« Toulouse Capitole Publications » est I’archive institutionnelle de
I’Université Toulouse 1 Capitole.

LE STATUT DES RESTES HUMAINS ARCHEOLOGIQUES

XAVIER BIOY

Référence de publication : Bioy, Xavier (2011) Le statut des restes humains archéologiques.
Commentaire de la loi du 18 Mai 2010 visant a autoriser la restitution par la France des tétes maories a
la Nouvelle-Zélande et relative a la gestion des collections. Revue du droit public et de la science
politique en France et a I'étranger (RDP) (1). p. 89-111.

Pour toute question sur Toulouse Capitole Publications,
contacter portail-publi@ut-capitole.fr



http://publications.ut-capitole.fr/4656/
http://publications.ut-capitole.fr/4656/
http://publications.ut-capitole.fr/4656/

LE STATUT DES RESTES HUMAINS ARCHEOLOGIQUES!

Tout comme Saint-Denis, premier évéque de Paris, la légende veut que, dans les
Pyrénées, le jeune berger Gaudens ait été décapité, car il refusait aux Wisigoths, alors installés
a Toulouse, d'abjurer sa foi chrétienne. Se relevant, il aurait pris sa téte entre ses mains, pour
courir se réfugier dans I'église dont les portes se seraient refermées aussitot derriere lui. Les
fideles auraient alors recueilli son corps et conservé ses ossements a Saint-Gaudens. Sans entrer
dans une ethnologie morbide, ce culte des saints céphalophores, constitue un des reperes
occidentaux qui permettent sans doute de comprendre bien des revendications actuelles de
peuples autochtones relatives a des tétes de guerriers maories, par ailleurs tout a fait étrangéres
a la logique juridique du Code de la propriété des personnes publiques.

Animée par cet esprit d'ouverture, I'Assemblée nationale a adopté, définitivement et sans
modification, le 4 mai 2010, la proposition de loi visant a autoriser la restitution a la Nouvelle-
Zeélande de tétes maories, mettant ainsi fin a plusieurs années d'incertitudes et de blocages
concernant lesdites tétes. Elle espére également, par un retour sur la gestion des collections,
éviter d'autres « lois de circonstances », en réorganisant la procédure nécessaire a la sortie de
ces biens du domaine public.

Cette loi, issue d'une proposition de la sénatrice Catherine Morin-Desailly, trouve son
origine dans le contentieux qui oppose depuis 2007 la commune de Rouen a I'Etat. Le musée
municipal de Rouen, labellisé « Musée de France » en 2003, possede en effet depuis 1875 une
des seize tétes de guerriers maoris? conservées en France et qui ne sont plus exposées au public.
Le Conseil municipal de Rouen avait en effet décidé de remettre ladite téte de guerrier, sur sa
demande, a la Nouvelle-Zélande ; ce a quoi s'était opposé le préfet. Apres deux décisions de la
juridiction administrative annulant la délibération rouennaise?, la présente loi vise a autoriser la
restitution par la France de I'ensemble des tétes maories et commence a prendre acte de la
nécessité de préciser le statut des restes humains d'intérét archéologique ou anthropologique en
vue d'améliorer la gestion des collections.

L'article ler de la présente loi dispose qu'« a compter de la date d'entrée en vigueur de
la présente loi, les tétes maories conservées par des musees de France cessent de faire partie de
leurs collections pour étre remises a la Nouvelle-Zélande. » Par cette rédaction le législateur se
veut doublement performatif. D'un cété, il opere le déclassement, hors du domaine public, des
tétes maories, de l'autre, il le fait exclusivement en vue de leur remise a la Nouvelle-Zélande. Il

décide donc a la fois de dispenser du respect de l'inalienabilité et d'offrir son bien ou celui d'une



collectivité locale a un autre Etat. Le Parlement use ainsi d'un pouvoir extraordinaire de
« propriété éminente », ne laissant pas de choix aux propriétaires de ces « biens » relevant d'un
intérét national®. Loi de circonstance, loi de souveraineté, ce texte tranche, telle I'épée le nceud
gordien, tout a la fois la qualification juridique de ces restes humains sortis de leur statut de
simple bien culturel, et les modalités de leur remise a 1'étranger par leur « affectation » au-dela
de la volonté des détenteurs.

Entre corps et domaine public, ces tétes posent d'abord a nouveau la question des restes
humains archéologiques. Comme I'écrit Marie Cornu : «le corps humain est aussi dans nos
musées. Il y parait dans tous ses €tats : corps archéologique, corps biologique, tantdt objet de
science et de connaissance, tantdt objet de curiosité. D'une certaine fagon, sa présence nous est
familiére : les momies du Musée de 1'homme, les corps surpris dans les tourbieres ou en fuite
dans les rues de Pompéi, les reliques et autres corps plus ou moins anonymes »°. S'y additionne
la spécificité du corps d'abord réifié par I'exclusivité d'une approche muséographique, puis
«réhumanisé » par la revendication de peuples autochtones. Le temps « météore » dessine alors
une de ces étranges boucles dont Michel Serres décrit la logique®.

Il apparait plus que jamais nécessaire de clarifier la situation des restes humains en
rappelant que juridiquement et quel que soit son age, le cadavre est une chose a laquelle
s'applique le régime de la personnalité humaine, celle-ci se distinguant de la personnalité
juridiqgue comme support de droits et d'obligations réservées a la personne vivante. Ainsi le
régime des lois de bioéthique, dédié au corps vivant, ne trouve pas a s'appliquer a ces restes
funéraires. Quel que soit leur état de conservation, en tant que « choses », ils peuvent faire
I'objet d'une appropriation, privée lorsqu'il s'agit d'un strict intérét familial, publique
lorsqu'apparait un intérét culturel ou scientifique, disons plus généralement d'un intérét
historiquement patrimonial sans étre commercial. On écartera donc ici, en parfaite cohérence
avec la Cour de Douai dans le cas de la téte de Rouen, la question du corps «ressource »
d'organes et de produits, le cadavre voué a la thérapie d'autrui, car il s'agit alors d'un corps
vivant dont seule la personnalité juridique a disparu. Ce statut que l'on peut qualifier
d'«intermédiaire », celui du « gisant” », ne correspond pas a la redoutable question du corps
«mort », frappé par un temps qui dure et engendre l'oubli.

Il en va ainsi, a fortiori, quand il s'agit de restes entrant en jeu dans des relations
diplomatiques entre Etats, ou ils acquiérent I'intérét d'un objet de politique publique. Si les
choses avaient été ainsi dites depuis les années 1990, beaucoup d'errances et de jurisprudences

/////

de la confronter, de fagon réaliste, aux regles de la domanialité publique mobiliere telles



qu'issues du Code de la propriété des personnes publiques. La « chose humaine d'intérét public »
entre ainsi dans les régles d'une forme de propriété éminente par lesquelles I'Etat peut affecter
un bien & un usage ou a un autre ou encore en faire don & un autre Etat®.

La présente loi parait devoir susciter un double intérét, ouvrant ensuite bien des pistes.
La premiere dimension interroge le choix législatif de « consacrer », sans déqualifier, les restes
humains. La valeur qui leur est accordée par le législateur améne a reposer la question de leur
statut juridique sous l'angle du temps et de la société : une chose qui se voit traiter comme une
personne (I). La seconde dimension met en avant le role de la loi comme instrument juridique
permettant d'aliéner puis d'affecter des biens du domaine public mobilier (IT). On fera donc ici
retour sur les restes humains, avant de s'attacher a la question du retour de ses restes humains

vers leur pays d'origine.

I.— RETOUR SUR LES RESTES HUMAINS

Les juges administratifs a Rouen, puis a Douai, ont a nouveau rencontré les récurrentes
hésitations relatives a la qualification de la téte de guerrier momifiée et au choix du régime
applicable. La commune arguait d'une extra-patrimonialité, selon elle, incompatible avec une
appartenance au domaine public. Telle ne fut pas la position de I'Etat, par la voix de son préfet
et de ses juges. Le législateur prend ici acte de cette réalité juridique de biens appropriables
pour la dépasser en extirpant les tétes du lot des collections de restes humains au motif qu'un
peuple, la-bas, les attend. Ce faisant il invoque le principe de dignité et actionne le concept
juridique de personne humaine, appliqué au cadavre, insistant sur la « socialisation » du corps

mort.

A. — La traduction juridique de la considération accordée aux restes
humains

La premiere question porte sur l'applicabilité des normes issues des lois « bioéthique ».
La ville de Rouen a argué en effet de I'indisponibilité du corps pour faire obstacle au droit de
propriété et par conséquent a la domanialité publique, estimant le Code civil applicable®.

Une partie de la doctrine la en effet suivie sur ce terrain alors méme qu'il semble que le

corps mort échappe en grande partie a l'application de ce régime ainsi qu'en atteste la loi de



2008 relative au régime funéraire, spécifiguement votée pour le cadavre. Le Tribunal
administratif de Rouen avait adopté une attitude prudente en acceptant I'applicabilité du Code
civil tout en rejetant 1'argument d'une contrariété au motif que les articles 16-1 et suivants « ne
constituent que I'un des aspects du principe supérieur de sauvegarde de la dignité de la personne
humaine, [et nlont pour objet que d'interdire I'appropriation & des fins mercantiles ou
l'utilisation aux mémes fins du corps humain, de ses éléments ou de ses produits »°. Le juge ne
releve pas de conflit entre les dispositions du Code civil et les conditions de conservation au
sein des collections municipales du musée de Rouen faute d'y voir une dimension commerciale.
Le corps mort reste pourtant une chose, excluant I'application de ces dispositions du Code civil.

Confirmant la nature de res des restes humains, il semble important de réaffirmer la
Iégalité de leur appropriation si I'on considére la propriété comme étant composée de deux
¢léments : le premier étant celui d'une titularité qui peut tout a fait incomber a une personne
publique ou & une forme de copropriété familiale!!, le second étant le pouvoir d'affectation et
d'usage du bien, lequel peut étre fortement encadré, voire spolié, lorsqu'il s'agit de restes
humains comportant une valeur sociale et morale importante. Le prix marchand des restes
funéraires n'en existe pas moins car ils sont vendus autant pour leur contenant plus ou moins
artistique ou précieux que pour le seul contenu??,

A ce titre l'interdiction de I'exposition « Our body, & corps ouvert » sert de point de
comparaison puisqu'il s'agissait d'exposer a la vue de tous des cadavres a l'intégrité pour le
moins malmenée sans la dimension historique et culturelle qui entoure les restes néozélandais.

Dans cette affaire, le juge des référés, en appel, c'est légitimement attaché a la
provenance des corps et au caractére douteux du consentement obtenu auprés des chinois ainsi
exposes. Il n'a pas été au fond question d'appliquer le Code au cadavre mais de condamner le
principe de lI'appropriation sans cadre l1égal dans la mesure ou I'on ne peut faire don de son corps
gu'a la science ou pour préléevement d'organes et que le texte francgais ne prévoit pas le don du
corps a visée artistique ou pédagogique.

Selon l'article 16-1-1 du Code civil, créé par la loi du 19 décembre 200822 : « le respect
dd au corps humain ne cesse pas avec la mort. Les restes des personnes décédées, y compris les
cendres de celles dont le corps a donné lieu a crémation, doivent étre traités avec respect, dignité
et décence.» En écho, une circulaire du 26 avril 2007, fortement inspirée du Code de
déontologie de I''COM (International Council of Museums), préconise, d'étudier, conserver,
présenter les restes humains « conformément aux normes professionnelles dans le respect du

principe de dignité humaine ». Pourtant la question se pose d'une contradiction in ajdecto.



L'exposition de restes humains hors de tout consentement ou d'une utilité solidement
justifiée ne pourrait-elle se concevoir comme attentatoire per se a la dignité, tout
particulierement lorsqu'une revendication venue d'outre-mer trouble la sérénité d'une exposition
ou corrobore le malaise qui a déja mené a retirer «l'objet du scandale » dans une réserve
confidentielle.

Méme tout juste apres la mort, le statut du cadavre pose des difficultés aux juristes. « Le
corps humain est en principe protegé apres la mort parce qu'il porte la trace de la personne dont
il fut le support biologique » écrit fort justement le professeur Pedrot!®. Selon une opinion
communément admise et confirmée par la jurisprudence civile, dans le face a face des personnes
et des choses, le corps mort a basculé dans la seconde catégorie. Pourtant, les juges ont parfois
une tendance lourde a I'assimiler a la personne humaine. Si la doctrine, de fagcon unanime, décrit
I'état du droit comme supprimant la personnalité juridique au moment de la mort (que celle-ci
se définisse par le critére cardiaque ou par celui de l'arrét des fonctions cérébrales), et
indépendamment du fait qu'un certain nombre d'éléments font encore produire des effets a la
volonté du défunt et prolonge ainsi le sujet de droit au-dela de la mort (successions, disposition
du corps, eventuellement souhait de procréation...), le cadavre entre sans conteste dans la
catégorie des choses®®, certes protégées, mais des choses tout de méme.

Or, ce qui ne saurait plus étre une personne juridique, reste trés fortement personnalise,
socialement protégé’, comme en atteste la qualification retenue par le Conseil d'Etat lors de
I'arrét Milhaud*8.

Le Conseil d'Etat a en effet entendu appliquer, pour la protection du cadavre d'un jeune
homme en état de mort cérébrale, les principes déontologiques relatifs au respect de la personne
humaine qui régissent la relation entre médecin et patient®. On peut avoir une lecture littérale
de l'arrét et admettre que I'application d'un régime juridique puisse s'opérer méme dans le cas
ou la qualification en principe nécessaire a sa mise en place n'existe plus.

Ainsi, le juge ne dit pas expressement que le cadavre est un moment actif de la personne
humaine ; il dit seulement que les principes relatifs a la personne humaine doivent continuer a
s'appliquer a lui. On peut aussi, seconde hypothése, estimer que le régime emporte la
qualification et que le cadavre constitue une étape, la derniére, de la personne humaine, qui ne
correspond plus du tout a la personnalité juridique, l'une survivant a l'autre au titre d'une
protection publique objective?®. Une troisiéme interprétation, plus marginale et casuistique,
tient compte du fait qu'en I'espéce, le cadavre du jeune homme entrait dans le cadre de la loi sur
les prélévements d'organes, qui, on le sait, crée un laps de temps (entre la mort cérébrale

constatée et la mort cardio-pulmonaire artificiellement retardée) oti la mort? (juridiquement



totale) n'est que partielle biologiquement??. Dans ce temps trés bref, nécessaire aux

prélevements d'organes, le cadavre reste trés fortement « socialisé » (la famille est entendue

pour le prélévement, les médecins s'affairent autour des fichiers informatisés de receveurs)?.
Ce ne serait des lors que pendant ce moment, presque «entre deux morts », que la

personnalité humaine perdurerait quand la personnalité juridique aurait disparu.

B. — La mobilisation du principe de dignité

A travers le principe de dignité, omniprésent tant dans les textes existants qui protégent
la dépouille que dans les motifs de la présente loi, le législateur concrétise le critere de la
« socialisation » des restes humains. Pour que 1'Etat s'inquiéte du sort des restes, encore faut-il
gu'un groupe humain le revendique. Le juge, contrélant I'action des autorités aptes a affecter
ces restes a une collection ou a les en sortir, pourrait ainsi se saisir de cette condition : susciter
l'intérét personnel d'une communauté qui ainsi « socialise » la chose humaine.

Le régime législatif, désormais civil et pénal, qui régit le respect du cadavre confirme
que c'est toute la mort qui se trouve investie par la dignité de la personne humaine. Cette
derniere se définit par la valeur supérieure attachée au respect d'un corps qui, mort ou vivant,
situe l'individu dans une relation et un espace sociaux. Pour le dire autrement, la valeur accordée
a l'intégrité du corps par lequel la personne « est au monde » pour tous puis, aprés la mort, pour
les autres que lui, s'appelle respect, considération, soit dignité ; dignité dont le titulaire est la
personne humaine, méme lorsque I'étre humain qui en était I'acteur et la personnalité juridique
qui en était I'instrument, ont disparu. Le cadavre est, de maniére décroissante dans le temps,
traité « comme » une personne humaine tant qu'il se voit « socialis€ », considéré comme digne
d'intérét par les vivants, et proportionnellement a cette existence sociale.

D'abord confié aux soins de sa famille, et plus largement de ceux qui en gardent le
souvenir, éventuellement protégé par les soins d'une communauté plus large comme une
personne publique, le corps mort de la personne peut encore transcender le temps pour jouir de
I'intérét des générations suivantes unies a lui par un culte ou une simple croyance. La protection
du cadavre se place donc également sous le signe de la dignité?*, mais il s'agirait moins de la
dignité de I'étre humain qui suppose d'étre en vie que d'une réminiscence d'une dignité sociale
de la personne dont le souvenir suscite le respect®. C'est pourquoi les restes du cadavre ne
connaissent qu'un tres faible niveau de protection et que les sépultures et les dépouilles fort

anciennes, ne faisant plus I'objet d'un culte, sont violées sans que I'on pense a se soucier de leur



dignité. Le cadavre est protégé par une dignité due par les vivants au souvenir et au respect
coutumier des morts et non d'une dignité due a I'numanité du corps mort. Contrairement a ce
qu'il est parfois soutenu?®, il ne s'agit pas a proprement parler de la dignité attachée a I'étre
humain, la dignité humaine, mais bien une question de personnalité, qui se concoit dans sa
dimension sociale et relationnelle?’. La convergence en philosophie et en droit de nombres de
théories, qui lient fortement personne et lien social, éclairent autant les débuts de la vie que sa
fin. En droit, ne sera « personne », qu'il s'agisse de la personnalité juridique ou de la personne
humaine comme individu, que le sujet inscrit dans un groupe.

La socialisation de la « téte maorie » et autres « pieces archéologiques » se différencie
donc nettement du traitement habituel des restes humains au prisme de l'ordre public
étroitement limité aux considérations d'ordre sanitaire?® qui figurent au Code Général des
Collectivités Territoriales. Pour autant ordre moral et ordre sanitaire se mélent parfois comme
en attestent les regles précises concernant le traitement des restes humains dont la concession
funéraire est achevée et qui ne font pas l'objet d'une réclamation. Une fois la concession
funéraire juridiquement reprise, la revente implique l'exhumation des corps®® sous la
surveillance de fonctionnaires municipaux afin d'étre « réunis dans un cercueil de dimensions
appropriées », reliquaire ou boite a ossements®°, pour étre ré-inhumés dans un ossuaire ou faire
I'objet d'une crémation. Les opérations d'exhumation qui ne respecteraient pas I'objet particulier
que sont les restes humains peuvent étre constitutives du délit de violation de sépulture et
d'atteinte & l'intégrité du cadavre de 'article 225-17 du Code pénal®L.

On se souvient aussi de la jurisprudence du Conseil d'Etat, faisant référence a la dignité
des morts dans une affaire ou le propriétaire d'un chien l'avait fait inhumer dans le caveau
familial. Le Conseil avait admis la légalité d'un arrété municipal ordonnant que le chien soit
retiré du cimetiére municipal au nom du respect des morts®2. Si I'on admet que les morts
n'existent plus comme sujets de droit, mais encore comme objets de dignité, on admet que le
droit fasse agir le concept de personne humaine dans le cas du souvenir des morts®. Ainsi peut-
on rejoindre, d'une autre facon, le concept de « choses sacrées » soutenu par le professeur
Xavier Labbée®,

Le critére de la socialisation pourrait ainsi fournir la clé a la fois sociologique et
jurisprudentielle d'une distorsion importante des régimes juridiques associés aux différentes
dépouilles mortuaires. Nombre de momies égyptiennes ne faisant plus I'objet d'un culte ou d'une
guelconque considération ont pu faire leur entrée au musée, alors que des restes attendus par
des peuples autochtones encore attachés a leurs ancétres et a leurs rites font I'objet d'une

réclamation®. Entre les deux, les reliques des saints et des martyrs chrétiens, aprés avoir été



morcelées sont aujourd'hui dispersées entre lieux de cultes, musées et collections privées, plus
ou moins protégeées.

Les restes humains méritent respect en eux-mémes et pour ce qu'ils représentent. Dans
un arrét du 26 novembre 2008, Syndicat mixte de la vallée de 1'Oise®, le Conseil d'Etat a
confirmé I'appréciation portée, la encore, par la Cour d'appel de Douai*’, autorisant
I'implantation d'une installation classée de retraitement des déchets sur un site de combats de la
Premiere guerre ou reposeraient trois cents dépouilles. Admettant que le principe de dignité
puisse intervenir en matiéere de police des installations classées, le juge ne le met pas moins en
balance avec les nécessités du projet et minimise I'atteinte portée aux restes humains car « dans
I'nypothése ou des restes humains seraient exhumes au cours du chantier, une procédure, faisant
I'objet d'un protocole d'accord, a été mise en place, en liaison avec la gendarmerie, la direction
départementale des anciens combattants et des associations patriotiques, en vue de leur
relévement et de leur inhumation ». Ces précautions étant prises, le site peut étre occupé,
semblant trop secondaire par rapport a d'autres champs de bataille. Le fait que d'autres lieux
servent la mémoire et le recueillement conduit a négliger I'atteinte portée aux ossements. La
jurisprudence donne donc a voir la conscience de la force de la considération sociale par les
«usages sociaux » des morts.

Les revendications des peuples autochtones relatifs aux restes humains s'inscrivent
pleinement dans cette matrice de la socialisation. Le souvenir ou le culte voué aux ancétres
étend la protection familiale a I'ensemble d'une communauté. Trés éloignées des réflexes
francais, ces conceptions sont davantage connues en Océanie, en Amérique du Nord ou en
Amérique latine. Relayées par les relations diplomatiques nouées avec la Nouvelle-Zélande, les
revendications des peuples maoris ont trouvé droit de cité. Ainsi que I'écrit Marie Cornu, « la
dépouille mortelle serait un bien extrapatrimonial sur lequel s'exerce collectivement un droit
moral. » La réclamation porte, pour l'instant, sur une restitution ; elle deviendra, tot ou tard,
celle d'une indemnisation, plus largement d'une réparation morale. Xavier Labbée évoque un
jugement du tribunal de grande instance de Lille accordant une indemnisation a une famille
pour la mise en fosse commune des restes d'un ascendant prélevés par erreur dans une
concession en cours. Le juge estime que les ossements humains sont une chose sacrée dont le
mésusage suppose réparation.

La dimension cultuelle renforce encore le critére de la socialisation. Il faut en effet
séparer la question de la restitution de restes humains a un culte, aussi peu pratiqué soit-il, du
mouvement général de restitution des biens culturels, notamment pour des cultes éteints comme

ceux de I'Egypte ancienne®®. Ces deux dimensions se trouvent confondues dans les rapports



parlementaires alors que les justifications de I'une ne peuvent servir a l'autre, en particulier la
question de la dignité®,

En droit interne, les biens cultuels appartiennent au domaine public que I'on se fonde
sur le critere de la détermination par la loi, ou comme moyens indispensables ou au moins
nécessaires a l'intérét genéral. Les chasubles, ciboires, croix, reliquaires ou chasses sont ainsi
communément intégrés a la propriété des personnes publiques®. On imagine mal le clergé
francais revendiquer ceux de ces biens qui ne se trouvent pas actuellement dans les lieux de
cultes. Mais nombre de reliques séjournent dans des musées ou dans leurs réserves.

Si la loi peut faire politiquement jurisprudence quel serait le choix des autorités
publiques s'il fallait réaffecter au culte chaque vestige de saint et de martyr ? La question n'est
pas a l'agenda politique et juridique, preuve gque la socialisation du corps mort joue un réle
central dans la détermination de la régle.

Par l'intermédiaire du gouvernement néo-zélandais*, le peuple maori réclame la
restitution afin d'offrir a ses ancétres une sépulture conforme a leur culture*2. Plus curieux sans
doute, les tétes doivent y faire «1'objet de recherches » par le Musée national de Nouvelle-
Zélande Te Papa Tongarewa de Wellington avant d'étre inhumées dans le musée lui-méme dans
un lieu prévu a cet effet. Le culturel et le cultuel ne se distingueront donc toujours que
difficilement dans I'éternité. Le choix de donner l'objet du litige a la Nouvelle-Zélande révele
en fait un arbitrage hautement politique entre d'un c6té la conservation de la piéce et, peut-étre,
le caractere malsain de son exposition au grand public, et d'autre part le choix de lI'inhumer sans
en garder d'autres traces que sa numérisation. Le débat philosophique est fort entre l'intérét
scientifique et pédagogique de I'humanité dans son ensemble (exposition dans les musées) et le
lien personnel qu'une communauté entend avoir avec ce que I'Occident tient pour un objet.

La présente loi reconnait la primauté d'un « autre regard qui passe a travers » 1'objet pour
y voir la personne humaine qu'il a été.

Reste qu'il demeure difficile pour le droit francais d'imaginer une revendication
collective de type patrimonial. Difficile a traduire en termes juridiques, le traitement sera donc
politique, par I'intervention du législateur sur le plan de relations diplomatiques. L'idée est alors
de rendre a un culte reconnu dans une nation étrangére un élément qui demeure pour le droit

frangais un bien culturel parmi tant d'autres.



Il.— SUR LE RETOUR DES RESTES HUMAINS

Ce retour, demandé et accepté, se heurte aux regles de protection de « notre » patrimoine
muséologique régi par une hypertrophie de la domanialité publique. Au-dela du déclassement
conjoncturel des tétes maories, la loi tente de faciliter pour I'avenir la sortie des restes humains
des collections en étendant les compétences de la Commission scientifique nationale des
collections dont le mécanisme semble jusqu'ici grippé. Ce faisant, d'abord I'Etat use de
I'instrument législatif pour briser ses propres réticences et choisir la destination d'un bien quelles
que soient les volontés de ses propriétaires. Ensuite, le Iégislateur aborde la question par sa
dimension bureaucratique. Plutdt que de poser un régime adéquat pour les restes humains en
général, il opte pour une politisation de la gestion des collections par le role d'une commission
qui sera @ méme de prendre en compte d'autres revendications sociales du type néo-zélandais
et non plus se contenter d'étre un gardien féroce de l'orthodoxie domaniale.

Ainsi se manifeste une forme de « propriété éminente » de I'Etat.

A. — La levée de l'obstacle domanial

La présente loi intervient sur la gestion du domaine public mobilier d'une collectivité
territoriale. Elle se situe dans une tradition d'intervention législative qui parfois définit le
domaine™® et parfois le « gére ». De longue date, le 1égislateur a entendu intervenir pour protéger
les biens meubles d'intérét historique ou artistique. La loi du 30 mars 1887, relative a la
conservation des monuments et objets d'arts ayant un intérét historique ou artistique** a été
maintes fois actualisée depuis®. Elle ouvre plus généralement la liste de lois venues nourrir
ponctuellement et volontairement le domaine public mobilier*®. Pour ne citer que les plus
récentes : la loi de modernisation sociale du 17 janvier 2002%', 1a loi du 4 janvier 2002 relative
aux musées de France®® ou encore la loi du 2 juillet 2003 habilitant le Gouvernement a simplifier
le droit par ordonnances*. L'actuel et récent Code Général de la propriété des personnes
publiques accentue cette tendance en renouant avec le principe d'une délimitation du domaine
par listes législatives®.

Devant les juridictions administratives, il a été question de I'impossibilité de
déclassement des tétes maories. L'incertitude du cadre juridique a cependant conduit a quelques
hésitations. Les premiers juges ont admis la coexistence des régimes civil et administratif quand

les juges d'appel ont insisté sur le caractere nécessairement dérogatoire et exclusif de la



domanialité publique (au prix d'une extension de I'extra-patrimonialité et d'une mise en doute
du principe de la propriété publique). La censure du juge d'appel intervient donc tout a la fois
en raison de l'absence de consultation de la Commission scientifique nationale des collections
mais également sur le principe méme de I'impossibilité de ce déclassement en raison de l'intérét
intrinséque de cette téte de guerrier pour les collections nationales®..

Depuis le Code de la propriété des personnes publiques, se séparent trés nettement deux
régimes : d'un coté, celui du domaine public immobilier caractérisé par la question de la
propriété et de I'affectation a la domanialité, et d'un autre c6té le domaine public mobilier,
caractérisé par l'intégration du bien au patrimoine des personnes publiques dans l'intérét
scientifique, archéologique et plus généralement culturel. Le domaine public mobilier obéit a
une logique propre, a l'intérieur de laquelle les biens culturels forment un archétype ou, sous
couvert de protection, la liberté de I'Etat est grande. Selon l'article L. 111-1 de ce code : « Les
biens appartenant aux collections publiques et aux collections des musées de France [...] sont
considérés comme trésors nationaux ». Les biens des collections font partie du domaine public.
IIs sont inaliénables (art. L. 451-5). On retrouve ainsi I'idée de patrimoine au sens du Code du
patrimoine issu de l'ordonnance du 20 février 2004 qui souligne en son article premier que le
patrimoine « s'entend de 1'ensemble des biens, immobiliers et mobiliers, relevant de la propriété
publique ou privée, qui présentent un intérét historique, artistique, archéologique, esthétique,
scientifique ou technique ». En tout premier lieu, et sans avoir besoin d'y insister, la régularité
de l'acquisition de la propriété d'un bien conditionne sa domanialité, particuliérement s'agissant
de legs comme dans le cas de la téte rouennaise®.

L'acquisition d'un bien mobilier par les collections publiques, s'appuie en principe sur
I'identification d'un intérét patrimonial (historique, artistique, archéologique, scientifique ou
technique). « Il s'agit d'un choix de politique publique par délégation du législateur » écrit Marie
Cornu®. L'accession au statut de bien domanial se pose donc, en principe, une fois le bien en
possession de la personne publique (il s'agit alors de s'interroger sur son intérét particulier),
mais aussi d'emblée lorsqu'il s'agit du legs d'une personne privée. L'article L. 451-7 du Code du
patrimoine dispose que « les biens incorporés dans les collections publiques par dons et legs ne
peuvent étre déclassés »>*. En ce cas, pour rassurer les légataires sur la pérennité du respect de
leur propre volonté par la personne publique, l'acquisition suffit a engendrer la domanialité mais
avec le secours de la loi devenue nécessaire pour faire céder la double garantie, devenue
« contrainte domaniale ». Concernant les tétes maories, celle de Rouen avait fait I'objet d'un don
d'un particulier en 1875. Cette téte entrait donc sous la coupe de l'article qui prévoit que ces

piéces ne puissent faire I'objet d'un déclassement.



L'intervention du législateur est donc a ce titre-la encore une fois inévitable et s'analyse
comme un des éléments de la propriété éminente de I'Etat par la voie législative.

Les collections restées en réserve, non affectées, n'en appartiennent pas moins au
domaine public puisqu'il n'est pas besoin d'affectation au sens du célebre arrét de la Cour de
cassation du 2 avril 1963 Sieur Montagne®. De longue date d'ailleurs, la seule appartenance
aux collections royales a entrainé l'inclusion dans le domaine public®. Comme le montre
Stéphane Duroy®’, ce critére de l'intérét culturel® du bien comme seul élément déterminant son
intégration au domaine public, voire au régime particulier des monuments historiques, anime
de longue date la protection des biens monarchiques, cultuels et publics. Plus encore, le critére
de l'intérét culturel aurait toujours été sous-jacent aux deux autres dont I'usage devenait ainsi
superfétatoire et purement formel®®.

Comme le résume Jean-Gabriel Sorbara : «I'application du régime de la domanialité
publique aux meubles ne sera pas ainsi la conséquence de leur destination, mais de leur nature
méme.

Pour déterminer si un meuble fait partie du domaine public, il ne faudra pas s'attacher a
sa fonction mais a son intérét culturel, scientifique ou technique. (...) Parce que la fonction de
la domanialité publique mobiliere est de préserver non la destination du bien, mais le bien en
lui-méme.%® » Pour cet auteur, la volonté n'est pour rien dans I'appartenance au domaine d'oll
l'idée d'un domaine mobilier « par nature », qui intégrerait tout objet patrimonial présentant un
intérét listé par les textes législatifs. Mais cette facon de présenter I'état du droit masque en fait
le pouvoir discrétionnaire dont disposent les musées autant pour acquérir leurs biens que pour
les déclasser (en négligeant le fait que la question est abordée par une Commission nationale).
En effet, dans I'un et I'autre cas, la reconnaissance d'un intérét patrimonial n'a rien de « naturel »,
ou d'intrinseque, mais releve d'une appreéciation, d'une volonté sans contrainte autre que celle
de l'expertise. Elle peut se qualifier de «politique ». La captation d'un bien en vue de lui
appliquer un régime rigide qui est celui du domaine public, répond a un choix public assez
semblable a celui de I'affectation a I'usage du public au service public ou encore a I'attachement
a un immeuble®l. Un bien n'est pas «par nature » dans le domaine, il le devient aprés
reconnaissance de son intérét pour le patrimoine. Certes, on comprend bien que ce que recouvre
l'idée de « nature du bien » correspond plutdt a la « reconnaissance » d'une qualité « déja 1a » du
bien et non pas a un acte qui « confére » la dimension domaniale comme dans le cas d'une
affectation au service public ou a I'usage du public. Mais ceci ne doit pas leurrer, d'un point de
vue «interne» a l'administration, au moment de l'incorporation ou du déclassement des

collections, la décision « fait » I'intérét public autant qu'elle le constate®?.



L'acte est juridiguement performatif autant qu'il s'impose du point de vue de I'expert
historien ou galeriste. On en veut pour preuve le troublant article L.451-7 du Code du
patrimoine déja rencontré qui du seul fait du legs fait la domanialite.

Il revient donc a I'administration elle-méme d'apprécier si les tétes maories relévent de
I'art, de I'histoire, du culte ou du bien collectif d'un peuple autochtone. Prisées pour I'esthétique
des tatouages qui l'ornent, mais tout autant adulées pour le souvenir des guerriers qu'elles
campent pour I'éternité, ces tétes ont attendu un acte qualificatif révélant, aux yeux des francais,
leur destination « naturelle », disons « reconnue ». Le régime d'inclusion dans la domanialité se
présente de fagon asymétrique, trés ouvert pour l'inclusion, trés rigide pour la sortie®. Car
justement cet intérét est laissé a I'appréciation des différents acquéreurs publics, sous le contréle
d'une commission spécifique lorsqu'il s'agit de revenir sur ce choix. Le domaine mobilier se
veut donc accueillant et ce n'est qu'au moment de la sortie du patrimoine que s'institutionnalise
la subjectivité du choix ; laquelle a été jugée défaillante et réaménagée par le présent texte.

On peut donc parler juridiquement du choix d'un « usage », d'une destination, a I'intérét
général, lequel se décline sous forme de conservation, d'exposition, de mise en valeur. Entre
domaine privé et domaine public, concernant des biens mobiliers d'intérét muséologique, la
différence se joue sur une question de degré. Certains biens font l'objet d'une considération
accrue qui répond bien a I'esprit d'une affectation en raison d'un besoin de protection accrue
contre I'éventuelle incurie des propriétaires. Existe une politique publique des biens culturels
qui se concrétise par une objectivation des choix d'intégration et de déclassement de ces biens.

L'essentiel réside alors dans l'institutionnalisation d'une procédure répartissant ce
pouvoir de qualification-affectation entre les différents acteurs. Ce que fait le présent texte. Le
rapport de Mme Le Moal a beau indiquer que l'aliénation proprement dite des biens, qui releve
du droit de propriété, restera I'apanage des collectivités, les musées n'étant qu'affectataires, on
mesure que l'obligation d'aliéner résulte, en elle-méme de la seule volonté législative qui
commande de remettre les tétes a la Nouvelle-Zélande. La propriété éminente s'exprime ici a
plein, jouant avec les limites constitutionnelles®* pour déroger aux principes du droit de
propriété des personnes publiques autant qu'aux procédures habituelles de déclassement des
biens domaniaux.

L'actuelle loi a connu quelques précédents législatifs®. La loi du 6 mars 2002 relative
a la restitution par la France de la dépouille mortelle de Saartjie Baartman a I'Afrique du Sud
disposait ainsi qu'« a compter de la date d'entrée en vigueur de la présente loi, les restes de la
dépouille mortelle de la personne connue sous le nom de Saartjie Baartman cessent de faire

partie des collections de I'établissement public du Muséum national d'histoire naturelle.



L'autorité administrative dispose, a compter de la méme date, d'un délai de deux mois

pour les remettre a la République d'Afrique du Sud »%’.

B. — Volonté politique et propriété éminente de I'Etat législateur

Comme le note Jacques Lepers, Commissaire du gouvernement sur l'affaire rouennaise
en appel : «c'est donc principalement un droit de la conservation et, exceptionnellement, un
droit de I'échange. » Les tétes ne pouvaient donc étre cédées sans déclassement et toute décision
de déclassement d'un de ces biens ne peut étre prise qu'apres avis conforme de la Commission
scientifique nationale des collections des musées de France (CSNCMF), instituée par
l'article 16 du décretno 2002-628 du 25 avril 2002 en application de la loino2002-5 du
4 janvier 2002 (dont la composition et les modalités de fonctionnement sont fixées par le
décret no 2002-1302 du 26 déc. 2002). En l'espéce, ladite commission n'avait pas été saisie,
entrainant l'illégalité de la décision de céder la téte. Plus généralement, les rapporteurs
parlementaires ont tous deux relevé que celle-ci, n'a pas joué son réle en matiére de
déclassement puisqu'elle n'a rendu aucun avis. L'absence de saisine, liée a trop de rigidité et
sans doute a une conception trop « expertale » ou technique du role de la commission, a entrainé
une nécessité de réforme par la création d'une seconde institution : la Commission scientifique
nationale des collections. Pour surmonter l'absence de déclassement par la voie normale, le
Iégislateur intervient. La présente loi consacre la Commission comme instrument d'affectation
des biens par I'Etat. On remarque qu'en soit, la loi, en créant l'article L. 115-1 du Code du
patrimoine, se préoccupe désormais de développer les missions de la Commission au-dela du
seul déclassement des biens des musées de France tandis que lI'ancienne commission conservera
ses missions en matiére de projets d'acquisition, de restauration et d'expertise sur les collections
des musées sollicitant le label « musée de France ». Pour toutes les deux, la loi renvoie toujours
a un décret en Conseil d'Etat le soin de préciser la composition et de fixer les modalités de
fonctionnement.

Afin d'éviter un accroissement des interventions ponctuelles du législateur, il faudrait
gue la Commission soit saisie avec pour mandat de confronter l'intérét de conservation et
d'exposition avec la dignité attachée aux restes humains, concrétisée par la demande d'un peuple
«autochtone ». Le titre Ier du livre Ier du Code du patrimoine est complété afin de redéfinir le
role de la Commission scientifique nationale des collections. Désormais l'article L. 115-1.

dispose que « la commission scientifique nationale des collections a pour mission de conseiller



les personnes publiques ou les personnes privées gestionnaires de fonds régionaux d'art
contemporain, dans I'exercice de leurs compétences en matiére de déclassement ou de cession
de biens culturels appartenant a leurs collections, a I'exception des archives et des fonds de
conservation des bibliothéques ».

Désormais la commission voit ses missions se déployer tant & I'égard des personnes
publiques propriétaires que des personnes privées. Sa premiere fonction, celle qui innerve toute
politique publique, releve de la régulation puisqu'elle définit, a destination des biens des
domaines prives ou publics, des recommandations en matiére de déclassement des biens
appartenant aux collections des musées de France et d'ceuvres ou objets inscrits sur l'inventaire
du Fonds national d'art contemporain (FNAC) et confiés a la garde du Centre national des arts
plastiques. La méme ligne s'applique aux cessions des biens des fonds régionaux d'art
contemporain (FRAC). Sa seconde mission releve de I'expertise sous la forme d'une
consultation, par les autorités compétentes, « pour procéder a de tels déclassements ou cessions,
sur toute question qui S'y rapporte ». Elle peut également étre saisie pour avis par les personnes
privées gestionnaires de fonds régionaux d'art contemporain, lorsque les collections
n‘appartiennent pas au domaine public, sur les décisions de cession. Dans un role accru, plus
contraignant, de consultation, il est désormais prévu qu'elle donne son avis sur les décisions de
déclassement de biens culturels appartenant aux autres collections qui relevent du domaine
public. Cet avis obligatoire a pour but de pallier I'absence de saisine qui caractérise la période
précédente et qui a contribué au blocage de la restitution a la Nouvelle-Zélande.

Mais, plus encore elle « donne son avis conforme sur les décisions de déclassement de
biens de ces mémes collections », exercant par la un véritable droit de veto décisionnel,
véritable « police » du patrimoine impliquant des choix publics fermes sur 'intérét de tel ou tel
bien pour les collections nationales. Cela lui permettra d'intégrer des éléments de politique
publique étrangers a la valeur intrinséque du bien, comme les enjeux de relations internationales
liés aux revendications autochtones sur les restes humains®®.

Concernant l'usage fait du bien, on sera d'accord avec 1'idée selon laquelle « s'agissant
des meubles, en l'absence d'affectation, il semble qu'il faille considérer que I'utilisation doive
se faire conformément a leur nature propre et a l'usage auquel le service public qui les utilise
ou les met a la disposition du public les a destinés »%°. En effet, le respect de la destination
choisie du bien conditionne la Iégalité du comportement du propriétaire. Un intérét scientifique
ou historique implique une mise a disposition des chercheurs ou du public scolaire, un intérét

artistique ou esthétique, une exposition’®; une considération éthique portant sur des restes



humains aménera a déclasser en raison du décalage créé entre les finalités du régime de la
domanialité et celui qui se fait jour avec les revendications diverses.

Cette réforme va dans le sens d'une fluidification des mouvements des ceuvres. Le
rapport de la commission Lévy-Jouyet’* sur «I'économie de l'immatériel » recommande
notamment de « renforcer le rayonnement des musées frangais en leur permettant « de louer et
de vendre certaines de leurs ceuvres selon des modalités également trés encadrées (...) ; comme
nous l'avons vu, les musées ne sont actuellement pas propriétaires de leurs ceuvres et n'ont pas
la capacité d'avoir une gestion dynamique de leurs collections, consistant soit a louer des
ceuvres, soit a les vendre ». De méme, le rapport Rigaud songe a autoriser des opérations de
caractere patrimonial pour les collectivités publiques propriétaires des collections et les musées
auxquels celles-ci sont affectées tout en refusant le principe de la vente en vue de rentabilité’.

La propriété se réduit & une prérogative du sujet sur un bien’® et se recentre sur deux
aspects : étre titulaire du droit de propriété et se servir de la chose, avoir a soi et gérer’®, avoir
un lien avec le bien et en disposer’®. Rapportées a I'Etat, ces deux dimensions de captation des
biens (expropriation, biens en déshérence, préemption, nationalisation...) et d'affectation (de ses
propres biens mais surtout de ceux d'autrui (mutations domaniales, mise a disposition des biens
transmis dans le cadre de la décentralisation, limite de sortie du territoire de biens appartenant
au patrimoine culturel) apparaissent comme des manifestations diverses d'une maitrise par I'Etat
de la propriété des autres personnes, privées et publiques, morales et physiques’®. La voie
Iégislative offre un biais privilégié a I'exercice de cette forme de propriété éminente qui trouve
son fondement constitutionnel dans les articles 2 et 17 de la Déclaration des droits de I'hnomme
et du citoyen, l'un plagant le droit de propriété sous la protection de I'Etat, I'autre lui permettant
d'affecter un bien a l'utilité publique’”. La présente loi en fournit une bonne illustration. La loi
détermine l'intérét général qui justifie la captation des biens en vue de leur affectation ; elle
apparait encore comme l'instrument privilégié de redistribution des propriétés en dégageant les
impératifs nationaux concurrents de la propriété comme la protection de I'environnement.

A la différence de l'administration, le législateur peut faire jouer des orientations
déterminées par la soft law internationale. Le contexte a en effet peu a peu changé’®. La
Déclaration des Nations unies sur les droits des peuples autochtones portés par une Résolution
de 1'Assemblée générale le 13 septembre 2007, dispose d'un article 12 proclamant que « 1. Les
peuples autochtones ont le droit de manifester, de pratiquer, de promouvoir et d'enseigner leurs
traditions, coutumes et rites religieux et spirituels ; le droit d'entretenir et de protéger leurs sites
religieux et culturels et d'y avoir accés en privé ; le droit d'utiliser leurs objets rituels et d'en

disposer ; et le droit au rapatriement de leurs restes humains. 2. Les Etats veillent & permettre



I'acces aux objets de culte et aux restes humains en leur possession et/ou leur rapatriement, par
le biais de mécanismes justes, transparents et efficaces mis au point en concertation avec les
peuples autochtones concernés ». Si la France a signé ce texte, elle a émis un certain nombre de
réserves tendant a restreindre son champ aux autochtones des collectivités territoriales d'outre-
mer et conformément aux normes constitutionnelles relatives aux groupes. Le respect des
croyances des peuples autochtones peut alors prendre la forme de principes constitutionnels
comme la dignité de la personne ou objectifs constitutionnels comme l'ordre public, sous un
aspect polymorphe qui ne vaut que pour les ancétres des peuples autochtones. Philippe Richert,
rapporteur au Sénat, a estimé « qu'aucun argument valable ne pouvait s'opposer a la sortie de
ces tétes momifiées et tatouees des collections des musées de France et a leur restitution a la
Nouvelle-Zélande, qui souhaite le retour de ces restes humains sur la terre de leurs ancétres,
pour qu'ils y recoivent une sépulture conforme aux rites ancestraux. Il a indiqué que ce geste
éthique répondait aux principes de dignité de I'nomme et de respect des cultures et croyances
d'un peuple vivant ». Le caractere politique, et partant national, de ce choix d'affecter donc un
bien au domaine mobilier, est encore attesté par la future composition de la commission
scientifique nationale des collections. Selon les rapports parlementaires, anticipant sur le décret
a venir, elle comprendrait un député et un sénateur nommeés par leur assemblée respective, des
représentants de I'Etat et des collectivités territoriales, des professionnels de la conservation des
biens concernés et des personnalités qualifiées. La présence d'élus locaux (dont I'un sera vice-
président), représentants des propriétaires des collections, a fait I'objet de critiques lors des
travaux parlementaires. Leur présence a toutefois été maintenue, attestant du caractere politique
et non exclusivement expert de la domanialité mobiliere. La présence des parlementaires doit
étre soulignée comme marque de l'institutionnalisation de la dimension volitive et politique de
la propriété publique. De la méme maniere, la Commission devra remettre au Parlement un
rapport sur ses orientations en matiére de déclassement ou de cession des biens appartenant aux
collections, dans un délai d'un an suivant la publication de la présente loi. Elle rend ainsi des
comptes aux représentants de la Nation qui se trouvent confortés dans leur réle d'acteurs de la
propriété éminente de I'Etat.

En se plagant a cette hauteur de vue politique, le législateur aura réussi a « rendre la téte

sans perdre la face » mettant fin au long feuilleton de la té€te maorie du musée de Rouen.
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