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لذا سنتناول في بحثنا ھذا استعراض الأسس القانونیة لحق المتھم في الاستعانة    
بمحامي أثناء مرحلة التحري وجمع الأدلة، بالإضافة إلى تسلیط الضوء على 

سلطة. أھمیة تلك الحمایة القانونیة في ضمان تحقیق العدالة ومنع إساءة استخدام ال
وسیتم أیضًا استعراض دراسات سابقة حول تأثیر وجود محامي على تلك المرحلة 

 من العملیة الجنائیة وكیف یمكن تحسینھا بشكل أفضل.
لذا ھذا البحث سلط الضوء على حق المتھم في الاستعانة بمحامي كمكمل    

سیترتب في أساسي لضمان العدالة وحقوق الإنسان في نظام العدالة الجنائیة، وما 
  حالة الاخلال بھ.
  مشكلة البحث :

تتمثل مشكلة البحث في أن المتفق علیھ في أغلب القوانین حق المتھم في الاستعانة 
بمحام مقر بھ في مرحلة التحقیق الأبتدائي، إلا أن ما یثار من أشكالیات منھا مدى 

ل یمتلك المتھم أحقیة المتھم في الاستعانة بمحام في مرحلة التحري وجمع الأدلة، ھ
ھذا الحق؟ واذا كان لھ الحق في توكیل محام ھل تملك السلطة المختصة حجب ھذا 
الحق؟  وما مدى إمكانیة القول بحق المتھم وفقاً للقانون العراقي في الاستعانة 
بمحام في مرحلة التحري وجمع الأدلة؟ وما الأثر المترتب على منع المتھم من 

  الاشكالیات ینبغي أیجاد الحلول لھا من خلال بحثنا ھذا. الاستعانة بمحام؟ كل ھذه
  أھمیة البحث:

  یحظى موضوع بحثنا بأھمیة كبیرة یمكن تلخیصھا في النقاط التالیة:
تسلیط الضوء على أھمیة الاستعانة بمحام في مرحلة التحري وجمع  �

 .الأدلة، إذ أن المتعارف علیھ حیاة المتھم للمحام في مرحلة المحاكمة فقط
الاطلاع على موقف القانون العراقي من ھذا الحق وھل أعترف بھ  �

 صراحة للمتھم.
  .أبراز دور المحامي والالتزامات التي یجب علیھ القیام بھا تجاه المتھم �

  منھج الدراسة :
سیتم الاعتماد في ھذه الدراسة على المنھج التحلیلي، من خلال تحلیل 

ابعاده بھدف استجلاء الملامح  موضوع الدراسة من مختلف جوانبھ وجمیع
والجوانب المختلفة لموضوع حق الاستعانة بمحام في مرحلة التحري وجمع الادلة 
في القانون العراقي ، كما ستشمل الدراسة بعض القوانین الجزائیة الغربیة ، 
كالتشریع الفرنسي ، الاتحاد السوفیتي ، وبعض القوانین العربیة كلما دعت الحاجة 

  الیھا .
 ھیكلیة البحث:

المبحѧѧث الأول : ماھیѧѧة حѧѧق المѧѧتھم بالاسѧѧتعانة بمحѧѧام فѧѧي مرحلѧѧة التحѧѧري وجمѧѧع       
 الادلة :
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  التعریف بمرحلة التحري وجمع الأدلة والسلطة المختصة بھ المطلب الأول :
 الفرع الاول : تعریف مرحلة التحري وجمع الادلة والسلطة القائمة بھا.

 .بمحامي من قبل المتھم اسباب الاستعانة الفرع الثاني :
  .التزامات محامي الدفاع إزاء موكلھ المتھم: المطلب الثاني 

 الفرع الاول: الالتزامات العامة.
 الفرع الثاني : الالتزامات الخاصة.

المبحѧѧث الثѧѧاني : التنظѧѧیم التشѧѧریعي لحѧѧق الاسѧѧتعانة بمحѧѧام اثنѧѧاء مرحلѧѧة التحѧѧري         
 وجمع الادلة.

یعات العربیة والاجنبیѧة مѧن حѧق الاسѧتعانة بمحѧام فѧي       المطلب الأول : موقف التشر
 مرحلة التحري وجمع الادلة.

 الفرع الاول: موقف التشریعات الغربیة.

 الفرع الثاني: موقف التشریعات العربیة.
المطلѧѧب الثѧѧاني: الاثѧѧار المترتبѧѧة علѧѧى الاخѧѧلال بحѧѧق المѧѧتھم بالاسѧѧتعانة بمحѧѧام فѧѧي      

  مرحلة التحري  وجمع الأدلة.
 الاول: اسباب وتداعیات الاخلال بحق المتھم في الاستعانة بمحامي.لفرع ا

  .الفرع الثاني: الاثار المترتبة على الاخلال بحق المتھم
ماھیة حق المتھم بالاستعانة بمحام في مرحلة التحري وجمع : المبحث الأول

 الادلة
Section one: The accused's right to seek the assistance of a lawyer 
during the investigation and evidence gathering phase 
یتمحور ھذا البحث حول حق المتھم في الاستعانة بمحام في مرحلة التحري 
وجمع الادلة، الذي طالما انتزع منھ ھذا الحق، على الرغم من أھمیة وجود 

ومي رق إلى كل من مفھلتطالمحامي إلى جانبھ، وقبل التفصیل فیھ لا بد من ا
  المتھم و مرحلة التحري وجمع الادلة وھو ما خصصتھ للمطلب الأول، في

 حین رصدت المطلب الثاني لماھیة الاستعانة بمحام .
 التعریف بمرحلة التحري وجمع الأدلة والسلطة المختصة بھ: المطلب الأول

First requirement: Definition of the investigation and evidence 
gathering stage and the competent authority 
قبل التطرق لأھمیة واسباب الاستعانة بمحام من قبل المتھم، لابد من بیان 
اولى مراحل التحقیق والسلطة القائمة بھا والمتمثلة في مرحلة التحري، ومن ثم 
نوضح نظریة الاتھام وكیف تبدا لغایة التوصل لأھمیة دور المحامي في ھذه 

 ك في فرعین:المرحلة وذل
 تعریف مرحلة التحري وجمع الادلة والسلطة المختصة بھ :الفرع الاول

  الفرع الثاني: اسباب الاستعانة بمحامي من قبل المتھم
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 التعریف بمرحلة التحري وجمع الادلة والسلطة المختصة بھ: الفرع الأول
First branch: Definition of the investigation and evidence gathering 
stage and the competent authority 

  التعریف بمرحلة التحري وجمع الادلة :  -اولاً 
ان الاستدلال ھو تلك الاجراءات التي تباشر خارج الدعوى العمومیة وقبل البدأ 
فیھا بقصد التثبت من وقوع الجریمة والبحث عن مرتكبیھا وجمع الادلة والعناصر 

من الملاحظ على التعریف  )٤٦٧: ١٩٨٨مأمون،  (سلامة، د. .الازمة للتحقیق
أعلاه نجد أن مرحلة التحري وجمع الأدلة ھي مرحلة أولیة قبل المباشرة 
بالمحاكمة، الھدف منھا التأكد من وقوع الجریمة التي یجري بصددھا التحري، 
ومن ثم فإن ھذه المرحلة تتعلق بمادیات الجریمة كونھا تبحث عن ما یثبتھا بكل 

  ال.الأحو
وعرف أیضا ان الاستدلال ھو المرحلة السابقة عن نشوء الخصومة الجنائیة 

سرور، احمد فتحي، بتحریك الدعوى العمومیة ویباشره ضباط الشرطة القضائیة. (
)  نلاحظ أن ھذا التعریف ركز على الجھة التي تتولى مباشرة .٤٦٧: ١٩٨٥

  ة.مرحلة التحري وجمع الأدلة وھو ضابط الشرطة القضائی
وتھتم مرحلة التحري والاستدلال بتجمیع الاثار المادیة التي تثبت وقوع العمل 
الاجرامي واتخاذ الاجراءات المؤدیة الى كشف ملابسات الجریمة ومعرفة 
مرتكبیھا وظروف ودوافع ارتكابھا لتسھیل مھمة التحقیق ولمنع المجرمین من 

  )١٣٣ثروت، جلال، ب. ت:  الافلات والھرب. (
بدورنا نرى أن تعریف مرحلة التحري: ھي مجموعة من الإجراءات الھدف ونحن 

منھا أثبات وقوع الجریمة ومحاولة الكشف عن ملابساتھا بمجرد وقوعھا وقبل 
  المباشرة بالمحاكمة.

  
  

 السلطة المختصة بالتحري وجمع الادلة: ثانیاً :

 ٢٣من قانون أصول المحاكمات الجزائیة رقم  ٣٩حددت  المادة 
 اعضاء الضبط القضائي  كما یلي: ١٩٧١سنةل

 ضباط الشرطة ومأمورو المراكز والمفوضون . .١
مختار القریة والمحلة في التبلیغ عن الجرائم وضبط المتھم وحفظ الاشخاص   .٢

 الذین تجب المحافظة علیھم  .
مدیر محطة السكك الحدیدیة ومعاونھ ومأمور سیر القطار والمسؤول عن   .٣

حري او الجوي وربان السفینة او الطائرة ومعاونھ في الجرائم ادارة المیناء الب
 التي تقع فیھا.
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رئیس الدائرة او المصلحة الحكومیة او المؤسسة الرسمیة وشبھ الرسمیة  .٤

 الجرائم التي تقع فیھا. 
الأشخاص المكلفون بخدمة عامة الممنوحین سلطة التحري عن الجرائم واتخاذ   .٥

 خولوا بھ بمقتضى القوانین الخاصة.  الجزاءات بشأنھا في حدود ما
 الادعاء العام :-ثانیاً 

) من قانون ٥نص المادة ((٢٠١٧لسنة  ٤٩ان  قانون الادعاء العام رقم 
)اعطت الادعاء العام سلطة التحري .٢٠١٧ لسنة ١٧الادعاء العام رقم 

 وجمع الادلة وكما یلي
الي والاداري ومتابعتھا  استنادا اقامة الدعوى بالحق العام وقضایا الفساد الم-أولاً 

 الى قانون اصول المحاكمات الجزائیة.
مراقبة التحریات عن الجرائم وجمع الادلة التي تلزم بالتحقیق فیھا واتخاذ  - ثانیا

 كل من شأنھ التوصل الى كشف معالم الجریمة.
الاشراف على اعمال المحققین وأعضاء الضبط القضائي  فأوجب على  - ثالثاً 

الضبط القضائي إذا اتصل بعلمھ أو أخبر عن جریمة مشھودة أن  عضو
یخبر قاضي التحقیق والادعاء العام بوقوعھا وأن ینتقل فوراً الى محل 
الحادث، وتنتھي مھمة عضو الضبط القضائي بحضور القاضي والمحقق أو 

 عضو الادعاء العام . 
ھا أن تؤدي إلى الكشف ولھ صلاحیة اتخاذ كافة الإجراءات التي من شأن - رابعا 

) من القانون التي ٥من المادة ( ٢عن خصائص الجریمة، وفي غیاب الفقرة 
تنص على التحقیق الإشرافي على الجریمة، أشار المشرع إلى عام الالتزام 
بأن خصائص الجریمة مطلقة، لا یحدد أو یحد من العقوبات التي یجوز 

ي الجریمة ومرتكبیھا. وتقوم للمدعي العام فرضھا فیما یتعلق بالتحقیق ف
بإجراء تحقیقاتھا الخاصة وإجراءات المتابعة، مثل الانتقال إلى الموقع الذي 
وقعت فیھ الجریمة. تحدید حالة المكان الذي ارتكبت فیھ الجریمة أو حالة 
المجني علیھ والجاني وضبط كل ما یتعلق بالجریمة والأمر بالقبض على 

شھادات الشھود وغیرھم واتخاذ الإجراءات  المتھم واستجوابھ أو تسجیل
اللازمة والحصول على إثبات ارتكاب الجریمة وطریقة حدوثھا للتأكد من 
الحقیقة وفھم مرتكبیھا من خلال تقدیم الأدلة المادیة والمعنویة ذات الصلة، 
كما یجوز تكلیف أحد عناصر الضابطة القضائیة للقیام بھذه الإجراءات. 

  )٩٥: ١٩٨٧لامیر، ود. سلیم حربة،العكیلي، عبد ا(
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  اسباب الاستعانة بمحامي من قبل المتھم: الفرع الثاني
Second branch: Reasons for the accused to seek the 
assistance of a lawyer 

 تحدید المتھم: - أولاً
المتھم ھو كل شخص تثور ضده شبھات بارتكابھ فعلاً اجرامیاً، فیلتزم      

الادعاء بمسؤولیتھ عنة والخضوع للإجراءات التي یحددھا القانون  بمواجھة
حسني، د. وتستھدف تمحیص الشبھات وتقدیر قیمتھا ثم تقدیر البراءة او الادانة(

) في حین عرف من د. محمد عرفة انھ الشخص الذي ٩٦: ١٩٨٢محمود نجیب، 
وبة الیة ، حركت ضده دعوى جزائیة قصد معاقبتھ عن الجریمة المرتكبة المنس

وذلك بوصفة فاعلاً او شریكاً او متدخلاً او محرضاً ، في اي مرحلة من مراحل 
: ١٩٩٢ -١٩٩١محدة، د. محمد ، الدعوى ، مادام لم یصبح الحكم علیة نھائیاً(

) وقد اختلف الفقھ القانوني في تحدید الوقت الذي یبدأ فیھ الاتھام الا انھا قد ٢٠
كافة الاجراءات المتصلة بالبحث والتحري وجمع  تكون الوقت الذي تنتھي فیھ

الادلة وفترة بدأ العمل القضائي عن طریق اسناد الاتھام الى شخص معین كالأمر 
)، اما عن موقف المشرع ١٩: ١٩٦٩ -١٩٦٨النیراوي، د.محمد سامي، بالقبض(

العراقي فأنھ لم یعرف المتھم لكنة اخذ بمبدأ الاتھام في مرحلة التحري  وھي 
لمرحلة التي تكون من واجبات عضو الضبط القضائي ومرحلة التحقیق التي یقوم ا

) من قانون ٤٣بھا قاضي التحقیق والمحقق تحت اشراف قاضي التحقیق فالمادة (
اصول المحاكمات الجزائیة العراقیة نصت على (......ویسأل المتھم عن التھمة 

لة) اما في مرحلة التحقیق المسندة الیة وھي مرحلة خاصة بالتحري وجمع الاد
) الى مصطلح المتھم في جمیع مراحل ٥٧ـ ٥٠الابتدائي فقد تناولت احكام المواد (

التحقیق وھذا یعني ان القانون العراقي (قانون اصول المحاكمات الجزائیة لا یفرق 
بین مصطلحي المشتبھ فیھ والمتھم. وقد عرف الباحث المتھم )ھو كل شخص 

 ل على ارتكابھ تھمة ما. تشیر اغلب الدلائ

 الاستعانة بالمحامي: -ثانیاً
قد یؤخذ الانسان بجرم ھو بريء منھ وھذا ھو الظلم الذي یراد دفعھ، ولا  

"عرف المحامي  بأنھ رجل القانون  سبیل لدفعھ الا ان یكون بجانبھ محامیاً
لتزم المحترف الذي یتولى الدفاع عن مؤكلیھ اي رعایة شؤونھم القانونیة وھو ی

القیام بالأعمال المؤكل فیھا بكفاءة وإخلاص ، وفقاً لقواعد القانون وأصول المھنة" 
  ).٢١: ٢٠٠٠،( الحلو، ماجد راغب،

ویعاضده ویدفع ما یجد لھ مدفعاً ، فأھمیة الاستعانة بالمحام تتجلى في انھا 
في أنھ دعامة لحق المتھـ في المحاكمة العادلة" ھذا وان اھمیة دور المحامي تكمن 

بوجود المحامي بجانب المتھم  یعني في الحقیقة معادلة لكفتي المیزان اللتین 



  ٨٣٢  
 

یمثلھما كل من المتھم الطرف الضعیف( في المعادلة و السلطات العامة الطرف 
القوي). كما ان" حضور المحامي یھدئ من روع المتھم ویساعده على الاتزان 

ت غیر ارادیة". ویمارس المحامي والھدوء في اجاباتھ فلا تصدر منھ اعترافا
فضلاً عن مھمة الدفاع عن المتھم ، دور رقابة على سلطات التحقیق و ادارة 
اماكن التوقیف والسجون ، نظراً لقدسیة حق الدفاع و اھمیة دور المحامي حتى في 
حالة حرمان الموقوف من حق الاتصال، یبقى حقھ في الاتصال بمحامیھ فالمحامي 

ف على حالة الموقوف وما قد یتعرض لھ من التعذیب و المعاملة یستطیع الوقو
غیر الانسانیة، و اخیراً فالمحامي یبقى وسیلة الربط الاساسیة و الدائمیة للموقوف 

 )١٦١: ٢٠٢٠(حمھ ، دلدار صالح،   بالعالم الخارج
لذا  فحق المتھم في الدفاع یتحول من حق نظري إلى واقع عملي یحتاج إلى 

علیة، وھذه الممارسة في حقیقة الامر تحتاج إلى درایة قانونیة معینة، ممارسة ف
حیث یواجھ بأدلة اتھام ساقتھا ضده سلطة قانونیة یمثلھا أشخاص مؤھلون من 
الناحیة القانونیة بدرجة عالیة، فیكون من الطبیعي اعمال لمبدأ المساواة في 

التأھیل القانوني ویملكون  الاسلحة تبین الخصوم یكون الدفاع على ذات الدرجة من
ذات الدرایة القانونیة. فوجود محام بجانب المتھم في مرحلة المحاكمة الجنائیة، بما 
یمثلانھ من ازدواج بشري، یعد من أھم دعائم الدفاع الاساسیة، فالمحام بما لھ من 
وعي قانوني ودرایة بالنواحي الجرائیة یؤدي وجوده بجانب المتھم إلى تبث 

نة في نفسھ، إذ یشعر في جواره بالأمن ویستمد منھ العون والرأي القانوني الطمأنی
عند الحاجة، فیرتب لھ دفاعھ وینبھھ إلى حقوقھ والتزاماتھ ومسئولیتھ، ویدرس 
الادلة المقدمة ضده بحیث یكون رقیبا على سیر الدعوى فیحد من سوء استخدام 

 )٢٥٠نشر: السلطة القانونیة فقط.(علي، خالد محمد، بلا سنة
یتضح مما سبق ان للمحامي تأثیر كبیر على المتھم وصیانة حقھ في الدفاع 
خصوصا على صعید مرحلة التحري وجمع الادلة ، كون المتھم لازال في بدایة 
مرحلة الاتھام، وربما یكون مصدوما من الواقعة وعلى رأس الھرم المتھمین 

حتى، والدفاع عن انفسھم، اضافة الى  الابریاء، فلا تتوفر لدیھم القدرة على الكلام
ان الانسان یتمیز بعدم قدرتھ ي الدفاع عن نفسھ، إضافة إلى كل ذلك فإن المحامي 
یسھم بشكل كبیر في تقدیم الأدلة المخففة حتى وأن ثبتت الجریمة على المتھم، كأن 

ي یثبت أن المتھم كان تحت تأثیر الإكراه على سبیل المثال. وكلما كان المحام
محترف ولدیھ خبرة أكثر في المجال القانوني والترافع بقوة من خلال الاسانید 
القانونیة، فأنھم تساعد بلا شك المتھم في تحقیق أكبر قدر من حقوقھ في الحصول 

  على محاكمة عادلة.
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 ي الدفاع إزاء موكلھ المتھمالتزامات محام: المطلب الثاني
: Second requirement : Obligations of the defense attorney towards his 
accused client 
أن المحام ملزم بالعدید بالالتزامات، منھا ما تكون تجاه مھنتھ ومنھا ما ھي 
تجاه موكلھ (المتھم)، وھذه الالتزامات تقسم بدورھا إلى التزامات عامة تجاه أي 

 ن وكما یأتي:متھم، والتزامات خاصة وھي ما سیتم بحثھ في الفرعین التالیی
 الالتزامات العامة: الفرع الاول
  الالتزامات الخاصة: الفرع الثاني

 First branch: General Obligationsالالتزامات العامة: الفرع الاول
  وینقسم ھذا الالتزام الى قسمین:

 المحافظة على اسرار المتھم: - أولا
یھا أو ما علمھ یلتزم المحامي بالمحافظة على أسرار موكلھ سواء أفضى إل

وھو مسؤول عن  –بحكم مھنتھ، ولو لم یعرفھا موكلھ كما یعرفھا المحامي بعملھ 
مدافعاً عن جمیع وقائع القضیة وقادراً على فحص كافة المسائل الأخرى الموجودة 

نظراً لعلاقتھ الوثیقة  -في ملفاتھا، واكتشاف الأسرار التي تحتویھا، وقادر أیضاً 
بعض مواقفھ الشخصیة والعائلیة التي لھا طبیعة خاصة ویجب اكتشف  - مع موكلیھ

علیھ الاحتفاظ بھا كلھا، حتى تلك التي لو كان عملھ مرتبطاً بمھنتھ ومتعلقاً بأداء 
عملھ لكان قد تلقاھا منھا. المدعى علیھ یترتب على ذلك أنھ لا یجوز للمحامي أن 

ن ھناك عقوبات إذا تم یكشف أسرار المتھم المكلف بالدفاع عنھ. ولذلك ستكو
الكشف عن السر قبل المحاكمة. وكذلك إذا تم استھدافھ فسوف یعاقب. إفشاء 
أسرار الموكل في غیر الأغراض التي یتطلبھا الدفاع، ولو كان ذلك أمام جھة 

( سرور، أحمد فتحي، .قضائیة مختصة بنظر الدعوى المنوط بھا مھمة الدفاع
١٥٠: ١٩٨٥( 

) من ١١/٤٢٢سرار المھنیة للمحامین في المادة (وفي فرنسا، وردت الأ
، "قانون الملكیة الفكریة"، والتي تنص ٢٠٠٤) الصادر في شباط ١١القانون رقم (

على أن احترام الأسرار المھنیة جزء من النظام العام. لقد عاقب المشرعون على 
 إفشاء الأسرار المھنیة واعتبروھا جریمة، وعلى عكس المشرعین المصریین،

شددوا الذین العقوبات على ھذه الجریمة وجعلوھا عقوبة الحبس لمدة عامین. او 
(انظر المادة  بالغرامة أو بإحدى ھاتین العقوبتین. في قانون العقوبات العراقي.

) من قانون المحاماة المعدل  بقولھا: (لا یجوز للمحامي أن یفشي سراً ١/ ٤٦(
ولو بعد انتھاء وكالتھ، إلا إذا كان ذلك اؤتمن علیھ أو عرفھ ھو عن طریق مھنتھ 

  من شأنھ منع ارتكاب جریمة))
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 : بعدم معارضة مصالح المتھم التزام المحامي -ثانیاً
من بین الالتزامات التي تقع على كاھل المحامي ھو الالتزام بعدم الدفاع 

باتھ عن المتھم الذي تتعارض مصالحھ الدفاعیة لعدم تمكن المحامي من القیام بواج
على النحو المناسب تجاه كل متھم، ولا یجوز للمحامي تفضیل مصلحة على 
أخرى، مما یترتب علیھ مخالفة المحامي. تالف. سوف یلحق الضرر بالشخص 
الذي یحدث لھ مثل ھذا التفضیل، أو التوفیق بین تضارب المصالح ھذه دون 

كما سیؤدي ھذا النھج التمییز بینھا، مما سیؤدي إلى دفاع أقل فعالیة لكل طرف، 
إلى تناقضات في الدفاع. وجعل المحامي في خلاف مع نفسھ، وھذا موقف یرفضھ 
المنطق والاعتبارات المعقولة. في مسائل العدالة، لا یوجد قانون یمنع المحامي من 
تولي واجب الدفاع عن عدة متھمین في القضیة، طالما أن ظروف الأمر لا تؤدي 

لمصالح بینھم، مما یتطلب من كل متھم أن یعترف بذلك إلى تضارب حقیقي في ا
محامیھ ھو الذي یدافع عن الموكل سواء كان المحامي موكلاً أو محامیاً منتدباً .( 

  )١٤٥: ١٩٩٦بكار، حاتم، 
) لسنة ١٧٣وبھذا الشأن أشار المشرع العراقي في قانون المحاماة رقم (

نص على: (یحظر على  ) منھ إلى ذلك، حیث٤٤المعدل في المادة( ١٩٦٥
المحامي أن یقبل الوكالة عن خصم موكلھ أثناء قیام الدعوى التي وكلھ فیھا كما لا 
یجوز لھ أن یبدي لخصم موكلھ أي مشورة في الدعوى نفسھا أو في دعوى أخرى 
ذات علاقة بھا ولو بعد أنتھاء وكالتھ. ولا یجوز لھ بصفة عامة أن یمثل مصالح 

لحظر على كل من یعمل مع المحامي في مكتبھ من متعارضة ویسرى ھذا ا
  المحامین بأي صفة كانت).

ونحن بدورنا نشید بموقف المشرع العراقي ھذا كونھ ضمانھ من الضمانات 
التي تكفل للمتھم حقھ في عدم تضارب مصالحھ مع المحامي أو أي جھة أخرى 

  یتوكل عنھا المحامي نفسھ.
  Second branch: Special Obligationsالالتزامات الخاصة: الفرع الثاني

یقصد بذلك ان یبذل عنایة خاصة اي وجوب حضور المحامي وقیامھ بدور 
والدفاع بھذا المعنى یبدو أمراً لازماً ونتیجة فعّال في الدفاع عن المتھم وجدیتھ، 

منطقیة لحق المتھم في توكیل محامي فالغایة من ھذا الحق لیست محض اعطاء 
تواجد محامٍ د أو حمایة قانونیة صوریة او فقط اجراء یتعلق بمجرالمتھم ضمانة 

معھ أمام المحكمة، وإنما تتجاوز ذلك إلى وجوب وضرورة أن یكون ذلك 
الحضور مؤثراً وفعالاً، وھو مالا یمكن ادركھ الا اذا كان المحامي قد ادى التزامھ 

دیة والحقیقیة من خلال جعل حضوره مؤثر من خلال ممارستھ كافة الوسائل الج
 للدفاع عن المتھم.
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) ٦٣واستنادا الى ما تقدم، تضمن "قانون المحاماة المصري" في المادة (
بأن "المحامي ملزم بالدفاع بشكل كامل عن المصالح الموكلة إلیھ وبأقصى قدر من 
العنایة والاجتھاد. ولا یجوز لھ أن یمتنع عن الدفاع عن متھم في الدعوى الجزائیة 

رأى عدم قدرتھ على ذلك لأسباب خاصة بھ.او للظروف أو المحیطة  إلا إذا
 للقضیة، وأداء التزام الدفاع الصادق والكافي".

أما فیما یخص "قانون المحاماة العراقي" فانھ قد تضمن صراحة ان یكون 
المحامي خلال الدفاع على جدیة عالیة ونھا تعد من الواجبات الرئیسیة للمحامي، 

) بقولھا بأن: "على المحامي أن یدافع عن موكلھ بكل أمانة ٤٣ة (وذلك في الماد
 .واخلاص ویكون مسؤولاً في حالة تجاوزه حدود الوكالة أو خطئھ الجسیم"

ویمكن ملاحظة أن القانون المصري یوفر حمایة كبیرة للمتھم، بینما القانون 
المسؤولیة عند  العراقي یلزم المحامین بالدفاع عن موكلیھم بأمانة وإخلاص وتحمل

تجاوز الحدود. وإذا كان قد ارتكب خطأ جسیما، فإننا نأمل أن یتمكن المشرعون 
العراقیون من سد ھذه الفجوة في قانون المحاماة والمضي قدما مثل المشرعین 

 المصریین.
كما أن استعداد المحامي للقیام بواجباتھ یعتبر الشرط الأساسي لكي یتمكن 

في الدفاع وفقاً للأنظمة. إذا كان حضور المحامي مھمًا  المتھم من ممارسة حقھ
للمدعى علیھ، فإن حضور المحامي یكون أكثر أھمیة. ویتوقع من ھؤلاء أن یؤدوا 
واجباتھم بضمیر ومھارة، ومن متطلبات ھذه الجدیة الالتزام بمتابعة القضایا 

إذا كان ھناك عذر  الموكلة للنظر فیھا في الاجتماعات، وھو ما لا ینبغي تفویتھ إلا
مقنع، ولكن إذا لزم الأمر. وعلیھ ھو والمحامي اتخاذ الاحتیاطات اللازمة لحمایة 
مصالح موكلھ ومراعاة الإجراءات الشكلیة التي یقتضیھا القانون لبدء إجراءات 
محددة. على سبیل المثال، تقدیم دفاع شكلي قبل الخوض في موضوع الدعوى، أو 

أو الرجوع خلال مدة محددة، أو تقدیم مذكرة الرجوع عن  الإبلاغ عن الاستئناف
  )١٥٠: ١٩٩٦( بكار ، حاتم ،.الاستئناف كشرط لقبولھ

التنظیم التشریعي لحق الاستعانة بمحام في مرحلة التحري وجمع : المبحث الثاني
 الادلة

Section two: Legislative regulation of the right to legal assistance 
during the investigation and evidence gathering phase 

المقارنة من حق الاستعانة بمحام في مرحلة التشریعات  اختلفت مواقف
التحري وجمع الادلة، فقد بینت بعض التشریعات الأجنبیة الغربیة موقفھا ازاء ھذه 

ھا المسألة و انقسمت بین مؤید ومعارض، في حین أن الدول العربیة بدورھا كان ل
رأي حیال المسألة، و على ھذا سنقوم بتقسیم مبحثنا الثاني إلى مطلبین حیث 
نخوض في موقف التشریعات الغربیة والعربیة من مسألة الاستعانة بمحام في 
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والى الجزاء المترتب على الاخلال  (مطلب أول) مرحلة التحري وجمع الادلة في 
  مطلب ثان.الادلة في  الاستعانة بمحام في مرحلة التحري وجمع بمسألة

موقف التشریعات الغربیة والعربیة من مسألة الاستعانة بمحام في : لالمطلب الأو
  مرحلة التحري وجمع الادلة

First requirement: The position of Western and Arab legislation on 
the issue of seeking the assistance of a lawyer during the 
investigation and evidence gathering phase 
لم تتفق التشریعات الغربیة حول مسألة الاستعانة  بمحام  في مرحلة 
التحري وجمع الادلة ، فمن ھذه التشریعات من ذھب إلى تأیید ھذا الحق، و منھا 

(فرع ھذا الحق سابقا، و على ھذا سنقوم بتقسیم مطلبنا إلى  من ذھب إلى معارضة
قف التشریعات  الغربیة من مسألة الاستعانة بمحام في مرحلة یتناول موأول) 

یتناول موقف التشریعات العربیة من مسألة (فرع ثاٍن) التحري وجمع الادلة، و
  الاستعانة بمحاٍم في مرحلة التحري وجمع الادلة.

 موقف التشریعات الغربیة: الفرع الأول
First branch: The role of Western legislation 

  :فرنسا -ولاً أ
لم تكن تعترف بحق الاستعانة بمحام في  ١٩٩٣كانت فرنسا قبل سنة 

عند تعدیل قانون الاجراءات  ١٩٩٣مرحلة التحري وجمع الادلة لكن بعد سنة 
) ولأول مرة ان یطلب الاجتماع ٦٤الجنائیة اجازت الفقرة الرابعة من المادة(

ف للنظر لكنة لا یستطیع طلب بمحام في جرائم الاتفاق عشرون ساعة من التوقی
الاجتماع بمحام في جرائم الاتفاق وجرائم سلب الاموال المشددة والجرائم 

  )٦٠: ٢٠٠١ساعة من التوقیف. ( رمضان ، مدحت، ٣٢الارھابیة الا بعد مضي 
  ثانیاً الاتحاد السوفیتي 

اتجھت بعض التشریعات الى رفض منح حق الاستعانة بمحام في مرحلة 
مع الادلة من خلال نصوص صریحة ، ومن امثلة ذلك تشریع الاتحاد التحري وج

) من قانون الاجراءات الجنائیة للاتحاد السوفیتي ١٣السوفیتي سابقاً ، فالمادة (
اعطت الحق للمتھم في الدفاع بالأسلوب والوسائل المنصوص علیھا في القانون 

ه، ولما كان الاتھام لایوجھ منذ اللحظة التي یحظر فیھا المتھم بالتھمة المقدمة ضد
في مرحلة التحقیق الاولي والابتدائي ، فأن حق الاستعانة بالمحامي لا یكون الا 

فقد  ١٩٩٠في مرحلة المحاكمة . اما بعد سقوط الاتحاد السوفیتي وانھیاره سنة ،
ادخلت تعدیلات عدیدة على النظام الاجرائي ، فقد منحت ھذه التعدیلات للمشتبھ 

  تعانة بالمحامي منذ التوقیف للنظر.فیھ الاس
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 موقف التشریعات العربیة: الفرع الثاني
Second branch: The Position of Arab Legislation 
اما موقف الدول العربیة من مسألة حق المتھم من الاستعانة بمحام في 
مرحلة التحري وجمع الادلة فقد كان موقف اغلبھا متوافقاً ، وقد كان للعراق 
موقفاً اتجاه ھذه المسألة لذلك سنقسم ھذا الفرع الى اولاً : نتطرق فیھ الى موقف 
المشرع السوداني من موضوع الاستعانة بمحام في مرحلة التحري وجمع الادلة ، 
وثانیاً نتطرق الى موقف المشرع الكویتي  وثالثاً : نتطرق فیھ الى موقف المشرع 

وقف المشرع العراقي من موضوع حق البحریني اما رابعاً : فسنخوض في م
  المتھم من مسألة الاستعانة بمحام في مرحلة التحري وجمع الادلة .

 موقف المشرع السوداني: -أولاً 
من اللوائح العامة للشرطة السودانیة رفضت  ٤٦من المادة  ٤ان الفقرة 

اعطاء المحامي الحق بالحضور مع موكلة امام ضابط نقطة الشرطة في مرحلة 
 )sy.com-https://worldnews خضور، المحامي ضیاء،(لتحري.ا

  موقف المشرع الكویتي : -ثانیاً 
سكت المشرع الكویتي عن اعطاء المشتبھ بھ او المشتكى علیة الحق في 

 :٢٠١٠توكیل محامي في مرحلة الاستدلالات (المطیري، خلیفة محمد مفرج،
(للمتھم والمجني  ) من قانون الاجراءات الكویتي نصت على٧٥)اذ ان المادة (٦٠

علیة الحق في حضور جمیع اجراءات التحقیق الابتدائي ولكل منھما ان یصطحب 
محامیھ ....) ولكن لا یوجد في قانون الاجراءات الكویتي ما یوجب على قاضي 

  ، سواء في الجنح او الجنایات . التحقیق دعوه محامي للمشتبھ فیھ قبل الاستجواب
  موقف المشرع البحریني: -ثالثاً 

ایضاً المشرع البحریني لم یعطي موقفاً واضحاً من موضوع حق المتھم في 
الاستعانة بمحام وكل ما موجود كان في الدستور الذي نص على ( المتھم بريء 

ضروریة لممارسة حتى تثبت ادانتھ في محاكمة قانونیة تؤمن لھ فیھا الضمانات ال
حق الدفاع في جمیع مراحل التحقیق والمحاكمة وفقاً للقانون . ( نص المادة 

 )٢٠٠٢ /ج) من الدستور البحریني  لسنة٢٠(
  موقف المشرع المصري   - رابعاً

كذلك المشرع المصري  لم یرد فیھ أي اشارة صریحة تتطرق الى حق 
تدلالات فقد اورد المشرع نصوص المشتبھ فیھ في الاستعانة بمحام في مرحلة الاس

عامة توفر ضمانات للمشتبھ فیھ فمثلاً ما ورد في الدستور المصري من ان (حق 
الدفاع اصالة او بالوكالة مكفول ، ویكفل القانون لغیر القادرین مالیاً وسائل 

) من الدستور ٦٩نص المادة (( الالتجاء الى القضاء والدفاع عن حقوقھم 
كما نص قانون الإجراءات الجزائیة المصري على إمكانیة و ، )المصري النافذ
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لوكلائھم في التحقیق و ذلك في  الفقرة الاولى من المادة  حق اصطحاب الخصوم
نصت على (یجب السماح  والتي) ١٢٥() والتي تم التأكید علیھا في المادة ٧٧(

مواجھة ما لم أو  للمحامي بالاطلاع على التحقیق في البوم السابق على الاستجواب
  )٧٩: ٢٠١١شرار حمود شرار،  ،المطیري( یقرر القاضي غیر ذلك.

   :موقف المشرع العراقي - رابعاً
منح المشرع العراقي المتھم ضمانات كثیرة احدى ھذه الضمانات ھي حق 
المتھم بالاستعانة بمحام فقد ورد ھذا الحق في الدستور العراقي النافذ اذ قضت 

ھذا الحق كما نص علیھ في التعدیل الوارد على قانون ) على حق ١٩المادة (
/ب/ ثانیاً ) من قانون اصول ١٢٣. (المادة (اصول المحاكمات الجزائیة 

(للمتھم  المعدل التي تنص على ١٩٧١لسنة  ٢٣المحاكمات الجزائیة العراقي رقم 
م الحق في ان یتم تمثیلة من محام ، وأن لم یكن لة القدرة على توكیل محام تق

  )).المحكمة بتعیین محام منتدب لھ دون تحمیل المتھم اتعابھ
بالإضافة الى ذلك نجد ان المشرع العراقي منح المحامي حق الاطلاع على 

نص المادة الدعوى  ولھ الحق في ان یطلب نسخة منھا وعلى نفقتھ الخاصة.(
ع )، وذلك من خلال الاطلاالمعدل١٩٦٥لسنة ١٣٧من قانون المحاماة رقم  ٢٧

) من قانون اصول المحاكمات الجزائیة  العراقي التي ٥٧على نص المادة (أ/
نصت على ( للمتھم وللمشتكي وللمدعي بالحق المدني وللمسؤول مدنیاً عن فعل 
المتھم ووكلائھم ان یحضروا اجراءات التحقیق .وللقاضي أو المحقق ان یمنع ایاً 

یدونھا في المحضر على ان یبیح منھم من الحضور اذا اقتضى الامر ذلك لأسباب 
لھم الاطلاع على التحقیق بمجرد زوال ھذه الضرورة ولا یجوز لھم الكلام الا اذا 
اذن لھم ، واذا لم یأذن وجب تدوین ذلك في المحضر واستثناء لقاضي التحقیق ان 
یمنع حضور او اطلاع المتھم او المشتكي او المسؤول مدنیاً عن فعل المتھم 

لى مراحل التحقیق اذا كان ذلك یؤثر على سیر التحقیق وسریتھ وان ووكلائھم ع
یبیح لھ ذلك بعد زوال الضرورة ، فلم ینص المشرع على ھذا الحق صراحتاً في 
مرحلة التحري وجمع الادلة بل منح  المتھم ھذا الحق في مرحلة التحقیق ومنح 

ح المتھم حق القاضي او المحقق سلطة تقدیریة في منحھا من عدمھ ، ان من
الاستعانة في مرحلة التحري وجمع الادلة اصبحت حاجة ملحة لأسباب كثیره منھا  
ان وجود المحامي مع المتھم یمنحھ نوع من الاطمئنان وذلك عند سؤالھ عن التھمة 
الموجھة الیھ من قبل عضو الضبط القضائي  كذلك بسبب عدم الثقة في محاضر 

تعد مقدماً وتوقع من قبل المتھم دون علمة  جمع الادلة حیث ان ھذه المحاضر
خصوصاً ان اغلب ھذه المحاضر عن الجرائم اصبحت تعد من قبل ضباط 
الشرطة لمنحھم سلطة التحقیق ولا یتم انتقال قضاه التحقیق في اغلب الجرائم الذي 
یؤثر سلباً على سیر العدالة وكذلك یعد انتھاكاً لحقوق الانسان علیھ نتأمل من 
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ع العراق ان یعالج ھذا النقص التشریعي ویمنح المتھم ھذا الحق في مرحلة المشر
  التحري وجمع الادلة .

الاثار المترتبة على مخالفة حق الاستعانة بمحام في مرحلة : المطلب الثاني
 التحري وجمع الادلة

Second requirement: Consequences of violating the right to legal 
counsel during the investigation and evidence gathering phase 
لقد اشرنا سابقا ان حق المتھم في حضور محامي یعتبر من المفاھیم الحیویة 
للعدالة، ومع ذلك فأن الاخلال بھذا الحق امر وارد كثیر في التحقیقات الاولیة و 

ل البحث في القضائیة ، مما یترتب العدید من الاجراءات على ھذا الاخلال ، وقب
ھذه الاثار او الاجراءات لا بد من تناول اھم اسباب الاخلال في حق المتھم ھذا ، 
واھم التداعیات المترتبة علیھ ، ثم الدخول التركیز على الاثار المترتبة عن ھذا 

 الاخلال وذلك في فرعین .
 الفرع الاول: اسباب وتداعیات الاخلال بحق المتھم في الاستعانة بمحامي

 فرع الثاني: الاثار المترتبة على الاخلال بحق المتھمال
 الفرع الاول: اسباب وتداعیات الاخلال بحق المتھم في الاستعانة بمحامي

First branch:Reasons and consequences of violating the 
accused's right to legal counsel . 

  الاسباب: - اولاً
 بمحامي یمكن أن ینجم عن عدة عوامل الاختلال بحق المتھم في الاستعانة

 )، وتتمثل بالاتي:١٥٦: ١٩٨٥سرور، أحمد فتحي، (
. ضغوط الشرطة وسوء المعاملة: في بعض الحالات، تضع ضغوط الشرطة أو ١

التحقیق القاسي ضغطًا على المتھم لجعلھ یتنازل عن حقھ في الاستعانة 
 عذیب.بمحامي. یمكن أن یشمل ذلك التھدید بعقوبات أو الت

. تأخیر في توفیر محامي: إذا تم تأخیر توفیر محامي للمتھم بعد اعتقالھ أو ٢
استجوابھ، فإنھ یمكن أن یصعب علیھ الوصول إلى المشورة القانونیة في 

 الوقت المناسب.
. نقص التمویل العام: في بعض الحالات، یمكن أن یؤدي نقص التمویل العام ٣

 محامیین بجودة جیدة للمتھمین المحتاجین. للنظام القانوني إلى عدم توفیر
. نقص التوعیة القانونیة: إذا لم یكن المتھم على علم كافٍ بحقوقھ أو بالإجراءات ٤

 القانونیة، فإنھ یمكن أن یكون عرضة للاستغلال والتلاعب.
. تدخل سیاسي أو تدخل من السلطات: تدخل الجھات السیاسیة أو السلطات في ٥

فاع القانوني یمكن أن یؤدي إلى تدخل غیر مشروع في حقوق عملیة توفیر الد
 المتھم.
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. ضغوط اجتماعیة وثقافیة: قد یواجھ بعض المتھمین ضغوطًا اجتماعیة أو ٦

ثقافیة تجعلھم یتراجعون عن مطالبتھم بحقھم في الاستعانة بمحامي، مما یؤدي 
 إلى الاختلال.

نتھاك حقوق المتھمین في ھذه العوامل تساھم في إنشاء بیئة یمكن فیھا ا
الاستعانة بمحامي. تجدر الإشارة إلى أن حمایة ھذا الحق أمر أساسي لضمان نظام 

 عدالة عادل ومنصف.
 التداعیات: -ثانیاً

الاختلال بحق المتھم في الاستعانة بمحامي یمكن أن یؤدي إلى تداعیات 
 (:داعیات الشائعةخطیرة على النظام القانوني وحقوق المتھم نفسھ. ومن ھذه  الت

  )١٢٠: ١٩٨٥سرور، أحمد فتحي، 
. تأثیر على عملیة العدالة: یمكن أن یؤدي انتھاك حق المتھم في الاستعانة ١

 بمحامي إلى تشویھ العملیة القانونیة وتحقیق حكم غیر عادل.
. تأثیر على الأدلة: إذا تم الحصول على اعترافات أو أدلة بطرق غیر قانونیة ٢

 توفیر محامي للمتھم، فإن ھذه الأدلة قد تُستبعد من المحكمة.نتیجة لعدم 
. تأثیر على سلامة المتھم: قد یتعرض المتھم للتعذیب أو السوء المعاملة في حالة ٣

 الاختلال بحقھ في الاستعانة بمحامي.
. تأثیر على الثقة في النظام القانوني: إذا أُفسدت إجراءات العدالة أو تم انتھاك ٤

متھم بشكل متكرر، فإن ذلك یمكن أن یؤدي إلى فقدان الثقة في النظام حقوق ال
 القانوني من قبل الجمھور.

. تأثیر على العمل القانوني المستقبلي: انتھاك حق المتھم في الاستعانة بمحامي ٥
یمكن أن یؤثر على دور المحامین وقوتھم في الدفاع عن حقوق المتھمین في 

 المستقبل.
لدولة وسمعتھا: انتھاك حقوق المتھمین یمكن أن یسبب للدولة سوءًا . تأثیر على ا٦

 في سمعتھا وقد یثیر انتقادات دولیة.
 الفرع الثاني: الاثار المترتبة على الاخلال بحق المتھم

Second branch: Consequences of violating the defendant's rights 
مي اثناء مرحلة یترتب على عدم مراعاة حق المتھم في حضور محا

 التحري وجمع الادلة الاجراءات الاتیة :
 جزاء تأدیبي: - اولاً

النظم التأدیبیة: ھي الإجراءات النظامیة التي تتخذھا السلطات المختصة 
ضد الموظفین الذین یخالفون قواعد النظام أو ینتھكون المسؤولیات التي ینص 

مھنیة أو خالف الانضباط، فإن علیھا القانون. إذا تخلى الموظف عن مسؤولیاتھ ال
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كل خطأ یرتكبھ الموظف أثناء أو أثناء أدائھ لواجبھ. الواجبات أو المخالفة یشكل 
  )٨١: ٢٠١٣محمد ، زاید،خطأ مھنیاً ویعرض عبثھ للعقوبات التأدیبیة. (

المسؤولیة التأدیبیة ھي اخلال الموظف بواجبات وظیفتھ سلباً ام ایجاباً او 
الاعمال المحرمة علیة ، والھدف منھا ھي تقویم الموظف المخطئ اتیانھ عملاً من 

وفصل من لا امل في تقویمھ ، والتنبؤ الى ما قد یحدث من مخالفات تأدیبیة 
)اما العقوبة التأدیبیة  ھي جزاء ٥٠١: ٢٠١١الاحمد ، علي عیسى،مستقبلاً. (

تأدیبیة، ومن شأنھ یقرره القانون لمعاقبة الموظفین العمومیین مرتكبي المخالفة ال
التأثیر على وضعھم الوظیفي المادي أو الادبي أو إنھاء علاقتھ الوظیفیة بالسلطة 

 ا )وما بعدھ ٧٢: ٢٠١٤الطماوي ،د. سلیمان محمد، ( الاداریة.
ولما كان اعضاء الضبط القضائي مكلفین بواجب التحري عن الجرائم، 

الجھات المختصة وھي اجراءات  وجمع الادلة ،والقبض على فاعلیھا واحالتھم الى
لسنة  ٢٣منصوص علیھا في قانون اصول المحاكمات الجزائیة العراقي رقم 

المعدل فأن مخالفتھم لھذه الاجراءات تستوجب مسائلتھم انضباطیا وعلیة  ١٩٧١
من الممكن ان یصدر من اعضاء الضبط القضائي مخالفات تتعلق بالتعدي على 

ي ھذه المرحلة كمنع المتھم من لقاء المحامي بشكل حق المتھم من توكیل محام ف
منفرد او رفضة اعلام المحامي بموعد بدأ اتخاذ الاجراءات .....الخ) فھذه 

  مخالفات تستوجب اتخاذ الجزاء التأدیبي بحق الموظف المخالف .
إلا أن ما ینبغي الأشارة إلیھ ھو عدم وجود الزام قانوني بتوكیل محامي 

حري وجمع الأدلة فلا یمكن القول حتماً بوجوب فرض مثل ھكذا أثناء مرحلة الت
إجراءات تأدیبیة، وإنما تصور ذلك أذا ما أصبحت الدعوى قید التحقیق القضائي، 
لأن القانون أشار صراحة بالنص على الزام السلطات بمنح المتھم حق توكیل 

 محامي.
اعطى الادعاء وبالنسبة لقانون اصول المحاكمات الجزائیة العراقي فقد 

العام سلطة الاشراف والرقابة على اعضاء الضبط القضائي فأن وجد ان عضو 
الضبط القضائي قد اخل بواجباتھ الوظیفیة كان لھ ان یرفع توصیة الى الجھة التي 
یتبعھا العضو یبین فیھا المخالفة المرتكبة  ویطلب معاقبتھ انضباطیا  وأن كان 

مة فلھ ان یطلب احالتھ الى المحكمة المختصة . الفعل الذي صدر منة یشكل جری
 ١٩٧١لسنة  ٢٣/أ) من قانون اصول المحاكمات الجزائیة العراقي رقم ٤٠المادة((

  ) / ثانیاً) من قانون الادعاء العام٥المعدل و والمادة (
كذلك منح المشرع العراقي قاضي التحقیق سلطة الاشراف والرقابة على 

خالف العضو مھامھ المحددة قانوناً كان لھ ان یطلب  اعضاء الضبط القضائي فأن
من الجھة التابع لھا محاسبتھ فضلاً عن ذلك بالإمكان أحالتھ الى المحاكم المختصة 
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) من قانون اصول المحاكمات الجزائیة ٤٠نص المادة (ان شكل فعلة جریمة. (
  .)المعدل ١٩٧١لسنة  ٢٣العراقي رقم 

) من قانون الادعاء ٥اصولیة والمادة () ٤٠وما نرى ان قصور المادة (
العام فكلا المادتین لم تعطي قاضي التحقیق ولا الادعاء العام سلطة توقیع الجزاء 
بحق عضو الضبط القضائي وإنما تقدیم التوصیة الى الجھة التي یتبعھا العضو في 

ھذا قصور معاقبتھ تأدیبیاً بمعنى اخر لایوجد الزام لھا بالعقوبة ان لم تقتنع بھا و
ینبغي معالجتھ حمایة لحقوق المتھم  ومن ضمنھا حقة في الاستعانة بمحام .ونقترح 
منح حق فرض الجزاء التأدیبي على عضو الضبط القضائي لقاضي التحقیق 

 حمایة لحقوق المتھم .
 البطــلان : -ثانیاً

یعد البطلان جزاء اجرائي یرد على العمل الإجرائي الذي یخالف بعض او 
شروط صحتھ فیھدد اثارة القانونیة ، فھو بطبیعتھ جزاء اجرائي لان قانون كل 

الاجراءات ھو الذي ینظمھ ویرتب لتخلفھ شرط او اكثر من الشروط المعتادة في 
  )  ١١٠السعید ، كامل، ب.ت : القانون. (

والبطلان ھو الجزاء الذي یترتب على مخالفة كل قاعده اجرائیة قصد بھا 
الجنائیة سواء كان ذلك لمصلحة المتھم او غیرة من الخصوم او  حمایة الشرعیة

للمصلحة العامة التي تتمثل في ضمان الاشراف القضائي على الاجراءات الجنائیة 
  )١٣٦: ٢٠٠٣الرؤوف ، د. مھدي عبد،  . (

ویعرف ایضاً جزاء اجرائي یلحق كل اجراء معیب وقع بالمخالفة لنموذجة 
عن اداء وظیفتھ ، ویجرده من اثارة القانونیة التي كان  المرسوم قانوناً ،فیعوقھ

) او ھو ٣: ١٩٩٩(سلیمان ، د. عبد المنعم ،  یمكن ترتیبھا فیما لو وقع صحیحاً .
جزاء یرتبھ القانون لتخلف شرط او اكثر من الشروط اللازمة لصحة العمل 

یة في )، وتتباین الانظمة القانون٥٦٧: ١٩٩٩عوض، عوض محمد، الاجرائي . (
النص على البطلان كجزاء اجرائي لمخالفة احكام قانون اصول المحاكمات 
الجزائیة بشكل عام ، ومخالفة اعضاء سلطة التحري وجمع الادلة للقواعد 
الاجرائیة بشكل خاص فانقسمت الى اتجاھین ، الاتجاه الاول ذھب الى عدم 

ال مخالفة القواعد سریان البطلان على اعمال سلطة التحري وجمع الادلة في ح
الاجرائیة مكتفي بتقریر المسؤولیة التأدیبیة والمدنیة والجزائیة وھو ما فعلة 
المشرع الانكلیزي في حین ان الاتجاه الثاني ذھب الى سریان البطلان على 
الاجراءات المتخذة من سلطات التحري وجمع الادلة اذا خالفت القواعد الاجرائیة 

اد وحریاتھم كالقانون المصري والفرنسي والاردني . وذلك لحمایة حقوق الافر
  )٢١٦: ٢٠١٣المصاورة ، د. سیف ابراھیم، (
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والباحث یتفق مع  ما ذھب الیة الاتجاھان وھو بطلان الاجراءات المخالفة 
للقانون وتقریر المسؤولیة التأدیبیة والجزائیة والمدنیة لا عضاء سلطة التحري 

 ق الافراد وحریاتھم وجمع الادلة وذلك لحمایة حقو
مذھب البطلان القانوني مضمون ھذا المذھب لا بطلان دون وجود نص 
قانوني یقرره یقابل ھذا المذھب في قانون العقوبات (لاجریمة ولا عقوبة الا 
بنص) ویفترض ھذا المذھب ان المشرع نفسة ھو الذي یرتب بطلان العمل 

محل للقول ببطلان اجراء اذا كان  الاجرائي بناءً على اعتبارات ، بمعنى اخر لا
: ١٩٩١عبد المنعم ، د. سلیمان،  المشرع لا ینص على وجوب ھذا البطلان.(

١٥٦( 
مذھب البطلان الذاتي او (الغیر محدد) مضمون ھذا المذھب بعض الاحیان 
توجد ھناك قواعد جوھریة لم ینص المشرع على بطلانھا صراحة مما یجعل 

بالحاجة الى مواجھة البطلان الذي یعتري العمل الاجرائي  البطلان القانوني  لایفي
الامر الذي دفع الفقھ الى تبني مذھب البطلان الجوھري الذي یقوم على بطلان أي 
اجراء مخالف للإجراءات الجوھریة رغم عدم النص على بطلان مخالفھ ھذه 

محدد فأن )ووفقاً لمذھب البطلان الغیر ٣٤: ٢٠٠٥الشافعي ، احمد ،الاجراءات (
الحكم ببطلان اجراء معین لیس متوقف بالضرورة على النص القانوني الذي یقرر 
البطلان ، لكن للقضاء السلطة التقدیریة في الحكم ببطلان الاجراء اذا خالف قاعدة 
جوھریة من قانون الاجراءات او أي قاعدة اجرائیة جزائیة منصوص علیھا في 

عبد ما ثبت عدم مخالفة قاعدة غیر جوھریة (قوانین خاصة  وعدم الحكم بھ اذا 
)  والبطلان نوعین الاول البطلان الكلي: وھو ١٦٢: ٢٠٠٥المنعم ، سلیمان ،

البطلان المتعلق بالنظام العام وھذا النوع من البطلان یشمل الاجراء كلة دون ان 
یترتب علیة شيء  من الاثار التي نص علیھا القانون وھناك نوع اخر وھو 

ن النسبي  الذي لا یتعلق بالنظام العام وھذا النوع من البطلان لا یشمل البطلا
 ٥٧٧: ١٩٩٩عوض، عوض محمد، الاجراء بأكملھ وانما جزء من ذلك الاجراء (

)فالنوع الاول  تستطیع المحاكم ان تحكم  بھ  من تلقاء نفسھا دون ان یدفع بھ 
رحلة من مراحل الخصم في الدعوى ویستطیع الخصم ان یدفع بة في اي م

الدعوى ، ولا یجوز التنازل عنھ ومن القواعد المتعلقة بالنظام العام  القواعد 
المتعلقة بتشكیل المحاكم ، والاختصاص في الدعوى ، وتسبیب الاحكام ،وطرق 
الطعن في الاحكام ..الخ النوع الثاني من البطلان فھو عكس النوع الاول  فلا 

قرر البطلان لمصلحتھ ولا یجوز التمسك بة لأول یستطیع ان یتمسك بھ الا من ت
مرة امام محكمة التمییز ولا تستطیع المحاكم ان تحكم بھ من تلقاء نفسھا ومن 
امتلتھ القواعد المتعلقة بتبلیغ الخصوم في مواعید الاجراءات ، والقواعد المتعلقة 

 بحق الخصم في الدفوع ..الخ 
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یر الاجراءات التي تتم دون ونحن نرى ان یكون البطلان  النسبي مص
تمكین المتھم من الاستعانة بمحام في مرحلة التحري وجمع الادلة فیستطیع المتھم 

ان یتمسك بة امام محكمة  التمسك بالبطلان دون غیرة ، ولا یستطیع المتھم
، كما لا تستطیع المحكمة ان تحكم بھ من تلقاء نفسھا، فضلا عن ذلك  التمییز

  تنازل عنة وبالتالي یصبح الاجراء صحیح .یجوز للمتھم ان ی
 الخاتمة :

بعد ان انتھینا  من البحث في موضوع حق المتھم في الاستعانة بمحام في مرحلة 
 التحري وجمع الادلة في القانون العراقي توصلنا الى عدة نتائج ومقترحات :

 النتائج :
لمعاییر تدور ان مرحلة التحري وجمع الادلة تقوم على ثلاث معاییر وھذه ا .١

حول القائم بھذه المھمة او الإجراءات التي تباشر في ھذه المرحلة او الھدف 
 والغایة منھا .

إن عملیة البحث و التحري ھي عملیة معقدة تستلزم في من یقوم بھا صفات  .٢
  خاصة تتصل
 بالمھام الملقاة على عاتقھ منھا التمتع بثقافة قانونیة و الإلمام بالعلوم الجنائیة و

قوة الملاحظة والترتیب في العمل و التحلي بالرزانة و الھدوء و ھذا لضمان 
سلامة التحریات الأولیة و نجاعتھا  و بالتالي المساھمة بشكل فعال في 
الوصول إلى الحقیقة الشيء الذي یؤدي إلى تحقیق العدالة وھذا لا تأتى إلا 

ؤھلھم للقیام بتلك المھام بإعداد القائمین على عملیة البحث و التحري إعدادا ی
 الصعبة الملقاة على عاتقھم.

ان اغلب التشریعات العربیة لم تعطي للمتھم الحق في الاستعانة بمحام في  .٣
 مرحلة التحري وجمع الادلة.

إن تكریس ضمانات حقیقیة للأفراد یتجسد أساسا في الرقابة الرئاسیة و  .٤
من خلال وضع قواعد  القضائیة على أعمال الضبطیة القضائیة كما یتجسد

تنظیمیة متعلقة بتنظیم المھام و أجھزة الضبط القضائي تتضمن القواعد العملیة 
لمختلف المھام التي ینفذونھا الأمر الذي سیكون لھ أثر مباشر على طرق 

 معاملة المشتبھ فیھم.
 المقترحات :

 ندعوا المشرع العراقي أجراء التعدیل على النصوص التشریعیة التي تعنى .١
بمرحلة التحري وجمع الأدلة، ویكون ذلك من خلال أعادة تنظیمھا أجرائیاً 
وجنائیاً، لما تحضى بھ ھذه المرحلة من أھمیة، مما یتطلب جعھا لا تقل 

 أھمیة عن مرحلة التحقیق والمحاكمة.
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ندعوا المشرع العراقي إلى ایلاء الأھمیة لضرورة  تنظیم حق المتھم في  .٢

صریحة تلازم اعضاء الضبط القضائي بعدم  الاستعانة بمحام بنصوص
إجراء أي إجراء معھ إلا بحضور محامیة إذا طلب ذلك وإلا كان الإجراء 

 مخالفا وباطلا .
ینبغي على الجھات القضائیة كافة العمل بقاعدة (المتھم برئ حتى تثبت  .٣

ادانتھ) وعدم الحد من الحریة الشخصیة للمتھم الا بالقدر الضروري لفرض 
 ون.القان

نقترح  اقامة دورات تثقیفیة لأعضاء الضبط والتحري حول الصلاحیات  .٤
الممنوحة لھم قانوناً وأن تجاوز تلك الصلاحیات  سیعرضھم للمسائلة 

 القانونیة .
 : الھوامش
 . ١٩٩٩، دار المعارف ، القاھرة ، مصر ، ٢محمد ابن مكرم ابن منظور، لسان العرب ،م .١
 . ٢٠١١، بیروت ،١التأدیبیة للأطباء ،منشورات الحلبي ،ط علي عیسى الاحمد، المسؤولیة  .٢
 .١٩٩٣،المطبعة الجزائریة للمجلات والجرائد ، الجزائر ، ١مولاي ملیاني بغدادي، المحاماة في الجزائر، ج  .٣
دراسة تحلیلیة تأصیلیة انتقادیة مقارنة، منشأة المعارف،  -حاتم بكار، حمایة حق المتھم في محاكمة عادلة .٤

 .١٩٩٦ندریة، الإسك
 ، دار الجامعة الجدیدة ، الاسكندریة. ٤جلال ثروت، اصول المحاكمات الجزائیة في الدعوى الجنائیة ، ظ .٥
، دار الكتب والوثائق ببغداد  ٢، ط١) ، ج ٢٠٢٠ـ ١٩٣٣احمد مجید الحسن، تاریخ نقابة المحامیین العراقیین (  .٦

 ،٢٠٢١. 
 . ١٩٨٢ت الجنائیة ، دار النھضة العربیة ، القاھرة ، د. محمود نجیب حسني، شرح قانون الاجراءا  .٧
، منشورات الحلبي ١،ط٢ماجد راغب الحلو، المجموعة المتخصصة في المسؤولیة المدنیة للمھنیین ،ج  .٨

 .٢٠٠٠الحقوقیة ، بیروت ، 
الفرنسیة  مدحت رمضان، تدعیم قرینة البراءة في مرحلة الاستدلال في ضوء تعدیلات قانون الاجراءات الجنائیة  .٩

 .٢٠٠١، دار النھضة العربیة ،
 أحمد فتحي سرور، الشرعیة والإجراءات الجنائیة، دار النھضة العربیة، القاھرة، بلا سنة نشر. .١٠
 .١٩٨٥احمد فتحي سرور، الوسیط في قانون الاجراءات الجزائیة ، دار النھضة العربیة ، القاھرة ،   .١١
 ، دار الثقافة ، عمان .١جزائیة ،طكامل السعید، شرح قانون اصول المحاكمات ال .١٢
 ١٩٨٨د. مأمون سلامة، الاجراءات الجنائیة في التشریع المصري ، دار الفكر العربي ، مصر ،   .١٣
 .١٩٩٩د. عبد المنعم سلیمان بطلان الاجراء الجنائي ، الاسكندریة ، الدار الجامعیة للنشر ،  .١٤
 .٢٠٠٥، دار ھونھ ، الجزائر ،٢(دراسھ مقارنة) طاحمد الشافعي، البطلان في قانون الاجراءات الجزائیة  .١٥
د. سلیمان محمد الطماوي، القضاء الاداري ،الكتاب الثالث قضاء التأدیب ،دراسة مقارنھ، دار الفكر العربي ،  .١٦

 .٢٠١٤القاھرة ، 
 .٢٠٠٣د. مھدي عبد الرؤوف، شرح القواعد العامة للاجراءات الجنائیة ، القاھره ، دار النھضة العربیة،   .١٧
 .٢٠٠٥، لبنان ، الحلبي الحقوقیة ،١،ط١سلیمان عبد المنعم، اصول الاجراءات الجنائیة ، ج  .١٨
د. سلیمان عبد المنعم، اصول الاجراءات الجنائیة في التشریع والقضاء والفقھ ،بیروت ، مجد المؤسسة  .١٩

 .١٩٩١الجامعیة،
الدعوى الجزائیة، الدعوى المدنیة، الادعاء عبد الامیر العكیلي، د.سلیم حربة، أصول المحاكمات الجزائیة في   .٢٠

بغداد  -، لایوجد اسم المطبعة ١العام، التحري وجمع الادلة والتحقیق، الاحالة على المحاكمة المختصة ، ج
،١٩٨٧. 

 .١٩٩٩محمد عوض ، المبادئ العامة في قانون الاجراءات الجنائیة ، الاسكندریة ، دار المطبوعات الجامعیة ،  .٢١
 القضاه، أصول المحاكمات المدنیة والتنظیم القضائي في الاردن، دار الثقافة، عمان الاردن. مفلح عواد  .٢٢
 .١٩٩٢ـ ١٩٩١، دار الھدي ، ٣د. محمد محدة، ضمانات المتھم اثناء التحقیق ، ج  .٢٣
خلیفة محمد مفرج المطیري، ضمانات حق الدفاع في القانونین الكویتي والاردني (دراسة مقارنة) رسالة  .٢٤

 .٢٠١٠تیر مقدمة الى جامعى الشرق الاوسط للدراسات العلیا ، عمان ، الاردن ،ماجس
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شرار حمود شرار المطیري، حق المتھم في الدفاع في مرحلة التحقیق الإبتدائي في القانون الكویتي (دراسة  .٢٥
منیة ، المملكة مقارنة) رسالة الماجستیر ، مقدمة الى كلیة الدراسات العلیا ، جامعة نایف العربیة للعلوم الا

 .٢٠١١العربیة السعودیة، 
 .١٩٦٩ـ ١٩٦٨د. محمد سامي النیراوي، استجواب المتھم ، رسالة دكتوراه ، دار النھضة العربیة ،   .٢٦
بحث منشور في  ،صالح عوض منصورالجعید، ضمانة الاستعانة بمحام في مرحلة المحاكمة في النظام السعودي .٢٧

 البحوث والدراسات القانونیة ) المجلة القانونیة (مجلة متخصصة في
محمد ، زاید، المسؤولیة التأدیبیة للموظف العام ،بحث منشور في مجلة دراسات في الوظیفة العامة ، مجلة  .٢٨

 .   ٢٠١٣تصدر عن المركز العالمي لدراسات وابحاث الكتاب الاخضر ،العدد الأول، طرابلس ،
مرحلھ التحقیق الابتدائي (دراسة مقارنة) ، بحث منشور  د. سیف ابراھیم المصاورة، حق الاستعانة بمحام في .٢٩

في مجلھ الشریعة والقانون ، كلیة القانون ، جامعة الامارات العربیة المتحدة ، (السنة السابعة والعشرین) ، 
 .٢٠١٣العدد السادس والخمسون ، 

ور على اخبار سوریا والعالم خضور، المحامي ضیاء، الاستعانة بمحامي اثناء مرحلة تحقیق الشرطة ، مقال منش .٣٠
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 الدستور المصري النافذ . .٣٥
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xix.  د. سلیمان عبد المنعم، اصول الاجراءات الجنائیة في التشریع والقضاء والفقھ ،بیروت ، مجد

 .١٩٩١المؤسسة الجامعیة،
xx.  عبد الامیر العكیلي، د.سلیم حربة، أصول المحاكمات الجزائیة في الدعوى الجزائیة، الدعوى

، ١، التحري وجمع الادلة والتحقیق، الاحالة على المحاكمة المختصة ، جالمدنیة، الادعاء العام
 .١٩٨٧بغداد ، - لایوجد اسم المطبعة 

xxi.  محمد عوض ، المبادئ العامة في قانون الاجراءات الجنائیة ، الاسكندریة ، دار المطبوعات
 .١٩٩٩الجامعیة ، 

xxii. ي في الاردن، دار الثقافة، عمان مفلح عواد القضاه، أصول المحاكمات المدنیة والتنظیم القضائ
 الاردن.

xxiii.  ١٩٩٢ـ ١٩٩١، دار الھدي ، ٣د. محمد محدة، ضمانات المتھم اثناء التحقیق ، ج. 
 الرسائل والاطاریح :

i.  (دراسة مقارنة) خلیفة محمد مفرج المطیري، ضمانات حق الدفاع في القانونین الكویتي والاردني
 .٢٠١٠لاوسط للدراسات العلیا ، عمان ، الاردن ،رسالة ماجستیر مقدمة الى جامعى الشرق ا

ii.  شرار حمود شرار المطیري، حق المتھم في الدفاع في مرحلة التحقیق الإبتدائي في القانون الكویتي
(دراسة مقارنة) رسالة الماجستیر ، مقدمة الى كلیة الدراسات العلیا ، جامعة نایف العربیة للعلوم 

 .٢٠١١عودیة، الامنیة ، المملكة العربیة الس
iii.  ، ـ ١٩٦٨د. محمد سامي النیراوي، استجواب المتھم ، رسالة دكتوراه ، دار النھضة العربیة

١٩٦٩. 
 البحوث والمقالات :

i.  ، صالح عوض منصور الجعید، ضمانة الاستعانة بمحام في مرحلة المحاكمة في النظام السعودي
 والدراسات القانونیة ) بحث منشور في المجلة القانونیة (مجلة متخصصة في البحوث

ii.  ، زاید محمد، المسؤولیة التأدیبیة للموظف العام ،بحث منشور في مجلة دراسات في الوظیفة العامة
 ٢٠١٣مجلة تصدر عن المركز العالمي لدراسات وابحاث الكتاب الاخضر ،العدد الأول، طرابلس ،

  . 
iii. التحقیق الابتدائي (دراسة مقارنة) ،  ، د. سیف ابراھیم المصارنة ، حق الاستعانة بمحام في مرحلھ

بحث منشور في مجلھ الشریعة والقانون ، كلیة القانون ، جامعة الامارات العربیة المتحدة ، (السنة 
 .٢٠١٣السابعة والعشرین) ، العدد السادس والخمسون ، 

 المواقع الالكترونیة :



  ٨٤٨  
 

i. شرطة ، مقال منشور على المحامي ضیاء خضور، الاستعانة بمحامي اثناء مرحلة تحقیق ال
  sy.com-https://worldnews.اخبار سوریا والعالم ، على الرابط 

 التشریعات : 
i.  المعدل١٩٦٥لسنة  ١٩٧٣قانون المحاماة العراقي  رقم . 
ii.  المعدل. ١٩٧١لسنة  ٢٣قانون اصول المحاكمات الجزائیة العراقي رقم 
iii. النافذ. ٢٠١٧لسنة  ١٧نون الادعاء العام العراقي رقم قا 
iv.  ٢٠٠٢الدستور البحریني  لسنة . 
v. . الدستور المصري النافذ 

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  


