LOS DERECHOS DE AFRICA Y DE MADAGASCAR

Los derechos de Africa v de Madagascar * llaman, muy especialmente,
la atencién de los juristas de nuestra ¢poca. El periodo de colonizacién ha
Hegado a su término; los africanos v los ma'gaches han vuelto a tomar
las riendas de su destino. Serd, por lo tanto, de sumo interés examinar la
situacion en que han encontrado a sus paises, en lo que se refiere al dere-
cho aplicable, en el momento de la independencia. Conviene igualmente
interrogarse sobre las tendencias que se manifiestan, y sobre la orientacién
que parece haber sido dada, por los nuevos dirigentes, a los derechos de
esta parte del mundo.

CAPITULO I. FONDO CONSUETUDINARIO

El Africa al Sur del Sahara (Africa negra, Ltiopia, Somalia, Suddn}) y
Madagascar han vivido durante siglos bajo ¢l impetio de la costumbre,
La organizacién de la sociedad, las relaciones entre sus miembros y con
los miembros de las sociedades vecinas, estaban determinadas en cada
comunidad por la costumbre segiin la cual vivia el grupo considerado. La
obediencia a la costumbre era, en general, cspontaneca, creyéndose cada
uno obligado a vivir como habian vivido los antepasados; el temor a
poderes sobrenaturaies y a la opinidén eran suficientes muy a menudo
para imponer el respeto a las formas tradicionales de vida. Una organi-
zacidn mds o menos compleja permitia frecuentemente pronunciar, dado
¢l caso, sanciones o determinar una linea de conducta si nuevas circuns-
tancias planteaban un problema a la comunidad.

Las costumbres de Africa y Madagascar eran muy variadas. Las rela-
ciones de cambio estaban reducidas al minimo. Cada comunidad, bastin-
dose a si misma, tenia sus hdbitos y costumbres propias. Las diferencias
eran, en general, secundarias, a veces casi despreciables, entre costumbres
de una misma regién o de una misma categoria étnica, pero podian ser
considerabics, al contrano, cuando se salia de uno o de otro de esos limites.
Se encuentran en Africa pueblos con régimen aristocritico, asi como

* El articulo aqui publicado constituye cl titulo final del libro Les grands systémes
de droit contempordins, publicado por el autor en 1964, en la seric de los Préeis
Dadlioz.
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pucblos con régimen democritico, y no faltan tribus primitivas en que
cuesta trabajo descubrir los elementos de una organizacién de cualquier
tipo. !

La fami'ia es, a veces, de tipo patrilineal y a veces de tipo matrilineal,
con numerosas variantes estos dos tipos.? La explotacién del suelo estd
sometida, segin la regién y el pueblo, a reglas muy diferentes. Ciertos
pueblos viven, a veces, como vecinos y aun conviven los unos con los
otros y, sin embargo, se rigen segin costumbres enteramente diferentes:
negros y pigmeos en la selva ecuatorial, bogos y cunamas en el desierto
de Eritrea. Por esta razén, es muy dificil y a menudo arbitrario hablar de
manera general de derecho consuetudinario africano y malgache.

(Quiere ello decir que no existe, dentro de ese derecho, unidad alguna?
Variadas opiniones han sido emitidas al respecto. * En el estado actual de
la ciencia, no tiene sentido plantearse esta pregunta. Es iniitil plantearse
para Africa una cuestién que nosotros somos incapaces de resolver para
la misma Europa. Es prematuro elaborar teorias sobre las semejanzas o
desemejanzas fundamentales de las costumbres africanas en una época
en que Africa inglesa y Africa francesa constituyen todavia dos campos
de estudio casi completamente separados entre si. No podemos eludir
tampoco esta otra: seste “Derecho consuetudinario” del Africa y de Ma-
dagascar es verdaderamente Derecho? La respuesta a esta cuestion es
compleja. La costumbre no es una nocién simple, ni unitaria. Puede y
debe ser enfocada en dos etapas. Fs, en primer lugar, la regla de vida a Ia
cual, espontineamente, se someten los individuos. Es, en segundo lugar,
la regla segin la cual serdn resueltas las controversias, si llegan a produ-
cirse. Se han confundido demasiado frecuentemente estas dos nociones;
y no se ha establecido de ningiin modo que el papel del tribunal consue-
tudinario sea en todas circunstancias imponer el respeto de las reglas de
comportamiento social observadas en los habitos.

En realidad, las dos nociones, sociolégica y judicial, de la costumbre

no se identifican y pueden llegar a ser, en muchos casos, muy diferentes.

En lo que se refiere a la nocidn socioldgica de la costumbre se observa
que el africano y el malgache, son considerados mas bien como pertene-
cientes a un grupo social que como individuos. Todo su comportamiento
que interesa al grupo, es reglamentado, a menudo hasta en sus detalles,
por los usos en vigor en su grupo; cada uno sabe de modo muy preciso
lo que debe ser hecho y lo que no debe ser hecho; se obedece esponts-
neamente a la costumbre, asi definida sin plantearse mas que nosotros
la cuestién de saber si es o no una costumbre juridica; Ja costumbre en

1 African Political Systems, bajo la direccibn de Fortes (M.), Evans-Pritchard
(EE.) (1941).

2 Systémes familigux et matrimoniaux en Afrique, bajo la direccién de A. R. Rad-
cliffe-Brown y de Daryll Forde (1953).

3 Allot {A.N.}, Essays in African Law (1960), capitulo m. Adde., en otro sentido,
Elias {T.0.), La nature du droit coutumier efricain (1961).



DERECHOS DE AFRICA Y MADAGASCAR 67

esta etapa, ¢s materia de religién, de moral, de héibitos, mis que de
derecho.

Supongamos ahora que un uso llega a ser descuidado que un individuo
haya actuado contrariamente a la costumbre ;qué va a suceder? Es un
€ITor pensar que se va necesariamente a volver a encontrar en esta nueva
ctapa la costumbre tal como la hemos visto acatada, en principio, en los
habitos. El papel de la justicia es el de decir lo que es justo. Ahora bien:
lo que es justo, en el medio africano y malgache, es, ante todo, lo que es
adecuado para asegurar la cohesién del grupo y restaurar la concordia y
el buen entendimiento en las relaciones entre sus miembros. No podria
tratarse de hacer valer derechos subjetivos, no se trata de atribuir “a cada
uno lo que le corresponde”. La costumbre ha sido violada. Hay que tomar
muy a menudo el partido de ella. Del mismo modo que la costumbre
podria aparecer estricta y detallada en la etapa en que ella interesaba a
los habitos, también puede volverse imprecisa y perder su nitidez cuando
es concebida como un principio de decisién para los jueces. Puede muy
bien suceder, naturalmente, que esos jueces decidan segin reglas estrictas,
y que apliquen sanciones mas o menos autométicas, previstas para cada
violacién de la costumbre. Lo mas a menudo, sin embargo, sucederd otra
cosa: la justicia consuetudinaria se distinguird dificilmente de la concilia-
cion, tenderd mds bien a realizar una amigable composicién del conflicto
que a aplicar reglas concebidas en abstracto. El Derecho y la Justicia son
inevitablemente una cosa distinta cuando se les considera en una comu-
nidad restringida, como lo son todas las comunidades en Africa y en
Madagascar de la era precolonial, o en una vasta comunidad como son
nuestros Estados de Europa. La justicia indigena se presenta mas bien
como una institucién de paz: no trata de aplicar un Derecho estricto. ¢
Cuando se sale del Derecho estricto, y se concede un lugar méis o menos
considerable a la equidad, ;se estd todavia en el terreno del Derecho? La
cuestién no se plantea solamente en Africa;® segin la respuesta que
creen deber daile, la costumbre aplicada por la justicia consuetudinaria,
dependeri o no del Derecho, segin el caso.

El Derecho consuctudinario africano y malgache, al presentar tales
caracteristicas, interesa a los antropdlogos, socidlogos y etndlogos tanto
como a los juristas. Nadie puede abordar su estudio, sin ser, al mismo
tiempo que un jurista, un etndlogo. Tratar de encontrar alli las categorfas
y emplear los métodos de nuestros derechos, no puede llevar mis que a
una deformacién de las concepciones consuetudinarias.

La dificultad de conocer las costumbres, ¢s, para un extranjero, consi-

# Las “reglas’” de derecho consuetudinario (por ejemplo: la regla de que una herida
debe ser compensada mediante una indemimizacién equivalente a tal némero de cabe-
zas de ganado} se limitan a menudo a establecer una regla general, o a facilitar una
base de discusién: Allot (A.N.), Essays on African Law (1960}, p. 73.

8 David (R.), Arbitrage du XIXe. et arbitrage du XXe. siécle, “Mélanges René
Savatier” (1964).



68 RENE DAVID

derable. Fs muy dificil describirlas en términos de nuestro vocabulario.
Es difici] saber igualmente en qué medida la costumbre, tal como puede
ser descrita por un interlocutor indigena, corresponde verdaderamente a
la costumbre, tal como es practicada por la poblacién, y més todavia tal
como es aplicada por los tribunales. Teoria y practica pueden estar tan
alejadas en el medio consuetudinario como en el del Derecho legislativo.

Ningiin monumento escrito, de origen indigena, permite orientarse en
la marafia de costumbres y extraer los principios. La costumbre ha perma-
necido puramente oral en Africa. Solamente en Madagascar han existido
cédigos consuetudinarios antes de la era de la colonizacion. El mas antiguo
documento del Derecho malgache estd constituido por los Kabary (dis-
cursos) de Andrianampoinimerina, el gran soberano que reiné sobre el
reino de Imerina, en Madagascar, de 1787 a 1810. Este documento ha
sido seguido de una serie de “codigos”, para Hegar al “Cédigo de los 305
articulos”, publicado por la reina Ranavalona II en 1881.° No hay que
perder de vista. sin embargo, que estos codigos, en los que se reconoce,
con formulas, tomadas a la Biblia, la influencia de los misioneros, han
permitido la subsistencia en Madagascar de un gran nimcro de costum-
bres. Las leyes malgachces apenas tenian por papel, como los statutes
ingleses o los gdnouns en derecho musulman, prever ciertas soluciones
particulares o introducir disposiciones reglamentarias; €l orden social en-
contraba su reglamentacién de detalle, y su misma base, fucra de ellas,
en los fomba, correspondientes a los ritos chinos o a los giri del derecho
japonés; en apariencia, fue bajo influencia inglesa, entonces notable fuera
de todo establecimiento en la Isla, como los soberanos malgaches pro-
mulgaron sus codigos.

Aun antes de la colonizacién, han podido hacerse sentir en Africa y
Madagascar infiuencias no africanas. Iistas influencias han sido princi-
palmente las del cristianismo y del Islam.

La evangelizacién de Africa se produjo en dos ¢pocas. Etiopia se con-
virtié al cristianismo desde principios del sigio 1v; la conversion al cris-
tianismo de otras partes de Africa y la de Madagascar ha tenido lugar,
por el contrario en conexién con el establecimiento de los europeos en
estos paises, principalmente en ¢l siglo xix. La islamizacién ha consti-
tuido un fenémeno mas progresivo; ha afectado esencia'mente a los
paises del Africa Occidental, las Somalias y las riveras del Océano Indico.
Cristianizacién e islamizacién no han conseguido una victoria total, pero
las dos religiones han significado, gradualmente, una influencia conside-

¢ Ramagasoavina {A.), Du droit coutumier qux codes modernes malgaches, “Re-
cueil Penant”, 1962, pp. 327-347. Adde. Thebault (E.P.), Les lois e! coutumes
malgaches (1960). Esta obra contiene el texto malgache y la traduccién francesa del
cbdigo de los 305 articulos. Los cédigos anteriores son mds breves: el de 1928 no
tiene mds que 48 articulos. La prohibicion de la poligamia se establece por primera
vez en 1878.
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rable sobre las poblaciones de la mayor parte de Africa y Madagascar.
¢Qué influencia han ejercido sobre las costumbres estas dos religiones?

La influencia que el cristianismo o el Islam han tenido sobre las cos-
tumbres ha sido muy variable. A menudo las costumbres han continuado
siendo practicadas, a pesar de que cran contrarias a la nueva fe; esto es
verdad tanto cn el pais cdstianizado como en el pais islamizado: €l hom-
bre es un pecador, y las sociedades humanas no son ni en Africa ni en ¢}
resto del mundo, la ciudad de Dios.

Aparte las transformaciones que han podido imponer a las costumbres
la cristianizaciéon o la islamizacion han tenido, sin embargo, un efecto
muy importante. Las costumbres aun cuando continuaban siendo prac-
ticadas, perdieron a los ojos de las poblaciones el cardcter necesario,
ligado a lo sobrenatural, que hablan tenido antes. En lugar de parecer
impuestas por ¢l orden mismo del mundo, han pasado a ser el signo de
una sociedad imperfecta. Puesto que se carecia de la virtud necesaria
para reformarse sc ha continuado viviendo como en el pasado, pero desde
entonces en adclante se ha sabido que no se vivia segin la ley de Dios,
sino segiin “el derecho”. Las costumbres han podido comservar su valor
sociologico de hecho. Su autoridad ha sido arruinada desde el momento
en que se ha llegado a concebir, Ia idea de un orden, a la vez social y
moral, distinto y superior a ellas. La situaciéon se ha convertido, respe-
tando todas las proporcioncs, en algo andlogo a la que se establecié en
Furopa con el renacimiento de los estudios de derecho romano: alli
también costumbres regionales y locales han podido subsistir. El Dere-
cho, sin embargo, se encontraba en otro cuerpo de reglas. La idea de
Derecho ha penetrado en Africa como lo habia hecho en Europa; cristia-
nizacién e islamizacién privaron a las costumbres de su fundamento so-
brenatural y mdgico; y abricron el camino hacia su decadencia.

El ejemplo de Etiopia es a este respecto tipico. Etiopia aunque domina-
da por poblaciones cristianas —amharas, trigueros, gallas cristianizados—,
ha vivido hasta nuestra época bajo el imperio de un derecho puramente
consuetudinario. Este derecho estaba extremadamente fragmentado.” Las
costumbres a las cuales se obedecia no tenian ningin caricter sagra-
do; el derecho se encontraba para los etiopes en un nomo-canon redac-
tado en Egipto cn el siglo xmm, v traducido del arabe en la lengua ge'ez en
el siglo xvi, el Fetha Negast (Justicia de los reyes}.® A iniciativa del
emperador Haile Sellassie I podrd ser emprendida una obra de moderni-
zazcidn en tales condiciones. Los nuevos cédigos que serdn redactados
creardn en ciertas materias un derecho nuevo; podrin, en otras, reformar

7 Cfr. las dos obras de Conti-Rossini (C.), Trattato di diritto consuetudinario
dell' Eritrea (1916), y de Ostini (F.), Trattato di diritto consuetudinario dell’Eritrea
(1956).

% El Fetha Negast ha sido publicade, en ge'ez y en traduccién italiana, por Guidi
(L), It Fetha Negast o Legislazione dei Re, Codice ecclesiastico e civile di Abissinia,
tredotto e annctato (1899).
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profundamente las costumbres sin que ninguna voz se eleve para protestar.
Se puede en Etiopia tener apego a ciertas costumbres, pero este apego
esta fundado en el sentimiento o en el interés; la costumbre, a menudo
rechazada por la religién, no tiene para los etiopes ningin caricter sa-
grado. ®

El ejemplo de Etiopia es particularmente interesante. Etiopia no ha
sido jamds colonizada, y vemos asi como la transformacién del Derecho,
en Africa, estd esencialmente ligada a dos factores: el deseo de crear una
economia nueva, por una parte, y, por la otra, el de transformar las
estructuras sociales. La colonizacién puede haber sido origen de este doble
deseo, pero no es en si el factor que ha determinado la evolucién de los
derechos consuetudinarios africanos y malgache.

CAPITULO II, PERIODO DE LA COLONIZACION

Africa entera y Madagascar cayeron en el siglo xix bajo el dominio de
los Europeos. 1® ;Cual ha sido, en lo que se refiere al Derecho, la actitud
de los colonizadores?

La actitud de los ingleses, por una parte y la de los pueblos latinos por
otra, ha sido, en su principio diferente. 1! Los franceses, los espafioles,
los portugueses, han practicado durante largo tiempo una politica de
asimilacién, fundada en el doble postulado de la igualdad de todos los
hombres y de la superioridad de la civilizacién europea sobre las costum-
bres africanas. Hasta el fin de la era colonial esta politica subsistié: 2 la
Constitucion de 1946 proclamd en Irancia que los indigenas conservarian
su estatuto personal, pero solamente “mientras no hayan renunciado a é1”;
la tendencia francesa estd netamente indicada en esta clausula. La situacion
no parece haber sido fundamentalmente diferente en el Congo Belga,
salvo quizds en que el principio de respeto de las costumbres indigenas
ha sido, en este pais, proclamado mas pronto por los textos: desde la
fundaci6én del estado independiente del Congo en 1885, y por la Carta
Colonial del 18 de octubre de 1908. En el Congo Belga, como en las po-
sesiones francesas, la asimilacién ha sido considerada como la meta nor-
mal de la accién civilizadora, tomando la metrépoli en sus manos, direc-

? David (R.), Un code civil pour les Etats africains. “Recueil Penant”, 1962,
Pp- 352-364. El mismo articulo ha sido publicado en los “Anales Africaines 19627,
pp- 160-170.

10 I3 Republica de Liberia fue constituida en 1847, por negros que la Sociedad
Americana de Colonizacién habia, desde 1821, repatriado de los Estados Unidos. El
caso especial de Etiopia estd reservado aqui.

11 Robert (A.), Etude comparé des lois applicables et des tribunaux de droit cou-
tumier dang les territoires frangais, belges et portugais d’Afrique noire, “Rev. jur. et
pol. d’outre-mer”, 1959, pp. 18-31.

12 Numeroses dirigentes del Africa francesa han sido diputados y aun ministros en
Francia. Lo mismo es valide para Portugal, donde no existe ningin prejuicio de raza.
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tamente, la administracién del pais. Los ingleses han tenido, al contra-
rio, una politica de administracién indirecta (indirect rule}; de modo
general, han tratado en grado menor de hacer prevalecer sus concepcio-
nes en los territorios en que se ha ejercido su domimacion.

La oposicién de estas dos politicas es clara en el plano del Derecho
publico. La formula de la colonia, sometida directamente a la adminis-
traciéon de la metidpoli, es la que ha sido adoptada por los paises latinos;
los ingleses se ha orientado, de buena gana, hacia la férmula del simple
protectorado. Unos y otros han trasladado l6gicamente, al plano colo-
nial, las concepciones centralizadoras o descentralizadoras que aplicaban
en su propio territorio, en lo que se refiere a las colectividades locales.

Detris de estas diferentes férmulas de administracién, ha sido reali-
zada, sin embargo, una obra en gran medida idéntica. Para convencernos,
“basta considerar los resultados a los cuales se ha llegado: los Estados
surgidos del Imperio Britdnico se consideran hoy como paises del common
Iaw, los surgidos del Imperio Francés y el antiguo Congo Belga se ad-
hieren al sistema de los derechos romanistas.

¢Como se ha producido ello, y qué ha ocurrido en este proceso con las
costumbres africanas y malgache? Una doble evolucién se ha presentado.
Por una parte, se ha asistido a la recepcidn de un derecho modemo, para
reglamentar todas las cuestiones que se han planteado como consecuen-
cia de la transicién a una civilizacién nueva y a las cuales las costumbres
tradicionales no aportaban ningin elemento de solucién pricticamente
utilizable. Por otra parte, se ha asistido a una transformacién del derecho
consuetudinario, aun en las materias en que este derecho ofrecta una
reglamentacién completa: porque este derecho no ha sido considerado
por la potencia colonizadora como suficientemente civilizado o porque
se ha visto obligado a adaptarse a los cambios que se habian producido
en otros campos.

Seccién I. Derecho moderno

La costumbre comprendia en su origen, en Africa y Madagascar, la
totalidad de la vida social. Fijaba las reglas de organizacién de la sociedad
en sus aspectos politicos y econémicos, tanto como en las relaciones de
familia o de intercambio entre los individuos, el derecho penal y el
procedimiento.

El derecho consuetudinario expresaba, a propdsito de las cuestiones
mis diversas, la concepeion de la sociedad en vigor en la aldea o en 1a
tribu. No era apto, sin embargo, a acomodarse, con la rapidez necesaria,
al tipo de sociedad enteramente nuevo, que iba a imponerse en los siglos
xix y xx. El progreso moderno no se ha realizado por obra principalmente
de un desarrollo del derecho consuetudinario que hubiese venido a regla-
mentar nuevos tipos de relaciones y extenderse a nuevos dominios. La
modernizacién se ha hecho “recibiendo” ideas extranjeras.
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Las costumbres se habian desarrollado para reglamentar relaciones
entre miembros de una misma comunidad o de comunidades emparen-
tadas por su modo de vida. Para gobernar la vida de los europeos, y sus
relaciones con los indigenas, o las relaciones entre indigenas pertenecien-
tes a comunidades de costumbres diferentes, ha sido necesario recurrir
a los derechos occidentales. Estos han servido de tal modo a constituir
una especie de jus gentium, aplicable a las relaciones que no estaban
establecidas exclusivamente entre personas sometidas al derecho consue-
tudinario.

La recepcién de un derecho occidental, evolucionado, se imponia, por
otro lado, en ciertos campos. Era necesaria para constituir un derecho
mercantil moderno. El derecho consuetudinario no ofrecia aqui ninguna
base. Todo el derecho de las sociedades, de los efectos de comercio, de las
patentes, ¢l derecho maritimo han debido ser importados del Occidente.

Para aplicar el nuevo derecho, importado asi de Occidente, no era
posible recurrir a las jurisdicciones y a los procedimientos consuetudina-
rios. En todos los paises de Africa y en Madagascar se vino asi a cons-
tituir, fuera de las jurisdicciones consuetudinarias, jurisdicciones de tipo
curopeo, competentes en todos los casos en que las reglas del derecho
consuetudinario no podian ser aplicadas: litigios en que estaban impl-
cados los no africanos, litigios que ponian en juego relaciones de tipo
nuevo no reglamentadas por el derecho consuetudinario.

La evolucién no se ha detenido ahi. El comercio con los paises de
Africa, la explotacién del pais, necesaria para elevar el nivel de vida
de los habitantes, necesitaban una administracion moderna. En toda
Africa y en Madagascar se establecié una administracién que consagraba
la ruptura de la continuidad con las instituciones consuetudinarias. Las
jefaturas locales fueron reorganizadas y sujetas a control, y a veces supri-
midas, Las asambleas locales, de nuevo tipo, fueron instituidas. Servicios
financieros, de policia, de sanidad, de instruccién, de obras publicas,
fueron organizados en cuadros enteramente nuevos, al no ofrecer las
estructuras tradicionales ninguna base para su edificacion.

La costumbre indigena, en fin, parecié como retrasada o aun bérbara.
Gradualmente se la reemplazd, de modo mis o menos completo, por un
derecho de inspiracién occidental, en campos cada vez mis numerosos:
administracién de justicia, derecho penal, derecho del trabajo.

En lo que se refiere a la administracién de justicia, s¢ han dejado, sin
duda, subsistir, en todos los paises, jurisdicciones de derecho consuetu-
dinario (Native Courts) para admimstrar las reglas de derecho consue-
tudinario. Pero estas junsdicciones han sido sometidas ripidamente a
un control, y al final de la evolucién ya no podian ser consideradas como
jurisdicciones consuetudinarias. Su misma composicién habia sido modi-
ficada de modo fundamental en Africa francesa y en Madagascar, en
donde estaban compuestas de funcionarios administrativos simplemente
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asistidos de asesores consuetudinarios. E1 Congo Belga, se habia igual-
mente establecido, en ciertas regiones, tribunales de territorio, de sector
o de centro, cuyo numero y actividad sobrepasaban el nimero y la acti-
vidad de los tribunales de jefatura tradicionales.?® En el Africa inglesa,
la costumbre habia sido mds respetada en lo que concierne a la compo-
sicién de las Native Courts; pero las reglas de procedimiento a las cuales
estos tribunales debian conformarse habian sido fijadas con una precisién
creciente por la administracién britdnica, y se habian convertido en algo
muy diferente de las que habfan conocido al principio las costumbres.

En materia de derecho penal, las potencias colonizadoras se esforzaron
desde el comienzo por proscribir ciertas pricticas barbaras y combatir
los abusos. Su intervencién se volvié gradualmente mds activa. Al final
de la evolucién, el cédigo penal francés se habia hecho aplicable en 1946
a toda el Africa francesa y a Madagascar, bajo reserva de ciertos arreglos
que tomaban en consideracién las costumbres locales; las jurisdicciones
de derecho francés habian igualmente adquirido una competencia exclu-
siva en materia penal. En Africa Occidental inglesa habian sido intro-
ducidos cédigos penales y de procedimiento penal fundados en ¢l derecho
penal ingiés, excepto Sierra Leona, que fue colocada, sin elaborar un
c6digo, bajo el imperio del common law. ‘

Una evolucién paralela a la que se ha producido respecto al derecho
penal se ha manifestado en materia de derecho de trabajo. Después de
haber prohibido la esclavitud, las potencias colonizadoras han sido lle-
vadas a intervenir para liberar al individuo de ciertas servidumbres que
le eran impuestas por la costumbre. Un mercado del trabajo, que no
existia antes, ha sido igualmente creado y ha necesitado de una nueva
reglamentacién. Ia evolucién ha llevado, en el Africa francesa y en
Madagascar, a la promulgacién en 1952, de un Cédigo de trabajo de Ul-
tramar, !* que no encuentra en ningin grado su fundamento en el derecho
consuetudinario; la competencia de las jurisdicciones de derecho francés
ha sido admitida para los litigios que se refieren a cuestiones reglamenta-
das por este codigo.

Por efecto de todo este nuevo derecho, el derecho consuetudinario se
ha encontrado restringido de hecho, en el Africa francesa y en Madagas-
car, unicamente al campo de las relaciones de derccho privado relativas
a la familia, al régimen de las tierras, y a las obligaciones de “derecho
civil” stricto sensu. Una situacién analoga podia ser observada en las
posesiones inglesas v portuguesas, mientras que en ¢l Congo Belga el
derecho consuetudinario parecia haber conservado una importancia més
grande en materia de derecho penal. Todavia conviene considerar que,

18 Paulus (J.M.), Aperge de la situation de fait de I'ovgenisstion judiciare par
rapport a Uapplication du droit coutumier en “L’avenir du droit coutumier en Afrique”
(1956), pp. 16-41.

14 Gonidec (P.F.} y Kirsch (M.}, Traité théorique et pratique de droit du travaidl
des territofres d'outre-mer (1958).
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en los campos en que habia sido respetado, el derecho consuetudinario
podia, por otra via, verse substituido por el derecho de inspiracién extran-
jera. Se daba a los indigenas la opcién en las posesiones francesas, belgas
y portuguesas, de someterse al estatuto europeo.® En virtud de la ma-
tricula o registro podian, por otro lado, en los mismos paises, colocar
sus tierras bajo un régimen enteramente distinto del de la costumbre.

Como conclusién de todo lo que acaba de ser expuesto, puede decirse
que un derecho de inspiracion occidental habia pasado a ser en toda €l
Africa y Madagascar, en visperas de la independencia, el derecho comiin;
el derecho consuetudinario originario, aunque era en realidad aplicable
a la inmensa mayoria de la poblacién, quedaba reducide al rango de un
derecho de excepcién, porque era utilizable solamente entre ciertas cate-
gorias de personas y en ciertos campos particulares: derecho de las per-
sonas y de ia familia, derecho de sucesiones, derecho rural.

El derecho comin, de modelo occidental, refiejaba estrechamente las
concepciones juridicas de la nacién que habia establecido su dominio
sobre el territorio: era, a reserva de ciertas modificaciones, €l derecho
francés en el Africa francesa y en Madagascar, el derecho belga en el
Congo, el derecho portugués en Angola y Mozambique, el common law
en las posesiones inglesas y en Liberia. En la Unién Sudafricana y en
Rodesia del Sur, asi como en Basutolandia, Bechuanalandia, Swazilandia
y en el Sudoeste Africano, €l derecho comun estaba constituido por el
derecho romano - holandés (Roman - Dutch law), introducido por los
colonos holandeses en el siglo xvi, y modificado en los siglos xix y xx
bajo la influencia del common law.

La aplicacién del derecho de la metropoli no era, en Africa francesa
y en Madagascar, ni automdtica ni completa. Los cddigos y leyes de la
metr6poli no se aplicaban més que en la medida en que un decreto hubiese
prescrito su aplicacién en los diferentes territorios. ' Los decretos u otras
medidas reglamentarias podian, por otra parte, prescribir en ciertos
temmitorios la aplicacién de reglas particulares. Una situacién andloga se
encontraba también en las posesiones espaiiolas y portuguesas, e igual-
mente en el Congo Belga, en el que estaba en vigor un cédigo civil
propio.

En los territorios del Africa inglesa 7 las Orders in Council, o disposi-
ciones de las asambleas locales, han prescrito la aplicacién de principio
del derecho inglés —constituido por el common law, las doctrinas de la
equity, y las leyes de alcance general (statutes of general application)—,

15 La legislacién del Congo belga distinguia el estatuto civil, obtenido por la ma-
tricula, y un estatuto intermedio (estatuto civico), acordado a los titulares de una
“carta del ménto civico”.

18 Respecto a la aplicacién del cédigo civil, cf. Camerlynck (G.H.) y Decottignies
(R.}, Code civil de I'Union francaise (1950). Un decreto del 5 de mayo de 1909
(art. 116) habia prescrito en Madagascar la aplicacién del derecho francés como
razén escrita, cuando el derecho malgache fuera insuficiente.

17 Allot (A.), Essays on African Law (1960), capitulos 1 y 11.
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a menudo tal como ese derecho era en una fecha determinada (1862 para
Sierra Leona, 1874 para la Costa de Oro, 1888 para Gambia, 1897
para Kenya, 1900 para Nigeria, 1902 para Nyasalandia y para Uganda,
1911 para Rodesia del Norte, 1920 para Tangafiica, etcétera...). Una
clausula de salvaguardia, sin embargo, ha acompafiado siempre y limitado
esta recepcion del derecho inglés: las reglas de éste no debian ser aplica-
das mis que en la medida en que las condiciones lo permitieran y a
reserva de las modificaciones que las circunstancias hicieran necesarias.
Fxistia, pues, una posibilidad no solamente para el legislador local, sino
también para los jueces, de excluir por propia iniciativa, tal o cual regla
del derecho inglés que no les pareciera apropiada.® Pero asimismo cier-
tas reglas o instituciones del derecho inglés no han sido implantadas en
Africa. Asi, ¢l jurado no fue admitido mis que de modo excepcional
en materia penal; y reemplazado de modo general por una institucién
de asesores colocados al lado del juez y dotados solamente de voz con-
sultiva. ¥ El principio paterna paternis materna maternis fue admitido
en la region Sudoeste de Nigeria, a diferencia del derecho inglés.

Una situacién aniloga existia en Liberia, donde los elementos de la
poblacién inmigrades de Estados Unidos habian declarado aplicable el
common law y los usos de los tribunales de Inglaterra y de los Estados
Unidos de América.

Un caso particular es el de Sudin. En este pais, que no fue colocado
jamas bajo la soberania britdnica, una ordenanza sobre justicia civil, en
1900, prescribié a los tribunales llenar las lagunas del derecho pronun-
ctando “segin la justicia, la equidad y la conciencia”, Como en la India,
esta férmula ha sido interpretada, por los jueces ingleses, como refirién-
dose al derecho inglés, con el resultado curioso de que aun las leyes
inglesas promulgadas después de 1900 han sido, en principio, aplicadas
cn este pais. 2
- No podriamos, en fin, dejar de sefialar la importante funcién desem-
pefiadas, en cicrtas regiones de Africa, por el derecho musulmén. 21 El
derecho musulmén interviene, sin embargo, de modo principal, para mo-
dificar las costumbres indigenas mds que para constituir un derecho comtin
aplicable a falta de las mismas. Serd entonces a propésito del derecho
consuetudinario donde habri que estudiar su influencia,

18 Roberts-Wray (Sir Kenncth), The Adaptation of Imported Law in Africa,
“Journal of African Law”, vol. 4 (1960), pp. 66-78.

1 Jearey (J.H.), Trial by Jury and Trial with the Aid of Assessors in the Superior
Courts of British African Territories, “Journal of African Law”, vol. 4 (1960}, pp.
133 y ss, y vol. 5 (1961}, pp. 36, 82.

20 Guttmann (E.), The Reception of the Common Law in the Sudan, 6 “Int,
and Comp. Law Quarterly” (1957), pp. 401 y ss.

2 Anderson (J.N.D.), Islamic Law in Africa (1954).
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Seccién I. Derecho consuetudingrio

Las potencias colonizadoras no elaboraron simplemente un derecho
nuevo en los campos en los que la costumbre no habia jamés existido y
en donde no ofrecia una base adecuada para una reglamentacién indis-
pensable. Excluyeron —como acabamos de ver— la aphicacién del derecho
consuetudinario en numerosos campos donde éste no existia, pero cuyas
reglas no las consideraban aceptables los gobernantes europeos. Falta
ver lo que sucedié con el derecho consuetudinario en los campos en que
s¢ admitid que podia y debia permanecer en vigor.

Se realizaron reformas por via legislativa o por reglamentos administra-
tivos para prohibir ciertas pricticas o para favorecer el desarrollo cconé-
mico o social del pais. No podemos entrar en el detalle de esta regla-
mentacién; hemos visto ya cémo los administradores ingleses habian en
realidad transformado profundamentc el procedimiento scguido por las
jurisdicciones indigenas. Las medidas tomadas para liberar a los individuos
de ciertas servidumbres, las tomadas para aumentar €l nivel de la mujer,
y muchas otras de espiritu individualista, minaron las bases de un orden
tradicional, esencialmente colectivista.

Aparte de estas medidas, que eran por su objeto limitadas, las nuevas
condiciones creadas por €l contacto con una civilizaciéon diferente y por
el desarrollo del pais, han hecho que numerosos africanos consideren al
derecho consuetudinario de modo muy diferente de como lo era en el
pasado.

La introduccién de una economia monetaria, la creacion de un mercado
del trabajo, la igualdad de los ciudadanos, la difusién de la instruccion, la
creciente facilidad de las comunicaciones, han puesto en entredicho, en
la medida en que estas innovaciones penetraron en la sociedad, reglas de
cuyo valor nunca se habia dudado. El cristianismo, al proclamar que
todos los seres son iguales ante Dios, ha constituido una doctrina revo-
lucionaria, que conmovié las antiguas estructuras.

;En qué medida el Derecho consuetudinario de Africa y de Madagascar
ha sido afectado y transformado por todos estos cambios en tiempos de
la colonizacién? Es muy dificil saberlo. Un trabajo considerable ha sido
realizado para conocer las costumbres de Africa y de Madagascar; pero
la tarea esti muy lejos de hallarse terminada, ** Por otra parte, lo que
ha sido hecho no nos permite saber bien adin e¢n qué medida han evo-

22 Cfr. Ia bibliografia ofrecida en el anexo de la obra sobre L'avenir du droit cou-
tumier en Afrigue (Symposium-Colloque, Amsterdam, 1955). Solamente en el Africa
negra francesa han sido redactados alrededor de 150 codigos consuetudinarios pero
s6lo la mitad de ellos ha sido publicada y, a menodo, en revistas poco accesibles: cf.
Poirier (].), L'avenir du droit coutumier negro-africain, ibidem, p. 155. En Tangafii-
ca, donde no hay menos de 120 tribus, Hans Cory ha estudiado 13 costumbres, pero
sus trabajos publicados sdlo abarcan tres de ellas.
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lucionado las costumbres. Existen muchos documentos, en los archivos
de las jurisdicciones indigenas, o en los de las administraciones colonia-
les; pero no han sido hasta hoy explotados, y en muchos mds casos, no
queda ningén rastro escrito de la evolucién que ha podido producirse.

Las costumbres en los paises de Iengua inglesa, no debian ser aplicadas
si eran ‘‘contrarias a Ja justicia, a la equidad o a la conciencia”. Parece
que se ha hecho un uso bastante moderado de las posibilidades que ofre-
cia esta formula, v la decadencia del derecho consuetudinario no se debe
a la forma en que dicha férmula fue utilizada. Esto seria debido mis bien,
en paises del cormmon law, al respeto demasiado grande que se ha tenido
al “precedente”, v a la actitud demasiado rigida que han tenido con res-
pecto a la costumbre los jucces, en parte porque estaban preocupados
por respetar los usos y costumbres del pais y, en parte, porque por su
formacion de derecho inglés, estaban mal preparados para comprender
la flexibilidad del derecho consuetudinario,

El reproche mas grave que puede hacerse al sistema colonial no es cl
de haber atentado contra el derecho consuetudinario, sino mas bien ¢l de
haber tenido respecto a éste una actitud negativa. Se introdujo en Africa
y en Madagascar una civilizacién entcramente nueva y s¢ comportaron
respecto al derecho consuctudinario, como si ello no le afectara.

Si se querfa salvar el sistema tradicional, no era suficiente proclamar
un principio de respeto a las costumbres indigenas. Esta afirmacién era
ilusoria si no se daban al derecho consuetudinario los medios para sobre-
vivir. A este respecto, una obra positiva se imponia: habia que clarificar,
reformar, sistematizar las costumbres, dar al derecho consuctudinario el
medio de afirmarse al lado del derecho europeo. Se preocuparon poco de
ello. Ninguna obra positiva fue hecha para extraer un derecho comiin
consuetudinario, para “consolidar’” las costumbres; el estudio del dere-
cho consuetudinario africano no comenzd en Europa mas gue después de
la segunda guerra mundial, salvo ciertos trabajos de antropélogos que no
se proponian ninguna accion de orden administrativo o politico. Las de-
cisiones de las jurisdicciones de derecho local; los archivos de las admi-
nistraciones, no han sido publicados. El derecho consuetudinario ha sido
normalmente considerado como una reliquia del pasado, que no concernia
a los colonizadores, micntras que la accidén de estos ultimos lo llevaba,
en realidad, a una desaparicién temprana ¢ inevitable. No se traté de
armonizarle con el nuevo sector moderno del derecho, como posible-
mente hubiera podido hacerse. %

43 Lo que se dice en ¢} texto no se aplica a la Unién Sudafricana. El estudio de
las costumbres indigenas ha comenzado en este pais con una obra de Maclean (Kafir
Laws and Customs), publicada en 1858; ha continuado sin interrupcion hasta nues-
tros dias, en que la obra cldsica es la de Seymour, Native Law in South Afriea. Un
cédige de derecho indigena (Code of Native Law) ha sido publicado en Natal desde
1875-1878 y 1891 v, revisado, en 1932; la jurisprudencia en materia de derecho con-
suetndinario ha side igualmente clasificada y publicada.
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En vez de adaptar el derecho consuetudinario a las nuevas circunstan-
cias, la admimstracién colonial contribuyé, sin darse cuenta, a hacerlo
perder su dinamismo propio, lo que lo hizo envejecer. Como las juris-
dicciones consuetudinarias no estaban hechas para dictar derecho como
nuestros tribunales, pronunciaban segin reglas flexibles. Los europeos,
al desconocer el papel conciliador y la naturaleza equitativa de estos orga-
nismos, quisieron hacer de ellos jurisdicciones a la europea, que resol-
viesen segin un procedimiento rigido y que aplicasen soluciones de dere-
cho estricto. De esa manera, la idea europea del derecho ha podido
encontrarse satisfecha; la elasticidad y la adaptabilidad del derecho con-
suetudinario han desaparecido en el momento en que estas cualidades
eran, mis que nunca, deseables. Al querer realizar prematuramente ¢l
reino del derecho, concebido a la europea, se trastorné el orden de socie-
dades que habian reglamentado su existencia segan otros procedimientos
y que no estaban maduras para aceptar la idea occidental del derecho.

La civilizacion africana estaba fundada sobre ciertos valores: espiritu
de comunidad, respeto por los ancianos, ausencia de clases antagonistas:
se acept6é a menudo que estos valores fueran destruidos, pero sin preocu-
parse de reemplazarlos por valores nuevos; asi se les llevd, de modo in-
consciente, al relajamiento de los lazos de familia y de clan, sin ser capa-
ces de imponer, en su lugar, la solidaridad del cuerpo social entero. Los
dirigentes africanos se lo reprochan, en nuestra época, a los europeos. 2

CAPITULO III. ESTADOS INDEPENDIENTES

La evolucién que se produjo en tiempos de la colonizacién, ha sido en
su conjunto, bien recibida por las poblaciones africanas y malgaches. El
acceso de los paises africanos y de Madagascar a la independencia no ha
determinado de ningin modo una reaccién contra ella; los nuevos diri-
gentes, por el contrario, han manifestado €l deseo de continuarla.

Esta tendencia es particularmente clara si se considera el derecho pi-
blico de los nuevos Estados y los principios de sus constituciones: 2* las
concepciones democraticas, sobre las cuales quieren fundarse los gobiermnos
de estos Estados, son las verdaderas antipodas de las estructuras consue-
tudinarias. Podra ser dificil mantener juntos un derecho piablico modemo,

i:]l;"Krumah (K.), Law in Africa, “Journal of African Law”, vol. 6 (1962),
p .

25 Lavroff (D.G.} y Peser (G.), Les Constitctions africaines, tomo 1: L'Afrique
noire francophone et Madagascar (1961}; Buchmann (].): L’Afrique noire indépen-
dante (Collection “Comment ils sont gouvernés”, t. vir, 1963). Adde. Lampue (P.),
Les Constitutions des Etats africains d'expression frangaise, “Rev. jur. et pol. d’outre-
mer”’, 1961, pp. 513-540; Tixier {G.), Les Etats d'expression anglaise de I'Afrique de
I'Cuest, “Recueil Penant”, 1961, pp. 506-516; Bustin (E.), La décentralisation admi-
nistrative et Uévolution des structures politiques en Afrique orienldle britannique.
Elements d’une étude comparative (“Collection scientifique de la Faculté de Droit
de Lidge”, 1958).
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fundado sobre ciertos principios, y un derecho privado consuctudina-
rio, fundado sobre principios opuestos.

Todo el derecho de inspiracién occidental que las potencias coloniza-
doras habian establecido, ha sido confirmado en los nuevos Estados,
donde ninguna voz parece haberse elevado para reclamar su derogacion.
Ninguna ley importante ha sido abolida por un espiritu de retorno al
pasado. *® Las medidas que han sido tomadas, aqui y alli, manifiestan,
al contrario, con claridad la voluntad de mantener en vigor y perfeccionar
el “derecho moderno” impuesto en la época de la colonizacion. En Nige-
ria occidental, por ¢jemplo, ha sido realizada una obra importante de
revisién, una veintena de nuevas leyes, ha reunido, en 1959, de modo mas
sistematico, las reglas dispersas en mdis de cien leyes inglesas que han
sido derogadas. En Ghana, la Contracts Act de 1960, ha adoptado ciertas
reformas, introducidas de modo reciente en Inglaterra al derecho de los
contratos y, aun en avance sobre el derecho inglés, ha dado efecto en
Ghana a ciertas reformas que la comisién inglesa de reforma del derecho
ha propuesto, pero que el parlamento de Westminster no ha adoptado
todavia. Han sido publicados en Ghana, en 1960, nuevos cddigos penales
y de procedimiento penal; Nigeria del Norte se ha dado un Cédigo penal,
igualmente, en 1959. En los Estados antiguamente franceses han sido
publicados nuevos c6digos de trabajo en 1960 en Guinea y Madagascar,
y se han publicado nuevos cédigos penales en 1961 en Niger y en la
Repiblica Centroafricana.

En Etiopia, una obra de modernizacion del derecho, incluyendo la
adopcién de codigos de modelo occidental, ha sido realizada a partir de
1954: se ha publicado un Cédigo penal en 1957, un Cédigo cwvil y un
Cédigo de comercio en 1960, un Cédigo de procedimiento penal en 1961,
y un Cédigo procesal civil debe proximamente completar este conjunto,

La ensefianza del derecho, * la formaciéon de magistrados y adminis-
tradores, contindan siendo confiadas en los paises de Africa y en Mada-
gascar, por regla general al menos, a instituciones o a nacionales de los
paises que anteriormente ejercieron su soberania o su tutela. No hay
una sefial mas segura de atestiguar fa voluntad de los nueves Estados
de permanccer fieles a la tradicién de ayer. 2® No se trata de abandonar,
en los diversos Estados, el derecho occidental que se habia convertido
antes de la independencia, en su derecho comin. La lengua de estos Esta-
dos ha seguido siendo el inglés o ¢l francés, y su lengua juridica, su con-

26 La Indian Contract Act ha sido derogada en Kenya en 1960; pero la reforma
ha tenido por objeto someter a Kenya al derecho inglés de los contratos, en vez de
a su variante india.

27 Sobre la ensefianza del derecho en Africa, cfr. el niimero del “Journal of African
Law”, especiaimente consagrado a esta cuestion, en 1962: African Legal Education,
“]. of. African Law”, vol. 6 (1962}, pp. 75-160,

28 Foyer (].), Les destindes du droit francais en Afrique, “Recueil Penant”, 1962,

pp. 1-6
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cepeién del derecho han seguido siendo, de igual modo, la lengua y las
concepeiones de los juristas ingleses y franceses. *°

La independencia, sin embargo, ha planteado nuevos problemas. Con-
viene examinarlos considerando, sucesivamente el derecho consuetudinario
y el derecho moderno de estos Estados.

Seccion 1. Derecho tradicional

Una nueva actitud ha venido a reinar, con la independencia, en lo que
se refiere al derecho consuetudinario. Los que han tomadoe a su cargo los
destinos de los nuevos Estados son actualmente africanos, que han sido
educados en el medio tradicional; ellos desean afirmar y mantener ciertos
valores de orden moral que han aprendido a apreciar en este medio, y
declaran de buena gana que, purgadas de ciertos abusos, las costumbres
pueden constituir la base de las relaciones de orden privado entre los
africanos. No todo debe ser rechazado en el modo de vida tradicional;
la solidaridad que las costumbres establecen entre miembros del grupo,
constituve, en particular, un elemento positivo que debe ser preservado;
Africa y Madagascar no deben caer en los excesos del individualismo que
estdn, en nuestra época, condenados en el mismo Occidente. Las palabras
“socialismo africano” estdn de moda. El crédito agricola, la responsabilidad
civil, la administracién local, deben ser organizados teniendo en cuenta
estructuras y modos de comportamiento actuales y excluyendo de ellos
unicamente los abusos, El derecho consuetudinario no debe ser conde-
nado y proscrito; sin discriminacién debe, en muchos de sus elementos,
ser integrado al derecho moderno, El legisiador no debe tratar de hacer
una obra tedrica, reproduciendo tan fielmente como sea posible, las
instituciones de Europa, en un medio que no estd preparado para reci-
birlas. Del mismo modo que cada derecho europeo conserva su individua-
lidad en la bisqueda de la justicia, asi los derechos de Africa y de Ma-
dagascar deben tratar de preservar los rasgos y caracteristicas por los cuales
se expresa su personalidad, eliminando de ellos solamente lo que, en la
situacion actual, es causa de estancamiento o contrario a la justicia.

Esta actitud, favorable en principio a la costumbre, no es universal ni
exclusiva. Lin ciertos paises no s¢ la encuentra. Sin embargo, por otro
lado, se manifiesta en ciertos campos, la voluntad de librarse de costum-
bres consideradas atrasadas o barbaras, en las cuales se ve la causa del
subdesarrallo y Ja miseria del pais; las costumbres pueden, en fin, consi-
derarse ligadas a condiciones sociales o politicas que han cesado de
existir. Asi, en Ruanda las costumbres aparecen ligadas de una parte al
paganismo, de otra parte al dominio de los Tutsis, repudiados tanto el

2 La situacién no es fundamentalmente distinta en Etiopis, donde el amharico es
lengua nacional, El Gnico problema cn este pais ¢s el de preparar el vocabularo que
permita expresar en esta lengua nociones occidentales.
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uno como el otro. Dichas costumbres no ofrecen, a los ojos de los diri-
gentes, ningin elemento, o por lo menos ninguna base vilida para la
edificacién de un nuevo orden, fundado en la justicia; ¢s sobre bases
enteramente renovadas como se pretende establecer una codificacién que
d¢ satisfaccion a las aspiraciones del pais.

De modo bastante gencral, sin embargo, una actitud de principio dife-
rente ha prevalecido. La descolonizacién ha sido acompafiada, frecuen-
temente, de declaraciones manifestando €l deseo de hacer justicia al
derecho consuctudinario. Se desea —segin expresan los dirigentes— re-
habilitar el derecho consuctudinario por reaccién contra la actitud con-
descendiente y de desprecio que han tenido frente a él —segln piensan—
los europeos.

Dejando aparte las declaraciones de principios, lo mds ficil, aunque se
trate de un trabajo muy arduo, parece ser clarificar la situacién a través
de una obra sistemitica de estudio y de exposicién de las costumbres.
Ya habia habido preocupacién respecto a ello antes de la independencia;
se habfan constituido comisiones consuetudinarias en 1950 en el Africa
Lcuatorial francesa. Se habian creado, con creciente ardor después de la
independencia, tanto en los paises del Africa inglesa como en los de lengua
francesa, en el plano tanto oficial como privado. En Madagascar, desde
1957, una resolucion de la Asamblea representativa ha ordenado verificar
la existencia y codificar las costumbres. En Tangafiika, un antropélogo,
Hans Cory, ha sido encargado por ¢l gobierno de preparar la unificacién
de las costumbres publicando un mannal de Derecho consuetudinario. En
Nigeria, las asambleas regionales han sido animadas para tomar la inicia-
tiva de compilaciones destinadas a declarar de modo autorizado la cos-
tumbre; una primera ley (Chiefs Law) ha expuesto en Nigeria Occidental,
en 1957, el derecho consuetudinario en lo que se refiere a la designacién
y a los poderes de los jefes, aunque, por otra parte, no sin dejar de intro-
ducir en la materia diversas modificaciones de las costumbres. La ciencia
occidental, bajo cuya direccién se realizan todos estos trabajos, * espera
de tal modo no solamente clarificar las costumbres, sino también descu-
brir las corricntes que contribuirdn a la unificacién y a la reafirmacion
del derecho consuetudinario, por lo menos en €l marco de ciertas regiones.

¢C6émo concebir, sin embargo, esta unificacién y esta reafirmacién, juz-
gadas indispensables para la supervivencia misma del Derecho consuetu-
dinario? Dos politicas son posibles. Una primera podria buscar la per-
petuacién del derecho consuetudinario en su espiritu y su esencia misma,
tomando las medidas necesarias para que continiie existiendo, en el futuro,
un derecho consuetudinario. Una segunda politica puede consistir en

80 Un vasto plan de exposicidn (restatement) del derecho consuetudinario africano
ha sido preparado por la “Association Internationale de Droit Africain”. Las universi-
dades americanas se interesan igualmente por esta obra. Sefialemos, ademds, entre los
organismos interesados, el CREDILA (“Centre de recherches, d'étude et de documen-
tation sur les institutions et la législation africaines”) en Dakar, el CEDCA (“Centre
d'étude du droit comparé africain”) en Lovanium (Leopoldville), etcétera. ..
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el abandono del derecho consuetudinario como tal, en beneficio de un
derecho legislativo o jurisprudencial, y en volver a tomar, simplemente,
en este derecho de tipo nuevo, tales o cuales instituciones cuye modelo
facilita hoy el derecho tradicional.

La segunda de estas politicas es visiblemente favorecida por los nuevos
Estados. Los dirigentes de estos Estados, cualesquiera que sean las férmu-
las que ellos empleen, no estdn apegados al derecho consuetudinario;
respetan ciertos valores de la civilizacion africana, pero partiendo de con-
cepciones europeas. Quieren construir Estados tan centralizados y unifi-
cados como sea posible. Herederos de las administraciones coloniales, no
conciben que el progreso sea posible sin que sea asegurado el “reino del
derecho”, y éste se confunde, en sus mentes, con la técnica de la codifica-
cién en los paises de lengua francesa, con la formacién de un derecho
jurisprudencial en los de lengua inglesa. El derecho que ellos aspiran a
construir podrd, en estas condiciones, volver a tomar en consideracién un
namero mas o menos grande de soluciones de las reglas consuetudinarias;
serd, en su esencia, lo opuesto al “derecho tradicional”,

De hecho, se destruye ¢l fundamento mismo del Derecho tradicional v
se actia de modo contrario a su espiritu, cuando se le transforma en
derecho legislativo o jurisprudencial en la escala nacional o regional.
Independientemente del cambio que tal renovacién implica en su campo
de aplicacidn, el Derecho consuetudinario recibe por esta causa —y ahi
estd lo esencial—, un rigor que le es extrafio. El Derecho consuetudinario
no es solamente ¢l derecho de un grupo cuyas dimensiones no se pueden
arbitrariamente cambiar; es segiin la tradicién, un derecho dominado por
el interés colectivo de ¢se grupo. La solidaridad de la comunidad esti
colocada en ¢l por encima de los intereses individuales de sus miembros,
a los cuales el derecho consuetudinario no reconoce ningin *“derecho”,
propiamente dicho. El derecho consuetudinario tradicional de las comu-
nidades africanas y malgaches es antitético al rigor que conocen los textos
legislativos o la adhesién a los precedentes, porque la idea de conciliacién
y arbitraje es su fundamento mismo, pero no la nocién de derecho. Si se
quiere respetar en su esencia el derecho consuetudinario, es menos im-
portante por esta razon volver a tomar en consideracion y reafirmar solem-
nemente sus soluciones actuales que mantener los procedimientos eldsticos
de aplicacién v de evolucién que le son propios; es necesario, en otas
palabras, admitir una concepcién pluralista de la sociedad: a los grupos
que han desarrollado una costumbre, debe permitirscles continuar admi-
nistrando esta costumbre: no podria haber fuera de eso un verdadero
derecho consunetudinario. Nada se opone, ademds, a que se ¢jerza cierto
control por una organizacién superior sobre las condiciones en las cuales
la costumbre es administrada; pero el Estado no puede, sin arruinar la
costumbre, sustituirse a las agrupaciones originarias para definir la cos-
tumbre y para administrar una justicia consuetudinaria.

Esta no es la via que ha sido seguida por los Estados nuevos; y a decir
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verdad habia muy buenas razones para no seguirla. Los nuevos cédigos,
que han sido redactados o que se trata de redactar aqui y all4, podrin
muy bicn en estas condiciones ser establecidos “sobre a base de dichas
costumbres”; estas “costumbres reformadas” no dejardn, sin embargo, de
desnaturalizar completamcente, en verdad, ¢l derccho consuctudinario.
Mis grave todavia que la codificacion o la renovacidon cn precedentes
judiciales nos parcce scr, para el porvenir del derecho consuetudinario, la
transformacion que ha sido realizada, cn numerosos paises, cn ¢l sisterna
de administracién de justicia.

Existia, de modo general, al tiempe de la colonizacién, dos categorias
de jurisdicciones: unas especializadas en la aplicacién del derccho consue-
tudinario vy otras en Ja aplicacidn del derecho moderno. Esta dualidad
desaparecio crnando los paises de Africa pasaron a ser independicntes. Pa-
recid extrafio entonces que cxistieran cn el mismo Estado dos especies de
justicia, de Tas cuales una cra facilmente considerada, con razén o sin ella,
como de un tipo inferior a la otra. Se realizaren importantes modificacio-
nes, aqui v alld, para rcformar la organizacidn judicial: estas reformas
integraron las jurisdicciones indigenas —en ¢l futuro Namadas jurisdiceio-
nes de derecho local (Local Courts)— en un sistema unitatie de adminis-
tracion de Ja justicia. *! En el Senegal, cn Costa de Marfil, en Guinea,
en Mali, en Camertn, en Ruanda, en los paises del Africa inglesa, se ha
realizado una reorganizacién después de la independencia; la distincién
entre jurisdicciones de derecho moderno y de derecho consuetudinario ha
dejado de existir,

Estas reformas estan Hamadas, segiin las apariencias, a tencr consecuen-
cias de vasto alcance en lo quc se refiere al derecho consuetudinario. Apli-
cado de ahora en adelante bajo el control de jueccs que son juristas, aplica-
do incluso directamcente mafiana por juristas, el derecho tradicional esta
destinado de modo incvitable a ser desnaturalizado, porque se le atri-
buird una rigidez contraria a su naturaleza. Sc ha observado ello en
diversas partes: existe una oposicion clara entre las concepciones de los
juristas v las del derecho tradicional.

Otro factor mas, desde la independencia, transforma en Africa los pre-
supuestos de aplicacion del derecho consuctudinario. El derecho consue-
tudinario, en los paises dcl Africa inglesa, cstaba, en principio, considerado
como un elemento de hecho, cuando era invocado ante las jurisdicciones
africanas “de derccho inglés”. #? Esta manera de ver Tlegd a ser conside:
rada como inconsecuente, puesto que, como dijo el presidente de la Re-
publica d¢ Ghana, “ningin derecho puede ser considerado como extran-
jero en su propio pais”. ®* El principio habia sido ya moderado, a decir

31 Mangin {[.), L’organisation judicigire des Efats d’'Afrique et de Madagascar.
“Rev, jur. et pol. d'outre-mer’”, 1962, pp. 77-1%34. Sobre los paises africanos de com
mon law, cf. Allet (AN.), Judicial and Legal Systems in Africa {1962).

32 Allot (AN.), Essays on African Lew {1960), capitulo 4,

32 N'Krumah (K.}, Law in Africe, 6 “J. of African Law” (1962), p. 103, Se
sefialard, sin embargo, que la nccesidad de establecer la existencia y la consistencia
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verdad, desde la época de la dominacidn inglesa, al considerar las reglas
de derecho indigena como notorias y, por tanto, susceptibles de ser apli-
cadas de oficio por los jueces cuando hubieran sido, en repetidas ocasiones,
aplicadas en justicia. Ese principio fue abandonado, cuando las jurisdic-
ciones indigenas fueron integradas en una orgamizacion judicial que pasé
a ser unitaria.

Cuando se convirtié plenamente en derecho, pudo haber parecido que
el derecho consuetudinario era objeto de una promocién. La nueva publi-
cacién, cada vez mis generalizada, de recopilaciones de jurisprudencia
consagradas a él, manifiesta igualmente la nueva posicién que le ha sido
reconocida. Sin embargo, la verdad es que al convertirse en derecho, el
derecho consuetudinario pierde su alma. El principio de solidaridad que
es su mismo fundamento, es contrario al principio de libertad y de indi-
vidualismo sobre ¢l cual se funda el derecho moderno. No hay que dejarse
Nevar por ilusiones: la costumbre convertida plenamente en derecho, no
tiene mucho que ver con la costumbre de la tradicién. La descolonizacién
no sirve para rehabilitar 1a costumbre; en realidad, significa 1a muerte del
derecho tradicional. 3

Seceién II. Derecho moderno

El desarrollo del derecho modemo plantea a los Estados de Africa
también problemas. Es seguramente muy deseable que este derecho con-
tindie ligado a la familia de los derechos romanistas o a la del common
law, con la cual se ha encontrado emparentado a causa de sus origenes.
Los paises de Africa obtienen una gran ventaja de este parentesco, que los
asocia estrechamente al pensamiento occidental y les permite utilizar
instrumentos de trabajo vy materiales producidos en otros paises. Podemos
preguntarnos, sin embargo, si en el campo juridico no ha sido seguido
demasiado de cerca, en lo que se refiere a las soluciones recibidas, el mo-
delo de los paises europeos. Se impone cierto trabajo para adaptar los
derechos de Africa y de Madagascar, y para hacer evolucionar estos dere-
chos de un modo que corresponda mejor a las condiciones y necesidades
propias de estos paises.

El derecho ha sido, demasiado a menudo, concebido y formado en
Africa, de acuerdo con una Optica europea, que ponia en primer plano
los problemas de los paises desarrollados sobre el plano econémico y

de una regla de derecho en justicia no implica, de ningin modo, que esta regla sea
considerada como de derecho extranjero. Las costumbres de la antigua Francia debian
ser probadas en justicia,

34 Cfr, el testringido alcance dejado al derecho consuetudinario por Ia Courts Act,
1960 en Ghana: Ollennu (N.M.), The Influence of English Law in West Africa
5 “Journal of African Law” (1961}, pp. 21-35; Elias (T.O.}, Ghane and Sierra Leo-
ng, 1962 (vol. 10 de la coleccion “The Brtish Commonwealth. The Development
of its Laws and Constitutions”).
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sobre €l plano social. Al ser el desarrollo la consigna en Africa y en Ma-
dagascar, el derecho debe de ser concebido esencialmente, en estos paiscs,
como un derecho del desarrollo, 33 pasando a scr secundarias todas las
demds consideraciones con relacion a este objetivo principal.

No se trata, es verdad, de sacrificar en Africa los valores moiales ni la
dignidad del hombre; pero es legitimo, en los paises subdesarrellados,
subordinar, mds de lo que nosotros estamos dispuestos a admitir en Euro-
pa, ¢l individuo a la comunidad, de acuerdo, por otra parte, con lo que
ha sido el espiritu de la costumbre tradicional. De ahi debe proceder, sin
duda, una jerarquia diferente de las materias: Derecho pitblico y Derecho
privado, manticnen relaciones diferentes en sociedades donde €l progreso
dcbe ser esperado mas por iniciativa del Estado que por la de particulares
demasiado pobres e ignorantes para evadirse de la rutina y de los projui-
cios. De ahi debe proceder, también, una diferenciacién de las soluciones
con relacién a los derechos curopeos: los derechos naturales del hombre
deben ser garantizados, pero podran llevar consigo restricciones mds scve
ras que en Lluropa; el cardcter “sagrado” del derecho de propiedad no
debe scr un obsticulo a reformas agrarias que imponga una explotacidn
racional del pais; la legislacién del crédito agricola debe tener en cuenta
el hecho de que los campesinos estan a menudo lenos de deudas y debe
contener medidas para impedir que los préstamos concedidos sirvan para
pagar acreedorcs abusivos o sean cmpleados en gastos improductivos de
cercmonias de matrimonio o de funerales.

Es necesario, en otro plano, en los paises subdesarrollados, tomar en
consideracién las condiciones de aplicacidon del derecho, que no son las
mismas que en Europa. Es muy 1til extender la ensefianza del derecho, #¢
publicar recopilaciones de leyes o de jurisprudencia y manuales juridicos
y facilitar la documentacién en materia de legislacién y de reglamentos
africanos. Este trabajo, sin embargo, no puede dar en Africa los mismos
resultados que en Europa. Ante la falta de agrupaciones profesionales y
antc la falta de abogados y juristas, las reglas juridicas corren un gran
riesgo de permanecer letra muerta, o de no ser utilizadas en su beneficio
mis que por los elementos mds evolucionados de la poblacién, cuya posi-
cion privilegiada servirdn entonces para reforzar, mis que para reducir,
como seria deseable. Mds que hacia los derechos francés o inglés, puede
ser interesante dirigirse, para encarar este problema, hacia los derechos
elaborados por pafses menos desarrollados. Fuera de los paises socialistas,
¢l ejemplo de México puede ser considerado aqui: €l cédigo civil fe-
deral de 1928 y otros diversos codigos civiles, en ese pais, permiten
a los jueces descartar la regla Ignorantia juris haud excusat, si dadas ciertas

3 Granger {R.), Pour un droit du développement dans les pays sous-developpés,
en “Dix ans de conférences d’agrégation. Etudes de droit commercial offertes 3 Joseph
Hamel” (1961), pp. 47-69.

36 Sobre la ensefianza dcl derecho en Africa, cfr. el volumen 6 del “Journal of
African Law™ (1962}.
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circunstancias, y vista la condicién social de los interesados, la aplicacién
de tal regla no satisface la justicia. %7

Demasiado a menudo los paises de Africa y Madagascar han recibido,
en diversos campos, leyes que no eran apropiadas a sus condiciones parti-
culares y a sus nccesidades, porque eran simples copias, apenas encubier-
tas, de leyes hechas para un pais europeo. Se puede reprochar a los admi-
nistradores coloniales el recurrir a este procedimiento facil. Pero el peligro
ha aumentado mucho mas que disminuido, con la descolonizacién. Los
paises de Africa v Madagascar son demasiado pobres, demasiado despro-
vistos de juristas, para poder cstudiar de modo apropiado, cada uno por
si, gqué legislacion les convendria. Mds que antes de la independencia,
cotren el riesgo de adoptar, sin discernir de modo suficiente, modelos
de los que deberian alejarse.

Lo que cs verdad en lo que sc refierc a las leyes, lo es mis todavia en
lo que concicrne a las convenciones internacionales. Es deseable, cierta-
mente, que los Estados de Africa y Madagascar participen de modo activo
en la vida internacional. Hay que darse bien cuenta que sus intereses no
cstan representados, o cstan mal representados, al proceder a la prepara-
cién de convenciones internacionalcs; la presencia de sus delegaciones, en
las conferencias donde son preparadas dichas convenciones, no constituye
mis que un punto de vista formal, lo mds a menudo, una garantia en su
beneficio.

Es posible descubrir el interés de para los paises africanos, asi como
que un pais obtenga buenas leyes dirigiéndose a expertos, suficientemente
conscientcs para tomar en consideracién las necesidades del pais que re-
curre a cllos y con suficiente buen juicio para no proponer leyes, que en
su pais de origen, llenarian sus deseos de tedrico. Es profundamente la-
mentable, sin embargo, que este trabajo se haga fuera de toda coordinacién
de esfuerzos; muy a menudo varias personas son llamadas a hacer, en
diversos Estados, un trabajo que hubiera podido ser Gtilmente hecho por
uno solo en beneficio de todos. La fragmentacion de Africa en muiltiples
Lstados no representa muy a menudo mias que la prolongacion de divisio-
nes territoriales establecidas artificialmente por las potencias coloniales;
dicha fragmentacién corre ¢l riesgo de ser desastrosa si tiene como conse-
cuencia la fragmentacién del derecho que habia evitado, en gran medida,
la colonizacion. En €l momento en que los Estados de Europa aspiran a
volver a encontrar la idea del Derecho comin, los Istados de Africa y
Madagascar no deben encaminarse, ignorando la leccién de la historia, a
un provincialismo juridico contrario, tanto al interés de su desarrollo,
como a la idea misma de Derecho.

El acceso a la independencia ha podido, en Africa y en Madagascar,
suscitar el cntusiasmo. Lo esencial, sin embargo, queda todavia por

37 Aguilar Guti¢rrez (A.) y Detbez Muro (J.) Penorama de la legislacidn civil de
México (1960), pp. 7 ¥y 15
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hacer: el desarrollo, en todos los planos, de los paiscs que son hoy inde-
pendientes. Este desarrollo puede, en ciertos aspectos, ser facilitado por la
descolonizacion; la descolonizacion, sin embargo, no es suficiente para
asegurarto y aun en ciertos extremos lo vuclve mis dificil. Desde el punto
de vista estrictamente juridico, cxpone a los nuevos Estados a la tenta-
cién de un nacionalismo estrecho, que debe ser rechazado. Tl desarrollo de
los derechos de Africa v de Madagascar, necesario al progreso, sera facilita-
do si esos paiscs permanecen ficles a lo que es, a ia vez, la tradicién de los
paiscs romanistas y de los paises del common law: “desnacionalizar” su
derecho para buscar, en comun, ¢l desarrollo de su civilizacion a través
de la realizacién de la justicia.
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