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TRADYCYJNY AFRYKANSKI SYSTEM PRAWA I SADOWNICTWA
W PROCESIE REWOLUCJI SPOLECZNEJ W NIEPODLEGLYCH
PANSTWACH AFRYKANSKICH

Tresé: Znaczenie tradycyjnych systeméw prawa i sadownictwa w panstwach afry-

kahskich. — Znaczenie prawa zwyczajowego w poszczeg6lnych dziedzinach pra-

wa. — Rola tradycyjnego systemu prawa i sgdownictwa w Ghanie i Tanzanii. —

Perspektywy dalszego rozwoju tradycyjnego systemu prawa oraz tradycyjnych
organdéw wymiaru sprawiedliwoéci.

ZNACZENIE TRADYCYJNYCH SYSTEMOW PRAWA I SADOWNICTWA
W PANSTWACH AFRYKANSKICH

1. Ogoélng sytuacje prawng panstw afrykanskich w chwili uzyskania
niepodleglosci znamionowalo istnienie kilku systeméw prawnych o roz-
nym pochodzeniu, stopniu rozwoju, zakresie stosowania i znaczeniu;
byly one wzglednie samodzielne, czesciowo nawarstwialy sie na siebie
lub tez nawzajem sie wykluczaly. Podlegajg one nadal stalym przemia-
nom nie tylko w zakresie samodzielnego bytu, lecz réwniez w zakresie
wzajemnego oddzialywania. Podobnie skomplikowany byl system orga-
now sgdowych. Niezaleznos¢ systeméw prawnych i sgdowych byla
oczywiscie zawsze sprawa wzgledna: nie znajdowaly sie bowiem poza
systemem ogoélnospotecznym, ale byly mniej lub bardziej zintegrowane
z mechanizmem panowania kolonialnego.

Zdobycie niezawistosci politycznej wywoluje przelom i w tej dzie-
dzinie. Nie powoduje wprawdzie automatycznie zmiany systemu praw-
nego z okresu kolonialnego, tworzy jednak warunki do przeprowadzenia
gruntownych zmian w systemie prawa i sadownictwa. Starania o inte-
gracje i ujednolicenie rozmaitych systemoéw prawnych stajg sie kwestig
zasadniczg w rozwoju prawnym panstw afrykanskich — sg jednoznacz-~
nym ,nastepstwem niezawisloéci, oragnienia budowy narodu, dopro-
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wadzenia réznych spoleczno$ci o réznych systemach prawnych do wspél-
nego przeznaczenia” i,

W krajach, ktore obraly niekapitalistyczng droge rozwoju, istniejgce
systemy prawa i sgdownictwa doznaly jakoSciowo glebszych i dalej ida-
cych przemian.

W tym kontekScie bardzo pouczajgce jest stwierdzenie Allotta, ze
,niepodlegle rzady o silnych tendencjach nacjonalistycznych angazujg
sie w rewindykowanie afrykanskiej spuscizny spolecznej, w afrykani-
zacje praw i instytucji. Ta tendencja nie wystepuje prawie zupetnie na
terytoriach, ktore wciaz jeszcze sa niesamodzielne” 2.

Istota procesu przemian jest tworzenie narodowo jednolitych i spo-
lecznie nowoczesnych systemow prawa i sgdownictwa. Wazng sprawg
jest uwzglednienie specyficznych warunkéw krajow afrykanskich, gdyz
»Systemy prawne niepodleglych panstw afrykanskich sg z reguly syste-
mami nadanymi im przez byle wladze kolonialne. Mocarstwa kolonial-
ne nie czynily prawie zadnych wysilkéw, aby narzucane instytucje
przystosowa¢ do warunkow afrykanskich” 3.

.»W probach pobudzania godnosci i dumy narodowej — pisze Allott —
rzady afrykanskie musza uwydatni¢ wszystko co afrykanskie, wszystko
co wartosciowe w przeszlosci Afryki. Na czele listy takich elementow
afrykanskich figurujg tradycyjne afrykanskie instytucje i wartosci, wy-
razone poprzez system prawny. ldzie z tym w parze pragnienie wyzwo-
lenia sie od przytlaczajgcego wplywu narzuconych instytucji europej-
skich. Rozw6j afrykanskich instytucji prawnych i zwigkszenie ich
wplywu jest waznym elementem procesu afrykanizacji” .

W procesie tworzenia nowoczesnego narodowego systemu prawa i sa-
downictwa szczegdlne znaczenie zyskujg prawo zwyczajowe (customary
law) i system sadéw miejscowych (local courts). Aktualnos¢ tego pro-
blemu wynika z faktu, ze stosunki prawne absolutnej wiekszosci ludno-
$ci objete sg przewaznie prawem zwyczajowym, a okoto 80%¢ spraw
jest rozstrzyganych przez sady miejscowe ®.

1 A, Allott, Towards the Unification of Laws in Africa, ,The International
and Comparative Law Quarterly”, London, t. 14, 1965, 2, s. 378.

2 A, Allott, The Future of African Law, {w:] African Law Adaptation
and Development, red, H. Kuper, University of California Press, Berkeley —
Los Angeles 1965, s. 213.

3 Ibidem, s. 219.

4 Ibidem,

5 Tak wiec w 1962 r. w pélnocnej Nigerii w 770 sadach miejscowych toczylo
sie 293000 spraw, z tego !s to sprawy karne. W Keniji liczba spraw w latach
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Byloby jednak znacznym bledem, gdyby problem narodowego cha-
rakteru prawa i sgdownictwa ograniczy¢ do tradycyjnego prawa i tra-
dycyjnych organéw wymiaru sprawiedliwosci. Catkowicie stuszne jest
stwierdzenie Ziwsa, ze charakter narodowy ,objawia sie przede wszyst-
kim i glownie w takim rozwoju ustawodawstwa narodowego, ktdry
wyraza w maksymalnym stopniu interesy narodowe i uwzglednia naro-
dowe warunki spoleczno-ekonomiczne” €.

2. Prawo zwyczajowe i sgdy miejscowe nie stanowig zwartego syste-
mu prawa czy sadownictwa. Tworzg raczej prawo i instytucje wymiaru
sprawiedliwoéci poszczegdlnych wspdlnot etnicznych, bardzo silnie spla-
fajgce si¢ na niektérych terenach z prawem islamicznym. Dotyczy to
np. péinocnej Nigerii. W innych krajach, jak np. w Zanzibarze, Somalii,
Kenii, prawo islamiczne i zwyczajowe stanowig wraz z odpowiednimi
instytucjami wymiaru sprawiedliwosci odrebne systemy prawne.

Zgodnie z tanganikanskim Magistrates Act z 1964 r. prawo zwycza-
jowe zostalo zdefiniowane jako ,kazda regula lub zespé! regul, wedlug
ktorych nabywane sg prawa i nakladane obowigzki, wprowadzone przez
zwyczaj w jakiejkolwiek tanganikanskiej spolecznos$ci afrykanskiej
i przez te spoleczno$é uznawane” 7.

Jak kazde prawo réwniez i prawo zwyczajowe jest zwigzane z okres-
lonymi stosunkami spotecznymi. Zgodnie ze swym pierwotnym charak-
terem reprezentuje ono stosunki spoleczno-gospodarcze typu przedka-
pitalistycznego. Opiera sie wiec na owej szerokiej bazie spoleczno-eko-
nomicznej, ktoéra przejmuje stosunki od rozpadajacego sie ustroju ro-

1959—1962 wykazuje wyrazng tendencje wzrostu, z 227828 do 345182, Ogél spraw
mozna podzieli¢ nastepujgco:

karne cywilne gruntowe podatkowe
1959 © 89769 43157 4645 90 257
1962 118 516 33817 4895 187 953

Taka sytuacja da sie wyjas$ni¢ tym, ze tradycyjne organy wymiaru sprawiedli-
wosci maja wiele zalet, ktorych nie majg inne organy sadowe, bedace zwykle od-
biciem modelu kolonialnego, mianowicie ogdlnie znany i zrozumialy tryb postepo-
wania, niskie koszty itp.

6 S. Ziws, Die Herausbildung des nationalen Rechts und seine Rolle bei der
Sicherung des nationalen Fortschritts, [w:] Der nicht kapitalistische Entwicklungs-
weg der Ldnder Afrikas, Moskwa 1967, s. 257 (po ros.).

7 Ghanski Interpretation Act 1960 (C.A. 4) difiniuje prawo zwyczajowe jako
,zasady prawa, ktore sa zwyczajowo stosowane w poszczegdlnych spoiecznosciach
w Ghanie, a nie sg zasadami wilgczonymi do prawa powszechnego (common law)
przez zaden przepis przewidujgcy asymilacje takowych zasad prawa zwyczajowego
jako odpowiednich dla powszechnego stosowania”.
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dowego do mniej lub bardziej rozwinietego feudalizmu. Cho¢ cechg
szczegblng prawa zwyczajowego i adekwatnych don organdéw wymiaru
sprawiedliwoéci jest ich wzgledna stabilno$¢ w stosunku do zmian spo-
tecznych, to jednak okres kolonialny pozostawil po sobie niezaprzeczalne
wplywy, ktére w najbardziej dostrzegalny sposoéb dotycza systemu tra-
dycyjnych organow sadownictwa. Ogélny rozwéj spoleczny, ktéry na-
stapil na bazie rzadéw kolonialnych, wlgczenie do systemu kolonialnego
i wzajemne oddzialywanie roéznych systeméw prawnych zmodyfikowaly
tradycyjny system prawa i sgdownictwa (zmienily go i spowodowatly
jego dalszy rozwéj, a czeSciowo réwniez go skasowaly). Tradycyjny sy-
stem prawa i sgdownictwa jest wiec obecnie wzbogacony o nowe mo-
menty spoleczne, ktore, co najmniej w czesci, sg odbiciem przeobrazen
w stosunkach spotecznych. Mozna na ogél zgodzié sie z takimi auto-
rami, jak Asante3, Lare?, Cotran?, Park ! i inni, ktérzy podkreslaja
zdolnoéé prawa zwyczajowego do przystosowania sie i rozwoju, jakkol-
wiek oceny elastyczno$ci i gietkosci tego prawa wydajg sie przesadzone.

W takim zakresie, w jakim zmieniaja si¢ stosunki ogélnospoleczne
i rozpadajg tradycyjne wiezi spoleczno-ekonomiczne, roéwniez tradycyjny
system prawa i sadownictwa bedzie tracil swa pierwotng baze i prze-
stanie istnie¢ badz tez utrzyma sie nadal, lecz w zmienionej formie.
Proces ten nie jest krotkotrwaly, jest niewatpliwie w toku, w zadnym
jednak wypadku nie jest zakonczony.

3. Tradycyjne prawo zwyczajowe i organizacja wymiaru sprawie-
dliwosci wykazujg w okresie kolonialnym caly szereg rdznic; odnosi
sie to w kazdym razie do okresu az do zakonczenia Il wojny Swiatowej.
Jednak nie roézinice byly decydujace, ale powszechnie praktykowana
przez wszystkie mocarstwa kolonialne polityka dyskryminacji i podpo-
rzgdkowania tradycyjnego prawa i sadownictwa. Jedynie formy tej
polityki byly w poszczegolnych mocarstwach kolonialnych rézne.
W angielskiej strefie kolonialnej okreslano ja jako ,naturalna sprawie-
dliwosé, stusznos¢ i dobra wiara”, Francuzi i Belgowie — jako ,,porzg-

8 Por. S. K. B. Asante, Fiduciary Principles in Anglo- American Law and
' the Custom Law of Ghana. A Comparative Study, ,,The International and Compa-
rative Law Quarterly”, London, t. 14, 1965, nr 4, s. 1185.

9 W uzasadnieniu wyroku ghanskiego sedziego J. C. Lare zostal zamieszczo-
ny wywod na temat prawa zwyczajowego: , Jego podstawowe zasady s3 tak elastycz-
ne w stosowaniu, ze czyni je to przydatnymi do stosowania na kazdym stopniu roz-
woju spolecznego, ekonomicznego i kulturalnego narodu i plemion”. Wyrok ghan-
skiego Sadu Najwyzszego, maj 1963, cyt. Asante, op. cit, s. 1135.

¥ E Cotran, The Place and Future of Customary Law, {w:] East African
Law Today, London 1966.

1 Por. A. E. W. Park, The Sources of Nigerian Law, London 1965, s. 67.
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dek publiczny”, a kolonizatorzy portugalscy postugiwali sie formutlg
»zasad humanitaryzmu, podstawowych wyobrazen etycznych i suwe-

.rennych praw Portugalii” 12. W praktyce kolonialnej otwierato to wrota
samowoli i bezprawiu.

Zapoznajmy sie teraz nieco dokladniej z sytuacja w koloniach
angielskich.

W okresie angielskiego panowania kolonialnego tradycyjne prawo
i tradycyjny wymiar sprawiedliwosci stanowily czes¢ systemu wladzy
posredniej (indirect rule), a wiec skladowa cze$¢ administracji kolonial-
nej. Cotran ocenia, ze w zestawieniu z okresem niepodleglosci, w kto-
rym wiladze powainie traktowaly system prawa zwyczajowego, ,wszel-
kie zmiany, ktére nastapily w erze kolonialnej, byly wlasciwie rezulta-
tem polityki rzgdéw posrednich i naturalnej ewolucji” 13. Jak pisze
Contran, nie podejmowano zadnych powaznych prob zreformowania,
spisania lub ujednolicenia prawa zwyczajowego 4.

Generalna klauzula, ze tylko te reguly majg moc prawng, ktore nie
sg sprzeczne z ,naturalng sprawiedliwoscig, stusznoscig i dobra wiarg”,
a ponadto nie sg sprzeczne z jakimkolwiek aktualnie obowigzujgcym
rozporzgdzeniem” 15, okreslala wlasciwe znaczenie prawa zwyczajowego.
Drugorzedna rola prawa zwyczajowego znajduje odzwierciedlenie row-
niez w tym, Ze na ogol zakres jego obowigzywania ograniczal sie do
sgdéw miejscowych. Sady wyzszych szczebli (magistrates i high courts)
nie byly zobowigzane do stosowania prawa zwyczajowego. Poza tym
jurysdykceji wedlug prawa zwyczajowego podlegali wylgcznie Afrykanie.

Analogicznie nalezy oceni¢ pozycje sadow ,tubylczych” (native
courts). Ich jurysdykcja, zaréwno co do kategoriii spraw, jak i podmio-
téw podlegajgcych ich kompetencji, byta bardzo ograniczona. Podstawe
prawng dzialalnosci tych sadéw stanowilo wylgcznie prawo zwyczajo-
we. Podlegaly one nie tylko organom sadowym, ale takze administra-
cyjnym. Wystepowalo to w szczegodlnoscei tam, gdzie istnialy systemy
niezaleznych od siebie rownolegle dzialajgcych organéw sadowych
(Tanganika) — sadéw ,tubylczych” i sgdow brytyjskich. Inaczej bylo
w systemach zintegrowanych, w ktorym sady ,tubylcze” byly wia-
czane do og6lnej struktury instancyjnej (Uganda).

2 Por. W. Heidelberg, Die Dualitat zwischen traditionellem ajrikanischem
Recht und rezipiertem europdischem Recht, ,Verfassung und Recht in Ubersee”,
Hamburg, t. 1, 1968.

13 Cotran, op. cit,, s. 77.
% Por. takze Allott, Towards the Unification of Laws.., s. 363 i n.
¥ A, Allott, Judicial and Legal System in Africa, London 1962,
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Wigczenie tradycyjnego prawa i tradycyjnege wymiaru sprawiedli-
wosci do mechanizmu rzgdéw posrednich zmienia w sposéb decydujgcy
caly dotychczasowy system prawny. Nastgpilo nawet, jak to podkresla
Twinning, ,radykalne odej$cie od pierwszego wzoru” 6. Ustosunko-
wanie sie do tradycyjnego systemu prawa i organéw sagdowych stanowié
powinno jednocze$nie krytyke pokolonialnej spuscizny panstwowo-
prawnej.

4. Nowa ocena tradycyjnego systemu prawa i sgdownictwa zaznacza
sie wyraznie po osiagnieciu niezaleznosci politycznej. .

Proces przewartosciowania w poszczegélnych krajach afrykanskich
przebiega réznymi drogami, ale wykazuje dos¢ znaczne rdznice.
Gdy w jednych krajach, zwlaszcza w Ghanie oraz w Tanzanii, integracja
prawa zwyczajowego z ogolnym systemem prawnym zostala nie tylko
proklamowana, ale juz ustawowo przeprowadzona, w innych krajach —
jak sie okazalo na konferencji w sprawie sadéw miejscowych i prawa
zwyczajowego w 1963 r. w Dar es Salaam — kierunku rozwoju nie da
sie jeszcze dokladnie przewidzie¢. Na og6! istnieje tendencja do prze-
zwyciezenia mnogosci systemoéw prawa i sadownictwa.

Po uzyskaniu niepodleglosci w wielu krajach afrykanskich nastgpila
w szerokim zakresie reorganizacja systemu sadow miejscowych.
W swoich ogélnych zalozeniach zmierza ona do integracji tych organéw
z ogolnym systemem prawnym kazdego z panstw. Na konferencji
w Dar es Salaam nie bylo niemal rozbieznosci w pogladach na temat
tego ogolnego kierunku rozwoju. Natomiast wyniki osiagniete w po-
szczegblnych krajach byly dotychczas rozne. Z pewncscig nie jest przy-
padkiem, ze przoduja w tych przedsiewzieciach reorganizacyjnych Gha-
na i Tanzania.

8 W. Twinning, The Place of Customary Law in the National Legal System
of East Africa, cyt. przez Cotran, op. cit. Twinning pisze: ,System saddéw miej-
scowych przedstawial dla wszystkich co najmmniej pewne obce cechy, a dla niekté-
rych ludzi cala ta idea byla catkowicie obca. Instancje sgdowe z okre§long jurys-
dykcja 1 wustalonymi osobami byly «nalozone» na mniej wyraznie zdefinio-
wane instytucje i czesto obszar geograficzny objety przez dang jurysdykcje prze-
cinal granice plemienne, a nawet etniczne. Obsade sadéw bynajmniej nie zawsze
stanowila starszyzna, tak jak tego wymagalo prawo miejscowe i zwyczaj, a w wie-
lu miejscach wladze sgdowa sprawowali wyznaczeni przez rzad wodzowie (chiefs),
pardziej oddani rzadowi niz plemieniu, Ponadto funkcje, ktérych wypelniania wy-
magano od tych instytucji, nie byly identyczne z funkcjami instytucji tubylczych,
na ktorych byly oparte.
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ZNACZENIE PRAWA ZWYCZAJOWEGO W POSZCZEGOLNYCH
DZIEDZINACH PRAWA

W niektérych nowych dziedzinach zycia spolecznego, szczegolnie
W nowoczesnej gospodarce, prawo zwyczajowe nie ma znaczenia bgdz
ma je w skromnym zakresie, natomiast w prawie rodzinnym, spadko-
wym i rolnym ma ono znaczenie decydujace ”. Tradycyjne stosunki
spoleczne utrzymujg sie tu najsilniej. Prawo rodzinne, spadkowe i rolne
sg ze sobg najsilniej powigzane; radykalna ingerencja w zakres jednego
z nich pocigga za soba nieuniknione zmiany w innych. Tradycyjny
tryb zycia jest nierozerwalnie zwigzany z ziemia i ma on duze znaczenie
jako czynnik rozwoju. Mozliwosci odejscia od tradycyjnie uksztalto-
wanych stosunkéw w sprawach dotyczacych ziemi s ograniczone,
a zmiany w prawie rolnym muszg nieuchronnie prowadzi¢ do zmian
w innych dziedzinach prawa.

1. Ogoélny stan rozwoju prawa karnego w krajach afrykanskich
charakteryzuje sig¢ istnieniem kodekséw karnych. W szeregu krajow
(np. w Nigerii, Kenii, Ugandzie) wyraznie ustalono zasade, ze obowig-
zuje jedynie skodyfikowane prawo karne. Przykladowo: konstytucja
niepodleglej Ugandy ustalila jako koncowy termin kodyfikacji zwycza-
jowego prawa karnego dzien 9 X 1964. Wszystkie nie skodyfikowane
do tego terminu normy prawa zwyczajowego nie majg mocy prawnej.
W Malawi i Tanzanii ustawami o sgdach wylgczono z katalogu prze-
stepstw kodeksowych czyny uznane za przestepstwa przez prawo nie-
pisane. Jedynym Zrodlem prawa stal sie tym samym pisany kodeks
karny. Problem integracji czynéw objetych zwyczajowym prawem kar-
nym stal sie wigc bezprzedmiotowy.

W zwigzku z tym nasuwa si¢ pytanie, czy w nastepstwie kodyfikacji
zwyczajowe prawo karne musi traci¢ racje bytu, czy tez mozliwe sa
inne rozwigzania.

Zarysowuja sie dwie mozliwosci catkowitego uchylenia zwyczajo-
wego prawa karnego:

— utrzymanie w mocy istniejgcych norm zwyczajowego prawa kar-
nego w formie miejscowego prawa o przestepstwach (local statutory
offerces),

— wlgczenie spolecznie uzasadnionych stanéw faktycznych zwycza-
jowego prawa karnego do ogdélnego kodeksu karnego.

17 Dobry informacyjnie przeglad sytuacji w poszczegdélnych dziedzinach prawa
daje H. Avenarius, Die Rechtsordnung in den Staaten des vormats britischen
Afrika, ,Africana collecta, Materialien des Arnold-Bergstraesser-Instituts”, t. 19,
Freiburg i. Br. 1968.
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Te drugg mozliwosé podjeto w poéinocnej Nigerii, Ugandzie i Kenii.
We wszystkich trzech krajach okazuje sie¢ jednak, ze liczba stanow
faktycznych wprowadzonych do kodekséw karnych jest bardzo nieznacz-
na. W poinocnonigeryjskim kodeksie karnym z 1960 r. (opartym giéwnie
na sudanskim kodeksie karnym) figuruja dwa stany faktyczne zwycza-
jowego prawa karnego. W Kenii i Ugandzie na podstawie zapisé6w pra-
wa zwyczajowego sformulowano zalecenia przewidujgce wlaczenie do
ogélnego kodeksu niewielkiej liczby przestepstw znanych przepisom
karnego prawa zwyczajowego (kenijski raport o zwyczajowym prawie
o przestepstwach z 1963 r. wymienia 10 takich przestepstw). W Ugan-
dzie sposrod 35 ustalonych stanéw faktycznych prawa zwyczajowego
nie znanych kodeksowi karnemu tylko dwa (cudzoléstwo i uprowadze-
nie narzeczonej) zostaly wprowadzone do kodeksu karnego i uzyskaly
znaczenie norm powszechnie obowigzujacych 18

Kodeks karny Tanganiki zostal w 1962 r. uzupelniony stanem fak-
tycznym prawa zwyczajowego tej tresci, ze winnym wystepku staje sie
ten, kto powstrzymuje innych od wspélpracy w programie samopomocy.

Zauwazy¢ jednoczeSnie nalezy, ze kodeksy karne noszace wyrazne
pietno modelu europejskiego stoja czesto w jawnej sprzecznosci z sze-
regiem aktualnie istniejgcych wyobrazen i wzordéw postepowania Afry-
kanow (bigamia, kazirodztwo) 19,

2. O afrykanskich stosunkach rodzinnych decydujg formy zawie-
rania malzenstw. Ze wzgledu na ich forme prawna mozna wyroznic:

— malzenstwo na zasadzie ustawy (malzenstwo monogamiczne),

~— malzenstwo na zasadzie prawa zwyczajowego (zazwyczaj malzen-
stwo poligamiczne),

— malzenstwo na zasadzie prawa islamicznego, ktére w wielu kra-
jach moze byé rowniez prawem stanowionym.

Do tej pory malzenstwa sg zawierane najczesSciej wedlug prawa
zwyczajowego. Wprowadzenie jednego tylko typu jest na obecnym eta-
pie zupelnie niemozliwe. Wyraznym tego dowodem jest chybiona préba
ghanska (projekt ustawy o malzenstwie, rozwodzie i dziedziczeniu
z 1963 r.).

B Obol-Ochila wskazuje w swoim artykule Elopment in Uganda na pro-
blematyczno$é pracy komisji, szczegolnie je§li chodzi o wlaczenie do kodeksu kar-
nego stanu faktycznego ,ucieczki z ukochanym” (uprowadzenia narzeczonej). Wg
jego opinii wypadki takie sg w praktyce nader rzadkie, co nie usprawiedliwia
umieszczenia stosownego przepisu w kodeksie. Poza tym ten sposéb prawnej petry-
fikacji oznacza konserwacje dawnych, przestarzatych zwyczajéw. ,East African Law
Journal”, t. 3, 1967, nr 2.

¥ Avenarius, op. cit.
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Mozliwe i niezbedne kroki moga by¢ jednakze podjete w nastepuja-
cych kierunkach:

— kodyfikacji prawa rodzinnego w celu najdalej idacej unifikacji
{por. Tanganyika Local Customary Law Declaration Orders 1963),

— przeprowadzenia czeSciowych reform, ktére we wszystkich trzech
typach malzenstw sg bardzo pilne, np. w prawie zwyczajowym usta-
lenie wysokosci ceny narzeczonej (wschodnionigeryjskie prawo posago-
we z 1956 r. przewiduje 30 funtéow jako sume maksymalng).

Ujednolicenie trzech typow prawa malzenskiego mogloby juz obecnie
nastgpi¢ w odniesieniu do wymogéw (np. wiek, zgoda rodzicdw na mal-
zenstwo). Rowniez pilne jest usuniecie w tych formach prawa matzen-
skiego réznic co do traktowania dzieci pochodzacych z roéznych typow
malzenstw 20, .

3. Zycie w zbiorowosci, bedace wyrazem tradycyjnych stosunkow
spotecznych wielu narodéw afrykanskich, nadato prawu spadkowemu
okreslony charakter. Tak wiec prawo zwyczajowe uwypukla szczegédlng
pozycje rodziny, a nie poszczegélnej jednostki. Aczkolwiek przemiany
spoteczne mocno podwazyly dotychczasowe stosunki prawne, radykalne
zrewidowanie tej zasady oznaczaloby frontalny atak na afrykenski sy-
stem rodzinny. Byloby to mato skuteczne. Afrykanskie prawo spadko-
we ma specyficzne cechy z powodu réznic pomiedzy systemami matry-
linearnym i patrylinearnym, ktore z kolei wykazujg jeszcze wewnetrzne
zroznicowania. W Tanzanii podejmowano proby zasymilowania zasad
prawa spadkowego spoteczenstw patrylinearnych. Poza tym w niekto-
rych krajach prébowano wprowadzi¢ jednolite, skodyfikowane prawo
spadkowe (Zambia).

20 Godny uwagi jest zapoczatkowany w Ugandzie rozwdj w te) dziedzinie.
Zgodnie ze sprawozdaniem komisji z pazdziernika 1965 r. ustalono nastepujgce
zalecenia w sprawie uksztaltowania prawa malzenskiego: prawo do rejestracji tylko
jednego matlzenstwa; je$§li faktyczne pozycie matzenskie trwa diuzej niz jeden rok,
zaden z partneréw nie moze zaprzeczyé istnieniu malzenstwa; prawo matki do
powéddztwa przeciw ojcu o utrzymanie dla siebie i dziecka; rozwody moga by
udzielane tylko przez wyznaczona przez sad najwyzszy komisje rozwodowsa (prawne
rozwigzanie malzenstwa zawartego zgodnie z prawem zwyczajowym zdarza sie jak
dotychczas bardzo rzadko); udzielenie rozwodu nie powinno byé uzaleznione od
zaistnienia jakich§ szczegélnych powoddéw; rozwigzanie malzeristwa, ktére trwato
mniej niz 3 lata, powinno zachodzi¢ tylko w wyjatkowych wypadkach; pelnoletnia
kobieta powinna mieé prawo do zawierania umoéw, posiadania majatku i rozpo-
rzadzania nim. Por. D. Heinrich, Neue Entwicklungen im FEherecht afrikani-
scher Staaten, ,Internationales Afrika-Forum”, Miinchen 1969, nr 7/8. Podobne
zasady zawiera projekt prawa malzenskiego w Kenii; ,Internationales Afrika-Fo-
rum”, Miinchen 1968, nr 12, s. 684
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Nowg tendencje w regulacji prawa spadkowego przejawia malawij-
skie rozporzgdzenie o testamentach i dziedziczeniu (Kamuzu’s Mbumba
Protection) z 1964 r. Przewiduje ono np. podzial majatku na podstawie
testamentu.

4. Znamienng i istotng cechg prawa rolnego w Afryce jest kolek-
tywna wiasno$¢ ziemi (Nana Ofori Atta pisze: ,Wyobrazam sobie, iz
ziemia nalezy do ogromnej rodziny, z ktérej wielu czlonkéw umarlo,
niewielu zyje, a niezliczeni jeszcze sie nie narodzili”) ?!. Zarzgdzana
jest ona powierniczo przez wodza jako zwierzchnika rodziny. To abso-
lutne, zwierzchnie prawo wlasnosci nie wyklucza najrozniejszych form
prywatnego posiadania i uzytkowania na zasadzie prawa zwyczajowego,
nie moéwige juz o istnieniu prywatnego prawa wlasnosci ziemi.

Prawo zwyczajowe zna wiec obok zwierzchniego prawa wlasnosci
jeszcze nastepujgce jego rodzaje 22:

— warunkowe prawo do nieruchomosci, inaczej zwane posiadaniem
lub uzytkowaniem (determinable estate otherwise called possessory or
usufructory title),

— dzierzawe lub ograniczone prawo do nieruchomosci (tenancies or
interest in land),

— prawo do zajmowania i uzytkowania ziemi przez czas okreslony
lub nieokreslony (licences, i.e. right to occupy and employ land jor
o specific period or for an indefinitive duration of time),

— zastawy (pledges).

Pomimo niezaprzeczalnych tendencji do podwazania absolutnego
i zwierzchniego prawa wlasnosci nie jest mozliwe obecnie nowe ure-
gulowanie czy kodyfikacja prawa rolnego, negujace kolektywny tytutl
wlasnosci ziemi. W warunkach niekapitalistycznej drogi rozwoju jest
to wrecz wykluczone.

ROLA TRADYCYJNEGO SYSTEMU PRAWA I SADOWNICTWA
W GHANIE I TANZANII

1. Zgodnie z artykulem 40 republikanskiej konstytucji Ghany pra-
wo zwyczajowe jest czeScig skladowg istniejgcego systemu prawnego.
Tym samym normy prawa zwyczajowego zostaly zréwnane z innymi
normami prawnymi. Konsekwencjg prawng tego kroku jest przelamanie
zasady: ,,w roznych sgdach — réine prawa”, ponadto prawo zwyczajo-
we przestato by¢ dla sadu jedynie , kwestig faktéow”, a stalo sie , kwestig

21 Cyt. przez N. H. Ollenu, Principles of Customary Land Law in Ghana,

London 1862, s. 4.
22 Ibidem.
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prawa”. W kazdym postepowaniu obowigzuje wiec zasadnicze zalozenie
o istnieniu prawa zwyczajowego (art. 67/1 ghanskiego Courts Act).
Zalozenie takie nie wyklucza, ze w razie watpliwosci sady moga podej-
mowaé¢ niezbedne czynnosci w celu ustalenia, czy okre$lona norma
prawa zwyczajowego istnieje (studiowanie przypadkéw, zeznania $wiad-~
kow, opinie izb wodzoéw itp. — art. 67/2, 3 Courts Act). Dalszym na-
stepstwem przyjetego zalozenia jest to, iz prawo zwyczajowe, analo-
gicznie do innych norm prawnych, staje sie podstawg prawng dla roz-
strzygnie¢ sadow wszystkich szezebli.

Logicznym nastepstwem rownouprawnienia prawa zwyczajowego
bylo rezygnowanie z przyjecia generalnej klauzuli kolonialnej, wedlug
ktorej prawo zwyczajowe znajduje zastosowanie jedynie w takim za-
kresie, w jakim nie jest sprzeczne z naturalng sprawiedliwoscig i dobrg
wiara. Te generalng klauzule uznano za nie dajaca sie pogodzi¢ z po-
gladami prawnymi ludnosci Ghany 23,

W Tanzanii zarysowuje sie podobna ewolucja, zapoczgtkowana
zwlaszcza przez Magistrate Courts Act z 1964 r. Zgodnie z ustawg moc
cbowigzujgca prawa zwyczajowego przestala by¢ ograniczana przez
kolonialng klauzule generalng o ,niesprzecznoéci ze sprawiedliwoscig
i moralnoscig”. Jego stosowanie nie bedzie juz wiecej zalezalo od tego,
czy stronami w sporze sg Afrykanie. Kryterium stosowania prawa
zwyczajowego stala sie przynalezno$§¢ de wspolnoty, ale ustawa roz-
szerza zakres stosowania tego prawa rowniez w stosunku do oséb, nie
nalezacych do wspdlnoty, jesli jurysdykcja wedlug tego prawa wydaje
sie stuszna.

Zasadnicze przewartosciowanie prawa zwyczajowego w systemie
prawnym Ghany i Tanzanii sprzyja wprawdzie procesowi powstawania
jednolitych standardéw i procedur w ustroju sgdownictwa i prawie
procesowym, nie oznacza ono jeszcze integracji systeméw prawnych.

Utrzymuje sie nadal zaréwno wielo§¢é rozmaitych materialnych
norm prawa zwyczajowego, jak i1 zasadniczy dualizm prawa zwyczajo-
wego i powszechnego (common law). Istnienie wielu norm prawnych
roznych systeméw prawa, dotyczacych tych samych spraw, prowadzi
z koniecznosci do kolizji prawnych. Komplikacje polegaja nie tylko na
wyborze pomiedzy zasadniczo roznymi systemami prawnymi, ale takze
pomiedzy roéznymi prawami zwyczajowymi. Drogi prowadzgce do roz-

2 Por. F. A. Bennion, The Constitutional Law of Ghana, London 1962,
s. 416,
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wigzania kolizji prawnych i stosowane w praktyce metody sg rozne
w poszczeg6lnych panstwach afrykanskich 24

W ghanskim Courts Act z 1964 r. ustalono ogélne zasady stosowania
prawa zwyczajowego. Daja one odpowiedz na to, w jakich sporach z za-
kresu prawa cywilnego i w jakich okolicznosciach nalezy stosowaé okres-
lone normy prawa zwyczajowego 2. Nie ulega watpliwosci, ze droga,
ktorg kroczg Ghana i Tanzania, a mianowicie wprowadzenie norm praw-
nych, ustalajacych zasady rozstrzygania kolizji, najlepiej odpowiada
wymogom harmonijnego systemu prawnego. Wspomniana juz konferen-
cja w Dar es Salaam zalecita krajom afrykanskim korzystanie z przy-
kladu Ghany i Tanzanii.

PrzewartoSciowanie prawa zwyczajowego zalezy w decydujacym
stopniu od procesu ujednolicenia réznych norm zwyczajowych i réznych
systemow prawnych. Stanowi to niewatpliwie najbardziej skompliko-
wang i najistotniejszg strone procesu przewarto$ciowania. Najwieksze

24 Zgodnie z zachodnionigeryjskim Courts Law z 1957 r. naleZy stosowaé odpo-
wiednie prawo. W wiekszosci panstw afrykanskich rezygnuje sie z tej ,szerokiej”
formuly i przekazuje sie catkowicie sadom decyzje w poszczegdlnych sprawach,

% Art. 9 tanganikaniskiego Magistrate Courts z 1964 r, stanowi: ,(1) Prawo
zwyczajowe powinno byé stosowane, a sady powinny w oparciu o nie sprawowaé
jurysdykcje w odniesieniu do spraw cywilnych: a) pomiedzy czlonkami wspélnoty,
w ktérej zasady prawa zwyczajowego dotyczace sprawy sg ustalone i uznawane,
lub pomiedzy czlonkiem jednej wspélnoty a czlonkiem drugiej, jedli reguly prawa
zwyczajowego obu tych wspélnot zawieraja podobne postanowienia dotyczace danej
sprawy, lub b) w kazdej sprawie dotyczacej stanu cywilnego osoby lub spadko-
brania po osobie, ktéra jest lub byla czlonkiem wspélnoty, w ktorej zasady prawa
zwyczajowego odnoszgce sie do danej sprawy sg ustalone i uznawane, lub ¢) w kasz-
dej innej sprawie, w ktérej wilasciwe jest, aby pozwany byl traktowany jako czlo-
nek wspdlnoty, w ktdrej takie prawo zwyczajowe lub obowigzek panuja i gdy jest
wiadciwe i stuszne, aby sprawa byla rozpatrywana zgodnie z prawem zwyczajowym,
a nie z prawem, ktére byloby stosowane w innym przypadku. Wyjatek stanowia
te sprawy, w ktérych ze wzgledu na charakter istotnego aktu lub transakcji, tryb
zycia lub zawodd widoczne jest, ze byly one lub mialy byé uregulowane inaczej niz
wedlug prawa zwyczajowego. Uwzglednié¢ jednocze$nie nalezy, ze w przypadkach
okre§lonych w pkt a, b, lub ¢ ust. 1 nie przestaje by¢ wlasciwe, gdy' dokonany
akt lub transakcja podjete zostaly po to, by uniknaé (w celach, ktére nie sa godzi-
we) jego zastosowania; nic nie powinno przeszkadza¢ sadowi w stosowaniu zasad
prawa muzulmanskiego w sprawach matzenskich, opiekunczych, spadkowych i po-
dobnych w stosunku do czlonka wspodlnoty, w ktérej to prawo obowiazuje. (2) W ce-
lu unikniecia watpliwo§ci wyjasnia sie, ze a) mozna zostaé czlonkiem wspélinoty,
o ktérej mowa w ust. 1, mimo ze dotychczas bylo sig czlonkiem innej wspdlnoty
(i bez wzgledu na to, iz w tej innej wspdlnocie bylo ustalone i1 uznawane inne
prawo zwyczajowe), przez przyjecie trybu Zycia nowej wspolnoty lub tez poprzez
przyjecie przez wspélnote w charakterze jej czlonka, przy czym takie przyjecie
moze wywieraé wplyw na wszystkie, badz tez tylko na niektére poczynania nowo
przyjetego czlonka; b) mozna przestaé byc¢ czlonkiem wspélnoty z powodu przy-
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wysitki w tym kierunku podjela Tanzania?. Juz w lutym 1961 r.
Nyerere w swoim pismie do wszystkich postéw parlamentu, sekretarzy
okregowych TANU i przewodniczacych rad okregowych podkreslit zna-
czenie prawa zwyczajowego dla procesu ksztaltowania narodu. Prace
zmierzajace do uporzgdkowania prawa zwyczajowego podjeto jeszcze
w tym samym roku. Pierwszym krokiem bylo podzielenie wspélnot
etnicznych na kilka homogenicznych grup??. W ramach tych grup na
drodze konsultacji i zbiorowych dyskusji nastgpilo ustalenie istniejgcych
norm prawa zwyczajowego. W rezultacie sformulowano wnioski, ktére
rozpatrzono przy udziale przedstawicieli reprezentujacych poszczegdlne
dystrykty. Juz przed konsultacja wypracowano ogolny schemat istnie-
jacych stosunkoéw prawnych 28. Na podstawie uzyskanych rezultatéw
w 1963 r. weszly w zycie Local Customary Law Declarations Orders,
ktore ustalily normatywnie prawo zwyczajowe dotyczace malzenstwa
(cena zony, rozwoéd, sytuacja dzieci), dziedziczenia i opieki.
Kodyfikacja prawa zwyczajowego ma podstawowe znaczenie dla jego
dalszych perspektyw. Wylonila ona jednak szereg nowych kwestii, ktore
wynikaja badz to z trudnosci normatywnego ujecia zwyczaju, badz tez
z samej kodyfikacji, a wiec bardziej lub mniej obiektywnej natury,
przy czym niejednokrotnie trudno jest miedzy nimi ustali¢ granice. Jest
zrozumiale, ze kodyfikacja nie moze sie ogranicza¢ jedynie do spisania
wszystkich istniejacych, a wiec réznigcych sie pomiedzy sovbg zwycza-
jow. Musi ona z konieczno$ci powodowa¢ w mniejszym lub wiekszym
zakresie modyfikacje prawa zwyczajowego. Nastepstwem tego jest nie
dajaca sie uniknaé réznica miedzy normg skodyfikowang a norma pier-

jecia trybu zycia innej wspélnoty lub przyjecia przez inng wspélnote w charakte-
rze jej czlonka, ale nie powinno sie by¢ traktowanym jako nieprzynalezny do
wspélnoty jedynie z powodu nieobecno$ci w niej. (3) W kazdej sprawie, w ktorej
stosuje sie prawo zwyczajowe, sad powinien stosowaé¢ prawo zwyczajowe obowig-
zujace na obszarze jego miejscowej wiasciwoéei, a jeSli jest tam wigcej niz jedno
takie prawo, prawo stosowane w miejscu, w ktérym zawarte zostaly transakcija
Iub inny akt albo zaistniala sprawa, chyba ze dojdzie do przekonania, Ze inne pra-
wo zwyczajowe jest wlasciwe do stosowania. Kodyfikacja norm prawa zwyczajo-
wego oczywiscie czyni te reguly zbednymi”.

26 Allott, pisze: ,Najbardziej godnym uwagi przykladem na taka skale
prawa zwyczajowego, przynajmniej w anglosaskiej Afryce, jest Tanzania” (op. cit.,
s. 375).

27 Najwazniejsza grupe stanowili patrylinearni Bantu z pélnocno-zachodniej
Tanganiki wraz z Sukuma Nyamwezi i Goja. Dalsze grupy to matrylinearni Bantu
i grupa nadmorska, w wysokim stopniu zislamizowana.

% W sprawie postepowania patrz Allott, op. cit, i R. E, Tanner, The
Codification of Custom Law in Tanzania, ,East Africa Law Journal”, t. 2, 1966,
nr 2.
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wotna. Niesluszne byloby jednak wysuwaé z tych trudnoéci/ wniosek,
ze rzady narodowe powinny ogranicza¢ sie tylko do roli yejestratora
prawa zwyczajowego lub procesu jego przeksztalcania sie 2. Poglad
taki postawilby w ogéle pod znakiem zapytania przydatno$¢ prawa
zwyczajowego jako czesci skladowej narodowego systemu prawnego.

Pojawily sie takze inne trudno$ci. Znaczenie kodyfikacji pewinno
byé oceniane na podstawie praktyki orzecznictwa oraz wykonalnosci
wyrokow. Praktyka wskazuje, ze orzecznictwo odbiega jednak, jak
pisze Tanner, od skodyfikowanych norm. Mozna sqdzi¢, ze chodzi tu
w pierwszym rzedzie o problem kwalifikacji sedziéw. Z koniecznosci
wiec przez okres niezbedny dla uzyskania tych kwalifikacji nie zawsze
bedzie istniala zgodnos¢ miedzy zaleceniami norm a orzecznictwem.
Kolejny problem wynika z istnienia tzw. sgdoéw rozjemczych obok
systemu zwyczajnych organéw wymiaru sprawiedliwosci. Skodyfiko-
wane normy i brak przyzwyczajenia do regul proceduralnych sgdéw
moga przynajmniej w okresie poczatkowym powstrzyma¢é cze$¢ ludnosci
od wnoszenia spraw spornych przed miejscowe sady. Rezultatem tego
jest rosngcy wplyw spraw do saddéw rozjemczych.

Na koniec wskaza¢ nalezy na dalszg ceche procesu kodyfikacji
i unifikacji w Tanzanii. Kodyfikacja w tym kraju jest przeprowadzona
w jezyku suahili, w odréznieniu od projektu rejestracji w Kenii. Pociaga
to za sobg trudnosci w znalezieniu odpowiednikoéw jezykowych 3%, Uwy-
datnia to trudnosci rzgdu tanzanskiego zmierzajgce do tego, by prze-
wartosciowa¢ prawo i wlgczyé w proces integracji narodowej.

Stan rejestracji czy kodyfikacji prawa zwyczajowego w Ghanie po-
zostaje daleko w tyle w poréwnaniu z Tanzanig. W Ghanie nie bylo
prawie zadnych oznak rejestracji lub kodyfikacji prawa zwyczajowego.
Najwazniejszg forma ujednolicenia prawa zwyczajowego i rozwoju jego
narodowych form bylo typowe dla panstw afrykanskich o angielskim
systemie prawnym zjawisko tworzenia przez sady najwyzsze preceden-
séow w orzecznictwie uwzgledniajacych prawo zwyczajowe, ktére stato
sie w ten sposob czeScig skladowsg ogdlnie obowigzujgcego prawa pre-
cedensowego (case law). ,,Zasada precedensu sadowego oznacza, iz

2% Tanner pisze: ,Je§li jednak sama spoleczno§é nie uwaza tych spraw za
przebrzmiale, a rzad bedzie probowal silg narzucié zmiane jako §rodek do wykucia
narodu z roéznorodnych grup ludno$ci, nie moze to w zadnym razie dopomée lu-
dziom do zjednoczenia sig; zdolno§¢ kazdego rzgdu do przeforsowywania zmian jest
bardzo ograniczona”. Z drugiej strony nalezy zgodzié sie z krytyka Tannera w cze-
§ci dotyczacej szeregu postanowien szczegdlowych.,

3® W Tanzanii juz od kilku lat komisja pracuje nad stworzeniem odpowiedni-
kow suahilijskich. Por. L. Harris, Language and Law in Tanzania, ,Journal of
African Law”, London, t. 10, nr 4.
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orzeczenia Sadu Najwyzszego Ghany w kwestiach prawa zwyczajowego
bedg wigzgce i w ten sposdb bedzie nastepowala recepcja prawa nie-
pisanego’” 31,

Przy obraniu kierunku niekapitalistycznego rozwoju droga ta wobec
problematycznosci calego systemu prawa precedensowego 32 w chwili
obecnej nie stwarza rzeczywistej alternatywy.

Bardzo oryginalng, ale nieskuleczng w praktyce ghanskiej formg
tworzenia narodowych norm prawa zwyczajowego jest asymilacja regul
tego prawa do prawa powszechnego (common law). Artykuly 62 i 63
ghanskiego Chieftaincy Act z 1961 r. przewiduja, ze minister, zgodnie
z poleceniem izby wodzoéw lub powolanego z inicjatywy ministra ko-
mitetu izby wodzéw, moze zadecydowaé, czy ,zasada prawa zwyczajo-
wego”’ powinna byé¢ zasymilowana do prawa powszechnego. Jesli ko-
mitet wyda opinie pozytywna, a minister ja zatwierdzi, regula taka
obowigzuje jako ,norma prawa powszechnego o pochodzeniu zwycza-
jowym”.

2. Rozwoj tradycyjnych organdow wymiaru sprawiedliwosei w Gha-
nie i Tanzanii przebiegal w rozny sposéb.

W Ghanie zgodnie z artykulem 92 Courts Act minister administracji
terenowej moze na wniosek szefa sgdownictwa (chief justice) zarzadzié
atworzenie sadow miejscowych. Zakres ich kompetencji nie musi przy
tym wecale pokrywa¢ sie z zakresem kompetencji miejscowej wladzy
administracyjnej (local council).

Sad miejscowy sklada sie z 1—3 mianowanych przez ministra se-
dziéw sadéw miejscowych (local courts magistrates). Minister obok pra-
wa nominacji ma réwniez prawo zwolnienia, przeniesienia, awansu
i nadzoru dyscyplinarnego.

Jurysdykcja pod wzgledem podmiotowym jest nieograniczona, nie
obejmuje jednak przypadkow, gdy strong jest Republika lub urzednik
wypelniajacy swoje funkcje panstwowe (art. 96).

Jurysdykecja sadow miejscowych w sprawach cywilnych obejmuje:

— spory o ziemi¢ w oparciu o prawo zwyczajowe (jesli wartos¢
przedmiotu sporu przekracza 200 funtéw wowcezas tylko za zgoda stron),

— sprawy malzenskie w oparciu o prawo zwyczajowe,

— sprawy spadkowe w oparciu o prawo zwyczajowe,

3. J, H Lang, wstep do pracy Ollenu, Principles of Customary Land
Law..., s. XVII.

32 Zostalo to wyraznie podkreflone w wywodach Langa. Pisze on: ,Mit, ze
zadaniem sedzidw jest po prostu wyjasniaé i stosowaé zasady prawa, ktore juz
istniejg, a nie tworzenie nowych zasad, juz od dawna zostal uznany za wygodna
fikcje, za obrone sadow przed legislatywg”. Ibidem.

‘Przeglad Socjologiczny -— 19
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— sprawy przy wartosci przedmiotu sporu do 100 funtow,

— ustalenie ojcostwa i obowigzku opieki w okreslonych warunkach.

Dopuszczalny maksymalny wymiar kary w sprawach karnych wy-
nosi 25 funtéw grzywny i 3 miesiace pozbawienia wolnosci.

Warto wspomnieé, ze sady miejscowe nie maja jurysdykcji w spra-
wach dotyczacych wodzow.

Sprawy proceduralne powinny by¢ regulowane zgodnie z prawem
zwyczajowym. Minister jest najwyzszg instancjg w sprawach procedu-
ralnych. Pomoc prawna nie jest dopuszczalna. Postepowanie jest jaw-
ne. Sagdem apelacyjnym we wszystkich sprawach z wyjatkiem sporéw
o ziemie jest sad dystryktu (district court). W sprawach o ziemie, przy
wartosci przedmiotu sporu nie przekraczajacej 100 funtdéw, sadem ape-
lacyjnym jest sad okregowy (circuit court), powyzej 100 funtéow —
Sad Najwyzszy (high court). Sady miejscowe sg zobowigzane przedsta-
wia¢ co miesigc w sadzie dystryktu liste wszystkich spraw zawistych
i rozstrzygnietych. Odpowiednia rada terenowa jest odpowiedzialna za
dostarczenie sgdowi lokalu i wyplate uposazen sedziom. Kontrole nad
sgdami miejscowymi sprawuje wyznaczony przez ministra doradca do
spraw sgdéw miejscowych (local courts adviser).

Przejecie wladzy przez wojsko doprowadtito do istotnych zmian.
Otwarcie dano wyraz ich motywacjom politycznym. Tak wiec NLC
oswiadezyt 12 1X 1966, ze kompetencje sadow miejscowych maja byé
przejete przez sady dystryktow, poniewaz duza czes¢ sedziow sgdow
miejscowych nie ma kwalifikacji i niejednokrotnie zawdzigcza swoje
stanowiska bliskiemu powigzaniu z rezimem Nkrumaha 33. Niediugo po-
tem NLC wydal dekret o reorganizacji sgdownictwa. Nowy system sg-
dow nie przewiduje zadnych sadéw miejscowych jako statej instytucji
w hierarchii sgdéw. W dekrecie zachowano jednak niesprecyzowang
mozliwo$¢ tworzenia sgdoéw nizszych szczebli. Odpowiedni fragment
dekretu przewiduje, iz tworzone mogg byé¢ ,,i inne podobne sady niz-
szego szczebla, przewidziane przez prawo’’ 34

Za nowg zasade f{rzeba tez uzna¢ podporzadkowanie wszystkich
sagdow szefowi sgdownictwa (chief justice); jak wiadomo, sady miejsco-
we stanowily w tym wzgledzie wyjgtek. Trzeba jeszcze podkreslié, ze
w zgromadzeniu konstytucyjnym byly tez glosy domagajace sie uznania
wodzoéw za oficjalng instancje sgdowg 35.

W Tanzanaii bezposrednio po uzyskaniu niepodleglosci podjeto po-
wazne kroki, takie jak rozdzial sadéw miejscowych od tradycyjnych

3 Por. ,,West Africa”, London, z 1 X 1966.
3 Ibidem.
3% Por. ,,West Africa”, London, z 1 II 1969.
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organdow wykonawczych. W Tanzanii Magistrate Courts Act z 1964 r.
zakonczyl proces tworzenia jednolitego systemu sgdow.

Ustawa z 1964 r. przewiduje utworzenie jednolitege, trzystopniowego
systemu sgdownictwa. Miejskie i wiejskie sady podstawowe (primary
courts) stanowig najnizszy stopien w systemie organéw sadowych.
Wchodzg one w miejsce istniejacych do tego momentu sgdéw miejsco-
wych. W odroznieniu od wczesniejszych przepiséw sadom tym powie-
rzono jurysdykcje o nieograniczonym zakresie pod wzgledem podmio-
towym (pierwotnie podlegali jej tylko Afrykanie). Ich jurysdykcja
w sprawach karnych opiera sie na prawie zwyczajowym i prawie isla-
micznym, a takze na pewnej liczbie aktéw normatywnych. Najwyzsze
dopuszczalne kary to 12 mies. pozbawienia wolnosei, 50 funtéw grzywny
i 12 uderzen kijem. W postepowaniu przed tymi sgdami nie jest prze-
widziany udzial adwokata (obroncy). Instancjami kontrolnymi i rewi-
zyjnymi dla tych sadéw sg sgdy dystryktéow. Sedziowie sadéw podsta-
wowych sa mianowani przez Komisje Stuzby Sadowej (Judical Service
Commission).

PERSPEKTYWY DALSZEGO ROZWOJU TRADYCYJNEGO SYSTEMU
PRAWA ORAZ TRADYCYJNYCH ORGANOW WYMIARU
SPRAWIEDLIWOSCI

1. Ocena dalszego ksztaltowania sie prawa tradycyjnego musi obej-
mowaé zaréwno jego stan obecny, jak i ogélne tendencje rozwojowe
spoleczensiwa jako caltosci. Fakt, iz prawo zwyczajowe stanowi jeszcze
dzis podstawe calego szeregu galezi prawa, nie moze oczywiscie prze-
slania¢ proceséw, ktéore — gdy chodzi o ich ogélny kierunek — pod-
kopujg prawo zwyczajowe zarowno w jego treSci, jak i formie. Prawo
jako cze$¢ skladowa ogoélnego systemu spotecznego pomimo swej wzgled-
nej samodzielnosci nie stoi poza obrebem podstawowych przemian.
Jako instrument panowania klasowego prawo pelni aktywna funkcje
regulatora systemu. Pomimo swego aktualnego znaczenia prawo zwy-
czajowe, gdy chodzi o jego znaczenie dla calosci systemu, bedzie stop-
niowo schodzilo na drugi plan. Jego nieodzowno$¢ w chwili obecnej
jest jednakze poza wszelka watpliwoscig 6. Postepowanie rzadu Rwan-
dy, uznajgce prawa zwyhzajowe za nieobowiazujace, jest bardziej niz
problematyczne. Podyktowane ono jest motywami politycznymi.

3 Mozna sie zgodzi¢ z Cotranem, gdy pisze, Ze ,oczekiwanie lub nadzieja
rzgdu Ugandy, ze prawo zwyczajowe zostanie odrzucone i ze wszyscy szybko przyj-
ma prawo stanowione, jest po prostu poboinym zyczeniem”, Cotran, op. cit,
s. 89.
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Krok ten jest skierowany przeciwko dawnej hegemonii Watusi.

Prawo zwyczajowe reprezentuje afrykanska terazniejszoéé, zaréwno
jej stosunki spoleczne, jak rowniez spoleczny sposéb myslenia i poste-
powania. Sprawa przyszlej roli prawa zwyczajowego nie moze zatem
zalezeé tylko od odgérnych decyzji administracji, lecz przede wszystkim
od zmian w stosunkach produkcyjnych.

Jakie sg zatem owe podstawowe tendencje rozwojowe bazy, ktére
okreslaja przyszlo$¢ prawa zwyczajowego?

Rozwo6j sil produkcyjnych, ksztaltowanie nowych struktur spotecz-
no-ekonomicznych i form zycia spolecznego — ogolna tendencja ksztal-
towania si¢ narodéw — maja w konsekwencji decydujacy wplyw na
powszechny proces spolecznej modernizacji, ktoéry coraz ‘silniej podko-
puje spoleczng baze prawa zwyczajowego. Jest on widoczny we wszyst-
kich panstwach afrykanskich. Roézne sa jednak nie tylko jego rezultaty
w poszczegélnych krajach, ale w réznym tez stopniu aktywizuje on
poszczegolne dziedziny stosunkow spolecznych. Roéznice wykazujg row-
niez zmiany w poszczegolnych dziedzinach prawnych objetych przez
prawo zwyczajowe. Mozna jednak juz przewidywaé, ze zwyczajowe
prawo karne nie ma przed sobg perspektywy rozwoju ani jako samo-
dzielny system prawny, ani jako wyodrebniona cze$¢ skladowa kodek-
sow karnych. Nalezy jednak zauwazyé¢, ze kodeksy karne w niewystar-
czajagcej mierze odzwierciadlajg aktualna spoleczna rzeczywistosé 7.
Dotyczy to przede wszystkim prawa osobowego i prawa rolnego. Ogblny
proces modernizacji powinien powodowa¢ przynajmniej:

— przeksztalcanie niepisanych norm prawa zwyczajowego w pisane,

— ujednolicanie réznych systemoéw prawa zwyczajowego.

Taki proces rozwojowy znosi prawo zwyczajowe przynajmniej
z punktu widzenia jego klasycznego okreslenia, mianowicie jako nie-
pisane prawo poszczeg6lnych zbiorowosci etnicznych. Konsekwencje sa

37 Avenarius pisze: ,,Aby dopasowaé¢ obowiazujgce prawo karne do rzeczy-
wistosci spolecznej, trzeba wyeliminowaé¢ postanowienia ustawowe sprzeczne z tra-
dycyjnym afrykanskim sposobem :zycia, a obok tego wilaczyé do prawa karnego
przynajmniej takie stany faktyczne, ktére maja swoje miejsce w tradycyjnym
prawie karnym wszystkich lub chociaz wigkszo$ci grup etnicznych kraju. Poza
tym moze sie¢ okaza¢ konieczne uzupelnienie powszechnego prawa karnego takimi
postanowieniami, ktére w swym zastosowaniu bedg ograniczone do okre$lonego.
obszaru, nie dzialajgc przy tym dyskryminujgco” (Avenarius, op. cit., s. 61).
Réwniez na sympozjum na temat rozwoju prawa, zorganizowanym w 1967 przez
wydzial prawa uniwersytetu w Dar es Salaam, Cotran wskazal, ze istniejace
w Afryce Wschodniej kodeksy karne ,sa pod wieloma wzgledami niezadowalajgce
miedzy innymi dlatego, iZ nie biorg pod uwage afrykanskich pogladéw na prze-
stepstwo, moralnoéé itp.””, cyt. R. Apthorpe, Law and Social Change, ,Eastern
African Law Review”, t. 1, 1968, nr 2,
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jednak o wiele szersze. Spisanie i1 ujednolicenie prawa zwyczajowego
powoduje konieczne modyfikacje, a nawet uniewaznianie przestarzatych
norm i regul.

Obecnie prawie wszystkie panstwa afrykanskie podejmujg wysilki
w celu dostosowania prawa zwyczajowego do zmienionych warunkow
rezwoju spolecznego. Roéina jest intensywnosé¢ tych wysitkéw i rézne
ich drogi. Spisanie i ostateczna kodyfikacja prawa zwyczajowego sta-
nowi bez watpienia droge najszerszg i prowadzacg do najpewniejszych
rezultatow. Innymi sposobami oficjalnej akceptacji prawa zwyczajowe-
go sa decyzje centralnych organéw wykonawczych oparte o zalecenia
tradycyjnych organéw (np. w Ghanie minister sprawiedliwosci wydaje
decyzje na wniosek tradycyjnych rad lub izb wodzoéw) oraz orzeczenia
najwyzszych organéw sgdowych (stajg sie one w ten sposodb czescig
prawa precedensowego — case law).

Unifikacja i kodyfikacja sg decydujacym i koniecznym etapem za-
rowno w dalszym rozwoju prawa zwyczajowego, jak i przy tworzeniu
jednolitego systemu prawnego bedgcego celem perspektywicznym i re-
zultatem dluiszych etapow rozwoju. Allott charakteryzuje 6w stopnio-
wy rozwéj jako jego zharmonizowanie, zintegrowanie i unifikacje
Z prawem zwyczajowym i stanowionym 32,

Praktyka wykazuje, ze panstwa, ktore powaznie zajely sie tg pro-
blematyks, znajduja sie jeszcze na poczatkowym etapie pierwszego sta-
dium — unifikacji prawa zwyczajowego — i ze obrane drogi sg nader
rozne. W nastepnym stadium likwidowane bedsg jedynie sprzecznoscei
w regulach i dzialaniu obu podstawowych systeméw prawnych, bez
stawiania pod znakiem zapytania samodzielnego istnienia obu syste-
méw. W istocie chodzi wiec o wyksztalcenie w miare ujednoliconego
stosowania prawa. W fazie integracji, wedlug Allotta, jest wypracowany
nowy system prawny, ktory faktycznie dziala jako oprawa wecigz jesz-
cze w jego ramach istniejgcych dawnych systeméw prawnych. Osta-
teczna unifikacja powinna zakonczy¢ ten proces przez stworzenie jed-
nolitego wewnetrznie harmonijnego systemu prawnego. Tym samym
prawo zwyczajowe przestaloby istnie¢ jako samodzielne zrodio pra-
wa. W zwigzku z tym schematem rozwoju trzeba podkresli¢, ze poszcze-
golne etapy rozwoju nie przebiegaja w oderwaniu, lecz mniej lub bar-
dziej zazebiajg sie o siebie. Przezwyciezenie podstawowego dualizmu
systemu prawnego wydaje sie realne w dajagcym sie przewidzie¢ czasie
jedynie w odniesieniu do niektérych dziedzin prawa.

Przykladem — ktéry nie musi by¢ uwazany ani za powszechny
model, ani za wzér — wilgczenia podstawowych zasad lub norm prawa

3% Allott, Towards the Unification of Laws.., s. 377—3178.
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zwyczajowego do nowo stworzonych aktéow normatywnych jako ich
czesci skladowej, w wyniku czego istnieje odtad jednolite prawo
w okreslonej dziedzinie, jest Nigeria Fatal Accidents Act z 1961 r.
Fatal Accidents Act, ktory reguluje problem odszkodowan dla czlon-
kéw rodziny w razie $miertelnego wypadku, okresla rodzine w trady-
cyjnym sensie. Zgodnie z nim do rodziny nalezg wdowy, rodzice, dzieci,
bracia i siostry, rodzenstwo przyrodnie. Podobnym przykladem jest
takze Ghana Adoption Act z 1962 r. Wedlug niego przysposobienie
dzieci wymaga nie tylko zgody rodzicow, ale réwniez tych oséb, ktére
majg jakie$ prawa i obowigzki wzgledem mlodocianego.

Rowniez w Somalii 1 Etiopii dazy sie do wprowadzenia regul i zasad
prawa tradycyjnego do opracowywanych kodekséw: cywilnego i kar-
nego %9,

Jesli wiec ujednolicenie roéznorodnych systemdéw prawa zwyczajo-
wego wraz z ich modyfikacja i przeksztalceniem w normy pisahe oraz
tworzenie jednolitego systemu prawnego przedstawiajg podstawowe
dazenie wyplywajace z niezaleznosci panstwowej — to rézne drogi roz-
woju wywierajg wplyw na sposéb, metode i tempo realizacji tych zadan
w dziedzinie prawa zwyczajowego.

Ogélnym nastepstwem niekapitalistycznego rozwoju Tanzanii, a tak-
7e Ghany jest wyrazna intensyfikacja procesu ustosunkowania si¢ do
prawa zwyczajowego. Oto najwazniejsze wyniki tego procesu:

a) prawo zwyczajowe stalo sie rownoprawna czeScig skltadowg naro-
dowego systemu prawnego; ogdlna klauzula kolonialna, sankcjonujgca
drugorzedng pozycje prawa zwyczajowego, zostala uchylona;

b) kodyfikacja i unifikacja réznych systeméow prawa zwyczajowego
sa bardzo zaawansowane i pomimo wszystkich mankamentow, ktorymi
sg jeszcze obarczone, uchodzg za wzorcowe.

Trzeba podkre§li¢, ze rozwdj ten jest rozumiany w poszczegdlnych
panstwach nie tylko jako problem wylgcznie prawny, ale réwniez jako
zadanie polityczne. Twinning, analizujac projekty spisania prawa zwy-
czajowego i kodyfikacji w Kenii i Tanzanii, dochodzi do wniosku 49, ze
,I0znig sie one ponadto tym, ze projekt tanganikanski jest bardzo SciSle

3 Por. Heidelberg, op. cit. :
9 T, Twinning, The Restatement of African Customary Law: A Comment,

»Journal of Modern African Studies”, London, t. 1, 1963, nr 2, s. 225. Twinning
podkresla dalej, ze calkowita realizacja projektu nastapila przy §cislej wspoélpracy
z TANU. W zwigzku za§ z Keniag pisze on: ,,Wiekszo§¢, a moze nawet wszyscy s3
odizolowani od aktywnego udzialu w polityce” (s. 226).
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zwigzany z polityka. Warto stwierdzi¢, ze sila motoryczng projektu
bylo pragnienie scementowania jednosci narodowej i tylko dzigki istnie-
niu w Tanganice szczegodlnego poczucia jedno$ci — wyraznie kontrastu-
jacego z sytuacja w Kenii — projekt taki byl w ogéle do pomyslenia”.

Te niewatpliwie istotne rezultaty nie odzwierciedlajg jednak w spo-
s6b wyczerpujacy specyfiki niekapitalistycznego rozwoju. Stosunek do
tradycji — w danym przypadku do prawa zwyczajowego — jest okres-
lony przez charakter poszczegdlnych systemow spoltecznych. U podstaw
niekapitalistycznego rozwoju lezy daienie do wykorzystania pozytyw-
nych mozliwosci prawa zwyczajowego w celu podniesienia roli prawa
jako aktywnego stymulatora stosunkéw spotecznych.

Mozliwosci takie tkwig w mniejszym stopniu w tradycyjnym prawie
rodzinnym, w wigkszym natomiast w tradycyjnym prawie spadkowym
i rolnym, gdyz sg one najsciSlej powigzane z okreslonymi stosunkami
spolecznymi. Tresé i drogi przeksztalcen tradycyjnego prawa rolnego
i spadkowego sg jeszcze niedojrzale i pelne sprzecznosci, a rézne drogi
rozwoju powodujg jakosciowo réine rozwigzania. '

Stosunek do prawa zwyczajowego, zwlaszcza do prawa rolnego
i spadkowego, staje sie miernikiem zaangazowania w przeksztalcenia
spoteczne. Gdy w krajach o orientacji niekapitalistycznej, szczegodlnie
w Tanzanii, podejmuje si¢ wysitki w celu nawigzania do pozytywnych
tradycji zwyczajowego prawa gruntowego i spadkowego, to w kraju
takim jak Kenia, o wyraznym nastawieniu prokapitalistycznym, zary-
sowuje sie nie tylko szybki, spontaniczny proces podcinania korzeni
kolektywnego prawa wlasnosci i uprzywilejowanej w zakresie prawa
spadkowego pozycji wspélnoty (rodziny), lecz takze forsownego rozwi-
jania przez panstwo polityki prawnego zabezpieczania wlasnosci pry-
watnej . W zwigzku z tym zasluguje na uwage spostrzezenie Allotta,
ze ,nie jest pewne, czy przywoédcy afrykanscy, przynajmniej ci, ktorzy
przejawiaja tendencje socjalistyczne, odnoszg sie z takim entuzjazmem
do nieograniczonej ekspansji przedsigbiorczosci prywatnej, jak Komisja
Kroélewska (Royal Commission)42; istotnie, od tego czasu rzady, przy-
41 Pouczajgce sa rowniez wywody w programie KANU. Méwi sie tam w punk-
cie 30: ,,Te afrykanskie tradycje [wspdlna wiasnosé ziemi — H. M.] nie moga byé
zywcem przeniesione w sfere nowoczesnej ggspodarki pienieznej. Konieczno$é roz-
woju i inwestycji wymaga kredytow, a gospodarka kredytowa opiera sig¢ na syste-
mie praw do ziemi i ich rejestracji” (African Socialism and its Applications..., s. 10).

2 Kolonialna Krélewska Komisja Wschodnioafrykanska byla jednym z glow-
nych rzecznikéw tworzenia wiasnoéci prywatnej. Komisja ,jodstepuje zdecydowanie
od tradycyjnej koncepcji i wszelkich form kolektywizacji”. Zalecata indywiduali-

zacje stosunkow posiadania ziemi, utworzenie rejestréw ziemi i uwolnienie obrotu
ziemig z wiezéw prawa zwyczajowego (kontrola tradycyjnych wiladz ziemskich,
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najmniej w Afryce Wschodniej, nie spieszg sie z wprowadzeniem w czyn
dziedzictwa komisji. System rodzinny wydaje sie by¢ istotg afrykan-
skiego podejscia do zycia spolecznego” 43.

Dotychczasowy rozwéj Kenii i Tanzanii potwierdzil ocene Allotta.
Podobnie pisze Seidman: ,Kenia wydaje si¢ kontynuowaé prowadzong
przed odzyskaniem niepodleglosci polityke przeksztalcenia zwyczajo-
wych form wladania ziemig i tworzy stosunkowo zwarte parcele, pozo-
stajgce we wladaniu bardzo zblizonym do rejestrowanego prawa wtas-
nos$ci ziemi bez ograniczeq” 44, Fliedner w swoim studium Zur Boden-
rechtsreform in Kenia podkresla, ze najbardziej rzucajacy sie w oczy
wplyw reformy prawa rolnego na strukture gospodarczo-spoteczng po-
lega na wystepowaniu dwoch, ostro poprzez stan posiadania zréznico-
wanych klas: wlascicieli ziemi i bezrolnych” 45, Rowniez Uganda wy-
dajac Public Lands Ordinance wkroczyla na podobng droge.

Reforma prawa rolnego o takich konsekwencjach spoleczno-ekono-
micznych stol w wyraznej sprzeczno$ci z proklamowana przez rzad |
tanzanski socjalistyczng koncepcja rozwoju, siegajaca jeszcze okresu
sprzed niepodleglosci. Juz w 1958 r. Nyerere rozprawil sie z propozy-
cjami administracji kolonialnej, zamierzajgcej przez odpowiednie usta-
wodawstwo przyspieszy¢ proces prywatyzacji ziemi. ,,Zgodnie z trady-
cyjnym prawem zwyczajowym — oswiadczyl — jestesmy raczej dzier-
zawcami ziemi, ktéra faktycznie do nas nie nalezy” 4. Nyerere wypo-
wiedzial sie zdecydowanie przeciwko wprowadzeniu ,systemu nieogra-
niczonej wlasnosci ziemi”, gdyz w spoleczno-ekonomicznej konsekwencji
doprowadziloby tq do rozwoju ,malej grupy wlascicieli ziemi i wielkiej
rzeszy dzierzawcow’”. ,Jakiez jest wiec zasadnicze rozwigzanie? Kazdy
powinien otrzymac ziemie w oparciu o pewng reglamentacje. Ale ziemia
przyznana w oparciu o pewng reglamentacje przestaje by¢ ziemia od-
dang na wlasnos¢. Staje sie ziemig wydzierzawiong. "W tym przypadku
ziemia pozostaje wlasnoscig publiczng” ¢?. W, programowym dokumen-~
fizyczny podziat jako zasada prawa spadkowego, wdowie prawo uzytkowania, itd.).
Land Registration (Special Areas) Ordinance z 1959 r. i Land Control (Special
Areas) Ordinance z tego samego roku uwzglednily te zalecenia; por. H. Flien-
der, Die Bodenreform in Kenia, Berlin — Heidelberg — New York 1965, s. 22 nn.;
por. takie R. Seidman, Law and Economic Development in English Speaking
Sub-Saharan Africa 1966, s. 28.

3 Allott, The Future of African Law, s. 235.

4 Seidman, op. cit., s. 32. W pazdzierniku 1960 r. wg Seidmana istnialo
juz 1370 000 zarejestrowanych tytuldw wtasnoSci ziemi.

4% Fliedner, op. cit, s. 87.

4% Nyerere, Freedom and Unity, s. 55,

47 Ibidem, s. 56.
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cie Ujamaa — The Basis of African Socialism — wytyczyl Nyerere pod-
stawy reformy prawa rolnego w sposob nastepujacy: ,,Dla nas w Afryce
ziemia byla zawsze uznawana za nalezacg do wspélnoty. Prawo Afrykani-
na do ziemi bylo po prostu prawem do jej uzytkowania, nie mial on do
niej innych praw. Rzad TANU musi wroci¢ do tradycyjnego afrykan-
skiego systemu wladania ziemia. To znaczy czlonek spoleczenstwa be-
dzie miat prawo do kawalka ziemi pod warunkiem, ze bedzie go upra-
wial” ¥, W propozycjach rzgdu Tanganiki dotyczacych Land Tenure
Reform z 1962 r.4® i w opartych na nich ustawach (Freehold Titles
/Conversation/ and Government Leases Act, 1963; Rights of Occupancy
/Development Conditions/ Act, 1963; Land /Settlement of Disputes/
Act, 1963) mysli Nyerere, wyrazajace gléowny zarys tradycyjnych sto-
sunkOow spolecznych, ale nie ich roznorodno$é¢, znalazly konkretny wy-
raz prawny. Sprowadzaly sie one do tego, aby ,przeksztalci¢ ziemie
posiadang na wiasno$§¢ w dzierzawe, aby prawa posiadania ziemi bytly
zwigzane z celami rolniczymi” i aby ,przyspieszy¢ rozwoéj wsi w naj-
wyzszym mozliwie stopniu” 3. Konsekwencja tego kroku bylo, ze pry-
watne tytuly wlasnosci ziemi zostaly zniesione i przeszly w rece wiadz,
glownie prezydenta. Zostal udaremniony proces dalszej prywatyzacji
ziemi, ale jednoczesnie uzytkowanie jej oparte zostalo na innej pla-
szczyznie. Jest nader znamienne, ze rzad Nkrumaha wkroczy!l na po-
dobng droge — koncentracji wlasnosci ziemskiej w reku prezydenta —
powolujac sie przy tym na tradycyjna koncepcje ,,absolutnego prawa
wilasnosci” 1. W uzasadnieniu do Stool Lands Act z 1960 r. éwczesny
minister sprawiedliwosei A. E. A. Ofori Atta wywodzil: ,Przyznanie
prezydentowi takich pelnomocnictw nie jest wprowadzeniem nowej za-
sady do administracji ziem wodzowskich” (stool land). Stanowi to
tylko rozszerzenie jego pelnomocnictw do uczestniczenia w zarzadzaniu
ziemiami wodzowskimi. Ustawa zapewnia prezydentowi, w interesie
narodowym, mozliwos¢ zadeklarowania, ze wszysikie ziemie wodzow-
skie przechodza na niego, a wchodzgce w gre poszczegélne ziemie wo-
dzowskie zostang podzniej wyszczegélnione w dokumencie, ktéry uczyni
prezydenta administratorem tych ziem 52,

% Cyt. H Ruthenberg, Agricultural Development in Tanganyika, ,Africa
Studien”, Berlin — Gottingen — Heildelberg — New York 1964, nr 2, s. 182,

# J. S Cole, W. N. Denison, Tanganyika. The Development of its Law
and Constitution, London, 1964, s. 292, nn,

50 Ibidem. Por. tez G. F. Sawyer, Discriminatory Restrictions on Private
Dispositions of Land in Tanganyika: A Second Look, ,Journal of African Law”,
London, t. 13, 1969, nr 1.

51 Patrz Seidman, op. cit. s. 32.

52 Parliamentary Debates....
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Nie powinno przeto dziwi¢, ze wzrost wplywow sil konserwatywnych
po upadku rzadéw Nkrumaha znajduje swoj wyraz takze w zadaniach
zmian prawa wlasno$ci ziemskiej. Konferencja zjednoczonych izb wo-
dzéw w 1960 r. domagala sie, aby rzad nie wydawal zadnej ustawy,
ktora przekazywalaby ziemie wodzowska glowie panstwa lub rzadowi.
Ustawy sprzeczne z ta zasadg powinny byé anulowane 3. Rowniez
w Konstytuancie daly sie slysze¢ glosy wypowiadajace si¢ ga zwrotem
ziem wodzowskich 3¢, W projekcie konstytucji czytamy: ,,wszystkie ren-
ty, oplaty za nadania goérnicze, dochody i wszelkie inne oplaty czy to
w formie.dochodu, czy kapitalu z wszelkiej takiej ziemi wodzowskiej”
{stool land) 5 przechodza w zakres kompetencji wodzow. Nie ulega
watpliwosci, ze dokonujacy sie w Ghanie rozwoj kapitalizmu juz
wkroétce regulacje te naruszy i obali. Zaweza ona bowiem niezbedny
zasieg dzialalnosci panstwa.i utrudnia swobodny rozwoj stosunkow
kapitalistycznych. )

Rozwdj stosunkow rolnych w Tanzanii i Ghanie dostarczy! istotnych
wiadomosci do odpowiedzi na pytanie dotyczgce przyszlosci tradycyij-
nego prawa rolnego przy wyborze niekapitalistycznej drogi rozwoju.
Rozwo6j sil produkeyjnych na zasadach niekapitalistycznych stwarza
koniecznos¢ ustosunkowania si¢ do tradycyjnego prawa wladania zie-
mia. Istota tego ustosunkowania sie nie moze polegaé¢ jednak na two-
rzeniu prywatnej wiasnoSci na drodze znoszenia kolektywnych tytulow
wlasnoéci. Nie ma w ogole zadnego iunctim pomiedzy rozwojem sit
wytwoérczych a zastepowaniem tradycyjnych form wladania ziemia -pry-
watng forma wilasnosci, co stanowi u Ruthenberga ¢ punkt wyjscia dla
kapitalistycznego modelu spoteczenstwa. Nie nalezy rozumie¢ wyko-
rzystania pozytywnych mozliwodci prawa tradycyjnego w ten sposob, ze
mozna przejaé istniejace (zmodyfikowane) normy prawne prawa zwy-
czajowego w ich tresci i formie, gdy jest to mozliwe. Chodzi raczej
o wykorzystanie podstawowych zasad ideologiczno-prawnych tego pra-
wa, w danym wypadku rolnego, do budowy nowego ustroju.

Kapitalistyczna droga rozwoju stoi w jawnej sprzecznosci z zasadami
ideologiczno-prawnymi wynikajgcymi ze wspdlnoty wlasnoSci zemi.
Niekapitalistyczna orientacja spoleczna stwarza natomiast mozliwosé:
dialektycznie odmiennego rozwoju 7. Przekazanie ,,absolutnego prawa

53 Por. ,Internationales Afrika Forum’, Miinchen, 1/68, s. 6.

3%+ Por. ,,West Africa”, London, z 1 II 1969.

55 Por. ,,West Africa”, London, z 10 V 1969.

% Ruthenberg, op. cit, s. 132,

37 Por. tez wywody Seidmana, ktéry pisze: ,Istniejace formy zwyczajowego po-
siadania ziemi czynia latwym przeksztalcenie [w kierunku spoéldzieleczosci — H. M.}
i wymagaja jedynie marginesowych zmian w zwyczajowych regutach wtadania zie-
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wlasnosci” w rece prezydenta, a wiec faktycznie ustanowienie panstwo-
wej wlasno$ci ziemi, oraz ograniczenie prywatnych roszczen do prawa
uzytkowania stanowi niewatpliwie prowadzgca do tego droge. Spoleczne
znaczenie odmiennej regulacji stosunkéw wtlasnosciowych polega na
tym, ze utrudnia ona rozwdj stosunkéw kapitalistycznych. Nie wyklu-
cza to jednak rozwoju kapitalistycznych stosunkéw na wsi i nie musi
automatycznie doprowadzi¢ do uspoélidzielczenia wsi. Stworzenie w gos-
podarce rolnej stosunkéw adekwantnych do niekapitalistycznej drogi
rozwoju jest procesem skomplikowanym.

2. Znacznie mniej probleméw nasuwaja tradycyjne organy wymiaru
sprawiedliwoéci. Jak wynika z poprzedzajacych wywodow, przeksztal-
cenie i integracja tych organéw w jednolity system sgdowy uczynily
duze postepy. Juz teraz mozna przewidzie¢, ze w wiekszosci panstw
afrykanskich sady miejscowe bedg tworzy¢ najnizszy szczebel w hie-
rarchii sadowej. Wykazuja one zdolno§¢ do przystosowan sie do istnie-
jacego systemu sgdownictwa. W tym wypadku integracja idzie w pa-
rze z rozluznianiem tradycyjnych wiezéw. Jak na to wskazuje przy-
klad Ghany i Tanzanii, integracja sagdéw miejscowych w jednolity sy-
stem wymiaru sprawiedliwosci wymaga:

a) stworzenia jednolitej i droznej — od sadéw miejscowych do Sadu
Najwyzszego — struktury instancyjnej,

b) zniesienia ograniczen stosowania prawa zwyczajowego, rozsze-
rzenia jego jurysdykcji na wszystkich obywateli i rozszerzenia lub
ograniczenia przedmiotowego zakresu kompetencji,

c) podporzadkowania tych sgdoéw centralnym organom sprawiedli-
wosci,

d) oddzielenia wymiaru sprawiedliwosci od organéw wykonawczych,

e) stworzenia jednolitego prawa procesowego wprowadzajgcego (np.
zastepstwo prawne),

f) podniesienia kwalifikacji miejscowych sedziow.

Czes¢ tych zasad mozra rozwigza¢ stosunkowo szybko, inne beda
wymagaly dluzszego czasu.

Wskazany kierunek rozwoju znajduje praktyczne zastosowanie w re-
formie sadéw miejscowych w Nigerii (pod rzadami wojskowymi) 53,
Wilgczenie do ogdélnej struktury instancyjnej, skupienie pelnomocnictw

mig. Najwazniejsze, ze nie wymaga to zmiany systemu wiladania ziemisa, opartego
na zaleznosci, na system oparty na umowie. Dlatego moie to byé dokonane bhez
gwalcenia wartosci uznawanych w ramach zwyczajowego systemu ziemskiego”.
Seidman, op. cit, s. 31.

8 Por. A. O. Obilade, Reform of Customary Court Systems in Nigeria
under the Military Government, ,,Journal of African Law”, London, t. 13, 1969, nr 1.
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w rekach szefa sgdownictwa (chief justice) i jednoczesne ograniczenie
jego jurysdykecji, likwidacja sadow emirackich i wodzowskich — oto
najistotniejsze wyniki reformy, ktére w pewnym zakresie oznaczajj
decydujacy przelom w dotychczasowej strukturze tradycyjnych orga-
néw wymiaru sprawiedliwosci.

Problem integracji sadow miejscowych jest jednak tylko jednym
z aspektow okreslajacych ich przyszia pozycje.

We wszystkich panstwach afrykanskich, szczegdlnie tych, ktoére
wkroczyly na niekapitalistyczng droge rozwoju, wysuwany jest postulat
stworzenia narodowego, demokratycznego systemu sgdownictwa, ktéry
odpowiadalby warunkom i wymogom rozwoju spolecznego. Obecna
organizacja sadownictwa nosi wcigz jeszcze silne pietno wiladzy kolo-
nialnej. Nie chodzi wiec tylko o integracje, ktéra wtlacza sady miej-
scowe w jeden model sgdowy noszacy zasadnicze cechy modelu bytej
wladzy kolonialnej i sila rzeczy wyobcowujacy go od ludu. Miller pisze:
»Przeniesienie sprawy do sadu podstawowego (primary court) z obeym
sedzig, ktory ani nie pochodzi z danego terenu, ani nie jest prawdopo-
dobnie Nyamwezi, stanowi w kazdym razie powainy wylom w sposo-
bach rozstrzygania wewnetrznych konfliktéw w spoleczenstwie” 3.
Sady miejscowe muszg sie wyrdznia¢ prostym, zrozumialym dla ludu
trybem postepowania. Tego wtasnie brak bylo istniejagcym sadom
miejscowym.

Logicznym nastepstwem takiego rozwoju jest utrzymanie tradycyj-
nego postepowania rozjemczego. W Tanganice np. z mocy African Chiefs
Ordonance (Repeal Act) z 1963 r. wodzowie plemion przestali byé
instancjg wymiaru sprawiedliwosci, ale ,,wielu wodzéw nie przestale
dziala¢ jako nieoficjalni sedziowie w sprawach takich, jak cena narze-
czonej, malzenstwo, rozwod, sprawy opiekuricze, wladanie ziemie itd.
Ponadto wodzowie utrzymali legalne prawo rozpatrywania sporéw lo-
kalnych i sg faktycznie na wpol sedziami’” 0.

Wykonywanie tych kompetencji i istnienie prawa zwyczajowego
stanowig istotne podstawy autorytetu wodzéw. W tym przejawia sie
jednos¢é i wzajemne oddzialywanie réznych tradycyjnych stosunkéow
spolecznych. Podobnie jak organa miejscowej administracji, rdwniez
miejscowe sgdy powinny respektowac¢ w o wiele wiekszym stopniu niz
dotychczas konkretne stosunki spoleczne. W jakiej mierze mozna by
nawigza¢ w ich pracy do tradycvjnego postepowania rozjemczego —
wymaga osobnych badan.

% Miller, op. cit.,, s. 196.
60 Ibidem.



