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 ملخص

، والباحث في لرال العلوم رتبة الإلزاميةلقانون ليصل إلى مالعرف ىو أحد مصادر القانون، وىو الأساس الذي إرتقى عليو ا    
 ىذاحوال الشصصية كون في لرال الأ أكبربصورة تتجلى ىذه العلاقة ، و  القانونية يلاحظ العلاقة الدتينة بين العرف والقانون

 والدلاحظ أن .نفقةالزواج و الطببة و ، خاصة في لرال الخالجانب من القانون يتأثر وبشكل مباشر بالشريعة والأعراف الداخلية
 في لرال قسمة التًكة خاصة في جانب ميراث الدرأة والصغير غير البالغ لسن الرشدشرخ ز بتاالعرف والقانون يد بين التداخل
ح الحق التي جاءت لتمنوالقوانين ت عن طريق لرموعة من القرارا قلشليجبر ىذا ا والقانون  ويأتي الإجتهاد القضائي، والدفقود
 .لصاحبو

 يراث، القانون، الدرأة، الدفقودالعرف، الد الكلمات المفتاحية:

Summary 

    Custom is one of the sources of law, which is the basis on which the law rose to the rank 

of compulsory, and researcher in the field of legal science observes the strong relationship 

between custom and law, and this relationship is more evident in the area of personal 

status as this aspect of the law is directly affected by the law and internal customs, 

Especially in the field of engagement, marriage and alimony. It is noteworthy that the 

overlap between custom and law is characterized by a crack in the division of the estate, 

especially in the side of the inheritance of women and the young under-age of adulthood 

and missing, and comes the jurisprudence and law to force this part through a set of 

decisions and laws that came to grant the right to its owner. 

Keywords: custom, inheritance, law, women, lost. 
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يحتل العرف حيزا واسعا في لرال القوانين والتنظيمات البشرية، فبمرور الوقت تتحول الأعراف وترتقي إلى صفة الإلزامية 

والعرف من أول القوانين التي عرفها البشر، فقد كان العرف قديدا بمنزلة القانون اثل النص القانوني من حيث قوتها، وتكاد تد
ى العرف في الكثير من الدواضع نذكر الشريعة الإسلامية التي إعتمدت علومثال ذلك  لقديدة، الدكتوب لدى الأمم والحضارات ا

ومن ىذا الدنطبلق إتخذت ،  (1)أو السنة القرآنالسنة التقريرية وىي إعتماد الأعراف في مواضع مسكوت عنها في  ورد في  منها ما
 وعادات الناس. أعرافمع  ىذه الأخيرة ى الأعراف منزلة رفيعة وراقية في تكوين القوانين حتى تتماش

من التعسف والظلم لفئة أو طائفة معينة ىذا التعسف يتنافى  نوع إلا أن بعض الأعراف قد تحتوي بطبريقة أو بأخرى على  
د على إعتيا و قناعة، وبالرغم من ىذا الإلضراف والتعسف الخطبير إلا أن التكرار والدمارسة ينتجان وآدابو مع تعاليم الشرع 

صدقها وقوتها داخل المجتمع، وىنا تظهر قوة القاعدة القانونية حيث تعمل النصوص القانونية في الكثير من الدواقع على مسايرة 
في حالة تعسف ىذه الأخيرة، فيقوم النص القانوني بتصحيح مسار القاعدة العرفية وإضعاف قوتها، والدارس  إلاية القاعدة العرف

سقوط الحق في  ، في شق منح الأنصبة ومثال ذلكظ تعسف القاعدة العرفية في الكثير من الحالات خاصةلعلم الفرائض يلاح
، ولذذا جاء القانون (2)كون أعراف تلك الدنطبقة تقر بذلك نظرا لإعتبارات تعسفية   ،الديراث بالنسبة للمرأة أو الجنين أو الدفقود

تتجاوزه الأعراف البشرية  لا  الإطار الذي ينبغي أن تحديدات عن طريق والإجتهاد القضائي لتصويب وتعديل ىذه الإعتقاد
 مهما بلغت عراقتها أو درجة قوتها.

س أحد الحقوق الدكفولة شرعا بنص قرآني واضح، وكذلك يدس حق من لذذا الدوضوع أهمية كبيرة كون يد أهمية الدوضوع:
 من تدكين او حجب لذذا الحق. الحقوق الدالية الدقررة قانونا للورثة، وما خلفو العرف

إلى أي مدى نجحت القوانين الوضعية في ترجمة أعراف الناس  التالي:من هذا المنطلق يمكننا طرح التساؤل  و   
 وتصحيح مسارها ؟.

 وللإجابة عن ىذا الإشكال كان وفقا للصطبة التالية :
 العرف في لرال  الديراث الأول:المحور 

 يراث أولا: العرف الصحيح في الد
 ثانيا: العرف الفاسد في الديراث

 . للأعراف الفاسدةتصحيح  القانون كأداة الثاني:المحور 
 أولا: في ميراث الدرأة

 ثانيا: في ميراث الدفقود
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 .العرف في مجال  الميراث الأول:المحور 

عمال لسليمة، حيث ينتج عن الإستلفطبرة االعرف ىو الأمر الذي إستقر في النفوس، فألفتو وإطمأنت إليو ولم تنكره ا    
 ،(3)الدتكرر الشائع لذذا الفعل قاعدة إلزامية داخل المجتمع فيلجؤون إلى العمل بها مع إحساسهم بضرورة تطببيقها وعدم لسالفتها

المجال عاملات الناشئة بهذا تكوين الدوللعرف علاقة وطيدة بمصتلف القوانين خاصة قانون الأحوال الشصصية ولو أثر كبير في 
 كان ىذا الأثر بشكلو الإيجابي أو السلبي.  سواء

 في الميراثالعرف الصحيح  :أولا

للعرف أثر ملحوظ وملموس في لرال الأحوال الشصصية، ويتجلى ىذا الأثر في لستلف الدعاملات الدرتبطبة بالأسرة بالشكل 
اق قبالشكل الواضح والجلي من خلال كيفية إستح...، وقد تأثر ىذا الأخير (4)الديراث الواضح من خلال الزواج، النفقة،

الديراث مرورا بالورثة وفرض الأنصبة وصولا إلى الحجب والتنزيل، والدارس لذذا العلم يلاحظ وبشكل كبير مدى تأثر الناس 
،  وكما ىو العرف دون القانون إلى، وبهذا فهم يحتكمون قسمة التًكة بالعرف ومدى إعتيادىم على القاعدة العرفية في لرال

 إيجابيا وأخر سلبيا، والدقصود بذلك أن العرف قد ينتج عنو أثر صحيح أو أثر فاسد . معروف فإن لأي أثر جانبا

نون الداخلي والدقصود بالعرف الصحيح ىو ذلك العرف الذي لا يخالف أحكام الشريعة ولا قواعدىا ويتماشى مع القا 
والسنة أو من الفطبرة  القرآنالنوع من العرف لطبالدا كان مصدره مستمدا من أحكام  وفكرة النظام العام، والدلاحظ ىنا أن ىذا

، ويتشابك العرف الصحيح مع الديراث في الكثير من الحالات خاصة في لرال قسمة التًكة، والدارس لتاريخ (5)السليمة للإنسان
لال لستلف القوانين والعادات التي كانت ولازالت تنتقل النظم القانونية يلاحظ التأثير الكبير للعرف الصحيح على الديراث من خ

و قانون حمو رابي كانت كذلك متأثرة ، أثنا عشر  الغربية القديدة مثل اللوائح الإالى الناس عن طريق العرف فمثلا لصد أن القوانين
ن الناس فرضو الديراث وتبيانو للأنصبة إلا أ وصولا الى الإسلام وبالرغم من قبات الزمنية و، مرورا بالحح (6)بالعرف في لرال الديراث

عرف السائد في تلك جوء الى القضاء وفقا للتفعيل القسمة دون الل   ، عن طريقساروا على خط العرف في كثير من الحالات 
سبق يدكننا  الدنطبقة، مع ضرورة أن يتماشى ىذا العرف مع القانون والنظام الداخلي وإلا عدا فاسدا ولا يعتد بو، ومن خلال ما

عرف الذي أي ىو ذلك ال، (7)يحرم شصصا يجلب مفسدة ولا يبطبل واجبا ولا الصحيح ىو العرف الذي لاالقول ان العرف 
لجنين وللمفقود وللمرأة ويتجلى ىذا النوع من العرف في منح الديراث لنح الحقوق أو يدنح أمورا مستحسنة، يثبت الأحكام ويد

لزامية بضرورة إعطباء الورثة أنصبتهم الكاملة دون اللجوء للقسمة القضائية ومثال العرف الصحيح  لدى الورثة قاعدة إحيث تنشأ 
كما ىو موجود في بعض الدناطق بأن يبعث الرجل إلى الدرأة التي يريد أن يتزوجها شيئا من الحلي يكون عنوانا تأكيديا على 

 (8) الدهريدخل ىذا الدقدم في فعل الزواج ولاالدوافقة والاقدام على 

 تحمي جميع الأطراف وتدنح لذم حقوقهم .وكصلاصة فالعرف الصحيح لطبالدا كان أداة شبو قانونية إلزامية 
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 الميراث فيالعرف الفاسد  ثانيا:

منافيا لنص أو  ع وا لأدلة الشر ا ولسالفً عيبً العرف الفاسد ىو ذلك العرف الدعتاد لدى الناس فألفوه وعملوا بو ولكنو كان م   
را أو يفوت نفعا والأمثلة على ىذا النوع من العرف كثيرة ومتعددة ومتشعبة في المجتمعات اعدة قانونية، أي ىو ما يجلب ىدق

ىذا النوع من العرف في  ، ويظهر(9)العالم لات الربوية الدنتشرة في ألضاء امكالدعتعارف مشي النساء وراء الجنائز،  الإسلامية ك
ها كلها ى الرغم من أن نظام الديراث أقرتو الأنظمة الوضعية على إختلاف مشاربها ومنابعها ولكنصورة واضحة، فعلالديراث ب

والسنة، غير أن أىواء وظروف ومعتقدات الناس أدت إلى إختلافات كبيرة فقامت كل أمة بوضع نظام  القرآنمستمدة من 
مثال ىذه ن عاد العرف الفاسد الى الإقرار بإإف، و دائماسقطبلعرف الفاسد ىنا الغاه الاسلام وأ،وا ميراث يتماشى مع أىوائها

ب قبيحا ينقل بدا والعرف ىنا ملغى غير معتبر، فالحسن لاباق على النهي والدنع والتحريم أ الافعال والعادات من جديد فالحكم
اع التي تنتجها والأصل انو لا وضقلي لا شرعي وىنا يقومون بربط الأعراف بالأنو عولا القبيح ينقلب حسن إلا عند القائلين بأ

عن طريق تبيان  ذا النوع من العرفسلام والقوانين حاربت ى، والأصل أن الإ (10)و الفاسد صحيحلزالة إنقلاب الحسن قبيح أ
  بالأىواءالناس  تأثرن صحيحة التي تحل ىذه الدسالة غير أو القانونية الالقاعدة الشرعية أ

 
تعمار خلفو الاس حدثات وماوكذلك بالد

ىو لسالف للقانون والشرع يعاقب عليو حتى  ستحسنو الناس ومالفو وإفالفاسد فاسد ولو أ ، خاطئةقادات عتخلق لدى  الناس إ
تبره القانون الجزائري من الجرائم الداسة بالأسرة كونو يتعدى مفهوم  على التًكة مثلا الذي أع ، كالإستلاءولو عملو كل الناس
  .  (11)لى وقوع جرائم خطبيرة في الأسرة بسبب ىذا الفعلإ ى التًكة الحرمان والإستلاء عل

 للأعراف الفاسدة: القانون كأداة تصحيح المحور الثاني

القضاء من أىم الدؤسسات الرئيسية للدولة، وىو الدرع الذي يحمي لستلف الحقوق ويصون الأفراد داخل المجتمع، ولدا كان 
ت والشريعة الإسلامية من أرقى التشريعات عبر لستلف الأزمنة والحضارات كانت الدواضيع القضاء الإسلامي من أعدل القضاءا

التي تدور في مدار الأحوال الشصصية إمتدادا لذذا القضاء كون قضايا شؤون الأسرة من القضايا الحساسة التي تتطبلب قانونا 
القرأن الكريم الذي يعتبر الدصدر الأول والأساسي من  اأساس منبثقة الأسرةعادلا ومنصفا، ولدا كانت مواضيع قانون  وقضاءا

ولى الاسلام عناية خاصة بعلم الفرائض واعتبره من العلوم الصعبة التي لابد من ان يتعلمها كل قيل فقد أ وعلى ضوء ما  ،(12)لذا
 .(13)مسلم كونو يدس جانبا ىاما من معاملاتو الدالية خلال حياتو 

 قضايا شؤون الأسرة جاءت القوانين والإجتهاد القضائي لجبر الخلاف بين العرف الصحيح عرف متشعبا فيولدا كان ال
 والعرف الفاسد في لرال الديراث خاصة في ميراث الدرأة والدفقود

  المرأة: في ميراث أولا

المجتمع، كما يجعلها  ويوضح لذا مكانتها وحقوقها داخل للمرأةتحقيق العدل والدساواة  إلىيؤدي  الإسلامفي  الدرأةميراث 
عنصرا فعالا ومنتجا، والله سبحانو وتعالى تولى تقدير ميراثها برحمتو وعدلو ولم يدعو للعباد الذين تتنازعهم الأىواء ويغلب عليهم 

ن  م ، فجاء حقها في الديراث موضحا وجليا بالرغم من إنكار الكثير من الأعراف والتشريعات لذذا الحق، وبالرغم(14)حب الذات
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جاء لينبذ كل ىذه  والإسلامحول ىذا الدوضوع، وكما ىو معلوم فان الله حقق العدالة ووضح الحقوق كثرة الشبهات الدثارة 
وساوى  الإسلامكانت تقتل وىي صغيرة فجاء   أنهارث لذا ولا ملك، وحتى قديدا تباع وتشتًى فلا إ الدرأةالشبهات فقد كانت 

 .(15)وجل عزلحكمة يعرفها  الأنصبةق الديراث، ولكنو فاضل بينهما في استحقا أصلفي  والدرأةبين الرجل 

متوارثة فيكون العرف الفاسد  لأسبابويعمل على الحد منو  الدرأةلة ميراث يتدخل العرف في مسأ أن أحياناولكن يحدث 
تورث النساء  منطبقة الزواوة لا أند ىو موجود في العرف الزواوي حيث لص من تلقي حقوقها ومثال ذلك ما الدرأةتدنع  أداة بمثابة
ع ميلادي ىلك فيو الكثير من الناس والعلماء نو بعد حدوث وباء أوائل القرن السابذلك وقال أ إلىالدنطبقة  أعياناحد  أشاروقد 

ف ويلتزم رث الدصليتولى العاصب إ أنواتفقوا  الدرأةعرف مفاده عدم توريث  أكدوالرموعة من القرى حيث فاتفقوا بعد اجتماع 
 الفاسد هر ىذا العرفم، ظ18ذلك ما نقل عن منطبقة القبائل أنو خلال القرن وك القيام بحقوق النساء وحمايتهن والنفقة عليهن،

يقة عرفية إلزامية، وتم التنويو ، وتم إصدار وث(16)قرو بمنع الدرأة من الديراثوبعد إجتماع أعيان الدناطق أواسيف حيث منطبقة  في 
وإلا تعرض الدصالف للعقوبة، والدلاحظ ىنا إرتقاء القاعدة العرفية إلى صفة الإلزامية تفاقية عدم لسالفة فحوى الإإلى ضرورة 

مفادىا عدم السماح لزوج من قبيلة  أخرىالسائدة في مناطق  الأعرافوكذلك لصد بعض  ، (17)القرآنيالقصوى لتعادل النص 
، ومن ىذا الدنطبلق جاء وأراضيهامن تسيير لشتلكاتها  الأجانبمغايرة لقبيلة زوجتو اخذ حق الديراث حيث تدنع تلك القرية 

القانون والاجتهاد لتصويب الدمارسة القضائية بمجموعة من النصوص والقرارات للحد من ىذا التعسف في استعمال العرف عن  
ن يده على كل متعسف وكل عرف فاسد، وتصويب الاعتقادات الخاطئة كي يبسط القانو  لأصحابهاطريق صب الحقوق 

عرف قديم وفاسد ورويت كتب  إليومهما كانت حاجتها  الإرثالدطبلق من نصيب في  الدرأةتاريخ حرمان  أنوالدلاحظ ىنا 
النبي ـــ صلى الله عليو وسلم ــــ، من قبل النساء اللاتي حرمن  إلىوى التفاسير الدصتلفة روايات متعددة تشتًك جميعا في رفع شك

يحمي الفئات  لذذا عمل الشرع والقانون منذ القدم على تصويب ىذا العرف الفاسد كونو يضيع الحقوق ولا (18)من الديراث
في العديد  الدرأةصراحة على ميراث  صينالضعيف فجاء القانون الجزائري ل يأكلالضعيفة داخل المجتمع وقائم على فكرة القوي 

، التي حددت صنف (19)الجزائري الدعدل والدتمم الأسرةمن قانون  142جاء في الدادة  من النصوص القانونية نذكر منها ما
ولد فلهن  لم يكن لكم ولد فان كان لكم إنفي كتابو العزيز " ولذن الربع لشا تركتم  تعالىالورثة من النساء وىذا تداشيا مع قولو 

، فالديراث بين والنصيب بين وكل عرف فاسد لسالف لذذا فهو باطل والقانون الثمن لشا تركتم من بعد وصية يوصون بها او دين"
  لأصحابها الأنصبةيكفل الحقوق ويعطبي 

توافق العرف وكصلاصة فالعامل الدشتًك بين العرف والقانون ىو الاستقرار ، فالعرف مصدر من مصادر القانون ولكن متى 
 ومتى تنافر معو طلح وعوقب على فعلو عن طريق القانون والاجتهاد القضائي  أعمالومع وتداشى مع القانون صلح وسهل 

 : في ميراث المفقودثانيا

خلال ىذه الدرحلة من حقوق  ىنا يتلقى كافة حقوقو فالإنسانشصصيتو بتمام ولادتو حيا وتنتهي بموتو  الإنسانيكتسب 
 أحيانالديراث، ولكن يحدث الحقوق مالية ، ومن بين الحقوق الدالية التي تثبت خلال ىذه الفتًة الزمنية الحق في ا إلىشصصية 
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 فيضاناتشصصية كالاختفاء او الذجرة او دولية كالحروب والكوارث الطببيعية من  أسبابكانت   سواءلستلفة ومتعددة  ولأسباب
ىذا الفقد سلبا على الحقوق الشصصية  فيؤثرفلا تعرف حياتهم من موتهم  ىوالالأيفقد الناس في خضم ىذه  أنزلازل  أو

القانونية تنتهي بصدور حكم الدوت  الإجراءاتبعد لرموعة من إلا يعتبر ميتا  للمفقود وبالتالي يؤثر على قسمة التًكة لكونو لا
 .(20) يعطبي تركتو لورثتو أوالذي يسقط حقو في الديراث 

 أنعلى  (13)الجزائري الدعدل والدتمم الأسرةمن قانون  109ئري في نص الدشرع الجزائري في نص الدادة ونص الدشرع الجزا
حيا من يوم الحكم  الدفقودبحكم [ حيث يعتبر إلا يعرف حياتو من موتو ولا يعتبر مفقودا  الدفقود ىو الشصص الغائب الذي لا]

يرث  أنميتا، فصلال فتًة الفقدان من حقو  أوغاية ظهوره حيا  إلىفوظة لو لز أموالوغاية الحكم بالدوت، وتبقى  إلىبالفقدان 
تحققت  فإذاحين ظهوره حيا،  إلىصيبو من تركة مورثو فقده ويوقف ن أثناءفيورث من مورثو الذي مات  أموالووان تصان لو 

الذي سار عليو  الرأيوىذا نفس ،(22) على الورثة أموالوتو قسمت أو حكم بمو ظهر ميتا  وإذاحياتو اخذ نصيبو من الدورث 
مادام لم يقدم دليلا  والإثباتالحال حجة مطبالقة للدفع  استصحابالدفقود يرث من غيره لان  أنالدالكية والشافعية حيث يرون 

قين الاستصحاب يثبت كلا الح أن أيالثابت فيرث من غيره ولا يورث من مالو،  الأصلمانع من الاستمرار، فحياة الدفقود ىي 
 (23)فقدهسنين من  أربعةبعد مرور  إلاانو يورث ولا يورث  أضافواة أن الحنابلابي والسلبي، غير الايج

الجزائري ] يجوز  الأسرةمن قانون 113الدالكية في ىذا الخصوص حيث جاء في نص الدادة رأيسار الدشرع الجزائري على  وقد
 أن أحيانا، ولكن حدث (24)ية بمضي اربع سنوات بعد التحري ...[ الحكم بموت الدفقود في الحروب والحالات الاستثنائ

 ويتسلط العرف في ميراث الدفقود فلا يدنح لو الحق في الديراث نظرا لكونو غائبا ولا والأطماع الأىواءتتضارب الدصالح وتغلب 
لم حياتو من موتو فيقع التسلط تع لا لأنويرث  الدفقود لا أنيوجد من يدافع عن حقو فيسري في الناس عرف فاسد مفاده 

من حقو في الديراث وبالتالي يسلب منو جزء من حقوقو الدالية فهذا العرف الفاسد قد خالف الشرع  الأخيروالظلم ويحرم ىذا 
 العرف لدى ىذاوالدلاحظ ىنا تفشي  الإسلاميةالحقوق السامية الدستمدة من الشريعة  بأحدوالقانون وجزاءه البطبلان كونو يدس 

وىذا ظلم وجور ومنو جاءت القاعدة القانونية لتصوب  الناس واعتقادىم الخاطئ الدتوارث ان الدفقود لرهول وكل لرهول لا يرث
  (25)مرالأىذا الفعل وتعاقب كل متعدي عليو وخير دليل على ذلك لرموعة القضايا والاجتهادات التي دارت حول ىذا 

حكما وان كل عرف فاسد يفيد بغير ذلك فهو باطل  أولم يثبت موتو حقيقة  وكصلاصة فان الدفقود حي ولو حقوقو ما
 وظالم.
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 خاتمة:

من  الإلزامية، ويستمد القانون قوتو الأطرافلدا يحتويو من ضوابط صحيحة جعلتو صالحا وملزما لكل  الأسمىالقانون ىو 
 أدىوالغزو الثقافي الغربي  الأجنبيالدد  الإسلامية وتأثير الدتغيرات التي شهدتها المجتمعات أنمصادره التي من بينها العرف، غير 

 الدرأةالفاسدة تحد من حقوق الناس وتقوم بظلمهم خاصة في لرال ميراث  الأعراف فأصبحت والأعرافتصلب العادات  إلى
تتغلب على كل عرف و  التعسفالقضائية لتكفل الحقوق وتدنع والدفقود ولذذا جاءت النصوص القانونية والاجتهادات الفقهية 

 فاسد.

 وفي الـأخير نقدم مجموعة من التوصيات و الاقتراحات: 

القيام بدراسات إجتماعية معمقة لدعرفة الأسباب التي أدت إلى سن الأعراف الفاسدة داخل المجتمعات من أجل الحد من -1
 قوتها وإنتشارىا.

 اخل المجتمعات العرفية.وجوب العمل على نشر الوعي والثقافة الدينية والقانونية د-2

العمل على إيجاد صيغة توافقية بين الأعراف الفاسدة والأعراف الحسنة، وذلك عن طريق سن قواعد قانونية تتماشى مع -3
 أعراف المجتمعات.
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