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 المستخلص

إن الزوجٌة هً فً الحقٌقة سنة من سنن الله فً خلقه وهً الأسلوب 
جعله الله عز وجل الطرٌق الصحٌح للتولد والتكاثر واستمرار الحٌاة الوحٌد الذي 

بٌن الناس ولم ٌجعل الله سبحانه وتعالى الإنسان مثل غٌره من المخلوقات فلم 
ٌترك غرائزه تنطلق بدون نظام وطرٌق صحٌح لها فلم ٌترك للفوضى فً 

لحٌاة بٌن الغرٌزة مكان بل ارشد ووجه الخلق إلى الطرٌق والمنهج الصحٌح ل
الناس والتكاثر بما ٌحفظ كرامة الإنسان وعرضه من الفوضى .وإن استقرار 
الحٌاة بٌن الزوجٌن هً الغاٌة المهمة التً حرص الإسلام على تحقٌقها فجعل 
الصلة والعلاقة بٌن الزوجٌن من أوثق الصلات والعلاقات فجعل عقد الزواج 

ي الحٌاة الزوجٌة بعض المشاكل عقدا للتؤبٌد والاستمرار .ومع ذلك فقد ٌعتر
والمصاعب والخلاف أو الشقاق بٌن الزوجٌن وٌصل لدرجة أن ٌمنع استمرار 
الحٌاة المشتركة بٌنهما فٌبغً وٌعتدي احد الزوجٌن على حق الأخر فٌتطلب 
الأمر رد المعتدي إلى الصواب . وبما أن الطلاق بٌد الرجل ولٌس بٌد الزوجة 

ع ذلك فان الشرٌعة قد أعطت للمرأة ما ٌحفظ لها وهو ٌستخدمه متى شاء وم
حقها وكرامتها من تعدي زوجها وإضراره بها فمنحت للزوجة حق طلب 

 التفرٌق القضائً وإنهاء الزواج .
 
 
 

mailto:Solamanabujohar@gmail.com
mailto:Solamanabujohar@gmail.com


 سلطة القاضي التقديرية في فض منازعات التفريق القضائي
 سليمان محمد هلال                              أ.م. د. حارث علي ابراهيم  

                                         134                               

عدد خاص لبحوث التدريسيين مع 

 طلبة الدراسات العليا / الجزء الاول

 2021اب / /36المجلد 

 
Abstract 
Marriage is in fact a year of God's years in his 

creation, and it is the only method that God has made 
the right way to breed and reproduce and to continue 
life among people, and God did not make the almighty 
man like other creatures, he did not let his instincts go 
off without order and a correct way for her, he did not 
leave to chaos in Instinct is a place but guided and 
directed creation to the right way and way of life 
between people and reproduction in order to preserve 
the dignity of the human being and his exposure from 
chaos. However, marriage may experience some 
problems, difficulties, disagreement or discord between 
the spouses and even to the extent that it prevents the 
continuation of the common life between them, and one 
of the spouses is attacked on the right of the other, so it 
is necessary to return the aggressor to the right. Since 
divorce is in the hands of the man and not in the wife's 
hands and he uses it whenever he wishes, however, the 
Shariah has given the woman what she has to do with 
her right and dignity from transgressing her husband 
and harming her, so she has granted the wife the right 
to seek judicial separation and termination of  

marriage. 
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  المقدمة 

قضت الشرٌعة الإسلامٌة وحكمتها أن ٌجعل الطلاق فً ٌد الزوج ولا 
ٌعطى للزوجة إلا إن فوضت به ومع ذلك فإن الشرٌعة أٌضا قد اقتضت عدالتها 

وإنهاء رابطة أن تعطى الزوجة حق أن تطالب بالتفرٌق القضائً من زوجها 
الزواج عندما لا ٌبقى لها كرامة ولا ٌراعى لها من زوجها شعور وإحساس ، 
وقد ألزمت فً سبٌل ذلك الشرٌعة القضاء أن ٌجٌب طلب الزوجة فً التفرٌق 

 وٌرفع الظلم عنها  .
والتفرٌق قد جعلته الشرٌعة طرٌقا لتنظٌم حٌاة الناس ومنعا للأزواج من 

عسف فً التعامل تجاههن بحجة القٌمومة على زوجاتهم الإضرار بزوجاتهم والت
فكان رفع الضرر وضمان حق الزوجة فً التخلص من زوج انحرف عن غاٌة 
الزواج الأساسٌة هو من أسباب تناولنا لهذا الموضوع بالبحث والتفصٌل ولبٌان 
جمال وسعة الشرٌعة ونظامها الدقٌق والمتصف بالعمق أٌضا فً تنظٌمها 

 حق الطرف الضعٌف فً الرابطة الزوجٌة .وحماٌتها ل
ولم نجد فً حدود تتبعنا القاصر دراسات أو بحوث تتناول سلطة القاضً 
التقدٌرٌة فً فض منازعات التفرٌق القضائً وإنما هناك إشارات محدودة 
 لسلطة القاضً التقدٌرٌة فً التفرٌق القضائً  فً الدراسات التً اطلعنا علٌها .

هذه الدراسات إلى تناول مسائل التفرٌق القضائً من وكذلك لم تتطرق 
كل الجوانب وإنما تناولت الجانب الفقهً فقط أو الجانب القانونً فقط ولكن لم 
نجد على حد علمنا واطلاعنا دراسة تتناول الجانب الفقهً والقانونً والتطبٌقات 

نا لتناول القضائٌة والقوانٌن المقارنة كل ذلك فً دراسة واحدة وهذا ما شجع
منازعات التفرٌق القضائً وسلطة القاضً التقدٌرٌة فٌها من خلال هذه الجوانب 

 الأربع التً ذكرناها .
فجاءت خطتنا للبحث بمقدمة أولا ومن ثم شرعنا فً تناول الموضوع 

أن  على شكل مطالب ثم انتهٌنا بخاتمة وبٌان بما نتج عن البحث من نتائج.دون
نتطرق إلى مفهوم التفرٌق وأدلة مشروعٌته وغٌر ذلك من المسائل التً تعد 
تمهٌدا للموضوع وذلك لضٌق البحث عن هذه المسائل فآثرنا الدخول لصلب 

 الموضوع مباشرة ً .  
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 المطلب الأول

 التفريق للضرر وسلطة القاضي فيه

The distinction of harm and the authority of the 

judge in it 

ٌراد بالضرر هنا ما ٌلحقه الزوج بزوجته من أنواع الأذى التً لا تستقٌم 
معها العشرة الزوجٌة سواء كان هذا الضرر بالقول أما بالفعل كالشتم والسب 
والضرب وإجبارها على فعل المحرم أو التقبٌح وامتهان كرامتها وغٌر ذلك 

(
1

الزواج وللقاضً دور كبٌر فً فض (.وهو أحد الطرق التً ٌنحل بها عقد 
 المنازعات التً تنشا بسبب الضرر الواقع بالزوجة .

 وقد اختلف الفقهاء فً جواز التفرٌق للضرر على قولٌن :موقف الفقه :
:ذهب الحنفٌة والشافعٌة والحنابلة فً قول لهم إلى أن التفرٌق  القول الأول

دفع الضرر ٌمكن أن ٌكون للضرر غٌر جائز مهما كان كبٌرا أو شدٌدا لأن 
بغٌر التفرٌق والطلاق عن طرٌق لجوء الزوجة للقضاء وإلزام الزوج بالكف 

عن الإضرار بالزوجة  )
2

.) 
ذهب المالكٌة إلى انه ٌجوز للزوجة طلب التفرٌق للضرر منعا  القول الثاني:

للنزاع وحتى لا تصبح الحٌاة الزوجٌة جحٌما لا ٌطاق ولقوله علٌة الصلاة 
سلام ) لا ضرر ولا ضرار ( وبناء على قولهم ترفع الزوجة المتضررة وال

أمرها إلى القاضً فإن ثبت الضرر طلقها القاضً بعد تقدٌره لهذا الضرر 
وثبوت دعواها بالبٌنة ومن صور الضرر سبها أو ضربها او ترك الوطء دون 

عذر )
3

 ) 
قة واحدة بائنة وذهب المالكٌة إلى أن التفرٌق للضرر إن وقع فٌكون بطل  

وذلك بان ٌؤمر الحاكم الزوج بالتطلٌق فإن أبى كان للقاضً سلطة التطلٌق علٌه 
أي إن ٌقضً بالتفرٌق وإن لم ٌرضى الزوج، وللقاضً عندهم سلطة التقدٌر 
للضرر وردع الزوج وكف إذاه بالوعض والزجر والإرشاد والتعزٌر فإن لم 

قاضً بٌنه وبٌن زوجته رغم رفضه ٌجدي أمره بالتطلٌق فإن لم ٌرضى فرق ال
، وٌكفً عندهم للحكم بالتفرٌق أن ٌقع الضرر بالزوجة مرة واحدة ولا ٌشترط 

)الضرر مرة واحدة لٌحكم بالتفرٌق تكراره فٌكفً أن تقوم البٌنة على حصول
4

.) 

                                                           
 . 99، ص 9وهبة الزحٌلً، الفقه الإسلامً وأدلته، مصدر سابق، ج  ((1
، 215، القوانٌن الفقهٌة ، ص 524، ص 6وما بعدها ، مغنً المحتاج ، ج  99، ص 2بداٌة المجتهد، ج ((2

 .  209، ص 2مغنً المحتاج ، ج 
 . 19، ص  4، الحطاب ، مواهب الجلٌل شرح مختصر خلٌل ، ج  281، ص 2الشرح الكبٌر ، ج  ((3
،  4، التاج والإكلٌل لمختصر خلٌل ، للمواق ، ج 345 ، ص 2 الشرح الكبٌر للدردٌر وحاشٌة الدسوقً، ج ((4

 . 16ص 
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أما موقف القانون من التفرٌق للضرر فقد أخذ المشرع بالقول موقف القانون :
لتفرٌق للضرر وأخذ أحكامه من الفقه المالكً إلا أن المشرع الثانً فؤجاز ا

أعطى حق طلب التفرٌق  لكلا الزوجٌن إذا ما اضر احدهما بالزوج الأخر ، 
( من قانون الأحوال الشخصٌة ) إذا أضر أحد 40فنص المشرع فً المادة )

ٌة الزوجٌن بالزوج الأخر أو بؤولادها ضررا ٌتعذر معه استمرار الحٌاة الزوج
وٌعتبر من قبٌل الإضرار الإدمان على تناول المسكرات والمخدرات على أن 
تثبت حالة الإدمان بتقرٌر من لجنة طبٌة رسمٌة مختصة وٌعتبر من قبٌل 

الإضرار كذلك ممارسة القمار فً بٌت الزوجٌة()
1

 .) 
فالضرر الذي نص علٌه المشرع ٌشمل كل أذى مادي )قولً أو فعلً (   

فسً( إذ أن اللفظ الذي أورده المشرع ونص علٌه قد جاء نصا عاما أو معنوي )ن
فٌحتمل النوعان فٌراعٌهما القاضً عند نظره فً دعوى التفرٌق )

2
.) 

لذلك أعطى المشرع للقاضً سلطة تقدٌرٌة فً تقدٌر نوع الضرر الذي 
ٌتعذر معه استمرار الحٌاة الزوجٌة لفض المنازعات الناشئة بسببه، فلفظ الضرر 
الذي أورده المشرع لفظ ٌنصرف لكل حالة ٌتعذر معها على الزوجٌن 
الاستمرار فً الحٌاة الزوجٌة دون حصر للحالات التً تبٌح التفرٌق، وٌقدر 
القاضً كل نوع من أنواع الضرر ودرجته، ولفظ المشرع الذي نص علٌه فً 

لة والمطلوب المادة بقول )ٌتعذر( هو لفظ لا ٌنبغً لأنه فً اللغة ٌعنً الاستحا
استبدالها بلفظ )لا ٌستطاع( وهذا ما ذهب إلٌه الدكتور مصطفى الزلمً )

3
(.وقد 
كان مصطلح )لا ٌستطاع ( هو المستعمل من قبل المشرع قبل التعدٌل نص 

المادة المذكورة ، فكان من الأفضل العودة إلى مصطلح )لا ٌستطاع( )
4

.) 
ر المبٌح للتفرٌق ودرجته وٌلزم أن ٌكون القاضً دقٌقا فً تقدٌر الضر

فلٌس كل ضرر ٌبٌح التفرٌق بل ٌلزم أن ٌكون جسٌما وشدٌدا ولا ٌمكن إصلاحه 
وفشل مساعً الإصلاح بٌن الزوجٌن من قبل الحكمٌن، وأن لا ٌكون هناك ما 
ٌشٌر إلى قبول الزوجة بالضرر لأنه إن قبل حصول الضرر فٌعنً أن الحٌاة 

تعذر كما نص المشرع فٌقدر القاضً هذه الزوجٌة لا زالت مستمرة ولم ت
المسائل بدقة قبل الذهاب إلى التفرٌق والحكم به )

5
.) 

ومما ٌجب أن ٌلاحظه القاضً عند تقدٌر الضرر أٌضا أن الضرر لٌس   
ذا طبٌعة واحدة فهناك الضرر الإرادي وهناك الضرر غٌر الإرادي، ولٌس ذا 

لضرر المادي، فٌجب أن ٌؤخذ تؤثٌر واحد فهناك الضرر المعنوي وهنالك ا
                                                           

 . 6م، ص  2012ه،  1433جابر عبد جابر، التفرٌق للضرر،  ((1
حٌدر حسٌن كاظم ألشمري، التفرٌق للضرر المادي والمعنوي الذي ٌصٌب أحد الزوجٌن، مجلة مركز ((2

 . 99، ص 2014، سنة 35دراسات الكوفة، العدد 

 . 154، ص 2مصطفى الزلمً، مدى سلطان الإرادة فً الطلاق، مصدر سابق، ج  (3)

 . 6م،ص  2005ه،  1426ٌاسر لطٌف كاظم، التفرٌق القضائً للضرر، (4)
 . 9م، ص  2005حسٌن غازي عباس، التفرٌق للضرر مناقشة القرار التمٌٌزي،  ((5
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القاضً بهذه التفاصٌل بعٌن الاعتبار ولا ٌكون التفرٌق بالنسبة للقاضً إلا آخر 
الحلول )

1
.) 

أما بالنسبة لموقف القضاء فقد قررت محكمة التمٌٌز ) إن موقف القضاء :
المحكمة قضت برد دعوى المدعٌة قبل أن تسؤلها عن ماهٌة الضرر الجسٌم 

معه استمرار الحٌاة الزوجٌة ومن ثم تكلٌفها بإثباته وعلى ضوء ذلك الذي ٌتعذر 
تسٌر فً الدعوى (.وقررت كذلك ) الضرب المبرح سبب من أسباب التفرٌق 
ٌحق للزوجة طلب التفرٌق من زوجها للضرر إذا ضربها ضربا مبرحا ( وأٌضا 

سها قررت ) لٌس للزوجة طلب التفرٌق من زوجها إذا تسببت هً بالضرر بنف
وسمعتها وبسمعة زوجها نتٌجة لارتكابها جرٌمة الخٌانة الزوجٌة ( )

2
(.فؤكدت 
القرارات السابقة على سلطة القاضً التقدٌرٌة فً تقدٌر الضرر وجسامته وهل 

 ٌتعذر معه استمرار الحٌاة الزوجٌة أم لا .
مشرع أما بالنسبة لموقف القوانٌن المقارنة فقد قرر الموقف القوانين المقارنة :

( من قانون الأحوال على جواز التفرٌق للضرر 11-6المصري فً المادة )
حٌث أخذ بالفقه المالكً فً المسؤلة وقصره على الزوجة وأعطى للقاضً سلطة 
التقدٌر والنظر فً الضرر وجسامته وبعث الحكمٌن للإصلاح وأعطاهم حق 

فقط دون حق التفرٌق خلافا للتشرٌعات التً تعطً للحكمٌن دور الإصلاح 
التفرٌق )

3
.) 

أما المشرع السوري فنص أٌضا على جواز التفرٌق للضرر وترك كذلك   
مسؤلة تقدٌر ذلك الضرر الموجب للتفرٌق إلى سلطة القاضً التقدٌرٌة، وألزم أن 
ٌتحقق القاضً من إثبات المدعٌة لما تدعٌه من ضرر واقع علٌها فإن عجزت 

بالمصالحة. وكذلك الحال بالنسبة لموقف أجل القاضً الدعوى شهرا أملا 
المشرع الأردنً حٌث أجاز التفرٌق للضرر وترك للقاضً فٌه سلطة التقدٌر 
ولم ٌعط الحكمٌن حق التفرٌق كما فعل المشرع المصري واشترط أن ٌقع 

الضرر فعلا بالزوجة وأن ٌصل لدرجة توجب التفرٌق )
4

.) 
رٌة فً تقدٌر الضرر ومدى فؤغلب التشرٌعات تعطً القاضً سلطة تقدٌ 

جسامته وهل هو موجب للتفرٌق أم لا، وتعطً للحكمٌن دور الإصلاح قبل 
الحكم بالتفرٌق باستثناء المشرع المصري الذي أعطى للحكمٌن حق التفرٌق، 

                                                           

 . 295رعد ٌاسٌن عباس، مصدر سابق، ص  (1)
(شخصٌة، 968م.والقرار المرقم ) 3/11/2002، فً 2000( شخصٌة، 2990قرار محكمة التمٌٌز المرقم ) ((2

( شرعٌة/ 6..والقرار المرقم ) 69م، ص  2001م، مجلة العدالة، العدد الرابع،  12/3/2000، فً 2000

 92م، النشرة القضائٌة، العدد الأول، السنة الثانٌة، ص  19/3/1991، فً 1991
، 9 ه، جزحٌلً، الفقه الإسلامً وأدلت.وهبة ال 34 ،ص1429،2008شٌد، التفرٌق للضرر، (آسو سردار ر(3

 .9062 ص

( من قانون الأحوال الشخصٌة 96( من قانون الأحوال الشخصٌة السوري، والمادة )115-112المادة ) (4)

 23، ص 2013الأردنً .عمار مرزوق ملحم ظاهر، دعوى التفرٌق بٌن الزوجٌن للغٌبة والضرر، 
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فنلاحظ التوافق الكبٌر من حٌث التنظٌم بٌن المشرع العراقً والتشرٌعات 
المقارنة فً مسالة التفرٌق للضرر )

1
. ) 

 المطلب الثاني

 التفريق للخلاف وسلطة القاضي فيه

The distinction of the dispute and the authority of 

the judge in it 

الخلاف والشقاق هو فً اللغة غلبة العداوة والخلاف أو العداوة بٌن 
فرٌقٌن والخلاف بٌن اثنٌن وقٌل انه مؤخوذ من فعل ما ٌشق وٌصعب فكؤن كل 

ن الزوجٌن حرٌص على فعل أو قول ما ٌشق وٌصعب على زوجه واحد م
الأخر أو صاحبه )

2
(والخلاف هو من أسباب انحلال عقد الزواج وٌنشا بسببه 

 الكثٌر من المنازعات .
انقسم الفقهاء فً مسالة التفرٌق للخلاف والشقاق كسبب ٌبٌح  موقف الفقه :

 التفرٌق إلى قولٌن 
الخلاف بٌن الزوجٌن لا ٌصلح أن ٌعد سبب للتفرٌق أنه الشقاق و القول الأول :

وانحلال العقد وهو قول الحنفٌة واحمد فً رواٌة والشافعٌة فً قول وهو قول 
الظاهرٌة والجعفرٌة )

3
.) 

بٌنما ذهب الإمام احمد فً الرواٌة الثانٌة وقول للإمام مالك  القول الثاني :
ن أن الخلاف والشقاق ٌجوز به والقول الأظهر للشافعٌة وقول فقهاء المدٌنة م

التفرٌق والعلة فً ذلك أن بقاء الخلاف هو ضرر بالزوجة والضرر فً الفقه 
ٌزال وزواله إنما ٌكون هنا بالتفرٌق )

4
.) 

وقد ذهب أصحاب القول الثانً القائل بالتفرٌق إلى أن التفرٌق لا ٌكون 
واختلفوا فً تدخل إلا بعد بعث الحكمٌن ومساعً الإصلاح بٌن الزوجٌن 

 القاضً فً بعث الحكمٌن على قولٌن :
أن القاضً لا ٌبعث الحكمٌن إلا بعد أن تحصل المنازعة وترفع  القول الأول :

الزوجة دعواها له فعندها ٌجب علٌه بعث الحكمٌن استدلالا بقوله تعالى )فابعثوا 
ث الحكمٌن ( فقالوا أن الأمر فً أصله ٌدل على الوجوب فٌجب على القاضً بع

عند رفع المنازعة إلٌه )
5

.) 

                                                           
 . 85أحمد حسن الطه، مصدر سابق، ص  ((1
 . 143، ص  2، ج  القران، أحكام  50، ص  12لسان العرب ، ج  ((2
، المحلى  261، ص  3، مغنً المحتاج ، ج  191، ص  2القرآن ، ج  أحكام،  49، ص  9المغنً ، ج  ((3

 . 134، ص  2، الروضة البهٌة فً فقه الجعفرٌة ، ج  88، ص  10حزم الظاهري ، ج  لأبن
 . 49، ص  9، المغنً ، ج  262، ص  3، مغنً المحتاج ، ج  33، ص  4ابن القٌم ، زاد المعاد ، ج  ((4
 . 261، ص 3، مغنً المحتاج ، ج  199، ص 5تفسٌر المنار ، ج  ((5
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وذهب قول إلى أن للقاضً سلطة وحق بعث الحكمٌن حتى قبل  القول الثاني :
أن ٌرفع إلٌه لنزاع ومتى ما وصل لعلمه حصول الخلاف والشقاق بٌن الزوجٌن 

بعث الحكمٌن )
1

.) 
لهم  وإذا ما بعث القاضً الحكمٌن ونظرا النزاع ووصلا إلى رأي بالتفرٌق فهل

ذلك أم ٌرجعا إلى القاضً والذي لدٌه سلطة التفرٌق ،هناك اتجاهان فً المسؤلة 
: 

لا ٌملك الحكمٌن أي سلطة للتفرٌق بٌن الزوجٌن كون الحكمٌن  الاتجاه الأول :
هما بمثابة الوكٌلٌن والوكٌل لا ٌتصرف إلا بالإذن من الزوج بالطلاق والإذن 

هو مذهب الحنفٌة والشافعٌة والظاهرٌة من الزوجة بالمخالعة وبذل العوض و
والجعفرٌة واحمد فً رواٌة وعطاء )

2
) 

أن الحكمٌن هما حاكمٌن والحاكم لا ٌحتاج فً حكمه إلى اخذ  الاتجاه الثاني :
الإذن من الزوجٌن وبالتالً لهما سلطة إٌقاع التفرٌق دون الرجوع إلى الحاكم أو 

فشلت كل مساعً الإصلاح )الزوجٌن إن وصل اجتهادهما إلى التفرٌق و
3

.) 
واستدلوا لقولهم : بقوله تعالى )فابعثوا حكما من أهله وحكما من أهلها ( 
وان الحكمٌن هنا ٌقومان بمقام القاضً فً التفرٌق قال القرطبً : وهذا نص من 
الله سبحانه بؤنهما قاضٌان لا وكٌلان ولا شاهدان وكذلك استدلوا أٌضا بان 

لظالم منهما فجاز التفرٌق بٌنهما من غٌر رضاهما كما لو الشقاق وقع وأشبه ا
قذفها وتلاعنا )

4
 .) 

أما بالنسبة لموقف القانون فقد أخذ بجواز التفرٌق للخلاف حٌث موقف القانون :
/ف 41وافق المالكٌة وبعض الحنابلة القائلٌن بجوازه فنص المشرع فً المادة )

عند قٌام خلاف بٌنهما سواء كان ( بالقول ) لكل من الزوجٌن طلب التفرٌق 1
( )إذا ثبت للمحكمة 41ذلك قبل الدخول أم بعده ( ونصت الفقرة )أ(من المادة )

استمرار الخلاف بٌن الزوجٌن وعجزت عن الإصلاح بٌنهما وأمتنع الزوج من 
التطلٌق فرقت المحكمة بٌنهما (، والقاضً له سلطة تقدٌرٌة فً تقدٌر الخلاف 

خلاف ٌفرق القاضً بسببه بٌن الزوجٌن بل ٌجب أن ٌكون ودرجته، فلٌس كل 
خلافا مستحكما و من النوع الذي ٌحترز منه غالبا ولا تظهر أسبابه قهرا وأنه 
لٌس مجرد اختلاف وجهات نظر بٌن الزوجٌن فهو مما ٌقع كثٌرا بٌن الأزواج، 
وٌجب أن ٌكون الخلاف قوٌا ٌشق على النفس تحمله وأن ٌكون مستمرا ولا 

ٌمكن دوام العشرة الزوجٌة معه
(5)

. 
                                                           

 . 429، ص  1ابن العربً المالكً ، أحكام القران ، ج  ((1
 10حزم الظاهري ، ج  لأبن، المحلى  49، ص  9، المغنً ، ج  191، ص  2، ج  الجصاص القرآن أحكام ((2

 .  133، ص  1، الروضة البهٌة فً فقه الجعفرٌة ، ج  89، 
 . 261، ص  3، مغنً المحتاج ، ج  49، ص  9، المغنً ،ج  440، ص  1الشرح الصغٌر ، ج  ((3
 .  35.  سورة النساء ، الآٌة 2/90ي ، المهذب ، الشٌراز5/199القران  لإحكام(.القرطبً ، الجامع (4
 . 68أحمد حسن الطه، مصدر سابق، ص  ((5
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فالقاضً له سلطة فً تقدٌر الخلاف فلا ٌلتفت إلى المشاجرات العادٌة  
التً تحصل فً الحٌاة الزوجٌة عادةً، وٌستخلص القاضً درجة الخلاف من 
خلال وقائع الدعوى، أما الخلافات البسٌطة فلا ٌلتفت لها لأن بالإمكان التوفٌق 

حاجة للتفرٌق )بٌن الزوجٌن دون ال
1

.) 
وٌقدر القاضً كذلك مسؤلة مشاركة كل من الزوجٌن فً الخلاف ونسبة 
إسهام كل من الطرفٌن فٌه وكونه خلاف مستمر ولٌس متقطع، وٌقدر القاضً 
كون الخلاف لا ٌمكن إصلاحه بالنصح والإرشاد، بعد دور الحكمٌن فً 

خلاف عمٌق لا ٌمكن الإصلاح ورأب الصدع بٌنهما فإن تبٌن عجزهما وأنه 
إصلاحه من قبل الحكمٌن أو الأهل والأصدقاء، وأنه خلاف مستحكم عندها وبعد 

التقدٌر ٌحكم القاضً بالتفرٌق بٌن الزوجٌن )
2

(.وترك المشرع مسؤلة تقدٌر 
الخلاف للقاضً هً لأن الخلافات من الكثرة بمكان بحٌث لا ٌمكن أن ٌحٌطها 

ً شتى الخلافات من ناحٌة تنوعها فكان المشرع بنصوص كافٌة فٌعرض للقاض
من الملائم أن ٌترك المشرع أمر تقدٌرها للقاضً )

3
(. وللعرف دور كبٌر فً 
تقدٌر الخلاف أٌضا وٌستعٌن به القاضً لتقدٌر درجة الخلاف وهل هو موجب 

للتفرٌق أم لا )
4

.) 
هً  وأما الموقف القضائً فقد قررت محكمة التمٌٌز ) المحكمةموقف القضاء :

المختصة فً تقرٌر كون الخلاف بٌن الزوجٌن مستحكما من عدمه ( فقد أكدت 
محكمة التمٌٌز على ترك تقدٌر الخلاف إلى القاضً وهل وصل درجة الخلاف 
المستحكم أم لا، وقد قررت المحكمة أٌضا ) إذا ثبت للمحكمة وجود خلاف بٌن 

جة فإن تعذر الزوجٌن تنتخب حكما من أهل الزوج وحكما من أهل الزو
وجودهما كلفت الزوجٌن بانتخاب حكمٌن فإن لم ٌتفقا تنتخبهما المحكمة )

5
.) 

وقررت أٌضا ) ولدى عطف النظر على الحكم الممٌز وجد أنه غٌر 
صحٌح ومخالف لأحكام الشرع والقانون وذلك لأن الثابت من التحقٌقات التً 

بٌن المتداعٌٌن ٌتعذر  أجرتها المحكمة فً الدعوى لم تثبت وجود خلاف مستحكم
معه استمرار حٌاتهما الزوجٌة ()

6
(فالقضاء إذن قد وافق موقف المشرع حٌث 

 قرر جواز التفرٌق للخلاف وترك تقدٌره للقاضً  .

                                                           
أحمد محمد طاٌة الحدٌدي، دور الحكمٌن فً دعوى التفرٌق للخلاف وفق أحكام الشرٌعة الإسلامٌة والقانون  ((1

 . 28م، ص  2014ه،  1435العراقً، 

8 
  15م، ص  2014ه،  1435واثق جاسم أسود سالم، تقصٌر المدعً وأثره فً دعوى التفرٌق للخلاف،  ((2
 . 21م، ص  2011( أٌاد كاظم رشاد، التفرٌق للخلاف والطلاق التعسفً، مكتبة المعهد القضائً، بغداد، (3
 . 120، ص 4هادي حسٌن الكر عاوي، التفرٌق القضائً، مجلة الكوفة، العدد  ((4
م. والقرار المرقم  21/10/2012م/فً  2010(/ شخصٌة أولى / 4250قرار محكمة التمٌٌز المرقم ) ((5

 م . 2005/ 12/5م، فً  2005(/ شخصٌة أولى / 1013)
 م . 16/2/2009م، فً  2009(/ شخصٌة أولى / 590قرار محكمة التمٌٌز المرقم ) ((6
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وأما موقف التشرٌعات المقارنة فقد قرر المشرع موقف القوانين المقارنة :
ات ذلك الخلاف المصري بؤن الزوجة لها حق طلب التفرٌق للخلاف بشرط إثب

وأن ٌكون من القوة بحٌث لا ٌمكن معه أن تدوم الحٌاة الزوجٌة فٌفرق القاضً 
بٌنهما بطلقة بائنة . وترك تقدٌر الخلاف إلى سلطة القاضً التقدٌرٌة.وكذلك 
المشرع الإماراتً فقد قرر جواز التفرٌق للخلاف أٌضا وترك للقاضً سلطة 

ث الحكمٌن إن عجزت لجنة التوحٌد تقدٌرٌة فً تقدٌر الخلاف، وأمر ببع
الأسري عنه، فإن قدر القاضً التفرٌق بعد العجز عن الإصلاح فإنه ٌفرق 

بٌنهما)
1

(. فنلاحظ التشرٌع المصري والإماراتً قد وافق التشرٌع العراقً فً 
الأخذ بجواز التفرٌق للخلاف وترك تقدٌر ذلك الخلاف ونوعه ودرجته لسلطة 

ذلك المشرع السوري فقد قرر أٌضا جواز التفرٌق للخلاف القاضً التقدٌرٌة .وك
كونه صورة من صور الضرر وجعل التفرٌق لكلا الزوجٌن وأعطى للقاضً 
تقدٌر بعث الحكمٌن أو حسم النزاع مباشرة فإن عجز عن الإصلاح بٌنهما فرق 
القاضً وإن لم ٌثبت الضرر المدعى به من احد الزوجٌن أجل القاضً الدعوى 

بعث الحكمٌن للإصلاح )شهرا و
2

.) 

 المطلب الثالث

 التفريق للهجر وسلطة القاضي فيه

Separation of desertion and the authority of the 

judge in it 

الهجر هو ضد الوصل وهو هجر الزوجة فً الفراش وغٌره وقال  
الدمغانً الهجر هو تحوٌل الوجه فً الفراش عن الزوجة وهو مؤخوذ من قوله 

تعالى ) واهجروهن فً المضاجع ( أي حولوا وجوهكم عنهن فً الفراش )
3

 ،)
وأما القانون فعرفه بؤنه ترك الزوجة دون مراجعة )

4
 (، فالهجر مفهوم عام

ٌشمل الهجر فً الفراش والهجر بعدم مراجعة الزوجة والاهتمام بها والغٌبة 
عنها والابتعاد عنها دون مبرر مشروع

(5)
. 

والهجر هو أحد الطرق التً ٌنحل بها عقد الزواج وٌنشا بسببه  
المنازعات فكل سبب من أسباب الغٌاب والهجر قد ٌكون هو سبب للمنازعة بٌن 

 وسلطة  فٌه الزوجٌن وللقاضً دور 
 فؤما موقف الفقهاء من الهجر كسبب ٌبٌح التفرٌق ففٌه قولان موقف الفقه :

                                                           
 ( من قانون الأحوال الشخصٌة الإماراتً .118-119دة )( من قانون الأحوال المصري .والما6المادة ) ((1
 ( من قانون الأحوال السوري .212( والمادة )210( من المادة )3-2-1الفقرات ) ((2

9 
 . 69الفٌروز آبادي، تنوٌر المقباس فً تفسٌر أبن عباس، دار الكتب العلمٌة، بٌروت، ص  ((3
 . 4م، ص  2005ه،  1426مإٌد رٌاح غازي الهلالً، التفرٌق للهجر فً الشرٌعة والقانون،  ((4
 . 4فاضل جابر حلبوص المالكً، التفرٌق للهجر فً قانون الأحوال الشخصٌة العراقً، ص  ((5
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ذهب الحنفٌة والشافعٌة والظاهرٌة والجعفرٌة للقول أن الزوجة  القول الأول :
لٌس لها حق التفرٌق للهجر وإن غاب عنها زوجها أو طالت غٌبته، وذلك لعدم 

جة فً حالة الهجر وبالتالً تبقى تنتظر قٌام دلٌل شرعً على حق التفرٌق للزو
إلا إذا كان الغائب مجهول المكان أي مفقودا وجاءت البٌنة على وفاته فعندها 

ٌلزمها القاضً بالعدة وٌقسم المٌراث بٌن الورثة )
1

.) 
أما المالكٌة والحنابلة فؤجازوا التفرٌق للغٌبة إذا طالت وتضررت القول الثاني :

زوجها مالا تنفق منه لأنها تتضرر من الغٌاب وان كان الزوجة بها وإن ترك 
عندها مال تنفق منه، والضرر عندهم ٌدفع بقدر الإمكان للحدٌث )لا ضرر ولا 
ضرار ( ولأن عمر رضً الله عنه كتب فً رجال غابوا عن نسائهم أنفقوا أو 

طلقوا، وحقها بطلب التفرٌق ٌحقق المصلحة وٌرفع الضرر )
2

 (.واختلف الفقهاء
فً نوع الغٌبة ومدتها وعذر الغٌاب المشروع أو غٌر المشروع والذي ٌبٌح 

 التفرٌق عند وقوعه، على رأٌٌن هما : 
قال المالكٌة لا فرق فً الغٌبة أن تكون بعذر مشروع كطلب علم الرأي الأول :

وغٌره أم كانت بغٌر عذر وحدها سنة واحدة فؤكثر ولا بد أن تخشى على نفسها 
ها طلب التفرٌق من القاضً وٌفرق القاضً فً الحال عند طلب من الزنا فل

الزوجة إذا كان الزوج فً مكان مجهول وتقع الفرقة طلاقا بائنا، وأما إن كان 
معروف المكان فٌنذره القاضً بالحضور فإما إنفاق أو فرقة وطلاق، فهم قسموا 

غائب مجهول المكان الغٌبة  إلى عدة حالات وكلها قالوا فٌها بالتفرٌق فإن كان ال
فهذا هو المفقود فترفع أمرها للقاضً فٌقدر سبب الفقد ثم ٌؤمرها بالتربص المدة 
المقررة شرعا وإن كان معلوم المكان فلا ٌعد مفقود وعندها ٌراسل بلزوم 

الحضور أو الإنفاق أو التفرٌق)
3

.) 
لغٌر عذر وأما الحنابلة فقالوا ٌجوز التفرٌق للغٌبة إن كانت الرأي الثاني :

وحدها ستة أشهر فؤكثر وٌفرق القاضً عند إثبات الزوجة ما تدعٌه وبعد 
مراسلته بالحضور ورفضه المجًء والإنفاق فٌقضً الحاكم بالتفرٌق والفرقة 
تكون فسخا لا طلاقا ولا تكون الفرقة إلا بحكم القاضً استنادا إلى التوقٌت الذي 

فٌها )قرره عمر كحد للمدة التً تستطٌع الزوجة 
4

.) 
وخلاصة ما سبق ٌنبغً أن لا تزٌد مدة تربص الزوجة عن غٌاب زوجها 
بعذر مشروع وغٌر مشروع وسواء كان مجهول المكان مفقودا أو معلوم المكان 
وسواء كان أسٌرا أو مفقودا أو محكوما أو طالب علم او تجارة أو علاج ٌجب 

                                                           
، 2،  الدر المختار، ج 239، ص 5الأم للشافعً ، ج ،344،ص 4،ج  الهداٌه،196، ص 6بدائع الصنائع،ج ((1

   69الفصول الشرعٌة محمد مغنٌة ، ص ، 133، ص 10ج  حزم الظاهري ، لأبن. المحلى  903ص 
 .  504، ص 1وما بعدها ، الشرح الصغٌر ،ج  588، ص 9. المغنً، ج 124، ص 5كشاف القناع، ج  ((2

10 
 . 483،  2، الشرح الكبٌر ،ج  504، ص 1، ج  الدر دٌرالشرح الصغٌر  ((3
 ،.489 ، ص9 المغنً، ج ، 265 ، ص3 كشاف القناع، ج ((4
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إن راعٌنا جانب الزوج وقد أن لا تزٌد فً جمٌع الأحوال عن الأربع سنٌن لأننا 
ٌكون معذورا فً بعض هذه المسائل فإنه لا بد أن نراعً أٌضا مسؤلة تضرر 

 الزوجة من طوال الانتظار وخشٌة الزنا والفتنة وكثرة احتٌاجاتها .
أما بالنسبة لموقف المشرع العراقً فقد أجاز المشرع للزوجة  موقف القانون :

إذا -وجة طلب التفرٌق للأسباب التالٌة :طلب التفرٌق للهجر حٌث نص ) للز
هجر الزوج زوجته مدة سنتٌن فؤكثر بلا عذر مشروع وإن كان الزوج معروف 

الإقامة وله مال تستطٌع الإنفاق منه ()
1

.) 
فالمشرع قد أخذ بالتفرٌق للهجر من الفقه المالكً إلا أنه خالف الفقه   

فبالغ فٌها كثٌرا حٌث جعلها سنتٌن المالكً فً تحدٌد مدة الهجر الموجبة للتفرٌق 
بٌنما المالكٌة حددوها بسنة واحدة وحددها الحنابلة بستة أشهر لأنه أقصى ما 
تتحمله الزوجة من الهجر والغٌاب، وأشترط المشرع للهجر أن ٌكون غٌر 
مشروع لكً ٌحق للزوجة أن تطلب بسببه التفرٌق، فإن كان لسبب مشروع 

رض ونحوه فلا حق لها بطلب التفرٌق)كدراسة وتجارة وعلاج من م
2

.) 
وخالف المالكٌة فً ذلك والذٌن ٌرون الضرر واقع بالزوجة حتى لو غاب 
بسبب مشروع مدة سنة أو أكثر وٌعطوها حق طلب التفرٌق بٌنما المشرع فرق 
بٌن السبب المشروع وغٌر المشروع، وترك للقاضً سلطة تقدٌرٌة فً تقدٌر 

شروع )السبب المشروع وغٌر الم
3

.) 
وقد ٌكون العذر مشروعا فً البداٌة ثم ٌتحول إلى عذر غٌر مشروع فٌما   

بعد، كمن ذهب للعلاج فً الخارج فلما شفً قرر أن ٌبقى هناك فتحول العذر 
إلى عذر غٌر مشروع بعد أن كان مشروعا أو كمن ذهب للدراسة ثم بعد أن 

شروع وغٌر المشروع وتحوله أنهاها قرر أن ٌبقى هناك، فتبقى مسؤلة العذر الم
متروك لسلطة القاضً التقدٌرٌة، فٌقدر العذر والحق وهل هو مع الزوج فً 

هجره أم مع الزوجة فً تضررها وٌوازن بٌن المصلحتٌن وٌقدر المسؤلة )
4

.) 
فالمشرع أخذ بالفقه المالكً فً جواز التفرٌق للهجر، وأخذ بالفقه الحنبلً   

ذر غٌر المشروع المبٌح للتفرٌق للهجر وبٌن العذر فً مسؤلة التفرٌق بٌن الع
المشرع الذي ٌمنع الزوجة من طلب التفرٌق للهجر، ولكنه خالف كلا الفقهٌن فً 
تحدٌد المدة المبٌحة للتفرٌق وترك للقاضً النظر والتقدٌر فً مشروعٌة العذر 

وعدم مشروعٌته قبل الحكم بالتفرٌق )
5

.) 

                                                           
 ( من قانون الأحوال الشخصٌة العراقً .2/ف 43المادة ) ((1
 .869، ص 2011،السنة 4، العدد 22، المجلد لقضائً، مجلة كلٌة التربٌةحنان محًٌ ناٌف، التفرٌق ا ((2
 . 6فاضل جابر حلبوص المالكً، مصدر سابق، ص  ((3

11 
 . 22م، ص  2011ه،  1431عدنان حسٌن علً السعدي، التفرٌق للهجر،  ((4
  11م، ص  2006ه،  1429نجم عبد عون، الهجر سبب من أسباب التفرٌق فً الفقه والقانون والقضاء،  ((5
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أما بالنسبة لموقف القضاء فقد أكد على ضرورة تحقق العذر  موقف القضاء :
غٌر المشروع للحكم بالهجر واكتمال المدة القانونٌة وهً سنتان فقررت محكمة 
التمٌٌز )إن قصد المشرع من الهجر الوارد فً المادة الثالثة والأربعون /أولا / 

المدة بصورة  ، من قانون الأحوال الشخصٌة هو الهجر فً الفراش وأن تكون2
مستمرة وبدون انقطاع وبدون عذر مشروع من الزوج (. وقررت كذلك ) 
وحٌث ٌشترط للهجر أن تكون مدته سنتٌن فؤكثر بلا عذر مشروع وبصورة 

، من قانون الأحوال ()2مستمرة استنادا للمادة الثالثة والأربعون /أولا / 
1

.) 
لعذر المشروع وغٌر فالموقف القضائً ٌقرر للقاضً سلطة فً تقدٌر ا  

المشروع، وألزمت القرارات بالتحقق من اكتمال مدة الهجر وهً سنتٌن 
واستمرارها دون انقطاع، إلا أن المشرع قد بالغ فً تقدٌر المدة وكان الأفضل 
أن ٌقدرها بسنة واحدة فقط فلا تكون سنتٌن فٌزداد الضرر بالزوجة ولا تكون 

بٌن الزوجٌن )ستة أشهر فٌكثر الطلاق أو التفرٌق 
2

.) 
وكذلك قررت المحكمة ) إن الحكم الممٌز علٌه للأسباب المبٌنة فٌه 
صحٌح وموافق للشرع والقانون وحٌث ثبت أن هجره إٌاها كان دون عذر 

مشروع دون أن ٌراجعها أو ٌنفق علٌها ()
3

(.فؤكد القرار أٌضا ترك التقدٌر إلى 
 القاضً فً كون العذر مشروع أو غٌر مشروع 

وأما موقف القوانٌن المقارنة فقد نص المشرع  قف القوانين المقارنة :مو
السوري، )إذا غاب الزوج بلا عذر مشروع أو حكم علٌه بعقوبة السجن أكثر 
من ثلاث سنوات جاز لزوجته بعد سنة من الغٌاب أو الحبس أو السجن أن تطلب 

خذ المشرع السوري من القاضً التفرٌق ولو كان له مال تستطٌع الإنفاق منه (فؤ
بالتفرٌق للهجر وترك تقدٌر العذر المشروع إلى سلطة القاضً التقدٌرٌة )

4
.) 

( من قانون الأحوال على 5أما المشرع المصري فقد نص فً المادة ) 
أنه) إذا كان الزوج غائبا غٌبة قرٌبة فإن كان له مال ظاهر نفذ علٌه الحكم 

هر أعذر إلٌه القاضً وضرب له أجلا فإن بالنفقة فً ماله وإن لم ٌكن له مال ظا
لم ٌرسل ما تنفق منه زوجته عل نفسها أو لم ٌحظر للإنفاق علٌها طلق علٌه 
القاضً بعد مضً الأجل (.وقرر المشرع المصري فً المادة السادسة من 
قانون الأحوال أٌضا أن الهجر صورة من صور الضرر وأن الزوجة لها حق 

                                                           
م. والقرار المرقم )  14/11/2005م، فً  2005( شرعٌة / 2241قرار محكمة التمٌٌز المرقم )  ((1

 م . 13/6/2001م، فً  2001(/شخصٌة، 1109
 . 21م، ص  2011ه،  1431عدنان حسٌن علً السعدي، التفرٌق للهجر،  ((2
م، إبراهٌم ألمشاهدي، المختار  26/1/1999م، فً  1999(/ شخصٌة / 194قرار محكمة التمٌٌز المرقم )  ((3

 .  89م، ص  1999من قضاء محكمة التمٌٌز ) قسم الأحوال الشخصٌة ( لسنة 
 ( من قانون الأحوال الشخصٌة السوري .109المادة ) ((4



 سلطة القاضي التقديرية في فض منازعات التفريق القضائي
 سليمان محمد هلال                              أ.م. د. حارث علي ابراهيم  

                                         111                               

عدد خاص لبحوث التدريسيين مع 

 طلبة الدراسات العليا / الجزء الاول

 2021اب / /36المجلد 

الزوج بما لا ٌستطٌع معه دوام العشرة بٌنهما وجعل طلب التفرٌق إن أضر بها 
طلاق القاضً ٌقع بائنا وترك للقاضً تقدٌر عناصر الضرر )

1
.) 

وكذلك قرر المشرع الٌمنً فً هذه المسؤلة حٌث نص )إذا غاب الزوج  
بلا عذر مقبول أو حكم علٌه بعقوبة الحبس أكثر من ثلاث سنوات جاز للزوجة 

السجن أن تطلب إلى القاضً التفرٌق ولو كان له مال  بعد سنة من الغٌاب أو
تستطٌع الإنفاق منه ()

2
(.فاخذ المشرع الٌمنً بالتفرٌق للهجر وترك تقدٌر العذر 

 المشروع وغٌر المشروع إلى سلطة القاضً التقدٌرٌة .
وفً ضوء ما تقدم ٌعد الهجر هو أحد أسباب التفرٌق القضائً وتبرز  

فٌه كما رٌنا فً تقدٌر القاضً لسبب هجر الزوج  سلطة القاضً التقدٌرٌة
زوجته وهل هو عذر مشروع ٌمنع طلب التفرٌق، أم عذر غٌر مشروع فٌبٌح 
للزوجة أن تطلب التفرٌق، ونلاحظ أن التشرٌعات قد أصابت بتحدٌد مدة سنة 
واحدة للزوجة فً أن تطلب التفرٌق للهجر وقد أخذت برأي المالكٌة فً تحدٌد 

ا لا شك كان أفضل من موقف المشرع العراقً من تحدٌد المدة والتً المدة وهذ
بالغ فٌها كثٌرا بما ٌتحقق معها زٌادة فً الإضرار بالزوجة )

3
.) 

 

 المطلب الرابع

 التفريق للعلل والعيوب وسلطة القاضي فيه

Differentiating on the causes and defects and the 

authority of the judge in it 

العلة هً المرض الشاغل لصاحبه وهً من أسباب التفرٌق القضائً وإنهاء عقد 
الزواج)

4
) 

وقد اختلفت آراء الفقهاء فً مسؤلة التفرٌق للعلل والعٌوب على  موقف الفقه :
 ثلاثة أقوال: 
منع التفرٌق للعلل والعٌوب مهما كان العٌب مفقرا وهو مذهب  القول الأول:
الظاهرٌة  )

5
.) 

فٌذهب أصحابه إلى جواز التفرٌق للعلل والعٌوب لكلا الزوجٌن  لثاني:القول ا
إن كان بالزوج الأخر علة تنفر الأخر منه ولا ٌتحقق مع هذه العلة مقاصد 
الزواج وهو مذهب أبً ثور إمام البصرة والقاضً شرٌح والزهري وابن القٌم 

                                                           
 . 98، ص 2004، 1425عدنان علً النجار، التفرٌق القضائً بٌن الزوجٌن،  ((1
 ( من قانون الأحوال الشخصٌة الٌمنً .98المادة ) ((2
 . 313م، ص  1992أحمد حسن الطه،  مدى حرٌة الزوجٌن فً التفرٌق قضاء،  ((3
 .5 م، ص1991  ه،1411انون العراقً، والق تفرٌق للعلل فً الشرٌعةلطٌار، الا موحان إبراهٌم((4
 . 92، ص  10حزم الظاهري ، ج  لأبنالمحلى  ((5
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(
1

لزٌدٌة والجعفرٌة أن (.وأٌضا قال الجمهور من المالكٌة والحنابلة والشافعٌة وا
لكلا الزوجٌن طلب التفرٌق ولكن اختلفوا فً عدد العلل التً تبٌح التفرٌق فقالوا 
فً الرجل الجب والعنة والخصاء وفً المرأة الرتق والقرن والمشتركة بٌنهما 

الجنون والجذام والبرص )
2

.) 
لك لأن ذهب الحنفٌة أن حق التفرٌق هو للزوجة دون الزوج وذ القول الثالث :

الزوج ٌملك الطلاق فلا حاجة له بطلب التفرٌق أما الزوجة فلا سبٌل لها عند 
تضررها من علل زوجها إلا أن تطلب من القاضً التفرٌق وحصروا العلل 
بالجب والعنة والخصاء لأنها عٌوب تمنع البقاء ولا حق لها بطلب التفرٌق لغٌر 

ب تناسلٌة ظاهرٌة تخل بمقصود ذلك من العلل لأن العٌوب الثلاثة هذه هً عٌو
الزواج وهو حل استمتاع كل من الزوجٌن بالأخر )

3
.) 

أما بالنسبة لموقف المشرع العراقً فقد نص على جواز  موقف القانون :
التفرٌق للعلل فنص ) إذا وجدت زوجها عنٌنا أو مبتلى بما لا ٌستطٌع معه القٌام 
بواجبات الزوجٌة سواء كان ذلك لأسباب عضوٌة أو نفسٌة (ونص كذلك ) إذا 

كالجذام وجدت بعد العقد أن زوجها مبتلى بعلة لا ٌمكن معها معاشرته بلا ضرر 
أو البرص أو السل أو الزهري أو الجنون أو أنه أصٌب بعد ذلك بعلة ()

4
.) 

فالمشرع قد أخذ بالتفرٌق للعلل وقصر حق التفرٌق على الزوجة دون   
زوجها أخذا بمذهب الحنفٌة فً ذلك وتوسع المشرع فً العٌوب التً تبٌح 

للحنفٌة الذٌن التفرٌق وأضاف عٌوب جدٌدة لم ٌنص علٌها الفقهاء خلافا 
حصروها بعلل معٌنة دون غٌرها وأعطى للقاضً سلطة تقدٌرٌة فً تقدٌر هذه 
العٌوب نفسها وفً إضافة حالات جدٌدة من العلل والتفرٌق من أجلها وأغفل 

المشرع أمر مهما وهو العٌوب المشتركة بٌن الزوجٌن فلم ٌنص علٌها )
5

.) 
إن قررت أن العلة لا ٌرجى والقاضً ٌحٌل المسؤلة إلى اللجان الطبٌة ف

شفاإها  قضى القاضً بالتفرٌق، وإن كانت مما ٌرجى شفاإها أجل القاضً 
دعوى التفرٌق سنة كاملة، مع تنبٌه الزوجة بتمكٌنه من نفسها إن كانت العلة 
نفسٌة ولٌست عضوٌة فإن مرت السنة أو زادت المدة ولم ٌشفى الزوج منها 

لها القاضً بالتفرٌق، فالمشرع قد فرق وأصرت الزوجة على التفرٌق قضى 
بٌن العلل النفسٌة والعضوٌة ورتب على العلل النفسٌة جواز التؤجٌل مدة سنة ولم 
ٌجز التؤجٌل فً العلل العضوٌة إن قرر الأطباء عدم إمكان الشفاء منها ، وقد 
أورد المشرع فً المادة السابقة العلل والعٌوب على سبٌل المثال لا الحصر 

                                                           
 . 469، ص 2.الشرح الصغٌر ج  434، ص 4ابن القٌم، زاد المعاد، ج  ((1
،  182، مختصر الطحاوي ، ص  262، ص 3.فتح القدٌر ،ج  329، ص 2، بدائع الصنائع، ج الكاسانً((2

 .24، ص  3اللباب ، ج ،  210، ص  الأمامٌة، المختصر الناف فً فقه  135، ص 3البحر الرائق ، ج 
 .. 21، ص 2المٌرغٌتانً، الهداٌه، ج ((3
 راقً .( من قانون الأحوال الشخصٌة الع6/ 4/ف 43المادة ) ((4

 . 22موحان إبراهٌم عبد الرحمن الطٌار، مصدر سابق، ص (5)
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لسلطة القاضً التقدٌرٌة إضافات حالات جدٌدة وإعطاء الزوجة فٌها حق  فترك
طلب التفرٌق أٌضا )

1
.) 

فالقانون وكذلك الفقه اختلفوا فً جواز التفرٌق للعلل وعدم جوازه واختلفوا فٌه 
هل هو حق لكلا الزوجٌن أم حق للزوجة فقط دون زوجها، واختلفوا كذلك فً 

ها وٌبقى للحاكم حق النظر والاجتهاد فً مسؤلة نوع العٌوب التً ٌفرق من أجل
العلل والعٌوب المبٌحة للتفرٌق )

2
.) 

وأما الموقف القضائً فقد قررت محكمة التمٌٌز )على المحكمة موقف القضاء :
تؤجٌل دعوى التفرٌق للمدة التً ترى اللجنة الطبٌة احتمال زوال علة الزوج 

( من قانون الأحوال 43السادسة من المادة) خلالها ومن ثم تطبٌق أحكام الفقرة 
(وقررت المحكمة أٌضا ) على المحكمة أن ترسل الزوج إلى اللجنة الطبٌة 
المختصة بفحص قواه العقلٌة ولا ٌجوز الاكتفاء بكتاب المستشفى وإذا ثبت 
إصابة الزوج بمرض عقلً تنصب المحكمة قٌما علٌه وتجري المرافعة 

بحضوره ()
3

ذه القرارات سلطة القاضً التقدٌرٌة فً التحقق من ( فقد أكدت ه
المرض أو العلة التً أصابت الزوج وهل هً موجبة للتفرٌق أم لا،فقد ترك 
المشرع الباب مفتوحا أمام القاضً لتقدٌر العلل والعٌوب بل ولإدخال حالات 

مرضٌة جدٌدة والتفرٌق لأجلها )
4

..) 
لعدم قدرة الممٌز علٌه الزوج وقررت كذلك ) إن المدعٌة تطلب التفرٌق  

على القٌام بالواجبات الزوجٌة مما كان الواجب إحالته إلى لجنة رسمٌة مختصة 
لبٌان سبب ذلك فإن وجدت المحكمة أن سبب ذلك نفسً فتإجل التفرٌق لمدة سنة 
واحدة وتنبٌه الزوجة بتمكٌن زوجها من نفسها خلال هذه المدة (ونصت أٌضا 

لعدم الإنجاب قبل التحقق من الفحص الطبً إن عقم الزوج )لا ٌحكم بالتفرٌق 
هو السبب فً ذلك(

(5)
 .فؤكدت القرارات نصوص القانون فً المسؤلة .

وأما موقف القوانٌن المقارنة فقد أخذ المشرع السوري موقف القوانين المقارنة :
فً التفرٌق للعلل وحصر حق التفرٌق بالزوجة دون الزوج، وحصر العلل 

أولهما إن كانت علته تمنعه من الدخول بها والثانٌة إن جن الزوج بعد  بنوعٌن
العقد وموقف المشرع هنا قد ضٌق ما وسعه الشرع حٌث حصر العلل بحالتٌن 

                                                           
 . 34.جابر عبد جابر، مصدر سابق، ص  20سلمان صالح ألبٌاتً، التفرٌق بٌن الزوجٌن للعٌوب، ص  ((1
محمد رأفت عثمان، سلطة القاضً فً التفرٌق بٌن الزوجٌن بالأمور التً تمنع الاستمتاع، دار الوثائق،  ((2

 . 146م، ص  1981
( شخصٌة، 902. والقرار المرقم )29/2/1998فً  1989(شخصٌة / 395قرار محكمة التمٌٌز المرقم )  ((3

 . 24م، ص  1982ثالث، السنة الثالثة عشر، ، مجموعة الأحكام العدلٌة، العدد ال14/9/1982م، فً  1982
 . 118نشوان محمد سلٌمان، التغرٌر فً العٌوب،مجلة كلٌة القانون ، الموصل، كلٌة الحقوق، ص  ((4
( 1120م. والقرار ) 2006/ 11/10م، فً  2006(شخصٌة أوى / 3283قرار محكمة التمٌٌز المرقم ) ((5

 . 66م، ص  1989العدلٌة، العدد الثانً، السنة التاسعة،  م، مجموعة الأحكام 22/6/1989شخصٌة، فً 
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فقط، وقرر المشرع السوري وجوب التؤجٌل إن كان الزوج مصاب بعلة ٌرجى 
ل )شفائه منها خلال سنة، وترك للقاضً سلطة التقدٌر فً هذه المسائ

1
.) 

أما المشرع الأردنً فؤعطى حق التفرٌق للزوجة دون الزوج ولكن خالف       
المشرع السوري حٌث توسع فً مسؤلة العٌوب التً تجٌز التفرٌق لأجلها ونص 
على سقوط حق الزوجة بالتفرٌق إن كانت تعلم بعلة زوجها أو رضٌت بها بعد 

العقد )
2

العلة ٌرجى شفاإها خلال سنة، (، وأخذ أٌضا بمسؤلة التؤجٌل إن كانت 
وترك للقاضً السلطة التقدٌرٌة فً تقدٌر هذه العلل .وأما المشرع المصري فقد 
وافق نظٌره الأردنً فقال بجواز التفرٌق للعلل واشترط أن تكون العلة مستحكمة 
لا ٌمكن البرء منها أو ٌمكن ولكن بعد زمن طوٌل وترك للقاضً سلطة تقدٌرٌة 

العلل والعٌوب )فً تقدٌر هذه 
3

(.اذن التشرٌعات المقارنة قد اتفقت على جواز 
التفرٌق للعلل وأخذت بمسؤلة التؤجٌل واختلفت فً إعطاء حق التفرٌق لكلا 
الزوجٌن أم للزوجة فقط، واختلفت فً العلل المبٌحة للتفرٌق ما بٌن مضٌق لها و 

 متوسع فٌها .

 المطلب الخامس

 التفريق لعدم الإنفاق وسلطة القاضي فيه 

Differentiation for non-spending and the authority of 

the judge in it 

اختلف الفقهاء فً مسالة التفرٌق لعدم الإنفاق فً حال حضور أو  موقف الفقه :
 غٌاب الزوج على أقوال 

مع أنه  ولم ٌنفق ذهب المالكٌة إلى إن الزوج إن كان حاضراالقول الأول : 
موسر فإن كان له مال ظاهر أخذ القاضً للزوجة منه وإلا طلق علٌه القاضً 

زوجه وأجاب طلبها بالتفرٌق )
4

.) 
بٌنما ذهب الشافعٌة  وقول للحنابلة إلى أن الزوجة لٌس لها طلب  القول الثاني :

ور التفرٌق وإن كان الزوج ممتنع عن الإنفاق علٌها ولو كان موسرا أما جمه
الحنابلة فخالفوا هذا الرأي فقالوا لها طلب التفرٌق إن لم ٌنفق علٌها وكان موسرا 

وغٌب ماله حتى لا تعثر علٌه فلها أن تفارقه )
5

.) 
 أما إن كان الزوج غائبا وممتنع عن الإنفاق على زوجه فللفقهاء آراء فً المسالة 

                                                           
 ( من قانون الأحوال الشخصٌة السوري .108 -105.المادة ) 288أحمد حسن الطه، مصدر سابق، ص  ((1
 . 53 م،ص 1993، 1413سعٌد عبد المالك عبد القادر، التفرٌق بٌن الزوجٌن للعٌوب،  ((2
 ( من قانون الأحوال المصري 11-10-9ال الشخصٌة الأردنً . والمادة )( من قانون الأحو88-83المادة ) ((3
 .  494، ص 3، حاشٌة الدسوقً ، ج  564، ص 5الحطاب ، مواهب الجلٌل ، ج  ((4
،   364، ص 11، المغنً ، ابن قدامه ، ج  443، ص 3، مغنً المحتاج ، ج  164، ص 2المهذب ، ج  ((5

 .  116، ص 2المحرر فً الفقه ، ج 
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ولم ٌنفق أو ٌترك نفقة  ذهب المالكٌة إلى إن الزوج إن كان غائبا الرأي الأول :
لزوجته فإن القاضً ٌنذره إن علم موضعه فإن لم ٌستجب لإنذار القاضً 

بوجوب النفقة فرق القاضً )
1

.) 
أما الشافعٌة فلهم قولان الأول لٌس للزوجة طلب التفرٌق لعدم  الرأي الثاني :

لعدم  الإنفاق وإن غاب الزوج ولم ٌترك نفقه لها وقول آخر أن لها طلب التفرٌق
الإنفاق )

2
.) 

أما الحنابلة فقالوا إن غاب الزوج ولم ٌنفق ولم ٌترك نفقة ولٌس  الرأي الثالث :
له وكٌل ٌنفق بعده على الزوجة وجهل موضع الزوج الغائب أو تعذر تحصٌل 

النفقة منه فلها طلب الفرقة عن الزوج )
3

(.فالقاضً إذن هو من ٌقدر عذر 
الزوج بعدم الإنفاق وسبب غٌابه وسبب امتناعه ثم ٌقضً فً طلب التفرٌق بما 

 ٌصل له اجتهاده فً المنازعة والدعوى المرفوعة . 
أما موقف المشرع العراقً فقد قرر بحق الزوج ة فً طلب  موقف القانون :

و كان غائبا أو محبوسا فنص ) إذا التفرٌق لعدم الإنفاق سواء أمتنع عن الإنفاق أ
امتنع الزوج عن الإنفاق علٌها دون عذر مشروع بعد إمهاله مدة أقصاها ستون 
ٌوما ( ونص فً الفقرة الأخرى ى على أنه ) إذا تعذر تحصٌل النفقة من الزوج 

بسبب تغٌبه أو فقده أو اختفائه أو الحكم علٌه بالحبس مدة تزٌد عن سنة ( )
4

 .)
رع للقاضً سلطة تقدٌرٌة فً تقدٌر مشروعٌة وعدم مشروعٌة عذر فترك المش

 الزوج بعدم الإنفاق على زوجته . 
نص المشرع الإماراتً على أنه ) إذا امتنع الزوج  موقف القوانين المقارنة :

الحاضر عن الإنفاق على زوجته ولم ٌكن له مال ظاهر ٌمكن التنفٌذ فٌه بالنفقة 
ز لزوجته طلب التفرٌق ( وقرر أٌضا أن الزوج إن الواجبة فً مدة قرٌبة جا

كان غائبا ولٌس حاضرا ومعلوم المكان فٌنذره القاضً بالإنفاق فإن أجاب وألا 
فرق علٌه القاضً فإن كان مجهول المكان ولا مال له فرق القاضً أٌضا بناء 

على طلب الزوجة )
5

.) 
ق لعدم الإنفاق أما المشرع السوري فقرر أٌضا حق الزوجة بطلب التفرٌ 

إن كان زوجها حاضرا وممتنع عن النفقة  وقرر المشرع للقاضً سلطة تقدٌر 
-سبب إعساره عن النفقة فنص ) إذا تبٌن إن عسر الزوج كان خارج عن إرادته

( فترك للقاضً تقدٌر عسر الزوج عن النفقة وهل هو خارج عن إرادة  --
الزوج أم كان بإرادة الزوج )

6
.) 

                                                           
 . 495، ص 3، حاشٌة الدسوقً ، ج  565، ص 5الحطاب ، مواهب الجلٌل ، ج  ((1
 .  442، ص  3الخطٌب ، مغنً المحتاج ، ج  ((2
 .  363،  11، المغنً ، ج  499، ص  5كشاف القناع ، ج  ((3
 ( أولا من قانون الأحوال الشخصٌة العراقً . 43( من المادة ) 8( والفقرة )9الفقرة ) ((4
 من قانون الأحوال الإماراتً . 1259( من المادة )2-1الفقرة ) ((5
 ( من قانون الأحوال الشخصٌة السوري . 208( من المادة )6( والفقرة )1الفقرة ) ((6
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افق الكبٌر بٌن التشرٌع الإماراتً والسوري مع التشرٌع العراقً من فنلاحظ التو
ناحٌة حق الزوجة بطلب التفرٌق لعدم الإنفاق مع بعض الاختلافات البسٌطة من 
الناحٌة التشرٌعٌة حول بعض المسائل فلٌس بالضرورة أن تتطابق التشرٌعات 

مسائل الأحوال  من حٌث الصٌاغة بل تتقارب من ناحٌة تنظٌمها لمسالة ما من
 الشخصٌة .

 الخاتمة

conclusion 

بعد هذا العرض لموضوع التفرٌق القضائً وسلطة القاضً التقدٌرٌة فٌه 
فً ضوء الفقه وقانون الأحوال والقوانٌن المقارنة والتطبٌقات القضائٌة حوله 
نجد إن العلة التً ٌدور معها التفرٌق هً الضرر الحال بالزوجة من قبل زوجها 

ضب أو شتم أو سوء معاشرة أو هجر وخلاف ونحوه وهذه العلة هً التً من 
من اجلها ٌبرر للزوجة طلب التفرٌق واستنادا لقاعدة أن الحكم ٌدور مع الضرر 
وجودا وعدما واستدلالا بالآٌات الكثٌرة فً هذا الجانب ومنها قوله تعالى ) 

ار ( وغٌرها من فإمساك بمعروف أو تسرٌح بإحسان (وقاعدة )لاضرر ولا ضر
الأدلة وبالتالً فالتفرٌق لدى الفقهاء إنما هو أمر مبنً على الأدلة والقواعد 

 ولٌس محض اجتهادات فقط .
وان عقد الزواج هو عقد للتؤبٌد وٌترتب علٌه حقوق لكل طرف فإذا امتنع 
الزواج عن أداء حقوق زوجته فلها طلب التفرٌق بما ٌحفظ لها حقوقها وكرامتها 

لا ٌكون هناك مجالا للإصلاح بٌن الزوجٌن .ونلاحظ تؤثر المشرع فً  عندما
مسائل التفرٌق القضائً بشكل كبٌر بآراء الفقهاء وهذا الثراء الفقهً لٌس من 

 المتصور أن ٌتركه المشرع وٌبحث عن بدٌل .
 أهم النتائج حول البحث :

 : ومن خلال ما سبق برزت لنا مجموعة من النتائج حول البحث منها
إن الفقهاء حصروا الطلاق بٌد الزوج وجعلوه ألأصل وأما التفرٌق فهو  – 1

استثناء عن الأصل ولا ٌصار للاستثناء إلا فً حالات تضرر الزوجة كما قرر 
 الفقهاء وقٌد الحكم فً المسالة باللجوء للقاضً للنظر والتقدٌر فٌها فقط .

ٌقع بها التفرٌق طلاقا بائنا  إن أغلب أنواع التفرٌق إن تحققت الشروط فإنه -2
لأن الغاٌة من التفرٌق رفع الضرر الحال بالزوجة وهذا لا ٌحصل بالطلاق 

 الرجعً .
إن الفقهاء فً تقرٌرهم لمسائل التفرٌق القضائً إنما استندوا إلى قواعد  -3

وأصول ولم تكن أقوالهم فً التفرٌق محض اجتهادات وإنما استدلوا بؤدلة معتبرة 
 هذا الموضوع .  شرعا فً

أعطى المشرع مساحة واسعة للقاضً وسلطة للتقدٌر والاجتهاد فً حالات  -4
 التفرٌق بما ٌحقق رفع الضرر والظلم بالزوجة وٌحفظ لها حقوقها .
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التوافق التشرٌعً إلى حد ما بٌن قانون الأحوال الشخصٌة العراقً والقوانٌن  -5
ٌة فً تناولها لموضوع التفرٌق العربٌة المقارنة فً مجال الأحوال الشخص

 القضائً ومنحها سلطة تقدٌرٌة للقاضً فً فض منازعاته .

 

 الهوامش
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 خامسا : القرارات القضائية 

م، فً  2006(شخصٌة أوى / 3283قرار محكمة التمٌٌز المرقم ) .1
 م. 2006/ 11/10

م، مجموعة الأحكام  22/6/1989( شخصٌة، فً 1120والقرار )  .2
 .66م، ص  1989العدلٌة، العدد الثانً، السنة التاسعة، 

 . 29/2/1998فً  1989(شخصٌة / 395قرار محكمة التمٌٌز المرقم )  .3
، مجموعة 14/9/1982م، فً  1982( شخصٌة، 902والقرار المرقم ) .4

 . 24م، ص  1982سنة الثالثة عشر، الأحكام العدلٌة، العدد الثالث، ال
م، فً  1999(/ شخصٌة / 194قرار محكمة التمٌٌز المرقم )  .5

المختار من قضاء محكمة التمٌٌز لمشاهدي، ام، إبراهٌم  26/1/1999
 . 89م، ص  1999قسم الأحوال الشخصٌة ( لسنة )

م، فً  2005( شرعٌة / 2241قرار محكمة التمٌٌز المرقم )  .6
 م. 14/11/2005

 م . 13/6/2001م، فً  2001(/شخصٌة، 1109والقرار المرقم )   .9
م/فً  2010(/ شخصٌة أولى / 4250قرار محكمة التمٌٌز المرقم ) .8

 م.  21/10/2012
 .م2005/ 12/5م، فً  2005أولى /  (/ شخصٌة1013والقرار المرقم ) .9
م، فً  2009(/ شخصٌة أولى / 590قرار محكمة التمٌٌز المرقم ) .10

 . م 16/2/2009
، فً 2000( شخصٌة، 2990قرار محكمة التمٌٌز المرقم ) .11

 م. 3/11/2002
م، مجلة  12/3/2000، فً 2000(شخصٌة، 968والقرار المرقم ) .12

 . 69م، ص  2001العدالة، العدد الرابع، 
م، النشرة  19/3/1991، فً 1991( شرعٌة/ 6والقرار المرقم ) .13
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