مقدمه 

حقوق اقتصادي شاخه‌اي از علم حقوق است كه دامنه‌ي خود را هم در حقوق داخلي و هم در حقوق بين‌الملل گسترده است. در اين شاخه حقوق انتزاع صرف جايي ندارد و پراكسيس (عمل بر پايه نظر) جايگاه عمده‌اي دارد. مباحث مطروحه از دو منبع سرچشمه مي‌گيرند: 

درگيري حقوقي و فلسفي در رجحان منافع عمومي و خصوصي بر هم و همچنين تلاش هاي حقوقي ـ اقتصادي در بر هم زدن رابطه يكجانبه كشورهاي شمال و جنوب در روند استعمارزدايي و پس از آن. 

در تحقيق پيش رو منظور ما از قراردادهاي منعقده راجع به منابع طبيعي قراردادهاي اكتشاف و بهره برداري است (Exploiation) و مباحث شامل قراردادهاي پائين دستي مانند فروش نفت خام يا فرآورده‌هاي نفتي و غيره نخواهد بود. 

فرض اساسي در اين تحقيق اين است كه، در قراردادهاي نفتي بايد همواره تعادلي ميان «قاعده‌ي وفاي به عهد» و «تعادل قراردادي» برقرار باشد. بر پايه اين فرض ما به دنبال پاسخ اين سؤال اساسي هستيم كه آيا كشورهاي صاحب منابع طبيعي (به طور خاص نفت) با توجه به اثر تحولات ايجاد شده در حقوق بين الملل حق جرح و تعديل و انتفاء قراردادهاي راجع به منابع طبيعي را خواهند داشت و به بيان ديگر آيا تئوري‌ حاكميت قانون ملي و تئوري حاكميت قواعد بين‌الملل (بين المللي شدن قراردادها) بر هم غلبه نموده‌اند يا در يك رابطه سنتزيك به يك تعادل رسيده‌اند. روش تحقيق به صورت كتابخانه‌اي است. 

در فصل نخست اين نوشتار، با اين اعتقاد كه سير تاريخي قراردادها مي‌تواند حقيقتاً منشأ بسياري از استدلال‌ها و نگراني‌ها را آشكار كند، به اين مطلب پرداخته شده است. همچنين صورت‌هاي نوين قراردادهاي نفتي، از لحاظ خصوصيات حقوقي مورد بررسي قرار گرفته است. براي مثال خواهيم ديد كه برخي از جنبه‌هايي «حقوق در حال شكل‌گيري» - براي مثال قراردادهاي توسعه- چگونه در كاهش مدت زمان قراردادها، يا كنترل منابع و يا الزامات در انتقال تكنولوژي، رخ مي‌نماياند. در بخش‌هايي از فصل نخست، برخي از مباحث – براي مثال در خصوص تئوري‌هاي حقوقي- براي احتراز از چند باره‌گويي به اختصار بيان شده و عمده استدلالات، به تدريج در ضمن بحث و در موقعيت مناسب ديگر، ارائه گرديده است. 

در فصل دوم، به تعارضات و مباحث فني حقوقي اين قراردادها پرداخته شده است. ملاحظه خواهيد كرد كه قراردادهاي نفتي، قراردادهايي پيچيده بوده و جنبه‌هاي اقتصادي سرمنشأ بسياري از قواعد حقوقي است. 

يكي از محدوديت‌هاي عمده در تعقيب اين بحث – در جايي كه به طور اخص قراردادهاي نفتي مورد نظر بود- اين بود كه، در ايران، با وجود اينكه پرسابقه‌ترين كشور واگذار كننده امتياز و بعدها از پيشروان تحولات حقوقي در زمينه نفت بوده است به دليل محرمانه تلقي شدن قراردادها و اسناد، دسترسي به آخرين مدارك، عملي تقريباً غير ممكن است. اين وضعيت عيناً در مورد ساير كشورها و يا شركت‌هاي عمده نفتي وجود داشته و اين باعث مي‌شود گاهي مباحث – البته به نحوي كه در حقوق بين الملل عمومي چندان هم غير معمول نيست – به رويه‌ها و داوري‌هايي كه اكنون آشكار گرديده‌اند محدود شوند.ضمناً منابع موجود در كتابخانه‌هاي تخصصي هم بطور عمده، به استثناي برخي زمينه‌هاي خاص، مانند جنبه‌هاي محيط زيستي صنايع نفت و يا مسائل فني، مربوط به دهه 1970 ميلادي مي‌باشد. وضعيت پيش گفته باعث مي‌شود كه كتاب‌‌هاي مرجع راجع به جنبه‌هاي عمومي قراردادهاي نفتي هم محدود باشند. 

فصل يكم

سوابق و مفاهيم راجع به قراردادهاي نفتي
بخش يكم : مفاهيم اساسي راجع به قراردادهاي نفتي 

گفتار يكم : تعريف نفت و قراردادهاي نفتي بين المللي 

تعريف ما از نفت، مبتني بر متون رسمي قانونگذاري ايران، خواهد بود. در اينحال بايد به اين نكته توجه كرد كه قانونگذار ايراني، به دلايل خاص حقوقي، تعاريف خاصي از نفت دارد كه بدان اشاره خواهيم كرد. از لحاظ شيميايي، نفت تركيبي از هيدروكربن‌ها با زنجيره‌هاي بلند كربني است كه به دليل پيوندهاي كربني، مقدار قابل توجهي انرژي در خود ذخيره مي‌كند. به عبارت ديگر نفت، صرفنظر از ماهيت دقيق شيميايي‌اش به عنوان حامل انرژي در نظر گرفته مي‌شود، اما به طور دقيق مخلوطي از هيدروكربورها… با وزن مولكولي بالا تشكيل مي‌شود.
 

در تبصره 1 ماده 1 قانون «تفحص، اكتشاف نفت در سراسر كشور و فلات قاره» مصوب 2/5/1326 (نخستين قانون نفت ايران)
 آمده: منظور از كلمه نفت، در اين قانون عبارت است از نفت خام، گاز طبيعي، آسفالت و كليه هيدروكربورهاي مايع اعم از اينكه بحالت طبيعي يافت شود يا به وسيله عمليات مختلف از نفت خام و گاز طبيعي جدا شده و نيز فرآورده‌هاي مهياي استفاده يا نيمه تمامي كه از مواد مزبور به وسيله تبديل گاز به مايع، يا تصفيه يا عمل شيميايي يا هرگونه طريق ديگر، اعم از آنچه اكنون معمول است و آنچه در آينده معمول شود بدست آيد». 

در قانون نفت مصوب 8/5/1353، نفت بدين ترتيب تعريف شده است: 

«نفت عبارت است از نفت خام، گاز طبيعي، آسفالت، كليه هيدروكربورهاي مايع، اعم از اينكه بحالت طبيعي يافت شود و يا به وسيله عمليات مختلف از نفت خام و گاز طبيعي جدا شود و فرآورده‌هاي مهياي استفاده، يا نيمه تمامي كه از مواد مزبور به وسيله تبديل گاز به مايع يا تصفيه يا عمل شيميايي و يا هرگونه طريق ديگري اعم از آنچه اكنون معمول است و آنچه در آينده معمول شود بدست آيد»؛ در اينحال منابع نفتي بدين ترتيب تعريف شده است كه: «عبارت است از كليه منابع و ذخاير زيرزميني اعم از اينكه در خشكي يا در مناطق دريايي واقع باشد» و در اين قانون، عمليات نفتي عبارت است از: 

«اعم است از كليه عمليات مربوط به اكتشاف، بهره‌برداري، پالايش، حمل و نقل و پخش، خريد و فروش نفت». 

در نهايت طبق قانون نفت مصوب 1366 (9/7/1366) نفت عبارت است از: 

«كليه هيدروكربورها به استثناي ذغال سنگ به صورت نفت خام، گاز طبيعي، قير، و پلمبه سنگ‌هاي نفتي و يا شن‌هاي آغشته به نفت، اعم از آنكه در حالت طبيعي يافت شود يا به وسيله عمليات مختلف از نفت خام و گاز طبيعي بدست آيد». 

و نيز در مورد عمليات نفتي آمده است: 

«عبارت است از كليه عمليات مربوط به صيانت و بهره‌برداري از منابع نفتي مانند تفحص، نقشه‌برداري، زمين‌شناسي، اكتشاف، حفاري، استخراج، تحصيل اراضي لازم و تهيه و اجراي طرح‌هاي سرمايه‌اي براي احداث تأسيسات و صنايع و ايجاد و توسعه و تحديد آنها و حفاظت و حراست از تأسيسات و واحدهاي مربوطه به صنعت نفت، همچنين عمليات توليد و قابل عرضه كردن نفت خام، گاز و ساير هيدروكربورهاي طبيعي به استثناي ذغال سنگ، تصفيه نفت خام و نيز فرآورده‌هاي فرعي و مشتقات نفتي و جمع‌آوري و تصفيه گاز طبيعي و توليد گاز و محصولات همراه، استفاده از فرآورده‌ها و مشتقات نفتي و گازي در توليد انواع محصولات پتروشيمي، حمل و نقل، توزيع، فروش و صدور محصولات نفت و گاز و پتروشيمي و فعاليت‌هاي تجاري مربوط به صادرات و واردات و توليدات نفت و گاز پتروشيمي و تهيه و توليد كالاها و مواد صنعتي و مورد استفاده در نفت و ايجاد تسهيلات و خدمات فني براي عمليات و آموزش و تأمين نيروي كار مشخص». 

اساتيد حقوق موضوع قراردادهاي نفتي را عبارت از: اكتشاف، استخراج و فروش نفت مي‌دانند.

با بررسي اين تعاريف اين نكات بنظر مي‌رسد: 

1- همه اين تعاريف، تعاريفي هستند قانوني و حقوقي (با رويكردي عملگرايانه) خصوص حامل‌هاي انرژي هيدروكربني كه شامل نفت و همچنين گاز است (به غير از زغال سنگ) از لحاظ فني هم: «قراردادهاي نفتي در Host Government Country (HGC) در برگيرنده هر دو بخش يعني نفت و گاز مي‌باشد».
 پس از لحاظ قانوني گاز طبيعي در حكم نفت خواهد بود. 

2- در اين تعاريف قانونگذار به پيشرفت‌هاي تكنولوژيك و آثاري كه بر اين مفهوم قانوني (نفت) مي‌گذارد توجه داشته است. 

3- در تعريف قانوني نفت، گاز و محصولات پتروشيمي در حكم نفت هستند. اما ما در اين پايان‌نامه تنها به صورت‌هاي اصلي توجه داشته و مشتقات و محصولات فرعي را مورد بحث قرار نمي‌دهيم. 

4- عمليات نفتي، طبق قوانين نفتي ايران شامل هر دو بخش بالا دستي (شامل اكتشاف، استخراج و توليد)
 و پائين‌دستي است (توزيع، توليد، پخش، تجارت محصولات فرعي، تهيه مشتقات و تصفيه و … )؛ ما در اين پايان‌نامه به بخش نخست مي‌پردازيم، يعني بطور عمده استخراج و بهره‌برداري از منابع اصلي طبيعي؛ البته حمل و نقل هيدروكربن‌ها مطلب عمده و قابل توجهي در حقوق بين‌الملل بخصوص در رابطه با حقوق حفظ محيط زيست، منابع دريايي و رژيم كانال‌ها مي‌باشد، اما در اينجا مورد بحث قرار نخواهد گرفت. 

5- در قانون نفت 1366، قانونگذار، بنظر بر اثر تحولات ايجاد شده بر اثر آموزه‌هاي نظريه نظم عمومي جديد اقتصادي و اقتصاد توسعه، مفاهيم صيانت از منابع، آموزش و تأمين نيروي كار متخصص (انتقال تكنولوژي و مهارت) را در عمليات نفتي وارد نموده است. 

منظور از دولت ميزبان، بخشي از دولت است كه متولي عقد قراردادي شود و در برگيرنده نماينده شخصي دولت و يا شركت دولتي نفت مي‌باشد.
 مانند شركت ملي نفت ايران و يا پرتامينا (Pertamina) در اندونزي. 

اما قرارداد بين المللي نفتي كدام است؟ 

بر طبق نظر پروفسور دوپويي اين قراردادها قراردادهايي هستند كه مشتعل بر عناصري مي‌باشند كه به كشورهاي مختلف مربوط مي‌شود.
 و «قراردادي كه تمام عناصر تشكيل دهنده‌ي آن در سرزمين واحد قرار نداشته باشد، قراردادهاي بين المللي است.
 

البته موضوع مورد نظر ما قراردادهايي است كه ميان شركت‌ها و دولت‌ها منعتقد مي‌گردد؛ اين مفهوم را از دسته‌اي از قراردادها كه از آنها با عنوان «قراردادهاي دو جانبه سرمايه‌گذاري» (Bilateral Investment Treaties) ياد مي‌شود، بايد متمايز دانست. در اين دستة اخير دو دولت (يكي معمولاً توسعه يافته و ديگري در حال توسعه) طرف قراردادي هستند كه سرمايه‌گذاري‌هاي اتباع و شركت‌هاي دو دولت را تحت رژيم حقوقي خاص قرار مي‌دهند و داراي جنبه‌اي بين‌المللي هستند. براي مثال قراردادهاي ايالات متحده با بيش از 60 كشور جهاني (پس از جنگ جهاني دوم و در دهه‌هاي 1950 و 1960 از اين دسته‌اند (به عنوان نمونه قرارداد عهدنامه 1955 مودت ايران و ايالات متحده)
 

گفتار دوم: منابع طبيعي در متون حقوقي بين‌المللي

در متون حقوقي بين‌المللي، از منابع طبيعي (Natrual Resources) تعريف خاص حقوقي بنظر نرسيد. بنظر مي‌آيد كه معيار كلي و عمومي كه منابع طبيعي را شامل مواد طبيعي كه داراي ارزش اقتصادي و مبادلاتي مي‌داند، در اينجا نيز صادق است. 

به طور كلي در خصوص منابع طبيعي و حاكميت بر منابع طبيعي (Soverignty over natural resources) در سه منبع عمده بحث شده: 

بند يكم ـ منشور ملل متحد: 

الف ـ در پاراگراف دوم مقدمه منشور، آنجا كه از حقوق بشر و حقوق برابر ملّت‌ها صحبت مي‌شود و در پاراگراف چهارم كه ذكري از پيشرفت اجتماعي و استانداردهاي بهتر زندگي در ساية آزادي فراگير و تعهد به استفاده از مكانيزم‌هاي توسعة اقتصادي و اجتماعي مي‌شود موضوع بنظر مرتبط مي‌آيد.  

ب‌ـ مواد 55 و 74 منشور را نيز به واسطة اشاره به فراهم آوردن زمينه‌هاي صلح بين‌المللي از طريق زمينه‌هاي پيشرفت، نشانه‌اي از اين مفهوم دانسته‌اند. 

بند دوم ـ قطعنامه‌هاي مجمع عمومي سازمان ملل: 

الف‌ـ قطعنامه (VI) 523، 12 ژانويه 1952، با سعي به سامان در آوردن توافقنامه‌هاي تجاري در راستاي فراهم آوردن نيازهاي كشورهاي در حال توسعه و حفظ منابع اين كشورها به موضوع اشاره دارد. 

ب ـ قطعنامه (VII) 626، 21 دسامبر 1952 كه به طور مستقيم از حق كشورهاي در حال توسعه در مورد منابع طبيعي خود بحث مي‌كند، با بيان اينكه؛ حق مردم استفادة آزاد و استخراج ثروت طبيعي و منابعشان مطابق حق حاكميتشان، مطابق با منشور ملل مي‌باشد، به مسئله مي‌پردازد. 

ج‌ـ در قطعنامه (IX) 837، 14 دسامبر 1954 عبارات انتخاب شده حق تعيين سرنوشت را به ذهن متبادر مي‌كرد و در عين اينكه اين امر موضوع كار كميسيون حقوق بشر بود. 

دـ قطعنامه (XVII) 1803، 14 دسامبر 1962 حاوي اصل حاكميت دائم بر منابع طبيعي است. 

بند 1 ماده 1 بيانگر اين اصل اساسي است كه «حق مردم و ملّت‌ها در حاكيت دائم بر منابع طبيعي مي‌بايد در راه منافع توسعة ملّي و بهبود وضعيت مردمان ملّت مربوطه اجرا گردد». 

مادة حاوي اين مقرره است كه استخراج، توسعه و استفاده از منابع طبيعي همچون ورود سرماية خارجي، براي اين منظور لازم است و مي‌بايد مطابق قواعد و شرايطي مطلوب، به منظور نظم بخشيدن، محدود ساختن و تضييقات (Restrictions) لازم انجام شود. 

پاراگراف سوم، بيانگر اين قاعده است كه وقتي ترتيبات لازم اتخاذ گرديد، سرماية وارد شده و اداره منافع سرمايه مي‌بايد مطابق دستورالعمل‌هاي صادره (Authorizations) قوانين داخلي و بين‌المللي صورت گيرد. يك قاعده مهم اين است كه منافع حاصله بايد به نحوي كه قبلاً به صورت آزادانه ميان سرمايه گذار و كشور سرمايه پذير معيّن شده است، تقسيم گردد. همچنين نبايد هيچ خدشه‌اي به حق حاكميت و منابع و ثروت پذيرنده سرمايه وارد گردد. 

در پاراگراف چهارم اين نكته بيان شده است كه سلب مالكيت، ملّي سازي يا ضبط اموال مي‌بايد بر پاية نفع عمومي، امنيت يا منافع ملي صورت گيرد. گفته شده كه اين موارد، بر منافع افراد، مالكيت خصوصي، خواه با منشأ داخلي و خواه با منشأ خارجي رجحان دارد. مهمترين قاعدة حقوقي كه بدان تأكيد شده است اين است كه در زمان ملّي سازي، سلب مالكيت يا مصادره به مالك مي‌بايد غرامتي متناسب (Adequate Compensation)، مطابق قواعد لازم الاجراي كشوري كه اين اعمال را در راستاي حاكميت خود انجام مي‌دهد و در تطابق با حقوق بين‌الملل پرداخت گردد. در مواردي كه در اين امر اختلاف ايجاد مي‌گردد «دعوا نزد مراجع قضايي داخلي كشوري كه اين اقدامات را معمول مي‌دارد، تعقيب مي‌گردد». همچنين «به هر صورت، مطابق توافقات كشور صاحب منابع و ساير طرف‌هاي ذينفع، امكان حل و فصل اختلافات از طريق داوري و دادرسي بين‌المللي وجود خواهد داشت». 

در پاراگراف شش همكاري بين‌المللي، براي پيشرفت اقتصادي كشورهاي در حال توسعه و به همان ترتيب رشد مستقلشان مي‌بايد بر اساس حاكميت بر منابع و ثروت‌ها صورت گيرد. مقررات اين فصل هم بر سرمايه‌هاي عمومي و هم سرمايه‌گذاري خصوصي، تبادل كالا و خدمات، كمك‌هاي اقتصادي و تبادل اطلاعات علمي حاكم خواهد بود. موافقت‌هاي سرمايه گذاري كه آزادانه ميان كشورها منعقد مي‌گردد مي‌بايد بر پاية حسن نيت باشد. 

قطعنامه‌هاي بعدي همانند قطعنامه‌هاي (XXI) 2158 و (XXVII) 3076 و (XXVIII) 3171 بر اين نكات تأكيد مجدد مي‌كنند. 

هـ ـ بيانيه راجع به نظم جديد اقتصادي : اين بيانيه در 10 دسامبر 1974 توسط مجمع عمومي به تصويب رسيده است. بيانيه بيانگر اين اصل است كه هر كشور حق [حاكميت] بر منابع طبيعي و تمامي فعاليت‌هاي اقتصادي خود را دارد. همچنين هر كشور حق كنترل مؤثر در مورد منابع طبيعي خود دارد تا از اين منابع مطابق نيازهاي خود استفاده كند. اين حق شامل حق ملي سازي و انتقال مالكيت به اتباع خود است. اين حق بر اساس حاكميت دائم و تمام عيار بر منابع طبيعي خود استوار گرديده است. هر نوع اجباراقتصادي، سياسي يا ساير انواع اجبارها در جهت ممانعت كشور از اين حق خود نبايد اعمال گردد. 

موضوع ملي سازي مشكلات خاصي را در پذيرش منشور ايجاد كرد كه منجر به عدم اتفاق آراء با وصف تلاش‌هايي كه براي رسيدن به يك مصالحه صورت گرفته بود شد. 

به هر حال ماده دو منشور بيانگر اين حكم است كه هر كشور ذي‌حق در حاكميت كامل و دائمي بر منابع طبيعي و فعاليت‌هاي اقتصادي خود است. بر اين اساس هر كشور حق دارد در مورد سرمايه گذاري‌هاي خارجي بر اساس تصميم خود اعمال نظر كند. 

هيچ كشوري ملزم به رعايت مرجّحات نسبت به سرمايه گذاران خارجي نيست. هر كشور حق دارد، فعاليت‌هاي شركت‌هاي چند مليّتي را در حوزة سرزميني خود، هدايت و تنظيم كند. همچنين كشورها حق دارند كه اطمينان يابند، كه اعمال شركت‌هاي چند مليّتي در مطابقت با قوانين كشور مربوطه است و آنها از سياست‌هاي اقتصادي و اجتماعي اين كشورها تبعيت مي‌كنند. كشورهاي چند مليّتي هيچ حقي در مداخله در امور كشور ميزبان ندارند. تمامي كشورها موظف هستند كه به همديگر در رعايت اين حقوق كه برمبناي اين قاعده ايجاد مي‌گردد، همياري كنند. 

در مورد ملي‌سازي، بند C ماده 3 تأكيد كننده حق كشورها در ملي سازي سلب مالكيت يا مصادره اموال خارجيان است. كشوري كه بدين عمل دست مي‌زند بايد غرامتي متناسب (Adequate) را مطابق قوانين محلي و ساير شرايط مورد نظر كشور مربوطه بپردازد. در چنين مواردي كه ميزان غرامت محل اختلاف است، مسئله بايد مطابق قوانين ملي كشور ضبط كننده و توسط دادگاه‌هاي آن كشور حل و فصل گردد. در حالتي كه طرف‌ها دولت‌ها هستند، حق دارند كه آزادانه ميان خودشان در مورد انتخاب ساير راه‌هاي حل و فصل اختلاف بين‌المللي در سايه اصل برابري دولت‌ها به توافق برسند. 

تاكنون كشورهاي در حال توسعه به نحو مناسبي موفق در جا انداختن اين اصل كه حاكميت بر منابع طبيعي متعلق به كشوري است كه اين منابع در قلمرو آن واقع شده موفق شده‌اند… امّا تاكنون موفقيت اندكي در رفع اختلاف نظرهاي كشورهاي در حال توسعه و توسعه يافته به دست آمده است. 

بند سوم ـ حقوق درياها 

پس از اعلام منابع بستر اقيانوس‌ها به عنوان ميراث مشترك بشريت كنفرانس ملل متّحد در مورد حقوق درياها، در 10 دسامبر 1982 مقرراتي را در مورد منابع طبيعي بستر اقيانوس‌ها تصويب نمود. به طور كلي اين مقررات بر اين اصل استوار است كه حاكميت كشوري نمي‌تواند موجب ادعاي حق حاكميت بر اين منابع شود. اين منابع توسط مقام بين‌المللي بستر اقيانوس‌ها و از طريق قرارداد با اشخاص خصوصي اداره مي‌شود. 

گفتار سوم : شركت‌هاي فرامليتي و شخصيت حقوقي آنان در حقوق بين‌الملل 

اصولاً يكي از طرف‌هاي قراردادهاي نفتي يك شركت خارجي مي‌باشد. بديهي است در زماني كه شركت طرف قرارداد داراي تابعيت كشور داراي منبع باشد، موضوع اصولاً ارتباطي به حقوق بين‌الملل – كه ما موضوع را از دريچة آن بررسي مي‌كنيم – پيدا نخواهد كرد. مگر آنكه شركتي با سرمايه سهامداران و يا اكثريت سهامداران كشور صاحب منبع، شركتي را در كشور ديگري ثبت نموده باشند كه اين امر اصولاً به حقوق بين‌الملل خصوصي و حقوق تجارت و حقوق عمومي ارتباط پيدا خواهد كرد. 

با توجه به فاصله علمي و تكنولوژيك كشورهاي صاحب منابع طبيعي و كشورهاي پيشرفته صنعتي و نيز تفاوت سرمايه آنان، در اكثريت مطلق موارد با شركت‌هايي كه از تجمع چندين شركت فرعي ايجاد شده‌اند روبرو هستيم. از لحاظ ترمينولوژي با سه عبارت اين شركت‌ها را مي‌شناسيم، شركت‌هاي بين‌المللي (International Companies) و شركت‌هاي فرامليتي (Transnational Corporations) و نيز شركت‌هاي چند مليتي (Multinational Companies). در متون بين‌المللي معمولا از عبارت دوم “شركت‌هاي فرامليتي”، كه شوراي اقتصادي و اجتماعي ملل متحد در پيش‌نويس «مجموعه مقررات رفتاري سازمان ملل دربارة شركت‌هاي فرامليتي» از آنان استفاده كرده است، استفاده مي‌شود.
  

در متون و مقالات فارسي از دو عبارت ديگر و بصورت مترادف با واژه فوق استفاده مي‌گردد. ما در اين متن با حفظ معناي واحد از هر كدام از اين واژه‌ها استفاده مي‌نماييم. 

در تعريف ارائه شده در مجموعه فوق الاشاره مي‌خوانيم كه شركت‌هاي فرامليتي عبارتند از: 

«مؤسسات تجاري كه صرفنظر از كشور مبدأ و مالكيت آنها، اعم از خصوصي، عمومي و يا مختلط، شامل واحدهايي در دو يا چند كشور بوده و بدون در نظر گرفتن شكل قانوني و زمينه فعاليت اين واحدها، تحت يك سيستم تصميم‌گيري عمل مي‌نمايند. [اين سيستم] اجازه مي‌دهد كه سياست‌هاي منسجم و يك استراتژي مشترك از طريق يك يا چند مركز تصميم‌گيري اعمال شود. در اين سيستم واحدها، از طريق مالكيت يا هر طريقة ديگري، به گونه‌اي به يكديگر وابسته‌اند كه اين يك يا چند واحد ممكن است قادر باشند، نفوذ چشمگيري بر فعاليت‌هاي ديگران اعمال كنند و به خصوص در داشتن، منافع و مسئوليت‌ها با آنها سهيم شوند.»

تعريف ديگري كه توجه به مكانيزم شكل‌گيري و اتخاذ تصميم دارد بدين شكل ارائه شده است كه شركت چند مليتي عبارت از: «… شركتي است كه به منظور گسترش فعاليت خود در سراسر جهان و سرمايه‌گذاري در قطب‌هاي صنعتي كشورهاي روبه رشد و استفاده از امكانات اين قبيل كشورها، در كشورهاي مختلف و متعدد اقدام به تأسيس يك شركت فرعي (Subsidairy Company) (يعني شركتي كه قسمت اعظم سهامش متعلق به شركت اصلي است) مي‌نمايد؛ بنابراين در شركت‌هاي چند مليتي بايد شركت مادر (شركت اصلي)  (Holding Company)  كه تابعيت كشور محل ثبت خود را خواهد داشت و چندين شركت فرعي، كه اين شركت‌هاي فرعي نيز هر كدام تابعيت كشور محل ثبت خود را خواهند داشت مواجه هستيم. به عبارتي ديگر، شركت‌هاي چند مليتي، شركت‌هايي هستند كه به لحاظ داشتن شركت‌هاي فرعي در كشورهاي مختلف و يا به لحاظ مختلف التابعيت بودن سهامداران و اعضاي هيأت مديره، چند مليتي تلقي مي‌شوند.
 

همچنين در تعريفي ديگر شركت‌هاي چند مليتي، چنين ديده شده‌اند كه: «مؤسسه‌اي است تجاري كه با ايجاد مجتمع‌ها و كارخانه‌هاي متعدد در ممالك گوناگون و عرضه توليداتش به بازارهاي جهاني، در سطح بين‌المللي فعاليت دارد»
. 

در مورد تعاريف فوق بايد به چند مسئله توجه كرد: يك اينكه بر اساس نظر يكي از نويسندگان اين شركت‌ها از يك طرف مسايل پيچيده و مبهمي را در حقوق بين‌الملل خصوصي، حقوق بين‌الملل عمومي و حقوق تجارت بين‌الملل بوجود آورده‌اند و از طرف ديگر قدرت اقتصادي عظيمي در روابط بين‌المللي پيدا كرده‌اند … تشكيل اين شركت‌ها صرفاً به منظور سودجوئي نيست، بلكه هدف مهم ديگر اين قبيل شركت‌ها، از گسترش شبكه جهاني خود، ايجاد مراكز قدرت در نقاط مختلف و ايجاد انحصار است.
  صرفنظر از بار ايدئولوژيك اين ادعا، اين نكته‌اي قابل توجه است. 

نكته ديگر مربوط به رابطه شركت مادر و شركت‌هاي تابعه است: به طور سنتي هر كدام از اجزاء شركت فرامليتي يك شركت مستقل يا شخصيت حقوقي مجزا تلقي مي‌گرند و حقوق و تكاليف آن به خود شركت محدود مي‌گردد.
 ولي اين نگرش با واقعيت عملي هماهنگ نيست. اجزاء يك شركت فرامليتي در حوزه صلاحيت كشورهاي مختلف پراكنده‌اند و اعمال هر كدام از اين اجزاء در راستاي سياست مشترك گروه صورت مي‌گيرد. اين تعريف فراملي موجب مي‌شود كه يك شود به تنهايي قادر به كنترل فعلايت شركت فرامليتي در خاك خود نباشد.
  اكنون سؤال اصلي و مهم اين است، شخصيت و اهليت اين شركت‌ها در حقوق بين‌‌الملل عمومي چه وضعيتي دارد و يا به بيان ديگر، اين شركت‌ها از تابعان حقوق بين‌الملل محسوب مي‌شوند و يا خير؟

در اين خصوص آراء و نظرات به شدت متفاوت و مختلف است. و دو دستة عمده قابل ملاحظه‌ هستند. 

دسته نخست موافقان: اينان معتقدند در يك نظام حقوقي، تابعان حقوق چه از جهت ماهيت و چه از نظر حدود حقوقي كه دارند، ضرورتاً مشابه نيستند و ماهيت آنها بستگي به نياز جامعه دارد
؛ اگر كشورها به عنوان تابعان اصيل حقوق بين‌الملل، از تمام اهليت‌هاي حقوقي كه در اختيار آنها مي‌گذارد برخوردارند، تابعان ديگر هم، از اهليت‌هاي محدودي كه براي مقاصد معيني به آنها تفويض مي‌شود، بهره مي‌برند.
 

به بيان ديگر تابعان دو دسته هستند: تابعان داراي شخصيت حقوق عيني (Objective) و تابعان داراي شخصيت حقوقي (Qualified). دسته اول از گستره وسيعي از حقوق و تكاليف بين‌المللي برخوردار هستند و داراي اين حق مي‌باشند كه در مقابل ساير اشخاص بين‌المللي به عنوان يك شخص بين‌المللي پذيرفته شود. عملكرد اين گروه در مقابل تمام تابعان ديگر معتبر است (erga omens)، در مقابل شخصيت حقوقي گروه دوم، مبتني بر پذيرش و شناسايي طرف مقابل است و جنبه شخصي دارد. در نتيجه گستره حقوق و تكاليف آنها نيز محدود به حوزه مورد رضايت است.
 

در آراي داوري نيز رأي پروفسور دوپويي مبني بر پذيرش «حقوق بين‌الملل قراردادها» را مي‌توان در اين دسته دانست؛ چنانچه اين استاد در ضمن استدلالي كه در جهت شمول قواعد حقوق بين‌الملل برقراردادهاي منعقده ميان يك شركت و كشور صاحب منبع طبيعي مي‌كند و آنگونه كه در مورد توسعه حقوق بين‌الملل پس از جنگ جهاني اوّل و رأي اوراق قرضه صربستان و برزيل ديوان دائمي دادگستري بين‌المللي استدلال مي‌كند، به نظر مي‌رسد كه به طور غير مستقيم، اهليت شركت‌هاي فرامليتي را در حوزه حقوق بين‌الملل در جهت انعقاد قراردادها و اعمال تجاري مي‌پذيرد.
 آنچنانكه اهليت سازمان‌هاي بين‌المللي و يا نقص‌هاي آزاد و سنجش در جهت اعمال خاصي پذيرفته شده است؛ چنانچه نويسندة ديگري اظهار داشته است: … لزومي ندارد و دو تابع مختلف در يك نظام حقوقي يكسان و كاملا مشابه باشند، همانطور كه سازمان‌هاي بين‌المللي با كشورها از لحاظ شخصيت حقوقي متفاوت هستند. رأي مشورتي ديوان در قضيه جبران خسارت كاركنان سازمان ملل خود مؤيد اين مدعاست، در اين رأي آمده است «در يك نظام حقوقي، تابعان حقوق چه از حيث ماهيت و چه از نظر حدود حقوقي كه دارند ضرورتاً مشابه نيستند.»
. 

موافقان برخي اسنادي را كه در اين زمينه ايجاد شده است معرفي مي‌كنند و آن را مبناي استدلال خود قرار مي‌دهند. اينها عبارتند از: 

1- اعلاميه 3 جانبه سازمان بين‌المللي كار در مورد اصول مربوط به شركت‌هاي چند مليتي و سياست اجتماعي (1977)، كه اصولاً شامل و راجع به فعاليت‌هاي اتحاديه‌هاي صنعتي سياست اشتغال، آموزش و شرايط كار و مشاوره‌هاي متقابل مديران و كاركنان مربوط مي‌شود كه بر اساس آن، روش‌هاي بازاريابي شركت‌هاي چند مليتي به نظم در مي‌آيد.
 

2- مجموعه مقررات و اصول راجع به كنترل رويه‌هاي محدود كننده تجاري تهيه شده توسط آنكتاد و پذيرفته شده در مجمع عمومي سازمان ملل.
 

توضيح آنكه مجمع عمومي و شوراي اقتصادي و اجتماعي ملل متحد، شركت‌هاي چند مليتي را به نحو گسترده مورد بررسي قرار داده‌اند (قطعنامه 1721، مورخ 1972 مجمع عمومي). شوراي اقتصادي و اجتماعي سازمان ملل، در 1974 كميسيون شركت‌هاي فراملي را تأسيس نمود. اين كميسيون مركب از 48 كشور مي‌باشد كه كميسيون مشغول مطالعه مجموع مسايل مربوط به اين گونه شركت‌هاست.
 

3- سازمان اقتصاد و توسعه (OECD) نيز رهنمودهايي در مورد شركت‌هاي چند مليتي صادر كرده است كه بدينصورت از اقدامات سازمان ملل و سازمان بين‌المللي كار متمايز مي‌شود. در اين رهنمودها، به همه جنبه‌هاي شركت‌هاي چند مليتي- هم اعطاي حقوق با شرايط آسان و هم تحصيل تعهدات و تكاليفي آسان - به چنين مؤسساتي- و نيز كشورهاي ميزبان پرداخته شده است. گويا سازمان ملل متحد و سازمان بين‌المللي كار به پاس احترام حاكميت كشورهاي عضو خود تعهداتي را فقط بر شركت‌ها تحميل مي‌كنند.
 

قابل ذكر است كه تاكنون هيچ سند الزام‌آور بين‌المللي راجع به وضعيت اهليت شركت‌هاي فرامليتي به تصويب نرسيده است. يعني مجموع اقدامات فوق الاشاره در نهايت يك نوع حقوق در حال شكل‌گيري يا (Soft law) را تشكيل مي‌دهد. 

چنانچه در آينده خواهيم ديد، ماهيت حق حاكميت بر منابع طبيعي - تا حدي - نيز بدين صورت مي‌باشند. طرفداران حاكميت حقوق بين‌الملل بر قراردادهاي دولت و شركت‌ها فرامليتي معمولا به طور غير مستقيم اين اهليت را فرض مي‌نمايند. زيرا اين قواعد را لازم الاجرا در اين روابط مي‌دانند. و در مواردي هم كه به بحث مي‌پردازند اين نكته را به اجمال برگذار مي‌كنند.
 اما در اين مورد خاص براي مثال يكي از نويسندگان به عنوان مخالف چنين اظهار نظر مي‌كند كه: 

بطور كلي در حقوق بين‌الملل سنتي، شخص خصوصي نمي‌تواند عليه دولت خارجي در مراجع بين‌المللي طرح دعوي كند. در صورتيكه ادعايي عليه يك دولت خارجي داشته باشد، بايد به حمايت سياسي دولت متبوع خود متوسل شود. منتهي اگر دولت او حاضر شد ادعاي تبعه خود را عليه دولت ديگر (خوانده) مطرح كند، ديگر آن ادعا متعلق به خود دولت خواهان است و نه اينكه به نمايندگي از تبعه خود وارد عمل شود و در نتيجه هم حاصل دعوي و هم تصميم گيري درباره ادارة‌ آن اعم از استرداد، يا مصالحه يا ادامه دعوي نيز در اختيار خود اوست. اين موضوع در رويه قضايي بين‌المللي نخستين بار در پرونده ماوروماتيس تأييد شد و ديوان دائمي بين‌المللي دادگستري اعلام كرد كه دولت، با تصدي دعواي تبعه خود به استناد حمايت سياسي و طرح دعوي حقوقي عليه دولت ديگر، در واقع ادعاي خود را مطرح مي‌كند، با اين ادعا كه بايد حقوق بين‌الملل نسبت به او و اتباعش رعايت شود.
  
 و اينكه: فعاليت هيأت‌هاي داوري در دهه 1950 به بعد كه پيشتازان و حاميان بين‌المللي كردن قراردادهاي بين شركت‌هاي خارجي و دولت بودند و در آراي خود، از اين بعد از اعمال حقوق بين‌الملل و مسئوليت بين‌المللي مؤسسه دولتي خوانده، سخن رانده بودند … متصدي «داوري بين‌المللي» نبوده‌اند، زيرا منشأ اقتدار و صلاحيت آنها نه يك عهدنامه، كه قراردادي است كه يك طرف آن يك شركت خصوصي بوده است. اما ديوان داوري ايران، ايالات متحده بي‌گمان يك مرجع رسيدگي بين‌المللي است كه بر اساس عهدنامه بين دو دولت – ايران و آمريكا – بوجود آمده است و طبق ماده 5 بيانيه حل و فصل ادعاها، مكلف به اعمال حقوق بين‌الملل شده است»
.

البته اين تذكر وارد به نظر مي‌رسد. اما در عين حال بايد توجه داشت كه جريان غالب در قراردادهاي منعقده اين است كه دعاوي به داوري بين‌المللي ارجاع مي‌گردد و روند «بين‌المللي كردن قراردادها» - روندي كه اين قراردادها را تابع حقوق بين‌الملل مي‌داند - در جريان اين داوري‌ها مطرح شده و بسط يافته است. يعني به طور خاص و همانطور كه ذكر شد مراجع داوري بدون اشاره به شخصيت بين‌المللي شركت‌هاي بين‌المللي از طريق يكسري استدلالات ديگر- به طور خلاصه وجود نُرم‌هاي بين‌المللي – اين روند را پيگيري مي‌نمايند. بنابراين شايد بتوان گفت شخصيت بين‌المللي اين شركت‌ها چنانچه در طول مباحث خواهيم ديد همه ماجرا نيست تا با روشن شدن وضعيت آن، وضعيت كل موضوع روشن شود. اما به عنوان نكتة ديگر، استدلال اين دسته مخالف با توجه به عدم پذيرش صلاحيت اين شركت‌ها براي طرح دعوا در ديوان بين‌المللي دادگستري و استصحاب وضعيت سنتي كه شركت‌هاي بين‌المللي را جزو تابعان حقوق بين‌الملل نمي‌داند وزن بيشتري دارد، هر چند سازمان‌هاي آزادي‌بخش اكنون با وصف عدم امكان طرح‌ دعوي در اين مراجع بين‌المللي و در طول زمان شخصيت محدودي را كسب نموده‌اند همچنين استدلال شده كه بسياري از قواعد حقوق بين‌الملل براي حفظ منافع (Benefits) افراد و شركت‌ها ايجاد شده اين امر لزوما به معني فرض حقي براي آنان در حقوق بين‌الملل نمي‌باشد، اما چنانچه حق دسترسي به مراجع بين‌المللي را يكي از طرق اثبات وجود حق براي افراد و شركت‌هاي بين‌المللي در حقوق بين‌الملل است هر چند حق طرح دعوي در ديوان بين‌المللي دادگستري وجود ندارد اما در مراجعي مانند بانك ترميم و توسعه (Bank for Reconstruction and Development) حق طرح دعوي را براي افراد (Nationals) محفوظ مي‌دارد.
 

در اين راستا پروفسور دوپويي در قضيه تاپكو چنين استدلال مي‌كند كه: «در حقيقت، بيان اينكه حقوق بين‌الملل حاكم بر روابط قراردادي يك كشور و يك شخص خصوصي است به هيچ وجه به مفهوم اين نيست كه شخص حقوقي مشابه كشور فرض شود و قراردادي كه منعقد كرده است به مثابه يك معاهده به حساب آيد … بدين گونه است كه از ديدگاه بعضي‌ها، قواعد حقوق بين‌الملل اقتصادي نه تنها به كشورها بلكه به افراد نيز مربوط مي‌شود. زيرا هدف اين قواعد و پيشرفت اقتصادي و اجتماعي است كه مستقيماً به افراد مربوط مي‌گردد. از آن نتيجه گرفته مي‌شود كه افراد؛ تابعان مستقيم حقوق بين‌المللي اقتصادي يا اجتماعي هستند.
 

دادگاه حاضر تا اين حد جلو نخواهد رفت. فقط اين امر را به عنوان قدر مسلم مي‌پذيرد كه امروزه مفهوم اهليت حقوقي بين‌المللي مترادف با كشور نيست و اينكه حقوق بين‌‌الملل داراي تابعان گوناگوني است. اگر كشورها به عنوان تابعان اصيل حقوق بين‌الملل از تمام اهليت‌هاي حقوقي‌‌اي كه اين حقوق در اختيارشان مي‌گذارد برخوردار هستند، تابعان ديگر هم از اهليت‌هاي محدودي كه براي مقاصد معيني به آنها تفويض مي‌شود بهره مي‌برند. موضعي كه هم اكنون تشريح شد، منطبق با اعلامي است كه از سوي ديوان بين‌المللي دادگستري در اظهار نظرش در خصوص جبران خسارت در 11 آوريل 1949 نموده است: «تابعان حقوق، در يك نظام حقوقي، از لحاظ ماهيت و حوزه‌ي حق‌هايشان، يكسان نيستند و ماهيت آن‌ها به نيازهاي جامعه بستگي دارد. به عبارت ديگر اعلام اينكه قرارداد منعقده ميان يك كشور و يك شخص حقوقي در نظام‌هاي حقوقي بين‌المللي قرار مي‌گيرد، به مفهوم اين است كه از نظر تفسير و اجراي قرارداد بايد براي طرف قرارداد خصوصي اهليت‌هاي بين‌المللي ويژه‌اي به رسميت شناخته شود اما بر خلاف كشور، شخص خصوصي اهليت محدودي دارد و عنوان تابع حقوق بين‌الملل به او اجازه مي‌دهد كه در عرصه‌ي حقوق بين‌الملل حقوقي را كه قرارداد به او داده است اعمال نمايند».
 

در برابر اين استدلال كه استدلال عمده موافقان است گفته شده: [اين] فرض كه اين اختيارات از خود قرارداد ناشي شود … در دور باطلي قرار مي‌گيرد. قرارداد براي آنكه «بين‌المللي» گردد بايد بين دو طرفي منعقد شود كه اهليت حقوقي، لااقل محدود تابعان حقوق بين‌الملل را دارا باشند. اما اين سمت را يكي از طرفين بايد از خود قرارداد اخذ كند، يعني آن را لاقل بخشي از آن را از ارادة شخصي خود كسب نمايد… امّا فرض اينكه كشور اين اختيارات را از طريق نوعي اهداء به طرف خود دهد ناسازگار با مفهوم صحيح روابط بين الملل است. جامعة بين المللي نمي‌تواند بپذيرد كه كشوري از حق اعمال حاكميت خود در برابر يك شركت خصوصي صرفنظر كند. بديهي است كه بحث بر سر دفاع از يك مفهوم سنتي نظام حقوقي بين المللي نيست كه شخصيت حقوقي بين‌المللي را فقط با كشورها و سازمان‌هاي بين‌المللي مي‌سنجند، بلكه لااقل به خود جامعه‌ي بين‌المللي تعلق دارد كه خواه از طريق مقوله‌هاي تابعان و خواه از طريق شناسايي انفرادي، اعضاء جديد خود را بپذيرد … هرج و مرج به حد كافي وجود داد تا ديگر نيازي نباشد پيش‌بيني شود كه كشوري بتواند كارت عضويت در كلوب را به يكي از شركاء خود شركتي خصوصي بدهد و بدين وسيله به او اجازه دهد كه بعدها به يك محدوديت حاكميت ملي، ادعايي تمسك جويد.
 

بخش دوم : تاريخچه قراردادهاي نفتي 

گفتار يكم: پيشينه تاريخي قراردادها در فقه اماميه و ساير مذاهب اسلامي 

در نخستين قدم بايد بيان كنم كه چرا قصد داريم قراردادي كه بر اثر رشد تكنولوژي بوجود آمده است را از لحاظ سوابق فقهي و تاريخي بررسي كنيم؟ 

حقيقت آن است كه با وجود اختلاف نظر در ميان فقهاء و فرق اسلامي، انديشه‌هايي نه چندان كامل در اين خصوص وجود داشته كه طبيعتاً متناسب زمانة خود بوده است كه به ماهيت حقوقي رژيم بهره‌برداري از منافع و خصوصاً رابطه آن با منافع جمعي مي‌پرداخته. در اينحال، يكي از دلايلي كه داوران خصوصاً در دهه‌هايي 1950 و 1960 ميلادي براي حركت دادن قراردادها به سوي حاكميت قواعد حقوق بين‌الملل مطرح مي‌كردند عدم وجود اين قواعد در حقوق سنتي كشورهاي داراي ذخاير و اختلاف نظر در خصوص اين قواعد بود كه اين دومي مطلبي غير عادي در عالم حقوق نيست. همچنين بررسي سير تاريخي قراردادها ما را با مفهوم «تحوّل» در اين قراردادها آسانتر مي‌سازد. امري كه در امر مهم تجزيه و تحليل اين قراردادها را از نظر ما تشكيل مي‌دهد و بر ماهيت حقوقي آن مؤثر است. بنابراين در اين گفتار به بررسي سوابق تاريخي و مفاهيم حقوق حاكم در سنت حقوقي فقه اسلامي – كه اكثر كشورهاي عمده دارندة منابع غير از ونزوئلا، مكزيك و روسيه جزوء آنها هستند  - از آن تبعيت مي‌كرده و يا مي‌كنند مي‌پردازيم. شاهد مثال، بر اين مدعا و لزوم اظهار نظر مطروح در ادعاي نفت قطر است، كه در آن بيان شد : «… هر دو نفر كارشناسان قبول دارند كه اگر بنا شود قانون اسلام بر قرارداد اعمال شود، اشكالاتي عمده پيش خواهد آمد … اصول حقوقي كه بر اين قراردادهاي بازرگاني قابل اعمال باشند در قانون اسلام وجود ندارد …».
 

لرد «مك نير» نيز در مقاله خود تحت عنوان «اصول عمومي حقوق مورد قبول ملل متمدن» مي‌گويد: يكي از دشواري‌هاي راجع به قانون حاكم در مورد قراردادهاي توسعه اقتصادي (كه او قراردادهاي نفتي را از جمله آنها مي‌دانست) اين است كه در بسياري از كشورهاي در حال توسعه، هنوز يك نظام حقوقي كه متناسب اينگونه قراردادها باشد، به وجود نيامده است. به عنوان مثال وي مدعي مي‌شود كه حقوق اسلام، چيزي در مورد اين قراردادها ندارد و اگر دارد بسيار ناقص است. به گفتة وي مكاتب فقهي مختلف اسلام در اين زمينه هر كدام برداشتي ديگر گونه دارند و نمي‌توان از اتباع كشورهاي سرمايه‌گذار انتظار داشت كه نظام حقوقي كارآمد و آشناي خود را به كنار بگذارند و به حكومت نظامي ديگر كه هنوز نضج و تكامل كافي پيدا نكرده است گردن نهند؛ استدلالي كه در پايه صحيح است – مي‌بايد يك رژيم حقوقي به اندازه كافي و پيشرفته و متكامل را ملاك عمل قرار داد- ولي اين بدان مفهوم نيست كه كليه نتايج و ابداعات سيستم‌هاي ملي كشورهاي صاحب منابع بي‌ارزش است. در همين حكم است اظهار نظر پروفسور «ويل» كه متذكر اين نكته گرديده كه ارجاع به اصول عمومي حقوق بيشتر در جوامع توسعه نيافته و داراي سيستم‌هاي حقوقي نوپا و كم رشد مصداق پيدا مي‌كند.
 

ديوان داوري در قضيه آرامكو، چنين بيان نمود كه: «رژيم امتيازات معدني و من جمله نفت در فقه اسلام به صورت جنيني (ابتدايي) باقي مانده است و رشد نكرده و مكاتب مختلف فقهي دربارة آن اتفاق نظر ندارند … فقه حنبلي فاقد قاعده روشني در خصوص اينگونه امتيازات است.» 

بايد اين نكته را در نظر بگيريم، چنانكه داوران هم تذكر داده‌اند، به راستي ميان فرق اسلامي و فقها اختلاف نظر فراوان وجود دارد، اما نكاتي اساسي در ميان است كه استخراج آنها مفيد فايده خواهد بود. 

فقهاي اسلامي، معادن را به دو دسته ظاهر و باطن تقسيم كرده‌اند، يعني معادن سطح الارضي و تحت‌الارضي و نفت را در شمار معادن دسته اول دانسته‌اند و اين بدليل امكان استفاده از معادن سطحي نفت بوده. برخي از فقهاء گفته‌اند كه حكومت نمي‌تواند بهره‌برداري از اين معادن را به شخص خاصي واگذار كند. چون همه مردم در آن مشتركند و هيچ كس در اين‌باره حقي بيش از ديگران ندارد، اما برخي از فقهاء گفته‌اند كه حكومت با توجه به حقوق منتفعين مي‌تواند چنين عملي انجام دهد. در مورد معادن باطنه يا تحت‌الارضي (كه امروزه معادن نفت از جملة آنها مي‌باشند)‌ در ميان حقوقدانان اسلامي دو نظر وجود دارد، يكي آنكه واگذاري آنها به افراد خاص جايز نيست، بلكه همه مردم به عنوان عضو جامعه اسلامي در آن مشتركند؛ اما در معتقدين هم اختلاف نظر وجود دارد: دسته‌اي گفته‌اند اين واگذاري فقط به عنوان بهره‌برداري (اقطاع الاستقلال) است و آنچه را كه استخراج مي‌كنند مالك مي‌شوند، ولي مالك رقبة معدن نيست و حق ندارد معدن را به ديگري بفروشد و در صورت فوت او نيز به وراث منتقل نمي‌شود. حتي در حال حيات در صورتيكه دارندة حق، عملاً از بهره‌برداري خودداري نمايد، حق او ساقط مي‌شود و معدن به مالك اصلي، يعني عموم مردم باز مي‌گردد؛ اما دسته ديگر گفته‌اند كه واگذاري مذبور موجب تمليك است (اقطاع التمليك). بدين ترتيب كسي كه معدن به او وگذار شده است مي‌تواند آن را به هر كس كه بخواهد انتقال دهد و معدن جزو ماترك به ورثه منتقل مي‌شود.
 

قانون مدني ايران هم كه معمولاً از مشهور فقهاي اماميه پيروي كرده است در ماده 161 خود از همين تفكر پيروي مي‌كرده با اين تفاوت كه اين معادن را قابل حيازت مي‌داند، چنانچه مرحوم دكتر حسن امامي، ضمن تقسيم معادن به روش سابق الذكر، معادن باطني از جمله نفت را قابل تحجير و حيازت مي‌داند (و البته به تحولات حقوق جديد و عمومي بودن اين معادن اشاره مي‌كند.) 
 

بعضي از مقدمين فقهاي شيعه، كليه معادن را متعلق به امام و بهره‌برداري از آن را منوط به كسب اجازه از او دانسته‌اند.
 

فقه حنبلي راهي شبيه متأخرين فقهاي شيعه را در پيش گرفته‌اند، چنانچه در رأي داوري قطر آمده است: «معادن را جزو مباحات مي‌داند و هر كس معدني را كشف كند مي‌تواند، به اندازه نياز خود از آن بهره برداري كند و در اين باب حق تقدم و اولويت دارد، ولي پس از آنكه نياز او برآورده شد، بايد كنار رود و راه را براي استفاده ديگران باز كند. كسي نمي‌تواند معدني را در تملك خود گيرد، مگر به تبع زميني كه معدن در آن واقع است. تمليك زمين معدن هم از راه اقطاع يا نحله توسط امام و در اراضي بلامالك، از راه حيازت مباحات و احياء موات ميسر است.»
 

در نهايت، در دعواي آرامكو نظريه شيخ محمد ابوزهر، تقديم ديوان داوري گرديد. مشعر بر اينكه: قرارداد امتياز همان اقطاع است و به لحاظ فقهي ايرادي بدان وارد نيست. اما مرجع داوري با توجه به اظهار نظر ديگري كه رسيده بود و يا استناد به قول ابن‌قدّامه در جلد پنجم از كتاب «المغني» كه آن را به عنوان نظر فقه حنبلي ذكر كرديم به آن ترتيب اثر نداد.

بنابراين اين نظر داور كه در قضيه نفت قطر بيان شد و بر اساس آن در بين فرق اسلامي اختلاف نظر وجود دارد درست است (همانطور كه در بين حقوقدانان اروپايي هم اختلاف نظر شديد است)؛ اما نكته مشترك در همه نظريات ذكر شده اين است كه در همه اين نظرات، اين معادن جزو اموال عمومي دانسته شده و همه مردمان در انتفاع از آن داراي حق مي‌باشند و در نهايت برخي معتقدند كه امكان تحجير و حيازت و يا حق تقدم وجود دارد: اين مفهومي است كه در دنيايي پيچيده‌تر و متكامل‌تر در حقوق بين‌الملل بدان اشاره شده است: حق يك ملت بر منابع طبيعي خود. 

گفتار دوم – قراردادهاي نفتي از ابتدا تا دهه 1950 ميلادي 

به طور خاص و از لحاظ تاريخي دو فقره اقطاع يا امتياز راجع به استفاده از نفت داريم كه هر دو به منظور مصرف در خيرات بوده است: 

چشمه‌هاي نفت و قير هفت‌شهيدان در ناحيه مسجدسليمان در زمان حكومت سلاطين صفوي و افشاري در اوايل عهد صفويه (1003 هجري قمري) كه وقف سادات بود 
 در ميان ماليات‌هايي كه در زمان حكومت مغولان در آذربايجان گرفته مي‌شد، به مالياتي تحت عنوان «نفطي» بر مي‌خوريم … كه ظاهراً قابل توجه بوده است … زيرا كه سلطان محمد الجايتو، اين ماليات را بنا به تظلم مردم لغو نموده است.
 

امتيازهاي واگذار شده در خاورميانه از قرارداد دادرسي به طور عملي شروع شده. اين دوره، دورة امتيازات است و بازار پالايش و توليد در دست شركت‌هاي نفتي است. منابع نفتي ميان كشورهاي صنعتي و شركت‌هاي متعلق به آنان تقسيم مي‌شد. خصيصه مهم اين قراردادها اين است كه قراردادها به صورت رژيم امتياز است. يعني حق استفاده از منابع نفتي واگذار مي‌گرديد؛ در اينحال سهم دولت امتياز دهنده مبالغ ثابتي، به ازاي حجم استحصالي بود و در آنها هيچ تعهدي به انتقال تكنولوژي پيش‌بيني نشده است. ميزان اين مبالغ ثابت با توجه به تقسيم منابع ميان كشورهاي بزرگ صنعتي ميزان بسيار مشابه و البته اندك بود. درآمد دولت واگذار كننده، امتياز شامل «حق امتياز» و «ماليات» بود كه اين ماليات خود درآمد دولت واگذار كننده ماليات بود. تعيين قيمت نهايي محصولات نفتي مطلقاً با شركت‌هاي نفتي بود. استخراج نفت در خشكي صورت مي‌گرفت و شركت‌هاي نفتي داراي حقوق بسيار قابل توجه بودند، براي مثال در امتياز واگذار شده به شركت ايران و انگليس اين شركت داراي حق ساخت تأسيسات، فرودگاه، خطوط تلگراف (تلفن) ايستگاه راديويي و … بود. 

در اين دوره معاملات نفت خام عبارت از نقل و انتقال بين يك غول نفتي با غول نفتي ديگر بود. قسمت اعظم نفت خام در پالايشگاه‌ههايي كه در نزديكي مراكز مصرف احداث شده بود تصفيه مي‌گرديد. بهاي فرآورده‌ها در هر منطقه از جهان عبارت بود از فوب خليج مكزيك به اضافه هزينه حمل و نقل تا آن منطقه؛ يعني اينطور فرض مي‌كنند كه نفت خام در آمريكا توليد و تصفيه شده است و از آمريكا به آن منطقه حمل گرديده؛ بدين ترتيب قيمت‌هاي نفت در تمام دنيا براي نوع واحد نفت، يكسان بود. البته استثنائاً در معاملاتي كه با شركت‌هاي تابعه صورت مي‌گرفت تخفيفي منظور مي‌شد. بنابراين در واقع دو نوع قيمت وجود داشت: 

اول: قيمت معمولي اعلام شده (Published prices) كه براي خريداران بطور عموم بود و دوم قيمت محرمانه مخصوص (Inside prices) كه فقط در مورد معامله با شركت‌هاي تابعه بود؛ ولي بهرحال هر دوي اين قيمت‌ها مطابق فرمول مذكور يعني قيمت خليج مكزيك به اضافه حمل و نقل محاسبه مي‌شد و بهمين جهت آن را سيستم (Gulf plus) مي‌ناميدند. هزينه حمل و نقل نيز بر اساس نرخ واقعي كرايه نفتكش نبود، بلكه مطابق جدولي كه هزينه به اصطلاح استاندارد حمل و نقل را نيز مشخص مي‌كرد احتساب مي‌گرديد.
 

بدين گونه كه بهاي هر فرآورده روزانه و بهاي نفت خام هر ماه يكبار انتشار مي‌يافت. براي محاسبه قيمت نفت خام، قيمت نفت خام يا فرآورده‌هاي مشابه را در خليج مكزيك مي‌گرفتند و كراية حمل و نقل از خليج مكزيك تا آن نقطه را مطابق تعرفه‌اي كه در نشريه معتبر Plat’s oilgram price service حساب مي‌شد. مي‌افزودند. بدين صورت نفت از هر مبدأ كه آمده بود و هزينه واقعي توليد آن هر چه كه بود، و از هر فاصله‌اي حمل مي‌گرديد. در بازارهاي دنيا به قيمت واحد عرضه مي‌شد. يعني خريدار نفت را كاري بدان نبود كه جنس مورد معامله براي فروشنده در مبدأ چند تمام شده و چقدر كرايه برده. نتيجه امر چنان بود كه هرگاه هزينه توليد نفت، نازلتر از هزينه توليد در آمريكا بود و هرگاه فاصله بين محل توليد و بازار كمتر از فاصله بازار مذبور تا خليج مكزيك بود، منابع بزرگي از اين جهت نصيب فروشنده مي‌گرديدند.

گفتار سوم – قراردادهاي نفتي از دهه 1950 به بعد

با اعتراض حسابرس كل انگلستان در جريان جنگ جهاني دوم به روش قيمتگذاري قديمي (جهت كاهش هزينه جنگي) و اعتراض آمريكايي‌‌ها در طرح مارشال (به جهت اختصاص قيمت عمده كمك آمريكا بخود بطرز غير مستقيم)، خليج فارس در برابر خليج مكزيك، نقطه مبدأ دوم (Basic point) مورد قبول قرار گرفت. با افزايش قيمت نفت، اصل پنجاه – پنجاه در قرارداد ونزوئلا و وضع قانون ماليات بر درآمد در عربستان سعودي، كه پنجاه درصد سود ويژه به علاوه حق الامتياز را مطالبه مي‌كرد، تغيير مهمي ايجاد شد. اين امر در عراق و كويت هم پيروي شد ولي در ايران تا 1954 اتفاقي نيافتاد. تحول بزرگ در اينجا بوجود آمد: ملي شدن صنعت نفت در ايران كه به تمام كشورهاي نفت خيز اشاعه يافت. 

با ورود شركت‌هاي مستقل نفتي آمريكايي (Independents) بر اثر قوانين ضد تراست آمريكا، و شركت نفت دولتي در اروپا (مانند Eni در ايتاليا) بازار حالت رقابتي پيدا كرد و كشورهاي صاحب نفت، قدرت چانه‌زني و امتيازگيري پيدا كردند. در اين دوره تحريم نفتي صدور نفت در طي جنگ شش روزه اعراب و اسرائيل، در 1967 اتفاق افتاد. پس از تشكيل شركت ملي نفت ايران در تمام كشورهاي صاحب نفت نيز پس از ملي شدن نفت شركت‌هاي ملي نفت ايجاد شد و به تبع ايران در ونزوئلا، ليبي و الجزاير، قانون نفت تصويب شد؛ در اينحال اوپك تشكيل گرديد كه باعث شد يك سياست نفتي هماهنگ در ميان كشورهاي صادر كننده نفت بوجود آيد. 

بر اثر سياست‌هاي هماهنگ اوپك، سياست استخراج توسط كشورها، رأساً اتخاذ شد و در صورت عدم توانايي تكنولوژيك، قرارداد، با يك عامل خارجي، با اجرت معقول و اينكه مواد و شرايط اين قراردادها بايد بر اساس «تغيير اوضاع و احوال» در مواقع معينه قابل تجديد نظر باشد، همچنين اتخاذ تدابيري جهت حفظ ذخاير و اتخاذ روش‌هاي حل و فصل در سيستم ملي و انتقال تكنولوژي جزو سياست‌هاي اوپك قرار گرفت. بهره مالكانه (حق امتياز) از ماليات بردرآمد تفكيك شد و بدين ترتيب اكثريت سود حاصله، براي اولين بار متعلق به كشورهاي دارندة منابع گرديد. در اين دوره قراردادهاي مشاركت و خدمت ايجاد شد. در قرارداد شركت، يك شركت داخلي، با سهام صد درصد دولتي با يك كشور خارجي مشاركت مي‌كند. در اينحال عمليات بالا دستي نفتي، به دو مرحله تقسيم مي‌شود. اول تفحص و اكتشاف و دوم توليد و بهره‌برداري. تأمين وجوه لازم براي اكتشاف مطلقاً بر عهده طرف خارجي است، البته در صورت كشف منابع تجاري اولاً همه هزينه‌ها بر عهده شركت خارجي است و ثانياً در مرحله بهره برداري، سرمايه گذاري جهت وجوه لازم توسط هر دو طرف انجام مي‌گيرد كه سهم طرف داخلي از محل فروش نفت تأمين مي‌شود. از لحاظ اداره فني، مرحله اكتشاف معمولاً زير نظر و مسئوليت شركت خارجي صورت مي‌گيرد و برنامه توليد با مشاركت طرفين است. در مرحله بازاريابي هر يك از شركاء بايد سهم خود از نفت توليد شده را بردارد. اما با توجه به كم بودن بازارهاي يك طرف (طرف ملي) طرف خارجي متعهد مي‌گردد كه سهم شريك خود را نيز برداشت و صادر كند. ماليات دولت از صد درصد نفت و بر مبناي بهاي اعلان شده محاسبه مي‌گيرد (قيمت اعلان شده، نرخي است كه از طرف بورس‌هايي نظير نايمكس يا IPE [لندن] تعيين مي‌شود. اين دو بازار هم فقط بر اساس معاملات كاغذي عمل مي‌كنند … يعني براي مثال … قيمت نفت خام عمان و نفت خام دبي براي كل ماه محاسبه مي‌شود و … سپس ميانگين گرفته شده، بعد از آن به اين عدد بر اساس فروش نفت سبك يا سنگين عددي اضافه مي‌شود كه آن را حداكثر تا دهم ماه قبل به بازار اعلام مي‌كنند … آنگاه طي ماه برداشت ميانگين قيمت محاسبه مي‌شود.
) دورة قراردادها نسبت به دوره رژيم امتياز كاسته شده. در قراردادهاي خدمت (service contracts) كه از زمان قراردادهاي ايران و گروه فرانسوي اراپ از 1966 آغاز شد، مسئوليت تأمين وجوهي كه بايد به مصرف عمليات اكتشافي برسد بر عهده پيمانكار است (در اين قراردادها كشورهاي داراي منابع آنها را ملي كرده‌اند) با اين وجود همانند قراردادهاي مشاركت در صورتيكه عمليات قرين موفقيت نباشد، از كيسة پيمانكار خارج مي‌شود. اما در صورت كشف نفت به ميزان تجاري، كليه هزينه‌هاي مرحله اكتشاف تدريجاً و به ترتيبي كه در قرارداد ذكر مي‌شود جزء هزينه‌هاي عملياتي به حساب مي‌آيد و به پيمانكار مسترد مي‌شود. مطابق مقررات قراردادي خدمت، پيمانكار، بنام شركت ملي و از طرف آن شركت عمل مي‌كند و در مقابل خدمات خود حق دارد، مقدار معيني از نفت توليد شده را به قيمت تمام شده بخرد. ماليات دولت نسبت به نفت كه «پيمانكار» مي‌خرد، بر اساس قيمت واقعي بازار محاسبه و وصول مي‌شود. ابتكار عمده قرارداد خدمت اين است كه بخشي از نفت به عنوان «ذخيره ملي» پس از نخستين ميدان نفتي كه كشف و بهره‌برداري مي‌شود، و از ميدان‌هاي ديگر پنجاه درصد به عنوان «ذخيره ملي» (National Reseve) تفكيك و در اختيار شركت ملي گذارده مي‌شود. در موردي كه ناحيه عمليات از لحاظ ذخاير نفتي غني و مشتمل بر ميدان‌هاي نفت متعدد باشد، بسيار مفيد است و امتياز عمده‌اي به كشور صاحب نفت بشمار مي‌رود.
 

بخش سوم : وضعيت حقوقي قراردادي نفتي امروزين 

گفتار يكم : مراحل و مدت قراردادهاي نفتي جديد 

قراردادها عمدتاً به 3 مرحله اساسي، يعني فاز مقدماتي يا شناسايي، فاز اكتشاف و فاز استخراج تقسيم مي‌شوند. فاز شناسايي مرحلة اول بررسي است كه عمدتاً يك تا دو سال بطول مي‌انجامد و تنها شامل عمليات زمين‌شناسي و ژئوفيزيكي مي‌باشد كه امكان دستيابي به منابع بالقوه را براي دولت فراهم مي‌نمايد. در فاز اكتشاف، حفر چاه‌هاي اكتشافي و كشف نفت و گاز توسط عمليات حفاري در نظر است و دوره آن معمولا 3 تا 6 سال است. البته امكان تجديد نظر در اين دوره زماني با توجه به شرايط وجود د ارد. در صورت پايان مدت دوره و عدم دستيابي به ذخاير بطور اتوماتيك قرارداد به پايان مي‌رسد. در فاز استخراج نيز عمليات استخراج از چاه صورت مي‌پذيرد و معمولا 20 تا 30 سال در نظر گرفته مي‌شود.
 البته تقسيم‌بندي نيز صورت گرفته است كه در آن دو مرحله در نظر گرفته مي‌شود. اول: مرحله تفحص و اكتشاف. دوم: مرحله توليد و بهره‌برداري
. به نظر تقسيم‌بندي اول بيشتر به خصوصيات فني نظر دارد، حال آنكه در تقسيم‌بندي دوم وضعيت كلي و نوع قراردادهاي منعقده بيشتر محل توجه بوده است. 

گفتار دوم: قراردادهاي امتياز 

قراردادهاي امتيازي در زمره ابتدايي‌ترين قراردادهاي نفتي است. دولت مالكيت مخزن يا ميدان را واگذار مي‌كند و شركت طرف قرارداد، كليه عمليات اكتشاف، توسعه بهره برداري و بازاريابي محصولات را بر عهده دارد. شركت در اين زمينه‌ها، سرمايه گذاري نموده و در قبال آن بايد حق مالكانه يا حق الامتياز پرداخت كند (Royalty). همچنين شركت پيمانكار ملزم به پرداخت درصدي از درآمد خالص به عنوان ماليات است. در قراردادهاي امتياز شركت‌ها از مقررات ارزي معاف هستند و مي‌توانند از كليه تأسيسات و اراضي دولتي استفاده كنند… طول قرارداد تقريباً معادل عمر ميدان يعني 25 تا 40 سال است.
 

از لحاظ تاريخي اين قراردادها به دو دوره تقسيم شده‌اند: تقريباً كليه قراردادهاي نفتي در اوايل قرن بيستم تا 1950 بر اساس پرداخت حق الامتياز مقطوع (Fixed Royalty System) تنظيم يافته بود (به غير از قرارداد دادرسي). آزادي ورود كالا و معافيت گمركي، حوزه وسيع عمليات دراز مدت بودن (60 الي 75 سال) از خصوصيات اين دوره است.
 

در دوره بندي از سال 1950 فرمول معروف پنجاه – پنجاه به جاي حق الامتياز مقطوع مبناي عمل قرار گرفت. اين فرمول از قرارداد ونزوئلا به عربستان و سپس ساير كشورها گسترش يافت. امروزه مناطق امتيازي و دوره امتياز محدود گشته است. (مدت از 50 تا صد سال به 30 تا 40 سال و زمان اكتشاف به كمتر از 10 سال محدود شده و حوزه از حدود يك ميليون كيلومتر مربع به 150 كيلومتر در خشكي و 250 –220 كيلومتر در اروپا محصور شده)
 

همچنين در قراردادهاي جديد، براي جلوگيري از آسيب مخازن، نرخ توليد كاهش يافته است. نرخ بالاي توليد تعدادي از شركت‌هاي نفتي مثلا در آفريقا و در اوايل دهة 1960 باعث نگراني دولت‌ها شده و آنان را به اين فكر انداخت كه جهت جلوگيري از صدمه به مخزن، خواستار جدول كاهش توليد گردند. در انگلستان، پيمانكار بايد برنامه توليد آينده ميدان را قبل از اين كه براي توسعه ميدان از دولت كسب اجازه نمايد، ارائه كند و هر انحرافي بيش از 5 درصد سالانه از اين برنامه بايد به تصويب دولت انگلستان برسد. قراردادهاي جديد انعطاف پذيري بيشتري در تقسيم منافع طرفين قرارداد نيز دارند. به عنوان مثال اگر قيمت زياد شود نبود تدابيري انديشه مي‌شود تا منافع ميزبان نيز افزايش يابد.
 در قراردادهاي اوليه، شرايط بيشتر به نفع امتياز گيرنده بود ولي كشورهاي عمده نفت خيز در چهارچوب اوپك و همچنين ملي شدن به منافع بيشتري دست يابند ولي هنوز بدبيني با توجه به درج شرائطي مانند عدم تغيير قرارداد، پرهيز از صلاحيت‌هاي دادگاه‌هاي ملي … در بين نويسندگان جهان سوم ديده مي‌شود.
 خصوصيت اين قرارداد به طور خلاصه عبارت است از: 

1- دارنده حق امتياز، داراي حق اجرايي جهت كشف و توسعه ذخاير نفتي است. 

2- مالكيت مخازن و توليد به شركت پيمانكار واگذار مي‌گردد. 

3- پس از كشف ذخاير به ميزان تجاري، شركت عامل حاكميت كامل بر منطقه امتيازي مخازن نفت و گاز و همچنين بر مراحل مختلف عمليات مانند فرآوري و بازاريابي را دراختيار دارد. 

4- پس از تأمين الزام عرضه به بازار محلي، شركت خارجي مي‌تواند با مابقي منابع هيدروكربوري كشف شده، هر طور كه مي‌خواهد عمل نمايد. 

5-حق مالكيت به دولت ميزبان در طول مدت امتياز پرداخت خواهد شد. حق مالكيت به صورت كالا يا پول نقد آن طور كه دولت ميزبان تعيين نمايد، پرداخت خواهد شد. 

6- ماليات‌ها بر اساس سود نهايي به دولت ميزبان تعلق دارد. 

7- كارخانه و تجهيزات به كمپاني نفتي تعلق دارد. 

8- در صورت عدم كشف طول مدت قرارداد 6-5 سال است در صورت موفقيت در كشف معادل عمر ميدان و حدود 25-20 سال.
 

در مورد اين قراردادها اينچنين اظهار نظر شده كه به دليل سوابق و تجربه‌اي تلخ در ايران بدبيني وجود دارد، اما اين قراردادها مي‌تواند مفيد فايده واقع شود و در قراردادهاي جديد بسياري از نقايص برطرف شده و مي‌توان با تغييرات مناسب و مساعد در نحوه پرداخت و سقف زماني بسته به شرايط منطقه و مخزن از اين گونه قراردادها استفاده نمود. در نهايت مي‌توان اين چنين اظهار نظر كرد، هر چند اين نوع قراردادها حدود 40 درصد از كل قراردادهاي منعقده را شامل مي‌شوند
 ولي اين سيستم اوليه بر اثر تحولات و خصوصاً تأثيرات ملي سازي و تصميمات اوپك تعديل شده و اكنون اكثر قراردادهاي خصوصي منابع با حجم بالا و درجه تأثيرگذاري واقعي و عمده از اين دسته خارج مي‌باشند. 

گفتار سوم: قراردادهاي مشاركت 

در قراردادهاي مشاركت مالكيت نفت در نقطه صدور واگذار مي‌گردد
. انواع قراردادهاي مشاركت باانعقاد قراردادي شركت ايتاليايي اني (Eni) و شركت فرانسوي اراپ (ERAP) شروع شدند
 گسترش يافتند و بدين ترتيب ايران در اين قراردادها پيشتاز بود. 

انواع قراردادهاي مشاركت بر سه نوع است: 

1) مشاركت در توليد Production sharing 

2) مشاركت در سود Profit sharing 

3) مشاركت در سرمايه گذاري Joint Venture 

مبحث اول: قراردادهاي مشاركت در توليد 

در اين قرارداد يك يا چند سرمايه گذار در هزينه‌هاي عملياتي سهيم شده و در پايان سود حسابداري حاصل از فروش ميان شركاء تقسيم مي‌شود. 

در قرارداد مشاركت در توليد شركت براي دولت كار مي‌كند و در سود و زيان حاصل از تغييرات قيمت و هزينه و همچنين ريسك موجود سهيم مي‌باشند. مديريت عمليات به صورت مشترك توسط شركت طرف قرارداد و دولت (Joint management comitee= GMC) صورت گرفته و شركت ملزم به پرداخت هزينه‌هاي عملياتي مانند اكتشاف و توسعه است. در حقيقت اين قرارداد مي‌تواند انواع خطرات را تحت پوشش قرار دهد و يا تنها شامل ريسك در اكتشاف منابع باشد.
  اما معمولا شركت نفت فرامليتي كليه مخاطرات در مرحله اكتشاف (Exploration Risks) را متقبل بوده و دولت مالك كليه منابع و تجهيزات و تأسيسات حوزه قرارداد مي‌باشد. 

بطور خلاصه اصول قراردادهاي مشاركت در توليد عبارتند از: 

1- اجراي عمليات توسط طرف قرارداد (شركت) 

2- قبول هزينه‌هاي اكتشاف و توسعه و ريسك‌هاي مربوطه از طرف شركت 

3- تقسيم نفت و گاز توليد شده در مرحله بهره برداري بين دولت و پيمانكاران بر حسب اولويت به منظور الف) تأمين هزينه‌هاي جاري عمليات ب) بازپرداخت سرمايه‌گذاري‌هاي انجام شده ج) تسهيم نفت و گاز بين طرفين قرارداد. 

4- شركت بين‌المللي، نسبت به درآمد خود و بر اساس صادرات از توليد به دولت ماليات مي‌دهد. ماليات از صد درصد نفت توليدي بر مبناي بهاي اعلان شده وصول مي‌شود. 

5- سپس از استهلاك هزينه‌هاي اكتشافي از محل درآمد نفت، تمام دارايي‌هاي ثابت به دولت انتقال مي‌يابد. 

6- شرايط ديگري مانند آموزش و كمك‌هاي نفتي را مي‌توان بر عهدة شركت گذاشت. 

7- آن مقدار از نفت سهم شركت ملي نفت (ايران) هم كه شركت مزبور خود بازار براي آن ندارد بر اساس بهاي اعلان شده به شريك خارجي انتقال مي‌يابد. منتها منافع حاصله از اين معامله بين خريدار و فروشنده نصف مي‌شود.

*‌   حق مالكيت بطور معمول در اين نوع قراردادها اخذ نمي گردد. زيرا براساس      ماهيت قرارداد، كشور ميزان مالك منابع باقي مي ماند و از نظر قانوني حق مالكيت وقتي قابل پرداخت است كه مالك استفاده از منابع را منكر شود. با اين وجود برخي از دولتها مبلغي به عنوان حق مالكيت در قراردادهاي مشاركت توليد مطالبه مي‌كنند
.

 اين نوع از 27 درصد كل قراردادها را به طور متوسط در جهان تشكيل مي‌دهند.

مبحث دوم: قراردادهاي مشاركت در سود 

در اين قراردادها، توليد ناخالص (Gross productions) تقسيم نمي‌گردد. بلكه سود حاصله از فروش نفت تقسيم مي‌گردد. در اين قراردادها مالكيت نفت از محل منبع به محل صدور نفت (Point of Export) منتقل گرديده و از لحاظ حقوقي و كليات از مدل پيش گرفته تبعيت مي‌كند. 

مبحث سوم: قراردادهاي مشاركت در سرمايه‌گذاري 

اين نوع قراردادها، نوع پيشرفته تري از قراردادهاي مشاركت به شمار مي روند. براساس اين قرارداد، كشور صاحب نفت و شركت عامل در سود و خطرپذيري توافقنامه‌هاي نفتي سهيم مي شوند. ميزان مشاركت در عقد قراردادهاي مختلف، متفاوت است. در اين قرارداد، دولت به مثابه شريك در توليدي كه براساس قرارداد انجام مي‌شود سهيم است. سهم هزينه دولت به طور مستقيم و يا از طريق بخشي از سهم توليد، پرداخت مي‌شود. در اينگونه قراردادها، ميزبان افزون بر ماليات، درصدي از سود واقعي سرمايه‌گذاري را نيز بخود اختصاص مي‌دهد. بنابراين محورهاي مهم اين نوع قرارداد كه مي‌بايست در موافقت نامه مدنظر باشد عبارتند از: مسأله خطرپذيري اكتشاف، ارائه چهارچوبي براي رفع مشكلات حقوقي، توافق بر سر تعيين عمليات توليدي و تقسيم عايدات. در بسياري از موارد كميته مديريت مشترك، تصميم هاي مهم عملياتي را اتخاذ مي‌كند. رأي گيري در كميته مشترك بطور معمول متناسب با منابع موجود انجام مي‌شود و در آن راهكارهايي ارائه مي‌شود كه بتواند بين علايق متضاد طرفهاي قرارداد همسويي و وفاق ايجاد كند. از طريق اين كميته همچنين توليد و عرضه به نحوي كه ميتواند رضايت خاطر طرفين قرارداد را جلب كند، تعيين مي‌شود. بطور خلاصه ويژگيهاي قرارداد مشاركت در سرمايه گذاري را مي توان در موارد زير خلاصه كرد.

1- چارچوب قرارداد بسيار شبيه قرارداد مشاركت در توليد است.

2- در اين قرارداد كشور صاحب نفت يا گاز در سرمايه گذاري شركت مي‌كند.

3- بطور معمول ميزان مشاركت دولت ميزبان، متناسب با توان مالي و تكنيكي آن تعيين مي‌شود و تا 50 درصد قابل اجراست.

4- به نسبت سهم، كشور صاحب نفت در خطرپذيري‌ها نيز مشاركت دارد.

در بسياري از حالتها ريسك اكتشاف از طريق يك موافقت نامه به كمپاني نفت منتقل مي‌شود. و دولت تنها پس از اكتشاف نفت مسؤول سهم هزينه خود است. اين موافقت‌نامه “Carry” ناميده مي‌شود. ممكن است هزينه هاي اكتشافي به شركت نفت پرداخت نشود، بنابراين وقتي توليد آغاز مي شود، دولت به طور طبيعي سهم خود را از هزينه هاي عملياتي مي پردازد، در صورتيكه “Carry” از زمان توسعه ميدان نفت و گاز لازم الاجرا ناميد. دولت ميزبان سهم كمتري از قرارداد سرمايه گذاري مشاركت را نسبت به حالتي كه قرارداد از زمان اكتشاف لازم الاجراست، دريافت مي‌كند.

گفتار سوم : قراردادهاي خريد خدمت: 

قراردادهاي خريد حكومت از متداولترين اشكال روابط قراردادي مي‌باشد. اين قراردادها بر دو دسته مي‌باشند: 

1- قراردادهاي خريد خدمت با مشاركت در ريسك (مخاطره پذير)
 

2- قراردادهاي خريد خدمت صرف (بدون مخاطره) 
 

مبحث اول: قراردادهاي خريد خدمت مخاطره پذير: 

در قرارداد خدمات ريسكي، تمام ريسك سرمايه گذاري متوجه كمپاني نفتي است كه سرمايه را جهت اكتشاف و توليد فراهم مي نمايد. در صورتيكه كشفي صورت پذيرد، كمپاني ملزم است آن را به توليد برساند؛ اما عمليات توليد ممكن است توسط دولت ميزبان يا به وسيلة شركت عامل اداره شود. بازپرداخت سرمايه به همراه نرخ بهره و مبلغي به عنوان ريسك، در صورت موفقيت عمليات اكتشاف و به توليد رسيدن آن توسط دولت ميزبان تضمين مي‌گردد. در صورتي كه، كشف صورت نگيرد، قرارداد به صورت خودكار منتفي مي‌شود و هيچگونه هزينة جبراني بابت سرمايه گذاري در اكتشاف شركت عامل پرداخت نمي گردد. در اين نوع قرارداد، كل توليد در اختيار كشور ميزبان قرار خواهد گرفت. و شركت عامل طبق شرايط قرارداد، يا مبلغي مقطوع به عنوان بازپرداخت سرمايه به همراه نرخ بهره و خطرپذيري دريافت مي‌كند، يا براساس درآمد حاصل از نفت و گاز توليد شده، پس از كسر ماليات، سهم خواهد برد
.

مبحث دوم: قراردادهاي خريد خدمت صرف 

در اينگونه قراردادها، تحمل ريسك از ناحيه فرايند اكتشاف و توليد متوجه پيمانكار و يا شركت نفتي نمي‌باشد. بلكه پيمانكار در قبال يك هزينه ارزش تعيين شده خدمات اكتشاف و توليد را مطابق قرارداد ارائه مي‌كند و حق الزحمه خود را بدان در نظر گرفتن ريسك توليد و قيمت، بر اساس برنامه از پيش تعيين شده مندرج در قرارداد دريافت مي‌نمايد. اين دريافتي مي‌تواند بسته به نوع قرارداد و توافق با دولت ميزبان به صورت پرداخت‌هاي نقدي يا به صورت خريد بخشي از توليدات توسط شركت نفتي بين‌المللي باشد. اين نوع قراردادها، در فعاليت‌هاي اكتشافي كاربردي ندارند و تنها در فعاليت‌هاي توليد از آنها استفاده مي‌شود.
 در صورتيكه شركت، مرحله توليد را به عهده گيرد، كل توليدد ر اختيار كشور ميزبان قرار خواهد گرفت و شركت طبق قرارداد با دريافت نقدي، از پرداخت سرمايه، و نرخ بهره خواهد داشت و از درآمد نفت توليد شده، البته پس از كسر ماليات آن، نفع خواهد داشت.
 

گفتار پنجم: قراردادهاي بيع متقابل

قراردادهاي بيع مقابل از جمله قراردادهاي خريد خدمت صرف مي باشند. اما به دليل اهميت و شاخص بودن آن. اين موضوع را ذيل گفتاري جداگانه بررسي خواهيم كرد.

مبحث اول: ماهيت خصوصيات كلي قراردادهاي بيع مقابل 

بند يكم ـ تاريخچه: 

تجارت متقابل در سطح وسيع آن، اولين بار پس از جنگ جهاني اول ظهور يافت. آلمان در دوران جمهوري وايمار و در شرايطي كه پول كشور در اثر بي ثباتي بيش از حد نمي‌توانست وسيله مبادلات خارجي گردد به شيوه تجارت متقابل متوسل گردد، به اين ترتيب آلمان توانست اقتصاد خسارت ديده از جنگ را دوباره به حالت عادي و سالم بازگرداند
. بروز بيع متقابل در دوره جديد را بايد در دو دهه قبل و در كشورهاي اروپايي شرقي جستجو نبود. كشورهاي اروپايي با شرايط اقتصادي نامساعدي از قبيل عدم توازن تجاري شديد با غرب، افزايش بدهي هاي خارجي، نياز به ادامه واردات از غرب و عدم توفيق در افزايش صادرات روبرو بودند، لذا مجبور شدند، واردات خود را كه نيازمند ارز معتبر بود، به اقلامي كه داراي اولويت بودند، يا اقلامي كه مولد صادرات بوده و درآمد ارزي را تضمين مي نمود. محدود سازند، بنابراين اكثر اين كشورها، سازمانهاي تجارت خارجي خود را به معاملات بيع متقابل فراخواندند
. 

بند دوم- تعريف قراردادهاي بيع متقابل 

بيع متقابل به عنوان يكي از شيوه هاي تجارت متقابل، در گزارش تخصصي كميسيون حقوق تجارت بين الملل سازمان ملل (UNICITRAL) كه در مورد قراردادهاي بين‌المللي تجارت متقابل تهيه كرده است به اين شرح تعريف شده است: «معاهدات تجاري بيع متقابل عبارتند از: ترتيبات قراردادي بين المللي كه به موجب آنها، يك طرف كالا يا ساير اقلام داراي ارزش اقتصادي، از قبيل خدمات يا تكنولوژي را تأمين مي‌كند و در عوض، از طرف مقابل، ميزان مورد توافقي از كالا يا ساير اقلام داراي ارزش اقتصادي را خريداري كرده و يا ترتيب خريد آنها، توسط شركتي تعيين شده توسط وي را فراهم مي‌كند»
.

اين قراردادها از سوي كميسيون اقتصادي ملل متحد براي اروپا 
(Economic Commission For Europe) اينچنين تعريف شده است: «در اين شيوه، موضوع معاهدات اوليه
 عبارت است از ماشين آلات، تجهيزات، حق اختراع، اكتشاف و دانش فني يا كمكهاي فني كه به منظور نصب و استقرار تسهيلات توليدي براي خريدار مورداستفاده قرار خواهد گرفت؛ همچنين طرفين توافق مي‌كنند كه فروشنده متعاقباً توليدات به دست آمده از تسهيلات توليدي مذكور را از خريدار اوليه ابتياع كند»
.

به طور خلاصه بيع متقابل عبارت است از معاهداتي كه در آن، يك طرف تأمين كننده توليد شامل توليد تكنولوژي، يا خدمت از قبيل آموزش كاركنان است و طرفين توافق مي‌كنند كه تأمين كننده امكانات مزبور يا شخص ديگر تعيين شده توسط وي، محصولات نهايي و امكانات مزبور را خريداري كند
.

قرارداد بيع متقابل در ساده ترين حالت خود، به صورت يك قرارداد دوجانبه مي باشد كه حقوق و تعهدات مربوط به فروش تجهيزات- تكنولوژي در قرارداد اوليه و تعهدات مربوط به فروش محصول بدست آمده ناشي از بكارگيري تجهيزات- تكنولوژي مذكور، در قرارداد بيع مقابل درج مي‌گردد و طرفين به ترتيب نقش فروشنده، خريدار را در مقابل يكديگر بر عهده خواهند داشت
.

در متون داخلي ايران، ماده 2 مصوبه شماره 50991/ت 21560 هـ مورخ 11/11/1379 موضوع آيين نامه چگونگي قراردادهاي بيع مقابل غيرنفتي اين قراردادها را به اين شرح تعريف نموده است:

بيع متقابل يا معاهدات دوجانبه به مجموعه اي از روشهاي معاهداتي اطلاق مي‌شود كه به موجب آن، سرمايه گذار تعهد مي نمايد، تمام يا بخشي از تسهيلات مالي (نقدي و غيرنقدي) را براي تأمين كالاها و خدمات موردنياز، شامل كالاهاي سرمايه اي يا واسطه‌اي يا مواد اوليه يا خدمات، جهت ايجاد، توسعه، بازسازي و اصلاح واحد توليدي يا خدماتي در اختيار سرمايه پذير قرار دهد و بازپرداخت تسهيلات شامل اصل و هزينه‌هاي تبعي آن را از محل صدور كالا و خدمات توليدي سرمايه پذير دريافت كند.

بند سوم- انواع قراردادهاي بيع متقابل: 

1- مطابق راهنمايي منتشره از سوي كميسيون ملل متحد براي اروپا،‌ بيع متقابل در ساده ترين شكل تنها بين دو طرف انجام مي‌شود كه يك طرف حقوق و تعهدات فروشنده در معامله اوليه و خريدار در معاهدات بيع متقابل را به عهده مي‌گيرد و طرف ديگر نقش فروشنده و خريدار را در جهت معكوس به عهده خواهند داشت
.

2- اشخاص ثالث به عنوان فروشندگان مكمل (Implement Sellers): ممكن است خريدار تجهيزات، تكنولوژي موضوع معامله اوليه را به طور مشخص مورد استفاده قرار ندهد، بلكه آن را به نفع شخص ثالثي كه بعدها تسهيلات توليدي را فراهم مي‌آورد، خريداران يا جواز آنها را كسب نمايد، در اين صورت احتمال دارد توليدات عايد از بيع متقابل، از شخص ثالث (و نه خريدار اوليه) ابتياع شود.

3- اشخاص ثالث به عنوان خريدار مكمل (Implement Buyer): در مواردي كه توليدات متقابل براي مصرف داخلي كشور فروشنده اوليه متناسب نباشد، اغلب موافقت مي‌شود كه فروشنده اوليه حق داشته باشد، تعهد خود را مبني بر خريد توليدات بيع مقابل را به اشخاص ثالثي واگذار نمايد.

مبحث دوم: خصوصيات قراردادهاي بيع مقابل در صنعت نفت

در قرارداد بيع متقابل،‌ كه معمولاً در دسته بندي قراردادهاي خريد خدمت جاي مي‌گيرد. شركت سرمايه گذار خارجي، كليه وجوه و سرمايه گذاري، مانند نصب تجهيزات، راه اندازي و انتقال تكنولوژي را بر عهده گرفته و پس از راه اندازي، به كشور ميزبان واگذار مي‌كند. بازگشت سرمايه و همچنين سود سرمايه شركت سرمايه گذار از طريق دريافت محصولات توليد صورت مي پذيرد.

علت طبقه بندي قرارداد بيع متقابل در رده قراردادهاي خريد خدمت، اين است كه در مقابل سرمايه گذاري و عمليات اكتشاف، توليد و توسعه، مالكيت به سرمايه گذار اعطا نمي گردد و دولت ميزبان نيز مشاركتي در توليد يا سرمايه گذاري با شركت نفتي نخواهد داشت. بازپرداخت اصل و سود سرمايه گذار (شركت عامل) از محل توليد يا توسعه ميادين نفت و گاز يا فرآورده هاي نفتي و ميعانات گازي تأمين خواهد شد. اين پرداختها به صورت نقدي و غيرنقدي امكانپذير است.

اين نوع قراردادها در كشورهايي كه قوانين آنها هرگونه واگذاري مالكيت (اختيار) به بخش خصوصي يا خارجي را نفي نموده است، همچنين آن دسته از كشورها كه امكان مشاركت در توليد يا سرمايه گذاري مشترك با خارجيان براي آنها وجود ندارد مورد استفاده قرار مي‌گيرد.

بند يكم ـ نكات مثبت حقوقي قراردادي بيع متقابل نفتي براي كشور ميزبان 

1- حكومت و مالكيت كامل كشور ميزبان بر منابع هيدروكربني؛ بنابراين پس از پايان دوره پرداخت اصل و بهره سرمايه و پاداش پيمانكار، شركتهاي پيمانكار داراي هيچگونه حقي در ميادين نفت و گاز كشور ميزبان نخواهند بود. اين امر در مورد كشورهايي كه مالكيت منبع غيرقابل انتقال است، مي‌تواند راهگشا باشد.

2- بازپرداخت هزينه هاي سرمايه اي و غيرسرمايه اي به همراه اصل سرمايه و سود توافق شده، از فروش نفت يا گاز همان پروژه تأمين خواهد شد. اين در موادي كه كشور فاقد اعتبارات لازم باشد يا تحت تحريمهاي خاصي قرار گرفته باشد، مي‌تواند منبعي براي سرمايه گذاري در بخشهاي سرمايه بر باشد.

3- شركت پيمانكار وظيفة تأمين همه سرمايه موردنياز عمليات اكتشاف، توسعه، نوسازي و بازسازي ميادين را بر عهده دارد.

4- كنترل كامل كشور ميزبان بر عمليات توليد: كارفرما در كلية مراحل اجراي طرح توسعه اعم از طراحي، مطالعات مهندسي پايه، اجرا (شامل مهندسي تفصيلي،‌خريد تجهيزات، ساختمان، نصب و راه اندازي) حق نظارت (شامل نظارت عالي و كارگاهي) دارد و كليه تصميم گيريهاي مربوط به اجراي طرح لزوماً بايد به تصويب وي برسد. بنابراين حقوق قابل مراجعه اي براي كشور ميزبان در نظر گرفته مي‌شود.

5- اعمال نظرات فني و مالي كشور ميزبان: پس از پايان دوره عمليات اجرايي پروژه (راه اندازي و شروع توليد)، كشور ميزبان كنترل عمليات را به عهده خواهد گرفت و مسوول تأمين هزينه عمليات جاري خواهد بود. در مجموع پيمانكار، وظيفة تأمين مالي طرح (به صورت كامل)، مسئوليت اجرا و مهندسي، سفارشات، ساخت و نصب، درخواست تصويب از كشور ميزبان (به وسيلة كميتة مشترك مديريت)، انتقال تكنولوژي، آموزش، راه اندازي و تحويل ميدان به كشور ميزبان را داراست و كليه مراحل مزكور، تحت نظارت فني و مالي كشور ميزبان صورت مي‌گيرد.

بند دوم- نكات منفي حقوقي قراردادهاي نفتي بيع متقابل براي كشور ميزبان 

1- ريسك ناشي از نوسانات قيمت، با كشور ميزبان است؛ در حالتي كه قيمت نفت بسيار پايين است، ممكن است باعث عدم امكان بازپرداخت اقساط شود.

2- ريسك توليد و عملكرد مخزن توسط كشور ميزبان تحمل مي گردد، مگر در دورة بازپرداخت كه كاهش توليد، بحث جريمه و تأخير در بازپرداخت به پيمانكار مي‌شود.

3- انعطاف ناپذيري قرارداد با شرايط غيرقابل پيش‌بيني عملكرد و شاخصهاي فني و مهندسي مخزن.

4- عدم مسؤوليت و انگيزه پيمانكار نسبت به بهينه سازي و سرمايه گذاري مجدد موردنياز توسعه و مديريت مخزن، بالاخص پس از شروع به توليد. دوره زماني قراردادهاي بيع متقابل در صنعت نفت و گاز بسيار كوتاهتر از عمر ميدان و معمولاً بين 3 تا 5 سال و بازپرداخت معمولاً 5 تا 7 سال است؛ بنابراين تطبيق منافع پيمانكار و كارفرما در زمينة ميادين مستقل مشكل است؛ به عبارت ديگر، از آنجائيكه در ميادين غيرمشترك تا توسعه ميدان بايد مرحله اي صورت گيرد و اطلاعات مربوط به مراحل بعدي تا قبل از انجام مرحلة اول ممكن است روشن نباشد، عمر كوتاه قرارداد تطابق لازم براي منافع پيمانكار و كارفرما را تضمين نمي‌كند و اين احتمال وجود دارد كه به توليد غيرصيانتي و آسيب ديدن مخزن منجر شود. اين امر ضرورت انجام برخي اصلاحات را در چارچوب اين قراردادها ايجاب مي‌كنند؛ از اينرو شركت ملي نفت ايران، در قرارداد ميدان «دارخوين» يك قرراداد بيع متقابل دو مرحله اي به امضاء رساند كه اجراي مرحلة دوم منوط به اجراي موفق مرحلة اول شده است.

5- از آنجا كه پيمانكار تنها امور سفارش شده را انجام مي‌دهد ممكن است به مشكلاتي كه پس از تحويل ميدان پيش مي آيد توجه ننمايد و در برخي قراردادها، براي رفع اين تقصير مدت حضور پيمانكار در پروژه افزايش مي يابد. همچنين از آنجايي كه ميزان سود در اين قراردادها بطور مؤثر ثابت است، در پيمانكار انگيزه اي به منظور افزايش بازيافت محصول به نفع خود يا كارفرما ايجاد نمي‌كند. در برخي قراردادها، براي رفع اين تقصير يك سيستم پاداش و تنبيه افزوده شده است، بطوريكه با افزايش ضريب بازيافت حداكثر تا درصد مشخصي به نرخ بازدهي سرمايه افزوده شده و در صورت ناتواني در انجام تعهدات در ازاي هر درصد مشخصي، درصدهاي مشخصي از دستمزد كسر مي‌شود.

6- انگيزه انتقال تكنولوژي و مهارتهاي مديريتي در مقايسه با قراردادهاي مشاركت در توليد كمتر است. اين امر در صورتي تقويت مي‌گردد كه پيمانكار مطمئن باشد قراردادهاي بيع متقابل ديگري با وي امضاء خواهد شد. ناگفته نماند در اين نوع قراردادها مانند ساير اشكال آن، تكنولوژي سخت افزاري منتقل خواهد شد اما امكان تكنولوژي نرم افزاري نسبت به آن كمتر است.

7- شركت طرف قرارداد ملزم به آموزش به نيروهاي كشور ميزبان مي‌باشد زيرا پس از پايان دوره عمليات اجرايي پروژه، راه اندازي و شروع توليد، امور جاري را به كارفرما منتقل مي‌كند و هزينه آن را تأمين نموده و مكلف است آموزشهاي مربوط به بهره‌برداري از تأسيسات را به پرسنل كارفرما ارائه دهد، به طوريكه كارفرما بتواند به صورت مستقل عمليات بهره برداري را ادامه دهد
.

مبحث سوم: قراردادهاي بيع متقابل نفتي در حقوق ايران

بند يكم ـ منابع و متون قانوني حاكم 

از عمده ترين دلايل گسترش قراردادهاي بيع متقابل در ايران الزامات حقوقي ناشي از ملي بودن منابع نفت و عدم امكان واگذاري مالكيت از طريق قراردادهايي مانند امتياز و غيره مي باشد؛ علاوه بر اين، مقررات قانوني مندرج در برنامه هاي توسعه اي ايران و قوانين نفت و برخي مقررات پراكنده ديگر بر قراردادهاي نفتي ايران حاكم هستند. الزامات قانوني شامل موارد ذيل است:

1- قانون اساسي: براساس اصل 44 قانون اساسي منابع بزرگ و صنايع مادر ايران دولتي هستند. در جريان دستور رهبري در مورد اصل 44 دولت فعاليتهايي كه مشمول عناوين صدر اصل 44 باشد را كماكان ادامه خواهد داد. اما بايد منظر تصميمات دقيق اجرايي در اين خصوص باشيم.

همچنين در مورد اصل 81 قانون اساسي چنين اظهار نظر شده كه:‌ با توجه به تصريح اصل 81 قانون اساسي كه بيان مي‌كند: «دادن امتياز تشكيل شركتها و مؤسسات در امور تجاري، صنعتي، كشاورزي، معادن و خدمات به خارجيان مطلقاً متنوع است» اين امر دليلي بر عدم امكان هرگونه سرمايه گذاري مستقيم خارجيان در بخش نفت و گاز است
.

2- قانون نفت: قانون نفت مصوب 1336 مشاركت در سرمايه گذاري خارجي را مجاز شناخته است. براساس قانون نفت مصوب 1353، هرگونه قرارداد مشاركت كه متضمن مالكيت خارجيان بر منابع و نيز مالكيت نفت استحصالي بر سر چاه باشد، ممنوع گرديده، اما اين قانون شيوه «خريد خدمت» براي اكتشاف، توسعه و توليد را مجاز اعلام نمود. براساس ماده 6 قانون نفت مصوب 1366، سرمايه گذاري خارجي كه متضمن حضور سرمايه گذار به همراه مالكيت بر منابع، تأسيسات و تجهيزات باشد منع گرديده است. طبق ماده 12 قانون مزبور، هرگونه قوانين مغاير با اين قانون ملغي است.

ماده 5 قانون نفت مصوب 1366، قراردادي منعقد ميان وزارت نفت و با دولتها را تحت شمول اصل 77 قانون اساسي مي داند.

3- الزامات برنامه هاي توسعه اقتصادي براساس 

(I) براساس بند «ي» تبصره 29 قانون برنامه پنجساله اول، به منظور رفع قسمتي از نيازهاي بخش صنعت و معادن در امور مربوط به توسعه صادرات و سرمايه گذاري، به دولت اجازه عقد قراردادهاي معاملات متقابل تا سقف 10 ميليارد دلار داده شده است.

(II) بند «و» تبصره 22 قانون برنامه پنجساله دوم:

در اين مقرره هم جهت اجراي طرحهاي زيربنايي توسعه اي و افزايش ظرفيت توليدي و صادراتي كشور، در محدوده طرحهاي مصوب، شركتهاي دولتي و خارجي اجازه عقد اين قراردادها را يافته اند. شركتهاي بيمه و بانكها موظف به صدور ضمانتنامه هاي لازم جهت طرف خارجي در مقابل اخذ تضمين كافي از آن طرف شده اند. در صورت عدم پرداخت معادل ريالي اقساط سررسيده شده، با توجه به آنكه اين قراردادها در حكم اسناد لازم الاجرا هستند، امكان برداشت از حسابهاي بانكي طرف وجود دارد.

(III) بند «پ- 3» تبصره 25 قانون برنامه پنجساله دوم

(IV) براساس بندهاي «ج»، «د»، «هـ» و «و» ماده 85 قانون برنامه سوم توسعه اقتصادي، اجتماعي و فرهنگي، بانك مركزي مجاز به هيچگونه تعهد و تضميني بابت بازپرداخت تسهيلات بيع متقابل نيست. كليه پرداختها اعم از بازپرداختها و هزينه هاي مربوطه بايد از محل صدور محصولات مويد همان طرحها صورت گيرد.

4- الزامات بودجه اي

مجلس شوراي اسلامي در زمان تصويب بودجه سالانه كشور ميزان قراردادها را مشخص مي‌كند براي مثال در بودجه سال 1380 سقف قراردادهاي بيع متقابل در صنعت نفت 7/4 ميليارد دلار دانسته شده همچنين در همين قانون، اجازه سرمايه گذاري در طرح توسعه استفاده از گاز طبيعي در صنايع، شهرها و روستاها (به فاصله 5 كيلومتر از خطوط انتقال) و طرح بهينه سازي مصرف انرژي داده شده است.

بند دوم- تشريفات عقد قرارداد داراي بيع متقابل و الزامات حقوقي لازم الرعايه در آن : 

1- مراحل عمومي و گردش كار انعقاد قرارداد.

(I) انتخاب موضوع قرارداد: ابتدا اولويتهاي توسعه و بهره‌برداري حوزه‌هاي مختلف مورد ارزيابي قرار گرفته و هزينه‌هاي تقريبي برآورد مي‌شود. پس از بررسي و گزارش‌هاي فني در زمينه طرحهاي مختلف، شركت ملي نفت به تهيه گزارش نفتي براي طرحهاي منتخب مي‌پردازد

(II) انتخاب طرف قرارداد: 

مطابق ماده 30 آئين‌نامه معاملات دولتي، كتبي بدون معامله از شرايط عمومي و پيمان است. نحوه انتخاب طرف هم بايد از طريق مناقصه صورت گيرد (ماده 79 قانون محاسبات عمومي و بند ح تبصره 29 قانون بودجه 1380) البته دسته‌اي معتقدند كه حكم صادره 190 قانون مدني در اينجا جاري است
. بنظر مي‌رسد در سالهاي اخير شركت ملي نفت هر دو روش را در امضاء قراردادها استفاده مي‌كند. در مواردي كه موضوع به مناقصه بين‌المللي گذاشته مي‌شد، اين عمل از طريق همايشهاي بين المللي صورت مي‌گيرد. 

پيشنهادهاي دريافت شده در مناقصه پس از ارزيابي، درجه بندي شده در اختيار كميسيون معاملات ويژه طرحهاي بيع متقابل در وزارت نفت قرار داده مي‌شود و پس از بررسي‌هاي حقوقي، مالي، فني در نهايت به تصويب هيات مديره شركت ملي نفت ايران مي‌‌رسد
 پس از آن طرح در اختيار شوراي نظارت بر طرحهاي بيع متقابل، شامل 3 نفر از نمايندگان مجلس (منتخب كميسيونهاي مربوطه)، معاونان چهار وزارتخانه امور اقتصاد و دارايي، امور خارجه، صنايع و نفت و نماينده سازمان مديريت و برنامه ريزي كشور و نماينده رياست جمهوري قرار مي‌گيرد. 

از نكته مورد مناقشه در اين ميان اين است كه آيا در اينحال تصويب اين قراردادها توسط مجلس شوراي اسلامي الزامي است؟ 

اصل 77 قانون اساسي بيان مي‌دارد: «عهدنامه‌ها، مقاوله‌نامه‌ها، قراردادها و موافقتنامه‌هاي بين‌المللي بايد به تصويب مجلس شوراي اسلامي برسد». در مواردي كه طرف قرارداد يك دولت خارجي است با توجه به ماده 5 قانون نفت مصوب 1366 تكليف روشن است و كسب موفقيت مجلس لازم است و شوراي نگهبان در تفسير اين اصل آن را مشمول قراردادهاي دولت با شركتهاي خصوصي نمي‌داند
. 

طبق بند «ه» ماده85 قانون برنامه سوم توسعه دولت موظف شده است كه طرحهاي بيع متقابل خود را در لوايح بودجه ساليانه برنامه ارائه و پس از تصويب مجلس شوراي اسلامي اجرا نمايد. آيا مضمون اين ماده اين است كه قراردادهاي امضاء شده باي‌بك به تصويب مجلس نيز برسد و يا اينكه منظور تصويب طرحهاي پيشنهادي از سوي وزارتخانه‌هاست كه دولت بايد مجوز بودجه‌اي آن را از مجلس براي انعقاد بگيرد؟ بنظر مي‌رسد آنچه مدنظر اين قانون مي‌باشد و از ظواهر آن بر‌مي‌آيد، منظور از تصويب تصويب قرارداد امضاء شده نمي‌باشد بلكه مستفاد از عبارت آخر ماده دولت موظف است براي طرحها و لوايح بودجه ساليانه ارائه نمايد و اين امر قبل از انعقاد و امضاء معاملات باي‌بك است، شامل مرحله تصويب قرارداد منعقد شده را نمي‌باشد. البته اگر هم تصويب مجلس را لازم بدانيم تصويب طرحهاي پيشنهادي مشمول قراردادهاي باي‌بك مندرج در لوايح بودجه ساليانه برنامه كه بايد منعقد شوند به منزله تصويب و تنفيذ ضمني قراردادهاي منعقد شده در آينده مي‌باشد و لازم نيست ديگر جزئيات را در مجلس ارائه كرد
. 

البته استدلال ديگري هم عنوان شده كه قراردادهاي نفتي بين‌المللي از جمله قراردادهايي است كه دولت در مقام اعمال تصدي و براي خريد يا هر نوع تعهد ديگر در مورد كالا يا خدمات منعقد مي‌كند و معاهده بين‌المللي محسوب نمي‌شود و از آنجا كه لزوم يا عدم لزوم تصويب مجلس به چگونگي شخصيت طرفين بستگي نداشته بلكه بسته به موضوع قرارداد (اعمال تصدي) كه وجه تمايز ميان معاهده و قرارداد بين‌المللي مي باشد و چون انعقاد قراردادهاي تجاري بين‌المللي اصولاً از اعمال اجرايي و تجاري با تشكيلات چند مليتي است لذا مشمول اصول 77 و 125 قانون اساسي نخواهد شد. البته اين امر مانع از اين نيست كه قوانين عادي از باب نظارت بنابه ملاحظاتي انعقاد برخي از اين قراردادها را موكول به تصويب مجلس نمايد و در نهايت اين معاملات از حيث شكل تابع مقررات حقوق اداري و محاسبات عمومي و از حيث ماهيت تابع حقوق خصوصي هستند
. 

اين استدلال بنظر پارادوكسيال مي‌آيد، از اين جهت كه بار كردن احكام قراردادهاي عمومي از لحاظ شكل مي‌بايد هدفي خاص را دنبال كند، والا اين عمل از مفهوم حقوقي تهي خواهد گشت. در نهايت بنظر ما استدلال اول هر چند به اين نتيجه مي‌رسد كه لزوم تصويب در هر قرارداد را منفي مي‌داند، اما روح نظارت مجلس به عنوان نماينده صاحبان منبع (مردم كشور) را متضمن خواهد بود لذا مقبولتر بنظر مي‌رسد. 

(II) انجام امور مالي در سيستم بانكي:

پس از تأييد، قرارداد به شوراي اقتصاد و سپس بانك مركزي ارسال مي‌گردد. درنهايت پس از موافقت شوراي اقتصاد و تصويب قراردادهاي مالي توسط بانك مركزي امكان عقد قرارداد فراهم مي‌آيد
. البته در مورد قراردادهاي بيع متقابل غير نفتي، بانك مركزي طي بخشنامه 1086/60 مورخ 7/2/1381 مسؤوليت بررسي و تأييد مالي قراردادهاي بيع متقابل را به بانك توسعه صادرات محول نموده است
.

بند سوم- آثار نفوذ اسناد بين المللي در قراردادهاي بيع متقابل نفت و گاز ايران 

در گفتار دوم از بخش يكم به اسناد بين‌المللي ناظر به اصل حاكميت دائم بر منابع طبيعي اشاره نموديم. اكنون به نمونه هايي از شرايط قراردادي كه با الهام از اين منابع وارد قراردادهاي نفت ايران گشته است اشاره مي‌كنيم: 

(I) استفاده صيانتي از منابع نفت و گاز: اگر بپذيريم كه كشورها حق دارند از منابع بصورت دائم و در جهت منافع ملي خود استفاده كنند استفاده مفيد از منابع شرط اوليه اين كار مي‌باشد، يعني استفاده صيانتي از منابع. براي مثال در قرارداد توسعه ميدان نفتي «دارخوين» براي نخستين بار از مرحله اول برنامه تزريق گاز براي حداكثر بازيافت از مخزن پيش‌بيني شده است. همچنين در صورت كاهش توليد از ميزان پيش بيني شده در هر بار آزمايش توليد، كارفرما حق دارد متناسب با درصد كاهش توليد بين 80 تا 100 درصد قسط (شامل اصل هزينه‌هاي سرمايه‌اي+ بهره+ پاداش پيمانكار) واقع در دوره آزمايش را به پيمانكار نپردازد. در عين حال، چنانچه در هر بار آزمايش از توليد تعهد شده افزايش مشاهده شود، به همان نسبت پرداخت قسط مربوط به پيمانكار اضافه خواهد شد
. 

(II) انتقال تكنولوژي و مهارت: 

يكي از اهداف مندرج در قطعنامه نظم جديد اقتصادي (صرفنظر از بحث لازم‌الاجرا بودن يا Solt- law بودن آن). انتقال تكنولوژي و مهارت به كشورهاي در حال توسعه از كشورهاي صنعتي است. از نشانه‌هاي نفوذ اين ايده در قراردادهاي نفتي ايران، قراردادن شرط حداقل در حد ساخت داخل، به ميزان 30 درصد ميزان هزينه‌هاي سرمايه‌اي خالص در قرارداد دارخوين است. در صورتيكه پيمانكار موفق به ارجاع اين ميزان كار به شركتهاي داخلي نشود به ازاي هر يك دلار ارجاع كمتر، بايستي 50 سنت جريمه بپردازد كه اين ميزان جريمه اضافي، ضمانت كافي در بكارگيري تواناييهاي داخلي را فراهم خواهد ساخت. همچنين است شروط مندرج در قرارداد بيع متقابل در خصوص توسعه ميدان نفتي سروش و نوروز و توسعه ميدان مسجد سليمان
. 

(III) مكانيزمهاي حفظ تعادل قراردادي.

ديديم كه در قطعنامه 1803 نفع دو جانبه طرفين قرارداد مورد لحاظ قطعنامه 1083 مجمع عمومي قرار گرفت. از نشانه‌هاي اين ايده در قراردادهاي نفتي ايران، مكانيزم پيش بيني شده در قرارداد توسعه ميدان نفتي مسجد سليمان است كه اولين ميدان نفتي خاورميانه مي‌باشد و … و با توجه به عدم امكان بهره‌گيري از داشتن امروز به منظور رعايت ضوابط برداشت صيانتي از منبع در دهه‌هاي گذشته و به دليل عدم استفاده از شيوه‌هاي نوين در توليد، افت فشار و كاهش ضخامت لايه هاي نفتي، يك ميدان تخليه شده محسوب مي‌گرديد. در اين قرارداد پس از انعقاد قرارداد توسعه ميدان، سهم درآيد. حاصل از فروش نفت خام، براي باز پرداخت، حداكثر 45 درصد و در صورت كاهش قيمت نفت خام به كمتر از 15 دلار، اين سهم به حداكثر 60 درصد قابل افزايش است

فصل دوم

تئوريهاي حقوقي و قراردادهاي نفتي 

در حقوق بين الملل

بخش يكم: تئوري‌هاي حاكم بر قراردادهاي نفتي 

ما در اين بخش به بررسي بهترين نظريه‌هاي راجع به حقوق قراردادهاي مورد بحثمان مي‌پردازيم. عموماً خصوصيات عمده و ايرادات مهم ذكر گرديده است و جزئيات بطور عمده در ساير بخش‌هاي نوشته، مورد توجه قرار خواهد گرفت. 

گفتار يكم: نظريه قراردادهاي بدون قانون 

اين نظريه در قضيه داوري‌هاي نفت ابوظبي و قطر ريشه دارد. در قضيه ابوظبي، لرد اسكويت (Lord Asquich) كه در سمت داور، رسيدگي به دعوي را بر عهده داشت در ضمن رأي خود آورد: «قراردادي است كه در سرزمين ابوظبي انعقاد يافته و هم در آنجا بايد به موقع اجرا گذارده شود و ظاهراً بايد قانون ابوظبي بر آن حكومت كند. ليكن چنين قانوني در ابوظبي وجود خارجي ندارد … خيالبافي خواهد بود كه گفته شود در اين منطقه بدوي اصول حقوقي مسلمي وجود دارد كه در مورد اسناد بازرگاني امروزي قابل، اعمال باشد».
 در دعوي نفت قطر هم از همين فكر پيروي شد. با توجه به آنكه مطابق مرزبندي كلاسيك علم حقوق در حوزه مستقل حقوق ملي و حقوق بين‌الملل تقسيم مي‌شد ولي به اعتقاد داور در حوزه حقوق داخلي خلاء قانوني وجود داشت. او قرارداد را تحت حكومت اصولي دانست كه به تعبير او «ريشه در ذوق سليم و رويه عمومي ملت‌هاي متمدن دارد.» وردروس و همفكران او مانند بوركن (Bourquin) با تكيه به رأيي كه در دعوي ابوظبي صادر شد بر آنند كه وقتي سخن از قراردادهايي چون نفت مي‌رود، انديشه حقوقي ملي را بايد از سر بدر كرد. اين قراردادها با استناد به حاكميت اراده طرفين بوجود مي‌آمد و چندانكه ماده 1134 قانون مدني فرانسه گفته است قرارداد به «قانون طرفين» تبديل مي‌شود.
 بر اساس اين نظريه  (Vacuem Theory) هر قرارداد در واقع مناسب و حاكم برخود است و بدون توسل به يك نظام حقوقي كليه قوانين لازم براي تنظيم روابط بين طرفين را ارائه مي‌دهد. اين نظريه هم از بعد نظري و هم عملي با اشكال مواجه است. از لحاظ  نظري مي‌توان گفت كه براي لازم الاجرا شدن يك قرارداد بايد قوانيني خارج از خود آن وجود داشته باشد تا چنين نتيجه‌اي حاصل آيد و از بعد عملي مي‌توان گفت كه هيچ قراردادي نمي‌تواند به عنوان شروط صريح قراردادي قوانين لازم را براي برخورد با موارد محتمل نظير اشتباه تدليس در بر گيرد.
 در نهايت پروفسور ساسر- هال در حكم صادره در پرونده در عربستان سعودي و آرامكو. اين نظر را ارائه نمود كه: 

«مسلم است كه هيچ قراردادي بدون اتكاء به يك نظام حقوقي خاص نمي‌تواند در خلاء وجود داشته باشد. انعقاد يك قرارداد صرفاً بر قصد و ارادة بلاشرط طرفين آن موكول نيست، بلكه قرارداد لزوماً بايد با قواعد موضوعه‌اي كه به اعلام اراده و قصد متقابل و هماهنگ طرفين اثر حقوقي ببخشد مرتبط و وابسته است. حتي تصور انعقاد قراردادي بدون اتكاء به يك نظام حقوقي امكان پذير نيست و فرد صرفاً وقتي مي‌تواند به خلق يك رابطه قراردادي مبادرت ورزد كه قبلا نظام حقوقي پذيرفته شده‌اي‌، توانايي انعقاد قرارداد را به او داده باشد».
 

گفتار دوم – نظريه «حقوق عرفي تجاري» (Lex Mercatoria) 

عنوان قانون بازرگاني در دهة 1960 مطرح گرديد و از بزرگترين هواداران آن پروفسور گلدمن (B.Goldman) 
 و پروفسور اشميتوف (C.M.Schmithoff)
 را مي‌توان نام برد. هنوز تعريف جامعي از آن در دست نيست. گلدمن گاهي آن را به صورت «مجموعه‌اي از اصول كه در چهار چوب بازرگاني بين‌المللي و بدون ارجاع به قانون ملي بخصوص» فراهم آمده است تعريف مي‌كند و گاهي آن را «قانون فراملّي» مي‌خواند كه با توجه به قوانين ملي و رعايت قول خاصه بازرگاني بين‌المللي عمل مي‌كند. برخي ديگر آن را سيستم حقوقي دو رگه‌اي (hybrid) دانسته‌اند كه از يك سو در حقوق ملي و از سوي ديگر در حقوق بين‌الملل ريشه دارد
 و دو نكته اصلي در اين نظريه قابل ذكر است: 

1- قانون بازرگاني فاقد مليت خاص است و مستقلاً معيارهاي ويژه خود را دارد. «قانون بازرگاني» براي سيستم‌هاي حقوق ملي بصورت هيأت موجود اهميتي قائل نيست، بلكه آنها را به مثابة منابعي تلقي مي‌كند كه از مواد و مصالح آن مي‌توان بهره گرفت. 

2- ريشه هستة مركزي آن را بايد در اصولي جستجو كرد كه مشترك ميان اقوام و ملل تاجر پيشينه باشد.
 

دوپويي در رأي تاپكو قانون بازرگاني را «مجموعه‌اي از رسوم روي هم انباشته شده در زمينه قرارداد» مي‌داند كه مورد شناسايي اصول عمومي نظام‌هاي قضايي ملي و مشترك ميان همه ملل باشد.
 

در تعريف خصوصيات اين اصطلاح آورده‌اند كه داراي دو مفهوم مضيّق و موسّع مي‌باشد. در مفهوم مضيق، مراد از آن عرف يا طرز عمل مرسوم و تكرار شده در يك رشته يا رشته‌اي يعني از تجارت بين‌الملل است مانند معاملات گندم و معاملات نفت و … مقررات معروف به اينكوترمز (Incoterms) گردآوري شده توسط اطاق تجارت بين‌المللي (ICC) از اين قبيل است. قانون بازرگاني در اين مفهوم مي‌تواند قانون حاكم باشد و نقش تكميلي دارد (Suppleatief). اما در مفهوم موسّع … به اصول عمومي حقوق هم كه از طريق مقايسه و تطبيق سيستم‌هاي مختلف قوانين ملي و حقوق بين‌المللي مورد شناسايي قرار گرفته نظر دارد و حتي قواعدي را كه مستقيما از منابع حقوق بين‌الملل مانند مقاوله‌نامه‌ها و آراء مراجع رسيدگي كننده بين‌المللي بدست مي‌آيد مورد توجه قرار مي‌دهد.
 

انتقاداتي نيز بر اين تئوري وارد شده است: نخست، در جهان واقع بصورت مضبوط و جامع وجود ندارد و در نتيجه دست داور را به كلي باز مي‌دارد تا بر حسب سليقه و دريافت شخصي خود حكم كند. ديگر آنكه، عرف و عادت بازرگاني همواره جانب طرف بازرگان را مي‌گيرد و نظر به مصلحت تجارت و آسانتر ساختن جريان آن دارد.
 
 

اين نظريه در معدودي آراي نفتي  مانند سافير، ليامكو و امين اويل مورد توجه قرار گرفته است.
 

گفتار سوم: نظريه قراردادهاي اداري 

يكي از اصلي‌ترين انديشه‌ها در خصوص ماهيت قراردادهاي منعقده ميان دولت و شركت‌هاي فرامليتي و يا اصولاً اشخاص خصوصي است. بنظر مي‌رسد دولت‌ها هميشه در روابط خود از توانايي‌ها و اختيارات ويژه‌اي استفاده كرده‌اند. در دوران مدرن اين توانايي‌ها و اقتدارات به نظم درآمده‌اند و خصوصاً با قدرت گرفتن سيستم‌هاي سوسياليستي، وجهه جديدي پيدا كرده بودند. 

فلسفه وجودي اين قراردادها را نويسندگان اداره منافع عمومي جامعه مي‌دانند به طوريكه گفته‌اند «دولت‌ها اخيراً از اختيارات خود جهت تنظيم شرايط استخدام، توسل به روش‌هاي تجاري محدود كننده و انحصار طلبانه و حمايت از مصرف كننده بهره گرفته‌اند. حضور روز افزون دولت در تعيين شرايط بازار و اقتصاد به ميزان قابل توجهي از دامنة نفوذ حاكميت افراد در قراردادها كاسته است. به طوريكه با تأكيدي كه بر نقش دولت در تنظيم و سامان دهي اقتصادي به عمل مي‌آيد، ديگر اين اصل كه اصل آزادي و لزوم قراردادها، نتواند مداخله دولت را در چهارچوب معاملات تجاري خود محدود كند، محل بحث و ترديد است. به خاطر تمام اين تحولات است امروز بايد در ارزش و جايگاه دكترين حاكميت اراده در قراردادها به عنوان يك اصل مطلق حقوقي ترديد روا داشت. 

در تعريف قراردادهاي اداري آورده‌اند كه: «قراردادي است كه يكي از سازمان‌هاي اداري يا با نمايندگي از آنها از يك سو با هر يك از اشخاص حقيقي يا حقوقي از سوي ديگر، به هدف انجام يك عمل يا خدمت مربوط به منافع عمومي، بر طبق احكام خلاصه (نوعاً ترجيحي يا امتيازي و بعضاً حمايتي) منعقد مي‌كند و رسيدگي به اختلافات ناشي از چنين قراردادي (اختلاف در تعبير، تفسير و اجرا) در صلاحيت دادگاه‌هاي اداري مي‌باشد.
 همچنين: «قراردادي كه يكي از اشخاص موضوع حقوق عمومي به قصد اداره خدمات عمومي يا امور عمومي يا استفاده از شروط غير معمول در حق خصوصي با شخص ديگري منعقد مي‌كند، قرارداد اداري ناميده مي‌شود».
 يكي ديگر از اساتيد در تعريفي شبيه به تعريف بالا بيان نموده‌اند كه: «اصطلاح علمي ناظر به قراردادهايي است كه لااقل يك طرف آن اداره‌اي از ادارات عمومي بوده و براي تأمين پاره‌اي از خدمات عمومي و به عنوان حقوق عمومي منعقد مي‌شود، مانند عقد راجع به خدمات عمومي (چون قراردادي كه به موجب آن، امتياز استخراج معدني به اشخاصي داده شود يا كشيدن خطوط آهن به شركت مخصوص اعطاء گردد».

خصوصيت قراردادهاي اداري به شرح ذيل بر شمرده است:

1- موضوع آن مربوط به راه‌اندازي و بهره‌برداري نهادهاي عمومي مي‌باشد. 

2- از سوي مقامي اداري تحت پوشش چنين عنوان يعني به منزله‌ي شخصيت حقوق عمومي، منعقد شده باشد. 

3- به مقام اداري حقوق و تكاليفي بدهد كه عادتاً در قرارداد مدني داده نمي‌شود، مثل حق تغيير يا انحلال يكجانبه قرارداد وقتي كه منفعت عمومي در بين باشد. يا براي اين كه عبارت حقوقي متداول در حقوق فرانسه به كار گرفته شود، قرارداد داراي «شروط لازم خارج از عقد»
 باشد. 

در تحليلي ديگر عناصر اساسي قراردادها را به شرح ذيل ذكر نموده‌اند: 

عنصر اول: لزوم حضور يك شخص حقوق عمومي، كه منظور از سازمان عمومي در درجه اول سازمان‌هاي دولتي اعم از وزارتخانه‌ها، مؤسسه عمومي و مؤسسات وابسته به دولت است.
 قبلاً اشاره كرده‌ايم در بحث ما، مي‌توان شركت‌هاي دولتي كه سهام آنها متعلق به كشور ميزبان است را در اين دسته قرار دهيم. 

عنصر دوم: هدف عمومي قراردادهاي اداري 

عنصر هدف درقراردادهاي اداري، ناشي از انديشه مداخله دولت در امور اجتماع ومردم به خاطر ارائه خدمات عمومي مي‌باشد … گويي طرف سومي در اين قراردادها حضور نامرئي دارد وآن، مردم كشور يا منطقه است كه امضاء نماينده آنها در ذيل قرار داد نيامده اما مستفيد واقعي از قرارداد، خود مردم مي‌باشند.

عنصر سوم: پيروي قراردادهاي اداري از احكام خاصه 

منظور از احكام خاصه، دسته معيني از قواعد حقوقي هستند كه غالباً سازمان‌هاي اداري را نسبت به طرف قرارداد، در موقعيت ترجيحي يا امتيازي قرار مي‌دهند و بعضاً ادارات عمومي را مكلف مي‌سازند كه به حمايت طرف قرارداد بشتابند.
 

مفهوم «حق و امتياز ويژه دولت» (State prerogatives) در قراردادهاي دولتي، آن طور كه تورپين مي‌گويد، «مشخصاً راجع است به اين كه دولت حق دارد به طور يكجانبه پاره‌اي اقدامات و تصميمات را نسبت به قرارداد اتخاذ و اعمال نمايد.»
 

بنابراين نابرابري در بين دولت و افراد به دليل آن است كه دولت منافع عمومي را كه مقدم بر منافع فردي است نمايندگي كند. 
 

عنصر چهارم: صلاحيت دادگاه‌هاي اداري براي رسيدگي به اختلافات حاصل از قراردادهاي اداري: 

در دائره‌المعارف بين‌المللي حقوق تطبيقي پس از آن كه نظام‌هاي حقوقي فرانسه، آلمان غربي، ايتاليا، بريتانيا و ايالات متحده آمريكا مورد بررسي قرار گرفته موضوع مورد بحث چنين تبيين شده است: «بارزترين امتيازات ويژه‌اي كه دولت از آن بهره مي‌برد، حق فسخ يك طرفة قرارداد به جهت مقتضيات و مصالح عامه است. اين اختيار برجسته چهره‌اي بارزتر از تدابير و تداركات نظام‌هاي داخلي را نشان مي‌دهد و ضرورت آن براي آزادي عمل مقامات اجرايي متكي محسوس است.
 براي نمونه در سيستم‌هاي ملي كشورهاي صنعتي سرمايه‌داري چنين اصولي ايجاد شده‌اند: 

اول آنكه دولت ذاتاً حق دارد كه قراردادهاي عمومي را به استناد منافع ملي لغو كند، اما چنين فسخ يكطرفه‌اي نوعي نقض قرارداد است كه طرف خصوص را به جبران خسارت كامن‌لا محق مي‌كند. 

دوم آنكه در مواردي كه دولت به موجب شرط صريح مندرج در قرارداد داراي حق فسخ است، فسخ به معناي نقض قرارداد نبوده و اگرچه وظيفة پرداخت وجود دارد، وظيفه پرداخت محدودتر است و مشخصاً پرداخت خسارت بابت منافع آتي وجود ندارد. در ايالات متحده، مقررات خريدهاي دفاعي، خدمات نظامي، مقررات فدرال خريد و تهيه لوازم از اين قبيل است و حتي اگر سهواً از قلم افتاده باشد، بصورت شروط ضمني اعمال مي‌شود. 

سوم آنكه، در موارديكه دولت بر اساس اجازه‌اي كه طبق قانون يافته قرارداد را فسخ مي‌كند، قانون براي او حق فسخ را ايجاد كرده است.
 

چهارم:  آنكه، دولت نمي‌تواند با درج شرطي در قرارداد، (شرط ثبات)، حق تغيير يا فسخ قرارداد را از خود سلب كند.
 وضع در انگلستان همينطور است از جمله خصوص قانون خطوط لوله نفتي و زيردريايي 1975.
 

از لحاظ تاريخي و سير اين تئوري در قراردادهاي نفتي بايد گفت كه اختلافات چنانچه خواهيم ديد در منتهي درجه رخ مي‌نمايد. 

اين بحث نخستين بار در دعوي آرامكو و عربستان سعودي بر سر حق اولويت شركت نفتكش عربستان سعودي كه دولت عربستان بدان داده بود و آرامكو آن را منافي آزادي عمل خود مي‌دانست شروع شد. حكم داوري در اوگوست 1958 به نفع آرامكو صادر شد. در برابر استدلال عربستان كه امتياز نفت را در حكم امتياز خدمات عمومي مي‌دانست و حق دولت در تغيير بنا به مصالح عامه در آن مدعي بود آن ديوان داوري اين استدلال را با اين استدلال كه امتياز نفت از امتياز خدمات عمومي جدا بوده و قصد انتفاع مصرف‌كنندگان در ميان نبوده و اينكه رژيم مزبور در فرانسه وابسته به سيستم حكومتي خاص بر اساس اصل انفكاك قوا بوده و براي شكايت از آن سازماني مانند شوراي دولتي (conseil d’Etat) وجود ندارد رد كرد.
 

بطور دقيق داوران استدلال نموده‌اند كه: 

«قرارداد امتياز عربستان سعودي را با شركت آرامكو، نمي‌توان به عنوان يك قرارداد خدمات عمومي در نظر گرفت؛ زيرا قرارداد نفتي مزبور شامل هيچ مصرف كننده‌اي نيست. در صورتيكه قراردادهاي خدمات عمومي داراي مصرف كنندگان عمومي هستند. به علاوه،‌ هيچ پرداختي از طرف عموم مردم، به صاحب امتياز نفتي وجود ندارد تا بتوان به لحاظ داشتن شرايطي كه موجب آن قراردادي را اداري محسوب نمود، قايل به اداري بودن قرارداد امتياز نفتي مزبور شد»
؛ همچنين «… براي آنكه يك قرارداد امتياز به صورت قرارداد خدمات عمومي درآيد تنها كافي نيست كه بعضي از منابع ملي، اهميت زيادي در اقتصاد كشور اعطاء كننده امتياز داشته باشد و حتي ثبات مالي آن كشور،  تابع چنان استخراجي باشد. شركت نفت آرامكو، هيچگونه وظيفه‌اي ندارد كه خدمات خود را به نفع شخص ثالثي كه مصرف كنندگان مواد نفتي باشند و به نحو دائم در اختيار آنها بگذارد، بلكه چگونگي ادامه كار آن شركت تابع اوضاع و احوال اقتصادي و سياسي است. به همين جهت است كه دفترچه مشخصات و تعهدات كه مشتمل بر قواعد و قوانين خدمات عمومي است به قرارداد امتياز منعقده بين طرفين ملحق و منضم نشده است. همچنين صورت قانوني و اصول و موازين حقوقي كه حاكم بر قرارداد است، شامل هيچگونه شرايط خاصي نيست كه كشور عربستان بتواند با توجه به مقررات حقوق اداري فرانسه در آن دخالت كرده و شرايط آن را اصلاح نمايد».
 رأي داوري در جايي ديگر اينچنين آمده  است: «امتيازات نفتي و معدني، مشابه امتيازات خدمات براي مصرف عمومي نيست، و استخراج آن به وسيله صاحب امتياز به خاطر علايق و منافع شخص است و استخراج كننده معدن از يك آزادي كامل برخوردار است. نه متعهد به شرايطي كه حداكثر نرخ را تعيين كرده باشد و نه ممنوع از فروش به نرخ بالاتر است. در صورتيكه اين شرط از شرايط لازم در قرارداد امتياز خدمات عمومي است 
». 

اشكالي كه به اين استدلال وارد است، اين مي‌باشد كه رأي داوري نقطه ثقل قرارداد اداري را در حقوق مصرف كنندگان قرار داده و با اين استدلال كه قرارداد به منظور عرضه كالايي با نياز عمومي به مصرف كنندگان نيست، اين تئوري را رد نموده است. در پاسخ بايد گفت شايد درست تر آن باشد كه نقطه ثقل و وزن استدلالات حقوقي را به طرف ديگر منتقل نماييم و به اين نكته توجه كنيم كه اين قرارداد مي‌تواند از آن جهت متضمن نفع عمومي باشد كه نفع عمومي عرضه كنندگان و شرايط اقتصادي و سياسي آنان را تحت تأثير خود قرار دهد. همچنين هر چند به اين نكته اذعان داريم كه قاعدتاً طرف عرضه كننده متمايل به كسب حداكثر سود مالي دارد، اما ثبات عرضه و به تبع آن ثبات وضعيت اقتصادي و اجتماعي عاملي نيست كه به هيچ عنوان با توجه به اصل حاكميت بر منابع طبيعي بي‌اثر و ارزش باشد. 

در مورد استدلال ديگر كه مشابه استدلال در رأي داوري نفت قطر است و اشكال ساختاري حقوقي برخي از عرضه كنندگان را مطرح مي‌كند، (هر چند برخي مانند پروفسور دوپوئي به خوبي وجود ساختارهاي لازم در سيستم حقوقي برخي عرضه كنندگان و مشخصاً ايران اشاره مي‌كند، هرچند در نهايت استدلالي مخالف مي‌نمايد
)، بايد بگوييم ضعف ساختار حقوقي نمي‌تواند درحاليكه يك سپهر حقوقي بالاتر - منظور حقوق بين‌الملل است – مفهوم نفع عمومي را به رسميت شناخته است، اين عمل حقوقي را از محتواي خود خالي كند. 

به نظر استدلال داوري مطرح در قضيه امين اويل مي‌تواند پاسخي مناسب به اين امر باشد. به زعم داوران، اين قرارداد هر چند در ابتدا يك قرارداد امتياز معدن بوده كه از سوي كشوري كه هنوز نهادهاي آن تكامل نيافته بودند اعطاء شده، اما پيشرفت‌هاي آتي اقتصادي و اجتماعي كويت و نقش اساسي نفت در اين زمينه و افزايش موفقيت آميز دريافت‌هاي مالي كويت و نفوذ رو به تزايد اين كشور بر مديريت اقتصادي و فني و مسايلي از اين دست موجب شده كه ماهيت و مشخصه قرارداد امتياز تغيير يابد و در رديف قراردادهايي قرار گيرد كه در آنها در اكثر نظام‌هاي حقوقي، دولت در عين التزام به محترم شمردن تعادل قراردادي، از اختيارات ويژه‌اي برخوردار است. 

در قضيه ليامكو داور آقاي محمصاني با اين استدلال كه: 

«حقوقدانان معاصر برآنند كه عمليات صاحب امتياز در زمينه معاهداتي مانند نفت، يا امتيازات مشابه ديگر، مشخصات خدمات عامه ندارند، بلكه جزء پروژه‌ها و فعاليت‌هاي خصوصي شناخته مي‌شوند و مشمول قاعده عمومي مربوط به حقوق خصوصي در قراردادها مي‌باشد» ادعاي مشابه را رد نمود
. 

در قضيه تاپكو با شرح و دقت بيشتري به اين موضوع پرداخته شده است. داور وجود شرط ثبات را نشانه قصد طرفين در برابر انگاشتن حقوق و تكاليف مي‌داند . امري كه با ذات قراردادهاي اداري تناقض دارد و اين خود نشانه‌اي بر اين است كه قرارداد ميان ليبي و شركت، قراردادي اداري نبوده پس تحت حاكميت قوانين ملي نمي‌باشد و در نتيجه داور وجود شرط ثبات از جمله قراين و دلايل «بين‌المللي شدن» قراردادها معرفي كند.
 دليل ديگر آنكه قرارداد تاپكو به موجب مقررات خود قرارداد (ماده 28) تابع اصول مشترك ميان حقوق ليبي و حقوق بين‌المللي مي‌باشد و براي آنكه امري به عنوان اصول عمومي حقوق شناخته شود، بايد بطور وسيع و مؤكد از طرف سيستم‌هاي حكومتي طراز اول جهان مورد قبول قرار گيرد.
 

پس به طور خلاصه به زعم داور: 

1ـ قرارداد امتياز در حقوق داخلي ليبي، قراردادي اداري محسوب نمي‌شود. 

2ـ تئوري قراردادهاي اداري در حقوق بين‌الملل جايي ندارد و بخشي از آن را تشكيل نمي‌دهد. 

3ـ تئوري قراردادهاي اداري يك اصل كلي حقوق نيست كه همه نظام‌هاي مهم پذيرفته باشند. 

در پاسخ استدلال اول اندكي پيش سخن گفتيم. اما در مورد استدلال دوم بايد گفت هر چند در حقوق بين‌الملل تئوري قراردادهاي اداري وجود ندارد، اما بي‌شك مفهوم نفع عمومي و حاكميت بر منابع طبيعي مي‌تواند اين خلاء را جبران كند (پروفسور دوپوئي قطعنامه 1803 مجتمع عمومي را به عنوان رويه‌اي بين‌المللي مي‌پذيرد و اين مفهوم حداقل در اين قطعنامه پذيرفته شده است)
. در مورد استدلال سوم اجمالاً بايد به همين نكته اخيرالذكر اشاره كنيم. 

در داوري امين اويل، ديوان با برداشتي متفاوت بهمين نتيجه رسيد و اداري بودن قرارداد نفت را نپذيرفت. در اينجا دو استدلال مطرح شد: 

اول آنكه در قرارداد اداري امكان تغييرات تعهدات وجود دارد. اما ملي كردن تغيير تعادل شامل قرارداد نيست، بلكه ايجاد تعادلي تازه است. ثانياً: در قراردادهاي اداري طرف عمومي مي‌تواند قرارداد را خاتمه دهد، اما اقدام كويت در ملي كردن بموجب حقوق بين‌الملل بوده و اصولاً در سيستم حقوق بين‌الملل معنا مي‌يابد و تابع الزامات آن از جمله پرداخت غرامت است.
 

از ميان آراي داوري، رأي داور لاگرگرن در قضيه بي‌پي ذكر اين نكته را كه طبق قوانين ليبي امتياز در شمار قراردادهاي اداري است را كافي دانست.

همچنين در قضيه آموكو ايشياتيك عليه اندونزي چنين اصدار رأي شد: 

«به هر حال، رابطه برقرار شده بين آموكو و دولت اندونزي، از نوع رابطه قراردادي تحت حقوق خصوصي نيست. زيرا واقعيت اين است كه دولت مي‌تواند از تأييد قبلي خود به جهاتي كه نمي‌تواند مورد استناد يك طرف خصوصي قرار گيرد رجوع كند، يا اين كه روش‌هايي را در انصراف خود مورد استفاده قرار دهد كه با روش‌هاي مورد استفاده يك مؤسسه خصوصي متفاوت است». 
 ديوان در ادامه صراحتاً به حق دولت در ملي كردن اشاره مي‌كند.
 

به نظر مي‌رسد امروزه تمايل به اين است كه اقدامات دولت در خصوص قراردادهاي ملي را به طور كلي نه به صورت قرارداد اداري، ولي تحت مواردي حقوق ناشي از حقوق بين‌الملل و الزامات آن بررسي نمايند. 

گفتار چهارم- نظريه قرارداد بين‌المللي شده Internationlized contracts 
بر طبق اين نظريه، برخي از قراردادها به اقتضاي طبيعتشان جنبه بين‌المللي دارند و لذا مشمول حقوق بين‌الملل خواهند بود و يا اين نظريه به طور عمده توسط پروفسور دوپويي داور منفرد تاپكو شرح و بسط داده شد. در خصوص اين نظريه و اجزاي آن در طي شرح نظريه قراردادهاي اداري صحبت كرديم و در بخش‌هاي ديگر هم مختصر صحبت مي‌كنيم. ولي به طور خلاصه در اين نظريه ضمن آن كه نظريه قراردادهاي اداري راجع به امتيازات پذيرفته نشده، ارجاع به حقوق بين‌الملل يا اصول حقوق به عنوان اماره‌اي بر خروج از حاكميت قانون ملي و درج شرط ثبات به عنوان دليلي بر نابرابر نبودن طرفين قرارداد تلقي شده. ضمناً معيارهاي حقوق بين‌الملل راجع به ضبط و غرامت پذيرفته مي‌شود. (بطور خاص قطعنامه 1803 مجمع عمومي، به عنوان حقوق موجود و شاهدي بر حقوق عرفي كه قبلا شكل گرفته است). از لحاظ نتيجه نيز تمايل به اين استنتاج است كه اعاده به وضع سابق در خصوص قراردادهاي امتياز داراي اهميت است. چنانچه به طور مفصل در بررسي تئوري قراردادهاي اداري ديديم رويه‌هاي داوري هم در موافقت و هم در مخالفت اين نظر وجود دارد. از مشهورترين آراي داوري در ردّ اين نظريه، داوري امين اويل است. همچنين در نقد اين نظر آمده است كه پذيرش شرط داوري بين‌المللي كه در رأي تاپكو از پايه‌هاي بين‌المللي محسوب شدن قرارداد محسوب مي‌شود، مؤثر در صلاحيت است، نه در انتخاب قانون و دليل موجهي دال بر عدم اعمال قانون داخلي وجود ندارد.
 

گفتار پنجم: نظريه اصول حقوق عمومي 

از هواداران آن مي‌توان از افرادي چون لرد مك نير (Mc Nair) و شلزينگر (Shelesinger) و لاليو (P.Lalive) نام برد. مك نير در نقد خود از قرارداد 1954 ايران با كنسرسيوم با اشاره به ماده 46 اين پيمان آن را تابع حقوقي مي‌داند كه نه شامل حقوق ايران است و نه حقوق بين‌الملل. در نهايت اين طور نتيجه مي‌گيرد كه اگر قانون حاكم به وضوح روشن نباشد، طرفين به اصول حقوق نظر داشته‌اند در اين حال داور با بررسي تطبيقي سيستم‌هاي مختلف كشورهايي كه با آن نوع قرارداد مشروط دارند اصول حقوق خصوصي را اخذ مي‌نمايد. بدينگونه داور آزادي عمل دارد كه از هر سيستم حقوقي – ملي يا بين‌المللي اصلي را كه مناسبتر است بيابد و برگزيند. ويرالي در بحث از مفهوم «اصول عمومي حقوق» ميان اصول حقوق بين‌الملل مانند اصل تساوي دولت‌ها، همزيستي مسالمت آميز و … كه جنبة عرف و بين‌المللي دارند و نيز اصول در حال شكل‌گيري حقوق بين‌الملل مانند قطعنامه‌ها و كنفرانس‌هاي بين‌المللي از يك طرف و «اصول عمومي حقوق» كه غالباً از سيستم‌هاي ملي گرفته شده و به لحاظ ارزش و اعتبار عام مورد استناد دادگاه‌ها و مراجع بين‌المللي مي‌باشد (مانند قضية محكوم‌بها، علني بودن محاكمات و …) تفاضل قايل است. 

بدين ترتيب براي اعمال دقيق فرمول مذكور در بند ج ماده 38 اساسنامه ديوان بين‌الملل دادگستري، بررسي تطبيقي در ميان سيستم‌هاي شناخته شده حقوق ملي لازم است تا بتوان اصول مشترك آنها را مشخص كرد و مورد استناد قرار داد. 

در نهايت از اين اصول براي جبران خلاء قانوني كه در سيستم‌هاي حقوقي نوپا وجود دارد (نظير لرد مك نير و پروفسور ويل) استناد نموده‌اند، چنانچه در داوري قطر و آرامكو اينچنين تصميم گرفته شد. 

در برابر و با پيروي از نظريات اوليه «مان» (Mann) كه اين سيستم را براي انتقال به حقوق بين‌الملل عمومي لازم مي‌ديد، ديوان داوري در قضيه امين اويل به اين اصول، نقشي به عنوان مصحح حقوق ملي دادند. 

در نقد اين نظريه، عدم وضوح و عدم مشخص بودن دامنة آن ذكر شده است اين مشتركات غالباً عاري از دقّت صراحت است و تنها در صورتيكه جنبة تكميلي در راستاي يك سيستم حقوق ملي باشد داراي ارزش خواهد بود.

بخش دوم: آثار حقوق بين الملل بر قراردادهاي نفتي 

گفتار يكم: قاعده وفاي به عهد و قاعده ربوس 

در اين بخش به بررسي وضعيت قاعده وفاي به عهده (Pacta sunt servanda) و قاعده‌اي كه در وهله اول نقيض آن به نظر مي‌رسد مي‌پردازيم: قاعدة ربوس (Rebus). دليل اين است كه چنانچه معتقد باشيم كه قراردادهاي سنتي تحت حاكميت قواعد حقوق بين‌الملل قرار خواهند گرفت و يا چنانچه استدلال خواهيم نمود، بر اثر ماهيت ديالكتيكي قواعد حاكم، قواعد ملي توسط اين قواعد تصحيح و مقيد مي‌گردند و يا چنانچه اين وظيفه را بر عهده «قواعد كلي حقوقي» بدانيم، اين موضوع كاملاً اهميت پيدا خواهد كرد كه بدانيم اين قواعد كدامند و تا كجا اثر گذار مي‌باشند براي مثال، در رأي داوري معروف به «امين اويل» در قراردادهايي كه به زعم داور «غير محلي» يا ‌«ملي شده» به شمار مي‌آمدند، نظام حقوقي فراملي بر پايه پنج اصل حقوقي يعني اصل وفاي به عهد اصل حق مكتسبه، اصل حسن نيت، اصل جبران خسارت كامل و اصل بازداري يا منع انكار بعد از اقرار (استاپل) ايجاد شده است.
 لازم به ذكر است كه ما بدنبال تحليل اين بخش از رأي، بطرز اخص نيستيم و سلسله استدلال خود را ايجاد و دنبال خواهيم نمود. اما قاعدة وفاي به عهد كه از آن در حقوق بين‌الملل با عبارت Pacta sunt servanda ياد مي‌شود چه رابطه‌اي با قاعده ربوس (اصل تغيير اوضاع و احوال) مي‌تواند داشته باشد؟ 

به نظر مي‌رسد در اين نكته كه اين اولي از قواعد مسلم حقوق بين‌الملل ناميده، محل هيچ بحثي نيست؛ نكته جالب اين است كه اين قاعده از لحاظ تاريخي در همه سيستم‌هاي ملي جزو شاخصترين قواعد بوده، و از لحاظ زماني بدون شك قبل از شكل‌گيري حقوق بين‌الملل وجود داشته است، يعني واجد خصيصه‌اي است كه بناي اصلي معاهدات را تشكيل مي‌دهد. 

ماده 26 عهدنامه وين 1969 به نظر داراي خصيصه‌اي عرفي است. در ضمن اينكه مي‌توانيم بگوييم اين عرف در همه سيستم‌هاي عمده جهان (بند ج ماده 38 اساسنامه ديوان دائمي دادگستري) از اصول بسيار مهم و اساسي است. برخي از حقوقدانان مانند «كلسن» آن را از اصول اساسي مي‌داند كه بر اساس تئوري «حقوق محض» وي، زيربناي هر سيستم حقوقي است. حقوقدان برجسته‌اي مانند «ژرژ سل» گفته است: 

«نظم عمومي از هيچ مقوله‌اي به اين اندازه حمايت نمي‌كند كه اشخاص بالغ و مخيّر از اهليت كامل تنظيم قرارداد، برخوردار بوده و پيمان‌هايي كه مولود ارادة آزاد و عاري از عيب ايشان است، محترم شناخته و به وسيله محاكم به اجراء در مي‌آيند؛ بنابراين با وجود چنين قاعده‌ي برجسته‌اي در نظم عمومي، نمي‌توان به آساني در اصل آزادي قرارداد مداخله كرد.
 

در خصوص اصل الزام آور بودن قراردادها در حقوق داخلي گفته شده است كه: «اين اصل ناشي از اصل آزادي قراردادي است و اصل آزادي قراردادي نيز وابسته به اصل حاكميت اراده و همه اين قواعد نشأت گرفته از مكتب اصالت فرد است. اين مكتب به خصوص در قرن هجدهم و نوزدهم در كشورهاي اروپايي اعتبار خاصي داشت و در بسياري از مسايل اقتصادي و قانونگذاري‌ها، مكتب اصالت فرد نقش فوق‌العاده‌اي داشت. بعد از جنگ جهاني اول و دوم، ديگر وضعيت آن روزگار دولت‌ها، حكومت‌ها و قانونگذارها را ناگزير مي‌كرد تا حدي وارد توافقات خصوصي بشوند و از بعضي از طبقات حمايت‌هاي خاصي كنند … از جمله در قراردادهاي كار و كارگري … استدلال هم اين بود كه اصل آزادي قراردادي درجايي قابل استناد است و طرفين بايد پايبند و ملزم به آن باشند كه بين طرفين قرارداد از هر جهت تساوي برقرار باشد … 
 بنابراين بدون اينكه وارد اين حيطة دقيق شويم، مي‌توانيم بگوئيم مطابق اين قاعده در همه سيستم‌هاي حقوقي، به خصوص بعد از جنگ جهاني دوم با گسترش حقوق سوسياليستي و متأثر از آموزه‌هاي آن، منابع عمومي غير از حقوق خاص حكومت‌ها كه همواره وجود داشته است اصل آزادي و «تقدس قراردادها» را تحت تأثير قرار داده است. واقعيت اين است كه در نظام‌هاي حقوق داخلي بيشتر اصل حرمت و لزوم قراردادها، از تحولات ناشي از گذشت زمان مصون نمانده. براي مثال در حقوق در انگلستان تا نيمه دوم قرن نوزدهم مسئوليت طرفين در قبال عدم اجراي قرارداد مطلق بود و بعد از آن تغييراتي ايجاد شد.
 

قابل ذكر است كه قاعده حق مكتسب از پايه‌هاي اصل «لزوم قراردادها» شمرده شده؛ از آنچه گفته شد، خود پيداست كه حقوقدانان بر دو دسته شده‌اند: 

دسته نخست: آنان كه معتقدند اصل وفاي به عهد باعث مي‌شود تا قراردادهاي نفتي از اين قاعده و به طور مطلق پيروي كنند؛ يعني اين اصل داراي حالتي مطلق است و در اينحال تفاوتي ميان اينكه قرارداد از جمله قراردادهاي وابسته به سيستم حقوق ملي بوده يا پيرو قراردادهاي بين‌الملي شده باشد فرقي نمي‌كند. به بيان ديگر اثر اين قاعده چه به عنوان مصحح قواعد حقوق ملي باشد و يا تنظيم كننده قاعدة رفتاري بين‌الملي مطلق است و تحت تأثير عامل ديگري نيست. چنانچه ديديم، داور در رأي خود در قضيه امين اويل، از اين نظر پيروي كرده است و اين قاعده را از پايه‌هاي رابطه حقوقي دو جانبه ميان دولت ملي و شركت خارجي دانسته است و يا اين كه پروفسور «وهبرگ». پس از بررسي ريشه حرمت اين اصل نتيجه مي‌گيرد كه: اعتبار اصل لزوم قراردادها داراي اعتباري مطلق بوده و اين كه طرفين قرارداد، دو يا چند دولت و يا دولت و شركت‌هاي خصوصي باشند، تفاوتي در آن ايجاد نمي‌كند. اصل لازم الاجرا بودن قراردادها، در هر حال بايد محترم شمرده شود. 

در برابر اين نظر، مخالفان خود به دسته‌هايي تقسيم مي‌شوند و از منظري متفاوت به مخالفت با اين نظر مي‌پردازند: 

نخست طرفداران حاكميت تئوري حقوق اداري مي‌باشند. پروفسور فاتوروس در اين باره گفته است: «از ديدگاه ماهوي، خصوصيت و ويژگي حقوق عمومي، بر طبيعت خاص دولت به عنوان نماينده و مظهر تجمع غير ارادي افراد، استوار مي‌باشد. دولت از اين حيث، چيزي جز آحاد افراد خود نيست و هيچ گونه منفعتي را براي خود و بالاصاله تعقيب نكرده و صرفاً نماينده منافع جمعي شهروندان خود است». 

در اين حال اگر بنابر اصل كلي باشد، اصل مزبور، اصل الزام آور بودن كليه قراردادها نيست، زيرا چنين اصلي وجود خارجي نداشته و به جاي آن بايد قاعده اختيارات ويژه و انحصاري طرف دولتي در قبال قرارداد، ملاك عمل قرار گيرد. در عين حال شايان تأكيد است كه اين اصل تغييرات خودسرانه در قرارداد توسط دستگاه اجرايي را مجاز ندانسته بلكه بايد تغييرات قراردادي او با استناد به اين اصل نيز فقط در صورتي مجاز است كه با رعايت ضوابط صحيح قانوني و معمولاً توسط تصويبنامه و يا قانون و براي تأمين منافع عامه صورت گرفته باشد.
 

شايد بتوان روي ديگر قضيه را قاعده Rebus sic stantibus دانست. بايد به اين نكته توجه داشت كه در قبال مفهوم «قدوسيت» معاهدات (شايد درست‌تر آن باشد كه آن را قدّوسيت تعهدات بدانيم) در قواعد كلاسيك اين قاعده ايجاد شده است. به نظر مي‌رسد اين نظريه حقوقدانان كلاسيك مبتني بر اينكه هر معاهده‌اي به طور ضمني داراي شرطي است كه ابقاي معاهده را منوط به باقي ماندن اوضاع و احوال بصورتيكه در زمان انعقاد آن وجود داشته است، بدليل امكان فوق العاده سوء استفاده با وجود اين كه اين قاعده در گوهر خود منطقي به نظر مي‌رسد و با اصل آزادي اراده در حقوق كلاسيك همخواني دارد- در نظريات جديد حقوقي، مورد تعديل قرار گرفته است. در نظريه كلاسيك اين امر را جزو «شروط ضمني» قرارداد مي‌دانسته‌اند.
 هر چند نظريه حقوق پوزيتيوسيتي را نمي‌توان همان حقوق كلاسيك دانست ولي در اين مورد خاص و با توجه به معناي استدلال طرفين كه هر دو مبتني بر اراده طرفين متعهد مي‌باشد، مي‌توان استدلال آنزيلوتي را بسيار قابل توجه دانست كه : «در اين قبيل موارد، بايد اراده طرفين معاهده را ملاك قرار داد. زيرا حقوق بين‌الملل حقوق و تكاليف طرفين معاهده را پيوسته با اين ملاك تعيين كرده است. بدين مفهوم كه اگر طرفين اوضاع و احوال معيني را بناي توافق خود قرار داده باشند، به محض اين كه تغييري در آن به وجود آيد، اراده و توافق طرفين مبناي خود را از دست مي‌دهد. در نتيجه، معاهده قالبي بي‌محتوي مي‌شود.»
 

ايرادي كه به اين نظر وارد مي‌شود اين است كه : «فرض اراده در اين مقوله فرضي لغو است و نمي‌تواند نمايانگر ميزان اعتبار معاهده باشد. اعتباريابي قاعده خود يك واقعيت است و با اراده قانونگذار يكي نيست. البته در اين قبيل موارد ممكن است قانونگذار به دلايلي در عين دقت به وقوع تحولات و آثار آن به اعتبار قاعده اشاره كند. ولي اين امر به ذات قاعده و واقعيات اجتماعي مربوط به آن اثري نمي‌گذارد. لذا از لحاظ نظري، حق آن است كه با حقوقداناني همگام شويم كه اگر در اوضاع و احوال مربوط به زمان عقد تغيير پديد آيد، اين تغيير، بخودي خود و بالحق موجب بي‌اعتباري معاهده مي‌گردد. در اين صورت دولتي كه خود را در اثر تغيير اوضاع و احوال متضرر تشخيص مي‌دهد، مي‌تواند به طور يكجانبه، فسخ رسمي معاهده را اعلام نمايد. از لحاظ عملي و واقعيت، امر بگونه‌اي ديگر است، زيرا مسلم آنكه حداقل اثري كه فسخ يكجانبه دارد، ايجاد اختلال در روابط بين‌آلملل خواهد بود و به همين دليل است كه معاهده را هرگز نمي‌توان به طور يكجانبه فسخ كرد. تغيير قاعده براي خود مقوله‌اي جداگانه است و با تغيير اوضاع و احوال فرق مي‌كند … تغيير اوضاع و احوال فرآيندي است كه موجب تغيير قاعده مي‌شود. و تغيير قاعده اگر به تغيير اوضاع و اصول ربطي نداشته باشد از هر مفهومي تهي مي‌گردد.
 

در بررسي اين تجزيه و تحليل بايد توجه كنيم:  اولاً اين قاعده با هدف مقدماتي كه گفتيم از ديد حقوق بين‌الملل عمومي مورد تجزيه و تحليل قرار گرفته. ثانياً: چنانچه بپذيريم قراردادهاي نفتي در پرتو اصل حاكميت بر منابع ملي و داراي ماهيتي متحول مي‌باشند. اين هر دو اثر موافق نظريه مي‌گردند. يعني بايد به اين نكته توجه داشت كه اين نظريه … با اكراه مورد قبول اكثريت قابل توجهي از حقوقدانان است …، و در موارد حاد … به صورت يك دريچه اطمينان عمل كرده است … 
 يعني اگر قبول كنيم معاهده داراي ماهيتي متغير است (كه مورد بحث قرار خواهد گرفت) و اصل بر برقراري و دوام آن باشد، اين اصل تغييرات را در شرايط جديد اقتصادي (كه بايد داراي حداقل پايداري و دوام باشد) به صورت ارگانيك وارد مي‌كند. پرواي مطرح شده و تجويز لزوم تغيير قاعده جهت مداخلة عملي ناشي از استناد نادر است. بهرحال اين قاعده در قضاياي «قوانين تابعيت تونس و مراكش (1923) مناطق آزاد ساووياي عليا و بخش ژكس (فرانسه عليه سوئيس) (1932) و القاي پيمان چين و بلژيك (بلژيك عليه چين) (1927) در نزد ديوان دائمي دادگستري مطرح شد. كه در اين آخري، بلژيك عليه چين به دليل القاي امتيازات اتباع غربي و كاپيتولاسيون شكايت برده بود؛ در آن قضيه، استدلال چين مبتني بر تغيير اوضاع و احوال بود. نهايتاً ديوان بين‌المللي دادگستري، در قضيه شيلات درياي شمال، ماهيات دكترين ربوس را به رسميت شناخت و مقرر داشت : «براي آنكه تغيير شرايط منجر به درخواست اختتام يك معاهده شود، ضروري است كه تحولي بنيادي در حدود تعهداتي كه در حال اجراست صورت گيرد» .
 به نظر مي‌رسد كه درج اين قاعده در معاهده 1969 وين راجع به حقوق معاهدات خاصيتي تدويني و توسعه‌اي داشته؛ گفته‌اند اين كنوانسيون «… براي جلوگيري از زنده  كردن نظريه قديمي فوق‌الذكر [به نحويكه در حقوق بين‌الملل كلاسيك راجع به آن بحث مي‌شد] از اصطلاح لاتين Rebus Sic Stantibus در متن ماده ذي‌ربط و يا حتي در عنوان آن خودداري كرده است. بهر روي ماده تحقق اين شرط را براي حصول تغيير اساسي اوضاع و احوال لازم دانسته است:

1) بقاء چنين اوضاع و احوال، مبناي اساسي تراضي طرف‌ها در پيوستن به معاهده باشد 

2) اثر چنين تغييري، دگرگوني دامنه تعهداتي باشد كه به موجب معاهده همچنان بايد اجرا شود 

3) همچنين در حال اجرا بودن معاهده و خروج معاهدات و تعهدات پايان يافته را بايد ذكر كرد 

4) تغييرات بايد پيش‌بيني شده باشد. منظور اين است كه اگر در معاهده‌اي تغيير اوضاع و احوال پيش‌بيني شده باشد، مسلماً آن را براي ايجاد تعادل قراردادي بين تعهدات در نظر گرفته‌اند. 

5) تغيير بايد به گونه‌اي باشد كه حدود تعهدات طرفين استفاده كننده را دگرگون كرده باشد. در اعتدال بودن موضوعات تعهد، هدف و دليل مبنايي معاهده مي‌باشد منظور از متعادل بودن را شايد بتوان از تعريفي كه از اصل برابري دولت‌ها در انعقاد معاهدات مي‌نمايند، درك كنيم. يكي برابري در قبول تعهدات (egalite juridique) و ديگري برابري تعهدات (egalite de droit) 
 اگر متغير به گونه‌اي باشد كه حدود تعهداتي كه معاهده بر طرفين باز مي‌كند، اثر بگذارد، يكي از شروط لازم براي تغيير اوضاع و احوال حاصل گرديده است. ديوان بين‌المللي دادگستري در قضيه شيلات مقرر داشت: تغيير بايد بار تعهداتي را كه در حال اجرا و قابل عملي شدن مي‌باشد، افزايش دهد. به گونه اي كه آنچه اجرا مي‌شود با اساس تعهداتي كه به عهده گرفته است، متفاوت باشد.
 چنانچه بپذيريم قراردادهاي نفتي بايد متضمّن نفع معقول صاحب منابع باشد (همانطور است طرف ديگر قرارداد)، اين نكته را مؤثر خواهم يافت. توضيح آنكه در سيستم‌هاي حقوقي انگلوساكسون «منافع بادآورده» را جزء منافعي كه حقاً متعلق به يك طرف قرارداد مي‌باشد، نمي‌دانند. 

6) تغيير نبايد از فعل استفاده كننده ايجاد شده باشد. 

اين شرط در يكي از اصول كامن‌لا ريشه دارد كه به موجب آن طرف خاطي نمي‌تواند از خطاي خود منتفع شود.
 امري كه با موضوع «مشروعيت عمل» در سيستم حقوق اسلامي شبيه است. 

به عنوان نكته‌اي فرعي بايد اضافه كرد: به نظر نمي‌رسد اقدام قواي مقننه يك كشور در ملي كردن و يا تغيير يك قرارداد را بتوان از اين قبيل دانست. توضيح آنكه در قضيه نفت ايران و انگليس ايران بر آن بود كه به حمايت سياسي دولت انگليس، آنگاه مي‌تواند وارد باشد كه كمپاني كليه طرق احقاق حق را در نزد مراجع ملي قضايي، طي كرده باشد؛ ولي دولت انگليس استدلال مي‌كرد كه تصميم ايران داير به لغو اختيار كه مورد تأييد مجلس شوراي ملي قرار گرفته است، در حكم قانون تلقي مي‌شود و مراجع قضايي ايراني، چاره‌اي جز تبعيت را از اين رو طرح دعوي در دادگاه‌هاي ايران ثمري نخواهد داشت.
 حقيقت اين است كه صرفنظر از عدم تمايل و اعتماد دولت انگليس به دادگاه‌هاي ايران خود اين استدلال منطقي به نظر مي‌رسد، اما در اين حال اين اقدام را نمي‌توان جزء اقدامات طرف استفاده كننده كه معمولا ذهن را به تخلّفات از قرارداد منعطف مي‌كند، دانست. حق اين است كه اين امر را در حيطه قواعد ملي سازي مورد بررسي قرار داد. 

در هنگام مذاكرات جهت تصويب كنوانسيون 1969 حقوق معاهدات برخي از اعضاء، مانند انگلستان و استراليا، معتقد بودند كه تغييرات سياسي كشورها آنها را در اين وضعيت قرار نمي‌دهد. [در برابر] نمايندگان جمهوري فدرال آلمان و اتحاد جماهير شوروي، به نوبه خود تأكيد نمودند كه تفاوت ميان دگرگوني عميق كه حاصل اقدامات اجتماعي واقعي و يا محصول از ميان رفتن استعمار است، با تغييرات ساده سياست يك كشور متفاوت است و بايد آن را تغيير سياسي اساسي دانست. 

آنچه از نتايج مباحث كميسيون بر مي‌آيد اين است كه يك تمايل عمومي و تأكيد بر روي نياز به استحكام معاهدات و خصوصيات استثنايي بودن دكترين ربوس و يك توافق قبلي در ميان بيان دكترين مزبور به عنوان يك اصل عيني وجود داشت.
 

بر اثر فشارهاي كشورهاي جهان سوم، كميسيون حقوق بشر در گزارش خود راجع به تعيين نقش كنوانسيون وين حقوق معاهدات 1969 چنين نتيجه گيري كرد صرفاً پيش‌نويس مواد راجع به عهدنامه نمي‌تواند اعتبار معاهدات نابرابر و غير منصفانه يا غير عادلانه را كه در بسياري از موارد از نتايج و پيامدهاي سيستم استعماري هستند، تأييد و تصديق نمايند. اين كشورها، از اصل «لزوم وفاي به عهد» حمايت مي‌كنند و در عين حال خواهان اجراي اصل تغيير اوضاع و احوال هستند و تأكيد مي‌كنند كه دولت‌هاي صاحب حق حاكميت حق خود مي‌دانند كه معاهدات نامعقول و غير متعارف را مورد تجديد نظر قرار دهند.
 بررسي رويه، اين نكته را تأييد مي‌كند.
 

نكته آن است كه امروز شايد نتوان شمول اين عقيده را با شدت وحدت دهة 1960 ميلادي در خصوص قراردادهاي نفتي كه طرف‌هاي آن يا كشورهاي هميشه مستقل (مانند ايران) بوده‌اند و يا با سابقة استقلال طولاني (ونزوئلا) و يا دوره قابل توجه (كشورهاي عربي) پذيرفت. بيشتر اين قراردادها، حقا در زمان استقلال ايجاد شده است ولو آنكه اين كشورها عموماً در شرايط مساعدي بسر نبرده‌اند. آنچه از اين مطلب مي‌توان دريافت كرد، كه در اين حالت هم اعتراض اين كشورها به شرايط نامتناسب و غير معقول «تحميلي» است (بيشتر ضعف اقتصادي و تكنولوژيك در ميان است تا سياسي). 

نكته مهمتر آن است كه اين قاعده در خصوص چه قراردادهايي (از لحاظ مدت) قابل اعمال است. آيا يك قرارداد پانزده ساله را مي‌توان همچون يك قرارداد بدون اجل در نظر گرفت؟ پروفسور فيتزموريس در گزارش  خود به عنوان گزارشگر كميسيون حقوق بين‌الملل اعمال اين اصل را به قراردادهاي دائمي محدود مي‌كند.
  برعكس والداك معتقد است كه اصل ياد شده در مورد معاهدات با مدت معين نيز جاري است و اضافه مي‌نمايد كه در قرن حاضر اتفاقاتي كه تغييرات اساسي را به دنبال دارد، پياپي و در مدت زمان كوتاهي به وجود آمده است. شارل روسو هم با اين استدلال موافق است. 

كميسيون حقوق بين‌الملل هم اين نظريه اخير را پذيرفته است كه اگر اصل مزبور را يك قاعده عيني و مستقل از اراده آزاد طرفين بدانيم، علل اين قاعده كه اسباب فسخ معاهده مي‌باشد، مغايرتي با قيد موعد و سررسيدن در آن معاهده نخواهد داشت، مگر آنكه مدت مقرر بسيار كوتاه باشد، زيرا در اين حال، يعني مدت كوتاه، تغيير اوضاع و احوال بسيار غير محتمل است و اين نظر را كه از سوي برخي از هيأت‌هاي نمايندگي اظهار مي‌شد، و مبني بر اين بود كه «قاعده ربوس… تنها در معاهدات دائمي است» را رد كرد.
 

اين موضوع با نظريه ديوان راجع به ماهيت متحول قراردادهاي نفتي و رأي داوري صادره در قضيه امين اويل مطابقت مي‌كند.
 (اين نكته را بعداً مورد بررسي قرار خواهيم داد.) 

نكته جالب و قابل اعمال نظر، روش اعمال اين قاعده است. با توجه به ماهيت استثنائي، اين قاعده از مكانيزم پيش‌بيني شده در ماده 62 معاهده وين پيروي مي‌كند. يعني طرف مدعي موظف است، ادعاي خود را … به همراه دلايل به طرف‌هاي تعهد اعلام كند. اين ابلاغ كتبي است (م 67 عهدنامه) و چنانچه ظرف مهلت مقرر (3 ماه) متعاهدي كه ابلاغ كتبي را ارسال دانسته است منظور خود را به مورد اجرا گذارد بايد مراتب را در يك سند رسمي قيد و براي ساير طرف‌ها ارسال نمايند است. (بخش دوم ماده 67 قسمت دوم و سوم ماده 65)
. 

بديهي است از لحاظ عملي، چنانچه يك طرف معاهده اين قاعده را به منصه اجرا گذارد، و طرف معاهده حاضر به مذاكره نگردد و طرف به اعتقاد خود عمل كند، اختلافي حاصل شد، كه در سيستم كنوانسيون 1969 حقوق معاهدات بايد از طريق حل و فصل مسالمت آميز اختلافات حل گردد. در اين حال مي‌توان اين روش را احتمالاً  به روابط دولت و يك شركت خارجي تعميم داد و بديهي است در اين حال، مكانيزم پيش‌بيني شده حل و فصل اختلاف مراجعه كرد. 

در اينجا دو نكته باقيست: در صورت ادامة اجراء در سيستم كنوانسيون 1969 «… آن رفتار بر انصراف ضمني و يا نوعي استاپل (Estoppel) در مفهوم مورد قبول حقوقدانان كامن لا دلالت دارد.
 

متذكر مي‌گرديم كه اين نكته در قرارداد داوري در قضيه «امين اويل» مورد توجه مرجع داوري جهت فراملي شمردن اين قرارداد و در نتيجه الزام دولت كويت به ايجاد و به صحيح حالت اوليه «restituto in integram» قرار گرفت؛ 

صرفنظر از صحت و يا عدم صحت اين سلسله استدلال، توجه مرجع داوري به اين نكته خاص براي الزام دولت كويت منطقي به نظر مي‌رسد. اين استدلال در جهت مخالف، آنجا كه شركت خارجي ملزم به صورت تغيير يافته قرارداد شده هم بكار رفته: پذيرش وضعيت قرارداد در موضوع تحريم نفتي دهه 1970 و تبعيت شركت‌ها از آن و تغييرات عملي كه ايران در قرارداد كنسرسيوم ايجاد كرد، و با سكوت كنسرسيوم روبرو شد.
 

نكته ديگر در سيستم كنوانسيون وين قرارداد قابل تجزيه بوده و آن قسمت از قرارداد كه اين وضعيت در مورد آن مصداق پيدا مي‌كند، از نفوذ مي‌افتد. در اينجاست كه اين قيود و مقررات بايد با ساير مواد معاهده داراي بستگي كامل و اساسي نباشد تا بتوان آن را به عنوان قيدي مجزّا و مستقل از ساير مواد، به موقع اجرا گذاشت. 

اين نكته مي‌تواند به طور منطقي به وضعيت يك قرارداد نفتي هم تعميم يابد. يعني چنانچه يك تغيير عمده در تكنيك استخراج و يا حفاظت از منابع نفتي بوجود آيد، بخشي از قرارداد قابل تجديد نظر خواهد بود. مكانيزم پيشنهادي همانند مكانيزم كنوانسيون وين است. در اين حال اين نكته بسيار مهم خواهد بود: كه در يك قرارداد اقتصادي، كه تعادل اقتصادي داراي كمال اهميت بوده بكارگيري تكنولوژي پيشرفته‌تر، كه معمولاً هزينه‌هاي بيشتري همراه خواهد بود، ممكن است به احتمال زياد، كل برابري اقتصادي و تعادل مطروحه در قرارداد را بر هم زند. 

در اينحال اين نكته در ميان خواهد بود كه آيا قرارداد كماكان به قوت خود باقي است؟ اين نكته‌اي است كه در بند دوم اين گفتار بدان پرداخته خواهد شد. ولي به طور خلاصه و چنانچه معتقد باشيم كه حق حاكميت بر منابع طبيعي برقرار بوده و در بهره‌برداري از اين منابع و قراردادهايي كه در اين جهت منعقد مي‌گردد، حفظ منابع و حقوق ملت صاحب منبع، ركن اساسي مي‌باشد، حق فسخ و يا تغيير در قرارداد بسيار قابل تأمل به نظر خواهد رسيد. 

گفتار دوّم: حق ملت‌ها بر توسعه 

در اين بخش به اين نكته مي‌پردازيم كه حق بر توسعه چيست و احتمالاً چه آثاري در پي خواهد داشت. در جاي خود به طور مفصل راجع به آثار اين حق (در صورت اعتبار به وجود آن) بحث خواهم نمود. 

در تعريف حق بر توسعه آورده‌اند كه : «يك مرحله جامع كه بهبود پايدار وضعيت كلي جمعيت و همه افراد بر اساس فعاليت‌هايشان با مشاركت آزاد و معني‌دار در توسعه و برخورداري از توزيع عادلانه منافع ناشي از آن كمك نمايد. شناسايي صريح اصل مذكور توسط سازمان ملل متحد باعث مي‌شود كه افراد بشر بصورت فردي و جمعي، مردم، دولت‌ها و سازمان‌هاي بين‌المللي در سطح بين‌المللي در ارتباط با نقض حق بر توسعه خود، مدعي محسوب شوند.

مبحث اول: ماهيت حق بر توسعه 

محمد بجاوي در يك بيان كلي‌تر از ماهيت حق بر توسعه چنين اظهار نظر مي‌كند كه حق بر توسعه، از دو جزء تشكيل مي‌شود: 

1- حق بر توسعه به عنوان Erga Omnes كه توسط دولت به عنوان نماينده فعال در روابط بين‌المللي‌اش آن حق را ادا نمايد؛ به عبارت ديگر، حقي كه از جانب جامعه بين‌المللي به دولتي داده مي‌شود (اين حق از جانب همه است). 

2- در اين مفهوم از حق بر توسعه كه ناشي از جامعه بين‌المللي است موضوع به نظر پيچيده‌تر مي‌رسد. اين مفهوم تأييد مي‌كند كه هر كشوري داراي حقي است كه اگر به اندازه نيازش نباشد، حداقل به ميزان و اندازه سهم عادلانه‌اي از آنچه متعلق به همه است، مي‌باشد و بنابراين قسمتي از آن نقص به آن كشور است.
 

مبحث دوم: منابع حق بر توسعه 

منابع حق بر توسعه در وضعيت فعلي عبارتند از: 

1- منشور ملل متحد: در بند 3 ماده 1، بند 1، ماده 13 و مواد 55، 56و 60 منشور 

2- اعلامية حق بر توسعه، مصوب 4 دسامبر 1986 كه قطعنامه شماره 28/41 مجمع عمومي سازمان ملل به تصويب رسيد و توسط قصلنامه شماره 33/41 مورد تأكيد قرار گرفت. در بندهاي 5،6 و 10 اين اعلاميه به ترتيب بر رعايت حاكميت كامل بر ثروت‌ها و منابع طبيعي و رعايت حق تعيين سرنوشت و مسئوليت اوليه دولت‌ها جهت ايجاد شرايط مساعد جهت توسعه، تأكيد شده است. مجمع عمومي همچنين در قطعنامه 1803 (14 دسامبر 1962) اعلام كرد كه حاكميت راني بر ثروت‌ها و منابع طبيعي يك نهاد اساسي حق تعيين سرنوشت است.
 

3- اعلاميه 19 دسامبر 1992 ريو، كه مواد 1 تا 4 و ماده 7 آن ضمن پرداختن به رابطه ميان محيط زيست و توسعه به اين حق مي‌پردازد. در اصل 3 اعلاميه، حق توسعه در جهت دستيابي به نيازهاي زيست محيطي و توسعه مورد نياز نسلهاي آتي و حاضر مورد ملاحظه قرار گرفته است. 

در اصل 4 (كه از طريق كنسانسوس تصويب گرديد) براي دستيابي به توسعه پايدار حمايت از محيط زيست، بخش مهمي از مراحل توسعه دانسته شده كه جداي از آن قابليت مداخله نخواهد داشت.
 

4- قطعنامه اجلاس جهاني توسعه اجتماعي، 6 تا 12 مارس 1995 در كپنهاگ. 

5- قطعنامه 155/53، 9 دسامبر 1998 مجامع عمومي سازمان ملل متحد، جهت رفع موانع در برابر اعلاميه حق بر توسعه.
 

6- اعلاميه جهاني حقوق بشر: 

به نظر مواد 22، 25، 26 به طور غير مستقيم و ماده 29 بطرزي بارزتر زمينه‌هاي لازم براي اين حق، و در نتيجه از لحاظ مفادّي، اصل اين حق را متضمن مي‌باشند. يعني عناصري از اين حق را بر شمرده و رعايت آن را لازم مي‌داند. لازم به ذكر است كه اعلاميه جهاني حقوق بشر
 از جمله اعلاميه‌هايي است كه به صورت عرف بين‌المللي در آمده است.
 

7- ميثاق‌هاي بين‌المللي «حقوق مدني و سياسي» و «حقوق اقتصادي، اجتماعي و فرهنگي» 

بند 1، ماده 1 ( با شرحي كه در گفتار بعدي بدان خواهيم پرداخت)، بند 1 و 3 ماده 2 و مواد 6 و 7 و 11 ميثاق بين‌المللي حقوق اقتصادي، اجتماعي و فرهنگي، بندهاي 1 و 2 ماده 1 و ماده 13 ميثاق بين‌المللي حقوق مدني و سياسي را در اين راستا مي‌توان در نظر گرفت. چنانچه بندهاي 1 و 2 ماده 1 ميثاق اخير الذكر را از مصاديق اعلام حق تعيين سرنوشت اقتصادي و اجتماعي بدانيم، ماده 13 را مي‌توان در جهت حمايت از اشخاص خارجي دانست. بدين ترتيب اين نكته متبادر به ذهن مي‌شود كه كشورها در پروسة توسعه لزوماً مي‌بايد به حقوق خارجيان و يا اجتماعي از خارجيان احترام گذارده راههاي غير مستقيم ضبط و مصادره اموال، از جمله ايذاء و اخراج افراد، به نحويكه موجب اختلال و انقضاء كار شركت‌ها شود را مي‌توان در اين قالب مورد توجه قرار داد. 

8- كنوانسيون‌هاي ملل متحد راجع به حقوق زنان و كودكان.
 

9- اعلاميه 14 ژوئن تا 25 ژوئن 1993 وين راجع حق بر توسعه. 

10- اعلاميه قاهره (13-5-1994) (در تأكيد بر اعلاميه حقوق بشر).

11- اعلاميه كپنهاگ (12-6 مارس 1995).

در حقيقت بزرگترين منبع حقوقي، حق بر توسعه، اعلاميه‌هاي مجمع عمومي است.
 

كنساسوس كه بسياري از اعلاميه‌هاي مربوط به حق بر توسعه از اين طريق به تصويب رسيده‌اند در مسلم‌ترين فرض حقوقي، عدم مخالفت همه رأي دهندگان با متن پيشنهادي است. عدم مخالفت كشورها با اعلاميه‌هاي صادره به تدريج مي‌تواند تكاليفي را براي رأي دهندگان ايجاد كند … حداقل اين تكاليف آن است كه دولت‌هايي كه از طريق كنساسوس به متن اعلاميه رأي داده‌اند، نمي‌توانند مغاير با اعلاميه مذكور عمل كنند. 

از ديگر دلايل الزام‌آور شدن اسناد مربوط به حق بر توسعه، اراده بين‌المللي، بر اعطاء اختيارات هر چه بيشتر به ارگان‌هاي بين‌المللي براي نظارت و عنداللزوم اقدامات لازم جهت تضمين حقوق مندرج در اعلاميه‌هاي مربوط تجلي پيدا مي‌كند؛ اگر منشور ملل متحد و اعلامية جهاني حقوق بشر (كه اين دوّمي را قبلاً ديده‌ايم كه حالت عرفي پيدا كرده است
) – و از لحاظ زماني تقريباً در يك برهه زماني به تصويب مجمع عمومي رسيده‌اند – به شناسايي حق بر توسعه تنها در حد لزوم محترم شمردن حقوق اقتصادي بدون ذكر هيچگونه ضمانت اجراي حقوقي اكتفاء كرده بودند، ميثاق حقوق اقتصادي و اجتماعي، پس از گذشت حدود بيست سال از تصويب منشور ضمن پيش‌بيني كميسيون اقتصادي و اجتماعي و نحوه همكاري اين كميسيون با كميسيون حقوق بشر، روش‌هاي نظارتي را در قالب گزارش‌هاي ساليانه پيش‌بيني كرده است و پس از آن نيز، بررسي هر يك از اسناد مربوط به حق بر توسعه نمايانگر پيش‌بيني ضمانت‌هاي اجرايي در قالب‌هاي حقوقي‌تر مي‌باشد.
 به هر حال دلايلي براي آمره دانستن حق بر توسعه (به مفهوم مذكور در ماده 38 اساسنامه ديوان بين‌المللي دادگستري) اقامه مي‌شود و دلايلي در رد ادعاي مذكور؛ به نظر مي‌رسد كه دلايل تئوريك براي آنكه حق مذكور را به عنوان جزيي از قواعد آمره محسوب نماييم قابل توجه مي‌باشد و به هيچ روي نمي‌توان از ضرورت‌هاي اعمال اين حق چشم‌پوشي شود. 

امتناع از پذيرش حق بر توسعه به عنوان حقي آمره ريشه در عوامل متعددي دارد كه از آن ميان بايد به منافع ملي دولت‌ها، اختيارات ناشي از حاكميت، ابهام در محتواي حقوقي حق بر توسعه، روند شكل گيري و غير الزامي بودن [برخي] اسناد مربوطه اشاره كرد. به نظر برخي، هر چند روند شكل‌گيري حق بر توسعه از طريق بيان اين حق در اسناد غير الزام آور بوده است. معهذا نمي‌توان اين حق را كاملاً غير الزام‌آور دانست. اين حق در مرحله گذار است و بخشي از مسيري را كه بايد براي الزامي شدن طي نمايد، پشت سرگذاشته است، اين حق در جايگاهي قرارداد كه بين الزامات آن از لحاظ تئوريك و ارزشي كه به موجب اسناد بين‌المللي براي اين حق ايجاد شده، تفاوت وجود  دارد … اين تفاوت با گذشت بيش از پنج دهه تلاش براي تحقق حقوق اقتصادي و حق بر توسعه هر چه كمتر شده است و جامعه بين‌المللي كه متوجه ضرورت رعايت حق مذكور شده است، در هر گامي كه براي تصويب اسناد مربوطه به حق توسعه پرداخته است، ضمن شناسايي و تأكيد مجدد بر آن سعي كرده است تا كفايت‌هاي عملي و حقوقي آن را نيز پيش‌بيني كند.
 

اين نظر تا حد زيادي، بخش عمده واقعيت را بيان مي‌كند، اما ما معتقديم كه با توجه به آن كه اصل حق بر توسعه در اسنادي بيان شده‌اند كه فراگيري جهاني پيدا كرده‌اند (ميثاق حقوقي مدني و سياسي، ميثاق بين‌المللي حقوق اقتصادي و اجتماعي و اعلامية حقوق بشر كه اين آخري به نظر داراي جنبه عرفي نيز يافته است)، اين اصل در كليت خود استقرار يافته است؛ نكته اينجاست كه اين اصل در هاله‌اي از ابهام قرار گرفته است. زيرا در حال تكوين و گذر است و حدود و ثغور آن محل اختلاف؛ براي مثال يكي از نويسندگان در ضمن برشمردن خواص قراردادهاي دو جانبة سرمايه گذاري Bilateral) (investment treaties حق دولت را براي درج شروطي بر قبال سرمايه‌گذاري، در جهت انتقال مهارت‌هاي فني به كاركنان بومي جزو خصوصيات اين قراردادها مي‌داند.
 

اين ادعاهاي سرمايه‌گذاران كه سرمايه‌گذاري نيازمند حداقلي از امنيت مي‌باشد، ادعاي گزافه به نظر نمي‌رسد،‌ به بيان ديگر، هر چند دولت‌ها اين حق را به نمايندگي از ملت خود ابراز مي‌نمايند، اما اين بدان معني نخواهد بود كه اين حق مستمسكي براي هر نوع اقدام دولت‌ها گردد؛ اين حق به همان اندازه كه در قبال طرف‌هاي خارجي قابل استناد است ، با درجاتي شديدتر، قابل استناد و مطالبه از سوي ملت‌ها در برابر دولت‌هايشان مي‌باشد. نكته ديگر آنكه قرينه‌اي كه براي اين ادعا (پذيرش اصل حق بر توسعه) مي‌توان در ترتيبات سازمان و تجارت جهاني (WTO) ديد، آنجايي است كه براي كشورهاي در حال توسعه، مزيت‌هايي در خصوص تعرفه‌ها و تعرفه‌هاي ترجيحي پيش بيني شده، حال آنكه از اصول مهم تفكر در اين سازمان مي‌توان از «اصل تجارت بدون تبعيض» و «اصل ترويج رقابت آزادانه» نام برد
. 

در نهايت بايد به اين نكته توجه كرد كه حق بر توسعه را مي‌توان مشتمل بر دو دسته از حقوق دانست: دسته‌اي كه حقوق در حال شكل‌گيري مي‌باشند و قواعد بحث خصوص اين دسته از حقوق، از قواعد soft- law تبعيت مي‌كنند. اما دستة ديگر شامل حقوق موجود هستند. براي مثال حق بر حفظ منابع و يا حفظ محيط زيست از جمله حقوق موجود هستند. نشانه‌هايي از دخالت دولت در اين خصوص (زمينه خاص حفظ محيط زيست) ديده مي‌شود، براي مثال قانون 1975 پادشاهي متحد انگلستان مطابق قانون خطوط لوله نفتي و زيردريايي و قانون حفاظت محيط زيست 1990 انگلستان (Environmental protection Act 1990)
. دسته اخير به نظر محل مناقشه به نظر نمي‌رسند و اعمال حاكميت دولت‌ها جهت تعقيب اين دسته از حقوق (نسل چهارم حقوق بشر) عمدتاً مورد اعتراض نيستند. بنابراين در اين نوشتار، به طور خاص مورد بحث قرار نگرفتند، اما مي‌توان در نظر گرفت كه در اينحال مواردي كه عمليات استخراج با مشكلات محيط زيستي روبرو باشد، اين حق بر توسعه مي‌تواند دليلي بر دخالت دولت، از طريق قانونگذاري و يا تعديل قرارداد و يا ايجاد ماليات‌هايي به منظور محدودسازي آلودگي و يا رفع آثار نامطلوب ناشي از فعاليت‌ها شود. همچنين اگر معتقد باشيم كه حق حاكميت دائمي بر منابعي شكل گرفته باشد و حداقل قطعنامه 1803 مجمع عمومي را به صورت عرفي بدانيم، مي‌توانيم آن را جنبه‌اي از اين حق بدانيم. 

گفتار سوم: حاكميت بر منابع طبيعي و تئوري بين‌المللي شدن قراردادها 

اين تئوري از جمله تئوري‌هايي است كه قانون حاكم بر قرارداد را از حيطه حقوق ملي خارج مي‌داند. نظر به پيوستگي اين بحث و بررسي قاعده حاكميت بر منابع طبيعي اين دو مبحث را يكجا مورد بررسي قرار مي‌دهيم. اين نظريه توسط پروفسور دوپويي داور منفرد در پرونده تگزاكو و جمهوري عربي ليبي (تاپكو) پذيرفته شده طرفداران زيادي دارد.
 
 

پروفسور «دوپويي» بر طبق زنجيره‌اي از استدلالات اين نظريه را ايجاد كرده است. در قدم نخست داور رأي مشهور ديوان دادگستري در قضيه اوراق قرضه صربستان و برزيل را مطمع نظر قرار مي‌دهد: «هر قراردادي كه قرارداد ميان كشورها به عنوان تابعان حقوق بين‌الملل نباشد، مبناي آن، در يك حقوق داخلي است. مسئله مربوط به اين كه، اين قانون كدام است موضوع بخشي از حقوق است كه امروزه به آن حقوق بين‌الملل خصوصي يا تئوري تعارض قوانين مي‌گويند.»
 سپس نويسنده با فرق قايل شدن ميان نظام حقوقي كه «جنبه الزامي بودن قرارداد از آن ناشي مي‌شود» و  نظام حقوقي كه منشأ «قانون حاكم بر قرارداد» است، استدلال مي‌كند كه اين فرمول حتي در 1929 هم اعتباري مطلق از ديد ديوان نداشته و در آن پيش‌بيني كرده كه قراردادهاي منعقده ميان كشورها و اشخاص خصوصي مي‌تواند تحت حكومت حقوقي كه ويژگي واقعا بين‌المللي داشته باشد نهاد شود، زيرا ديوان چنين ادامه داده كه : «قواعد ممكن است ميان چندين كشور مشترك باشند و حتي به موجب قراردادي بين‌المللي ايجاد شوند، و در اين حالت اخير، ويژگي يك حقوق بين‌المللي واقعي را دارا مي‌شوند.» با هجوم انبوه منافع خصوصي پس از 1929، 
 شاخه جديدي ايجاد شد كه قراردادهاي ميان كشورها و اشخاص خصوصي را به نظم در مي‌آورند كه حقوق بين‌الملل قرار داده است. ضمناً بين المللي كردن شامل اين است كه: الف) قرارداد تحت حاكميت هيچ قانوني نبوده و قرارداد بدون قانون (Contrat Sans loi) و يا تابع lex mercataria باشد. 

داور در اين حال ضمن اين كه تا جايي پيش نمي‌رود كه شركت‌هاي فراملي را داراي شخصيت حقوقي بين‌الملل بداند (نظريه ولّلاس) اما مي‌پذيرد كه اهليت مي‌تواند براي مقاصد معيني به تابعان واگذار شده باشد (الهام از نظر پروفسور زايدل- هوهن فلدرن
 ) «تا حقهايي را كه قرارداد بين‌المللي شده به او داده است در عرصه‌ي بين‌المللي اعمال نمايد.»
 

همچنين داور سوابق قطعنامه‌هاي مجمع عمومي را در خصوص «حق مالكيت دائم بر منابع طبيعي بررسي مي‌كند.» به نظر او قطعنامه 1803 ، 14 دسامبر 1962 كه در آن حق ملي كردن با در نظر گرفتن خسارت متناسب و با شروطي (انگيزه منفع عمومي، امنيت يا مصالح ملي) اصل اين حق را قبول دارد با اين تفاصيل كه اين حق با اكثريت آراء به تصويب رسيده؛ هر چند بيشتر كشورهايي كه به آن رأي مثبت داده بودند از كشورهاي جهان سوّم بودند، امّا كشورهاي غربي توسعه يافته با اقتصاد باز كه مهمترين آنها ايالات متحده بود نيز جزو آن بودند. در اينحال اصولي كه از اين قطعنامه‌ها بيرون كشيده شد، مورد قبول تعداد كثيري از كشورها بود كه معرف مجموع مناطق جغرافيايي و همين طور مجموعه نظام‌هاي اقتصادي بودند.
 امّا قطعنامه‌هاي بعدي 3201 (مصوبه اوّل مه 1974 مجمع عمومي تحت عنوان اعلاميه‌ي مربوط به ايجاد نظام جديد اقتصاد بين‌المللي) كه حق ملي كردن را به منظور حفظ اين منابع مجاز دانسته و اعمال فشار براي ممانعت از اين اقدام را مردود اعلام مي‌كند و قطعنامه 3281 (12 دسامبر 1974) مجمع عمومي با عنوان «منشور حقوق و تكاليف اقتصادي كشورها» كه حق ملي كردن را با پرداخت خسارت متناسب و با توجّه به قوانين ملي و در نظر گرفتن تمام اوضاع احوالي كه به نظر كشور مرتبط مي‌آيد را اجازه مي‌دهد، واجد اين خصيصه نمي‌داند. در خصوص قطعنامه 3201 هم كه به طريق كنسانسوس تصويب شده با توجّه به اعلامية گروه كشورهاي غربي در اعتراض به حذف سازش ميان حق ملي كردن و پرداخت غرامت متناسب و مفاد حكم ماده 2 آنجاكه جبران خسارت را تنها به ارزيابي فائقه حقوق داخلي منوط مي‌داند، و مجموعه كشورهاي صنعتي داراي اقتصاد بازار به آن رأي ممتنع و يا مخالف دادند، اشاره مي‌كند.
 

راجع به اين سلسله استدلالات نظرات مخالف مختلفي ابراز شده است. ما مرحله به مرحله بدان‌ها مي‌پردازيم. صرفنظر از نويسندگاني كه هنوز رأي ديوان داوري بين‌المللي را به قوت خود باقي مي‌دانند.
 پروفسور فرانسوا ريگو در استدلال مخالفي مي‌گويد: «… مشهورترين بخش اين حكم كه طبق آن «هر قراردادي كه قرارداد بين كشورها به عنوان تابعان حقوق بين‌الملل نباشد، مبناي آن در حقوق داخلي است»، در حكم نقل شده است. درست يا نادرست عقيده‌ي ابرازي ديوان دائمي اين است كه بين حقوق بين‌الملل از يك سو و حقوق داخلي از سوي ديگر، نوع سومي (terium genus) وجود ندارد. در صورت وجود رابطه‌ي حقوقي مختلط، مثل قرارداد بين يك كشور كه تابع حقوق بين‌الملل است و يك شركت مخصوصي كه تحت سلطه‌ي حقوق داخلي قرارداد، وضعيت شخص خصوصي موجب مي‌شود كه طرق حل و فصل موقعيت ايجاد شده از نظام حقوقي [دولت] او پيروي كند. شاخه‌اي از حقوق كه حقوق داخلي را به عنوان حقوق قابل اعمال تعيين مي‌كند طبق همان بخش از حكم سال 1929 «حقوق بين‌الملل خصوصي، يا تئوري تعارض قوانين» است. حتي اگر اين تفسير مبني بر تعارض قوانين امروزه كمي تنگ و محدود جلوه كند باز هم تغييري در اين امر كه بدون ابهام از طرف ديوان ابراز شده است نمي‌دهد. وقتي كه در حكم مستقيماً تأكيد شده كه اين قواعد مي‌توانند مشترك كشورها بوده و خصوصيت يك حقوق بين‌الملل واقعي را دارا باشند، مقصود ديوان دائمي قواعد مشترك تعارض قوانين است و حكم داوري 19 ژانويه 1977 با ذكر اين قسمت در خارج از متن آن استنتاج كاملاً نادرستي مي‌كند كه گويا ديوان از همان 1929 پيش بيني كرده است كه قراردادهاي منعقده ميان كشورها و اشخاص خصوصي بيگانه مي‌تواند تحت سلطة حقوقي كه ويژگي واقعا بين‌المللي داشته باشد نهاده شوند. حقوقي كه دارد بدين ترتيب به آن ارجاع مي‌دهد، يك حقوق مادي كه مستقيماً قابل اعمال در قرارداد است دانسته شده. كمي بعد در شماره 16 رأي داوري حقوق بين‌الملل قراردادها ناميده شده است حال آنكه ديوان دائمي مؤكداً از اصل قابليت اعمال ضروري يك سيستم حقوقي داخلي حمايت مي‌كند. بنابراين، قواعد مشترك مورد نظر نمي‌تواند جزء راه‌حل‌هاي تعارض قوانين چيز ديگري باشد.» 
 

بايد گفت اين دو استدلال هر كدام جنبه‌هايي از واقعيت را نمايان مي‌كند. از طرفي فارغ از آنكه ديوان، در 1929 وضعيت حقوق بين‌الملل را چگونه ديده است، امكان اين كه وضعيت دگرگون، شود از لحاظ نظري منتفي نيست و در هر صورت وضعيت امروز در حقوق بين‌الملل بايد بررسي گردد. از طرف ديگر، اين رأي كفه استدلال را به نفع موافقان رأي سنگين‌تر مي‌كند زيرا اين كه شرايط واقعاً تغيير يافته است و يا خير امري است كه دستة ديگر بايد بر آن احتجاج كنند. 

در سير زمان، ديوان‌هاي دادرسي ديگر كه به اين موضوع بين‌الملي شدن قراردادها پرداخته‌اند. در نتيجه رأي معروف به آرامكو و اين نظريه مطمع  نظر ديوان قرار نگرفت. چنانچه ديوان بيان نمود كه: «نظام حقوق داخلي كشور ميزبان علي الظاهر (prima facie) قانون حاكم بر قرارداد است كه به طور كلي بر روابط قراردادي حكومت دارد. 

همچنين در قضيه معروف به امين اويل اين نظريه مورد قبول ديوان قرار نگرفت. و ديوان با اشاره به تحولات ايجاد شده در رژيم امتياز و اين كه … امتياز مشخصات قراردادهايي را بر خود گرفته است كه «غالب سيستم‌هاي حقوقي وجود دارد و به موجب آن دولت با آنكه ملتزم به حفظ تعادل قراردادي مي‌باشد از مزاياي خاصي برخوردار است
 و اينكه تصميمات اوپك … نه تنها بر روي تصميم كه بر طبيعت امتيازات نيز تأثير گذاشت»
. از اين سيستم استدلالي سرباز زد و ضمن متابعت از روش پروفسور «ليپشتين» در تحقيق از رويه ديوان‌هاي داوري مختلف پس از جنگ جهاني اول كه بر اساس آن «نخست ديوان داوري بايد معلوم كند و تصميم بگيرد كه آيا خواهان در پرتو حقوق داخلي هيچ نفع مالكانه خصوصي دارد يا خير … و پس از اين كه با تحقيقات مقدماتي ثابت شد كه يك حق مبتني بر حقوق خصوصي وجود دارد آنگاه ديوان داوري بايد در مرحله دوم بررسي كند آيا نقض حقي كه تحت حقوق داخلي كسب شده است تحت حقوق بين‌الملل يك عمل قانوني هست يا نه؟
» داوران ابتدا حقوق و تعهدات طرفين را تحت قانون حاكم كه همان قانون داخلي كشور ميزبان بود (كويت) مشخص و احراز كرده، سپس قانوني بودن يا نبودن دخالت‌ها و اقداماتي كه دولت طرف قرارداد با استناد به قانون داخلي خود به عمل آورده، تحت حقوق بين‌الملل (از جمله اصول كلّي حقوق) مورد بررسي قرارداد دادند. البته دادرسان در پرونده امين اويل، در بررسي آثار و پيامدهاي اقدامات دولت نسبت به قرارداد، گام سومي هم برداشتند: آيا اقدامات و مداخلات دولت در قرارداد، تحت حقوق بين‌الملل نيز مشروع و قانوني بوده است يا خير؟ به اين معني كه از حيث قواعد و ضوابط تعيين غرامت مناسب يا غير قانون و نامشروع بوده يعني قواعد مربوط به خسارت لازم الادا از باب مسئوليت دولت را رعايت نموده؟
. 

همچنين در رأي داوري ديوان داوري ايران – آمريكا در مورد قرارداد 1973 (1353) كنسرسيوم، (حكم شماره 3- 150/81/76/74-311) با ذكر آنكه با وصف اين موضوع كه در قرارداد كنسرسيوم قرار بر اين بود كه قيمت نفت با مذاكره طرفين تعيين شود، ولي عملاً ايران اين قيمت را تعيين مي‌كرد و پس از مذاكرات 1976 ، قرارداد متضمن شرط معامله كامله الوداد بود – كه به موجب آن ايران از امتيازاتي كه شركت‌هاي نفتي به ساير كشورهاي منطقه مي‌دادند بهره برد- ديوان اين امر را خصوصيتي مهم از لحاظ تحوّل قرارداد تشخيص داد، اين ترتيبات با مذاكره طرفين طبق قرارداد نبود، بلكه «تغييرات با اقدامات يكجانبه يكي از طرفين (ايران) و در بعضي موارد با اعتراض رسمي طرف ديگر (كنسرسيوم) ولي در واقع با تن در دادن عملي آن طرف به چنين تغييراتي بود (بند 107) و پس از تحريم‌هاي نفتي به دليل جنگ اعراب و اسرائيل در 1975 و عدم فسخ قرارداد‌ها  ميان اعراب و شركت‌ها» ديوان نتيجه گرفت «… با توجه به اين حقايق براي ديوان دشوار است كه بدون قيد و شرط اين موضوع را كه قرارداد در پايان 1978 معتبر بوده بپذيرد در واقع توافق‌هاي موقت يا حتي بالفعلي ‌كه اكثراً با بي‌ميلي و فقط تلويحا مورد قبول اين و يا آن طرف قرار مي‌گرفت، جايگزين چند فقره از مهمترين مقررات قرارداد گرديد. در عين حال رفتار طرفين به ديوان اجازه نمي‌دهد كه چنين نتيجه گيري كند كه قرارداد در اين موقع عقيم مانده و يا به نحو ديگري فسخ شده بود». بدين ترتيب نقش منافع ملي كه در دادرسي برجسته شد. 

از اين نكته كه بگذريم صحبت تجزيه و تحليل ارزش قطعنامه‌هاي مجمع عمومي در پيش گرفته مي‌شود. حقيقت آن است كه دقت پروفسور دوپويي در بررسي امر بسيار تحسين برانگيز است. اما بايد به نكاتي ديگر هم توجه نمود. 

ديديم كه داور قطعنامه 1803 را به عنوان “عرفي پذيرفته شده” در نظر گرفته است. اما با توجه به اصل حسن نيت كه در قطعنامه فوق مورد استناد قرار گرفت نتيجه مي‌گيرد كه كشور نمي‌تواند تعهداتي كه كشور امضاء كننده قرارداد به عهده بگيرد ناديده بگيرد: «تصميم خلاف … مبناي قبول اين امر است كه هر تعهدي كه كشور به عهده بگيرد جنبة صرفاً دلخواهانه دارد و در نتيجه فاقد هرگونه اساس حقوقي و اعتبار است». 

در مقابل اين نظريه شعبة 3 ديوان داوري دعاوي ايران و ايالات متحده در دعواي آموكو اينترنشنال فينانس كورپوريش عليه دولت جمهوري اسلامي ايران چنين نظر داده است كه : «مع‌ذالك قاعده مورد بحث را [الزام‌آور بودن مطلق تعهدات] را نبايد با اصل الزام‌آور بودن قراردادها كه غالباً مورد استناد خواهان‌ها در داوري‌هاي بين‌المللي قرار مي‌گيرد، برابر شمرد. چرا كه يكي دانستن آن دو اين شبهه را القاء مي‌كند كه دولت‌هاي مستقل درست همانطور كه با عقد معاهدات با ساير دولت‌هاي مستقل متعهد مي‌شوند، به وسيله قراردادهاي منعقده با اشخاص خصوصي نيز مأخود و مقيد مي‌گردند. چنين چيزي به هيچ وجه اساس و پايه‌اي در حقوق و يا انصاف نداشته و از چارچوبي كه در دولتي در هر زمان در قوانين داخلي خود مجاز شمرده است، بسيار فراتر مي‌رود. در هيچ نظام حقوقي عليه منافع خصوصي بر مصالح حقه عمومي كه به غير ممكن شدن اقدامات لازم در جهت منافع عامه منجر گردد، مجاز شمرده نمي‌شود. بلكه اشخاص خصوصي طرف قرارداد با دولت فقط زماني استحقاق دريافت غرامت عادلانه را دارند، كه اقدامات انجام شده در جهت منافع عامه به تضييع حقوق قراردادي آنها منجر شده باشد و دليلي وجود ندارد كه در مورد علايق خصوصي خارجي به گونه‌اي ديگر عمل شود. اصرار بر معافيت كامل از ضرورت‌هاي سياست اقتصادي دولت ذي‌ربط، به طور تعيين به رد و نفي قاعده فوق خواهد انجاميد.
 

ايراد ديگر “دوپويي” راجع به ارزش قطعنامه‌ها نسبت به كشورهاي صنعتي توسعه يافته است. حقيقت آن است كه دقت نظر و شرح و بسط استدلال پروفسور “دوپويي” بسيار در خور ستايش است. بايد به آنچه در مورد قطعنامه‌هاي مجمع عمومي گفته شد، اين نكته را نيز اضافه كنيم كه از ديد پروفسور دوپويي و بر خلاف حقوقدانان جهان سوم كه اكثراً تمايل دارند اين قطعنامه‌ها را داراي ارزش و نفوذ كامل بدانند و يا حداقل آن را نشانه‌اي از حقوق در حال تكامل بدانند. 
 موضوع داراي چنان ارزشي نيست. در حقيقت پروفسور دوپويي اين نكته را قبول دارد كه قطعنامه‌ها  بسيار متنوع هستند و اعتبار حقوقي متفاوتي دارند اما نمي‌توان انكار كرد كه فعاليت‌هاي سازمان ملل متحد در تحول ماهيت حقوق بين‌الملل معاصر، تأثير غير قابل انكاري داشته است. 
 اما با استدلالي كه قبلا جزئيات آن را بيان كرديم معتقد است اولاً، فقط قطعنامه 1803 از سوي اكثريت كشورهاي عضو كه معرف مجموعه گروه‌هاي كشورهاي صلاحيت دار هستند پذيرفته شده است، و برعكس بقيه قطعنامه‌هاي صادره … با رأي موافق يا تأييد كشورهايي روبرو شده كه در ميان آنها هيچ كشور توسعه يافته با اقتصاد بازار وجود ندارد، كه بخش اعظم مبادلات اقتصادي بين‌المللي را انجام مي‌دهند و ثانياً آن كه : … واجب است … ميان آن دسته از مقرراتي كه وجود حقوقي را احراز مي‌كند كه اكثريت كشورها موافقت خود را با آن اعلام كرده‌اند و مقرراتي كه اصول تازه‌اي ايجاد كرده‌اند كه از سوي كشورهاي مهم رد شده است، تفكيك قائل شد. اين اصول اخير فقط براي كشورهايي كه آن را پذيرفته‌اند اعتبار «حقوق در حال شكل گيري» (de lege ferenda) را دارد و رد آنها از سوي كشورها به معناي آن است كه اين كشورها آنها را حذف حقوق موجود فرض مي‌كنند. در مورد دسته‌ي اول كه قواعدي را اعلام مي‌دارند كه مورد قبول جامعه‌ي بين‌المللي است بحث ايجاد عرف در بين نيست بلكه حساب تأييد آن از طريق فرمولبندي آن و با مشخص كردن قلمرو آن در ميان است … 
. همچنين اظهار مي‌دارد: «… دادگاه حاضر متوجه است كه در طرحي كه از سوي گروه 77 به اولين كميسيون تسليم شد
 از مجمع عمومي خواسته شده بود كه «منشور» [حقوق و تكاليف اقتصادي كشورها] را به عنوان اولين اقدام تدوين و گسترش تدريجي در قلمرو حقوق بين‌الملل توسعه به تصويب برساند. اما، در برابر مخالفت چند كشور، اين عنوان از متني كه براي رأي‌گيري تسليم مجمع عمومي شده بود، حذف گرديد. اين تغيير مهم، پروفسور «دوپويي» را وادار كرد كه اعلام دارد: «بنابراين پذيرفته شده است كه «منشور» اولين اقدام تدوين و گسترش تدريجي حقوق بين‌الملل به مفهوم الف بند 1 ماده 13 منشور ملل متحد به حساب نمي‌آيد، فرمول‌بندي كتبي قواعد حقوقي عرفي و بهتر تطبيق دادن محتواي آن با نيازهاي بين‌المللي. وجود مخالفت‌ها بر سر بعضي از مواد آن در حقيقت مانع مي‌شد كه به چنين هدفي دست يافته شود و آگاهي از اين مطلب بسيار مفيد است»
.

در برابر اين استدلال مي‌توان مثال‌هايي نقيض نشان داد. مثال‌ها شامل انگلستان و كانادا مي‌باشند كه به غير از ايالات متحده از دارندگان قابل توجه منابع نفتي در بين كشورهاي توسعه يافته با بازار آزاد مي‌باشند. 

در انگلستان اصولا بر طبق اين نظر لرد دنينگ كه رد دعوي روليپكس صادر گرديد و در 1978 از سوي مجلس لردها مورد تصويب قرار گرفت. «هيچ دولتي نمي‌تواند دست خود را براي اقدام موجود خير عموم ببندد و نمي‌تواند به موجب قرارداد ملتزم گردد كه از انجام وظايف خود استنكاف خواهد نمود.»
 
 

بر اساس قانون نفت و خطوط لوله زيردريايي مصوب 1975 تغييراتي عميق در قراردادها و پروانه‌هايي كه مطابق بر اين صادر گرديده بودند، امضاء شد و بدون پيش‌بيني غرامت، تعهدات جديد، به ويژه مبني بر رعايت جوانب توسعه و تخليه نفت بوجود آمد. در برخورد با انتقادها … اعضاي كابينه پيوسته اذعان داشتند كه اين قانون تفاوتي با ديگر اقدامات مالي و تقنيني كه انعقاد قراردادها را شاق تر كند، ندارد.
 

هرگونه نظري مبتني بر نادرستي عمل دولت يا حتي تكليف به پرداخت خسارت رسماً توسط دولت انگلستان رد شد. آنتوني وج وود بن وزير انرژي در مجلس اظهار داشت : «تغييرات حاصله در ساختار حقوقي كه در اختيار دولت‌هاست، معمولا با توجه به مجموعه‌اي از عوامل مربوط به محيط زيست، بهداشت، ماليات و غيره به وسيله هر دولت مسئولي اعمال مي‌شود و نتيجتاً متضمن قيد پرداخت خسارت نيست.
 
 

همچنين توسط دو حقوقدان انگليسي اعلام شده كه : «بر شركت‌هاي نفتي روشن خواهد شد كه دولت‌هاي انگلستان و نروژ نيز از همتاهاي خود در اوپك تمايل بيشتري به حفظ قراردادهاي نامناسب ندارند و در قوانين اساسي هيچ يك از كشورهاي مذكور حمايت قاطعي از اصل الزام‌آور بودن تعهد وجود ندارد.»
 

در كانادا نيز قانوني كه در 1980 تحت عنوان برنامه ملي انرژي كانادا (National Energy Program) تصويب شد، صنعت نفت را تحت كنترل دولت در آورد بر طبق قانون نفت و گاز 1981 (Oil and Gas Act) مقرر شده است كه دولت بايد در كليه عمليات نفتي موجود پنجاه درصد مشاركت داشته باشد. دولت مطالبه غرامت يا ضرر و زيان را به عنوان حق مكتسب نپذيرفت.
 با توجه به آن كه پذيرش عملي  soft – law مي‌تواند اقداماتي  را قانوني كند كه مطابق با اصول پذيرفته شده باشد خلل و جدي به اين استدلال طرفداران بين المللي شدن قراردادها وارد مي‌آيد.
 يعني اينكه كشورهايي كه ادعا مي‌شد به صورت يكپارچه به مخالفت پرداخته‌اند، عملاً بدين كار اقدام نموده‌اند، در اين حال اين مثال نقيض مي‌تواند احتمالاً كل استدلال را - كه در اساس صحيح است ولي در عمل صورت ديگري يافته است - بي‌اثر سازد. 

گفتار چهارم : ماهيت متحول قراردادهاي نفتي 

در آراي دادرسي متاخر به ماهيت قراردادهاي نفتي اشاره گرديده. به طوريكه برخي نويسندگان اظهار داشته‌اند : «امروزه  ] در خصوص قراردادهاي دولت صاحب حاكميت با شركتهاي خارجي[ …  در همه سيستم‌هاي حقوقي در سراسر جهان – از جمله در سيستمهاي حقوقي عرفي –مي‌بينيم، اين قواعد حقوق با تعرفه‌هاي اوليه آن در حقوق كلاسيك قراردادي كه در قرن نوزدهم وجود داشت و ثابت و غير قابل تغيير بودند، فرق مي‌كند و متضمن ايجاد نوع متفاوتي از روابط حقوقي است كه ويژگي آن و پويايي و گردشپذيري اساسي است 
-
 و چنانچه گفته شده : در قرن حاضر اين معني هم مسلم گرديده كه قراردادهاي نفتي چه تصريحاً و چه تلويحاً با يك نوع شرط ملل كامله الواداد. (most favourd nations) به همديگر مرتبط گشته‌اند، به طوريكه هر تغييري در يكي از قراردادهاي حاصل شده آثار آن در قراردادهاي ديگر هم انعكاس يافته است.
 ديوان داوري ايران – ايالات متحده، اين مطلب را با اين بيان اظهار دانست كه:

«رژيم امتياز در فاصله سالهاي 1948 تا 1977 دستخوش تحولات عظيم گشته و اين تحولات اگرچه غالباً برخلاف خواست كمپاني بوده ولي كمپاني در برابر آن تمكين نموده است. تحولات مزبور به عوامل استثنايي و  اتفاق  ارتباط نداشت بلكه يك دگرگوني عميق و عمدي در شرايط قرارداد بود كه نخست در خاورميانه پيش آمد و سپس در سرتاسر دنيا راه يافت، و از 1973 به بعد تدريجاً و با شتابي فرايند ادامه پيدا كرد و خصصيات امتياز را يكسره دگرگون ساخت. بدينگونه امتيار مشخصات قراردادهايي را بر خود گرفته است كه در غالب سيستمهاي حقوقي وجود دارد و به موجب آن دولت با آنكه ملتزم به حفظ تعادل قراردادهاي مي‌ماند و از مزاياي خاصي برخوردار است»
-
-
. دادگاه مي‌افزايد كه اين مطلب يعني  تحول رژيم امتياز به قرارداد با مشخصات مذكورارتباطي با دكترين Rebus Sic Stantibus ندارد. زيرا آنچه در اينجا مطرح هست نه مساله تخلف از قرارداد، بلكه مساله تغييراتي است كه در طبيعت خود قرارداد حاصل شده است. به تغيير ديگر در نتيجه اين دگرگوني‌ها كشور صاحب منبع  به «صورت شريكي درآمد كه منافع او در درجه اول اهميت قرارداشت و در تصميمات مربوط به قيمت و توليد و سرمايه‌گذاري حرف آخر با او بود.
 

هيات داوري همچنين نتيجه مي‌گيرد، نتيجه «تغيير ماهيت قرارداد كه در طول زمان رخ داده و نيز رضايت يا رفتار طرفين قرارداد» آن بوده كه قواعد حقوقي عمومي در حقيقت نسبت به طرف خارجي قرارداد و نيز لازم‌الاجرا شده است بدون اينكه نيازي به كسب موفقيت و رضايت او باشد.
  هيات در ادامه دو شاهد مثال آورده است. اول در خصوص تحريم كويت در مورد محموله‌هاي نفت شركت امين اويل به مقصد كشورهاي در جريان جنگ 1973 ] اعراب و اسراييل[ اعمال شده بود كه ديوان مي‌گويد : «هرچند در قراردادهاي امتياز چنين شرطي وجود ندارد، اما عمل كويت در تحريم دارنده امتياز ]امين اويل[ موجه و صحيح بوده است. 
-
-
. 

 ديوان داوري در خصوص اقدامات – يكجانبه و دراز مدت كشورهاي عضو اوپك از جمله كويت كه با قصد تثبيت قيمت نفت و افزايش مبلغ حق الامتياز و ماليات اتخاذ گرديد. گفته : «تصميم اوپك مبني بر افزايش نرخ ماليات به 85 و بهره به 20 درصد اثري انقلابي داشت. تصميم مزبور نه تنها روي قيمتها بلكه روي طبيعت امتيازات نيز تاثير گذاشت اين تصميم مشعر بود بر اينكه درآمد شركتها بر اساس مقطوع 22 سنت در هر بشكه تعيين خواهد شد بنابراين قرارداد امتياز عملاً و بالفعل (defacto) به قرارداد خدمت تبديل يافت. در اين سيستم هزينه توليد براي هر بشكه مقطوعاً 12 سنت در نظر گرفته شده بود كه كمابيش با هزينه كمپانيهاي بزرگ تطبيق مي‌كرد. ليكن ارتباطي با هزينه واقعي توليدات امين اويل نداشت»
-
.

تصوير كاملتري از طبيعت متحول قراردادهاي نفتي در تجزيه و تحليل ديوان داوري ايران – آمريكا از قرارداد 1973 (1353) كنسرسيوم طي حكم شماره 3-50/81/76/74 – 311 انعكاس دارد. ديوان خاطر نشان مي‌كند كه ايران در همان اوايل اجراي قرارداد تصميم گرفت كه بهاي نفت خود را «به طور يكجانبه» تعيين كند و حال آنكه به موجب قرارداد مي‌بايستي بهاي نفت با مشورت و تبادل نظر طرفين تعيين شود. ديوان آنگاه فهرستي از اهم مسايلي را كه عملاً به وجهي متفاوت با آنچه در قرارداد پيش بيني شده بود جريان يافت بر مي‌شمارد : «در سال 1975 تقريباً تمام مقررات اساسي قرارداد فروش و خريد يا كنار گذاشته شد و يا به نحوي اجرا شد كه با مفاد قرارداد مطابقت نداشت. اين مقررات قراردادي تعيين مقادير نفتي كه بايد برداشت شود، برداشت مقاديري كه قبلاً تعيين شده بود و پيش پرداخت سرمايه‌اي، تعيين ميزان سود شركتها و هزينه‌هاي مربوط به تصفيه نفت خام در پالايشگاه آبادان را در بر مي‌گرفت» … قرارداد كنسرسيوم متضمن شرط معامله كامله الوداد بود. به موجب آن ايران از امتيازاتي كه شركتهاي نفتي به ساير شركتهاي منطقه خليج فارس مي‌دادند، بهره‌مند مي‌گشت. ديوان اين شرط را خصوصيتي مهم از لحاظ تحول قرارداد مي‌داند. منظور از شرط مزبور آن بود كه تغييراتي كه در كشورهاي ديگر رخ مي‌دهد در روابط قراردادي بين ايران و كنسرسيوم نيز انعكاس يابد. اما قرار بود كه اين تغييرات از راه مذاكره و توافق به مورد اجرا گذارده شود و حال آنكه در واقع چنين نبود بلكه «تغييرات، با اقدامات يكجانبه يكي از طرفين (ايران) و در بعضي موارد با اعتراض رسمي طرف ديگر (كنسرسيوم) ولي در واقع با تن در دادن علي آن طرف به چنين تغييراتي اعمال مي گرديد
 ديوان در ادامه همان استدلال هيات داوري در قضيه امين اوايل را نقل كرده و به عنون شاهد مثال مي‌آورد : «در ماههاي پس از انعقاد قراداد تغييراتي در صنعت نفت رخ داد كه طرفين نمي‌توانسته‌اند پيش بيني كنند و بدون شكل بيش از انتظار آنها بود. در نتيجه آشفتگي سياسي بين المللي كه جنگ 1973 اعراب و اسراييل به همراه داشت ما چندين كشور منطقه خليج فارس توانست قيمت نفت خام را به شدت افزايش داده و بدينوسيله اقتصاد جهاني به ويژه صنعت نفت را به سرعت منقاد كنند اين امر آشكارا در رابطه بين طرفين و استفاده از اختياراتي كه طبق قرارداد داشتند اثر گذاشت». سرانجام ديوان به اين نتيجه رسيد كه : «تا پايان سال 1975 مقررات قرارداد ديگر به جنبه اساسي رابطه بين طرفين حاكم نبود. تغييرات اساسي متعددي به طرقي مختلف يا هماهنگ با مقررات قرارداد بر خلاف آنها به چهارچوب مزبور ا فزوده شده بود ولي هيچيك از طرفين در هيچ موردي در صدد بر نيامده كه قرارداد را منفسخ اعلام كند بلكه در بعضي موارد به ذكر موارد اعتراض خود و آغاز مذاكرات با طرف ديگر اكتفا نمود … با توجه به اين حقايق براي ديوان دشوار است كه بدون قيد و شرط اين موضوع را كه قرارداد در پايان سال 1978 معتبر بوده بپذيرد. در واقع توافقهاي صريح  يا حتي بالفعلي كه اكثراً با بي‌ميلي و فقط تلويحاً مورد قبول اين و يا آن طرف قرار مي‌گرفت جايگزين چند نفره از مهمترين مقررات قرارداد گرديد. در عين حال رفتار طرفين به ديوان اجازه نمي‌دهد كه چنين نتيجه‌گيري كند كه قرارداد در اين موقع عقيم مانده و يا به نحو ديگري فسخ شده بود …»
 در نهايت طرفين اين دعوي را به مصالحه ختم نمودند.

به نظر مي‌‹سد كه از اين گفته اخير نتوان نتيجه گرفت كه قرارداد بين طرفين كاملاً فسخ گرديده بود در حقيقت اظهار نظر صورت گرفته در دو قضيه را به اين صورت مي‌توان جمع بندي نمود كه قراردادهاي نفتي بر اثر تغييرات عمده اقتصادي و احتمالاً تكنولوژيك قابليت تغيير مي‌يابند رويه عملي همواره نشانه جرح و تعديل دانسته است اما در صورتيكه تغييرات ايجاد شده به حدي نباشد كه تغيير عمده در تعادل قراردادي بدهد طرف دولتي حق نخواهد داشت كه به طور يكجانبه آن را فسخ نمايد به بيان ديگر دولت حق ندارد تعادل اقتصادي موجود در يك قرارداد بهم بزند. مگر آنكه نسلي  از قراردادهاي با صبغه جديد تكنولوژيك و يا اقتصادي ايجاد شده باشد در اينحال تغييرات جزئي  و نوسانات قيمت مقطعي نمي تواند دليلي براي برهم زدن قراردادها محسوب گردد.

نتيجه گيري:

در طي مباحث بيان شده ديديم كه قراردادهاي منعقده ميان دولتها (صاحبان منابع طبيعي) و شركتهاي خارجي (نوعاً فرامليتي) داراي ويژگي‌هاي خاص مي‌باشند. بدين ترتيب كه دسته‌اي از حقوقدانان غربي سعي نموده‌اند با تمسك به قواعد بنيادين حقوقي مانند اصل لازم الراعيه بودن قراردادها، قرارداد منعقده را از هرگونه تغيير و تحول مصون نشان دهند از طرف ديگر با موج استقلال يابي كشورهاي  مستعمره موجي از مطالبات اقتصادي از سوي كشورهاي در حال توسعه ايجاد گرديده كه حقوقدانان جهان سوم را بر آن داشت كه ايده نظم نوين اقتصادي» را به وجود آورده و بسط دهند در اين حال در قبال تز «ثبات قراردادها»‌ آنتي‌تز  قابليت تغيير قراردادها توسط دولتهاي ملي ايجاد شد. اين آ‌نتي تر علاوه  بر كشورهاي جهان سوم، تا حد زيادي توسط ايده‌هاي سوسياليستي كشورهاي بلوك شرق تقويت مي‌گشت از طرفي مي‌توان اين ايده كشورهاي سرمايه فرست و حقوقدانان غربي را صحيح دانست كه از خصوصيات ذاتي هر قرارداد مصونيت از تغييرات دلخواهانه هر يك از طرفين است. اين حقوقدنان معتقدند كه نظام حقوق بين الملل در قطعنامه 1803 مجمع عمومي سازمان ملل به عنوان تبلور عرف بين المللي بيان كننده قواعد بين الملللي حاكم بر سرمايه گذاريهاي خارجي مي‌باشند. از طرف ديگر حقوقدانان كشورهاي جهان سوم به طور عمده يا تفكرات كلاسيك حقوق بين الملل را كه سرمايه گذاريها را در حيطه حقوق ملي مي‌داشتند مي‌دانند و با رويكردي نوگرايانه‌تر معتقدند كه عرف بين الملل از قطعنامه سابق الذكر فراتر است. در اينجا عنوان نكته‌اي مهم بايد يادآوري نمود، در عين اينكه حقوقدانان غربي با نفي  ايجاد عرف آني و خصوصيت الزام آور قطعنامه‌هاي مجمع عمومي (موخر بر قطعنامه 1803 مجمع عمومي)  از نظر كشورهاي سرمايه‌فرست كه مبني بر مخالف با ايده نظم نوين اقتصادي مي‌باشد حمايت مي‌كنند(استدلالي كه در اصل مي‌تواند درست باشد و عرف بين المللي بايد شامل دسته‌هاي عمده حقوقي كشورها باشد) اين نكته را كه عمده‌ترين كشورهاي سرمايه فرست كه داراي منابع و گاز مي‌باشند (انگلستان، كانادا، نروژ و البته با استثناي بزرگ ايالات متحده) خود نسبت به اعمال قواعد ملي به صورت بي‌چون و چرا مي‌پردازند از نظر دور داشته‌اند. در نهايت مي‌توان گفت كه ديوانهاي داوري دست به سنتزي از اين دو ايده زده‌اند. ملي سازي اصولاً با شرايطي چند عملي مشروع است اما پرداخت غرامت نيز لازم  مي‌آيد. در اينحال ملي سازي شامل ضبط اموال خارجيان در هر لحظه و بصورت بدون قيد وشرط نمي‌باشد بلكه در راستاي تغيير نظام اقتصادي و به صورت غير تبعيض‌آميز و با پرداخت خسارات مناسب خواهد بود . در اين حال تئوري ماهيت تغيير قراردادهاي نفتي  با توجه به ايجاد اوپك شكل گرفت. ديوانهاي دادرسي متاخر بر آن شده‌اند كه طرفهاي عمده قراردادهاي نفتي در طول زمان و امنيت ماهيت تحول قراردادهاي نفتي در طول زمان و  ماهيت متحول قراردادهاي نفتي نسل به نسل به صورت زنجيره‌اي تغيير مي‌كنند را  پذيرفته اند در اينحال ستيزه دو ايده سابق الذكر مي‌تواند متضمن اين نكته باشد كه با فرض لزوم حاكميت بر منابع طبيعي رضايت از آنها براي بهره برداريهايي كه ملت صاحب منبع در آن اولويت دارد تغييرات عهده در وضعيت تكنولوژيك يا حقوقي قرارداد به صورت زنجيره‌اي و دو فاكتو گسترش يافته و قراردادهاي قديمي را متحول مي‌سازد. اما تغييرات جزيي و نوسانات مقطعي به هيچ عنوان نمي‌تواند تعادل قراردادي، اين قراردادها را به هم زند و موجب انتفاي آنها گردد.
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