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BASES JURIDIQUES DU DROIT COUTUMIER 
AU TOGO DANS L'EPOQUE COLONIALE ALLEMANDE 
(1 884-1914) 

1 .  Introduction 

Une periode de quarante ans a vu le debut et la fin de l'empire colonial allemand. En 1 878 
I' Allemagne ne possedait pas un pouce de territoire colonial, trente ans plus tard elle etait la 
troisieme puissance coloniale importante, et encore dix ans apres, lors du Traite de Versailles 
en 19 19  elle dut ceder son territoire colonial de maniere definitive. 
Evidemment il serait impossible d'approfondir ici les causes profondes de cette aventure co­
loniale et de son echec. Nous ne poserons que quelques jalons permettant de comprendre le 
Togo, colonie designee souvent par le terme de «Musterkolonie» (colonie modele) . 
Sous Bismarck, qui avant 1 884 avait I'habitude de se caracteriser de la maniere suivante : «von 
Haus aus bin ich kein Kolonialmensch» ,  I' Allemagne etait devenue une puissance coloniale. 
La repugnance de Bismarck a acquerir du territoire colonial etait inspiree par le sentiment 
que I' Allemagne s'exposerait a de grands risques1 en contrariant d'autres puissances colonia­
les a une epoque OU I' Allemagne etait loin d' avoir regle ses propres affaires interieures2• L'in­
fluence de Bismarck sur les autres membres du Reichstag (Assemblee Nationale) etait si 
grande, que de nombreuses petitions soumises par des maisons de commerce pour obtenir 
une protection de leurs interets en Asie et en Afrique, echouaient continuellement. Enfin, 
vers 1 880 il y eut un changement lorsque la demande de protection de la part de la mais on 
Godefroy fut recusee et que cette maison risquait de faire faillite. En referant a ce refus de se­
cours national la presse reussit a mobiliser I' opinion publique jusqu'a soulever un vrai «mou­
vement colinial»3. 
Nonobstant I'attitude negative de Bismarck c'etait en Allemagne que se reunit la fameuse 
conference de Berlin ( 1 884-1 885), pendant laquelle quatorze pays ont determine les condi­
tions du partage de I' Afrique et OU I'on decida entre autres choses d'etablir une navigation li­
bre sur les fleuves Niger et Congo. Le 24 avril 1 884, jour ou Bismarck fit envoyer au consul 
Allemand en Afrique du Sud un telegramme au texte suivant : «Nach Mitteilungen des Herrn 
Lüderitz (un marchand allemand en Afrique du Sud-Ouest) zweifeln die Kolonialbehörden, 
ob seine Erwerbungen nördlich des Oranjeflusses auf deutschen Schutz Anspruch haben. Sie 
wollen amtlich erklären (envers les Anglais), daß er und seine Niederlassungen unter dem 
Schutz des Reiches stehen. » 4  Moins d e  quatre mois apres, le 1 9  mai 1 884, Nachtigal, consul a 
Tunis a I' epoque, re�ut l' ordre de s' embarquer pour I' Afrique Occidentale : « merely to verify 
information about the state of German commerce in West-Africa» 5 .  C'est ainsi que les Alle­
mands essayaient de cacher aux Anglais le vrai but du voyage de N achtigal, a savoir la conclu­
sion de «Schutzverträge» avec les chefs coutumiers africains dans les regions ou des maisons 
de commerce s'etaient etablies . 

1 M. Nußbaum: Vom Kolonialenthusiasmus zur Kolonialpolitik der Monopole. Berlin, 1962, p. 18 .  
2 La comparaison de  Bismarck a U D  hobereau polonais apprauvri qui l'envellopait de zibeline, tandis qu'il n'avait pas de  chemise, est de-

venue fameuse. 
3 R. Cornevin: L'Histoire de la colonisation allemande, Paris, 1 969, New York, 1930, p.  105. 
4 K. Gareis: Deutsches Kolonialrecht, Gießen, 1902, p.  5 .  
5 M. Townsend: The rise and fall of Germanys colonial empire, New York, 1930, p. 105 .  

27 



Bismarck appelait ces regions des «Schutzgebiete» , nom qu'elles ont garde plus tard dans la 
legislation (coloniale)6. La politique de Bismarck visait a laisser l'administration des 
«Schutzgebiete» aux compagnies commerciales elles-memes et a limiter a un minimum l'in­
tervention de la nation allemande7 • A cet egard les paroIes de Bismarck dans le Reichstag, le 
2 mars 1 885, sont significatives :  « Wir haben nicht die Prätention, die Kolonialbestrebungen 
des deutschen Volkes zu führen nach bürokratischen Vorschriften und nach einem bestimm­
ten System, über das wir selbst mit uns im klaren wären, sondern wir haben die Absicht, ih­
nen zu folgen mit dem Schutz des Reiches, da wo wir eine Wahrscheinlichkeit der Entwick­
lung und Berechtigung auf diesen Schutz anerkennen. »8 
En laissant l'administration des colonies aux maisons commerciales on visait a laisser retom­
ber une deconfiture eventuelle sur les commerces et a ne pas transferer cette charge sur la na­
tion allemande. Sous ce rapport d'ailleurs, la politique coloniale allemande au debut n'etait 
pas differente de celle des autres puissances coloniales9• 
Les remarques de Bismarck a propos de sa politique coloniale donnent toutes la meme im­
pression : la « Kolonialpolitik» ne dominait jamais ses actions mais etait toujours subordon­
nee a sa politique europeenne10• Sa vision realiste de la situation politique en Europe s'accor­
dait a la fatigue generale du public qui succedait a l'enthousiasme initial a l'idee d'un empire 
colonial. Les commer�ants comme les bourgeois etaient mo ins desireux d'avoir des colonies 
lorsqu'il devint manifeste que les « Schutzgebiete» n'etaient pas que des vaches a lait permet­
tant de placer leurs economies en toute securite. 
Dans la pratique la politique d'administration par les maisons de commerce ne se trouvait pas 
etre un SUcct�s . Au Togo elle fut bientot un echec, et quelques annees apres que la region eut 
ete rendue accessible au commerce, le Reich allemand en assuma l'administration. Un 
« Reichskommissar» devint chef de l'administration ; des 1 893 il fut appele « Landeshaupt­
mann» et ensuite, apres 1 908, « Gouverneur»l1. 
Au debut de l'epoque coloniale allemande il fallut conclure des traites avec l' Angleterre et la 
France po ur fixer les frontieres internationales et pour determiner les territoires dans ces re­
gions colonisees . Au sein du territoire meme il fallut consolider l'empire allemand afin d'in­
culquer aux Africains, selon les paroles d'un fonctionnaire de l'administration allemande au 
Togo : « einen Begriff von der von der Schutzgebieteverwaltung beanspruchten Autorität» 12 • 
Evidemment la population africaine n'acceptait pas d'emblee l'autorite allemande.  Parfois il 
y a  eu des campagnes militaires comme par exemple dans le Nord du Togo contre les Kon­
komba. Bien sur ce ci constituait une entrave a l'etablissement de l'organisation administrati­
ve, pour ne pas parler de l'organisation judiciaire. 
On peut indiquer de nombreux cas dans l'histoire coloniale allemande a propos de brutalites 
commises envers la population autochtone. Sous ce rapport la campagne de Von Trotha 
contre les Herero en Afrique du Sud-Ouest est devenue notoire13 • D'autre part, dans une 
certaine mesure et conformement aux idees de l'epoque, les Allemands ont essaye de recueil­
lir des donnees concernant les cultures africaines. Ainsi, pour executer une resolution que le 
Reichstag avait prise le 3 mai 1 907, on a entrepris de recueillir le droit couturnier , a I' aide de 

6 A propos du concept de «Schutzgebiete», voir: Gareis, ap. eit . ,  p .  5-7. 
7 F.  Seelbach: Grundzüge der Rechtspflege in den deutschen Schutzgebieten. Bonn, 1904, p.  1 .  
8 Seelbach, ap. eit . .  p .  1 .  
9 F.  Luchaire: Droit cl'Qutre-Mer e t  d e  l a  Cooperation, Paris, 1966, p. 1 1 7. 

10 P. E. Schramm: Deutschland und Obersee, Berlin, 1950, p. 460. 
11 H. Brunschwig: L'Expansion allemande cl'Qutre-Mer, Paris, 1957, p. 1 3 1 .  
12 A. Full : Fünfzig Jahre Togo, Berlin, 1935, p. 62 . 
13 Cornevin, ap. eit. , 1969, p. 6 1 .  
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questionnaires rediges par des « Kolonialgelehrten» . Malheureusement ce projet a ete voue a 
l'echec14 .  
C'est surtout la politique des concessions a l'usufruit de la terre qui a provoque une grande 
tension entre les Allemands et la population autochtone. Aux yeux des Africains les Alle­
mands se souciaient tres peu de la question de savoir quels droits fonciers locaux grevaient les 
terrains . Les concessions aux entreprises europeennes n'avaient qu'un seul but : pouvoir ra­
cheter aus si vite que possible la promesse faite dans la metropole que ces territoires d'outre­
mer seraient bel et bien des sources de profit. A ce propos on se rappelle du comportement 
brutal au Cameroun lorsque les Allemands, peu avant le declenchement de la premiere guerre 
mondiale, repondirent a I'opposition des habitants des villages sur Ies rives du Wuri contre Ia 
depossesion de leurs terres, par Ia pendaison de Ieur Chef Superieur Rudolphe Manga Be1l15. 
La nouvelle de ces brutalites et du comportement peu delicat de certains hauts fonctionnaires 
tels que les gouverneurs Horn (au Togo) et Puttkammer (au Cameroun) a suscite une grande 
agitation politique en Allemagne, et donnait lieu a une opposition vehemente a l'idee d'un 
empire colonial, mais cette fois-ci c' etaient les socio-democrates qui s'y opposaient. En vertu 
de leurs principes ils pretendirent que les possessions coloniales devaient etre liquidees . Ils al­
leguaient en outre que les gains fabuleux faisaient defaut et que le deficit budgetaire augmen­
tait de jour en jour tandis que les depenses nationales devenaient exorbitants . Seul le Togo 
faisait exception16. 
Au point culminant de cette crise, en 1 906-1907, Dernburg assuma la direction de la «Kolo­
nialabteilung» . D'emblee il se declara pret a congedier tous les fonctionnaires de I'adminis­
tration qui s'etaient rendus coupables de brutalites, et a les faire poursuivre en justice. Or, 
ceci ne suffisait pas pour Ies socio-democrates,  d'autant plus que Dernburg ne manquait pas 
de dire, lui non plus , dans toutes ses harangues, que I' Allemagne profiterait du point de vue 
economique des matieres premieres provenant des colonies et du debouche coloniaj17 . Ceci 
etait contredit par les chiffres negatifs des budgets coloniaux, ce qui etait favorable pour les 
socio-democrates .  Le gouvernement fut mis au pied du mur a tel point qu'il ordonna la dissu­
lation du parlement, proceda a de nouvelles elections et revint dans le Reichstag renforce par 
les anciens colonistes qui avaient su exploiter les sentiments chauvinistes .  
Le gouvernement commen�a par nommer Dernburg Ministre des Colonies . C'etait un 
homme fort capable : banquier de profession et s'interessant beaucoup a l'economie, il s'etait 
penche sur la reconstruction de I'administration coloniale dans les colonies anglaises . Des 
voyages d' etude dans les territoires coloniaux de I' Afrique - OU il etait frappe par le fait que 
les fonctionnaires de l'administration se servaient bien plus souvent de leur cravache que de 
leur bon sens - Ie mirent au courant des besoins de ces territoires . Selon Brunschwig il etait 
«un economiste a I'esprit ouvert, un realisateur et non un politicien» 18 . 
En peu de temps Dernburg reussit a augmenter l'interet aux colonies . Cet interet se manifesta 
dans un grand nombre de domaines : dans le domaine des sciences, dans la formation des 
fonctionnaires de I'administration, mais aussi en ce qui concerne I'economie, bien que les so­
cio-democrates n'eussent pas tort quand ils disaient que les colonies coftteraient bien plus 
d'argent qu'elles n'en rapporteraient19 .  

14  H. Wiek: Die Farbigenrechtspflege i n  den deutschen Schutzgebieten. Kolonial-Abhandlungen. Heft 4, 1 9 1 4 ,  Berlin, p .  1 ;  Schlett-
wein: Kodifikation des Eingeborenenrechts in Togo, Zeitschrift für vergleichende Rechtswissenschaft, 1928, Band 43, p. 248-252. 

15 Brunschwig, ap. eit . ,  1957, p. 1 74.  
16  Idem, p .  164.  
1 7  Meme aux endroits DU Ie climat etait favorable, les colonies allemandes ont ete colonises moins intensivement par les Allemands, que 

les autres regions eo Afrique par les Anglais et les Fran�ais. 
18 Op. ci,. , 1957, p. 167. 
19  Brunschwig, ap. cit . ,  1957, p.  1 76. 
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Sous l'impulsion de Dernburg, la politique coloniale changea de caractere. Si meme aux yeux 
de Dernburg l' economie etait le plus important, il y ajoutait tout de meme des considerations 
ethiques, comme il disait lui meme : «Der Eingeborene ist der wichtigste Gegenstand der Ko­
lonisation. ,,20 
Ce point de vue a resulte entre autres choses dans un retablissement (partiel) du pouvoir des 
chefs coutumiers . Dans certaines regions comme au Togo21 on accorda a ces chefs des com­
petences judiciaires limitees .  Une autre manifestation de la doctrine de Dernburg est l' inter­
diction de propaganda religieuse au Nord-Togo Oll se trouvait (et se trouve toujours) une 
minorite musulmane considerable22 . 
Cependant la concession de terres aux colonisateurs continuait a provoquer des conflits. Les 
mesures limitees que le legislateur avait prises entre 1 895 et 1 89623 ne suffirent pas a eliminer 
ce grief. 
Prenant comme point de depart les reglements qui existaient deja, mais se basant sur le prin­
cipe que la productivite etait de la plus grande importance, Dernburg essayait de mieux pro­
teger les droits des autochtones a la terre. Mais ses efforts se briserent sur le principe que la 
productivite devait etre garantie. C'est pourquoi on continuait a se servir du terme de «her­
renloses Land» (terre sans mahre) ou de « Kronland» (terre appartenant a la couronne) . Par 
« herrenloses Land» on entendait ce qui suit : « alles Land, am welchem nicht natürliche oder 
juristische Personen, Familien oder Familienverbände, Ortschaften oder Stammesgemein­
schaften ein Eigentumsrecht nachweisen können»24 .  Des terres appelees « herrenlos» 
echouaient a l'Etat. 
Les efforts de Dernburg et plus tard de ses successeurs Lindequist et Solf, de proteger les 
droits des autochtones a la terre contre la poussee des colonisateurs, n' empechaient pas que la 
population autochtone dut de plus en plus souvent se contenter des terres moins fertiles. Ceci 
etait le cas des Hereros en Afrique du Sud-Ouest, en guise de punition de leur resistance 
contre les Allemands25, mais aussi des Douala au Cameroun malgre les belles paroles de Solf 
devant le Reichstag : « Die Eingeborenen, meine Herren, sind unsere Schutz genossen, und 
die deutsche Regierung hat um dessentwillen die Verpflichtung, die berechtigten Interessen 
der Eingeborenen zu den ihrigen zu machen. Denn wir wollen die Eingeborenen nicht aus­
rotten, wir wollen sie erhalten. »26. 
L'administration coloniale allemande a ete de courte duree, de sorte qu'un jugement adequat 
n'est guere possible, et certainement pas pour ce qui est des sujets abordes ci-dessous , a sa­
voir la relation entre le droit allemand et le droit coutumier. La litterature donne lieu a croire 
que les Allemands se trouvaient au debut de la colonisation lorsque la premiere guerre mon­
diale mit fin a leur administration coloniale. 

-
20 B .  Dernburg: Zielpunkte des deutschen Kolonialwesens, Berlin, 1907, p. 6. 
21  L .  Pechoux: Le mandat franpise sur le Togo, Paris, 1939, p. 1 1 8 .  
22 Des l e  debut de l a  colonisation allemande, les Allemands s e  sont müntres favorables cl I'Isläm. A ce pro pos naus citons un  rapport (ine­

dit) des missionaires Mohr et Marnn de la Baseler Mission a leurs superieurs cl Bale, eo 1906: «Der Einfluß des Islam läßt sich kaum ge­
nau bestimmen. Die Leute schauen an diesen guten Freunden der Regierung hinauf! Die Regierung selbst stellt auf die einflußreiche 
Stellung des Islam die Quittung aus durch ihr peinliches Bestreben, alles zu vermeiden, was die Mohammedaner reizen könnte. So hat 
Graf Zech (a cette epoque Gouverneur au Togo) verlangt, nicht öffentlich zu predigen, vielmehr sollten die Bezirksleiter die Bevölke­
rung zuerst über die Absicht der Missionare aufklären!» 

23 Brunschwig, op. cit. , 1957, p.  173; ainsi pour le Cameroun on maintint le principe que pour chaque homme adulte six hectares de terre 
seraient disponibles. Voir le decret du gouverneur du Cameroun, Kolonial Blatt, 1904, p. 750; St. Melone: La parente et la terre dans 
la strategie du developpement, Paris, 1972, p. 52. 

24 Voir l'article 1 du decret du premier fevrier 1910, Kolonial Blatt, 1910, p. 218 ;  comparez aussi ce decret au decret imperial du 25 juin 
1 896, Kolonial Bl.tt, 1 896, p. 435, .rtide 1 .  

2 5  Voir le decret imperial d u  2 6  decemhre 1 905, Kolonial Blatt, 1906, p .  1 ,  article 1 .  
2 6  M. Erzbergen: Die deutsche Kolonialpolitik vor dem Gerichtshof der Welt, Deutscher Kolonial Kongreß, 1924, p. 16. 
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2. Validite du droit coutumier 

Lorsque, I' Allemagne, apres avoir etabli son autorite et fixe ses frontieres, se pencha sur 
l'administration et sur la justice, on prit comme point de depart l' idee qu'il fallait continuer a 
laisser (provisoirement) a la population africaine la pos session de son propre droit, tant 
qu'elle ne se serait pas encore beaucoup assimilee a la civilisation europeenne, et dans la me­
sure ou ce droit coutumier ne serait pas contraire aux «Anschauungen europäischer Zivilisa­
tion»27. 
En partie cette idee etait fondee sur des principes ethiques, mais on considerait aussi qu'il se­
rait a peu pres impossible d'imposer (et appliquer) le droit allemand dans des societes aux­
quelles ce droit est etranger, tant que la population n'aurait pas accepte les principes du droit 
occidental . La population europeenne cependant etait regie par le droit prive allemand, ap­
plique par des tribunaux allemands, l'institution et le fonctionnement desquels etaient re­
glementes par la loi dite « Konsulargerichtsbarkei:sgesetz»28. Au debut cette loi ne s'appli­
quait qu'a la juridiction consulaire allemande, mais ensuite elle fut appliquee aussi a la juri­
diction allemande dans les colonies29. Au Togo il ne s'agissait d'ailleurs que d'une poignee de 
personnes ; meme a l'apogee de la colonisation allemande entre 1 9 1 3  et 1 9 1 4, il n'y eut que 
340 Allemands qui travaillaient au Togo30. 
Dans l' article 4 de la Schutzgebietsgesetz31 on avait couche le principe que le droit coutumier 
(<<Gewohnheitsrecht» ) predominait les relations juridiques mutuelles de la population afri­
caine dans les termes suivants : «die Eingeborenen unterliegen den im Paragraph 2 und 3 be­
zeichneten Vorschriften nur insoweit, als dies durch kaiserliche Verordnung bestimmt wird. 
Den Eingeborenen32 können durch kaiserliche Verordnung bestimmte andere Teile der Be­
völkerung gleichgestellt werden» . Cette derniere clause voulait dire que le droit coutumier 
pouvait aussi s'appliquer aux non-Africains tels que les Arabes et les Asiates. Les articles 2 et 
3 auxquels renvoi I'article 4 de la Schutzgebiets gesetz renvoient a leur tour a des stipulations 
de la Konsulargerichtsbarkeitsgesetz . Ces stipulations , comme nous venons de le voir, re­
glementaient l'organisation judiciaire et la justice applicable a la population europeenne. 
C'etait donc avant tout l'Empereur qui etait autorise a reglementer l'organisation judiciaire 
indigene dans la mesure OU la juridiction coutumiere n'etait pas le privilege des chefs coutu­
miers , comme au Togo33 . L'execution de la competence de reglementation de l'Empereur 
etait souvent laissee au Chancelier de l'Empire (Voir I'article 8 de la Schutzgebietsgesetz34). 
Ceci avait comme resultat que les projets de la Konsulargerichtsbarkeitsgesetz, a laquelle 
renvoyaient les articles 2 et 3 de la Schutzgebietsgesetz, etaient reglementees par des decrets 
du Chancelier de l'Empire, a cette condition toutefois, qu'ils ne sortent pas du cadre impose 
par la loi35• Outre cette delegation legale, l'Empereur, en tant que detenteur de la souverai­
nete de l'Empire avait le droit de deleguer sa competence de reglementation au Chancelier36 •  
Celui-ci en a fait un usage frequent, et  c'est surtout dans cette optique que le decret de  I'Em-

27 Seelbach, op. cit. , 1 904, p. 7 et l'article 4 du Schutzgebietsgesetz. 
28 Le 7 avril 1900, Reichsgesetzblatt. 1 900, p. 2 13 ,  voir aussi : Zorn-Giessen: Kolonialgesetzgebung, Berlin, 19 13 ,  p. 12 1-136. 
29 Seelbach, op. cit. , 1 904, p. 7. 
30 Full, op. cit. , 1 935, p. 58. 
3 1  25 juillet 1900, Reichsgesetzblatt, 1900, p. 213, modifie le 1 6  juillet 1912, Reichsgesetzblatt, 1912, p. 443 . 
32 Nulle par la loi n'a defini le terme d'«Eingeborene» (= indigene); par la on entendait eo premier lieu la population autochtone elle­

meme, mais ensuite, a cause d'un decret imperial du 9 novemhre 1900 aussi «die Angehörigen anderswo unzivilisierter Rassen, das 
heißt grundsätzlich alle Angehörigen anderswo beheimateter farbiger Stämme», voir Wiek, op. cit. , 1914 ,  p. 5. 

33 Mais meme dans ce cas-H1 I'Empereur pouvait prendre des mesures, selon Seelbach, op. cit . ,  1 904, p. 10 .  
34 «Der Reichskanzler hat  die zur Ausführung des Gesetzes erforderlichen Anordnungen zu erlassen. »  
35 Deutsches Kolonial Lexikon, Band III, p. 608. 
36 Idem, p .  608 : «Die Schutzgewalt, als die alles umfassende Staatsgewalt, gibt dem Kaiser, der sie ausübt, aucht die Macht, das Verord­

nungsrecht auf den Reichskanzler zu übertragen. »  
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pereur du 3 juin 1 908 est important. Par ce decret l'Empereur a autorise le Chancelier, «für 
die afrikanischen und Südseeschutzgebiete Vorschriften und Anordnungen zu erlassen, die 
die Einrichtung der VelWaltung sowie das Eingeborenenrecht und die Gerichtsbarkeit über 
Eingeborene, auch soweit Nicht-Eingeborene beteiligt sind, betreffen»37 . A son tour le 
Chancelier pouvait deleguer son pouvoir legislatif aux organismes superieurs de l'adminis­
tration des colonies, a savoir aux gouverneurs38. Il etait possible aussi que l'Empereur leur 
deJeguait directement leur pouvoir legislatif39• En dernier lieu les gouverneurs avaient le 
droit de deleguer leurs pouvoirs legislatifs aux fonctionnaires de l'administration qui leur 
etaient subordonnes, notamment aux « Bezirksamtmännef» et aux «Stationsleiter» , selon 
leur appellation au Togo. De cette maniere il se fit dans chaque colonie une legislation hen­
due publiee dans les organes du gouvernement; legislation destinee en premier lieu a l'admi­
nistration locale et aux instances judiciaires dans la colonie en question40 . 
Tandis que dans le domaine du droit prive les relations juridiques entre Africains etaient re­
gles par le droit coutumier (dans certaines limites) et dans le domaine du droit penal, de nom­
breuses dispositions penales allemandes etaient en vigueur pour les Africains aussi. On avait 
applique le droit penal allemand dans l'espoir de mieux garantir l'ordre public dans la colonie 
de cette fa,<on. Pourtant on n'avait pas declare l'ensemble du droit penal comme hant en vi­
gueur en Allemagne, ainsi le principe de base - nulla poena sine lege - ne s'appliquait pas, et 
cela po ur la raison pragmatique que l' introduction de cette regle ne permettrait pas a l'admi­
nistration d'agir contre des actes que le droit penal allemand n'avait pas prevus . En outre on 
croyait que la «rechtsschöpferische Kraft» , assignee a la juridiction penale se perdrait. Les 
stipulations du Code Penal etaient plutot un fil conducteur : « . . .  so geben sie doch immer­
hin gewissen Anhalt, und es ist Sache der Bezirksämter und Stationen, die in diesen Gesetzen 
niedergelegten Rechtsanschauungen, soweit sie auf die von den europäischen Verhältnissen 
immerhin abweichenden Verhältnisse des Landes nur irgend angewandt werden können, 
allmählich auch in den Eingeborenen großzuziehen. Am geeignetsten geschieht dies durch 
wiederholten Hinweis auf die Strafbarkeit der fraglichen Handlungen»41 .  

3 .  Organisation judiciaire 

La coexistence de deux systemes judiciaires - d'une part le droit prive allemand pour la popu­
lation europeenne, d'autre part le droit prive autochtone pour les Africains - a resuite aussi 
dans l'institution de deux sortes de tribunaux. Pour les Europeens il y avait les tribunaux al­
lemands, amenages selon les regles de la Konsulargerichtsbarkeitsgesetz, et pour la popula­
tion autochtone on laissait (en partie) la juridiction aux chefs coutumiers . Ceci etait base sur 
l'article 4 de la Schutzgebiets gesetz et plus tard sur un decret imperial du 3 juin 1 908 .  On 
avait laisse les litiges dans le domaine du droit prive aux chefs coutumiers (<<Oberhäuptlinge» 
et «Häuptlinge») plutot a cause d'un manque continuel de fonctionnaires allemands qui eus­
sent pu se charger de cette tache, qu'en raison d'une idee de justice envers la population au­
tochtone. Le justiciable de la juridiction par les chefs coutumiers pouvait interjeter appel au­
pres du fonctionnaire de l'administration (<<Bezirksleiter» ou «Stationsleiter» ); il avait meme 

37 Deutsches Kolonial Lexikon, p .  608 . 
38 Voir l'article 15 ,  paragraphe 3 de 1a Schutzgebietsgesetz: «Die Ausübung der Befugnis zum Erlassen von Ausführungsbestimmungen 

(Abs. ]) und von Verordnungen der im Abs. 2 bezeichneten Art kann vom Reichskanzler der mit einem Kaiserlichen Schutzbriefe für 
das betreffende Schutzgebiet versehenen Kolonialgesellschaft sowie den Beamten des Schutzgebietes übertragen werden. » 

39 Ceci resulte de l'article 1 de la Schutzgebietsgesetz. voir aussi: Wiek, op. eit . ,  1914,  p. 6; Seelbach, op. eit . ,  1904, p. 8. 
40 Pour le Togo: Die Landesgesetzgebung des Schutzgebietes Togo, Berlin, 1910 .  
41 Wiek, ap.  cit. , 1914,  p. 68.  
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le droit de lui soumettre directement son litige. Il nous a ete impossible de verifier dans quelle 
mesure on avait recours a cette option a N'zara42. Les chefs coutumiers avaient la compe­
tence d'imposer des amendes dont 10 % constituaient des revenus pour eux-memes : les chefs 
de village avaient le droit d'infliger des amendes montant jusqu'a 50 Mark, le Chef Superieur 
meme jusqu'a un maximum de 1 00 Mark, montant inoul a l'epoque. 
La juridiction penale etait entre les mains des fonctionnaires de I' administration : «Abgesehen 
davon, daß die deutsche Regierung sehr oft keine Eingeborenen gefunden hätte, die ihnen 
für Ausübung der Strafgerichtsbarkeit im Sinne der deutschen Regierung genügend geeignet 
erschienen, war bei übertragung der Farbigengerichtsbarkeit auf Weiße auch die Erfahrung 
maßgebend, daß bei den Eingeborenen derjenige als der wahre Machthaber angesehen wird, 
der auch das Recht hat, Strafen zu verhängen. ,,43 Dans certains cas le gouverneur avait le der­
ni er mot, notamment lorsqu'il s'agissait d'amendes depassant la somme de 1 00 Mark, de 
termes de prison de plus de six mois et pour l'execution de la peine capitale, il fallait l'autori­
sation du gouverneur. 

4. Restrictions de la validite du droit coutumier 

Cependant il ne faut pas conclure de l'article 4 de la Schutzgebietsgesetz, qu'on n'eut pas im­
pose de limitations a la validite du droit coutumier. La stipulation la plus extreme etait bien 
celle qui disait que le droit coutumier ne devait pas etre contraire aux « Anschauungen euro­
päischer Zivilisation» . En fait ceci ne differait point de ce qu'a I' epoque coloniale fran\=aise on 
a appele «1' ordre public coloniah. Ainsi, par exemple des fian\=ailles d' enfants (<<Kinder­
verlobungen» ) etaient interdites par la loi44 : << In Togo war es bis dahin keine Seltenheit, daß 
bindende Verlobungen von Kindern, die häufig noch im zartesten Kinderalters standen, 
durch deren Gewalthaber geschlossen wurden. In Zukunft besitzen sie keine Verbindlich­
keit mehr. »45 
Mais aussi en ce qui concerne les droits fonciers , le legislateur allemand a impose des limita­
tions . Au debut le gouvernement avait accorde bien des terres en concession, ce qui provo­
qua la resistance de la population autochtone. En 1 904 un decret empechant la depossession 
de terres sans autorisation du gouverneur entra en vigueur. Dans ce decret on a ornis d'indi­
quer sous quelles conditions le gouverneur donnerait son autorisation, de sorte qu'il est im­
possible de verifier dans quelle me sure les droits de la population etaient garantis (en prati­
ques) . Le gouverneur avait le moyen d'imposer des restrictions a ceux qui acqueraient les ter­
res des autochtones, notamment po ur ce qui etait de la duree et de l'usage. D' ailleurs il y avait 
toujours la possibilite que le gouvernement depossedait des terres au profit de la communau­
te. A cet egard le terme de « herrenloses Land» precite est important. Dans la plupart des co­
lonies cette « herrenloses Land» equivalait a une propriete publique, dont l'Etat pouvait faire 
selon son gre. Au Togo on a fait exception a cette regle dans la mesure OU I' on n' a pas imme­
diatement declare la «herrenloses Land» comme appartenant aux biens publics.  Pour cela il 
fallait encore une « amtliche Besichtigung» sur les lieux. Le « Eingeborenenvogt» - un Euro-

42 Pendant nos recherehes nous avons essaye a plusieurs reprises de trouver dans UD ancien batimeot de l'administration (30 ce qu'on disait 
de l'epoque allemande) des archives datant d'avant 1914 .  Nous n'y avons trOllVe que des excrements de chauve-souris; pas de jurispru­
dence allemande. En 1975, a la suite d'un accord bilateral entre l' Allemagne federale et le Togo, on a commence sous la direction cl'un 
certain nomhre cl' archivistes allemands a microfilmer des archives allemandes de la periode 1910 -1914. Selon toute probabilite ce ma­
teriel contiendra des donnees interessantes concernant le reglement de litiges par des fonctionnaires de I'administration, notamment en 
ce qui concerne des litiges fonciers. 

43 Wiek, op. ci, . ,  1914, p.  93 . 
44 Circulaire du gouverneur du Togo du 1 1  fevrier 1907, voir aussi Deutsche Kolonialgesetzgebung, tome XI, p. 94. 
45 Wiek, op. ci,. , 1914, p .  48. 
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peen charge specialement de gerer les droits fonciers des autochtones a l'egard de I'adminis­
tration - et les Africains en question y assistaie�t. Si le «Eingeborenenvogt» ne reussissait pas 
a defendre les interets des autochtones avec succes, et si la pretention des Africains etait reje­
tee, on pouvait interjeter appel devant gouverneur. 
Conformement a un decret de 190446 les droits fonciers des autochtones etaient inscrits dans 
le livret foncier « <Grundbuch») ,  mais pour chaque cas separe le gouverneur decidait dans 
quelle mesure les autochtones avaient le droit ou etaient obliges de faire inscrire leurs terrains 
dans le livret foncier (<< • • •  die Eingeborenen berechtigt waren zur Eintragung ihrer Grund­
stücke in das Grundbuch oder hierzu angehalten werden können»).  Cette inscription des 
droits fonciers des autochtones etait importante pour ce qui etait des droits coutumiers que le 
juge avait tendance a sousestimer ou a ne pas reconnaitre du tout. Il s'agit de droits «peu defi­
nis» ,  aux yeux des Allemands comme le droit de la peche, le droit de pacage, de chasse et d'af­
fouage, sur la terre inculte. L' Article 6, paragraphe 3b,  du decret imperial du 2 1  novembre 
1 90247 demontre que ces droits-Ia pouvaient etre incrits tout aussi bien. Dans la derniere 
clause de cet article on deviait meme du principe que par I'immatriculation le droit allemand 
s'appliquait aux terres immatriculees . Nous doutons si ce raisonnement juridique a ete appli­
que frequemment, compte tenu du grand besoin d'obtenir du terrain chez les Allemands : 
«Da aber die Besitzbeziehungen der Farbigen zum Boden vielfach zu sehr flüssig sind, ande­
rerseits Landansprüche maßloser Weise geltend gemacht wurden, so ist die Feststellung des 
im Besitz oder Eigentum der Farbigen befindlichen Landes in der Praxis öfter . . .  darauf 
hinausgelaufen, dem Farbigen soviel Land zuzuteilen, als für seine Wirtschaft notwendig er­
schien. »48 
Pendant la periode assez chaotique apres la prise du pouvoir dans une partie de I'ancienne co­
lonie du Togo par la France, en 1914 ,  (l'autre devint territoire sous mandat gouverne par les 
Anglais), on maintint d'abord teile quelle la situation juridique qui existait deja. Cette situa­
tion changea, lorsque la legislation fran�aise, teile qu'elle etait en vigueur en Afrique Occi­
dentale fran�aise, fut appliquee, des 1920 au Togo (sous une forme modifiee ou non) a condi­
tion que des droits obtenus legalement pendant la periode allemande fussent respectes. Ceci 
etait surtout important par rapport aux droits fonciers enregistres49. La rupture definitive 
d'avec le passe juridique allemand au Togo eut lieu le 22 novembre 1 922, lorsque la France 
organisa selon ses propres idees la validite du droit coutumier et I'organisation judiciaire. 

46 Le 5 septembre 1904, Kolonial Blatt, 1 904, p.  63 1 ,  modifie le 20 mai 191 1 ,  Kolonia Blatt, 191 1 ,  p. 477. C'est un bon exemple de dele­
gation de pouvoir: voir l'article 5 du decret imperial concernant les droits fonciers dans les colonies allemandes. 

47 «Der Reichskanzler und mit seiner Genehmigung der Gouverneur können bestimmen, daß . .  b) gewisse Nutzungsrechte, selbst 
wenn sie unvererblich oder unübertragbar sind, Grundbuchblätter erhalten können, und daß auf diese Nutzungsrechte die auf 
Grundstücke Eingeborener sich beziehenden Vorschriften Anwendung finden.»  

48 J .  Bachern, Staatslexikon, Band I I I ,  Freiburg, 1910, p. 358. 
49 Voir aussi: Le Bris, E.: Surpression demographique et evolution foneiere: le cas du sud-est du Togo, in: African Perspectives, 1979, 

No. I, p. 1 1 5, Leiden. 
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These criticisms should, however, serve to refine the theory and develop it further. The 
Egyptian case study and the empirical testing it involved revealed Huntington's framework 
to be a useful tool in empirical research but one needing to be developed considerably and 
used in conjunction with insights from other disciplines. 

Customary Law in Togo under German Colonial Rule 

By E.A.B.  VAN ROUVEROY VAN NlEUWAAL 

Many books and articles have been written about the legal policy of the colonial powers in 
their former colonies. At the beginning of this century the formal legal relationship between 
the imported law (from European or Islamic origin) versus customary law drew the attention 
of the colonial lawgiver and scholars as well. About German legal policy in the colonies little 
is known outside the German (scientific) world. One of the reasons may be the compara­
tively short time that Germany was a colonial power; their colonial empire lasted only from 
1884/1885 till 1 9 19, the year of the Treaty of Versailles. 
In this contribution the author describes in detail the legal framework of German law and 
"Gewohnheitsrecht" ("indigenous law") in one of Germany's best known colonies, Togo, 
in West Africa. Particularly the position of Togolese land tenure law comes up for discus­
Slon. 

Federalism under Military Government: Argentina 
By PETER MALANCZUK 

The decline of federalism and of provincial autonomy guaranteed by the Argentine Con­
stitution of 1853 with its later amendments is a significant example for the problems concern­
ing the effectiveness of Argentine constitutional law in general. The "Provincial Problem" 
has marked Argentine history under changing conditions from the declaration of indepen­
dence to the present days of military rule. The degrading of the provinces to administrative 
branches of civil or military central governments in the dominant capital region of Buenos 
Aires is due to complex economical, technical, political and constitutional factors . This essay 
is primarily concerned with the constitutional aspects which, however, cannot be separated 
from the institutional crisis and the underlying structural problems of socio-economic de­
velopment and change since the first successful military coup in 1930. The present political 
situation in Argentina, since 1 976 again as in most of the time after 1 930 under military rule, 
has to be seen in this context (1.). To understand the process of the decline of federalism 
which started before the formal abolition of provincial autonomy became one of the standard 
measures of the various military regimes, it is necessary to consider the historical back­
ground in the 1 9th century and the development of the "Provincial Problem" (I1.) . The con­
stitutional arrangement of federalism, the constitutional practice and the gap between con­
stitutional text and reality are examined on this basis (III . ) .  The development of Argentina to 
a unitary state in substance in contrast to the Federal Constitution of the USA which served 
as a model is to be explained by the entirely different geographieal, economical, political and 
cultural-Iegal conditions . Military rule has enforced the tendency towards centralisation but 
previous civil governments are no less responsible for the decline of federalism. 
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