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  من قانون الأسرة 33ملاحظات حول المادة 

  إشكالية  أركان وشروط  عقد الزواج

  اوعامري محمد

  أستاذ بكلية الحقوق 

  جامعة وهران 

  : مقدمة

�ƢȀǸȀǧ�ǲȀǈȈǳ�ƢȀƷȂǓÂÂ�ƢȀǬǇƢǼƫÂ�Ƣē¦ŚƦǠƫ�ƨǗƢǈƥ�Ȇǿ�ƨȈǻȂǻƢǬǳ¦�́ ȂǐǼǳ¦�̈ǄȈǷ�À¤

.1وتطبيقها، ومن ثم فأن صياغتها وتفسيرها كانا دائما يخضعان لتقنيات محددات

ولكن الذي يلاحظ على نصوص بعض مواد قانون الأسرة هو قِصَرُ صياغتها حتى أن معناها 

.2فقرة  33لحال بالنسبة للمادة يصعب فهمه كما هو ا

والأسباب متعددة أهمها حسب رأينا هو تناول المادة  لمسائل مختلفة من حيث الحكم في نص  

واحد وعدم التقيد بمنهج فكري واحد  بالنظر إلى  مصدر وأصل القانون الذي هو الشريعة 

الفقهية والآراء الدينية ، الإسلامية، كما سيقع شرحه أدناه، فالمشرع حاول الأخذ بكل المذاهب

  .فوقع في خلط وتعارض

تم الزواج بدون شاهدين أو صداق أو ولي في حالة  إذا":على أنه 2المعدلة 33/2تنص المادة  

".وجوبه، يفسخ قبل الدخول ولا صداق فيه ويثبت بعد الدخول بصداق المثل

محمود إبراھیم الولي ، أصول القانون الوضعي الجزائري ، دیوان المطبوعات الجامعیة ، بن عكنون ، 1
.ص185، 1984الجزائر ، 

ماي 4، المؤرخ في 09-05المصادق علیھ بالقانون 27.02.05الصادر بتاریخ  02-05بموجب الأمر 2
.3ص 2005جوان 22:المؤرخة في 43:جریدة رسمیة رقم 2005
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ة ولكنه حقيقة يثير عدة إن هذا النص يظهر لأول وهلة سليما ولا يستدعي ملاحظات كثير 

فيزداد النص أكثر إذا ما تناولنا ) المبحث الأول( تساؤلات ويستدعي عدة ملاحظات عامة 

  ) .المبحث الثاني( بالعرض كل عنصر من عناصر عقد الزواج المذكورة على حدة 

  :المبحث الأول

  : ملاحظات عامة

:أولا

  : يتكلم النص على حالتين لتخلف عناصر عقد الزواج        

حالة تخلفها قبل الدخول. 

 وحالة تخلفها بعده . 

أما في حالة تخلفها بعده فجزاء ذلك . ففي حالة تخلفها قبل الدخول يكون الجزاء هو فسخا العقد

لم يكن مسجلا وإلا  هو التثبيت الشيء الذي يفٌهم منه أن العقد كان موجودا قبل الدخول ولكنه

  .لم   يحتج إلى تثبيت بعد الدخول

  : الدخول عنصر من عناصر الزواج

  :ثانيا

ه كان فاسدا أي مختلا من أحد أركانه أو ـــد أنـــخ لا بــــإن العقد لكي يستحق الفس

  .مكرر 9شروطه سواء تلك التي ذكرها في نفس المادة أو التي ذكرها سابقا في المادة 

الشهود، ( المشرع هنا قضى علي العقد بالفسخ لا لاختلال أحد العناصر المذكورة فقط ولكن 

وإنما لتخلفها قبل الدخول بدليل انه قبل تثبيته على تلك بعد الدخول، فكأنّ ) الصداق والولي 

ودا أو أن الدخول صار عنصرا آخر من عناصر ـــالدخول صحَّح وعوَّض الخلل الذي كان موج

ا تحقَّق أصبح العقد صحيحا وغطى عنه العنصر المختل العقد كان
َّ
.ناقصا منه ولم
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9و 9، 4( واء للقانون في مواده المختلفة التي حددت شروط عقد الزواج ـــرجوع ســــإلا أنه بال

¢ǀđ�ƢȀǼȈƥ�ƨǻƢǰǷ�¾ȂƻƾǴǳ�ƾų�ȏ�ƢǼǻƜǧ��ƨǨǴƬƼŭ¦�ǾƦǿ¦ǀǷ�Ŀ�Ȇǟǂǌǳ¦�ǾǬǨǳ¦�¿ƢǰƷȋ�Â¦�)  مكرر

ل هو واقعة لاحقة لعقد الزواج، إنه بمثابة التنفيذ للعقد واثر من أثاره الذي  الوصف، فالدخو 

، و )78م  (والنفقة  )58م  (والعدة  )16م  (وق أخرى  كالصداق ــــدة حقـــوء عــــيؤسس  لنش

، والدخول المشروع لا يكون إلا في حالة )2(لكنه لا دخل له في صحة أو عدم صحة العقد 

أي بتوفر الشروط و الأركان الأساسية، أما قبول تثبيت العقد بسبب   عقد صحيح انعقاده بعد

 . الدخول فهو بمثابة نزع صفة الركنية والشرطية على العناصر المذكورة

  :ثالثا 

تتكلم بدون شك على الزواج العرفي  33/2إن المادة ": والزواج العرفي 33المادة "

ذلك انه لا يُـتَصَوّر أن يحدث هذا التخلف  في العقد متى علمنا أن العقد  يجب أن يتم أمام ضابط 

18الحالة المدنية        أو الموثق طبقا للمادة  
وذلك لأن ضابط الحالة المدنية أو الموثق لا يقبل 3

زوير إلا إذا كان المشرع قد وقع في ــــدا التــــورة ما لم يتعمــــذكــــــر المــــإبرام عقد زواج  تنقصه العناص

خطأ من حيث صياغة هذه المادة وهذا هو الذي نميل إليه وهذا هو الذي دعانا  إلى تحليل هذه 

  .   المادة ومحاولة التعليق عليها وفك رموزها  لتسهيل تطبيقها 

:رابعا 

وهذا ليس في متناول القاضي . تتكلم على فسخ عقد زواج عرفي فاسد 33/2إن المادة 

وهي . تتكلم على فسخ عقد زواج عرفي فاسد 33/2إلا إذا طعن فيه صاحب المصلحة   إن المادة 

ولاه المحكمة وهذا لا يتأتى فعله إلا إذا  تقدم بطلب ــــخ الذي  تتــــبدون شك تتكلم على الفس

وبما أن قضاة الموضوع رفضوا "لقد جاء في أحد قرارات المحكمة العلیا ما یعضد ھذا الرأي والذي یقول 3
.دعوى إثبات الزواج العرفي للمرأة الثیب لعدم حضور الولي ، فإنھم خالفوا القانون  أنظر العربي شحط  عبد "

، دار مبادئ الاجتھاد القضائي للمحكمة العلیا قانون الأسرة ، مدعم بالقادر و قدور إبراھیم عمار المھاجي ، 
38، ص 2006الأدیب للنشر والتوزیع ، 
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لعاقدين أو النيابة العامة، أو الغير، ولكن العاقدين عندما يلتجئان إلى ا: ذلك ممن له مصلحة 

ǾƼǈǧ�ǲƳ¢�ǺǷ�ȏ��ǲƴǈǷ�Śǣ�ǾǻȂǰǳ�ǶǿƾǬǟ�ƪ ȈƦưƫ�ǲƳ¢�ǺǷ�Ǯ ǳ̄�ÀȂǴǠǨȇ�ǶĔƜǧ�ƨǸǰƄ¦.

فالقاضي لا يستطيع فسخ زواج  افتراضي، أما مجرد الفسخ لكون العقد فاسد فهم أقدر عليه  

  . صحيحةمنها، وهم كذلك حتى ولو كانت 

إن العقود الفاسدة لا تطرح على المحكمة من أجل إصلاحها، فإذا عقد  شخص على 

�ÀȂǰȇ�ǽƾǬǟ�ÀƜǧ��̧ــــامرأة معتدة عقد  زواج ع ƢǓǂǳ¦�ǺǷ�ǾƬƻ¢�ƪ ǻƢǯ�ƢĔ¢�Â¢�¾Ȃƻƾǳ¦�ȐưǷ�Ŀǂ

طل أساسا فاسدا، فإذا تبين ذلك قبل الدخول فإنه لا يسعه إلا أن يبتعد عنها ذلك أن زواجه با

ولا يعطيه أي حق عليها وليس للقاضي هنا أي سلطة للتدخل لا انعدام النزاع  فإنه حتى ولو 

تمسك به أحد الطرفين فإن اللجوء للمحكمة يكون من أجل التثبيت لا من أجل الفسخ، أما إذا 

لعقد وقع الدخول ووقع الالتجاء للمحكمة من أجل التثبيت فتنظر هذه العنصر الذي تخلف في ا

  .وفي الحقوق التي تترتب على هذا 

فالذي يعاب على النص إذن هو تصور إمكانية التعرض للعقد الفاسد بالفسخ قبل الدخول 

  . وإغفاله  لأي حق من حقوق الزوجية 

هل إن العقد قابل العقود التي تكون قد نشأت باطلة أو تحولت من صحيحة إلى غير صحيحة  

ترٌتِّب  أو لا  ترُتِّب آثارا طبق للفقه الشرعي للجمهور، أما عند وتسمى باطلة أو فاسدة، وقد

الأحناف فالعقود الباطلة هي التي أختل ركنها الوحيد، الإيجاب والقبول أو شرط من شروط 

أما العقود الفاسدة فهي التي . ، وهي باطلة قبل وبعد الدخول ولا أثر للعقد فيها4الانعقاد فيها

.6ولا تترتب عليها آثار إلا بعد الدخول؟ 5حتهااختل شرط من شروط ص

�ƾƷ¢�Â¢�ƢĔƢǯ°¢�ƾƷ¢�ǲƬƻ¦�Ŗǳ¦�®ȂǬǠǳ¦�Ȇǿ�°ȂȀǸŪ¦�Ƥ ǈƷ�̈ƾǇƢǨǳ¦�Â¢�ƨǴǗƢƦǳ¦� ¦ȂǇ�®ȂǬǠǳ¦�Â

و جزاء اختلال هذه الأركان أو الشروط هو الفسخ قبل الدخول أو بعده إلا بالنسبة .شروطها

رط ـــــالكية شـــوال عند المـــه في أحسن الأحــــدخول لكونــــال ه بعدـــخ بسببـــداق فإنه لا يفســــللص

)ب(وشروط في الصیغة)أ(وھي شروط في العاقد 4
.أھلیة التصرف وسماع كلام آخر الأنثوي وحرمة التأبید في المرأة-أ

تأبید الصیغة والشھادة– ةالمحرمات المؤقت5
.النسبثبوت –ھرة حرمة المصا-العدة–مھر 6
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فالاختلاف إذن حول طبيعة هذا العنصر أو ذاك بين المذاهب أو  7صحة في الدخول فقط لا بعده

  .  في المذهب الواحد

و إن المشرع الجزائري عندما لم يحسم أمره فيما هو ركن وما ليس بركن وتبنى       

ة بصفة مذبذبة واعتباطية دون مراعاة لأصلها الذي أخذت منه   ولا ـــات جد دقيقــــمصطلح

إذن عندما قررت الفسخ  33فالمادة . ع في خلط كبير لا يفسرــــد وقــالنتائج التي ترتبها يكون ق

تكون قد أصابت المنطق ) الولي والشهادة والصداق (للعقد قبل الدخول  لتخلف بعض العناص 

ون قد خالفته ـــررت التثبيت تكـــدما قـــها عنـــانب ولكنـــذي قرره فقه الجمهور من جالعام ال

�̈®Ƣŭ¦�Ŀ�ǲƦǫ�ǺǷ�̧ǂǌŭ¦��ǽƢǼƦƫ�ƢǷ�ǲǯ�Ƣđ�ƪ Ƿƾǿ�̈ƾȇƾƳ�ƨȇǂǜǻ�ƢȀǈǨǼǳ�ƪ ǟŗƻ¦Â9  مكرر  ومن

ن ذلك يكو ـــن أو الشرط هو ركن سواء قبل أو بعد الدخول والفسخ كـــفالرك. 222بعدُ في المادة 

قبل وبعد الدخول لأن الدخول في حد ذاته ما هو إلا تنفيذ للعقد وبداية لاستحقاق بعض 

اصره، فما كان في البداية ركنا أو شرطا لا ـــة عنـــد وصحـــة  العقـــالحقوق،  فلا أثر له على صح

    .يفقد هذه الطبيعة بعد التنفيذ للعقد بالدخول

خول بسبب اختلال بعض العناصر ثم عن التثبيت بعد ومن ثم فإن الكلام عن الفسخ قبل الد

  .الدخول ما هو إلا تراجع عن الإقرار بأن العقد قد تم فاسدا 

فالمشرع يكون قد وقع  حسب رأينا في خلط لا يمكن تتبعه فيه لا من طرف القضاء ولا من طرف 

  . الفقه وإلا فكيف يكون الشيء ركنا قبل الدخول وغير ركن بعده

أما .صحیحأو تم غیر الدخول أو رفض الزوج دفعھ قبل إلا إذا اتفق الأطراف على إسقاطھ لا یفسخ بھ العقد 7
.باتفاق كل المذاھبالمثلي أو  مسمى البعد الدخول فتستحق الزوجة 
):ب(وشروط في الصیغة)أ(:وھي شروط في العاقد  

أھلیة التصرف وسماع كلام آخر الأنثوي وحرمة التأبید في المرأة        -أ
اتحاد -ب
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  :خامسا 

  : إن المشرع تكلم هنا على تخلف عنصر واحد 

  :بحث في تناول العناصر منفردة 

فإن القول بفسخ الزواج  لتخلفه قبل الدخول وتثبيته  الصداقر ــــر أولا لعنصــــفبالنظ             

ذاهب وذلك لإمكان صداق التفويض، فالمهم في الأمر ــــن المـــبعد الدخول لم يقل به أي أحد م

رفان على إسقاطه وأن لا يتم فاسدا في ـــق الطــــوفي أحسن الحالات وعند المالكية فقط أن لا يتف

  .حد ذاته 

من هنا لا ندرى كيف قرر المشرع فسخ العقد قبل الدخول بسببه  وتثبيته  بعد الدخول بصداق 

  .فكأن المشرع يتكلم عن شي  ويعني شيئا آخرا8المثل

إنه كذلك من غير المتصور الكلام على فسخ عقد لم يثبت بعدُ من جهة فالولاية أما فيما يخص 

ومن جهة أخرى فإنه من الصعب تفسير وقبول نص يسمح بتثبيت زواج تم بدون ركن أو شرط  

وقرره الفقه الشرعي في ثلاث مذاهب  13و 11مكرر والمادة  9نص عليه القانون صراحة في المادة 

ة للنساء البالغات، المالكية والشافعية والحنبلية والحنفية في بعض الحالات أو فسخ ـــسنية  بالنسب

عقد قبل الدخول  بسبب تخلفه وهو لا يعلم وجوده  ولا يعترف به حتى  خاصة إذا علمنا بأنه 

.13و11و  10أفرغه من  مضمونه  الأصلي حسب المادة 

لا يليق منا أن نفسخ زواجا بسببه إذ الولي هو من  فالولي الذي لا يجبر على الزواج ولا يمنع منه

.يقوم مقام المتولى عليه، على نفسه وعلى ماله

فالمشرع أعطاه نوعا من الاعتبار قبل الدخول إذ رتب عليه الفسخ ولكنه تراجع عن ذلك بقبول 

  . تثبيته بدونه بعد الدخول

ة الولي وذلك أنه أعطاه حق تقدير الكفاءة في ــد كليـــي لم يستبعـــفــذهب الحنــــالم و للتذكر فإن

  .الزواج وحق فسخ الزواج أن لم يرض الولي بالمهر أو الزوج الكفء

العقد بسبب شيء لا یعتبر لا زكنا ولا حتى شرط صحة عند أغلب المذاھب  و كیف فسخ8
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فالقول إذن بالفسخ قبل الدخول والتثبيت بعده لم يقل به أحد ويتعارض كلية مع مصدر القانون 

  . من  القانون 222المشار إليه في المادة 

وتثبيته له بعده  الشهادةف ركن ـــدخول لتخلــــل الــزواج قبــــرع بفسخ الــــالمشول ــــأما بالنظر إلى ق

  .فقول أيضا لم يقل به أحد من المذهب

ة والحنابلة  بحيث أن العقد ــــافعيــفالشهادة شرط صحة في العقد عند إبرامه عند الأحناف والش

  .عد الدخولالذي تم بدون حضور الشهود يعتبر فاسدا سواء قبل أو ب

عقد بدون حضور الشهود ــوهي شرط صحة عند الدخول فقط عند المالكية بحيث أنه إذا تم ال

ǧǂǘǳ¦�ƾŹÂ��ƾǇƢǧ�«¦ÂǄǳƢǧ�ƢĔÂƾȇ�¾Ȃƻƾǳ¦�Ļ�¦̄¤�ǾǼǰǳÂ�ƢƸȈƸǏ�ŐƬǠȈǧةــــاك شبهــــن هنــــان إن لم تكــ .  

زوج ـــاهم الــــالشهود ولكن أوصب المالكي يذهب إلى إبطال الزواج السري الذي حضره ـــــإن المذه

  .أو الولي بكتمه ولو على الزوجة الأخرى ولو ليوم أو ليومين

  . فالقول إذا بالفسخ قبل الدخول والتثبيت بعده لم يقل به أحد

و إننا نضن أنه  حتى المحاكم لا تطيق هذا النوع من الزواج، فهي ترفض تثبيت الزواج الذي تم 

 .بدون شهود 
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:ـــةــــــــــخلاصـــ

يجب أن تعدل، فلا يمكن الإبقاء عليها بالصياغة 33/2إننا نرى أن هذه المادة، المادة 

الحالية، أن هذه المادة جاءت حقيقة لتعالج ظاهرة الزواج بالفاتحة أو ما يسمى بالزواج العرفي، 

وهو يستقبل الأطراف من أجل إبرام عقد الزواج  لهم،  دنيةـــــوثق أو ضابط الحالة المـــــوذلك أن  الم

ل الصداق المتفق عليه، ولكنه إذا تم بين ــــود وتسجيــــلا يقبل إبرامه بدون حضور الولي والشه

  .الطرفين ولم تراع فيه شوطه وأركانه  فانه لا يليق بالمحاكم تثبيته وتسويته بالعقود السليمة

ن الفسخ قبل الدخول بالنسبة لجميع الحالات لا معنى له، كان لا بد فالكلام إذن ع             

ت بسبب تخلف الولي أخذا برأي الأحناف، ـــــد يثبــــداق، فقــــمن التفريق بين الولي والشهود والص

زواج بصداق التفويض وقد ـــكان الــــب لإمـــوقد يثبت بسبب تخلف الصداق أخذا بجميع المذاه

عقد تم بدون شهود حسب المالكية إذا لم يتم الدخول ولكنه إذا وقع الدخول فلا يمكن تثبيت 

يمكن تثبيته لأننا نكون قنا قد سوينا بين علاقة شرعية وأخرى غير شرعية، هكذا يجب فهم هذه 

  . المادة حسب رأينا


