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چکیده
پدیده ي مرز یکی از عوامل سیاســی انفکاک مادی و معنوی اشخاص است 
کــه بر روابط حقوقی آنان تأثیر می گذارد. دولت ها در قلمرو حاکمیت خود، حقوقی 
را برای اتباعشــان در نظر می گیرند که بیگانگان از آن محروم هستند یا تکالیفی 
را بر عهده ی ایشــان می نهند که بیگانگان از آن معافند. یکی از مصادیق این سنخ 
از روابــط در نظام حقوقی ایران، اخذ تأمین از اتبــاع دول خارجی به هنگام طرح 
دعــوی به طرفیت خوانده ی ایرانی در محاکم داخلــی، موضوع ماده ي 144 قانون 
آیین دادرســی دادگاه هاي عمومي و انقلاب در امور مدنی اســت. چنان چه طرف 
دعوا، تبعه ي هیچ یک از دولت های خارجی نباشــد و به عبارتي بی تابعیت باشد، 
این پرسش مطرح می  شود که آیا چنین حقی برای اتباع ایرانی؛ و در مقابل، چنین 
تکلیفی برای اشخاص بی تابعیت وجود دارد؛ یا آن که باید گفت، الزام آن ها به دلیل 
فقدان نص قانونی، اجحاف در حق ایشــان و نوعی بی عدالتی اســت. در این مقاله 
ضمن تحلیل و ارزیابی ادله ي دو نظر، معافیت اشــخاص بی تابعیت از ایداع تأمین، 

وفق موازین و اصول مرجح دانسته شده است.
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درآمد
یکی از اصول حقوقی، این اســت که هر فردی باید تابعیتی داشته باشد. این 
اصل جزء ضروریات نظم بین المللی اســت )سلجوقی، 1381: 148( و لزوم آن از نظر 
عقل و منطق واضح و آشکار است )نصیری، 1385: 29(. در نظام حقوقی بین المللی، 
هر شخص به عنوان یکی از تابعان حقوق، باید وابسته به دولتی باشد تا بدین ترتیب، 
حقــوق و تکالیف وی در عرصه هاي داخلی و خارجی تبیین گردد. به همـــین دلیل 
اســت که حقوق اشــخاص در روابط بین الملل با پدیده ي مرز پیوند نزدیـــک دارد 
)توســلی، 1384: 47(. آن چه این ارتباط را محقق می ســازد، وجود رابطه ي تابعیت 
اســت که منظور از آن، رابطه ي سیاسی، حقوقی و معنوی میان فرد و دولت است که 
سبب می شود فرد در هر جای دنیا در شمار اعضای جمعیت تشکیل دهنده ي دولت و 
واجد حقوق و تعهدات مشخص محسوب گردد )وکیل و عسکری، 1387: 139(؛ امری 

که در اصل پانزدهم اعلامیه ي جهانی حقوق بشر نیز بر لزوم آن تأکید شده است.1
با وجود این، گاه ممکن اســت این رابطه قطع شود و یا از ابتدا به وجود نیاید 
که نتیجه ي هر دو حالت، بروز مســأله ي بی تابعیتی اســت.2 در برابر این اصل که هر 
کس باید دارای تابعیت باشد، کسانی یافت می شوند که بی تابعیت اند. به این اشخاص 
آپاترید3 گفته می شود )سلجوقی، 1384: 147(؛ حالتی که از آن به تعارض منفی نیز 
یاد می شــود )الماســی، 1353: 15(.4 این وضعیت در سال 1954 از سوی کنفرانس 
ملل متحد چنین تعریف شــد: »شخصی اســت که از سوی هیچ دولتی مطابق قانون 
آن کشــور تبعه تلقی نمی شــود«. این امر قطعاً نامطلوب است؛ چه، بدون گذرنامه یا 
روادید نمی توان از حمایت دیپلماتیک برخوردار شد )مستقیمی، 1367: 630( و هیچ 

1. هم چنیــن، نــگاه کنید به: ماده ي 7 کنوانســیون حقوق کودک، مصوب 1989)مصفــا، 1383: 148(؛ ماده ي 
19 اعلامیه ي آمریکایی حقوق بشــر، بندهای یک تا ســه ماده ي 20 کنوانســیون آمریکایی حقوق بشر، مصوب 

1969)مهرپور، 1387: 215 و 464 به بعد(؛ ماده ي 34 کنوانسیون ژنو )سید فاطمی، 1374: 181(.
2. طبق آمار ســال 2010 سازمان ملل متحد، تعداد افراد بی تابعیت شش میلیون و ششصد هزار نفر گزارش شده 
www.un.org/ apps/news/story.( اســت. البته در آمار غیر رسمی آن دوازده میلیون نفر اعلام شده است

.)asp?NewsID=35026&Cr1=
3. Apatride
4. برخی از حقوق دانان معتقدند »این حالت تعارض به معنای واقعی کلمه نیست، ولی به اعتبار این که قانون یک 
کشور باید شخص بدون تابعیت را بپذیرد و سایر کشورها حق دارند که فرد آپاترید را نپذیرند، از این جهت از آن 

به تعارض تعبیر می شود« )الماسی، 1353: 15(.
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دولتی نیز صلاحیت اعمال حمایت دیپلماتیک را در مورد اشــخاص بی تابعیت ندارد 
)Agrawala, 1965: 102(. هم چنین، ممکن اســت فرد از آزادی های مدنی محروم 
شــود و اخراج، تهدید دائمی است )ایوانز و نونام، 1381: 781(. با این حال در جهت 
دفع این معضل تلاش هایی شــده است که از آن جمله می توان به کنوانسیون 1951 
ژنو1 و پروتکل 1967 مربوط به پناهندگان )ســید فاطمی، 1374: 177(، کنوانسیون 
لاهه در مورد تعارض تابعیت )1930( و کنوانسیون کاهش بی تابعیتی )1961(2 اشاره 
نمود. در کنوانســیون اخیر آمده اســت دولت متعاهد، باید تابعیت خود را به فردی 
که در قلمرو آن متولد می شــود، اعطا کند این الزام براي دولت در صورتي اســت که 
فرد بدون آن فاقد تابعیت گردد؛ البته امکان مشــروط نمودن اعطای تابعیت نیز برای 
دولت وجود دارد. افزون بر آن، دولت متعاهد نمی تواند هیچ فرد یا گروهی را به خاطر 
ملاحظــات نژادی، قومی، مذهبی یا سیاســی از تابعیت خــود محروم کند3 حتی در 
بیانیه ای که به مناسبت شصتمین سالگرد اعلامیه ي جهانی حقوق بشر قرائت شد، به 

لزوم رعایت این حق بدون اعمال تبعیض تأکید شده است.4 
    در گذشته، کمتر دولتی فرد بیگانه را شخص واجد حقـــوق می شـناخت 
و اصولاً یک خارجـــی نمی توانسـت توقع بهره مـندی از حـــقوقی را داشـته باشـد 
)قاســمی شــوب، 1383: 120(، اما امروزه اگر بیگانگان در کشوری پذیرفته شوند، 
لاجرم از حداقل حقوق لازم برای بهره مند شدن از زندگی خصوصی برخوردار خواهند 
شد )ابراهیمی، 1386: 183(. یکی از این حقوق، حق ترافع قضایی است. حق مراجعه 
به دادگاه ها حتی برای پناهندگان نیز به رســمیت شــناخته شده است. )ماده ي 16 
کنوانســیون مربوط بــه وضعیت پناهنــدگان و تبصره ي 2 مــاده ي 13 آیین نامه ي 
پناهندگان مصوب 1342/9/25 به نقل از: هاشمی، 1384: 607 و 610؛ سید فاطمی، 
1374: 170-169 و 174(. از ســوی دیگر، اتباع خارجی در صورت طرح دعوی علیه 
ایرانیان در محاکم داخلی، به شرط درخواست خوانده، ملزم به ایداع تأمین هستند و 
تأمین اتباع خارجی یکی از تکالیفی است که قانون گذار در مبحث پنجم از فصل ششم 

1. برخی معتقدند، این کنوانســیون به جای امحای وضعیت بی تابعیتی، به حمایت از اشخاص بی تابعیت پرداخته 
است )آل کجباف، 1389: 57(.

2. Convention on the Reduction of Statelessness
3. see: http://untreaty.un.org/texts/instruments/english/conventions/1961.pdf
4. see: http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/NO8/447/75/PDF
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قانون آیین دادرســي دادگاه هاي عمومي و انقلاب در امور مدني مصوب 1379 )مواد 
144 الی 148( برای اتباع بیگانه وضع نموده است. این مقرره تا سال 1308 به دلیل 
ملاحظات سیاسی و برقراری رژیم کاپیتولاسیون1 در ایران، به سان حلقه ي مفقوده ای 
در میان زنجیره ي مقررات قانونی خود نمایی می کرد )متین دفتری، 1378: 282(.2 

مسأله جایی مطرح می شود که خواهان تبعه ي هیچ دولتی نیست یا به خاطر 
پناهندگی از حمایت سیاســی و دیپلماتیک دولت متبوع محروم اســت.3 از آنجا که 
قانون گذار در ماده ي 145 قانون آیین دادرســي دادگاه هاي عمومي و انقلاب در امور 
مدني و در مقام بیان موارد معافیت، نامی از اشخاص بی تابعیت نبرده است، این سؤال 
مطرح مي شــود که آیا آنان نیز مانند اتباع خارجی ملزم به ایداع تأمین می باشــند یا 
این که چــون قانون گذار در هیچ ماده ای از این فصل صراحتاً به اشــخاص بی تابعیت 
اشــاره نکرده، اخذ تامین از آن ها مصداق بارز بی عدالتی محسوب می شود. این تردید 
منجر به بروز دو نظر متضاد شــده اســت: گروهی را عقیده بر الزام اســت و دسته ای 
دیگر، تحقق عدالت را در معافیت آنان از ایداع تأمین می دانند. بنابراین، هر دو دیدگاه 
به تفکیک و تفصیل تحلیل و نقد می گردد و بر اســاس مواد قانونی و اصول حاکم بر 

تفسیر، دیدگاه ارجح تبیین می شود.

1. نظریه ي معافیت اشخاص بی تابعیت از سپردن تأمین
 برخـی از حقوق دانان معتقدند که امکان الزام اشخاص بی تابـعیت به تودیـع 
تأمین مربوط به اتـــباع خارجی وجود ندارد. مجمـــوعه دلایل ایشان در پی خـواهد 

آمد.

1. Capitulation
2. پس از موقوف شــدن قضاوت قونســول ها و انعقاد عهدنامه های جدید با دولت های خارجی بر اســاس قواعد 
حقوق بین الملل، برای نخستین بار در سال 1308 وزارت دادگستری قانون اجازه ي اخذ تأمین خسارت و مخارج 
محاکمــه از اتباع خارجه را از تصویــب مجلس گذراند. از آن تاریخ، این تأمین وارد در قوانین ایران شــد )متین 

دفتری، 1378: 282(.
3. بدیهی است با توجه به تعریف پناهنده)هاشمی، 1384: 601(، این اصطلاح شامل اشخاص بی تابعیت و دارای 
تابعیت محروم از حقوق سیاسی و دیپلماتیک می باشد. به بیان دیگر، پناهندگی لزوماً به معنای بی تابعیتی نیست.
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1-1. لزوم تفسیر مضیق موارد استثنایی
اصل بر آن است که رسیدگی به دعاوی، بدون ایجاد مانع و توقف دنبال شود و 
به صدور رأی منتهی شود مگر در مواردی که قانون گذار جواز توقف جریان دادرسی را 
صادر کرده باشد. لذا اخذ تأمین که بالقوه امکان توقف جریان دادرسی را در پی دارد، 
امری اســتثنایی بوده و صرفاً در حد نص قانونی قابل تفســیر است )کریمی، 1386: 

230؛ شمس، 1386: 33(.

2-1. رعایت دادرسی عادلانه
یکی از شــرایط دادرسی عادلانه و منصفانه، صدور رأی در مدت زمان معقول 
اســت؛ بدین معنا که مهلت رسیدگی از ابتدا تا انتها متعارف و معقول باشد. بند یک 
ماده ي 6 کنوانســیون اروپایی حقوق بشــر نیز مقرر می دارد که جریان دادرسی باید 
در مدت معقول انجام شــود )غمامی و محسنی، 1385: 286(. بدین ترتیب، با توجه 
به خلاف اصل بودن اقدامات تأمینی، لازم اســت گستره ي آن ها محدود و منحصر به 
موارد و شــرایطی باشد که مقنن تجویز کرده است. به بیان دیگر، دادگاه در این امور 
با تعارضات میان ســرعت و دقت مواجه می شود و تنها وجود آیین رسیدگی عادلانه 

است که می تواند میان این دو مصلحت جمع کند )غمامی و محسنی، 1386: 81(.

3-1. وجود تأمین مشابه
پذیرش نظریه ي معافیت اشــخاص بی تابعیــت از ایداع تأمین اتباع خارجی، 
اجحــاف در حق خوانده ي ایرانی و محرومیت وی از حقوق مســلم خود محســوب 
نمی شود؛ زیرا در چنین مواردی راه برای تأمین مشابه بسته نیست. ماده ي 109 قانون 
آیین دادرســي دادگاه هاي عمومي و انقلاب در امور مدني تأمینی را پیش بینی نموده 
اســت که حقوق دانان آن را تأمین دعوی واهی نامیده اند و طبق آن، اخذ تأمین برای 
هــر خوانده، اعم از ایرانی و خارجــی و نیز از هر خواهان؛ ایرانی یا خارجی پیش بینی 

شده است )قلی زاده، 1382: 54(.
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4-1. دیدگاه بین المللی
بند سوم1 از اصل سوم آیین دادرسی مدنی فراملـــی که ناظـــر به بـــرابری 
آیینی طرفین دعـــوی است، به این مهـم پرداخته و مقـرر مـي دارد: از یـک شخـص 
نبـــاید به دلیل این که تابعیت کـشور مـــقرّ دادگاه را ندارد یا این که اقامتـگاه او در 
کشور مقرّ دادگاه نیست، وثیـــقه یا تأمینـــی بابت هزیـــنه ي دادرسـی اخذ شـود 
)Unidroit Principles of Transnational Civil Procedure, 2006: 12(. از 
ســوی دیگر، رســیدگی منصفانه، تساوی ســلاح ها را ایجاب می نماید و بنابراین در 
دعوای مدنی، هر یک از طرفین باید امکان منطقی طرح موضوعات مورد نظر خود را 
در شــرایطی داشته باشد که او را نسبت به رقیب خود در وضعیت نا مناسب تری قرار 

می دهد )شمس، 1386: 120(.

2. نظریه ي لزوم سپردن تأمین برای اشخاص بی تابعیت در طرح دعوی
عده ای از حقوق دانان، اشــخاص بی تابعیت را در دعوا به طرفیت ایرانیان ملزم 
به ســپردن تأمین می دانند. آنان نظرات خود را بر اصول و مقرراتی به شــرح عناوین 

آتی مبتنی نموده اند.

1-2. توجه به فلسفه ی وضع مقررات مربوط
اگر به فلسفه ي وضع مقرره تأمین اتباع خارجی و روح حاکم بر مواد آن توجه 
شــود، باید آن را به اشخاص بی تابعیت نیز تسری داد )شمس، 1386: 339(. از آنجا 
که مبنای اخد تأمین از اتباع خارجی در مورد فرد بی تابعیت نیز وجود دارد، ایشان به 
طریق اولی باید تأمین بسپارند )خالقیان، 1385: 238(. در واقع فلسفه ي وضع تأمین 
برای اتباع بیگانه در جهت رعایت اصل تســاوی مردم در مراجعه به دادگستری است 
و اگر این تأمین اخذ نشــود، اتباع خارجی نســبت به اتباع ایرانی امتیاز ناروایی را به 
دست می آورند؛ زیرا از آن جا که تصمیمات قضایی یک کشور در کشور دیگر قابل اجرا 
نیست، اگر دعوی خواهان بیگانه رد شود، خوانده ي ایرانی نمی تواند خسارت دادرسی 

1. 3.3: A person should not be required to provide security for costs،or security 
for liability for pursuing provisional measures،solely because the person is not a 
national or resident of the forum state.
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را در کشور متبوعش از وی بگیرد، مگر این که مطابق ماده ي 169 قانون اجرای احکام 
مدنی مصوب 1356 )شــیخ نیا، 1375: 99(. در این خصوص بین دو کشور قراردادی 

منعقد شده باشد و یا در مورد اجرای احکام، معامله ی متقابل نمایند.

2-2. عدم تعارض اخذ تأمین با حق دادخواهی
اصل سي و چهارم قانون اساسی جمهوري اسلامي و سایر اسناد بین المللی در 
خصوص حق دادخواهی نمی تواند مانع الزام اشــخاص بی تابعیت به ایداع تأمین باشد؛ 
زیرا: اولاً، کســی منکر حق دادخواهی به عنوان یکی از حقوق مسلم افراد بشر نیست 
)مــؤذن زادگان، 1377: 132(؛ ثانیاً، اخذ تأمین مانع مراجعه ي اشــخاص به محاکم 
دادگســتری نیست تا بتوان گفت الزام به تودیع تأمین، مخالف اصل مذکور است؛ چه 
مطابق ماده ي 147 قانون آیین دادرســي دادگاه هاي عمومي و انقلاب در امور مدني، 
اگر خواهان تأمین مقرر را بپردازد، در صورت جمع ســایر شــرایط، دادگاه مکلف به 
رســیدگی است و اگر تودیع ننماید، تنها رسیدگی متوقف می شود، بدون این که حق 
دادخواهی وی ساقط گردد. از سوی دیگر، گرچه صدور رأی در مهلت و زمان معقول، 
یکی از شرایط دادرســی عادلانه است، اما ممکن است دادرسی در اثر عوامل دیگری 
چون ســاختار تشکیلات دادرسی، اصرار بر کشــف حقیقت و ناکار آمد بودن مقررات 
دادرسی راجع به ابلاغ، اخطار و غیره به تأخیر افتد )غمامی و محسنی،1385: 281(. 
یکی از این موارد می تواند لزوم اخذ تأمین باشــد کــه عدم تودیع آن منجر به توقف 
دادرسی می شــود. طرح این مباحث در صورتی لازم اســت که حق دادخواهی جزء 
حقوق انحصاری ملت ایران به شــمار نیاید )مستفاد از عنوان فصل سوم قانون اساسی 
جمهوري اســلامي ایران و بند یک ماده ي 961 قانون مدنی بجنوردی و سلیمانیان، 

1385: 84 و 100(.

3-2. تجویز نابرابری تبعه و بیگانه
حمایت از بیگانگان یکی از مســائل بحث برانگیز در حقوق بین الملل اســت 
و وجود تباین در رهیافت های دولت های رو به توســعه و توســعه یافته را نســبت به 
روابط بین المللی نشــان می دهد. اســتدلال دولت های توســعه یافته چنین است که 
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اتباع بیگانه تحت حمایت حداقل یعني استانداردهاي بین المللی هستند، در حالی که 
دولت های رو به توســعه تأکید می کنند که استاندارد ملی رفتاری کافی است )ایوانز 
و نونام،1381: 34(. در این دیدگاه، اعِمال برخی از نابرابری ها تجویز شــده است؛ زیرا 
این امــور مربوط به مصالح ملی و اعمال حاکمیت اســت و برابری کامل بیگانگان با 

 .)Brownlie, 2003:509( اتباع می تواند استقلال کشور را مخدوش سازد
وانگهی، در همه ي کشــورها بر حقوق بیگانگان محدودیت هایی مقرر شــده است که 
مبتنی بر مصالح ملی است و ایجاب می کند اعِمال پاره ای از حقوق به وسیله ي بیگانه 
به شــرایط خاصی منوط شــود )صفایی، 1368: 75(. این نوع تأمین تقریباً در اکثر 
کشــورها پیش بینی شده است )واحدی،1377: 141(. این امر نیز پذیرفته شده است 
که مســأله ي صلاحیت قضایی معمولاً جزو مسأله ي حاکمیت ملی به شمار می رود و 
در وضع قواعد مربوط به آن، مصلحت سیاســی دولت در درجه ي نخست اهمیت قرار 
دارد )الماسی، 1387: 11(. تابعیت هم که آن را مهم ترین عنصر در تعیین یک شخص 
به عنوان بیگانه شــناخته اند )قاسمی شوب، 1383: 121(، صبغه ي سیاسی دارد و به 
همین جهــت در موضوعات مربوط به آن، معمولاً برای اتبــاع داخلی امتیازاتی قائل 
می شــوند و اتباع داخلی و بیگانگان در یک ردیف قرار نمی گیرند )الماســی، 1387: 

.)11

4-2. وجود نص قانونی
قانون گــذار در صدر ماده ی 145 قانون آیین دادرســي دادگاه هاي عمومي و 
انقــلاب در امــور مدني، عبارت اتبــاع بیگانه را به کار برده اســت. در ادبیات حقوق 
بین الملل خصوصی، واژه ي بیگانه1 به کســی اطلاق مي شود که تابعیت دولت میزبان 
را ندارد؛ اعم از این که تابعیت دولت خارجی مشــخصی را داشته و یا بی تابعیت باشد 
)نصیری، 1385: 89(.2 برخی اعتقاد دارند، در قوانین ما حتی قانون مجازات اسلامي 
مانند ماده ي 6 3 با وجود حساســیت بالای آن، مقصود از »بیگانه« همین معناســت. 

1. Alien
2. در تأییــد این نظر، بنگرید به: مدنی، 1375: 105؛ ارفع نیا، 1382: 183؛ ســلجوقی، 1380: 111؛ ابراهیمی، 

1386: 176؛ مستقیمی، 1367: 631.
3. ایشــان برای عبارت »اتباع بیگانه« مذکور در ماده ی 6 قانون مجازات اســلامی، همیــن مفهوم اعم را اختیار 

نموده است.
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بعضی از حقوق دانان داخلی در خصوص مفهوم عبارت »تبعه ي خارجی« معتقدند: از 
آنجا که اطلاق افاده ي عموم می کند، تبعه ي خارجی اعم از کسی است که بی تابعیت 
باشــد و یا تابعیت دولت خارجی مشخصی را دارا باشـــد )جعفری لنگرودی، 1378: 

ش 347(.
افزون بر آن، یکی از موارد امکان اخذ تأمین از ســوی خوانده ي ایرانی، سلب 
تابعیــت ایرانی از خواهان فارغ از نتیجه ي آن؛ کســب تابعیت دولت خارجی دیگر یا 
بی تابعیت ماندن اســت. به بیان دیگر، آن چه برای قانون گذار ملاک است، صرف سلب 
شــدن تابعیت ایرانی از خواهان است و در این وضعیت ممکن است با خواهانی مواجه 
شــویم که بی تابعیت اســت، منتها به اســتناد ماده ي مذکور، در صورت درخواست 

خوانده ي ایرانی، اخذ تأمین از وی الزامی است. 

3. ارزیابی دو نظر و تبیین نظریه ي منتخب
چنان که ملاحظه شــد، حقوق دانان در زمینه ي اخذ تأمین از اشخاص بدون 
تابعیــت، دو نظــر با دلایل متفاوت ارائه داده اند. به نظر می رســد که باید اشــخاص 
بی تابعیت را معاف از ایداع تأمین دانست. توجیه این نظر مستلزم تدقیق و تنقیح ادله 

و مستندات آن است که طی عناوین بعدی بیان خواهد شد.

1-3. حق دادخواهی
دادخـــواهی از جـــمله حقوق مسلم و اولیه ي همه ي افراد به شمار می رود 
)هاشـــمی، 1384: 294( و هیـچ کس را نمی توان از دادگاهـی که به موجـب قانـون 
حق مراجـــعه به آن را دارد منـــع کرد )ماده ي 8 اعلامـیه جـــهانی حقوق بشـر؛ 
)Walker, 1980: 868(.1 اگرچه در خصـوص حق ترافع قـضایی و رجـوع به محاکم 
در ایــران برای بیگانگان نصی وجود ندارد، منتها، از آنجا که حـــقوق بشــر لازمه ي 
طبیعت انســان اســت و پیش از پیدایش دولت وجود داشــته و مافوق آن می باشد 
)صفایی، 1370: 1(، لذا در صدر اصول قوانین اساســی، کشورها قـــرار گرفته است 

1. هم چنیــن نــگاه کنید به: بند یک ماده ي 14 میثاق حقوق مدنی و سیاســی، بند یک ماده ي 6 کنوانســیون 
اروپایی حقوق و بشــر، بند »ب« ماده ی 19 اعلامیه ي اســلامی حقوق بشر مصوب 1411 هـ.ق. برخی نیز آیه ي 
279 سوره ي بقره )لا تظلمون و لا تظلمون( را مصداق این حق دانسته اند )بجنوردی و سلیمانیان، 1385: 99(.
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)هاشمی، 1382: 77( و هیچ قـانونی حتی قانون اساسی اگر خـلاف آن باشد، اعتباری 
نخواهد داشت )آزمایـش، 1351: 2؛(.1 انتـخاب عنوان جهـانی2 و نه بین المـللی3 نـیز 
بیـــان گر مبتـنی بودن این سـند بر ایـده ای فراسـرزمـــینی و فراحاکمیتـی اسـت 
)سید فاطمی، 1381: 7(. این حق از مفهوم ماده ي 961 قانون مدني استنباط است؛ 
چــه مفهوم حقوق مدنی در مــاده ي مذکور به معنای حقــوق بنیادین و آزادی های 
عمومی بشــر است )ایمانیان و همکاران، 1382: 29(. افزون بر آن، وجود نهاد تأمین 
اتباع بیگانه در قانون ســابق و لاحق دادرســی، گواه این مدعا است. وانگهی، از آنجا 
کــه طبق قوانین ایران از جمله ماده ي 5 قانون مدنــي، بیگانگان از رجوع به محاکم 
ایران منع نشده اند، لذا نمی توان آنان را از این حق محروم کرد. در قوانین ایران، حق 
مراجعــه ي پناهندگان به محاکم به صراحت و به نحو مطلق پذیرفته شــده و قیدی 
بــه عنوان لزوم ایداع تامین ذکر نگردیده اســت)تبصره ي 2 مــاده ي 13 آیین نامه ي 

پناهندگان مصوب 1342/9/25(.
از آن گذشــته، برخی از حقوق دانان، علت حذف این نوع تامین در کشورهای 
اروپایی را وجود قواعد بین المللی حقوق بشــر دانسته اند )شمس، 1386: 32(. رویه ي 
قضایی و عقاید علمای حقوق هم مؤید این نظر اســت و در قراردادهای بین المللی نیز 
این حق برای بیگانگان شــناخته شده است )صفایی، 1374: 266(. حال اگر دستگاه 
قضایــی به نحوی عمل کند که اتباع بیگانه نتواننــد به محاکم صالحه مراجعه کنند، 
یا در صورت مراجعه، رســیدگی محاکم به نحوی باشد که مانع استیفای حقوق آنان 
شود، با مسأله ي استنکاف از احقاق حق و مسؤولیت بین المللی دولت مواجه می شویم 
)مولایــی، 1375: 125(؛ امروزه موازین اصلی حقوق بشــر تبدیل به موضوع تعهدات 
حقوقی دولت ها در جامعه ي بین المللی شــده است )مصفا، 1382: 160( و هر کشور 
باید احترام شخص بیگانه را رعایت کند؛ زیرا این حقوق و آزادی ها برای شخص انسان 

1. منظور، نفس حقوق بشر است که غیر قابل تغییر بوده و مستقل از اعلامیه است )آزمایش، همان جا( و الّا شاید 
بتــوان گفت با پذیرش اعلامیــه در نظام داخلی، در ردیف قانون عادی و پایین تر از قانون اساســی قرار می گیرد 
)ماده ي 9 قانون مدني(. برخی نیز معتقدند، با وجود اصول 77 و 125 قانون اساسی، معاهدات بین المللی در حکم 
قانون عادی است و قدرتی برابر با آن دارد )ضیایی بیگدلی، 1385: 89(.  با وجود این، بعضی از حقوق دانان بدون 
ذکر مستند گفته اند که برخی از مولفان معتقدند در ایران قوانین اساسی و عادی در یک سطح قرار دارند و دلیلی 

بر رجحان یکی بر دیگری نیست )همان: 14(.
2. Universal
3. International
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به عنوان انســان و صرف نظر از این که خودی یا بیگانه باشد، شناخته شده است. پس 
با منوط نمودن اقامه ي دعوی و رسیدگی آن به ایداع تأمین، نمي توان این حق مسلم 
اشخاص را به بهانه ي بی تابعیت بودن سلب نمود؛ زیرا به بهانه ي رعایت قوانین عادی 
نمي توان حکم مقرر در اصل سي و چهارم قانون اساسی را نادیده انگاشت و این منبع 
ناشــي از برتر بودن جایگاه قانون اساسي نســبت به قوانین و مقررات عادي است که 
موجب مي شــود چنین مقرره ای قابلیت اجرایی نداشته باشد )ابوالحمد، 1360: 19؛ 

کاویانی، 1381: 154(.1

2-3. اصل استمرار جریان دادرسی
اصــولاً هدف از اقامه ي دعوی، دادخواهی و تحصیل مطلوب اســت و دادرس 
نیز باید رسالت خویش را حول محور فصل اختلاف و احقاق حق قرار دهد. آن چه این 
منظور را تأمین می نماید، استمرار جریان رسیدگی و جلوگیری از توقف سیر دادرسی 
است. به بیان دیگر، اصل بر آن است که رسیدگی به دعاوی، بدون ایجاد مانع و توقف 
دنبال گردد و به صدور رأی منتهی شود )مواد 2 و 3 قانون آیین دادرسي دادگاه هاي 
عمومــي و انقلاب در امور مدني(، مگر در مواردی کــه قانون گذار جواز توقف جریان 
دادرســی را صادر کرده باشــد. لذا اخذ تأمین که بالقوه امکان توقف جریان دادرسی 
را در پی دارد، امری اســتثنایی بوده و صرفاً قابل تفســیر در حد نـــص قانونی است 
)کریمی، 1386: 230؛ شــمس، 1386: 33(. وجود ضمانت اجرای انتظامی و کیفری 
برای قضات متخلف و مســتنکف نیز در راســتای نیل به این مقصود است )تبصره ي 
ماده ي 3 قانون آیین دادرســي دادگاه هاي عمومــي و انقلاب در امور مدني و ماده ي 

597 قانون مجازات اسلامی(.

3-3. تصریح قانون گذار به معافیت پناهندگان
در تعریف پناهنده آمده است: شخصی است که به علت ترس موجه از این که 
به جهات مربــوط به نژاد، مذهب، ملیّت، عضویت در یک گروه اجتماعی یا دارا بودن 
عقیده ي سیاســی خاص، در خارج از کشــور متبوع خود به سر می برد و نمی تواند یا 

1. امکان تنفیذ مصوبات خلاف قانون اساســی از طریق مجمع تشــخیص مصلحت نظام نیز خالی از ایراد نیست و 
برخی آن را خلاف ظاهر قانون اساسی می دانند )محسنی و نجفی اسفاد، 1379: 117(.
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نمی خواهد تحت حمایت آن کشــور قرار گیرد و یا در صورتی که فاقد تابعیت اســت 
و پس از چنین حوادثی در خارج از کشــور محل ســکونت دائمی خود به سر می برد، 
نمی تواند یا به علت ترس نمی خواهد به آن کشــور باز گردد )هاشمی، 1384: 601(. 
بر اســاس این تعریف، پناهنده اعم از شخص بی تابعیت و شخص واجد تابعیت است 
که از حمایت دولت متبوع خود محروم می باشــد در خصــوص وضعیت پناهندگان، 
کنوانسیون و پروتکلی وجود دارد که دولت ایران به موجب »قانون اجرای کنوانسیون 
مربوط به وضع پناهندگان و پروتکل آن« مصوب 1355 به آن ملحق شــده اســت. 
ماده ي 16 این کنوانسیون تحت عنوان »حق مراجعه به دادگاه ها« از سه بند تشکیل 
شده است. در بند نخست1 بر حق دسترسی آزاد پناهنده به محاکم قضایی تاکید شده 
اســت؛ بند دوم2 نیز دولت متعاهدِ محل ســکونت پناهنده را ملزم می نماید با وی از 
نظر معاضدت قضایی و معافیت از سپردن تضمین و هزینه ي دارسی مانند اتباع خود 
رفتار نماید. بنابراین، پناهندگانی که در کشــور ایران به عنوان محل ســکونت دائمی 
آنان پذیرفته می شــوند، از ســپردن تامین معاف می باشند. نکته ي قابل توجه آن که، 
کشورهای متعاهد دیگر نیز باید نسبت به پناهندگان ساکن در سایر کشورها، رفتاری 

مشابه اتباع آن دولت خارجی بنمایند. 
 

4-3. فقدان نص قانونی برای الزام اشخاص بی تابعیت
آنان که به الزام اشـــخاص بی تابعـــیت نظر داده اند، اغلب مستـند قانونـی 
دیدگاه خود را مواد مربوط به اخذ تأمـــین از اتباع دولـت های خارجی قـرار داده اند 
)شمس، 1386: 339؛ خالقیان، 1385: 238(؛ در حالی که در هیچ یک از مواد مربوط، 
به لزوم اخذ تأمین از اشــخاص بی تابعیت تصریح نشده است. بنابراین، الزام اشخاص 
بی تابعیت فاقد مستند قانونی است. ممکن است گفته شود، مفهوم واژه ي بیگانه ابهام 
دارد و نامتعین است؛ در پاســخ می توان گفت: ابهام حقوقی نیز واقعیتی انکار ناپذیر 
است، اما نباید اعمال مکانیکی قوانین، دادرس را به اتخاذ تصمیمات ناعادلانه مجبور 

1. هر پناهنده می تواند در سرزمین دول متعاهد آزادانه به محاکم قضایی مراجعه نماید.
2. هر پناهنده در ســرزمین دول متعاهدی که محل سکونت عادی اوست در مورد دسترسی به محاکم و از جمله 
اســتفاده از معاضدت قضایی و معافیت از ســپردن تضمین هزینه های دادرسی از همان رفتاری که درباره ي اتباع 

دولت مزبور به عمل می آید، برخوردار خواهد شد.
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کند و نباید آزادی دادرس در استفاده از ابهام حقوقی، اراده ي شخصی و سلیقه ای وی 
را جایگزین اراده  ي قانون گذار سازد )انصاری، 1385: 334(.

از ســوی دیگــر، گرچه واژه ي بیگانه، اشــخاص خارجــی و بی تابعیت را در 
برمي گیــرد، منتها قانون گذار در تمامــی مواد ناظر به اخذ این نــوع تأمین، عبارت 
»اتباع بیگانه« را به کار برده اســت و اتباع به کسانی گفته می شود که تابعیت دولت 
مشــخصی را داشته باشند. به بیان دیگر، واژه ي اتباع ظهور در اشخاص واجد تابعیت 
دارد و منصرف از اشــخاص بی تابعیت اســت و با وجود انصراف، به علت تمام نبودن 
مقدمات حکمت، تمســک به اطلاق )بر فرض وجود( موجه نیست. به هر حال برخی 
از نویســندگان حتی در امور کیفری نیز با نادیده انگاشتن اصل لزوم تفسیر مضیق به 
نفع متهم، قائل به تفســیر موسع از مفهوم اتباع بیگانه شده اند )خالقی، 1382: 13(. 
هم چنین، امکان اخذ تأمین از اشخاص بی تابعیت به موجب مقرره ي مذکور در ماده ي 
146 قانون آیین دادرسی دادگاه هاي عمومي و انقلاب در امور مدنی نیز منتفی است؛ 
زیرا بر اســاس قوانین ایران و با وجود حذف ماده ي 981 قانون مدني،  امکان ســلب 
تابعیت و حتــی ترک تابعیت ایرانی بدون پذیرش و اخــذ تابعیت دولت دیگر وجود 

ندارد.1

5-3. امکان اخذ تأمین مشابه
با وجود ایــن که ایرانیان از امتیاز اخذ تأمین از اشــخاص بی تابعیت محروم 
هستند، اخذ تأمین از طریق تأمین دعوی واهی هم چنان امکان پذیر است. حتی برخی 
از صاحب نظران )شــیخ نیا، 1375: 98( این دو نوع تأمین را زیر عنوانی واحد بررسی 
نموده اند که بیان گر قائل شــدن مبنای مشترک براي آن ها است. چه، مبنا و فلسفه ي 
تأمین اتباع خارجی، مبتنی بر فرض واهی بودن دعوی ایشــان اســت که قانون گذار 
ایــران نیز بــرای رفع این حرمان و در جهت حمایت از اتبــاع ایرانی چنین نهادی را 

تأسیس نموده است.

1. اصول 41 و 42 قانون اساسی و مواد 976 به بعد قانون مدنی مؤید این نظر است.
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6-3. لزوم تابعیت خارجی خواهان
در فصل مربوط به اخذ این نوع تأمین، بارها به اصطلاح اتباع خارجی اشــاره 
شــده1 و قانون گذار نیز توجه خود را به آنان معطوف داشــته اســت. این امر نشــان 
دهنده ي دقــت نظر و ظرافت کار مقنن در رعایت اصول بنیادین دادرســی اســت. 
برخی از حقوق دانان، پناهندگان سیاســی را نیز به رغم داشــتن تابعیت مشخص، در 
زمره ی اشــخاص بی تابعیت به حساب آورده اند )الماسی، 1387: 168(. به بیان ساده، 
قانون گذار خواسته اســت ایداع تأمین را محدود به اشخاصی نماید که تابعیت دولت 
خارجی معینی را داشــته و از حمایت آن دولــت نیز برخوردارند. با وجود این، امکان 
اخذ تامین از پناهندگان غیر ممکن نیست. اگر پناهنده ای در کشور ایران طرح دعوی 
نمود، باید محل سکونت دائمی وی را مورد نظر قرار داد؛ که اگر ایران باشد، به استناد 
بند دوم ماده ي 16 کنوانســیون از تودیع تامین معاف اســت؛ و اگر کشوری خارجی 
باشــد، باید ملاحظه کرد که آیا اتباع آن کشور در محاکم ایران مشمول رفتار متقابل 
معافیت از ســپردن تامین هســتند یا خیر؟ این امر از بند ســوم کنوانسیون یادشده 
مســتفاد می گردد: »هر پناهنده در سرزمین های دولت متعاهد دیگر، غیر از سرزمین 
محل سکونت دائمی خود در مورد مسائل مندرج در بند 2 از رفتاری برخوردار خواهد 

شد که در بین اتباع کشور محل سکونت دائمی وی به عمل می آید«.

7-3. رفتار متقابل دولت ها
یکی از موارد معافیت اتباع خارجی از سپردن تأمین، رعایت نزاکت بین المللی 
و عمل به رفتار متقابل است )کریمی، 1386: 235( که در بند یک ماده  ي 145 قانون 
آیین دادرسي دادگاه هاي عمومي و انقلاب در امور مدني2 آمده است. بنابراین خواهان 
باید تابعیت دولت خارجی معینی داشته باشد تا به تبع آن بتوان حکم مندرج در این 
بند را به مرحله ي اجرا گذاشــت، ولی اگر کســی بی تابعیت باشد، نمی توان به وجود 
امتیاز متقابل معافیت ایرانیان از ایداع تأمین در مملکت وی واقف شد و نهایتاً نسبت 

1. بــه عنوان نمونه، عنوان فصل پنجم، »اخذ تأمین از اتباع دولت های خارجی« اســت. افزون برآن، ماده ي 144 
قانون آیین دادرسي دادگاه هاي عمومي و انقلاب در امور مدني صراحتاً به اتباع خارجی نظر دارد. هم چنین ماده ي 
145 همان قانون عبارت اتباع خارجی را به کار برده است. حتی عنوان اولین مقرره ي مربوطه، »اجازه ي  اخذ تامین 

خسارت و مخارج محاکمه از اتباع خارجه« بوده است.
2. در کشور متبوع وی، اتباع ایرانی از دادن تأمین معاف باشند.
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به وی رفتار متقابل نمود. افزون بر آن، تمسک به فلسفه ي وجودی این قسم تأمین و 
تســری آن به اشخاص بی تابعیت از طریق قیاس اولویت مردود است؛ زیرا قیاس ناظر 
به مواردی اســت که نصی در آن زمینه موجود باشــد یا از کلام قانون گذار استنباط 
گردد؛ و زمانی می توان با تنقیح مناط و وحدت ملاک حکم را تســری داد که ملاک 

منصوص و مصرح باشد.

8-3. اصل برابری اصحاب دعوی
صــرف بی تابعیت بودن شــخص نمی تواند و نباید مثبتِ الــزام وی به تودیع 
تأمین باشــد. این نتیجه ای اســت که از اصل برابری اصحاب دعوی و رعایت تساوی 
حقوق طرفین در پیشــگاه دستگاه قضایی حاصل می گردد؛ اصلی که در منابع فقهی 
ما، به وجوب »تســویه بین الخصمین« )خوانساری، 1405: 19( معروف است. برخی، 
رعایت اصل برابری اصحاب دعوی و اجرای عدالت را هدف نهایی از دادرسی می دانند 
)فرح زادی، 1379: 43(، همان طور که در تعریف ارســطویی از عدالت اجتماعی نیز، 
برابری در مقابل قانون مستفاد می شود )Santas, 2001: 274(. ماده ي 10 اعلامیه ي 
جهانی حقوق بشــر مقرر می دارد: »هرکس با مساوات کامل حق دارد که دعوایش به 
وســیله ي دادگاه مستقل و بی طرف، منصفانه و علنی رسیدگی شود«، در حالی که با 
اخذ تأمین، وی در وضعیت نابرابر نســبت به خوانده قرار می گیرد و این ترجیح بدون 

مرجح است که امری ممنوع و لغو می باشد )قمی، 1413: 531(. 
هم چنیــن برابری اصحاب دعوی بدون توجه به اصل برابری قواعد دادرســی 
قابل تحقق نیســت؛ بلکه مقررات دادرســی باید به نحوی تنظیم شود که برای هیچ 
یک از طرفین دعوی از لحاظ رنگ پوســت، دین، مذهب، عقیده، جنس و هر عاملی 
که ممکن است بشــر در جهت سوء استفاده از آن و تحقیر نوع بشر استفاده کند بی 
طرف باشد )غمامی و محسنی، 1385: 291(. دادرس نیز باید در پناه استقلال قضایی 
تصمیم گیری کند. یکی از شــروط تحقق این مهم، استقلال شخص دادرس است که 
به معناي آزادی از هرگونه فشــار است )رجبی و کریمیان، 1389: 79(. در خصوص 
معناي فشــار گفته اند منظور آزادی دادرس از فشــارهای بیرونی، جدای از منبع آن 
است. یعنی استقلال در برابر اقوام، دوستان، متداعیین، صاحبان قدرت، افکار عمومی، 
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همکاران و کسانی که مدیریت نظام قضایی را در دست دارند. منبع الزام دادرس تنها 
قانون اســت و وی مافوق دیگری ندارد )Barak, 2006: 78(؛ در غیر این صورت، با 
نفس بی طرفانه و حق جویانه و عدالت گسترانه ي قضا در تعارض خواهد افتاد )قاضی، 
1384: 278(. بنابراین، دادرس نباید تحت تأثیر ملی گرایی و یا فشــار قوای عمومی 

داخلی، هم وطن را نسبت به بیگانه برتری دهد.1

9-3. اصل رفتار ملی
حسب نظریه رفتار ملی، قانون گذار باید هر برخورد و رفتاری که با اتباع خود 
می نماید، نســبت به بیگانه نیز اعمال کند )Brownlie, 2003: 509( و حرمان و یا 
الزام ایشان نســبت به امری، جز در موارد منصوص و استثنایی محملی ندارد. افزون 
بر آن، امروزه رعایت حداقل به عنوان استاندارد بین المللی نسبت به حقوق بیگانگان، 
به صورت عرف بین المللی درآورده اســت )سید فاطمی، 1374: 173(. یک کشور در 
برخورد با بیگانه باید حداقل رفتار شایسته ي یک ملت متمدن را داشته باشد؛ هرچند 
که این رفتار بیش از رفتاری باشــد که نســبت به اتباع خود اجرا می کند )بلدســو و 
بوســچک، 1379: 174(. افزون بر این ها، گفتمان روز در جهان معاصر، متحد الشکل 
ســازی و ایجاد همبستگی بیشتر میان اعضای جامعه ي بین المللی است2 و این امر تا 
جایی که با مبانی و موازین شرعی و میراث ارزشمند فقه امامیه منافات نداشته باشد 

مرجح است.

10-3. اصل عدم التزام به سپردن تأمین
صرف نظر از دلایل یاد شــده، در صورت تردید در التزام اشخاص بی تابعیت به 
ســپردن تأمین، اصل بر عدم التزام ایشــان و برائت ذمه ي آنان است. مدعی التزام و 
تعهد باید وجود آن را اثبات نماید؛ نه کسانی که ادعایشان موافق اصل عدم است. این 
اصل موافق اصل برائت )اصل 37 قانون اساســی و ماده ي 197 قانون آیین دادرســي 

1. مطابق ماده ي 8 قانون آیین دادرسي دادگاه هاي عمومي و انقلاب در امور مدني: »هیچ مقام رسمی یا سازمان 
یــا اداره دولتی نمی تواند حکم دادگاه را تغییر دهد و یا از اجرای آن جلوگیری کند، مگر دادگاهی که حکم صادر 

کرده و یا مرجع بالاتر، آن هم در مواردی که قانون معین می کند«.
2. see: http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/NO8/447/75/PDF
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دادگاه هاي عمومي و انقلاب در امور مدني( نیز می باشد.

11-3. مفروض بودن رعایت عدالت در اصول و مقررات
قانون گذار در زمان انشــای مقررات، انصــاف و عدالت را نیز در نظر دارد و بر 
مبنای آن مقرره وضع می کند )Geny, 1932: 179(. به همین جهت به دستگاه های 
متولی امر مي نماید مقرراتی را تصویب کنید که با روح و متن قوانین مخالف نباشد.1 
هم چنین قراردادها و توافقات مخالف قوانین امری، نظم عمـــومی و اخلاق حســنه 
را باطل و بی اثر می شمارد.2 قوانین آییـــن دادرسی نیز واجد جنبـــه ي امری است 
)شــمس، 1385: 22(. هم چنین، اصول دادرســی متضمن قواعــد کلی و راهنمایی 
هســتند که رعایت آن ها ضامن اجرای نظم، عدالت و انصاف است )محسنی، 1389: 
358(. پــس، تحقق عدالت در ســایه ي اجرای اصول و مقــررات، مفروض قانون گذار 
اســت که عدول از آن را به دلیل وقوع تبعیض و تخدیش سیمای عدالت نمی پذیرد. 
از این رو اشــخاصی مانند کنفوسیوس،3 عدالت را به معنای اطاعت از قوانین می دانند 
)حاجی حیــدر، 1388: 32( و می توان گفت اگــر قانون گذار در مقام بیان امکان اخذ 
تأمیــن از اتباع خارجی، اشــاره ای ولو تلویحي به اشــخاص بی تابعیت ننموده، بدان 

معناست که آنان را ملزم به سپردن این قسم تأمین نمی داند.

1. اصل 138 قانون اساسی.
2. مواد 10 و 975 قانون مدني و ماده ي 6 قانون آیین دادرسي دادگاه هاي عمومي و انقلاب در امور مدني.

3. Confucius
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برآمد
ممکن اســت هر دولتی در جهت حمایت از اتباع خویــش، تکالیفی را برای 
بیگانگان وضع نماید. الزام به ایداع تأمین، یکی از مصادیق این تکلیف است. قانون گذار 
ایران به الزام اشــخاص بی تابعیت به تودیع تأمین تصریح ننموده اســت و لذا دادرس 
در این موقعیت، برای اعمال عدالت قضایی با دو نظر مواجه اســت: نخســت، شخص 
بی تابعیت را معاف از ایداع تأمین بداند؛ و یا این که با او مانند اشــخاص خارجی رفتار 
نماید. تحقیق حاضر، نظر نخســت را بر می گزیند و استدلال گروه مخالفِ اخذ تأمین 
را بــه منظور و غرض قانون گــذار و در نتیجه به عدالت نزدیک تر می بیند. فقدان نص 
قانونــی، اصل عدم، اصل برائت و نیز تصریح مقنن به لزوم تابعیت خارجی خواهان در 
کنار ضرورت تفسیر مضیق موارد استثنایی، این نتیجه را تقویت می نماید. پناهندگان 
نیز اگر محل ســکونت عادی آنان ایران باشــد، از ســپردن تامین معاف هستند؛ در 
غیر این صورت، باید دید که اتباعِ کشــورِ محل ســکونتِ دائمیِ آنان، مشمول رفتار 
متقابــل معافیت در محاکم ایران مي باشــند یا خیر. با وجــود این، برای رفع هرگونه 
تردید پیشنهاد می شود ماده ي 144 قانون آیین دادرسی دادگاه هاي عمومي و انقلاب 
در امور مدنی به شــرح ذیل اصلاح شــود: »اشــخاص غیر ایرانی، چه خواهان اصلی 
باشــند و یا به عنوان شخص ثالث وارد دعوی شوند، به درخواست خوانده ي ایرانی تا 
پایان جلســه ي نخست دادرسي، برای جبران خسارتی که ممکن است بابت هزینه ي 

دادرسی و حق الوکاله به آن محکوم گردند، باید تأمین مناسب بسپارند«.
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