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الملخص

تؤك��د معظم الدس��اتير والقوانين الإجرائية 
لل��دول على ض��رورة احت��رام حري��ة الأفراد 
وحماية خصوصيتهم من التعدي، إلا في حالات 
محدودة وجزئية نصت عليها القوانين الاجرائیة 
م��ن اجل حماي��ة مصال��ح المجتمع، فس��محت 
وممتلكاته��م.  ومنازله��م  الأش��خاص  بتفتي��ش 
التفتي��ش القضائ��ي یتمیز بصف��ات وخصائص 
لا تتواف��ر في اج��راءات التحقيق الأخرى؛ لأن 
الحص��ول على الأدلة من خ�لال التفتيش تجبر 
المفت��ش البحث في أس��رار الأش��خاص. ومن 
ث��م، إذا كان الدلي��ل المراد تحصیل��ه یکمن فی 
الاشیاءالمادیه کمنزل المتهم أو سيارته، فیسمی 
تفتیش الوسائل المادیة، وقد لایکمن فی الاشیاء 
المادیه، ففي هذه الحالة يسمى التفتیش فی العالم 
الافتراض��ي، وعل��ى الرغم م��ن أن الإختلاف 
بين فقهاء القانون في ش��رعية أو عدم ش��رعية 
البح��ث الافتراضي، الا أنه إذا كان من الممكن 
الحص��ول على دلیل مادي فيج��وز القيام بذلك، 

حت��ى لو تم إجراء بعض التغييرات والتعديلات 
علیه، وتم إجرائه بالاس��تناد إلى المواد التقلیدیه 
للتفتیش المنصوص علیه��ا فی القوانین . کذلك 
یتمیز التفتيش القضائي بخاصیة الجبر والاکراه 
لکونه لا یعتد على ارادة المتهم فیتم اجرائه رغمآ 
عنه  وایضآ یختص بالعلانية النسبية؛ لأنه على 
عك��س إجراءات التحقي��ق الأخرى التي تجري 
في الس��ر وعل��ى عكس المحاكم��ة التي تجري 
علنا، فالس��ماح لبعض الأش��خاص بالحضور، 
بم��ا في ذلك الوکلاء، الش��هود، مالك وصاحب 
الم��كان ومخت��ار المنطق��ة وغیره��م، وله��ذه 
الخصائص آثار س��لبية وإيجابي��ة على المتهم؛ 
تتمثل الس��لبية منها فینق��ض خصوصیة المتهم 
من خلال الکش��ف عما سعی دوما علی اخفائه، 
ونقض حرية الاراده والاختیار؛ کونه يتم رغما 
عنه وبغض النظر عن قبوله التفتيش من عدمه. 
وتتمث��ل الخاصیه الإيجابيه فیه  بالدور الرقابي 
الذي يفوض��ه القانون للمتهم أثناء التفتيش، لأن 
حض��ور المته��م وبعض الأش��خاص ما هو إلا 

خصائص التفتيش القضائي 
واثرها على المتهم
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ضم��ان لحماية المتهم من تعس��ف الس��لطه فی 
اس��تعمال الحق. وعلیه فإن البحث عن الأشياء 
المرئية للآخرين والذي لا يتعرض لخصوصية 
وأس��رار الأفراد، وكذلك البح��ث الذي يتم بناءً 
عل��ى طلب الش��خص ورضا المته��م لا يعدان 
تفتيشً��ا وإنما يعتبرمن قبی��ل المعاینه، الاطلاع 
أو دخوًال إلى الأماكن. ولا يمكن الإس��تناد علی 
الأدلة التي تم الحصول عليها عبر التفتيش الذي 

لم يتم فيها مراعاة العلانية النسبية.

  الكلم���ات المفتاحي���ة: التفتي��ش، المتهم، 
الإكراه، الخصوصية، الأدلة المادية، الس��رية، 

السلطة المختصة.

المقدمة

تول��ي المواثي��ق الدولي��ة ودس��اتیر معظم 
البل��دان اهتمامًا خاصًا بحماي��ة وصيانة حرية 
الاف��راد وخصوصياتهم ض��د أي إجراء تتخذه 
الس��لطة؛ ک��ون ان هذه الحریات هي الأس��اس 
ال��ذي تقوم عليه الحري��ات العامة الأخرى مثل 
حرية الفك��ر وحرية الرأي وحري��ة التنقل وما 
إلى ذل��ك. ومن ثمّ، فإن الحرية الش��خصية من 
المب��ادئ الت��ي يج��ب مراعاته��ا عند تش��ریع 
القانون. لهذا الس��بب، يج��ب أن تكون صياغة 
قانون الإجراءات الجنائية وكيفية تنفيذه بش��کل 
یتلائم مع هذه الحري��ات والخصوصيات، ليس 
فق��ط للمتهمين ولكن لأف��راد المجتمع جميعهم. 
فلذل��ك إن التفتيش المنص��وص عليه في قانون 
الإج��راءات الجنائية هو من الإج��راءات التي 
تم��س الحری��ه والخصوصية إذا لم يت��م تنظيم 
لوائحه��ا بدقة من قبل المش��رع ول��م يتم النظر 
في إصداره��ا وتنفيذها بش��كل صحيح من قبل 

السلطة المختصة.

التفتي��ش ليس أمراً جدي��داً، وحماية الحرية 
والخصوصي��ة عن��د إج��راء التفتي��ش ل��م تكن 
هامش��ية، وإنم��ا كان��ت معروفة م��ن الماضي 
كورنيلي��ا  قان��ون  تناول��ه  م��ا  وه��ذا  البعي��د؛ 
)Cornelia(، حیث أك��د الرومان على حرمة 
وصون المنازل؛ فقد منع��وا تفتيش المنازل إلا 

للبحث عن المسروقات) 1(

لم يعرف قانون الإجراءات الجنائية العراقي 
والإيران��ي التفتيش، لذلك تعددت المفاهیم لبیان 
معن��اه، وعلى الرغ��م من اخت�لاف الفقهاء في 
تعريفه، إلا أن معظم التعريفات في الواقع تعبر 
عن معنى مش��ترك؛ الا وهو البحث. لذا یمکننا 
تعری��ف التفتیش بأنه ذلک الاجراء الذی تتخذه 
الس��لطه القضائی��ه او من تخوله طبق��ا للقانون 
یجری بح��ق المتهم وفی حض��وره او من کفل 
القان��ون حضورهم علی محل یتمتع بالس��ریه، 
متی تأکدت السلطه انه یحقق فائده فی الوصول 

للحقیقه دون التوجه لارادة المتهم.

ل��ذا فالتفتي��ش ل��ه خصائ��ص تمي��زه ع��ن 
الإج��راءات الأخرى، وإن كان��ت هذه الميزات 
موجودة في إجراءات أخرى ستبطلها. فالتفتيش 
يتميزّ بالبحث فی مستودع الاسرار، وتعاصره 
خاصی��ه الإك��راه والإجب��ار وایض��ا تحوط��ه 
العلانية النس��بية، ولهذا الس��بب یشترط القانون 
رعایة بعض الش��روط والضمانات عند اصدار 
الامر به وتنفی��ذه من اجل حمایة  حقوق المتهم 

وعدم التعدي علیها.

اهمیة البحث
تكم��ن أهمية ه��ذا البحث في أنن��ا من جهة 
سوف نتعرف على خصائص التفتيش القضائي 
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ومدی تاثیرها علی المتهم وکذلك معرفة طبيعة 
الضمانات التي وضعها المش��رع لحفظ حقوقه، 
ومن جهه اخری عدم وجود دراسه مقارنه بين 
قوانين إيران والعراق حول خصائص التفتيش، 
ورغ��م أن هذي��ن البلدين یعتنقان الاس�لام وأن 
أحكام الشريعة تؤكد على ضرورة حماية حرية 
الأف��راد وخصوصيته��م، إلا أن الغموض الذي 
يكتنف التفتيش  له أثر سلبي على شيوع النقص 
في أحكام القانون وتعارضها مع أحكام الشريعة 

الإسلامية.

هدف البحث
کم��ا تهدف ه��ذه الدراس��ة الی بی��ان کیفیه 
اج��راء تفتیش المتهم وماه��ی حقوقه جراء هذا 
الاجراءالخطی��ر الذی تش��وبه عناصر الاکراه 
التی یمکن استغلالها فی غیر مصلحته من قبل 
الس��لطة القائمة به، كما تسعی هذه الدراسة إلى 
إص�لاح الاخطاء، وس��د الثغرات ف��ي القانون 

العراقي والإيراني.

مشكلة البحث
تكمن مش��كلة هذا البحث ف��ي كيفية إجراء 
التفتي��ش م��ع مراع��اة لحقوق المته��م، لأن في 
التفتي��ش خصائص تؤدي في النهاية إلى انتهاك 
حري��ة الأف��راد وخصوصياتهم. فه��و بحد ذاته 
ینق��ض حقوق المته��م. الا اذا امتنعت الس��لطة 
القائم��ة ب��ه من الس��لوك التعس��في ف��ي تنفيذه، 
وهو امر شبه مس��تحیل. لذا اتفق مع القائل بأن 
للتفتيش ميزات تخالف المبادئ المؤكد علیها في 

المواثيق الدولية.

خطة البحث
س��نقوم بتقس��یم هذه الدراس��ه علی مطلبین 
نتناول ف��ی المطلب الاول خصائ��ص التفتیش 
القضائ��ی والتی تکم��ن فی البحث ع��ن الدلیل 

وأش��کال ذل��ك البح��ث وایضآ خاصی��ه الجبر 
والاک��راه وکذلك العلانیه النس��بیه. ونخصص 
المطل��ب الثانی لدراس��ة آثار تل��ك الخصائص 
والت��ی تکم��ن الس��لبیه منه��ا فی نقض��ه لحق 
ام��ا  الاراده  بحری��ة  ومساس��ه  الخصوصی��ه 
الایجابیه فتتمثل فی الاطلاع علی کیفیة اجرائه 
والت��ی لها دور هام فی ضمان��ة حقه فی الدفاع 

وننهی بحثنا بخاتمه وتوصیات. 

المطلب الأول

 خصائص التفتيش القضائي
س��نتناول فی ه��ذا المطلب اه��م مایتمیز به 
التفتی��ش القضائ��ی م��ن خصائ��ص والتی من 
خلاله��ا یمک��ن التمییز بین التفتی��ش الذی نحن 
بصدد البح��ث فیه وبقیة انواع التفتیش الاخری 
کالاداری والوقائی والاستثنائی. وایضا تمییزه 
عن اج��راءات التحقیق الاخری کالاس��تجواب 
والمعاین��ه والضبط والقبض ودخ��ول الاماکن 
وغیره��ا م��ن اج��راءات التحقیق والت��ی غالبا 
لاتجتمع فیها هذه الخصائص. فعند انعدام تلک 
الخصائص فی هذا الاجراء فمن غیر الصحیح 
اط�لاق علیه کلم��ه التفتی��ش بالمعن��ی الدقیق.  

وذلك وعلى النحو الاتي: 

1-البحث عن الدلیل

  لع��ل أبرز ما يتميز ب��ه التفتيش القضائي 
هو البحث فی مس��تودع الاسرار عن أدلة مادية 
تكش��ف الحقيقة، والتی تک��ون غایتها الوصول 
إلی نتيجة سواء أكانت النتيجة اكتشاف الجريمة 
ومرتكبه��ا أم حكماً بالبراءة)2 (. ومعنى كش��ف 
الحقيق��ة أو الوصول إليها هو الإظهار وكش��ف 
النقاب عن شيء كان مخفيا وبعيدا)3 ( لذلك، من 
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أجل المساعدة في اكتشاف الحقيقة، فإن السلطة 
المختص��ة ملزم��ة بإص��دار أوامره��ا بالبحث 
والتفتي��ش في الأماكن والأش��ياء جميعها والتي 
يحتم��ل الحص��ول على الأدلة فيها؛ بش��رط أن 
يكون هذا الإجراء مفيداً في اكتش��اف الحقيقة)4( 
والتفتي��ش عل��ى خ�لاف إج��راءات التحقي��ق 
الأخرى، لي��س غاية في حد ذاته وإنما وس��يلة 

لتمكين الضابط من ضبط أدلة الجريمة)5 (.

وقد أكد المش��رع العراقي على ذلك في عدة 
م��واد؛ منها الم��ادة 74 والم��ادة 75) 6( ویقابله 
المش��رع الإيران��ي في الم��ادة 137)7 (على أن 
التفتي��ش هو خ��اص للبح��ث عن أش��ياء مفيدة 
للتحقيق وکشف الحقيقة والحصول على الأدلة. 
لذا فهو مجرد وس��يلة تحقيقية خاصة بالس��لطة 
القضائية للكش��ف ع��ن الواقعة وضبط ما يجب 

ضبطه)8 (

تنحصر هذه الخاصیه للتفتيش في الحصول 
على أدلة مادية للجريمة، وهذا ما يميز التفتيش 
عن إجراءات جمع الأدلة في مرحلة الاستدلال، 
ويمي��زه أيضًا عن إج��راءات التحقيق الأخرى 
التي لها دور في كش��ف الحقيقة ولكن لا بالأدلة 
المادي��ة، بل ببقي��ة الأدلة، مثل الأدلة الس��معية 
كشهادة الشهود. لذا فإن حقيقة الأمر أن التفتيش 
وس��يلة للبحث عن أدل��ة الجريمة وضبط ما هو 

مادي) 9(  ولا يتعدى الحالات الأخرى)10 ( 

وتجدر الإش��ارة إلى أن أدلة اتهام الشخص 
يجب أن تكون جاه��زة  لکی تجری العدالة في 
مسارها الطبيعي، ويؤدي التحقيق الذي يتطلب 
التفتيش إلى تفضيل س��بب التهم��ة )الإدانة( أو 
الب��راءة. وبما أن الأصل في المتهم برائته، فإن 

ع��زو الجريم��ة إلى المته��م يتطل��ب تقديم أدلة 
لإثب��ات صلة المته��م بالجريم��ة، وجمع الأدلة 
المادية مس��ؤولية الجهة التي قدمت التهمة) 11(. 
ويمك��ن الق��ول إن التفتيش يكش��ف الحقيقة من 
خلال الحصول على واقع مادي ملموس وليس 
مجرد أقوال ، فإنه بی��ان للحقائقُ والوقائع التي 
تحدث في مس��رح الحي��اة) 12(. فالحصول على 

الأدلة من خلال التفتيش أمر لا يمكن إنكاره.

وبم��ا ان أج��راء التفتی��ش یتطل��ب بحث��ا، 
فیختلف ش��کل اجرائ��ه باختلاف مح��ل الدلیل 
الم��راد تحصیله فق��د یکمن الدلیل في وس��ائل 
مادي��ة، فعندها يس��مى التفتيش فی ه��ذه الحاله 
البحث التقليدي أو الكلاس��يكي) 13( حیث يرتكز 
ه��ذا النوع م��ن التفتيش على المادیات، س��واء 
أكان التفتي��ش بح��ق الأش��خاص أم الأماكن أم 
الوس��ائل.وقد نصّت معظم قواني��ن الدول علی 
کیفی��ه إجراء هذا النوع م��ن التفتيش ووضّحت 
ونظّم��ت قواعده، بغض النظر عن كونه عاريا 

عن النقص أم لا. 

وقد يكون أيضًا مس��تودع الس��ر اي الدلیل،  
في بيانات غير الملموسة التي لا يمكن إدراكها 
بأي من الحواس ففي هذه الحالة، سيكون البحث 
في الأنظمة الافتراضية فیس��می  هکذا تفتيش، 
التفتيش او البحث في العالم الإفتراضي)14( لذلك 
فإن الأدلة ليس بالضرورة أن يكون أصلها شيئا 
ماديا ملموسا، مثل وجود مواد مخدرة في سيارة 
المتهم أو وجود وس��ائل مس��روقة ف��ي منزله. 
وحت��ى على افت��راض كون الهات��ف المحمول 
والحاس��وب الش��خصي ماديي��ن وملموس��ين، 
ولك��ن قد يكون مكان التفتي��ش على المعلومات 
والبيانات الواردة في هذه الأجهزة الإلكترونية، 
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ه��ذه المعلومات والبيانات هي في الواقع برامج 
إلكتروني��ة، إذا كان الوص��ول إليه��ا يتطل��ب 
إصلاح��ات في كيانها، فلا يمك��ن وصفها بأنها 
ملموس��ة)15 (. لذا سنقوم ببیان البحث عن الدلیل 
الم��ادی وکذلك البحث عن الدلی��ل الافتراضی 

على النحو الاتي:

آ- البحث عن الدلیل المادي 

يرتك��ز هذا النوع من التفتي��ش على المواد 
التي يمك��ن للحواس إدراكه��ا فيكون موضوع 
التفتيش ومحله شيئاً مادياً ولا يهم كونه خارجياً 
أم داخلياً. ومن أمثلته التفتيش الذي يجري على 
ظاه��ر جس��م المته��م کتفتيش ملابس��ه، ومثال 
التفتيش الداخلي هو البحث فی الأعضاء الداخلية 
للمتهم، كغسيل المعدة والأمعاء وفحوصات الدم 
ونحو ذل��ك. علی الرغم من الخلاف الفقهی في 
إمكاني��ة عد هذا النوع من البحث تفتيش��ا أم لا، 
إلا أن الرأي السائد هو أن هذا النوع من البحث 
يعد تفتيش��ا للمتهم)16 (.وكذل��ك التفتيش الذي يتم 
على المكان أو الوس��ائل الخاص��ة بالمتهم مثل 
المن��زل أو الس��يارة، حی��ث يتم ه��ذا النوع من 
التفتي��ش على المنقول وغي��ر المنقول)17 (  ومن 
خلاله يمكن الحصول علی الأدلة المادية. الدليل 
الذي يتم الحص��ول عليه من خلال هذا التفتيش 
دليل مادي في حد ذاته ولا يحتاج إلى أن يصبح 
دلي�ًا�لً ماديً��ا ویطلق علی هذا الن��وع من الادله 
بالدليل الواقعي وينقس��م غالباً إلى نوعین النوع 
الأول يس��مى الدليل المنقول، والذي يمكن نقله 
إلى مكان آخر غير مكان وجوده. والنوع الثاني 
يس��مى الدليل غير المنق��ول ولا يمكن نقله إلى 
مكان آخر. وقد تکون هذه الادلة حساس��ة نظرًا 
لأنها تتعرض سريعاً للضرر والتلف فتستوجب 

قدرا من العنایة بخلاف الاخری غير الحساسة 
والت��ی لا تتطلب عناية خاصة ويمكن ان تتمثل 

في المنقول وغير المنقول) 18( .

وتجدر الإشارة إلى أن إجراء هذا النوع من 
التفتيش لا يعني اس��تبعاد الوس��ائل الإلكترونية 
للمتهم؛ کونها عناصر مادية في حد ذاتها ويمكن 
تفتيشها، مثل جهاز الكمبيوتر أو الهاتف الخلوي 
الذی تم اس��تعماله في جريمة، فيجوز تفتيشهما 
وضب��ط الأدلة م��ن خلالهم��ا) 19(.  وتعد الأدلة 
الإلكترونية مادية عندما تشمل أنظمة الكمبيوتر 
أو أجه��زة تخزين البيانات مثل القرص الصلب 
 ،)CD( المدم��ج  والق��رص   )Hard Disk(
)Flash memory(‏  الوميضي��ة  والذاك��رة 
وغيره��ا حیث ان كلمة كمبيوتر لا تقتصر على 
جهاز معين، بل يمكن أن تكون جهاز كمبيوتر، 
هاتفاً محمولاً، وحتى أجهزة ألعاب  وترفيه)20(. 
ويمك��ن أن يك��ون م��كان التفتيش الم��ادي هو 
الجهاز الإلكتروني اومحتوياته المادية نفس��ها، 
مث��ل الشاش��ة والطابع��ة والذاك��رة، من خلال 
الولوج فیها وکشف الأدلة المتعلقة بالجريمة او 
أن تكون الجريم��ة المرتكبة من جرائم التجارة 
الإلكترونية، فلا حرج في تفتيش��ها وفق قواعد 
التفتيش التقليدية؛ لأنها أدوات مادية وملموسة؛ 
بش��رط مراع��اة الجانب الفن��ي أثن��اء التفتيش  

لتجنب تلف الأجهزة والمعدات)21 ( 

علاوة على ذلك، يرتبط تفتيش هذه الأشياء 
بطبيعة المكان ال��ذي توجد فيه؛ لأن خصائص 
وطبيعة الم��كان مهمة في التفتي��ش لذلك إذا تم 
العث��ور عل��ى هذه الأش��ياء في م��كان خاص، 
مث��ل منزل المته��م أو أح��د ملحق��ات المنزل، 
فل��ه حكم المنزل ولا يس��مح بتفتيش��ه، إلا وفقاً 



دراسات قانونية   لاعدد/ 57  214

للقانون ومع نفس ضمانات التفتيش المنصوص 
عليه��ا في القواني��ن المختلف��ة)22 (. اما فی حاله 
وج��ود هذه الوس��ائل فی مکان عام فلا یس��مح 
بتفتیشها الا عند تحقق شروط وضمانات تفتیش 
الاش��خاص)23 ( يمك��ن القول إن ه��ذا النوع من 
التفتي��ش يتميز بطبیع��ه مادية ذاتي��ة  کون كل 
ما يتعل��ق بهذا الإج��راء هو م��ادي، فمن يقوم 
بالتفتيش يعتبر ماديا سواء أكان إنساناً أم حيواناً 
أم جهازاً السکنر وعلى الرغم من أن الاستفاده 
م��ن الحیوانات کالکلاب فهي غیر مرغوب فیه  
في الدول الإس�لامية، إلا انه ج��اری العمل به 
ف��ي اغلب البل��دان )24 (. وکذلک الم��كان الذي 
سيتم تفتيش��ه هو أيضا مادي، والأدلة الحاصلة 
عليها مادية وملموسة، لا تحتاج إلى اصلاحات 
لجعلها مادية. وقد تناول مش��رع کل من البلدین 
ف��ی قان��ون أص��ول المحاكم��ات الجزائية هذا 
الن��وع من التفتي��ش وبينّ الأحكام، والش��روط 
والضمانات الخاصه به کالمواد من 72 إلى 86 
فی القانون العراقی وکذلك المواد من 137 إلى 

155 من القانون الایراني.

ب- البح���ث ع���ن الدلی���ل  ف���ي الفضاء 
السيبراني 

إن ورود البش��ریه مرحل��ة التطور العلمي 
والتكنولوج��ي ف��ي مختل��ف جوان��ب الحياة قد 
لعب دورًا بارزًا في ظهور الإنترنت. وقد لعب 
الإنترن��ت دورًا مهمًا في تحويل العالم إلى قرية 
صغيرة من خ�لال تقليل الوقت والمس��افة بين 
مس��تعمليه، ولكن هذه الثورة المعلوماتية، على 
الرغ��م من فوائده��ا، أثرت على البش��رية أثرا 
س��لبيا بظهور أش��كال جديدة م��ن الجرائم التي 
ل��م تكن معروفة من قب��ل. خرجت هذه الجرائم 

المعلوماتي��ة عن الجرائم التقليدية الش��ائعة من 
حي��ث تطبيق الم��واد القانونی��ه التقلیدیه عليها؛ 
وذلک لصعوبه معرف��ه مرتکبها والمحل الذی 
وقعت فیه فأنهما غير ملموس��ين وغير مرئيين. 
كم��ا أن هذا النوع من الجرائ��م لا یقتصر على 
زم��ان وم��كان محددين، لذلك قد يك��ون المتهم 
ف��ي دولة وترتکب جريمة ف��ي دولة أخرى في 
غض��ون دقائ��ق قليلة. وق��د جعلت ه��ذه الحالة 
الإج��راءات الجنائية التقليدي��ة غير قادرة على 
جمع هذا النوع من الأدلة والحصول عليها)25(. 
فکان ذلك س��ببا ف��ی قيام معظم ال��دول بوضع 
وتشریع قوانين جديدة تعالج هذه المشكلة وتسد 
الثغرات في الإجراءات التقليدية، ولكن المشكلة 
في موضوع بحثنا هي أنه إذا لم يتم س��ن قانون 
جديد، فكي��ف يكون التفتيش م��ن خلال البحث 
ع��ن الدلیل الإفتراضي للمتهم؟ وكذلك بالنس��بة 
إلی الدول التي س��نت قوانين لمكافحة الجريمة 
الالکترونی��ه  يطُ��رح الس��ؤال: ه��ل أوضحوا 
كيفي��ة إج��راء التفتيش عن الدلی��ل الإفتراضي 
أم اقتص��روا على ذك��ر الجريمة وتركوا أحكام 
التفتي��ش مح��دودة القواع��د وأص��ول الأحكام 

الإجرائية التقليدية نفسها؟

 س��نتناول أولاً أهم آراء فقه��اء القانون في 
هذا الموضوع، والتي طرحت حول مدى جواز 
تطبي��ق أحكام التفتي��ش التقليدية عل��ی التفتيش 
الإفتراضي ف��ي الجرائم الإلكتروني��ة، ثم نبين 
موق��ف القان��ون الإيران��ي والعراق��ي م��ن هذ 

الإجراء.

ف��ي البداي��ة، يج��ب التميي��ز بي��ن التفتيش 
الإلكترون��ي والبح��ث ع��ن الدلی��ل ف��ی العالم 
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الافتراض��ي ک��ون التفتي��ش الإلكتروني يمكن 
إجرائه على الجوانب المادية لما يجب تفتيش��ه، 
وقد أشرنا إليه قبلا في تفتيش الجانب الخارجي 
أو الظاه��ري للأجهزة الإلكترونية أو الأش��ياء 
الت��ي يمكن إدراكها بأحدی الح��واس. أو يمكن 
إجرائ��ه على البيانات الإلكترونية الموجودة في 
ه��ذه الأجهزة، وه��ذا النوع م��ن التفتيش يمكن 
أن يخض��ع لأحكام التفتيش التقليدية؛ لأن جميع 

عناصره مادية) 26(.

أما التفتيش او البحث عن الدلیل الافتراضي 
فيجری علی غير المحسوس فلا يمكن للحواس 
إدراك��ه؛ مث��ل تفتي��ش الجان��ب غي��ر المادي 
للكمبيوت��ر، وال��ذي يمك��ن الوص��ول إليه عبر 
الإنترن��ت والبري��د الإلكتروني ف��ي حالة عدم 
وج��ود معلومات منه على الكمبيوتر. هذا يعني 
أن المعلوم��ات بعد مراجعة منطقية واس��تعمال 
تقنيات معينة س��تحضر بش��كل غير مباشر في 
الجه��از. وكذل��ك إذا توج��د معلوم��ات صوتية 
أو فيدي��و أو معلوم��ات مكتوبة ف��ي الكمبيوتر، 
ولكنها محمية بكلمة مرور، أو إذا كانت متوفرة 
في ش��كل إيم��اءات وأصفار عل��ى الكمبيوتر. 
وتحويله��ا إلى معلوم��ات صوتي��ة أو فيديو أو 
رس��ائل نصية يتطلب عملاً خاصً��ا فيعتبر هذا 
بحث��ا او تفتیش��ا افتراضی��ا) 27( وأفض��ل مثال 
للتع��رف على هذا النوع م��ن البحث هو عبارة 
"الكلمة ومعناها". فالكلمة شيء مادي وملموس 
يمك��ن إدراكه��ا، لكن معناها غي��ر ملموس ولا 
يمكن للحواس إدراكها. فللأدلة مفهومان؛ مفهوم 
خ��اص أقره القانون وله دور مباش��ر في إقناع 
القاض��ي عند التحقيق أو المحاكمة. والآخر هو 
الدليل بالمعنى العام، ويقصد به تجهيز الوسائل 

التي تؤدي إلى إرض��اء ضمير القاضي) 28(فقد 
أث��ار تفتیش المح��ل غیر المحس��وس )التفتیش 
حول الدلیل الإفتراضي( خلافا كبیرا بین فقهاء 
القانون، فذهب قسم منهم الی مشروعية وجواز 
تفتی��ش البیان��ات الالكترونیه بمختلف اش��كالها 
محسوسة كانت ام غیر محسوسة. ویستندون فی 
ه��ذا الرأی بأن القوانین الإجرائية عندما نصت 
علی اصدار اذن بضبط ای شیء یفید فی كشف 
الحقیقة ف��إن هذا اطلاق ویجب أن یفس��ر علی 
اطلاق��ه ویمتد ال��ی البیانات المحسوس��ة وغیر 
المحسوس��ة)29( بینما یذهب جانب آخر من الفقه 
إلی عدم مشروعية هذا التفتیش کون أن التفتیش 
یقتصر عل��ی ضبط الأدلة المادي��ة الضرورية 
للتحقیق ولا یمتد الی غیرها وعند القیام بالتفتیش 
الالکترونی فیجب ان لا یجری الا علی البیانات 
والمعلوم��ات الموج��وده فی حام�لات البیانات 
كالملفات والس��جلات والحقول)30 ( حیث ان كل 
حامل بیانات یحتوی علی قاعدة بیانات ویتكون 
م��ن مجموعه م��ن الملفات الت��ی تحتوی علی 
المعلومات الخاصة بموضوع معین، وكل ملف 
یحتوی علی مجموعة من السجلات التی تتفرع 
الی مجموعة م��ن الحقول فکله��ا مادیه تصلح 
محلا للتفتیش)31 ( فلا یمکن تس��ری البحث الی 

الادلة غیر المادیة ویعللون ذلك فیما يأتي:

اولا: إن التفتي��ش ال��ذي يق��ع عل��ی الكيان 
المعنوي غير الملموس يواجه مشكلة في إثبات 
الجرائ��م، فعند وقوع جريمة م��ن كيان معنوي 
لجه��از كمبيوت��ر عل��ی كي��ان معن��وي لجهاز 
كمبيوت��ر آخر ف�لا يمكن في ه��ذه الحالة ضبط 
الدلي��ل ال��ذي ينتج عن التفتي��ش اذا بقيت الأدلة 
عل��ی صوره��ا المعنوية في ش��كل نبضات او 
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ذبذب��ات، الا اذا تحولت ه��ذه الكيانات المعنوية 
الی مستخرجات او مستندات او سجلات فعندئذ 

يمكن ضبها واثباتها)32 (.

البيان��ات غير المحسوس��ة غالبا  ثانيا: إن 
ماتك��ون مخزن��ة يرتبط به��ا الكمبيوت��ر بنهاية 
طرفيه، وم��ن المحتمل ان يك��ون هنالك جهاز 
كمبيوت��ر آخ��ر مرتب��ط بطرف��ه الثان��ي، فعند 
اج��راء التفتيش علی البيان��ات المرتبطه بجهاز 
الكمبيوتر المرتبط بالطرف الأول فسوف يكون 
هنال��ك انته��اك لخصوصي��ة جه��از الكمبيوتر 
المرتب��ط بالطرف الثاني ال��ذي يتمتع في الحق 
بالسرية. لذا إنهم يرون لا يجوز للسلطة القائمة 
بالتفتي��ش اجراء هذا النوع م��ن التفتيش لما فيه 
من مس��اس بحقوق الغير في النظام الآخر غير 

المراد تفتيشه)33 (.

إن اصحاب الإتجاه الأول المؤيدين للتفتيش 
ف��ی العالم الافتراضی يردون عل��ی العلل التي 
طرحها الرافضين لهذا الشكل من التفتيش، فيما 
يتعلق بالعلة الأولی في أنه لا مانع من الحصول 
عل��ی دلي��ل غي��ر ملم��وس، فيمك��ن معالجت��ه 
ع��ن طريق ادخ��ال بع��ض البيان��ات المعالجة 
ليصب��ح ماديا ويمك��ن ضبط��ه، ويذهبون الی 
ان المعلومات والبيان��ات المخزنة في الاجهزة 
الالكتروني��ة هي ف��ي الواقع برام��ج الكترونية 
غير ملموس��ة ولا تتصف الشيء المادي، لذلك 
اعتب��روا أن البحث في الإتصالات عبر الهاتف 
المحمول یص��دق علیها کلمه تفتی��ش، وتطبيقا 
لذل��ك عدت المحكمة العليا في الولايات المتحدة 
أن تس��جيل المكالم��ات الهاتفي��ة يطب��ق علي��ه 
ضمان��ات وش��روط التفتيش م��ن حيث صدور 
ام��ر قضائي س��ابق لاجراء التفتي��ش، كون أن 

حق السرية والخصوصية المعلوماتية للشخص 
ال��ذي يخضع للتفتيش تش��مل بيانات��ه المخزنة 
داخ��ل مقتنيات��ه الالكتروني��ة ایض��ا)34(. وفيما 
يخ��ص العل��ة الثانية فيردون عليه��ا في أنه بما 
أن اغلب التش��ريعات قد سمحت للقائم بالتفتيش 
أن يق��وم بتفتي��ش غي��ر المتهم ف��ي حالة وجود 
قرائن، وقد س��ارت معظم التشريعات علی هذا 
المنه��اج في ان��ه لا مانع م��ن التفتيش بحثا عن 
معلوم��ات في الأماكن التي يجري فيها التحقيق 
ف�لا فرق س��واء أكان��ت معلوم��ات مخزنة في 
النظ��ام المعلوماتي للمته��م ام كانت مخزنة في 
نظ��ام معلوماتي آخر طالم��ا أن هذه المعلومات 
تم الوصول اليها من النظام الاساس الذي يسمح 
في الوصول الی تلك المعلومات عن طريقه)35(  
ويق��ال ل��ه )CSLI( )36 ( لأن فك��رة هذا النظام 
هي أن جميع ش��بكات الهاتف المحمول وكذلك 
الإنترنت تتم إدارتها بوساطة مشغل كبير يوفر 

خدمات الهاتف والإنترنت)37 (.

وتجدر الاشارة ان بعض التشریعات تذهب 
الی مشروعیه اجراء هذا التفتيش وفقا لشرطين: 
الأول ه��و أن يكون التفتيش ضروريأ لكش��ف 
حقيقة موضوع التحقيق والشرط الثاني في حالة 
وجود مخاطر تتعلق بضياع بعض الأدلة وذلك 
نظرا لس��هولة عملية محو البيانات او إتلاف او 
تحري��ف او نقل البيان��ات الانترنيتية لموضوع 
التحقيق) 38(. أما في حالة اتصال حس��اب المتهم 
بحس��اب آخر ونهاية طرفيه موجودة في مكان 
خارج اقليم الدولة، ف��إن الولوج والتفتيش عبر 
الحدود قد يتعذر القيام به بس��بب تمس��ك الدولة 
الأخری بس��يادتها وحدوده��ا الإقليمية، لذا فان 
جانبا من الفقه يری أن التفتيش العابر للحدود لا 
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بد من أن يتم في إطار إتفاقيات ثنائية او تعاونية 
تسمح باتخاذ هذا الاجراء) 39( 

  ام��ا فیم��ا یخ��ص بم��دی إمكاني��ة تطبيق 
القواعد التقليدية لإجراء هذا النوع من التفتيش؟ 
ظهر هذا الخلاف عند البحث في ماهية الش��يء 
الم��راد تحصيله من التفتيش، فهل يمكن اطلاق 
كلم��ه ش��يء علی الوس��ط الافتراض��ي المراد 

تفتيشه؟ وهل يمكن ضبطه؟

ي��رى الإتجاه الاول ان الوس��ط الافتراضي 
عبارة ع��ن بيانات غير مرئية وغير ملموس��ة 
ولا يمكن اعتبارها شيئا، فلا يجوز ضبطها ولا 
تفتيش��ها بالإستناد علی قواعد التفتيش التقليدية. 
لذا يقت��رح اصحاب هذا الإتجاه في معالجه هذه 
المس��ألة ض��رورة تعديل النص��وص الخاصة 
بالتفتي��ش وذل��ك من خلال اضافة م��واد تجعل 
التفتيش يش��مل البحث في الوس��ط الافتراضي 
وضبط الم��واد المعالجة عن طريق الكمبيوتر، 
ولهذا أخذت بعض التشريعات بهذا الرأي وهذا 
ما نص��ت عليه اتفاقية بوداپس��ت 2001م، في 
الم��اده 19، الفق��ره الاولی حي��ث تناولت هذه 

الاتفاقية كل ما يتعلق بجرائم الانترنت)40 (.

أما الإتجاه الثاني يری أن المشكلة لا تكمن 
ف��ي المصطلح وانما المش��كلة تتعل��ق بامكانية 
اتخاذ إجراء التفتيش، بناءا علی ذلك فإن تفتيش 
المكونات المعنوية يكون تفتيشا جائزا وصحيحا 
اذا انتج عنه بيانات اتخذت فيما بعد شكلا ماديا، 
حتی وإن ت��م ادخالها إلی معالجة، لأن البيانات 
عبارة عن نبضات الكترونية قابلة للتخزين في 
وسائط مادية كالأش��رطة الممغنطة والأقراص 
والأسطواناتcd فضلا عن أنه يمكن استخراج 

تل��ك البيانات في ش��كل نصوص عل��ی الورق 
وهي بذلك تتش��ابه م��ع حكم التي��ار الكهربائي 
الذي اعتبره الفقه من قبيل الأش��ياء المادية التي 

يمكن أن تكون محلا للسرقة) 41(.

ل��ذا يمكن القول إن هذا الش��كل من التفتيش 
يتص��ف بالمادي��ة المكتس��بة، خلاف��ا للتفتي��ش 
ال��ذی یکون فیه الدلی��ل الم��راد تحصیله مادیا 
كما قلنا مس��بقا والذي يتص��ف بالمادية الذاتية. 
ففي التفتيش ال��ذی یکون البحث من خلاله عن 
دلی��ل غیر م��ادی لا يك��ون كل ما يتعل��ق بهذا 
الإجراء ماديا، بل لابد من خضوعه الی بعض 
المعالجات والتعديلات الالكترونيه لصيرورته 
مادي��ا ويصبح قاب�لا للضبط. وي��ری جانبآ أن 
الدلي��ل ال��ذي يمك��ن الحصول علي��ه من خلال 
خضوعه لبعض التعدلایت  لیصبح مادیا يسمی 

بالدليل السايبري)42 (.

إي��ران والع��راق  بقوانی��ن  یتعل��ق  وفیم��ا 
غی��ر  الدلی��ل  ع��ن  البح��ث  يخ��ص  فيم��ا 
المادی)الافتراضی( ، علی الرغم من أن وضع 
معاه��دة )بودابس��ت(، والتي تع��د اول معاهدة 
دولي��ة اختصت بجرائم الانترنت والحاس��بات، 
حي��ث ان ه��ذا الكنوانس��يون ف��ي 8 نوفمب��ر 
2001 واف��ق عليه، وفي 23 نوفمبر في مدينة 
بودابس��ت فتح للتوقيع عليه من قبل الدول وفي 
س��نه 2013، إنضم الی ه��ذه المعاهدة 39 بلداً 
وتم توقيعه من بلدين، ووفق آخر إحصائية فانه 
ت��م انضم��ام 61 بلداً وتوقيعه م��ن قبل  4بلدان  
ورغ��م ع��دم انضمام کل م��ن البلدی��ن لم یکن 
مانع��ا من توجه المش��رع الایران��ی الی هکذا 
ن��وع من التفتیش فقد ن��ص في مواد متعددة من 
أصول المحاكم��ات الجزائية علی كيفية اجراء 
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هذا الش��كل من التفتيش وبين أحكامه من حيث 
إختص��اص الس��لطة القائمة بالتفتي��ش وتحديد 
محل التفتي��ش وكيفية حفظ البيان��ات والبرامج 
وكذل��ك امكانية ضبط م��ا ينتج عن هذا التفتيش 

من أدلة وكيفية المحافظة عليها من التلف)43 (.

وبالإس��تناد الی الم��ادة )686( من القانون 
المذك��ور، فان��ه يمكن تطبي��ق أح��كام التفتيش 
الالكترون��ي علی التفتيش فی البحث عن الدلیل 
الافتراضی، من حيث ش��مول المواد المذكورة 
ف��ي الأعل��ی عل��ی كاف��ه الجرائم الت��ي يكون 
دليله��ا الكترونيا س��واء أ كان مادي��ا ام معنويا. 
أم��ا في حالة ع��دم وجود أح��كام خاصة تتعلق 
به��ذا التفتي��ش فبالاس��تناد علی الم��اده )687( 
يمك��ن تطبيق احكام التفتي��ش التقليدي علی هذا 
التفتيش، إلا أنه وبسبب التحديات الموجودة في 
المجال الافتراضی فان تطبيق اجراءات واحكام 
التفتيش التقليدي عل��ی التفتيش الالكتروني من 
أجل الكشف عن الجرائم السیبرانیه )الانترنيتية( 
ق��د يس��بب العديد م��ن المش��اكل خصوصا اذا 
كان تاثيره��ا عاب��را للح��دود)44 (.الا ان الام��ر 
لی��س کذلک بالنس��به للمش��رع العراقی فهو لم 
یش��رع قانون خاص یعالج التفتیش فی الجرائم 
الالکترونی��ه لذا يج��ري التفتي��ش الالكتروني 
وكذلك البحث عن الادله فی الفضاء السیبرانی 
بالاس��تناد علی أصول وأحكام التفتيش التقليدية 
المنصوص عليها في قانون أصول المحاكمات 

الجزائيه لسنة 1971.

الجبر والإكراه 	-2
ينط��وي التفتي��ش القضائ��ي عل��ی الجب��ر 
والاك��راه، بمعن��ی أن الش��خص يخض��ع ل��ه 

مكرها)45(. وقد يتعين علی الخاضع له الإذعان 
للقائمي��ن بالتفتي��ش م��ن أج��ل إكم��ال المهم��ة 
المفوضة إليهم) 46(. وهذا ما نص عليه المشرع 
العراق��ي ف��ي الم��ادة 81 م��ن قان��ون أصول 
المحاکم��ات الجزائي��ة)47 ( وكذل��ك ف��ي المادة 
145 من قان��ون أصول المحاکم��ات الجزائية 
الإيران��ي)48 (. فالقانون يوازن بين حق المجتمع 
في العق��اب دفاعا عن مصالحه التي تنتهك عن 
طريق ارت��كاب فعل محرم قانون��ا، وبين مدی 

تمتع الفرد بحريته امام هذا الاجراء.

فالقان��ون يبيح إج��راء التفتي��ش جبرا علی 
الاش��خاص متی توافرت وروعي��ت ضمانات 
معينة)49 ( ومن ه��ذه الضمانات تنفيذها من قبل 
س��لطة مختصة، كما أكد المش��رع العراقي في 
البن��د )ب( من الم��ادة 72، الت��ي نصت على: 
"یق��وم بالتفتیش قاضی التحقی��ق او المحقق او 
عضو الضبط القضائی بآمر من القاضی او من 
یخوله القانون اجراءه" . وأكد المشرع الإيراني 
في المواد 340، 360، 102 و299علی ذلک 
والم��ادة 285 من قان��ون أص��ول المحاکمات 
الجزائي��ة اک��دت عل��ى ان یکون إص��دار أمر 
التفتي��ش وتنفي��ذه م��ن قب��ل س��لطة مختص��ة. 
والأص��ل في التحقيق أن يجريه قاضي التحقيق 
بنفس��ه،باجراءاته كلها ولك��ن لظروف القضية 
وطبيعته��ا ق��د لا يج��وز ل��ه إج��راء خطوات 
التحقيق بمفرده جميعها، فيسمح للآخرين، عند 
الضرورة، أن يقوموا بقسم من هذه الاجراءات 
ومنه��ا التفتيش. فلا تکون قيمة القانون الجنائي 
مبنیه علی العقوبات، بل تعتمد فيه على السرعة 
والقطعية ف��ي قانون الإج��راءات الجنائیه.) 50( 
فالمهم هو أن التفتيش يجب إجرائه من قبل سلطة 
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قانونية مخولة، والحقيقة أن بعض الأش��خاص 
ق��د يوافق��ون أحيانً��ا عل��ى التفتي��ش طواعية، 
لك��ن ه��ذه الموافق��ة لا تؤخ��ذ بعی��ن الاعتبار. 
فيحق للس��لطة المس��ؤولة ع��ن التفتيش، عندما 
يرفض ش��خص قبول التفتيش اتخاذ أي إجراء 
يضمن أتمامه)51( بش��رط ان يتم المحافظه علی 
الممتل��کات من التلف والخ��راب قدر الإمكان. 
وه��ذا ما تناولته الم��ادة 145 من قانون أصول 
المحاكم��ات الجزائية الإيران��ي بالنص على : 
»يج��ب الإمتن��اع بق��در الإمكان ع��ن الأعمال 
الت��ي تس��بب الضررعن��د اج��راء التفتی��ش«. 
وبالنسبة إلی قانون أصول المحاكمات الجزائية 
العراقي، ففي الفص��ل الرابع الذي يتناول مواد 
التفتي��ش، عل��ى الرغ��م م��ن أنه ف��ي كثير من 
الأحي��ان اکد المش��رع عل��ی ممنوعی��ة الحاق 
الإضرار بالمتهم، إلا أننا لم نجد ما يمنع إلحاق 
الأذى بالش��خص او متعلقاته عند تنفیذ التفتیش. 
وعلیه فه��ذه الخاصی��ه تتحقق عندما لایس��مح 
المته��م  للمفت��ش بدخ��ول المنزلمن اج��ل اتمام 
عمله ، فيجوز للقائم بالتفتیش الدخول من سطح 
المن��زل المج��اور أو اتخ��اذ أي وس��يلة أخرى 
يراها مناس��بة للدخول ، وبه��ذه الطريقة يتحقق 
معنى الجب��ر والإكراه)52 (. وه��ذا الأمر يرتبط 
بمنفذ الاجراء وبالتال��ي لا يجوز للقاضي الذي 
أصدر أمر التفتيش أن يذكر ضرورة اس��تعمال 
القوة أو الاکراه.)53 ( ولذلك لا يمكن إطلاق كلمة 
التفتيش بمعناه الخ��اص علی الإجراء الذي يتم 
بناءً على طلب الأفراد بموافقتهم وبرضاهم)54(. 
وبالنس��بة لبعض الح��الات الت��ي لا تؤخذ فيها 
الش��روط والضمان��ات المتعلق��ة بالتفتي��ش فقد 
ذكره��ا المش��رع العراقي في الفق��رة )ب( من 
الم��ادة 73 م��ن القانون المذك��ور أعلاه، تحت 

عن��وان جواز التفتي��ش دون مراعاة الش��روط 
والضمان��ات المنصوص عليها في القانون؛ بما 
فيها طلب المس��اعدة في حالات مثل الحريق أو 
الغرق أو حالات الطوارئ المماثلة بها. وأيضا 
في الفقرة )ث( من المادة 45 من قانون أصول 
المحاكمات الجزائية س��مح المش��رع الإيراني 
للضباط باس��تجابة لطلب حائز المکان من اجل 
المس��اعدة ودخول المبنى دون مراعاه ش��روط 
التفتی��ش فهنا تنعدم حالة الجبر والإكراه. ولذلك 
إن البحث عن أدل��ة جريمة في منزل بناءً على 
موافق��ة صاحبه في غير الح��الات المنصوص 
عليها ف��ي القانون ينفي حال��ة الجبر والإكراه، 
فيك��ون ه��ذا الإجراء مج��رد معاين��ة وفحص 
وليس تفتيشً��ا)55 (. وإن خاصية الجبر والاكراه 
اثن��اء اج��راء التفتي��ش لا تبيح للقائم ب��ه اتخاذ 
كل فعل ي��ؤدي بالنتيجة إلی الاض��رار بالمتهم 
المراد تفتيش��ه، او الاضرار بالغير. وانما يجب 
علي��ه قدر الإم��كان أن يمتنع ع��ن كل ما يؤول 
بالخس��ارة والضرر اذا كان هنالك س��بيل آخر 

لاكمال هذا الاجراء) 56(. 

وقد نصت المادة 146 من القانون الإيراني 
على أن المفتش يجب عليه أخذ الحیطه والحذر 
عند تفتی��ش المته��م. وأيضًا في الم��ادة 142، 
ألزم المشرع المفتش بمراعاة المعايير القانونية 
واحت��رام خصوصية صاحب المكان والمقيمين 
والجيران،وتطبیق احکام الشریعه عند اجرائه.  
لكن رغم تأكيد الدس��تور العراق��ي على حماية 
حق��وق المتهم، ل��م نجد في فص��ل التفتيش من 
قانون أصول المحاكم��ات الجزائية العراقي ما 
يمنع القائم بالتفتیش مراعاه المتهم واخذ الحیطه 
والح��ذر حفاظا عل��ی وس��ائله أو مراعاه ممن 

يعيشون معه.
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و تج��در الإش��اره ال��ی ان خاصي��ة الجبر 
والاكراه تبطل أغلب الاجراءات التحقيقية التي 
تجري بحق المتهم فلا يمكن الإس��تناد الی دليل 
جرمي متحص��ل عن طريق الاكراه باس��تثناء 
التفتي��ش، فه��و يج��ري عل��ى الرغم م��ن عدم 
رض��ا المتهم به. وبم��ا أن الأصل هو ممنوعية 
التفتيش فالتفتيش هو اس��تثناء م��ن الاصل)57 (. 
فكذل��ك إن الأصل هو ممنوعية الجبر والاكراه 
في تحصيل الدليل الجرمي ومش��روعيتهما في 
التفتيش هو اس��تثناء ايضا، ولكن هذا الاستثناء 
لي��س مطلقا فهو يجب أن يح��دد بضمانات عند 
اج��راءه. فالتفتيش يجري حس��ب نوع الجريمة 
وخطورته��ا، فلا بد من أن تكون الجريمة بالغة 
الأهمي��ة ومزاحم��ة لحقوق المجتم��ع أكثر من 
مزاحم��ه حقوق الأف��راد الخاضعي��ن للتفتيش. 
وكذلك لابد من وجود منفعة من اجراءه، اي أن 
يكون موجها)58 (. وهذا ما أكده المشرع العراقي 
ف��ي الفقرة )آ( من الم��ادة 72 من قانون أصول 
المحاكم��ات الجزائية بأن تفتيش الأش��خاص لا 
يج��وز إلا ف��ي الحالات المنص��وص عليها في 
القان��ون، مثل الظروف ال��واردة في المادة 75 
من نفس القانون التي جعلت التفتيش مش��روطا 
بأرت��کاب جريمة وأن تتوافر امکانیه الحصول 
على الأدلة وكش��ف الحقيقة من خلاله . وكذلك 
جعل المشرع الإيراني في المادة 52 من قانون 
الإج��راءات الجزائی��ه، اک��دت ان یک��ون أمر 
التفتيش مبنی علی ظن قوي باكتش��اف جريمة. 
كما تنص المادة 139 من نفس القانون المذكور 
لمش��روعیة اج��راء التفتی��ش لاب��د وان تتحقق 
مصلحه اهم من مصلحة الشخص الخاضع له.

العلانية النسبية  	-3

إن إجراءات التحقيق ومن ضمنها التفتيش، 
كما أكدت عليها أغلب التشريعات هي إجراءات 
تتس��م بالسرية فلا يجوز افشاؤها للعامة بخلاف 
المحاكمة. حيث يعتبر الإفشاء بهذه الإجراءات 
جريمة يعاق��ب القانون عليها من جهة ويفرض 
التعوي��ض لمن لح��ق به ضرر جراء الإفش��اء 
من جهة أخری. ولكن يثار تس��اؤل ما المقصود 
بهذه الس��ريه في اجراء التفتي��ش؟ للإجابة عن 
ه��ذا الس��ؤال، يمكن القول: يقصد بالس��رية في 
التفتي��ش وفقاً لمواد القانون في معظم البلدان أن 
يحظ��ر حضور تلك الاجراءات والاطلاع علی 
ما يس��فر عنها، علی وس��ائل الاع�لام وعموم 
الن��اس او الجمهور إلا علی المتهم، والمحامي، 
والش��هود، والخبراء والذين سُ��مح بحضورهم 
كأداة للوص��ول إلى الحقيق��ة)59 (  ولكن البعض 
قد اش��ترط في حضور الش��هود فق��ط في حالة 
الضرورة وأن يراعي في حضورهم الموازين 
الش��رعية ورعاي��ة حرمة مح��ل التفتي��ش)60 ( 
وكذلك أن يك��ون حضورهم بإجازه من يجري 
بحق��ه التفتيش. وفي بعض الح��الات بناءا علی 

اوامر المفتش)61 (.

وقد نص المش��رع العراقي ف��ي عدة مواد، 
منها المادة 82، على أن: "يجب أن يتم التفتيش 
بحض��ور المتهم وصاح��ب المن��زل أو المحل 
بحضور ش��اهدين م��ع مختار المنطق��ة أو من 
يقوم مقام��ه....«. كما نص المش��رع الإيراني 
ف��ي الم��ادة 142 عل��ى أن التفتي��ش يج��ب أن 
يت��م بحضور المال��ك وكب��ار الحاضرين، وإذا 
ل��زم الأمر، بحض��ور الش��هود. كذلك نص في 
الملاحظ��ة على ه��ذه المادة على أن��ه في حالة 
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عدم حض��ور س��اکنی المنزل المراد تفتیش��ه، 
يل��زم حض��ور إثنين من س��كنه المنطق��ة أثناء 
التفتي��ش. وفي المادة 143، نص على أن لمالك 
الم��كان الذي يجري التفتيش ف��ي حقه يجب أن 
يوافق على حضور أو عدم حضور الأشخاص 
المعنيين بالقضية والمتعلقين بالمسألة، ولكن إذا 
رأى المحقق ضرورة وجود هؤلاء الأشخاص 
يمكنه الأمر بحضوره��م وإجراء التفتيش. وإن 
مش��رع كل من البلدين ل��م يرتب اثرا علی عدم 
الحض��ور، فحضور المته��م لازم في الأحوال 
الت��ي يمك��ن فيها الحض��ور، فإن ل��م يكن ذلك 
بالإم��كان فلا يترتب علي��ه البطلان. ولكن لابد 
من فرض جزاء عل��ی عضو الضبط القضائي 
الذي بامكانه استصحاب المتهم ولم يستصحبه، 
لان ف��ي حظوره أهمية كبیره ف��ي التفتيش)62 (. 
وفيما يخص حضور الش��هود يثار تساؤل هو: 
هل يجوز أن يكون الشهود من رجال التحقيق؟ 
م��ن خلال الإس��تناد الی قانون كل م��ن البلدين 
نلاح��ظ أن المش��رع العراقي ف��ي الماده 82 لم 
يعي��ن مواصفات الش��هود عند إج��راء التفتيش 
ف�لا يوج��د ما يمنع م��ن أن يكون الش��هود احد 
أفراد الس��لطة المختصة بالتحقيق. أما المشرع 
الايراني وبالإس��تناد علی الماده 142 أن يكون 
حض��وره الش��هود اذا کان��ت هنال��ك ضروره 
ش��ریطه ان یکونوا من ش��هود التحقیق، ولکن 
اذا ل��م یک��ن فی التحقیق ش��هود کیف س��یکون 
حضوره��م؟ وفي الأح��وال جميعها نری أنه لا 
يجوز أن يكون الشهود في التفتيش من أعضاء 
السلطه وذلك لانتفاء الغاية من حضورهم وهي 
ضمان��ة للمتهم. حيث أن بع��ض القوانين)63( لم 
تكتف بمنع أن يكون الشهود من أعضاء السلطة 
ب��ل فرضت أن يكونوا من أقارب المتهم او أحد 

الأشخاص المقيمين معه في المنزل، لانهم أكثر 
الناس حرصا علی عدم إدانة المتهم وأحرصهم 
ف��ي الحف��اظ عل��ی أس��راره)64 (.  وفیما یخص 
حض��ور وکی��ل المتهم، فل��م یتطرق المش��رع 
العراق��ی ولا الایران��ی الی ض��روره حضور 
وکیل المته��م فی التفتیش وال��ذی یتعتبر نقص 

علی مشرع کل من البلدین تلافیه. 

المطلب الثاني

 آثار خصائص التفتيش القضائي
لخصائص التفتی��ش القضائی آثار واضحه 
تنعک��س بعضه��ا ف��ی المس��اس بحقوق��ه التی 
ش��رعتها الادی��ان الس��ماویه واکدتها الاس��ناد 
الدولیه والقوانین الداخلی��ه للبلدان والتی یمکن 
ان نطلق علیها بالآثار الس��لبیه واخری ایجابیه 
تعتبر ضمانه له من حیث اس��ناد حقه فی الدفاع 
من خلال الاطلاع علی مجریات التفتیش بنفسه 
او ع��ن طری��ق حض��ور الش��هود او المحامی 
کی لا یتم التعس��ف فی اس��تعمال الحق من قبل 

السلطه. 

1.الاث���ر الس���لبی: یکمن الاثر الس���لبی 
لخصائص التفتیش فی: 

آ-  المساس بالخصوصية

ح��ق الإنس��ان ف��ي الس��رية والخصوصية 
هو نطاق لا يس��مح مالك��ه او صاحبه الاطلاع 
علي��ه م��ن قب��ل الآخرين.فه��ی تكم��ن إما في 
الجس��م او المكان او الس��ند فه��و متعلق بحيثية 
وكرامة الانس��ان، فالش��خص ف��ي خصوصيته 
تحفظ كرامت��ه. فمفهوم الخصوصية والس��رية 
مفهوم وس��يع يتمثل في المعلومات الشخصية، 
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حري��ةالاراده، والخلوة، وغيره��ا، فهي تنتهك 
عند اجراء التفتي��ش)65 (. لذا يذهب البعض الی 
أن��ه بما للتفتيش من عناصر تفقد وتنتهك حقوق 
الافراد وخصوصياتهم من خلال الاطلاع علی 
اس��راهم، بمعنی آخر تعارض الحقوق المقررة 
في التشريعات مع هذا الاجراء لذا فالاصل هو 

ممنوعية التفتيش) 66( 

ل��م يع��رف القان��ون العراق��ي ولا القانون 
عرّفهاالبع��ض  ل��ذا  الخصوصي��ة.  الإيران��ي 
بأنه��ا "مجال من حياة الش��خص يتوقع من هذا 
الش��خص نوعا أو عرفا أو بإع�لان قبلي بعدم 
تمکین الآخ��رون من الوصول إل��ى معلومات 
ح��ول هذا المجال، أو من الدخول إلیه أو النظر 
إلی��ه دون موافقته ورضاه وعلی أن لا يعترض 
الغی��ر إلی هذا الش��خص في ه��ذا المجال بأي 
نحو")67 (. على الرغم من أن قوانين كلا البلدين 
لا تق��دم تعريفً��ا مح��دداً للخصوصي��ة، إلا أن 
معناها معروف عرفيا، لذا فإن أي إجراء يؤدي 
إلى الكش��ف عن أسرار الش��خص دون إرادته 

يعتبر انتهاكًا للخصوصية.

إن تفتي��ش الأش��خاص يعد قيدا او اس��تثناء 
من الأصل، وكذلك استثناء علی حماية حصانة 
الحرية الش��خصية، وكذلك تفتيش المساكن هو 
قيد عل��ی حرمتها. فالتفتيش ما هو إلا اس��تثناء 
ي��رد عل��ی  القاع��دة الأصلي��ة وه��ي مصونية 
الحرمات)68(. وهذا دليل علی خروج كل إجراء 
لا يم��س س��را لأحد ع��ن مفه��وم التفتيش، فلا 
يع��د الإجراء الذي يمس ش��يئا مكش��وفا ظاهرا 
للعيان تفتيش��ا)69 ( فاعتراف القوانين في السرية 
والخصوصي��ة للأش��خاص من خ�لال فرضه 
قاع��دة او اص��ل الحرم��ة، بمعن��ی ممنوعي��ة 
الإط�لاع علی كل م��ا يتعلق بالأف��راد من قبل 

الآخري��ن، فهو كل��ه يعد محل الحق في الس��ر 
وه��و المقص��ود بالحماية والصيان��ة)70 (. ومما 
لاش��ك فيه عند إجراء التفتيش يكون المس��اس 
به��ذه الخصوصية او الس��ر واضح��ا، لذا فإن 
اجرائه يستلزم أن تكون هنالك رعاية لمصلحة 
عامه ترجح علی مصلح��ة الفرد)71 ( بمعنی أن 
يكون هنالك أهم من الحفاظ علی مس��تودع سر 
الأش��خاص الذين يج��ري بحقه��م التفتيش)72(. 
فلذل��ك نج��د أن المش��رع الإيراني، ف��ي المادة 
139 أصول المحاكمات الجزائية)73 (لا يسُ��مح 
بالتفتيش إلا إذا كان للتفتيش مصالح أكثر أهمية 

من خصوصية الشخص المراد تفتيشه.

ب��أن مش��روعية  الإش��ارة  تنبغ��ي  ولك��ن 
المس��اس بحق الس��ر عند إجراء تفتيش المتهم 
لا يبيح الكش��ف عن أس��رار الآخري��ن؛ بمعنی 
يخ��رج م��ن نط��اق التفتي��ش كل إج��راء يمس 
حق الس��ر لش��خص غي��ر الم��راد تفتيش��ه او 
اعت��داء عل��ی حقوقه، فهو يقتص��ر علی المتهم 
الخاض��ع للتفتيش فقط. أما إذا حاول الش��خص 
غير المتهم إخفاء ش��يء یفی��د في الوصول الی 
الحقيق��ة ، فيمك��ن للمفتش أن يفتش��ه وأن يطلع 
عل��ی ما أخفاه.وقد نص المش��رع العراقي على 
ه��ذا الأم��ر)74 (. والمقصود بالش��خص في هذه 
المادة لي��س المتهم فقط؛ لأنه إذا كان المش��رع 
يقصد المتهم نفسه، فإنه يذكره صراحةً في نص 
القانون، لذا فإن كلمة الش��خص تش��مل كل من 
المته��م وغير المتهم. كما نص في المادتين 76 
و 77 م��ن القانون نفس��ه على أنه س��واء أكان 
الم��كان تح��ت حيازة المته��م ام حي��ازة غيره. 
وبالنس��بة إلی القانون الإيران��ي، يكون الوضع 
مثل القانون العراقي؛ لأن المشرع الإيراني في 
المادة 138)75 ( س��مح بتفتيش غي��ر المتهمين، 
وذل��ك عبر اعتب��اره منزل الأش��خاص ومكان 
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الأش��خاص متمايزين عن المتهم، وکذلک ذكر 
كلم��ة »المتهم« في الجرائم ال��واردة في الفقرة 
ث / الم��ادة 302، وإذا كان يقصد خلاف ذلك، 
فل��ن يفرق بين الأش��خاص والمتهمين؛ وهذا لا 
يعني أن الش��خص الذي يقُ��رر التفتيش بحقه لا 
يتمتع بالحصان��ة والضمان��ات لحماية حقوقه، 
بل على العكس من ذلك، فعندما يعتني ش��خص 
ببعض متعلقاته الخاصة ويحافظ عليها، س��واء 
أكان��ت ف��ي حوزته أم في مكان آخ��ر، فإن هذا 
الفعل يمنع المفتش م��ن الإطلاع علی ممتلكاته 
الخاص��ة جميعها. فلذلك کم��ا ان القانون یحمی 
خصوصی��ات المتهم فه��و یحمی غی��ر المتهم 
ایضا ال��ذي يخضع للتفتيش، م��ن خلال توفير 
ضمانات حافظة للس��رية والخصوصية التی لا 
علاقة له بموضوع الجريم��ة )الحكیم،2013: 
20(. وه��ذا م��ا أك��ده المش��رع العراق��ي في 
الم��ادة 78 ونص على أن��ه »لا يجوز التفتيش 
إلا بحث��اً عن الاش��ياء التي اج��رى التفتيش من 
اجله��ا«. وكذلك في الفق��رة )أ( من المادة 84، 
يمن��ع الاط�لاع عل��ى الرس��ائل او الأوراق او 
الأشياء الش��خصية الأخرى المتعلقة بالمتهم إلا 
للقاض��ي أو المحقق أو ممث��ل الادعاء العام. و 
كما نص المشرع الإيراني في المادة 146 على 
أن��ه "الأوراق والمكاتب��ات والأش��ياء الأخرى 
الخاصة بالمته��م، لا يجوز البحث فیها إلا على 

ما يتعلق بالجريمة".

ومم��ا تجدر الإش��ارة إليه أن حق الس��رية 
والخصوصي��ة بالنس��بة للأش��ياء والأماك��ن لا 
تس��توجب أن تتعلق بمالكية الشخص، فقد يكون 
الش��خص لا يملكها إلا أنه يتمتع بحقه بالس��رية 
والخصوصية تجاهها. فالملكية ليس��ت ش��رطا 
لوجود ومش��روعية الحق س��واء ما تعلق منها 
بالمس��كن أو بالرس��ائل)76 (. فالش��خص ال��ذي 

يس��كن وفق عقد إيجار أو يمن��ح له بالعيش في 
مكان دون مقابل فهو يتمتع بحرمة المسكن وما 
يحتويه من أس��رار كباقي الحق��وق غير المالية 
مثل الحق في سلامة الجسد او الحق في الحرية 
وغيرها من الحقوق المعنوية. وعليه فإن حرمة 
المس��اكن ما ه��ي إلا إمتياز اس��تثنائي لا تتمتع 
به الأش��ياء الأخری وهو الحق في الس��ر الذي 
لا يج��وز المس��اس ب��ه ألا إذا تحقق��ت مصلحة 
عام��ة تتف��وق علی الح��ق الفردي، وق��د تكمن 
هذه المصلحة في وج��ود جريمة تهدد المجتمع 
محاط��ة بقرائن قوية تؤكد أن صاحب الحق في 
الس��ر إما فاعلا أو ش��ريكا) 77(  أو يحوز أشياء 
تفيد في كش��ف الحقيق��ة)78 (. وهذا أم��ر تناوله 
المش��رع ف��ي كلا البلدين، مثلا ف��ي المادة 73 
الفقرة )أ( من القانون العراقي والمادة 145 من 
القانون الإيراني. وكذلك يش��ترط في المس��اس 
بهذا الحق عدم وجود دليل آخر يمكن من خلاله 

إثبات وکشف الجریمه)79 ( .

وهن��ا يتب��ادر تس��اؤل وهو ألا يع��د البحث 
الذي يتم في الأماكن والأش��ياء التي هي ليست 
محلا للس��ر تفتيش��ا ؟ للإجابة عن هذا السؤال، 
ذه��ب البعض بأن التفتي��ش الذي يقوم به رجال 
الش��رطه أثن��اء البحث ع��ن مرتكب��ي الجرائم 
وجم��ع الإس��تدلالات المؤدي��ة للحقيق��ة اذا ل��م 
يتعارض مع حرية الأفراد لا يعد تفتيشا. فيحق 
له��م دخول المحلات العامة كالمتاجر للتأكد من 
تطبيق اللوائح والأنظمة، وهذه الس��لطة ليس��ت 
مطلقة، فلا يحق لهم التفتيش في أشياء موجودة 
ف��ي مكان خ��اص داخل هذه المتاج��ر والمحال 
العام��ة)80 (، وإلا كان ه��ذا الإج��راء باطل ولا 
يمك��ن الإس��تناد عل��ی الدلي��ل المتحص��ل من 
خلاله، إلا إذا قام صاحبه بالتخلي عنه طواعية. 
فالشخص الذي يتخلی عن حقيبة كانت في يده، 
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كإلقائها في الش��ارع مثلا فيحق لرجال السلطة 
العام��ة ومن بينهم رج��ال الضبط القضائي فتح 
هذه الحقيب��ة ومعاينة ما بداخلها. لذا فإن البحث 
الذي تجريه الش��رطة علی محتويات س��لة في 
الطريق العام لا يعد تفتيشا بالمعني الذي يقصده 
القان��ون. وإنم��ا هو من ض��روب التحري عن 
مالكها من أجل معرفته عن طريق محتواها ولا 
جن��اح عليهم في ذلك) 81(.کذل��ك أن قيام مأمور 
الضب��ط بتفتيش الم��زارع من دون م��ن النيابة 
العامة يع��د عملا من أعمال الإس��تدلال مما لا 
يرد عليه قيد من المش��رع)82 (. لذا لا يعد البحث 
عن شيء مكش��وف ظاهر للعيان تفتيشا ويحق 
لأي ش��خص الإط�لاع عليه ومعاین��ة محتواه، 
كالم��زارع والحق��ول المفتوح��ة لأنه��ا ليس��ت 
مس��تودعاً س��رياً  لأحد، کما ویسری هذا علی 
المنق��ولات التی لی��س لها حائ��ز او التی تخلها 

عنها صاحبها)83 (.

ب- نقض حریة الاراده والاختیار

من المس��تقر عليه أن حرية وإرادة الإنسان 
هي أعز ما يملك وقوام لحياته و وجودها، فهي 
الأس��اس في بناء مجتمع س��ليم، فكلما روعيت 
وكفل��ت كلم��ا ازده��ر المجتم��ع وتق��دم. وإن 
خاصية الجب��ر والإكراه التي تكمن في التفتيش 
تتعارض مع الاصول العامه فمن خلاله تنقض 
الحریه الممنوحه للمتهم)84 ( سواء أكان تمّ بحق 
شخصه أم منزله أم متعلقاته. فالتفتيش ما هو إلا 
تعرض لحرية وإرادة كفلها الدس��تور والقانون 
بالحماي��ة)85(. قضت محكم��ة النقض المصرية 
في حكم له��ا بأن إصدار مذك��رة تفتيش المتهم 
يتطل��ب تقيي��د حريته وإرادت��ه بالق��در اللازم 
للتفتيش، حتى لو لم تتضمن مذكرة التفتيش أمرا 
صريحابدلک لوجود صلة بين الإجراءين)86 (. 

عل��ی الرغم من أن الصورة الش��ائعة للتعرض 
له��ذه الحرية والإرادة هي عندم��ا يجبر ويكره 
الش��خص علی أن يخض��ع للتفتيش إلا أن هناك 
ص��ور أخری تعيب ه��ذه الحرية والإرادة منها 
جواز اس��تخدام الحيلة للتغلب علی إرادة المتهم 
م��ن قبل مأم��ور الضبط م��ن أجل تفتيش��ه)87(  
وي��ری رأی ج��واز اس��تعمال عنصر التس��لل 
والمباغتة للتغلب عل��ی حرية المتهم والحد من 
إرادت��ه ومثالها الدخول من ش��باك المنزل رغم 
إس��تطاعة الدخ��ول من الباب ش��ريطة اذا كان 
الدخ��ول العلني وعلی مرأی الناس س��وف يفقد 
التفتي��ش الغاية المرجوة منه )88 (. ش��ريطة أن 
يك��ون هن��اك فعل مرتک��ب من قبل الش��خص 
یستوجب اتخاذ هذا الاجراءبحقه والذی يفترض 
أن يتخ��ذ تدبي��ر متناس��ب مع ظ��روف القضية 
وال��ذي أطلق عليه البعض معي��ار المعقولية او 
الس��بب المعقول)89 (. فنتيجة ه��ذه الأعمال هي 
مشروعية حجز المتهم والأشخاص الموجودين 
معه بناءاً علی تقدير القائم بالتفتيش في حالة ما 
اذا توفر ش��ك لدی المفتش من أن المتهم او احد 
الموجودين معه س��يقومون بأعمال من ش��انها 
تعط��ل وتعيق اجراء التفتي��ش. وهذا ما أجازته 
بع��ض محاکم  النقض بقولها "لا مانع من إتخاذ 
أی اجراء یقصد من خلاله اس��تقرار النظام فی 
الم��كان ال��ذی دخله مأم��ور الضب��ط  حتی یتم 
المهمة التی حضر من أجلها". وقضت في حكم 
آخر لها قد ش��رع قانوناً أن��ه إذا أصدر المدعي 
الع��ام إذن تفتي��ش لرج��ال الضب��ط القضائي، 
فيمكنه��م اتخ��اذ إجراء يحل مح��ل الغرض من 
التفتي��ش بش��رط ع��دم خروجهم ع��ن القانون، 
ودون التقيد إلى طريقة معينة في هذا العمل)90( 
وه��ذا ما تناول��ه كل من المش��رع العراقي)91 ( 
والمشرع الايراني)92( الذي خول القائم بالتفتيش 
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أن يمن��ع الدخول والخروج م��ن المكان المراد 
تفتيش��ه والإس��تعانة بالقوة العس��كرية في حالة 
الضرورة. ونج��د أن تخويل القائم بالتفتيش في 
تقدير حالة الضرورة أو تخويله استعمال الحيلة 
أو عنص��ر المباغت��ه عند التفتي��ش لا يخلو من 
إش��كال، وكان م��ن الأفضل أن يقوم المش��رع 
بحصر تقدير مثل هذه الحالات بقاضي التحقيق 
أو الس��لطة القضائي��ة أو أن يقيد مأمور الضبط 
باللج��وء إل��ی مثل هذا الحالات ف��ي حالة توفر 
دليل وليس مجرد ظنون أو تصورات. وهذا ما 
أكدت عليه القضاء الإيراني)93 ( بأن يكون الشك 
عينيا وليس ذهنيا)94 (. ويرجع سبب ذلك الی أن 
الظن أو الش��ك الذهني مرتبط بشخص الإنسان 
واحتم��ال ان يك��ون هنال��ك اخت�لاف وتفاوت 
بين افكار الأش��خاص)95 (. لذا إن انتهاك حرية 
المتهم وس��لب إرادته عن��د التفتيش ليس بمعنی 
مش��روعية التجاوز علی حقوق��ه عند إتخاذ أي 
اج��راء من اج��راءات التحقيق بل هي اس��تثناء 
في إج��راء التفتيش، لذا فالأص��ل هو ممنوعية 
ه��ذه الأعم��ال وإباحتها في التفتي��ش ما هو إلا 

استثناء)96(.

2-  الاث���ر الایجابی : اما الاث��ر الایجابی 
فیمک��ن تص��وره ف��ی الاطلاع عل��ی مجریات 

التفتیش ضمانا لحق الدفاع. 

يع��د حض��ور المته��م والش��هود وبع��ض 
الأش��خاص الذي��ن ف��رض القان��ون حضورهم 
أثن��اء التفتي��ش ضمانة لس��ير العدال��ة من جهة 
وضمان��ة لحفظ حق��وق المته��م وصيانة امواله 
من جهة أخری)97 ( فالقانون عندما تطلب بعض 
الإجراءات الش��كلية إضاف��ة للموضوعية كان 
الغرض منها هو إحاطة المتهم بضمانات تحمي 
حريته الشخصية ضد كل فعل يؤدي الی تعسف 
وانحراف السلطة. وأن الشكل في الإجراءات ما 

هو إلا ضمانة للحرية)98(.فأن حضور الش��هود 
وبعض الأشخاص أثناء التفتيش لا يترتب عليه 
البطلان ك��ون أن حضورهم هو ضمانة للمتهم 

في التأكد من سلامة هذا الإجراء)99(.

 ونری أن اش��تراط أكثر القوانين بضرورة 
حضور صاحب المكان او شاغله أثناء التفتيش 
الغرض منه هو ضم��ان عدم قيام منفذ التفتيش 
م��ن دسّ أي مادة تع��د حيازته��ا جريمة بقصد 
الإنتقام من المتهم او التش��هير به، لذا فلا يجوز 
للقائ��م بالتفتيش أن يمنع الش��هود والأش��خاص 
الذي��ن أوجب القانون حضورهم من المش��اهدة 
والإط�لاع علی جميع مراح��ل التفتيش. فلا بد 
من الإط�لاع علی هذا الإجراء م��ن بدايته إلی 
نهايته ف�لا یجوز لهم ابقاء المتهم خارج المكان 
المراد تفتيش��ه، ويقومون بعرض ما تم ضبطه 
علي��ه فيم��ا بع��د)100 (  وكذل��ك الأمر بالنس��بة 
لحض��ور محامي المتهم فيع��د حضوره ضمانة 
لحس��ن س��ير الإجراء، علی الرغ��م من بعض 
القوانين)العراقی والایرانی( لم تشترط حضور 
المحامي عند التفتيش إلا أن الفقه يری ضرورة 
حضوره عند تفتيش الش��خص او مس��كنه، لأن 
المحام��ي والمته��م يع��دان ش��خصا واحدا في 
التحقيق وله حق حضور إجراءات التحقيق كافة 
بم��ا فيها التفتيش، فالفقه يوجب حضور محامي 
المته��م حتی وإن كان المتهم حاضرا أثناء تنفيذ 
هذا الإج��راء، ویذهب رأی انه ليس من اللازم 
علی القائم بالتفتيش إخطار المحامي بالحضور، 
لأن ذل��ك قد يعطل س��ير التحقي��ق)101(، إلا أننا 
نخال��ف هذا الرأي، ف��ان تحقي��ق العدالة يكمن 
في مصداقيتها،لا فی س��رعتها فلا عبرة لمعنی 
العدال��ة عند إدانتها لش��خص ب��ريء ولا عبرة 
للس��رعة في الإج��راءات عندم��ا تبخس حقوق 
الآخري��ن، فاش��تراط ع��دم إطال��ة الإجراءات 
التحقيقي��ة هدف��ه تحقي��ق العدالة وع��دم إرهاق 

المتهم لا إمحائها وإدانته.
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الخاتمة
یتمیز التفتيش القضائي بأمتلاکه خصائص 
تفتق��ر الیه��ا بقیه اج��راءات التحقی��ق وکذلک 
لاتتواج��د ف��ی ان��واع التفتی��ش الاخ��ری. فهو 
یتمیز بخاصية البحث عن الدلیل والتي يصعب 
الحص��ول عل��ى أدل��ة الجريم��ة دون إجرائه، 
ش��ريطة أن يك��ون بالنتجیه ه��ذا الدلي��ل مادياً 
حتى لو أجري��ت عليه تعدي�لات واصلاحات؛ 
لأن الغ��رض من الدليل الذي تم الحصول عليه 
م��ن التفتيش هو أن��ه يمكن إدراك��ه بالحواس، 
وليس مجرد أقوال وشكوك، بل وقائع وأحداث 
تحققت في مجال الحياة، ولهذا السبب، من غیر 
الصائ��ب القیام بتفتیش المحال غير الملموس��ة 
التي لا يمك��ن من خلالها الوص��ول إلی الدليل 
الم��ادي، على الرغ��م من تعديله��ا وإصلاحها 
ل��ذا فمش��روعية البحث ع��ن الدلیل ف��ی العالم 
الافتراض��ي تتقی��د فی ان��ه إذا كان من الممكن 
الحص��ول عل��ى دلی��ل م��ادي من خلال��ه، فلا 
مانع من تنفيذه، ش��ريطة عدم المس��اس بحقوق 
الآخري��ن، وإذا كان متعلقً��ا بإقليم دولة أخرى، 
فيج��ب أن يت��م ذلك بموج��ب اتف��اق ثنائي بين 
الدولتي��ن. وفيم��ا يتعلق بإم��كان أو عدم إمكان 
تطبيق القوانين التقليدية فی التفتيش الالکترونی 
وکذل��ک ال��ذی یجری م��ن اجل البح��ث علی 
الدلی��ل الإفتراضي، على الرغ��م من الخلافات 
بي��ن الفقهاء في ه��ذا الصدد أدت هذه المس��ألة 
إلى وضع معاهده  بودابست لعام 2001 والتی 
تخت��ص بالجرائم الالکترونیه وبالرغم من عدم 
وضعه معیارا ثابتا بهذا الصدد الا ان الصواب 
هو أن��ه إذا أمكن الحصول على أدلة مادية، فلا 
يوج��د عائق أمام تطبيق مواد التفتيش التقليدية، 

لأن مواد التفتيش مطلقة فتاخذ علی اطلاقها.

ویخت��ص التفتيش ایضا بالجب��ر والإكراه، 

فهو یجری قس��را علیه دون الخضوع لارادته. 
فزوال هذه الميزة من التفتيش، فلا يعد الإجراء 
تفتيش��ا بالمعنى القانوني، كأن الش��خص نفس��ه 
يطلب من الضباط تفتيش منزله، أو يوافق على 
تفتيش نفس��ه قبل دخول الم��كان. هذه الحالات 
تخرج من نطاق التفتيش القضائي، مش��روعیة 
الجبر والإكراه ماهما الا اس��تثناء في التفتيش؛ 
لأن هذه الخاصیه ممنوعة في إجراءات التحقيق 
الأخرى، ولكن هذا الاستثناء ليس مطلقاً، وإنما 
يج��ب أن يحدد من خلال الضمانات التي تحمي 
حق��وق المته��م. وفيم��ا يتعل��ق بمي��زة العلانية 
النس��بية، يمك��ن الق��ول إن التفتيش ليس س��رياً 
بشکل مطلق ولا علنیا باطلاق. وعلیه ینتج عن 
ه��ذه الخصائص آثار قد تکون س��لبیة وایجابیة 
تکمن الس��لبیة منها  فی انته��اك لخصوصیات 
الافراد الخاضعین للتفتی��ش من حیث الاطلاع 
علی مس��تودع اسرارهم والذی یسعی الشخص 
دوم��آ عل��ی اخفائه��ا لذل��ك يخرج م��ن نطاقه 
الإج��راءات الت��ي لا تنته��ك خصوصية لاحد. 
لذا لا يعد البحث عن أش��ياء مكشوفة يحق لأي 
ش��خص الإطلاع عليها تفتيشا. وان مشروعیه 
اته��اک الخصوصیه مش��روط  بوجود مصلحة 
عام��ة أعل��ى م��ن مصلح��ه المته��م الخاض��ع 
للتفتیش، وان مش��روعیة الاطلاع علی اسرار 
المتهم وخصوصیاته لا یعنی مشروعیة انتهاك 
خصوصي��ة بقي��ة الأش��خاص الحاضري��ن مع 
المته��م أو الذين يس��كنون معه، ما لم يكن هناك 
دليل قوي على أنهم يخفون ش��يئاً مفيداً للتحقيق 
ولكش��ف الحقيقة. ولا يشترط أن يكون ما يفُتَشّ 
ملكا شخصيا للذي يخضع للتفتيش، لأن الملكية 
ليست شرطا من ش��روط مشروعية الحق. كما 
أن للتفتي��ش أثر س��لبي آخر ینت��ج عن خاصیة 
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الاکراه تتمثل في س��لب حرية وإرادة الشخص 
الذي يج��ری التفتيش في حقه، وس��لب الحرية 
والإرادة ه��ذا يتجلی في عدة أش��كال، حيث إن 
القانون أجاز للس��لطة المكلفة بالتفتيش استعمال 
القوة والخداع واستعمال عنصر المفاجأة للتغلب 
على إرادة المتهم وحريته. لذلك فإن البحث الذي 
لایعیب حري��ة وإرادة المتهم لا يمكن أن يطلق 
عليه کلمه التفتيش القضائي. اما الاثر الایجابی 
فهو ذلک الذی ینتج عن خاصیة العلانیه النسبیه 
للتفتی��ش وال��ذی له ال��دور اله��ام لضمانة حق 
الدف��اع، والمتمثل فی اش��ترط القانون حضور 
بعض الاش��خاص علاوة علی حض��ور المتهم 
أثن��اء التفتیش کوکیل المتهم والش��هود وغیرهم 
وغرض المش��رع من هذا الحضور هو حماية 
المته��م من أي فعل يؤدي إلى انتهاك حقوقه من 
قبل السلطة المكلفة بالتفتيش، الا ان عدم اشتراط 
المش��رع الایران��ی والعراقی حض��ور محامي 
المته��م أثن��اء التفتيش کش��رط لصحته وکذلک 
عدم ذکر صفات الشهود الواجب حضورهم فی 
هذا الاجراء یس��مح للسلطات القائمه به اجرائه 
دون اب�لاغ وکیل المته��م وکذلک تکلیف أفراد 
م��ن اعضاءالس��لطة ليكونوا ش��هوداً في عملية 
التفتي��ش وهو م��ا يتعارض مع هدف اش��تراط 
حضور الشهود أثناء التفتيش. وفي الختام نقترح 

بعض التوصيات، وهي على النحو الاتي:

1- نهیب بمش��رع كل من البلدین بسن مادة 
قانوني��ة تمنع إج��راء التفتيش إلا ف��ي الحالات 
الت��ي لا يمكن فيها الحصول على الأدلة إلا عن 
طریق التفتيش إذ"لایجری التفتیش الا فی حالة 

استحالة الوصول للحقیقه الا عن طریقه" . 

ف��ی کل  المختص��ه  الس��لطات  ندع��و   -2
م��ن البلدین فی الس��عی للانضم��ام إلى معاهدة 
بودابست لعام 2001، من أجل  امکانیة إجراء 
التفتي��ش العابر لحدود ال��دول الأعضاء، تجنبآ 
لاتخاذ بعض الاجراءات الش��کلیه والتی تکون 

سبب فی ضیاع الادله.

3- ندعو المش��رع الإيران��ي والعراقي إلى 
تخصيص هيئة من القضاة والمحققين لموضوع 
التفتي��ش الإلكتروني واخضاعه��م لدورات في 
مج��ال الإنترن��ت والكمبيوت��ر ونطل��ب منهما 
توفير الوس��ائل اللازمة للمحافظ��ة علی الأدلة 
من التلف، ومنع الإس��تعانة بخب��راء الكمبيوتر 
من خ��ارج اعض��اء الس��لطة التحقیقی��ة للقیام 
بأجراء التفتيش؛ لأن تعيين س��لطة تحقیقیه ذات 
خبره فی هذا المجال يضمن تحقيق العدالة  من 
حی��ث مصداقیتها من ناحی��ه ومن ناحية أخرى 
هو ضمان لحماية أسرار وخصوصيات المتهم 
م��ن الاطلاع علیه��ا من غیر اعضاء الس��لطة 

التحقیقیه .

4- نطل��ب من المش��رع العراق��ي أن يقوم 
بتعدي��ل قان��ون أص��ول المحاكم��ات الجزائية 
العراقي کقرینه للمش��رع الإيراني ذلك باضافه 
م��ادة إلى القان��ون تؤكد على ض��رورة حماية 
ممتل��كات المتهم أثناء التفتي��ش وإجبار المفتش 
على توخ��ي الحذر والالتزام بأحکام الش��ريعة 

أثناء البحث عن الدلیل. 

5-  نهي��ب بالمش��رع العراق��ي ب��أن يدرج 
علی غرار المشرع الإيراني، في قانون أصول 
المحاكمات الجزائية العراقي مادة تلزم السلطة 
المختص��ه بع��دم أصدار ام��ر بالتفتی��ش  مالم 
تکن هنالک مصلحه اس��می من مصلحة کشف 

الاسرار وانتهاک الخصوصیات. 
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6- نهي��ب بمش��رع كل م��ن البلدين بإدراج 
م��ادة قانوني��ة تن��ص صراحة عل��ى ضرورة 
حض��ور مح��ام المتهم أثن��اء القی��ام بالتفتيش، 

ضمانتآ لحق الدفاع.

7- نلتمس من مش��رع کل من البلدین بس��ن 
ماده قانونیة تمنع أن يكون الشهود أثناء التفتيش 
من أعضاء الس��لطة في حاله عدم توفر الشهود 

وذلك ضمانة لحقوق المتهم.
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تاریخ نشر.

7-محم��ودی س��ماح، مش��کلات التفتی��ش 
الکمبیوت��ر  ف��ی  المعلوم��ات  ع��ن  الجنائ��ی 
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Abstract

Most constitutions and procedural laws of states stress the need to respect 
the freedom of individuals and protect their privacy from infringement , 
except in limited and partial cases stipulated by procedural laws in order to 
protect the interests of society, which allowed the search of people , their homes 
and property. Judicial inspection has features and characteristics that are 
not available in other investigation procedures. because obtaining evidence 
through inspection forces the inspector to search people's secrets. Hence, if 
the evidence to be collected lies in material things such as the accused’s house 
or his car, then it is called inspecting of material means, and it may not lie in 
the material things , in this case it is called the inspecting in the virtual world , 
and despite the difference between legal jurists in the legitimacy or illegality 
of the hypothetical inspection to obtain physical evidence, then it is permissible 
to do so , even if some changes and modifications needed to be made , and even if  
it was conducted based on the traditional materials for inspection stipulated in 
the laws. Likewise, the judicial inspection is characterized by enforcement  and 
coercion, as it does not depend on the will of the accused , so it is conducted 
against his will , and it is also concerned with relative publicity; because unlike 
other investigation procedures that take place in secret and unlike the trial 
that takes place in public , allowing some people to attend , including agents , 
witnesses, and owner of the place, the mayor of the area, and others, and these 
characteristics have negative and positive effects on the accused; 
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The negativity is represented in violating the privacy of the accused by 
revealing what he has always sought to hide, and violating the freedom of will 
and choice.

 It is done against his will and regardless of whether or not he accepts the 
inspection. 

Its positive characteristic is represented in the oversight role that the law 
delegates to the accused during the inspection, because the presence of the 
accused and some persons is only a guarantee to protect the accused from 
the arbitrariness of the authority in the use of the right. Accordingly, the 
inspection for things that are visible to others, which does not expose the 
privacy and secrets of individuals , as well as the inspection that is carried out 
at the request of the person and the consent of the accused , is not considered 
an inspection , but rather is considered as a preview , or entry to scens. It is not 
possible to rely on evidence obtained through inspection in which relative 
publicity was not taken into account.

   Keywords: inspection, accused, coercion, privacy, physical evidence , 
confidentiality, competent authority.


