای سرمایه گفتار اول:

فنری و مردیریتی،   خردمات  منردی از بهرره  قراردادهای نفتی انتقال سررمایه، تکنولروژی،   موضوع 

المللری   گرذاری برین   باشد و به نظر اقتصاددانان، سررمایه  می المللی نفتیی بینها شرکتبازاریابی و... 
نظرر آمراری، برا هردف افر ایش ثرروت یرک کشرور و از نظرر پویرایی و            اقدامی است که، از نقطره 

شود، صورت  طر میادینامیک، با سعی در ایجاد سرمایه یعنی اموالی پردوام که موجب آسودگی خ
هرای دولرت متبروع شررکت      گذاری، تأثیری مستقیم برر ترازنامره پرداخرت    این سرمایهگیرد. بنابر می

چنین بر شرکت دولت دریافرت کننرده سررمایه )خرروج      گذار در خارج )واردات ارز( و هم سرمایه
هررای  اریگررذ ارز، افرر ایش ثررروت( دارد. دولررت از طریررق کنترررل مبررادلات ارزی و تنظرریم سرررمایه

گذاری خرارجی کره دارای ابعراد     کند. پیچیدگی سرمایه خارجی، در این زمینه نظارت و دخالت می

 :Leboulangeh, 2008)شرود   اجتماعی مری مالی، پولی و  مسائلباعث طرح   اساساً اقتصادی است

ات به تبع آن مسائل، دولت خود را ای حق در دخالت آن قراردادها برای تنظریم موضروع   .(31-32

داند. این برداشت از موضوع، قراردادهای نفتری را بره    خورد، می پیش گفته که به حاکمیت گره می
کند  در حالی که در دکترینهای مرذکور کره بیشرتر نظرر حقوقردانان       قراردادهای اداری ن دیک می

تابع کشورهای سرمایه فرست است  سعی شده بود تا موضوع را یکی از موضوعات مهم در صرحنه  

المللی و خارج برودن از نظرام حقروقی داخلری را پرر رنر         المللی مطرح سازد و بعد بین قتصاد بینا
پذیر و سرمایه فرست دارد. به نظر  سازد. تفاوت دو دیدگاه نقش بس ایی در منافع کشورهای سرمایه

یر پرذ  رسد این برداشت از موضوع که اینگونه قراردادهرا را مررتبط برا حاکمیرت کشرور سررمایه       می
های سازمان ملل مبنی بر حاکمیت کشرورها برر منرابع طبیعری سررزمین خرود نیر           داند، با قطعنامه می

موجرب تعردیل ایرن نگراه خواهرد شرد دو        اما آنچه(  Heyrani, 1989: 234-221) هماهن  است

 موضوع ایل است.

 

 پذیر اقتصادی کشور سرمایه یها انیبنبزرگ نقتی در  یها شرکتنقش 

اقتصرادی کشرور    یهرا  انیر بنگرذار در توسرعه اقتصرادی و تقویرت      سرمایه یها کتشرنقشی که 

توانرد در ماهیرت آن قراردادهرا مرؤثر باشرد. بره بیران دیگرر نیراز بره سررمایه،             می ،پذیر دارند سرمایه
پرذیر از   شرود کره کشرور سررمایه     رالباً باعث می ها شرکتتکنولوژی و خدمات فنی و مدیریتی آن 

بخشی از حاکمیت خود عردول نمایرد. درحقیقرت موضروعاتی کره در قلمررو دولرت حراکم قررار          
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باشد، بخشی از این امور حاکمیتی مثل پذیرش شرط عدم قانونگذاری و یرا   ، بر دو قسم میردیگ یم
ل و اعراض نیست و برا ماهیرت و اات   ملی کردن و سلب مالکیت قانونی و بدون تبعیض، قابل عدو

اما مثل پذیرش مراجعه شررکت و یرا سرازمان دولتری بره داوری و در        دولت حاکم ناسازگار است
گرذاری مغرایر برا اات و     مواردی پذیرش قانون ملی کشور دیگر بر اج ایی از قراردادهرای سررمایه  

شرود کره دولتری بررای جرذب       ماهیت حاکمیت نیست. لذا با توجه به این موضوع بسریار دیرده مری   

 هرا  تیحمامدرن و حتی خدمات مدیریتی حاضر به پذیرش برخی  یها یفناورسرمایه خارجی و یا 
شود که بعضی از آنها در حقیقت عدول از آن بخش از حقوق ملی اسرت   ها و تعهداتی می و تشویق

. مثرال برومی آن   آمرده اسرت  المللی نیر  در  و به صورت عرف بینکه امکان اعراض آن وجود دارد 
 «گذاری خرارجی  قانون تشویق و حمایت از سرمایه»تعهدات و یا امتیازاتی است که دولت ایران در 

 (.State Official Gazette, n 16709: dated 13 July 2002)است پذیرفته  1381مصوب 

 

 گذاری روش سرمایه

آن، تررأثیر آن را در ماهیررت   یهررا یژگرریوگررذاری و  بینانرره برره روش سرررمایه   نگرراهی واقررع 
بالادسرتی و پرایین    یهرا  بخشگذاری در  سرمایهسازد. از دید حقوقدانان،  روشن می گذاری سرمایه

 دستی نفت و گاز به سه روش تقسیم شده است.

 قابرل تقسریم اسرت    2و مردرن  1امتیازی که خود به دو قسم امتیازات کلاسیک یها روش 1-2 

)Gao, 1994: 23-30)  حاکمیرت در منطقره    ی مالکیرت و بلکره  هرا  یژگر یو. در امتیازات کلاسریک
مدت قرارداد فوق که معمولاً به مدت طرول دوام   لامتیاز، طو خارجی صاحب شرکت واگذاری برای

سال بوده است، مالکیت نسبت به کل تأسیسات علاوه برر مخر ن، اختیرار     40منبع یا حداقل بیش از 
تأمین همه سرمایه مورد نیاز توسط شرکت امتیاز و نسبت به محصول  تام و تمام بر چگونگی فروش

-Movahhed, 1990: 241) امتیراز اسرت  ایرن نروع از قراردادهرای     یها یژگیوگیرنده از مهمترین 

نظرر کشرور امتیراز     در قراردادهای امتیاز جدید تفکیک حاکمیت از مالکیت و امکان تجدید .(244
ردن طول مدت قرارداد تا حداکثر بیست و پرن  سرال، تغییرر رژیرم     دهنده در شرایط قرارداد، کم ک

________________________________________________________________ 

1- Traditional oil concessions agreement 
2- Modern concession contracts 
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-Ariankia, 2009: 192) مردرن اسرت  مهرم امتیرازات    یهرا  یژگر یومالی پرداخت و می ان آن، از 

معمولاً قراردادهای نوع کلاسیک در کشورهای جهان سوم در دهه اول قرن گذشته میلادی  .(191

تن سرمایه، فناوری و حتی شناخت نقش نفرت در اقتصراد   رواج داشت. کشورهای فوق به دلیل نداش
با واگذاری این امتیازات حتی علاوه بر مالکیت منرابع، بخشری از حاکمیرت خرود را هرم نسربت بره        

های پنجاه و شصت قرن گذشرته    ی دههها یداوری ها یرأ رسد یمکردند. به نظر  مخازن واگذار می

 :Movahhed, 1997 ست )برای اطلاع از آراء داوری ر.:تأثیر در نوع قرارداد نبوده ا میلادی بی

اما نوع دوم قراردادهای امتیاز که هم اکنون نی  از جایگاه قابل تروجهی در دنیرای معاصرر      (72-69

برخوردار است  بیشتر مورد رربت کشورهایی اسرت کره مالکیرت خصوصری در سیسرتم اقتصرادی       
گذار نفتی، تابع آنهرا بروده    ی قدر سرمایهها شرکتولاً ای برخوردار است و معم آنها از جایگاه ویژه

و بخش صنعت کشور نیر  از فنراوری و تکنیرک لازم برخروردار اسرت. بعرلاوه دموکراسری در آن        

در امور سیاسری کشرور چنردان قابرل      ها شرکتحدی حاکمیت دارد که امکان تأثیر این  کشورها به 
گفته  توجه نیست. استفاده کشورهای صنعتی مانند انگلستان و نروژ مصداق خوبی برای مطالب پیش

 .(Amirmoeini & Hajimirzayi, 2004: 37-38) است

گرذاری نفتری حرداقل بره سره روش مشرارکت در        های مشارکتی: این نوع از سرمایه روش 2-2

. برخی دو نوع اخیر را در 1گذاری و مشارکت در سود تقسیم شده است رمایهتولید، مشارکت در س
گرذاری  ایرن نروع سررمایه    .(Ariankia, 2009: 194-192) انرد    دادهگرروه جوینرت ونچرهرا جرای     

و تکنولروژیکی حاضررند مشرارکت     مطلوب کشورهایی است که برای دستیابی بره علروم مردیریتی   
ی است کشرور طررف قررارداد    هیبد ی در صنعت نفت خود بپذیرند.شرکتها را در مدتی نسبتاً طولان

( 3 باشرد. برای گذر از این مرحله تا حدودی از بخشی امور حراکمیتی خرود حاضرر بره عردول مری      

قراردادهررای خرردمت: ایررن نرروع قراردادهررا خررود برره دو نرروع خرردمت صرررف یررا برردون ریسررک و  
نرابع نفتری ملری شرده اسرت کره تروان        قراردادهای خدمت با ریسک تقسیم و مطلوب کشوری برا م 

که تا حدودی مقتردر در صرنعت    این کشورهامشکل  معمولاًوامکان اداره تولید نفت خود را دارد. 
بیشتر تأمین مالی پروژه و عدم برخورداری از فناوری پیشررفته در صرنعت نفرت اسرت.      نفت هستند،

________________________________________________________________ 

1- www.assaluyeh.com/articles.php?103-fa 
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 کشرور می بران سررمایه اسرت     نیر  ج ئری از هردف مطلروب    ضمناً انتقال بخشی از ریسک قررارداد  

(Movahhed, 1978: 252-255).            ایرن کشرورها نیر  بررای دسرتیابی بره اهرداف خرود ناچرار بایرد

 های دیگر مرسوم است.امتیازاتی را بدهند  اما نه به می انی که در قرارداد
 

 بزرگ نفتی طرف قرارداد یها شرکت گفتار دوم:

و  «المللری  نفتی برین  یها شرکت»طرف قرارداد بودن شرکتهای ب رگ نفتی که گاهی با عناوین 
گذاری بین  شود  دخالتی مؤثر در ماهیت قراردادهای سرمایه نام برده می «چند ملیتیی ها شرکت»یا 

ین پذیر دارای منابع نفتری نردارد و صررفار در مروارد سرکوت یرا اجمرال در تعیر         آنها و کشور سرمایه
تواند تا حدودی اثرگذار باشد. آن شرکتها بره هرر حرال دارای شخصریت حقروقی       حقوق حاکم می

مستقل بوده و تابعیت یکی از کشورها را دارد. حتی استدلال دولت انگلستان که در پی ملی کرردن  
المللی بر علیه ایرران مبنری برر اینکره دولتری برودن شررکت نفرت ایرران و           صنعت نفت در دیوان بین

نگلیس موجب اختلاف و دعوا بین دو دولرت ایرران و انگلسرتان شرده اسرت، مرورد پرذیرش قررار         ا

نگرفت و شخصیت شرکت با شخصیت دولت دو مقولره جداگانره قلمرداد شرد و شررکت یکری از       
اما نباید از نقش ریر مسرتقیم آنهرا کره توسرط       1الملل خصوصی تلقی شد تابعین مشمول حقوق بین

گیرد رافل شرد. وجرود منرابع سرشرار نفرت در       و کشورهای متبوع آنها انجام میداوران بین المللی 
های سرمایه فرست کره کشرور متبروع شررکتهای عظریم       خاور میانه و اهمیت حیاتی آن برای دولت

هایی که همگی در اختیرار   خی  به سرمایه و تکنولوژی نفتی هستند، از یک سو و نیاز کشورهای نفت

قرررار دارد، از سرروی دیگررر، منتهرری برره ایجرراد روابررط حقرروقی و انعقرراد  هررای برر رگ نفترری شرررکت
هرا شرده اسرت و تحرولات و مبراحثی جردی در حقروق         گذاری میران آن  قراردادهای عمده سرمایه

الملل ایجاد نموده که همگی در پی ایفا و استیفای حقوق مالی ناشی از قراردادهای منعقرده برین    بین
ای دولتری کشرورهای می بران سررمایه اسرت. در پری اخرتلاف        ها و مؤسسرات و شررکته   آن شرکت

حاصل از این روابط حقوقی در کشورهای مختلفی مانند ایرران، لیبری، کویرت، امرارات و.... امروال      

________________________________________________________________ 

1- Anglo-Iranian Oil Co... Case, International Court of Justice: Reports of Judgements, 

A.dvisory Opinions and Orders,1952 (Leyden, Holland: A.W. Sijthoffs Publishing 

Co.1952) 
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 دولترری قراردادهایشرران را فسررخ کردنرردهررای  یررا طرررف 2یررا ملرری شررده 1هررا مصررادره ایررن شرررکت

(Movahhed, 1995: 118-140). و آثاری که داشرت ایرن شررکتها بره دنبرال       در پی این اختلافات

ها خواهان ثبات قراردادی  راهکارهای حقوقی بودند تا منافع آنها را تأمین نماید. از یک سو شرکت
در روابط قراردادی خود شدند وبا تفسیری که از شررط ثبرات توسرط داوران ارائره شرد، بخشری از       

از طرف دیگرر دعروایی نررم و حقروقی در      .(Asante, 1979: 404-401) مطلوب خود را باز یافتند

نهای مورد نیاز کشورشان دارند به جریان افتاد محافل داوری و دانشگاهها که سهمی در خلق دکتری
اصرل حرق تعیرین    »که ادامه دارد. کشورهای صاحب مخرازن نفرت برا اسرتناد بره اصرولی همچرون،        

 :Tunkin, 1957) داننرد  مری  4ه آمرره دانان زیادی آن را از اصول مسلام قاعرد  که حقوق 3«سرنوشت

هرای   حق حاکمیت دائمی کشورها بر کلیه منابع ثروت زیرزمینی و فعالیت»نی  اصل مشهور  و (208
به ملی کردن و فسخ یک جانبه قراردادهای امتیازی خود با شررکتهای نفتری مشرروعیت     5«اقتصادی

 بخشیدند. می
های بر رگ   فرست و شرکت کشورهای سرمایه در مقابله با رفتار کشورهای صاحب منابع نفت،

و نیر    6«نظریره حرق مکتسرب   »ها نی  ساکت نماندند و در برابر آن نظراتی همچون  نفتی وابسته به آن
و بریش مبنرای نظرری      که کرم  ( را مطرح کردندAsante, 1979: 405: )ر.: 7«اصل وفای به عهد»

 :Sonarajah, 1986بود ) 8های خارجی به دریافت ررامت در ازای سلب مالکیت استحقاق شرکت

171 &  Emam, 1994: 360-335    ب تحرول و  المللری موجر   (. ایرن مباحرث در عرصره داوری برین
مللری و  ال هرای چنرد ملیتری در حقروق برین      شفافیت بیشتر مباحث مربوط به جایگاه حقروقی شررکت  

________________________________________________________________ 

1- Confiscation 
2- Nationalization 
3- I. C. J. Reports, 2004, “Legal Consequences of the Construction of a Wall in the 
Occupied Palestinian Territory (2003-2004), Advisory Cases, 2003, p. 118, available at: 
http://www. cij-icj.org. 
4- Jus Cogens. 
5- Un General Assembly Res.3281 (XXIX), 12 December 1962; THE RELATIONSHIP 
BETWEEN “PERMANENT SOVEREIGNTY” AND THE OBLIGATION NOT TO 
CAUSE TRANSBOUNDARY ENVIRONMENTAL DAMAGE, Franz Xaver Perrez. 
Available at www.iew.unibe.ch/.../sel-topic_3-perrez-permsovereign_ger.pdf 
6- Acquired Right 
7- Pacta Sunt Servanda 
8- Expropriation 
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هرا   گذاری نفتی و در نتیجه قانون حاکم بر روابط قراردادی و حقوقی آن ماهیت قراردادهای سرمایه
انرد کره برا       شد. برنده این جن  نرم تا امروز شررکتهای عظریم نفتری بروده     یرپذ های سرمایه با دولت

ت حقروقی سراخته   تمسک به دکترینهای حقوقدانان کشورهای خود و داورانی که نوعاً برا آن ادبیرا  
اند. کشورهای متبوع آنهرا نیر       دکترینهای مذکور آشنایند، اهداف سودجویانه خود را تعقیب کرده

گرذاری برر حجرم     المللری سررمایه   های دو یا چندجانبه وحتی طراحی معاهدات بین  با انعقاد توافقنامه

انرد. بنرابراین دخالرت طررف        پرذیر افر وده   پشتیبانی از جن  نرم حقوقی بر علیه کشرورهای سررمایه  
تابعیت از کشور بیگانه و محردود بره وضرعیتی کره در      ودمعامله بودن شرکتهای ب رگ نفتی در حد

 نیست.  الملل خصوصی دارند توصیف مسئله اختلافی مبتنی بر حقوق بین
 

 دولت طرف معامله یا نماینده او نقش گفتار سوم:

نفت خود با شرکتهای ب رگ نفتی خرارجی   کشورهای نفت خی  در طول تاریخ گذشته صنعت
های سنتی شرروع و در دوره مروج ملری      اند. با توجه به نوع قراردادها که از امتیاز   طرف قرارداد بوده

شدن منابع و صنایع نفتی آن کشورها تبدیل به قراردادهای مشارکت و بالاخره قراردادهای خردمت  
شده است، سمت دولت طررف قررارداد نیر  تغییرر کررده      یا مشارکتهای نوع جدید و یا امتیاز مدرن 

است. گاهی همه حاکمیت طرف قرارداد با آنها بوده و زمانی دولت در نقش دولت نماینده حراف   
منافع عامه طرف قرارداد قرار گرفته است و گراهی دولرت در نقرش متصردی امرور بازرگرانی و یرا        

ی روشنتر شدن اینکه امضاء کننده قراردادهرای  براخرید یک خدمت با آنها وارد معامله شده است. 

و با امضاء آنها چره   باشد ،گذاری خارجی نفتی چه اشخاص حقیقی و یا حقوقی ممکن است سرمایه
گرذاری خرارجی در    ایجاد گردد، رونرد عملری قراردادهرای سررمایه     ،وضعیت حقوقی ممکن است

 .میینما یمسی بخش بالادستی نفت و گاز ایران را در تاریخ صنعت نفت برر
قبل از مشروطیت و تشکیل مجلس شورای ملی، امتیازات واگذاری به خارجیران رونرد خاصری    

ایرل قررارداد توسرط شرخص شراه، صردر       « بارون جولی یوک دو رویتر»اول نداشت. مثلاً در امتیاز 
 ,Legal Affairs, National Iranian Oil Company)اعظرم و همره وزیرران امضراء شرده اسرت       

2002:vol 1: 8-1). ازیر که در امت ینکرده بلکه حقوق بینامه را تصوازیامت رسد شاه صرفاً یبه نظر م 

 ,Sadr) که نهادی فقهی اسرت « اقطاع»و باید ماهیت آن را با  نموده است ذینامه موجود است را تنف
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1987: 482 & Najafi, 1991: vol 38: 103-104 & ShaideSani, 1896: vol 13: 440-444 )
امتیاز نامه دوم رویتر که در حقیقت یرک صرلحنامه راجرع بره اخرتلاف ناشری از فسرخ        . مقایسه کرد

امتیازنامه اول است  فقط توسط شاه و نماینده قانونی بارون جولی یوک دو رویتر در حضرور وزیرر   
 Legal)مختار پادشاهی انگلیس بعنوان شاهد امضاء و توسط سفارت انگلریس ممهرور شرده اسرت     

Affairs, National Iranian Oil Company, 2002:vol 1: 9-15). 

ویلیرام  »تصریح شده کره طررفین امتیراز نامره دولرت شاهنشراهی و شرخص        در امتیازنامه دارسی 
پس از مشروطیت و تشکیل مجلرس شرورای ملری تمرام      .(Same: 19-16) باشند می« ناکس دارسی

شد  ای گنجانده می لت منعقد و در ایل آنها مادهامتیازات واگذاری ابتدا توسط طرف خارجی و دو
 ,Same: 24, 41-49, 50)گرردد   که این قرارداد پس از تصویب مجلس و توشیح شاه قابل اجرا می

-Legal Affairs, National Iranian Oil Company, 2002: 243)در قررارداد کنسرسریوم    .(70

مصروب  ، الحراقی دوم  (Same: 516-449) 30/10/1343مصروب  قراردادهای الحاقی اول  (  و174
19/4/1346(Same: 1055-1042)  6/2/1350مصرروب و قرررارداد الحرراقی سرروم (Same: 1250-

کنسرسیوم داده بودنرد  دولرت ایرران و شررکت ملری       که تغییراتی را طرفین در مفاد قرارداد (1242
مجالس شورای ملری و سرنا   از امضاء طرفین قرارداد در نفت بعنوان طرف اول قید شده بود که پس 

گذاری خارجی بر اسراک قرانون موسروم بره      گرفت. اولین قرارداد سرمایهنی  مورد تصویب قرار می
 Legal Affairs, National)برا شررکت ایتالیرایی آجیرن مینراریرا منعقرد شرد         1336قرانون نفرت   

Iranian Oil Company, 2002: 342-298قانون مربروط بره    »دو  از آن تاریخ به بعد برابر ماده (  و

عمرل   1336تیر مراه   20مصوب « تفحص و اکتشاف و استخراج نفت در سراسر کشور و فلات قاره
تواند به منظور اجرای مقررات ایرن قرانون    شرکت ملی نفت ایران می»شد  در آن ماده آمده بود  می

مرذاکره و هرگونره    محررز باشرد   و با هر شخصی اعم از ایرانی و خارجی که صلاحیت فنی و مالی ا
این قانون و سایر شرائطی که مخرالف برا    توافقی را که مقتضی بداند بر اساک مقررات و مصرحات

بره هیرأت وزیرران تقردیم     امضاء و و تنظیم عمل آورده و موافقتنامه مربوطه را  قوانین کشور نباشد به

هرائی کره بره ایرن طررز       نامهموافقت . نماید که در صورت تأیید برای تصویب به مجلسین تقدیم گردد
در ایرن مراده   . «امضاء شود پس از تصویب مجلسین و از تاریخ تصویب م بور قابل اجرا خواهد بود

( تنظریم موافقتنامره برین شررکت ملری نفرت       1سه مرحله تا اجرایی شدن قرارداد پیش بینی شده بود. 
( 3تأییرد هیئرت وزیرران     (2گذار خرارجی و امضراء آن توسرط طررفین      ایران و شرکت نفتی سرمایه
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تصویب مجلسین سنا و شورای ملی. این قراردادها که بصورت ماده واحده بصورت قانون تصرویب  
مرؤثر باشرد  زیررا در آنهرا      توانسرت  یمر  هرا  آنشد، در آنها عباراتی وجود داشت که در ماهیرت   می

مه راجرع بره   .. ضرمی که مجلسین موافقرت نامره پیوسرت را مشرتمل برر... مراده و.       شد یماینطور اکر 
طرف و شررکت.... از   کیاز  رانینفت ا یشرکت مل نیبکه نفت  یبردار تفحص و اکتشاف و بهره

قانون نفت مصوب هفتم مرداد ماه  و مفاد آن بر طبق مقررات ماده دوم دهیبه امضاء رس گریطرف د

اجازه مبادلره   یکه ار و سیصد و سی و شش مورد تأیید دولت واقع گردیده است، تصویب نموده و
. سؤال این است که آیا قرارداد بین دو شرکت منعقد شرده و  دهد یمو اجرای موافقت نامه م بور را 

گردیرد  یرا اینکره پرس از تصرویب مجلرس        در هیئت دولت تأیید و سپس در مجلس تصرویب مری  
و  شد  آیا با تصویب مجلرس، قررارداد یرک قرانون خراص تلقری شرده        قرارداد منعقد شده تلقی می

  آمرد  حاکم بر مقررات قوانین عام بود  در فرضهای مختلف چه وضعیت حقوقی جدید بوجود می

انرواع قررارداد در بخرش بالادسرتی کره در      در ادامره داشرت.    1353این رویه تا تصویب قانون نفت 
اده سه بینی شده بود در فرایند انعقاد قراردادها تغییری روی داده بود. در بند دوم م پیش 1353قانون 

تواند به منظرور اجررای عملیرات اکتشراف و توسرعه       شرکت ملی نفت ایران می»آن قانون آمده بود 
وارد مذاکره شرود و قراردادهرایی     نفت در بخشهای آزاد نفتی با هر شخص اعم از ایرانی و خارجی

م و امضراء  را که مقتضی بداند بر مبنای پیمانکاری و با رعایت مقررات و مصرحات این قانون تنظری 
 State)« گرذارده خواهرد شرد.    وزیران بره موقرع اجرراء   نماید. قراردادهای م بور بعد از تأیید هیأت 

Official Gazette, n 8626: dated 19 August 1974     بنابراین مجرالس ایرران از فراینرد انعقراد .)

شررکت  .. .»ده برود.  اما در ماده دو آن قانون آمر   گذاری نفتی خارج شده بودند قراردادهای سرمایه
ملی نفت ایران مسئول انجام وظایف و اعمال حقوق و اختیارات مصرح در این قرانون و نظرارت برر    

مسئولیت به ترتیب مقررر در اساسرنامه قرانونی خرود      باشد. شرکت م بور در انجام این اجرای آن می
آمرده برود کره     20/5/135و در اساسنامه شررکت ملری نفرت مصروب      (Same) «عمل خواهد کرد.

موضوع شرکت ملی نفت ایران اعمال حق مالکیت ملت ایرا ن نسبت به منابع نفتی و گازی سرتاسر 

 باشد. می« کشور و فلات قاره و...
 رانیر ا یاسرلام  یجمهرور  یقرانون اساسر   10/1/1358در ایرران   اسرلامی پس از پیروزی انقلاب 

 یو خصوصر  ی، تعراون یبخش دولتر  هیبر سه پا ی در ایراننظام اقتصاد، 44بر اساک اصل مصوب و 
بر رگ از جملره صرنعت نفرت در بخرش       عیدن نفرت و گراز و صرنا   ادن از جمله معااستوار شد و مع
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و در  یعمروم  یو ثروتهرا  ال، معادن از جمله معادن نفت ج ء انف45اما در اصل   قرار گرفت یدولت
. در همرین جرا   قرارگرفت تا بر طبق مصالح عامه نسبت به آنهرا عمرل شرود    یلامحکومت اس اریاخت

جای این پرسش وجود دارد که آیا تفاوتی بین مالکیت عمومی و دولتی وجود دارد یا خیر  به نظر 
انواع دیگری خارج از  تواند یمفعالیت اقتصادی بر سه پایه است، ولی مالکیت  44رسد در اصل  می

هرای سرازمان ملرل      شد. با توجه به دو اصل مذکور و اینکره منرابع طبیعری در قطعنامره    این سه قسم با

تحت حاکمیت کشور صاحب منبع تعریف و توسط جامعه بین المللی به رسمیت شناخته شده، ایرن  
 1358/ 8/7توانرد ایجراد کنرد  در     دیدگاه چه وضعیت حقوقی را در ماهیت قراردادهای نفتری مری  

تصرویب شرورای انقرلاب رسرید. برر اسراک مراده اول آن،         بره « یس وزارت نفرت لایحه قانونی تأس»
شرکت ملی نفت و شرکت ملی صنایع پتروشیمی و شرکت ملی گاز ایران و شرکتهای تابعه ابرواب  

قانون نفت تصویب شرد   1366در سال  .(Same: 2110)گردید جمعی وزارت نفت و وابسته به آن 

منابع نفت کشور جر ء  »اساسی تأکید شد  در آن ماده آمده است  قانون 45که در ماده دوم بر اصل 
باشرد   قانون اساسی در اختیار حکومت اسلامی مری  45های عمومی است و طبق اصل  انفال و ثروت

هایی که در داخل و خرارج کشرور توسرط     گذاری ها و سرمایه و تجهی ات و دارایی و کلیه تأسیسات
ملرت ایرران و در اختیرار     عمل آمده و یا خواهد آمرد، متعلرق بره   های تابعه به  وزارت نفت و شرکت

حکومت اسلامی خواهد بود. اعمال حق حاکمیت و مالکیت نسبت به منابع و تأسیسات نفتی متعلرق  
عهرده وزارت نفرت    به حکومت اسلامی است که بر اساک مقررات و اختیارات مصرح این قانون به

در ایرن مراده دو نکتره قابرل تأمرل      « ی کلی کشور عمل نمایرد. ها باشد که بر طبق اصول و برنامه می

( گویی قانونگذار شخصیت حقوقی شرکتها و اینکه آنها صراحب دارایری بروده و مالکیرت     1است. 
( حاکمیت و مالکیت، هردو در اختیرار وزارت نفرت   2تابد.  سهام آنها مربوط به ملت است را برنمی

با حذف مجرالس   1353است  زیرا قانونگذار قانون نفت  . این یک عقب گرد تاریخیردیگ یمقرار 
عردم  الملرل را قرانع سرازد کره      در فرایند انعقاد قراردادهای نفتی سعی کرده بود، مجامع داوری برین 

از حقوق حاکمیتی خود عدول نکرده و گرایش به محلی ایران  که اشعار دارد توسط مجلس امضاء

للی شدن آنها. به همین دلیل موضوع حاکم بودن قانون ایرران  الم کردن قراردادهای فوق دارد نه بین
وحاکم بودن قانون ایرران برر داوری نیر  در قرانون فروق بره عنروان الر ام         بر ماهیت و تفسیر قرارداد 

هرای    رسد از رویه که به نظر می 1366نفت  اما قانونگذار ( Same: 1861-1681شد )قانونی قلمداد 
گذاری نفتی نا آشنا برود   ینهای رالب حقوقی در مورد قراردادهای سرمایهداوری بین المللی و دکتر



 پژوهشی( -)علمی دهمپانزشماره  ،دانشنامه حقوق اقتصادی                                                           16

با دادن حاکمیت به وزارت نفت در مورد معادن نفت، حقروق حراکمیتی ایرران را در معررض سروء      
بنرابر مطالرب مرذکور اینکره     المللی قررارداده و آن را مت لر ل سراخت.     برداشت از طرف داوران بین

 مؤثرکند در ماهیت قرارداد و یا نمایندگی قرارداد منعقد می حاکم شرکت ملی در سمت متصدی،
 خواهد بود.

 

 نقش نظام حقوقی کشور میزبان سرمایه

معمولًا محل انعقاد قراردادهای نفتری، کشرور می بران سررمایه اسرت. در حرال حاضرر نیر  اکثرر          

ار خارجی حاکمیرت  گذ زنی با شرکتهای سرمایه کشورهای صاحب منابع طبیعی سعی دارند در چانه
گرذار   قانون ملی خود بر قرارداد را به طرف مقابل بقبولانند. در طرف دیگر نیر  شررکتهای سررمایه   

-Elsan & Rezaei, 1989: 191) قرراردادی نفتی سعی دارند با گنجاندن شروطی مثل شرط ثبرات  

یطره کامرل قروانین   المللی در قرارداد تا حردودی آن را از سر   و شرط مراجعه به داوریهای بین (169
داخلی کشور می بان سرمایه رهایی بخشند. کشورهای سرمایه فرسرت کره شررکتهای بر رگ نفتری      

هررای دو یررا چنررد جانبرره   رالبرراً تررابع آنهررا هسررتند نیرر  سررعی دارنررد بررا انعقرراد تفاهنامرره و موافقتنامرره  
رخری مشروقات و   گذاری با کشور می بان سرمایه امکان برخورداری شرکت متبوع خرود از ب  سرمایه

هرا در ایرران بعرد از       حمایتهای دولت طرف قرارداد را مهیرا سرازند. حجرم گسرترده ایرن موافقتنامره      
 Administration for Publication and Arrangement of Laws) انقلاب مؤید این گفته است

and Regulations, Vive-presidency for Legal and Parliamentary Affairs, 2006: 77-

گفتره سرهم بسر ایی در     های داوری و دکترینهای حقوقی رالرب نیر  ماننرد مروارد پریش       رویه .(425
ق عرلاوه برر   تعدیل نظام حقوقی حاکم بر قرارداد دارند. برای روشن شدن سهم هریک از موارد فو

سه رکن قرارداد یعنی طرفین قرارداد و موضوع آن کره مرورد بحرث قرارگرفرت برا تفکیرک نظرام        

 گیریم. وقی حاکم بر قرارداد به دو بخش قوانین پایه و قانون حاکم بحث را پی میحق
 

 قانون پایه

به گفته برخی حقوقدانان، توافق طرفین قرارداد در خصوص اینکه کدام قانون برر روابرط آنران     

گاهی حقوقی است. یعنی در انجام قراردادهای فروق برا دو    محتاج تکیه خود ،حکومت خواهد کرد
نون سروکار داریم: قانونی که برر قررارداد حکومرت دارد و قرانونی کره اراده طررفین در گر ینش        قا
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جوید. از این قانون دوم بره عنروان    کند و نفاا و اعتبار خود را از آن می قانون حاکم به آن استناد می
 .(Movahhed, 1997: 84-83) کنند یمیاد  2یا قانون ریشه 1نظام حقوقی پایه

طرفین در انتخاب قانون حاکم در قروانین داخلری کشرورهای    اراده آزادی به عبارت دیگر باید  
 ای را داده باشد. قانون کشور متبوع طرفین چنین اجازهیعنی متبوع مورد شناسایی قرار گرفته باشد. 

کره از آن  بنابراین قانون حاکم بر قرارداد به توافق طرفین و توافق طرفین به قانونی بسرتگی دارد  

قرانون مردنی ایرران آمرده اسرت:       968کنند. به عنوان مثال در ماده  یاد می پایه به عنوان نظام حقوقی
تعهدات ناشی ازعقود تابع قانون محل وقوع عقد است مگراین که متعاقدین اتبراع خارجره بروده و    »

 :State Official Gazette, n 1877) «داده باشرند آن را صریحاً یا ضمناً تابع قرانون دیگرری قررار    

dated 9 April 1936 .) المللی مصوب مور  بیست و ششم  قانون داوری تجاری بین 27ماده  1بند
شهریور ماه یکه ار و سیصد و هفتاد و شش مجلس شورای اسلامی نیر  بررای طررفین، آزادی اراده    

 State Official Gazette, n 15335: dated 20) برای تعیین قانون ماهوی را تجروی  کررده اسرت   

October 1997.) 

مکاتب حقوقی در این مورد اتفاق نظر ندارند. مکتب حقروقی لیبرالیسرم کلاسریک، معتقرد بره       
خرود را آزاد   توانند یمپذیرد که طرفین قرارداد  آزادی مطلق اراده افراد است و به عبارت دیگر می

معتقد بره حاکمیرت قرانون ملری اسرت و       اما مکتب تحققی حقوق  از هر قید و بند قانون ملی نمایند
بررسری  . (Movahhed, 1997: 52)آزادی دارد گویرد: اراده افرراد در چرارچوب قرانون ملری،       می

المللری مربروط، آشرکار     اسرناد و سرازمانهای برین   حاکم برر  قوانین جدید کشورها و همچنین قواعد 

ه است و در کشرورهای مختلرف   سازد، هیچ سیستم حقوقی این اصل را بدون قید و شرط نپذیرفت می
 .(Ashtari, 1988: 209-167) های مختلفی بر آن وارد شده است   محدودیت

امرا قرانون پایره      قانون پایه ممکن است با قانون حاکم بر ماهیت دعوا یکی باشد، یرا جردا از آن  
قرارداد معرروف بره    46، ماده از باب نمونه. (Movahhed, 1997: 84) باشدتواند  بیش از یکی نمی

کنسرسیوم دو رشته از اصول را حاکم بر تفسیر و تعبیر و اجررای قررارداد دانسرته برود. اول، اصرول      

مشتر: بین ایران و کشورهای عضو کنسرسیوم. دوم، اصول مورد قبرول کشرورهای متمردن و نیر      

________________________________________________________________ 

1- basic legal order 
2- Loi d, enracinement 
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 :State Official Gazette, n 2843) انرد    آن عمرل کررده  المللی بر طبق  اصولی که دادگاههای بین

dated 12 july 1954.) 

حراکم را برگ یننرد، ولری    مراهوی  تواننرد قرانون    اگرچره طررفین قررارداد مری    لازم به اکر است 
با توجه به تعریف قانون پایه، معیار تشرخیص قرانون پایره از    انتخاب قانون پایه در اختیار آنها نیست. 

آن را انتخاب نمایند  چیست  مثلاً آیا شرط ثبات، ج ئی  انندتو یمقانون ماهوی که طرفین قرارداد 

شود  امرروز ایرن نکتره کره آزادی و اسرتقلال اراده       از قانون پایه است یا به اراده طرفین انتخاب می
مربروط بره    یهرا  تیمحردود . قید و شرط نیست امری پذیرفته شرده اسرت   طرفین قرارداد مطلق و بی

کل قرارداد از جمله قیودی است که بر اصل آزادی اراده متعاقردین  شاهلیت طرفین، نظم عمومی و 
توان گفت محدودیتهای اهلیت طررفین از جملره    . لذا می(Movahhed, 1997: 53)شود  تحمیل می

شرط صحت قرارداد است، در قلمرو قانون پایره قررار    قانون پایه است. به عبارت دیگر هر قیدی که

اما سرؤال ایرن     بوط به نظم عمومی و رعایت شرایط شکلی قراردادگیرد، همچنین است قیود مر می
گذاری خارجی در حوزه نفرت و گراز دخرالتی در     است که نوع قراردادها مانند قراردادهای سرمایه

که احتیراج    شرطی را بپذیرد انعقاد قرارداد دولت در  قلمرو قوانین پایه دارد یا خیر  مثلاً اگر نماینده
زمجلس داشته باشد مانند شرط مراجعه به داوری و مجلس ایران این مجوز را ندهرد   اخذ مجوز ا  به

آیا امکان مراجعه به داوری برای طرف خارجی قرارداد وجود دارد  جهت پاسخ به این مسرئله کره   
گذاری نفتی تا کجاست، لازم است بره ایرن موضروع توجره      قراردادهای سرمایه قلمرو قانون پایه در

گرردد کره مسرئله     رابطه با قراردادهای نفتی یا دولتی به این موضوع برمری  ار این امر درکنیم که معی

 موردبحث درحوزه کدام نظم عمومی است.

 

 نواع نظم عمومی و مفهوم آن

( نظرم عمرومی فررا    2و نظم عمومی ملری  )1بندی کلی نظم عمومی را به دو قسم  در یک تقسیم

ایرن قسرم    انرد:    نظم عمومی ملی گفتره  . در تعریف(Sadeghi, 2005: 114-89)اند    کردهملی تقسیم 
باید  همراه است برای در: مفهوم و مصادیق آن ضرورتاً «ملی» ز آن جهت که با قیدانظم عمومی 

به قانون و نظام حقوقی ملی یک کشور مراجعه کنیم. نظم عمومی ملی، خرود بره سره دسرته تقسریم      

کره   ینظرام حقروق   کیر مجموعه قواعد آمرره موجرود در   مفهوم  ( نظم عمومی داخلی به1 شود: می
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مثال در کشرور   یکرد. برا یاز آن عدول کرده و برخلاف آن، تراض یبا قرارداد خصوص توان ینم
و مانند آن، آمره بروده   یصحت عقد، اکثر مسائل خانوادگ یاساس طیشرات، یما، قواعد ناظر به اهل

توانند برخلاف آن تراضی  یعقد نم نیچرا که طرف  شوند یمحسوب م رانیا یو در زمره نظم عموم
و  یکه چنان با مبان یها و قواعد حقوق   مجموعه سازمان» به مفهوم، یالملل نیب ینظم عموم (2نمایند. 

 از (.Same) «شروند  یمر مقردم  ، یخارج نیبر قوان ریکشور مرتبط هستند که ناگ  کی یاصول تمدن

 نیبرد  .اسرت  شده ریتعب «ینظم عموم یاستثنا» الملل، به نیدر روابط ب یروست که از نظم عموم نیا
 نظرم  برا  اسرتثنائاً  آنکره  مگرر  اسرت  اعمرال  قابرل  گرید کشور در الاصول یعل یخارج قانون که معنا

 کره  است یانتظام ، قواعدیمل یعموم نظم نوع نیسوم (3. باشد داشته تعارض م بور کشور یعموم
 حقروق  یاجبرار  قواعرد  ای یانتظام قواعد از. منظور گردد یم محسوب یعموم نظم از نینو یا جلوه
 و یاقتصراد  و یاسر یس سرازمان  ینگهردار  یبررا  آنهرا  تیر رعا کره  اسرت  ینیقوان ای قواعد»، یعموم

 نیقروان ، یتوان مقرررات ارز  یکه م یعموم قواعد حقوق نیا (.Same) «است لازم کشور یاجتماع
را در شمار آنهرا آورد، صررف نظرر از قرانون حراکم برر قررارداد         یهای گمرک  تیومحدود یاتیمال

 لی باید از جانب قاضی و داور مورد لحاظ قرار گیرد.لالم تجاری بین
گفت: حداقل بخشی از نظم عمومی داخلی  توان یم ها آنبا توجه به انواع نظم عمومی و مفهوم 

که قابرل   گردد یمه قانون پایه محسوب و تمام آنچه در برگیرنده نظم عمومی انتظامی است، از جمل
گذاری خارجی نیست  اما مطلب در دکترینهرای برین المللری و     عدول در انعقاد قراردادهای سرمایه

های داوری با قیدی مورد پرذیرش قررار گرفتره اسرت. بره نظرر آنهرا آن بخرش از قروانین پایره              رویه

نظم عمومی فراملری قررار گیررد. ایرن مطلرب در      اراده متعاقدین را مقید سازد که در قلمرو  تواند یم
شرکت گات اویل علیه شرکت ملی نفت ایران مورد تأکید قرار گرفته و بر اسراک آن رأی  دعوای 

برره مباحررث  . بررا توجرره(Akhlaghi, 2004 & Movahhed, 1997: 236-235اسررت )داده شررده 
فتی برا عنروان نتیجره مطررح     گذاری ن مطروحه نظر مختار را در خصوص ماهیت قراردادهای سرمایه

 کنیم. می

 

 (پذیر انعطاف ماهیت با قراردادهای نظریه) نتیجه

برخورداری شرکتهای ب رگ نفتی از خدمات مدیریتی و فنی پیشرفته و توانرایی آنهرا در انجرام    
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اکتشاف، توسعه، تولید وبهره برداری از نفرت همرراه برا اسرتانداردهای برالا و تولیرد صریانتی سربب         
انعقاد قرارداد توسط دولت می بان با آنهاست. تأمین ه ینه فوق العراده انجرام امرور فروق نیر       رربت 

دهد منابع مالی خرود را در امرور    معمولاً یا در توان دولت می بان نیست و یا دولت می بان ترجیح می
ز او زیربنایی که موجب رربت بخش خصوصی نیست، ه ینه کند. این استراتژی دولت می بان و نیرا 
شرود  به شرکتهای بین المللی نفتی با فناوری مدرن و پذیرش تأمین ه ینه طرح توسط آنها سبب می

تا دولت می بان سرمایه که صاحب مخازن نفتی است در هنگام انعقاد قرارداد به طرف مقابرل امتیراز   
 دهد.

ر سرعی  از سوی دیگر دولتهای می بان برا تردوین یرک رژیرم حقروقی منطبرق برا نیازهرای کشرو         
گذاریش مبتنری برر    گذار خارجی را به انجام تحقق اهدافی که رژیم حقوقی سرمایه کند، سرمایه می

این هدف نی  عامل دیگری است که کشورهای سرمایه پذیر را وادار  تحقق آن است هدایت نماید.

 کند.به امتیاز دهی به شرکت بین المللی طرف قرارداد می
ردادها جهت تأمین منافع عامه کشور می بان اسرت و ممکرن اسرت    این موضوع که انجام این قرا

گذار است. امری کره   دولت در تغییر شرایط و یا فسخ آن اقدام نماید، مورد قبول شرکتهای سرمایه
امضاء قرارداد توسط مدیر عامل شرکت دولتی و  اما المللی نی  مورد قبول است در آراء داوری بین

وزیران و یا بدون دخالرت نماینردگان حاکمیرت، در تفسریر قررارداد       تصویب در مجلس و یا هیئت
مؤثر است و ممکن است عدم توجه به آثار حقوقی آن خسارتهای جبران ناپذیری را به دنبال داشته 

 باشد.

و یرا شررکت طررف قررارداد کره از       رسد با توجه به می ان امتیاز دهری کشرور می بران   به نظر می
منعقد شرده کره ممکرن اسرت      شروط لحاظ شده در آن و نوع قرارداد صاًخصوتحلیل مفاد قرارداد 

 ازنوع امتیاز، مشارکت و یا خدمت باشد بتوان ماهیت قرارداد را روشن نمود.
تروان گفرت بررای     مری  ایرد  بنابر این با توجه به اینکه هر قرارداد در شرایط خاصری بوجرود مری   

تروان قائرل بره یرک نظرر ثابرت        تی نفرت نمری  گذاری خارجی در بخرش بالادسر   قراردادهای سرمایه

شرود   درمورد ماهیت آنها شد. هر قرارداد درشرایط خود و دریک نظرام حقروقی خراص ایجراد مری     
آن بررسری شرود، لرذا مؤلرف نرام       گفتره درتعیرین ماهیرت    وباید می ان نقرش هریرک ازاصرول پریش    

بستر خود و باتوجه به اصول فروق  انتخاب نمود تا در« پذیر نظریه قراردادهای انعطاف»دیدگاه را  این
تواند از طیف گسترده ماهیت قراردادهای خصوصی داخلری   ماهیت آن بررسی شود. این ماهیت می
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 مند گردد. المللی بهره و یا قراردادهای از نوع حقوق عمومی تا بین
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