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 های نظریهی بر نقد

LEX MERCATOREA و LEX PETROLEA 

 المللی نفت و قراردادهای بین حقوق در

 

مسعود اسلامی
 

 
 چکیده

Petrolea Lex ترجمه کرد. بانیان این نظریه بر این « حقوق نفت»نوعی  ،توان با اجمال و تسامح می را
 یآرا در معاملات نفتی و همچنین متداولهای  هالگوهای رایج قراردادهای نفتی و روی باورند که

نفتی های  هبا قرارداداها و پروژها  آن اختلافاتی که موضوعهای  هی مربوط به پروندالملل های بین داوری
 طور بهکه  اند هآورد وجوده بعرفی مشترک های  هاز اصول حقوقی و رویای  هپیوند داشته است، مجموع

مجموعه اصول عرفی و قواعد  توان میساس این نظریه، اختصاصی در صنعت نفت کاربرد دارد. بر ا
یک  عنوان بهآن  بودن با تکیه بر عرفی صنعت نفت و گاز راهای  یافته با ماهیت و ویژگیتطبیق حقوقی

  به کار بست. ینفت و قراردادها و معاملاتها  داوری درآور  نظام حقوقی مستقل و خودکفا با آثار الزام
در رابطه با مبانی این  .گذاردمی به محک نقد و پرسشاین نظریه را  کاربرد مبانی و ،مقاله حاضر

به لحاظ فقدان  Lex Petrolea نظریه شود که می استدلال ،نظریه، ضمن تبیین مفهوم نظام حقوقی
شرایط لازم برای یک نظام حقوقی از ، و ضمانت اجرایی لازم از جمله منبع حقوقی مستقلهای  همؤلف

ی تعریف الملل بینحقوقی ملی یا های  و لاجرم باید در چارچوب نظام برخوردار نیستآور  زامال مستقل و
یا  Lex Mercatorea نظریه دیگری به نام ،خاستگاه نظریه مزبوراینکه  همچنین با عنایت به شود.

ختاری و ویژه خودم هبنظریه  این کاربردیهای  کاستی، به ابهامات مفهومی و است حقوق عرفی بازرگانی
تاکنون در ای  که چنین مجموعه حقوقی واهد شدخ و اثبات نیز اشارهاستقلال حقوقی مورد ادعای آن 

 .رسمیت شناخته نشده است ی بهالملل بینحقوقی ملی و های  نظام
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 مقدمه 

ویژه در بخش بالادستی نفت هو تعهدات دوجانبه ب فراملیای از روابط حقوقی  بخش عمدهازآنجاکه 
های  دولتی تابع دولت های غیر ها( و شرکت های ملی تابع آن ها )توسط شرکت و گاز، بین دولت

 ،حقوقی مختلفدو نظام « تابعان»دانان با شرایطی مواجه هستند که  حقوق، گیرد دیگر شکل می
قصد ایجاد تعهدات متقابل با یکدیگر را دارند و باید مشخص شود چه قواعد و مقرراتی بر این 

های دیگر، تساوی و  ها با اشخاص خصوصی تابع دولت تعهدات حاکم است؟ در روابط بین دولت
اکمیتی و الاصول گریزی از تسلیم در برابر جایگاه ح برابری وجود ندارد و اینگونه اشخاص علی

ها خود با شرایط خاصی برخلاف این اصل موافقت  ها ندارند مگر آنکه دولت حقوق ویژه دولت
های حاکمیتی دولت  نمایند. بر این مبنا، صرف ورود دولت به عقد قرارداد با طرف خصوصی ویژگی

است که  های سیاسی و حقوقی نماید بلکه دولت همچنان واجد امتیازات و برتری را از آن سلب نمی
 ها نمایندگی یک ملت و تکلیف حراست از مصالح عامه است.  منشأ آن

تضاد منافع طرفین نیز هست، موجب جایگاه حقوقی متفاوت و نوعی ترجمان این پیچیدگی که به
 ها مطرح شود. های حقوقی متفاوتی در خصوص حقوق طرفین و قانون حاکم بر روابط آن ده دیدگاهش

اصل حاکمیت دولت اقتضا دارد قانون  کننده نفت معتقدند ان در کشورهای تولیددان بسیاری از حقوق
تابع نظام  و محلی»ویژه هنگامی که یک طرف آن دولت باشد، هالمللی ب حاکم بر قراردادهای بین

الملل عمومی تفسیر شود.  ها در چارچوب قواعد حقوق بین محسوب و تعهدات دولت 1«حقوق داخلی
اصل بنیادین حاکمیت  نظر از با صرف المللی های نفتی و برخی از داوران بین شرکت دانان اما حقوق

ها را  آن کند نفسه اقتضا می المللی این قراردادها فی بینتأکید دارند که جنبه المللی  دولت در عرصه بین
حاکم بر  قواعدباید تلقی نموده و لاجرم  2«محلی و خارج از تابعیت قانون دولت طرف قرارداد غیر»

. کردالملل عمومی جستجو  ای غیر از عرصه نظام حقوق داخلی یا نظام حقوق بین ها را در عرصه آن
های حقوقی داخلی و  در کنار نظام اندمدعی المللی دانان و داوران بین برخی حقوقاین اساس،  بر

تواند )و در برخی  که می ای از اصول حقوقی و رژیمی از اصول بازرگانی وجود دارد المللی، مجموعه بین
ها و اشخاص خصوصی و بین اشخاص حقوقی با  المللی بین دولت موارد باید( بر قراردادهای بین

 ،«عمومی و خصوصی الملل حقوق بین» این افراد با احتراز از های مختلف حاکم باشد. تابعیت
مطرح  4«المللی بین حقوق شبه»یا  3«حقوق بینا ملی»ن اویتحت عنهای حقوقی خاصی را  مجموعه

در ذیل  .دنالمللی دار های حقوقی ملی و بین که کارکردی خودکفا و مستقل از نظاممعتقدند و کنند  می

 
1. Local/Localized 

2. Delocalized 

3. Transnational Law 

4. Quasi-International Law 
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 5،«اصول کلی حقوقی»هایی نظیر  های خاصی شکل گرفته و ایده ها و مشرب مکتب ،این دیدگاه
موجود در روابط حقوقی و  های برای پرکردن خلأ« حقوق نفت»و بالاخره  ،«حقوق عرفی بازرگانی»

 شده است.مطرح  دولتی های خارجی غیر ها و شرکت قراردادی بین دولت
 و Lex Mercatorea اساسی در مقام تعریف و شناخت ماهیت و جایگاههای  پرسش

Lex Petrolea  ن یواعناین آیا مقصود از آنچه تحت  ند از اینکهانفت عبارت الملل بیندر حقوق
های  هاز رویای  همجموع»یا  «رژیم حقوقی»است یا یک « نظام حقوقی»یک  ،مطرح شده

اصول و »و « موضوع»، «منابع»؟ «یالملل های بین حقوقی فرعی و کمکی در زمینه داوری
با نظام حقوق داخلی کشورها و با ها  آن و نسبت و رابطه است این مجموعه حقوقی کدام« قواعد

مهم دیگری نیز در این رابطه مطرح است: های  پرسش ی چگونه است؟الملل بیننظام حقوقی 
های  شود؟ آیا داوری می ی نفتی در چارچوب کدام نظام حقوقی منعقدالملل بینقراردادهای 

داخلی و  حقوقیهای  تواند خارج از نظام می ی مربوط به اختلافات در قراردادهای نفتیالملل بین
ی نفتی به دلایلی الملل بینانون حاکم بر یک قرارداد انجام شود؟ آیا در مواقعی که ق یالملل بین

سخن گفت که خلأ قانون حاکم بر قرارداد را « حقوق نفت»توان از نوعی  می معین نشده باشد،
مصرح یا  ،پر کند؟ یا اینکه حقوق نفت درهرحال، اعم از مواردی که قانون حاکم بر قرارداد

که الزامات حاکم بر تابعان  است «یالملل بینی و حقوقی داخلهای  بخشی از نظام»مسکوت باشد، 
 گیرد؟ می حقوقی نشأتهای  آن از منابع همین نظام

 Lex Petrolea و Lex Mercatorea آثار عملی و فایده کاربردی بحث پیرامون اصالت و استقلال
و  6«قانون حاکم»بحث دیرینه در ارتباط با  یالملل های بین در رسیدگی به اختلافات و داوری

ملی  از قوانین ملی )محلی( یا حقوق فراها  آن بر قراردادهای نفتی و تابعیت 7«تطبیققانون قابل»
 ،شود تلقیحقوقی واجد اصالت و استقلال های  هچنانچه این مجموعشود.  می ظاهرمحلی(  )غیر

حقوق های  و احیاناً از الزامات نظام هدارا مستند رأی خود قرار دآن  داوران محق خواهند بود
مستقل و  از اصول حقوقی غیرای  هی عدول نمایند. اما اگر به مثابه مجموعالملل بینداخلی و 

تنهایی مورد تواند به نمی محسوب شود، دیگر الملل بینحقوقی داخلی و های  وابسته به نظام
از به حساب آید ی در زمینه نفت و گالملل های بین ی و ملاک تفسیر قراردادالملل بیناستناد داوران 

صورت  هآن هم در موارد بسیار محدود ب ،یالملل بینحقوق داخلی و های  بلکه صرفاً با اتکا به نظام
  تواند مورد استفاده واقع شود. می کمکی و از باب استشهاد و تأیید

مجموعه حقوقی فرعی در ذیل »یک  مفهومی نظیر Lex Petroleaبنابراین، چنانچه مراد از 
 باشد، این نظریه« آور الزام کارکردی تکمیلی و غیر»با « یالملل بینحقوقی داخلی و  های نظام

 
5. General Principles of Law 

6. Governing Law 

7. Applicable Law 
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نکته اساسی این است که اما ی واقع شود. الملل بیندانان و داوران  تواند مورد اقبال حقوق می
یک  یا 8«نظام حقوقی مستقل»یک  بعضاً آن را Lex Petroleaداران و مروجان ایده  داعیه

 11«بودنآور  الزام»با ویژگی  10«منبع حقوقی مستقل»یک  9«فراملی خودمختار نظم حقوقی»
و « عرفی»، «مستقل»بر جنبه  Lex Petroleaحامیان ایده تأکید کنند. اصرار و  می معرفی

شدن  کنند، موجب برانگیخته می استفاده Lexکلمه برای بیان آن از موضوع که بودن «الزامی»
رسد برای ارزیابی و نقد این نظریه  می بنابراین به نظرشود.  ای می هعدیدهای  ابهامات و پرسش

ابتدا  لازم است و برای انجام این مهم را تبیین کردمفاهیم  زدایی و ابهام بایددر درجه اول 
چند مفهوم را در پرتو ها  آن و سپس مرور کرددر این زمینه را مفاهیم اصلی و ادبیات نظری 

به بوته نقد  «تابعان حقوق»و « منابع حقوق»، «نظام حقوقی»از جمله، بنیادین در علم حقوق 
 . کردبازخوانی  گذاشته و

 

 تاریخچه و ادبیات موضوع. 9
سوابق »ادعا نمود  1982در سال  امینویلدولت کویت در بخشی از لایحه خود در قضیه 

 مربوط بهلافات دعاوی و اختمذاکرات و پیشینه توافقات پیرامون موضوع جبران خسارت در 
ی و عرفی در الملل بینبا ویژگی  یک قاعده خاص ،مانتدریج و در طی زقراردادهای نفتی به

تعبیر کرد و آن  (حقوق نفت( Lex Petrolea توان از آن به می ایجاد کرده است کهصنعت نفت 
وکلای دولت  12.«محسوب نمود (بازرگانی عرفی حقوق) Lex Mercatoreaاز ای  هرا شاخ

کردن صنعت نفت ویت، با طرح این ایده در صدد اثبات این مطلب بودند که اقداماتی نظیر ملیک
رویه معمولی است که اعتبار عرفی کسب ها  خارجی از سوی دولتهای  و مصادره اموال شرکت

نفتی خارجی که با آن مخالف بوده و آن را برخلاف منافع های  که حتی شرکت یطور بهکرده 
بر این اساس،  .اند هنیز نسبت به آن تمکین نموده و خود را با آن تطبیق داد اند هتدانس می خود

عت نفت نشدن ص برای دریافت خسارت ملی امینویلدولت کویت مدعی بود که استحقاق شرکت 
حقی برای ادعا  ،شود و فراتر از آن می شده محدودصرفاً به ارزش اسمی اموال مصادره ،در کویت

کما اینکه در سه قضیه  ،نشد فتهپذیر امینویلاین ادعا البته در قضیه ت ندارد. و دریافت خسار
 امینویلنیز که به فاصله حدود پنج سال قبل از قضیه  پی.بی.، و تاپکو، لیامکومعروف نفتی یعنی 

 
8. Autonomous Legal System 

9. Autonomous Transnational Legal Order  

10. Independent Source of Law 

11. Binding 

12. Government of the State of Kuwait v. American Independent Oil Co. (AMINOIL), Award of 24 May 

1982, 21 International Legal Materials 976, 1036 (1982); 9 Yearbook of Commercial Arbitration 71, 87 
(1984). 
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شدن آن  حال مطرحوجه مورد اعتنا قرار نگرفت. بااین هیچ ی قرار گرفتند، بهالملل بینمورد داوری 
  در این زمینه ایجاد کرد.بیشتر برای اندیشه و پژوهش ای  هزمین ،امینویلر قضیه د

دان مصری چند سال پیش از آنکه به تیم وکلای دولت کویت در احمد القشیری، حقوق
رژیم حقوقی ناشی از »عنوان  تحت 1975بپیوندد، طی درسی که در سال  امینویلقضیه 

برای  13ارائه نمود، لاهه الملل بینی آکادمی حقوق در کرس« قراردادهای مشارکتی نفتی
نظری آن را با تشریح روند  را مطرح نموده و مبانی Lex Petroleaبار به نوعی ایده  نخستین

14«شدن قراردادهای مشارکتی نفتیفراملی»
تبیین کرده بود. وی بر این عقیده بود که در اثر  

ماهیت حقوقی  ،و تجارت نفت رخ داده که در صنعت، تولیدای  هتحولات عمیق و گسترد
طرفه و کلی دگرگون شده و رژیم قراردادهای امتیازی که یک قراردادهای نفتی در طی زمان به

و قوانین ملی بود جای خود را به رژیم قراردادهای فراملی داده و لذا ها  متکی به دولت
این، وی بر  علاوه بر باشد. ها  آن مبتنی بر مشارکت طرفین و تعادل منافع دقراردادهای نفتی بای

)نه  15از یک نظام حقوقی فراملی داین مطلب اصرار داشت که اعتبار حقوقی قراردادهای نفتی بای
ملی و بیرون از خود قراردادها کسب شود و چنین های  ی( مستقل از دولتالملل بینملی و نه 

داوری در قضایای  یلی و آراعمهای  هنظامی با مراجعه مکرر به اصول عمومی حقوق در روی
 16د.شحقوقی مخصوص به نفت خواهد های  هساز پیدایش اصول و روینفتی، زمینه

المللی اختلافات نفتی:  داوری بین»عنوان  ای تحت طی مقاله 1997در سال  دوک بیشاپ
 المللی طی های بین داوری ۀمنتشر یبا بررسی و مقایسه و تحلیل آرا« Lex Petroleaگیری  شکل

مواد لازم برای  ،این آرا»سال منتهی به سال انتشار مقاله، این نظریه را مطرح نمود که  25
وی با استناد  17«.سازد های مرتبط با آن را فراهم می استخراج حقوق عرفی در صنعت نفت و زمینه

  المللی مربوط به اختلافات نفتی نتیجه گرفت: های حقوقی داوران در قضایای بین به استدلال
قدر زیاد نیست  ی در رابطه با موضوعات نفتی آنالملل های بین داوری ۀمنتشرشد یهرچند آرا»

فصل شایسته همه موضوعات  و خصوص نحوه حل  ی درالملل بینکه نشانگر وحدت نظر جامعه 
 25پیشرفت شگرفی طی  ،که چیزی شبیه قواعد مسلم حقوقی را ایجاد کرده باشدای  هگون باشد به

داوری این امکان را برای داوران بعدی  یته در این زمینه حاصل شده است. انتشار آراسال گذش

 
13. El Kosheri, Ahmed Sadek, Le régime juridique créé par les accords de participation dans le domaine 

pétrolier, (the legal regime created by petroleum participation agreements) in Recueil des cours, Collected 

Courses of the Hague Academy of International Law, 1975 IV, (Tome 174, Sijthoff & Noordhoff, The 
Hague, 1978), pp. 217-405. 

14. Transnationalization of petroleum participation agreements 

15. Transnational 

16. El Kosheri, op.cit, p. 337. 

17. Bishop, Doak, "International Arbitration of Petroleum Disputes: The Development of a Lex 

Petrolea”, CPMLP, University of Dundee, 1997, p. 1.  
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های  هخود را بر پای یقبلی درس بگیرند و آراهای  فراهم ساخته است که از نظریات رسیدگی
مبنا را مردود شمارند و پختگی و  بیهای  حال استدلال شده قبلی مبتنی سازند و درعینساخته

خصوص برخی   از خود بروز دهند. نتیجه این پیشرفت این است که درای  هدروشنی فزاین
کم طیفی از  خصوص برخی دیگر دست گرفته و در موضوعات نفتی، قواعد حقوقی روشنی شکل

از مقررات حقوقی ای  همورد شناسایی واقع شده است. این روند هنوز به ایجاد مجموع ،قواعد
انجامیده است  (نفت خاص حقوق) Lex Petroleaی برای گیری شروع منجر نشده اما به شکل

کننده  تنظیم عنوان بهدستورالعمل و به یک معنا  عنوان بهتواند  می که در یک چارچوب وسیع
ی )به الملل بینکار بسته شود. در کنار رشد و پیشرفت داوری  ی نفت بهالملل بینحقوقی صنعت 

صورت  ابد( این حقوق نفت ممکن است در طی زمان بهانتشار آرا نیز همچنان ادامه یاینکه  شرط
.متبلور شود الملل بینیافته در ذیل حقوق  کاملاً تکامل ةیک زیرمجموع

18  
 کم فهرست زیر را شاملدست ،تا این مرحله از تکامل خود Lex Petrolea، بیشاپاز نظر 

ی الملل های بین ر داوریمثابه اصول عرفی مورد قبول در صنعت نفت، د ه تواند ب می شود که می
مورد استناد قرار گیرد: صلاحیت محکمه داوری و داوران برای تشخیص صلاحیت خود؛ 

نبودن استناد ی؛ مقبولالملل بینپذیری و اعتبار مستقل بند مربوط به داوری در قراردادهای  تفکیک
اذ اصل لزوم مراجعه به شده متقدم؛ عدم نفبه قوانین داخلی متأخر برای ممانعت از داوری پذیرفته

ی؛ تعیین قانون قابل تطبیق بر پرونده الملل بیندر محاکم داوری  اقبل از طرح دعو ،محاکم داخلی
موضوع اختلاف از حیث شکلی و محتوایی توسط داور درصورت عدم تعیین آن از سوی طرفین 

و لزوم پرداخت  خارجی از سوی دولتهای  ید از شرکتقرارداد؛ اعتبار حقوقی و قانونی خلع
واحوال و تأثیر ها؛ اعتبار اصل تغییر اساسی اوضاع کردن و مصادره اموال آن غرامت در اثر ملی

 19عوامل قهریه بر تعهدات طرفین قرارداد.
طی مقاله  توماس چایلدز، دوک بیشاپسال از تاریخ انتشار مقاله  14اخیراً و پس از حدود 

های  داوری یاز آراهایی  هو با ذکر نمون همیان آورده ن بسخ Lex Petroleaمفصلی بار دیگر از 
میلادی در خصوص دعاوی مربوط به اکتشاف و تولید نفت و  2011تا  1997منتشرشده از سال 

اگرچه »گیری و ایجاد حقوق عرفی نفت کنار گذاشت و مدعی شد  را در شکل بیشاپگاز، احتیاط 
 اوری در زمینه اکتشاف و تولید نفت و گاز را تشکیلد یتنها بخش بسیار کوچکی از آرا ،این آرا

ست که برای ایجاد حقوق خاص نفت یعنی حقوق عرفی شامل اقدری وسیع  دهد، دایره آن به می

 
18. Ibid, p. 64. 

19. Ibid, pp. 52-64. 
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  20.«صنعت نفت و گاز کافی باشدهای  یافته با ماهیت و ویژگیقواعد حقوقی تطبیق
را با روند افزایش وجوه  Lex Petrolea مفهوم اند هدانان و وکلا نیز تلاش کرد برخی حقوق

تشابه در قراردادهای بالادستی نفتی پیوند زده و نتیجه بگیرند در اثر تحولات اقتصادی و تجاری 
در سطح جهان و نیاز مبرم و رقابتی که در میان کشورهای دارای نفت برای جلب سرمایه و 

ی به سمت تشابه در شکل و للالم بینگذار ایجاد شده است، قراردادهای نفتی در سطح  سرمایه
مشابه های  فزاینده از الگوهای مشترک و ساختارها و روش طور ها به محتوا حرکت کرده و دولت

شی زمشترک علمی و آموهای  هزمین خود محصول  نوبه  کنند که به می در این زمینه استفاده
کلا و داوران و درنتیجه ی نظیر بانک جهانی و والملل های بین دانان و کار عملی سازمان حقوق

  21فکری آنان در کشورهای مختلف جهان است.های  هشدن دیدگانزدیک

 Lex Petrolea پردازی و تبیین مبانی علمی و کاربردی جدیدترین اثر علمی که با هدف نظریه
 ،بافیمحابا کوشیده است با فلسفه که طی آن بی دِ جیسوس اواست از ای  همنتشر شده، مقال

وی با تفسیر خاص و ناقصی  22را طراحی کند.« نظام حقوقی فراملی جامعه نفتی»یک شالوده 
ملی به پایان های  کند، بر این باور است که دوران حاکمیت دولت می ارائه 23«شدنجهانی»که از 

تکثرگرایی  ،رو است که آنهجدید حاکم بر تعاملات فراملی روب الگویرسیده و جهان با یک 
خارج ها  قانونگذاری و وضع مقررات حقوقی از انحصار دولت /جدید، الگویاین حقوقی است. در 

شده و نهادهای غیردولتی و مؤسسات خصوصی نقش بسیار مؤثری در این فرآیند بر عهده 
حقوق ملی و های  یک نظم یا نظام حقوقی خودمختار و مستقل از نظام»و درنتیجه  اند هگرفت
مبنای این نظم حقوقی مستقل نفتی، »دار شده است. در صنعت نفت پدی 24«یالملل بین

مختار قابل تمایز از سایر جوامع،  صورت یک نهاد خود گیری یک جامعه نفتی است که به شکل
 25.«ی مختص به خود را ایجاد کرده استشده مستقل یافته و نظم جدید حقوقیک هویت فردی

 قد است:معت دِ جیسوس او، توماس چایلدزو  دوک بیشاپخلاف  بر
Lex Petrloea  قابل تقلیل به چند قاعده حقوقی حاکم بر قراردادهای نفتی فراملی نیست و

المللی مربوط به نفت و گاز محدود  های بین چنین نیست که بتوان دامنه آن را به تحلیل آرای داوری
 

20. Childs, Thomas C, “Update on Lex Petrolia: The Continuing Development Of Customary Law 

Relating To International Oil And Gas Exploration And Production,” Journal of World Energy Law and 

Business, Vol. 4, No. 3, 2011, pp. 214-250, at pp. 214 and 250. 

21. Talus, Kim, Looper, Scott and Otillar, Steven “Lex Petrolia and the Internationalization of Petroleum 

Agreements: Focus on Host Government Contracts”, Journal of World Energy Law and Business, vol. 5, 

No. 3, 2012, pp. 181-193. 

22. De Jesús O., Alfredo, “The Prodigious Story of the Lex Petrolea and the Rhinoceros. Philosophical 

Aspects of the Transnational Legal Order of the Petroleum Society”, in TPLI Series on Transnational 

Petroleum Law, vol. 1, No. 1, 2012. 

23. Globalization 

24. De Jesús O., Alfredo, op.cit., p. 23.  

25. Ibid, p. 28. 
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های  انجمن را از نمونه الگوهای قراردادی که توسط Lex Petroleaتوان قواعد  کرد. همچنین نمی
توان صرفاً  ها را می ای در صنعت نفت طراحی و ارائه شده است استخراج نمود. همه این حرفه

 Lex Petrolea، نگارندهدانست. از نظر  Lex Petroleaبخشی از ابعاد پدیده وسیع و پیچیده 
قی تر، یک نظام فراملی حقو یک نظام حقوقی است و به تعبیر دقیق Lex Mercatoreaهمانند 

المللی و از هر نظام حقوقی  های حقوق ملی و بین طور خودمختار و مستقل از نظام است که به
عنوان  را به Lex Petroleaتوانند  بدین لحاظ، طرفین یک قرارداد می» 26«.دیگری وجود دارد

قانون حاکم بر قرارداد فیمابین خود برگزینند و داوران هم مجازند که این قواعد را برای حل 
 27«.اختلافات نفتی فراملی به کار ببندند

که در بیان دیدگاه خود دارد، پا را از این نیز فراتر ای  هبا جسارت نسنجید دِ جیسوس او
ی را الملل بینحقوق ملی و های  با نظام Lex Petrolea بینای  هگذاشته و اساساً هرگونه رابط

 ی یادالملل بیندر نظام حقوقی ملی و ها  لتنوعی در لفافه از نقش دوکند. او اگرچه به می انکار
 الملل بینرا مآلاً در ذیل نظام حقوق  Lex Petroleaکه توسعه  دوک بیشاپخلاف  بر، کند می

 کرد، مدعی است:  می تعریف
Lex Petrolea ی است. پایگاه الملل بینحقوقی ملی و های  کاملاً مستقل و خودمختار از نظم

گوی پاسخ Lex Petroleaی، مفهوم ملیت یا تابعیت است اما الملل بینهای حقوق ملی و نظام
رود و بر ارزش  می بسیار فراتر از توهم ملیت پیش Lex Petrolea. است های دیگری ارزش

ساختن اکتشاف و  پذیر و سودآور کاملاً متفاوتی استوار است. آن ارزش بنیادین و محوری، امکان
اساساً متکی بر صرف وجود یک جامعه نفتی  Lex Petroleaخودمختاری » 28.«تولید نفت است

 29.«است فراملی و ساختار نظم فراملی نفتی
 

 ی حقوقهای  نظاممقومات . 2

اقتصادی، فرهنگی های  ارکان نظام اجتماعی است که در تعامل با نظام از یکی 30«نظام حقوقی»
در حوزه تعهدات  م اجتماعیتابعان نظادار تنظیم روابط بین  گیرد و عهده می و سیاسی شکل

منشأ حق و مبنای »اعضای یک جامعه نسبت به  فراگیر . اعتقاداست و تکالیف قانونیآور  الزام
آنان برای برپاداشتن حقوق و اجرای تکالیف، سنگ بنای اصلی  و توانایی و میثاق جمعی« تکلیف

و ها  ریشه در باورها، ارزش ،خود  نوبه  به« نظام حقوقی»شود.  می محسوبای  هو اساسی هر جامع

 
26. Ibid, p. 23. 

27. Ibid, p. 12. 

28. Ibid, p. 42. 

29. Ibid, p. 38. 

30. Legal System/Legal Order 
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منظم و منسجم از هنجارهای ای  همجموع ،مشترک جامعه دارد و در حقیقتهای  آرمان
اعتبار و  ،آور شده در یک جامعه است که به وضع قانون و ایجاد و انجام تعهدات الزام پذیرفته
کننده اعتبار  و توجیهکننده خاستگاه الزامات قانونی  بخشد. نظام حقوقی همچنین تبیین می رسمیت

که معیارهای مقبول و ضوابط  و لزوم تبعیت از قانون است. در چارچوب یک نظام حقوقی است
شود؛ تعیین و اجرای مجازات برای تخلف  می الزامی برای واضعان و مجریان و تابعان قانون معین

مشروعیت و قابلیت  )اعم از قضایی و داوری(ها  و دادرسیها  د و قضاوتشو می از قانون موجه
نماید و اصول تحقق حق و قواعد تنفیذ  می منبع و منشأ حق را معین ،یابد. نظام حقوقی می اجرا

از اصول و ای  همجموع ،«نظام حقوقی»توان گفت مراد از  می کند. بنابراین می تکلیف را تأسیس
از طریق  ،ت اجراییضمن برخورداری از ضمانحقوقی است که آور  مبانی مبتنی بر منابع الزام

  31د.شومی قواعد ماهوی و شکلی مشخصی بر تابعان آن نظام اعمال
بیند  می شود که منبع اصلی حق و تکلیف را در آن می بنیان هر نظام حقوقی در جایی استوار

شوند. سایر  می از یکدیگر تمیز داده« منابع حقوق»حقوقی بر پایه استقلال در های  و لذا نظام
اصول و قواعد »و سپس تفاوت در « موضوع»در تفاوت  دبای  حقوقی راهای  ز نظاموجوه تمای

برای « منابع مستقل»داشتن  علاوه برجستجو کرد. هر نظام حقوقی ها  آن نزد« اعمال حق
گیرد. این مصادیق که  می شکل« یک موضوع خاص»دادن و تنظیم روابط بین مصادیق سامان

شود، بنا به تعریف باید با  می آن نظام حقوقی یاد 32«تابعان» عنوان ها به آن در اصطلاح حقوقی از
 وظایف و تکالیف مشابه وضع نمود و روابط بینها  آن یکدیگر سنخیت داشته باشند تا بتوان برای

را تنظیم کرد. در نظام حقوق داخلی، همه شهروندان یک کشور اعم از اشخاص حقیقی و ها  آن
. بر این اساس قوانینی که از سوی دولت حاکم هستند قوانین داخلی« موضوع»و« تابع»حقوقی، 

 الملل بینالاتباع و منشأ حقوق و تکالیف است. در نظام حقوق  شود، برای آنان لازم می وضع
ها  هستند و لذا تعهداتی که دولت« ها دولت» ،له حقوق و تکالیف و موضوع« تابع»عمومی نیز 

است و قابل تسری ها  آن حاکمیتیهای  گیرند، به لحاظ ویژگی یم عهده تحت این نظام حقوقی بر
 . یستن ملی دولتی فرا غیرهای  به نهادها و اشخاص خصوصی از جمله شرکت

حقوقی برحسب های  مشخص و محدودند. نظام ،شده در جهانحقوقی شناختههای  نظام
اجتماعی یا وضع نهادهای  عرف ،عالم طبیعت  ،اینکه منشأ و منبع اصلی حقوق را در وحی الهی 

و  35حقوق عرفی 34حقوق طبیعی، 33حقوق دینی،های  ترتیب به نظامدانند، به می گذاری قانون
 

 .83-89صص  ،همان ؛موحد ن.ک: ،برای مطالعه در این زمینه .39

32. Subjects 

33. Divine Law 

34. Natural Law 

35. Common Law 



  9313ستان تابـ  بهار/ 05شماره المللی/  حقوقی بین مجله 
____________________________________________________________________ 

01 

بستر اصلی و خاستگاه  ،خود  نوبه  چه به حقوقی اگرهای  شوند. این نظام می تقسیم 36حقوق مدنی
ی دارند، لکن نفاذ و تاحدودی گستره فرا مل اند هنظام حقوق داخلی در کشورهای مختلف بود

 در جهان امروز منوط به پذیرش رسمی هریک ازها  آن قانونی، اعتبار رسمی و ضمانت اجرایی
تقسیمات بنیادین و روابط بین  ،در جهان امروز ی است.الملل بینحقوقی ملی یا های  در نظامها  آن

 ت. بدینشکل گرفته اس« حاکمیت دولت»مختلف حقوقی بر اساس های  هکنشگران در عرص
حقوقی دیگر از جایگاه اصلی و زیربنایی های  لحاظ، نظام حقوق داخلی یا ملی نسبت به نظام 

شوند. در  می حقوقی از حیث نفاذ و اعتبار رسمی تابع آن محسوبهای  برخوردار است و سایر نظام
ز چنان عمومی در قرون اخیر ا الملل بینکنار نظام حقوق داخلی، توسعه و تدوین منابع حقوق 

تواند با تکیه بر منابع مستقل خود، یک نظام  می گستردگی و اتقانی برخوردار بوده است که
را بر  الملل بینحقوقی مستقل در جهان امروز به حساب آید. این نظام حقوقی، نظم و ثبات روابط 

 جادایها  آن مورد قبولآور  و از طریق انواع معاهدات و عرف الزامها  اساس موافقت دولت
دهد که خاستگاه و بنیان قواعد آن در  می عمومی نشان الملل بینگاهی به منابع حقوق ننماید.  می

و بدون ها  است و بدون اصل حاکمیت دولتها  رضایت و قبول و عملکرد موافق دولت ،حقیقت
قی، حقوهای  نظام ریزد. می امروزی در هم الملل بینها، شالوده نظام حقوق  حصول توافق بین آن

از اصول و قواعد مبتنی بر حق و تکلیف برای تنظیم روابط ای  هی، منظومالملل بیناعم از داخلی و 
 دهند. می بینی رفتارهای بازیگران ارائه و ایجاد ثبات و قابلیت پیش

در جوامع ملی و نقش محوری « ها حاکمیت دولت»این، با توجه به سیطره سیاسی و حقوقی  بر بنا
الملل و همچنین تقسیم جغرافیای سیاسی و حقوقی جهان بر اساس آن، در  روابط بینآن در ساختار 

ها  حاکم و نافذ هستند که هر دو نیز حول محور حاکمیت دولت ،عمل فقط دو نظام حقوقی در جهان
یک از این دو نوع نظام  الملل عمومی. هر )ملی( و نظام حقوق بین اند: نظام حقوق داخلی شکل گرفته

ها(ی جهان، نظام حقوق  دولتـ  اقسامی دارند. در واقع در جهان امروز به تعداد کشورها )ملت حقوقی
جمله نفت، تجارت، صلح و امنیت،  المللی، از و به تعداد موضوعات مهم بین وجود داردداخلی 
نای بنابراین، حقوق نفت در مع .هستالملل  های حقوق بین اقسام و رشته ،ها زیست و نظایر آن محیط

های  صحیح و جامع خود، تنها یک رشته و قسم فرعی از علم حقوق است که با عنایت به جنبه
المللی کاربرد دارد. منابع حقوقی  مختلف موضوع، آن هم در نظام حقوق ملی و هم در نظام حقوق بین

ین رشته از المللی است و لذا ا های حقوقی ملی و بین شده در نظامدر حقوق نفت، همان منابع شناخته
 تواند کارکردی شبیه یک نظام حقوقی داشته باشد.  های حقوق نمی حقوق همچون سایر رشته

 یکناخواه در چارچوب  اساساً هرگونه تعامل حقوقی ازجمله تعاملات و قراردادهای نفتی، خواه
این،  رب گیرد. بنا می نظام حقوقی و با اتکا بر مبانی، منابع و قواعد ماهوی و شکلی آن صورت
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شدن نسبت و  و تشخیص حدودوثغور علمی و عملی آن در گرو مشخص« حقوق نفت»تعریف 
مادام که تعریف و جایگاه  ی است.الملل بینحقوقی حاکم در سطوح ملی و های  رابطه آن با نظام

حقوقی های  «رژیم»شفاف از تعریف و جایگاه  طور بهی الملل بینحقوقی ملی و های  «نظام»
آید  نمی ل حقوقی روشن باشد، مشکلی پیشئشد و دایره کاربرد و تطبیق هریک بر مسامتمایز با

حقوقی را های  رژیمو ها  رویهتوان جایگاه وابسته و تبعی و نقش تکمیلی و کمکی  می و در واقع
چنین آید که برای  می حقوقی مورد تصدیق قرار داد. اما اشکال هنگامی پیشهای  برای نظام

حقوقی فرض شود و های  جایگاه مستقل و موازی با نظام ،حقوقیهای  رژیمو ها  مجموعه
فرعی حقوقی انتظار رود. این  مجموعه کارکردی که از یک نظام حقوقی مورد انتظار است از یک

آگاهانه یا  مشابه آن،های  هو اید Lex Petroleaایده است که طرفداران و مروّجان ای  هلئمس
نشده و مفاهیم مبهم، مبانی تعریفاز ای  همجموعزنند. یعنی برای  می به آن دامن ،ناآگاهانه

و فاقد  برای ایجاد تعهد بسیار معدود و محدود که فاقد منابع حقوقی مورد توافقهای  هروی
 شوند و تلاش می حقوقی قائلهای  هستند، جایگاهی همانند جایگاه نظامآور  ضمانت اجرایی الزام

 حقوقی ادعا کنند.آور  برایشان اعتبار و خاصیت الزام 37قوق یا قانونعنوان ح نمایند تحت می
های  هاین مجموعهمه در اینجا مجال و مناسبت پرداختن به مبانی و مفاهیم و ارزیابی 

 فراهم نیست اما تذکر این نکته لازم است کهها  آن حقوقی و تبیین رابطه حقوق نفت با هریک از
گرفتن از تلاش برای فاصله ،حقوقیهای  ههمه این مجموعمحور مشترک خاستگاه سیاسی و 

اصل حاکمیت دولت در روابط ی الملل بیننظام حقوق داخلی کشورها و مقاومت در برابر آثار 
ملی و  حقوقی غیرهای  هگونه مجموع شدن اینحاکم ةدرنتیج .است ملی حقوقی و تجاری فرا

دیگر از موقعیت و امتیازات حاکمیتی برخوردار ها  ، دولتملی ی بر قراردادهای فراالملل بین غیر
های  نخواهند بود بلکه در کسوت تاجر و بازرگان در کنار سایر اشخاص از مزایا و محدودیت

 مند خواهند شد. بیش یکسانی بهره و حقوقی کم
که در مفاد کلی ای  هملاحظپوشی قابل در عین مشابهت و همنکته مهم دیگر این است که 

وجود دارد. در ها  آن فراوانی در مفهوم و مصداق و کاربردهای  شود، ابهام می دیدهها  وعهاین مجم
حقوقی های  با نظامها  آن ند و نسبتاکدامها  اصول و قواعد حقوقی این مجموعهاینکه  خصوص

مختلف و متفاوتی ارائه شده است که نوعاً با های  عمومی چیست، پاسخ الملل بینملی و حقوق 
شده برای اصول علاوه، دایره مصادیق شناخته هم و نارسایی در استدلال همراه هستند. بابها

و  کلی از اصولهایی  هحقوقی بسیار محدود است. چنین مجموعهای  هموردنظر در این مجموع
 این ،جانز نظر بانیان و مروّااست. جامع تدوین نشده  طور به، تاکنون حقوقی قواعد مشترک

معقولی های  هشود، مبانی استدلالی و روی می مختلف نامیدههای  وقی که به نامقحهای  همجموع
 

37. Lex 



  9313ستان تابـ  بهار/ 05شماره المللی/  حقوقی بین مجله 
____________________________________________________________________ 

11 

خاص مانند تجارت یا صنعت نفت ای  هحقوقی مختلف یا یک زمینه حرفهای  ست که در نظاما
 حدی گسترده است که تا  آن گیرد و پذیرش و اعمال می برای قضاوت یا داوری مورد استناد قرار

 د.شوحقوقی مختلف تلقی های  عی اشتراک دیدگاه و وحدت رویه در نظامتواند حاکی از نو می
مختلف های  این اصول مبتنی بر مبانی و قواعد مستخرج از نظامواقعیت آن است که  لکن

توان در  می راآن  ازهایی  هی و عمومی و خصوصی است که نمونالملل بینحقوقی اعم از داخلی و 
طرفی و عدالت قاضی یا  ، لزوم احراز صلاحیت دادگاه یا داور، بیمواردی مانند لزوم وفای به عهد

العاده  ، اعتنا به شرایط قهری و فوقابها، لزوم استماع دلایل طرفین دعو داور، اعتبار قضیه محکوم
  درصورت عدم اجرای تعهدات ملاحظه کرد.

ق ملی و تا حد زیادی حقوهای  این، چنانچه این اصول بنیادین حقوقی در بسیاری از نظام بر بنا
بایست جزئی  می ، لاجرماست ه )اعم از عمومی و خصوصی( پذیرفته شد الملل بیندر نظام حقوق 

محسوب شود نه جدا و مستقل از آن. اما اگر اصولی خارج از حیطه این دو نظام ها  از این نظام
اصول حقوق ملی و مورد نظر است باید مشخص شود اولاً محتوای آن چیست و وجه تمایز آن با 

قید عمومیت و  ،اعتبار حقوقی خود را از کجا کسب کرده است؟ ثالثاً ،ی کدام است؟ ثانیاًالملل بین
رف خاص در کشورهای مختلف اشتراک این اصول در میان ملل متمدن یا در میان صاحبان حِ

در بند  جهان یا در یک صنعت خاص مانند نفت چگونه احراز شده است؟ ممکن است گفته شود
های  ی دادگستری از اصول عمومی حقوق موردپذیرش ملتالملل بیناساسنامه دیوان  38)ج( ماده 
باید دانست که در میان منابع یاد شده است اما  الملل بینیکی از منابع حقوق  عنوان بهمتمدن 
زه معاهدات گاه به انداهیچ ،مراتب برقرار است و رتبه اصول کلی حقوقیسلسله الملل، بینحقوق 

یک منبع مستقل حقوقی مورد  عنوان بهدیوان  یی تلقی نشده و هرگز در آراالملل بینو عرف 
سازگاری و  ،گونه اصول حقوقی شرط اساسی اعتبار ایناینکه  با عنایت به است. شدهاستناد واقع ن

 یند در آرااستناد به این ب است،ها  با منابع اصلی یعنی معاهدات و عرف بین دولت  آن تطبیق
 یک مجموعه حقوقی کمکی نیز بسیار محدود بوده است. عنوان بهحتی  ،دیوان

فراوانی که در مفهوم و مصداق و کاربرد چنین اصولی وجود های  نظر از ابهام حتی با صرف
یک نظام  عنوان به  آن تواند لزوماً به معنی پذیرش نمی برخی از این اصول وجوده بدارد، اذعان 
حقوقی داخلی های  همان نظام ،خاستگاه این اصول باشد. در واقع و خودکفا تقلحقوقی مس

نیز تسری  الملل بینی به منابع حقوق الملل بینکشورها است که از طریق معاهدات و عرف 
تنها در یک نظام حقوق مستقل حقوقی نه عنوان بهویژه هرجوع به اصول کلی حقوق ب 38.اند هیافت

 
38. Brownlie, Ian, Principles of Public International Law, Fourth Edition, (Oxford University Press, 

New York: 1990), p. 18. See also William W. Bishop, Jr., International Law: Cases and Materials, Third 

Edition, (Little Brown and Company, (Boston and Toronto, 1971), pp. 40-41; McNair, ICJ Reports 
(1950) pp. 148-150; and Tunkin, 95 Hague Recueil (1958), III), pp. 23-26. 
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ملی کشورها نیز معمول نیست. تنها در های  هی بلکه در احکام دادگاالملل ینهای ب هاحکام دادگا
خارجی مربوط به نفت و های  ضعیف و شرکتهای  ی بین دولتالملل بینداوری  یبرخی آرا

رأی خود را با تکلف بسیار به اصول  ،شود که برخی از داوران می گذاری خارجی ملاحظه سرمایه
مدعی تمام  ،حقوقیهای  رژیماصول کلی و اغلب طرفداران این  39.اند هکلی حقوقی مستند کرد

نیستند اما معتقدند در مواقع لزوم « حقوقیهای  نظام»با ها  آن ترازی لازم برای همهای  ویژگی
قانون حاکم بر  عنوان بهو اصولی را ها  چنین مجموعه ،جمله در مواقعی که طرفین با صراحت از

را قانون حاکم بر قرارداد   آن ن حاکم بر قرارداد را مسکوت بگذارند، بایدیا قانو قرارداد برگزینند
لکن روشن است که  مرتفع کرد.  آن حقوقی قرارداد را با استفاده ازهای  محسوب نمود و خلأ

حقوقی های  محدوده اراده طرفین و تفسیر سکوت قرارداد نیز خود تابع احکام و مقررات نظام
  تواند اعتبار حقوقی و نفاذ قانونی داشته باشد. ینم است و فراتر از آن

المللی تعریف  های بین های حقوقی را در ذیل مفهوم رژیم گونه مجموعه در نهایت شاید بتوان این
ای از اصول موردتوافق، باورهای مشترک،  را مجموعه «رژیم حقوقی»توان  کرد. در این صورت می

ینی و انتظارات متقابل دانست که در چارچوب یک نظام ب های معمول، رفتارهای قابل پیش رویه
های حقوقی مستقل نیستند  نماید. رژیم حق را تنظیم می بخشی از روابط میان اشخاص ذی ،حقوقی

المللی ندارند. برخلاف  های حقوقی ملی یا بین چون منبع حقی مستقل از منابع حقوقی در نظام
زم برای کار لا و آور و ضمانت اجرایی یا ساز فاقد قدرت الزام های حقوقی معمولاً های حقوقی، رژیم نظام

مجازات کیفری هستند و از رسمیت و سازمان و تدوین منسجم هم برخوردار نیستند. درحقیقت اگر 
توانند ناقض  های حقوقی نمی شوند. رژیم ها را کسب کنند به قانون و حقوق تبدیل می این ویژگی

شود و درصورت تعارض،  مقرراتی باشند که در یک نظام حقوقی وضع میقواعد یا مخالف قوانین و 
 القاعده ارجحیت و حاکمیت با قوانین و مقررات نظام حقوقی خواهد بود. علی

 

  Lex Mercatorea نظریهنقد . 3
 ،Lex Petrolea ، مبنای نظری ایدهشدبیان  امینویلگونه که در لایحه دولت کویت در قضیه  همان

ل حقوقی مربوط به ائبر موضوع نفت و مسبازرگانی فراملی  ز تطبیق مبانی و مباحثنوعی ا به
یا  Lex Mercatoreaالمللی در اختلافات نفتی حاصل شده است.  های بین ویژه داوری آن به

Law Merchant کارکردی خودکفا و مستقل  شود می ادعارژیم حقوقی بازرگانی است که  نوعی
کردن  برای پرتواند  می« حقوق بیناملی»و در چارچوب  المللی دارد و بین های حقوقی ملی از نظام

باره ماهیت  محل رجوع واقع شود. در ،المللی های احتمالی در نظام حقوق داخلی و نظام حقوق بین خلأ

 
  .73-83صص  ،1386کارنامه،  های نفتی، هایی از داوری قانون حاکم: درس ؛، محمدعلیموحد ن.ک: .31
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تر اشاره شد. اما ها پیش های آن های حقوقی و ابهامات و نارسایی گونه مجموعه و محتوا و جایگاه این
به لحاظ مبانی نظری تا حد زیادی متکی بر رژیم عرفی بازرگانی  Lex Petroleaآنجاکه نظریه از

های این رژیم برای  شود و نارساییپرداخته می است، ذیلاً به تطبیق مطالب پیشین بر این مجموعه 
 گیرد. و کاربرد مورد بحث قرار می تقل حقوقی از سه جهت مفهوم، منبعایفای یک نقش مس

که مورداجماع یا موردقبول اکثریت اعضای تعریف مشخص و مضبوطی از حقوق بازرگانی  ،لاًاو
توان چنین  از مطالعه ادبیات مربوط به این مفهوم می در دست نیست.المللی باشد،  جامعه بین

حداقل پنج مؤلفه اصلی برای آن  ،کنندگان این مجموعه برداشت کرد که حامیان و ترویج
های عرفی بازرگانی؛ قراردادهای الگو یا تیپ؛ بندهای همسان و عبارات استاندارد  رویهاند:  برشمرده

داران حقوق بازرگانی بر این  داعیه 40المللی. قراردادی؛ اصول کلی حقوقی؛ داوری تجاری بین
ای بر پذیرش کلی و توافق عرفی بین  هایی از آن جهت که قرینه اند که چنین اصول و رویه عقیده
ها مورد رجوع  عنوان چارچوبی برای تفسیر قرارداد یا رفع اختلاف بین آن تواند به انان است، میبازرگ

گونه  های عرفی بازرگانی را این رویه ،الشکل تجاری در ایالات متحده متحد واقع شود. مقررات
 هر رویه یا روش معاملاتی که از چنان تکرار منظم و رعایت عملی در یک»تعریف کرده است: 

مکان یا در یک حرفه یا در تجارت برخوردار باشد که این توقع را که در معاملات آینده نیز همچنان 
نیز که معنایی شبیه به  42«کاربردهای تجاری»استفاده از تعبیر  41.«رعایت خواهد شد، توجیه نماید

داخلی های احتمالی در قوانین داوری  کردن خلأ دارد تحت شرایطی برای پر حقوق بازرگانی
  43المللی معتبر شناخته شده است. های بین کشورها، در برخی قوانین ملی و کنوانسیون

 
  ن.ک: ،برای مطالعه بیشتر .45

De Ly, Filip, International Business Law and Lex Mercatoria (TMC Asser Institute, The Hague, 1992), 

Chapter 4; Aleksander Goldstajn, “The New Law Merchant,” The Journal of Business Law, 1961, p. 12; 

Berthold Goldman, “Introduction,” in Thomas E. Carbonneau ed., Lex Mercatoria and Arbitration, 
(Dobbs Ferry, NY: Transnational Jurist Publication, 1990), p. xviii; Harold J. Berman, Law and 

Revolution: The Formation of the Western Legal Tradition (Cambridge, MA, Harvard University Press, 

1983); Harold J. Berman and Colin Kaufman, “The Law of International Commercial Transactions (Lex 

Mercatoria),” Harvard International Law Journal, Vol 19, 1978, pp. 221-277; Roy Goode, “Rule, 

Practice and Pragmatism in Transnational Commercial Law,” 54 International Commercial Law 

Quarterly, (2005), pp. 539-549. 

41. “Any practice or method of dealing having such regularity of observance in a place, vocation, or 

trade as to justify an expectation that will be observed with respect to the transaction in question.” 

American Uniform Commercial Code, Section 1-205(2). Quoted from Clive M. Schmitthoff, 
International Trade Usages, (Paris, ICC: 1987), p. 13. 

42. Trade Usages 

قانون داوری هلند و همچنین  1054آیین دادرسی مدنی ایتالیا و ماده  834آیین دادرسی مدنی فرانسه و ماده  1496ماده  .43

مقررات داوری انجمن داوری  28ماده  2قانون نمونه آنسیترال و بند  28 ماده 4و بند  ژنو 1961کنوانسیون  7ماده  1بند 
قواعد داوری دعاوی ایران و  5المللی تجارت ناظر به این مطلب است. ماده  مقررات داوری اتاق بین 17ماده  2و بند  امریکا
وارد مقتضی موکول به تصمیم دیوان را در م (relevant usage of the trade) «کاربردهای تجاری»نیز استفاده از  امریکا

 نموده است.
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معمول و های  هنانوشته از رویای  همجموع ،حقوق بازرگانیاجمالاً شاید بتوان گفت مقصود از 
تسهیل و تسریع امور تجاری  ،پرتکرار معامله بین عموم بازرگانان است که هدف از آنهای  روش

رغم  علی 44شود. می الرعایه تلقی و لازمآور  تعهد ،است و در میان آنانای  هرفع نیازهای حرفو 
بودن اصول حقوق بازرگانی، اصطلاحات و مقررات معروف به اینکوترمز تأکید بر عرفی و نانوشته

ی تنظیم شده و الگوهای نمونه الملل بینی که از سوی اتاق تجارت الملل بینیا اصول داوری 
ده نیز بعضاً شیا مؤسسه حقوق یکپارچه منتشر  الملل بینراردادی که از سوی مؤسسه حقوق ق

 عنوان به حقوق بازرگانیاستفاده از تعبیر همه، بااین شود. می محسوب حقوق بازرگانیجزئی از 
 ویژه در قراردادهای نفتی چندان ی بهالملل بینفصل اختلافات در قراردادهای  و چارچوبی برای حل

حقوقی های  همتداول نیست و رابطه مفهومی و مرز بین مفهوم حقوق عرفی بازرگانی با مجموع
دیگر نیز معلوم و مشخص نیست. برخی حقوق بازرگانی را زیرمجموعه و بخشی از اصول کلی 

عکس معتقدند که اصول  دانند که در زمینه تجارت و بازرگانی کاربرد دارد. برخی بر می حقوق
حقوق بازرگانی است. بعضی دیگر حقوق بازرگانی و های  هزیرمجموعه و یکی از پای ،کلی حقوق

حقوق  ،و بعضی دیگر اند ههمچنین اصول کلی حقوق را جزئی از حقوق بیناملی معرفی کرد
 دانند. می بازرگانی و حقوق بیناملی را یکی

های  بطه آن با نظامنظر در نسبت و را در واقع معضل تعریف حقوق بازرگانی ناشی از اختلاف
، تاپکوداور قضیه  دوپویدانان از جمله پروفسور  ی است. برخی از حقوقالملل بینحقوق داخلی و 

« انباشته معمول در زمینه تجارت موضوع قراردادهای  همحصول روی»حقوق عرفی بازرگانی را 
معتبر شناخته  ،یقضایی ملهای  بر پایه اصول عمومی نظام»با این وصف اضافی که  انددانسته

از این منظر، اعتبار و نفاذ حقوق بازرگانی منوط  45«.است نیز مشترکها  شده و در میان همه ملت
دانان  ی است. اما حقوقالملل بینحقوقی داخلی و های  به تأیید و تصویب آن در چارچوب نظام

ار دارند و بر این بر استقلال ماهوی حقوق بازرگانی از قوانین ملی اصر گلدمنجمله  دیگری از
از اصول کلی و قواعد عرفی است که در چارچوب ای  همجموع»باورند که حقوق بازرگانی 

 46.«ی و بدون ارجاع به نظام حقوق ملی بخصوصی فراهم آمده استالملل بینبازرگانی 
حقوق داخلی و های  حال، نارسایی استدلال در خصوص استقلال حقوق بازرگانی از نظام درعین

نظام »را بر آن داشته که حقوق بازرگانی را یک  اشمیتوفپروفسور  ،ض نهفته در این ادعاتناق
سو در حقوق ملی و از سوی دیگر در حقوق  آن از یکهای  هریش»بداند که « حقوقی بیناملی

 
44. Horn, Norbert and Schmitthoff, Clive M. The Transnational Law of International Commercial 

Transactions, (Deventer, The Netherlands, Kluwer Law and Taxation Publishers, 1982), p. 15; Horn, 
Norbert, “A Uniform Approach to Eurobond Agreements,” 9 Law and Policy in International Business, 

1977, pp. 753-772. 
 .70ص  ،همان ؛به نقل از موحد .40

46. Goldman, op.cit, pp. 113-125, at p. 116. 
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چه قواعد حقوق بازرگانی ریشه  نماید که اگر می حال وی مآلاً اذعان بااین 47.«الملل قرار دارد بین
 48.«ت متکی بر قوانین ملی استدر نهای» ،نظام حقوق داخلی کشورها ندارددر 

 حقوق بازرگانیکه در خصوص معنا و مفهوم هایی  بر ابهام و تردید و اختلافثانیاً علاوه
یک مجموعه حقوقی نیز تردید  عنوان بهبودن آن آور مطرح است، در خصوص منابع و ویژگی الزام

که منبع و منشأ حقوق را صرفاً اراده  (پوزیتیویستگرا )اثباتدانان  حقوقنظر وجود دارد.  و اختلاف
مآلاً نفاذ و  ،ملی و بیناملی قائل هستند ماهیت فرا ،چه برای حقوق بازرگانی دانند، اگر ها می دولت

منبع اصلی  اشمیتوف دانند. می اعتبار حقوقی آن را متکی بر قوانین ملی و نظام حقوقی دولتی
ویژه هداند که در عرف رایج بین بازرگانان مندرج است ب ای می هرگانی را توافق آزادانحقوق باز

 49ی تنقیح و تدوین و تصویب شده باشد.الملل بینعرفی توسط نهادهای های  ههنگامی که این روی
اند و منبع  برای حقوق بازرگانی اصالت کامل قائل گرا اثباتدانان غیر در مقابل، برخی حقوق

که نگاه مستقل و  گلدمن 50دارند. می آن را هم مستقل از نظام حقوق دولتی محسوب حقوقی
 ،منابع آن خودکفا به حقوق بازرگانی دارد معتقد است حقوق بازرگانی اساساً رویکرد بیناملی دارد و

 های ریشه آن را نه در نظام او لذا .ملی است عملی برخاسته از روند طبیعی بازرگانی فراهای  هروی
از  51کند. می جو و ملی جست حقوقی کشورها بلکه در ماهیت عرفی روابط بازرگانان در سطح فرا

تواند  می صورت نانوشته و نامدون صورت نوشته و مدون و چه به نظر او حقوق بازرگانی چه به
برای اثبات تعهد و رفع اختلاف مورد استناد قرار گیرد. برخی هم از باب افزودن تشویش و 

مصوب در سازمان ملل های  عمومی و کنوانسیون الملل بینمواردی مانند حقوق  ،گویی نپریشا
حقوق بازرگانی های  همنابع و مؤلف عنوان بهی را الملل های بین متحد و مقررات داخلی سازمان

حقوق یا اصطلاح  اند هناآشنا بود« منابع حقوقی»دهد یا با مفهوم  می که نشان اند هفهرست کرد
 52نگرند. نمی چنان آنان را مفتون خود ساخته که جز از دریچه آن به جهان حقوقآن نیبازرگا

سو، طرفداران از مزایا و فواید کاربست  ثالثاً کاربرد حقوق بازرگانی نیز محل مناقشه است. از یک
گویند. از سوی  الملل سخن می آن در حل مشکلات و اختلافات قراردادی در زمینه تجارت بین

بودن آن در منتقدان از مبانی سست حقوقی، فقدان اعتبار قضایی، گنگی محتوا و ناشناخته دیگر،

 
47. Schmittohoff, Clive M, “International Business Law: A New Law Merchant,” 2 Current Law and 

Social Problems (1961), p. 129., 69، ص همان ؛به نقل از موحد  
48. Ibid, p. 223. 
49. Horn & Schmitthoff, Transnational Law of International Commercial Transactions, op.cit. p. 34. 
50. Goldman, Berthold, “The Applicable Law: General Principles of Law—The Lex Mercatoria,” in 

Julian D. M. Lew ed., Contemporary Problems in International Commercial Arbitration, (Centre for 

Commercial Law Studies, Queen Mary College, London: 1986), p. 118. 
51. Ibid, p. 114. 
52. Lando, Ole, “The Lex Mercatoria in International Commercial Arbitration,” 34 International 

Commercial Law Quarterly, 1985, p. 747. 
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های غربی در  حتی برخی آن را ساخته و پرداخته کمپانی .کنند بسیاری از کشورهای جهان بحث می
بسیاری دیگر ماهیت حقوقی  53دانند. زده می چارچوب استعمار نو در روابطشان با کشورهای استعمار

زیرا آنچه  نمایند ای را زیر سؤال برده و حتی وجود چنین مجموعه حقوقی را انکار می چنین مجموعه
تنها محتوای روشنی ندارد بلکه فاقد رسمیت و مقبولیت فراگیر شود نه حقوق بازرگانی خوانده می

وصف اجد خود وخودیتر اینکه به حتی در میان بازرگانان مناطق مختلف جهان است و از همه مهم
بودن چنین حتی با فرض پذیرش عنصر مادی برای عرفی 54ضمانت اجرا هم نیست.آور و  الزام

از سوی بازرگانان در سطح  ،آوربودن آن ای، وجود عنصر معنوی یعنی اعتقاد به الزام و تعهد مجموعه
حتی با فرض الزام عرفی، بدون جعل و اعتبار قانونی ای  المللی احراز نشده است. چنین مجموعه بین

 های حقوقی داخلی کشورها اساساً قابلیت اجرا هم ندارد.  در نظام
شده در خصوص مفهوم و منابع حقوق عرفی بازرگانی، آنچه در بحث فارغ از مباحث مطرح

 عنوان به ازرگانیحقوق بجایگاه و اعتبار  است حقوقی محل مناقشههای  در ارتباط با نظام حاضر
که بتواند منبعی برای استخراج قواعد و مستندی برای  یطور بهیک نظام مستقل حقوقی است 

تقنینی، های  جمله در زمینه صنعت نفت باشد. واقعیت این است که صلاحیت داوری از یصدور آرا
دولت برای  جایی برای اعتبار یک نظام حقوقی مستقل از ،اجرایی و قضایی دولت در نظر و عمل

های  ترین شرکت گذارد و بازرگانان امروزی از تجار جزء گرفته تا بزرگ نمی تجار و بازرگانان باقی
 ،نمایند و درصورت تخلف می ناگزیر به تبعیت از قوانین دولت متبوع خود تمکین ،یالملل بین

د که بتوانند نظام نفتی در موقعیتی نیستنهای  این، بازرگانان و شرکت بر شوند. بنا می مجازات
حقوقی مستقل و جدایی از نظام حقوقی دولتی ایجاد نموده و روابط میان خود را بر اساس آن 

و ها  ی ناگزیرند به دادگاهالملل بینصادره از سوی داوران  یتنظیم کنند و حتی برای اجرای آرا
 ،الملل بینیا حقوق  دنیز تنها در چارچوب قوانین داخلی خوها  مراجع دولتی رجوع نمایند. دولت

داوری که بر اساس  یپذیرند و تنها در موارد بسیار محدودی به آرا می داوری را یاجرای آرا
این در حالی است که تاکنون هیچ  55.اند هترتیب اثر اجرایی داد ستا  هحقوق بازرگانی صادر شد

 
53. Delazay, Yves, and Garth, Bryant G, Dealing in Virtue: International Commercial Arbitration and 

the Construction of a Transnational Legal Order,( University of Chicago Press: 1996), p. 85; Sempasa, 
Samson L, “Obstacles to International Commercial Arbitration in African Countries,” 41 International 

Commercial Law Quarterly, 1992, p. 410. 
54. Mann, Francis A, “The Proper Law of Contract,” 3 International Commercial Law Quarterly, 

(1950), pp. 60-69. 
و یک شرکت فرانسوی  (Ticaret)المللی در خصوص دعوای بین یک شرکت ترک  اتاق بازرگانی بین 3131رأی شماره  .00

(Norsolor) نیت و برابری صادر  درباره خسارات مالی ناشی از لغو قرارداد نمایندگی با استناد به حقوق بازرگانی و اصول حسن
خارج از حیطه اختیارات خود  ،خوانده به اینکه اساساً حقوق بازرگانی را قبول ندارد و داوران با توسل به آنشد. باوجود اعتراض 

های اتریش )محل صدور رأی داوری(  های فرانسه )محل وقوع اموال خوانده( و دادگاه دادگاه اند، خواهان پرونده در عمل کرده



  9313ستان تابـ  بهار/ 05شماره المللی/  حقوقی بین مجله 
____________________________________________________________________ 

11 

نظام حقوقی و  در یا حقوق نفت حقوق بازرگانیعنوان  دولتی مجموعه حقوقی مجزایی تحت
ناظر به  ،یالملل های بین رسمیت نشناخته است و روایی و نفاذ انواع کنوانسیون  قضایی خود به

 56.اند هدر نظام حقوقی ملی کردها  آن حقوق بازرگانی خصوصی را نیز منوط به پذیرش
قوق حنماید که  می باره حقوق بازرگانی گفته شد این نکته محرز با توجه به مجموع آنچه در

های  روی ظرفیت و ویژگی هیچدر نظر و عمل با ابهام و نارسایی بسیار مواجه است و به بازرگانی
صورت یک مجموعه و رژیم لازم برای یک نظام حقوقی مستقل را ندارد و تکیه بر آن حتی به

 موردقبول بازرگانان درصورتیهای  ه. رویاست روهفرعی حقوقی نیز با چالش و مشکل روب
ی مورد استناد قرار گیرد که در چارچوب قوانین ملی و الملل های بین واند در قراردادها و داوریت می
ه شده باشد و طرفین قرارداد نیز ارجاع به آن را تی )عمومی و خصوصی( معتبر شناخالملل بین

آید.  می ندرت پیش که در شرایط عادی بسیار به است وضعیتی و این صریحاً پذیرفته باشند
حقوق بنیان و زیربنای  عنوان بهکه  حقوق بازرگانیترتیب، در شرایطی که اعتبار حقوقی  ینبد

، تکلیف است مهم مفهومی و مصداقی و کاربردی مواجههای  با چنین چالش، دهشمطرح  نفت
 حقوق بازرگانیبه نام ای  هرژیم حقوقی روبنا هم بالتبع روشن خواهد بود. البته نفی مجموع

معمول بین های  هرژیم مستقل و خودکفای حقوقی بدان معنا نیست که روی یک عنوان به
ی الملل بینخاص رایج در معاملات تجاری های  فصل اختلافات و تنظیم روش و بازرگانان در حل

و ها  که با هدف تسهیل و تسریع معاملات و پرهیز از ابهام و اشتباه در سفارش 57ینکوترمزنظیر ا
شدن ارتباطات . در عصر جهانیدانسته شوداعتبار  یا بیگرفته شود نادیده  ، دهشتدوین ها  پرداخت

در فرآیند پیدایش تا وضع و ها  آن کاری بینهای  هو تجارت، بازرگانان بخش خصوصی و روی
گذار هستند و سازگاری قوانین ملی و  ی تأثیرالملل بینتصویب قوانین تجاری در سطوح ملی و 

 کند. می وری و کارآمدی بیشتر قوانین ملی کمک قطع به بهره طور بهها  آن ی باالملل بین

 

 Lex Petroleaنظریه  نقد محتوای. 4
بسیار فراتر از قراردادهای نفتی و قطعاً  «حقوق نفت»از منظر علمی، دایره شمول و حدودوثغور 

                                                                                                                                        

وفق شد حکم دادگاه نهایی را مبنی بر اعتبار و قابلیت اجرای رأی صادره اجرای رأی را پیگیری نمود و در هر دو کشور م
  :ن.ک ،اخذ نماید. برای توضیح بیشتر مبتنی بر حقوق بازرگانی

ICC Award No. 3131/1979 reprinted in Yearbook of Commercial Arbitration IX, 1984, pp. 109-111; B. 

Goldman, Forum Internationale, op.cit, p. 17; Lopez Rodriguez, Ana M, Lex Mercatoria and 

Harmonization of Contract Law in the EU, DJØF Publishing, Copenhagen, Denmark, 2003, 

http://www.trans-lex.org/203131. 

ناظر بر قانون  ،رم 1980کنوانسیون  7و  4در خصوص فروش کالاها و مواد  لاهه 1986کنوانسیون  15ازجمله ماده  .03

 .کالاهاالمللی  بینفروش قراردادهای ملل متحد درمورد  1980 کنوانسیون 91و  7و  1واد تطبیق بر تعهدات قراردادی و مقابل
57. Incoterms 
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فین یک قرارداد اختلافات نفتی است. برای فهم و تفسیر تعهدات طرهای  مراتب فراتر از داوریبه
توان تنها به متن قرارداد و ضمایم آن بسنده کرد بلکه باید دانست که متن قرارداد و  نمی نفتی

ی در بستری نفت و هر قرارداد استرابطه حقوقی بین طرفین های  هتنها یکی از مؤلف ،ملحقات آن
شود.  می تعبیر« فتحقوق ن»شود که از آن به  می از الزامات بالادستی حقوقی و قانونی منعقد

تعهدات  دیگر خاستگاه برخیو نظام حقوقی داخلی کشورها  ،این الزامات و منبع برخی ازمنشأ 
توان گفت که حقوق نفت در  می . اصولاًالملل است بیندر چارچوب حقوق ها  ی دولتالملل بین

سپس  ،نون اساسیابتدا در قا ،مراتبسلسله چهار رکن اصلی دارد که با رعایت ،مفهوم جامع خود
بعد در مقررات خاص مربوط به نفت و قراردادهای نفتی و بالاخره در تعهدات  ،در قوانین عادی

 شود.  می ی منعکسالملل بینعرفی و متن قراردادهای 
ل و اصول و قواعد حقوق نفت در ذیل این چهار رکن، ئبا توجه به دامنه وسیع منابع و مسا

به مجموعه بسیار کوچکی از « حقوق نفت» با مفهوم Lex Petrolea رسد اطلاق تعبیر می نظر به
تواند  می ی در اختلافات مرتبط با قراردادهای نفتی،الملل های بین متداول در داوریهای  هروی

که با تکیه بر این نگاه  Lex Petroleaکننده و ناصواب باشد. نظریه شیک و عجولانه  گمراه
و « وجوه تشابه در قراردادهای نفتی»ر این پایه استوار است که شکل گرفته است ب گرایانه تقلیل

ایجاد حقوق نفت به معنی یک حقوق عرفی خاص »تواند به مفهوم  می «داوری منتشرشده یآرا»
 ۀاما در رابطه با این گزار 58باشد. «های این صنعت یافته با ماهیت و ویژگیو قواعد حقوقی تطبیق

صورت  Lex Petroleaها و تأملاتی که از مرور ادبیات مربوط به  بر اندیشه ، و با تکیهابهام گرِد و پر
 : مطرح نمودشایان توجه  ةچندین نکت ،توان در مقام نقد این نظریه می گرفت؛

قانونی خود  ذخود اعتباری ندارند بلکه اعتبار حقوقی و نفاخودیی بهالملل بینداوری  یآرا اولاً
ی نیز تنها الملل بینکنند. قواعد و اصول داوری  می ی کسبالملل بینو حقوقی ملی های  را از نظام
ی با الملل بینحقوقی ملی یا های  تواند از منظر حقوقی معتبر شناخته شود که در نظام می درصورتی

و بیان « نظام حقوقی»گونه که در تشریح مفهوم  رسمیت شناخته شود. همان  این وصف به
منسجم از اصول و مبانی است که حول ای  همجموع ،ظام حقوقیمصادیق آن گفته شد، یک ن

گرفته و طی قواعد ماهوی و شکلی با ضمانت   محور یک منشأ مستقل برای حق و تکلیف شکل
بر اینکه  در عین Lex Petroleaداران ایده شود. طرف می اجرایی بر تابعان مشخصی اعمال

است اصرار دارند، منشأ و منبع آور  خاصیت الزام که مفید معنای قانون با Lexاستفاده از تعبیر 
 کردمحسوب « نظام حقوقی»یک  آن را توان نمی این بر کنند. بنا نمی حقوقی این الزام را مشخص

متکی بر کدام منبع حقوقی است و مبانی و قواعد آن از کدام ای  هزیرا معلوم نیست چنین مجموع
حقوق » ،با تسامح توان گفت اعتبار حقوقی آنچه می ساسگیرد؟ بر این ا می آوری نشأت منبع الزام

 
58. Childs, op.cit, note 4, p. 214.  
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ی داوری، منوط الملل بینمحاکم های  هشود، حتی در حد روی می خوانده Lex Petroleaیا « نفت
  .الملل است بینحقوق عرفی  ،خصوص  و در این الملل بینبه پذیرش آن در نظام حقوق 

زمینه »معتقد است:  بیشاپ ،توسط خودشانمثلاً در ارتباط با قاعده تعیین صلاحیت داوران 
داوران نهفته است. در همه موارد، مرجع داوری های  همشترک تصمیمات داوری در رویکرد و یافت

نگرد تا قصد طرفین را در خصوص موضوع صلاحیت داوران تشخیص دهد و  می ابتدا به قرارداد
نماید که حقوق  می یافته تأییدسپس تصمیم خود را که مبتنی بر زبان قرارداد است با این 

اما این  59.«شان صلاحیت خودشان را تعیین کننددهد که خود می عرفی به داوران اجازه الملل بین
یک تعبیر اگر بر ابهام درونی ایده حقوق نفت نیفزوده باشد، چیزی هم از آن نکاسته است زیرا با 

داوران در خصوص مرجع  ینگی آراتوان دریافت که زمینه مشترک هماه می دقت در این عبارت
است و بدون این زمینه، ها  موردقبول دولت« یالملل بینحقوق عرفی »تعیین صلاحیتشان، 

در قضاوت خود، نقش  بیشاپتواند منشأ هیچ الزامی باشد.  نمی داوران اصالتاًهای  هرویکرد و یافت
 یداده و برای آرا کاهشی داور یاز آرا« تأیید و حمایت»ی را به حد الملل بینحقوق عرفی 

ست اداوری  ی، این آرابیشاپداوری نقش متغیر مستقل قائل شده است. لکن برخلاف برداشت 
کند نه برعکس. به بیان دیگر،  می ی کسبالملل بینآوری خود را از حقوق عرفی  که خاصیت الزام

 یت داوران بر عهده خودتعیین صلاح»ی که الملل های بین نفاذ و اعتبار حقوقی این اصل در داوری
است نه اینکه منوط به تصمیم  الملل بین، مستند به پذیرش آن در نظام حقوق «استها  آن

 مستلزم دور خواهد بود.  زیرا در آن صورتداوران باشد 
حجیت و اعتبار  ،داوری فقط در محدوده قضیه مورد داوری و برای طرفین اختلاف یآرا ،ثانیاً

 عنوان بهتواند  نمی شود. بنابراین، می و شرایط خاص هر قضیه صادرها  یدارد و بر اساس ویژگ
تلقی آور  تعهد ،یا اشخاص حقوقی در کشورهای مختلف جهانها  یک منبع حقوقی برای دولت

ی حتی درصورت برخورداری از اتقان و قوت استدلالی و بر فرض الملل بینداوری  یشود. آرا
سابقه مورد استفاده واقع شود و به  عنوان بهتواند  می اتنه ،وحدت رویه در موضوعات خاص

وجه الزامی  هیچ صورت نمونه در اختیار داوران دیگر قرار گیرد ولی تبعیت از آن در سایر موارد به
ی و نهادهای تجاری و حتی طرفین الملل های بین ها، سازمان داوری از سوی دولت ینیست. آرا

اساسنامه  38ماده  4رسمیت شناخته نشده است. بند   حقوقی به یک منبع عنوان بهقضایای داوری 
ضمن تأکید بر اینکه تصمیم متخذه در هر قضیه فقط برای طرفین  ،ی دادگستریالملل بیندیوان 

دان( بسیار توانا  )حقوقهای  شخصیتهای  هآموز»و « تصمیمات قضایی»، آور است الزام ،اختلاف
رسمیت   به «ابزارهای فرعی برای تعیین قواعد حقوقی» نوانع بهرا تنها « مختلفهای  از ملت

 
59. Bishop, op.cit, note 1, p. 4. 
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و نظریات فقط در مقام ها  گونه تصمیمات و آموزه این بدان معنی است که این 60شناخته است.
بر ها  آن ی و تطبیقالملل بینکشف و تعیین سایر قواعد حقوقی نظیر مفاد قرارداد و عرف 

شرط لازم و اساسی  ،الملل بینبا قواعد اصلی حقوق   آن و سازگاریکاربرد و اعتبار دارد  ،مصادیق
معمول های  هی و رویالملل بیناست. این در حالی است که اصول و قواعد داوری آن  برای اعتبار
در کلی  صورت بهشده و  فتهپذیر الملل بینبخشی از نظام حقوق  عنوان ها به آن در اجرای

و  61شده ی تنظیم و تدوینالملل بینای مشخص از سوی مؤسسات و نهادههای  همجموع
این،  بر ندارد. بناها  آن اختصاصی به صنعت نفت یا صنعت ساختمان یا فناوری ارتباطات و نظایر

تاکنون قواعد شکلی یا ماهوی برای رسیدگی اختصاصی به اختلافات و دعاوی نفتی از سوی 
 سمیت شناخته نشده است.ر  و به دهشفته نی پذیرالملل بینو در حقوق عرفی ها  دولت

عنوان قواعد محتوایی و  به چایلدزو  بیشاپثالثاً فهرست عناوین و موضوعاتی که در مقالات 
های نفتی مصداق  ها یاد شده، لزوماً و فقط در قراردادها یا دعاوی و داوری خاص صنعت نفت از آن

 اصل رجوع به متن قرارداد های تجاری نیز مطرح شود. مثلاً ندارد بلکه ممکن است در سایر زمینه
صلاحیت دیوان داوری برای تشخیص صلاحیت  ،فیمابین برای کشف و تفسیر تعهدات طرفین

نبودن مقبول ،المللی پذیری و اعتبار مستقل بند مربوط به داوری در قراردادهای بین تفکیک ،خود
اصول و مبانی تفسیر  ،قدممت ۀشداستناد به قوانین داخلی متأخر برای ممانعت از داوری پذیرفته

های تعیین قانون قابل تطبیق بر پرونده موضوع اختلاف و همچنین عناوین و  روش ،قرارداد
موضوعاتی نظیر مبانی اعتبار یا لغو قرارداد، تعهدات طرفین در مراحل مذاکره و قبل از عقد قرارداد، 

رارداد درصورت اثبات تبانی یا اعتباری ق بی ،طی مراحل شکلی و رسمی تصویب قراردادهای دولتی
های ملی تابع خود، ادعای خسارت ناشی از عدم انجام  ها در قبال شرکت ولیت دولتئمس ،اجبار

و اصول تعهدات و تعهدات خاص قراردادی در خصوص انواع مالیات و نحوه تقسیم ریسک و سود 
 یت نفت و مختصات آراهای صنع عنوان ویژگی به چایلدزو  بیشاپکه در مقالات مشابه دیگری 

مربوط به نفت و گاز  المللی غیر های بین ها یاد شده، در دعاوی و داوری داوری در دعاوی نفتی از آن
 شمار آورد. را قواعد اختصاصی داوری در صنعت نفت به  توان آن هم مصادیق فراوان دارد و لذا نمی

های  یند معطوف به قواعد و روشگو از آن سخن می چایلدزو  بیشاپاکثر قواعدی که  ،رابعاً
های حقوقی و حتی سایر  فصل اختلافات است و سایر عرصه و شکلی و محتوایی داوری برای حل

 
60. Subject to the provisions of Article 59, [i.e. that only the parties bound by the decision in any 

particular case,] judicial decisions and the teachings of the most highly qualified publicists of the various 

nations, as subsidiary means for the determination of rules of law. 

ند از: قواعد و قانون نمونه داوری االمللی عبارت های مربوط به قواعد شکلی و ماهوی داوری بین مجموعه ترین معروف. 39

قواعد داوری انجمن  ،المللی بازرگانی اوری اتاق بیند قواعد ،ملل متحد )آنسیترال( گذاری کنفرانس حقوق تجارت و سرمایه
 .لندنلی المل و قواعد داوری دادگاه داوری بین امریکاداوری 
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شاید  ده شودنامی برای آن برگزی قرار باشداین، اگر  بر گیرد. بنا های حل اختلاف را در بر نمی روش
رسد اطلاق  این، به نظر می  بر لاوهده شود. عنامی Lex Arbitraria ،قدری تسامحبهتر باشد با 

های فرعی و خاص آن یعنی قواعد داوری در حل  به یکی از زیرمجموعه Lex Petroleaتعبیر عام 
های بزرگ و  شود از یک طرف بخش کردن جای اصل و فرع است که موجب می اختلاف، عوض

ها به حاشیه رانده شود  ی از آنالمللی و الزامات ناش های حقوق ملی و بین اصلی حقوق نفت نظیر نظام
نمایی و  الشعاع مباحث فرعی قرار گیرد و از طرف دیگر با نوعی بزرگ ها تحت و جایگاه و اهمیت آن

 بیشاپنقش مهم و اصلی ادعا شود.  ،محدود و فرعی، برای آن ةاغراق در محتوا و کارکرد این مجموع
صرف اینکه المللی به داوری بین یاز آرا در مقالات خود برای اینکه چرا بخش کوچکی چایلدزو 

عنوان یک رژیم حقوقی عرفی و قابل  باید بتواند به ستا  مربوط به دعاوی مربوط به نفت و گاز بوده
 اند.  الملل نفت به حساب آید، دلیل و برهانی ارائه نکرده استناد در حقوق بین

در حدی نیست که  چایلدزو  بیشاپمورد استناد  داوریِ یهماهنگی و مشابهت در آرا ،خامساً
االمللی محسوب نمود بلکه مناقشات  دلیلی بر اجماع و وحدت رویه در سطح بین آن را بتوان

ی الملل بینخصوص مبانی و نحوه استدلال و تشخیص و تصمیم داوران در دعاوی   زیادی در
حتی در این مرحله نیز تفاوت و حتی تشتت در آرا بوده است.  ،وجود داشته و دارد که نتیجه آن

ی همچنان با الملل بینو جامعه  62نیز اذعان دارد، وحدت رویه وجود ندارد بیشاپ چنانکه خود
اختلاف آرا و نظرات متعارض محاکم داوری در موضوعات مشابه مواجه است. واقعیت این است 

اصول و قواعد هر پرونده به تطبیق های  ی با توجه به مختصات و ویژگیالملل بینکه داوران 
ورزند و مراعات این مختصات در مواقع بسیاری مانع از قابلیت تعمیم نحوه  می داوری مبادرت

دیوان داوری  یاز آرا بیشاپکه هایی  هشود. مثلاً نمون می در سایر مواردها  آن استدلال و استنتاج
ی قضایای مشابه نیست برداری برا کند، لزوماً قابل تسری و الگو می ایران و ایالات متحده نقل

مقید و محدود به مفاد بیانیه الجزایر بوده و از مقررات و  ،زیرا صلاحیت این دیوان و شعب آن
خصوص   رأی دیوان در ،صورت بسا درغیراین خاص آن تأثیر پذیرفته است. چههای  محدودیت

  بود. می اعمال برخی قواعد بر قضایای مورد اختلاف متفاوت
های حقوقی، لزوماً بر مبنای پیروی از مکتب  ها در نظام ر نقش محوری دولتسادساً، تأکید ب

المللی در  های جاری در جوامع ملی و جامعه بین گیرد بلکه بر مبنای واقعیت گرایی صورت نمیاثبات
شناسی، سیاسی، فرهنگی، های متنوع جامعه شدن استوار است. باوجود نظریات و دیدگاهعصر جهانی

ها، ساختار موجود و معتبر و  خصوص تعریف جامعه و تنظیم روابط بین آن  مذهبی در اعتقادی و
مجری در جهان، مبتنی بر نهادی به نام ملت ـ دولت است که بر مقوماتی مانند قلمرو سرزمینی، 

ها و  بندی ها به گروه رغم اعتقاد بسیاری از انسان حاکمیت سیاسی و جمعیتی از اتباع تکیه دارد. علی
 

62. Bishop, op.cit, p. 64. 
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تر از جامعه ملی مانند اعتقاد مسلمانان به تر یا کوچکهای دیگر برای تشکیل جوامع بزرگ ساختار
ها و هندوها به جامعه طبقاتی و کاستی، و همچنین باورهای مبتنی  امت اسلامی، اعتقاد مارکسیست

وب الگوی ناخواه در چارچها بر اساس نظم موجود جهانی، خواه بر نژاد و تبار و قومیت، همه آن
 طور نیست که اینای از جهان  کند و با یکدیگر تعامل دارند. در هیچ منطقه دولت ـ ملت زندگی می

صرف اشتغالشان به آن حرفه، خواسته یا توانسته باشند اشخاصی که به یک حرفه اشتغال دارند به
ذر مدعی نظم نظم ملی حاکم بر خود را به چالش بکشند و با آن معارضه نمایند و از این رهگ

حقوقی مستقل از دولت متبوع خود باشند. بازرگانان، دانشمندان، پزشکان، هنرمندان و سایر اصحاب 
حرِف و مشاغل در تعاملات فراملی و جهانی خود از قوانین و مقررات و نظم حقوقی دولت متبوع 

ند. بازرگانان و ده کنند و مراودات و مناسبات بین خود را بر مبنای آن شکل می خود تبعیت می
یی یا ایرانی یا هندی در هر صنفی که فعالیت داشته باشند، امریکاهای تجاری آلمانی یا  شرکت

گذاری، مالیات، بیمه، تابعیت نیروی  هایی مانند سرمایه توانند نظام حقوقی کشور خود را در زمینه نمی
ین خود را با نظم حقوقی دولت متبوع کار و انتقال فناوری نادیده بگیرند و ناگزیرند هرگونه تعامل ب

های سیاسی خاصی در یک  خود وفق دهند و از آن تخطی نکنند. حتی در مواردی که گرایش
های تجاری  دهد و مقررات خاصی نظیر تحریم کشور، نظم استوار حقوقی آن را تحت تأثیر قرار می

قیقی و حقوقی، ناچار به نماید، اشخاص تابع آن دولت اعم از ح علیه یک کشور دیگر وضع می
ها و مراودات عرفی معمول بین بازرگانان برای  ها مبنی بر وجود رویه تمکین هستند و ادعای آن

جامعه »توان از  عدم پیروی از قانون ملی، مسموع و معتبر نخواهد بود. در چنین شرایطی چگونه می
ها را با دولت خود،  آنسخن گفت و رابطه « خودمختار فراملی صاحبان حرِف و مشاغل خاص

که هرگونه  حالی محسوب نمود در« توهم ملیت و تابعیت»مدعی است  دِ جیسوس اوگونه که  آن
ها شود. بر  تواند موجب اعمال مجازات واقعی، ملموس و چشمگیر علیه آن تخطی از قوانین ملی می

ر محل ثبت مقر خود ملیتی نیز ناگزیر تابع قوانین و مقررات کشو های چند همین سیاق، شرکت
اینکه اگر در کشورهای مختلف فعالیت داشته باشند ملزم به رعایت قوانین دولت محلی  هستند کما

شود ملیت و تابعیت که اصل بنیادین حقوق و سیاست در  جالب است که ملاحظه می هستند.نیز 
جود و و»شود که مدعی  خوانده می« توهم»شود، از سوی کسانی  جهان امروز محسوب می

مستقل »و « کاملاً خودمختار»با ماهیت  63«جدید جهانی نفتی فراملی شدن نظمشناختهرسمیت به
 هستند!  64«المللی های حقوقی ملی و بین از نظام

شدن در  البته توسعه ارتباطات و مراودات فراملی حاصل از روندهای قوی و پرشتاب جهانی
ویژه در زمینه فناوری اطلاعات، و همچنین در های مختلف تجاری، فرهنگی، فناوری به عرصه

 
63. “Recognition of the Existence of a New Transnational Petroleum World Order,” De Jesus O., 

Alfredo, op.cit, p. 39. 

64. Ibid, p. 42. 
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های سیاست و حقوق، اثرات چشمگیر و مهمی بر نظم حاکم بر جهان داشته و موجب کاهش  عرصه
وجه  هیچ نقش مرزهای جغرافیایی و افزایش همگرایی در بسیاری از امور شده است. این آثار به

آمیز از پدیده پیچیده  رهای متفاوت و بعضاً اغراقها و تفسی ها و برداشت انکار نیست لکن دیدگاه قابل
شدن نظر در خصوص آثار و پیامدهای عینی و واقعی آن شده است. جهانیشدن، مانع از وحدتجهانی

تواند همواره و در همه سطوح در تعارض با حاکمیت و موجودیت نهاد ملت ـ دولت تعریف شود.  نمی
گرفتن روندهای  ها خود در پیدایش و شتاب داده بلکه دولتها رخ ن این پدیده، در خلأ وجود دولت

جهانی سهیم بوده و هستند. درست است که روندهای جهانی، آثار بسیاری بر نقش و جایگاه و کارکرد 
ها نیز  ها را مضمحل و معدوم نکرده است. دولت ها را متحول کرده است اما آن ها داشته و آن دولت

عی خود را در بسیاری موارد البته با درجات مختلف با روندهای جهانی، همچون سایر نهادهای اجتما
 دِ جیسوس اوشده از سوی اند. یکی از تعارضات آشکار در مبانی فلسفی مطرح سازگار و همسو کرده

شدن را که در اثر جهانی« جامعه فراملی نفتی»این است که وی از یک سو  Lex Petroleaبرای 
« Lex Petroleaقلب »کند و آن را  ها تعریف می ارتباط با دولت ستقل و بیشکل گرفته، کاملاً م

ها را یکی از اعضای چنین جامعه موهومی معرفی  و از سوی دیگر، ناگزیر دولت 65نماید قلمداد می
کند. با قدری فراست  دقتی علمی عبور می و از کنار آثار و لوازم حقوقی چنین تعارضی با بی نماید می

از ابتدا برای دفاع از حقوق یک دولت در مصادره اموال  Lex Petroleaاموش کرد که ایده نباید فر
یا « نظم حقوقی خودمختار و فرادولتی»یک شرکت نفتی خارجی مطرح شد نه برای اثبات یک 

66«!کردن اکتشاف و تولید نفت پذیر همبستگی فراملی برای امکان»
 

 

 نتیجه 
دهد که  می نشان Lex Mercatoreaو  Lex Petrolea های هنظری دربارهمرور ادبیات موجود 

خصوص ماهیت و دامنه   وجود ندارد. درها  اجماع نظری در خصوص مفاهیم و مبانی این نظریه
مزبور نیز طیف متفاوتی از نظرات، از حد یک های  هگسترش اصول حقوقی مورد ادعای نظری

بحث اساسی ظم جهانی فراگیر مطرح است. نفتی تا یک نهای  مجموعه محدود در زمینه داوری
این است که آیا چنین  حقوق نفتاز جمله ای  هصنفی و حرفحقوقی های  هدر خصوص مجموع

و اصول حقوقی، بر فرض اثبات، در طول منابع اصلی حقوق در ها  و رویهها  از گزارهای  همجموع
مطرح   آن ست؟ اگر در طولارح مط  آن ی قرار دارد یا در عرضالملل بینحقوق ملی و های  نظام

خود وجود مستقل ندارد و لذا نفاذ و اعتبارش منوط به  خودیباشد بدان معنا خواهد بود که به
ی است. اما اگر ادعا شود که اصول الملل بینحقوقی داخلی و های  در نظامها  آن تصویب و تأیید

 
65. DE JESÚS O., op.cit., p. 39. 
66. Ibid. 
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لی حقوق قرار دارد، مفهوم آن در عرض منابع اص یا حقوق بازرگانی یا حقوق نفت عمومی حقوق
 یک منبع مستقل برای حقوق محسوب شود. عنوان بهتواند  می این است که

از مبانی و قواعد ای  همجموع ،با توجه به دلایلی که طی این مقاله ارائه شد باید اذعان نمود
مستقل  خودکفا و« نظام حقوقی»مثابه یک   که بهآور  عرفی با خاصیت الزامهای  حقوقی و روش

نفتی های  خاص بر تعاملات و قراردادها یا داوری طور بهی الملل بینحقوقی داخلی و های  از نظام
ی نیز الملل بینحقوقی داخلی و های  یک از نظام حاکم باشد، تاکنون تحقق نیافته و از سوی هیچ

ق نفت بخش کوچکی از حقو عنوان به ،حقوق نفت رسمیت شناخته نشده است. اما چنانچه  به
حقوق داخلی و های  از اصول حقوقی معتبر در نظامای  هگیرنده مجموع بر که در شودتفسیر 

و در اثر کثرت استعمال و وجوه  است اختلاف قراردادی از جمله داوریحلهای  ی و روشالملل بین
 است، آورده وجوده بکارهایی برای رسیدگی به اختلافات در قضایای نفتی  و و سازها  تشابه، روش

از ای  هحقوق بازرگانی نیز به مفهوم مجموعاینکه  کما ،توان آن را به اعتبار امر واقع پذیرفت می
حقوقی  نظاممتداول در میان بازرگانان و نه یک ای  هو هنجارها و اصول حرفها  و رویهها  روش

 حقوقی مورد قبول و پذیرش است. های  خودکفا و مستقل از نظام
لازم برای یک نظام حقوقی مستقل و های  تنها فاقد ارکان و ویژگینه Lex Petrolea نظریه

بلکه از جهت تعیین مصادیق اختصاصی قواعد داوری در  است حتی یک رژیم حقوقی خودکفا
قواعد ماهوی منبعث از » عنوان به از آن نیافته است. آنچه صنعت نفت هم بسیار ضعیف و توسعه

آن در مواردی مانند های  هتعبیر شده و نمون 67«تولیدخاص صنعت اکتشاف و های  ویژگی
زیستی تعهدات محیط ،مدیریت پروژه و انجام عملیات نفتی ،تقاضای پروانه اکتشاف و صدور آن

اختصاصی به موضوع اکتشاف و تولید نفت ندارد بلکه از باب  ماژور دانسته شده، در واقع و فورس
بسیار متنوع دیگری نیز های  هو حرفها  اند در زمینهتو می تطبیق مفهوم کلی بر مصادیق جزئی

های  کننده و منبعث از ویژگی قواعد و عناوین حقوقی مزبور، منعکسواقع،   درکاربرد داشته باشد. 
ست که بر بعضی مصادیق خود انفتی نیست بلکه مفاهیم و قواعد کلی های  هاختصاصی پروژ
در مقالات خود  چایلدزو  بیشاپاوینی که . فهرست موضوعات و عنستا  هتطبیق داده شد

را  تی نیست. از این منظر، این مقالاالملل بینچیزی جز مرور بخشی از تاریخچه داوری  اند هآورد
را تحلیلی در زمینه   آن دتوان متضمن استدلال و استنتاج حقوقی دانست بلکه بای نمی واقع  در

جایی هجاب چایلدزریشه منطقی خطای تشخیص رسد که  می نظر شمار آورد. به تاریخ حقوق به
شود بلکه  نمی مصداق جزئی به مفهوم کلی منتقلهای  ویژگی موضوع و محمول است.

یابد و به اصطلاح از نظر  می در مصادیق تسری)به حمل شایع صناعی( مفهوم کلی های  ویژگی
از برخی  ،حقوق نفت هجان ایدمروّآنکه  شود نه برعکس! حال می مفهوم بر مصداق حمل ،منطقی

 
67. Childs, op cit., p. 214.  
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را )به حمل اولّی   آن خواهند می مصادیق مربوط به اکتشاف و تولید نفت را کنار هم قرار داده و
 حمل نمایند. قواعد حقوقی و مفاهیم قابل تعمیم ذاتی( بر 

 ریختن هم ، درLex Petroleaو  Lex Mercatoreaهایی مانند  یکی از مشکلات اساسی نظریه
ایجاد یک فضای مبهم برای تعمیم قواعدی نامشخص و  شده در علم حقوقمرزهای تعریف

محابا از مفاهیم و اصول و مبانی مسلم حقوقی  چنان بیجان این نظریه آنبرخی از مروّ است.
که جای پایی برای خود در چارچوب مباحث متعارف حقوقی باقی  اند هعبور و عدول کرد

نظم »و « نظام فراملی خودمختار حقوقی»ز تعابیری نظیر توان ا می مثال طور به. اند هنگذاشت
یاد کرد که « جامعه فراملی نفتی مبتنی بر همبستگی برای اکتشاف و تولید»و « جهانی نفتی

. انکار رابطه اند هتاکنون راهی برای خروج از دایره تصورات مبدعین خود به جهان واقعیت نیافت
و  یالملل بینحقوقی ملی و های  حقوقی با نظامی ها هاین مجموعاصولی و نسبت تبعی بین 

را اساساً با مانع ها  آن نیز موضوعی است که پذیرشها  آن ادعای استقلال و خودمختاری کامل
مبهم های  هدرنتیجه، حاصل مدعای طرفداران اعتبار و کاربرد این مجموع مواجه ساخته است.

ترکیبی از اصول و قواعد حقوق داخلی و نفتی، های  حقوقی در یک زمینه خاص مانند داوری
مستقل داشته باشد.  طور بهرا ها  آن ی است بدون اینکه وصف هریک ازالملل بینحقوق 

 ی است.الملل بینی، و نه داخلی و نه الملل بیندیگر، هم داخلی، هم  عبارت به
ل و ضعف مبانی و فقدان انسجام و ناسازگاری با اصو دچارمزبور همچنین های  هنظری

زمینه کاربردی و اعتبار  ،. این وضعیتاست الملل بینحقوقی حاکم بر روابط های  بنیادهای نظام
محاکم توان ملاحظه کرد که  می نمونه عنوان بهرا نیز با مشکل مواجه کرده است. ها  آن حقوقی

رسیدگی حقوقی به اختلافات های  هدادن به اصول و رویی در زمینه شکلالملل بینداوری 
 یآرا و اند هدستاوردهای ارزشمندی کسب کرد ،نفتی خارجیهای  ها و شرکت ی بین دولتالملل بین

 .ی قرار داردالملل بیندانان و داوران  میراث مشترک علمی در دسترس حقوق عنوان بهآن  ۀمنتشر
شدن به یک منبع حقوقی خودکفا و لازم برای تبدیلهای  اما این دستاوردها شرایط و ویژگی

آور با قابلیت تطبیق فراگیر را ندارد. واقعیت این است که باوجود وجوه مشترک در  لزاما
ی مرتبط با قضایای الملل بینمحاکم داوری  یهمسو در آراهای  هقراردادهای نفتی و برخی روی

گیری یک  توان به شکل نمی هنوز Lex Petroleaپردازان  نظریهاختلافات نفتی، برخلاف ادعای 
یا حتی اصول و قواعد داوری  وقی منسجم اختصاصی در صنعت نفت یا قراردادهای نفتیرژیم حق

 ویژه نفت اذعان نمود.
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