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Introduction 

Dans le domaine pratique comme parmi les eher ehe urs on en est venu a reconnaltre genera­
lement qu'en Afrique et ailleurs de grand problemes d'adaptation du droit se presentent. La 
nature de ces problemes peut varier selon le pays et parfois selon la region ou bien selon la 
section du droit, en raison du developpement social inegal mais souvent tres rapide. A ces 
problemes d'adaptation s'ajoute celui de l'hhitage colonial comportant une diversite juridi­
que et culturelle au sein d'une meme nation. Des resultats de nos propres recherehes dans le 
domaine du droit familial et de la juridiction coutumiere chez les Anufom dans le Nord du 
Togo, et aussi en referant a des recherehes semblables effectuees en Sierra-Leone, l  nous ci­
tons un exemple de ces problemes d' adaptation. Cependant des developpements recents dans 
le domaine du droit foneier demontrent que la aussi ces memes problemes d'adaptation se 
presentent avec autant d'urgence sinon de maniere encore plus pressante.2 
A notre avis le noeud de ce probleme complexe de l'adaptation du droit est la question de sa­
voir si un pays doit opter en faveur de l'unite du droit ou bien s'il doit (provisoirement peut­
etre?) laisser plus ou moins intacte la diversite du droit qui existe. Bien que nous ne puissions 
pas entamer dans le cadre de cet article tüus les problemes juridiques qui se presentent dans 
les pays africains apres la realisation de l'Independance, sur un seul point les idees des legisla­
teurs africains semblent etre de la meme teneur, a savoir que la diversite du droit, agrandie 
encore par le legislateur colonial, aura a ceder la place a un droit national unifie dans le proehe 
avenir. !ci on part de la conception que diversite de droit et sous-developpement vont de 
pair, conception qui trouve des adherents dans l'occident aussi.3 Ce desir d'unification du 
droit - et de l'organisation judiciaire4 - se manifeste encore tres clairement dans le rapport 
(non publie) que le comite preparatoire de l'unification du droit de famille au Togo a offert 
recemment ( 1 975) au gouvernement et dont nous citons ce qui suit : « L'idee que l'oeuvre de 
codification doit etre realise en faisant evoluer les coutumes n'a de valeur que dans certaines 
circonstances . Dans d'autres circonstances, il faut absolument combattre le droit coutumier 
et le faire disparaitre, car il fait obstacle a une transformation necessaire de la societe» . Nous 
trouvons une pareille tendance a des reformes et a l'unification du droit dans d'autres pays 
africains egalement ; po ur n'en eiter que quelques-uns : Sierra-Leone5 , Ghana6 et Uganda7 . 

1 Voir notre: A la Recherche de la Justiee, quelques aspects du droit matrimonial et de la justice coutumiere d1ns le Nord du Togo, Lei­
den-Hasselt, 1 977; et B. E .  Barrell-Bond & U. Riinsdorp: Family Law in Sierra Leone, Research Report, Centre d'Etudes Africaines, 
Leyde, 1 975. 

2 Law and Development-The Future of Law and DevelopmentResearch, International Legal Institute, New York, 1 974; voir aussi : La 
Reforme agro-fonciere en Afrique de l'Ouest francophone, in: African Perspectives, (ed E. A. B. van Rouveroy van Nieuwaal), 1979, 
no. 1, Leiden, a paraitre. 

3 D. M. Trubek: Towards a social theory of law - an essay on the study of law and de\'elopment, The Yale Law Journal, 1 972, vol. 82, p. 
1 0 .  

4 F. Messanvi: L'organisation judiciere au  Togo en  matiere civile, 1 .  R. N. S . ,  Lome-Togo, 1976. 
5 Harrell-Bond et Rijnsdorp, op. cit . ,  p .  97 - 1 1 6. 
6 J .  Dopheide-Goldschmidt et C. Flinterman: Recht en Ontwikkelingssamenwerking, Nederlands Juristen Blad, annee 5 1 , 1976, p.  

73-82 . 
7 E. Cotran: The place and future of customary law in East Africa, East African Law Today, series 5, 1 966. 
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Dans cette reformation du droit, le legislateur togolais a generalement tendance a prendre le 
droit importe pour guide, sans que ceci signifie d'ailleurs dans le sens strictement legal que le 
droit coutumier soit aboli, comme l'a fait par exemple l'Ethiopie8 . Le legislateur part ici de la 
conception que le droit unifie est favorable a l'evolution socio-economique et socio-politi­
que du pays . On craint que la diversite du droit empeche le developpement economique, 
tandis que du point de vue social il est pourvu aux besoins de diverses figures de droit (hy­
potheque, assuranees, legislation sociale, cooperations , etc . )  auxquelles le droit coutumier 
ne pourvoit pas . Le droit unifie devra alors servir d'outil au moyen duquel des buts divers so­
cio-politiques peuvent etre realises. 
Laissant de cote les motifs qui ont amene le legislateur africain a unifier le droit, nous nous 
demandons cependant si au fond un droit unifie fabrique en hate ne poserait pas davantage de 
problemes qu'il n'en resoud. Ailleurs nous avons demontre deja en detail par un exemple du 
droit matrimonial des Anufom au Nord-Tog09 qu'il y a un decalage entre les conceptions du 
droit du Tribunal Coutumier de Premiere Instance de N'zara10 et celles des Anufom eux­
memesll •  Ceci resulte en partie de l'effort de ce Tribunal d'introduire le droit moderne, en 
partie aussi de ce que le juge n'a des connaissances defectueuses du droit coutumier local. 
Dans cette optique nous ne pouvons que souscrire a l' opinion de Kuper et Kuper qui disent12 
«that one of the results of a hasty unification may be to stimulate the diversity of deviating 
customs» . 
Si nous laissons la ce probleme epineux de l'unification du droit, la question reste de savoir 
quelle est, dans la pratique, la place (limitee) du droit coutumier vu cette tendance a l'unifica­
tion du droit /national au Togo. 
Dans le passe colonial, le legislateur colonial au Togo (comme, du reste, partout ailleurs) a 
reconnu le droit coutumier comme etant le droit en vigueur pour la population autochtone, 
tout en imposant a la validite de ce droit restrietions importantes .  Dans un article suivant 
(dans ce meme Journal) nous exposerons quels ont ete les points de vue theoriques auxquels 
le legislateur colonial allemand s'est place ce qui concerne cette question. Quant aux idees du 
legislateur fran�ais nous ne donnons qu'une esquisse tres breve, car ici une litterature abon­
dante est a la disposition du lecteur12a. 
Nous esperons a demontrer que la situation actuelle du droit coutumier au Togo ne differe 
guere du temps colonial, car, si le droit coutumier se trouve formellement sur le pied d' egalite 
avec le droit moderne (ou droit importe), il occupe toujours, en pratique, la position du droit 
d'exception, tandis que la juridiction coutumiere est consideree comme la juridiction 
d'exception. 
A la fin de cet article nous demontrerons a l'aide de quelques resultats des recherehes effec­
tuees dans le Nord du Togo comment deux juges coutumiers - le Tribunal Coutumier de 
Premiere Instance et le Chef Superieur des Anufom a N'zara - dans le reglement de litiges 
comparables en viennent a rendre des jugements matromoniaux tout a fait differents . De cet 
exemple il est bien evident que la justice rendue par le Tribunal Coutumier de Premiere Ins-

8 R. David: Les Sources du Code Civil Ethiopien. Revue Internationale de Droit Compari:, no. 3, 1962, idem: A Civil Code for Ethio­
pia, considerations on the codification of Civil Law in African Countries, Tulane Law Review, 37, 1 963, p. 1 87-204. 

9 Voir notre: A la Recherche de la Justiee, etc . ,  p .  1 65-2 1 7. 
1 0  Dans le cadre du «recours ä l'authenticith on a propose, eo 1974, a Sansanne-Mango. de donner a cette viHe le nom que lui donnent les 

Anufom, notamment N'zara: voir la Togo Presse du 24 novembre 1974. 
1 t Voir aussi notre: To claim or not to claim, changing views about the restitution of marital payments among the Anufom, North Togo, 

African Law Studies, no. 12, 1 975, p. 1 02-128;  idem: Law and the Family in Africa, (ed. S. A. Roberts), Mouton - La Haye/Paris, 
1 977, p. 93-1 14 .  

12  Leo et  Hilda Kuper (eds . ) :  African Law : Adaptation and Development, Berkeley, University of California Press, 1 965, p. 23 .  
2a Voir pour un aper�u detaille et  recent: G.  A. Kouassigan - Quelle est ma Loi ? ,  Tradition et  Modernisme dans le  droit prive de la  familie 

en Afrique Noire francophone, Pedone, Paris, 1 974. 
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tanee et eelle du Chef Superieur - son homologue traditionnel - s'opposent en ee qui 
eoneerne le droit matrimonial. Or, ils sont l'un et l'autre a la disposition des justieiables en 
quete d'une reparation juridique satisfaisante . Voila done une exeellente oeeasion pour le jus­
tieiable de profiter du fait qu'il existe deux instanees judieiaires eomparables . 13 
D' autre part les justiciables constituent a leur tour le moyen par lequel le Chef Superieur et le 
Juge de Paix (President du Tribunal Coutumier de Premiere Instance) entrent en competi­
tion. Ainsi tout litige peut impliquer quatre parties dans une manipulation mutuelle. Quoi 
qu'il en soit, le J uge de Paix et le Chef Suprerieur devront certainement tenir compte de leurs 
points de vue mutuels . 
Non seulement cette situation met-elle en cause les garanties legales - quel droit de quel juge a 
force de loi ? - mais elle permet aussi a bien des justiciables d'envisager, grace a un emploi se­
lectif14 de recours juridiques, d'autre fins que la simple reparation d'un tort ou un arrange­
ment raisonnable, teIles que la liberation d' obligations eoutumieres ou la possibilite de l' em­
porter sur un adversaire et aussi le pur interet personnel . Dans ces cireonstances la juridiction 
risque d'etre dupee, elle aussi. En fait il s 'agit ici de problemes sociaux d'une importance ex­
treme, puisqu'il s'agit de determiner la politique a suivre en ce qui concerne le developpe­
ment et la reforme du droit. Et dans tout ceei il reste important de savoir quelles seront, a 
I'avenir, la place et la fonction attribuees au droit coutumier au Togo . 
Le declenchement de la Premiere Guerre mondiale en aout 1 9 14  mit une fin abrupte a la do­
mination allemande au Togo, car, quelques jours apres le debut de la guerre, les troupes an­
glaises de la Cöte d'Or (= Ghana) et les troupes fran�aises du Dahomey (= La Republique 
Populaire du Benin) ont envahi la colonie allemande et ont eonquis le territoire entier. Le 26 
aout 19 14 ,  les Allemands se sont rendus inconditionnellement, et le lendemain les comman­
dants anglais et fran�ais ont conlcu un accord provisoire eoncernant la division de I' ancienne 
colonie allemande. Les cercles de Lome et de Kpalime avec les subdivisions de Yendi au 
Nord du Togo seraient mis sous l'administration brittannique et le reste sous la souverainete 
fran�aise. 
Dans I'article 1 1 9 du Traite de Versailles ( 1 9 19) I' Allemagne avait renonce de la maniere defi­
nitive a ses territoires d'Outre-Mer. En meme temps le Traite avait prevu une division plus 
detaillee de I'aneienne eolonie allemande. Au territoire fran�ais on ajouta entre autres la ville 
de Lome. La societe des Nations attribua a la France la partie fran�aise du Togo eomme terri­
toire sous mandat. En 1 946 ce mandat devint tutelle, qui se termina le 27 avri1 1 960, date de 
l'Independanee complete du Togo. 
Bien que le Togo eut un statut special parmi les territoires d'Outre-Mer, son organisation 
administrative etait tout a fait semblable a celle des territoirs coloniaux fran�ais en Afrique 
Oecidentale. Mais nous n'avons pas I'intention d'approfondir iei la politique juridique fran­
�ais a I'epoque coloniale. Car ce probleme a ete expose amplement ailleurs , et a ce propos 
nous renvoyons a la litterature. 15 !ci nous nous bornerons a quelques remarques generales a 
propos de I'attitude du legislateur fran�ais en ce qui eoncerne la validite du droit coutumier 
au Togo aetuel. Comme e'etait le cas dans toutes les autres colonies fran�aises, le legislateur 
fran�ais distinguait entre ,citoyen fran�ais' et ,sujet fran�ais' , ou pour ce qui etait du Togo, 

1 3  Voir aussi Dotfe: Qui Terre a, Guerre a: Disparite entre la maniere coutumiere et la maniere moderne d'obtenir des droits fonciers a 
N'zara au Nord-Togo. Recueil Penant, 1977, 00. 756, p. 149 ;  eD anglais: Disparity between Law and Social Reality in Africa, in: Kro­
niek van Afrika (i�ds. pour ce numero : B. E. Harrell-Bond et E. A. B. van Rouveroy van Nieuwaal), 1 975, no. 1 ,  p. 47-59. 

14  R. E. S. Tanner: Thc selective use of legal systems in East Africa, Scandinavian Institute of African Studies, Uppsala, Suede, 1 970. 
15 Voir entre autres: A.  Girault: Principes de colonisation et legislation coloniale, Torne I ,  11 et 11,  2 ,  Paris ( 1 92 1 , 1 922 et 1 929) ; P. Da­

reste: Traite du Droit colonial, 2 volumes. Paris, 1931-1932;  J .  Chabas : La justice fran�aise en Afrique Occidentale Fran�aise, in: An­
nales Fran�aises, 1955, p. 79; G. A. Kouassighan: Quelle est ma loi, Paris, 1 974. K. Opoku: Traditional law under Frenchcolonial ru­
le, in: Verfassung und Recht in Ubersee, 1 974, p. 1 45 .  
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entre ,citoyen fran�ais' et ,sujet administre fran�ais sous mandat' (des 1 946 : sous tutelle fran­
�aise) . A ces deux statuts juridiques on avait rattache d'une part le droit (civii) fran�ais et 
d'autre part le droit couturnier. Ces deux systemes de droit etaient appliques par des tribu­
naux differents : on parlait de tribunaux de droit (civii) fran�ais , et de tribunaux de droit cou­
turnier (ou de droit local) . 11 etait possible de pass er des premiers aux derniers (en theorie) , 
mais non vice-versa. Bien que la legislation coloniale n'ait pas manifeste expressis verbis sa 
preference du droit fran�ais dans la loi, il etait clair que le legislateur fran�ais considerait le 
droit importe comme preferable, puisqu'etant applique par des magistrats professionnels et 
non par des administrateurs comme c' etait le cas dans le droit couturnier . Dans le contexte de 
la politique fran�aise d'assimilation, la devise etait (ou est toujours ?) que le droit fran�ais 
etait 30 preferer et que ce droit - meme si ce n'etait que I'elite qui tombait sous son regime ­
etait mieux equipe 30 s'adapter aux demandes de la societe africaine en evolution. Bref, le droit 
fran�ais etait considere comme le droit du plus ,civilise' et le droit coutumier comme le droit 
inferieur. Ce point de vue colonial n' a cesse, 30 notre avis, d'influencer I' attitude du legislateur 
togolais en ce qui concerne la validite du droit coutumier au Togo, son evolution et sa place 
dans le droit national du Togo. 

1 .  Situation actuelle au Togo16 

Lorsqu'en 1 946 1a Constitution Fran�aise stipula, dans son fameux article 80, que desormais 
chaque habitant des territoires coloniaux fran�ais serait ,citoyen' et que la distinction entre 
, sujet fran�ais' et ,citoyen fran�ais' fut abolie, cela ne signifia pas que, par 130, chaque justicia­
ble dans ces territoires dut ressortir 30 un seul et meme droit civil, c'est-a-dire le droit civil 
fran�ais . En effet, l'article 82 de cette Constitution montrait de maniere irrefutable que le re­
cent ,citoyen' continuait 30 etre soumis 30 son propre droit coutumier, 30 moins qu'il n' eut re­
non�e formellement 30 ce droit17 • Donc si cette Constitution declarait que chaque habitant de 
I'empire fran�ais avait obtenu le statut de citoyen, cela se rapportait au droit public18 . 
La situation coloniale que chaque Togolais ne ressortait pas 30 un seul et meme droit civil, a ete 
maintenue par le legislateur togolais apres l' Independance en 1 960. Car, si la Constitution 
togolaise de 1 96 1 19 stipule, dans l' article 2, premiere clause, que chaque citoyen togolais est 
egal devant la loi, cela ne veut pas dire que chaque citoyen soit soumis au meme droit civil. 
L'egalite dont parle la Constitution Togolaise se rapporte au premier lieu aux droits et aux 
obligations que la loi a accordes, respectivement a imposes 30 chaque Togolais en tant que ci­
toyen. 
Le principe colonial de deux groupes de justiciables qui ont chacun leur statut personnel au­
quel etait lie un droit different, fut maintenu. Dans l '  epoque coloniale, la population autoch­
tone, portant le statut civil de droit local, etait soumise au droit local, tandis qu'a la popula­
tion europeenne et 30 ceux qui y etaient juridiquement equivalents, s'appliquait le droit civil 
fran�ais, parce qu'ils portaient le statut civil de droit fran�ais.  
Au Togo, ces deux concepts ont cede la place 30 statut coutumier et 30 statut de droit moderne. 
Quant 30 son continu, le statut couturnier de l'article 34 de la Loi relative 30 l'Organisation J u-

1 6  VOlr aussi notre: Drait moderne et droit coutumier au Togo, Reeuei! Penant, 1 975a, no. 747, p. 5-18 .  
1 7  Article 82 :  «Les citoyens de  l a  Republique qui n'ont pas l e  statut civil fran�ais . . .  conservent leur statut personnel tant qu'ils n'y om 

pas renon�e» .  Le statut personnel a iei un  sens plus large que  dans l e  drait prive international. Dans l e  sens de  l a  Constitution de 1 946, 
le statut personnel cümpfend le drait coutumier tout eotier, la jouissance duquel le 'sujet' - apd�s 1 946 'citoyen' - avait garde. 

18 P. J .  Gonidee : Droit d'Outre-Mer, Paris , 1 959-1 960, tome II, p .  235. 
19 14 avri1 1 96 1 ,  J .  O .  du Togo, numero special du 17 avril 1 96 1 ,  remplacee en 1 963, mais abolies toutes les deux depuis le coup cl'etat du 

13 janvier 1 967. 

146 

https://doi.org/10.5771/0506-7286-1979-2-143 https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - 

https://doi.org/10.5771/0506-7286-1979-2-143
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/


diciaire2° est analogue au concept juridique fran�ais de statut civil de droit local2 1 :  c'est le 
droit coutumier qui s'applique au porteur de ce statut, mais dans des limites , bien entendu, 
traC(�es par la loi et la jurisprudence . 
En rapport avec la realite, le legislateur togolais est parti de la presomption que la grande ma­
jorite des Togolais regle ses papports juridiques selon les normes de leur propre droit, en 
d'autres termes : le legislateur togolais presuppose que chaque citoyen togolais est porteur du 
statut coutumier et est soumis au droit coutumier, ce qui est, d'ailleurs en rapport avec le 
point de vue pris par la jurisprudence a l'epoque coloniale fran�aise22 . A cette epoque, le 
point de vue etait defendu que le porteur du statut civil de droit fran�ais pouvait simplement 
prouver qu'il ressortait au droit civil fran�ais parce que depuis toujours l'etat civil po ur les 
Europeens etait beaucoup mieux tenu a jour que le soi-disant ,etat civil local'23 . 
On peut conclure de ce qui precede que le statut coutumier, auquel chaque Togolais est sup­
pose de vivre, serait considere comme le statut commun et le droit coutumier comme le droit 
commun, tandis que le statut moderne serait considere comme le statut d' exception et le droit 
moderne comme le droit d'exception. 
Cependant, comme sera clair par la suite, le legislateur au Togo s'est place au point de vue 
justement oppose: c'est le statut coutumier qui est considere comme le statut d'exception et 
le droit coutumier comme le droit d'exception, tandis que le statut moderne est considere 
comme le statut commun et le droit moderne comme le droit commun. Il y a du soutien 
pour le point de vue auquel nous nous sommes places dans le fait que le legislateur au Togo ne 
mentionne nulle part le concept de statut de droit moderne, ni indique qui y ressort. Ce n' est 
que dans quelques publications que ce concept est mentionne. 
Tout en etant analogue au statut civil fran�ais colonial, le contenu du statut de droit moderne 
n'y est certainement pas tout a fait identique : premierement non pas toutes les lois qui etaient 
du droit positif en France, furent egalement declarees en vigueur au Togo24 : deuxiemement, 
le legislateur togolais ne cesse (n'a pas cesse) de promulguer de nouvelles lois qui sont du 
droit positif po ur ceux qui portent le statut de droit moderne au Togo, mais qui n' entre nt na­
turellement pas en vigueur en France. Peu a peu il s' est donc evolue (il s' evolue) un statut per­
sonnel authentiquement togolais dont le contenu devient de moins en moins identique au sta­
tut civil fran�ais colonia125 • De la vient que ce que l'on indique de nos jours au Togo par le 
terme de droit moderne ne peut simplement etre identifie au droit civil fran�ais . 
Outre qu'il s' evolue un statut de droit moderne authentiquement togolais , le legislateur s' est 
formellement pI ace a un autre point de vue par rapport a la relation des deux statuts person­
nels et des systemes de droit qui y appartiennent. 
Dans la periode coloniale fran�aise la jurisprudence26 s '  est placee au point de vue que li droit 
civil fran�ais , etait superieur au droit coutumier et que le droit importe devait etre considere 
comme le droit commun, comme le droit general et prefere et que la justice qui etait qualifiee 
pour appliquer ce droit - la justice fran�aise - etait la justice de droit commun. Mais, a notre 
avis, cette idee de la superiorite a priori du droit fran�ais au droit coutumier est aveillie de nos 

20 Lai 00. 61-1 7, relative a I'Organisarion judiciaire du 12 juin 1 96 1 ;  a partir d'ici de eiter camme O.  J. 1 96 1 .  
2 1  L a  lai O.  J .  1 96 1  esr moins pn!cise dans s a  terminologie gue la l€�gislation coloniale, ear a u  lieu de pader d u  statut civil couturnier, elle 

ne parle gue de statut coutumier. A tort, a notre avis, paree gue ce terme ne mantre pas tOut de suite gue cette dualite de statuts civils 
n'existe que dans le domaine du droit civil, er non pas dans le domaine du droit penal. ear pour celui-ci la situation a ete maintenue - de­
puis 1 946 - gue chaque Togolais. sans consideration de son statut personnel, est soumis au droit penal fran�ais. 

22 L .  Rieu, Les juridictions couturnieres au Togo, Editogo, Lorne 1 967, p. 4 1-42 . 
23 Une des occupations des Tribunaux Couturniers qui consument bien du temps sont les seances vouees aux actes suppletifs (actes de 

naissance, etc . ) .  
24 Genidee, op .  cir . ,  tarne I I ,  p. 524. 
2S Atsu Koffi Amega : Priere pour un Code civil, Reeueil Penant, 1 966, p .  275. 
26 Riou, op. eit. , Th . Acouetey, unite ou dualite de statuts dans le droit de la familie au Togo, Revue Juridique et Politique, torne XXI, 

1 967. p .  4 1 ;  J .  D .  Laloum : Manuel du J uge de Paix, Editogo, Lorne, 1 963, p. 6 ;  van Rouveroy van Nieuwaal, ap. cit . ,  1 975a, p. 8 .  
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jours . L'opinion courante est que les deux statuts personnels et les systemes de droit qui y 
appartiennent ont fini par etre traites, en theorie, sur un pied d'egalite27 • 
A notre avis, c'est aussi a cette egalite que fait allusion l'article 2, premiere clause (nomme 
ci-dessus) de la Constitution Togolaise de 1 96 1 ,  en meme temps qu'a l'egalite de chaque To­
golais a l'egard du droit public . Afin de garantir l'egalite de chaque Togolais aussi sur le ter­
rain du droit civil, le principe de la dualite de statuts a ete maintenu apres l' Independance, 
pour que chacun puisse regler ses relations socio-juridiques par ce droit qu'il croit le mieux 
correspondre a ses conditions de vie. 
Cette maniere de voir devait mal cadrer avec une declaration legale que le droit moderne se­
rait superieur au droit coutumier, et pour cette raison une declaration pareille n' est nulle part 
incorporee explicitement dans la loi. 
Cependant, maintenant que cette maniere de voir n' est plus acceptee sans reserve, on s '  atten­
drait aussi a ce que le droit moderne ne soit plus considere comme le droit commun. Pourtant 
la Loi O. J. 1 96 1  declare franchement dans son article crucial 34 et contrairement a ce que 
nous pretendons dans un article recent au Recueil Penant (voir note16) que les tribunaux de 
droit moderne - successeurs de la justice fran�aise de l'epoque coloniale - sont des juges de 
droit commun, qui appliquent en principe le droit moderne a moins que l'un d'entre eux ne 
s'oppose a son application. 
Comme l'etaient les tribunaux fran�ais par le passe, les tribunaux de droit moderne so nt qua­
lifies pour rendre la justice sur chaque Togolais, sans consideration de son statut personnel, 
aussi bien suivant les regles du droit moderne que suivant celles du droit coutumier. Ils ont, 
pour employer un terme de l'epoque fran�aise plenitude de juridiction. Les tribunaux cou­
turniers ne sont qualifies pour rendre la justice que sur eux qui ont le statut coutumier et sui­
vant les regles du droit coutumier. En fait, ceci a quand meme place le droit coutumier, 
comme avant 1 961 , dans la position de droit d'exception, tandis que la juridiction cou­
turniere est consideree comme la justice d'exception. Il est evident que les principes fran�ais 
durant de longues annees ont influence fortement le legislateur au Togo lors de reaction de la 
loi O.  J. 1 96128•  
D'ailleurs , dans la  pratique le terme de droit commun, employe po ur  droit moderne, induit 
en erreur, parce que ce n'est qu'une fraction de la population au Togo qui est soumise entie­
rement a ce droit. Cependant, le terme est moins ambivalent si l'on se rend compte que le le­
gislateur togolais a associe inconsciemment29 le droit moderne avec le droit commun et qu'il 
a voulu voir ce dernier comme le droit de preference, et le droit coutumier comme - proviso­
irement peut-etre? - droit d'exception, sans attribuer dans la loi une superiorite au droit 
moderne, ni donner expressis verbis une position d'exception au droit coutumier. 

2 .  Juge de Paix - Chef Superieur a N'zara au Nord-Togo 

De ce qui precede il sera clair que le Togo, comme tant d'autres pays africains, se trouve tou­
jours dans une situation de pluralisme juridique. Cette situation se caracterise par la coexi­
stence d'une part d'un droit en grande partie occidental, ou moule sur l'exemple occidental 
(le droit moderne) et d'autre part d'une grande variete de systemes de droit coutumier qui 
different selon la region (le droit coutumier) . Ce droit coutumier a obtenu, comme nous 

27 Op. cit. , 1 9750, p. 9. 
28  Dans le meme sens : Riou, Laloum deja cites. 
29 Non pas consciemment, parce qu'alors le legislateur aurait agi en opposition avec sa propre disposition constitutionnelle concernant 

l'egalite de chaque citoyen togolais devant la loi. 
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avons vu deja surtout dans le domaine du droit prive, une certaine reconnaissance, et il est 
considere comme le droit en vigueur par la grande majorite des Togolais . 
Sur le plan strictement legal, I'administration de la justice nationale au Togo releve jusqu'a 
present d'une organisation de juges professionnels ,30 mais pourtant cette organisation judi­
ciaire comprend aussi des juridictions coutumieres - Ies tribunaux coutumiers . 
Dans un sens plus large, cependant, I'administration de la justice comprend aussi I'action des 
chefs coutumiers lorsqu'ils interviennent dans le reglement des litiges . Cette intervention est 
admise a titre de conciliation, et les Anufom du Nord-Togo sont bien conscients de la di­
stinction entre ces deux sortes d'organismes juridictionnels, mais ils considerent I'action des 
deux instances - le Tribunal Coutumier de Premiere Instance et les chefs coutumiers -
comme etant juridictionnelle, dans la langue anufo : sherea, la derivation du mot arabe al sha­
riah - la loi coranique31 .  
Cette situation ne  veut cependant pas dire que les Anufom ne  s e  rendent pas compte que le 
Tribunal Coutumier de Premiere Instance appartient a la justice nationale a laquelle est liee 
l'autorite gouvernementale que I'on doit respecter. 
La presentation la plus simple de cette dualite montre une certaine stratification : nous trou­
vons une superstructure hierarchisee des Tribunaux Coutumiers et une infrastructure ega­
lement hierarchisee des chefs coutumiers . A la suite notamment des differences de milieu, 
d'education professionnelle et de position sociale entre les luges appartenant a la superstruc­
ture d'une part, et les chefs coutumiers appartenant a I' infrastructure d'autre part, cette stra­
tification represente des idees assez fondamentalement differentes concernant I'administra­
tion de la justice et le droit coutumier en vigueur. Dans la superstructure nous trouvons des 
luges ayant une attitude progressiste et dans l' infrastructure, par contre, nous recontrons les 
chefs coutumiers prenant comme point de depart les principes et les institutions traditionnel­
les . 
Toutefois, ces idees divergentes ne constituent pas necessairement des anthitheses absolues, 
puisque les chefs coutumiers eux aus si ne manquent pas d'erre conscients d'une evolution ra­
pide dans les normes socio-juridiques, et que d'autre part, le luge de Paix se voit placer de­
vant des cas Oll la loi lui prescrit d'appliquer le droit coutumier sous certaines reserves quand 
meme32 • 
Il n'en est pas moins vrai que l'administration de la justice constitue un champ conflictuel 
entre, d'une part, une tendance a la modernisation et a l'unification du droit, tendance impo­
see et dirigee de maniere centrale, et d' autre part une tendance conservatrice venant de la base 
et de l' interieur et dirigee au niveau local . A ce point de vue la justice des deux sortes de la ju­
stice locale (Juge de Paix - Chef Superieur) s'opposent en ce qui concerne le droit coutumier. 
Mais quoi qu'il en soit, ils sont tous les deux a la disposition des justiciables en quere d'une 
reparation juridique. Cette situation permet aussi a bien des justiciables d'envisager, grace a 
un emploi selective des recours juridiques, d' autres fins que la simple reparation sociale rom­
pue, d'un tort ou d'un arrangement raisonable, teiles que la liberation d'obligations cou­
turnieres ou la possibilite de I'emporter sur un adversaire et le pur interet personnel . 
Ou autrement dit : cette situation donne au justiciable comme nous avons dit deja a I'intro­
duction non seulement I' occasion de realiser une reparation juridique ou compromis au 
moyen de ces institutions , mais lui donne aussi la possibilite d'opposer les deux instances ju­
diciaires . 

30 Van Rouveroy van Nieuwaal, 1 975a, op. cit. , 
3 1  Idem: La justice coutumiere au Nord-Togo, Recueil Penant, 1976a, no. 75 1 ,  p. 37 .  
32 Van Rouveroy van Nieuwaal, op. cit . ,  1 977a, eh. II et eh. VI. 
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C'est probablement sur le plan de rupture entre le droit moderne et le droit coutumier, 
c'est-a-dire la Oll dans le meme context local les justiciables soumettent des litiges semblables 
soit au J uge de Paix, soit au Chef Superieur des Anufom, comme le chef coutumier supreme, 
soit encore aux deux consecutivement, que l'on peut faire la comparaison la plus nette entre 
les deux sortes de justice . 
Cette situation se presente dans la region Oll nous avons fait notre premiere enquete sur le 
droit matrimonial coutumier et la justice coutumiere, c'est-a-dire dans la circonscription de 
Mango, Oll agit d'une part le Juge de Paix et d'autre part le Chef Superieur des Anufom. 
La grande difference33 dans le nombre de litiges soumis a l' arbitrage des deux instances citees 
dans des periodes comparables souleve la question a savoir a quel point les Anufom acceptent 
le Juge de Paix comme une partie de leur justice. Ce n'est que dans certains cas speciaux, tels 
l'instance en rupture de mariage, opposition aux fian .. ailles et reclamations des prestations 
matrimoniales , que le Tribunal est un juge recherche. Souvent seulement parce que l'on s'at­
tend - et specialement la jeune femme - dans ces questions qui s'ecartent du modele tradi­
tionnel a de plus grands supports des propres exigences que de la part du Chef Superieur, qui 
est moins pret a soutenir des instances en rupture de mariage, car il est plus lie a des norm es et 
institutions traditionnelles34 • 
A ce propos un seul exemple concernant des differents points de vue de l'une et de l'autre ju­
ridiction sur le systeme de mariage peut etre illustratif. Voici quelques remarques generales 
du systeme d'echange de femmes35. 

3 .  Exemple: Echange de femmes 

Jusqu'a present le Juge de Paix a N'zara applique la norme que le systeme d'echange de fem­
mes, pratique par les Anufom surtout par eux qui ne sont pas islamises, s'oppose aux regles 
de l'ordre public togolais et constitue une atteinte violente aux droits individuels les plus 
primordiaux, c'est-a-dire le droit de choisir librement son conjoint. A cet egard le Juge de 
Paix a N'zara suit fidelement la justice coloniale. Car le systeme de donner et de retourner 
une femme entre des groupes lignagers ne s'accorde pas avec la conception occidentale du 
mariage . Ce principe anufo est regarde comme une atteinte inadmissible aux droits de la 
femme. L'argumentation est que la femme est poussee et repoussee entre les deux groupes 
d'interessees comme un pion sur un echiquier. 
Jusqu'a une epoque recente les juristes togolais recevaient leur education en France, et y 
etaient formes dans la tradition que le droit fran .. ais etait plus equipe et plus propre a servir de 
modele pour le droit national unifie que le droit coutumier africain. Cela s'applique particu­
lierement aux idees concernant la relation homme-femme, qui sont bases sur les principes 
chr€:tiens . Le jeune juriste africain est penetre de l'idee que le mariage est une affaire indivi­
duelle entre un homme et une femme, et n'etablit pas , comme dans beau coup de systemes du 
droit coutumier africain, des relations entre des groupes lignagers . Le systeme de donner les 
femmes en mariage n'est pas seulement juge etre en opposition aux regles de l'ordre public 
togolais, mais il est meme meprise, comme p. e. au Sierra-Leone : 

« .  • • All Sierra Leonian lawyers have been trained abroad in English jurisprudence, as 
there is no law school in the country. Only a handful have been exposed to a curriculum 

33 Voir aussi van Rouveroy van Nieuwaal ; ap. eit. , 1 977a, Annexe A et B, p. 235 � p. 243 . 
34 Si 1'00 se demande quels sont au fond les facteurs qui empechent que le Juge de Paix joue aussi un röle actif dans I'administration de la 

justice dans la circonscription de Mango, je V0US renvoie a van Rouveroy van Nieuwaal: ap. cit . ,  1 977a; p .  220-223. 
3S  Poue une discription plus detaillee, voir natre A la Recherche de la justice, etc . ,  ap. e it . ,  1 977a, p. 125 55 . 
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which acknowledged the value of legal systems other than those of Western origin. La­
wyers have been schooled in an atmosphere in which the superiority of Western Chris­
ti an concepts of the family was eulogized and where, if they were considered at all, the 
dominant attitude towards traditional African family practices was one of contempt» 36 .  

Cependant, cette idee a ete combattue entierement par nous-memes dans notre publication A 
LA RECHERCHE DE LA JUSTICE que la femme soit un objet apathique dans cet echan­
ge; ou comme les Anufom eux-memes reconnaissent : bara ti feme, byeso iti ba kä, c . -a . -d. 
la femme est le roi, le gan;:on est un petit gan;:on. Pourtant, en donnant si manifestement la 
priorite aux droits individuels de la femme et en partant de la conception que l'homme et la 
femme soient des individus autonomes, le Tribunal Couturnier a N'zara neglige, a notte avis, 
la conception anufo que le mariage n'est pas en premier lieu une relation indi�iduelle entre 
homme et femme - bien que cet aspect soit soit loin d'etre meconnu - mais est regarde surtout 
comme un lieu entre deux groupes lignagers avec des interets communs . Le lien matrimonial 
entre des personnes est un trait d'union qui etablit et confirme des relations entre deux patri­
lignages. Et le fait que, si l'un des epoux vient de mourir - ou dans le cas que la femme aban­
donne son mari - la relation entre les deux patrilignages continue a subsister, prouve de l'au­
tre cote que les Anufom attachent a cette relation socio-juridique plus large une plus grande 
valeur qu'au mariage individuel qui est ne de cette relation . 
D'un cote la femme est bien consciente que son mariage est une jonction entre les patriligna­
ges mutuelles et constitue une confirmation de la bonne entente entre les deux . Elle ne voudra 
donc pas compromettre cette reaction pour rien. Un refus trop persistant du partenaire lui 
vaut en outre le risque d'une malediction par ses and!stres. De l'autre cote cette situation in­
cite ses parents a proceder soigneusement et avec deliberation dans le choix de l'epoux, afin 
que la chance soit si petite que possible que la jeune fille refuse l'epoux que l'on lui a choisi .  La 
position de la femme mariee dans le patrilignage de son mari n'est certainement pas celle 
d'une personne sans droits . Elle dispose de garanties legales a cause de la relation fixe entre 
son propre patrilignage et celui de son mari . Le mari et les autres allies ne veulent pas com­
promettre cette relation en brusquant la femme avec le risque qu'elle s'en aille au patrilignage 
de son pere. 
Cependant, la femme est aussi traitee avec un grand respect, car aussi bien son mari que le pa­
trilignage de celui-ci sont conscients que son pouvoir procreateur est une garantie de la 
continuite de leur patrilignage. Dans son role de mere et de procreatrice elle puise de la di­
guite et un etat de protection judiciaire ; si elle hait brusquee, sa menace de s 'en aller - avec ses 
enfants - forme une sanction preventive puissante . Ceci contra ire me nt a sa position dans le 
patrilignage de son amant Oll - du moins dans la premiere periode quand les relations de son 
amant et son patrilignage ne sont pas encore stabilisees - elle se sentira moins sure . 
Donc, se placer dans ce contexte sur le point de vue- comme le fait le Tribunal Coutumier a 
N'zara - que le systeme anufo tient trop peu compte des desirs et des droits de la femme el­
le-meme, est, a notre avis, une sous-estimation de la socio-realite des Anufom. La concep­
tion du Tribunal Coutumier signifie ici l'introduction d'une idee de droit - ,< chaque individu 
est libre dans le choix de son epoux» - qui provisoirement peut-etre n'est pas encore compa­
tible avec les idees anufo sur le lien qu'etablit le mariage entre des patrilignages. 
Voila le danger est la qu'il aura une distance dangereuse entre le droit du Juge et le droit cou­
turnier en vigueur37 Doit-on s'etonner dans une pareille situation que le Tribunal Couturnier 

36 Harrell-Bond et Rijnsdorf, ap. cit . ,  1 975, p .  109. 
37 J .  F .  Holleman: Trouble-cases and trouble-Iess cases in the study of customary law, in:  Law and Society Review, 1 973,  vol . 7, no. 4, p. 

602 . 
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a N' zara ne re,<oive - meme dans des litiges concernant le mariage- qu'un no mb re limite d' af­
faires par an? 

4. Chefs coutumiers 

Ce que nous venons d'exposer pourrait donner l' impression d'une certaine preference po ur 
la juridiction du Chef Superieur plutöt que po ur celle du Juge de Paix. Cependant, qu' on soit 
prudent. 11 y a bien des Juges de Paix qui se donnent la peine de penetrer jusqu'au noyau du 
litige. Po ur cela nous vous revoyons volontierement a notre article sur le droit foncier cou­
turnier a N'zara : Qui terre a, guerre a3S • Dans ce cas le Juge de Paix a bien compris qu'un 
homme d'un niveau social superieur a abuse de sa position aux depens de l'allie analph�bete. 
En ce cas c'etait le Chef Superieur qui, pour des raisons personnelies diverses, abandonna le 
lese a son sort et expedia le litige aussi vite que possible. Mais dans d'autres cas aussi nous 
avons constate plusieurs fois que le J uge de Paix essaie de concilier les parties, il fesait quelque 
fois des efforts po ur realiser un echange de femmes39• Cesi est contraire a la jurisprudence 
usuelle durant de longues annees dans cette matiere, mais il est clair que ce juge etait d'opi­
nion, en vertu de sa conviction juridique de ce moment que cette solution serait le jugement 
qui s'accorderait le mieux avec les relations sociales entre les parties . Enfin, la question se 
pose de savoir si le Chef Superieur, en tant que membre d'une bureaucratie traditionnelle, 
peut toujours trouver la solution la plus acceptable pour les membres d'une classe inferieure, 
qui surtout a la campagne, maintiennent strictement la regle qu'il faut pour une femme don­
nee en mariage en retourner une autre femme comme contre-prestation aux premiers don­
neurs de fernrne. 
Ce qui precede montre combien les conceptions occidentales du droit matrimonial sont tou­
jours dominantes dans la justice du Tribunal Coutumier a N'zara. Mais on trouve cette do­
minance penetrante aussi dans le domaine du droit public. L'  exemple suivant concerne la po­
sition juridique des chefs coutumiers au Togo. 
Abstraction du fait que les chefs coutumiers remplissent certaines taches administratives, il 
importe plutöt de savoir dans le cadre de cet article, dans quelle mesure le legislateur au Togo 
les considere comme des juges. Le legislateur colonial considerait les chefs coutumiers 
comme des conciliateurs et non pas comme des juges. C'est ainsi que l'article 13 du decret re­
latif a l'Organisation J udiciaire de 1 92240 attribua aux chefs coutumiers la competence de 
concilier des parties en matiere civile et commerciale. Le decret relatif a l'Organisation Judi­
ciaire de 1 93341 y ajoute dans son article 5 le passage suivante : « Ce preliminaire de concilia­
tion ne fait obstacle, en aucun cas, a l'engagement ulterieur des instances» .  A l'epoque colo­
niale fran,<aise les chefs coutumiers n'avaient donc la competence legale que de concilier, et 
puisque la conciliation n' etait pas consideree comme justice, ils n' etaient pas des juges dans le 
sens des decrets cites . 
Or, le legislateur au Togo est alle encore plus loin en omettant de faire mention de cette com­
petence dans la loi relative a l'Organisation J udiciaire de 196142 •  Dans le sens strictement le­
gal un Juge de Paix de N'zara a raison de dire que « l'article 1 de cette loi, qui enumere toutes 

38 Recueil Penant, 1 977b, no. 756, p. 1 49. 
39 Van Rouveroy van Nieuwaal, ap. eit . ,  1 975b, p .  1 1 5 .  
40 Decret du 22 novembre 1 922, Journal Officiel du 26 novembre 1 922, modifie par un arret du 1 6  mai  1 928 .  
4 1  Decret du 2 1  avril l933, arrete de promulgation du 26 ;uin 1 933,  J .  O. 1933, p. 386 .  
42 Journal Officiel du Togo, no.  6 1- 17 .  
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les juridictions , est limitatif. Les chefs coutumiers ne sont des fonctionnaires de I'administra­
tion que dans la mesure Oll les autorites leur en donnent competence» .  
Nous n e  voulons pas ici entrer e n  des considerations theoriques quant a l a  distinction entre 
'justice' et 'conciliation'43 . Les Anufom eux-memes ne distinguent pas tres nettement 
ces deux concepts , tout en se servant de termes differents pour le reglement des litiges a des 
niveaux differents qui peuvent varier de justice a conciliation. Pour le terme general de 'ren­
dre justice' , ils emploient le terme sherea kä, Oll sherea est un abatardissement de I'arab sja­
ria'h (voir supra) et kä signifie le verbe parler. La justice du Tribunal Coutumier est indiquee 
par le terme sherea nazara, 'la justice du blanc' (voir supra aussi), et celle du Chef Superieur 
est appelee sherea kä feme deka44 . Le J uge de Paix et le Chef Superieur sont des sherea-kä­
fom, des juges ; cependant les Anufom se servent moins souvent du terme sherea kä po ur in­
diquer le reglement de litiges par le chef du village. Dans ce cas on emploi le terme de sheshe­
su, qui signifie egaliser (she: egal/lisse), lisser et de la mettre d'accord/concilier. 
Le point de vue du legislateur togolais est donc seules les instances nommees dans l'article 1 
de la Loi O. J .  1 96 1  ont la competence legitime de rendre la justice. Quelle que soit la base de 
ce point de vue, il signifie en tout cas que les chefs coutumiers ne sont pas consideres comme 
des instances judiciaires et qu' ils ne sont pas integres dans I'administration de la justice natio­
nale. 
Les consequences de ce la sont de deux sortes : d'un cote les chefs coutumiers sont depuis 
I'epoque coloniale franc;aise places sous l'autorite du Ministre de l'Interieur ; c'est lui qui est 
responsable de I'administration et des organes administratifs ; et de l'autre cote il n'y a pas 
d' arrangement legal detaille concernant les comphences judiciaires des chefs coutumiers sauf 
les arretes de 1 94945 . 
Mais dans la pratique ce point de vue du legislateur n'a jamais empeche que la juridiction par 
les chefs coutumiers ne fonctionnat pas, car avec la connaissance du gouvernement et sous le 
terme de conciliation cette forme de justice africaine subsistait et avait entre autres pour 
consequence que le justiciable pouvait faire un 'emploi selectif' des moyens judiciaires . Ces 
instances judiciaires pourvoyaient et pourvoient toujours a un besoin. Cest une forme 
d'administration de la justice locale dans laquelle les justiciables po ur quelque raison que ce 
soit, continuent d'avoir confiance. L'opinion, indiquee souvent dans le milieu des juristes, 
que l'affluence des justiciables devant la justice par les chefs coutumiers devrait refluer des 
que I'on se rendrait compte de la grande difference des frais de justice entre le Tribunal 'bon 
marche' et le Chef Superieur ' coutumeux' n' a aujourd'hui - 12 ans apres I' institution du J uge 
de Paix a N'zara - plus de force de persuasion. Raison de plus po ur reconnaitre que cette 
forme de justice pourvoit a un besoin auquel le Juge de Paix ne peut pas (encore?) pourvoir. 
Ce point de vue de legislateur ne nous semble pas incroyable, si l'on prend en consideration 
que dans I'Indonesie coloniale hollandaise aus si la justice rendue par les chefs coutumiers ne 
fut reconnue officiellement qu' en 1 93546 . A partir de cette annee, cette justice locale put oc­
cuper une place humble dans la justice nationale. Longtemps avant cependant des juristes 
comme Van Vollenhoven47 avaient reconnue cette justice comme etant la justice coutumiere 
indonesienne propre, et I'avaient appreciee comme teile. 

43 Voir aussi van Rouveroy van Nieuwaal, ap. eit. , 1 976a, p. 37-38 . 
44 Litteralement: ;ustice chez le Chef Superieur. 
4S L'arrete du 2 oetobre 1949, } .  O. du Togo, no. 1 145, articles 16 et 1 7 ;  I'arrete du 3 aotit 1958, J. O. du Togo. 59-12 1 . 
46 Indisch Staatsblad 1935, 00. 102: erkenning van de dorpsrechtspraak in het gebied met gouvernementsrechtspraak. 
47 Voir het Adatrecht van Nederlandsch-Indie, val. II, Leiden, 193 1 ,  p. 247 ete. 
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Neanmoins en Indonesie d'aujo�rd'hui aussi la question reste actuelle afin de savoir a quel 
point et dans quelle mesure la justice des chefs coutumiers doit etre placee dans le cadre de la 
justice nationale. 
Sugijono, juge indonesien, reconnait expressement que le juge national en Indonesie aurait a 
conseiller le chef de village avant de prononcer un jugement. De sa conclusion nous ci tons ce 
qui suit : 

« contrairement au chef de village, les juges nationaux sont sujets a des mutations . S'ils 
sont deplaces dans une autre region, ils sont confrontes avec une societe d'un autre droit 
coutumier (adat) . Dans toutes leurs decisions ils doivent s'adapter a et tenir compte des 
sentiments adat et de la conviction de la justice de la population autochtone, afin qu'ils 
ne se heurtent pas a leurs propres concepts de droit . C'est pourquoi l'avis du chef de vil­
lage est indispensable s' ils veulent prendre des decisions qui soient en accord avec la 
conviction de justice du peuple. 
Un juge national a besoin d'experiences venant de la pratique . Il doit effectuer des com­
paraisons juridiques entre certaines communautes du droit, scruter des litiges speciaux, 
entrer en contact avec le chef de village et le justiciable lui-meme. Ce sont des facteurs 
dont le juge doit tenir compte avant de pouvoir prendre une decision digne» .48 

Notre experience a N'zara a montre qu'il y a peu de contact entre le Juge de Paix et son ho­
mologue traditionnel, le Chef Superieur. Lorsqu'au debut 1971 le Juge de Paix fut remplace, 
il sembla que son successeur (un homme d'age avance, avec des experiences administratives et 
juridiques de l'epoque coloniale) entreprit des efforts pour entrer en contact avec le Chef Su­
perieur. Lors de la premiere rencontre des deux hommes a la maison du Chef de la Circons­
cription, le Juge de Paix fit savoir qu'il « trouverait normal, meme desirable, si le Chef Supe­
rieur continuait a traiter certains cas, comme des affaires de sorcellerie et des promesses en 
mariage compliquees, pendant le temps OU je ne me serais pas encore familiarise avec le milieu 
ici et le travail» .  Le juge ajouta : « il arrivera de temps en temps que je renvoie des gens a vous 
quand je suis d'avis que le litige pourrait mieux etre traite par vous , a cause de vos connaissan­
ces des relations sociales» (information personnelle) . 
Ceci sembla annoncer un changement dans la relation Juge de Paix - Chef Superieur. Son 
predecesseur avait toujours neglige la pratique judiciaire du Chef Superieur et s 'en etait de­
tourne en l'appelant 'partiale' .  Mais peu apres sa nomination et entree en service le nouveau 
Juge de Paix tomba malade. Durant plus de six mois il ne put remplir sa fonction. Quelques 
mois apres son retablissement il fut, debut 1 972 , deplace a Dapaön (75 kilometres au Nord de 
N'zara) pour y occuper la pace libre du Juge de Paix . A ce que l'on dit, le Tribunal Coutu­
mier de Premiere Instance est frequemment consulte dans cette region. A cette situation a 
contribue le fait sans doute que la chefferie traditionnelle a Dapaön n'est que faiblement eta­
blie. Par exemple, un Chef Superieur y fait defaur49•  
D'autre part on a l'impression que de nos jours les chefs coutumiers sont plus meles a l'admi­
nistration du pays que dans le passe, lorsque le gouvernement colonial avait tendance a les re­
pousser « into a secluded corner where they could nurse their remaining ritual and limited ju­
dicial functions»50. On pourrait conclure ceci entre autres du fait que les chefs coutumiers 
sont integres de maniere active dans les reunions frequentes du Parti Unique, le Rassemble­
ment du Peuple Togolais (R. P. T.) et de l'Union des Chefs Traditionnels (U. C. T.)  
L'inconvenient est cependant que les chefs coutumiers en general , et le Chef Superieur a 
Nzara dans la capitale des Anufom au Nord-Togo en particulier, ont moins de temps a leur 

48 Bijdragen voor Taal, Land en Volkenkunde, Leiden, 1 97 1 ,  p.  496. 
49 Information du Juge de Paix dans cette region du Nord-Togo. 
50 J. F. Holleman: Chief, Council and Commissioner, Assen, 1 969, p.  340. 
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disposition pour remplir dument leur fonction dans le droit coutumier, c'est-a-dire le regle­
ment des litiges . Le Chef Superieur se trouve ici dans une situation bien penible : une partici­
pation insuffisante aux reunions du R. P. T. et de l'U. C. T. lui vaudra sans doute la critique 
de l'autorite centrale, qui lui fera le reproche d'un manque de loyaute, de l'autre cöte il est 
menace par le danger de discorde avec son peuple lui-meme qui le peut moins conseiIler pour 
des affaires diverses . Ceci est en meme temps une illustration de la position ambivalente 
qu'occupe le Chef Superieur - et avec lui d'autres chefs coutumiers - dans le systeme admi­
nistratif local par rapport au gouvernement et la population . Pour la situation en Zimbabwe 
(Rhodesie) HoIIeman donne la description suivante : 

« it is the chief's uneviable lot to be the bottom of the European upper half of the 
pyramid, and the top of the lower tribai structure . This dual position is fra;ght with dif­
ficulties, because it involves a reconciliation between two inherently conflicting roles 
and loyalties : that of faithful servant of an essentially foreign and superimposed Ad­
ministration, and that of head and representative of an autonomous African tribai 
community whose support is equally vital to hirn. When the aims, of the Administation 
and the tribai community coincide, reconciliation is no problem but when these aims 
diverge, as they often do, the chief is in the unhappy position of seeking to satisfy one 
master without incurring the displeasure of the other. Usually a chief tries to steer a 
middle course, thereby running the risk of weakening his position on both sides» . (voir 
note50). 

Mais dans d'autres regions en Afrique on fait aussi mention d'une position ambivalente po ur 
les chefs coutumiers51 . 
Ce que nous venons d'exposer ci-dessus nous amene a la question de savoir - une question, 
qui concerne plutöt la politique judiciaire du pays - si, et a quel point, le legislateur au Togo 
est dispose a considerer les chefs coutumiers comme des membres comperents de la justice 
nationale . Avec 'comperent' nous voulons dire non seulement la reconnaissance legale de 
leur reglement des litiges, mais aussi, et cela n'est certainement pas mois important, dans 
quelle mesure le Chef Superieur - etant le sommet de la pyramide hierarchique des autorites 
traditionnelles - est soutenu officiellement dans l'execution de ses jugements . Puisque ce 
dernier fait est inherent au premier. 
Qu'il soit clair qu'il ne s'agit pas ici de la marotte d'un seul chercheur europeen qui a rencon­
tre 'par hasard' une pratique judiciaire coutumiere bien fonctionnant, mais de toute cette hie­
rarchie de chefs coutumiers , qui se chargent d'une grande partie de l' administration de la jus­
ti ce locale de tous les jours et empechent par la que les Tribunaux Coutumiers soient sub­
merges de litiges - un aspect tres important que l'on tend trop vite a negliger. 
D'ailleurs , aussi cette situation n'est pas specifique du Togo. On trouve la meme situation 
dans la Sierra-Leone: 

« Despite the absence of any legislation which would have given them jurisdiction to try 
customary law cases . Tribai Headmen have assumed this role throughout the years 
since the Colony was founded . . .  
During the course of this research we discovered more than thirty people who were un­
officially serving as Tribai Headmen. All of them understood that their role included re­
sponsibility for hearing disputes and administering customary law: most of them held 
regular court sessions»52 . 

5 1 B. E. Harrell-Bond er U. Rijnsdorp : Family Law in Sierra Leone, Research Report, Afrika-Studiecentrum, 1 975, p. 1 09 ;  A. L. Ep­
stein (ed . ) :  Contention aod Dispute Settlement, aspects of law aod social contral in Mclanesia, Canberra, A. C.  T., 1 974, p.  17; P. Ge­
schiere; Traditionale Elders, Colonial Chiefs aod Modern Intellectuals. Kroniek van Afrika (actuellement: African Perspectives), 
1 975, vo1. 2,  p. 89-1 1 9. 

52 B. E. Harrell-Bond et U. Rijnsdorp, ap. eit. 
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Mais aussi hors de l' Afrique, comme en Indonesie et dans la Nouvelle-Guinee53 il se produit 
des problemes analogues . Ce dont il s'agit essentiellement, a notre avis , est la mauvaise 
communication et l'alienation entre les Juges de l'Etat (ce que nous avons appele ci-dessus : 
les juges de la superstructure) et les chefs coutumiers (ou les juges de l'infrastructure) . Dans 
cet ordre d'idees et dans le cadre du desir de reformes judiciaires radicales (ayant pour but la 
formation d'un seul droit national) dans beau coup de pays ex-coloniaux, Holleman a for­
mule ce probleme de l'alienation ainsi :  

" The problem of estrangement is  aggravated by the fact that, in many cases, the tradi­
tional local adjudicators (chiefs ,  headmen, village or family elders) are no longer offi­
cially recognized as part of existing judicial structure . . .  This does not mean that they 
no longer operate. On the contrary . . .  at the grass-roots level the means of dispute set­
tlement continue to operate according to locally accepted norms and practices . De­
pending on the kind of wrong committed or redress sought, they are being employed 
rather than the officially appointed courts of justice and other government agents . 
But how much legal authority is to be attached to their pronouncements in trouble­
cases depends largely upon whether they are viewed folkwise or through official eyes . 
While their formal recognition may run counter to political aims and sensitivities re­
garding the often tender and vulnerable growth of national unity and of centrally di­
rected development, their non-recognition tends to screen off this world of living folk 
law, obscuring its internal growth in regional and local diversity, and this inhibits the 
very chances of law reformers to direct its successful evolution towards a more uniform 
and integrated part of an emerging national legal system. 
If, as I firmly believe, the most effective way of legal reform is by (suitably statutorily 
empowered) judicial rather than direct legislative action, and by building upwards from 
carefully examined groundlevel structures rather than by projecting lofty plans and 
premises downwards through the hierarchy of state authority every effort should be 
made to open up to communicating passages between officially recognized upper 
storys, and the non-recognized but crowded basement of existing legal structure"54 . 

Conclusion 

Nous avons voulu ici montrer qu'il y a d'un cote le danger d'alienation du Juge de Paix et les 
justiciables a qui il rend la justice, et de l' autre cote aussi nous avons voulu signaler la mecon­
naissance du legislateur et des juges de la superstructure du role fequent des chefs coutumiers 
dans l'administration de la justice locale. Tres brievement nous avons voulu aussi mentionner 
le fait que le J uge de Paix, ayant une formation a l' orientation occidentale et une attitude pro­
gressiste et etant dirige de maniere centrale a la modernisation et a la reforme du droit loeal en 
vigueur, introduit peut-etre des regles de droit (matrimonial) qui - au moins provisoirement 
- ne sont pas encore compatibles avec les concepts des Anufom eux-memes . Ceci est en 
meme temps, a notre avis, une des causes du fait que ce J uge est toujours regarde par les Anu­
fom comme un etranger dans leur region. 

53 J .  F .  Holleman et Suijono: Het belang van de adviezen van het dorpshoofd eo de dorpsjustitie voor de nationale rechter in Indonesie, 
in: Bijdragen VDor Taal, Land eo Volkenkunde. Leiden, 1971 ,  p. 492-496; G. J. van den Steenhoven: FormeIe eo informele rechts ple­
ging: in Indonesie: Jubileumbundel der Katholieke Universiteit Nijmegen, Deventer, 1 974, p .  247. 

54 J. F.  Holleman: Trouble-cases and trouble-Iess cases in the study of customary law and legal reform, Law and Society Review, 1 973, 
vol. 7 ,  no. 4,  p. 602 . 
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Ici on peut se demander si la disparite entre le droit du Juge et le droit anufo n'est plus pire 
que «the pluralism of pre-national past for it means that the national body of law is bisected 
head from trunk. In such a situation to upold a view that law proper is that statutes prescribe,  
or courts apply, would be juristic arrogance and sociological nonsense,,55 . 
Vu dans ce contexte il semble utile de se demander continuellement si et dans quelle mesure 
les jugements des Juges de la superstructure s'accordent avec la realite socio-juridiciaire et 
quels sont les effets des jugements de ceux-ci sur les relations sociales entre les justiciables . 
Sous ce meme rapport la jurisprudence de ce ql,li est aux yeux du legislateur togolais la seule 
instance judiciaire a competence legale dans la circonscription de Mango, pourrait bien sou­
lever des questions de savoir a quel point ce droit du Juge de Paix ne s'ecarte pas trop loin du 
droit anufo - ce qui met aussi en question la surete comme source d'information sur ce droit ­
et si la jurisprudence du J uge ne donne pas une image plus ou moins manquee de la realite de 
son ressort. 
De ce qui precede il se produit clairement combien les idees occidentales du droit sont tou­
jours suivies dans le Togo de I' epoque post-colonial. Formes professionnellement par I' esprit 
du Code Napoleon il parait assez difficile aux juristes de se degager du poid lourd du droit 
importe. Ce dont il s'agit au fond, c'est sans doute l'endoctrination du juriste au Togo dans 
des idees du droit de l'Occident. Pendant ses etudes, orientees sur le droit fran�ais, il est ins­
truit profondement dans le systeme de droit fran�ais, des idees de droit fran�ais, des proce­
dures fran�aises, y compris le jargon qui les caracterise56• Il apprend que le droit est arrange 
selon un systeme impeccable, subdivise en diverses sections , mais surtout que le droit sur le 
plan national doit etre une unite. On lui apprend que la diversite du droit est quelque chose 
de detestable, conception que le juriste neerlandais par exemple apprend aussi lors que I'on 
traite I'histoire du droit de la periode des souverains . 
Ceci nous ramene au point que c'est justement a cause de cette persistance de la pensee occi­
dentale dans le systeme judiciaire et les conceptions juridiques, qu'il y a un danger reel que 
dans cette tendance pressante a I'unification du droit, le droit institue par l'Etat et impose par 
les juges de la superstructure discorde de plus en plus avec la realite du droit coutumier. Si on 
se demande sincerement dans quelle mesure la loi et le droit du Juge officiel correspond en­
core a la realite sociale, on doit applaudir de tout coeur a toute recherche a ce sujet. 
Ici s' offre une enorme quantite de problemes qui demandent a etre etudies ,  surtout au Togo 
ou les etudes socio-juridiques recentes sont peu nombreuses, voire absentes . On pourrait 
alors entrepredre des recherches importantes de I'efficacite de la nouvelle legislation57 et des 
jugements des Juges de l'Etat, dans quelle mesure les Tribunaux Coutumiers jouent un röle 
actif dans l'administation de la justice locale, y compris la fonction des chefs coutumiers . 
Hors de I'atmosphere de la justice, il y a abondance de questions sur des changements du 
droit de succession, le droit foncier et le droit de commerce. Ce sont des sections du droit qui 
sont exposees a des changements par suite de l'evolution considerable dans les situations so­
cio-economiques, Oll c'est surtout la situation urbaine qui demande notre attention avec son 
industrialisation et l'affluence de la campagne vers les villes . 
Il est regrettable que le droit coutumier africain en general et le droit coutumier au Togo -
po ur autant qu'il y a des donnees disponibles la-dessus - ne re�oive que peu d'attention. On 
ne s'occupe presque pas d'etudes socio-juridiques. Ici ce sont aussi les moyens financiers qui 
font defaut. En ceci on depend souvent de l'assistance venant de I'etranger, ce dont on ne se 

55 Idem comme note 54:  p. 603 . 
56 D. M. Trubek: Toward a social theory oflaw:  an essay on the study of law and development. The Yale Law Journal, va. 82, no. 1 ,  no­

vembre 1 972, p. 10 .  
57 Par exemple la la i  cecente concernant la reforme agro-fonciere du 6 fevrier 1 974, J .  O. du Togo du 1 6  mars 1 974, p. 1 1 3-1 15 .  
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rejouit pas toujours , pour des raisons qui se laissent comprendre du point de vue psychologi­
que. Cependant on peut regarder comme un signe encourageant la fondation, fin 1 974, de 
l'Association des Sociologues Togolais a Lome. On emit l'esperance que le gouvernement 
continuerait a donner des supports et que 1a reservation d'argent pour des recherehes scienti­
fiques sur 1e budget de l'Etat tournerait en habitude. 
Cependant il est remarquab1e que 1e programme de recherehes assez detaille que l'on pre­
sente lors de 1a premiere reunion de I '  Association, ne contlnt aucune proposition a des re­
cherehes socio-juridiques . 
Et ceci nous suggere quand meme des questions et des doutes sur 1a mesure dans 1aquelle 1a 
reva1orisation de 1a culture traditionnelle dont on fait frequemment mention58, aura des in­
fluences durables sur 1e processus de deco1onisation du droit togolais qui est encore si p1ei­
nement penetre du droit fran�ais .  Qu'une premiere demarche prudente dans cette voie soit 
l'abo1ition definitive de prenoms importes, a l'exemple de ZaIre. Ce dont i1 s'agit en fait c'est 
ce que Verdier a su rendre de maniere frappante: 

« 11 convient donc de renoncer a nos categories et nos concepts po ur approcher 1a rea1ite 
socio-juridique africaine. Sinon, on se condamne a faire du droit 'coutumier' - expres­
sion bien inadequate depuis que la loi n'est plus du co te de la puissance colonia1e et 1a 
coutume du cote des peup1es co1onises - une curiosite fo1k1orique et a porter des juge­
ments partiels et superficiels a partir d'autres horizons culture1s . En partant des 
concepts de 1a pensee africaine, restitues dans 1eur contexte cu1turel, i1 est possib1e de 
degager 1es principes fondamentaux qui ont servi de base pendant des siecles a 1a famille 
1ignagere et qu'il convient aujourd'hui d'adapter aux conditions nouvelles et de l'indus­
trialisation» . 59. 

Si nous p1a�ons ceci dans 1e contexte togolais actuel, 1a question se pose de savoir quelle sera a 
l'avenir prochain 1a place et 1a fonction du droit coutumier dans 1e droit national (unifie) au 
Togo, surtout dans 1e cadre du droit de 1a familIe a l'institution duquel, comme nous avons 
deja mentionne ci-dessus , une proposition a ete presentee en 1 975- 1 976 au gouvernement du 
Togo. Le probleme epineux sera comment 1e 1egis1ateur amenera 1e Togolais au nom du deve­
loppement economique et socia1, « a  renier 1a conception traditionnelIe de 1a famille faite de 
solidarite et de 1uttes en commun contre 1es incertitudes d'un mediocre aujourd'hui et d'un 
insaisissable 1endemain au profit de 1a conception europeenne faite de rep1i sur SOi ?,,60. 
Aura-t-on non seu1ement 1e pouvoir, mais aussi 1e des ir sincere de se soustraire a 1a domina­
tion des idees du droit importe ? 

58 J. M. Pauwels: La cHarme du droit civil au ZaIre: camment concilier la tradition et le developpement? In: Journal of African Law, 
1 973, val . 1 7, na. 2,  p. 2 1 6--226; G. A. Kouassighan: Quelle est ma lai, tradition er modernisme dans le droit prive de la familIe eo 
Afrique Noire francophone, Paris, Pedone, 1 974, p. 289-295. 

59 R. Verdier: L'image de la femme mariee dans les ecrits des juristes franpis dans l'epoque coloniale, Kroniek van Afrika (actuellement: 
African Perspectives), Leiden, 1 975, val. 1, p. 74. 

60 Kouassigan, ap. cit. (voir note 1 2a). 
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Kandyan Law and British Colonial Law: A Conflict of Tradition and Modernity -
An Early Stage of Colonial Development in Sri Lanka 

By M. L .  MARASINGHE 

The article is intended to consider the problems of association between two types of legal 
systems based upon very different assumptions . The conquest of the Kandyan Kingdom 
brought about the acquisition of a sizeable land mass by the British, in Ceylon, inheriting a 
legal system based on certain Ethno-social and Religio-Cultural assumptions . The task of the 
British government was essentially one of reconciling some of the fundamental assumptions 
of the English Common Law with those of the Kandyan Law. The inequality in the applica­
ti on of the rules of law, the recognition of social stratification upon caste lines, the legalisa­
tion of torture and the recognition of Buddhism as the only lawful faith in the kingdom were 
some of the fundamental characteristics of the law and its institutions . The way by which the 
British government succeeded in assimilating such a system results in the modernization of a 
wh oIe system of laws and institutions of a traditional legal system. This naturally creates a 
number of difficult socio-political problems. The artic!e forms a part of a book on Law and 
Modernization in Sri Lanka which is presently been written by the author. 

Use and Abuse of the "Modern" versus "Traditional" Law Dichotomy in South Africa 

By SANDRA BURMAN 

This paper discusses whether it is useful to categorise multi-cultural societies as either tradi­
tional or modern, with specific reference to the South African situation where this categori­
sation has been used for over a century. The distortions it introduces in the approach of legal 
officers to indigenous legal systems, and the difficulties it has led to in South Africa in ack­
nowledging changing customs are examined in relation to current anthropological debates 
and court cases . Its role in enabling South Africa's policy makers to achieve certain policy 
goals is then analysed in an historical framework, and the paper concludes with a discussion 
of whether the dichotomy might be useful in predicting the course of future legal develop­
ment in South Africa were the African population to have greater control of their legal sys­
tem. 

Unite du Droit ou Diversite du Droit 

By E. A. B. VAN ROUVEROY VAN NlEUWAAL 

The most complex questions for the African legislator are still the problems of adaptation, 
reform and integration of different laws into one national law system. These problems vary 
from country to country, from region to region even, due to a different social and economic 
development, but nearly always in a very fast way. They are increased by the colonial inheri­
tance of diversity of law and culture. Most African governments decided after the Indepen-
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dance to unify their different laws, as diversity of law is connected to underdevelopment, a 
view which has also its supporters in the Western world. 
For the time being, Togo has still a dual legal system : modern and customary law exist side 
by side and formally both laws are at the same level, but in practice customary law is consi­
dered, as in colonial days, as the law of the exception ( = droit d' exception) and modern law 
as the general law ( = droit commun) although this law is only the law for a minority of the 
Togolese people. 
In this article the author describes the intriguing situation when two totally different cus­
tomary law courts are available for the people in a rather face to face society as the Anufo 
people in Northern Togo (West Africa) . The luge de Paix (President of the Tribunal 
Coutumier de Premiere Instance) and the Paramount Chief of the Anufom (the highest tradi­
tional judicial institution) have differing viewpoints concerning the exchange of women and 
divorce. These differences may be attributable to the different cultural background, educa­
tion and positions of the luge de Paix and his traditional counterpart, the Paramount Chief: 
the first represents "modern" and mostly Western law (which in official and educated circles 
is also regarded as "progressive"), while t�e Paramount Chief represents traditional rules 
and values . 
This does not mean, however, that in his decisions the Paramount Chief ignores rapidly 
changing ideas about an institution like marriage such as the fact that nowadays a woman 
cannot be forced to marry a man whom she does not want. On the other hand, in certain situ­
ations the luge de Paix must apply customary law, and certainly cannot act in utter disregard 
of traditional ideas . N onetheless there is a tension between de luge de Paix who is directed by 
the central government to introduce new institutions, and the conservatism of the 
Paramount Chief. Consequently the two legal institutions are more or less competitive with 
each other. Since both are available to men and women who are looking for a favorable dis­
position of their disputes ,  there is an excellent opportunity for many a litigant to pay off 
these institutions against each other. At the same time, litigants are the means by which the 
Paramount Chief and the luge de Paix compete with each other : thus every case is potentially 
an affair of four parties engaged in mutual manipulation. Intrinsically there may be nothing 
wrong with the "selective use of legal institutions" , but some kinds of this selective use are 
objectionable. That is the case when litigants manipulate tribunals and tribunals manipulate 
litigants for non-Iega:! ends . At that moment the protection of legal rights is called into ques­
tion. 

94 

https://doi.org/10.5771/0506-7286-1979-2-143 https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - 

https://doi.org/10.5771/0506-7286-1979-2-143
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

