
  فصل چهارم- حقوق تطبیقی / 861

 

 سید نصراالله ابراهیمی1
 مجتبی عینی2

 چکیده
گرچه  .ز استالمللی به ویژه در صنعت نفت و گااصل آزادي قراردادي از اصول بنیادین قراردادهاي بین 

، قراردادها اینص اما به دلیل ماهیت خا، کنداز آزادي قراردادي تبعیت می، قراردادهاي بالادستی نفتی نیز
وعات فوق در این مقاله تحلیل موض .استکه نیازمند به بررسی ، استهایی محدودیت مشمول اصول مزبور

اي به گونهدها قراردابا این رهیافت که شرایط و مفاد ، گیردمی مورد توجه قراربا رویکردي علمی و عملی 
میادین  ۀو موجبات توسع کند هاي نفتی را تسهیلگذاريمنعقد و اجرا شود که سرمایه، مذاکره، طراحی

هاي برد در منافع قراردادي فیمابین دولت-ردادي و اصل بردنفت و گاز را بر اساس توازن قرا
  .) فراهم سازدIOCsالمللی نفتی (هاي بین) و شرکتNOCsملی نفت (هاي میزبان/شرکت

، یل اقتصاديتحل، توازن قراردادي، انعطاف قراردادي، ثبات، و الگوسازي تیپ، امورحاکمیتی و تصدي: کلیدواژه
  .)TEFCELتفسل (، حاکمیت اراده اصل، اصل آزادي قراردادي

                                                 
  .تهران سی، دانشگاهسیا علوم و اسلامی، دانشکدة حقوق و خصوصی حقوق گروه یار استاد .1

Email: snebrahimi@ut. ac. ir 
  .تهران سیاسی، دانشگاه علوم و گاز، دانشکدة حقوق و نفت حقوق تخصصی دکتري دانشجوي .2

Email: mojtabaeiny@ut. ac. ir 



  ر جعفري لنگروديمجموعه مقالات همایش ملی تجلیل از مقام علمی استاد محمدجعف  / 286

 

 مقدمه
قرارداد در  .وجود داشته است، زندگی اجتماعی و اقتصادي انسان مبتنی بر نظمی است که در طول تاریخ

ز انتظام و ااست طور ناملموس چنین نظمی را مستقر ساخته ه کنار قانون یکی از ابزارهایی است که ب
توازن و نظم نوعی است که ، قانون مروج عدالت .کرده است و دفاع حراست يو اقتصاد یماعتاجامور 

روابط فردي در ة الطرفینی و شخصی است که شالودنظام عدالت بین، قرارداد .شودمی شامل هر فردي
توان آن را همزاد نخستین تعاملات بشر و مقدم بر هر قانونی دانست نظم اقتصادي و اجتماعی است و می

اشخاص و ة ارادة قرارداد زاد .کردن را نیز مبتنی بر قرارداد میان افراد جامعه و دولت تلقی و حتی قانو
، عنوان یک نهاد حقوقیهب .مبتنی بر سرشت آزاد انسان است و بهترین ابزار رفع نیاز و تأمین منافع است

روح واحدي است ، حالهاي حقوقی وجود دارد و در عین اي است که در تمام نظامداراي ساختار و پیکره
  .استنظام قراردادي ة شالود ۀبه مثاب واست منشأ آن که حاکمیت اراده و آزادي قراردادي 

هاي اقتصادي و بازرگانی مبتنی بر قراردادهاست و تأمین هرگونه نیاز فردي و اجتماعی و فعالیت
پایین دستی و تجارت ، لادستیعملیات با .برداري از منابع طبیعی نیز متکی به نظام قراردادهاستبهره

هایی ممتاز از سایر قراردادهاي بالادستی نفتی داراي ویژگی .شودمی در بستر قراردادها انجام، نفت و گاز
هاي نفتی دولتی و یا شرکت نفتیهاي میان دولت اغلبآنکه این قراردادها نخست ؛ قراردادهاست

طبیعی  جدالاي ماهیت حقوقی متفاوتی هستند و نوعی شوند که دارمی المللی نفتی واقعهاي بینشرکت
تعارض ، تاریخ طیآنکه در دوم  .موجود استبین حقوق عمومی و خصوصی و بین حاکمیت و تصدي 

بسیاري از  منشأالمللی نفتی غربی مشهود است که هاي بینمیان کشورهاي نفتی و شرکت، آشکار منافع
نظام حقوقی و قراردادي قوام عناصر غیرحقوقی در ۀ به مداخلمنجر  وهاي سیاسی و اقتصادي بوده تنش

و توزیع و  کلانمنابع مالی  تأمینهاي نفتی مستلزم پروژهۀ توسع، آنکهسوم  .صنعت نفت شده است
 کنداي را در نظام قراردادهاي نفتی ایجاد میکه این امر حساسیت ویژه، هاي متعدد استتخصیص ریسک

هاي دانش فنی و قدرت مدیریتی شرکت، هاي میزبان به سرمایهنیازهاي دولتو برقراري توازن میان 
سازد؛ نظام کارآمد می دشوار، درآمدهاي خود راسازي هاي اخیر به حداکثريشرکتة خارجی و میل فزایند

  .منظور تأمین منافع طرفین استقراردادي متولی برقراري چنین توازنی به
متوازن یا غیر متوازن باشد؛ ولی تردیدي ، پویا یا ایستا، منعطفمنعطف یا غیر ، تواندمیفی نفسه قرارداد 
که متوازن و دو سویه ، قرارداد توان برقراري رابطۀ متعادل، که از منظر مدیریت بهینۀ قراردادي نیست

ور منافع کش .استمختلفی  متأثر از عوامل قابلیتیچنین  .را دارد، متضمن منافع طرفین قرارداد باشد
هاي سیاسی و اقتصادي رقابت، هاي تاریخیسوء ظن، حساسیت نسبت به حاکمیت بر منابع طبیعی، نفتی

نظام بهینۀ قراردادهاي بالادستی نفتی ، تواندمی غیرهعرضه و تقاضا و ، یالمللبینهاي تحریم، بازار نفت
  .متأثر سازدرا 

تا چه ، حقوق قراردادهابنیان عنوان هراردادي بآزادي ق؛ کندمی را ایجاد هاییپرسش، واقعیتهاي فوق
و بروز دارد؟ اصل است یا استثا؟ توان ایجاد یک نقطۀ بهینه در  کردمیزان در قراردادهاي بالادستی نفتی 
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به  برخی .است طرح شدهکمتر ، در ادبیات موجود هااین پرسشمنافع طرفین را دارد یا خیر؟؛  تأمین
که قوانین ملی الزامات متعددي را به طرفین قراردادهاي بالادستی نفتی م اینرغهب« اند:گفتهاختصار 
اصل آزادي قراردادي به عنوان محور اصلی حقوق قراردادها هنوز جایگاه خود را در ، کنندمی تحمیل

دهد می همین اصل آزادي قراردادي است که به طرفین اجازه .قراردادهاي بالادستی نفتی حفظ کرده است
هر چند کشورهاي صاحب  .در مورد قراردادهاي بالادستی نفتی مذاکره کنند بنشینند و دور یک میز که

این کشورها اصولا راه ، کنندمی ی ارائهالمللبینهاي نفتی را به شرکتاي نفت معمولا قراردادهاي نمونه
ردادهاي نمونه را با کشور میزبان دهند که مفاد این قرامی هاي نفتی اجازهبندند و به شرکتنمی مذاکره را

مانند هر قرارداد دیگري یک ، قرارداد سرمایه گذاري«: گویدمی، دیگرة نویسند .1»مورد مذاکره قرار دهند
ترجمان صرف اصل جهانی آزادي قراردادي است که به طرفین اجازة تعیین محتوا و شکل قرارداد در 

؛ این نظرات پاسخی مختصر و اجمالی به 2»دهدمی راتوسط قانون  ةهاي تثبیت شدچارچوب محدودیت
  .کندنمی پرسشی پیچیده و مهم است و ابعاد آن را بازگو

هاي داوري نفتی و در پرتو آرا و رویه علمیتحلیل  ۀبا ارائ، هامنظور پاسخ به این پرسشبه، مقالهدر این 
ان را ه نیازهاي روز صنعت نفت ایردنبال شود ککاربردي رویکردي ، شودمی سعی بر اساس مدل تفسل

زادي قراردادي آپیشینه و مبانی اصل ، به ماهیت اجمالا آغازمین جهت در ه به .مورد توجه ویژه قرار دهد
بررسی  هاي مختلف راجع به ماهیت قراردادهاي بالادستی نفتیدیدگاه، در بخش دوم .شودمی پرداخته

 بیانتی صل آزادي قراردادي در قراردادهاي بالادستی نفخواهد شد؛ در بخش سوم محدودیت پیش روي ا
هاي بالادستی به بحث پیرامون امکان گسترش آزادي قراردادي و حاکمیت در قرارداد انتهاخواهد شد و در 
  .شودنفتی توجه می

 المللیاصل آزادي قراردادي در قراردادهاي بین .1
 18است ولی به مفهوم مدرن آن مربوط به قرن چه زمانی آغاز شده ، آزادي انسان مشخص نیستةاید

انسان حسب  6به عقیدة ژان ژاك روسو .5است 4و لیبرالیسم 3میلادي و متأثر از مکاتب فلسفی فردگرایی
تواند سرنوشت می داراي حقوق طبیعی است و 7عنوان موجودي خودمختارموجودي آزاد است و به، طبیعت

حاکمیت «اصل فلسفی پیدایش چنین تفکري منشأ  .کندوقی برقرارخود را تعیین و با دیگران روابط حق

                                                 
  .87و86 ، صص1393دوم، میزان، تهران،  گاز، چاپ و نفت شیروي، عبدالحسین، حقوق .1

٢. El Kailani-Chariat, Ebstissam, 2017, p32.  
٣. L’individualisme  
٤. Le libéralisme  
٥. Aubert De Vincelles, 2014, p17.  
٦. Jean-Jacques Rousseau 

 وي خودمختاري و خود بر انسان ذاتی حاکمیت و استقلال به اشاره براي فرانسه در L’autonomie و انگلیسی در Autonomy واژه .7
 Private autonomy و Party autonomy همچون ترکیباتی در حقوقی آثار در و است فرد اهلیت همان تعبیري به که شودمی استفاده
 : بهر.ك  .شودمی استفاده

 - Zhaohua, 2014, pp 212.  
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ثقل حقوق ۀ است که نقط 3»اصل آزادي قراردادي«ایجاد  2نیز مبناي، اصل حاکمیت اراده .است 1»اراده
چرا که طرفین ، دهدمی لشکبنیان نظام قراردادها را  4»برابري طرفین قرارداد«همراه ه قراردادهاست و ب

مبناي چنین  .کنندتوسعه و تنظیم ، توانند روابط خود را بر پایۀ قراردادشوند و میمی 5فرضآزاد و برابر 
دهد که هر کس منافع خود می و اجازه سازدمی همواراین بود که آزادي راه را برابتکارات فردي ی طرح

کارآمدي ، تقاضا تبعیت از نظام عرضه و سازد ومی را دنبال کند؛ برابري طرفین نیز رابطه را متعادل
مصرف و بازار نیز مکملی بر مبناي ، بنابرین اقتصاد مبتنی بر کالا .اجتماعی و اقتصادي را به دنبال دارد

فلسفی اصل آزادي قراردادي شد و در جهت مقابل نیز آزادي قراردادي به مثابه یک اصل اقتصادي نقش 
  .6کندمهمی در اقتصاد ایفا می

 7قراردادي پیشینه اصل آزادي .1 .1
مبتنی  11دارد که بر حقوق اشخاص 10و آزادي اراده 9ریشه در مفهوم فلسفی آزادي 8اصل آزادي قراردادي

رسد که اولین نظر میه ب .است اختلافمحل  13گیري مفهوم حاکمیت ارادهزمان دقیق شکل .12تاس
اما ، باشدزدهم شکل گرفته در قرن شان، هاي اصل حاکمیت اراده در انتخاب قانون حاکم بر قراردادبارقه

صورت یافت؛ در واقع ، آزادي فرديۀ در قرن نوزدهم و به دنبال اندیش، پردازي در این موردتدوین و نظریه
ۀ در نیم .طرفین در انتخاب قانون حاکم بر قرارداد استة آزادي فردي مبناي فلسفی اصل حاکمیت اراد

                                                 
١. Le principe de l’autonomie de la volonté 

 در مالکیت اجتماعی، آزادي قوانین در اتحادیه تشکیل آزادي برخی و شودینم متجلی قراردادها حقوق در تنها اراده حاکمیت اصل آثار .2
 حقوق در خواندگی فرزند قبول آزادي و ارثیه حقوق در وصیت شخصیه، آزادي احوال در خانواده تشکیل و ازدواج اموال، آزادي حقوق

   بودن یـرضای لــاص و تــنیس قراردادي آزادي به دودــــمح آن راث نیز قراردادها وقـــــحق در .دانندمی لـــــاص این از را ناشی سرپرستی
)Le consensualisme(قراردادها نسبی ، اثر )L’effet relatif des contrats (قانون عنوانبه قرارداد و)La contrat- loi (نتایج از نیز 
 : بهر.ك  .است آن

 Zhaohua, Meng, Ibid, p٢١٢.  
٣. Le principe de la liberté contractuelle 
٤. L’égalité des parties 

 بیشتر لذا .گرفت نادیده را دارد و داشته وجود کههایی نابرابري تواننمی و است انتزاعی و فرضی بیشتر برابري چنین است توضیح به لازم .5
  .اقتصادي تا است مدنظر حقوقی برابري

6. Montero, 2004, p3. Sacco,2007, pp 744&745. Irakli, 2017, pp63.  

 : شود مراجعه منابع این به لیالمللبین قراردادهاي در حاکم قانون تعیین و قراردادي آزادي اراده، اصل حاکمیت اصل خصوص در .7
Lando, 1976, at 13-53; Siesby, (1980) , Morse, Larcier, 1981, at 19-59; Lorenzen, (1921); Juenger, Friedrich, 
1982, 296.  
٨. Freedom of Contract 
٩. Liberty 
١٠. Freedom of Will 
١١. Rights of Individuals 
١٢. Ebrahimi, 1980, p. 81.  
١٣. Party Autonomy 
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هاي با راهیابی به کنوانسیون، دوم این قرنۀ و در نیم شد دایجااین اصل در دکترین حقوقی ، اول قرن نوزده
هاي تجاري و به ویژه در عرصه، خصوصی المللبینتبدیل به یکی از اصول مهم حقوق ، المللیمهم بین

  .اقتصادي شد
و  شتهداهایی که این اصل در کشورهاي مختلف از جمله آمریکا و کشورهاي اروپایی کش و قوس رغمبه

میت حاکة به عنوان ابزار محدود کننده و حتی خنثی کنند آنکه با هایی با وجود مخالفت همچنین
قریباً در سراسر امروزه ت، اصل حاکمیت اراده در انتخاب قانون حاکم بر روابط قراردادي، است شده، هادولت
  .دانندالملل خصوصی میو آن را یکی از ارکان اصلی حقوق بین شناخته شدهدنیا 
، بر این اساس .دانشمند ایتالیایی دارد 1خی معتقدند اصل آزادي قراردادي ریشه در دیدگاه بارتولوسبر

 .شدیدنبال م، بارتولوس يدگاههاید، شود قضاییو  يگذارقانونوارد مباحث ، نکه حاکمیت ارادهیقبل از ا
که قرارداد در آن صورت  یانن موجود در مکیقوان 2قانون حاکم بر محل انعقاد قرارداد، نظرات او مطابق

یعنی  3که قانون حاکم بر محل اجراي قرارداد یدر حال، دهدیقرارداد را شکل م یعیروند طب، ردیگیم
  .4کندیج حاصل از قرارداد را کنترل مینتا، شودیکه قرارداد در آن اجرا م یمحل
که  یا قانونبن قرارداد در رابطه یفانتخاب آزادانه طر یعنی، حاکمیت اراده یرسد که اصول کلمی نظره ب

 و5Lorenzenنچو يافردا ؛بوده است توجهمورد  يلادیم 16از قرن ، کنترل کند معامله را یبایست
Nussbaum 6 فرانسوي  دانحقوقنظرات  یبایست، مفهوم حاکمیت اراده مبدع یافتن يبرا، دارندمی اظهار

که مفهوم حاکمیت اراده را وارد تعارض  یکس، کردرا بررسی  Molinaeus Dumoulin يلادیم 16قرن 
مخالف ایده  از قرن هفدهم که ابتدائاً  7که دانشمند هلندي به نام هوبر معتقدند گریدبرخی  کرد؛قوانین 
  .8اصل حاکمیت اراده را مطرح کردکه  بوده است ین کسیاول، بخشی به اراده طرفین قرارداد بوداولویت

 سمبرالییتوان آن را به مکتب لمی ،دو طرف قرارداد است ياساس آزاد، یت ارادهاز آنجا که مفهوم حاکم
اساسی و ریشه دار  یمفهوم حاکمیت اراده مفهوم، ن قرنیدر ا .ک دانستیار نزدیبس، يلادیم 19قرن 
 در .است ين حقوق فردیجه قوانینت، وجود داردآزادي که در انتخاب قانون حاکم بر قرارداد  .شدمی تلقی

مبنی بر فلسفه  Benthamite از اصل حاکمیت اراده بر اساس فلسفه، قضات ویکتوریایی، ایکتوریدوران و
fair-laissez9 قصد طرفین ، محل عقد قرارداد یا محل اجراي آن يبه جا از این رو .کردندیت میحما

قانون بایستی  laissez-fairفلسفه  اساسبر ؛ کردیمایفا انگلستان  يقراردادها حقوق نقشی اساسی را در
                                                 

١. Bartolus 
٢. lex loci contractus 
٣. lex loci solutionis 
٤. Ebrahimi, S. N. , Ibid.  
٥. Lorenzen, (1921) 30 Yale L. J. at 565, 573.  
٦. Nussbaum, , (1942) 
٧. Huber  
٨ Ebrahimi, S. N. , Ibid.  
٩. North, P. M. and Fawcett, , 1992, at 476; Lando, , (1982) 19, 21; Graveson, Arbor, 1951, 6-8.  
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عبارتند  laissez-fairفلسفه  ن اهدافیترمهم .شدکمترین مداخله را در روابط قراردادي مردم داشته با
واگذاردن ، بیانی دیگرا به یو  اراده خود را تحکیم ببخشند ن قدرت داده شود تایبودند از اینکه به مردم ا

ت کنند یخود را به بهترین نحو هدا يبتوانند امور تجار، دش ببرنینکه کسب و کار خود را پیا يمردم برا
  .1دکننها مدیریت و زندگی خود را بدون مداخله حکومت

 اصل حاکمیت اراده و آزادي قراردادها در حقوق فرانسه و کامن لا .1 .2
که ، دش 3منصوص، 18042موجب قانون مدنی ه در فرانسه اصل آزادي قراردادي پس از انقلاب فرانسه و ب

گرایی را آزادي و نفی صورت، برابريۀ و بیشتر اندیش بود 4در آن زمان متأثر از فردگرایی و اقتصاد آزاد
 هنوز، با این اصل هارغم تمام مخالفتهب .ابزار آن نیز مذاکره و چانه زنی متعاملین بود ؛کرددنبال می

و کاربونیه به تثبیت  5دوما نظیرانی دانوقحقها و قانون مدنی این کشور است و مبناي بسیاري از آموزه
گریز از نظم پیش ساخته قوانین را ة کاربونیه آزادي قراردادي به طرفین اجازة به عقید .اندآن پرداخته

رسد و این اصل در زمان تشکیل قرارداد به اوج می، در برداشت کلاسیک اصل آزادي قراردادي .دهدمی
در  شود؛ به تعبیري آزادي صرفاً راردادي فروکش و اصل لزوم حاکم میاجرا در جهت امنیت قۀ در مرحل

  .6ورود به قرارداد است نه خروج از آن
سنتی شناخته شده بود و در عمل محدویت قراردادي  امدر نظ، اي قراردادهاپاره در آغاز صرفاً ، 7در کامن لا 

و بر پایۀ اصل  8»از قانون به قرارداد«قرون وسطی و در جنبشی موسوم به گذار  اتمامبا  .وجود داشت
اصل آزادي قراردادي ریشه در قانون ، در امریکا .رونق گرفت 19آزادي قراردادي در قرن ، حاکمیت اراده

همین جهت دیوانعالی فدرال امریکا بسیاري از مقررات معارض این اصل را هاساسی این کشور دارد و ب
  .9نقض کرده است

                                                 
١. Atiyah, 1995 at 8. See also Atiyah, , 1979, at 398 ff, Graveson, 1955, at 189 ff.  

  .است قراردادي آزادي اصل متضمن فرانسه مدنی قانون 1102 و 6 وادم .2
 فرانسویان تلاش حاصل حقوقی و فلسفی اصل عنوانبه مفاهیم این توسعه و نبود اصل قراردادي آزادي و اراده حاکمیت رومی حقوق در .3

 تواندمی ارادة اشخاص بگوییم که این .است حقوق ۀفلسف تئوري یک اراده حاکمیت: «)Jean Carbonnier( کاربونیه ژانۀ گفت به .است
 نیز آنها مبناي بلکه نیست تعهدات و حقوق منبع صرفا کند، ارادة طرفین ایجاد خودشان قواعد با آنها، مطابق خود براي را تعهدات و حقوق
 بهر.ك  .»...هست

 -Zhaohua, Meng, Ibid, p ٢١٥&٢١٤.  
٤. La doctorine économique libéral 
٥. Jean Domat  
٦. Montero, ٢٠٠٤, p٥.  

 نظربه که شده شناسایی دادگستري دیوان توسط اروپاۀ اتحادی در مدنی حقوق کلی اصل یک عنوانبه قراردادي باید ذکر کرد آزادي .7
 مورد) Freedom to conduct business(»کار و کسب به مبادرت آزادي« ذیل اروپا بنیادین حقوق پیمان 16ة ماد شمول رسد، تحتمی

  .٦٣&Irakli, Ibid, pp٦٢: بهر.ك  .باشد گرفته قرار حمایت
٨. From status to contract 
٩. Hosseini, 1997, pp114,115&142.  
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توانند مین یاند که طرفرفتهیپذ، هاییتیاگر چه با محدود 2،مریکاییان ادانحقوقو  1هاامروزه دادگاه 
ن یاصلاحیه دومین قانون تعارض قوان 187ماده  2بند  .انتخاب کنند را قانون حاکم بر قرارداد

 اصل حاکمیت اراده، 4)1934ن اصلاحیه قانون تعارض قوانین (یدرست در نقطه مقابل اول 3)1971کا(یآمر
امریکا  5يقانون متحدالشکل تجار .داندیم یالتین قانون حاکم بر معاملات چند اییدر تع یاساس یرا عامل

کسان را در ی ياگر چه راهکار، کندیفلسفه راجع به اصل حاکمیت اراده را دنبال م زین 1-150در بخش 
  .6ش نگرفته استیپ

  المللیهاي بیناروپایی و کنوانسیوناصل حاکمیت اراده و آزادي قراردادها در حقوق  .1 .3
افراد ممکن است نتوانند قانون حاکم بر قرارداد در اروپا نیز مانند ایالات متحده این بحث وجود داشت که 

توانند بو یا آنکه  7انجام دهند يگذارقانونخود یک عمل توانند نمیزیرا آنها ، کنندرا خودشان انتخاب 
یل توسعه اصل حاکمیت لبه همین د .تفویض کنند مرجعی غیر از محاکم بهحل و فصل اختلافات خود را 

در ابتدا تنها  این اصل، حقوق نوشته يکشورها یدر برخ .پذیرش آن به کندي اتفاق افتاد واراده در اروپا 
  .8کردندمی مرتبط با موضوع را انتخاب یقانون، نیشد که طرفمی محدود به مواردي

ن اصل یا یرش عمومیدر پذ نقش مهمی، آلمانی 19دانشمند بزرگ قرن ، 9ساوینی د فراموش کرد کهینبا
ملاك ، توسط طرفینقانون  آزادکه بایستی انتخاب  کردمی او پیوسته تاکید ؛10داشت در کشورهاي اروپا

جرا خواه محل انعقاد و یا محل ا، نه آنکه محل تعهدات، ی باشدالمللبینتعیین قانون حاکم بر قراردادهاي 
  .11مدنظر قرار گیرد

 و آنجائی که یالمللنیژه در موضوعات بیوه ن اصل بیا .است امري مسلماصل حاکمیت اراده ، امروزه
مختلف را درگیر  يهاي حقوقی کشورهانظام دارد وگران متعدد وجود یباز و عناصر نامعین مختلف

، دکترینو  یمل يهايگذارقانون، هاونینسرش آن در کنوایدرست پس از اثبات و پذ .کاربرد دارد، سازدمی
اصل حاکمیت اراده و اصل آزادي قراردادي براي تعیین قانون حاکم توسط طرفین  یلاديم 1980در ژوئن 

 یالمللبینالمللی در کنوانسیون رم راجع به قانون حاکم بر تعهدات قراردادي بین قراردادهايقراردادها در 
                                                 

١. Beale, (1910) 23 Harv. L. Rev. , at 260-61. See also for the same author, 1935, at 1080.  
٢. Auten v. Auten, [1954], 308 N. Y. 155, 124 N. E. 2d 99.  
Ehrenzweig, for instance, states that “it seems that the parties’ intent should ultimately prevail over any 
fictitious balance of ‘governmental interests”.  
٣. American Restatement (Second) of Conflict of Laws 
٤. American Restatement (First) of Conflict of Laws 
٥. Uniform Commercial Code 
٦. Ebrahimi, S. N. , Ibid, pp. 71-72 
٧. do the legislative act 
٨. Ebrahimi, S. N. , Ibid, p. 72 
٩. Savigny 
١٠. Rabel, 1960, at 362-363.  
١١. Lando, 1993, at 54.  
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، 19551مصوب ، کنوانسیون لاهه 2المللی دیگر نظیر ماده هاي بیننوانسیوناین اصول در ک .پذیرفته شد
 1986کنوانیسون لاهه  7ماده ، 1978مصوب ، کنوانسیون لاهه راجع به قانون حاکم بر نمایندگی 5ماده 
  .2فته شدپذیر نیز 1994کنوانسیون مکزیک  7ماده  2و 1بند 

 حقوق مدنی ایران اسلامی و فقهاصل آزادي قراردادها در  -4-1
 اقتباس از مبین اصل آزادي قراردادي است و اتفاق وجود دارد که این مادهایران قانون مدنی  10مادة 

برخی با توجه به سابقۀ فقهی  .محل اختلاف استبا وجود این قلمرو اعمال این اصل  .حقوق فرانسه است
این ماده را مبین اصل آزادي ، عقد صلحمعین بودن  ردقانون مدنی ضمن  754ایران و وجود مادة حقوق

دانند و قلمرو اعمال این اصل را هم محدود به عقود غیر می را زائد 10دانند و اساسا مادةمی قراردادي
در  بلکه آن را، دانندنمی قانون مدنی را نه تنها زائد 10دیگر مادة برخی، مقابلجهت در  .3کنندمی معین

  .4دهندمی مورد استناد قرار، هاي قانونی مکررادر رفع خلأ و دانندمی مجريعقود معین و غیر معین 
اشخاص در هر قالبی که ، دهدمی اجازه، د معینواصل آزادي قراردادي ضمن نفی انحصار قراردادها به عق

 محتوا و آثار تراضی خود را تعیین، کنندطرف قراردادي خود را انتخاب ، کنندمایل باشند مذاکره و تراضی 
 ايچنین آزادي، با وجود این .5تعیین کنند آن را مشخص و روش حل اختلافات خود را احکامکنند و 

از  طور روزافزونبهمطلق نبوده و نیست و ملاحظات مربوط به نظم عمومی و اخلاق حسنه و قوانین آمره 
  .کاسته است آنشمول ة دایر
نشده  شناسایینه تنها آزادي قراردادي ، شرعیمطابق تفسیر فقهاي متقدم از نصوص ، اسلامی فقهدر 
این بر  .7در میان مذاهب اسلامی رشد یافت» اصل توقیفی بودن«یا  6محدودیت قرارداديۀ بلکه نظری، بود
که به موجب  ایجاد شدشدند و اصلی شرعی تلقی می، تنها عقود معین که مربوط به زمان پیامبر بود مبنا

این اصل الاصاله الفساد  .که اعتبار آن توسط شرع تصویب شده باشدر آنآن هر قراردادي باطل است مگ
مرور زمان ه ب .ختشنارسمیت میه در قالب شروط ضمن عقود معین ب اًو سایر قراردادها را صرفنام داشت 

عنوان و آزادي قراردادي بهمردود توسط فقهاي متأخر مذاهب اسلامی ، این نظریه جزء در مذهب حنفی

                                                 
١. Hague, 1955.  
٢. Ebrahimi, S. N. , Ibid, p. 68.  

 اول، مشعل ، چاپ)ایقاعات و تعهدات، عقود حقوق( اول تجارت، ج و مدنی حقوق المعارفجعفري لنگرودي، محمدجعفر، دایره .3
  .202، ص1357آزادي، تهران، 

  .100-95 صص، 1393انتشار، تهران،  سهامی دوازدهم، شرکت اول، چاپ قراردادها، ج عمومی کاتوزیان، ناصر، قواعد .4
٥. Zhaohua, Meng, Ibid, p 213.  
6. Restriction of contract 

   .1378دانش، تهران،  اول، گنج حقوق، چاپ ترمینولوژي در جعفري لنگرودي، محمدجعفر، مبسوط .7



  فصل چهارم- حقوق تطبیقی / 869

 

» المومنون عند شروطهم«و عموم حدیث  2»اوفوا بالعقود«و  1»منع اکل مال به باطل«مبناي آیات  اصل بر
 3.در حقوق اسلام شناسایی شد

 ماهیت قراردادهاي بالادستی نفتی .2
یدگاههاي دکه ، تعیین ماهیت این قراردادها استی یکی از موضوعات اختلافی قراردادهاي بالادستی نفت

راردادي اثر قدر تعیین قلمرو اصل آزادي  این قراردادهاتشخیص ماهیت  .آن وجود دارد متفاوتی پیرامون
 مذکور دادهايعلت چنین اختلافی بیشتر به اطراف قرار .کندمی نمایاندارد و حدود و ثغور آن را  قاطعی

و  تعیین بنابراین ابتدا لازم است ماهیت طرفین رابطه را .شودمی و توصیف موضوعات حساس آن مربوط
 امري حاکمیتی است یا تصدي و سپس به بررسی این قراردادهاکه آیا موضوع  کردآنگاه مشخص 

دهاي متفاوت در این خصوص پرداخت و در آخر دیدگاه پیشنهادي راجع به ماهیت قرارداهاي دیدگاه
  .دادبالادستی نفتی ارائه 

 ماهیت طرفین قراردادهاي بالادستی نفتی .1-2
و  استاست که حاکم بر منابع نفتی  یفین قراردادهاي بالادستی نفتی از یک سو دولت نفتطر معمولاً
وزرات منابع طبیعی از ا انرژي یا وزارت نفت ی 4ائین) و یا در موارد استثNOCشرکت ملی نفت ( معمولاً
دار دهکه عه هستند) IOCالمللی نفتی (هاي بینشود و از سوي دیگر شرکتمی طرف واقع دولتجانب 

ماهیت متفاوتی است که ، محل بحث .دنشوانجام عملیات نفتی و تأمین منابع مالی مورد نیاز پروژه می
، که وزارت نفت یا وزارت منابع طبیعی طرف قرارداد استآنجائیدر جانب میزبان  .طرفین قرارداد دارند

که شرکت ملی نفت طرف  یدر جائلی و، خانه مزبور موضوع حقوق عمومی استتکه وزار نیستتردیدي 
و داراي  کردهاعمال حاکمیت دولتی  ال وجود دارد که آیا شرکت مزبور صرفاًؤهمیشه این س، قرارداد است

و در نیتجه این  استتصدي مبلکه ، دندارحاکمیتی  موضعحقوق عمومی است و یا آنکه اساسا  ماهیت
مالکیت با توجه به ، توضیح آنکه .استشرکت داراي یک شخصیت تلفیقی از شخصیت عمومی و خصوصی 

چنین شرکتی تابع حقوق عمومی است و از طرفی چون فعالیت ، از منظر مالکیت سهام، دولتی این شرکت
اما  .خصوصی است، از منظر کارکردي، کنددهد و در قالب یک شرکت تجاري عمل میبازرگانی انجام می
، داراي ماهیت شرکت سرمایه گذاريها این شرکتغالب ، )IOCی نفتی (المللبینهاي در خصوص شرکت

                                                 
 نساء سوره 29آیۀ  .1
 مائده سوره 1آیۀ  .2

٣. Hosseini, ١٩٩٧, Ibid, pp١٢٣&١١٣٬١١٦٬١١٧٬١٢٢.  
 منعقد سنگال دولت انرژي و هوایی، زیرساخت نقل و ی، حملالمللبین امور وزارت توسط میزبان دولت جانب از ذیل قرارداد نمونه براي .4

  .است شده
-Le Contrat de Recherche et de Partage de production D’Hydrocarbures portant sur Cayar Offshore profond, 
entre la République du Sénégal, La Société Petro-Tim Limited et La Société des Pétrole du Sénégal, ٢٠١٢.  
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 CNPC هاي ملی نفتی دولتی نظیرالبته آن دسته از شرکت .1بازرگانی و عملیاتی بخش خصوصی هستند
ی مبادرت به فعالیتهاي المللبینه در فضاي برزیل ک PETROBRASمالزي و  PETRONAS، چین
ی و به مثابه المللبینهاي خصوصی یز همچون شرکتن، کنندمی IOCهاي ی مشابه شرکتالمللبیننفتی 

یکی از مبانی اختلاف در تبیین ، چنین تفاوتی در ماهیت دو طرف رابطه .کنندمی ص خصوصی رفتاراشخا
  .ماهیت قراردادهاي بالادستی نفتی است

 حاکمیت یا تصدي: ماهیت موضوع قراردادهاي بالادستی نفتی -2-2
تفکیک امور حاکمیتی از تصدي است که خاستگاه آن حقوق اداري ، قوقیکی از موضوعات اختلافی ح

منشأ تفکیک امور حاکمیتی خود ریشه در  .حقوق نیز تسري پیدا کرده استهاي است و به سایر رشته
حقوق عمومی را ناظر بر رابطۀ میان ، رومیان .دارددر حقوق روم تمایز حقوق عمومی از حقوق خصوصی 

 منشأ اینهمین امر  .دانستندمی وق خصوصی را مربوط به رابطۀ اشخاص با یکدیگراتباع و دولت و حق
از طرفی مداخلۀ دولت در مسائل  .2استتفوق داراي فکر شد که حقوق عمومی بر توافقات اشخاص 

در حقیقت حکومت  .اقتصادي و ورود آن به حوزة بازرگانی منشأ ایجاد تفکر تمیز وجوه دو گانۀ دولت شد
که داراي جایگاهی وراي اشخاص خصوصی ، 3عنوان حاکمدولت به، نخست: دو شأن متمایز استداراي 

در اینجا دولت در عرصۀ  .شودمی نامیده 4اهلیت حاکمیتی است و از اختیارات ویژه برخوردار است که
ن متصدي عنوادولت به، دوم .عمومی و در داخل تابع حقوق عمومی است المللبینی تابع حقوق المللبین

دهد تفاوتی می که جایگاهی به مانند اشخاص حقوق خصوصی دارد و نوع فعالیتهایی که انجام 5و اپراتور
کند که معمولا از طریق یک شرکت می خود را اعمال 6ۀبا اشخاص خصوصی ندارد و اهلیت تصدي گرایان

تفکر  .کندمی صوصی تبعیتپذیرد که از مقررات حقوق خمی انجام، بازرگانی که در مالکیت دولت است
  .7دستاورد حقوق فرانسه بود و در سایر نظامهاي حقوقی نیز رسوخ کرد، تفکیک امور حاکمیتی از تصدي

شرکت ملی نفت ایران عهده ، پیش از انقلاب اسلامی .وجود دارد در صنعت نفت و گاز نیز این دو گانگی
 .دادمی  تمامی امور حاکمیتی و تصدي را توامان انجامدار تمامی فعالیتهاي بالادستی نفت و گاز بود و عملا

و تصویب قانون سازي و بعدها با ایجاد تفکر خصوصی 1358با تأسیس وزارت نفت در سال  پس از انقلاب
و وضع قانون  1390در سال  1366اصلاح قانون نفت سال ، قانون اساسی 44اجراي سیاستهاي کلی اصل 
تر پررنگتفکیک امور حاکمیتی از تصدي و تعیین حدود آن ، 1391ت در سال وظایف و اختیارات وزارت نف

این صنعت را ، که بیشتر بر پایۀ غلبۀ حاکمیت دولتی بر نفتدولت ایران  علیه یالمللبینهاي تحریم .شد
                                                 

١. El Kailani-Chariat, Ebstissam, Ibid, p22&49.  
٢. Zhaohua, Meng, Ibid.  
٣. L’état souverain 
٤. Jure imperii 
٥. L’état opérateur 
٦. Jure gestionis 
٧. El Kailani-Chariat, Ebstissam, Ibid, p22&23.  
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خارجی که خود اقتضائات خاص بخش گذاري یک سو و ضرورت جلب سرمایه از، دادمی هدف قرار
  .سازدمی ضرورت تفکیک ابعاد حاکمیتی از تصدي را در صنعت نفت بیشتر نمایان، ددار را خصوصی

توان بوسیلۀ آن نوعی می در قوانین موجود تفکیک امور حاکمیتی از تصدي وجود دارد که، با وجود این
امورحاکمیتی آن دسته از « 1386ن مدیریت خدمات کشوري سال قانو 8؛ مطابق مادةکردمرز را ترسیم 

موري است که تحقق آن موجب اقتدار و حاکمیت کشور است و منافع آن بدون محدودیت شامل همه ا
 .»شودنمی از این نوع خدمات موجب محدودیت براي استفاده دیگرانمندي اقشار جامعه گردیده و بهره

توان می که در تطبیق با مسائل صنعت نفت است در ذیل این ماده مصادیق امور حاکمیتی بر شمرده شده
مسائل ، ایجاد فضاي رقابت در صنعت و منع انحصار، برنامه ریزي و نظارت در صنعت نفت، سیاست گذاري
ین قانون ا 11همچنین مادة .حفاظت از محیط زیست و منابع نفتی را در زمرة آن دانست، مالیه عمومی

، ن دسته از اموري است که دولتامور اقتصادي آ که کرده استبا تعبیر امور تصدي به امور اقتصادي مقرر 
برداري از اموال جامعه است و مانند اشخاص حقیقی و حقوقی در حقوق خصوصی متصدي اداره و بهره

برداري از مسکن و بهره، بازرگانی، حمل و نقل، کشاورزي، از قبیل تصدي در امور صنعتی، کندمی عمل
برداري از اموال جامعه که شامل منابع بهره، ین مادهبه موجب ا .») این قانون10مندرج در ماده (هاي طرح

جزو ، ی استالمللبینهاي قراردادهاي بالادستی با شرکتکه معمول آن هاي شود و روشمی نفتی هم
آنکه دولت در این قبیل مسائل همچون اشخاص تر و جالب شودمی وظایف اقتصادي و تصدي دولت تلقی

  .کندمی حقوق خصوصی عمل
 1366قانون اصلاح قانون نفت سال  1مادة 17مطابق بند  .وجود دارد ررات نفتی نیز این موضوعدر مق

اعمال حق حاکمیت و مالکیت عمومی از طرف جمهوري : امور حاکمیتی صنعت نفت«: 1390مصوب 
ات هدایت و راهبري و نظارت عالیه بر اقدام، ریزيبرنامه، اسلامی ایران بر منابع نفتی و سیاستگذاري

  .»دستی استاجرائی در صنعت نفت و پتروشیمی اعم از عملیات بالادستی و پایین
قانون وظایف و اختیارات  1مادة .قانون مدیریت خدمات کشوري است 8مادةاخص از تعریف  فوق تعریف

وزارت نفت به منظور تحقق سیاستهاي «که است  مقرر کردهنیز با اندك تفاوتی  1391وزارت نفت سال 
برنامه ریزي و نظارت بر ، راهبري، سیاستگذاري، نظام جمهوري اسلامی ایران در بخش نفت و گاز کلی

پتروشیمی و پالایشی تشکیل شده است و به ، گاز، کلیه عملیات بالادستی و پایین دستی صنعت نفت
 مومینمایندگی از طرف حکومت اسلامی بر منابع و ذخایر نفت و گاز اعمال حق حاکمیت و مالکیت ع

شأن وزارت نفت را امور حاکمیتی صنعت نفت دانسته و موضوعاتی از این ماده در حقیقت  .»نمایدمی
با  .وظایف این وزارتخانه قرار داده است ۀراهبري و برنامه ریزي و نظارت را در حیط، قبیل سیاستگذاري

د زیادي آن را توسعه داده تا ح، این وظایف و اختیارات يدر مقام احصافوق  قانون 3ة ماد، وجود این
 .وظایف این وزارتخانه قرار نداده استة ولی باز هم انعقاد قراردادهاي بالادستی نفتی را در زمر، است

این قانون است که طراحی الگوي قراردادهاي  3 ةبند ت ماد 3جزء ، کندمی موضوعی که ایجاد اشکال
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نیز تصویب شرایط عمومی قراردادهاي  7 ةاست و مادبالادستی نفتی را در صلاحیت وزارت نفت قرار داده 
  .وزیران دانسته است هیئتبالادستی نفتی را پس از پیشنهاد وزیر نفت با 

ت است موضوع فعالیت شرکت عبار«: کندمی عنوان 1395شرکت ملی نفت ایران  مۀقانون اساسنا 5مادة
ز تجارت نفت دستی نفت و صنایع وابسته و نیتصدي و انجام عملیات بالاهاي از مدیریت و راهبري فعالیت

مین قانون ه 6مادةو در  .»...کلی اقتصاد مقاومتیهاي در داخل و خارج از کشور در راستاي تحقق سیاست
، خراجاکتشاف و است، قابل توجه اینکه مطالعهۀ نکت .وظایف و اختیارات این شرکت تشریح شده است

رت نفت و انعقاد موجب قرارداد منعقدشده با وزا شده از منابع نفت بهصیانت برداري بهرهتوسعه و تولید و 
هاي رکتشو مؤسسات و ها سازمان، قرارداد با اشخاص حقیقی و حقوقی داخلی و خارجی و نیز با دولتها

  .ه استصریحا جزو امورات تصدي و از وظایف شرکت نفت تلقی شد، ی در راستاي موضوع شرکتالمللبین
از منابع نفتی که جزو امور تصدي است و بالطبع باید برداري بهرهشود که می مقررات باعث در عمل این

شعاع الگوهاي قراردادي باشد که وزارت نفت طراحی و التحت، در صلاحیت شرکت ملی نفت ایران باشد
بر منابع  به تعبیري در مقام جمع حاکمیت و مالکیت .کندمی هر گونه مذاکره را محدود به این الگوها

این است که الگوي قراردادهاي  گذارقانوناز منابع نفتی از سوي دیگر راه حل برداري بهرهنفتی از یک سو و 
شرکت  .بالادستی نفتی را وزارت نفت طراحی نماید و مذاکرات و عقد قرارداد را شرکت نفت انجام دهد

عالیت آن تابع اساسنامه و در موارد سکوت اساسنامه) و ف 8و  4مواد ( نفت نیز شرکتی تماما دولتی است
 و توان استنباط کرد که فعالیتهامی از جمع مقررات فوق .اساسنامه) 83مادة( تابع قانون تجارت است
وظایف و اختیارات شرکت ملی نفت ۀ که در حیط وضوح جزء امور تصدي استه قراردادهاي بالادستی ب

و هیچ  1کندمی ولی از اصول تجاري تبعیت، دولتی استایران است و این شرکت اگرچه که یک شرکت 
  .برتري بر اشخاص موضوع حقوق خصوصی نخواهد داشت

 مختلف راجع به ماهیت قراردادهاي بالادستی نفتیهاي دیدگاه -3-2
بل میان کشورهاي در اینجا تقا .است تببین ماهیت این قراردادها، نزاع در قراردادهاي نفتی یکی از موارد

ومی و ان داراي دیدگاه حقوق عمدانحقوقی از یک سو و تعارض نظر المللبینهاي نفتی ی و شرکتنفت
 دادها رااین قرار، نخستدیدگاه : وجود داردکلی سه دیدگاه  طوربه .شودمی خصوصی از سوي دیگر ظاهر

دستی نفتی هاي بالاقرارداد، دیدگاه دوممطابق  .ددانمی عنوان قراردادهاي اداري تابع حقوق اداريبه
ابع حقوق تعنوان قراردادهاي خصوصی به مذکور راقراردادهاي ، قراردادهاي دولتی هستند؛ دیدگاه سوم

  .مزبور ارائه و تحلیل شودهاي شود به اختصار دیدگاهمی ؛ کوششداندمی المللبین

                                                 
١. Mafi, Homayoun, Iran's Concession Agreements and the Role of the National Iranian Oil Company: 
Economic Development and Sovereign Immunity, 48 Nat. Resources J. 407, 2008, p42.  
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 1عنوان قرارداد اداريقراردادهاي نفتی به، نخستدیدگاه 
 انجام خدمات عمومی با اشخاص خصوصی منعقد رايراردادي است که دستگاه عمومی بقرارداد اداري ق

ین قرارداد ا .استقرارداد  ۀجانبتغییر یا فسخ یکمورد جمله در  ازدر آن اي و داراي اختیارات ویژه کندمی
ادي آز .تابع حقوق عمومی و اداري است و رسیدگی به اختلافات آن در صلاحیت مراجع اداري است

و فوق  2شروط نابرابراي اداري پارههاي دستگاه؛ قراردادي در آن محدود و برابري طرفین وجود ندارد
  .4مصر و لیبی کاملا مرسوم است، در حقوق فرانسه ي اداريقراردادها .کنندمی خود درج برايرا  3العاده

ر محمد عمر استاد دانشگاه قاهره توسط پروفسو، این اندیشه، 5پی علیه لیبیبی در جریان دعوي شرکت
لذا دولت لیبی بر پایۀ منافع عمومی حق ، هستنداداري  لیبیمطرح شد که قراردادهاي امتیازي نفتی 

است که قابل انتقاد، تلقی قراردادهاي بالادستی نفتی تحت عنوان قرارداد اداري .خاتمۀ قرارداد را دارد
 : شودمی بیانبرخی از آنها 

شروط خاصی وجود دارد که حاکی از خروج قرارداد از شمول قوانین  این قراردادهادر ، اینکهنخست 
شرط داوري مرسوم است و طرفین معمولا  این قراردادهادر حقیقت در  .آن استهاي میزبان و دادگاه

شود محاکم میزبان خواه قضایی و خواه می شرط داوري باعث .کنندمی قانون حاکم را با توافق تعیین
میزبان  گذارقانوناداري صلاحیت رسیدگی به اختلاف را نداشته باشند و شرط تعیین قانون حاکم دخالت 

مذکور در قراردادهاي  7و شرط مذاکره مجدد 6درج شروطی مثل شرط ثبات، دوم .رساندمی را به حداقل
این همین طور در انعقاد  .نداردبراي دولت وجود اي است و اساسا اختیار ویژهموضع برابر طرفین بیانگر 
آنکه قراردادهاي اداري متناسب خدمات سوم  .کنندمی طرفین معمولا از موضع برابر مذاکره، هاقرارداد

 مهمینه نفت و گاز که نقش ، است چنینییا احداث مترو و مواردي این ، برق، عمومی از قبیل توزیع آب
، باشدگذاري میي شان فعالیت تجاري و سرمایهدارد و شرکت ملی نفت که دارا المللبیندر تجارت 

 را این قراردادها، تلقی اداري بودن، خارجیگذاري در آخر آنکه منطق حمایت از سرمایه .متولی آن است
  .8دانندنمی جانبه را قابل قبول ریسک فسخ و تغییرات یک، چرا که سرمایه گذاران، پذیردنمی

 9عنوان قراردادهاي دولتینفتی بهقراردادهاي بالادستی ، دومدیدگاه 
 یسازد و در مقابل معاهداتمی است که دولت با اشخاص خصوصی خارجی منعقد يقرارداد، قرارداد دولتی

                                                 
١. Le contrat adminisratif 
٢. Les clauses inégalitaires 
٣. Les clauses exorbitantes 
٤. Chadus, René, Droit administratif général, Montchrestien, Tome ١٥ ,١ éd, ٢٠٠١, pp٥٢٦&٥٢٢.  
٥. BP v. Libya(1973).  
٦. La clause de stabilisation  
٧. La clause de renégociation  
٨. El Kailani-Chariat, Ebstissam, Ibid,2017, pp75-78.  
٩. Le contrat d’état 
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هنوز اجماعی وجود ، ابر این قرارداده حاکم در مورد قانون .شودمی گیرد که میان دولتها واقعمی قرار
داراي حاکمیت بر منابع طبیعی  المللبینت در معناي حقوق معتقد است دول 1پروفسور پیر مایر .ندارد

وي  .قرارداد استجانبه یکاست و در قراردادهاي خود داراي اختیارات دولتی مبنی بر فسخ و تغییر 
گوید از آنجا که دولت داراي اختیارات دولتی است با پذیرش می ،منظور تمایز قرارداد دولتی از اداريبه

زند و در موضع برابر می آنهاسازي اثربی دست به، داوري و قانون حاکم، همچون شرط ثباتشروط اي پاره
گیرد و حتی حضور شرط ثبات را که تنها در مورد قراردادهاي دولت با می با طرف خصوص خارجی قرار

 دگاه فوقبر دی .2داندمی دلیل دولتی بودن قراردادهاي بالادستی نفتی، قابل تصور است یاشخاص خصوص
 : ایرادات وارد ساخت که برخی از آنها بدین قرار استاي توان پارهمی

، عمومی طرف قرارداد نیست المللبیندولت به معناي حقوق ، آنکه در قراردادهاي بالادستی نفتی نخست
 يو داراي شأنیت تصد بودهکه یک شرکت دولتی  این قراردادها هستندبلکه اصولا شرکت ملی نفت طرف 

به دلیل ابتناء بر دو اصل مصالح و  آنکه اساسا اختیارات حاکمیتی دولتدوم  .و نه حاکمیتی باشندمی
در قراردادهاي  ل اغماضو لذا قاب، نه قابل اسقاط است و نه قابل واگذاري به غیر 4و امنیت ملی 3منافع ملی

شود می قانون دولت میزبان تعیین، کمقانون حاتر این قراردادها آنکه در بیشسوم  .ی نفتی نیستالمللبین
هاي تا حد زیادي از سوي شرکت، که این امر با توجه به ارتباط نزدیک نظام حقوقی میزبان به قرارداد

آخر آنکه نظام قراردادهاي دولتی چندان روشن نیست و  و در .خصوصی خارجی نیز پذیرفته شده است
  .رسد بتواند گره گشا باشدنمی بنظر

 ی المللبینعنوان قراردادهاي قراردادهاي بالادستی نفتی به، سوم دیدگاه
تابع حقوق ، شده که قراردادهاي بالادستی نفتی بیاناي آثار حقوقی و آراء داوري اندیشهاي در پاره

 لالملبیناین گروه در پاسخ به اینکه حقوق  .گیرندمی ی شکلالمللبینچرا که در فضاي ، هستند المللبین
در  اند.کردهقراردادها را ایجاد  المللبینمفهوم حقوق ، عمومی ناظر بر روابط دولتهاست و نه شرکتها

از قلمرو تقنینی  چنین قراردادهاییسازي خارج، حقیقت عمده هدفی که در پس این دیدگاه قرار دارد
 را دنبال 6»ل قوانین داخلیقرارداد از شموسازي خارج«و  5»ی سازيالمللبین«ة دولت میزبان است و اید

چنانکه در دعوي آرامکو علیه عربستان سعودي داور ضمن رد اداري بودن قرارداد امتیازي ، 7کنندمی
عمومی مراجعه  المللبینباید به حقوق ، در جاییکه امکان اعمال حقوق داخلی نباشد، اعلام کرد، نفتی

                                                 
١. Pierre Mayer  
٢. Mayer, Pierre, La neutralisation du pouvoir normatif de l'Etat en matière de contrats d'Etat, Journal du 
droit international, année ١١٣, no١ , Paris, ١٩٨٦. pp. ٣٤-٣١.  
٣. National interests 
٤. National security 
٥. L’internationalisation 
٦. La délocalisation 
٧. Garcia-Castrillon, Carmen, Reflections on the law applicable to international oil contracts, Journal of 
World Energy Law and Business, 2013,pp2&3.  
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انتقاد آمیز هاي بود که با توسل به استدلال 2ایران دعوي سافایر علیه شرکت ملی نفت، دیگرۀ نمون .1کرد
قراردادهاي سازي المللینیز دیدگاه بین 3در دعوي تاپکو علیه لیبی .شددعوا از شمول قوانین ایران خارج 

با توجه به اینکه در قرارداد شرط داوري درج شده بود و اینکه در ، داور .مطرح شدتري جدي طوربهنفتی 
قرارداد را از شمول اند استنباط کرد که طرفین خواسته، لی حقوقی ارجاع داده شده بودآن به اصول ک
نفتی نشان داده هاي داوري رویۀکلی  طوربه .4کنندالملل ارج سازند و آن را تابع حقوق بینقوانین لیبی خ

فتی را از شمول قراردادهاي ن، که آنها به راحتی و حتی در صورت وجود ارجاع صریح به قوانین میزبان
ی المللبیناستانداردهاي ، سازند و با توسل به مفاهیمی چون اصول کلی حقوقیمی قوانین داخلی خارج

  .5کنندمی المللبینسعی در اعمال حقوق ...اصول مورد قبول ملل متمدن و، نفتی
به  المللبین از حقوق ی نفتیالمللبینچنانچه مراد از تبعیت قراردادهاي ، باید گفتاین دیدگاه نقد در 

 : شودمی وصف عمومی باشد مواجه با ایرادهاي زیادي خواهد بود که به برخی اشاره
مقاولات و ، هاکنوانسیون، آنکه وزن ماهوي قراردادهاي بالادستی نفتی به مثابه معاهدات نخست
 یالمللبینهاي سازمان وها زیرا اطراف این دسته از معاهدات دولت، باشدنمی یالمللبینهاي پروتکل

ی نفتی المللبینهاي ملی نفت و شرکتهاي عمدتا شرکت نفتیدر حالی که اطراف قراردادهاي ، باشندمی
هستند که اولی اگر چه دولتی است ولی با قواعد خصوصی عملیات و اداره نفت را بعهده دارد و دومی که 

و  6یالمللبینصنعتی  باشند و از قواعد عرفیمی غالبا غیردولتی بوده و داراي شخصیت حقوق خصوصی
آنکه هدف قراردادهاي بالادستی نفتی توسعه دوم  .کنندمی داخلی کشورهاي میزبان تبعیتهاي یا نظام

و عملیات نفتی براي تحقق اهداف تولید و متعاقبا ورود به گذاري میادین نفت و گاز از طریق سرمایه
ش در تاسیسات پایین دستی جهت تحصیل منافع اقتصادي و منافع چرخه فروش مواد خام و یا فرآور

، عملیاتی حاکم بر این قراردادها تابع قواعد حقوق اقتصادي، مالی، بالطبع عملیات اقتصادي .باشدمی مادي
یا در این رفتارها حضور ها بازرگانی و عملیاتی است که از مقولات حقوق خصوصی است و دولت، مالی

تابع  دراین قراردادهاسوم آنکه حل و فصل اختلافات  .تنقش تصدي گرایانه خواهند داشندارند و یا 
بلکه عمدتا تابع قواعد ، نیستند ICJی دادگستري نظیر المللبینصلاحیت اجباري محاکم دولتی یا محاکم 

باشند می حل و فصل جایگزین اختلافات نظیر میانجیگري و صلح و سازش و مذاکرههاي داوري و یا روش
آنکه قراردادهاي  چهارم .باشندمی حل وفصل اختلافات قراردادهاي بخش خصوصیهاي که روش

                                                 
١. El Kosheri, Ahmed, International arbitration and petroleum contracts, Enyclopaedia of Hydrocarbons, 
vol 35, 2007,, pp 881&882.  
٢. Sapphire International Petroleums Limited v. National Iranian Oil Company(1963).  
٣. Tapco v. Libya, (1977).  
٤. Garcia-Castrillon, Carmen, Ibid, p16.  

 داوري رویه پرتو در گاز و نفت حقوق از محبی، محسن، مباحثی: به شود مراجعه نفتی داوریهاي آراء از بیشتر تحلیل مشاهده براي .5
  .1393تهران، دانش،  سوم، شهر ، چاپ)نفتی قراردادهاي در غرامت و مالکیت سلب( یالمللبین

٦. Lex Petrolea 
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در قالب قراردادهاي مشارکت در تولید  چهی نفتی بر اساس تحمل ریسک سرمایه گذاران نفتی المللبین
اکمیتی براي هیچ تضمین حها اصولا دولت، و یا قراردادهاي خدماتی پیمانکاري منعقد و اجرا شوند

ی مسئولیتدانند تا نمی نفتی نداده و اساسا خودشان را طرف این قراردادهاهاي گذارياستهلاك سرمایه
  .داشته باشند در قبال اجرا و یا عدم اجراي این قراردادها

 عملا، باشدخصوصی  المللبینی بودن قراردادهاي نفتی تبعیت از قواعد حقوق المللبیناما اگر منظور از 
نظر به اینکه  .دشونمی این قراردادها موجب سلب ماهیت حقوق خصوصی، ی بودن این قراردادهاالمللبین

 اکمیتی تبعیتباشند و عملا از قواعد حمی تابع قوانین کشورهاي صاحب نفت اصولا این قراردادهاامروزه 
وصی تلقی ا را تابع حقوق خصبایستی این قرارداده، باشندنمی موضوعات حاکمیتی دولت وکنند و جزنمی
  .شودمی ذیل در طرح دیدگاه پیشنهادي بیشتر توضیح داده رد موضوعاین  .کرد

 دیدگاه پیشنهادي راجع به ماهیت قراردادهاي بالادستی نفتی -4-2
 1برخی را بر آن داشته تا از ماهیت منحصر به فرد قراردادهاي بالادستی نفتی، دیدگاههاي پیشین ایرادات
حقوقی درك واحدي از مفهوم هاي چرا که در تمامی نظام، قابل قبول استچنین دیدگاهی  .2گویند سخن
امروزه بر خلاف چند دهۀ قبل خاصیت تجاري و بازرگانی نفت ، رسدمی بنظر .نداردقراردادها وجود این 

هاي کتسیاسی آن اهمیت بیشتري یافته و فضاي تعامل میان کشورهاي نفتی و شرهاي از ویژگی
 خارجیگذاري جلب سرمایهگرو توسعه را در  میزاناز طرفی کشورهاي  .رو به توسعه نهاده استی المللبین
نفتی به دنبال ارزش بخشیدن به سهام خود در بازار رقابتی انرژي از هاي ند و از سوي دیگر شرکتدانمی

  .بیشتر هستندهاي طریق تحصیل پروژه
نانه است و با دادهاي بالادستی نفتی در قالب قراردادهاي اداري غیر واقع بیدر حقوق ایران تعبیر قرار

فعت تعبیري است که متضمن بیشترین مننظر مناسب  .فضاي صنعت نفت ایران چندان همخوانی ندارد
 این قراردادهارسد که می بنظر .براي کشور و در عین حال برقراري توازن قراردادي فی مابین دو طرف باشد

خاص خود هاي نوعی از قراردادهاي معین موضوع حقوق خصوصی با ویژگی، بق با قوانین کنونیمطا
 : دلایل چنین دیدگاهی به شرح ذیل است .باشند
گفته شد که عملیات نفتی و ؛ باشندمی انکه قراردادهاي بالادستی نفتی تابع حقوق خصوصی نخست
امور تصدي گرایانه است و اساسا شرکت ملی نفت وجز، حسب استنباط نگارندگان بالادستی هايقرارداد

 این امر نشان .برابر با اشخاص خصوصی است و از هیچ گونه اختیار حاکمیتی برخوردار نیست یدر موضع
در حقیقت حاکمیت از  .خصوصی هستند حقوقتابع چنین قراردادهایی ، گذارقانوندهد از دید می

 نیازمندحق خصوصی است و لذا دولت در استناد به آن موضوعات حقوق عمومی است و مقدم بر هر 
چرا که چنین اختیاراتی نه از اقتضائات و آثار قراردادهاست و ، دباشنمی...توسل به مفهوم قرارداد اداري و

                                                 
١. Sui generis 
٢. El Kailani-Chariat, Ebstissam, 2017, Ibid, p85.  
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تعبیر قراردادهاي بالادستی نفتی به قراردادهاي خصوصی ، دیگربیان به  .نه قراردادها توان سلب آن را دارند
کما اینکه اگر منافع عمومی ایجاب کند ، نیست المللبینیارات دولت به مفهوم حقوق عمومی و نافی اخت
تواند در قراردادهاي میان اشخاص خصوصی مداخله نماید که نمونۀ بارز آن عقد اجاره و عقد می دولت

ارداد و حاکمیت ؛ منتهاي مراتب چنین اختیاري ناشی از قرارداد نیست بلکه منشأ آن خارج از قرنکاح است
  .دولت است

آثار و ، عنوان داراي این قراردادهادر واقع  .آنکه قراردادهاي بالادستی نفتی قراردادي معین هستند دوم
را که بوضوح چ، کاملا مشهود بود 1353قانون نفت سال  اعتبار که این امر در زمان، باشندمی احکام معین
بعد از  .کردیم لب پیمانکاري با آثار و احکام مشخصی را تشریحنظام قراردادهاي خدمت در قا، این قانون

جموعه ماز ، IPCانقلاب با پشت سر نهادن سه نسل بیع متقابل و طراحی قراردادهاي جدید موسوم به 
سعه و قوانین چهارم و پنجم تو، قوانین برنامه سوم، از جمله مقررات قوانین خاص نفتی، موضوعه مقررات
وبات به بعد در حوزه قراردادهاي بالادستی نفتی تصویب شد و همچنین مص 72از سال که اي بودجه

ساختار و الگوي قراردادهاي ، شریط عمومی«در خصوص 1395و  1394هاي هیئت وزیران در سال
  .را استخراج کرد این قراردادهاتوان آثار و احکام می ،»بالادستی نفت و گاز

قانون  10از جمله مادة، ر قواعد عمومی قراردادها در قانون مدنی وجود داردبا توجه به ظرفیتی که د، سوم
معمول بودن «: کندمی این قانون که مقرر 225مدنی که مبین اصل آزادي قراردادي است و همچنین مادة

به منزلۀ تصریح در عقد ، طوري که عقد بدون تصریح هم منصرف به آن باشدبه، امري در عرف و عادت
توسعه است و بخوبی سعی در رفع نیازهاي صنعت  امروزه رو به 1و نظر به اینکه حقوق عرفی نفت، »است

 27مادة .ي نیازهاي کشور باشدگوپاسخکه  کردتوان نظام حقوقی پویا و متوازن را ایجاد می ،نفت دارد
  .بخشدمی نیز چنین ظرفیتی را ارتقا 76ی سال المللبینقانون داوري تجاري 

، ون نفت)قان 15مادة( از جمله مجلس، و نهادهاي خاص نظارتی در صنعت نفتها که وجود مکانیسمآن آخر
نامه افقتشوراي عالی امنیت ملی (در خصوص مو، قانون نفت) 3مادة( هیئت عالی نظارت بر منابع نفتی

و ، سالیانههاي هپنجساله و بودجهاي موضوع برنامه( شوراي اقتصاد، محرمانه منضم به قراردادهاي اصلی)
 39تبصرة مادة( تقانون رفع موانع تولید رقابت پذیر و ارتقاي نظام مالی کشور) و وزیر نف 12همچنین مادة

یت دولت و بر پایۀ مالکیت عمومی نفت یا حاکم که هر یک به نوعی، قانون اساسنامه شرکت ملی نفت)
  .ومی را متضمن باشدتواند منافع عممی ،کنندمی اعمال نظارت، بر منابع نفتی

 اصل آزادي قراردادي در قراردادهاي بالادستی نفتیهاي محدودیت -3
اصلی پذیرفته شده است؛ منتها مناقشه بر سر حدود این ، دنیا کشورهاياصل آزادي قراردادي در اکثر 

کمیت ملاحظات بسیاري که حاو گیریم می حدودي که براي این اصل در نظر .بسیار گسترده است، اصل

                                                 
١. Lex petrolea 
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اصل آزادي  .متأثر سازدخصوصی را  قرارداديتواند روابط می ،نمایدمی اعمال هر کشوري در قراردادها
در نمونه عنوان به .روز افزونی مواجه استهاي ی در عمل با محدودیتالمللبینقراردادي در قراردادهاي 

یا در جایی که یک ، گرددمی ع اجتماعی وضعفجایی که قوانین و مقررات ماهوي براي حمایت از منا
، مثل مصرف کننده حقیقی در مقابل فروشنده، باشدمی از طرف دیگرتر طرف قرارداد در موقعیت ضعیف

بنابراین اصول آزادي قراردادي و حاکمیت  .1اعمال اصل آزادي قراردادي با محدودیت مواجه خواهد شد
حمایت از ، حمایت از حقوق کارگران، همثل حمایت از حقوق مصرف کنندهایی اراده با محدودیت
و  حقوق رقابت، واردات و صادرات، قواعد و مقررات آمره راجع به نقل و انتقال ارز اي،قراردادهاي بیمه

که ، چنانکه گفته شد قراردادهاي بالادستی نفتی قراردادهاي خصوصی هستند 2.باشدمی مواجه، غیره
با توجه به اینکه نفت  .ه بمانند سایر قراردادها بر آن حاکم استاصل آزادي قراردادي و اصل حاکمیت اراد

اصل آزادي ، جزو انفال و ثروتهاي عمومی است و عمده درآمد دولت ناشی از صادرات نفت و گاز است
 در این بخش به این چالشها پرداخته .قراردادي در آن با چالشهایی بیشتر از سایر قراردادها مواجه است

  .شودمی

 تشریفات انعقاد قراردادهاي بالادستی نفتی -1-3
نفتی با توجه به اهمیت هاي در پروژه .آزادي انتخاب طرف قراردادي است، یکی از آثار آزادي قراردادي

آزادي انتخاب طرف جلوة ، . ..تکنولوژیکی و، مدیریتی، مالی، شخصیت طرف قرارداد از حیث توان اجرایی
در انتخاب طرف قراردادي است تا بتوان  رهآزادي مذاک، زادي مستلزمبدون شک چنین آ .بیشتري دارد

شرکت ملی ، 1383قانون برگزاري مناقصات سال  1با وجود این به موجب مادة .بهترین پیمانکار را برگزید
رسد به می چنین تمهیدي بنظر .نفت ایران در انتخاب طرف قراردادي ناگزیر به برگزاري مناقصه است

در حقیقت  .3شفافیت و جلوگیري از فساد در معاملات باشد، رقابت، فضاي عدالت و انصافجهت ایجاد 
  .رعایت موارد اخیر را مقدم دانسته است، در مواجهه با اصل آزادي قراردادي و ملاحظات مذکور گذارقانون

ارز آن جایی قرارداد با شخص خاصی منعقد گردد که نمونۀ ب، ممکن است نیاز باشد يی در مواردسویاز 
امکان ترك مناقصه با رعایت  لذا، باشد که در انحصار شرکت خاصی است نیازاست که تکنولوژي خاصی 

                                                 
1. Ebrahimi, S. N. , Ibid, PP. 81-82.  

 قواعد و عمومی نظم استثناي/عمومی نظم( 3 فصل اراده، به حاکمیت و قراردادي آزادي اصول بر حاکمهاي محدودیت خصوص در 2
، )1980 رم کنوانسیون در آمره قواعد( ششم ، فصل)خصوصی المللبین حقوق در آمره قواعد به راجع عمومی ملاحظات( پنجم ، فصل)آمره
 Ebrahimi, S. N. , Mandatory Rules and Other Party کتاب از) 1980 رم کنوانسیون در آمره حمایتی قواعد( هفتم فصل و

Autonomy Limitations in International Contractual Obligations with Particular Reference to the Rome  
Convention ١٩٨٠, Athena Press, London, کنید مراجعه.  

 اقتصادي توسعۀ و همکاري سازمان و ایران مناقصات برگزاري قانون در سلامت ارتقاي اصول بررسی«بابایی،  رضا، زهرا طجرلو .3
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قانون  11مادة، لدر آخرین تحو .قانون برگزاري مناقصات) 28و  27مواد ( تشریفات قانونی وجود دارد
مشترك با تأیید وزیر نفت از  میادین بالادستیهاي که پروژهمقرر کرد وظایف و اختیارات وزارت نفت 

  .باشدنمی رعایت تشریفات ترك مناقصه نیز لازم که، دباشمی شمول قانون برگزاري مناقصات مستثنی

 قراردادهاي بالادستی نفتیسازي تیپ و الگو -2-3
زادند امکان استفاده از هر قالب قراردادي است؛ طرفین قرارداد آ، یکی دیگر از آثار اصل آزادي قراردادي

 يدر قراردادها .انتخاب کنند، بینندمی هر نوع و قالب قراردادي را که مطابق منافع و نیازهاي خود
استفاده از قراردادهاي تیپ مرسوم است که این قراردادها مبتنی بر ، دولتی یا شبه دولتیهاي دستگاه

ا سازمان برنامه و بودجه طراحی در ایران قراردادهاي تیپ دستگاههاي اجرایی ر .است قبلی الگو و طراحی
قراردادي براي فعالیتهاي مختلف نفتی اعم از هاي در صنعت نفت نیز استفاده از تیپ .کردمی و بخشنامه

در بخش  .1تأمین کالا و سخت و پیمانکاري توسط طراحی وزارت نفت متداول است، مهندسی و مشاوره
اقدام به طراحی الگوي قراردادهاي بیع متقابل و در بخصوص بعد از انقلاب و از دهۀ هفتاد  بالادستی

  .که با بحثها و نزاعهاي فراوانی همراه بوده است، شد IPCسالهاي اخیر 
چه آنکه ، باشدنمی قرارداد در حوزة نفت و گاز بویژه بالادستی چندان موجه و کارآمدسازي اساسا الگو

وان نمونه میدانی که در شهرهاي نفت خیز جنوب قرار عنبه .است خودداراي اقتضاي خاصی ، هاپروژهاین 
گذاري از طرف دیگر ضرورت جلب سرمایه .متفاوت از میدانی است که در دریاي خزر واقع است، دارد

ف و انعطاو قالبی غیر قابل ، خارجی و استفاده از پیمانکاران صاحب صلاحیت با این شیوه همخوانی ندارد
قواعد ، یکی از مشکلاتی که در حوزة حقوق نفت و گاز ایران وجود دارد .2تابدنمی غیر قابل مذاکره را بر
بندد؛ عمدة محدودیتی که وجود دارد مربوط می است که راه را بر آزادي قراردادياي بسیار محدودکننده

را  منابع نفت در جا و نفت سر چاه به مالکیت عمومی منابع نفت و گاز است که در عمل انتقال مالکیت
شود که امکان استفاده از قراردادهاي امتیازي و مشارکتی قطع نظر از می این امر باعث .سازدمی محدود

  .3دشوممتنع ، اینکه به مصلحت کشور باشد یا خیر
ی و تغییرات المللبینهاي تحریم افزایشتجربۀ دو دهه استفاده از قراردادهاي بیع متقابل که در نهایت با 

به نسخ صریح قانون نفت سال  نظر .شد IPCباعث ظهور ، نتهی به نارسایی این قراردادها شدم، بازار نفت

                                                 
 نفت وزارت و کشور ریزي برنامه و مدیریت سازمان توسط که »صنعتیهاي پروژه در ساخت و طرح روش اجراي ضوابط« نمونه عنوانبه .1
تجهیزات،  و کالا مهندسی، تأمین پیمانهاي صیاختصا شرایط و عمومی موافقتنامه، پیوستها، شرایط« بر مشتمل و شده تدوین 1381 سال در

  .باشدمی »صنعتی کارهاي براي) EPC( توأم بصورت نصب و ساختمان
-1397تهران،  سیاسی، دانشگاه علوم و دورة دکتري، دانشکدة حقوق پیشرفته گاز و نفت حقوق درس نصراالله، تقریرات ابراهیمی، سید .2

  .7، ص1398
، »قراردادي تحولات پذیرش در موجود قانونی ظرفیت بررسی و گاز و حوزة نفت در جدید قوانین تحلیل«باقري،  گودرزي، زهرا، محمود .3

  .1394، 2، ش1 انرژي، دورة حقوق مطالعات
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و با وجود ، دادمی اجازهدورة قوانین برنامۀ چهارم و پنجم که قراردادهاي بیع متقابل را  اتمامو  1353
رات عام و مجمل مقراي وزارت نفت بر پایۀ پاره، کوتاهی مجلس از تجویز صریح الگوي قراردادي خاص

شرایط «تحت عنوان  1395و بعد  1394سال را ابتدا در اي مصوبه، دادمی که اجازة طراحی الگوهاي را
اصلاح  هاکه بار، به تصویب هیئت وزیران رساند» ساختار و الگوي قراردادهاي بالادستی نفت و گاز، عمومی

ومی است و نه الگوي خاصی را پیشنهاد نه شرایط عم، این مصوبه بر خلاف ظاهرش اینکهعجیب  .شد
 .که در قوانین موجود هم وجود داشت، است برخی اصول و قواعد متضمن گردآوريدر حقیقت  .ه استکرد

، تفسیر شوداي کند که قراردادهاي تیپ در بخش بالادستی ارشادي و توصیهمی بهر تقدیر منطق ایجاب
  .قرارداد در چارچوب قوانین با توافق حاصل شودشود و مفاد  تا راه بر مذاکرة آزاد هموار

 قواعد آمرة صنعت نفت -3-3
 آن نظام است؛ هیچ قراردادي 1یکی از محدودیهاي اصل آزادي قراردادي در هر نظام حقوقی قوانین آمره ي

لمرو توسعه و تولید نفت و گاز از آنجایی که در ق، عملیات اکتشاف .تواند این قواعد را نادیده گیردنمی
هر چند که بر قرارداد قانون دیگري حاکم ، لازم است از مقررات آن تبعیت نماید، شودمی یک کشور انجام

  .2شده باشد
در حقیقت اگرچه که مقتضی  .در صنعت نفت و گاز است 3قوانین آمره از تکمیلی مییزمعیار ت، نکتۀ مهم 

ولی با توجه به ، 4ی بودن قوانین اجرا شوداصل تکمیل، اصل آزادي قراردادي است که در موارد تردید
، ی را داردالمللبینعمومی و ، ماهیت چند وجهی نظام حقوق نفت و گاز که عناصري از حقوق خصوصی

استقرار ، مقررات مربوط به تشکیل شرکتهااند برخی نویسندگان گفته .راه گشا نباشد چنین اصلی شاید
، قواعد مالیاتی، حفاظت از محیط زیست، قصاتاجریان من مشارکت آنها در، هاي فرعی یا شعبشرکت

یز قوانین آمره از یتم روشبهترین  .5جزو قواعد آمره است ...رژیمهاي صادراتی و، مسائل حقوق رقابت
گردد که جزو کدامیک از تعیین که ابتدا موضوع توصیف شود و  استاین ، تکمیلی در صنعت نفت و گاز

عنوان نمونه مالکیت منابع نفت به .کرداصل تکمیلی یا آمره بودن را وضع  سپسحقوق است و هاي حوزه
حفاظت محیط ، همچنین است تولید صیانتی، لذا قاعدة آن آمره است، و گاز از مسائل حقوق عمومی است

  .6...زیست و قواعد گمرکی و صادرات و واردات و

                                                 
١. Les lois impératives 
٢. Garcia-Castrillon, Carmen,٢٠١٣, Ibid, p١٨.  
٣. Les lois supplétives  

  .29 ، ص1392دانش، تهران،  مدنی، گنج حقوق در اراده عفر، تأثیرجعفري لنگرودي، محمدج .4
٥. Ibid, p18.  

 کلی به طور و نفتی قرارداد تفسل مدل .است) TEFCEL(تفسل مدل از تکمیلی، استفاده از آمره قواعد موثر در تمیز روشهاي از یکی .6
 و فنی عنصر: از عبارتند عناصر این .موثرند قرارداد در تعاملی بصورت و مستقلا یک هر که داندمی عنصر 9 از را متشکل گاز و نفت حقوق

 بنظر حقوقی؛ عنصر و محیطی قراردادي، عنصر بازرگانی، عنصر مالیاتی، عنصر مالی، عنصر اقتصادي، عنصر فناوري، عنصر مهندسی، عنصر
 آمره عناصر باید آن، که بودن تکمیلی بر اصل عناصر سایر رد و باشد قواعد بودن آمره بر مالیاتی، اصل و حقوقی، محیطی عناصر در رسدمی
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 تعیین قانون حاکم در قراردادهاي بالادستی نفتی  -4-3 
مقتضاي اصل آزادي قراردادي این است که طرفین به قوانین پیش ساخته محدود نشوند و بتوانند با  

ی المللبینچنین اختیاري در بسیاري از اسناد داوري  .توافق قانون قابل اعمال بر قرارداد را انتخاب کنند
ر سیر تاریخی قراردادهاي د .1و معاهدات مربوط به تعارض قوانین و قوانین شکلی ملی پذیرفته شده است

و ، ماندمی در قراردادهاي امتیازي سنتی ابتدائی معمولا قانون حاکم بر قرارداد مسکوت، بالادستی نفتی
اصول حقوقی مورد قبول ملل ، از قبیل اصول کلی حقوقی المللبیندر مراحل بعد غالبا منابع حقوق 

قرارداد سازي یالمللبینزیادي جهت  سعیاین برهه  در .3گردیدمی تعیین، 2متمدن و مواردي از این دست
  .و خارج ساختن آن از شمول قوانین ملی انجام شد

تجدید شمول «ایده ، رخ داد...سلب مالکیت و، هاملی کردن اثربا تحولاتی که در کشورهاي نفتی در 
ها بر منابع طبیعی اصل حاکمیت دولت متأثر ازچنین امري جداي از آنکه  .یافت رونق 4»قوانین محلی

مبتنی بر پیوند نزدیکی است که قوانین کشور میزبان با قرارداد دارد و یکی از معیارهایی است که ، است
بررسی سیر تحولات قراردادهاي  .5شودمی جهت تعیین قانون حاکم استفاده، در نظامهاي تعارض قوانین

به ، 6است این قراردادهاین دولت میزبان بر تحت عنوان اصل شمول قوان، نفتی حاکی از ایجاد نوعی اصل
که برخی از آن ، شودمی اکمقوانین میزبان ح، سکوت طرفین نسبت به قانون حاکم تعبیري در صورت

  .7اندتعبیر به ناسیونالیسم انرژي کرده
 

                                                 
 مدل مشاهده براي .است آمره است، ولی فنی عنصري صیانتی تولید نمونه عنوانداد؛ به تشخیص مورد به است، مورد اصل بر استثناء که را

سیاسی،  علوم و دورة دکتري، دانشکدة حقوق راردادهاق تطبیقی حقوق درس نصراالله، تقریرات ابراهیمی، سید: شود مراجعه ذیل منابع به تفسل
، »گاز و نفت حقوق در تحقیق ابزار وشناسی روش«علیرضا،  بافقی، سید نصراالله، طباطبائی ابراهیمی، سید .1397-1396تهران،  دانشگاه
 تنظیم در ریسک تفسلی مدیریت« جانانلو، فرخ، نصراالله، جواندل ابراهیمی، سید .1394، 2، شمارة 1انرژي، دورة  حقوق مطالعات

  .1394، 1، شمارة 1انرژي، دورة  حقوق ، مطالعات»نفت یالمللبین قراردادهاي
 حقوق خصوص در لاهه کنفرانس در که »یالمللبین تجاري قراردادهاي بر اعمال قابل قانون انتخاب اصول« 2مادة1 بند در نمونه براي .1
 3مادة 1 بند در همچنین .است شده شناسایی طرفین براي حاکم قانون انتخاب رسید، حق تصویب به، 2015 مارس در خصوصی المللبین

 حاکم قانون انتخاب دیگر اسناد بسیاري و 1965 واشنگتن کنوانسیون 42مادة 1 ، بند2008 سال 1 مقررة رم و 1980 رم کنوانسیون
 : بهر.ك  یالمللبین داوري به مربوط ناداس در حاکم قانون انتخاب امکان مشاهده براي .است شده شناسایی

- Banifatemi, Yas, The law applicable in investment treaty arbitration, in Arbitration under International 
Investment Agreements, K. Yannaca-Small Ed ,OUP, 2010, p193.  

  .بود آمده چنین آجیپ شرکت و کنسرسیوم با ایران قراردادهاي در نمونه براي .2
  .156-140 محبی، محسن، همان، صص .3

٤. La relocalisation  
٥. Garcia-Castrillon, Carmen, ٢٠١٣, Ibid, p١٠.  
٦. Logie, Jaques, les contrats pétroliers iraniens, Revue Belge de Droit International, available at: http: //rbdi. 
bruylant. be/public/modele/rbdi/content/files, pp 398&399.  
٧. Garcia-Castrillon, Carmen, Ibid, p18.  
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 پذیر تنها در صورتی امکانرا امکان انتخاب قانون حاکم بر قرارداد ، نظام حقوق مدنی، در حقوق ایران
زیرا بوضوح با اصل حاکمیت ، چنین رویکردي قابل انتقاد است .که هر دو طرف تبعۀ خارجی باشند داندمی

قانون  27با وجود این مادة .1در تضاد است، شناسایی شده است 10اراده و آزادي قراردادي که در مادة
طرفین قرارداد شناخته است و امکان انتخاب قانون حاکم را براي  1376ی سال المللبینداوري تجاري 

قانون نفت  23نکتۀ قابل ذکر اینکه به موجب مادة .را مرتفع سازداي چنین نقیصه تا حدوديتوانسته 
قانون نفت سال  16قانون حاکم بر قراردادهاي نفتی قانون ایران بود و این قانون به موجب مادة، 1353
را تابع ی قراردادهای چنین وجود ندارد کهاي ضوعهمنسوخ گردید و در حال حاضر هیچ قانون مو 1390

شرایط «هیئت وزیران در خصوص  1395مرداد ماه  19مصوبۀ مورخ  1با وجود این مادة .قانون ایران بداند
 قانون ایران را، قانون حاکم بر قراردادها، »ساختار و الگوي قراردادهاي بالادستی نفت و گاز، عمومی

 که دادگاهها به آن عملاي در حقیقت مقرره .دغیر منطقی وجود دارعی بهم ریختگی در اینجا نو .داندمی
به ها که در داورياي مقرره، دهدنمی قانون مدنی امکان تعیین قانون حاکم را 968یعنی مادة، کنندمی

خص نیست با داند و مصوبۀ هیئت وزیران که مشمی قانون حاکم را تابع توافق طرفین، شودمی آن استناد
  .حاکمیت قانون ایران را الزام کرده است، چه مبنایی

قانون ایران ، باید تلقی کرد که علی الاصول قانون حاکم بر قرارداد، کنونیهمگام با تحولات  رسدمی بنظر
طور کلی میزبان مزیت تعیین قانون ایران و به .باشند کردهاست مگر اینکه طرفین قانون دیگري را تعیین 

شود؛ از طرفی در نظام حقوق می ین است که معمولا در این قوانین جانب منافع ملی بیشتر نگهداشتها
ر این حوزه وجود بسیاري دتعارضات و ابهامات ، که وجود داردي نفت و گاز ایران جداي از قوانین متعدد

  .2که خود مشکل ساز است، دارد و بسیاري از مسائل عمده حل نشده باقی مانده است

 روش حل و فصل اختلافات در قراردادهاي بالادستی نفتی -5-3
 یحل و فصل اختلاف روشهاي، کندمی ایجاب، و گاز نفت خارجی درگذاري ویژگیهاي خاص سرمایه

 از اینرو .منافع طرفین را نیز تأمین نماید، پیچیدة صنعتسائل که در عین سازگاري با م، شودبینی پیش
ارجاع به و  شودمی نعیینکارشناسی و داوري در قراردادها ، میانجیگري، سازش ،چون مذاکرهی روشهای

 3قراردادهاي نفتیترین است و حتی در قدیمیاي جایگاه ویژه دارايبین داوري این در  .دادگاه نادر است
 یشینۀ تاریخیبررسی پ .ی استالمللبینبرآمده از آراء داوري این حوزه ادبیات عمدة و  شدهمی نیز استفاده
امتناع ، که در برخی مواردسازد می مایانو سو ظن را در بین کشورهاي نفتی ن یأسنوعی ، دعاوي نفتی

و دعوي  1970دهۀ  تاپکو و لیامکو علیه لیبی در، پیبی از جمله در دعاويداوري دولت از شرکت در 

                                                 
  .347 و 346 ، صص1388هشتم، میزان، تهران،  خصوصی، چاپ المللبین علی، حقوق الماسی، نجاد .1
 در خارجی مستقیمگذاري سرمایه امکان عامه، همچنین مشترکات یا است انفال جزو که نفتی منابع نظریۀ مالکیت باب در نمونه عنوانبه .2

  .دارد وجود نظر اختلاف دیگر مسائل بسیاري و ضمان یا تعهد تبدیل مقررات از نفتی قراردادهاي واگذاري ایران، تبعیت
  .143محبی، محسن، همان، ص .بود شده تعیین اختلاف فصل و حل روش عنوانبه حکمیت هم امتیازنامۀ دارسی 17مادة در نمونه عنوانبه .3
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شناختند نمی داوري را به رسمیت، تینکشورهاي امریکاي لا .1بود به این امرواکنشی ، سافایر علیه ایران
موسوم به ی شرط حسبند و کردمی اريدداوري در قراردادهایشان خود از درج 2آموزة کالوو ه اتکاءو ب
عربستان سعودي پس از  .4دانستندمی خودهر گونه رفع مرافعه را در صلاحیت محاکم ، 3»شرط کالوو«

ارجاع به داوري را منوط به تصویب موردي این شورا ، تجربۀ دعوي آرامکو حسب مصوبۀ شوراي وزیران
پیدایش نهادهاي داوري چون ایکسید و با  .5که مورد تبعیت برخی اعضاي دیگر اوپک هم قرار گرفت کرد

به تغییر  نظرو  ویژه مثل دیوان دعاوي ایران و امریکا ی و یا دیوانهايالمللبینمرکز داوري اتاق بازرگانی 
اقبال به داوري بیشتر شد و امروزه اغلب اختلافات  مروربه، خارجی از تقابل به تعاملري گذافضاي سرمایه

  .شودمی از طریق داوري حل و فصل
 1353ال قانون نفت س 23مطابق ماده  .داوري وجود دارد یقراردادهاي نفتترین در ایران در ابتدائی

پس از انقلاب  .شدمی ین ایران و در ایران انجاممطابق قوان، هرگونه حل و فصل اختلافات از طریق داوري
ذ تخاانه امی اهیر، نفتیگذاري در جمع با مقتضیات روز صنعت و بازار سرمایه ب گذشته واز گذار تجار

 اموال راجع به دعاوي صلح«: قانون اساسی 139اصل  طبق .نمایدمی تجویز شد که داوري را بنحو مشروط
 اطلاع و باید به است وزیران هیئت تصویب به موکول، در هر مورد داوري به آن جاعیا ار و دولتی عمومی
نیز  مجلس تصویب به باید داخلی باشد و در موارد مهم خارجی دعوي طرف که در مواردي .برسد مجلس
م قراردادهاي عمدة نظا ایرادل این اص متعددابهام و تفاسیر  .»کندمی تعیین را قانون موارد مهم .برسد

است  است؛ نخست زمان اخذ مصوبۀ هیئت وزیران یا مجلس موردمنشأ اختلاف چند  .استنفتی ایران 
شود یا خیر؟ و می هاي دولتی همدوم نوع موضوع آن است که آیا شامل اموال شرکت .روشن نیست هک

  .شده استنحال قانونی در خصوص آن تصویب سوم موارد مهمی است که در اصل به آن اشاره شده اما تا ب
چنانکه هیئت عمومی دیوان عدالت اداري در رأي وحدت ، است زمان اخذ مصوبه اختلاف عمیق مورددر 
قابل این رأي  .6ه استکردو مصوبۀ لاحق را ابطال  دانسته زمان اخذ مصوبه را زمان درج شرطاي رویه

اشتغال زیادي ، مصوبه به صورت موردي در هر قرارداد در زمان انعقاد زیرا علاوه بر اینکه اخذ، انتقاد است
که در زمان بروز اختلاف هنوز امکان تعدي به را چ، شود 139تواند باعث تضییع اصل می ،طلبدمی را

اموال عمومی و دولتی پابرجاست در حالیکه عملا دست مجلس و دولت بواسطۀ صدور مصوبه کوتاه شده 
؛ با وجود این شوراي نگهبان در 7دانندمی را مغایر نظر شوراي نگهباننظري رخی چنین اساسا بو  است

                                                 
١. El Kosheri, Ahmed, Ibid,٢٠٠٧, p٨٧٩.  
٢. Calvo doctrine 
٣. Calvo clause 
٤. Brunet, Alexia, Juan Agustin Lentini, Arbitration of international oil, gas and energy disputes in Latin 
America, Northwestern Journal of International Law & Business, vol 27, iss3, 2007, p593&594.  
٥. El Kosheri, Ahmed, Ibid, p882.  

 هیئت 139-138ة شمار آینۀ رأي در داوري به دولتی و عمومی اموال به راجع دعاوي ارجاع«جویباري، اکبر،  نژاد میرزا: بهر.ك  .6
  .1394، 8اداري، ش حقوق ، فصلنامه»اداري عدالت دیوان عمومی

سیاست،  و حقوق پژوهش »اسلامی شوراي مجلس مصوب قراردادهاي در داوري شرط و اساسی قانون 139 اصل«کاویانی، کورش،  .7
  .136 و135 ، صص1380، 5ش
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را روشن و بدون  139مفاد اصل ، 77با اصل  139اصل  رد ارتباطخود ضمن  19/4/1364نظریۀ مورخ 
  .1ابهام دانسته است

هاي شخصیتی شرکت هاي دولتی و توجه به استقلالبرخی با تفکیک بین اموال دولتی از اموال شرکت
هاي دولتی و اموالی که این شرکتها در مقام تصدي در این اصل را شامل اموال شرکت، دولتی از دولت
هاي ملی نفت اساسا به نیابت از عموم رسد با توجه به اینکه شرکتمی بنظر .2دانندنمی ،اختیار دارند

 139زیرا قید و منع اصل ، ي صحیح نباشدچنین تفسیر، کنندمی مردم و حکومت اقدام به عقد قرارداد
همچنین گفته  .3شودمی به تعبیري منع موکل منع وکیل را هم شامل، شودمی خود دولت را هم شامل

  .4مربوط به مواردي است که دعوا در دادگاه ملی مطرح شده یا قابل طرح است 139شده است که اصل 
عاوي درك پیشینه زمینۀ ذهنی است که نسبت به د منوط به 139واقعیت این است که فهم صحیح اصل 

داوري تا  توان یافت که تفاسیرمی در بررسی اجمالی تاریخ دعاوي نفتی بوضوح .نفتی وجود داشته است
ی سو ظن تواند منافع ملی را در معرض تهدید قرار دهد و تفاسیر گاه عجیب و غریب نوعمی چه میزان

لی استقلا .حاصل آن است 139کرده است که اصولی همچون اصل  منطقی را در کشورهاي نفتی ایجاد
توجیه ، ستابه دست آورده  1958که این نهاد در رسیدگی و اجراي رأي با توجه به کنوانسیون نیویورك 

ه در کدر مقام عمل در جمع بین مصالح مختلف بهترین رویکرد این است  .کنندة چنین احتیاطی است
د عملا قید و شرط باشبی چه آنکه اگر، بصورت مشروط قید گردد، تی داوريقراردادهاي بالادستی نف

  .امکان استناد به عدم اخذ مجوز وجود نخواهد داشت
                                                 

، 1396نگهبان،  ، پژوهشکدة شوراي»نهم و سی و یکصد نگهبان، اصل ايشور نظرات پرتو در اساسی قانون اصول«صالحی، محمد،  .1
  .59 و 58 صص

 ، صص1386، 6 دادگستري، ش ، مجلۀ حقوقی»دولتی شرکتهاي اموال به اساسی قانون 139 اصل شروط تسري بررسی«هندي، اصغر،  .2
  .645 و 644 شیروي، عبدالحسین، همان، صص .86 و 85

 مهم عملی لحاظ از پاسخ خیر؟ یا است متبوع دولت از مستقل هویتی طرف قرارداد داراي نفت ملی شرکت آیا شود،می مطرح پرسشی .3
 پاسخ این به سازد بسته متأثر را نفت ملی شرکت شود، اینکه وضع آن علیه تحریمی یا شود صادر دولت علیه حکمی اگر نمونه عنواناست، به
 Wintershall v. the Government( قطر دولت علیه وینترشل شرکت دعواي بین در است؛ نظرات مختلف داوري آراء در .است پرسش

of Qatar(قطر نفت شرکت با قرارداد اینکه برغم داوري شد، دیوان مطرح 1988 سال ، که در)Qatar General Petroleum 

Corporation (رأي این دیوان مبناي .است رد کرده را دولت لاحیتص عدم ایراد و دانسته دعوا طرف نیز را قطر بود، دولت شده منعقد 
 مدیره هیئت همچنین عزل و نصب .است حکومت به استناد قابل آن رفتار و کندمی عمل حکومت عامل عنوانبه قطر نفتی شرکت که بوده

) Amoco v. Iran( ایران علیه آموکو دعوي در .بوده است قطر نفت و مالی امور وزیر هم مدیره هیئت رئیس و شرکت با امیر قطر بوده
 و لیبی دولت علیه گراس دعوي در مخالف جهت در .است دانسته شرکت مستقل شخصیت رد باعث را دولت از جانب عمل دیوان، نیز
 قرارداد اینکه وجود با و) Grace Petroleum Libya v. Socialist People's Libyan Arab Jamahiriya(لیبی نفت ملی شرکت

 صرفا دولتی مقام امضاء که حقیقت این و لیبی نفت ملی شرکت شخصیتی استقلال به توجه با بود، دیوان رسیده دولتی ذیصلاح مقام ءامضا به
 : بهر.ك  .ندانست لیبی دولت متوجه را است، دعوا بوده لیبی نفت ملی شرکت قانونی اختیار چارچوب در عمل انجام تأیید بر دایر

- El Kosheri, Ahmed, Ibid,٢٠٠٧, pp ٨٩٣&٨٩٢.  
  .135 کاویانی، کورش، همان، ص .4
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 انعطاف قراردادي و اختیارات فرا قراردادي دولت، شرط ثبات، اصل لزوم .3-6
 نفع لزوم قرارداد فروکشرسد و پس از انعقاد به می اصل آزادي قراردادي در ورود به قرارداد به اوج

آزادي ارادة طرفین است و هم تضمین سازي هم ابزار محدود 1»اصل لزوم قرارداد«در حقیقت  .کندمی
خاصی که قراردادهاي هاي ویژگی .چرا که فسخ قرارداد خلاف آزادي ابراز شدة نخستین است، کنندة آن

افی که نیاز دارد و ریسکهاي متعدد تجاري و سرمایۀ گز، از جمله مدت طولانی آن، بالادستی نفتی دارد
را تحت شعاع قرار داد و اندیشۀ بسندگی به اصل لزوم سنتی ، کندمی سیاسی که همواره آن را تهدید

ولی با توجه به ، امر به دنبال لزوم قرارداد بوددر ابتداي شرط ثبات .کردرا ایجاد  2»ثبات قراردادي«آموزه 
ی المللبینهاي شرکتتنش میانمحل، گرددمینخستین براستعماريقراردادهايکه به آنگیري منشأ شکل

 5»ناپذیريلمس«و شرط  4»شرط انجماد«شروط ثبات نخستین تحت عنوان  .3نفتی و کشورهاي نفتی شد
تقنیننی و اجرایی بود که حاکی از مشی  از حیثنیروي حاکمیتی دولت میزبان سازي در صدد محدود
  .6ی بود و در داوریهاي نفتی به کررات اعتبار آن پذیرفته شده بودالمللبینهاي نفتی کتاستعماري شر

اندیشۀ شروط ثبات سنتی  المللبیندر حقوق ، 7با شناسایی اصل حاکمیت دائمی دولتها بر منابع طبیعی
 .یده بگیرندکه قراردادهاي مخالف با منافع ملی را ناد ماند رنگ باخت و این حق براي دولتها محفوظ

چنین اختیاري براي دولت قطع نظر از ماهیت قراردادهاي بالادستی نفتی امري مسلم است و اساسا نیازي 
چه آنکه حاکمیت دولتها ناشی از اقتضاي قرارداد نیست و در ، نیست این قراردادهابه تلقی اداري بودن 

  .ار گیرد و مصالح عمومی را تأمین نمایدتواند ابزار حاکمیت خود را بکمی قراردادهاي خصوصی نیز دولت
تغییر غیر قابل «یا  8»تغییر اوضاع و احوال بنیادین قرارداد«بر پایۀ تئوریهایی همچون ، همگام با تحولات

شکل گرفته که متضمن پویایی قرارداد و بروز ، 10»يانعطاف پذیري قرارداد«اندیشۀ ، 9»شرایطبینی پیش
جاي خود را ، در حقیقت تقابل .12است 11»عدم توازن قراردادي«واجهه با در م رسانی مفاد و شرایط آن

                                                 
١. Le pacta sunt servanda 
٢. La stabilisation contractuelle 

تیرة  از بسیاري منشأ بودند، سر کرده تحصیل که مدتی بلند نفتی بواسطۀ امتیازات نفتی کشورهاي در استعمارگر کشورهاي مداخلات .3
  .شود) میLa malédiction des ressources( »منابع نفرین« به تعبیر آن از جائیکه تا هست و بوده خیز نفت کشورهاي روزي

- El Kailani-Chariat, Ebstissam, Ibid, p٢٩.  
٤. La clause de gel 
٥. La clause d’intangibilité 
٦. El Kosheri, Ahmed, Ibid, p886.  

 و است شده شناسایی اصل متحد، این ملل سازمان عمومی مجمع 15 و 626، 3281، 1803هاي هقطعنام به موجب المللبین حقوق در .7
 شده اشاره اصل این به نیز دریاها حقوق کنوانسیون 193مادة در همچنین .دانندمی قاعدة عرفی یک متضمن را آن داناناز حقوق بسیاري
 : بهر.ك  .است

- Garcia-Castrillon, ٢٠١٣, p٢.  
٨. Clausula rebus sic stantibus 
٩. L’imprévision 
١٠. La flexibilité contractuelle 
١١. La déséquilibre économique 
١٢. Patru, iss 1, 2011, p126.  
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بازگشت به آزادي قراردادي است و لزومی را که  تعدیل قرارداد و مذاکرة مجدد داده که به نوعی تفکربه 
در مواجهه با شرایط و اوضاع و احوال غیر قابل  1»تغییر پذیري«در بستر ، شدمی در معناي ثبات منعکس

قرارداد با شرایط روز که متضمن منافع مشترك طرفین سازي به تعبیري همگام .ندکردتفسیر ، بینی پیش
  .2گرددمی عین لزوم آن تلقی، از طریق تعدیل یا مذاکرة مجدد و یا حتی استفاده از قراردادهاي ناقص، است

 امکان گسترش آزادي قراردادي در قراردادهاي بالادستی نفتیتحلیل نظري  -4
و مشخص شد که با توجه به غلبۀ ماهیت گفته شد اصل آزادي قراردادي سخن  بحثهاي گذشته ازدر 

در قوارة یک اصل کلی ، این اصل در آن بمانند سایر قراردادها، خصوصی قراردادهاي بالادستی نفتی
که در  ،شکل گرفته است آنبسیاري فرار روي هاي و محدودیتها مع ذلک چالش .شودمی حقوقی ظاهر

 .توان آن را به نوعی ناشی از سلطه هراسی دانستمی برخی موارد بیشتر مبتنی بر دلایل تاریخی است و
باشد از می که کالایی با ماهیت استراتژیک، با توجه به موضوع آن این قراردادهاواقعیت این است که 

در تنظیم نظام حقوقی نفت  یدبا را نیازمند است که یاهمیت بسیاري برخوردار هستند که تلقی مستقل
بنابراین لازم است چنین  .طور خاص رعایت گرددطور عام و طراحی نظام قراردادي نفت و گاز بهو گاز به

 و تفسلی بودن عناصر آن نظامی بر پایۀ دو عنصر توازن و عدالت قراردادي از یک سو و تحلیل اقتصادي
  .3مورد توجه قرار گیرد

 قراردادي در قراردادهاي بالادستی نفت و گازتوازن و عدالت  -1-4
است که زیر پوست آن جاري اي توازن و عدالت پایۀ نظام طبیعی و انسانی است و قاعده، از منظر نخست

اي اندیشه .دانجاممی نقض آن در نهایت به اضرار طرفین و توازن و عدالت در قرارداد نیز قاعده است .4است
 یا صرفا آن را بر پایۀ ارادة آزاد طرفین تفسیر، کردمی مجزا قراردادا از طرفین که عدالت قراردادي ر

در  .5مفهوم اجتماعی قرارداد مذموم استانکار افراط و تفریط و  .هر دو منسوخ و مطرود هستند، کردمی
 نظام قراردادهاي بالادستی نفتی مفهوم منفعت عمومی کشور صاحب نفت در کنار منفعت شخصی شرکت

کشیده جدال تاریخی به این سمت  .کردی باید تفسیر شد و نوعی تعادل را میان این دو ایجاد المللبین
چنین توازن و  متضمننیز باید  قراردادي هر طراحی .که طرفین باید تضاد را به همکاري بدل کنند شد

چنین تعادلی باید  .شدتوازن محکوم به شکست  انکارقراردادهاي امتیازي سنتی به دلیل  .تعادلی باشد

                                                 
١. La mutabilité 
2. El Kailani-Chariat, Ebstissam, Ibid,٢٠١٤, p٤٠-٣٨.  

 حقوق اقتصادي انصاري، مهدي، تحلیل: بهر.ك  قراردادي عدالت اقتصادي حلیلت و قراردادي آزادي اصل اقتصادي تحلیل مشاهده براي .3
  .1390جنگل،  -جاودانه اول، انتشارت قراردادها، چ

 ، صص1393دانش، تهران،  عمل، چاپ سوم، گنج پایۀ اصالت بر »موازنه تئوري« حقوق جعفري لنگرودي، محمدجعفر، فلسفۀ عمومی .4
  .14 و 13

5. Aubert De Vincelles, Carole, Ibid, p 18.  
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نه ایستا؛ بنابراین در تمام طول مدت قرارداد و با رعایت تمامی ، بمثابۀ یک مفهوم پویا مد نظر قرار گیرد
یکی از علل  .باید تعریف شود...ریسکهاي تجاري و، شرایط سیاسی، عناصر موثر از جمله مسائل بازار

تفاوتی بی همین، عث حرکت به سمت طراحی جدید شددر نهایت باکه قراردادهاي بیع متقابل  ناکارآمدي
میل بی ی را نسبت به آنالمللبینهاي نفتی نسبت به توازن منافع طرفین قرارداد بود که بسیاري از شرکت

  .کرداز کشور سلب  را بسیاريگذاري کرد و فرصتهاي سرمایه
بالادستی  کالیف حاکم بر قراردادهايبر اساس آنچه گفته شد اصل آزادي قراردادي در تعریف حقوق و ت

ن بازیگران تواند تضمین کننده توازن قراردادي شده و عملا عدالت توزیعی را فیمابیمی گاز صنعت نفت
  .قراردادي محقق سازد

 در منافع طرفین در قراردادهاي بالادستی نفتیسازي تحلیل کارآیی اقتصادي و حداکثر -2-4
باید معطوف به کارایی اقتصادي و به حداکثر رساندن ثروت ي گونه قرارداد هر، از منظر تحلیل اقتصادي

در اي انگیزه، تردیدبی ،را در بر نداشته باشدهاي اگر قراردادي براي یک طرف چنین ویژگی .طرفین باشد
 اما اگر کارآمدي اقتصادي را متضمن باشد به جلب تقاضاي بیشتر و نوعی .ورود به آن نخواهد داشت

ی المللبینهاي نفتی در حالیکه رویکرد شرکت .شود که خود متضمن فایدة اقتصادي استمی نتهیمرقابت 
، هاي میزبان علاوه بر ثروت مفاهیمی چون اشتغالدولت، صرفا اقتصادي و مفهوم مادي ثروت است

تردید از منظر . بی1کنندمی دانش فنی و در یک کلام توسعۀ پایدار را دنبال، حفاظت از محیط زیست
تحلیل اقتصادي قراردادهاي بالادستی نفتی که چنین همسویی منافعی را ایجاد نماید ترجیح دارد و 

  .شودمی کارآمد تلقی
تواند هم نظامی متوازن را ایجاد نماید و هم از می ،عنوان زیر بناي حقوق قراردادهاآزادي قراردادي به

نگاهی ، در حقیقت غرض این نیست که در نظام قراردادهاي نفتی .منظر اقتصادي به کارآمدي منجر شود
هر گونه تحدید آن باید با توجه به ملاحظات ، بلکه منظور این است، صرفا مبتنی بر آزادي قراردادي داشت

بنابراین آزادي قراردادي تا آنجا مطلوب است که رقابت  .عدالت قراردادي و برداشت اقتصادي از آن باشد
  .2باعث استفادة بهینه از منابع نفتی شود، منافع ملی را تأمین نماید، ارزش افزوده خلق کند، دایجاد کن

 نفتیتفسلی بودن عناصر قراردادهاي بالادستی  -3-4
به  .است ي نفتیقراردادها بودن وجهیو چند اي بحث میان رشته، د به آن توجه کردنکته آخري که بای
لازم است اصل آزادي قراردادي و ، بودن موضوعاتاي و میان رشتهها عدم قطعیت، هادلیل پیچیدگی

عناصر تفسلی موجود در قراردادهاي  .شود بررسیآن با توجه به عناصر نه گانه تفسلی هاي حدودیتم

                                                 
1. Garcia-Castrillon, Carmen, Ibid, p6.  

  .247 ص، 1390انصاري، مهدي، همان،  .2
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، قراردادي، بازرگانی اي،مالیه، مالی، اقتصادي، فناوري، گانه فنی 9بالادستی نفت و گاز شامل عناصر 
  .1باشدمی حقوقی محیطی و

، سیلازم است در قراردادهاي بالادستی عناصر موضوعات فنی (از قبیل مهند، بر اساس مدل تفسل
و نرخ  امکان سنجی اقتصادي طرح، اقتصادي (از قبیل سرمایه گذاري، )برداريو بهره، اجرا، طراحی

، هایید هزینهتثبیت و تسجیل و تا، هاتعیین طبقات هزینه، مالی (از قبیل تامین مالی، بازگشت سرمایه)
، ها)زینهو بازپرداخت هها ارائۀ صورت وضعیتهاي حسابداري و حسابرسی و روشهاي طراحی و اعال رویه

قانونی هاي عوارض گمرگی و تعرفه، تامین اجتماعی، قانونی شامل مالیاتهاي اي (از قبیل هزینهمالیه
، حمل و نقل اي،بیمههاي انی و تجاري (از قبیل موضوعات پوششبازرگ، نفتی)هاي حاکم بر اجراي پروژه

حاکم بر هاي و ماهیتها فرایند، قراردادي (از قبیل شرایط صریح و تلویحی قراردادي، و صادرات)، واردات
یط اجتماعی مح، محیطی(از قبیل محیط سیاسی، اجرا و تسویه حساب قراردادي)، انعقاد، مذاکره، واگذاري

وانین و و محیط اکولوژیک و محیط زیست) و حقوقی (از قبیل ق، محیط تجاري و کسب و کار، و فرهنگی
قضایی و هاي رویه، طرفین قراردادهاهاي مسئولیتحقوق و تعهدات و ، مقررات حاکم بر قراردادها

  .مورد توجه جدي قرار بگیرد حقوقی مطروحه در صنعت نفت)هاي دکترین
زیرا این وجوهات چندگانه ، محدودیتهاي آن باید به عناصر تفسلی توجه کرد در طرح آزادي قراردادي و

باعث تحمیل ، توانمی ،آزادي قراردادي باشدگر تواند توجیهمی و پیچیدگی در قرارداد نفتی اگر چه
لازم است در طراحی قراردادهاي بالادستی نفتی ایران به ، به عنوان مثال .محدودیت بر آن نیز باشد

ز قانون نفت یو ن یقانون اساس 81و  80، 45، 44حاصل از اصول ) Legalعناصر حقوقی (هاي دیتمحدو
، 1391و همچنین قانون وظایف و اختیارات وزارت نفت مصوب سال ، )90(اصلاحیه سال  1366مصوب 

مصوبه هیئت و  يساله توسعه اقتصاد ن برنامه پنجیژه قوانیبه بعد و بو 1374ن بودجه سالانه از سال یقوان
که در حیطۀ قراردادهاي نفتی  1395و  1394هاي مصوب سالدر خصوص الگوي قراردادهاي نفتی دولت 

بایستی زمینۀ حقوق عمومی و خصوصی حاکم بر قراردادها را بنابراین  .توجه شود، یران قابل طرح استا
قوانین کنترل ، بیل ضد تراستاز قها مدنظر قرار داد و مقرراتی با ویژگی امري وضع شده از سوي دولت

ویژه یا منع کننده شروط قراردادي شدیدا  مسئولیتهاي قوانین تحمیل کننده نظام، هامبادله ارز یا قیمت
را در اعمال اصل آزادي هایی را مورد ملاحظه قرار داده که ممکن است محدودیت، غیر عادلانه و غیره

   .قراردادي اعمال نماید
                                                 

 توسط نظریه این .شد مطرح 2005 لندن گاز و نفت یالمللبین کنفرانس در ابراهیمی نصراله سید توسط بار اولین براي تفسل جامع مدل .1
 آموزشی کارگاههاي و جنوبی افریقاي ژوهانسبورگ شهر در جی ان ال و گاز یالمللبین کنفرانس در بعد سال در و سپس2005 سال ایشان در

 کامل وتر مفصل شکل به ویتنام و عربی متحده مالزي، سنگاپور، چین، اندونزي، انگلستان، امارات کشورهاي در ایشان توسط شده ارائه
پردازد، می بالا حد در نامعلومی و قطعیت عدم درجه با پیچیده عوامل به نسبت قراردادي جامع ریتمدی به مدل، که این مطابق .بسط یافت تري
 جامع، یک مدیریتهاي روش و پرداخته آنها ارزیابی به نفتی بالادستی قراردادهاي در مطروحه خطرات جامع شناسایی ضمن است لازم

  .کرد اعمال و واکاوي صد تا فرزنجیرة ص یک در را استراتژیک واي رشته پارچه، میان
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 : گیرينتیجه
آزادي قراردادي از اصول بنیادین و جهان شمول حقوق قراردادها است که در تمامی نظامهاي  اصل

با توجه به اینکه قراردادهاي بالادستی نفتی فیمابین  .از جمله در حقوق ایران شناسایی شده است، حقوقی
اري لی بر اساس اصول خصوصی و تجهاي ملی نفت که داراي شخصیت حقوقی دولتی هستند وشرکت
، باشندمی که عمدتا داراي شخصیت حقوقی خصوصی) IOCی نفتی (المللبینهاي شرکت شوند ومی اداره

 .سخن از آزادي قراردادي در این قراردادها گزاف نیست، گردند و داراي ماهیت خصوصی هستندمی منعقد
تی نفتی بسیار بیشتر از محدودیتها و چاشهاي اصل آزادي قراردادي در قراردادهاي بالادس، وجود اینبا

امکان انتخاب قالب ، سایر قراردادهاست تا جائیکه امکان انتخاب طرف قراردادي از طریق مقررات مناقصه
نظم عمومی و رفتارهاي الزام ، قوانین آمره .قراردادي از طریق قراردادهاي تیپ و الگوها محدود شده است

به حدي که انتخاب قانون حاکم بر قرارداد و روش ، است در قراردادهاي صنعت نفت و گاز بسیار عرفیآور 
  .ه استکردو محدودیت جدي مواجه ها چالشبا حل و فصل اختلافات این قراردادها را 

جاي خود را به ، کردمی اندیشۀ ثبات و لزوم سنتی که آزادي قراردادي را مسدود و در عین حال تضمین
رسد در شرایط کنونی بر اساس معیارهاي توازن و عدالت می بنظر .انعطاف پذیري قراردادي داده است

با توجه به ماهیت پیچیده و چند وجهی قراردادي از یک سو و تحلیل اقتصادي قراردادهاي بالادستی نفتی 
تا بتوان مسیر ، شایسته است راه را بر آزادي قراردادي و اعمال حاکمیت اراده طرفین بیشتر باز کرد، آن

بدون  .را هموار کرد، متعدد در این صنعتهاي وتوسعه میادین نفت و گاز و تحمل ریسک گذاريسرمایه
انعقاد و اجراي ، در مذاکراتاي شک اصل آزادي قراردادي در کنار عناصر محدودکننده بایستی به گونه

یده و نفتی تسهیل گردهاي گذاريکه در عمل سرمایه، قراردادهاي بالادستی با یکدیگر تعامل کنند
برد در -و همچنین اصل برد، اصل توازن قراردادي موجبات توسعه میادین بالادستی نفت و گاز بر اساس

، از سوي دیگر ی نفتیالمللبینهاي ملی نفت از یکطرف و شرکتهاي میزبان/شرکتهاي منافع بین دولت
  .فراهم گردد
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 : منابع و مآخذ
 : منابع فارسی -الف

دانشکدة  ي،قراردادها دورة دکتر یقیدرس حقوق تطب یرات)، تقر1397-1396راالله (نص یدس یمی،ابراه .1
  .دانشگاه تهران یاسی،حقوق و علوم س

 ي،دورة دکتر یشرفتهدرس حقوق نفت و گاز پ یرات،) تقر1398-1397نصراالله ( یدس یمی،ابراه .2
  .دانشگاه تهران یاسی،دانشکدة حقوق و علوم س

در  یاز عناصر تفسل يعنصر تکنولوژ یبررس")، 1397( یدرضاحم ی،عباس الله،یدنصراس یمی،ابراه .3
 .، بهار90، شماره 28، مجله راهبرد، سال "ینفت یالمللبین يقراردادها

در حقوق  یقو ابزار تحقشناسی روش«)، 1394( یرضاعل یدس ی،بافق ینصراالله، طباطبائ یدس یمی،ابراه .4
  .2، شمارة 1دورة  ي،، مطالعات حقوق انرژ»نفت و گاز

 يقراردادها یمدر تنظ یسکر یتفسل یریتمد«)، 1394نصراالله، جواندل جانانلو، فرخ ( یدس یمی،ابراه .5
  .1، شمارة 1دورة  ي،، مطالعات حقوق انرژ»نفت یالمللبین

 ییننفت وگاز و تب یبالادست يقراردادها«)، 1393( یریجیاننصراالله، و محمد ش یدس یمی،ابراه .6
 . یرانا يپژوهشنامه اقتصاد انرژ» .یدجد يو الزامات قراردادها یقانون يهادلالت

کارکنان صنعت  یهمشعل، نشر» .متقابل یعب ينسل سوم قراردادها«)، 1388نصراله( یدس یمی،ابراه .7
  .468 یراننفت ا

وارده بر  يانتقادها«)، 1391مقدم، و نرگس سراج( ینصراله، محمدحسن صادق یدس یمی،ابراه .8
فصلنامه حقوق مجله دانشکده حقوق » .آن هاي¬و پاسخ یرانمتقابل صنعت نفت و گاز ا یعب يقراردادها
  .19-1): 4( 44 یاسیو علوم س

 یعدر صنا ياستفاده، انتقال و توسعه فناور«)، 1394نصراله، و فاطمه خوش چهره( یدس یمی،ابراه .9
  .102-65: يفکر یتحقوق مالکنامه یژهو یق پزشکفصلنامه حقو» .یراننفت و گاز ا یبالادست

 يحاکم بر قراردادها یاصول قانون«)، 1393فرزاد ( ،يمسعود، يمهد ،منتظر یدنصراله،س یمی،ابراه .10
  .26-1): 12( 3 یرانا يپژوهشنامه اقتصاد انرژ» .یرانصنعت نفت و گاز ا یبالادست یخدمات

 يدر قراردادها یسکهار یریتو مد یابیارز یی،شناسا")، 1396( ودمحم ي،اکبر یدنصراالله؛س یمی،ابراه .11
 ي، پژوهشنامه اقتصاد انرژ"طرح از ادعا و اختلاف یشگیريآن در پ یرطرح و ساخت نفت و گاز و تاث

 .، تابستان23سال ششم، شماره  -1یرانا
  .جنگل -جاودانهحقوق قراردادها، چاپ اول، انتشارت  ياقتصاد یل)، تحل1390( يمهد ي،انصار .12
  .تهران یزان،چاپ هشتم، م ی،خصوص المللبین)، حقوق 1388( ینجاد عل ی،الماس .13
  .گنج دانش، تهران ی،اراده در حقوق مدن یر)، تأث1392( جعفري لنگرودي، محمدجعفر .14
حقوق ( و تجارت، جلد اول یالمعارف حقوق مدن یره)، دا1357( جعفري لنگرودي، محمدجعفر .15
  .تهران ي،)، چاپ اول، چاپخانه مشعل آزادیقاعاتعهدات، عقود و ات
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  .حقوق، چاپ اول، گنج دانش، تهران ینولوژي)، مبسوط در ترم1378( جعفري لنگرودي، محمدجعفر .16
اصالت عمل،  یۀبر پا» موازنه يتئور«حقوق  ی)، فلسفۀ عموم1393( جعفري لنگرودي، محمدجعفر .17

  .تهرانچاپ سوم، گنج دانش، 
و  یو س یکصدنگهبان، اصل  يدر پرتو نظرات شورا یاصول قانون اساس«)، 1396محمد ( ی،صالح .18
  .نگهبان ي، پژوهشکدة شورا»نهم
و  یرانمناقصات ا يسلامت در قانون برگزار ياصول ارتقا یبررس«)، 1396( ییطجرلو رضا، زهرا بابا .19

  .1، شمارة 3دورة  ي،مطالعات حقوق انرژ، «(OECD) يو توسعۀ اقتصاد يسازمان همکار
  .تهران یزان،)، حقوق نفت و گاز، چاپ دوم، م1393( ینعبدالحس یروي،ش .20
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