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INTRODUCTION

Le droit de I’archéologie développe une économie normative particuliére dans le corpus des
1égislations sectorielles — monuments historiques, archives, musées, sites et espaces protégés —
qui composent I’architecture primaire du droit du patrimoine. Alors que la notion de
conservation matérielle, adossée aux concepts d’authenticité et d’intégrité, est cardinale dans
ces législations sectorielles et constitue la matrice des politiques de protection du patrimoine
que fondent ces législations sectorielles, le droit de I’archéologie propose une texture différente
du principe de conservation.

Jusqu’au XIX® siecle, la pratique de 1’archéologie s’accordait peu ou prou avec un principe de
conservation, tel qu’il découlait de la protection des monuments historiques ; ¢’était alors une
archéologie d’antiquaires et de conservateurs de musées dont les plus érudits confrontaient leurs
observations de I’objet archéologique et interprétaient ce dernier par sa description a travers des
référentiels typologiques, a ’instar du Recueil d'antiquités égyptiennes, étrusques, grecques et
romaines publié par le Comte de Caylus a partir de 1752 ou des travaux de 1’archéologue danois
Christian Jiirgensen Thomsen, auquel nous devons le classement en trois ages — age de la pierre,
du bronze, du fer — qui a fondé un pan de la discipline. L’archéologie est alors concentrée sur
I’¢tude des collections — techniques de fabrication et typologie des objets par 1’analyse de la
morphologie et des usages.

Sous la poussée des études préhistoriques, dans la seconde moiti¢ du XIX® siecle et a 1’orée du
XX¢ siecle, la stratigraphie — position des objets dans 1’épaisseur du gisement — devient une
nouvelle matrice de la connaissance archéologique, Le travail de classification et 1’analyse
typologique de séries d’objets sont remisés en arriére-plan ; c’est au cours de la recherche sur
le terrain — au moment méme de la fouille — que la connaissance est produite par 1’analyse
stratigraphique. C’est dans cette conversion des modalités de la recherche que se dessinent les
contours de la notion d’intérét archéologique, qui, dés ses prémisses, va projeter 1’idée d’un
commun en surplomb des intéréts privés ou catégoriels.

I. Le pivot de la recherche sur archéologie et bien commun : la notion de patrimoine
archéologique

La notion de patrimoine archéologique se construit en miroir du droit de I’archéologie et de sa
texture. Cette notion agrege les figures de I’intérét archéologique dont les déterminations ont
vari¢ suivant I’évolution de la pratique de cette discipline (A), du collectionnisme a la
construction d’une démarche scientifique de fouille adossée a un référentiel méthodologique.
Elle est également marquée par la singularit¢ des espaces qui renferment le patrimoine
archéologique ; en premier lieu c’est I’enfouissement, a partir duquel s’est installée la notion
de gisement ; c’est également la substance du sol, autrement nommé /e contexte par 1’article
L. 510-1 du Code du patrimoine qui pose la définition du patrimoine archéologique. Mais cette
définition législative ne résume pas la notion ; celle-ci est armée par un double registre de bien
commun (B) dont ne rend pas compte 1’article L. 510-1 susmentionné.

La notion de patrimoine archéologique est également, de manicre primordiale, le support de la
production de connaissance, a partir d’un impératif documentaire consubstantiel a la fouille (C).



La question de la documentation archéologique et des données scientifiques ne loge pas en
périphérie de la notion de patrimoine archéologique ; documentation archéologique et données
scientifiques en sont la matrice, a partir de laquelle se noue 1’accés et le partage de la
connaissance archéologique, et, partant, le si¢ge de 1’intérét commun.

A. Les déterminations de I’intérét archéologique

La transition d’une archéologie d’antiquaires, ordonnée sur la collecte d’objets et la constitution
de collections raisonnées, vers une archéologie de terrain, ou 1’épaisseur du gisement et la
description stratigraphique deviennent les matrices de la recherche archéologique, est décrite
par Jacques Boucher de Perthes au milieu du XIX°® siécle :

«[...] ce n’est pas seulement la forme et la matiére de I’objet qui servent a établir sa haute
antiquité, et des-lors celle du peuple dont il émane ; c'est encore la place ou il est ; c'est la distance
de la surface ; c'est la nature du terrain, et aussi celle des couches superposées et des débris qui
les composent ; c'est enfin la certitude que 1a est son sol originel, la terre qu'a foulée I'ouvrier qui
1'a fabriqué »™.

«[...] il faut induire que lorsqu'on explore un terrain, on ne doit pas s'arréter au premier
plan, ni se tenir satisfait de ce qu'on y trouve ; on doit persévérer et aller jusqu'au bout »?.

«[...] c'est moins dans l'instrument méme que je trouve un témoignage, que dans le sol dont on
l'extrait, dans la superposition des couches naturelles et dans les débris des générations sous
lesquelles cet instrument repose. Sans doute, si vous isolez chacun de ces indices, ils ne
démontrent rien ; mais si vous les prenez tels qu'ils se présentent, si vous les considérez dans leur
ensemble et n'en brisez pas le faisceau, alors, se fortifiant 1'un par l'autre, ils ne vous laisseront
aucun doute sur l'antiquité de ces premiéres traces et de la population qu'elles révélent »°.

Alors que les études des séries, les analyses typologiques et les classifications d’objets peuvent
étre renouvelées, sans limite, par un travail réitératif sur les collections, le geste de
I’archéologue assortie de son observation de la stratigraphie, sur le terrain au moment de la
fouille, n’est pas reproductible. La démarche de fouille épuise toute résipiscence : la recherche
de P’archéologue sur le terrain détruit le gisement, graduellement, par la progression de la
fouille. Dans un méme mouvement la recherche archéologique s’accomplit et détruit le
gisement fouillé?,

Dans cette charniére, c’est également la fonction sociale de 1I’archéologie qui s’affirme. Lors de
la legon d’ouverture de son cours d’archéologie nationale a I’Ecole du Louvre, Alexandre
Bertrand exprime 1’apport de 1’archéologie a I’histoire :

« Appliquer les documents archéologiques a I'histoire nationale, faire de l'archéologue un
auxiliaire de I'historien, est une idée qui aurait probablement provoqué un léger sourire sur les
lévres de nos péres. [...]

1 Jacques Boucher de Perthes, Antiquités celtiques et antédiluviennes, Paris, Treuttel et Wiirtz, vol. 1, 1857 [1°®
éd. 1847], pp. 37-38.

2 Ibid. p. 40.
3 Ibid. p. 63.

4 Sur ces questions : Vincent Négri, « Normativité du droit de I’archéologie », in A. Camara et V. Négri (dir.), La
protection du patrimoine archéologique. Fondements sociaux et enjeux juridiques, L’Harmattan, 2016, pp. 11-22.



Nous sommes loin de I'époque ot les archéologues, les antiquaires, comme on disait, obéissaient

exclusivement a des préoccupations d'art et de curiosité. L'archéologie, pour vous comme pour

moi, sera un complément, un accroissement de 1'histoire ».

Quelques années plus tard, 1’archéologue anglais John Evans insiste sur la dimension
scientifique de 1’archéologie :

« It must, however, be acknowledged that a distinction does exist between Archacology proper,

and, what, for want of a better word, may be termed Antiquarianism »0.

C’est dans cette triangulation entre les fonctions historiques et scientifiques et le paradigme de
la fouille stratigraphique, qui fait de I’impératif documentaire le pivot de la recherche
archéologique, que s’affirmeront les finalités contemporaines de 1’archéologie. Les travaux
scientifiques menés lors de la premicre conférence internationale sur les fouilles
archéologiques, qui se tient au Caire en 1937, tracent cet horizon :

« Les terrains de fouille sont des archives qui se détruisent par I’examen qu’on en fait. A leur
égard, I’archéologue n’est donc pas dans la méme situation que les naturalistes qui, dans la plupart
des cas, ont 1’occasion de recommencer une méme recherche et de vérifier les résultats obtenus
par leurs devanciers. Toute personne qui entreprend une fouille devrait donc avoir la conscience,
bien fermement établie, que le travail une fois terminé, ‘I’archive’ dont il vient d’ouvrir les
portefeuilles sera, comme telle, détruite pour toujours. Les objets exposés dans les collections des
musées n’en constitueront jamais que des citations, séparées de leur contexte »'.

Deés lors, les fouilles ne pourront étre entreprises que par des archéologues expérimentés dont
les observations, les analyses et les relevés des couches stratigraphiques, tout au long de la
progression de la fouille, permettront de restituer I’exhaustivité des connaissances déduites de
la fouille et de 1’étude du site. S’éloignant de la notion de conservation — notion qui, dans son
acception classique, postule une obligation de maintien de I’intégrité matérielle du patrimoine
— le droit de I’archéologie produit le concept de sauvegarde par 1’étude et scelle une obligation
de documenter la recherche. A I’issue de la fouille, seule la documentation archéologique
constituée au cours de la recherche de terrain et produite par I’étude des données recueillies
témoignera, a la fois, du gisement oblitéré par la fouille et du contexte archéologique duquel
sont extraits les objets et qui fondent I’intérét de ces derniers.

On observe qu’en regard des finalités scientifiques et sociales de 1’archéologie et des
méthodologies de la recherche, la question propriétaire est ¢ludée. D’emblée, la réflexion porte
sur un impératif documentaire pour garantir et permettre I’acces de tous a la connaissance. C’est
sur ce socle que s’érige un intérét commun archéologique, a partir duquel le droit de
I’archéologie va imposer une double exigence de qualité de la recherche et de prévention du
risque de perte de connaissance archéologique. La perte découle, soit de fouilles incontrolées,
privant le public et la communauté scientifique de la restitution des connaissances

5 Alexandre Bertrand, « Cours d’archéologie nationale. Legon d’ouverture faite le 8 décembre 1882 a ’Ecole du
Louvre », La Gaule avant les Gaulois d’aprés les monuments et les textes par Alexandre Bertrand, Paris, Ernest
Leroux, 1884, p. 2.

® John Evans, «Presidential Address delivered at the Annual Meeting of the British Association for the
Advancement of Science at Toronto, 1897 », The Lancet, vol. 150, Issue 3861, 28 August 1897, p. 515.

7 Jean Capart, Rapport préliminaire, point 6(b), Conférence internationale des fouilles, Office international des
musées, 1937.



archéologiques, soit de la destruction des gisements. Cette double exigence a reporté sur I’Etat
la responsabilité de garantir la qualité de la recherche archéologique et de prévenir les risques
de destruction ; la vulnérabilité du gisement archéologique semble ainsi inférer la responsabilité
de I’Etat d’exercer une tutelle sur le patrimoine archéologique, au bénéfice de la société.

Cette inscription de I’archéologie dans le droit visant a réguler la recherche, prévenir la perte et
garantir 1’accés a la connaissance archéologique, ne doit pas occulter, une autre dimension de
I’objet archéologique qui n’en participe pas moins de la reconnaissance sociale de ce
patrimoine. Objet de science, 1’objet archéologique est aussi le siege de 1’imaginaire. Nous
I’investissons de multiples représentations, rendant compte également d’un ordre symbolique,
¢éprouvant la réalité. Comme le souligne Claudie Voisenat,

«[...] ’archéologie est une science de I’exhumation (des hommes, des objets et des civilisations)
aisément interprétable comme une tentative de dépasser 1’irréductible altérité qui sépare les morts
des vivants. De fait, cette exhumation semble toujours marquée du sceau du sacrilége, comme si
ces réalités perdues n’étaient en fait pas destinées a €tre portées a la connaissance, comme si,
ouvrant une bréche entre deux mondes, leur mise au jour faisait trembler les limites de notre
réalité ».

Nul doute que ces affects dont nous investissons 1’objet archéologique influent sur les voies

empruntées pour nommer et normer I’archéologie, ou peut se jouer « I’interaction singuliére

entre le réel et I’imaginaire »°.

Dans cet imaginaire, se loge I’invisibilité — hypothése fréquente — du patrimoine archéologique.
A I'inverse du patrimoine bati — patrimoine visible — inscrit par sa monumentalité ou par son
étendue dans notre mémoire collective, la démarche de protection d’un patrimoine enfoui
sollicite d’autres ressorts normatifs ; il s’agit de protéger 1’invisible. Ce patrimoine, aprés une
premicre existence, a disparu des mémoires. Il est pourtant demeuré en partie intact, dérobé a
nos regards. Soustrait a nos mémoires il est le creuset d’'une somme d’informations sur nos
origines, notre pass¢, et donc sur les trajectoires de notre avenir.

Le patrimoine archéologique est alors une ressource dont la mise au jour provoque la
disparition : pratique de la fouille par 1’archéologue, dévastation brutale par les travaux
d’aménagement et d’urbanisme, ou, encore, érosion progressive sous 1’effet du climat et de la
transformation du milieu géomorphologique. De ces hypothéses de disparation, le droit de
’archéologie va encadrer les deux premiéres : ’autorisation de fouille, délivrée par I’Etat,
permettant de contrdler, en amont de 1’accomplissement de la recherche, les qualifications de
I’archéologue et la qualité du projet scientifique, est une matrice du droit de I’archéologie ; les
prescriptions d’archéologie préventive induisant que des fouilles soient réalisées en amont des
travaux d’aménagement du territoire et d’'urbanisme affectant le patrimoine archéologique, aux
fins de collecte des connaissances avant la destruction par les travaux d’aménagement ou
d’urbanisme, opérent une conciliation de 1’intérét public qui s’attache a la sauvegarde du
patrimoine archéologique'® et des logiques économiques et de développement des territoires.

8 Claudie Voisenat, « L’expérience archéologique, une introduction » in Claudie Voisenat (dir.), Imaginaires
archéologiques, éd. de la Maison des sciences de I’homme, 2008, p. 5.

® Ibid.
10 CE, 25 juillet 2008, min. Culture ¢/ société Elite Invest et autre, req. n° 314707.

10



Le droit public de 1’archéologie ne rend pas seul compte de cette protection de 1’intérét
scientifique des fouilles. Un méme mouvement peut étre observé dans la qualification qu’opere
le juge pénal lorsqu’il sanctionne des infractions a la législation archéologique ou des
destructions de sites ou de gisements archéologiques. A titre d’exemples, sont ainsi relevés
’intérét archéologique'?, I’intérét scientifique'?, la valeur scientifique®®, 1’importance
scientifique capitale! ; il est également fait référence au contexte stratigraphique’®, a atteinte
irrémédiable & I’exploitation scientifique®, au préjudice de la communauté scientifique'’, au
préjudice patrimonial et scientifique®, a la perte définitive de témoignages historiques et
scientifiques'®. Ces qualifications des conséquences de destructions de sites ou des vestiges sont
autant d’indicateurs de la figure d’un intérét commun que projette la notion de patrimoine
archéologique.

B. Les lieux archéologiques du commun

1. La notion de gisement et les parentéles entre les ressources du sol et du sous-sol (XIX*-XX®
siecles)

La notion de gisement postule a la fois un enfouissement — des couches souterraines — et une
unité de 1’espace ou du substrat ainsi nommé. La notion singularise ainsi une portion localisée
de sol ou de sous-sol — « Dans I’Est s’allonge un désert jaunatre terminé par des montagnes, ou
des gisements calcaires brillent comme des veines d'argent »?° — ou, dans un registre plus
sensible, les tréfonds de I’ame — « [...] on s’était jusqu’alors borné a explorer les superficies de
I’ame ou a pénétrer dans ses souterrains accessibles et éclairés, relevant, ¢a et 1a, les gisements
des péchés capitaux, étudiant leurs filons, leur croissance, notant, ainsi que Balzac, par exemple,

les stratifications de 1’ame possédée par la monomanie d’une passion »?*.

Gisement, veines, filons, stratifications — ce méme vocabulaire est mobilisé alors que la
préhistoire installe la fouille et 1’analyse stratigraphiques en paradigme de la pratique
archéologique. Le gisement est le siege de la preuve scientifique — le lieu du sensible ou se joue
I’interprétation des traces :

« En définitive, qu'importe qu'on ne trouve pas d'ossemens d'homme 1a ou I'on reconnait les
ouvrages de 'homme. Ici, point de confusion possible entre I'acte de 1'instinct et celui de la raison :
les plus petites traces d'ceuvres que présente un silex, évoquant devant nous l'auteur de l'ccuvre,

11 TGI, Morlaix, 16 décembre 1955 ; CA, Rennes, 26 mars 1956 ; CA, Aix-en-Provence, 28 octobre 1958 ; TGl,
Nimes, 6 juillet 1984, CA, Bastia, 15 novembre 1995.

12.CA, Rouen, 27 juin 1967 ; CA, Toulouse, 5 mars 1987, TGI, Digne, 19 novembre 1987.
18 TGI, Meaux, 8 aolt 2014.

14 CA, Rennes, 26 mars 1956.

15 TGI, Meaux, 8 ao(t 2014.

16 Ibid.

7 Ibid.

18 CA, Riom, 11 juin 2015.

19 TGI, Dignes-les-Bains, 28 juin 2016.

20 Maxime du Camp, Le Nil, Paris, éd. Hachette, 1889, p. 193.

21 Joris-Karl Huysmans, A rebours, Paris, éd. G. Crés, 1922, p. 184.
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nous le montrent aussi nettement que s'il vivait encore.

C'est donc moins la certitude d'une trace d'homme que nous cherchons, certitude qu'on peut, dans
les cas que je viens de citer, considérer comme acquise, que l'indication de 1'époque ou vivait cet
homme.

Dans les bancs diluviens rien ne peut nous révéler cette époque, car dans ces terrains tourmentés,
la profondeur du gisement ne fait pas preuve. Ce qu'on peut dire et ce dont j'ai la conviction, c'est
que ces silex ouvrés sont l1a depuis que les bancs y sont ; ils ont été apportés par le méme torrent.
Les hommes qui les ont ouvrés existaient donc auparavant, et les animaux dont les os les entourent
existaient aussi »%2.

La proximité de vocabulaire tend a opérer un rapprochement entre les vestiges archéologiques
et des ressources naturelles en ce qu’ils sont tirés, 'un et ’autre, du sol et du sous-sol. Cette
proximité s’exprime dans un vocabulaire commun en périphérie et connecté a la notion de
gisement : on emploie indifféremment le terme de fouilles ou de prospection pour I’archéologie
et D’exploitation miniére ; extraction et excavation bien qu’aujourd’hui désuets pour la
recherche archéologique sont pareillement usités dans les deux registres. Cet usage d’un
vocabulaire commun tient au milieu — le contexte matériel — dans lequel sont révélés les vestiges
archéologiques et les ressources naturelles ; leur appropriation induit d’explorer le sol et le sous-
sol pour en dégager les composantes. Ils partagent d’autres traits communs : ils sont contenus
dans un fonds, sont indifférents aux délimitations arbitraires du cadastre dans leur répartition
géographique, possédent une valeur économique et constituent des entités finies — non-
renouvelables?®,

Une autre convergence s’exprime sur le terrain du droit, notamment dans I’appréhension
civiliste des éléments qui composent le sol et le sous-sol : leur valeur économique les rend
appropriables indifféremment a leur nature et alors méme qu’ils ne sont pas encore détachés du
fonds immeuble qui les renferme. Bacquet résumait la chose ainsi :

« D’aprés Darticle 552 du Code civil ‘la propriété du sol emporte la propriété du dessus et du
dessous’. Le propriétaire d’un fonds peut ainsi empécher un tiers d’y établir une conduite
souterraine quelconque, d’y creuser une cave ou un tunnel. La propreté du sous-sol n’a, il est vrai,
d’intérét trés sérieux que si des substances précieuses y sont contenues »%.

La propriété des ressources archéologiques et des ressources miniéres s’est posée peu ou prou
dans les mémes termes bien qu’aucun rapprochement n’ait été fait par la doctrine. Concernant
les mines, la situation au début du XX° siecle se posait ainsi : « pour ’attribution des mines
quatre systeme théoriques ont été¢ proposés : 1° la mine au propriétaire du sol ; 2° la mine a
I’inventeur ; 3° la mine a I’Etat ; 4° la mine a un concessionnaire »?>. Se dessine alors une
parentele juridique entre 1’archéologie, d’un coté, et les mines et carrieres, de I’autre, puisque
la question propriétaire sur 1’archéologie ne s’est jamais autrement posée que dans ce cadre

22 Jacques Boucher de Perthes, op. cit., p. 540.

23 Le vestige archéologique n’est pas seulement le meuble mais aussi le contexte stratigraphique de telle sorte que
la fouille détruit une partie de son objet.

24 Jehan Bacquet, Des biens qui n’appartiennent a personne (res nullius) et des biens dont [ 'usage est commun a
tous les hommes (res communes), Thése de doctorat de 1I’Universite de Paris, 1921, p. 91.

25 Ecole universelle par correspondance de Paris, Droit administratif : la législation miniére, Paris, Carus, 1934,
p. 3.
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théorique : le propriétaire du sol est-il le propriétaire des vestiges archéologiques ? Ces derniers
peuvent-ils entrer dans la catégorie des trésors de ’article 716 du Code civil et faire ’objet d’un
partage entre I’inventeur et le propriétaire du fonds ? Doit-on considérer que la nature de ces
vestiges justifie une appropriation de ’Etat ? Enfin, les fouilleurs peuvent-ils exercer des droits
de propriété sur le fruit de leurs fouilles ?

Ces problématiques que l’on pense contemporaine de [’organisation des services
archéologiques sont en réalité trés anciennes mais cachées derriere la catégorisation
contemporaine des biens archéologiques qui occulte ce que la pratique de la recherche
archéologique et le corpus de regles qu’elle a suscitées doivent a la notion matricielle de
gisement et aux emprunts au registre minier. La notion de gisement est mobilisée des lors qu’il
s’agit de nommer ou de réglementer les ressources du sol et du sous-sol ; ses emprunts par les
archéologues apparaissent des le XIX° siécle et prosperent au XX° siecle.

Aujourd’hui, le Code du patrimoine projette la catégorie de biens archéologiques. Mais cette
qualification, englobant sous un vocable unique les éléments, mobiliers et immobiliers, traces
et sites, qui composent le patrimoine archéologique, ne rend pas compte des qualifications sous-
jacentes partagées avec les autres ¢léments tirés du sol et du sous-sol. Dans son ouvrage traitant
De la Propriété des mines ..., publié en 1862, Edouard Dalloz décale la question des richesses
naturelles vers celle des ressources culturelles que renferme 1’intérieur du sol :

« La plus grande richesse que renferme I’intérieur du sol dans les Etats pontificaux consiste moins
dans les mines que dans ces dépots de statues, de marbres précicux et de toutes sortes d’antiquités
dont on peut admirer aujourd’hui a Paris la plus merveilleuse collection au Musée Campana.
D’aprés la loi des Etats Pontificaux, il en est des débris et monuments de 1’art antique trouvés
dans les fouilles, comme des trésors : en principe, ils appartiennent de droit au fisc ou a la
Chambre apostolique, et cette disposition parait tirer son origine, non plus du droit romaine ou du
droit Canon, mais du Code des Goths qui, comme on sait, s’établirent en Italie et y eurent pour
roi Théodoric. Remarquons toutefois que le Gouvernement Pontifical n’a pas tenu la main a la
rigoureuse application du principe qui lui confére ainsi un droit exclusif sur les dépots de marbres
précieux et les statues : dés que les fouilles entrainent des dépenses, d’ordinaire il les autorisait
en se réservant seulement telle ou telle partie des objets trouvés qui étaient assimilés aux trésors.
Aujourd’hui, aux termes de I’Ordonnance émanée du cardinal-Camerlingue Pacca, ces objets
précieux appartiennent au propriétaire du terrain et a I’entrepreneur de fouilles, et le

Gouvernement ne s’est réservé qu’un droit de préférence au cas de vente »28.

Un autre point de connexité entre les registres miniers et archéologiques s’exprime sur la
distribution des titularités et de la répartition des responsabilités, entre I’intérét public et de
I’intérét privé. Au début du XX° siccle, la situation se posait en ces termes :

« Quels étaient donc en 1804 les attributs essentiels qu’on entendait consacrer au profit du
propriétaire ? Quelles étaient ces utilités dont on entendait lui réserver le monopole ? On peut dire
que la propriété fonciere ne se révélait alors que sous 1’aspect d’une triple possibilité : utilisation
des ressources végétales, utilisation urbaine (au sens large, c’est-a-dire en entendant sous cette
dénomination la possibilité de construire), utilisation des richesses renfermées dans le sol lui-

% Edouard Dalloz et Antoine Gouiffés (collab.), De la Propriété des mines et de son organisation légale en France
et en Belgique, étude suivie de recherches sur la richesse minérale et la Iégislation miniére des principales nations
étrangeres, Paris, Dunod, 1862, pp. 619-620.
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méme ou sous le sol (minéraux, carriéres, eaux, trésors, grottes, etc.). Investi de ces possibilités
d’utilisation, le propriétaire a le droit exclusif de cultiver, de batir, d’exploiter la mine, la carriére ;
il s’opposera légitimement a tout ce qui pourrait contrarier son pouvoir. [...]

« Le maitre du fonds ne saurait supporter que son voisin vienne distraire une de ces utilités dont
il tient le faisceau dans sa main. Toute la richesse minéralogique du sous-sol accéde a son empire,
a ’exception des substances réservées par la loi : Nul ne pourra, sous son fonds, suivre la veine
de marbre ou capter la source fertilisante, exploiter la grotte sculptée par le caprice des eaux
profondes. [...]

« Ainsi donc, en sanctionnant 1également le droit de propriété, droit essentiellement utile, le
législateur a voulu constituer un droit privatif sur un certain nombre d’utilités, créer au profit du
propriétaire une sorte de monopole des facultés d’utilisation alors connues du sol et de ses
dépendances. [...]

« Mais, depuis le début du siecle dernier et sous la pression d’un progres matériel treés rapide, des
utilités nouvelles se sont peu a peu révélées. [...] les grands travaux publics, la construction des
réseaux de chemin de fer, par exemple, ont révélé 1’intérét que pouvaient offrir certaine parties du
sous-sol. [...]

« Puisqu’a coté de ce que nous appellerons les utilités anciennes, groupées sous 1’étiquette du
droit de propriété, des utilités nouvelles ont été révélées, la seule question qui se pose c’est de

savoir si ces derni¢res doivent ou non tomber sous le pouvoir du propriétaire »2!

La question des utilités résume les tensions sur les usages et les valeurs, ainsi que sur la
détermination de I’intérét public en regard de I’intérét privé — 1’utilité du propriétaire du fonds.
Le lien entre valeur archéologique et intérét public s’est affermi au cours des XIX® et XX°¢
siecles, sous I’influence des progres des techniques de fouilles et de la nécessité de collecter,
protéger et exposer les vestiges ; c’est au cours de ce processus diffus et continu que s’est opérée
une hiérarchisation progressive entre les utilités publiques et privées. La valeur archéologique
a été investie par I’Etat; 1’intérét public archéologique découle de ce que le gisement
archéologique — support des traces de 1’activité humaine et des témoignages de la présence de
I’homme dans le passé — déborde le seul intérét du propriétaire du fonds, comme opere le
gisement minier, support d’intéréts stratégiques de I’Etat.

La question de I’appropriation publique est alors 1égitimée par I’intérét de la Nation, pour la
défense d’un intérét commun mis en jeu par un modele propriétaire privilégiant un monopole
étatique. Cette question a fait I’objet d’une littérature abondante dans la doctrine. Pour Bacquet,

« la propriété des mines n’appartient ni au maitre du sol, ni a I’inventeur, ni au premier occupant,
ni & UEtat ; la mine est res omnium communis. Elle contient une richesse naturelle dont 1’utilité
immense doit profiter a toute la collectivité. Nous devrions tous avoir chacun un droit d’usage sur
les mines, mais comme leur exploitation ne peut se réaliser que sous la forme d’une importante
organisation industrielle, I’Etat chargé de protéger nos intéréts communs donnera a un individu
ou a un groupe d’individus le soin d’exploiter la mine en son nom et sous sa surveillance ; il lui
accordera a cet effet des droits d’usage et de jouissance limités dans le temps, mais suffisamment
larges toutefois, pour que la production soit organisée dans les conditions économiques les plus
avantageuse a ’intérét général »28,

27 pierre Brouillaud, Des limites du droit de propriété en hauteur et en profondeur, Thése de doctorat de
I’Université de Bordeaux, 1926, pp. 145-149.

28 Jehan Bacquet, op. cit., p. 99.
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Ce raisonnement peut étre transpos¢ directement au patrimoine archéologique. Pour autant
I’intérét public archéologique n’est pas soluble dans la seule propriété publique, qui n’est
qu'une des voies pour réaliser 1’utilit¢ commune des vestiges archéologiques. En prenant
comme point d’appui les modéles juridiques suscités par 1’utilit¢ publique des ressources
minieres au XIX® siécle — bien commun sans propriété, domanialité publique sans propriété
publique, propriété publique et domanialité privé, domaine public éminent, propriété privé
grevée de servitudes, différentiation entre la propriété des biens extraits et celle du fonds, etc.
— qui seront autant de modeles adoptés, rejetés, discutés, envisagés, sur deux siecles de débats
doctrinaux, un trait commun domine : I’intensité du lien entre intérét public et appropriation
publique. C’est ce méme lien, distendu pour les vestiges archéologiques au début du XIX° siecle
face a la domination de I’article 716 du Code civil®®, se resserrant sous les interventions
mesurées de I’administration en charge des monuments historiques jusqu’a la loi du 30 mars
1887 relative a la conservation des monuments et objets d’art ayant un intérét historique et
artistique, qui fait une incursion timide en matiere archéologique. En 1910, c’est la défense de
la propriété privée par les sociétés savantes qui met en échec un projet de loi donnant a 1’Etat
le pouvoir de s’approprier le fruit des fouilles®® ; il faudra attendre la loi de 1941 pour que
s’opere un renversement de la hiérarchie des valeurs inhérente aux vestiges: la valeur
archéologique inféodée (avant 1887) puis confrontée (1910) a la valeur monétaire et aux
reliquats des pratiques antiquaires finit par les surmonter. A partir de 1941, s’installe un
processus conditionné — sous la forme d’une revendication de propriété — autorisant, contre le
versement d’une compensation, une appropriation publique ; depuis 2016, les nouvelles
dispositions, issues de la loi n° 2016-925 du 7 juillet 2016 relative a la liberté de la création, a
l'architecture et au patrimoine, nationalisent a terme toutes les ressources archéologiques. C’est
ce que préconisait, en 1955, une Proposition de loi tendant a assimiler les grottes ornées aux
richesses miniéres quant a leur appartenance a I'Eta®'. Composée d’un article unique cette
proposition disposait :

« Les grottes ornées sont assimilées aux richesses miniéres du sol quant a leur appartenance de

droit a 1’Etat, et non au propriétaire de la surface correspondante du sol ».

Outre un vocabulaire commun articulé autour de la notion de gisement pour désigner les
richesses du sol et du sous-sol, la question propriétaire innerve les appariements entre
ressources minicres et ressources archéologiques, dans un débordement des droits du
propriétaire du sol — de la surface du terrain — qui n’est pas reconnu en capacité d’assurer ni
I’exploitation, ni la conservation des richesses du sous-sol. Ce que mettait en jeu cette
proposition de loi était déja présent dans 1’ouvrage de Bacquet en 1921, sur Des biens qui
n’appartiennent a personne (res nullius) et des biens dont |’'usage est commun a tous les
hommes (res communes), ou s’agissant de biens dont « 1’utilité immense doit profiter a toute la
collectivité »*, un seul garant de cette utilité collective était envisagé : « I’Etat chargé de

29 Ce que démontre la jurisprudence.

30 « Projet de Loi sur les Fouilles Archéologique », Bulletin de la Société préhistorique de France, t. VII, n° 12,
1910, p. 612-635.

31 Annexe n° 10286, JO Doc. Parlementaires, Assemblée nationale, 1955, p. 483.
32 Jehan Bacquet, op. cit., p. 99.
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protéger nos intéréts communs »*3. Aujourd’hui, derriére cette figure exclusive sourd une
question plus aigiie : celle du contrdle social sur I’exercice de cette mission et de la distribution
de titularités a d’autres acteurs investis pareillement dans la sauvegarde et la conservation de
ces richesses du sol et du sous-sol3*.

2. La substance du sol

Si la protection du gisement archéologique par le Code pénal ne fait plus référence au terrain
contenant les vestiges® mais au contexte (cf. supra), il n’en demeure pas moins que la question
du fonds — le sol — dans lequel il prend place est un verrou pour définir et qualifier juridiquement
le patrimoine archéologique. Et ce d’autant plus que la substance du sol influence directement
la conservation de ce patrimoine ; les conditions taphonomiques — processus de dégradation des
vestiges et des structures archéologiques qui se produisent apres le départ des hommes de leur
lieu d’occupation®® — jouent un role essentiel dans la conservation des objets de 1’archéologie.
En ce sens, 1’archéologie et la pédologie sont liées, en que cette derniére renvoie a des
mécanismes induisant une conservation ou au contraire une altération des sites : si a I’origine
un sol calcaire est recouvert par des colluvions acides, la pédogenese contribuera a
’acidification du sédiment calcaire et par conséquence a la destruction des restes de faune, des
pollens et autres traces de 1’activité du site®’

De la distinction entre le sol et le sous-sol, fondée sur la dimension volumique, le droit n’en tire
pas les mémes conséquences que la géologie ou la pédologie®®. Autrement dit, le droit ne
s’embarrasse pas de cette distinction et demeure, de maniere générale, insensible a la qualité
volumique du sol®. Dans le champ du droit, le sol est le résultat d’un processus, celui de la
désagrégation de la roche-mere, traversée par des flux liquides et gazeux ; le sol comprend le
sous-sol.

33 Jehan Bacquet, op. cit., p. 99.
34 V. infra, la Deuxiéme partie - Repenser les responsabilités sur le patrimoine archéologique.

3% L’article 257-1 du Code pénal introduit par la loi n° 80-532 du 15 juillet 1980 relative & la protection des
collections publiques contre les actes de malveillance (JO 16 juillet 1980, p. 1787) posait une incrimination fondée
sur la destruction, la mutilation, la dégradation, la détérioration de « découvertes archéologiques faites au cours de
fouilles ou fortuitement, ou un terrain contenant des vestiges archéologiques ».

% Pascal Bertran, Jean-Guillaume Bordes, Dominique Todisco, Luc Vallin, « Géoarchéologie et taphonomie des
vestiges archéologiques : impacts des processus naturels sur les assemblages et méthodes d’analyse » in Jean-
Philip Brugal (dir.), TaphonomieS, Paris, Archives Contemporaines, coll. « Sciences archéologiques », 2017,
p. 123.

87 La qualité pédologique du site dans 1’état de conservation ot nous 1’appréhendons aujourd’hui lors de la fouille
peut ainsi ne pas refléter 1’état de conservation des informations archéologiques sous-jacentes; les cartes
pédologiques ne renseignent que 1’information de surface, et non I’histoire longue des sols antérieurs.

38 Selon 1’ Association francaise pour 1’étude des sols (AFES), « La pédologie, discipline visant a étudier les sols,
a développé le paradigme de sol (ou mieux « couverture pédologique ») « interface ». La pédologie est a I’interface
d’autres disciplines telles que la biologie, la géologie, la gé¢omorphologie, la minéralogie, I’agronomie 1’écologie,
la géotechnique, 1’hydrologie, 1’archéologie ... De ce fait un méme sol peut étre étudié, par exemple, par des
écologues et des géotechniciens qui ne définissent pourtant pas ce sol de la méme maniére » ; pour approfondir,
cf. Michel-Claude Girard, Christian Schvartz, Bernard Jabiol, Etude des sols. Description, cartographie,
utilisation, Paris, Dunod, 2011, Paris.

39 Maylis Desrousseaux, La protection juridique de la qualité des sols, Paris, LGDJ, coll. « Bibliothéque de droit
de "urbanisme et de ’environnement », 2016.
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Le sol ne se résume donc pas a une surface : « Le sol, considéré sous un angle juridique, apparait
comme une surface plus ou moins épaisse selon la législation en cause »*°. Cependant, si cette
appréhension en trois dimensions est bien actée, 1’épaisseur considérée est essentiellement
guidée par I'utilité qui sera retirée de 1’'usage du sol (plantations, fondation de construction,
captage d’eau, gisement a exploiter, etc.), sans que le sol soit considéré pour ses qualités et
fonctions propres. Ainsi aucune norme ne définit ce que pourrait étre une notion de qualité du
sol, pour a la fois reconnaitre sa substance et donner prise a la constitution d’un régime propre
de protection et de préservation. Et 1’archéologie participe de cet usage finalis¢ — I'utilité
archéologique — du sol.

C’est en 1991 que fut donnée la premiére définition pédologique de la qualité des sols ; elle est
décrite comme «la capacit¢ du sol de fonctionner dans les limites d’un écosystéme et
d’interagir positivement avec 1’environnement extérieur a cet écosystéme »*. Elle fut plus tard
complétée en ces termes : la qualité des sols correspond a

« la capacité d'un certain type de sol a fonctionner, dans les limites d'un écosystéme naturel ou

anthropisé, pour favoriser la productivité des plantes et des animaux, maintenir ou augmenter la

qualité de l'air et de l'eau, et améliorer la santé et I'habitat de I'homme »*.

Cette définition integre la multifonctionnalité des sols, leur qualité d’élément fondamental de
la biosphére, mais aussi le fait que la qualité des sols varie en fonction des contextes sociaux,
des usages et des choix opérés par la société ainsi que du climat. La notion d’unité caractérise
les éléments du sol et les éléments patrimoniaux d’origine anthropique s’y trouvant font partie
de cette consubstantialité. Dés lors, deux considérations découlent de cette observation : la
premiére est que le sol en lui-méme est constitutif du patrimoine archéologique, la seconde est
que le sol conserve le patrimoine archéologique. Préserver 1’un revient ainsi a préserver 1’autre.
Ici convergent les objectifs du droit de I’environnement et du droit du patrimoine.

Le sol est également constitutif du patrimoine archéologique dans la mesure ou la qualité d’un
sol dépend des usages présents et passés. Bien apres, les experts seront en mesure de décrire
quels usages antérieurs un espace a supporté. Naturellement, le sol n’est pas le seul élément
pris en compte, mais sa structure, ses horizons, sa composition participent de ce faisceau
d’indice®. On peut d’ailleurs vraisemblablement penser que la définition donnée du patrimoine
par I’article L. 510-1 du Code du patrimoine inclut cette conception en ce qu’il mentionne « les
autres traces de I’existence de I’humanité » ainsi que les éléments « qui permettent de retracer
le développement de 1'histoire de I'humanité et de sa relation avec I'environnement naturel ».
L’intérét scientifique et culturel sous-jacent a cette définition du patrimoine contraste avec la
définition des éléments relevant du patrimoine commun de la nation de ’article L. 110-1 du

40 Philippe Billet, La protection juridique du sous-sol en droit francais, Thése de doctorat en droit public,
Université Lyon 3, 1994, p. 38.

41 William Earl Larson, Francis J. Pierce, « Conservation and enhancement of soil quality », Evaluation for
Sustainable Land Management in the Developing World, International Board for Soil Research and Management,
Bangkok, Thailand, 1991, vol. 2, pp. 175-203.

42 D. L. Karlen, M. J. Mausbach, J. W. Doran, R. G. Cline, R. F. Harris, G. E. Schuman, « Soil quality : a concept
definition and framework for evaluation », Soil Science Society of American Journal, 1997, n° 61, pp. 4-10.

43 Par exemple, cf. Mélanie Fondrillon, La formation du sol urbain : étude archéologique des terres noires a Tours
(4°me-12¢me sigcles), Theése de doctorat en Archéologie, Université de Tours, 2007.
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Code de I’environnement. En effet, aprés avoir listé ceux relevant d’une telle qualification, le
2%me alinéa précise que « les processus biologiques, les sols et la géodiversité concourent  la
constitution de ce patrimoine ». Le sol n’est donc pas un élément du patrimoine commun, mais
sarichesse, les éléments qui le composent, y participent. L’incongruité de la formulation trouve
son origine dans les débats parlementaires qui ont précédé 1’adoption de la loi pour la
reconquéte de la biodiversité : on y lit I’avis défavorable du gouvernement, comme la crainte
des députés et de quelques sénateurs d’y voir une remise en question du droit de propriété
privé*. Tandis que la juridicité des articles de principe des codes est déja faible*, nul doute que
la tournure indirecte de la phrase n’achéve de lui oter toute opposabilité (et méme tout sens en
I’occurrence).

A D’échelle internationale et d’une maniére autrement plus franche, le Conseil de 1’Europe
reconnaissait dés 1972 par 1’adoption de la Charte Européenne des sols « I’intérét scientifique
et culturel du sol »*%. Toutefois un tel document est dépourvu de portée juridique en dépit de
son caracteére visionnaire. Le droit accuse en ce domaine un retard certain la ou d’autres
disciplines scientifiques reconnaissent le sol comme un ¢lément fondamental de la
civilisation®.

La double question du sol comme patrimoine archéologique et comme agent de conservation
du patrimoine archéologique peut étre investie sous le concept de service écosystémique, congu
comme un service rendu a la nature par ’homme. D’essence économiste et destiné a quantifier
monétairement lesdits services en vue de chiffrer le cofit de la destruction des écosystémes?®,
ce concept a connu un développement d’ampleur internationale grace au vaste travail réalisé
sous I’égide de I’ONU au milieu des années 2000 : le Millenium Ecosystem Assessment, qui
matérialise le lien qui unit le bien-étre humain a la qualité de I’environnement. Parmi les
nombreux services identifiés figure le service culturel et d’aménité, qui insiste sur
I’interdépendance du développement intellectuel et culturel des étres humains avec les

4 V. notamment I’intervention du député Cinieri : « Nous sommes nombreux a penser que c¢’est la biodiversité des
sols, et non les sols eux-mémes, qu’il faut intégrer dans le « patrimoine commun de la nation ». En effet, si les sols
integrent le patrimoine commun de la nation, cela rendra obligatoire leur protection de toute pollution, de toute
dégradation. Les sols agricoles seraient concernés par cette nouvelle forme de protection, ce qui tuerait
I’agriculture » complétée par le député Sermier : « il convient de distinguer, d’une part, le patrimoine commun
défini dans le Code de I’environnement et constitué par I’ensemble de la biodiversité, et, d’autre part, I’ensemble
du patrimoine public et privé notamment constitué par les sols. Je regrette que nous n’ayons pas eu cette discussion
de fond » ; Assemblée nationale, XIVe Iégislature, Session ordinaire 2014-2015, Compte rendu intégral, premiére
séance du 16 mars 2015.

4 S’agissant par exemple de I’article L. 101-1 du Code de I’urbanisme (ex. art. L. 110). La cour administrative
d’appel de Bordeaux a rappelé que ses dispositions « ne sont pas d'application directe contrairement aux autres
dispositions du Code de I'urbanisme qui en précisent la portée et les modalités d'application », CAA, Bordeaux,
11 janvier 1996, EDF, n° 95BX00203.

4 Art. 1°" de la Charte européenne des sols ; Résolution (72) 19 du 30 mai 1972.

47 Par exemple, un nouveau concept a été¢ développé en anthropologie. Il s’agit de I’identification de la
Plantationocene qui désigne « la transformation dévastatrice de divers types de paturages, de cultures, de foréts en
plantations extractives et fermées, qui se fondent sur le travail des esclaves et sur d’autres formes de travail
exploité, aliéné et généralement spatialement déplacé » (Donna Haraway, « Anthropocéne, Capitalocéne,
Plantationocene, Chthulucéne. Faire des parents », Multitudes, 2016, n° 65, p. 77). V. également: Anna
Lowenhaupt Tsing, Le champignon de la fin du monde, Paris, La Découverte, 2017.

48 pushpam Kumar (dir.), The Economics of Ecosystems and Biodiversity, Ecological and Economic Foundation,
TEEB, London and Washington, Earthscan, 2010.
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écosystémes : « les cultures, les savoirs, les religions, I’héritage des valeurs, les interactions
sociales et les aménités qui y sont liées (la beauté des choses, le repos, 1’enrichissement spirituel
et artistique et le développement intellectuel) ont toujours ét¢ influencés par la nature et 1’état
des écosystémes qui les fondent »*°. A la lecture de la description donnée de ce service culturel
et d’aménité, il ressort que le sol, en tant qu’écosystéme, en est un des supports et que la
dimension patrimoniale en est 1’épicentre. Dans la littérature scientifique, six catégories de
services culturels sont décrits : 1’identité culturelle, 1’héritage culturel (mémoire des lieux et des
paysages), la spiritualité, 1’inspiration, 1’esthétique des paysages naturels et agricoles, la
récréation et le tourisme. Au sein de ces catégories, chaque type de milieu présente sa propre
valeur : les déserts, les zones humides, les iles, etc. 4 minima, les deux premiéres catégories de
ce service — identité culturelle et héritage culturel — renvoient au patrimoine archéologique. Les
sols seraient alors des producteurs de services écosystémiques culturels®. Cette reconnaissance
se traduit dans les lois des Etats disposant d’un régime de protection des sols, a I’instar de la loi
allemande sur la protection des sols®, mais aussi a I’échelle européenne. Le protocole « sols »
4 la convention alpine®, comme la proposition de directive cadre sur la protection des sols —
jamais adoptée — faisaient état d’un consensus européen quant a la définition a accorder au sol,
en optant pour une approche fondée sur les fonctions et services rendus®®. Parmi ceux-ci, figure
la fonction « d'archives de I'histoire naturelle et culturelle ».

Les différentes atteintes faites aux sols (imperméabilisation, ¢€rosion, salinisation,
appauvrissement biologique, etc.) altérent les fonctions de ces derniers, dont celle directement
liée a la conservation du patrimoine archéologique. Cette approche globale du sol — naturelle et
culturelle — permettrait de repenser les modalités de mise en jeu de ’ensemble des activités
ayant le sol comme support. Toutefois, tous les sols ne rendent pas, ni n’atteignent le méme
niveau de service et le droit européen avait intégré, par voie d’amendement dans la proposition
de directive cadre sur la protection des sols, une disposition relative aux « sols de grande
valeur ». Un tel « sol mérit[e] d'étre protégé en raison de ses caractéristiques particuliéres, de
ses structures spécifiques, de sa valeur écologique, culturelle et/ou historique remarquable ou
de son utilisation ». Un tel mécanisme aurait pu rééquilibrer 1’intégration du patrimoine
archéologique dans les outils d’aménagement du territoire en accentuant un principe de
conservation stricte qui, aujourd’hui, est obéré par un principe de conservation intégrée, lequel
fonde les politiques publiques et le droit dédiés a 1’archéologie préventive et privilégie la
consommation de la ressource archéologique®.

4 Rudolf de Groot, P.S. Ramakrishnan, « Cultural and amenity services » in Rashid Hassan, Robert Scholes,
Neville Ash, Ecosystems and Human Well-being : Current State and Trends, Volume 1,
Washington/Covelo/Londres, Island Press, 2005, Ch. 17, p. 457 ; traduction libre.

%0 Cf. Anne Blanchart, Geoffroy Sere, Johan Cherel, Gilles Warot, Marie Stas, Jean Noé&l Consales et Christophe
Schwartz, « Contribution des sols a la production de services écosystémiques en milieu urbain — une revue »,
Environnement Urbain [En ligne], 2017, vol. 11. URL : http://journals.openedition.org/eue/1809.

51 Bundes-Bodenschutzgesetz - BBodSchG, 17 mars 1998.

52 Protocole d'application de la Convention alpine de 1991 dans le domaine de la protection des sols (protocole
« Protection des sols »), fait a Bled le 16 octobre 1998.

53 Art. 1°" de la proposition de directive du Parlement européen et du Conseil définissant un cadre pour la protection
des sols et modifiant la directive 2004/35/CE, COM(2006) 232 final.

5 V. infra.
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Une approche du patrimoine archéologique par le sol qui le renferme ou qui en est le support
décloisonnerait les trajectoires normatives du droit de I’environnement — dont reléve la
protection des sols — et du droit du patrimoine. L’un et I’autre droits entretiennent des relations
asymétriques ; alors que le droit de 1’environnement incorpore 1’intérét archéologique dans
nombre de ses dispositions — qu’ils s’agissent des protection d’espaces, de 1’évaluation
environnementale ou de la régulation d’activités, sources de nuisances ou de risques pour
I’environnement — le droit du patrimoine ne ménage que de rares passerelles avec
I’environnement et les principes qui fondent sa normativité, tels que définis a I’article L. 110-1
du Code de I’environnement. S’il est admis que la notion juridique de sol se consolide par la
référence a ses composantes culturelles, historiques et archéologiques, un renforcement de la
protection juridique des sols, par le droit de I’environnement, devrait influer sur la conservation
et la sauvegarde du patrimoine archéologique, qui serait alors positionné a 1’intersection des
droits de I’environnement et du patrimoine ; la préservation de l’intégrité du sol et du
patrimoine archéologique participant de cet intérét commun que dessine ’article L. 110-1 du
Code de I’environnement.

C. La production de la connaissance : la documentation archéologique et les données
scientifiques

Recueillie au cours de 1’opération archéologique et mise en forme dans un rapport, la
documentation archéologique est constituée a la fois des ¢éléments et des traces recueillis et
observés au cours de la fouille — les données scientifiques — et du rapport qui rend intelligibles
les résultats de la recherche. Documenter ainsi la fouille c’est opérer une conversion de la
matérialité du site en interprétations et en transcriptions — sauvegarder par 1’étude — dans un
arbitrage de I’archéologue entre ce qui intéresse les résultats de la recherche et ce qui est relégué
hors de la qualification archéologique, et qui sera ainsi délaissé et perdu.

La notion de documentation archéologique est, de prime abord, corrélée a la construction du
droit de I’archéologie préventive ; ce droit spécial de I’archéologie juridicise une pratique
administrative qui conduisait, ante 2001, a une négociation de la relation entre archéologue et
aménageur ou « d'un c6té l'archéologue acceptait la disparition d'un site archéologique apres
¢tude et s'engageait sur un calendrier et des délais ; de l'autre, dés lors que la levée de
I'hypothéque archéologique rendait possible la réalisation de son projet, I'aménageur prenait
financiérement a sa charge I'exécution des recherches »*°. La loi du 17 janvier 2001 relative a
I’archéologie préventive a normé ce principe de conciliation qu’entérine I’article L. 522-1 du
Code du patrimoine :

Art. L. 522-1, al. 1°" du Code du patrimoine
L'Etat veille & la conciliation des exigences respectives de la recherche scientifique, de la
conservation du patrimoine et du développement économique et social.

11 veille a la cohérence et au bon fonctionnement du service public de 1'archéologie préventive
dans sa dimension scientifique, ainsi que dans ses dimensions économique et financiére dans le
cadre des missions prévues a l'article L. 523-8-1.

%5 Alain Van der Maliere, Gérard Aubin, Philippe Preschez, Rapport sur la situation de I'archéologie préventive,
janvier 2003, inédit.
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Il exerce la maitrise scientifique des opérations d'archéologie préventive et, a ce titre :

[..]

4° Est destinataire de I'ensemble des données scientifiques afférentes aux opérations.

A de trés rares exceptions, la conciliation se réduit a la mise en ceuvre d’une opération
archéologique préventive pour autoriser les travaux d’aménagement ou d’urbanisme, et entraine
une consommation irréversible du site ou du gisement archéologique par 1’acte de fouille ; la
documentation archéologique résume alors la fouille, autrement nommée sauvegarde par
[’étude dans le droit de 1’archéologie préventive. Toutefois, cet adossement de la documentation
archéologique a la pratique de la fouille, s’il est rehaussé¢ par le droit de 1’archéologie
préventive, n’est pas un apport de cette derniére.

L’impératif documentaire et la constitution d’un corpus de données, issu de 1’observation et de
I’interprétation de la fouille, restituant les résultats de la recherche ont été, dés les premicres
pratiques antiquaires de I’archéologie, et demeurent encore aujourd’hui un point nodal de la
recherche archéologique. La désignation de cet impératif documentaire a vari¢ au cours des
siecles tout en demeurant aligné sur un méme principe de production et d’acces a la
connaissance du site oblitéré par I’acte de fouille.

En 1799, Pierre Legrand d’Aussy, dans son Mémoire sur les anciennes sépultures nationales et
les projets de fouilles a faire dans les départements, demande que les détails des fouilles soient
consignés dans un procés-verbal :

« Quand le ministre aurait décidé en quels lieux il croirait pouvoir permettre une fouille, il ferait
passer aux administrateurs une instruction détaillée a laquelle ils seraient tenus de se conformer
rigoureusement, & moins qu’a raison de I’importance de 1’objet, il ne criit convenable d’y envoyer
en son nom un ou deux commissaires pour inspecter et diriger I’entreprise. |...]

Dés I’instant ou les ouvriers auront, en fouillant, mis a découvert une sépulture, les commissaires
en consigneront les détails dans leur proces-verbal »98.

En 1838, Montalivet, ministre de I’Intérieur, s’adresse aux préfets en leur recommandant
notamment :

« On devra toujours rédiger un procés-verbal détaillé des fouilles, et vous voudrez bien m’en

adresser copie. Il est également essentiel d’en dresser le plan, surtout lorsque qu’elles doivent étre

comblées »°’.

Ce n’est pas tant la conservation matérielle du site, que les connaissances acquises lors de la
fouille qui concentrent 1’intérét de la recherche. L’acte de fouille n’est qu’une séquence dans la
démarche de I’archéologue dont la finalité est 1’acquisition et I’étude des données scientifiques
a partir desquelles il pourra « retracer le développement de I'histoire de I'humanité et de sa
relation avec l'environnement naturel »*® ; ce qu’au tournant du XX° siécle, 1’archéologue
suédois Oscar Montelius, directeur du musée d’archéologie nationale a Stockholm, résumait en

% Pierre Legrand d’Aussy, Des sépultures nationales et particulierement de celles des rois de France, Paris, J.
Esneaux, 1824, p. 338.

57 Circulaire n° 9 de Montalivet, Pair de France, ministre secrétaire d'Etat de I'Intérieur, aux préfets du 13 mars
1838 relative aux travaux de fouilles et aux recherches d'antiquités [Archives MAP 80/1/17].

%8 C. patr., art. L. 510-1.
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ces termes :

« Il est préférable de s’abstenir complétement d’effectuer des fouilles, que de les entreprendre

dans des conditions telles que les données scientifiques se trouvent ensuite irrémédiablement

perdues »°°.

Loin d’étre la propriété de I’archéologue qui entreprend la fouille, ces données scientifiques,
collectées et constituées au cours de la recherche, induisent un registre d’accessibilité et de
partage avec la communauté scientifique et, au-deld, avec toute personne qui en exprime un
intérét. En découle pour 1’archéologue 1’obligation de publier et de rendre accessibles les
résultats de sa recherche ; ce qu’expriment, au niveau international, les Principes adoptés lors
la Conférence internationale sur les fouilles archéologiques tenue au Caire en 1937 —
« I’autorisation de fouilles [...] impose au fouilleur 1’obligation de publier [...] les résultats de
ses découvertes »®° — et la Recommandation UNESCO de 1956 définissant les principes
internationaux a appliquer en matiére de fouilles archéologiques — « L'Etat concédant devrait
imposer au fouilleur 1'obligation de publier, dans le délai prévu au contrat de concession ou, a
défaut, dans un délai raisonnable, les résultats de ses découvertes »®% et «les services
archéologiques nationaux devraient faciliter, dans la mesure du possible, la consultation de leur

documentation et l'accés de leurs dépots archéologiques aux fouilleurs et savants qualifiés »%2.

Dans ce sillon, le Code du patrimoine distribue la documentation archéologique entre la
documentation scientifique, constituée au cours de 1’opération d’archéologie, les données
scientifiques — notion qui désigne conjointement la documentation scientifique et les vestiges
révélés par ’opération archéologique — et les rapports de diagnostics et de fouilles,
confectionnés et remis a I’issue de ces opérations.

La notion de documentation archéologique agrége ainsi trois strates d’informations, qui
décrivent les transitions opérant la conversion de la matérialité du site en interprétations et en
transcriptions : de la documentation scientifique aux données scientifiques, jusqu’a la rédaction
du rapport final, dont la finalité est la production et ’acces a la connaissance archéologique.

La documentation scientifique est définie par 1’article 1 de 1’arrété du 16 septembre 2004
portant définition des normes d’identification, d’inventaire, de classement et de
conditionnement de la documentation scientifique et du mobilier issu des diagnostics et fouilles
archéologiques®® :

Art. 1%, alinéas 1° et 2 — La documentation scientifique constituée au cours d’une opération
d’archéologie préventive se compose des catégories suivantes :

- documents graphiques (plans, relevés, minutes, dessins) ;

- documents photographiques et audiovisuels ;

- documents numériques ;

- documents écrits (carnets et fiches d’enregistrement de terrain, correspondance, rapports

% Cité dans « Documentation pendant le cours des travaux », Manuel sur la technique des fouilles, Mouseion,
1939, XIlI® année, vol. 45-46, n° 1-2, Office international des musées, p. 93.

8 Principe 13, f).

81 Principe 24, b).

62 Principe 25.

83 JO 28 septembre 2004, p. 16681.
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d’étude) ;
- moulages et empreintes ;
- matériaux naturels et de nature biologique recueillis lors de 1’opération.

Cette documentation, constituée des originaux pour les documents graphiques, photographiques
et écrits, est classée, indexée et inventoriée.

Les données scientifiques sont définies dans le deuxiéme alinéa de ’article R. 546-1 du Code
du patrimoine :

Art. R. 546-1, al. 2 du Code du patrimoine

Les données scientifiques d'une opération archéologique sont constituées des vestiges
archéologiques mis au jour et de la documentation archéologique de I'opération.

Entre documentation scientifique et données scientifiques, le Code du patrimoine installe un
vocabulaire qui identifie a la fois les données brutes récoltées ou observées lors de la fouille et
le produit du traitement analytique de ces données. Celles-ci constituent la matiére premiére
pour la rédaction du rapport et la production des connaissances — miroir du gisement
archéologique dématérialisé — et pour permettre I’accés de la communauté scientifique et, au-
dela, du public aux résultats de la recherche, d’ou découle « un accroissement de I'histoire »,
selon la formule d’Alexandre Bertrand en 188254

Le rapport, dont le contenu et la présentation sont précisés par un arrété du 27 septembre 2004%°,
participe de la définition du diagnostic et de la fouille. En d’autres termes, les notions juridiques
de diagnostic et de fouille ne se résument pas a I’exploration archéologique du terrain ou du
gisement ; ces deux notions sont marquées par le processus matriciel d’accés a la connaissance,
depuis I’exploration du terrain, la collecte et 1’interprétation des données scientifiques et la
restitution des résultats de la recherche dans un rapport accessible au public. Ces notions sont
définies par I’article R. 523-15 du Code du patrimoine :

Art. R. 523-15 du Code du patrimoine

Laréalisation d'un diagnostic [...] vise, par des études, prospections ou travaux de terrain, & mettre
en évidence et a caractériser les éléments du patrimoine archéologique éventuellement présents
sur le site et a présenter les résultats dans un rapport ;

La réalisation d'une fouille [...] vise, par des études, des travaux de terrain et de laboratoire, a
recueillir les données archéologiques présentes sur le site, & en faire I'analyse, a en assurer la
compréhension et a présenter I'ensemble des résultats dans un rapport final.

Dans le droit de I’archéologie, le concept de sauvegarde par |’étude exprime cette transition de
la matérialité¢ du gisement archéologique vers un domaine immatériel, siege de 1’analyse et de
I’interprétation, que collecte le rapport et a partir duquel se noue 1’acces de tous a la
connaissance archéologique. Les qualifications juridiques de la documentation archéologique
operent en renfort de cette fonction. Le rapport d’opération, constitue un document
administratif au sens de I’article L. 300-2 du Code des relations entre le public et
'administration, couvert comme tel par un principe de communicabilité dés qu’il est achevé,

6 Alexandre Bertrand, op. cit., p. 2.

5 Arrété du 27 septembre 2004 portant définition des normes de contenu et de présentation des rapports
d’opérations archéologiques, JO 14 octobre 2004, p. 17531.
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puis remis a ’Etat selon les termes de article R. 546-1, alinéa 1°" du Code du patrimoine. On
peut en outre déduire du libellé du deuxiéme alinéa de I’article R. 546-2 que les données
scientifiques qui assortissent le rapport d’opération entrent pareillement dans cette qualification
et relévent du régime de communicabilité qui en découle.

Art. R. 546-2 du Code du patrimoine

Pendant la durée de garde des données scientifiques, sous le contrdle scientifique et technique des
services de 1'Etat chargés de l'archéologie, le responsable de l'opération ou le titulaire de
l'autorisation de l'opération programmée assure la sécurité des vestiges archéologiques, leur
conservation préventive et, en tant que de besoin, leur mise en €tat pour étude. Il dresse I'inventaire
des données scientifiques et I'annexe au rapport d'opération.

A la remise du rapport d'opération, les données scientifiques constituées au cours de I'opération
sont remises au préfet de région.

L’Etat est institué dans une fonction de gardien de la documentation archéologique ; il est le
garant de son accessibilité, via le principe de communicabilité. Cette dualité de fonctions
imparties a 1’Etat, adossées a la qualification de document administratif, est consolidée par la
qualité d’archive publique pour les rapports d’opération d’archéologique et les données
scientifiques.

Les archives sont définies par I’article L. 211-1 du Code du patrimoine ; les archives publiques
par I’article L. 211-4 de ce méme code :

Art. L. 211-1 du Code du patrimoine

Les archives sont I'ensemble des documents, y compris les données, quels que soient leur date,
leur lieu de conservation, leur forme et leur support, produits ou regus par toute personne physique
ou morale et par tout service ou organisme public ou privé dans l'exercice de leur activité.

Art. L. 211-4 du Code du patrimoine

Les archives publiques sont :

1° Les documents qui procédent de l'activité de 1'Etat, des collectivités territoriales, des
établissements publics et des autres personnes morales de droit public. [...] ;

2° Les documents qui proceédent de la gestion d'un service public ou de I'exercice d'une mission
de service public par des personnes de droit privé ;

[...]

C’est une qualification gigogne, entre document administratif et archive publique — les
documents administratifs constituant une catégorie des archives publiques — qui postule un
régime de conservation et d’accessibilité de la documentation et des données scientifiques, de
méme que du rapport d’opération. L une et I’autre qualification est articulée sur 1’inscription
de la recherche archéologique dans I’exercice d’une mission de service public. S’agissant de
I’archéologie préventive, cette articulation est explicite dans le libellé de Iarticle L. 521-1 du
Code du patrimoine.

Art. L. 521-1 du Code du patrimoine

L'archéologie préventive, qui reléve de missions de service public, est partie intégrante de
lI'archéologie. Elle est régie par les principes applicables a toute recherche scientifique. Elle a pour
objet d'assurer, a terre et sous les eaux, dans les délais appropriés, la détection, la conservation ou
la sauvegarde par l'¢tude scientifique des éléments du patrimoine archéologique affectés ou
susceptibles d'étre affectés par les travaux publics ou privés concourant a I'aménagement. Elle a
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également pour objet l'interprétation et la diffusion des résultats obtenus.

Hors archéologie préventive, les fouilles autorisées ou exécutées par 1’Etat, dites fouilles
programmeées, selon les dispositions respectivement des articles L. 531-1 et L. 531-9 du Code
du patrimoine, relévent pareillement de missions de service public.

«[...] il ressort des termes de la loi du 27 septembre 1941, portant réglementation des fouilles
archéologiques, [...], que I’Etat est chargé du soin de rechercher et de préserver les monuments
ou objets pouvant présenter un intérét pour 1’histoire, 1’art ou I’archéologie du patrimoine national
ou local ; [...] cette mission présente le caractére d’une mission de service public »%.

Les conditions de versement de la documentation archéologique dans les services d’archives
ont été fixées par une instruction du 21 septembre 2004 relative au tri et a la conservation des
archives des directions régionales des affaires culturelles®’. Trois catégories d’archives,
soumises a une obligation de conservation et de versement, sont identifiées ; les archives liées
aux objets de fouilles doivent accompagner le mobilier archéologique dans son lieu de
conservation, tandis que les archives de fouilles sans rapport avec des objets doivent faire
I’objet d’un versement aux archives départementales au bout d’une durée d’utilité
administrative de dix ans. Quant aux rapports de diagnostic et aux rapports de fouille —
dénommés documents finaux de synthese — ils doivent faire I’objet d’un versement annuel aux
archives départementales du chef-lieu de région, avec copie aux archives départementales du
lieu ou la fouille a pris place, sous forme a la fois papier et électronique.

La fonction primordiale de la documentation archéologique est de rendre compte de la
recherche dans un double mouvement : dans un premier temps, par la pratique de la fouille, la
collecte, I’interprétation et 1’analyse des données ; puis, par la restitution et la diffusion d’un
rapport présentant les résultats de 1’opération archéologique. Ces fonctions scientifique et
sociale, ainsi que les obligations de conservation et d’accessibilité, au bénéfice de tous,
qu’entérine la double qualification de document administratif et d’archive publique, instituent
la documentation archéologique comme le verrou des lieux archéologiques du commun. Dans
le droit de I’archéologie, la question de la documentation archéologique parait mal positionnée
— en appendice des démarches de fouilles et d’opérations de terrain — alors qu’elle devrait
occuper une position cardinale a I’intersection des recherches entreprises et de celles a venir, et
dessiner les contours juridiques d’une intégration sociale de 1’archéologie ; la normativité de
I’impératif documentaire, ressort d’un intérét commun archéologique, demeure d’une intensité
par trop faible dans le Code du patrimoine.

 TA, Clermont-Ferrand, 7 juillet 2000, MAIF et M. Jacques Corrocher ¢/ ministre de la Culture et de la
Communication, reg. n° 9801094.

7 Instruction n° 2004/024 du 21 septembre 2004 relative au tri et a la conservation pour les
archives produites et recues par les directions régionales des affaires culturelles, Bulletin officiel du ministére de
la culture, n° 145, septembre-octobre 2004, pp. 15-50. V. également : Instruction n° 2009/026 du 16 décembre
20009 relative au traitement et conservation des archives de ’'INRAP, Bulletin officiel du ministére de la culture,
n° 181, décembre 2009, pp. 37-60.
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I1. Les objectifs de la recherche :
un débordement des catégories classiques du droit de 1’archéologie

Le droit de I’archéologie est articulé sur une police administrative de la recherche ; c’est la loi
du 27 septembre 1941 portant réglementation des fouilles archéologiques, aujourd’hui codifi¢e
aux articles L. 531-1 et suivants du Code du patrimoine, qui a introduit ce régime juridique. Les
évolutions postérieures ont confirmé cette articulation, tout en semblant privilégier une logique
de fouilles et donc d’exploitation — consommation — de la ressource archéologique.

Outre la destruction graduelle et raisonnée de la ressource archéologique par I’accomplissement
de la recherche sur le terrain, d’autres menaces plus radicales affectent le patrimoine
archéologique : dévastation brutale par les travaux d’aménagement et d’urbanisme ; pillage et
fouille clandestine ; érosion progressive sous I’effet du climat et de la transformation du milieu
de conservation. Autant d’enjeux et de risques dont procedent les énoncés du droit de
I’archéologie, concentrés sur une réponse double.

La loi sur I’archéologie préventive du 17 janvier 2001, codifiée aux articles L. 521-1 et suivants
du Code du patrimoine, dont 1’objet est d'assurer, a la fois, la détection, la conservation ou la
sauvegarde par I'é¢tude scientifique du patrimoine archéologique affecté ou susceptible d'étre
affect¢ par les travaux d’aménagement ou d’urbanisme, publics ou privés, ainsi que
I’interprétation et la diffusion des résultats de la recherche. La loi confie a 1’Etat la mission
exclusive de « veille[r] & la conciliation des exigences respectives de la recherche scientifique,
de la conservation du patrimoine et du développement économique et social » et de « veille[r]
a la cohérence et au bon fonctionnement du service public de l'archéologie préventive dans sa
dimension scientifique, ainsi que dans ses dimensions économique et financiére ». A la suite de
la loi du 27 septembre 1941, la loi du 17 janvier 2001 installe encore plus fortement la figure
d’un Etat garant d’un patrimoine archéologique collectif.

Et par ailleurs, la répression pénale du pillage et des fouilles archéologiques clandestines
(fouilles non-autorisées), couverts par l’incrimination de destruction, dégradation ou
détérioration du patrimoine archéologique, telle que prévue a I’article 322-3-1 du Code pénal.
La prévention et la répression pénales des atteintes au patrimoine archéologique ont été
introduites dans le Code pénal en 1980 ; elles étaient alors spécifiées par un article 257-1 du
Code pénal, issu de la loi n°® 80-532 du 15 juillet 1980 relative a la protection des collections
publiques contre les actes de malveillance. Etait alors sanctionné « quiconque aura
intentionnellement [...] détruit, mutilé, dégradé, détérioré des découvertes archéologiques
faites au cours de fouille ou fortuitement, ou un terrain contenant des vestiges archéologiques ».
Aujourd’hui ces incriminations sont reformulées a I’article 322-3-1 du Code pénal qui vise « la
destruction, la dégradation ou la détérioration [...] du patrimoine archéologique, au sens
de l'article L. 510-1 du Code du patrimoine ». A la notion de ferrain contenant des vestiges
archéologiques (version initiale de 1’article 257-1) est désormais substituée celle de gisement
insérée, par la loi n° 2016-925 du 7 juillet 2016, dans la définition du patrimoine archéologique
posée par ’article L. 510-1 du Code du patrimoine. Sur ce versant pénal, perdure une méme
dynamique de reconnaissance d’un intérét collectif, dont I’Etat est le garant. C’est un intérét de
méme nature, dérivant vers la reconnaissance d’un patrimoine commun, que révele le libellé de
’article 322-3-2 du Code pénal, dans sa rédaction issue de la loi n° 2016-731 du 3 juin 2016
renforgant la lutte contre le crime organisé, le terrorisme et leur financement, et améliorant
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l'efficacité et les garanties de la procédure pénale.

Jusqu’a la loi n® 2016-925 du 7 juillet 2016, I’économie générale du droit de I’archéologie était
fondée sur la seule figure d’un Etat protecteur d’une ressource patrimoniale et garant, a la fois,
de son exploitation scientifique et de 1’acces a la connaissance, au profit du public et de la
communauté des archéologues. Cette économie normative était marquée par un paradoxe
qu’écarte 1a loi n° 2016-925 du 7 juillet 2016 : jusqu’alors le droit de I’archéologie était marqué
par une ambivalence : un régime de police administrative — projection d’un pouvoir régalien —
sur I’exercice de la recherche et sur I’accés a la connaissance, et a rebours, un statut du
patrimoine archéologique — notamment des vestiges mobiliers — dont le régime de propriété se
démarquait des droits exclusifs de I’Etat pour favoriser une appropriation adossée a la propriété
fonciére du terrain de fouille ou du gisement. En d’autres termes, 1’Etat controlait la production
de la connaissance mais se désintéressait, peu ou prou, de la conservation du gisement, des
vestiges et des collections archéologiques, sources primaires de cette connaissance. Cette
ambivalence, qui gouvernait I’économie du droit de I’archéologie, s’efface dans la réécriture
du Livre 5 du Code du patrimoine par la loi n° 2016-925 du 7 juillet 2016.

Un régime conditionné de propriété publique au profit de I’Etat est dorénavant institué. Ce
régime de propriété publique n’est ni univoque, ni absolu ; en regard de l'utilité publique de la
sauvegarde du patrimoine archéologique, il est contraint par la recherche du juste équilibre entre
les exigences de l'intérét général et celles de la sauvegarde du droit de propriété, que stipule le
premier protocole additionnel a la Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme
et des libertés fondamentales®®,

Dorénavant, I’attribution du droit de propriété est réglée de maniére distincte suivant la qualité
immobiliere ou mobiliere des biens archéologiques. La loi du 7 juillet 2016 a reformulé le
régime de propriété publique des vestiges immobiliers qu’avait instauré la loi du 17 janvier
2001, dont les dispositions (article L. 541-1 du Code du patrimoine, dans sa version antérieure
a la loi du 7 juillet 2016) privaient le propriétaire d'un fonds, acquis avant 1’entrée en vigueur
de la loi du 17 janvier 2001, de la propriété des vestiges archéologiques immobiliers qui se
trouvent dans son terrain, sans aucune compensation ; le Conseil d’Etat a jugé qu’un tel
processus est inconventionnel®. Les articles L. 541-1 et L. 542-2 du Code du patrimoine posent
dorénavant trois régimes de propriété en fonction de la date de découverte, combinée avec la
date de formation du titre de propriété du terrain d’assiette du site ou des vestiges
archéologiques immobiliers.

S’agissant de la propriété des vestiges archéologiques mobiliers, le nouveau régime issu de la
loi du 7 juillet 2016 pose un principe de présomption de propriété au profit de I’Etat pour
I’ensemble des vestiges mobiliers qui seront mis au jour postérieurement a 1’entrée en vigueur
de la loi, le 9 juillet 2016, sur des terrains acquis apres cette date. Parallélement, pour les
vestiges archéologiques mobiliers mis au jour apres I’entrée en vigueur de la loi sur des terrains
acquis avant cette date, la propriété de I’ensemble des vestiges découverts est attribuée au
propriétaire du terrain sur lequel les mobiliers archéologiques ont été¢ mis au jour, lequel peut
renoncer 4 ses droits au profit de 1’Etat.

88 CE, 24 avril 2012, Ministére de la Culture ¢/ Mathé-Dumaine, req. n° 346952,
% Ibid.
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Cette recomposition des fonctions et des prérogatives de I’Etat questionne la performativité de
ce nouveau mode¢le, tant sur la garantie d’acces a la connaissance, sur la prévention des atteintes
aux biens archéologiques, que sur le monopole et des droits exclusifs de I’Etat.

Dans ses prémisses, la reconnaissance d’un intérét commun porté par I’Etat a été confortée par
I’accueil de la constitution de partie civile et la réparation du préjudice moral de 1’Etat, par des
juridictions pénales statuant sur des destructions et atteintes intentionnelles a des biens
archéologiques’®. La spécificité de ce préjudice moral, distinct de la conception classique qui
I’indemnise a raison d’une atteinte a la réputation ou a une image de marque, doit étre appréciée
en regard de la notion de préjudice archéologique, caractérisée par la multiplicité des formes
d’atteintes susceptibles d’étre portées aux biens archéologiques, et par la pluralité d’acteurs
susceptibles d’agir en réparation de ce préjudice.

Dés lors, investir la problématique d’un patrimoine archéologique commun et celle des
titulaires d’un intérét commun a la conservation et a la sauvegarde de ce patrimoine, ainsi qu’a
I’acces a la connaissance archéologique, exige de questionner la propriété archéologique et de
repenser les responsabilités sur le patrimoine archéologique.

Questionner la propriété archéologique, dans une perspective de bien commun, conduit a
repenser le statut du patrimoine archéologique, en redéfinir le périmétre pour rehausser
I’'impératif documentaire dans le droit de I’archéologie, a en redéfinir les droits d’usage, d’acces
et d’exploitation, et a redistribuer les titularités.

Repenser les responsabilités sur le patrimoine archéologique induit de poser des principes a
partir duquel pourrait étre refondée la responsabilité de I’Etat ; refondation a partir, d’une part,
de la question de la distribution des titularités et des obligations entre les différentes collectivités
publiques et, d’autre part, des voies du droit qui pourraient étre empruntées pour mettre en jeu
un modele de controle social de 1’archéologie.

Dans ce registre de responsabilité, la définition du préjudice archéologique renvoie aux
déterminations d’un nouvel intérét commun pour fonder tant les actions en réparation et que
I’exercice de ces actions par des groupes ou des personnes se prévalant d’un tel intérét commun.

0 CA Paris, 15 juin 2016, n° 14/07014 ; CA Montpellier, 1°" décembre 2016, n° 16/1744. Voir aussi : TGI Nice,
17 janvier 2008, n° 249/08 ; TGI Périgueux, 4 avril 2007, n° 399/2007 ; TGl Amiens, 21 septembre 2006,
n° 2302/2006.
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Premiére partie

QUESTIONNER LA PROPRIETE ARCHEOLOGIQUE

I. Le patrimoine archéologique au prisme de la propriété

A. Les décalages entre besoins de protection et modes de qualification en matiére
archéologique

Le patrimoine archéologique, comme d’autres formes de patrimoine, reste trés marqué par la
distinction civiliste des immeubles et des meubles. Et le fait est que le droit des monuments
historiques, sorte de matrice du droit du patrimoine, s’est dés 1’origine structuré a partir de ce
qui formeront deux branches de ce droit, ordonnées selon la qualité mobiliére ou immobilicre
du bien. Ce mode opératoire trouve une rationalité dans le fait que les risques ne sont pas du
méme ordre pour ces deux catégories de patrimoine et qu’en outre ils ne s’inscrivent pas dans
le méme contexte juridique, dans le méme environnement normatif. Le droit du patrimoine
immobilier doit compter avec d’autres branches du droit, le droit de I’urbanisme, le droit de
I’environnement notamment tandis que le droit du patrimoine mobilier est plus au contact du
droit du marché. Quant aux risques de destruction, de dispersion, ils ne sont pas de méme nature
ou de méme intensité selon le degré de mobilité et leur traitement appelle des savoirs et
compétences spécifiques. L’on congoit alors que la protection soit pensée dans des termes
propres. Mais cette approche ne s’accorde pas toujours a tout type de patrimoine. On observe
de ce point de vue que la définition méme du patrimoine archéologique s’en affranchit
largement (1), sans pour autant en tirer toutes les conséquences. Le fait est que le droit de
I’archéologie construit son régime de protection et d’encadrement de 1’activité de fouilles sur
cette distinction, tout en la réinterprétant lorsqu’il I’applique a des objets et sites archéologiques
(2). Ce mode de découpage va amplement déterminer la question propriétaire (3).

1. La spécificité de la définition du patrimoine archéologique

La classification civiliste apparait trés lisiblement dans la définition générique du patrimoine
apparue en 2004 a la faveur de la codification de la matiere. Au fronton du Code du patrimoine,
I’article L. 1 expose, dans un premier paragraphe, que le patrimoine est 1’ensemble de biens
meubles et immeubles, dont la propriété est publique ou privée et qui revétent un intérét
historique, artistique, esthétique, archéologique, scientifique, technique’*. L archéologie est par
conséquent pleinement saisie par cette notion englobante de patrimoine. Elle en est une des
déclinaisons, un des sous-ensembles comme le sont le patrimoine artistique, le patrimoine
scientifique et technique, celui des collections de musée, etc. Et pourtant, le 1égislateur éprouve
le besoin de définir distinctement le patrimoine archéologique dans un article introduit dans le
livre 5 consacré a ’archéologie tant terrestre que maritime. C’est le seul type de patrimoine

"LC.patr.,art. L. 1:

« Le patrimoine s'entend, au sens du présent code, de I'ensemble des biens, immobiliers ou mobiliers, relevant de
la propriété publique ou privée, qui présentent un intérét historique, artistique, archéologique, esthétique,
scientifique ou technique.

Il s'entend également des éléments du patrimoine culturel immatériel, au sens de l'article 2 de la convention
internationale pour la sauvegarde du patrimoine culturel immatériel, adoptée a Paris le 17 octobre 2003 ».
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ainsi spécialement caractérisé. Si le code évoque par exemple le patrimoine archivistique dans
les possibles ressorts d’acquisition publique, il ne le définit pas pour autant’?. Il est une simple
application de la notion meére.

C’est au contraire a un véritable exercice de définition auquel se livre le 1égislateur, s’agissant
du patrimoine archéologique. Aux termes de ’article L. 510-1 « constituent des éléments du
patrimoine archéologique tous les vestiges, biens et autres traces de l'existence de I'humanité, y
compris le contexte dans lequel ils s'inscrivent, dont la sauvegarde et 1'é¢tude, notamment par
des fouilles ou des découvertes, permettent de retracer le développement de I'histoire de
I'humanité et de sa relation avec l'environnement naturel ».

Le Code du patrimoine recrute ici la définition contenue dans la Convention européenne pour
la protection du patrimoine archéologique adoptée le 16 janvier 1992 a la Valette (dite
Convention de Malte), du moins en partie.

Sous le titre « définition du patrimoine archéologique », la Convention de Malte précise ce qu’il
faut entendre sous cette notion :

1. Le but de la présente Convention (révisée) est de protéger le patrimoine archéologique en tant
que source de la mémoire collective européenne et comme instrument d'étude historique et
scientifique.

2. A cette fin, sont considérés comme éléments du patrimoine archéologique tous les vestiges,
biens et autres traces de 'existence de ['humanité dans le passé, dont a la fois :

1) la sauvegarde et l'étude permettent de retracer le développement de l'histoire de I'humanité et
de sa relation avec l'environnement naturel;

ii) les principaux moyens d'information sont constitués par des fouilles ou des découvertes ainsi
que par d'autres méthodes de recherche concernant I'humanité et son environnement;

iii) 'implantation se situe dans tout espace relevant de la juridiction des Parties.

3. Sont inclus dans le patrimoine archéologique les structures, constructions, ensembles
architecturaux, sites aménagés, témoins mobiliers, monuments d'autre nature, ainsi que leur
contexte, qu'ils soient situés dans le sol ou sous les eaux.

La définition francaise, tres inspirée du texte européen, n’en reproduit cependant que certains
aspects. Laissant de coté « les principaux moyens d'information [...] constitués par des fouilles
ou des découvertes ainsi que par d'autres méthodes de recherche concernant 'humanité et son
environnement », elle n’en retient finalement que les éléments pris dans leur matérialité, les
sites, les structures, les objets, etc. La dimension pourtant fondamentale de la recherche et des
documents issus de la fouille qui seront les seules traces d’un matériau détruit par son étude
n’est pas comprise dans la notion de patrimoine archéologique. Méme si la finalité¢ d’étude y
est mentionnée, le droit francais développe finalement une vision trés objectale de cette notion,
dans le droit fil de la notion meére.

Elle s’en distingue pourtant, a la fois dans son vocabulaire, dans son mode de qualification et
dans ses finalités.

Sur le premier point, 1a ou I’article premier du Code du patrimoine mobilise quasiment
exclusivement des notions du droit privé (bien, meuble, immeuble), I’article L. 510-1 utilise

2 11 aurait sans doute pu compte tenu de la spécificité de I’objet, de la méme fagon que pouvait étre pensé
difféeremment le patrimoine scientifique et technique en raison de sa proximité avec le patrimoine immatériel.
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des termes puisés dans le vocabulaire de I’archéologie, du moins en grande partie. Il est question
de vestiges, de traces, de contexte dans lequel ils s’inscrivent. Le terme de bien, point d’ancrage
dans la question de la propriété, n’est pas dans la premiére version en 2004. Il est introduit par
la loi n°® 2016-925 du 7 juillet 2016 relative a la liberté de la création, a l'architecture et au
patrimoine.

Ensuite, le mode de qualification, qui met en relation les ¢léments découverts et le contexte
dans lequel ils s’inscrivent, introduit une perspective tout a fait inédite. La référence au contexte
est ¢également ajoutée en 2016. Enfin les finalités assumées par le patrimoine archéologique et
qui participent de sa définition sont la sauvegarde (terme plus large que celui de protection) et
I’¢tude. Et le fait est que des les premicres lois sur I’archéologie, c’est I’activité de fouilles qui
est au centre du dispositif. L’objet archéologique est d’abord un objet de science avant que 1’on
y voit un objet patrimonial’®. Plus justement sa patrimonialité vient de ce qu’il nous renseigne
sur I’histoire de ’humanité. Il a une valeur documentaire qui appelle des mises en place
particuliéres du point de vue des outils juridiques. La notion de patrimoine archéologique est
singuliere. Dans son appréhension, le droit de I’archéologie et ceux qui en font usage n’en tirent
pourtant pas toujours les conséquences qui devraient découler de cette reconnaissance d’une
valeur scientifique et documentaire. Il reste en effet puissamment déterminé par 1’approche
matérielle et ainsi par la distinction meuble/immeuble, perspective dont on a rappelé qu’elle
était tres présente dans le droit du patrimoine.

Au Royaume-Uni, la protection désignée par le terme Treasure Trove (du frangais trésor trouvé) s’est
développée au Moyen Age et était un moyen pour la Couronne d’obtenir des avantages pécuniaires et
non de protéger les biens archéologiques’®. La Couronne avait un droit sur les biens en or ou argent qui
avaient été cachés par leurs propriétaires dans le but d’étre retrouvés. Ce droit n’existait pas pour les
objets perdus ou volontairement enterrés par le propriétaire ou la communauté (par exemple la
découverte du site funéraire de Sutton Hoo en a été exclue car 1’enfouissement était volontaire).

De plus, en 1858, un parlementaire suggéra d’étendre les régles de la découverte fortuite des trésors a
toutes les découvertes archéologiques (c’est-a-dire aux objets qui ne contenaient pas de métal précieux)
et de payer une récompense & 1’inventeur mais ce projet a été vite abandonné”. La régle de common
law du Treasure Trove a été€ abolie par la loi de 1996 car de nombreux objets archéologiques (en bronze
par exemple) étaient exclus de cette protection.

Le Treasure Act de 1996 a aboli la régle de common law dite du Treasure Trove. La définition 1égale du
trésor s'est élargie mais reste complexe. Un trésor est un objet qui appartient a l'une des quatre
catégories :

a) C'est un objet qui a plus de 300 ans lorsqu'il est trouvé et qui est composé d'au moins 10 % de métal
précieux (or, argent), ou qui est composé de deux piéces ou plus si elles sont faites de 10 % de métal
précieux ou qui est composé de 10 pieces ou plus qui ne sont pas faites de métal précieux.

b) Soit au moins deux objets en métal (non précieux) datant de 1'age du fer ou d'une époque antérieure

73 En I’occurrence, le volet du contrdle scientifique et technique exercé par I’Etat a été singuliérement renforcé
dans la loi du 7 juillet 2016.

74 John Carman, Valuing Ancient Things, Archaeology and Law, Leicester University Press, 1996, p. 49.
5 Ibid., p. 50 ; Lord Talbot de Malahide, HL Deb. 15 juillet 1861, vol. 164, cc 846-850.
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découverts ensemble, ou un objet en or ou en argent datant de 1'dge du fer ou d'une époque antérieure,
¢) Un objet qui aurait été¢ défini comme un trésor selon la définition de common law du trésor,

d) Tout objet qui se trouve dans le méme contexte de découverte que la catégorie a) b) ou c), ou qui, s'il
avait été trouvé plus tot, aurait fait partie de la catégorie a) ou b).

L’auteur de la découverte est tenu de la signaler au coroner dans les 14 jours, sous peine d'étre poursuivie
(article 8). Si la découverte est reconnue comme un trésor, elle appartient d'abord a un franchisé (par
exemple le duché de Cornouailles) et, sinon, a la Couronne qui donnera la possibilit¢é a un musée
d'indemniser le découvreur et le propriétaire foncier (articles 4 et 10). Si aucun musée ne souhaite
acquérir la découverte, celle-ci sera restituée au propriétaire foncier. Si I’auteur de la découverte (par
exemple, 'utilisateur d’un détecteur de métaux) avait un accord avec le propriétaire, il partagera
l'indemnisation selon son accord. Une amélioration importante a été apportée par la rédaction d'un code
de pratique (section 11), ainsi que la création du systéme des antiquités portables qui encourage le public
a signaler les trouvailles qui ne sont pas considérées comme des trésors. Ce programme est géré par le
British Museum et des agents de liaison spécialisés sont en poste dans de nombreux musées locaux.

Le Treasure Act a été modifié afin les musées puissent acquérir des objets qui seraient exclus du champ
d'application de la régle des trésors.

[Sophie Vigneron]

2. L’appréhension du patrimoine archéologique dans ses éléments constitutifs

Ainsi que le rappelle Noé¢ Wagener, « depuis son origine, le droit de I’archéologie découpe son
objet en deux. Comme 1’explique la loi du 27 septembre 1941, une ‘découverte archéologique’
est soit ‘de caractére mobilier’, soit, au contraire, ‘de caractére immobilier’ »’%. Ce faisant, il
prend de la distance avec la fagon dont le droit civil distribue ces deux catégories. Il qualifie les
¢léments du sous-sol archéologique d’immeuble ou de meuble non au regard des critéres
contemporains que mobilise la jurisprudence judiciaire, mais en considération de leurs
caractéristiques passées. Parce qu’ils ont été des monuments, ils sont immeubles méme s’il n’en
reste que des fragments et que sous le rapport du Code civil, on pourrait considérer qu’ils sont
devenus meubles. Il ignore en outre tout a fait cette catégorie intermédiaire que sont les
immeubles par destination au sens de ’article 525 du Code civil.

Mais la difficulté n’est pas tant dans cette redistribution que dans le mode de découpage qui
laisse en dehors de la qualification le terrain, le contexte dans lequel précisément s’inscrivent
ces ¢léments et ainsi I’ordre de relation qui les unit. Alors méme qu’une certaine lecture de la
définition du patrimoine archéologique y invite dés lors qu’explicitement, elle évoque le
contexte, I’interprétation qui en est donnée « fait bien peu de cas du terrain »"’. Il est un simple
contenant, comme décroché des richesses qu’il découvre. » Or, « I’information archéologique
se trouve non seulement dans les traces prises indépendamment les unes des autres, mais aussi
dans I’unité que ces traces, comprises en relation les unes par rapport aux autres, constituent.
Aussi, ’objet de I’archéologie est désormais plus que la simple somme des vestiges

6 Noé Wagener, « Qualifier juridiquement le patrimoine archéologique » in Vincent Négri (dir.), Le patrimoine
archéologique et son droit, Bruxelles, Bruylant, 2015, p. 208.

77 1bid., p. 209.
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archéologiques qui constituent le terrain : il est /'unité complexe que tous ces vestiges forment
ensemble »'®. 11 ne serait alors pas absurde de considérer le tout dans son unité, ce d’autant plus
que le régime de propriété, sous I’influence de la loi du 7 juillet 2016, s’unifie. Mais la technique
de découpe en forme de redistribution selon la nature mobiliére ou immobiliére empéche de
voir I’essentiel, I’ordre de relation qui unit entre eux les éléments du sous-sol”®.

Et cette dimension de I’immatériel, c’est aussi ce que restituent les travaux de fouille, ce qui
fait considérer la documentation, pleinement, comme un des constituants du patrimoine
archéologique. A nouveau, la définition passe a coté d’un aspect essentiel : le sous-sol pris dans
sa fonction documentaire, le sous-sol, mémoire collective, dont il faut assurer soit 1’intégrité,
soit la consignation et I’étude. Le patrimoine archéologique pourrait étre un de ses objets définis
juridiquement dans ce double rapport, dans cette interaction entre le tangible et 1’intangible.

La consécration des ensembles archéologiques par la loi du 7 juillet 2016 pourrait étre vue
comme participant d’une certaine fagon de cette logique. L’article L. 541-6 du Code du
patrimoine prescrit en effet :

Art. L. 541-6 du Code du patrimoine

Lorsque les biens archéologiques mobiliers mis au jour constituent un ensemble cohérent dont
l'intérét scientifique justifie la conservation dans son intégrité, I'autorité administrative reconnait
celui-ci comme tel. Cette reconnaissance est notifiée au propriétaire.

Toute aliénation a titre onéreux ou gratuit d'un bien archéologique mobilier ou d'un ensemble
n'appartenant pas & 1'Etat reconnu comme cohérent sur le plan scientifique en application du
premier alinéa, ainsi que toute division par lot ou piéce d'un tel ensemble, est soumise a
déclaration préalable auprés des services de 1'Etat chargés de 'archéologie.

Mais d’une part, on retombe a nouveau sur une vision tronquée. La considération de 1’ensemble
constitué d’éléments mobiliers évacue totalement le lien au contexte. D’autre part, a nouveau,
cette mise en place n’est pas articulée avec la question de I’exploitation scientifique et au fait
que, le terrain fouillé est altéré et qu’il faut en tirer de la connaissance. Cette lecture binaire du
patrimoine archéologique emporte des conséquences sur la fagon d’envisager la question
propriétaire.

3. La logique attributive dans le domaine de ’archéologie

C’est surtout sur le terrain de la propriété que la distinction entre éléments mobiliers et
immobiliers exerce une influence. La loi relative a la liberté de création, 1’architecture et le
patrimoine vient d’en modifier en profondeur le régime, en considération de la nature
particuliere du sous-sol et des richesses archéologiques qu’il contient. Les dispositions du Code
civil en matiere d’acquisition de la propriété ont été neutralisées au profit d’une propriété
étatique. Cette solution est partagée par un grand nombre d’Etats qui ont instauré un systéme
de propriété publique, adossé le cas échéant a un régime de domanialité publique sur le sous-
sol archéologique. En ce sens, I’Unesco et I’Unidroit ont élaboré des dispositions modeles
définissant la propriété de I’Etat sur les biens culturels non découverts®® La disposition 3 qui

8 Noé Wagener, « Qualifier juridiquement le patrimoine archéologique », préc., p. 209.
V. infra d’une fagon plus générale, I’insuffisante prise en compte par le droit de cette notion de sol.
8 Dispositions modeéles UNESCO-UNIDROIT définissant la propriété de I’Etat sur les biens culturels non
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constitue la régle centrale de ce texte dispose que « les biens culturels non découverts sont la
propriété de I’Etat, sous réserve qu’il n’existe aucun droit de propriété antérieur ».

Le droit francais s’est largement inspiré de cette régle. Cette reconnaissance d’une propriété
étatique a nécessité une mise en place qui n’est pas tout a fait du méme ordre selon la nature du
bien et I’acquisition de la propriété. En mati¢re immobiliére, il a fallu surmonter le mécanisme
de I’article 552 du Code civil qui dispose que le propriétaire du terrain est propriétaire du dessus
et du dessous. Quant aux objets mobiliers, il fallait composer avec les droits du propriétaire,
ceux de I’inventeur (notamment 1’article 716 du Code civil et le jeu de 1’accession de 1’article
552 du Code civil), ceux encore de I’Etat prescripteur de fouilles (qui, concurremment avec le
propriétaire du terrain bénéficiait, sous I’empire du droit antérieur, d’un droit sur les
découvertes issues de fouilles dans certaines hypotheses). La voie empruntée par la loi de 2016
a consisté a nationaliser, a terme, le sous-sol archéologique.

En matiére immobiliére, les dispositions de 1’article 552 du Code civil ne sont pas applicables
aux biens archéologiques quelle que soit la modalité de la découverte (fouille ou découverte
fortuite). Ils appartiennent a I’Etat pour ceux d’entre eux qui auront été découverts sur un terrain
acquis apres la publication de la loi n° 2001-44 du 17 janvier 2001 relative a ’archéologie
préventive (art. L. 541-1 du Code du patrimoine). En ce qui concerne les objets mobiliers, la
solution est identique.

Art. L. 541-4, alinéa 1, du Code du patrimoine

Les articles 552 et 716 du Code civil ne leur sont pas applicables lorsqu’ils sont « mis au jour a
la suite d'opérations de fouilles archéologiques ou de découvertes fortuites réalisées sur des
terrains dont la propriété a été acquise apres la date d'entrée en vigueur de la loi n° 2016-925 du
7 juillet 2016 relative a la liberté de la création, a l'architecture et au patrimoine. Ces biens
archéologiques mobiliers sont présumés appartenir & 'Etat dés leur mise au jour au cours d'une
opération archéologique dés lors que la découverte est postérieure a I’entrée en vigueur de la loi
et, en cas de découverte fortuite, a compter de la reconnaissance de l'intérét scientifique justifiant
leur conservation.

C’est, dans le cas des découvertes fortuites, la reconnaissance de l'intérét scientifique de l'objet
qui emporte son appropriation publique, sachant que « cette appropriation peut étre contestée
pour défaut d'intérét scientifique de l'objet devant le juge administratif dans les délais
réglementaires courant a compter de 1'acte de reconnaissance »%. Dans la mise au jour d’objets
mobiliers, la solution n’est donc pas identique selon le procédé. Dans le cadre d’activités de
fouilles, les objets appartiennent a 1’Etat, alors que s’agissant de découvertes fortuites, c’est
I’intérét scientifique qui commande 1’appropriation publique.

Nous n’entrons pas ici plus avant dans cette mise en place qui, d’ici une génération sera
généralisée, sous réserve de la persistance de certaines hypothéses de propriété partagée®. Ce
qui est sir, c’est que, reproduisant cette méme méthode qui consiste a distinguer le régime

découverts, 2011 [CLT-2011/CONF.208/COM.17/5]. Il ne s’agit pas d’un texte contraignant mais « de
dispositions mises a la disposition des Etats qui pourront les considérer lors de I’élaboration ou du renforcement
de leur législation nationale »

8L C. patr., art. L. 541-4, al. 3.
82 V. infra les modéles propriétaires.
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propriétaire des biens immobiliers et des biens mobiliers, elle marque a nouveau une forme
d’invisibilité de cette entité du terrain. Il est un contenant d’objets archéologiques et non en lui-
méme un sujet archéologique. Unifiant a terme le régime propriétaire, il y avait pourtant matiére
a penser cette unité du terrain. Noé Wagener suggere que 1’on aurait bien pu qualifier le tout
d’immeuble ou encore considérer le sous-sol archéologique dans toutes ses composantes
mobiliéres et immobiliéres, raisonné sur 1’idée de ressources archéologiques comme on peut
reconnaitre des ressources minieres. Et cette recomposition pouvait étre utile en ce sens (V. plus
loin sur les mode¢les alternatifs). Mais, en dépit des avancées de la loi de 2016, le systeme
b b
puissamment adossé a la question propriétaire perpétue ce phénomene de fragmentation et de
morcellement. La question se pose de savoir comment articuler cette réalité¢ d’une pluralité de
propriétaires du patrimoine archéologique avec la reconnaissance d’un patrimoine d’intérét
commun.

B. La prise en compte de ’intérét commun dans un contexte de pluralité de propriétaires
des corpus archéologiques

Le droit de I’archéologie institue des modes spécifiques de conciliation entre droit de propriété
et intérét commun. Dans la perspective d’une reconnaissance plus marquée du patrimoine
archéologique comme bien commun, d’autres figures alternatives puisées dans le droit commun
peuvent également nourrir la réflexion sur cette articulation.

1. Les figures propriétaires classiques du droit de ’archéologie

La cartographie propriétaire des terrains et objets de caractére archéologique montre que, pour
partie, le principe selon lequel la propriété¢ archéologique revient au propriétaire du terrain
persiste pour une part non négligeable. L’idée d’une propriété publique étatique du sous-sol
archéologique, en forme de supra-propriété a cependant considérablement gagné du terrain.
Enserré dans chacune de ces figures propriétaires, on peut se poser la question de savoir
comment est pensé juridiquement 1’intérét commun attaché a la conservation, a la sauvegarde,
a I’étude du patrimoine archéologique et quelles en sont les limites.

a) Persistance de I’approche privatiste de la propriété archéologique

Si la direction de travail, dans la loi de 2016, a ét¢ d’organiser, a terme, la nationalisation du
sous-sol archéologique, il reste que, dans un certain nombre d’hypotheses, les ¢éléments mis au
jour donnent prise a des droits de propriété au sens de 1’article 544 du Code civil. La
reconnaissance d’un intérét commun archéologique doit composer avec le propriétaire et passe
alors par I’institution d’une propriété a charge, modele classique de propriété assujettie a une
servitude d’utilité publique dont les contours ont été trés sérieusement renforcés avec la loi du
7 juillet 2016 (loi LCAP).

i) Les hypotheses de travail

L’attribution des biens archéologiques telle qu’elle est gouvernée par le droit civil (art. 552 CC
pour le foncier, article 716 et article 552 CC pour le mobilier) se réalise soit entre les mains du
propriétaire terrain, soit, en matieére mobiliere, a vocation a étre partagée entre plusieurs
personnes. Sous cette approche, ne sont pas seulement concernés les terrains privés mais aussi
les terrains dont les collectivités territoriales sont propriétaires.
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La propriété entre les mains d’un propriétaire unique — Qu’il s’agisse des éléments mobiliers
ou immobiliers, la loi réserve dans certaines hypothéses la propriété des gisements et objets au
propriétaire du terrain. Sous I’empire de 1’ancien systéme, il avait vocation a recueillir la
propriété des découvertes en application de la reégle de I’accession contenue a I’article 552 du
Code civil, sous réserve de certaines regles de partage de propriété en matiére mobilicre. Les
découvertes effectuées avant 1’entrée en vigueur de la loi de 2016 demeurent soumises a ces
régles d’attribution de la propriété. Le nouveau dispositif laisse aussi subsister ce droit pour les
découvertes immobilicres effectuées sur des terrains acquis avant la publication de la loi
n° 2001-44 du 17 janvier 2001 (art. L. 541-1 du Code du patrimoine). Il en va de méme pour
les découvertes mobili¢res effectuées sur des terrains acquis apres la date d'entrée en vigueur
de la loi n°® 2016-925 du 7 juillet 2016 relative a la liberté de la création, a l'architecture et au
patrimoine.

D’une part, les lois de 2001 et de 2016 saisissent les découvertes futures, laissant intacts les
droits de propriété acquis avant leur entrée en vigueur Le fait est qu’existe un certain nombre
de sites archéologiques de grande importance dont le propriétaire est une personne privée. On
peut notamment citer le site de Carnac ou encore les Eyzies. En Périgord, un grand nombre de
sites préhistoriques ont été découverts au siécle dernier et sont restés en mains privées®. De la
méme fagon, de trés nombreux sites archéologiques sont sur des terrains appartenant a des
collectivités territoriales.

D’autre part, pour les découvertes réalisées sur des terrains acquis avant I’entrée en vigueur de
ces lois, le nouveau dispositif ne peut étre opposé au propriétaire du terrain. L’article 552 du
Code civil reprend ses droits. En matiére immobiliére, 1’option retenue par la loi s’inspire de
I’arrét du Conseil d’Etat relatif a la grotte Vilhonneur dans laquelle le juge avait pu décider :

« Considérant qu'a compter de la date de leur entrée en vigueur, les dispositions de la loi du 17
janvier 2001, reprises a l'article L. 541-1 du Code du patrimoine, ont rendu inapplicable, en ce
qui concerne les vestiges archéologiques immobiliers qui s'y trouveraient, la présomption de
propriété du sous-sol que l'article 552 du Code civil établit au profit du propriétaire du sol ; que
ces dispositions font en conséquence obstacle a ce que ceux qui deviennent, a compter de cette
date, propriétaires du sol, que ce soit a titre onéreux ou a titre gratuit, puissent se prévaloir de
cette présomption pour revendiquer la propriété de tels vestiges ; que I'application de l'article L.
541-1 du Code du patrimoine aux personnes se trouvant dans cette situation ne saurait étre
regardée comme la privation d'un bien au sens des stipulations citées plus haut ;

« Considérant, toutefois, qu'il en va difféeremment s'agissant des personnes qui étaient
propriétaires du sol antérieurement a I'entrée en vigueur de l'article 13 de la loi du 17 janvier 2001,
repris & l'article L. 541-1 du Code du patrimoine »3,

En dehors des hypotheéses d’attribution reliées a la propriété du terrain, un autre acteur,
potentiellement, peut également invoquer un droit sur la chose. Un tiers, sur un objet mis au
jour, peut disposer d’un titre de propriété qui, alors est opposable tant au propriétaire du terrain
qu’a I’inventeur ou encore qu’a I’Etat.

8 Alain Roussot, «L'exemple des sites classés restés propriété privée », Paléo, Revue d’Archéologie
Préhistorique, 1990, hors-série « Lartet, Breuil, Peyrony et les autres. Une histoire de la préhistoire en Aquitaine »,
pp. 58-60.

84 CE, 24 avril 2012, min. culture ¢/ Mathe-Dumaine, n° 346952, Rec.
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Les hypothéses de partage de propriété en matiére mobiliére — L’ introduction d’une régle de
partage de propriété reliée au contexte de la découverte a été pensée exclusivement pour les
objets mobiliers dans la loi de 1941, solution qui perdure encore aujourd’hui, méme si, avec le
temps et pour les situations futures, le systéme de nationalisation a vocation a étendre son
emprise.

Le partage ne se réalise pas de la méme fagon en fonction de la nature de la fouille ou de la
découverte, sachant qu’il joue soit lorsque la mise au jour a été effectuée avant la loi du 7 juillet
2016 soit lorsqu’elle s’est réalisée apres la loi de 2016 sur les terrains acquis avant 1’entrée en
vigueur de la loi du 7 juillet 2016. Quel que soit le mode de découverte de l'objet et la
temporalité¢ dans laquelle elle s’inscrit, ces modes d’appropriation, y compris par la personne
publique, peuvent a tout moment étre contestés devant le juge judiciaire par la preuve d'un titre
de propriété antérieur a la découverte.

Dans le cas ou les fouilles et découvertes se sont réalisées avant 1’entrée en vigueur de la loi,
c’est I’ancien systéme de partage de la propriété qui a vocation a s’appliquer, ce qui laisse
subsister des situations d’indivision, donc des opérations de partage ou d’attribution publique
de la propriété.

En ce qui concerne les fouilles exécutées par un tiers sur le terrain d’autrui et nécessitant une
autorisation de I’administration en charge de I’archéologie, la question est régie par le Code
civil (article 552 et 716). La propriété des objets mobiliers découverts appartiennent au
propriétaire du terrain en vertu des régles d’accession. Les éléments qui se trouvent dans le
sous-sol sont présumés appartenir au propriétaire du terrain. Lorsque la découverte est fortuite,
I’article 716 du Code civil opére un partage de propriété entre le propriétaire du terrain et
I’inventeur. Le systéme est marqué par I’idée d’une récompense a celui qui révele 1’existence
d’un objet que le propriétaire du terrain en toute hypothese ignorait.

Lorsque les fouilles sont exécutées par I’Etat, ce partage par moiti¢, empruntant a la solution
de I’article 716 du Code civil, se fait entre le propriétaire du terrain et I’Etat. Dans le cas des
fouilles préventives, le texte prévoit a nouveau un systeéme de partage par moitié de la propriété,
quelque peu complexe. Le propriétaire est censé€ avoir renoncé a la propriété des objets mis au
jour s’il ne se manifeste pas dans un délai d’un an.

En ce qui concerne les mises au jour postérieures a 1’entrée en vigueur de la loi de 2016,
réalisées sur des terrains acquis avant cette date, le droit de 1’archéologie a opportunément
unifié le régime de propriété des objets quelle que soit I’hypothése de fouille ou de découverte.
La propriété est partagée entre 1’Etat et le propriétaire du terrain et le cas échéant I’inventeur en
cas de découverte fortuite. Si a 1’issue d’une procédure de notification, le propriétaire ou
I’inventeur n’ont pas fait valoir leurs droits, la propriété est transférée a titre gratuit a 1’Etat.

Ces regles de partage créent des situations d’indivision, qui peuvent étre résolues soit a
’amiable (partage ou vente au profit de I’Etat), soit de fagon autoritaire (partage des lots par le
juge, expropriation). Il reste que dans un certain nombre de cas, dans lesquels le produit des
fouilles est déplacé et entreposé dans un lieu autre que celui de la fouille, I’on peine a remonter
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la propriété des objets mobiliers. Leur statut reste en suspens®.

En outre, I’Etat dispose d’un « droit de revendication » exercé au nom de ’intérét public soit

pour son compte soit pour le compte d’une autre personne®®.

Art. L. 541-8, alinéa 1" du Code du patrimoine

L'Etat peut revendiquer, dans 1'intérét public, pour son propre compte ou pour le compte de toute
personne publique qui en fait la demande, la propriété des biens archéologiques mobiliers,
moyennant une indemnité fixée a 1'amiable ou a dire d'expert désigné conjointement.

A la vérité, le vocabulaire utilisé ici laisse entendre que 1’Etat recouvre la propriété d’un bien
dont il aurait ét¢ dessaisi ce qui en réalité n’est pas le cas. Ce mécanisme qui constitue purement
et simplement une forme d’expropriation mobiliére lui permet d’acquérir les lots attribués a une
personne privée. L’acquisition n’est cependant possible que dans I’intérét des collections
publiques. Le seul intérét scientifique ne suffit pas a justifier I’expropriation. L’éviction du
propriétaire ouvre droit & une juste et préalable indemnité. On observe que cette forme
« d’expropriation mobiliere » n’existe, dans le Code du patrimoine, qu’en maticre
archéologique.

A nouveau se manifestent ici les différences de traitement entre bien immobiliers et biens
mobiliers.

Le systeme laisse ainsi persister des situations d’appropriation privée, qui conduisent
potentiellement a la dispersion des objets, méme si, alors, la propriété archéologique peut étre
assujettie a certaines charges. En effet, le cas échéant, la qualification de patrimoine
archéologique est susceptible d’emporter un certain nombre de charges qui pésent sur le
propriétaire du bien, charges qui ont été renforcées par la loi LCAP.

b) L’institution d’une propriété archéologique a charge

La propriété archéologique restée entre les mains du propriétaire privé ou d’un propriétaire
public peut souffrir plusieurs types de charges. Certaines peuvent étre apparentées a une forme
de droit d’usage dont I’Etat dispose temporairement pour exploiter scientifiquement un
gisement archéologique. D’autres, plus classiques concernent 1’obligation de conservation et
retirent en cela au propriétaire son pouvoir de disposer matériellement de son bien au nom d’un
intérét collectif. Ces deux sujétions (conservation/usage) jouent tant pour le terrain que pour les
¢léments mobiliers, méme si leur traitement juridique est congu distinctement du moins pour
I’essentiel. Nous laissons ici de coté la question de la documentation scientifique issue des
fouilles®’, dans la mesure ou sa production n’est pas en lien avec la question de la propriété®
mais avec celle de ’exercice de 1’activité de fouille et des obligations de ceux qui en ont la
charge.

8 Sur cette situation : Jean Chatelain, Droit et administration des musées, Paris, La Documentation francaise,
1993.

8 C. patr., art. L. 541-8.
87 V. infra sur cette question.

8 Fort heureusement, la Cour de cassation a barré la route a la reconnaissance d’un droit a I’image des biens dont
jouirait le propriétaire au sens de ’article 544 du Code civil. Si cet épisode initié en 1999 et cl6t en 2004 avait
persisté, la question se serait alors posée des droits du propriétaire sur ’image du sous-sol archéologique.
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i) Servitudes d’usage du terrain archéologique

L’archéologie en général, I’archéologie préventive en particulier ont pour objet la sauvegarde
et I’¢tude des vestiges et autres traces de I’existence de 1’humanité, objectif de recherche qui
nécessite d’avoir accés & ces archives du sol. C’est ce qui justifie que I’Etat puisse utiliser les
terrains archéologiques. Il dispose d’une certaine fagon d’un droit d’usage, pour en retirer un
profit scientifique, prérogative qui dépouille le propriétaire d’une des utilités qu’il serait en
droit de retirer de sa chose sur le fondement de 1’article 544 du Code civil. Il en est évincé a des
fins de connaissance. L’intérét public des prérogatives dont dispose 1’Etat, dans cette fonction,
a été consacré par la jurisprudence, « a raison notamment du caractére irréversible de I’atteinte
au patrimoine archéologique que des travaux peuvent provoquer »°. Plusieurs régles encadrent
ce droit d’usage.

Dans le cadre des fouilles soumises a autorisation, systéme dans lequel I’Etat accorde a un tiers
le droit d’effectuer des fouilles sur son terrain ou le terrain d’autrui, étant entendu que, dans
cette hypothése, il doit avoir recueilli I’autorisation du propriétaire, 1’Etat non seulement
dispose d‘un pouvoir de surveillance des fouilles, mais il peut aussi retirer 1’autorisation
délivrée soit pour se substituer au fouilleur a raison de ’'importance des découvertes, en
application de I’article L.531-6 du Code du patrimoine, soit pour sanctionner le non-respect des
principes de recherche scientifique dii a I’incompétence ou a la défaillance du fouilleur. Dans
la pratique, il semble qu’il n’y ait jamais eu d’hypotheses de retrait de I’autorisation en forme
de sanction ou encore de substitution. La question se régle le plus souvent sur le terrain des
collaborations scientifiques.

L’Etat peut également procéder d’office « a I'exécution de fouilles ou de sondages pouvant
intéresser la préhistoire, 1'histoire, 1'art ou l'archéologie sur les terrains ne lui appartenant pas, a
l'exception toutefois des terrains attenant a des immeubles batis et clos de murs ou de clotures
équivalentes ». L’occupation temporaire du terrain est cependant limitée dans le temps. Elle ne
peut excéder cinq ans — le temps de 1’étude — et peut donner lieu, sous certaines conditions a
une indemnité au profit du propriétaire privé en raison « de la privation momentanée de
jouissance des terrains et, éventuellement, si les lieux ne peuvent étre rétablis en leur état
antérieur, pour le dommage causé a la surface du sol »®. Le systéme vient de la loi de 1941. 11
s’est sans doute inspiré du mécanisme inauguré dans la loi du 31 décembre 1913 en matiere de
travaux d’office®.

En outre, la loi prévoit une servitude imposée par les besoins de 1’étude scientifique pour les
biens archéologiques mobiliers mis au jour sur des terrains acquis avant la date d'entrée en
vigueur de la loi n° 2016-925 du 7 juillet 2016. Ces objets sont « confiés, dans l'intérét public,
aux services de 1'Etat chargés de l'archéologie pendant le délai nécessaire a leur étude
scientifique, dont le terme ne peut excéder cinq ans » (art. L. 541-5 du Code du patrimoine).
Cette mise en place est une originalité du droit de 1’archéologie, lorsque pour les besoins de
I’étude scientifique, on décide que le bien ne peut étre immobilisé trop longtemps. Derriere ce

8 CE, 25 juillet 2008, Ministére de la Culture ¢/ Sté Elite invest, n° 314707 ; JCP Adm., n° 42, 2233, p. 22, comm.
Pontier.

% C. patr., art. L. 531-10.
1 C. patr., art. L. 621-15.
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délai, on peut apercevoir une forme d’obligation a la charge de I’Etat, obligation de produire de
I’information durant cette période temporaire d’immobilisation.

ii) Les servitudes de conservation des gisements et vestiges

Le cas échéant, I’administration peut classer le terrain au titre des monuments historiques. La
solution rejoint ici le droit du patrimoine du moins en régle générale. Le droit de 1’archéologie
est en effet articulé avec le droit des monuments historiques. On observe tout de méme que,
dans cette articulation, le droit des monuments historiques n’est pas seulement mobilisé¢ pour
assurer, en forme de relais, la conservation des sites ou objets mis au jour. D’une fagon a
nouveau inédite, le droit de 1’archéologie, dans un certain nombre d’hypotheses utilise les outils
du classement au titre des monuments historiques a titre conservatoire dans des situations
intermédiaires dans lesquelles la sécurité des sites, leur non dispersion et non destruction doit
étre assurce.

Par exemple,

« Pour éviter que I’information scientifique ne soit irrémédiablement détruite, la loi prévoit dans
plusieurs hypothéses que les terrains sont considérés a titre provisoire comme classés au titre des
monuments historiques et tous les effets du classement leur sont alors applicables. C’est
I’hypothése dans laquelle 1’Etat retire une autorisation de fouilles soit en raison de 1’inobservation
des prescriptions soit au regard de I’importance de la fouille et encore en cas de poursuites de
recherches a la suite de découvertes fortuites. Le temps que la procédure vienne a son terme, il
faut, en relais, prévoir des dispositions de protection. Le méme procédé de classement par
précaution est utilisé pour les objets soumis & partage entre I’Etat et le propriétaire et le cas échéant
I’inventeur. Depuis le jour de leur découverte et jusqu’a leur attribution définitive, ils sont
considérés comme provisoirement classés avec tous les effets qui en découlent »%.

Pour les objets mobiliers, le code prévoit tout de méme un dispositif spécial de protection,
lorsque, a I’issue de la période d’étude, les biens sont restitués au propriétaire. Ils peuvent
« faire 1'objet de prescriptions destinées a assurer leur bonne conservation et leur acces par les
services de 1'Etat. Les sujétions anormales qui peuvent en résulter sont compensées par une
indemnité. A défaut d'accord amiable, l'action en indemnité est portée devant le juge
judiciaire »%. Cette servitude d’accés constitue un mécanisme original introduit par la loi du 7
juillet 2016, qui marque a nouveau la particularité du patrimoine archéologique relativement
aux autres champs du patrimoine.

La loi du 7 juillet 2016 a par ailleurs introduit un dispositif consacrant la protection d’objets
mobiliers constituant un « ensemble cohérent dont l'intérét scientifique justifie la conservation
dans son intégrité »%. L’aliénation a titre onéreux ou gratuit, la dispersion de 1’ensemble, ces
actes sont soumis a déclaration de 1’autorité administrative. Il s’agit d’une simple obligation
d’information. Cette mesure permet le cas échéant a I’administration, une fois informée,
d’intervenir et de protéger ces ensembles. Le mécanisme est assez voisin de la technique

92 Marie Cornu, « Un droit public de I’archéologie accordé sur le respect du droit de propriété » in Vincent Négri
et Nathan Schlanger (dir.), 1941, Genése et mutations d’une loi sur [’archéologie, Paris, La Documentation
frangaise, a paraitre.

% C. patr., art. L. 541-5, al. 6.
% C. patr., art. L. 541-6.
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conservatoire de I’inscription au titre des monuments historiques des objets mobiliers (art. L.
541-6 du Code du patrimoine).

2. L’institution d’une supra propriété archéologique publique

Avant que la réforme opérée par la loi n° 2016-925 du 7 juillet 2016 relative a la liberté de la
création, a l'architecture et au patrimoine n’installe une propriété publique du patrimoine
archéologique, symptome d’un intérét commun que nous lui accordons, cet intérét
archéologique en surplomb de la propriété privée s’est insinué dans les entrelacs des théories
de la domanialité publique et de la domanialité privée, et des variations sur les conceptions
juridiques gouvernant la propriété publique, du XIX® au XIX°® siecle.

a) Les prémisses : propriété archéologique et théories de la domanialité au XIX® siecle

L’histoire du droit administratif des biens n’est pas depuis la Révolution une ligne droite et
continue. Elle accuse une succession de modeles, de positions doctrinales et jurisprudentielles
tour a tour dissidentes ou majoritaires : la théorie de la garde, niant la propriété publique des
biens du domaine public, était 1’'une d’elle. Ardemment défendue par Jean-Baptiste-Victor
Proudhon, elle suscite un ralliement indéniable de la doctrine apres la publication de son Traité
du domaine de propriété... en 1833% mais n’en reste pas moins passif et timorée chez certains
auteurs et dans la jurisprudence®. La critique de cette théorie, en particulier la distinction des
domaines a partir d’une lecture erronée du Code civil®”’, vint des faiblesses de son fondement
théorique®® relevées par les auteurs de la fin du XIX® siécle. Dés cette période, 1’hypothése
d’une propriété publique du domaine public est évoquée, comme dans les travaux de Saleilles®,
avant de s’imposer sous la plume d’Hauriou'®.

Les incidences de ces différentes théories, si elles ont été étudiées pour certains objets
patrimoniaux, restent encore mal connues en matiere archéologique. Pour cette période allant
de la Révolution a la loi de 1941, il faut envisager les vestiges archéologiques de deux maniéres
selon le moment ou la question de leur propriété intervient.

Il y a tout d’abord le temps de la découverte : jusqu’au premier jalon qu’est la loi de 1887 qui
marque les premicres formes de contrdle et d’appropriation publique du patrimoine culturel, les

% Jean-Baptiste-Victor Proudhon, Traité du domaine public, ou De la distinction des biens considérés
principalement par rapport au domaine public, Dijon, Victor Lagier, 1833-1834 (5 vol.), t. I, p. 63 : « Le domaine
public consiste dans le pouvoir spécialement chargé de régir et administrer les choses qui sont, par les lois,
asservies a 1’usage de tous, et dont la propriété n’est a personne. Le domaine privé, ou, en d’autres termes, le
domaine de propriété, consiste dans le pouvoir que tout individu a de jouir et disposer en maitre de ses biens en se
conformant aux lois ; et comme ce pouvoir ne peut s’appliquer qu’a ce qui nous appartient, il faut dire que le droit
de propriété est lui-méme la cause du domaine privé ».

% Philippe Yolka, La propriété publique. EIéments pour une théorie, Paris, LGDJ, coll. « Bibliothéque de droit
public », 1997, pp. 128-132.

97 Position admise depuis la publication de deux articles au début du XX siécle : Henri Barckhausen, « Etude sur
la théorie générale du domaine public », Revue du droit public et de la science politique en France et a [’étranger,
1902, t. XVIII, pp. 401-446 et 1903, t. XIX, pp. 31-69.

% Philippe Yolka, op. cit., pp. 132-154.

% Raymond Saleilles, « Loi du 30 mars 1887 relative a la conservation des monuments et objets d’art ayant un
intérét historique et artistique», Revue Bourguignonne de I’Enseignement supérieur, t. 1, 1891, pp. 635-738.

100 philippe Yolka, op. cit., pp. 199-200.
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vestiges archéologiques mobiliers n’étaient considérés en droit qu’a travers leur qualité de
trésors. Les contentieux de cette période ne se sont donc jamais portés sur la propriété ou la
domanialité publique d’un vestige consécutif a sa découverte, les mécanismes d’appropriation
publique n’existaient pas encore, mais sur le partage de propriét¢ entre I’inventeur et le
propriétaire du fonds. Quant a I’hypothése d une découverte dans un fonds public, elle ne s’est

pas présentée, du moins n’est-elle pas documentée'®®.

Le second temps ou se pose la question propriétaire, principale et seule hypothése pour le
XIXCsiecle, est celui de ’entrée dans les collections publiques ; elle ne se fondait pas encore
sur I’appropriation publique — régle exorbitante du droit commun — mais sur 1’achat et les dons,
plus rarement sur le partage du fruit des fouilles dont 1’Etat assurait le contrdle ou le
financement'%2,

Appliquer le droit de garde au patrimoine archéologique, dans une perspective Proudhonienne,
souleve des difficultés au regard de la distinction entre vestiges mobiliers et immobiliers : selon
Proudhon, le domaine public « consiste dans la généralité des fonds qui sont asservis a 1’usage
ou & la protection de tous, sans étre la propriété de personne »'% ; le rejet des meubles de cette
conception condamne les vestiges au domaine privé qui reléverait du « domaine de propriété »,
autrement dit d’une propriété publique, tout en niant une utilité publique!®*, leur déniant ainsi
I’application des regles d’inaliénabilité et d’imprescriptibilité qui auraient concouru a leur
conservation. Dans ce modé¢le auquel ils sont cantonnés, les vestiges ne trouvent pas plus leur
place puisque « le domaine de I’Etat ne s’applique qu’aux choses qui sont communément
productives d’un revenu, comme sont les foréts nationales et autres biens dont le gouvernement
percoit les produits [...] »% ; tout au plus, reconnait-il que « les municipalités peuvent avoir
aussi dans leur domaine de propriété communale, des meubles de diverses natures, tels que les
livres et les manuscrits composant leurs bibliothéques [...] »*°.

On ne pense pas les biens publics au XIX® siécle a partir de la propriété mais a partir du type
de domanialité que va commander la protection d’une utilité publique et duquel sera déduit,
soit la propriété publique pour le domaine privé, soit 1’absence de propriété pour le domaine
public. La question centrale est donc celle de 1’utilité publique, véritable finalit¢ dont le
domaine public est un moyen de protection et I’absence de propriété une conséquence.

101 La part qui reviendrait a la personne publique susciterait les mémes questions que pour les biens dans les
collections publiques.

192V, infra les circulaires des 13 mars et 29 décembre 1838. La circulaire du 13 mars 1838, relative aux travaux
de fouilles et aux recherches d'antiquités, est adressée aux préfets par Montalivet, Pair de France, ministre
secrétaire d'Etat de l'intérieur ; il y exprime sa volonté d’ « encourager ces recherches autant que le permettent les
ressources de I’administration ». Quelques mois plus tard, le 29 décembre 1838, il adresse une deuxieme circulaire
ou il fait part de la possibilité « s’il y a lieu, [d’]accorder des subventions sur le fonds annuel mis a [s]a disposition
par le budget pour les dépenses relatives a la conservation des anciens monuments ».

103 Nous soulignons ; Jean-Baptiste-Victor Proudhon, op. cit., t. I, p. 268, n° 203.

104 Quoiqu’il faille tempérer cette approche qui peut étre anachronique : Yy a-t-il eu une utilité publique des vestiges
archéologique avant 1887 ?

105 Jean-Baptiste-Victor Proudhon, op. cit., t. I, p. 270.

106 Jean-Baptiste-Victor Proudhon, Traité du domaine de propriété, ou de la Distinction des biens considérés
principalement par rapport au domaine privé, Dijon, Victor Lagier, 1839 (3 vol.), p. 170.
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Deux questions apparaissent aprés cette remise en contexte : les biens mobiliers peuvent-ils
avoir une utilité publique et peuvent-ils relever du domaine public ?

Plusieurs auteurs a la suite de Proudhon évacuent cette problématique et appliquent servilement
aux biens patrimoniaux la méme dichotomie qui rejette les meubles du domaine public : c’est
le cas de Paul Pradier-Fodéré qui détaille la consistance du domaine privé de I’Etat :

« Parmi les biens corporels meubles on peut citer le mobilier des administrations publiques, les
bibliothéques publiques et collections scientifiques et artistiques entretenues par 1’Etat, les
archives nationales, les objets d’art ou de luxe placé dans les palais nationaux, etc. »*°7.

108 ou

On retrouve une position identique des la premicre moiti¢ du XX° siecle chez Laferriére
dans I’ouvrage au titre évocateur de Macarel et Boulatinger, De la fortune publique en France,
et de son administration, dans lequel les livres et les archives publiques sont rangés au rang des

richesses mobiliéres de 1’Etat'®, aliénables et prescriptibles.

A TP’inverse, quelques auteurs se sont dégagés de la distinction arbitraire entre meuble et
immeuble opérée par Proudhon tout en conservant la théorie de la garde ; en effet, ce critere
réducteur de la domanialité publique laissait libre cours a 1’aliénation de biens meubles
patrimoniaux — classés automatiquement dans le domaine de 1’Etat sur le seul fondement d’une
distinction civiliste — alors qu’ils pouvaient présenter une utilit¢ publique a 1’égal des
immeubles. La finalité du domaine public dans la conception Proudhonienne comme protection
de I'utilit¢ publique se trouvait donc ruiné par cette distinction a I’égard des meubles
patrimoniaux.

Différentes approches, plus cohérentes, furent adoptées sans que 1’utilité n’apparaisse toujours
directement : pour Gaudry, la domanialité publique des meubles pouvait se déduire de leur
nature ou de I’'immeuble qui les abrite :

« Lorsque des objets mobiliers portent en eux-mémes 1’indication de leur origine, ou que 1’édifice
public qui les renferme est créé pour eux, ils sont du domaine public comme le monument. Ainsi
les tableaux de notre magnifique Musée en sont la partie principale ; c’est pour eux que 1’édifice
est créé, et non pas eux pour 1’édifice. Les livres d’une bibliothéque publique quand ils sont
estampillés ou que leur importance indique leur nature publique, ne sont pas réunis comme
ornement de la bibliothéque ; la bibliotheque est créée pour les recevoir et pour les conserver.
Dans ces cas et autres semblables, les objets précieux de la science ou des arts sont, comme les

monuments mémes, sous la sauvegarde de la foi publique »*°.

111

Le doyen Foucart, hostile a la propriété publique des biens du domaine public***, adopta une

107 paul Pradier-Fodéré, Précis de droit administratif, Paris, Guillaumin et Cie, A. Durand et Pedone Lauriel,
[1853, 1" éd.] 1872, 7¢ éd., p. 356.

198 Firmin Laferriére, Cours de droit public et administratif, Paris, Joubert, 1839, 1% éd., pp. 232-233.

109 Louis-Antoine Macarel et Sébastien-Joseph Boulatignier, De la fortune publique en France, et de son
administration, Paris, Pourchet Pére, 1838-1840 (3 vol.), t. I, p. 423 s.

110 joachim-Antoine-Joseph Gaudry, Traité du domaine comprenant le domaine public, le domaine de I’Etat, le
domaine de la couronne, le domaine public municipal, le domaine privé des communes, le domaine départemental,
Paris, Auguste Durand, 1862 (3 vol.), t. I, pp. 621-622.

111 Emile-Victor Foucart, Eléments de droit public et administratif, Paris, Videcoq, [1834- 1835] 1855-1856, 4¢
éd. (3 vol.), t. 11, p. 258 : « Parmi ces choses, les unes sont consacrées a 1’usage de tous [...]. Elles constituent le
domaine public ; en effet, la nature des services qu’elles rendent repousse toute idée d’appropriation privée. Il est
d’autres choses qui sont susceptibles d’une propriété privée, et qui forment pour I’Etat une sorte de patrimoine
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position plus séduisante : il fit directement référence a 1’utilité publique de certains meubles
pour les ranger dans le domaine public.

« 1l faut aussi ranger dans le domaine public les objets mobiliers consacrés a un service public.
La valeur de cette partie du domaine est immense, car elle comprend les objets d’armement et
d’équipement des armées de terre et de mer, les vaisseaux de la flotte, les collections d’objets
d’art ou d’histoire naturelle, les musées, les bibliothéques appartenant a 1’Etat, les archives de
I’Etat, le mobilier de tous les ministéres et des administrations publiques qui en dépendent »it2,

Au tournant du XX° siecle, Berthélémy adopte une position timorée en tentant de concilier la
nécessité de protéger par des régles spéciales certains biens meubles en raison de leur qualité
tout en niant leur domanialité publique car ils resteraient susceptibles de propriété privée :

« Pour des raisons analogues, j’exclus de la domanialité les meubles, quels qu’ils soient : tableaux
des musées, objets d’art, collections, livres et manuscrits des bibliothéques.

Des décisions de jurisprudence ont affirmé le contraire. Elles ne sauraient étre approuvées. S’il y
a lieu de protéger par des mesures spéciales d’inaliénabilité¢ et d’imprescriptibilité les richesses
mobiliéres de 1’Etat ou des communes, qu’on édicte a cet effet des lois spéciales et formelles. On
I’a fait, le 30 mars 1887, pour les meubles d’art appartenant a I’Etat ; mais il me parait peu
juridique de dire, avec la Cour de Lyon (1894) que I’affectation d’un meuble a un usage public
suffit a en faire une dépendance du domaine public. Cette affectation n’en change pas la nature ;
le meuble qui avant son affectation, était susceptible de propriété privée ne perd pas ce caractere
par son affectation.

[...] Les seules choses, en effet, qui par leur nature, ou par suite d’une destination qui emporte

une dénaturation effective échappent aux régles de droit civil, sont les portions de territoires

affectées a un usage public et non susceptibles de propriété privée »13.

Pas de domanialité publique donc, mais des régles spéciales avec les mémes effets peuvent
s’appliquer aux biens meubles qui partagent avec les dépendances du domaine public une utilité
publique.

On saisit a travers ce bref panorama la complexité et la variété des positions doctrinales au
XIX® siecle derriere le terme monolithique de « droit de garde ». 11 cache en réalité une
multitude de configurations dans lesquelles les pieces archéologiques des collections publiques,
a I’instar des autres biens patrimoniaux, pouvait étre rattachées. L’absence de jurisprudence sur
la propriété ou la domanialité publique archéologique interdit de choisir telle ou telle solution :
une telle reconstruction n’aurait, en soi, aucun sens sauf dans 1’hypotheése de pieces
archéologiques de collections publiques qui auraient été aliénées ou volées durant cette période.
Ne négligeons pas non plus I’hypothése d’une aliénation consentie par des musées qui
trouveraient un repentir dans une action en revendication apres reconsidération de 1’intérét du
bien ou tout simplement I’oublie dans la mémoire institutionnelle de cette aliénation
appréhendée comme une soustraction frauduleuse. Mais alors, dans tous ces cas, quel serait le
fondement possible de 1’action en revendication ?

dont les revenus entrent dans le Trésor. L’usage a prévalu de leur donner le nom de domaine de I’Etat [...] ».
112 Emile-Victor Foucart, préc., p. 274, n° 802.

113 Henry Berthélemy, Traité élémentaire de droit administratif, Paris, Arthur Rousseau, 1900-1901, 1™ éd. (3
fasc.), pp. 378-379.
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D’emblée, il faut se dégager de toute projection d’un mod¢ele propriétaire et domaniale tiré du
Code du patrimoine et du Code général de la propriété des personnes publiques qui ne
correspond en rien a ceux qui pouvaient s’appliquer a la date ou les vestiges ont été soustraits
des collections publiques. A la différence de nos régles domaniales contemporaines, la variété
des configurations possibles au XIX° si¢cle sert inévitablement les intéréts de chaque partie
avec plus ou moins de bonheur.

Une solution peut néanmoins étre envisagée : la reconnaissance par plusieurs juridictions des
le milieu du XIX° si¢écle de I’existence d’'un domaine public mobilier — constitué de biens
patrimoniaux — tendrait a favoriser la position de Foucart. Elle induirait pour nos juges une
seconde question : la conservation et I’exposition des vestiges archéologiques dans les musées
présentent-elles le caractére d’un service public ?

Trancher en faveur de ce fondement mettrait en relief un paradoxe : comment revendiquer
aujourd’hui la propriété publique d’un vestige en raison de son appartenance au domaine public
a I’époque de sa soustraction, alors méme que les régles domaniales mobilisées niaient alors la
propriété publique des biens du domaine public ? Le probleme reste théorique pour les vestiges
archéologiques''*, mais elle se pose en pratique pour les archives publiques produites au
XIX¢siecle, objets d’innombrables revendications : dans ces affaires, on préfére — a 1’exposé
clair de toutes les difficultés que pose une remise en contexte doctrinale et Iégale — mobiliser le
principe opportuniste d’une continuité de la domanialité publique. Cette derniére, si elle existe
dans les effets qu’elles produisent pour les biens qui ont une utilité publique (inaliénabilité et
imprescriptibilité), opére pourtant la reconstruction d’un modele propriétaire et domanial qui
n’a jamais existé (propriété publique du domaine public) : comme nous 1’avons vu, I’absence
de propriété — publique ou privée — ¢€tait la conséquence de la domanialité publique au
XIX®siecle suivant la théorie de la garde. Dans ces conditions, qui pourrait invoquer
sérieusement le bénéfice de I’inaliénabilité et de 1’imprescriptibilité pour recouvrer une
propriété publique qui n’a jamais existé ?

Siune réintégration dans les collections publique est Iégitime et que les reégles de la domanialité
publique font parfaitement leur office, il faut se rendre a 1’évidence : le moyen pour y parvenir
est tres médiocre. Plutdt que de créer une fiction juridique, ne faudrait-il pas revendiquer la
garde du bien ? Mieux encore, ne faut-il pas développer 1’historique des théories propriétaires
et domaniales qui se seraient appliquée au bien s’il était demeuré dans les collections publiques,
entre le moment de la soustraction et celui de la revendication, pour montrer qu’il serait devenu
au XX° siecle une propriété publique ? Le juge, par 1a méme, justifierait la revendication de
I’état juridique normal d’un bien conservé dans les collections publiques ; en effet, s’il n’avait
pas été soustrait, il serait inévitablement devenu une propriété publique tout en continuant a
appartenir au domaine public. Dans ce cas, la revendication de la propriété publique serait
parfaitement fondée ; certes, nous arriverions aux mémes résultats puisque les régles de la
domanialit¢ publique s’appliqueront de la méme manieére mais avec la satisfaction d’un
fondement parfaitement justifié. Quant a ’utilit¢ publique, elle verrouille en quelque sorte
I’issue du litige et serait le seul véritable point de débat pour la partie adverse.

114 La revendication d’un bien archéologique soustrait au XIX® siécle d’une collection publique n’a jamais été
portée devant le juge a notre connaissance.
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Le vote de la loi du 30 mars 1887 amorce les premieres questions propriétaire et domaniale
pour les vestiges archéologiques, non lors de leur entrée dans les collections publiques, mais a
’occasion de leur découverte. Son article 14 permet a 1’Etat de poursuivre I’expropriation
publique d’un terrain privé contenant des vestiges archéologiques.

Le droit colonial participe de ce mouvement et I’amplifie. Les colonies serviront de laboratoire
pour éprouver un régime de propriété publique du patrimoine archéologique. Au mécanisme
d’appropriation publique applicable en métropole s’ajoute deux dispositions pour les colonies
plus radicales dans leur principe :

Loi du 30 mars 1887 relative a la conservation des monuments et objets d’art ayant un intérét
historique et artistique

Art. 16. — La présente loi est applicable a 1’ Algérie.

Dans cette partie de la France, la propriété des objets d’art ou d’archéologie, édifices, mosaiques,
bas-reliefs, statues, médailles, vases, colonnes, inscriptions, qui pourraient exister, sur et dans le
sol des immeubles appartenant a 1’Etat ou concédés par lui a des établissements publics ou a des
particuliers, sur et dans les terrains militaires, est réservé a ’Etat.

Art. 17. — Les mémes mesures seront étendues a tous les pays placés sous le protectorat de la
France et dans lesquels il n’existe pas déja une législation spéciale.

Le fait que la propriété publique des vestiges découverts dans les territoires coloniaux soit fixée
par une disposition légale rejetterait dans les modeles du XIX® siecle leur domanialité publique.
Etienne Coquet résumait la situation ainsi :
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« Existe-t-il un domaine public monumental, ou un domaine public mobilier ? Ces deux questions
sont fort controversées dans le droit métropolitain. Les uns refusent d’étendre les priviléges
d’inaliénabilité et d’imprescriptibilité, et consentent seulement a classer dans le domaine public
quelques édifices en vertu de texte spéciaux, qui sont eux-mémes occasions de divergence [...].
Les autres appliquent aux édifices publics et aux meubles leur théorie générale et leur critérium
de la domanialité publique ; il y a presque autant de systéme que d’auteurs. [...]

La législation coloniale, au contraire, n’est pas imprécise au point de laisser le champ libre a
toutes les théories. Ses énumérations sont assez longues pour qu’on ne se permette pas, en
principe, d’y ajouter. [...]

Le droit colonial n’admet pas d’avantage la domanialité publique de meubles. Parfois 1’autorité
publique se réserve la propriété des objets d’art qui pourraient étre découverts. Ainsi, & Quang-
Tcheou-Ouan, les concessions ne comprennent que la surface du sol et les carrieres a l’exception
des mines et des objets précieux ou antiques qui sont expressément réserves (art. 2 A. précité 6
aolt 1903). Ainsi la loi du 30 mars 1887, art. 16, réserve a I’Etat, en Algérie, ou comme dit le
texte, dans cette partie de la France, la propriété des objets d’art ou d’archéologie [...]". Mais
on ne s’est guere préoccupé de protéger par des garanties spéciales les collections publiques.

Toutefois, en Tunisie, le bey, s’inspirant des travaux préparatoires de la loi francaise du 30 mars
1887 relative a la conservation des monuments et objets d’art ayant un intérét historique et
artistique, a promulgué le 7 mars 1886, un décret relatif a la conservation des antiquités,
monuments et objets d’art. Cette loi est applicable en Algérie. Son article 10, ainsi congu : Les
objets classés et appartenant a 1’Etat seront inaliénables et imprescriptibles, peut donc soulever
dans ce pays les mémes difficultés qu’en France ou certains auteurs ont tendance a l’interpréter



comme une déclaration de domanialité publique »'*°.

On y retrouve les mémes questions qui se posaient de maniére théorique pour les picces
archéologiques des collections publiques. Si 1’auteur tranche en faveur de la garde et plus
précisément tend vers la position de Berthélemy, il prend soin d’évoquer une théorie qui
deviendra majoritaire dans la premicre décennie du XXe : la propriété des dépendances du
domaine public!!®, dont celle des meubles, défendue par Hauriou a partir de 1892 :

« Des choses mobiliéres peuvent, aussi bien que des immeubles, étre considérées comme
dépendance du domaine public, si elles ont recu une affectation d’utilit¢ publique. La
jurisprudence a décidé que les collections des musées et les livres des bibliothéques publiques
devaient étre considérés comme inaliénable et imprescriptibles, a titre de dépendances du
domaine public (Cours de Paris, 30 janv. 1846. D.46, 2, 212 ; 18 aolt 1851, 30 nov. 1860 ;
Tribunal de la Seine, 2 mai 1877). La loi du 30 mars 1887 sur les monuments historiques, dans
son art. 10 déclare que les objets mobiliers appartenant & 1’Etat et spécialement classés, sont
inaliénables et imprescriptibles. [...]

Pour ces objets mobiliers, il est vrai, I’inaliénabilité et I’ imprescriptibilité peuvent prendre un sens
spécial. Dans le cas de I’art. 10 1. 30 mars 1887, elles ont seulement pour effet de permettre

I’action en revendication pendant trois ans, comme en cas de vol, mais pour les collections des

musées et les livres des bibliothéques, la jurisprudence admet 1’ imprescriptibilité perpétuelle »*7.

b) Les transitions vers I’appropriation publique des biens archéologiques

La question de I’appropriation publique des biens archéologiques traverse la pratique de
I’archéologie, depuis le début du XIX°® siecle ou 1’autorité publique capte les vestiges les plus
insignes aux fins d’enrichissement des collections nationales et mobilise a cet effet le réseau
des préfets de département, jusqu’a la loi du 7 juillet 2016 qui généralise la propriété publique
du patrimoine archéologique. Cette loi marque I’apogée d’un mouvement qui se dessine sur
deux siécles de mutations, ou en contrechamp 1’archéologie s’affirme comme une discipline
scientifique, installe la fouille stratigraphique comme processus matriciel de la recherche, et
peine a se structurer dans un cadre institutionnel et législatif ; I’adoption d’une 1égislation et la
mise en place d’une administration de 1’archéologie interviendront tardivement dans la
constitution progressive d’un corpus dédi¢ a la protection des monuments, des objets d’art et
des sites et paysages.

Dans ses prémisses, 1’appropriation publique doit composer avec le droit de propriété,
sanctuarisé par I’article 17 de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen et installé par
le Code civil, a partir de 1804, dans le droit commun. De fait, I’ Administration, qui ne dispose
pas du pouvoir d’expropriation en matiere mobiliere, négocie et acquiert les collections, dont

115 Etienne Coquet, Le domaine public colonial, Thése de doctorat en sciences politiques et économiques,
Université de Poitiers, Paris, L’Union, 1904, p. 97.

116 Maurice Hauriou, Précis de droit administratif, contenant le droit public et le droit administratif, Paris, L.
Larose et Forcel, 1892, 1™ éd., p. 489 : « Le droit de domaine public est une sorte de propriété, comme d’ailleurs
le nom I’indique (dominium publicum). C’est le droit de propriété, modifié dans ses effets par la destination
d’utilité publique de la chose sur laquelle il porte. Ce droit de domaine public appartient a toutes les personnes
administrations a ’exception des établissements publics. [...] Les choses qui sont 1’objet de ce droit de propriété
spécial portent le nom de dépendance du domaine public ». V. la justification de la propriété du domaine public :
pp. 489-492.

U7 |pid., pp. 497-498.
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les litiges sur I’attribution de la propriété, entre le découvreur et le propriétaire du terrain, portés
devant le juge judicaire ont publicisé ’intérét!!® ; cette posture de I’ Administration ne s’éteindra
qu’en 1941 avec I’inscription, dans la loi du 27 septembre 1941 portant réglementation des
fouilles archéologiques, d’un droit de revendication au profit des collections publiques.

Laloi du 27 septembre 1941 ne marquera pas de rupture dans cette équation ou domine un droit
de propriété sur les découvertes archéologiques, fondé sur le droit du propriétaire foncier sur
les richesses que renferme le terrain ; droit tempéré par une appropriation publique négociée au
cas par cas suivant I’intensité de I’intérét archéologique de I’objet mis au jour. Pour autant, la
pratique des archéologues et des institutions soutenant la recherche archéologique est en
décalage avec ce droit commun de la propriété des découvertes archéologique adossé a la
propriété foncicre.

De la circulaire du 13 mars 1838 que Montalivet, ministre de 1’ Intérieur, adresse aux Préfets de
départements, au sujet des Fouilles, antiquités, etc., prescrivant que, s’agissant des « objets
recueillis, la meilleure destination qu’on puise leur donner, c’est de les placer dans les
collections publiques des villes les plus voisines », a I’ Acte final de la Conférence internationale
sur les fouilles archéologiques, tenue au Caire en 1937, sous 1’égide de la Société des Nations,
recommandant que la propriété de I’Etat sur le sous-sol archéologique soit formulée de fagon
expresse chaque fois que cela est possible, ¢’est une méme idée qui imprégne la pratique des
archéologues : I’archéologie et, partant, la recherche archéologique sont fondées sur des
principes d’ou découlent « les buts d’utilité publique inhérents a la conservation du patrimoine
archéologique » et « I’intérét supérieur du patrimoine archéologique commun »''° qui
devraient commander une propriété publique du patrimoine archéologique.

A cet égard, il est symptomatique que la loi du 27 septembre 1941 — loi pensée par, et écrite
pour, les archéologues — prévoit, en contrepoint de 1’inclusion de la propriété des objets
archéologiques dans les droits du propriétaire foncier, un droit de revendication au profit de
’Etat ; le vocabulaire utilisé pour nommer cette prérogative de puissance publique — la
revendication — projette 1’idée d’une propriété perdue a recouvrer, alors que cette propriété n’a
jamais été attribuée automatiquement a 1’Etat avant 2016, sauf dans un imaginaire social.

La notion de revendication, et les prérogatives au profit de I’Etat qui lui sont associées,
persistent dans le droit de 1’archéologie reformulé par la loi de 2016, notamment lorsque la
formation du titre de propriété du terrain ou la fouille archéologique est entreprise est antérieure
a ’entrée en vigueur de la loi du 7 juillet 2016. Cette loi désarticule la propriété des biens
archéologiques du droit de propriété du fonds ou les fouilles ont lieu, tout au moins pour les

118 Ce type d’intervention de I’ Administration est notamment illustrée par les deux affaires qui ouvrent et cloturent
le X1X¢siécle : CA, Bordeaux, 6 aolt 1806, Blancherot ¢/ de Couilly, veuve Trigant, litige sur la propriété de deux
sarcophages antiques, découverts a Saint-Médard d'Eyrans (Gironde), en 1805, acquis pour le Musée du Louvre
(Sarcophage avec le mythe de Dionysos et Ariane, 3¢ ou 4° décennie du IlI¢ siécle ap. J.-C. ; acquisition 1817,
n° d'entrée LL 49, n° usuel Ma 1346 ; sarcophage avec la légende de Séléné et Endymion, 3¢ ou 4° décennie du
I11¢ siécle ap. J.-C. ; acquisition 1817, n° d'entrée LL 50, n° usuel Ma 1335) ; Trib. civ., Saint-Sever, 15 juillet
1898, De Lesparda et autres c/ Lubet-Barbon et autres, litige sur la propriété d’un objet sculpté en ivoire de
mammouth.

119 Jules Destrée, « Rapport du président du Comité de direction de 1’Office international des musées sur les travaux
de la Conférence d’Athénes », Les dossiers de I’Office international des musées, volume 1 : La Conservation des
monuments d’art et d’histoire, Institut international de coopération intellectuelle, Société des Nations, 1933, p. 10.
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découvertes archéologiques terrestres. Cette articulation demeure pour les biens culturels
maritimes'? ; leur régime de propriété est adossé a la domanialité publique maritime, incluant
la mer territoriale dans la limite des 12 miles marins a partir de lignes de base, et des droits
exclusifs de I’Etat dans la zone contigiie — 12 miles marins — & la mer territoriale.

La propriété archéologique publique n’est donc pas univoque dans ses fondements. Sur le
versant des fouilles archéologiques sous-marines, c’est la domanialité publique de 1’espace ou
les recherches sont entreprises qui gouverne 1’appropriation publique ; concernant les fouilles
archéologiques terrestres, la loi du 7 juillet 2016 installe un intérét scientifique, coloré d’intérét
public, pour déroger au Code civil et instaurer une propriété publique des biens archéologiques.
Cette rupture radicale noue un nouveau paradigme, opérant une transition ou le patrimoine
archéologique dérive vers une qualité de bien commun.

Ce droit de propriété archéologique publique est toutefois contraint par une chicane, inspiré par
la jurisprudence du Conseil d’Etat'?, laissant envisager un risque d’inconventionnalité au
regard des intéréts protégés par la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme
et de son Protocole n° 1, si la loi n’avait pas distinguée entre les terrains dont le titre de propriété
est antérieur a I’entrée en vigueur de la loi du 7 juillet 2016 — le propriétaire du terrain est alors
propriétaire des découvertes archéologiques réalisées sur son fonds — et ceux dont le titre de
propriété est postérieur — condition pour provoquer une appropriation publique des découvertes
archéologiques. A terme et, au plus tard, a I’aune d’une génération par le jeu des transmissions
successorales, tous les titres fonciers seront postérieurs a la loi du 7 juillet 2016, et la propriété
archéologique publique sera la régle commune. Il n’est pas siir que cette chicane soit justifiée,
au regard de la jurisprudence de la CEDH?2,

S’agissant du régime de propriété publique des biens archéologiques, il est réglé par 1’article L.
2112-1 du Code général de la propriété des personnes publiques'?®. L’appariement de la
propriété archéologique publique a la domanialité publique n’est pas sans soulever des
questions sur I’adéquation de ce régime de propriété avec la pratique méme des archéologues

dont le geste de fouille emporte qualification et sélection des biens archéologiques'?.

120 C, patr., art. L. 532-1s.
121 CE, 24 avril 2012, Ministére de la Culture ¢/ Mathé-Dumaine, reg. n° 346952,
122 CEDH, 23 septembre 2014, Torno v. Italy, n° 61781/08.

123 Art. L. 2112-1 du Code général de la propriété des personnes publiques : « Sans préjudice des dispositions
applicables en matiére de protection des biens culturels, font partie du domaine public mobilier de la personne
publique propriétaire les biens présentant un intérét public du point de vue de I'histoire, de I'art, de I'archéologie,
de la science ou de la technique, notamment :

[...]

4° Les biens archéologiques mobiliers devenus ou demeurés propriété publique en application du chapitre 3 du
titre 11, des chapitres ler et VI du titre IV du livre V du Code du patrimoine ;

5° Les biens culturels maritimes de nature mobiliére au sens du chapitre 2 du titre 111 du livre V du Code du
patrimoine ;

[...]»

124 gur cette question : Rolande Simon-Millot, « Trier, sélectionner, éliminer : peut-on tout garder, doit-on tout
garder ? Les tris dans le domaine de 1’archéologie », in Vincent Négri (dir.), Le patrimoine archéologique et son
droit, Bruxelles, Bruylant, 2015, pp. 225-232 ; Noé Wagener, « Nous pratiquons un droit d’antiquaire », Les
Nouvelles de I’archéologie, 2012, n° 130, pp. 6-12.
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En Italie, le modéle propriétaire des biens archéologiques est décrit par 1’article du. 826 du Code Civil
italien, qui réserve au ‘patrimoine indisponible’ de 1’Etat les biens d’intérét archéologique retrouvés
dans le sous-sol*?. La présomption de propriété en faveur de I’Etat est confirmée par I’art. 91 du Code
des biens culturels et du paysage (CBCP)lZG, mais remonte a la loi n°® 364 de 1909, dont I’article 15 a
établi pour la premiére fois la réserve de propriété'?’. Par conséquent, la propriété des biens
archéologiques découverts apres 1909 est réservée a 1’Etat. Les articles 92-93 du CBCP prévoient un
droit & récompense pour I’auteur d’une découverte fortuite'?®. D aprés une jurisprudence bien établie,
le fardeau de la preuve concernant la date de la découverte repose sur la partie qui contexte la

présomption de propriété de I’Etat!2®, éme

[Manlio Frigo]

125 Daprés 1art. 826 du Code civil, 2°™ alinéa : « Fanno parte del patrimonio indisponibile dello Stato [...] le
cose di interesse storico, archeologico, paletnologico, paleontologico e artistico da chiunque e in qualungue modo
ritrovate nel sottosuolo [...] ».

126 Dapres art. 91 du Code des biens culturels et du paysage : « (Appartenenza e qualificazione delle cose
ritrovate) 1. Le cose indicate nell'articolo 10, da chiunque e in qualunque modo ritrovate nel sottosuolo o sui
fondali marini, appartengono allo Stato e, a seconda che siano immobili o mobili, fanno parte del demanio o del
patrimonio indisponibile, ai sensi degli articoli 822 e 826 del codice civile ».

27 Dapreés Darticle 15 de la loi n° 365 du 30 juin 1909: « 1. Il Governo pud eseguire scavi per intenti archeologici
in qualunque punto del territorio dello Stato, quando con decreti del Ministero della pubblica istruzione ne sia
dichiarata la convenienza. 1l proprietario del fondo, ove si eseguiscono gli scavi, avra diritto a compenso per il
lucro mancato e per il danno che gli fosse derivato. Ove il detto compenso non possa fissarsi amichevolmente,
esso sara determinato con le norme stabilite dagli articoli 65 e seguenti della legge 25 giugno 1865, n. 2359, in
quanto siano applicabili. 2. Le cose scoperte appartengono allo Stato. Di esse sara rilasciata al proprietario del
fondo una quarta parte, oppure il prezzo equivalente, a scelta del Ministero della pubblica istruzione. 3. Il valore
delle cose verra stabilito come all'art. 9; ma il giudizio dei periti sara definitivo, salvo il richiamo al Consiglio
superiore. 4. Invece del compenso di cui al secondo comma, il Governo potra rilasciare al proprietario del fondo,
che ne faccia richiesta, una maggior quota delle cose scoperte, 0 anche la loro totalita, quando esse non siano
giudicate necessarie per le collezioni dello Stato ».

128 Art. 92 du Code des biens culturels et du paysage : « (Premio per i ritrovamenti) 1. Il Ministero corrisponde
un premio non superiore al quarto del valore delle cose ritrovate: a) al proprietario dell'immobile dove & avvenuto
il ritrovamento; b) al concessionario dell'attivita di ricerca, di cui all'articolo 89, qualora I'attivita medesima non
rientri tra i suoi scopi istituzionali o statutari (1); c) allo scopritore fortuito che ha ottemperato agli obblighi
previsti dall'articolo 90. 2. Il proprietario dell'immobile che abbia ottenuto la concessione prevista dall'articolo
89 ovvero sia scopritore della cosa, ha diritto ad un premio non superiore alla meta del valore delle cose ritrovate.
3. Nessun premio spetta allo scopritore che si sia introdotto e abbia ricercato nel fondo altrui senza il consenso
del proprietario o del possessore. 4. 1l premio pu0 essere corrisposto in denaro o mediante rilascio di parte delle
cose ritrovate. In luogo del premio, I'interessato puo ottenere, a richiesta, un credito di imposta di pari ammontare,
secondo le modalita e con i limiti stabiliti con decreto adottato dal Ministro dell'economia e delle finanze di
concerto con il Ministro, ai sensi dell'articolo 17, comma 3, della legge 23 agosto 1988.” / Art. 93 CBCP :
«Determinazione del premio 1. Il Ministero provvede alla determinazione del premio spettante agli aventi titolo
ai sensi dell'articolo 92, previa stima delle cose ritrovate. 2. In corso di stima, a ciascuno degli aventi titolo &
corrisposto un acconto del premio in misura non superiore ad un quinto del valore, determinato in via provvisoria,
delle cose ritrovate. L'accettazione dell'acconto non comporta acquiescenza alla stima definitiva. 3. Se gli aventi
titolo non accettano la stima definitiva del Ministero, il valore delle cose ritrovate & determinato da un terzo,
designato concordemente dalle parti. Se esse non si accordano per la nomina del terzo ovvero per la sua
sostituzione, qualora il terzo nominato non voglia 0 non possa accettare l'incarico, la nomina & effettuata, su
richiesta di una delle parti, dal presidente del tribunale del luogo in cui le cose sono state ritrovate. Le spese della
perizia sono anticipate dagli aventi titolo al premio. 4. La determinazione del terzo & impugnabile in caso di errore
o di manifesta iniquita ».

129 Cour de Cassation, 10 février 2006, n° 1995 ; Cour de Cassation, 26 avril 2017, n° 10303.
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C. Autres figures dans le droit positif

En dehors des figures propriétaires classiques qui prennent en charge 1’intérét collectif,
propriété privée a charge, propriété publique, on peut se demander quelles autres figures sont
disponibles dans le droit positif et sont ou peuvent étre mobilisées dans la protection du
patrimoine archéologique. L’hypothése d’un droit de garde sur certains types d’éléments
archéologiques a été envisagée et c’est une voie qui mérite d’étre explorée. On pourra aussi
évoquer certaines figures de propriété collective, quoique cette forme de propriété reste peu
admise en droit francais. Enfin, on peut aussi se demander quelles sont les potentialités de la
notion de patrimoine commun de la nation qui qualifie non seulement territoire au sens de
I’article L 111-1 du Code de I’urbanisme mais aussi I’environnement aux termes des premiers
articles du code éponyme.

1. Les figures de inappropriable : I’hypothése d’un droit de garde

Certaines théories du domaine public du XIX® si¢cle avaient mis en avant I’idée que certains
biens étaient insusceptibles de propriété et sur lesquels 1’Etat exergait non un droit de propriété
mais un droit de garde™’. Le droit des biens publics a largement évolué vers une conception
propriétariste des biens publics, évolution largement confortée avec I’adoption en 2006 du Code
général de propriété des personnes publiques’®!. En outre, les catégories juridiques autres que
celles de la propriété sont extraordinairement pauvres dans le droit des biens. La seule catégorie,
dans le Code civil, pour les choses tangibles, est celle de chose commune au sens de ’article
714.

On pourrait alors se dire qu’il ne reste rien ou presque rien dans notre systéme de droit qui ne
fasse place a cette idée d’une maitrise autre que celle fondée sur un droit de propriété.

Mais si I’on prend la peine de revenir sur cette idée de possibles choses inappropriables, en
réalité, on s’apercoit que le droit positif n’est pas sans ressources, et que les juges auraient la
faculté, en vertu de leur pouvoir d’interprétation, de leur donner sens, méme si elles ne sont
guere activées. Deux ressorts sont intéressants sous ce rapport, celui du statut particulier des
restes humains et celui des choses communs au sens de I’article 714 du Code civil.

a) Le cas des restes humains

Le premier ressort puisé dans le Code civil concerne une catégorie particuliere, qui du moins
en partie peut recevoir une qualification archéologique : les restes humains. C’est a leur sujet
qu’a notamment pu étre évoquée la notion de garde lors du processus d’adoption de la loi du 7
juillet 2016.

Les articles 16-1 et suivants du Code civil offrent un point d’appui intéressant sous cette
perspective si ’on admet qu’ils pourraient étre interprétés comme €évacuant toute forme de
propriété sur ces « choses humaines »'*2, en particulier lorsqu’ils disposent que les restes
humains ne peuvent faire I’objet d’un droit patrimonial. C’est ce que plaidait Catherine Morin-
Desailly au soutien de la démarche de restitution de la téte de guerrier Maori présente dans les

130y, supra sur la montée en puissance de la propriété publique.
131 Sur les modeles propriétaires et domaniaux du XIXe siécle et antérieur a 2006 : v. supra.

132 Pour reprendre ’expression de Florence Bellivier.
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collections du Museum de la Ville de Rouen : « S'agissant de restes humains, l'article 16-1 du
Code civil, issu de la loi sur la bioéthique du 29 juillet 1994, modifiée, dispose que ceux-ci ne
sont pas susceptibles de faire 1'objet d'un droit patrimonial : a ce titre le principe d'inaliénabilité
des collections publiques ne leur est pas applicable »'3. Le caractére sacré de ces biens avait
aussi été mis en avant, qualification de choses indisponibles que le droit romain connaissait,
catégorie aujourd’hui délaissée dans notre droit.!3* Et I’on pourrait bien accueillir ’idée de
I’impossibilité d’une propriété sur ces ¢léments. C’est aussi la position qu’avait défendu le
gouvernement interrogé sur ce point par Philippe Richert. Dans une note il indique que
« s'appliqueraient aux restes de Saartjie Baartman les dispositions du Code civil issues de la loi
« bioéthique » de 1994. En vertu de cette interprétation, ces restes ne pourraient, en application
de l'article 16-1 du Code civil, faire 1'objet d'un droit patrimonial. Ils ne pourraient dés lors étre
regardés comme la propriété du Muséum — qui en serait le ‘gardien’— ni comme celle de 1'Etat,
et leur restitution ne pourrait se fonder sur les régles de la domanialité publique qui régissent
les collections publiques, méme s'il est affirmé, de fagon quelque peu contradictoire, que
‘l'inclusion d'une piece insusceptible de propriété dans une collection publique n'est

aucunement irréguliére, dés lors qu'elle est scientifiquement motivée’ »*°.

Ce n’est pourtant pas la voie qu’a suivi le juge'® qui décide que le régime de domanialité
publique et les dispositions du Code du patrimoine relatives aux musées de France « qui rendent
inaliénables les biens d'une personne publique constituant une collection des musées de France,
placent ces biens sous un régime de protection particuliere distinct du droit patrimonial énoncé
a l'article 16-1 du Code civil ». En conséquence, « la Ville de Rouen n'est pas fondée a soutenir
qu'elle pouvait autoriser la restitution de ce bien sans respecter la procédure de déclassement
prévue par l'article L. 451-5 du Code du patrimoine »**". Finalement, pour surmonter 1’obstacle
et évacuer finalement toute discussion sur le statut de ces choses et 1’idée qu’elles ne peuvent
étre considérées purement et simplement comme des objets de collection, c’est une loi qui est
votée et qui ordonne la restitution de toutes les té€tes maories présentes dans les collections
francaises. Aux termes de I’article premier de la loi, « A compter de la date d'entrée en vigueur
de la présente loi, les tétes maories conservées par des musées de France cessent de faire partie
de leurs collections pour étre remises a la Nouvelle-Zélande »*%8,

D’autres aftaires se profilent aujourd’hui suite a des revendications, en particulier 1’affaire des
cranes de combattants algériens aux débuts de la colonisation présents dans certaines
collections publiques francaises. La restitution a eu lieu, sans mise en forme juridique
particuliere pour le moment. Et cette succession d’affaires ravive la nécessité d’une réflexion
de fond sur le statut juridique des restes humains. Lors du vote de la loi de 2016, un amendement

133 Catherine Morin-Desailly, Rapport au conseil municipal, 19 octobre 2007.

134 Notamment sur la sanctuarisation des choses inappropriables : Thomas Yan, « La valeur des choses. Le droit
romain hors la religion », Annales. Histoire, Sciences Sociales, 2002, n° 6, pp. 1431-1462.

135 philippe Richert, Rapport fait au nom de la commission des Affaires culturelles, sur la proposition de loi de M.
Nicolas About autorisant la restitution par la France de la dépouille mortelle de Saartjie Baartman, dite « Vénus

hottentote » a I’Afrique du Sud, Sénat, session 2001-2002, n° 177, p. 8.
136 En ’occurrence, le gouvernement n’a cependant pas toujours suivi cette ligne.
187 CAA, Douai, 24 juillet 2008, Ville de Rouen, n° 08DA00405.

138 |_oi n° 2010-501 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, JO 19 mai 2010, p. 9210.
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avait été suggéré en ce sens pour faciliter les restitutions sous certaines conditions sans buter
sur le régime d’inaliénabilité. Deux dispositifs étaient proposés.

Un nouvel article L. 546-9 du Code du patrimoine devait disposer :

« Lorsque les vestiges anthropobiologiques n’ont pas été affectés a une collection publique et que
I’autorité administrative approuve la perte d’intérét scientifique de la conservation de ces vestiges
établie par le service de I’Etat chargé de ’archéologie, et en 1’absence de manifestation de
personnes ayant qualité ou intérét pour pourvoir aux funérailles, I’Etat ou les collectivités
territoriales qui en ont la garde sous le contrdle scientifique et technique de 1’Etat, procédent a
leur ré-inhumation par dérogation aux articles L. 2223-19, L. 2223-22, L. 2223-23 et L. 2223-25-
1 du Code général des collectivités territoriales ».

La formulation utilisée ici est particuliérement intéressante. En évoquant I’idée que ’Etat et les
collectivités territoriales ont la garde de ces €léments, le texte postule qu’ils ne sont pas leur
propriété non plus qu’ils ne le sont au profit des collections publiques auxquels ils ont été
affectés.

Une autre disposition avait pour objet de régler la question en cas de demande de revendication
et permettait aux propriétaires de collections publiques de s’engager dans un processus
volontaire de restitution sans avoir a recourir au déclassement et ainsi étre soumises a la preuve
de la perte d’intérét scientifique. Le domaine public mobilier tel que le définit I’article L. 2112-
1 du Code général de la propriété des personnes publiques est relié¢ a la reconnaissance d’un
intérét public du point de vue de I’histoire, de I’art, de 1’archéologie, de la science ou de la
technique. Trés fortement arrimé a la notion juridique de patrimoine précisée dans le Code du
patrimoine et dont il emprunte la définition, le domaine public mobilier a vocation a jouer dans
ce cercle des biens culturels publics. Ils en font partie dés lors qu’ils revétent une valeur
patrimoniale, si bien que leur déclassement ne peut se faire que si la perte de valeur est
démontrée. L’article L. 124-1 du Code du patrimoine prévoyait plusieurs hypothéses de sortie
volontaire, celle des biens culturels issus d’un trafic illicite contemporain, les biens spoliés
durant la deuxiéme guerre mondiale et les restes humains. Nous reproduisons ici le projet
d’article dans son intégralité, sachant que seule la premicre hypothése a été retenue et est
aujourd’hui de droit positif.

« Art. L. 124-1. - La personne publique propriétaire d'un bien culturel appartenant au domaine
public mobilier, au sens de l'article L. 2112-1 du Code général de la propriété des personnes
publiques, peut agir en nullité de la vente, de la donation entre vifs ou du legs de ce bien lorsqu'il
lui est apporté la preuve que:

a) Le bien a été volé ou illicitement exporté aprés ’entrée en vigueur, a 1’égard de I’Etat d’origine
et de la France, de la convention concernant les mesures a prendre pour interdire et empécher
I’importation, 1’exportation et le transfert de propriété illicites des biens culturels, faite a Paris le
14 novembre 1970 ;

b) Le bien a été vendu sous la contrainte ou spolié du fait du nazisme ;

¢) S’agissant de restes humains, si leur origine est dument identifiée.

La personne publique propriétaire demande, en outre, au juge d'ordonner la restitution du
bien a I'Etat d'origine, au propriétaire légitime ou a ’ayant-droit s'il en a fait la demande.
Dans les cas mentionnés aux a) et b), la personne publique propriétaire a droit au remboursement
du prix d'acquisition par le vendeur.

Un décret en Conseil d'Etat fixe les conditions d'application du présent article, notamment les
critéres permettant I’appréciation de la 1égitimité des cas mentionnés aux b) et c). ».
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Quoique le systéme n’ait pas été retenu, on peut bien soutenir que le droit positif offre déja des
outils intéressants, sans qu’il soit nécessaire de 1égiférer en la matiére. A reprendre I’énoncé de
’article 16-1-1 du Code civil, on peut soutenir que la prohibition d’un droit patrimonial qu’on
a traduit comme une impossibilit¢ de commerce lucratif, pourrait bien étre, selon une
interprétation constructive, compris plus radicalement comme 1’impossibilit¢ d’une propriété.
La solution non seulement permettrait de sortir juridiquement du dispositif de restitution
opérant transfert de propriété, mais plus fondamentalement serait plus en accord avec le
traitement de ces choses qui ne peuvent étre assimilées aux autres biens culturels.

b) La catégorie des choses communes

Un second ressort pourrait probablement étre mobilisé dans la considération du statut du
patrimoine archéologique, si I’on poursuit sur I’hypothése de choses inappropriables.

L’article 714 du Code civil évoque la notion de choses communes qu’il définit comme toutes
« choses qui n'appartiennent a personne et dont l'usage est commun a tous ». Le texte précise
ensuite que des lois de police réglent la maniére d'en jouir. Mais ce ressort n’est guére investi
et fait figure dans la doctrine de catégorie résiduelle, composée de biens non pas inappropriables
par nature mais en attente d’étre appropriés. La doctrine, du c6té du droit privé comme de celui
du droit public, a tendance a considérer que toute chose est saisie par le droit avant tout dans
son rapport a la propriété, ou plus justement entre dans la sphere juridique en ce qu’elle est un
objet de propriété. Si le droit public déploie une conception propre de la propriété publique, elle
ne s’en est pas moins rapprochée de la doctrine privatiste sous ce rapport.

Or cette notion de chose commune pourrait sans doute étre autrement investie, en particulier
dans ce domaine de I’archéologie. Ne peut-on voir dans le sous-sol, dans les gisements
préhistoriques des choses qui appartiennent a tous, ou n’appartiennent plutot a personne et dont
I’'usage devrait étre commun a tous. Il faudrait partant de cette idée creuser plus sérieusement
les modalités de cet usage commun, en particulier les lois de police qui pourraient régler la
maniere d’en jouir. La qualification de patrimoine commun de la Nation pourrait de ce point de
vue venir en soutien. Plusieurs séries de difficultés devraient étre surmontées, en particulier les
contours de cet usage a mettre doublement en regard de la propriété privée et du droit de se
clore d’un c6té, de ’exigence de sauvegarde, de conservation, d’études scientifiques et de
préservation de ces traces d’un autre coté. Cette perspective pourrait étre aussi 1’occasion de
préciser les contours de cette notion de garde dont I’Etat aurait la charge, et la responsabilité
qu’il endosse a ce titre.

2. Les figures de la propriété collective

Les figures de propriété collective sont, a la vérité, peu présentes dans le droit positif. Certaines
d’entre elles peuvent étre vues comme des survivances de formes de maitrises collectives de
I’ancien droit. D’autres sont pensées comme des propriétés dont le titulaire est non pas une
personne mais un groupe et ces propriétés sont aussi marquées par une dimension collective. Il
n’est pas question ici d’évoquer d’une fagon systématique les différents types de propriété
collective. L’idée est plutdt d’aborder celles d’entre elles qui pourraient nourrir la réflexion sur
le patrimoine archéologique et la prise en considération des intéréts qui s’y expriment. Parmi
celles-1a, on peut notamment évoquer les propriétés collectives reconnues par le droit des
peuples autochtones. La problématique recouvre une certaine réalité dans le droit francais
confront¢ au droit coutumier dans des territoires d’outre-mer, en particulier la Nouvelle
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Calédonie dans lesquelles des droits collectifs ont pu étre reconnus. La deuxieme figure
potentiellement intéressante est celle de patrimoine commun, présente dans certains textes pour
désigner des ressources marquées par une dimension collective (le territoire, I’eau, la
biodiversité, etc.).

a) Propriété collective et droit des peuples autochtones
i) La reconnaissance de droits collectifs dans les textes internationaux

L’article 31 de la Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples autochtones de 2007
fait référence de fagcon explicite a une forme de propriété collective en énongant que les peuples
autochtones « ont également le droit de préserver, de contrdler, de protéger et de développer
leur propriété intellectuelle collective de ce patrimoine culturel, de ce savoir traditionnel et de
ces expressions culturelles traditionnelles ».

Cette dimension collective des droits dont sont titulaires les peuples autochtones en vertu de la
Déclaration de 2007 se retrouve également a 1’article premier qui dispose que

Art. 1°" de la Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples autochtones

Les peuples autochtones ont le droit, a titre collectif ou individuel, de jouir pleinement de
I’ensemble des droits de ’homme et des libertés fondamentales reconnus par la Charte des
Nations Unies, la Déclaration universelle des droits de 1’homme et le droit international relatif
aux droits de I’homme.

L’article 40 compléte ces dispositions sous 1’angle procédural en affirmant que « les peuples
autochtones ont le droit d’avoir acceés a des procédures justes et équitables pour le réglement
des conflits et des différends avec les Etats ou d’autres parties et a une décision rapide en la
maticre, ainsi qu’a des voies de recours efficaces pour toute violation de leurs droits individuels
et collectifs ».

En faisant ainsi référence a la Déclaration universelle des droits de I’homme (DUDH), la
Déclaration sur les droits des peuples autochtones ouvre la voie a I’instillation de la notion de
propriété collective. En effet, 1’article 17 de la DUDH dispose que

Art. 17 de la Déclaration universelle des droits de ’homme

1. Toute personne, aussi bien seule qu'en collectivité, a droit a la propriété.
2. Nul ne peut étre arbitrairement privé de sa propriété.

Par conséquent, en reprenant 1’article premier de la Déclaration de 2007, il est possible d’en
déduire que les peuples autochtones ont le droit, a titre collectif, de jouir pleinement du droit a
la propriété. Ainsi, cela pourrait revenir a accorder un droit a la propriété collective aux
populations autochtones.

Ces ¢léments permettent, qui plus est, de mettre en exergue le fait qu’a 1’égard des
communautés autochtones, la dimension collective de certains droits fait sens, et méme, qu’elle
peut étre indispensable a leur existence'®.

139 pPréambule de la Déclaration sur les droits des peuples autochtones, adoptée le 13 septembre 2007 par
I'Assemblée générale des Nations unies, A/RES/61/295.
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ii) Propriété collective et patrimoine archéologique dans la jurisprudence

Comment relier cette reconnaissance d’une propriété collective a la protection du patrimoine
archéologique et en quoi elle est utile, sous cette perspective, a mobiliser ? L’arrét de la CEDH
du 24 février 2019 livre d’intéressants développements sur ce point'®°. Il s’agissait d’une
revendication de protection d’un site archéologique protégé (classé en 1978 en tant que richesse
culturelle et historique de la région) en Turquie menacé par des opérations d’aménagement sur
le fleuve Tigre (construction d’un barrage et d’une centrale ¢électrique), fondée sur I’invocation
par les requérants d’un droit au patrimoine, qui trouverait notamment des points d’appui dans
les récentes conventions culturelles, en particulier la Convention-cadre du Conseil de 1'Europe
sur la valeur du patrimoine culturel pour la société, adoptée a Faro le 27 octobre 2005, dite
« Convention de Faro ». Les requérants fondent notamment leur action sur ’article 2 relatif au
droit a I’instruction de 1’humanité, mais les juges européens rejettent I’hypothése d’un droit &
I’héritage culturel, comme élément du droit a I’instruction. La Cour « observe que la prise de
conscience progressive des valeurs liées a la conservation de 1’héritage culturel et a I’acces a ce
dernier peut passer pour avoir abouti a un certain cadre juridique international et la présente
affaire pourrait, dés lors, étre considérée comme relevant d’un sujet en évolution », mais
considére qu’il n’existe aucun consensus de la communauté internationale qui justifierait la
reconnaissance d’un droit individuel, une telle protection selon les juges ne visant actuellement
gue « les situations et des réglementations portant sur le droit des minorités de jouir librement
de leur propre culture ainsi que sur le droit des peuples autochtones de conserver, controler et
protéger leur héritage culturel ». Des archéologues ne pourraient-ils pas ainsi agir en justice en
invoquant ce droit a I’instruction, droit a la connaissance tiré de 1’acces a un site protégé, alors
que pourraient agir, sur le fondement du droit des minorités, des peuples autochtones ? Le
raisonnement a contrario ne permet pas d’affirmer qu’un droit est reconnu a un groupe sur un
territoire. Cette affaire dévoile simplement d’autres intéréts a la protection et la nécessité d’en
assurer le cadre juridique.

La Cour interaméricaine des droits de I’homme (CIDH) a également une vaste jurisprudence
sur les violations des droits de I’homme en raison des perturbations des droits des peuples
autochtones sur leurs territoires ancestraux. A titre d’exemple, en 2005, la CIDH a jugé ’affaire
concernant le refus du Paraguay de reconnaitre les terres ancestrales de la Communauté Yakye
Axa et, en ce sens, une possible violation a I’article 21 de la Convention américaine, article qui
verse sur le droit a la propriété privé'*!. Dans cette affaire, s’appuyant sur sa jurisprudence, la
Cour a appliqué une interprétation évolutive'*? des instruments internationaux pour déclarer
que I’article 21 protége aussi la propriété collective des peuples autochtones sur leurs terres

140 CEDH, 21 février 2019, Zeynep Ahunbay et autres ¢/ Turquie, req. n° 6080/06.

141 L article stipule que: « 1. Toute personne a droit a l'usage et a la jouissance de ses biens. La loi peut
subordonner cet usage et cette jouissance a I'intérét social ; 2. Nul ne peut étre privé de ses biens, sauf sur paiement
d'une juste indemnité, pour raisons d'intérét public ou d'intérét social, et dans les cas et selon les formes prévues
par la loi ; 3. L’usure ainsi que toute autre forme d'exploitation de 'hnomme par I'hnomme sont interdites par la loi »,
Convention américaine relative aux droits de I'hnomme, adoptée a San José, Costa Rica, le 22 novembre 1969, a la
Conférence spécialisée interaméricaine sur les Droits de ’Homme.

142 D apres la définition accordée par la Cour européenne des droits de I’homme et Darticle 29 de la Convention
américaine relative aux droits de I'homme.
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ancestrales*®. Cela parce que la relation entre ces peuples et leurs terres doit étre entendue
comme fondamentale pour leur culture et ¢’est pourquoi la propriété est collective'**,

Ainsi, la Cour a conclu que, lorsqu’il y a un conflit concernant la reconnaissance des terres
ancestrales des peuples autochtones, les Etats doivent tenir compte du contexte spécifique de
chaque peuple. 1l convient de noter que les notions méme de religion, de famille et de culture
peuvent étre différentes chez les peuples autochtones, car, comme le souligne la Commission
interaméricaine des droits de ’homme, ces notions sont « étroitement connectées a leurs terres
traditionnelles, ou les lieux de sépulture ancestraux, les lieux d’importance religicuse et les
modeles de parenté sont liés a I’occupation et a I’utilisation de leurs territoires physiques »'%°.
En ce qui concerne les droits territoriaux des peuples autochtones, la CIDH souligne encore que
la préservation de ces droits est essentielle pour la préservation du peuple en tant que tel et ainsi
« le contréle de son habitat est une condition nécessaire a la reproduction de sa culture, a son
propre développement et & la réalisation de ses aspirations de vie »'“®. En ce sens, dans une
autre affaire, la Cour a déclaré que :

«la culture des membres des communautés autochtones est directement liée a une maniére
spécifique d’étre, de voir et d'agir dans le monde, développée sur la base de leur relation étroite
avec leurs territoires traditionnels et les ressources qui s’y trouvent, non seulement parce qu’ils
sont leur principal moyen de subsistance, mais aussi parce qu’ils font partie de leur vision du
monde, de leur religiosité et, par conséquent, de leur identité culturelle »4'.

C’est pourquoi « le non-respect du droit ancestral des membres des communautés autochtones
a leurs territoires peut affecter d'autres droits fondamentaux [de ces peuples], tels que le droit a
I’identité culturelle et a la survie méme des communautés autochtones et de leurs membres »48,

143 CIDH, 31 ao(t 2001, Communauté Mayagna (Sumo) Awas Tingni ¢/ Nicaragua, §§148-149.

144 Dans 1’affaire Communauté Mayagna (Sumo) Awas Tingni ¢/ Nicaragua, la Cour déclare encore que les terres
ancestrales des communautés autochtones sont un « élément matériel et spirituel dont ils doivent jouir pleinement,
méme pour préserver leur patrimoine culturel et le transmettre aux générations futures » ; CIDH, 31 ao(t 2001,
préc., 8149.

145 \ersion originale en anglais : « Similarly, the concept of family and religion within the context of indigenous
communities, including the Maya people, is intimately connected with their traditional land, where ancestral burial
grounds, places of religious significance and kinship patterns are linked with the occupation and use of their
physical territories », Communautés autochtones Maya du district de Toledo, Belize, Commission IDH, Rapport
n° 40/04, affaire n° 12.053, 12 octobre 2004, §155.

146 Notre traduction. Version originale compléte en anglais : « the States must take into account that indigenous
territorial rights encompass a broader and different concept that relates to the collective right to survival as an
organized people, with control over their habitat as a necessary condition for reproduction of their culture, for their
own development and to carry out their life aspirations. Property of the land ensures that the members of the
indigenous communities preserve their cultural heritage », CIDH, 17 juin 2005, Affaire de la Communauté
autochtone Yakye Axa c/ Paraguay, §146.

147 Notre traduction. Version original en anglais : « the culture of the members of the indigenous communities
directly relates to a specific way of being, seeing, and acting in the world, developed on the basis of their close
relationship with their traditional territories and the resources therein, not only because they are their main means
of subsistence, but also because they are part of their worldview, their religiosity, and therefore, of their cultural
identity », CIDH, 17 juin 2005, Affaire de la Communauté autochtone Yakye Axa ¢/ Paraguay, 8135.

148 Notre traduction. Version original en anglais : « Disregarding the ancestral right of the members of the
indigenous communities to their territories could affect other basic rights, such as the right to cultural identity and
to the very survival of the indigenous communities and their members », CIDH, 17 juin 2005, Affaire de la
Communauté autochtone Yakye Axa c/ Paraguay, 8147. La Cour déclare encore que : « to guarantee the right of
indigenous peoples to communal property, it is necessary to take into account that the land is closely linked to
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Cette jurisprudence a été réaffirmée a plusieurs reprises*°.

La Cour a aussi stipulé que la relation entre la communauté et le territoire peut se manifester de
plusieurs manieres, mais elle se base surtout dans son utilisation traditionnelle ainsi que de ses
ressources et du lien de cet usage avec leur culture®. La protection de ce territoire est donc
fondamentale pour I’existence de ces communautés en tant que telles et pour qu’elles puissent
transmettre leur mode de vie et leur culture aux générations futures. Il convient, enfin, de noter
I’affaire du peuple autochtone Kichwa de Sarayaku c. Equateur, dans laquelle la Cour a
souligné I’importance des sites ancestraux pour 1’identité culturelle du peuple Sarayaku®®! et a
déclaré que :

«1il ne fait aucun doute que I’intervention et la destruction [du] patrimoine culturel [de la
communauté] impliguent un grave mangue de respect de son identité sociale et culturelle, de ses
coutumes, de ses traditions, de sa vision du monde et de son mode de vie, ce qui entraine
naturellement une grande inquiétude, de la tristesse et de la souffrance chez ce peuple »'°2,

b) La reconnaissance de droits collectifs sur les terres en Nouvelle Calédonie

La Cour d’appel de Nouméa a, a plusieurs reprises, accueilli ’action en justice de clans. Dans
un arrét de 1987, elle a reconnu un droit d’agir a des clans mélanésiens. Le tribunal de premicre
instance avait considéré qu’ils étaient dépourvus de personnalité juridique, faisant valoir
I’absence de textes relatifs aux clans, 1a ou les tribus sont régies par des textes spéciaux. La
décision est infirmée en appel. Se fondant sur les articles 4 et 5 de la délibération n° 116 de
I’ Assemblée territoriale du 14 mai 1980 sur la réforme fonciére, les juges reconnaissent au clan
le statut de groupement de droit particulier local'®3. Dans une autre affaire plus décisive encore,

their oral expressions and traditions, their customs and languages, their arts and rituals, their knowledge and
practices in connection with nature, culinary art, customary law, dress, philosophy, and values. In connection with
their milieu, their integration with nature and their history, the members of the indigenous communities transmit
this non-material cultural heritage from one generation to the next, and it is constantly recreated by the members
of the indigenous groups and communities », ibid. §154.

149 CIDH, 29 mars 2006, Affaire de la Communauté autochtone Sawhoyamaxa c/ Paraguay, §8117-121 ; CIDH,
28 novembre 2007, Affaire du peuple Saramaka ¢/ Suriname, 8880-96 ; CIDH, 5 février 2018, Affaire du Peuple
autochtone Xucuru et ses membre, §8115-118 ; CIDH, 6 février 2020, Affaire de la Communauté autochtone et
les membres de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) ¢/ Argentina, §§92-98.

150 LLa Cour mentionne, par exemple, que la relation peut s’exprimer « par la présence ou I'utilisation traditionnelle,
par le biais de liens spirituels ou cérémoniels, par des implantations ou des cultures sporadiques, par la chasse, la
péche ou la cueillette saisonniére ou nomade, par l'utilisation de ressources naturelles en rapport avec leurs
coutumes, et par toute autre forme d’élément caractéristique de leur culture », CIDH, 24 aoit 2010, Affaire de la
Communauté autochtone Xdakmok Kasek ¢/ Paraguay, 8113 ; v. aussi: CIDH, 17 juin 2005, Affaire de la
Communauté autochtone Yakye Axa c¢/ Paraguay, 8154 ; CIDH, 29 mars 2006, Affaire de la Communauté
autochtone Sawhoyamaxa c. Paraguay, §8131-132. Dans l’original en anglais : « The ways in which this
relationship is expressed could include traditional presence or use, by means of spiritual or ceremonial ties;
sporadic settlements or crops; hunting, fishing or seasonal or nomadic gathering; use of natural resources related
to their customs, and any other element characteristic of their culture ».

151 CIDH, 27 juin 2012, Affaire du peuple autochtone Kichwa de Sarayaku c/ Equateur, §219.

152 Version originale en espagnol : « La Corte considera que la falta de consulta al Pueblo Sarayaku afect6 su
identidad cultural, por cuanto no cabe duda que la intervencién y destruccién de su patrimonio cultural implica
una falta grave al respeto debido a su identidad social y cultural, a sus costumbres, tradiciones, cosmovision y a
su modo de vivir, produciendo naturalmente gran preocupacién, tristeza y sufrimiento entre los mismos », ibid.,
§220.

153 CA, Nouméa, 9 avril 1987, JCP, 1987.11.20880. Sur I’assimilation quelque peu audacieuse du clan a cette
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autour d’une contestation portant sur 1’'usage de terres collectives, les juges décident que « eu
¢gard a I’importance sociale et symbolique que revét la terre dans cette société, le clan détenteur
des droits fonciers constitue la structure essentielle de la société kanak ; que le clan est le pilier
autour duquel s’ordonne la vie sociale ; » [...] et que « refuser au clan la personnalité juridique
serait une forme de déni complet de la société autochtone, en déniant a cette structure, seule
investie de devoirs et donc de prérogatives, le droit d’agir pour leur défense »™**. Les juges
citent notamment les accords de Nouméa dans lesquels est évoqué le lien particulier a la terre
qui est au fondement de I’identité Kanak : « Chaque individu, chaque clan se définissait par un
rapport spécifique avec une vallée, une colline, la mer, une embouchure de riviere, et gardait la
mémoire de I’accueil d’autres familles »'*°. Le juge affirme que « les clans kanak, en ce qu'ils
sont dotés d'une possibilité¢ d'expression collective pour la défense des intéréts dont ils ont la
charge, possedent la personnalité juridique qui leur permet d'ester en justice ». Le raisonnement
sera repris dans le second arrét de la Cour d’appel de Nouméa®®®,

Ces affirmations donnent a voir une opportunité de pouvoir demander collectivement le respect
d’un droit a I’égard d’un bien dont les individus ne sont pas propriétaires. En effet, en ’espece
les clans se voient reconnaitre la capacité d’ester en justice alors qu’ils ne sont détenteurs
d’aucun droit foncier sur les terres concernées dans 1’affaire. Appliqué a la protection du
patrimoine archéologique, on pourrait soutenir que la reconnaissance de droits du groupe lui
permettrait d’agir en justice, en cas d’atteinte ou de destruction du fait de projets
d’aménagements. A nouveau, se révelent ici d’autres formes d’intéréts collectifs.

D’une fagon plus générale, une autre figure pourrait bien étre davantage investie, celle de
patrimoine commun de la Nation telle qu’elle apparait dans un certain nombre de textes.

c) Le patrimoine commun de la nation comme catégorie juridique.

La qualification de patrimoine commun de la Nation apparait a plusieurs reprises dans le droit
positif. L’article L. 101-1 du Code de I’'urbanisme dispose :

Art. L. 101-1 du Code de "urbanisme

Le territoire frangais est le patrimoine commun de la nation.

Les collectivités publiques en sont les gestionnaires et les garantes dans le cadre de leurs
compétences.

En vue de la réalisation des objectifs définis a l'article L. 101-2, elles harmonisent leurs prévisions
et leurs décisions d'utilisation de l'espace dans le respect réciproque de leur autonomie.

L’article 102-1 précise les objectifs que visent a atteindre 1’action des collectivités publiques,
parmi lesquels figurent explicitement 1I’équilibre :

- entre la sauvegarde des ensembles urbains et la protection, la conservation et la restauration
du patrimoine culturel

- une utilisation économe des espaces naturels, la préservation des espaces affectés aux activités

catégorie de groupement de droit particulier local dont la loi exige certaines formalités pour qu’ils acquiérent la
personnalité morale et qui ne précise guere quels peuvent étre ces groupements, le commentaire de J.-L. Vivier.

154 CA, Nouméa, 22 aolt 2011, n° 10/531
155 Préambule de I’ Accord sur la Nouvelle-Calédonie signé a Nouméa le 5 mai 1998, JO 27 mai 1998.
1% CA, Nouméa, 22 ao(it 2011, n° 10/532
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agricoles et foresticres et la protection des sites, des milieux et paysages naturels.

La protection du sous-sol archéologique n’est pas explicitement citée mais on pourrait bien
I’inclure dans la notion plus vaste de territoire.

Le terme de patrimoine commun de la Nation apparait encore dans le Code de I’environnement
pour désigner, au titre des principes généraux, les ressources que le code entend protéger. Au
sens de I’article L.110-1 :

Art. L. 110-1, al. 1°* du Code de I’environnement

Les espaces, ressources et milieux naturels terrestres et marins, les sites, les paysages diurnes et
nocturnes, la qualité de l'air, les étres vivants et la biodiversité font partie du patrimoine commun
de la nation. Ce patrimoine génére des services écosystémiques et des valeurs d'usage.

Il reste que, d’une fagon générale, la notion de patrimoine commun et sa portée juridique font
I’objet de controverses. Si un certain nombre d’auteurs y voient une véritable notion juridique,
son opérationnalité demeure incertaine®®’.

Sans doute, le juge pourrait-il investir cette notion, lui donner sens juridiquement (d’une
certaine facon, c’est I’argument patrimonial qui conduit le juge, dans 1’affaire Erika a engager
la responsabilité de Total, affaire qui menera a la reconnaissance du préjudice écologique). La
jurisprudence belge pourrait étre une bonne source d’inspiration lorsqu’a propos du site de
Waterloo, le Conseil d’Etat belge annule le permis de construire sur ce site protégé a différents
titres'®® en s’appuyant sur la notion de patrimoine commun du territoire!®. Plusieurs éléments
sont intéressants dans cette décision. D’une part, le juge accueille 1’action de la requérante ; la
partie adverse avait soulevé une exception d’irrecevabilité « déduite de ce que la requérante
n’invoque pas un intérét distinct de la généralité des habitants et n’a donc pas un intérét
personnel et direct a demander la suspension et I’annulation des actes attaqués, I’importance du
site ne suffisant pas a démontrer 1’existence d’un intérét personnel ». Elle faisait valoir que la
requérante n’avait plus d’activité sur le site et qu’elle avait vendu tous ses biens « dans le but
de permettre la réalisation du projet ». Le juge, se fondant que ’article 1 du Code wallon de
I’aménagement du territoire et de I’urbanisme (CWATUP) lequel reprenant la formule du code
frangais prescrit que « le territoire de la région wallonne est le patrimoine commun de ses
habitants »*°, décide que :

157 Nous n’entrons pas ici dans ’étude des différentes approches et analyses de cette notion, déja entreprise dans :
Judith Rochfeld, Marie Cornu et Gilles J. Martin (dir.), L échelle de communalité. Propositions de réformes pour
intégrer les biens communs en droit, Rapport final de recherche n° 17-34, Mission de recherche Droit et Justice,
avril 2021.

158 Notamment protégé par la loi du 26 mars 1914 et inscrit sur la liste du patrimoine exceptionnel de Wallonie par
arréte du Gouvernement wallon du 5 septembre 2002.

159 CE, sec. adm., 15 décembre 2006, Brassine-Vandergeeten, n° 165.965.

160 CWATUP, art. 1%, 81°': « Le territoire de la Région wallonne est un patrimoine commun de ses habitants. La
Région et les autres autorités publiques, chacune dans le cadre de ses compétences et en coordination avec la
Région, sont gestionnaires et garants de I’aménagement du territoire. Elles rencontrent de maniére durable les
besoins sociaux, économiques, (énergétiques, — Décret-cadre du 19 avril 2007, art. 3) (de mobilité, — Décret du 15
février 2007, art. 1°") patrimoniaux et environnementaux de la collectivité par la gestion qualitative du cadre de
vie, par I’utilisation parcimonieuse du sol et de ses ressources (, par la performance énergétique de I’urbanisation
et des batiments — Décret du 20 septembre 2007, art. 1%, al. 1°*") et par la conservation et le développement du
patrimoine culturel, naturel et paysager ».
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« en présence d’un site classé et, qui plus est, d’un site faisant partie du patrimoine exceptionnel
de la Région, une personne, physique ou morale, de droit privé, [peut] agir en justice pour la
préservation de ce patrimoine qui est, selon elle, menacé par un permis d’urbanisme, lorsque cette
personne démontre, par ses activités ou par d’autres circonstances pertinentes, avoir consacré du
temps et de ‘I’intérét’ au bien patrimonial concerné, en 1’espéce, au lieu de mémoire insigne que
constitue le champ de bataille de 1815 ; que cet intérét a agir est renforcé par le fait que le
CWATUP associe la population aux décisions de classement [...] ».

L’intérét accueilli par le juge dépasse ici I’intérét personnel que peut invoquer un habitant du
site pour admettre 1’action de personnes au nom d’un intérét commun, celui de la protection du
patrimoine. Une restriction est cependant ici tirée de « I’intérét porté au bien patrimonial ».

Sous cette réserve, c’est bien la reconnaissance de la dimension collective du site qui fonde

I’action a agir, ce qui signifie que ¢’est une propriété d’un genre particulier :
« a partir du moment ot un bien est reconnu comme faisant partie du patrimoine culturel, il ne
peut plus, par définition, étre considéré comme étant la ‘chose exclusive’ d’une personne morale
de droit public quelconque, méme propriétaire des lieux, d’une collectivité déterminée ni méme
de la génération présente, a plus forte raison des voisins ou des habitants du quartier ; [...] c’est
plus ’intérét de ceux qui se dévouent & sa conservation qu’une proximité géographique aléatoire
qui peut justifier I’action tendant a assurer la préservation du bien culturel ».

Le Conseil d’Etat s’intéresse alors au préjudice découlant de I’atteinte portée aux
caractéristiques historiques et esthétiques du site protégeé par des mesures de protection du
patrimoine, qu’il considére comme grave et par nature difficilement réparable et

« qu’en ’espéce, il n’est pas contesté que 1’exécution du permis d’urbanisme attaqué modifie les
caractéristiques d’un site qui est protégé par la loi du 26 mars 1914 pour la préservation du champ
de bataille de Waterloo et qui est inscrit au patrimoine exceptionnel de la Région réservé aux biens
présentant un intérét majeur (article 187, 120, CWATUP); qu’il risque donc d’y porter atteinte ».

Le juge appuie par conséquent doublement sur la protection au titre du patrimoine culturel de
ce site exceptionnel et sur I’article premier du CWATUP qui en fait un patrimoine commun et
implique alors une responsabilité de la collectivité publique a cet égard. En 1’occurrence, cet
article cite explicitement 1’objectif de conservation et le développement du patrimoine culturel,
naturel et paysager.

D. Le régime de la documentation archéologique

La question de 1’acces a la documentation archéologique, s’agissant notamment des comptes
rendus et des rapports de fouilles, a été soulevée en 1996 lors d’une interpellation parlementaire
du ministre de la Culture ; il était alors affirmé que « la plupart des comptes rendus et des
rapports rédigés a la suite des fouilles et des études archéologiques sont archivés dans les
centres des services régionaux de l'archéologie. De fait, ces documents sont totalement
inaccessibles pour les personnes ne résidant pas a proximité directe de ces centres et néanmoins
intéressées par leur contenu »'%1. Partant de ce constat, il était demandé quelles mesures
pouvaient étre envisagées afin que soit transmis d’office un exemplaire de ces documents aux

161 Réponse ministérielle a question écrite n° 40383 (M. Cornillet), JOAN Q 5 ao(it 1996 p. 4254.
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maires des communes sur les territoires desquelles des fouilles archéologiques ont été
entreprises. Dans sa réponse, le ministre de la Culture soulignait que « la réflexion sur la
mani¢re dont il pourrait €tre répondu systématiquement a une demande de diffusion
décentralisée doit aller de pair avec la réflexion sur l'usage de supports autres que le papier pour

la documentation des opérations archéologiques »*%2.

Cette question écrite d’un parlementaire au ministre de la Culture est un symptome, a la fois,
d’interrogations sur la communication de la production scientifique des archéologues et d’une
demande sociale sur I’acceés a la connaissance archéologique. La question parlementaire
s’inscrit également dans un contexte 1égislatif qui, a partir de 1978, a bouleversé les pratiques
des archéologues. Jusqu’a cette date, I’obligation, pour les détenteurs d’une autorisation de
fouilles, de transmettre un rapport de fouille était prescrite par une instruction ministérielle aux
directeurs de circonscriptions archéologiques en date du 4 décembre 1950, qui soulignait en
préambule le caractére confidentiel du rapport de fouille et 1’obligation de publication :

«[...] les renseignements fournis ont un caractere confidentiel mais le bénéficiaire de
’autorisation ne doit pas perdre de vue que ses travaux entrainent irrémédiablement la destruction
d’une partie du patrimoine national et qu’il se doit de protéger son ceuvre scientifique contre les
risques de perte avant la publication définitive en déposant, sous forme d’un rapport, I’essentiel
de ses constatations dans les archives des Monuments Historiques, le dép6t du rapport constituant
une prise de date indiscutable ».

Cette instruction ministérielle dessine un profil du rapport comme archive publique, tout en
entérinant une forme d’appropriation par le ressort de la confidentialité¢ au bénéfice de 1’auteur
des fouilles. Il était ainsi pris acte d’une pratique, vivace jusque dans les années 1980, ou
certains auteurs de rapports de fouilles considéraient qu’ils détenaient un monopole sur
I’utilisation et I’acces aux données scientifiques, et donc le pouvoir d’autoriser ou non 1’acces
a leurs travaux. Le public et les chercheurs s’y pliaient puisque, dans la pratique, la consultation
des rapports n’était possible qu’avec I’autorisation trés explicite du rédacteur®®. Par ailleurs, il
¢tait admis dans la doctrine de la communauté archéologique que la documentation produite a
I’occasion de fouilles programmées devait étre davantage protégée que lorsqu’elle était produite
dans le cadre de I’archéologie de sauvetage. Cette distinction était fondée sur le fait que les
opérations d’archéologie de sauvetage étaient exécutées par I’Etat ou pour son compte, alors
que l’archéologie programmée était pratiquée sous le régime des autorisations de fouilles
délivrées a des archéologues, qui étaient alors considérés comme les auteurs, simultanément,
des fouilles et du rapport présentant les résultats de leur recherche.

Cet entre-soi de la communauté des archéologues, bordé par un horizon sur lequel se fracassait
les notions de service public et d’accés aux archives, fut ébranlé par la loi du 17 juillet 197864
dont I’article premier posait un principe de liberté d’acces aux documents administratifs de
caractere non nominatif et listait les catégories de documents devant étre considérés comme des
documents administratifs, dont I’article 2 de la loi prévoyait qu’ils étaient communicables de

162 Réponse ministérielle a question écrite n° 40383 (M. Cornillet), JOAN Q 5 ao(t 1996 p. 4254.

183 Jean-Claude Papinot, « Le rapport de fouille : notion, communicabilité, évolution », in Rapports de fouilles.
Documents publics ou non ?, ministére de la Culture et de la Communication, 1991, pp. 47-50.

164 |_oi n° 78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures d'amélioration des relations entre l'administration et
le public et diverses dispositions d'ordre administratif, social et fiscal, JO 18 juillet 1978, p. 2851.
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plein droit aux personnes qui en faisaient la demande'®

documents achevés'®.

, sous réserve qu’ils s’agissent de

Depuis le rapport de fouille cumule la double qualité¢ d’archive publique et de document
administratif ; quant aux données scientifiques produites au cours de 1’opération archéologique,
elles constituent des archives publiques!®’. C’est une ligne de frontiére complexe sur les
qualifications de la documentation archéologique qu’installe cette double qualité distribuée
entre archive publique et document administratif et ordonnée sur un principe d’accessibilité.

1. L’acces du public a la documentation archéologique

La question de 1’accessibilité des rapports de fouilles a d’emblée constitué une zone de
confrontation entre le droit d’acces aux documents administratifs, affirmé par la loi du 17 juillet
1978 et la réticence de certains chercheurs dont la volonté tendait davantage a protéger des
droits d’auteur qu’a soutenir un droit d’acces a leur production scientifique, particuliérement
aux rapports de fouilles. D’aucuns étaient ainsi animés par une volonté de protéger ce qu’ils
qualifiaient de secret de la recherche. Cette position d’une partie de la communauté scientifique
n’est pas uniquement 1’apanage des archéologues, mais elle se retrouve dans différentes
disciplines ou les chercheurs souhaitent voir le fruit de leur travail protégé des risques éventuels
liés a la diffusion de celui-ci en mobilisant les outils fournis par le droit d’auteur, en oubliant
toutefois que le droit d’accés aux documents qu’ils produisent peut parfaitement s’articuler avec
le droit d’auteur ; I’article L. 311-4 du Code des relations entre le public et 1’administration,
issu de I’article 10 de la loi du 17 juillet 1978, précise que « les documents administratifs sont
communiqués ou publiés sous réserve des droits de propriété littéraire et artistique ». Des tiers
peuvent ainsi consulter, prendre connaissance du contenu des documents mais ils ne regoivent

pas le droit de les reproduire aux fins de communication publique!®®.

Aujourd’hui, davantage que la question de la communicabilité des rapports de fouilles, telle
que se posait en 1978, c’est I’inclusion de cette documentation archéologique dans le droit a
I’information qui met en tension la libert¢ d’acces a ces documents administratifs et la
protection de droits des archéologues sur le produit de leur recherche. Les principes d’acces et
de communicabilité des documents administratifs fondent le droit a 1’information protégé par
I’article L. 300-1 du Code des relations entre le public et I’administration ; article qui ouvre le
Livre 3 de ce code, consacré a l'accés aux documents administratifs et a la réutilisation des

informations publiques.
Art. L. 300-1 du Code des relations entre le public et I’administration

Le droit de toute personne a I'information est précisé et garanti par les dispositions des titres ler,
I et IV du présent livre en ce qui concerne la liberté d'accés aux documents administratifs.

L’exercice de ce droit a I’information postule un droit & communication des documents

185 Ces dispositions son codifiées dans le Code des relations entre le public et I’administration, sous un Livre 3 sur
I'accés aux documents administratifs et la réutilisation des informations publiques, aux articles L. 300-1 et suivants.

166 Article L. 311-2 du Code des relations entre le public et ’administration.
167V, supra.

188 André Kerever, « La question des droits de propriété sur les rapports et les études réalisées pour le compte d’un
employeur », in Rapports de fouilles. Documents publics ou non ?, op. cit., pp. 29-41.
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administratifs, dont le principe fixé par I’article L. 311-1 de ce code crée une obligation pour
I'Etat, les collectivités territoriales, les autres personnes de droit public ou les personnes de droit
privé chargées d'une mission de service public de publier en ligne ou de communiquer les
documents administratifs qu'elles détiennent aux personnes qui en font la demande.

En outre, ce droit d’acces aux documents administratifs a été consacré par le juge administratif
comme garantie fondamentale pour I’exercice des libertés publiques ; le Conseil d’Etat dans un
arrét du 29 avril 2002 a considéré que le droit d'accés aux documents administratifs
« concernent les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l'exercice des libertés
publiques »1%.

Dans le champ de I’archéologie, le rattachement de la recherche archéologique programmée a
une mission de service public et, plus particulierement en archéologie préventive, la référence
expresse a la mission de service public posée par I’article L. 521-1 du Code du patrimoine
verrouille, au profit du public, I’acces a la documentation archéologique que doivent assurer les
titulaires d’autorisation de fouille et les opérateurs, publics ou privés, d’archéologie préventive.

Avant que ne soit adoptée en 2001 la législation particuliére sur 1’archéologie préventive, ce
principe d’accés aux documents admiratifs a été rappelé dans une circulaire du 30 juin 1992
pour la documentation détenue par les services du ministére de la culture!’®, et, spécifiquement
pour la documentation archéologique, par une seconde circulaire en date du 26 mars 1993
portant sur la communication des rapports de fouille!™:. Cette derniére circulaire rappelle que
les rapports de fouilles résultant des recherches autorisées — fouilles terrestres ou sous-marines
— constituent des documents administratifs et soumis comme tels au principe de
communicabilité posé alors par la loi du 17 juillet 1978. S’agissant des autres données
scientifiques constitués par 1’archéologue au cours de la fouille et au long des études
accompagnant la rédaction du rapport, la circulaire précise :

« Le principe de communicabilité ne s’exerce pas uniquement sur le rapport au sens strict, mais
¢également sur la documentation issue des fouilles et déposée au Service régional de 1’archéologie
ou dans un local en dépendant (photographies, archives, plans, relevés, résultats d’analyses,
documentation informatique, inventaire du mobilier archéologique, etc) ».

Le droit de 1’archéologie préventive a conforté ce principe en instituant un versement des
données scientifiques entre les mains des services de I’Etat chargés de ’archéologie (art. L.
522-1, dernier alinéa, du Code du patrimoine) ; obligation de versement réitéré par les articles
R. 546-1 et R. 546-3 de ce méme code, qui inscrit ce versement dans une temporalité — au
moment ol est remis a I’Etat le rapport d’opération (diagnostic ou fouille).

Sous la double qualité de document administratif et d’archive publique, la documentation
archéologique est ainsi accessible au public, corollaire du droit a I’information dans ce double
registre de qualification ; droit a ’information adossé¢ a un principe de communicabilité
intervenant sur un versant au titre des articles L. 301-1 et L. 311-1 du Code des relations entre
le public et ’administration et, par ailleurs, au titre de l’article L. 213-1 du Code du

169 CE, 29 avril 2002, Ullman, req. n° 228830.

170 Circulaire du 30 juin 1992 relative a I’accés aux documents administratifs détenus par les services du ministére
de la culture, Bulletin officiel du ministére de la culture, n® 71, septembre 1992, pp. 6-12.

171 Circulaire n° 001003 du 26 mars 1993 sur la communication des rapports de fouille, non publiée.
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patrimoine!’. Sous cette obligation de garantir un droit & 1’information sur les connaissances
archéologiques s’instille une figure normative installant un contréle social sur la pratique de
I’archéologie et révélant un paradoxe sur le principe de participation. Alors que 1’exercice des
prérogatives de sauvegarde, d’étude et de conservation dans le champ de 1’archéologie, telles
qu’énoncées dans le Code du patrimoine, relévent de la responsabilité exclusive de I’Etat et
¢éclipse toute implication ou association, de quelque intensité que ce soit, du public ou de
communautés constituées autour d’un intéréts archéologique partagé®’®, le droit & I’information
sur les résultats de la recherche, adossé au principe juridique de communicabilité et d’acces a
la documentation archéologique installe une figure du commun, ou coexistent des pluralités
d’intéréts.

2. Droit d’auteur et acces aux données

Dans le droit de I’Union européenne, la directive du 22 mai 2001 sur I'harmonisation de certains
aspects du droit d'auteur et des droits voisins dans la société de I'information'’* prévoit dans
son article 5 des exceptions au droit de reproduction, au droit de communication d'ceuvres au
public et droit de mettre a la disposition du public d'autres objets protégés et au droit de
distribution.

Art. 5 — Exceptions et limitations

[...] les Etats membres ont la faculté de prévoir des exceptions ou limitations [...] lorsqu'il s'agit
d'une utilisation a des fins exclusives d'illustration dans le cadre de l'enseignement ou de la
recherche scientifique, sous réserve d'indiquer, a moins que cela ne s'avere impossible, la source,
y compris le nom de l'auteur, dans la mesure justifiée par le but non commercial pour- suivi.

Au titre de la recherche scientifique, 1’archéologie rentre dans le champ d’application de
I’article 5 de la directive. Ces exceptions et limitations s’inscrivent dans I’un des objectifs de la
directive consistant & « promouvoir la diffusion du savoir et de la culture par la protection des
ceuvres et autres objets protégés, tout en prévoyant des exceptions ou limitations dans l'intérét

du public a des fins d'éducation et d'enseignement »17°,

Ces ¢€léments doivent €tre mis en perspective avec les prescriptions de la Directive (UE)
2019/1024 du 20 juin 2019'7® concernant les données ouvertes et la réutilisation des
informations du secteur public'’’. Les apports de cette directive qui sont susceptibles de
participer a ’ouverture de I’acces au public des données de la recherche, de certaines données

172 Qur le versement de la documentation archéologique dans les services d’archives départementales : circulaire
AD 12275/DE 108670 du 22 décembre 1993 adressee par le ministre de la culture aux prédisent des Conseils
généraux. Une version actualisée sous la forme d’une instruction : Instruction n° 2004/024 du 21 septembre 2004
relative au tri et & la conservation pour les archives produites et recues par les directions régionales des affaires
culturelles, Bulletin officiel du ministére de la culture, n® 145, septembre-octobre 2004, p. 15-50.

173 Voir infra la deuxiéme partie — Repenser les responsabilités sur le patrimoine archéologique.

174 Directive 2001/29/CE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2001 sur I'harmonisation de certains
aspects du droit d'auteur et des droits voisins dans la société de I'information

175 Considérant 14 de la Directive.
176 Le délai de transposition court jusqu’au 16 juillet 2021.

177 Directive (UE) 2019/1024 du Parlement européen et du Conseil du 20 juin 2019 concernant les données
ouvertes et la réutilisation des informations du secteur public (refonte).
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publiques'’® — par conséquent des données archéologiques — résident dans une volonté de
restreindre et encadrer les exceptions qui permettent a des entités publiques de facturer au-dela
des colits marginaux de diffusion dans le cadre de la réutilisation des données. C’est également
’expression d’une volonté d’élaborer, a I’échelle des Etats membres, des politiques d’accés
ouverts aux données de recherches, lorsque celles-ci sont financées par des fonds publics, et de
faciliter la réutilisation des données de recherche qui sont contenues dans des référentiels
ouverts. Enfin il convient de noter les exigences attendues en matic¢re de transparence dans le
cadre des accords public-privé!’® qui impliquent des informations du secteur public, et ce

notamment en limitant les recours aux accords exclusifs®,

Enfin, la Directive du 17 avril 2019 sur le droit d'auteur et les droits voisins dans le marché
unique®! propose une adaptation de la réglementation en matiére de droit d’auteur et de droits
voisins en tenant compte des utilisations numériques qui n’avaient pas €té appréhendées par la
Directive de 2001. L’un des objectifs de la directive est d’accroitre les possibilités d’utiliser des
contenus couverts par le droit d’auteur a des fins d’éducation, de recherche et de préservation
du patrimoine culturel ; la directive a vocation a moderniser et a adapter les exceptions qui
permettent ce type d’utilisations pour tenir compte des évolutions technologiques et des
modalités d’utilisation des contenus en ligne dans un contexte transfrontalier'®2. La directive
introduit ainsi quatre nouvelles exceptions obligatoires au droit d’auteur : la fouille de textes et
de données a des fins de recherche, la fouille de textes et de données a d'autres fins, les fins
d'enseignement et d'éducation et la préservation du patrimoine culturel. La Commission
européenne précise que

« l'objectif est d'ouvrir les possibilités offertes par les technologies numériques a la recherche, a

l'analyse de données, a I'éducation et a la préservation du patrimoine, en tenant également compte
des utilisations en ligne et transfrontiéres des contenus protégés par le droit d'auteur »*3.

\

L’exception en matiere de préservation du patrimoine culturel a vocation a permettre aux
institutions gestionnaires du patrimoine culturel d’effectuer des copies des ceuvres présentes
dans leurs collections en ayant recours aux techniques de conservation numérique. Cette
exception a par ailleurs pour but de développer la numérisation du patrimoine culturel de
I’Union européenne a des fins de conservation et afin de permettre aux générations futures d’y
accéder'®,

Le droit de I’Union européenne entre ainsi en résonnance avec certaines prescriptions issues du
droit du Conseil de I’Europe qui tendent a affirmer qu’il y a des ressources du patrimoine

178 v/, sur les données publiques : Jean-Bernard Auby, Données publiques — Définitions. Principes. Orientation,
JurisClasseur Administratif, Fasc. 109-30, éd. Lexis, 2019.

179 Aborder la question en matiére d’archéologie préventive lorsqu’interviennent des opérateurs privés.

180 European legislation on open data and the re-use of public sector information [en ligne], consulté le 14 mai
2020. URL.: https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/european-legislation-reuse-public-sector-information

181 Directive (UE) 2019/790 du Parlement européen et du Conseil du 17 avril 2019 sur le droit d'auteur et les droits
voisins dans le marché unique numérique et modifiant les directives 96/9/CE et 2001/29/CE.

182 Commission européenne, Fiche d’information, Questions et réponses — Le Parlement européen vote en faveur
de régles modernisées et adaptées a I'ére numérique, Bruxelles, le 26 mars 2019

183 1bid.
184 1bid.
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archéologique qui ont vocation a étre partagées et diffuser.

Outre ’article 4 de la Convention culturelle du Conseil de I’Europe de 1954 qui aborde la
circulation et I’échange des objets de valeur culturelle notamment a des fins d’étude de 1’histoire
et de la civilisation des Etats membres'®, la Convention européenne pour la protection du
patrimoine archéologique de 1992 envisage, dans ses articles 7 et 8, la question de la collecte
et de la diffusion de I’information scientifique. L’article 7 aborde 1’étude et la diffusion de la
connaissance issue des découvertes archéologiques par une restitution documentée des fouilles
a travers « un document scientifique de synthése publiable, préalable a la nécessaire diffusion
intégrale des études spécialisées », mettant ainsi en exergue la nécessité de diffuser le résultat
des fouilles. L’article 8 incite les Etats a faciliter les échanges d’éléments du patrimoine
archéologique et d’informations sur la recherche archéologique et les fouilles en cours. Ce
double objectif est prolongé par un objectif de sensibilisation du public, développé a I’article 9
de la convention, au terme duquel les Etats s’engagent &

« entreprendre une action éducative en vue d'éveiller et de développer auprés de l'opinion
publique une conscience de la valeur du patrimoine archéologique pour la connaissance du passé
et des périls qui menacent ce patrimoine [...]; & promouvoir l'accés du public aux ¢éléments
importants de son patrimoine archéologique, notamment les sites, et a encourager l'exposition au
public de biens archéologiques sélectionnés ».

La numérisation des données et des objets archéologiques parait s’inscrire dans les objectifs
poursuivis au niveau européen en matiere d’acces au patrimoine archéologique. A I’appui de
ces objectifs, la Convention-cadre du Conseil de I’Europe sur la valeur du patrimoine culturel
pour la société de 2005, a travers son titre III relatif a la responsabilité partagée envers le
patrimoine culturel et a la participation du public, précise en son article 14, intitulé « patrimoine
culturel et société de I’information », que « les Parties s’engagent a développer 'utilisation des
techniques numériques pour améliorer 1’accés au patrimoine culturel et aux bénéfices qui en
découlent ». Il est notamment précisé que les Etats parties doivent avoir conscience que la
création de contenus numériques relatifs au patrimoine culturel ne doit pas nuire a sa
conservation. Les termes « patrimoine culturel » et « société de 1’information » ne sont donc
pas antinomiques ; au contraire, ils peuvent s unir au profit d’une société de 1’information sur
le patrimoine culturel dont les technologies du numérique en seraient les leviers.

En ce qui concerne le processus de numérisation, la Recommandation du 10 février 2016 sur
I’internet des citoyens'® précise que les institutions culturelles devraient étre encouragées a
conserver les ressources numériques y compris lorsqu’il s’agit de produits numérisés. Le texte
précise €également que ces institutions doivent étre encouragées a « numériser, indexer et
proposer un éventail plus large d’ceuvres de création a la fois en ligne et hors ligne, en tenant
compte des expressions culturelles et des modeles d’utilisation, dans leur diversité et dans leurs
mutations ». Cette Recommandation place également la numérisation au cceur d’une « stratégie
efficace » qui a vocation a constituer un écosystéme numérique permettant une localisation, une

185 Si la question du numérique et de la numérisation des objets de valeur culturelle ne se posait pas a I’époque, il
est possible de rattacher a cet objectif présent dans le droit européen des 1954, I’objectif d’acces numérique a de
tels objets.

188 Recommandation CM/Rec (2016)2 du Comité des Ministres aux Etats membres sur I’Internet des citoyens
adoptée par le Comité des Ministres le 10 février 2016.
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compréhension, 1’utilisation et la réutilisation des ressources culturelles'®’.

Par ailleurs la Recommandation du 14 novembre 2018 du Comité des Ministres aux Etats
membres sur la contribution de la culture au renforcement d’internet comme outil
d’émancipation précise que les biens communs dans le contexte culturel désignent « les
ressources culturelles qui relévent du domaine public et sont libres de restrictions de droits
d’auteur et accessibles a tous dans une perspective de création et de partage. Ils se distinguent
des produits culturels qui, eux, revétent un caractére prive, sont soumis aux droits d’auteur et
nécessitent une permission expresse pour pouvoir étre utilisés (bien souvent contre
rémunération). Un exemple serait les travaux publiés sous la licence CCO (Creative Commons
Z€ro) « sans droits réservés » qui permet aux concédants de renoncer a tous les droits et de

mettre un travail dans le domaine public »%.

L’ensemble de ces textes peuvent nourrir une volonté de permettre la diffusion, la réutilisation
et la mise a disposition des données archéologiques et du patrimoine archéologique notamment
par le biais de la numérisation. Plusieurs exemples de bases de données visant la constitution
de collections numériques permettent d’illustrer ces processus en matiere d’archéologie.

La constitution de collections numériques

A T’échelle nationale, le ministére de la Culture a initié la constitution de la collection Grands Sites
Archéologiques en collaboration avec le musée d’ Archéologie nationale et le Domaine national de Saint-
Germain-en-Laye. Cette collection multimédia présente les recherches archéologiques menées en
France mais aussi a travers le Monde. Ainsi, sont mis a disposition du public une diversité de contenus
numériques et numérisés telles des modélisations en trois dimensions, des photographies ou encore des
documents écrits. Une multitude de sites archéologiques sont recensés dans la collection, la grotte
Cosquer, la grotte Chauvet - Pont d’ Arc ou encore les mégalithes du Morbihan, couvrant ainsi toutes les
périodes de I’histoire ; du paléolithique a la période contemporaine.

Une carte interactive présente également les chantiers en cours qui sont ouverts au public, permettant
ainsi une participation bénévole du public a ces fouilles’®. Des lors, cet outil offre un accés a
I’information archéologique en plus d’un accés aux données présentent dans les autres médias de la
collection.

187 11 s’agit plus précisément d’« une stratégie efficace devrait étre élaborée en collaboration avec les institutions
culturelles et les instituts de recherche, afin de faconner le futur écosystéme numérique, notamment par la
promotion de la créativité et la préservation permanente de toutes les expressions créatives humaines pertinentes
pour les générations futures a travers des programmes de numérisation massive visant les bibliotheques, les
archives, les collections des musées, et par 1’établissement de normes scientifiques pour la description et la
connexion des objets culturels et artefacts matériels et immatériels, de sorte que les ressources culturelles puissent
étre localisées, comprises, combinées, utilisées et réutilisées. »

188 Recommandation CM/Rec (2018)10 du Comité des Ministres aux Etats membres sur la contribution de la
culture au renforcement d’internet comme outil d’émancipation du 14 novembre 2018.

189 Voir article L112-1 du Code de la recherche « Les établissements publics de recherche et les établissements
d'enseignement supérieur favorisent le développement des travaux de coopération avec les associations et
fondations, reconnues d'utilité publique. lls participent & la promotion de la recherche participative et au
développement des capacités d'innovation technologique et sociale de la Nation. Ces coopérations s'exercent dans
le respect de I'indépendance des chercheurs et, en I'absence de clauses contraires, dans un but non lucratif. Les
travaux de recherche menés dans le cadre de ces coopérations sont, en I'absence de clauses contraires, rendus
publics et accessibles ».
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Par ailleurs, la numérisation des archives de fouilles ainsi que la restitution numérique des patrimoines
culturels détruits du Proche-Orient ancien font 1’objet du projet « Patrimoine du Proche-Orient » piloté
par la Maison d’Archéologie et d’Ethnologie (MAE) René Ginouves.

A D’échelle européenne, des programmes émergent afin d’offrir un accés numérique au patrimoine
culturel européen. C’est principalement le cas du projet Europeana, dont la France est I'un des pays
fondateurs, qui offre a travers ses bases de données, un tres large acces au patrimoine culturel européen
par le biais de plus de cinquante millions de documents numérisés venant enrichir des collections
thématiques. L’objectif poursuivi par Europeana est de partager 1’héritage culturel européen notamment
dans les domaines de 1’éducation, de la recherche mais également pour le plaisir et le loisir de chacun.
Parmi ’ensemble des collections du projet, I’une d’elle est consacrée au patrimoine archéologique. 11
s’agit de la collection Europeana Archaeology qui permet d’avoir acces a plus d’un million de
documents numérisés en provenance de musées, de bibliothéques ou encore d’archives en Europe. La
majorité de ces documents sont des images accompagnées de métadonnées. Mais la collection comporte
également des vidéos, des objets en trois dimensions, des textes ainsi que des enregistrements sonores.

Europeana constitue ainsi un outil au service de I’ouverture et de I’interopérablité des données
patrimoniales permettant a chacun d’avoir accés aux données patrimoniales rassemblées dans les
collections tout en permettant a une pluralit¢ d’acteurs de contribuer a 1’enrichissement de ces
collections numériques.

Enfin, a I’étranger, au Québec, Lancé en 2016, le projet québécois « archéolab.québec »'*° vise a rendre
disponible aux archéologues et au public une collection virtuelle d’artefacts représentatifs de
I’occupation du territoire québécois. Il s’agit de la collection de référence virtuelle pour ce qui est de
I’archéologie au Québec. Prés de 2500 artefacts y sont répertoriés. Classés par typologie, thématiques
ou sites archéologiques, ces artefacts sont sélectionnés et documentés par des spécialistes et sont
représentatifs de la richesse archéologique québécoise. Cette collection est un outil facilitant la recherche
et la production de connaissance des chercheurs mais offre également la possibilité a tout individu

intéressé par le patrimoine culturel québécois de se plonger dans son catalogue de références®?.

1 1 a collection archéologique de référence du Québec, [en ligne], consulté le 14 mai 2020. URL:
https://www.archeolab.quebec

191 Numérisation de la collection archéologique de référence du Québec, [en ligne], consulté le 14 mai 2020. URL:
http://www.patrimoine-
culturel.gouv.qc.ca/rpcg/detaillnventaire.do?methode=consulter&id=1233&type=inv#.Xr8ZKS3pMdV

69




II. La propriété archéologique au prisme des communs

Il n’existe pas de catégorie juridique de communs ou de biens communs dans le droit positif.
Sans doute, peut-on considérer que certaines catégories voisinent cette notion dans la mesure
ou elles désignent des ressources marquées par leur destination collective. On a vu de quelle
facon ’intérét commun pouvait étre pris en charge soit par la propriété publique, soit par
I’institution de propriétés spéciales. Et en effet, le lien patrimoine et communs parait tout
naturellement s’imposer, du moins au premier abord. Dans les travaux sur les communs, les
monuments historiques sont en I’occurrence fréquemment pris en exemple, notamment par
Francois Ost lorsqu’il élabore la notion de transpropriation qui signale que la propriété ne peut
se résumer a une relation exclusive entre le propriétaire et sa chose en ce qu’elle accueille aussi

des valeurs et des intéréts communs®.

On pourrait encore évoquer les fameux écrits de Saleilles lorsqu’il commente la premiére loi de
1887 sur les monuments historiques :

« [Avec les monuments historiques] pourrait bien commencer une évolution nouvelle de I’idée de
propriété, puisqu’a la conception purement individualiste du droit romain se substituerait une
conception que ’on pourrait appeler plus volontiers une conception coutumiére du droit de
propriété, d’apres laquelle celui-ci, au lieu d’étre forcément 1’incarnation du droit qui s’isole et se
dégage de toute entrave, apparaitrait, comme ce doit étre le cas pour tous les rapports de I’homme
vivant en société, comme dominé par le point de vue des nécessités sociales et de 1’intérét
général »'%,

A plusieurs reprises, lors de I’adoption de textes en matiere de monuments historiques est
évoquée cette figure d’une propriété profondément marquée par sa destination collective. En
1912, Théodore Reinach, dans le deuxiéme rapport sur le projet de loi relatif a la conservation
des monuments et objets ayant un intérét historique et artistique, parle d’une « véritable
copropriété idéale »'°. On apergoit a nouveau, dans la littérature administrative cette idée d’une
propriété collective.

« Sur le terrain de I’intervention matérielle, il importe de désentraver 1’administration, et nous
sommes confirmé dans la pensée qu’une notion juridique nouvelle doit é&tre dégagée. Un tiers de
siécle s’est écoulé depuis la promulgation de la Loi fondamentale des Monuments Historiques et
deux guerres ont bouleversé toutes les conditions économiques et sociales [...] L autorité sans cesse
accrue du Ministére de I’Education Nationale a permis de préciser et d’accentuer I’intervention de
I’Etat en faveur de la sauvegarde des valeurs culturelles [...] le monument historique apparait
comme un fruit social et il y a lieu de dégager du droit de propriété tel qu’il est contenu dans
le patrimoine privé le droit social relevant du patrimoine public et fondant I’action
publique ». 1%

Dans la loi de 2016 sur la liberté de création, 1’architecture et le patrimoine, « le patrimoine

192 Francois Ost, La nature hors la loi, I’écologie a |’épreuve du droit, Paris, La Découverte, 2003, p. 69.

193 Raymond Saleilles, « La législation italienne relative a la conservation des monuments et des objets d’art. Etude
de droit comparé », Revue bourguignonne de [’enseignement supérieur, t. V, n° 1, 1895, p. 3.

194 Théodore Reinach, 2¢™ rapport fait au nom de la commission de I'enseignement et des beaux-arts chargée
d'examiner le projet de loi relatif a la conservation des monuments et objets ayant un intérét historique et
artistique, JO Doc. parl., Ch. des députés, 2°™ séance du 14 juin 1912, annexe n° 1999, p. 1343.

195 | ouis-Philippe May, Des sretes réelles garantissant la participation pécuniaire des propriétaires d'immeubles
classés aux travaux exécutés par I'Etat, Note dactylographiée, 1948, p. 4 [Archives MAP 80/1/27].

70



archéologique est le bien commun de la nation en tant qu’il permet de retracer I’histoire du
développement de I’humanité », qualification qui justifie un mécanisme d’appropriation
publique. La jurisprudence en matiere d’atteintes a des sites archéologiques du fait de fouilles
sauvages confirme cette analyse, allant jusqu’a reconnaitre un préjudice moral subi par I’Etat

notamment en raison de la perte d’information scientifique!®®.

Cela étant la reconnaissance d’un bien commun archéologique reste en demi-teinte ou plutot
est une ressource rhétorique et non une véritable catégorie juridique. Si les ressorts du droit
commun sont, dans une certaine mesure, aptes a prendre en charge le patrimoine archéologique
dans sa dimension collective, ils sont pensés depuis les premiers textes par le canal quasi
exclusif du pouvoir de controle de I’Etat seul en charge de la défense de 1’intérét général sur
des propriétés appelant protection en raison de leur valeur « patrimoniale ». On peut alors se
demander si, dans ce plan de réflexion, et dans I’idée que le patrimoine archéologique a a voir
avec la notion de commun, ou de bien commun, le droit frangais prend pleinement en charge
cette dimension du commun. Comment penser juridiquement le patrimoine archéologique
comme un bien commun et ne pas laisser de c6té certaines formes d’intéréts potentiellement
portés par d’autres que 1’Etat.

Le détour par les théories actuelles des communs peut aider a avancer dans cette réflexion et
permettre de comprendre ou sont les fragilités ou les défaillances du systéme en vigueur.

A. Les communs comme ressource heuristique pour penser 1‘archéologie

I1 faut se demander ce que les théories de communs peuvent apporter a la réflexion autour de
I’introduction d’une notion juridique de commun ou de bien commun. La science économique
a ¢labor¢ une notion de bien public parfois désigné comme bien collectif qui a inspiré un certain
nombre de travaux sur les communs. Avant de préciser les différentes approches et écoles de
pensée, il peut étre utile de rappeler cette figure de bien public ou collectif.

1. La figure économique du bien public ou du bien collectif

La notion de propriété collective peut également étre éclairée au prisme de 1’économie et de la
définition économique du « bien collectif ». Ainsi en économie, les biens collectifs ou biens
publics sont les biens qui sont non-exclusifs et non-rivaux. Il est possible de retenir, pour le
bien collectif, la définition suivante : « un bien collectif a la propriété qu’une ou plusieurs de

ses caractéristiques soient consommables simultanément par au moins deux individus »*%’.

La non-rivalité qui caractérise le bien collectif implique une consommation collective du bien
sans que l’usage du bien entraine sa destruction, de méme que son utilisation par certains
n’affecte pas la capacité des autres a le consommer.

La non-exclusivité qui caractérise €également cette catégorie de biens signifie que personne ne

196 v/, sur ce point les développements infra sur la responsabilité. V. également : Marie Cornu, « Biens communs
(approche juridique) » in Marie Cornu, Fabienne Orsi, Judith Rochfeld (dir.), Dictionnaire des biens communs,
Paris, PUF, 2017, pp. 101-107.

197 Francois Pigalle, Cours d’économie publique, Chapitre 1 - Les biens collectifs, en ligne, URL:
https://www.unilim.fr/pages_perso/francois.pigalle/Economie%20Publigue/Chapitre%201ec0%20pub%?20def.pd
f [consulté le 3 juin 2020].
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peut étre exclu de la consommation du bien. L’exclusion de la consommation consiste par
exemple a prélever un ticket (ex : péage autoroute), & nommer ceux qui ont le droit de
consommer (ex : résidence réservée a des anciens salariés), a exclure aléatoirement les
consommateurs (ex : liste d’attente), a les exclure a partir de critéres objectifs (ex : situation
géographique), ou encore par 1’'usage de la technologie (ex : cryptage).

Schématiquement la qualification de bien collectif peut résulter du cheminement suivant :

Schéma 1. Déterminer la qualité de bien collectif pur '8

Rivalité ? Exclusion ?

Bien collectif

pur ‘ Ex : Eclairage public ‘

Bien
économique

NON Bien commun ‘ Ex : Forét communale ‘

(0]0)1 Bien privé Ex : Stylo

Au regard de ces éléments de définition, une premiere démarche pourrait consister a se
demander si le patrimoine archéologique peut étre qualifié de bien collectif, afin de déterminer
st une telle qualification serait pertinente en la matiere.

La premiere question est celle de la rivalité relative a la consommation du bien. En I’espece, la
réponse est moins évidente puisque la rivalité dépend de 1’usage qui est fait du bien. Dés lors si
le bien est exposé dans une salle ouverte au public qui vient I’admirer et prendre connaissance
de la documentation qui I’accompagne, il n’y a pas de rivalité entre les consommateurs du bien
puisque ’usage en cause n’entraine pas sa destruction. En revanche, pour le patrimoine
archéologique encore situé sous terre, I’acces au patrimoine archéologique sera a priori réservé
a I’archéologue. Or il est communément admis que le travail de I’archéologue entraine, pour
partie, une perte du patrimoine archéologique. Par conséquent, dans ce cas de figure il y aura
rivalité entre les consommateurs potentiels du bien puisque 1’usage de I’archéologue affecte la
capacité des autres a le consommer puisqu’il est en partie détruit. Ainsi, le patrimoine
archéologique dans le cadre des opérations de fouilles est au cceur d’une situation de rivalité
entre les différents intéressés. Il peut s’agir d’une rivalité entre les archéologues qui pratiquent
les fouilles et le grand public. Mais il peut aussi d’agir d’une rivalité entre opérateurs
archéologiques susceptibles d’effectuer les fouilles en cause. L’archéologie préventive et les

198 Schéma réalisé d’apres le cours d’économie de Nathalie Chappe, Licence droit, UFR SIEPG, Besangon, 2013.
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fouilles qui sont entreprises dans ce cadre mettent en évidence la rivalité qui peut exister parmi
les opérateurs d’archéologie préventive. Cette rivalité s’exprime notamment dans 1’obtention
de contrats de fouilles archéologiques préventives exercées pour le compte des aménageurs.

La question suivante concerne 1’exclusivité dans 1’usage du patrimoine archéologique. La
réponse ici peut consister a dire que 1’'usage du patrimoine archéologique n’est pas exclusif
lorsque le bien est dans un espace ouvert ou lorsque le bien fait I’objet d une exposition gratuite
dans un lieu accessible sans condition. En revanche 1’usage peut étre exclusif si le bien en cause
fait I’objet d’une exposition dans un lieu ou ’acceés est conditionné au paiement d’un droit
d’entrée ou tout simplement s’il est détenu au sein du domicile d’un particulier. Cette question
de I’exclusivité se pose également en matiere d’archéologie préventive. Il est possible de voir
une hypothése d’exclusivité ou d’exclusion en matiére de diagnostic préalable aux fouilles,
I’Institut national de recherches archéologiques préventives'®® (INRAP) bénéficie en effet d’un
monopole sur cette activité. Puis, une autre hypothese d’exclusivité ou d’exclusion réside dans
la faculté pour les opérateurs d’archéologie préventive d’étre choisis pour effectuer les fouilles.
Les aménageurs ayant le pouvoir de choisir quel sera I’opérateur qui procedera aux fouilles,
I’exclusivité est alors caractérisée par la capacité des premiers a nommer les seconds. Les
opérateurs peuvent de plus se retrouver exclus sur la base de critéres objectifs qui résident par
exemple dans la compétence de I’opérateur pour effectuer les fouilles sur un site archéologique
d’une époque plutét que d’une autre. L’exclusivité découle également de la nature de
I’aménageur, puisque si I’Etat ou si une collectivité se retrouve en position d’aménageur
I’INRAP ou le service d’archéologie préventive de la collectivité sera désigné, sous réserve de
certains critéres objectifs qui conduiraient a engager une procédure de mise en concurrence.

D¢s lors, sur la base de ces éléments, qualifier le patrimoine archéologique sous le prisme des
critéres de rivalité et d’exclusion, le patrimoine archéologique et les éléments qui le composent
peuvent appartenir, en fonction de leur nature, a chacune des catégories de biens, a savoir soit
bien collectif pur, soit bien club, soit bien commun, soit bien privé pur.

La notion de bien public peut également étre retenue pour qualifier un bien collectif pur. Olivier
Weinstein précise que quelle que soit la terminologie retenue, « 1’analyse des biens publics ou
collectifs est inséparable de 1’analyse des conditions de !’intervention publique dans la
fourniture d’un certain nombre de biens ou de services »?%°. Ainsi, en matiére de patrimoine
archéologique, il pourrait étre pertinent, en vue de procéder a sa qualification de bien public ou
bien collectif pur de porter un regard sur I’impact de 1’intervention publique dans ’acces aux
biens archéologiques ou a I’information sur le patrimoine archéologique par exemple par le
biais de I’implication dans la création de musées ou de bases de données.

199 Etablissement public a caractére administratif, créé par la loi du 17 janvier 2001 relative a 1’archéologie
préventive, sous tutelle des ministéres chargés de la Culture et de la Recherche.

200 QOlivier Weinstein, « Bien public (approche économique) » in Marie Cornu, Fabienne Orsi, Judith Rochfeld
(dir.), op. cit., pp. 89-94.
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Schéma 2. Le patrimoine archéologique : bien collectif pur, bien club, bien commun et bien
privé

Rivalité ? Exclusion ?

Bien collectif Ex : Vestiges gallo-
pur romains en plein air

Ex : Le bien exposé

Bien club dans un musée

payant

Bien
€conomique Ex : Le site
NON Bien commun archéologique objet
de fouilles
(010)1

Ex : Objet
Oul Bien privé archéologique dans
une collection

privée

Questionner ainsi 1’appartenance du patrimoine archéologique a une catégorie de bien parmi
celles proposées par I’économie invite a envisager différentes hypotheses d’exclusivité et de
rivalité qui peuvent porter sur les biens archéologiques. Au-dela des hypothéses associées a la
pratique des fouilles archéologiques qui ont pu étre envisagées plus tot, il convient de mettre
en lumiere les conséquences qui découlent des activités qui s’exercent autour du patrimoine
archéologique. Ces conséquences peuvent étre observées en tenant compte de la nature des
activités en cause, par exemple le controle scientifique ou encore le contrdle technique. L’article
L. 522-1 du Code du patrimoine, qui précise quel est le role de 1’Etat dans le cadre des
opérations d’archéologie préventive, dresse une liste des prérogatives de I’Etat qui sont en
réalité constitutives de pouvoirs de police administrative. L’Etat se trouve ainsi muni de
pouvoirs importants en matiere de controle scientifique et techniques et ces pouvoirs s’exercent
a I’égard de tous les opérateurs y compris aux collectivités territoriales comme le prévoit
Iarticle L. 522-7 du Code du patrimoine. Ces pouvoirs reconnus a I’Etat et notamment son
pouvoir de prescription peut se révéler €tre une barriere pour les activités de fouilles et mémes
pour les opérations d’aménagement ou d’urbanisme. Ainsi, cette situation d’exclusivité emporte
des conséquences en maticre de recherche scientifique, de conservation du patrimoine ou
encore de développement économique et social en répercussion du controle scientifique et
technique exercé par I’Etat.

La démarche peut également avoir pour but de questionner les hypotheses d’exclusivité ou
d’exclusion en les associant a leur caractere obligatoire. L exemple qui peut étre mobilisé ici
est celui du monopole attribué¢ a I’INRAP en mati¢re d’archéologie préventive. En 1’espéce, en
sa qualité d’établissement public national a caractére administratif investi d’une mission de
service public, ’INRAP se voit confiés les diagnostics d’archéologie préventive tel que cela est
prévu a Darticle L. 523-1 du Code du patrimoine. Ainsi, et sous réserve des cas ou les
diagnostics sont I’ceuvre des services de collectivités territoriales, la mise en ceuvre des
opérations d’archéologique au stade du diagnostic donne lieu a une situation d’exclusivité qui
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entraine 1’exclusion des autres opérateurs archéologiques. Le pouvoir d’habilitation par I’Etat
des opérateurs d’archéologie préventive qui pourront procéder aux fouilles s’inscrit également
dans une hypothése d’exclusion qui résulte de la capacité de 1’Etat a désigner quel opérateur
aura acces au marché des fouilles archéologiques préventives.

La notion d’excluabilité peut également étre reliée a celle d’accés au patrimoine archéologique
a travers la question de la propriété en observant 1’influence du contexte propriétaire sur
I’émergence d’une situation d’exclusion autour du patrimoine archéologique. Dans le
cheminement proposé en schéma précédemment, il apparait assez nettement que la détention
en mains privées d un bien archéologique entraine une situation d’exclusion du public a I’égard
de ce bien lorsque celui-ci peut étre qualifié¢ de bien privé pur. Le propriétaire du bien peut en
effet faire librement usage de son droit de propriété, ce qui peut par exemple entrainer une
absence d’acces par le public a I’objet ou aux informations qui y sont associées. Par
I’appropriation privée du bien archéologique, il y a alors exclusivité mais il y a aussi rivalité en
ce que la consommation collective du bien n’est plus possible du fait que 1’utilisation du bien
par le propriétaire privé affecte de facto la capacité des autres a le consommer. En revanche,
I’objet archéologique faisant partie d’une collection d’un musée de France a vocation a étre
accessible au public. L’article L. 441-2 du Code du patrimoine prévoit en effet que
I’accessibilité des collections au public le plus large est 1'une des missions permanentes des
musées de France. Ainsi, dans cet autre contexte propriétaire, le bien qui appartient au musée
en cause est supposé accessible au public et par conséquent la situation d’excluabilité n’est plus
la méme. D¢s lors, il semble possible de dire que la propriété du bien emporte des conséquences
sur son accessibilité et donner lieu ou non a des situations d’exclusion et de rivalité autour du
patrimoine archéologique.

De méme, il convient de s’intéresser a la rivalité qui prend naissance autour du patrimoine
archéologique et d’en questionner les limites. La rivalité qui nait au moment de la mise en
ceuvre d’une fouille archéologique se matérialise par le fait que pratiquer une fouille prive tous
les autres acteurs ou opérateurs de la faculté de fouiller un site et de la capacité d’en extraire les
informations. Ainsi, un pan de ’activité archéologique est alors a I’origine d’interactions rivales
entre les opérateurs eux-mémes qui ont entre autres un intérét économique a pratiquer la fouille.
Mais la rivalité dont il est question dans ces développements semble €tre aussi un €lément qui
prend place dans les décisions qui ont un impact pour les générations futures, par exemple la
décision de fouiller ou non un site.

Une autre démarche peut donc consister a se demander en quoi ces deux caractéristiques de
non-excluabilité et de non-rivalité peuvent étre mobilisées dans la réflexion sur I’évolution du
cadre juridique. L’exercice est complexe dans la mesure ou il faut ici distinguer les ¢léments
tangibles et la qualité du propriétaire, public ou privé qui détient un droit sur ces éléments et
les éléments intangibles, I’information scientifique qui est tirée de 1’exploitation des gisements,
les ¢léments de connaissance dégagés par les fouilleurs.

2. Des communs aux biens communs, les différentes écoles de pensée

En réalité, les communs ont donné lieu a toute une série de travaux, qui ont développé des
approches trés diverses des communs. Les écoles de pensée, dans la doctrine contemporaine,
sont nombreuses et montrent a quel point cette notion de commun, de communs ou de biens
communs peut revétir des sens tres différents. Dans le programme piloté par Judith Rochfeld,
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est esquissée une cartographie des approches?®’. Il y aurait d’abord, selon une approche
essentialiste, les communs comme ressource. Certains éléments, par nature seraient des
communs : 1’eau, la terre, ’environnement, la santé etc. Mais cette facon de penser les
communs est le plus souvent réfutée, en particulier par ceux qui considérent le commun non
comme une ressource, mais a partir de 1’idée que certaines ressources sont d’intérét commun,
comme une construction sociale??, Les recherches empiriques de grande ampleur de Ostrom et
de I’école de Bloomington sont en ce sens. Les communs (le terme est employé au pluriel),
c’est-a-dire cette construction sociale présente plusieurs traits caractéristiques. Selon Benjamin
Coriat, ils consistent en :

1. I’existence d’une ressource partageable,

2. son insertion dans un systéme de droits et d’obligations attribués a une pluralité
d’acteurs qui assure le respect des droits de chacun et la reproduction de la ressource
(préoccupation environnementale forte dans le schéma Ostromien) Une réflexion autour de
la distribution de droits (accés, exploitation, prélévement, aliénation, etc.),

3. des modalités d’organisation assorties de principes de fonctionnement (Design principles :
principe d’autogouvernement, existence d’une communauté, principe de participation et de
contrdle des usagers, grille qu’Ostrom affine progressivement).

Plus récemment, les juristes italiens ont développé une autre conception tres fortement arrimée

a la notion de droits fondamentaux.

Selon Alberto Lucarelli,

«L’idée générale est que certains biens, dont la consommation est non-rivale, non-
concurrentielle, dont ’usage n’est pas exclusif mais épuisable, dont I’utilité est liée a
I’exercice des droits fondamentaux et au libre épanouissement des citoyens [2] ou encore qui
peuvent représenter un objet de jouissance collective, pourraient faire partie de la catégorie des
biens communs. Entreraient donc dans cette catégorie certains biens du domaine naturel et
environnemental, sans oublier les biens appartenant au patrimoine indisponible. Trois catégories
de biens seraient distinguées : biens communs, biens publics et biens privés. La fonction
collective des premiers serait garantie et lorsqu’ils sont gérés par des personnes publiques ils

seraient placés en dehors de la sphere commerciale »203,

Enfin, quatrieme approche doctrinale : le commun (cette fois-ci le terme est employé au
singulier) renvoie a une vision plus institutionnelle et politique.

3. Question de méthode : utiliser les cadres de pensées des communs

Nous retiendrons I’approche des communs qui, partant d’une ressource partageable, s’attachent
a en organiser la gestion, 1’acces et I'utilisation mais aussi la préservation. Nous partons d’une
ressource : le patrimoine archéologique dont la dimension collective a pu étre évoquée plus
haut et il s’agit bien, dans cette étude, de réfléchir non seulement a la question de la conservation

201 Judith Rochfeld, Marie Cornu et Gilles J. Martin (dir.), L échelle de communalité. Propositions de réformes
pour intégrer les biens communs en droit, Rapport final de recherche n° 17-34, Mission de recherche Droit et
Justice, avril 2021.

202 pierre Dardot et Christian Laval, « Commun » in Marie Cornu, Fabienne Orsi, Judith Rochfeld (dir.), op. cit.,
pp. 217-220.

203 Fabiana Bettini, « Propriété collective (ltalie) » in Marie Cornu, Fabienne Orsi, Judith Rochfeld (dir.), op. cit.,
pp. 957-960.
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de ce patrimoine d’un genre particulier mais aussi a celle de sa jouissance et ainsi de la facon
dont il est mis en partage. Il nous a semblé que les travaux d’Elinor Ostrom et les propositions
italiennes de reconnaitre une catégorie juridique de beni communi constituaient, sous cette
perspective, les cadres de lecture les plus pertinents.

Quelques remarques sur la direction de travail sont ici utiles. Il ne s’agit pas de transposer le
modele ostromien ou le projet italien au patrimoine archéologique, ni de se demander si le
patrimoine archéologique est un commun au sens de Ostrom ou de la Commission Rodota. La
solution n’aurait guére de sens, dans le premier cas compte tenu du role qu’endosse 1’Etat en
maticre de protection du patrimoine archéologique, dans le second cas du fait de I’expertise que
réclame la fouille du sous-sol archéologique. Simplement, ces constructions, saisissant des
ressources qui ont vocation au partage, fournissent des grilles de lectures précieuses, qui non
seulement permettent de comprendre et de penser différemment les enjeux juridiques mais aussi
montrent plus clairement quelles sont les failles de nos mises en formes juridiques et les fronts
sur lesquelles la réflexion sur le statut et le régime juridique du patrimoine archéologique
pourrait évoluer. Nous prenons par conséquent les communs comme ressource heuristique selon
une démarche voisine de celle entreprise sur le théme biens communs et biens culturels dans le
cadre du programme piloté par Judith Rochfeld, théme pris en charge par Marie Cornu et No¢
Wagener?%,

En Italie, le ministére de la Justice a confié, en 2007, a une « Commission pour les biens publics »
présidée par le juriste Stefano Rodota la mission de rédiger des principes et des critéres directifs en vue
d’une réforme du titre I du livre III du Code civil italien concernant les régimes de la propriété ; la
question du patrimoine archéologique figurait dans les travaux de réflexion que cette Commission pour
les biens publics devait entreprendre.

Sur le plan normatif et procédural, I’outil choisi était celui d’une loi de délégation du Parlement au
Gouvernement, afin d’ébaucher une loi-cadre qui donne au Gouvernement les critéres dont il pouvait
s’inspirer afin d’opérer une réforme du régime propriétaire fixé par le Code civil. Le contenu du projet
de loi, issu des travaux de la Commission a été publié¢ en 2007 ; il prévoit la création d’une nouvelle
catégorie de biens — celle des « biens communs » — qui ne rentrent pas exclusivement dans la catégorie
de biens publics. En fait, les biens communs seraient considérés comme des biens « a titularité diffuse »
qui peuvent appartenir soit a des personnes publiques, soit a des personnes privées. La catégorie des
biens communs inclurait notamment les biens archéologiques, mais également d’autres types de biens
tels que les fleuves, les lacs, 1’air, les glaciers, les foréts, etc.. Le projet de loi est toutefois resté au stade
d’une ébauche ; jusqu’aujourd’hui il demeure inachevé. En 2019, une idée fut avancée, celle de
transformer le « rapport Rodota » en proposition de loi d’initiative populaire ; une telle démarche
requiert une pétition signée par plus de 50.000 électeurs.

[Manlio Frigo]

204 Nous ne reprenons pas ici la description des différentes écoles de pensée et les outils qu’elles déploient du point
de vue de la reconnaissance de droits, de la gouvernance et des modalités de contrdle de la gestion des ressources ;
V. Judith Rochfeld, Marie Cornu et Gilles J. Martin (dir.), L échelle de communalité. Propositions de réformes
pour intégrer les biens communs en droit, Rapport final de recherche n°® 17-34, Mission de recherche Droit et
Justice, avril 2021.
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Le gouvernement écossais classe le patrimoine archéologique mobilier dans une catégorie de biens
appartenant a I'Etat. Toutefois, L'Etat remettra les objets archéologiques au découvreur et au propriétaire
foncier s'il est estimé qu’ils ne présentent pas un intérét national qui impliquerait leur conservation par
un musée.

[Sophie Vigneron]

B. Chantiers de réflexion
1. Bilan critique
a) Un cadre juridiquement contraint par les schémas civilistes

L’effet de fragmentation du patrimoine archéologique — Une des principales difficultés
évoquées plus haut vient d’abord de la fagon dont on congoit 1’objet archéologique, exercice
puissamment déterminé par les catégories du droit civil. On I’a dit, le patrimoine archéologique,
comme d’autres formes de patrimoine, reste trés marqué par la distinction civiliste des
immeubles et des meubles. Et cette approche conduit a une fragmentation du patrimoine
archéologique découpé en meubles d’une part, immeubles d’autre part, documentation
archéologique®® de troisiéme part. Le procédé fait que le patrimoine archéologique n’est jamais
pensé comme universalité, comme formant une unité. Il est constitué¢ de traces, or ces traces
doivent étre comprises dans les relations qu’elles entretiennent entre elles et avec le contexte
dans lequel elles s’inscrivent. C’est davantage le terrain, le sous-sol dans toutes ses potentialités
qu’il faudrait pouvoir saisir juridiquement?®. Or I’absence de considération du contexte comme
source d’information en soi, relégue au second plan tout ce qui n’est pas vestige mobilier ou
immobilier.

La lecture fragmentée du patrimoine archéologique emporte aussi des conséquences sur la fagon
d’envisager la question propriétaire. La propriété archéologique se disperse selon la nature
mobiliere ou immobilieére, méme si la loi du 7 juillet 2016 nous emmene progressivement vers
une unification de la propriété entre les mains de I’Etat. Il reste qu’un grand nombre de sites
archéologiques resteront en mains privées. Comment alors, faire avec la propriété lorsqu’il est
question de protéger 1’unité ?

L’unité du patrimoine archéologique est aussi mise a mal, en cas de fouilles sauvages réalisées
dans un but de pillage. L’atteinte n’est alors pas seulement une atteinte matérielle portée a
I’intégrité d’un site. Elle résulte aussi et beaucoup de la perte irrémédiable de connaissance.
Certains juges ont pu reconnaitre ce chef de préjudice?”’.

Saisir le patrimoine archéologique dans sa double dimension matérielle et immatérielle permet
notamment de comprendre a quel point le processus de production de connaissances est en lien

205 Elle est tour a tour nommée documentation scientifique ou documentation archéologique. Nous nous en
tiendrons a cette derniére dénomination, dans la mesure ou nous partons de 1’idée que la documentation, dans le
champ de I’archéologie, est d’une nature particuliére qui fait qu’elle devrait obéir & des régles propres.

206 \/, not. supra, les développements de Maylis Desrousseaux sur la notion générique de sol qui ne renvoie pas a
une catégorie juridique.

27V infra.
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intime avec ’appréhension matérielle du terrain. Les archéologues, au fur et & mesure de la
fouille, font disparaitre 1’information, la trace originelle a partir de laquelle se construit la
connaissance, d’ou I’enjeu considérable attaché a la consignation, la restitution, 1’acces et la
diffusion du travail scientifique. Il y a une responsabilité particuliére de 1’Etat et des agents qui
effectuent des fouilles qui vient du fait que le fouilleur est en position de monopole sur des
périodes qui peuvent étre assez longues et du caractére par nature destructeur de cette activité.
La fonction documentaire du sous-sol n’a pas ¢été explicitement reprise dans la définition du
patrimoine archéologique, alors qu’elle figure dans la Convention de Malte. Elle est pourtant
un constituant essentiel du patrimoine archéologique. Si certaines avancées ont été réalisées, en
particulier sur le statut des rapports de fouilles aujourd’hui qualifiés de documents
administratifs, le droit ne prend guére au sérieux cette question de la responsabilité de
documenter un site.

La question propriétaire revient aussi avec le statut de la documentation scientifique
doublement déterminé par le droit public (statut d’archives publiques et plus spécialement de
documents administratifs) et par le droit privé (avec le cas échéant des droits d’auteur).
L’articulation des deux n’est cependant pas d’une claire évidence et surtout, devrait ici revenir
la question de la responsabilité du point de vue de la diffusion des connaissances.

Une posture propriétaire monopolistique — Enfin, le fait que le patrimoine archéologique se
définisse juridiquement avant tout comme une propriété a des incidences fortes et d’une certaine
facon empéche que soit véritablement investie I’idée d’une valeur collective. Lorsque ’Etat est
le propriétaire, il a entre ses mains tout pouvoir de décision et cette concentration des pouvoirs
fait que I’intérét public de protection, de valorisation, d’acces est de sa seule responsabilité sans
que d’autres personnes ou groupes puissent manifester un intérét a la chose, un intérét a ce
qu’un site soit étudié, protégé, etc. Lorsque le patrimoine archéologique est entre les mains
d’autres propriétaires que 1’Etat (personnes privées et collectivités territoriales), sa protection
se pense alors comme un rapport entre d’un coté le droit souverain de I’Etat a décider de la
patrimonialité des choses et de 1’autre le droit du propriétaire assujetti. Or cette mise en place
se révele tres réductrice et simplificatrice, ce que nous fait voir aussi le détour par les communs.

b) Ce que nous enseignent les communs

Nous intéressent ici les conséquences que 1’on attache, sous cette perspective des communs, a
la qualification d’une ressource comme revétant un intérét commun et partant de la ayant
vocation au partage et la fagon dont on y répond, avec quels outils, en particulier sur le terrain
du droit. Comment s’organisent la protection et la gestion de cet intérét commun et quels droits
individuels et collectifs en dérivent ? C’est 1a que les écoles de pensée sur les communs peuvent
nous apporter des clés de lecture. Quels sont les droits distribués : droits d’usage, d’acces, de
jouissance de la ressource et comment ils sont agencés, ce qui, en amont suppose de déterminer
quels sont les intéréts qui s’expriment sur la ressource et quelle en est la traduction juridique.
C’est la question du ou des bénéficiaires de cet intérét commun et, partant, des prérogatives
dont ils disposent. Enfin, il faut se demander quelles responsabilités découlent de cet intérét
commun, de sa prise en charge, des différentes fonctions tout au long de la chaine patrimoniale :
qualification, étude, conservation, consignation des informations recueillies lors de fouilles.

Sur le premier point, se pose la question de la détermination de cette ressource comme ressource
collective, et celle de qui en décide. Actuellement, cet exercice de qualification est
exclusivement entre les mains de 1’Etat. C’est lui qui autorise les fouilles, qui peut décider de
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fouilles d’office, le cas échéant se substituer au fouilleur en particulier lorsque les fouilles sont
d’importance. Il a donc, entre les mains et de facon exclusive, le pouvoir de qualification du
patrimoine archéologique, sur le versant de 1’intérét scientifique comme sur celui de I’intérét
patrimonial. C’est I’Etat qui dispose d’un pouvoir d’expropriation, de revendication des piéces
qui pourraient intéresser les collections publiques. Et les ressorts de protection fondés sur le
droit des monuments historiques confirment cette centralité de I’Etat. C’est lui qui endosse et
assume seul la détermination de 1’intérét commun qui alors se coule dans la notion d’intérét
public ou d’intérét général.

Sur le second point, celui de la prise en charge de I'intérét commun, les choses sont plus
complexes dans la mesure ou une pluralité d’acteurs est susceptible d’intervenir, en particulier
lorsqu’est en question 1’é¢tude des terrains, I’activit¢ de fouilles. Placé sous le contrdle
scientifique et technique de 1’Etat, cet exercice qui a pour vocation d’étudier et de documenter
le sous-sol archéologique reléve d’une mission de service public qui associe potentiellement
des personnes privées (proprictaires ou tiers fouillant sur le terrain d’autrui) et d’autres
personnes publiques (les collectivités territoriales). Il faut noter que la loi du 7 juillet 2016 a
trés sérieusement renforcé les modalités et I’intensité du contrdle de I’Etat.

Sur le point de savoir quels intéréts s’expriment sur cette ressource collective que constitue le
patrimoine archéologique, d’une fagon générale, comme dans la plupart des dispositifs de
protection du patrimoine, c’est I’Etat qui endosse cet intérét commun, en tant que gardien de
I’intérét public. C’est lui, en principe, qui a vocation a agir pour la défense de cet intérét. Il faut
cependant réserver la possibilité dont disposent les associations d’intervenir dans la protection
du patrimoine culturel en général, du patrimoine archéologique en particulier, sachant que, dans
la pratique, il y a trés peu d’exemples de mobilisation de I’intérét collectif par ces acteurs.

La question des responsabilités se pose dans tous les secteurs patrimoniaux. Il faut entendre
cette notion de responsabilité de deux fagons, d’une part au sens ou les personnes en charge de
la protection doivent rendre des comptes de leur action et au sens ou ils répondent de leurs
fautes ou selon une conception plus objective des dommages qu’ils causent du fait de leurs
actions ou inactions.

C’est I’Etat qui centralise la quasi-totalité des pouvoirs de décision sur le patrimoine
archéologique. La question de sa responsabilité se pose en premier lieu, notamment dans
I’hypothese ou ses choix (de protection ou de non protection) iraient a 1’encontre de 1’intérét
patrimonial. Le ressort des contentieux pour exces de pouvoir permet évidemment d’agir. Mais
on observe que les choix de qualification placés entre les mains de I’Etat ne sont quasiment
jamais discutés. Lorsqu’ils viennent en débat devant le juge, dans le cadre du contentieux pour
exces de pouvoir, le plus souvent, les choix de I’Etat sont confortés, dans un sens négatif (refus
de protection) comme dans un sens positif (décision de protection). Les décisions dans
lesquelles le juge prend le contrepied sont extrémement rares. On peut citer notamment
I’annulation d’une décision du préfet refusant 1’inscription de la Maison du peuple a Saint
Malo?®, qui aujourd’hui, grice a la mobilisation du secteur associatif bénéficie de cette
protection. A I’inverse, sur la mise en cause d’une mesure de protection, on peut évoquer 1’arrét
du Conseil d’Etat du 29 juillet 2002, qui considére que I’inscription au titre des MH ne se justifie

208 CAA, Nantes, 26 juin 2009, Ass. des amis de la Maison de peuple, n° 08NT02526.
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pas au regard de I’ampleur des travaux a entreprendre a des fins de sécurité du public et de
I’impact de ces travaux sur le batiment qui, alors, y perdrait son originalité®®.

Ensuite, s’agissant d’un patrimoine de dimension collective, la question de la responsabilité
concerne aussi les atteintes portées a ce patrimoine, les personnes qui peuvent I’invoquer, le
préjudice invocable et le mode de réparation.

De ce tour d’horizon et a la lumiére des réflexions autour des communs, on peut dégager un
certain nombre de limites dans le systéme actuel, (reprenant ici les conclusions du rapport biens
culturels/biens communs) :

= La centralité de la posture de I’Etat a tous les niveaux de décision et de contrdle.

= Le faible degré d’implication de la société civile tout le long de la chalne patrimoniale
(qualification, gestion, disqualification).

= L’absence de délimitation et de détermination claire des droits et des responsabilités
individuelles et collectives.

= La faiblesse des mécanismes de controle social et de contre-pouvoirs (ex. de I’action
des associations de protection du patrimoine).

= La faiblesse des réflexions autour de la gestion des sites et en particulier la faiblesse de
mécanismes associant a la décision plus largement les acteurs concernés.

* Les mouvements d’externalisation de I’activité de fouilles et la difficulté d’articuler une
activité d’intérét général qui impose un pouvoir fort de I’administration d’un coté, et le
déplacement du secteur vers une activité économique en matiére de fouilles préventives.

2. Quelles pistes explorer ? : penser le patrimoine archéologique dans toute sa complexité

Un certain nombre de pistes peuvent étre explorées, a partir de ce statut particulier du
patrimoine archéologique. Elles seront, pour certaines, développées et détaillées dans la partie
qui suit. En particulier, nous avons suggéré que le patrimoine archéologique soit un de ses objets
définis juridiquement dans ce double rapport, dans cette interaction obligée entre le tangible et
I’intangible, qu’il soit pensé comme un tout, une universalité et non comme une collection
d’objets diversement appréhendés par le droit. Cette approche devrait permettre notamment de
prendre considération le contexte, le terrain enfermant des fouilles. Cette perspective
permettrait a la fois de concevoir différemment la protection du patrimoine archéologique et
surtout d’ordonner différemment la question des responsabilités. Cette dimension sera creusée
dans la deuxieme partie dans laquelle est développée la notion de préjudice archéologique,
notion qui permettrait a la fois de saisir cette dimension unitaire et de prendre au sérieux la
question tres spécifique a 1’archéologie du caractere rival de la fouille. Sa réalisation, qu’elle
soit ou non licite détruit nécessairement le terrain sur lequel elle s’exerce. D’ou une réflexion
incontournable sur cette dimension de la responsabilité, d’ou encore la nécessité de se pencher

209 CE, 29 juillet 2002, Caisse d’allocations familiales de Paris, n° 222907, Rec. p. 301. Sur cette affaire : Marie
Cornu, « Le jugement de I'esthétique et I'intérét d’art ou d’histoire devant le Conseil d’Etat », Droit public et
patrimoine. Le réle du Conseil d Etat, Comité d’histoire du ministére de la culture, Travaux et documents n° 40,
Paris, La documentation frangaise, 2019, pp. 109-126 ; Vincent Négri, « La protection du patrimoine du XX®
siécle », Revue Juridique de I'Environnement, 2004, n° 2, pp. 157-165.
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sur le statut de la production scientifique, en forme de responsabilité scientifique qu’endossent
ceux qui travaillent sur des sites archéologiques, mais aussi la responsabilité de 1’Etat dans la
charge de consignation, de conservation et de mise a disposition de ce matériau scientifique.
De ce point de vue, pourrait étre retravaillée la notion juridique de patrimoine archéologique a
partir de I’idée qu’elle est un patrimoine commun d’un genre particulier.

a) Repenser le statut de la documentation scientifique

La documentation scientifique consigne des informations recueillies a partir d un terrain
détruit au fur et a mesure de la fouille, qui par conséquent ne peut étre étudié par d’autres, d’ou
I’importance non seulement d’en conserver la trace mais aussi de la rendre accessible, sans
compter qu’elle est nécessaire a la preuve et a la certification de la production scientifique qui
résulte de I’étude du terrain. La détermination du statut de la documentation scientifique doit,
sous ce triple rapport de la conservation, de I’acces et de 1’exploitation, €tre considérée de
plusieurs points de vue, dans la mesure ou il reléve a la fois des régles d’accés aux archives
publiques et aux documents administratifs et le cas échéant des régles de la propriété
intellectuelle. Dans ces deux ressorts, des verrous pourraient étre levés en considération du
caractere spécifique de I’ensemble des données issues de la fouille.

i) Généraliser a [’ensemble des données scientifiques le principe de libre
communication

Les solutions actuellement résultent a la fois du Code des relations entre le public et
I’administration et du Code du patrimoine. D’un c6té, les rapports d’opération en maticre
d’archéologie préventive sont, en vertu de I’article L. 523-11 du Code du patrimoine,
communicables « selon les régles applicables aux documents administratifs ». D’un autre coté,
les autres documents générés par la fouille, quelle que soit leur forme (relevés, photographies,
plans, etc.), peuvent étre qualifiés d’archives publiques des lors qu’elles sont produites ou
recues par des personnes publiques ou encore par des personnes privées investies d’une mission
de service public. Dans la mesure ou, en vertu de I’article R. 546-1 du Code du patrimoine, « a
l'issue de toute opération, les données scientifiques de 1'opération, accompagnées d'un rapport
d'opération, sont remises a I'Etat », on peut suggérer qu’a terme ces données, une fois regues
par 1’Etat deviennent des archives publiques, du moins pour ce qui concerne la documentation
archéologique.

Mais d’une part, la régle résulte d’un décret, fragilisant ainsi la qualification de ces documents,
d’autre part et plus fondamentalement, ces données sont assurément des archives publiques
lorsqu’elles sont entre les mains de 1’autorité publique, mais avant leur remise, elles risqueraient
d’étre vues comme des archives privées, exposées ainsi a des risques de destruction matérielle.
Le droit positif n’est pas sans ressource pour protéger ces données. D’une part, on peut
considérer que toute activité de fouille est une activité de service public, y compris quand elle
est exercée par une personne privée. Le juge administratif a pu en décider ainsi?'®. D’autre part,
I’article L. 211-4 du Code du patrimoine dispose que sont des archives publiques non pas
seulement les documents ou données produits ou recus par des personnes publiques mais aussi

« les documents qui proceédent de la gestion d'un service public ou de I'exercice d'une mission

210 TA, Clermont-Ferrand, 7 juillet 2000, préc..
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de service public par des personnes de droit privé ». On peut aussi trouver un point d’appui a
I’article L. 521-1 du Code du patrimoine qui prescrit que « L'archéologie préventive, qui reléve
de missions de service public, est partie intégrante de l'archéologie ». On peut sans doute
avancer que quelle que soit la modalité des fouilles, les rapports d’opération ont la qualité de
document administratif, solution que 1’administration avait admise. Il serait opportun de le
signaler explicitement et de renforcer les pouvoirs de I’Etat sur la gestion de ces documents.

D’une fagon plus générale, le lien opérateurs/service public/statut de la documentation n’est pas
si assuré et mériterait d’étre confirmé par la loi. La qualité de service public des fouilles
archéologiques pourrait étre affirmée quelle que soit la modalit¢ de la fouille (autorisée,
effectuée par I’Etat, préventive). Le principe pourrait étre relié & la notion de patrimoine

commun archéologique?**.

Régler la question de 1’acces n’épuise pas toutes les questions, en particulier demeure celle de
I’exploitation des données, notamment de leur possible réutilisation par des tiers, qui le cas
échéant peut se heurter, lorsque la donnée, méme publique, recoit tout en méme temps la
qualification d’ceuvre de 1’esprit, dont le champ est trés vaste. Toutes sortes de données
scientifiques peuvent étre potentiellement concernées. D’ou I’importance de creuser le
caractere de patrimoine commun de ces données.

ii) Libérer [’exploitation scientifique des données de |’archéologie, la reconnaissance
d’un domaine commun archéologique

La encore, les solutions sont en demi-teinte dans le droit positif. L’article L 523-11 du Code du
patrimoine prévoit une exception au droit de 1’auteur en forme de servitude d’usage. Ainsi,
l'auteur du rapport d’opération, dans le cas de fouilles préventives « ne peut s'opposer a son
utilisation par I'Etat, par 1'établissement public, par les personnes morales dotées de services de
recherche archéologique avec lesquelles il est associé en application du quatrieme alinéa de
l'article L. 523-1 ou par des organismes de recherche et des établissements d'enseignement
supérieur ou par les services de collectivités territoriales mentionnés a l'article L. 522-8 et par
tout autre opérateur agréé mentionné a l'article L. 523-8, a des fins d'étude et de diffusion
scientifiques a I'exclusion de toute exploitation commerciale ». D’une part, le texte ne concerne
que les fouilles préventives. D’autre part, la limite de 1’exclusion d’exploitation commerciale
est trés incertaine dans la mesure ou la publication d’un ouvrage scientifique, méme s’il ne
génere pas de profit, sera considérée comme une exploitation commerciale des lors qu’il est en
vente sur le marché. Compte tenu de la nature particuliere de I’information archéologique, la
libre exploitation de ces données pourrait étre reconnue.

Un certain nombre de projets (voir notamment les versions du projet de loi pour une République
numérique ; loi adoptée le 7 octobre 2016) et propositions de lois ont suggéré d’introduire une
notion de domaine commun informationnel qui permettrait de garantir un accés et une
utilisation libre d’un certain nombre de ressources et d’éviter qu’elles soient privatisées y
compris par des personnes publiques. Parmi les éléments visés, la documentation scientifique
issue de fouilles archéologiques est évidemment concernée au titre notamment des documents
administratifs.

211V, supra.
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Au cours du processus d’élaboration de la loi pour la république numérique, le projet contenait
un article 8 dont I’objet était de « protéger les ressources communes a tous appartenant au
domaine public contre les pratiques d’appropriation qui conduisent a en interdire [’acces », y
compris par des personnes publiques.

La mission du Conseil supérieur de la propriété littéraire et artistique (CSPLA) sur les ceuvres
transformatives?'?, en 2014 préconisait dans le méme sens « une réflexion publique sur la
définition positive du domaine public « immatériel », son régime et son opposabilité pour éviter
le développement des pratiques d’appropriation ou d’intimidation qui conduisent a
compliquer, sans cause légitime, voire a interdire I’accés a des ressources culturelles
communes ».

Art. 8 - Définition positive du domaine commun informationnel
I. Relévent du domaine commun informationnel :

1° Les informations, faits, idées, principes, méthodes, découvertes, dés lors qu’ils ont fait 1’objet
d’une divulgation publique licite, notamment dans le respect du secret industriel et commercial et
du droit a la protection de la vie privée, et qu’ils ne sont pas protégés par un droit spécifique, tel
qu’un droit de propriété ou une obligation contractuelle ou extracontractuelle ;

2° Les ceuvres, dessins, mod¢les, inventions, bases de données, protégés par le Code de la
propriété intellectuelle, dont la durée de protection légale, a I’exception du droit moral des auteurs,
a expire ;

3° Les informations issues des documents administratifs diffusés publiquement par les personnes
mentionnées a I’article 1 de la loi n® 78-753 du 17 juillet 1978 et dans les conditions précisées a
I’article 7 de la méme loi, sans préjudice des dispositions des articles 9, 10, 14 et 15 de ladite loi.

Les choses qui composent le domaine commun informationnel sont des choses communes au sens
de I’article 714 du Code civil. Elles ne peuvent, en tant que tels, faire I'objet d’une exclusivité,
ni d'une restriction de ’'usage commun 2a tous, autre que I’exercice du droit moral.

Les associations agréées ayant pour objet la diffusion des savoirs ou la défense des choses
communes ont qualité pour agir aux fins de faire cesser toute atteinte au domaine commun
informationnel. Cet agrément est attribué dans des conditions définies par un décret en Conseil
d’Etat. Il est valable pour une durée limitée, et peut étre abrogé lorsque 1’association ne satisfait
plus aux conditions qui ont conduit a le délivrer ».

Le projet d’article 8 de la loi pour une république numérique était doublement intéressant, d’une
part affirmant le statut de chose commune d’un certain nombre de ressources, et prévoyant
d’autre part une possibilité d’action d’associations en cas d’atteinte au domaine commun.

Ce projet n’a cependant pas abouti se heurtant aux résistances de plusieurs acteurs (sociétés
d’auteur, institutions culturelles, CSPLA)?3.

212 Notion qui désigne les ceuvres mises sous licences ouvertes par leur auteur et qui subissent des transformations
successives résultant de I’intervention de plusieurs auteurs.

213\, notamment : Jean Martin, Rapport. Mission du CSPLA sur le domaine commun informationnel, 12 octobre
2015. Jean Martin est défavorable a I’introduction de ce domaine commun informationnel, pour des raisons assez
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Quelques temps auparavant, une proposition de loi avait été présentée par Isabelle Attard, dont
I’objet était assez semblable. Il s’agissait de consacrer positivement le domaine public au sens
du droit d’auteur, a élargir son périmétre et & garantir son intégrité?*. L’exposé des motifs
rappelait la fonction sociale que remplit le domaine public indiquait en ce sens qu’il « constitue
un élément essentiel pour 1’équilibre du droit d’auteur, mais il est actuellement invisible dans
le Code de la propriété intellectuelle [...]. Absente de la loi, la notion de domaine public a été
forgée par la doctrine juridique et elle figure également dans la jurisprudence, mais cette
conception seulement « négative » — ce qui n’est pas protégé par le droit d’auteur — fragilise le
domaine public et I’empéche de jouer le role qui devrait étre le sien ». Etait plaidée 1’idée que
« ce bien commun de la connaissance s’épanouisse et révele toute 1’étendue de ces potentialités,
pour le bien des auteurs, des industries culturelles et du public ». La proposition de loi abordait
également la question des informations publiques ainsi que des productions issues d’agents
publics. Le domaine public devait étre « accru par 1’intégration des ceuvres produites par des
agents publics dans ’exercice de leurs fonctions ».

Les administrations publiques se voyaient par ailleurs « imposer, par une disposition introduite
dans Darticle 17 de la loi du 17 juillet 1978, la tenue d’un répertoire des ceuvres de 1’esprit en
leur possession et qui appartiennent au domaine public ».

PROPOSITION DE LOI (extraits)
Article 1°"
L’article L. 111-1 du Code de la propriété intellectuelle est ainsi modifié :
1° Le début du premier alinéa est ainsi rédigé :

« Les créations appartiennent en principe au domaine public, sauf lorsqu’elles constituent des ceuvres
de I’esprit. Est considérée comme une ceuvre de I’esprit au sens du présent code une création originale
portant I’empreinte de la personnalité de son auteur et bénéficiant d’une mise en forme. Une création ne
satisfaisant pas a 1’un de ces critéres appartient au domaine public. Sont également considérés comme
appartenant au domaine public les données, faits, idées, procédures, procédés, systémes, méthodes
d’opération, concepts, principes ou découvertes, quelle que soit la forme dans laquelle ils sont décrits,
expliqués, illustrés ou intégrés a une ceuvre, ainsi que les lois et décisions judiciaires. L’auteur... (le
reste sans changement) » ;

2° La derniére phrase de I’avant-dernier alinéa est ainsi rédigée :

« L’ceuvre de 1esprit créée dans I’exercice de ses fonctions par un agent de 1I’Etat, d’une collectivité
territoriale, d’un établissement public a caractére administratif, d’une autorité administrative
indépendante dotée de la personnalité morale ou de la Banque de France appartient deés sa divulgation
au domaine public. » ;

3° Le dernier alinéa est remplacé par deux alinéas ainsi rédigés :

« Les reproductions fideles d’ceuvres de I’esprit en deux dimensions appartenant au domaine public
appartiennent au domaine public. La personne qui les réalise ne peut prétendre au bénéfice du droit de

discutables, notamment liées a la crainte exprimée par des sociétés d’auteur.

214 proposition de loi visant a consacrer le domaine public, a élargir son périmétre et a garantir son intégrité,
Assemblée nationale, novembre 2013.
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propriété décrit au présent article.

« Lorsqu’une ceuvre appartient au domaine public, sa reproduction et sa représentation sont possibles
sans restriction. Toute clause contractuelle contraire est considérée comme nulle et nulle d’effet. »

[...]
Article 7
Apres Darticle L. 335-2-1 du méme code, il est inséré un article L. 335-2-2 ainsi rédigé :

«Art. L. 335-2-2. — Est puni d’un an d’emprisonnement et de 100 000 euros d’amende le fait de porter
atteinte a 1’intégrité du domaine public en faisant obstacle ou en tentant de faire obstacle a la libre
réutilisation d’une ceuvre qui s’y rattache ou en revendiquant abusivement des droits sur celle-ci. »

Article 8
L’article L. 342-1 du méme code est complété par un alinéa ainsi rédigé :

« Lorsqu’une base de données contient des ceuvres de 1’esprit appartenant au domaine public, sous
quelque forme que ce soit, le producteur de la base ne peut ni interdire ni s’opposer a leur extraction ou
a leur réutilisation. »

Article 9
LesarticlesL. 112-4, L. 121-7-1, L. 123-8, L. 123-9, L. 123-10, L. 131-3-1, L. 131-3-2 et L. 131-3-3 du
méme code sont abrogés et le troisiéme alinéa de 1’article L. 123-4 du méme code est supprimé.
[--]

Article 13

La loi n°78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures d’amélioration des relations entre
I’administration et le public et diverses dispositions d’ordre administratif, social et fiscal est ainsi
modifiée :

[...]
4° L’article 17 est complété par un alinéa ainsi rédigé :

« Les administrations qui détiennent des ceuvres de 1’esprit appartenant au domaine public sont tenues
de tenir a la disposition des usagers un répertoire de ces ceuvres. Les descriptions des ceuvres données
dans ces répertoires sont des informations publiques. » [...]

Cette proposition n’a jamais ét¢ examinée et discutée, compte tenu du fait qu’elle était sans
doute présentée d’une fagon quelque peu radicale, présentant le domaine public comme le
principe, le droit d’auteur comme 1’exception. Il n’en reste pas moins qu’elle peut utilement
alimenter la réflexion sur le statut de la documentation scientifique.

En particulier, on pourrait concevoir que la documentation archéologique réunie et produite
dans le cadre d’opérations de fouilles, quelle qu’en soit la modalité, reléve du domaine public.

Sa mise a disposition pourrait étre reliée a la remise du rapport d’opération, de sorte de laisser
I’archéologue exploiter les données qu’il aura recueillies et construites. En cas de défaillance
de I’opérateur et de non restitution des travaux, la divulgation pourrait étre imposée.

II serait utile d’intégrer un chapitre spécial sur la documentation scientifique qui rende plus
visible le statut des données de la recherche et de la documentation archéologique.
Actuellement, la question n’est pas traitée en tant que telle. Elle est noyée dans un corpus plus
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général de réglementation des fouilles et n’est finalement pas abordée distinctement du statut
des objets et de la question propriétaire.

« La documentation archéologique, quelles que soient les modalités de la fouille est un
document administratif. Les ceuvres de 1’esprit produites au titre de la documentation
archéologique sont dans le domaine public ». Il faudrait également prévoir que les personnes
effectuant des fouilles sont tenues de constituer et de mettre a disposition les données et la
documentation archéologique dans un délai restant a préciser (selon qu’il s’agit de fouilles
préventives ou programmeées), quoi qu’il en soit ne pouvant excéder la remise du rapport de
fouilles. Ces documents constituent les seules preuves scientifiques du terrain étudié a partir
desquelles se construit la connaissance, d’ou I’importance d’en imposer la restitution et la mise
a disposition. Les textes prévoient bien des délais de fin d’études et de remise du rapport mais
le systéme de versement des données et la temporalité selon laquelle ces données devraient étre
mises a disposition n’est guere clarifiée.

b) Repenser les mises en forme de I’intérét commun

Dans la mise en forme juridique du patrimoine archéologique, quels acteurs, quels processus
de décisions (processus de pluralisation), quelles responsabilités, quelles actions (actions
collectives et diffuses) ? Cet aspect pourra étre développé dans la partie qui suit. La démarche
invite a aller au-dela de la question propriétaire, de faire avec la propriété et mais de ne pas
raisonner par I’entrée de la propriété mais par celle de la charge et des responsabilités qu’impose
1’objet patrimoine archéologique.

c) Repenser le patrimoine archéologique dans sa dimension collective : investir plus
sérieusement la figure du patrimoine commun archéologique

I1 s’agirait non pas seulement de signifier que le patrimoine archéologique est un patrimoine
commun. On a évoqué 1’absence d’opérationnalité en droit frangais de cette notion en dépit de
certaines ¢laborations doctrinales. On a pu aussi signaler 1’interprétation audacieuse que retient
le juge belge de la disposition figurant dans le Code wallon de I’'urbanisme et de I’aménagement
du territoire selon laquelle le territoire est désigné comme patrimoine commun.?® Mais cette
piste, laissée entre les mains des interpretes reste peu assurée. L’argument du patrimoine
archéologique comme bien commun a été¢ avancé lors de la loi n°® 2016-925 du 7 juillet 2016
relative a la liberté de la création, a 1'architecture et au patrimoine pour justifier notamment
I’appropriation publique. L’idée serait d’armer plus sérieusement comme notion juridique le
patrimoine commun archéologique, de 1’ériger en véritable catégorie, a laquelle seraient
attachées un certain nombre de conséquences et de le définir dans toute sa complexité. Il
pourrait étre intéressant de retravailler en ce sens ’article L. 510-1 du Code du patrimoine.

Dans le droit actuel I’article L. 510-1 du Code du patrimoine dispose :

Constituent des éléments du patrimoine archéologique tous les vestiges, biens et autres traces de
l'existence de I'humanité, y compris le contexte dans lequel ils s'inscrivent, dont la sauvegarde et
I'¢tude, notamment par des fouilles ou des découvertes, permettent de retracer le développement
de I'histoire de I'humanité et de sa relation avec l'environnement naturel.

215 Disposition jumelle du premier article de notre Code de I’'urbanisme.
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Proposition d’une nouvelle formulation :

Art. L. 510-1 du Code du patrimoine

Le patrimoine archéologique est un patrimoine commun, insusceptible d’appropriation
privative.

Constituent les ¢léments du patrimoine commun archéologique :

1. Les fonds et terrains archéologiques contenant tous les gisements, vestiges, biens et autres
traces de l'existence de I'humanité, y compris le contexte dans lequel ils s'inscrivent, dont la
sauvegarde et I'é¢tude, notamment par des fouilles ou des découvertes, permettent de retracer le
développement de I'histoire de I'humanité et de sa relation avec 1'environnement naturel.

2. Les documents et données scientifiques issues de fouilles ou découvertes.

L’Etat a la garde du patrimoine commun archéologique. Les activités d’études et de fouilles
archéologiques exercées sous le contrdle scientifique et technique de 1’Etat, quelles qu’en soient
les modalités, relévent du service public.

88




Deuxiéme partie

REPENSER LES RESPONSABILITES SUR LE PATRIMOINE ARCHEOLOGIQUE

Dans le droit du patrimoine culturel, et plus directement dans le Code du patrimoine qui collecte
de maniere thématique des régimes sectorisés de protection, distribués entre les grandes
catégories — archives, bibliothéques, musées, archéologie, monuments historiques et sites — qui
forment I’horizon culturel et social du patrimoine culturel, pour en assurer la conservation et en
garantir 1’accées, I’archéologie et, partant, le patrimoine archéologique occupent une position
particuliere ; dans I’économie normative du droit du patrimoine culturel, I’archéologie a produit
un corps de régles spéciales.

Alors que le droit du patrimoine, dans son ensemble, est orienté vers la conservation matérielle
de biens pour assurer la pérennité¢ des témoignages physiques et des traces d’une histoire
commune ou partagée et, au-dela dans I'ordre symbolique, la représentation de la communauté
nationale ainsi que la disponibilité de ce patrimoine culturel pour les générations a venir —
principes qui impregnent depuis plus d'un siecle les 1égislations aujourd'hui assemblées dans le
Code du patrimoine — le droit de l'archéologie est en dissonance avec cette inclination,
produisant une figure particuliére qui ne projette pas un principe univoque de conservation ; ce
droit a d'abord visé la qualité de la recherche par un contrdle de I'exercice, sur le terrain, de
cette discipline scientifique. Puis par le biais de I’archéologie préventive adossée au concept de
conservation intégrée?® il a infusé dans les politiques territoriales d’aménagement et
d’urbanisme en assortissant d’obligations de sauvegarde du patrimoine archéologique les
normes dédiées a ces politiques, sources de destruction jusqu’alors incontrolée de ce patrimoine
invisible. Corrélativement, tous les vestiges, connus ou encore enfouis, sont protégés en tous
lieux du territoire.

Le principe d’un contrdle de 1’exercice de la recherche archéologique et son régime juridique
ont été institués par la loi du 27 septembre 1941 portant réglementation des fouilles
archéologiques?'’, aujourd’hui codifiée aux articles L. 531-1 et suivants du Code du patrimoine.
C’était alors une police administrative de la recherche qui dominait le droit de 1’archéologie,
exprimant une logique de fouilles et donc d’exploitation — consommation — de la ressource
archéologique, dont le verrou était pos¢ par 1’alinéa premier de ’article premier de la loi du 27
septembre 1941.

Loi 27 septembre 1941 portant réglementation des fouilles archéologiques

Art. 1%, al. 1. — Nul ne peut effectuer sur un terrain lui appartenant ou appartenant a autrui des
fouilles ou des sondages a I'effet de recherches de monuments ou d'objets pouvant intéresser la

216 Ré¢solution (76) 28 sur 1’adaptation des systémes législatif et réglementaires aux exigences de la conservation
intégrée du patrimoine architectural, adoptée par le Comité européen des Ministres, le 14 avril 1976 : « La politique
de protection ponctuelle des monuments et des sites les plus remarquables doit donc étre élargie et complétée par
une politique de conservation intégrée, congue dans une perspective globale [...]. Les mesures qu’impliquent la
conservation et I’intégration des monuments, des ensembles architecturaux et des sites dans le cadre de la vie
sociale, doivent étre insérées dans la planification de I’aménagement du territoire et de I’urbanisme. Cette nouvelle
conception élargie de la conservation doit servir de base a une approche humaine de la politique d’aménagement
du territoire et d’urbanisme ».

217 J0O 15 oct. 1941.
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préhistoire, 1'histoire, I'art ou 1'archéologie, sans en avoir au préalable obtenu I'autorisation.

Cet énoncé est repris, tel que, dans le Code du patrimoine a 1’article L. 531-1, alinéa 1¢. Le
principe posé est toujours la clef de voute du droit de I’archéologie ; 1’équilibre et 1a dynamique
de ce droit repose sur la prééminence de cette obligation, qui infuse dans les autres
compartiments du droit de I’archéologie, qu’il s’agisse de ’archéologie sous- marine (art. L.
532-7 du Code du patrimoine), de 1’utilisation des détecteurs de métaux a des fins de recherche
archéologique (art. L. 542-1 du Code du patrimoine) ou des fouilles prescrites dans le cadre de
I’archéologie préventive (art. L. 523-9 du Code du patrimoine).

Quant a ’archéologie préventive, elle a été¢ dotée d’un cadre juridique par la loi du 17 janvier
2001%*8 qui la consacre comme une activité de service public a caractére scientifique, dont I'Etat
est le garant et auquel incombe la responsabilité exclusive de décider de la mise en ceuvre des
opérations archéologiques, en édictant des prescriptions de diagnostic et de fouille dans le
respect desquelles les opérations d’aménagement ou d’urbanisme doivent étre entreprises. La
loi créait un établissement public a caractére administratif — 1'Institut national de recherches
archéologiques préventives (INRAP) — placé sous la tutelle des ministéres chargés de la Culture
et de la Recherche ; en 2001 ’INRAP ¢était titulaire de droits exclusifs pour I'exécution des
prescriptions de diagnostics et de fouilles édictées par I'Etat. Ce dispositif rencontra des
oppositions, relayées par le Parlement notamment lors de 1’adoption de la loi de finances pour
2003219, conduisant a une réécriture des principes initiaux, qui avaient guidé la rédaction et
l'adoption de la loi du 17 janvier 2001, par une loi du 1°" aott 2003 dont les dispositions sont
fondées sur un rapport d’information parlementaire??° critique sur la loi du 17 janvier 2001.

Tout en réaffirmant le role de I'Etat et confortant le principe d’inscription de l'archéologie
préventive dans le service public de la recherche archéologique, la loi du 1 aotit 2003 supprime
les droits exclusifs dont bénéficiait I'INRAP, en ouvrant aux services archéologiques des
collectivités territoriales le champ des opérations archéologiques — diagnostics et fouilles —, et
en projetant une archéologie privée pour les opérations de fouilles, a 1’exclusion des
diagnostics??!. C’est ainsi qu’une multiplicité d’opérateurs publics et privés agissent dans le
champ de I’archéologie préventive.

Dans ces deux branches — controle de 1’exercice de la recherche et assujettissement des
opérations d’aménagement et d’urbanisme a des prescriptions de recherche archéologique
préalable — le droit de I’archéologie a installé la figure d’un Etat garant exclusif d’un patrimoine
archéologique collectif. Cette figure, positionnée au cceur des politiques publiques sur
I’archéologie et en surplomb de I’expression d’un droit de 1’archéologie, a été renforcée par la
loi n°® 2016-925 du 7 juillet 2016 relative a la liberté de la création, a l'architecture et au
patrimoine. Ce n’est alors pas tant la réécriture de 1’article L. 522-1 du Code du patrimoine qui
fixe le role cardinal de I’Etat dans le systéme de ’archéologie préventive et la dévolution a

2181 0i n° 2011-44 du 17 janvier 2001 relative a I’archéologie préventive, JO 18 janv. 2001, p. 928.

219 oi n° 2002-1575 du 30 décembre 2002 de finances pour 2003, JO 31 déc. 2002, p. 22025 ; V. I’art. 105 de la
loi.

220 | aurent Hénart, Rapport d'information sur I'impact de l'intervention des architectes et des services
archéologiques dans les procédures de sauvegarde du patrimoine, Assemblée nationale, n° 875, 2003.

221 | oi n° 2003-707 du 1° aoGt 2003 modifiant la loi n° 2001-44 du 17 janvier 2001 relative a l'archéologie
préventive, JO 2 ao(t 2003, p. 13270.
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’Etat de I’exercice de la maitrise scientifique des opérations d'archéologie préventive??? que
I’installation d’une propriété publique, concentrée dans le domaine de I’Etat, des vestiges
archéologiques mobiliers et immobiliers — la loi opére une nationalisation progressive du sous-
sol archéologique — qui révélent cette prévalence de 1’Etat et en sont le symptome.

Art. L. 522-1 du Code du patrimoine

L'Etat veille & la conciliation des exigences respectives de la recherche scientifique, de la
conservation du patrimoine et du développement économique et social.

11 veille a la cohérence et au bon fonctionnement du service public de 1'archéologie préventive
dans sa dimension scientifique, ainsi que dans ses dimensions économique et financiére dans le
cadre des missions prévues a l'article L. 523-8-1.

11 exerce la maitrise scientifique des opérations d'archéologie préventive et, a ce titre :

1) Prescrit les mesures visant a la détection, a la conservation ou a la sauvegarde par I'¢tude
scientifique du patrimoine archéologique ;

2) Désigne le responsable scientifique de toute opération ;

3) Assure le contrdle scientifique et technique et évalue ces opérations ;

4) Est destinataire de 1'ensemble des données scientifiques afférentes aux opérations.

Adossée a cette figure d’un Etat garant exclusif d’un patrimoine archéologique, dont les
prémisses législatives ont été introduites par la loi du 27 septembre 1941 portant réglementation
des fouilles archéologiques, la construction d’un droit pénal spécial de 1’archéologie, a partir
du socle posé par la loi n® 80-532 du 15 juillet 1980 relative a la protection des collections
publiques contre les actes de malveillance?®®, a conforté cette dynamique. Tant sur
’engagement de ’action pénale que sur le terrain de ’action civile, ¢’est la figure de I’Etat qui
domine ce droit pénal spécial. La recherche par I’Etat de la reconnaissance d’un préjudice moral
lors des procédures engagées a l’encontre des responsables de destruction de sites
archéologiques participe de cette méme dynamique. Cette politique d’action pénale est engagée,
dans les années 2000, par le ministére de la Culture qui se constitue partie civile, aux fins de
réparation du préjudice moral, lors d’instances pénales relatives a des destructions et atteintes
intentionnelles a des biens archéologiques. Des juridictions pénales accueillent favorablement
la démarche, sans que la valeur de ce qui été détruit soit apprécié pareillement d’une juridiction
a lautre®®. Sous cette disparité des évaluations du préjudice sourde une question plus aigiie ;
celle des modalités de réparation de ce qui été détruit ou, autrement formulée, la compensation
de la perte de patrimoine.

L’apogée de cette quéte de la reconnaissance d’un préjudice moral fondé sur la perte d’un accés
a la connaissance ou a I’information scientifiques provoquée par la destruction d’un gisement
archéologique, interviendra en 2018. Dans un arrét du 3 mai 2018, la Cour de cassation a
reconnu le préjudice moral de I’Etat, résultant d’un « préjudice scientifique et historique subi,
a savoir la disparition des informations contextuelles sur la localisation des objets et les

222 |_a notion de maitrise scientifique est originale, si ce n’est insolite, sur le terrain de la normativité.
223 J0 16 juillet 1980, p. 1787.

224 par exemple : CA, Paris, 15 juin 2016, n° 14/07014 ; CA, Montpellier, 1°" décembre 2016, n° 16/1744. V. aussi :
TGI, Nice, 17 janvier 2008, n° 249/08 ; TGI, Périgueux, 4 avril 2007, n° 399/2007 ; TGI, Amiens, 21 septembre
2006, n° 2302/2006.
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dégradations irréversibles advenues »?%.

Ces surplombs de 1’Etat écrasent toute réflexion sur d’autres modéles juridiques et une autre
répartition des responsabilités sur ce patrimoine commun. Cette densité normative de I’Etat
dans le droit de 1’archéologie — I’Etat garant d’un patrimoine collectif et la reconnaissance
judiciaire de cette fonction, adossée au régime de propriété publique institué¢ en 2016 — fait
écran a la question d’un mode¢le propriétaire le plus apte a saisir les complexités et les fonctions
sociales du patrimoine archéologique?®?®, a toutes réflexions sur une distribution de titularités
des droits d’acces a la connaissance archéologique, ainsi que sur les fondements et la
formulation d’un préjudice archéologique spécifique.

Dans le droit de I’archéologie le principe de responsabilité est distribué dans deux registres
distincts, symptomes de la polysémie de la notion. C’est d’abord le pouvoir de normer et
d’intervenir dont dispose la puissance publique; c’est également une charge, source
d’obligations, dont le droit pénal sanctionne les infractions. A partir de ce double point d’appui
intervient la question de la réparation et de la compensation du préjudice archéologique.

I. La distribution des responsabilités de sauvegarde, d’études et d’accés au patrimoine
archéologique

La notion de patrimoine archéologique, et la construction de I’archéologie comme une
discipline autonome, s’inscrit dans une filiation avec les savoirs antiquaires des X VIII® et XIX®
siecles ; sur cette transition, Alain Schnapp écrit :

« L’archéologie [...] se distingue de la science antiquaire en ce qu’elle considere les objets non
comme des reliques, mais comme des témoignages du passé qu’il faut traiter dans leur contexte

stratigraphique, typologique et technique. [...], elle contribue a transformer la conquéte du passé

en un savoir universel »22’.

Ce parcours savant, depuis la collecte de reliques fondée sur un modele d’érudition a
I’organisation d’un savoir universel ordonné sur 1’étude raisonnée des traces du passé, a
progressivement induit une responsabilité accrue de la puissance publique pour structurer les
conditions de production de ce savoir.

A. Les prémisses

La responsabilité des pouvoirs publics envers 1’étude, la sauvegarde et I’acces au patrimoine
archéologique est intervenue au terme d’un processus initi¢ par les archéologues savants a la
charniere des XVIII® et XIX® siecles.

En 1799, Pierre Legrand d’Aussy, conservateur du département des manuscrits a la
Bibliothéque nationale donne lecture a 1’Institut, ou il été élu un an plus t6t, d’un mémoire sur

225 Cass., crim., 3 mai 2018, 17-80.283, inédit.
226'\/, supra Partie 1. Questionner la propriété archéologique.

227 Alain Schnapp, « Naissance des savoirs antiquaires » in Iréne Aghion, Mathilde Avisseau-Broustet et Alain
Schnapp (dir.), Histoires d’archéologie. De l’objet a I’étude, Paris, INHA, 2009, p. 7.
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les anciennes sépultures nationales et les projets de fouilles a faire dans les départements®%8, qui

sera édité en 1824 sous ’intitulé Des sépultures nationales et particulierement de celles des
rois de France®®. Décrivant les méthodes de fouilles, il pose des principes de conservation,
d’¢études et d’utilité sociale des antiquités (V. I’encadré ci-dessous).

Pierre Legrand d’Aussy, Des sépultures nationales et particuliérement de celles des rois de
France, 1824 ; extraits des pages 334 a 353.

« On ne peut, a moins de grandes dépenses, les fouiller sans les détruire ; et comme elles offrent
un coup d’ceil plus agréable, une masse plus imposante, [...], je ne verrais qu’avec peine, j’en
conviens, qu’on abusit de mon projet pour n’en plus laisser subsister.

[...] ne trouverait-[on] pas raisonnable de demander au ministre, que dans les départemens ou
I’on ne connaitrait que deux ou trois collines tumulaires [...], elles y fussent conservées comme
monumens et objets d’antiquités ; et que dans ceux qui en posséderaient un grand nombre, il
ordonnat d’en réserver également quelques-unes entre celles qui, par leur hauteur, leur diamétre
et leur belle forme, mériteraient cette distinction ?

A la vérité, il est a présumer que si celles-ci sont plus considérables, c’est parce qu’elles furent
¢élevées pour des personnages d’un plus haut rang ; et que par conséquent elles contiendront, et
des objets plus précieux que les autres, et des objets précieux en plus grand nombre.

D’aprés cette considération qui me parait fondée, on pourrait, avant de prononcer sur la
conservation d’une haute et belle colline, la sonder par quelques percées latérales, et s’assurer
ainsi de sa valeur réelle et du sort qu’elle doit subir.

Méthode de travaux pour [’entreprise des fouilles.

De pareils ordres de la part du ministre supposent des renseignements demandés et obtenus. Or,
ces renseignements, il lui serait facile de se les faire fournir promptement, par une circulaire
adressée aux administrations départementales.

Dans cet écrit, on donnerait aux administrateurs quelques éclaircissements de détail sur les deux
classes de tombeaux antiques [...] qui appartiennent, I’une aux villes, ’autre aux campagnes. En
conséquence, ils seraient invités a faire passer au ministre, des notes sur chacun des deux objets.
[-.]

Quand le ministre aurait décidé en quels lieux il croirait pouvoir permettre une fouille, il ferait
passer aux administrateurs une instruction détaillée a laquelle ils seraient tenus de se conformer
rigoureusement, a moins qu’a raison de I’importance de 1’objet, il ne criit convenable d’y envoyer
en son nom un ou deux commissaires pour inspecter et diriger 1’entreprise.

Les commissaires et les administrateurs ne manqueront siirement pas, dés le moment ou ils auront
ordonné les fouilles, de prendre toutes les précautions nécessaires pour que les ouvriers s’y
trouvent toujours gardés a vue, pour que les curieux en soient sévérement écartés, et le licu gardé
pendant la nuit, si les travaux exigent plus d’un jour. [...]

Dés I’instant ou les ouvriers auront, en fouillant, mis a découvert une sépulture, les commissaires
en consigneront les détails dans leur procés-verbal.

[...]

228 Arnaud Hurel, La France préhistorienne, de 1789 a 1941, Paris, CNRS, 2007, p. 22.

229 pierre Legrand d’Aussy, Des sépultures nationales et particulierement de celles des rois de France, Paris, J.
Esneaux, 1824.
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Du reste, on ne toucherait a rien de ce que renfermait le cercueil, rien n’y serait déplacé ; mais
quand I’inspection provisoire serait finie, on le recouvrirait de son couvercle ; on le recouvrirait
de son couvercle ; on y apposerait un sceau ; et en cet état, il serait transporté soigneusement dans
un local particulier.

La, le jour que les administrateurs auraient fixé pour la levée des scellés, on procederait
légalement a I’inventaire des objets. [...] Les objets renfermés dans le cercueil en seraient tirés
avec la plus grande précaution, les uns apres les autres ; puis inventoriés sommairement, placés
sous verre, et scellés. [...]

J’ai dit, en parlant de I’inventaire qui aurait lieu au moment de 1’ouverture, que ce ne serait qu’un
apergu, un état provisoire ; et I’on congoit qu’il ne sera guére possible, au premier coup d’ceil, de
le faire meilleur. Mais 1’administration chargerait un de ses professeurs, instruit dans les
antiquités, d’un faire un, détaillé, raisonné. On mettrait a sa disposition les objets ; et quand il
aurait achevé son Mémoire, il en ferait lecture dans une séance publique.

Ces objets alors seraient déposés au cabinet des écoles locales, pour y étre exposés a la curiosité
du public et servir a son instruction ; [...].

Mais il est une entreprise préliminaire, indépendante des fouilles, et qui peut commencer a
I’instant mé&me. Celle-ci, dont le résultat est assuré, aurait, sans frais ni dépense, I’avantage de
préparer a d’avance le succés de ’autre. Elle consisterait dans ces notices accompagnées de
dessins dont j’ai parlé précédemment, et que le ministre pourrait, par une circulaire, demander
aux administrations, sur les diverses sortes de monuments tumulaires qui existent dans leur
arrondissement.

Les Mémoires rédigés a Paris par un homme de lettres qui aurait de 1’érudition et du gofit,
fourniraient seuls un beau travail, intéressant et neuf : les dessins gravés par des mains habiles
ajouteraient au texte ce luxe brillant et utile, qui donne tant de prix aux productions de ce genre.
Les premiers enrichiraient notre histoire nationale d’une branche nouvelle, d’ou on verrait éclore
tout-a-coup une foule de faits ignorés : les seconds donneraient de la valeur et du nom a des
monumens jusqu’a présent dédaignés ou inconnus, et dont le mérite, mieux apprécié, entrerait
pour quelque chose dans la célébrité des départemens qui les posseédent. Enfin, par la réunion des
mémoires et des dessins, nos bibliothéques acquéreraient un recueil trés précieux sur nos
antiquités nationales, en attendant que les fouilles pussent ajouter a nos cabinets une nouvelle
collection d’antiques.

Ce corpus de principes que Pierre Legrand d’ Aussy entend promouvoir, a I’orée du XIX° siecle,
décrit une chaine opératoire de la recherche archéologique qui, peu ou prou, renvoie aux
méthodes de I’archéologie contemporaine et dont 1’exercice doit étre garanti par I’Etat. Les
notions et principes qui aujourd’hui constituent le socle normatif et politique de 1’archéologie
sont présents dans les préconisations de Pierre Legrand d’ Aussy pour structurer la recherche :
qu’il s’agisse de la notion d’évaluation du potentiel ou de la sensibilit¢ archéologique d’un
terrain (« on pourrait [...] sonder par quelques percées latérales, et s’assurer ainsi de [l]a
valeur réelle ») qui jusqu’en 2001 correspondait au concept de sondage, devenu diagnostic (art.
R. 523-15 du Code du patrimoine) ; de prescriptions par I’Etat des modalités de fouilles
(« Quand le ministre aurait décidé en quels lieux il croirait pouvoir permettre une fouille, il
ferait passer aux administrateurs une instruction détaillée a laquelle ils seraient tenus de se
conformer rigoureusement ») que met en jeu la loi du 27 septembre 1941 (art. L. 531-3 du Code
du patrimoine) et celle du 17 janvier 2001 (art. L. 522-1 et R. 522-1 du Code du patrimoine) ;
de contrdle et d’exécution de fouilles par I’Etat (« @ moins qu’d raison de I'importance de
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[’objet, [le ministre] ne criit convenable d’y envoyer en son nom un ou deux commissaires pour
inspecter et diriger [ entreprise ») qui renvoie aux prérogatives de surveillance, puis de controle
scientifique ou technique dans le double corpus de loi du 27 septembre 1941 (art. L. 531-3 du
Code du patrimoine) et de celle du 17 janvier 2001 (art. L. 522-1 du Code du patrimoine) ; de
rapport qui consigne les résultats de la recherche (« les commissaires en consigneront les détails
dans leur proces-verbal ») dont le contenu a été normé en 2004 (art. R. 523-15 et R. 523-15-1
du Code du patrimoine ; arrété du 27 septembre 2004 portant définition des normes de contenu
et de présentation des rapports d’opérations archéologiques); d’inventaire des sites
archéologiques (« il est une entreprise préliminaire, indépendante des fouilles, et qui peut
commencer a l’instant méme. [ ...] Elle consisterait dans [d]es notices accompagnées de dessins
[...] et que le ministre pourrait, par une circulaire, demander aux administrations, sur les
diverses sortes de monuments tumulaires qui existent dans leur arrondissement ») congu
aujourd’hui sous la forme d’un inventaire archéologique géo-référencé — la carte archéologique
nationale définie par ’article L. 522-5 du Code du patrimoine —; d’acceés du public a la
connaissance archéologique (« Ces objets alors seraient déposés au cabinet des écoles locales,
pour y étre exposés a la curiosité du public et servir a son instruction »).

La prise en charge directe par I’Etat d’un intérét archéologique se noue a partir de 1838. Le 13
mars 1838, Montalivet, ministre de I’Intérieur, adresse une circulaire aux préfets concernant les
fouilles?®, ou il exprime sa volonté d” « encourager ces recherches autant que le permettent les
ressources de 1I’administration ». Il indique notamment :

« Une fouille est toujours une opération incertaine ; on ne doit 1’autoriser que sur la grande
probabilité d’un résultat avantageux. Il est donc bien nécessaire de faire précéder toute entreprise
de ce genre d’une enquéte approfondie qui fasse connaitre approximativement 1’importance de
I”établissement qu’il s’agit d’explorer.

« Les mémes mesures de prudence et d’économie doivent présider a 1’exécution des travaux.
Ainsi I’on doit bien se garder d’ouvrir les tranchés au hasard, comme il n’arrive que trop souvent.
[...]. Je me bornerai donc a vous recommander un choix judicieux des personnes que vous
chargerez des explorations.

« On devra toujours rédiger un procés-verbal détaillé des fouilles, et vous voudrez bien m’en
adresser copie. Il est également essentiel d’en dresser le plan, surtout lorsque qu’elles doivent étre
comblées.

« Quant aux objets recueillis, la meilleure destination qu’on puisse leur donner, c’est de les placer
dans les collections publiques des villes les plus voisines. Si ces villes n’avaient ni musée ni
bibliotheéque, si leurs autorités ne prenaient aucune mesure pour assurer la conservation des objets,
c’est au chef-lieu du département qu’il conviendrait alors de les déposer. |[...]

« Jusqu’a présent I’administration central a réclamé les fragments antiques découverts dans les
fouilles dont elle a fait les frais. Je désire qu’a I’avenir ils restent dans les départements d’ou ils
proviennent, pour y former comme des archives de I’histoire locale et pour y répandre le goit des
arts. Si cependant quelques objets d’une importance extraordinaire étaient découverts dans ces
explorations, par une exception dont les arts n’auraient qu’a applaudir, je réclamerai leur dépot
dans les grandes collections de la capitale ; car c’est 1a seulement qu’ils peuvent étre d’une
véritable utilité. [...] Dans un tel cas, qui d’ailleurs ne doit pas se présenter fréquemment, j’aurai
toujours soin de donner a la ville, dans le territoire de laquelle la découverte aura été faite, un

230 Circulaire n° 9 de Montalivet, Pair de France, ministre secrétaire d'Etat de I'intérieur, aux préfets du 13 mars
1838 relative aux travaux de fouilles et aux recherches d'antiquités [Archives MAP 80/1/17].
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moule de 1’objet envoy¢ a Paris ».

Quelques mois plus tard, le 29 décembre 1838, le ministre de 1’Intérieur précise dans une
nouvelle circulaire?®! :

«[...] tout ce qui concerne les fouilles et les découvertes de monuments antiques et du moyen
age, doit m’étre communiqué directement, afin que je puisse, s’il y a lieu, accorder des
subventions sur le fonds annuel mis a ma disposition par le budget pour les dépenses relatives a
la conservation des anciens monuments ».

Se dessine la figure d’un Etat qui s’auto-institue, comme ce sera le cas dans le champ de la
protection et de la conservation des monuments historiques®?, gardien d’un patrimoine
national. C’est également, en 1838, une esquisse des prérogatives dont 1’Etat jouira, un siécle
plus tard, a compter de la publication de la loi du 27 septembre 1941 portant réglementation
des fouilles archéologiques ; cette circulaire introduit des notions — autoriser et documenter la
fouille, affecter les objets aux collections publiques — qui sont aujourd’hui des principes
matriciels du droit de 1’archéologie.

Pour autant, au XIX® siécle, cette institutionnalisation de I’Etat s’inscrit dans un rapport avec
les communes sur le territoire desquelles les vestiges sont mis au jour. En 1846, le ministre de
I’Intérieur s’adresse en ces termes aux préfets? :

« Les communes elles-mémes, sur lesquelles on a constaté 1’existence de ruines ou de
substructions antiques plus ou moins considérables, ne peuvent rester indifférentes a des
opérations, dont les résultats sont destinés a jeter du jour et de 1’éclat sur leur histoire, en méme
temps qu’ils appellent I’attention des amis des arts et la curiosité des voyageurs.

« C’est donc avec raison [...] que les travaux de fouilles doivent étre mis au nombre des travaux
d’utilit¢ communale [...] ».

Sous cette notion d’utilit¢ communale des fouilles archéologiques s’instille une distribution des
responsabilités ou 1’Etat demeure le garant de I’intérét archéologique et s’assure une position
en surplomb des intéréts locaux. Cette fonction étatique diffuse également dans un autre registre
celui de la protection des vestiges contre des destructions qu’occasionneraient de travaux
publics. Le 11 mai 1891, le ministre des Travaux publics adresse aux ingénieurs en chef une
circulaire relative a la nécessité d'assurer le respect des monuments qui intéressent a un si haut
degré I'histoire ou la préhistoire de la France ou de ses possessions®®* :

« L’administration des Beaux-arts a signalé, a différentes reprises, a 1’attention des autorités, les
actes regrettables commis au préjudice des ruines antiques, des monuments mégalithiques,
dolmens, menhirs, alignements de pierre, etc... qui existent dans les diverses régions de la France

231 Circulaire n° 78 du Pair de France, ministre secrétaire d'Etat au département de l'intérieur, aux préfets du 29
décembre 1838 relative & la distinction & faire entre les renseignements demandés par différentes administrations
sur les monuments [Archives MAP 80/1/17].

232 Arlette Auduc, « L héritage du X1X® siécle dans la conservation des monuments historiques » in Jean-Pierre
Bady, Marie Cornu, Jérdme Fromageau, Jean-Michel Leniaud et Vincent Négri (dir.), 1913, Genese d'une loi sur
les monuments historiques, Paris, La Documentation frangaise, 2013, pp. 32-46.

233 Circulaire du ministre secrétaire d'Etat de l'intérieur aux préfets du 21 décembre 1846 relative aux travaux de
fouilles [Archives MAP 80/1/17].

234 Circulaire du ministre des travaux publics aux ingénieurs en chef du 11 mai 1891 relative a la nécessité d'assurer
le respect des monuments qui intéressent a un si haut degré I'histoire ou la préhistoire de la France ou de ses
possessions [Archives MAP 80/6/9].
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ou de I’Algérie.

« Un trop grand nombre de ces monuments ont été ainsi perdus pour 1’histoire et pour 1’art. Vous
penserez avec moi que le Gouvernement de la République ne saurait par son silence paraitre
approuver de semblables actes ou méme se désintéresser de la question.

«Je vous prie donc de vouloir bien appeler 1’attention particuliére des ingénieurs, constructeurs,
etc... en un mot de tout le personnel placé sur vos ordres sur la nécessité d'assurer le respect des
monuments qui intéressent & un si haut degré 'histoire ou la préhistoire de la France ou de ses
possessions. Et il ne s'agit pas seulement des monuments qui, classés par les soins de la
Commission des monuments historiques et celles des monuments mégalithiques, se trouvent déja
légalement protégés ; il s'agit aussi [...] des ‘monuments’ auxquels cette protection ne s'étend pas
et de ceux qui, par hasard ou par suite de fouilles faites par des particuliers ou entreprises pour
des travaux d'intérét général, viendraient a étre découverts.

« Dans cet ordre d'idées, votre action de surveillance et celle de votre personnel devra s’étendre
aux entrepreneurs de travaux publics a qui, d'ailleurs, il pourrait étre interdit formellement
d'employer des matériaux de cette provenance. Il ne faudrait pas en effet que des ‘monuments’
non encore reconnus et classés puissent &tre détruits et leurs débris servir par exemple a
approvisionner un chantier.

«[...] Vous voudrez bien prendre, suivant les cas, les mesures que vous jugerez les meilleures
pour éviter la disparition des richesses qui seraient exposées, sans ces précautions, a étre perdues
pour I’art et ’archéologie. Je vous serai obligé, d’ailleurs, de me tenir au courant, les cas échéants,
des faits qui se produiraient, afin que je puisse faire procéder, au besoin, a une enquéte spéciale ».

Disparition, perte, préjudice et, en regard, interdiction, surveillance, enquéte ; le vocabulaire
marque une inflexion. Ce n’est plus seulement un Etat garant, arbitre entre les passions
antiquaires, les droits des propriétaires des fonds et 1’accés aux archives du sol pour éclairer
I’histoire locale, répandre le gotit des arts, appeler 1’attention des amis des arts et la curiosité
des voyageurs ; c’est un Etat prescripteur qui s’ébauche. La notion de risque, d’ot découle la
prévention de la perte du patrimoine archéologique, agrége ces deux fonctions de I’Etat — garant
et prescripteur. Pour autant, opérer une transition entre ces prémisses et les responsabilités que
1’Etat endosse aujourd’hui dans le Code du patrimoine ne rendrait pas compte de 1’évolution de
la pratique de ’archéologie, comme discipline scientifique, et du role des archéologues dans
ces mutations. L’analyse des strates de normativité et d’institutionnalisation de I’archéologie,
de la fin du XVIII® siecle au début du XX° siecle, diffuse un modele, ordonné sur la figure de
I’Etat, dont la juridicité est faible. Si le XIX® siécle est marqué par une volonté de I’Etat de
prendre en charge, dans une méme stratégie, les fouilles archéologiques et la dévolution des
objets et collections archéologiques, cette volont¢ — indépendamment de toute forme
d’exclusivité qu’elle projette — est circonscrite a la manifestation d’intentions, dépourvues
d’obligations juridiques, qui auraient pu étre exprimées sous un régime de police
administrative ; une exception toutefois dans I’hypothése des découvertes fortuites réglées par
la loi du 30 mars 1887 pour la conservation des monuments et objets d'art ayant un intérét
historique et artistique — premiere législation sur les monuments historiques .

Dans cette seule hypothése, I’Etat était investi d’une responsabilité, fixée par la loi, sur la
conservation du patrimoine archéologique. Un article 14 de la loi du 30 mars 1887 disposait :

Art. 14 de la loi du 30 mars 1887 pour la conservation des monuments et objets d'art ayant un
intérét historique et artistique

Lorsque, par suite de fouilles, de travaux ou d'un fait quelconque, on aura découvert des
monuments, des ruines, des inscriptions ou des objets pouvant intéresser l'archéologie, I'histoire
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ou l'art, sur des terrains appartenant a I'Etat, & un département, 3 une commune, & une fabrique ou
autre établissement public, le maire de la commune devra assurer la conservation provisoire des
objets découverts et aviser immédiatement le préfet du département des mesures qui auront été
prises.

Le préfet en référera dans le plus bref délai au ministre de I'Instruction publique et des Beaux-
arts, qui statuera sur les mesures définitives a prendre.

Si la découverte a lieu sur le terrain d'un particulier, le maire en avisera le préfet. Sur le rapport
du préfet, et apres avis de la Commission des monuments historiques, le ministre de I'Instruction
publique et des Beaux-arts pourra poursuivre 1'expropriation dudit terrain en tout ou partie, pour
cause d'utilité publique, suivant les formes de la loi du 3 mai 1841.

Si on excepte la dualité de régime juridique, suivant la propriété publique ou privée des terrains
ou ont lieu les découvertes, et la désignation des institutions responsables, qui a notablement
évolué depuis 1887, ce dispositif articulé sur une obligation de déclaration et de conservation
provisoire des vestiges et sur la prescription par 1’Etat de mesures définitives, pouvant aller
jusqu’a I’expropriation, est présent aujourd’hui dans le Code du patrimoine, a 1’article L. 531-
14 dont le libellé et le vocabulaire révelent la filiation avec 1’article 14 de la loi du 30 mars
18872,

Cette amorce législative d’une responsabilité de I’Etat n’autorisait qu’une surveillance
restreinte et a posteriori des découvertes archéologiques et était dépourvue de sanctions a
I'encontre du propriétaire qui, entre le temps de la découverte et celui de la décision
ministérielle, détruirait ou vendrait les objets et monuments mis au jour.

Ce renforcement du role de I’Etat se heurte & des résistances, notamment des sociétés savantes,
et aux prérogatives des propriétaires des terrains renfermant les gisements archéologiques, ainsi
que d’une partie des archéologues. A cet égard, le billet publié par Gabriel de Mortillet en 1873
est annonciateur et révélateur de ces oppositions :

235 |_e contenu de cet article 14 de la loi de 1887 sera repris sous un article 28 dans la loi du 31 décembre 1913 qui
a abrogé la loi de 1887 et déploie le droit moderne des monuments historiques aujourd’hui collecté dans le Code
du patrimoine, sous les articles L. 621-1 et suivants.
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902, Libre disposition des objeds d'art et d’ar-
chéologie. — Une malheureuse tendance se produit actuelle-
ment en Italie, celle d’annuler la libre disposition des objets d’art
et d’archéologie. Que le Gouvernement, que les Municipalités,
que les Etablissements publics prennent toutes les mesures pos-
sibles pour empécher la dilapidation des objets leur appartenant,
rien de plus juste. Il devrait y avoir des peines sévéres contre
ceux qui altdrent, détournent ou dérobent des objetsappartenant
4 I'ftat, aux Municipalités ou aux Etablissements publics. Que
PElat, que les Administrations se réservent les découvertes faites
dans les travaux dont ils accordent Ia concession, dans tous les
travaux publics, trés-bien. Que IEtat,les Municipalités, les Corps
savants fassent des recherches, des fouilles, des acquisitions, rien
de mieux. Mais, en dehors de cela, il fautlaisser I’initiative privée
agir comme hon lui semble; il faut respecter le droit de propriété
dechacun. ¢est le seul moyen de stimuler les recherches, de sau-
ver bien des trésors, de répandre le goat des sciences et des
études. Les collections particulieres finissent toujours par aller en
partie compléter les collections publiques. Si une portion passe 4
P'étranger, est-ce un grand mal? Pas du tout!... C'est plutdt un
bien. Pensez-vous que I'Italie, la Gréce, I’Egypte, I’Assyrie se-
raient aussi connues, aussi dtudides, aussi visitées par les archéo-
logues si les richesses archéologiques de ces divers pays ne
§'étaient pas répandues un peu partout? La liberté de com-
lnerce stimule P’industrie, la liberté de collectionner stimule éga-
lement la science. Rien n’est bon, rien r’est fertile, rien n’est sti-
mulant comme la liberté.

Gabriel de Mortillet, « Libre disposition des objets d’art et d’archéologie »,
Indicateur de [’archéologue, Saint-Germain-en-Laye, E. Heutte et Cie,
1873, p. 373.

Toutefois, le tournant du XX° siécle verra se consolider une autre modéle de recours a I’Etat
garant et prescripteur.

B. Le recours a I’autorité publique garante d’un intérét commun

A la charniére des XIX® et XX° siecles, I’archéologie devient une science, dotée de principes
méthodologiques et de corpus de références visant a normaliser, a la fois, les techniques de
fouilles et la diffusion des résultats, et a parfaire la formation scientifique et technique des
fouilleurs. Cette ambition est scellée dans un réseau européen de sociabilité savante®®. Les
archéologues reporteront alors sur leurs Etats respectifs la mise en ceuvre de ce programme.
L’Etat est percu comme 1’organe régulateur permettant d’assurer et de garantir a la fois la
conservation du patrimoine archéologique et 1’acces des archéologues aux sites et aux
gisements pour en développer les recherches. En France, la loi du 27 septembre 1941 portant

23 Nogl Coye, La préhistoire en parole et en acte. Méthodes et enjeux de la pratique archéologique : 1830-1950,
Paris, L’Harmattan, 2000.
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réglementation des fouilles archéologiques scellera cette double ambition d’encadrement de la
recherche et de conservation du patrimoine archéologique.

1. Le projet de loi en 1910 : une surveillance de I’Etat fondée sur I’intérét scientifique

En 1908, la communauté des archéologues protesta contre les agissements de fouilleurs
étrangers qui profitaient du caractere libéral de la législation aux fins de spéculation sur le
produit de ces recherches®’ et réclama l'intervention du législateur.

Le 25 octobre 1910, Aristide Briand, président du Conseil, ministre de I'Intérieur, et Gaston
Doumergue, ministre de I'Instruction publique et des Beaux-arts, déposaient un projet de loi
relatif aux fouilles intéressant l'archéologie et la paléontologie®3®.

Selon l'exposé des motifs, les dispositions de ce projet répondaient a une double préoccupation :

«D'une part, il organise la surveillance des fouilles entreprises par les particuliers et prévoit méme
pour 1'Etat, si l'intérét scientifique l'exige, le droit de se substituer au fouilleur. D'autre part, il
entoure ces mesures d'intervention et de contréle de toutes les garanties dues au respect de la
propriété privée, et il en restreint assez l'application pour n'entraver en aucun cas l'esprit de libre
recherche et d'initiative individuelle, gage précieux des plus fécondes découvertes ».

Dans son contenu, le projet de loi préfigure la loi du 27 septembre 1941, qui accentuera le
contrdle de I’Etat sur les fouilles archéologiques, en substituant au régime de déclaration prévu
en 1910 un régime d’autorisation préalable. Le projet de loi installe la surveillance des fouilles
par 1'Etat : les fouilles doivent étre précédées d'une déclaration a la préfecture de département
du lieu ou elles sont entreprises. Cette déclaration, transmise au ministre compétent, devait
conférer a ce dernier le droit de faire surveiller les fouilles « par toute personne pourvue des
connaissances nécessaires » et imposer la tenue d'un registre accompagné de plans, dessins et
photographies. Il était également prévu que 1’Etat puisse exécuter des fouilles.

Ce projet de loi, dont les dispositions tentaient de répondre aux exigences d'une archéologie
scientifique, fut I'objet de trés vives critiques, émanant principalement des préhistoriens. La
Société préhistorique francaise entreprit une campagne contre ce projet de loi, instituant en
réaction une « Commission de la liberté pour les fouilles » ; dans les provinces, les sociétés
savantes se mobilis€rent et saisirent les parlementaires en dénoncant les formalités et les
ingérences administratives qu'elles redoutaient que cette loi engendre. Parmi ces protestations,
celles des sociétés préhistoriques, géologiques ou linnéennes furent les plus virulentes?°. Le
Gouvernement retira le texte déposé le 25 octobre 1910.

237 Arnaud Hurel, La France préhistorienne de 1789 a 1941, Paris, CNRS, 2007 ; V. notamment le Chapitre 5 :
« Les Prussiens chez nous », ’affaire Hauser, pp. 149-177.

2% Doc. Ass. nat., oct. 1910, annexe n° 400, p. 34 s.

239 La presse s'empara de l'affaire et porta la polémique devant l'opinion publique en publiant les propos
d'archéologues défendant la « science des petits », celle du « vigneron qui, les soins donnés a sa treille et a ses
ceps, s'en va, avant que le soir ne tombe, fouiller avec sa pioche la pente du coteau, qui va lui livrer quelques
médailles ou quelques poteries » (cité par Jean Metman, La législation francaise relative a la protection des
monuments historiques et des objets d'art, these Dijon, 1911, p. 41). Sur ces questions : Vincent Négri, « Les
fouilles archéologiques : chronique d'une Iégislation », Recueil Dalloz, Actualité 1égislative, 1991 pp. 115-122,
spéc. p. 119.
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2. L’expression internationale de responsabilités professionnelles

Sous I’égide de la Société des Nations, reproduisant le modele de la Conférence d’Athénes en
1931 — premier congrés international des architectes et des techniciens des monuments
historiques —, se tient au Caire en 1937 la premieére Conférence internationale des fouilles.
Comme en 1931, les Etats sont représentés par les professionnels ; en 1937, ce seront des
archéologues, directeurs de musées archéologiques ou d’institutions de recherche, ou titulaires
de chaires d’archéologie dans leurs Etats respectifs, d’Europe, d’Asie et d’Amérique du Nord.
Cette ‘Internationale’ des archéologues devait étre le support de la normalisation de la recherche
—normaliser les techniques de fouilles et la présentation des résultats — et de la formation. Sur
le premier point, les Conclusions de la Conférence d’Athenes, avaient déja relevé que « la
conservation du patrimoine artistique et archéologique de 1'humanité intéresse la communauté
des Ftats, gardien de la civilisation »**° ; observation réitérée en 1932 par une résolution de la
Commission internationale de coopération intellectuelle de la SDN.

La revendication cardinale des archéologues porte sur I’établissement des conditions propices
a une coopération scientifique internationale et au partage des données ; dans cette perspective
est mise en ceuvre 1’élaboration d’un référentiel international pour les fouilles archéologiques
qui sera publié en 1939 sous le titre « Manuel sur la technique des fouilles »**!. Ce manuel a
posé les bases d’une doctrine internationale, dont I’enjeu est « de faciliter la collaboration
internationale et de favoriser les échanges, aussi bien ceux des experts et du personnel que ceux
des documents »?*? et de nouer « [1’] équilibre qui s’impose entre 1’étude d’un site déterminé et

la contribution aux progrés de la recherche en général »?4,

Les Principes adoptés au terme de la Conférence internationale des fouilles insistent « sur les
buts d’utilité publique inhérents a la conservation du patrimoine archéologique », sur « I’intérét
supérieur du patrimoine archéologique commun ». Il s’agit également de sceller « le respect et
I’attachement des peuples a 1’égard des vestiges de leur passé ». Ces exigences reportent sur les
Etats la responsabilité de garantir la qualité de la recherche archéologique, de réglementer les
conditions de réalisation de fouilles archéologiques et, dans un méme mouvement, d’assurer un

égal acces de tous les archéologues aux sites et aux collections archéologiques?*.

Parmi les Principes adoptés par les archéologues en 1937, les principes 7 et 10 insérés dans une

240 Jules Destrée, « Rapport du président du Comité de direction de 1’Office international des musées sur les travaux
de la Conféere d’Athénes », Les dossiers de [’Office international des musées, volume 1 : La Conservation des
monuments d’art et d’histoire, Institut international de coopération intellectuelle, Société des Nations, 1933, p. 6.

241 Manuel sur la technique des fouilles, Mouseion, XI11° année, vol. 45-46, n° 1-2, 1939, Office international des
musées, 232 pages.

242 Eyripide Foundoukidis, « Introduction », Manuel sur la technique des fouilles, op. cit., p. 9.
243 | bid.

244 Principe 8, Section 2 — Le régime des fouilles et la collaboration internationale — de I’ Acte final de la Conférence
internationale des fouilles, 1937. L’ensemble des Principes collectés dans 1’Acte final seront repris par la
Recommandation définissant les principes internationaux a appliquer en matiére de fouilles archéologiques,
adoptée par 'UNESCO en 1956. Adossée au principe cardinal d’exigence qualitative de la recherche
archéologique, cette Recommandation confirme la fonction régulatrice de I’Etat sur la recherche archéologique.
Cette régulation repose sur la soumission des explorations et des fouilles archéologiques au contrdle et a
l'autorisation préalable de 1'organe administratif compétent, et, par corollaire, sur 1’obligation de 1’archéologue,
bénéficiaire de 1’autorisation, de publier les résultats de la recherche, ainsi que sur 1’obligation de déclarer aux
autorités compétentes les découvertes de vestiges archéologiques.
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section intitulée Du régime des autorisations de fouilles, expriment cette revendication des
archéologues vis-a-vis des Etats pour doter la recherche archéologique d’une législation qui
institue I’autorité publique dans une fonction de garante d’un intérét archéologique collectif :

Du régime des autorisations de fouilles

7) 1l appartient au droit interne de 1’Etat sur le territoire duquel les fouilles doivent s exécuter, de
réglementer les conditions générales auxquelles est subordonnée la concession des fouilles, les
charges qu’elle impose au concessionnaire, particulierement pour ce qui regarde le contrdle de
I’ Administration nationale, la durée de la concession, les causes qui peuvent justifier son retrait,
la suspension des travaux ou la substitution de I’administration nationale au concessionnaire pour
leur exécution.

[...]

10) L’autorisation ne sera accordée qu’a des institutions ou a des personnalités offrant de séricuses
garanties scientifiques, morales ou financiéres, ces derniéres étant de nature a donner I’assurance
que les fouilles seront conduites a leur terme conformément aux clauses du contrat de concession
et dans le délai prévu ou au cours de la période maxima de son renouvellement.

3. La loi de 1941 : la fonction pivot de I’Etat

Le 12 juillet 1941, Jérome Carcopino, historien de 1'Antiquité et archéologue de terrain,
secrétaire d'Etat a I'Education nationale et a la Jeunesse sous le gouvernement de Vichy,
présente un projet de loi — I’¢laboration du texte a été¢ entamée en 1938 — a Philippe Pétain. Il
écrit :
« Ce projet s'inspire de la législation italienne de 1909 et des conclusions de la Conférence
internationale du Caire de 1937 ; il ne répudie pas pour autant le respect de la propriété privée qui
est la marque de notre Code civil. Le produit des trouvailles continue d'étre partagé suivant les
régles admises pour les trésors. Toutes les fouilles doivent étre autorisées par I'Etat ; en outre
celui-ci peut prendre l'initiative des fouilles et les poursuivre pour son propre compte ; enfin, le
titre IV régle le sort des trouvailles fortuites ».

L'Académie des inscriptions et belles-lettres appuya cette initiative. Le 1% aolt 1941, elle
formulait le veeu que

« sans entraver aucune initiative, I'Etat se réserve un droit de regard grace auquel les pouvoirs
publics, qui consentent déja de larges subventions, assureraient la coordination des diverses
compétences dans la recherche, la publication méthodique et rapide et la conservation des

richesses archéologiques »%%°.

Dans le méme temps, les préhistoriens, aprés avoir combattu le précédent projet de loi, se
ralliaient a ces propositions : « Il est temps de mettre un terme a la consommation déréglée des
gisements faite depuis un siccle. [...] Il ne faut entreprendre de nouvelles fouilles qu'avec toutes
les garanties »4°.

Lorsqu’elle est publiée, la loi du 27 septembre 1941 portant réglementation des fouilles

285 Albert Grenier, « La loi sur les fouilles et la réglementation nouvelle du service archéologique », Revue des
études anciennes, t. 44, 1942, p. 108.

246 Raymond Vaufrey, « L'organisation des recherches et des études préhistoriques en France », Revue scientifique,
t. 79, 1941, p. 43.
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archéologiques est a la confluence de deux dynamiques. Sur un versant, elle charrie une nappe
continue de plus d’un siécle de doctrines et de méthodologies, tissée par des générations
d’antiquaires et d’archéologues, de Pierre Legrand d’Aussy a Jacques Boucher de Perthes,
Alexandre Bertrand et I’Abbé Breuil, puis Albert Grenier, Jean-Jacques Hatt, Camille Jullian,
André Leroi-Gourhan et Raymond Vaufrey, qui sont autant de promoteurs et de défenseurs de
la science archéologie, laquelle avec ses préceptes et ses paradigmes, de méme qu’au regard de
ses méthodologies et de ses finalités, doit s’ inscrire dans un cadre raisonné. Sur un autre versant,
I’échec du projet de 1910 est I’acte fondateur de la loi du 27 septembre 1941. Le projet de loi
portait la reconnaissance de I’archéologie comme une science dont 1’exercice devait étre
protégé, ce qu’entérinera la loi en 1941 en reprenant I’économie du projet de loi de 1910 et en
rehaussant 1’intensité du controle de 1’Etat, dans une transition entre régime de déclaration et
régime d’autorisation préalable a I’exercice de la fouille. Somme toute, le projet de 1910
heurtait frontalement la liberté de fouiller, que 1’Etat avait tenté d’endiguer par voie de
circulaires en 1838, mais qui, sur le fond, ne subissait d’autres entraves que les droits du
propriétaire du terrain sur lequel la fouille devait étre entreprise. A partir de 1930, c’est un autre
horizon qui se dessine ; un plan d’organisation de la recherche scientifique conduit a la création
d’une Caisse nationale des sciences®’, dont I’un des deux Comités scientifiques est dédié aux
sciences humaines : « dans la défense des sciences humaines, c’est 1’histoire antique et
I’archéologie que I’on choisit de mettre en valeur »2%®,

Dans ce mouvement, la commission des monuments historiques est assortie en 1933 d’une
cinquiéme section sur les fouilles?*°. Cette méme année, historiens et archéologues réclament
I’institution d’une administration des fouilles et élaborent un projet de service archéologique.
C’est sur ce terreau, qui va gagner en densit¢ et en ampleur, faconné et labouré par une
génération d’archéologues dans I’entre-deux guerres, que sera implantée la loi du 27 septembre
1941, confiant a I’Etat 1’exclusivité du contrdle de la recherche archéologique — la loi de 1941
est collectée dans le Code du patrimoine de I’article L. 531-1 a L. 531-19.

En 1941, cette fonction cardinale de I’Etat sur la recherche archéologique est alors congue
davantage comme la protection de l’'intérét collectif des archéologues que comme la
consécration d’une inscription sociale de 1’archéologie, pour ancrer une société dans son passé
et son histoire. L’¢élargissement du cercle des responsabilités interviendra progressivement a
partir des années 1960, alors que la défense du patrimoine bati contre le bétonnage des centres
urbains devient un levier de mobilisation associative militante, débouchant sur la loi n® 62-903
du 4 aolt 1962 complétant la 1égislation sur la protection du patrimoine historique et esthétique
de la France et tendant a faciliter la restauration immobiliére®®, dite loi Malraux, premiére
législation qui emploie le mot patrimoine au sens de patrimoine culturel.

C’est cette méme politique d’urbanisation débridée et d’aménagement du territoire qui ralliera
des mobilisations de la population aux revendications des archéologues pour que les politiques
publiques aménagent un équilibre entre la préservation du patrimoine archéologique et le

247 Jean Perrin, L organisation de la recherche scientifique en France, Paris, Hermann, 1938.

248 Eve Gran-Aymerich, Les chercheurs de passé, 1798-1945. Aux sources de I’archéologie, Paris, CNRS, 2007,
p. 450.

249 Décret du 13 avril 1933, JO 14 avril 1933, p. 3833.
20 JO 7 ao(t 1962, p. 7809. Cette loi est codifiée aux articles L. 313-1 a L. 313-4-4 du Code de 1’urbanisme.
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développement économique. Sur le terrain normatif, le principe de conservation intégrée, défini
par le Conseil de I’Europe en 1976%°! posera les conditions de réalisation de cet équilibre. C’est
alors une dynamique et une mobilisation de I’archéologie pour le bien de la société qui
s’installe?®?. C’est dans cette lecture du rapport a la société que s’institue 1’apport de la loi du
17 janvier 2001 relative a I’archéologie préventive — codifiée aux articles L. 521-1 a L. 524-16
du Code du patrimoine.

Sur le terrain du droit, la loi sur 1’archéologie préventive adoptée en 2001, et ses évolutions
postérieures, ne marquent aucune rupture avec la position cardinale de I’Etat que la loi du 27
septembre 1941 a entérinée. C’est un Etat, prescripteur exclusif de la détection, de la sauvegarde
par I’étude scientifique et de la conservation du patrimoine archéologique, qui est installé en
surplomb de toute opération de diagnostic ou de fouille archéologique préventive. Si ces
derniéres doivent étre regardées comme des activités économiques, les « activités par lesquelles
I'Etat, d'une part, prescrit les mesures visant a la détection, a la conservation ou a la sauvegarde
du patrimoine archéologique, d'autre part, controle et évalue les opérations d'archéologie
préventive [...] sont des missions de police administrative »*°. Dans la confrontation entre la
réalisation d’une opération immobiliére et la sauvegarde par 1’é¢tude du patrimoine
archéologique auquel cette opération portera une atteinte irréversible, I’Etat est le gardien de
« ’intérét public qui s’attache [...] a la réalisation d’une fouille archéologique sur le terrain

concerné »%>*,

Cette figure de ’Etat, colorée en 2016 d’une mission de maitrise scientifique des opérations
d'archéologie préventive, renvoie-t-elle a un modele d’exclusivité dépourvu de tout controle
social, dans I’exercice des missions de détection, de sauvegarde et de conservation ; ou ménage-
t-elle des espaces pour d’autres acteurs ?

4. Les équivoques de la responsabilité de I’Etat dans ’exercice de ses missions : ’absence
d’obligations sanctionnées

Définissant le terme « responsabilité » dans le Dictionnaire de la culture juridique®>, Pierre-
Marie Dupuy releve qu’ « il n’y a pas de systéme juridique organisé, marqué par son unicité et
sa complexité, sans qu’il y ait également, en son épicentre, un systéme de responsabilité, lui-
méme plus ou moins articulé »*>°. Dans le droit du patrimoine culturel, unicité et complexité
renvoient aux finalités de ce systeme juridique concentrées sur la conservation de biens
matériels et immatériels ; finalités univoques, ou se jouent la reconnaissance patrimoniale de
biens culturels et I’exercice par ’Etat du pouvoir de protéger, d’ou découle une autorité quasi

exclusive pour normer et controler les usages et la disponibilité du patrimoine protégé®’.

251 Résolution (76) 28 sur 1’adaptation des systemes législatif et réglementaires aux exigences de la conservation
intégrée du patrimoine architectural, adoptée par le Comité européen des Ministres, le 14 avril 1976 : V. supra.

252 Nathan Schlanger, « Archéologie et société » in Jean-Paul Demoule, Dominique Garcia, Alain Schnapp (dir.),
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254 CE, 25 juillet 2008, ministere de la Culture ¢/ société Elite invest, req. n° 314707.
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L’univocité des finalités du droit du patrimoine culturel se révele dans I’absence d’obligations
assorties de sanctions concernant le refus de protéger et de conserver, ou le défaut d’exercice
des prérogatives dont I’Etat est le titulaire exclusif. En d’autres termes, ’articulation, entre les
pouvoirs de I’Etat et le contrdle social de ces pouvoirs, réserve un espace limité a ce controle.
Le role de 1’Etat s’affirme par sa puissance de décision — 1’expression droit régalien, mobilisée
pour qualifier les prérogatives dont jouit I’Etat en matiére de réglementation de I’archéologie,
exprime cette souveraineté de I’Etat sur le patrimoine archéologique — sans que 1’exercice (ou
le non-exercice) de ce pouvoir de décision soit congu en termes d’obligations assorties de voies
de recours prédéterminées, instituant un controle social sur les fonctions de détection, de
sauvegarde par 1’é¢tude et de conservation. Le méme constat prévaut dans les autres
compartiments du droit du patrimoine culturel, qu’il s’agisse de la conservation des monuments
historiques, de la désignation des sites patrimoniaux remarquables, du statut des archives et des
collections labellisées ‘Musées de France’ ou de la reconnaissance de la qualité de trésor
national.

Pour autant, cette intensité faible du contrdle social — expression du principe de participation —
dans les politiques de protection du patrimoine culturel n’évacue pas toute forme de recours
contre les décisions (ou les non-décisions) de protection. C’est sur le terrain de ’atteinte au
droit de propriété, et des droits qui lui sont associés, que se concentre le contentieux li¢ a
I’exercice des prérogatives de puissance publique dans le champ de I’archéologie; la
responsabilité sans faute de I’Etat est alors engagée, devant le juge administratif, et fondée sur
une rupture d’égalité devant les charges publiques. Lorsque les droits de propriété ne sont pas
affectés, les recours dirigés contre le défaut d’intervention de I’Etat, ou son abstention, a raison
des pouvoirs exclusifs qu’il détient pour encadrer la recherche archéologique ou prescrire des
fouilles, demeurent épars.

a) Une responsabilité sans faute de I’Etat liée a 1’exercice de prérogatives de puissance
publique

Lors de découvertes fortuites de vestiges archéologiques, le dernier alinéa de l'article L. 531-
14 du Code du patrimoine — codifiant I’article 14 de la loi du 27 septembre 1941 — confére a
I'Etat un droit de visite des lieux ou les vestiges ont été découverts (ou sont déposés), assorti
d'un pouvoir de prescrire toutes mesures utiles a la conservation de ces vestiges. La prescription
édictée peut notamment consister en une interruption du chantier sur lequel les découvertes ont
été réalisées. Le libellé de I'article L. 531-14 ne prévoit aucune indemnisation spécifique lorsque
I'Etat prescrit une telle mesure conservatoire, mais le Conseil d'Etat a jugé qu' « il ne résulte pas
des termes de l'article 14 que le législateur ait entendu exclure toute indemnité dans le cas ou
I'exercice du droit de visite entrainerait un préjudice anormal pour le propriétaire »?°8, suivant
en cela son commissaire du gouvernement Bernard Stirn qui concluait que

«le silence du législateur ne révele nullement 1’intention d’exclure toute indemnisation. [...]
L’absence, dans la loi, de régles particuliéres conduit seulement a faire application du régime
général de responsabilité de la puissance publique, ¢’est-a-dire a reconnaitre un droit a indemnité

et patrimoine. Le role du Conseil d ’Etat, Comité d’histoire du ministére de la culture, Travaux et documents n°® 40,
Paris, La documentation francaise, 2019, pp. 127-140.

28 CE, 18 décembre 1981, Ministre de la culture et de la communication ¢/ Compagnie d'aménagement et de
promotion immobiliére, AJDA, 1982, pp. 261-263.
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au propriétaire qui subirait, du fait de I’applications de la loi, un préjudice anormal et spécial »2°°.

Dans ces circonstances, si I’Etat décide en outre de procéder a des fouilles, comme 1’y autorise
I’article L. 531-15 du Code du patrimoine, ¢’est un principe de « réparation intégrale du
préjudice causé par I’exécution ultérieure de fouille »*®° qui doit prévaloir : « I’occupation
temporaire du terrain ouvre droit & indemnité pour le préjudice résultant de la privation
momentanée de jouissance du terrain »%%1. La solution posée par cet arrét de principe a diffusé
dans d’autres cas d’espéces : prescription, au titre des mesures conservatoires, de 1’interruption
du chantier en cours et de la modification du projet de construction initial?®? ; retard dans le
démarrage de travaux différé de plus de 7 mois imputable aux exigences, formulées par I'Etat,
de modification du permis de construire pour permettre la sauvegarde des vestiges

archéologiques?®® ; interdiction de construction sur un terrain prescrite par 'Etat a la suite de la

découverte fortuite de vestiges archéologiques?®*.

Cette jurisprudence intervient en miroir d’une doctrine qui émerge a I’orée du XX° siecle
plaidant pour que la responsabilité de la puissance publique soit engagée lorsqu’il y a dommage
spécial et qu’il résulte des circonstances que « la victime supporte, du fait de I'administration,
un préjudice que les autres individus ne sont pas appelés a supporter, en sorte que la régle de
1'¢galité des individus devant les charges publiques est violée au détriment de la victime »2%°.
En 1923, dans ses conclusions sous ’arrét Couitéas, le commissaire du gouvernement René
Rivet observait que « la justification par un individu d’un sacrifice exceptionnel, rompant
nettement a son préjudice 1’équilibre des charges et des profits de la vie commune, doit créer
pour lui un droit & dédommagement imputable aux frais généraux de la société »2%,

Ce régime désormais classique de responsabilité sans faute de la puissance publique, et son
développement vers une responsabilité sans faute de I’Etat du fait des lois — dans le sillage de
la jurisprudence La Fleurette en 19382%” — n’intervient que dans un périmétre restreint du droit
de I’archéologie ; il est circonscrit a la seule hypothése des découvertes fortuites — 1égislation
sur les découvertes fortuites dont les antécédents étaient présents dans la loi du 30 mars 1887
sur les monuments historiques®®® — et aux prérogatives que I’Etat détient alors pour imposer la
sauvegarde de ces vestiges dont la mise au jour, imprévisible, est gouvernée par 1’aléa. C’est
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cette part d’aléa et les conséquences contentieuses qui en sont issues, notamment sur le terrain
indemnitaire, qu’efface la 1égislation sur I’archéologie préventive adoptée en 2001, en reportant
sur I’ensemble des aménageurs, définis comme « les personnes qui projettent d’exécuter les
travaux »°%°, la prise en charge du risque archéologique, en tout point du territoire national.
Suivant ce principe, la mise en ceuvre du droit de 1’archéologie préventive — laquelle « reléve
de missions de service public »*7° — échappe a ce régime de responsabilité sans faute de 1’Etat,
dont Maurice Hauriou, dans ses observations sur 1’arrét Couitéas, redoutait, qu’il s’agisse d’
«un principe général d’indemnisation pour tous les préjudices causé€s sans faute par
I'administration, sous la seule condition que le préjudice soit anormal par rapport a I'équilibre
général des charges publiques, en tant qu'elles pésent également sur les administrés, ce qui

équivaut a la consécration de la théorie du risque social »%'*.

b) La faible intensité de la responsabilité de 1’Etat dans le défaut d’exercice de ses
missions

L’hypothese est marginale dans le droit de I’archéologie, comme dans les autres compartiments
du Code du patrimoine, qu’il s’agisse, par exemple, de la conservation des monuments
historiques, de la désignation des sites patrimoniaux remarquables, de la reconnaissance de
collections comme musées de France, du statut des archives, de la qualification de trésor
national. Rares sont les cas ou I’autorité publique investie du pouvoir de sauvegarder ou de
protéger est sanctionnée a raison d’une défaillance dans 1’exercice de ce pouvoir.

La notion de collaborateur occasionnel du service public a été mobilisée pour I’imputation de
la responsabilité de dommages provoqués par 1’exécution de fouille et la réparation du préjudice
subi par des tiers, dans une espece antérieure a la loi du 17 janvier 2001 relative a I’archéologie
préventive. Il en ressort qu’une fouille, décidée par I’Etat, sous le régime de I’article 9 de la loi
du 27 septembre 1941 — devenu article L. 531-9 du Code du patrimoine — reléve de mission de
service public. Dé¢s lors, seule une faute personnelle, détachable de cette mission de service
public, est susceptible d'engager la responsabilité civile de I'archéologue a raison des dommages
provoqués par le mode opératoire de 1’excavation. Dans un premier temps, la Cour de cassation
avait relevé 1’ « incroyable imprudence » de 1’archéologue et conclut a une faute personnelle
détachable de la mission de service public, car présentant une gravité certaine?’?. L’Etat fut
alors appelé en garantie par ’archéologue : le juge administratif, apres avoir relevé que les
fouilles s'exécutent conformément aux prescriptions imposées par la décision ministérielle et
sous la surveillance d'un représentant accrédit¢ de l'administration, en a déduit que les
conditions de réalisation des fouilles de sauvetage archéologique doivent étre précisées dans la
décision ministérielle, faute de quoi il ne peut étre reproché a l'archéologue d'avoir eu une
conduite a l'origine du préjudice. En 1’absence de telles précisions fixées par 1'Etat sur les
conditions de réalisation de la fouille, l'imprudence commise par l'archéologue non-
professionnel, collaborateur occasionnel du service public, dans le cadre de la fonction qui lui
est confiée, nonobstant sa gravité, n'est pas détachable de la mission de service public a laquelle
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l'archéologue apporte son concours bénévole et doit étre regardée comme constitutive d'une
faute de service commise par le collaborateur bénévole?’3,

La forte professionnalisation de I’archéologie depuis les années 2000 et I’institutionnalisation
d’un droit d’archéologie préventive a partir de 2001 reléguent au loin cette hypothése de mise
en jeu de la responsabilité de 1’Etat sur le fondement de la notion de collaborateur occasionnel
du service public. Les fouilles de sauvetage sont devenues des opérations d’archéologie
préventive dont la mise en ceuvre est confiée soit a I’ Institut national de recherche archéologique
préventive, soit a des opérateurs spécialement agréés ou habilités, dont les compétences
scientifiques et techniques sont la condition de I’agrément ou de 1’habilitation.

C’est dans ce cadre que doivent également étre réévaluées les modalités d’engagement de la
responsabilité pour dommage de travaux publics lors de I’exécution de fouille. Appelé a statuer
sur la responsabilit¢ de tels dommages, survenus antérieurement a la loi de 2001 sur
I’archéologie préventive, le Conseil d’Etat avait retenu la qualification de travaux publics pour
des fouilles décidées par I'Etat et fixé la responsabilité de ce dernier pour des dommages causés
aux tiers par l'exécution de ces fouilles?’*. Comme précédemment, le droit d’archéologie
préventive a partir de 2001, a rebattu les cartes et, sur la question de la responsabilité des
dommages, de nouvelles titularités sont apparues. Cette redistribution des responsabilités est
cartographiée dans le libellé des deux premicres phrases de I’article L. 523-8 du Code du
patrimoine :

Art. L. 523-8, al. 1* du Code du patrimoine

L'Ftat assure la maitrise scientifique des opérations de fouilles d'archéologie préventive
mentionnées a l'article L. 522-1. Leur réalisation incombe a la personne projetant d'exécuter les
travaux ayant donné lieu a la prescription. Celle-ci fait appel, pour la mise en ceuvre des opérations
de fouilles terrestres et subaquatiques, soit a 1'établissement public mentionné a l'article L. 523-1,
soit a un service archéologique territorial, soit, dés lors que sa compétence scientifique est garantie
par un agrément délivré par 1'Etat, a toute autre personne de droit public ou privé.

De¢s lors, le colit des travaux complémentaires induit par la mise en ceuvre de 1’opération
archéologique doit étre supporté par I’aménageur. Ainsi, dans une espece ou l’aménageur
recherchait la responsabilité de 1’Etat et ’indemnisation par celui-ci du préjudice correspondant
au colt des travaux nécessaires a la remise dans son état initial du terrain, le juge a considéré
qu’
« il nerésulte [...] pas des dispositions précitées du Code du patrimoine que le choix des modalités
de remise en état des terrains sur lesquels a été réalisée une opération d’archéologie préventive,

lesquelles modalités sont sans rapport avec les volets scientifique et archéologique de cette
opération, incombe a I’Etat »%7®.
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Dans le méme sens :

« ’option d’une fouille intégrale des niveaux archéologiques sur toute leur épaisseur a[yant] dii
étre retenue en l’absence de demande d’autorisation d’utilisation ou d’occupation du sol
permettant de connaitre le niveau de décaissement [...], la requérante n’est pas fondée a soutenir
que I’augmentation du cott des travaux de fouilles du fait d’un décapage intégral serait imputable
a I’Etat »%™®
La maitrise scientifique de 1’archéologie par I’Etat est donc exclusive de tout engagement de
responsabilité concernant les conséquences, sur le terrain, de la mise en ceuvre des prescriptions
d’archéologie préventive.

c¢) L’¢lision d’une responsabilité préventive

Le service public de I’archéologie préventive, articulé sur une relation scénarisée entre 1’Etat-
prescripteur et I’aménageur-assujetti, ¢lude le controle social sur la décision ou sur ’abstention
de prescrire une mesure d’archéologie préventive. La question d’une participation ou d’une
association du public, quelle qu’en puisse étre la forme, n’intervient pas dans la mise en ceuvre
du droit de I’archéologie :

«[...] en vertu des dispositions des articles L. 521-1 et suivants et R. 523-1 a R. 523-59 du Code
du patrimoine, les procédures menées au titre de I’archéologie préventive s’inscrivent dans une
mission globale de I’Etat & fin de conservation ou de simple sauvegarde par I’étude scientifique
des éléments du patrimoine archéologique qui en font I’objet et sont mises en ceuvre dans le
respect d’une conciliation raisonnable des exigences respectives de la recherche scientifique, de
la conservation du patrimoine et du développement économique et social dont procéde,
notamment, I’exercice, par un propriétaire ou un aménageur, du droit de construire attaché au
terrain a raison duquel il le détient ; [...] ces procédures n’ont pas, pour |autorité
administrative, d’effet contraignant a I’égard des tiers, s’agissant particulierement de la
motivation des décisions prises en vue de leur mise en ceuvre, et ne sont [...] soumises a
aucune procédure d’enquéte publique, de débat ou de consultation du public ; [...] enfin,
elles n’ont par elles-mémes et en tant que telles, aucune incidence de droit directe sur
I’autorisation de construire, elle-méme délivrée sur le fondement d’une législation distincte »".

La trajectoire normative est claire : le principe de participation qui, depuis la ratification en
2002 de la Convention d’Aarhus sur l'acces a l'information, la participation du public au
processus décisionnel et I'accés a la justice en matiére d'environnement?’®, adoptée le 25 juin
1998, diffuse dans les processus décisionnels intéressant les politiques environnementales et,
partant, patrimoniales, est exclu du champ des procédures qui gouvernent 1’archéologie
préventive. Nul enquéte publique, débat ou consultation du public dans la construction de la
décision de prescrire (ou de s’abstenir de prescrire) une opération d’archéologie préventive.
L’expertise archéologique ressort du domaine exclusif de I’Etat. Dans cet angle mort du
principe de participation sourde une question sur le contrdle social des politiques publiques
déployées dans le champ de I’archéologie. Plus particulierement, en matiere d’archéologie

276 CAA, Lyon, 15 novembre 2018, Communauté de communes du Pays du Cheylard, req. n° 16LY02868.
21T TA, Marseille, ord. 1¢" décembre 2017, Association Ciq Saint Victor Corderie Tellene, req. n° 1708802.

278 Décret n° 2002-1187 du 12 septembre 2002 portant publication de la convention sur l'accés a l'information, la
participation du public au processus décisionnel et I'accés a la justice en matiére d'environnement (ensemble deux
annexes), faite a Aarhus le 25 juin 1998, JO 21 septembre 2002, p. 15563.
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préventive, il apparait nettement que 1’évaluation de I’intérét archéologique par I’Etat n’admet
aucune concurrence. Dans I’exercice de cette responsabilité préventive de I’Etat, d’ou découlent
des obligations de protéger le patrimoine archéologique, le droit de 1’archéologie ne tire les
conséquences ni d’une situation ou 1’Etat n’endosserait pas cette responsabilité préventive, ni
d’un intérét archéologique mal évalué.

En Italie, le role de 1’Etat est établi par 1’article 9 de la Constitution italienne, qui lui impose une
obligation générale de protection concernant le paysage et le patrimoine historique et artistique de la

279

nation En ce qui concerne plus particulierement le patrimoine archéologique, le Code des biens

culturels et du paysage (CBCP)? réserve a la compétence de I’Etat (Ministére des biens culturels,
MIBACT) les recherches archéologiques et les découvertes archéologiques (art. 88 CBCP) et prévoit
que le MIBACT peut accorder une concession administrative a des personnes morales publiques ou

privées, ou a des particuliers, aux fins de recherche archéologique (art. 89 CBCP)?.

La surveillance sur le territoire afin d’assurer la protection du patrimoine est assuré par les
Surintendances (notamment par les Surintendances pour les biens archéologiques), détachements
périphériques du MIBACT qui doivent obligatoirement donner leur avis lors de 1’élaboration des plans
structurels

Compte tenu de leurs compétences en maticre de gestion du territoire afin de délivrer les autorisations
et licences résidentielles ainsi que des permis de construire, les collectivités locales — notamment les
communes — doivent étre tenues au courant de la présence de témoignages du passé et, particuliérement,
de I’existence de sites et de biens d’intérét archéologique par les surintendances compétentes.

[Manlio Frigo]

219 D’apreés ’article 9 de la Constitution italienne : « La Repubblica promuove lo sviluppo della cultura e la ricerca
scientifica e tecnica. Tutela il paesaggio e il patrimonio storico e artistico della Nazione ».

280 Décret législatif n° 42 du 22 janvier 2004 portant Code des biens culturels et du paysage (CBCP).

281 Art. 88 du CBCP : « (Attivita di ricerca) 1. Le ricerche archeologiche e, in genere, le opere per il ritrovamento
delle cose indicate all'articolo 10 in qualunque parte del territorio nazionale sono riservate al Ministero. 2. Il
Ministero puo ordinare I'occupazione temporanea degli immobili ove devono eseguirsi le ricerche o le opere di
cui al comma 1. 3. Il proprietario dell'immobile ha diritto ad un'indennita per I'occupazione, determinata secondo
le modalita stabilite dalle disposizioni generali in materia di espropriazione per pubblica utilita. L'indennita puo
essere corrisposta in denaro o, a richiesta del proprietario, mediante rilascio delle cose ritrovate o di parte di
esse, quando non interessino le raccolte dello Stato” / Art. 89 CPCP: “(Concessione di ricerca) 1. Il Ministero
puo dare in concessione a soggetti pubblici o privati I'esecuzione delle ricerche e delle opere indicate nell'articolo
88 ed emettere a favore del concessionario il decreto di occupazione degli immobili ove devono eseguirsi i lavori.
2. 1l concessionario deve osservare, oltre alle prescrizioni imposte nell'atto di concessione, tutte le altre che il
Ministero ritenga di impartire. In caso di inosservanza la concessione é revocata. 3. La concessione puo essere
revocata anche quando il Ministero intenda sostituirsi nell'esecuzione o prosecuzione delle opere. In tal caso sono
rimborsate al concessionario le spese occorse per le opere gia eseguite ed il relativo importo ¢ fissato dal
Ministero. 4. Ove il concessionario non ritenga di accettare la determinazione ministeriale, I'importo é stabilito
da un perito tecnico nominato dal presidente del tribunale. Le relative spese sono anticipate dal concessionario.
5. La concessione prevista al comma 1 pud essere rilasciata anche al proprietario degli immobili ove devono
eseguirsi i lavori. 6. Il Ministero puo consentire, a richiesta, che le cose rinvenute rimangano, in tutto o in parte,
presso la Regione od altro ente pubblico territoriale per fini espositivi, sempre che I'ente disponga di una sede
idonea e possa garantire la conservazione e la custodia delle cose medesime ».

110




C. Les responsabilités subsidiaires des collectivités territoriales

Le Code du patrimoine, notamment son Livre 5 intitulée Archéologie, n’est pas le lieu de la
décentralisation des politiques du patrimoine. Lors de la codification du droit du patrimoine en
200482, Je Code du patrimoine ne collectait que les législations concentrant les responsabilités
de I’Etat en matiére de protection et de conservation du patrimoine culturel. Pour autant, le
Code du patrimoine ne résume pas le droit du patrimoine, dont le périmeétre excede les limites
du Code du patrimoine. Dans ces débords, le Code de I’urbanisme attribue aux collectivités
territoriales des responsabilités de protection du patrimoine culturel situé sur leur territoire.

1. Des responsabilités décentralisées en matiére de protection urbanistique

La premiere inscription de I’archéologie dans le Code de 1’urbanisme a été opérée lors de la
réécriture en 1977 du réglement national d’urbanisme (RNU)?® ; un article R. 111-3-2 a été
inséré parmi les dispositions d’ordre public du RNU :

Le permis de construire peut étre refusé ou n'étre accordé que sous réserve de l'observation de
prescriptions spéciales si les constructions sont de nature, par leur localisation, a compromettre la
conservation ou la mise en valeur d'un site ou de vestiges archéologiques.

Depuis, cette disposition a été renumérotée pour figurer a ’article R. 111-4 du Code de
I’urbanisme ; son champ d’application a été étendu par la substitution du terme projet a permis
de construire — la dénomination projet comprend toute opération d’urbanisme soumis a
déclaration préalable, permis de construire ou permis d’aménager — et la condition liée a la
localisation a été assortie de restrictions sur les caractéristiques du projet?®*,

Dans le champ des autorisations d’urbanisme, une semblable disposition concerne le permis de
démolir :

Art. L. 421-6, al. 2 du Code de I"urbanisme

Le permis de démolir peut étre refusé ou n'étre accordé que sous réserve de l'observation de
prescriptions spéciales si les travaux envisagés sont de nature a compromettre la protection ou la
mise en valeur du patrimoine bati ou non bati, du patrimoine archéologique, des quartiers, des
monuments et des sites.

La mention relative au patrimoine archéologique est un des apports de la loi n® 2016-925 du 7
juillet 2016 relative a la liberté de la création, a 1'architecture et au patrimoine.

En matiere de planification, le principal ressort d’une prévention des atteintes au patrimoine
archéologique par des projets d’urbanisme résulte de ’article L. 151-19, qui reprend 1’économie
du dispositif posé auparavant par I’article L. 123-1, 7° du Code de ’'urbanisme. L’archéologie
est alors comprise parmi les motifs d’ordre historique qui fondent la protection que peut initier

282 Ordonnance n° 2004-178 du 20 février 2004 relative a la partie législative du Code du patrimoine, JO 24 février
2004, p. 3707. V. : Marie Cornu, « A propos de l'adoption du Code du patrimoine, quelques réflexions sur les
notions partagées », Recueil Dalloz, 2005, p. 1452.

283 Décret n° 77-755 du 7 juillet 1977 modifiant le Code de I'urbanisme et relatif aux régles nationales d'urbanisme,
JO 10 juillet 1977, p. 3650.

284 C. urb., art. R. 111-4 : « Le projet peut étre refusé ou n'étre accepté que sous réserve de l'observation de
prescriptions spéciales s'il est de nature, par sa localisation et ses caractéristiques, a compromettre la conservation
ou la mise en valeur d'un site ou de vestiges archéologiques ».
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un plan local d’urbanisme :
Art. L. 151-19 du Code de ’urbanisme

Le reglement peut identifier et localiser les éléments de paysage et identifier, localiser et délimiter
les quartiers, ilots, immeubles batis ou non batis, espaces publics, monuments, sites et secteurs a
protéger, a conserver, & mettre en valeur ou a requalifier pour des motifs d'ordre culturel,
historique ou architectural et définir, le cas échéant, les prescriptions de nature a assurer leur
préservation leur conservation ou leur restauration. [...].

Sur le double volet de la planification urbanistique de leur territoire et de la gestion des
autorisations d’urbanisme, les communes ou groupements de communes peuvent déployer, de
manicre autonome, une politique de protection du patrimoine archéologique et de prévention
des atteintes irréversibles que des projets d’aménagement seraient susceptibles de produire sur
ce patrimoine enfoui®®. C’est alors 1’intérét local qui fonde cette responsabilité que ces
collectivités territoriales sont libres d’exercer sur le patrimoine situé dans leur ressort
territorial ; la notion de patrimoine d’intérét local a été reconnue par le Conseil d’Etat?®®.

Dans I’exercice de leurs compétences en matiere d’urbanisme, les communes et leurs
groupements peuvent ainsi assurer, en propre, une responsabilité sur la conservation et la mise
en valeur du patrimoine archéologique. A ce titre, elles peuvent assurer une protection
particuliere des sites et gisements archéologiques en classant les terrains concernés en ‘zone N’
— secteurs a protéger en raison, notamment, de leur intérét esthétique, historique ou écologique
(article R. 151-24 du Code de l'urbanisme). Cette démarche a été validée par le juge
administratif?®’, qui a par ailleurs reconnu que I'ouverture a 'urbanisation de terrains renfermant
dans leur sous-sol des vestiges archéologiques constitue une erreur manifeste d'appréciation®,

2. Des responsabilités auxiliaires en périphérie des prérogatives de I’Etat

Le droit de I’archéologie préventive associe les collectivités territoriales dans le double registre
de la prévention et de la mise en ceuvre des opérations de diagnostic et de fouilles
archéologiques.

Sur le terrain de la prévention, les collectivités territoriales peuvent apporter leur concours a
I’établissement de la carte archéologique nationale dont la primo-responsabilité releve de
I’Etat ; I’article L. 522-5 du Code du patrimoine circonscrit les collectivités territoriales au role
d’auxiliaire dans I’exercice de cette responsabilité :

Art. L. 522-5, al. 1* du Code du patrimoine

Avec le concours des établissements publics ayant des activités de recherche archéologique et des
collectivités territoriales, I'Etat dresse et met & jour la carte archéologique nationale. Cette carte

285 Sur I’application par des communes de I’article R. 111-3-2 (devenu R. 111-4) du Code de ’urbanisme : CE, 16
janvier 1985, M. Baron, req. n° 47949 ; CE, 25 juillet 1985, Commune de Maisons-Laffitte, req. n° 58368, 64969 ;
CE, 7 novembre 1990, Fédération francaise de golf, req. n° 112219, 112646, Rec., p. 312.

286 CE, 27 ao(t 2001, Ville de Rennes, reg. n° 236374.
287 CAA, Lyon, 10 déc. 1993, M. L'Hatler et autres, req. n® 93LY00241, Etudes fonciéres 1994, n° 63, p. 41.

288 TA, Poitiers, 4 juillet 1990, Préfet de la région Poitou-Charente ¢/ Commune de Civeaux, req. n° 88922 ; CE,
13 mars 1998, Société GSM Auvergne - Val-de-Sa6ne, req. n°® 148953 ; CE, 10 juin 1992, Société pour I'étude et
la protection de la nature en Bretagne, reg. n° 112389.
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rassemble et ordonne pour l'ensemble du territoire national les données archéologiques
disponibles.

Cette fonction auxiliaire attribuée aux collectivités territoriales, en matiére d’inventaire du
patrimoine archéologique présent sur leur territoire, peut intervenir au soutien d’une politique
locale de prévention des atteintes au patrimoine archéologique dans le cadre de 1’¢laboration et
de la mise en ceuvre des documents et autorisations d’urbanisme par les communes et leurs
groupements. La carte archéologique peut alors nourrir la notion territorialisée de patrimoine
d’intérét local.

Dans la mise en ceuvre des opérations d’archéologie préventive, les collectivités territoriales
peuvent se doter de services archéologiques qui, sous réserve d’habilitation délivrée au vu de
leurs capacités scientifique et technique (art. L. 522-8 du Code du patrimoine), peuvent se voir
confier des opérations de diagnostic ou de fouille archéologique préventive. Dans leur fonction
d’opérateur d’archéologie préventive, les collectivités territoriales peuvent ainsi décider d’une
politique d’études du patrimoine archéologique, au service de la connaissance de I’histoire de
leur territoire et d’actions de médiation, ainsi que d’exploitation scientifique et de mise en
valeur des résultats de la recherche, par la voie de publications, d’expositions ou de valorisation
muséale. Cette voie que peuvent emprunter les collectivités territoriales pour décider d’une telle
politique archéologique locale repose sur la clause générale de compétence dont bénéficient les
collectivités territoriales suivant les termes de l'article L. 1111-2 du Code général des
collectivités territoriales.

Si le droit de I’archéologie préventive et, auparavant depuis 1977, I’inscription dans le droit de
I’'urbanisme de dispositions orientées sur une protection locale du patrimoine archéologique,
rééquilibrent la distribution des responsabilités entre I’Etat et les collectivités territoriales, cet
équilibre est marqué par I’articulation entre 1’intérét public national de protection du patrimoine
archéologique, qui sous-tend 1’action de 1’Etat, et I’intérét public local qui ressort de la clause
générale de compétence des collectivités territoriales. Dans cette répartition des responsabilités,
entre le local et le national, c’est un double registre, fondé sur la complémentarité des
compétences dans le champ de ’archéologie, qui s’institue. L’article L. 1111-2 du Code général
des collectivités territoriales dispose qu’elles « réglent par leurs délibérations les affaires de
leur compétence » et qu’elles « concourent avec I'Etat a 'administration et & I'aménagement du
territoire, au développement économique, social, sanitaire, culturel et scientifique [...] ». A ce
titre, entrent dans le champ de compétence des collectivités territoriales les préoccupations qui
répondent a un intérét public local dont le commissaire du gouvernement Corneille rappelait en
1921 qu’il intéresse «la collectivité des intéréts particuliers des habitants de la
circonscription »%, L’action publique locale doit ainsi « serv[ir] des intéréts collectifs qui, en
I'état des conceptions politico-juridiques du moment, sont regardés comme légitimant
I'engagement de la collectivité publique »%%.

289 CE, 21 janvier 1921, Syndicat des agents généraux des compagnies d'assurances du territoire de Belfort, req.
n° 54413, Rec. 1921, p. 82 ; S.1921.111.33.

2% Emmanuel Glaser et Francois Séners, « Le Conseil d'Etat précise la notion d' “intérét public local’ », JCP A,
n° 32, 2 aolit 2004, p. 1531.
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Au Royaume-Uni, le patrimoine archéologique est divisé en deux catégories : le patrimoine protégé ou
désigné ; le patrimoine non protégé, sans désignation.

Les sites désignés (monuments classés, batiments classés, sites d'épaves protégés, champs de bataille
classés, parcs et jardins classés et sites du patrimoine mondial) sont sous la responsabilité du propriétaire
qui doit les entretenir et les conserver au nom de I'Etat. L'Etat en assure le suivi et a le pouvoir d'agir
lorsque I'entretien est insuffisant ou que des dommages surviennent, bien qu'il n'y ait pas de dialogue
régulier avec les propriétaires et que 1'Etat s'appuie sur les rapports de tiers pour 1'évaluation. Il existe
des enveloppes financicres (limitées) pour faciliter l'entretien si nécessaire, et il existe diverses
initiatives a I'échelle de I'Etat pour la recherche, 1'évaluation et la gestion de ces sites, a la fois sur une
base individuelle et dans un sens plus holistique par le biais d'évaluations du paysage et du zonage. Le
propriétaire d'un site désigné peut étre I'Etat lui-méme, une organisation caritative — National Trust — ou
un propriétaire foncier privé ou une entreprise. La désignation d'un site comme site d'intérét national n'a
aucune incidence sur son statut de propriété.

ites non désignés doivent € retenu: 1étaire foncier, mais il n'y a aucu 1gati
Les sites non désignés doivent étre entretenus par le propriétaire foncie 1s il n'y a aucune obligation
: 1 as uvoir d'i nir si un do C 5. ins si
légale de le faire et 1'Etat n'a le po d'interveni n dommage est constaté. Certains sites
peuvent étre gérés par la mise en ceuvre d'accords volontaires, ce qui est souvent le cas dans l'agriculture
pour les sites ruraux, ou lorsque des travaux d'infrastructure affecteront I'archéologie.

Les fouilles relatives aux travaux liés a 'aménagement du territoire sont définies et réglementées par les
autorités locales, conformément a la politique nationale d'aménagement du territoire, qui repose elle-
méme sur les principes énoncés dans la convention (révisée) de 1992 du Conseil de I’Europe pour la
protection du patrimoine archéologique. Les fouilles archéologiques non liées a la planification ne sont
pas réglementées. De nombreux sites archéologiques sont évalués et surveillés par des membres de la
communauté locale et des associations de bénévoles qui signalent les problémes, mais le pouvoir d'agir
officiellement sur ces questions est limité par des régles de propriété foncieére qui I'emportent sur
l'importance archéologique.

La protection des sites archéologiques se fait essentiellement par le biais du droit de 1’urbanisme lors de
I’octroi ou le refus de permis de construire. L’autorité qui délivre les permis de construire est la
collectivité locale. Mais 1’équilibre entre le développement économique ou social et la protection du
patrimoine archéologique s’établit le plus souvent au détriment de 1’archéologie.

Quant aux fouilles qui ne sont pas liées a un permis de construire ou un aménagement, elles ne sont pas
réglementées ; elles peuvent étre entreprises librement.

[Sophie Vigneron]

D. Une jurisprudence faible de la CEDH : une responsabilité de I’Etat dépourvue
d’obligations

Au niveau international se joue une autre partition sur la distribution des responsabilités et,
partant, des titularités sur la protection, la conservation et I’acces au patrimoine archéologique.

L’¢équilibre fonctionnel de la communauté internationale ou « chaque Etat consent a respecter

les limites que la souveraineté des autres trace a la sienne »?°! s’épuise aujourd’hui sur les

revendications de groupes sociaux et de communautés, autrement nommés société civile?®2,

291 Alain Papaux et Eric Wyler, L éthique du droit international, Paris, PUF, 1997, p. 42.
292 Sunil Khilnani, « La ‘société civile’, une résurgence », Critique internationale, n° 10, janvier 2001, pp. 38-50 ;
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symptomes d’un déplacement du centre de gravité du droit international®®®, Adossé a ce

contexte, le droit international du patrimoine culturel a opéré une mue a partir de 2005, jusqu’a
redistribuer ou attribuer la titularité d’un droit au patrimoine — projection de droits culturels — a
des groupes sociaux ou des communautés humaines infra-étatiques ou trans-étatiques. C’est
dans cette transition que s’inscrit une part des dispositions de la Déclaration des Nations unies
sur les droits des peuples autochtones, adoptée le 13 septembre 20072%. Par la voie de son
rapporteur spécial, la Commission des droits de I’homme a ainsi considéré que les peuples
autochtones « devraient étre reconnus comme les principaux gardiens et interpretes de leurs
cultures, de leurs arts et de leurs sciences, créés dans le passé ou développés a 1'avenir »2%°,

Dans le champ du droit de I’archéologie et des communautés autochtones, la Cour européenne
des droits de ’homme (CEDH) a rendu en 2019 une décision inédite. En I’espéce, a 1’origine
de cette décision Zeynep AHUNBAY et autres contre la Turquie, le projet d’Ilisu en 1954 de
création d’un barrage et d’une centrale hydroélectrique sur le fleuve Tigre qui représentait une
menace pour Hasankeyf, berceau d’un héritage archéologique et culturel de plus de 12 000 ans.

Or, en 1978, plusieurs centaines de vestiges et monuments d’Hasankeyf ont été classés « site
archéologique de premier degré ». Puis, en 1998, des fouilles archéologiques ont débuté. Les
découvertes effectuées sur prés de trois cent sites couvraient les périodes allant de 1’age
paléolithique jusqu’au Moyen-Age et selon les estimations, 80 % d’Hasankeyf devait rester a
I’abri de I’inondation. II était alors prévu que les monuments qui seraient recouverts par les
eaux du barrage soient démontés puis déménagés afin d’étre remontés a I’image de leur état et
position d’origine dans un parc culturel national. En 2005, aprés avoir identifié des parcelles a
exproprier sur Hasankeyf, une déclaration d’utilité publique a été publiée par le ministére de
I’Energie et des Ressources Naturelles. Et en 2006 a été décrétée 1’expropriation d’urgence qui
sera mise en exécution de sorte que le chantier puisse commencer. En 2019, plus de 90% des
travaux de construction du barrage avaient été effectués et les déplacements de biens
archéologiques se poursuivaient. Une action administrative en annulation du projet a été initié¢e
des 1999.

Devant la CEDH les requérants estimaient que « la destruction d’un patrimoine archéologique
de plusieurs milliers d’années, lequel devrait durablement faire 1’objet de divers types d’études,
violerait non seulement le droit a I’instruction de I’humanité d’aujourd’hui mais aussi celui des
générations a venir. Les requérants consideérent que chaque individu a le droit de connaitre le
patrimoine culturel ainsi que de partager librement le savoir culturel, sans quoi le droit a
I’information serait entravé et le transfert des valeurs entre les civilisations interrompu »?%.

Les requérants appuyaient également leur demande en se référant a la Convention européenne

Béatrice Pouligny, « Acteurs et enjeux d’un processus équivoque. La naissance d’une ‘internationale civile’ »,
Critique internationale, n°® 13, octobre 2001, pp. 163-176.

293 Vincent Négri, « L’éthique du droit international dans la restitution des restes humains » in Géraldine Goffaux-
Callebaut, Ethique et patrimoine culturel, Paris, L’Harmattan, pp. 301-312.

294 A/RES/61/295. Sur la question des peuples autochtones et des enjeux de ’autochtonie, voir I’ouvrage pionnier
d’Isabelle Schulte-Tenckhoff, La question des peuples autochtones, Bruxelles/Paris, Bruylant/LGDJ, 1997.

2% Erica-lrene Daes, Protection du patrimoine des populations autochtones, Rapport final, 21 juin 1995, Conseil
économique et social, Commission des droits de I’homme, doc. E/CN.4/Sub.2/1995/26, p. 9.

2% 816 de Iarrét.
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de sauvegarde du patrimoine archéologique de 1992 et en rappelant que « ce texte érige un
principe universel pour la sauvegarde et la mise en valeur du patrimoine représentatif de toutes
les formes d’expression culturelle ayant vu le jour tout au long de I’histoire d’un territoire
donné, indépendamment du contexte politique qui régne dans ce territoire a tel ou tel

moment »297.

La Cour dans sa décision observe la prise de conscience progressive des valeurs liées a la
conservation de 1’héritage culturel ainsi qu’a 1’accés a celui-ci?®®. Puis la Cour se dit préte a
considérer qu’une communauté de vue existe a I’échelle européenne et internationale qui
s’accorde sur la nécessité de protéger le droit d’acces a I’héritage culturel. Toutefois, elle
constate dans le méme temps que la protection vise aussi des situations et des réglementations
qui portent d’une part sur le droit des minorités de jouir librement de leur propre culture. Et
d’autre part elles portent sur le droit des peuples autochtones de conserver, contrdler et protéger
leur héritage culturel®®®.

Ainsi, la Cour énonce que

« les droits liés a I’héritage culturel paraissent intrinséques aux statuts spécifiques des individus
qui bénéficient, en d’autres termes, a I’exercice des droits des minorités et des autochtones »300,

La Cour rappelle a cette occasion qu’elle a déja pu accorder un poids a ’identité ethnique®*.

En revanche, la Cour n’observe

«aucun ‘consensus européen’ ni méme une tendance parmi les Etats membres du Conseil de
I’Europe qui aurait pu nécessiter une remise en cause de I’étendue des droits en question ou qui

aurait autorisé que I’on inférat des dispositions de la Convention un droit individuel universel a

la protection de tel ou de tel héritage culturel [...] »302,

In fine, la Cour déclare la requéte incompatible ratione materiae avec les dispositions de la
Convention. Cependant, la CEDH donne ici a voir que les peuples autochtones et minorités
culturelles sont susceptibles de bénéficier de droits a 1’égard de leur héritage qui appelleraient
a la mise en ceuvre d’une responsabilit¢ aménagée a leur égard. Cette hypothese, si elle se
confirmait pourrait alors €tre une application par la CEDH des principes posés aux articles 25
et 35 de la Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples autochtones de 2007%%, En
effet, a Darticle 25 se retrouve le droit pour les peuples autochtones « de conserver et de
renforcer leurs liens spirituels particuliers avec les terres, territoires, eaux et zones maritimes
cotieres et autres ressources qu’ils posseédent ou occupent et utilisent traditionnellement, et
d’assumer leurs responsabilités en la matiere a 1’égard des générations futures ». Et a I’article
35 il est affirmé que « les peuples autochtones ont le droit de déterminer les responsabilités des

297 8§17 de larrét.
298 §22 de larrét.
299 823 de Iarrét.
300 824 de Iarrét.
301V, par exemple, CEDH, 2001, Chapman ¢/ Royaume-Unis, req. n® 27238/95, §§ 76 et 93 a 96.
302 825 de larrét.

303 Déclaration sur les droits des peuples autochtones, adoptée le 13 septembre 2007 par I'Assemblée générale des
Nations unies, A/RES/61/295.
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individus envers leur communauté ».

En contrepoint la Cour européenne entérine un principe général de responsabilité de 1’Etat sur
le patrimoine archéologique, tout en exonérant I’Etat d’obligations vis-a-vis des usagers et de
la société civile.

E. Refonder la responsabilité de I’Etat ?

Le surplomb de I’Etat sur le paysage juridique et institutionnel de 1’archéologie, de méme que
sa position éminente dans les politiques publiques qui en découlent, s’inscrit dans une longue
tradition de recours a I’autorité publique pour réguler la recherche archéologique, pour assurer
si ce n’est la conservation des vestiges tout au moins 1’étude et la restitution des résultats de la
recherche, et pour garantir un accés de tous a la connaissance archéologique. Ce modéle de
responsabilité projette la position éminente et la puissance de 1’Etat dans la gouvernance de
I’archéologie ; modéle que les dernicres évolutions 1égislatives, notamment par la loi du 7 juillet
2016, ont largement conforté. On peut également analyser la force réaffirmée de ce modele
comme une réaction traumatique aux volontés de libéralisation et de privatisation de
I’archéologie qui se sont fait jour dans les années 2000 et qu’ont partiellement traduites une loi
du 1% aotit 20033%, De ce point de vue, il peut étre décelé dans cette centralité renouvelée de la
puissance publique un motif légitime de court-circuiter des idéologies politiques qui envisagent
I’archéologie plus comme un obstacle au développement que comme un atout ou une valeur
ajoutée a la société.

Pour autant, cette responsabilité cardinale et quasi exclusive de 1’Etat envers le patrimoine
archéologique ¢lude d’autres formes de responsabilité publique et obére des modes
d’implication de la société¢ sur les questions, tant de conservation et de sauvegarde du
patrimoine archéologique et de diffusion que de diffusion de la connaissance archéologique.
Cette observation est renforcée par une responsabilité limitée de 1’Etat dans ’exercice des droits
régaliens qu’il détient en la matieére et par une faible articulation entre ces prérogatives de
puissance publique et les compétences juridiques octroyées a d’autres acteurs publics dans le
champ de I’archéologie, au premier rang desquels figurent les collectivités territoriales,
cantonnées pour I’essentiel au role d’opérateur pour I’archéologie préventive. On est loin de
Vutilité communale de ’archéologie a laquelle il était fait référence en 1846°%°,

Sur un autre versant, la fonction et, partant, la responsabilité de la société envers 1’archéologie
demeure dans une indétermination, alors que s’instille dans les politiques publiques le droit de
participer a la vie culturelle ; principe qui se diffuse dans le sillage de 1’article 27 de la
Déclaration universelle des droits de I’ Homme, adoptée en 1948. Comme le souligne Céline
Romainville :

«Quant aux objectifs de démocratisation de la culture, de démocratie culturelle et de
diversité culturelle, leur mise en ceuvre appelle aujourdhui une ouverture des politiques
culturelles vers de nouveaux horizons et une redéfinition des  rapports

304 Préc.
305V, supra.
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entre I'échelon national, local et supranational »3%.

Dés lors que I’archéologie reléve d’un intérét commun, la mise en forme de cet intérét et la
distribution des titularités pour en partager la responsabilité peuvent-elles €tre assurées en
marge de cette dynamique culturelle contemporaine ? Cette question est sans doute d’autant
plus prégnante que la Convention-cadre du Conseil de I'Europe sur la valeur du patrimoine
culturel pour la société, adoptée a Faro le 27 octobre 2005 inverse les processus traditionnels
de protection en attribuant aux populations un pouvoir de qualification et de reconnaissance du
patrimoine culturel, opérant par la-méme une métamorphose de la notion de patrimoine national
— notion désormais polymorphe sur laquelle se joue la constitution de patrimoines supra ou
infra-étatiques, sources d'identités territoriales — et ouvrant la voie & une recomposition du
concept de patrimoine®”’. Ce n’est alors plus tant un public destinataire et bénéficiaire des
politiques publiques patrimoniales, que des usagers qui en sont désormais les acteurs. Le droit
de I’archéologie, en ce qu’il installe un intérét commun sur le patrimoine archéologique, peut-
il — doit-il — demeurer en marge de ces évolutions normatives et de ces dynamiques sociales, et
selon quelle 1égitimité ?

Refonder la responsabilité de I’Etat pour installer une figure de patrimoine commun
archéologique peut dés lors emprunter trois voies :

- (re)définir les modalités d’un controéle social des politiques et des décisions publiques en
maticre de protection et de sauvegarde du patrimoine archéologique et d’acces a la connaissance
archéologique. Sur le terrain des mesures de sauvegarde du patrimoine archéologique, le
principe de conciliation, point d’articulation du droit de I’archéologie préventive, peut étre le
ressort d’un tel contrdle social.

- redistribuer les responsabilités vis-a-vis du patrimoine archéologique entre les différentes
collectivités publiques gestionnaire du territoire, en insérant un item dans 1’article L. 101-2 du
Code de I'urbanisme ; 1’objectif est de renforcer I’intégration du patrimoine archéologique,
suivant le principe de conciliation posé par I’article L. 522-1 du Code du patrimoine, dans les
politiques d’urbanisme.

Le 1° de cet article pourrait étre rédigé ainsi :

Art. L. 101-2 du Code de I’urbanisme /proposition de complément]

Dans le respect des objectifs du développement durable, 1'action des collectivités publiques en matiere
d'urbanisme vise a atteindre les objectifs suivants :

1° L'équilibre entre :
a) Les populations résidant dans les zones urbaines et rurales ;

b) Le renouvellement urbain, le développement urbain maitrisé, la restructuration des espaces urbanisés,
la revitalisation des centres urbains et ruraux, la lutte contre 1'étalement urbain ;

c) Une utilisation économe des espaces naturels, la préservation des espaces affectés aux activités

306 Céline Romainville, « Le droit de participer a la vie culturelle en droit constitutionnel comparé », Annuaire
international de justice constitutionnelle, vol. 29, 2013, p. 567.

307 Sur cette question : Vincent Négri, « Dynamiques de la diversité dans la Convention-cadre du Conseil de
I'Europe sur la valeur du patrimoine culturel pour la société », in Vincent Négri (dir.), La diversité dans la
gouvernance internationale. Perspectives culturelles, écologiques et juridiques, Bruxelles, Bruylant, 2016, pp. 55-
71.
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agricoles et forestiéres et la protection des sites, des milieux et paysages naturels ;

d) La sauvegarde des ensembles urbains et la protection, la conservation et la restauration du patrimoine
culturel, la conservation et la sauvegarde par I’étude des gisements et des sites archéologiques ;

e) Les besoins en matiére de mobilité ;

[...]

- (ré)articuler les compétences de I’Etat et des collectivités territoriales sur la question de
la conservation du patrimoine archéologique — en affichant une distinction claire avec la
sauvegarde par I’étude — notamment dans le cadre de 1’archéologie préventive Aujourd’hui, le
principe de conservation est fixé par I’article L. 522-3 du Code du patrimoine qui dispose, dans
son deuxiéme alinéa que « lorsque l'intérét des vestiges impose leur conservation, l'autorité
administrative notifie au propriétaire une instance de classement de tout ou partie du terrain
dans les conditions prévues par les dispositions relatives aux monuments historiques ». Le
principe de conservation est réduit a la seule voie d’une protection au titre des monuments
historiques, selon les dispositions du Livre 6 du Code du patrimoine. C’est une approche
tronquée du principe de conservation qui ignore les attributions des collectivités territoriales
dans I’exercice de leurs compétences en matiére d’instruction et de délivrance des autorisations
d’urbanisme. Or I’article R. 111-4 du Code de I’'urbanisme — disposition d’ordre public du
réglement national d’urbanisme — prévoit qu’un permis de construire, un permis d’aménager
ou une déclaration préalable puisse « étre refusé ou n'étre accepté que sous réserve de
l'observation de prescriptions spéciales s'il est de nature, a compromettre la conservation ou la
mise en valeur d'un site ou de vestiges archéologiques®®® ». Quant au permis de démolir, un
semble dispositif est énoncé a ’article L. 421-6, al. 2, de ce méme code.

Il devrait donc étre envisagé une double voie pour édicter une mesure de conservation du
patrimoine archéologique, par une réécriture de I’article L. 522-3 du Code du patrimoine, qui
ne conserverait que son premier alinéa — lequel traite une autre question, a savoir la relation
entre les prescriptions d’archéologie préventive et la redevance — et I’introduction d’un nouvel
article L. 522-3-1 dédi¢ a la mise en forme juridique du principe de conservation.

Art. L. 522-3-1 du Code du patrimoine [nouvel article]

Lorsque l'intérét des vestiges impose leur conservation, l'autorité administrative notifie au propriétaire
une instance de classement de tout ou partie du terrain dans les conditions prévues par les dispositions
relatives aux monuments historiques.

Lorsque l'autorité compétente pour délivrer l'autorisation d’urbanisme recoit une prescription
d’archéologie préventive soulignant I’intérét des vestiges, elle peut fonder un refus du projet ou 1’assortir
de prescriptions spéciales, motivé par la conservation du site ou des vestiges archéologiques, suivant les
dispositions, selon les cas, des articles Art. L. 421-6 et R. 111-4 du Code de I’urbanisme.

Un tel dispositif renforcerait la portée du principe de conservation qui figure parmi les mesures
que I’Etat peut prendre au titre de ’archéologie préventive, suivant 1’objectif de conciliation
prévue par I’article L. 521-1 ; I’objectif de conservation du patrimoine archéologique serait
ainsi rehaussé et participerait des politiques publiques archéologiques, au méme titre que la

308V, supra
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détection et la sauvegarde par 1’étude. Sous cet objectif de conservation peut ainsi s’installer
une prise en charge d’un intérét commun archéologique par les différentes collectivités
publiques exercant des compétences en maticere de gestion du territoire.

I1. La responsabilité en cas d’atteinte au patrimoine archéologique

L’engagement des responsabilités a la suite d une atteinte au patrimoine archéologique suppose
que les conditions classiques de la responsabilité soient établies, a savoir la faute, le dommage
et le lien de causalité entre le fait dommageable et le dommage. La particularité du contentieux
archéologique est qu’il se noue quasi exclusivement devant le juge pénal, ce qui suppose
préalablement a toute action qu’une infraction protégeant le patrimoine archéologique ait été
commise (A). Sur le plan procédural, cette infraction considérée comme le fait générateur du
dommage, entraine 1’exercice de 1’action publique et éventuellement d’une ou plusieurs actions
civiles. Ce n’est qu’une fois que le prévenu aura été reconnu pénalement responsable et les
actions civiles déclarées recevables que la question de la réparation des préjudices causés par
I’infraction se posera (B).

A. La commission d’une infraction protégeant le patrimoine archéologique comme fait
générateur

Dé¢s lors que le contentieux se noue devant le juge pénal, I’existence d’une infraction est la
condition préalable absolument nécessaire a I’étude de la responsabilité des auteurs d’atteintes
au patrimoine archéologique, et a fortiori de la question de la réparation des préjudices nés de
cette atteinte. La construction du droit pénal de 1’archéologie a été progressive et a consisté en
la stigmatisation des comportements ne répondant pas aux exigences d une pratique scientifique
de I’archéologie (1). Aujourd’hui, si peu de comportements dommageables échappent a une
incrimination (2), les sanctions assorties apparaissent encore trop peu dissuasives (3).

1. L’incrimination des comportements privant I’objet de son contexte

Le renversement de paradigme qu’a connu 1’archéologie dans la seconde moitié du XIX° siecle
a totalement bouleversé la discipline et sa pratique. L’essentiel de la connaissance est désormais
produit lors de la fouille, par I’analyse de la localisation de 1’objet dans 1’espace géographique
ainsi que de son positionnement dans les couches stratigraphiques. Aussi la seule collecte de
I’objet par la fouille, bien qu’a I’origine de la discipline®*, en brisant le lien qui unit I’objet au
passé®® ne répond plus a une démarche scientifique. Ce processus historique de plusieurs
dizaines d’années a abouti a la séparation entre les archéologues scientifiques et les
collectionneurs amateurs d’art dont les pratiques ont progressivement glissé vers 1’illégalité®!!
amesure que la fragilité du patrimoine archéologique s’est révélée et que le droit s’est construit.

Car si une fouille répondant & une démarche scientifique a le pouvoir de révéler au bénéfice de

309 Claudie Voisenat, « L’expérience archéologique, une introduction » in Claudie Voisenat (dir.), Imaginaires
archéologiques, éd. de la Maison des sciences de I’homme, 2008, pp. 5-33.

310 Vincent Carpentier, « Halte au pillage ! », Rev. Archéologique Ouest, 2011, p. 290.
31 1bid.
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I’intérét commun la somme de connaissances dont est porteur 1’objet archéologique, les fouilles
sauvages, au contraire, détruisent irrémédiablement ce patrimoine et les informations
scientifiques et historiques qu’il contient. Nombreux sont donc les dangers qui guettent ce
patrimoine fragile.

Fouilles incontrdlées et clandestines a 1’aide de détecteurs de métaux, pillages et destructions
intentionnelles de sites archéologiques terrestres ou maritimes, vol et recel ou encore
participation a un trafic illicite d’objets archéologiques, sont autant de comportements qu’il est
possible de regrouper sous le vocable d’« atteintes au patrimoine archéologique ». Souvent les
maillons d’'une méme chaine, ils s’entretiennent et s’alimentent. Ils sont donc dans la grande
majorit¢é des cas attachés directement ou indirectement a une destruction du contexte
stratigraphique, et, partant, participent a la perte des connaissances historiques et scientifiques
qui fondent la mémoire collective d’une communauté, d’un peuple ou d’une nation.

Si le patrimoine archéologique situé¢ dans les pays en guerre et en proie au chaos est
particuliérement exposé a ces destructions et ces pillages motivés par des raisons politiques,
religieuses, militaires ou financicres, ces comportements n’épargnent pas non plus celui des
pays en paix, méme s’ils sont motivés par d’autres logiques®*2. Le principal fléau est peut-étre
la pratique de plus en plus populaire de 1’archéologie de loisir, a laquelle s’adonnent des
détectoristes occasionnels ou réguliers a la recherche de trésors et bien souvent ignorants des
enjeux scientifiques dont est porteuse I’archéologie, lorsqu’ils ne sont pas convaincus a tort de
participer a la connaissance du passé¢®™. L’archéologie est en effet un domaine ou les pratiques
amateurs demeurent vivaces, probablement en raison de la fascination qu’exerce sur nos
consciences cette discipline douée d’une puissance évocatrice sans commune mesure, ou le
passé surgit de maniére tangible dans notre présent®4,

Les auteurs de ces atteintes ont deux motivations principales. Certains, animés par I’émotion
d’étre au contact de ces objets du passé, cherchent a les posséder. Ce sont les collectionneurs
qui veulent se constituer une collection personnelle. D’autres alimentent le marché des
antiquités afin de s’enrichir et sont alors motivés par la recherche du profit®®>. Mais quel que
soit leur projet, les auteurs de ces atteintes ont en commun de « ne porter d’intérét qu’a I’objet
issu du passé, quoi qu’il puisse révéler de la civilisation qui I’a produit »*!®. En privant ainsi
I’objet de son contexte, ils le réduisent a ses valeurs vénale et esthétique qui ne satisfont que
leur intérét personnel au détriment de I’intérét commun auquel obéit finalement la démarche de
I’archéologue, lequel construit I’héritage de notre humanité®!’ et donne a ces découvertes une

valeur patrimoniale et documentaire. Ils épuisent en outre, toujours pour leurs intéréts

312 Guillaume Rovet, Grégory Compagnon, Nicolas Minvielle-Larousse et al., « Chasse au trésor et pillage du
patrimoine archéologique : un enjeu de médiation » in Fabrice Denise, Daniel Jacobi (dir.), Les médiations de
l’archéologie, Dijon, Editions universitaires de Dijon/OCIM, 2017.

313 | bid.
314 Claudie Voisenat, « L’expérience archéologique, une introduction », op. Cit.

315 Xavier Delestre, « Le détectorisme en France », Can. J. Bioeth. Rev. Can. Bioethique, 2, Programmes de
bioéthique, Ecole de santé publique de I’Université de Montréal, 2019. p. 158

316 Claudie Voisenat, op. cit.

317 Gérard Aubin, « Le patrimoine archéologique : une source documentaire a gérer » in Vincent Négri (dir.), Le
patrimoine archéologique et son droit. Questions juridiques, éthiques et culturelles, Bruxelles, Bruylant, 2015, p.
28.
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personnels, une ressource publique non renouvelable38,

Prenant conscience de la fragilit¢ du patrimoine archéologique et de la gravit¢ de ces
comportements, le 1égislateur est venu, par la loi du 27 septembre 1941319, réserver la pratique
de la discipline a des individus présentant des garanties scientifiques suffisantes et nécessaires
a la transmission des connaissances contenues dans le gisement, tout en assortissant de
sanctions pénales les fouilles incontrolées et le défaut de déclaration des découvertes d’objets
archéologiques®?°. Par cette loi, le 1égislateur démontrait que la valeur principale du patrimoine
archéologique résidait dans les connaissances dont il était porteur, et révélait par la méme
occasion ’intérét de la collectivité tout entiere a 1’é¢tude raisonnée de ce patrimoine ainsi que
I’utilité publique de sa conservation.

C’est d’ailleurs I'un des rdles fondamentaux du droit pénal que de montrer le degré
d’importance accordée par le législateur & une valeur sociale®?!, toute incrimination visant
justement a protéger une valeur jugée essentielle pour la société. Plus il y a d’infractions
protégeant une méme valeur sociale et plus les sanctions assorties sont lourdes, plus I’intérét a
la préservation de son intégrité se révele. S’agissant du patrimoine archéologique, si la
construction du systéme pénal a mis du temps et connu quelques errements®??, il semble
aujourd’hui globalement satisfaisant et ne manque pas de révéler les différents intéréts qui sous-
tendent la préservation du patrimoine archéologique. Cependant la faiblesse de certaines
sanctions laisse planer un doute sur 1’efficacité de la protection mise en place.

2. Un systéeme pénal complet

D’un point de vue strictement quantitatif, il faut noter que peu voire aucun des comportements
susceptibles de porter atteinte au patrimoine archéologique n’échappe a une incrimination.
Trois séries d’infractions peuvent étre recensées®?®: des infractions préventives visant a
empécher la clandestinité des fouilles et la méconnaissance des objets qui en sont issus, des
infractions de destruction, de dégradation et de détérioration et, enfin, des infractions

sanctionnant la circulation illicite des biens archéologiques.
a) Les infractions préventives et les fouilles illicites

Le législateur a entendu réserver la pratique de I’archéologie a des professionnels qualifiés en

318 Conseil national de la recherche archéologique, Détecteurs de métaux et pillage : le patrimoine archéologique
national en danger, Rapport 2011, p. 4.

319 Loi n° 41-4011 du 27 septembre 1941 relative a la réglementation des fouilles archéologiques.

3201 ’article 19 de la loi du 27 septembre 1941 disposait que « Quiconque aura sciemment enfreint les prescriptions
de I’article 1¥ (...), de I’article 14, sera puni d’une amende de 1.000 a 20.000 francs, sans préjudice de ’action en
dommages-intéréts qui pourra étre exercée contre ceux qui auront contrevenu auxdits articles ».

321 pPhilippe Conte, Droit pénal spécial, Paris, Lexis Nexis, 2016, 5° éd., p. 2 : « Le Code pénal est le fidele reflet
des valeurs d’une époque, valeurs idéales mais aussi , en raison de la force contraignante particuliére du droit
pénal, valeurs réalisées.. » ; Véronique Jaworski, « Les représentations multiples de I’environnement devant le
juge pénal », VertigO [en ligne], 2015, p. 4 [consulté le 22 avril 2020].

322 L a loi n° 80-531 du 15 juillet 1980 relative a la protection des collections publiques contre les actes de
malveillance prévoyait par exemple une peine moins séveére en cas d’atteinte a un bien archéologique qu’en cas de
dommage causé a d’autres biens dénués d’intérét, si ce n’est celui de leur propriétaire.

323 Elisabeth Fortis, « La protection pénale du patrimoine archéologique » in Vincent Négri (dir.), Le patrimoine
archéologique et son droit, préc., p. 179.
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soumettant, dans le domaine de ’archéologie terrestre, 1’utilisation des détecteurs de métaux
ainsi que la pratique des fouilles a une autorisation administrative préalable délivrée
ponctuellement en considération, notamment, du projet et de la qualification du demandeur. La
violation de ces dispositions étant susceptible de causer la perte irrémédiable de connaissances,
le législateur en a organisé la répression®?*. L’utilisation d’un détecteur de métaux sans
autorisation ainsi que les fouilles menées sans autorisation, malgré le retrait de 1’autorisation
ou en violation de ses prescriptions sont des infractions obstacles, c’est-a-dire qu’elles n’ont
pas besoin de causer une atteinte effective au patrimoine archéologique pour étre caractérisées.
Seul I’objectif de la recherche doit étre établi, a savoir la recherche d’objets ou de monuments
intéressant la préhistoire, 1’histoire, 1’art ou 1’archéologie. Ainsi, une recherche méme
infructueuse ou aboutissant a des découvertes sans intérét peut par exemple caractériser le délit
de fouille sans autorisation, le 1égislateur n’ayant finalement considéré que la finalit¢ de la
recherche®?.

S’agissant de ce dernier délit des lors, est une fouille tout creusement du sol, qu’elle qu’en soit
la profondeur®?®, menée volontairement dans le but de découvrir des monuments ou des objets
pouvant intéresser la préhistoire, I’histoire, I’art ou 1’archéologie®?’. Une multitude de
comportements est donc susceptible de caractériser une fouille®?®. Sur le point de 1’élément
moral de I’infraction, le juge doit établir que le prévenu menait volontairement une fouille dans
le but de trouver des objets archéologiques. Cette démonstration de 1’élément moral résultera
le plus souvent d’un faisceau d’indices comme la possession de nombreux exemplaires de
revues dédiées a I’archéologie et d’objets découverts, ainsi que la détention d’un matériel
performant®?°,

Peut aussi étre classée dans cette premicre série d’infractions le défaut de déclaration de
découvertes archéologiques réalisées lors d’une fouille autorisée ou fortuitement®®, qui permet
de prévenir toute tentative de soustraire a la connaissance de 1’administration des découvertes

324 C. patr., art. R. 544-3 et L. 544-1 ; V. Gérard Launoy, « Le droit pénal et le droit civil au secours de I’archéologie
contre les prospecteurs clandestins », Dr. pén. 2002, chron. n° 20.

325 CA, Rouen, ch. corr., 16 mars 1981.
326 CA, Rouen, ch. corr., 16 mars 1981.
327 Trib. corr., Saumur, 14 novembre 1980.

328 Ainsi en est-il du fait de se munir d’un outillage spécial pour gratter la terre (Trib. corr., Saumur, 14 novembre
1980 in Vincent Négri (dir.), Protection pénale du patrimoine archéologique, Lyon, éd. L’Hermes, 1992, p. 162)
comme une pelle (CA, Nancy, 4° ch. corr., 19 octobre 2000, Dr . pén. 2002, chron. 20, obs. Launoy préc.), ou
encore de creuser la terre et des tranchées a 1’aide d’engins mécaniques sur une durée de deux mois et demi (CA,
Aix-en-Provence, 4 février 1993) ou des trous trés profonds conduisant a la découverte d’un souterrain (CA, Riom,
11 juin 2015, n° 14/00294).

329 Le juge appréciera I’élément moral au regard notamment de la réputation d’un site archéologique de renommée
internationale (Trib. corr., Chalon-sur-Sadne, 27 avril 1984 in Vincent Négri (dir.), Protection pénale du
patrimoine archéologique, préc., p. 170) ou de la signalisation claire indiquant un site archéologique (Trib. corr.,
Lure, 22 mai 1985 in Vincent Négri (dir.), Protection pénale du patrimoine archéologique, préc. p. 81), des
moyens utilisés, notamment un détecteur de métaux utilisé sur un site repéré comme un lieu riche en découvertes
archéologiques et des documents invitant a une chasse au trésor pour découvrir des objets anciens (Trib. corr.,
Arras, 18 juin 1996), des objets retrouvés chez le prévenu attestant de son intérét pour les biens archéologiques
(CA, Paris, 15 juin 2016, n° 14/07014), ou encore de la qualification et des connaissances des prévenus (CA, Riom,
ch. corr., 11 juin 2015, n° 14/00294).

330 C, patr., art. L. 544-2 et L. 544-5.
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et de permettre a cette derniere de contrdler leur circulation.

Le régime de 1’archéologie subaquatique et sous-marine est proche de celui de I’archéologie
terrestre. Le patrimoine subaquatique et les biens culturels maritimes sont en effet exposés aux
mémes risques de pillage et de destruction du contexte, donc de perte de connaissances
scientifiques, que ceux relatifs au patrimoine archéologique terrestre. Le Code du patrimoine
précise d’ailleurs que « toute personne qui découvre un bien culturel maritime est tenue de le
laisser en place et de ne pas y porter atteinte »>L.

Le code prévoit ainsi des obligations de déclaration de découvertes, de dépdt des biens
découverts, d’autorisation administrative pour les fouilles, sondages et déplacements trés
proches de celles prévues en matiére d’archéologie terrestre®*? et également sanctionnées
pénalement®®3. Ces obligations sont apparues d’autant plus prégnantes que le 1égislateur a prévu
depuis longtemps que I’Etat devient propriétaire des biens culturels découverts dans le domaine
public maritime dont le propriétaire ne peut étre retrouvé.

b) Les infractions de destruction, de dégradation et de détérioration

La deuxieme série d’infractions protégeant le patrimoine archéologique se compose des faits
de destruction, de dégradation et de détérioration du patrimoine archéologique et de sa
documentation.

En droit commun, ces faits sont aujourd’hui incriminés a I’article 322-3-1 du Code pénal —
IIs ne constituent pas une infraction spéciale, mais une circonstance aggravante de 1’infraction
de droit commun de destruction du bien d’autrui définie a ’article 322-1 du méme code, élevant
la peine maximale encourue a sept ans d’emprisonnement et 100 000 euros d’amende, cette
derniére peine pouvant aller jusqu’a la moitié de la valeur du bien détruit. La nature méme du
patrimoine archéologique qui est définitivement constitué et dont « toute destruction est une
donnée & jamais disparue »**4 confére a cette infraction une place centrale dans la protection du
patrimoine archéologique.

L’¢lément matériel de D’infraction y est entendu tres largement. Les trois actes décrits
permettent en effet de sanctionner toute atteinte au patrimoine archéologique sans égard a sa
gravité, ce qui a permis a la jurisprudence d’affirmer que « ’infraction est établie (...) dés lors
qu’une atteinte quelconque a été portée au terrain, une fouille méme peu profonde pouvant
irrémédiablement détruire un site »**°. Les actes susceptibles de constituer une destruction, une
dégradation ou une détérioration sont donc extrémement variés33,

331 C, patr., art. L. 532-3 al. 1¢.
332 C. patr., art. L. 532-4 s.

333 C. patr., art. L. 544-5 s. - Pour une application : Cass., crim,. 3 mars 2015, n° 14-80202 : prospection et
prélévement d’amphores sur une épave sans autorisation.

334 Colette Saujot-Besnier « Chronique juridique : la protection pénale des vestiges archéologiques terrestres »,
Rev. Archéologique Ouest, t. 16, 1999, p. 228.

335 CA, Dijon, ch. corr., 6 décembre 1984 (appel Trib. corr. Chalons-sur-Sadne 27 avril 1984, préc.), in Vincent
Négri (dir.), Protection pénale du patrimoine archéologique, préc., p. 172.

3% Ainsi, les labourages d’un terrain a la profondeur ou se trouvent des vestiges archéologiques (TGI, Le Mans, 3°
ch. corr., 17 avril 1981 in Protection pénale du patrimoine archéologique, préc., p. 166), le grattage d’un site avec
les pieds ou les mains (CA, Dijon, ch. corr., 6 décembre 1984), les prélévements sans précaution et selon une
méthode de creusement vertical (Trib. corr., Lure, 22 mai 1985) ou encore les travaux d’excavation et de
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S’agissant du champ de I’infraction, 1’article 322-3-1 renvoie a la définition du patrimoine
archéologique de I’article L. 510-1 du Code du patrimoine, ce qui permet de protéger
I’ensemble des découvertes archéologiques, mais aussi et surtout le contexte, le gisement,
autrement dit la substance archéologique méme contenant I’information. Ce renvoi a la
définition de I’article L. 510-1 est une nouveauté bienvenue de la loi du 7 juillet 2016%%" qui
vient stabiliser le champ d’une infraction objet de nombreux errements 1égislatifs. La loi du 15
juillet 1980%%, qui avait intégré I’infraction dans le Code pénal a Iarticle 257-1, en avait par la
méme occasion étendu le champ en substituant a I’expression de « terrain de fouilles » de
I’article 21 de la loi de 1941 celle de « terrain contenant des vestiges archéologiques ». Tous les
sites archéologiques®®® étaient désormais inclus dans I’infraction, qu’ils soient en cours de
fouilles ou déja fouillés, non encore exploités ou méme dont la richesse était ignorée®®. Le
gisement, le réceptacle de I’information archéologique et scientifique, se trouvait des lors
protégé et le législateur mettait ainsi le droit en cohérence avec la pratique de I’archéologie.
Cette formule a d’abord été maintenue dans le nouveau Code pénal de 1992, entré en vigueur
le 1° mars 19943 avant d’étre remplacée par celle de « terrain sur lequel se déroulent des
fouilles archéologiques » dans I’article 322-3-1, 2° du Code pénal, instauré par la loi Archives
du 15 juillet 2008. Ce retour a une formule proche de celle de la loi de 1941, dont 1’'une des
explications pourrait étre 1’imprécision de 1’expression précédente qui risquait de heurter le
principe de légalité¢ des délits, venait considérablement réduire le champ de I’infraction au
détriment de la protection effective du patrimoine archéologique. La modification de 1’article
par la loi de 2016 qui renvoie a la définition du patrimoine archéologique de I’article L. 510-1
du Code du patrimoine faisant expressément référence au contexte, est donc la bienvenue.

A I’argument du risque d’exces dans les poursuites engagées envers les personnes non averties,
soulignons la nécessité pour le juge de caractériser 1’élément moral®*?, a savoir la conscience
qu’avait I’individu de détruire le patrimoine archéologique, de conduire ces actes sur un site
archéologique. Que le prévenu soit récipiendaire de prescriptions relatives a la conservation du
site établies par la sous-préfecture®*® ou par le ministére de la Culture3*4, ou encore qu’une

nivellement avec apport de remblais sur des sites de fouilles non encore exploités (Cass., crim., 13 avril 1994,
n°® 93-83759) caractérisent 1’élément matériel de 1’infraction.

337 Loi n° 2016-925 du 7 juillet 2016 relative a la liberté de la création, a I’architecture et au patrimoine, JO 8
juillet 2016.

338 Sur I’apport de la loi du 15 juillet 1980 : Annie Mannheim-Ayache, « La protection pénale du patrimoine
archéologique immobilier » et Vincent Négri, « La protection pénale du patrimoine archéologique mobilier » in
Vincent Négri (dir.), La protection pénale du patrimoine archéologique, préc., p. 13 s. et p. 33 s.

339 Et non les monuments naturels et les sites de caractere artistique, scientifique, historique, légendaire ou
pittoresque dont la protection était assurée par la loi du 2 mai 1930. Pour une application de cette loi pour des
extractions de fossiles d’un terrain classé « réserve naturelle », Trib. corr., Digne, 19 novembre 1987.

340 Colette Saujot-Besnier, « Chronique juridique : la protection pénale des vestiges archéologiques terrestres »,
Rev. Archéologique Ouest, t. 16, 1999, p. 228.

31 En réalité, au 1° mars 1994, Darticle 322-2, 3° du Code pénal ne protégeait que « les découvertes
archéologiques », le législateur ayant omis toute référence au terrain. Cet oubli a été réparé par la loi du 4 ao(t
1995 qui a expressément ajouté « un terrain contenant des vestiges archéologiques ».

342 Vincent Négri, « La répression des atteintes aux biens archéologiques mobiliers » in Vincent Négri (dir.),
Protection pénale du patrimoine archéologique, L’Hermés, 1992, p. 33 s.

343 Trib. corr., Le Mans, 3¢ ch., 17 avril 1981.
344 Cass., crim., 13 avril 1994, n° 93-83759.
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pancarte a I’entrée du site interdise explicitement d’effectuer des fouilles®*® sont autant

d’éléments qui permettent d’apprécier I’intentionnalité et d’exclure I’argument fondé sur

’erreur sur le droit ou I’ignorance de la réglementation®4.

Des sanctions spécifiques visent la destruction d’archives publiques — L’article L. 214-3,
alinéa 1* du Code du patrimoine dispose en effet que « le fait, pour une personne détentrice
d'archives publiques en raison de ses fonctions, de détourner ou soustraire tout ou partie de ces
archives ou de les détruire sans accord préalable de 1'administration des archives est puni d'une
peine de trois ans d'emprisonnement et de 45 000 € d'amende ». Les sanctions sont identiques
lorsqu’une telle personne a laissé détruire ou soustraire tout ou partie de ces archives sans
I’accord de 1’administration des archives. On soulignera enfin que cette infraction est possible
lorsqu’elle a ét¢ commise par négligence et pas seulement intentionnellement : dans ce cas, la

peine est réduite®*’.

Cette infraction est donc susceptible de s’appliquer a la destruction ou a la soustraction de la
documentation archéologique en tant qu’archives publiques®®® et a toute personne dont les
fonctions conduisent a détenir de telles archives, comme les archéologues.

c) Les infractions relatives a la circulation des biens culturels

Enfin, une troisiéme série d’infractions vise a prévenir et sanctionner la circulation illicite
d’objets archéologiques. Si, 1a encore, le but est la protection de 1’intégrité du patrimoine
archéologique afin d’éviter que ne soit porté atteinte a I’ intérét scientifique d’un objet par son
déplacement loin de son contexte d’origine, ces infractions visent aussi a éviter I’enrichissement
des pilleurs, des trafiquants et des organisations criminelles qui peuvent en étre a I’origine, et
finalement a empécher que les fouilles incontrdlées, le pillage et les destructions ne soient
encouragés par des considérations mercantiles. C’est ainsi que le vol de biens
archéologiques®*®, ainsi que 1’achat ou I’aliénation de biens découverts lors de fouilles non
autorisées ou dissimulés par une absence de déclaration de découverte sont séveérement
sanctionnés>®. La loi du 7 juillet 2016 a d’ailleurs étendu le contrdle sur certains biens
archéologiques pour préserver les ensembles de biens reconnus comme cohérents sur le plan
scientifique et en surveiller la circulation®?.

L’importance des biens culturels et archéologiques pour ’identité d’Etats ou de populations, et
surtout « I’association aujourd’hui de la lutte contre ce trafic illicite et de la lutte contre le

%5 Trib. corr., Lure, 22 mai 1985.
346 Trib. corr., Nancy, 5 mai 1999 ; Trib. corr., Chalons-sur-Sa6ne, 27 avril 1984.

347 C. patr., art. L. 214-3, 3¢ al. : « Lorsque les faits (...) sont commis par négligence dans les conditions et selon
les distinctions prévues a l'article 121-3 du Code pénal, les peines sont d'un an d'emprisonnement et de 15 000 €
d'amende ».

348 Sur la qualification d’archives publiques de la documentation archéologique, v. supra.

39 C. pén., art. L. 311-4-2, 2°. Si le bien appartient a une collectivité publique ou a I’Etat, il faut souligner que le
vol aggravé pourra aussi étre retenu lorsque le bien appartient au domaine public mobilier selon les termes de
I’article 311-4-2, 3° du Code pénal ; v. pour un vol d’amphores dans le domaine public maritime : Cass., crim.,
3 mars 2015, n° 14-80202.

350 C. patr., art. L. 544-4 pour I’archéologie terrestre et art. L. 544-7 pour ’archéologie subaquatique.

51 C. patr., art. L. 544-4-1.
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financement du terrorisme »>°2, poussent également la France et I’'Union européenne a encadrer
toujours plus les régles de circulation.

Le nouvel article 322-3-2 du Code pénal sanctionne ainsi d’une peine de 7 ans
d’emprisonnement et de 100 000 euros d’amende la participation a la circulation d’un bien
culturel provenant d’un territoire qui constituait, au moment de la soustraction, un théatre
d’opération terroriste, tandis que 1’article L. 111-9 du Code du patrimoine prohibe quant a lui
toute participation a la circulation d’un bien culturel ayant quitté illicitement le territoire d’un
Etat dans les conditions fixées par une résolution de I’ONU. Ces régles ont été adoptées pour
protéger le patrimoine, essentiellement archéologique, des Etats en crise comme I’Irak et la
Syrie mais ont évidemment vocation a s’appliquer aux futures situations de crise qui répondront
aux ¢léments constitutifs des infractions.

En outre, la France interdit I’exportation des trésors nationaux définis par I’article L. 111-1 du
Code du patrimoine, et soumet celle des autres biens culturels présentant un intérét historique,
artistique ou archéologique a 1’obtention d’un certificat d’exportation attestant que le bien n’a
pas le caractére de trésor national®®3, afin de s’assurer la licéité de 1’origine et de la circulation
du bien®**. Introduit par la loi LCAP de 2016, I’article L. 111-8 du Code du patrimoine soumet
également I’importation des biens culturels, appartenant a 1’une des catégories prévues a
Iarticle 1° de la Convention de 1970%%° et en provenance directe d’un Etat partie a celle-ci et
non membre de 1’Union européenne, a la production d’ un document attestant que 1’exportation
a respecté la législation de ’Etat d’exportation. La violation ou la tentative de violation des
régles précitées est sanctionnée d’une peine de 2 ans d’emprisonnement et de 450.000 euros
d’amende®®.

Des regles douaniéres viennent ainsi au renfort du controle de la circulation des biens culturels.
Le droit douanier permet de convoquer des régles procédurales particuliéres®’, et surtout de
renforcer les sanctions prévues par le droit pénal. Le non-respect des régles relatives a
I’importation et I’exportation des trésors nationaux et des biens culturels de I’article L. 111-2
expose en effet leur propriétaire aux infractions douaniéres d’importation et d’exportation en
contrebande de marchandises prohibées®®. Le possesseur encourt alors 3 ans
d’emprisonnement, la confiscation de la chose, des moyens de transport, des objets ayant permis

de masquer la fraude, et des biens et avoirs qui sont le produit direct ou indirect de 1’infraction,

32 Sabrina Urbinati, « L’Union européenne et la lutte contre le trafic illicite de biens culturels », Ethnologies,
2017, t. 39, p. 247.

38 C. patr., art. L. 111-2. Le réglement européen n° 116/2009 du 18 décembre 2008 concernant 1’exportation de
biens culturels prévoit dans son annexe (A.1l) le régime de circulation des biens archéologiques : Objets
archéologiques ayant plus de cent ans d'age et provenant : -de fouilles ou de découvertes terrestres ou sous-marines
-de sites archéologiques-de collections archéologiques.

35 L’ article L. 111-3-1 du Code du patrimoine dispose en effet que « I’instruction de la demande de certificat peut
étre suspendue s’il existe des présomptions graves et concordantes que le bien appartient au domaine public, a été
illicitement importé, constitue une contrefagcon ou provient d’un autre crime ou délit ».

35 Convention concernant les mesures a prendre pour interdire et empécher 1’importation, 1’exportation et le
transfert de propriété illicites des biens culturels, Unesco, 14 novembre 1970

3% C. patr., art. L. 111-4.
7V, infra.
38 C, patr., art. L. 111-2 ; C. douanes, art. 215 ter et 38.
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ainsi qu’une peine d’amende comprise entre une a deux fois la valeur de la chose®®, ce qui rend
I’utilisation des infractions douanicres particuliérement intéressantes lorsque 1’objet a une
valeur financiére élevée. L’article 419 du Code des douanes assimilant d’ailleurs la détention
sans justificatif régulier d’un trésor national ou d’un bien culturel de I’article L. 111-2 du Code
du patrimoine a l’infraction d’importation en contrebande de marchandise prohibée, le
ministére public se voit offrir un chef d’accusation utile et complémentaire dans la poursuite
des faits portant atteinte au patrimoine culturel. Le juge pénal utilise notamment cette infraction
dans des cas de détention d’objets ou d’éléments issus de fouilles sans autorisation®®°.

Une affaire emblématique illustre parfaitement 1’intérét des infractions douanicres. Une
personne fouillait sans autorisation et depuis de nombreuses années des sites archéologiques
repérés grace a 1’étude de cartes IGN et des prises de photographies aériennes en Champagne
Ardennes. Lors d’un contréle douanier sur une route proche de son domicile, les agents des
douanes constatent que la personne transporte des monnaies anciennes immédiatement
soumises a expertise. L’expertise identifie des pi¢ces gallo-romaines, entre 500 avant et 500
apres JC. Une perquisition a lieu au domicile du contrevenant ou sont saisies des fibules, pieces
de monnaie, ou encore des poteries, et découverts 2 détecteurs de métaux. 2321 objets sont
qualifiés de biens culturels et évalués 197 235 euros par 1’expert. Mais certaines piéces ont une
valeur inestimable. Certaines monnaies étaient écoulées sur le marché grace a une société de
numismatique.

Poursuivi pour exécution de fouilles non autorisé€es, vente de découvertes archéologiques faite
lors de fouilles non autorisées et I’infraction douaniére de détention de biens archéologiques
sans justificatif régulier (fait réputé importation en contrebande), le prévenu est condamné a
une peine d’emprisonnement de six mois avec sursis, a la publication du jugement et au
paiement d’une amende douaniére correspondant a une fois la valeur des biens culturels soit
197 235 euros®®! et a la confiscation des biens saisis. Les intéréts des infractions douaniéres
apparaissent alors nombreux : application des infractions en tous points du territoire douanier,
expertise rapide, amende proportionnée a la valeur des biens, indifférence a la date ou les
fouilles ont été commises, confiscation des biens®2.

Enfin, séduite par 1’idée portée, entre autres, par la lot LCAP selon laquelle tout bien culturel
illicitement exporté doit étre nécessairement considéré comme illicitement importé, mais
consciente aussi que les réglementations nationales des importations ont un effet limité au sein
du marché unique européen des lors que leur manque d’harmonisation offre des bréches aux
trafiquants cherchant a bénéficier de la libre circulation des biens, I’Union européenne a
promulgué un nouveau réglement®®® pour controler les importations de biens culturels
provenant d’Etats non membres. Celui-ci interdit toute importation d’un bien culturel sorti

359 C. douanes, art. 414.

360V, par exemple Trib. corr., Carpentras, 23 janvier 2020, n° 17093000029 ; CA, Montpellier, 1° décembre 2016,
n° 16/1744.

361 Trib. corr., Meaux, 8 ao(it 2014, n® MX13267000024 ; CA, Paris, 15 juin 2016 confirmatif, n° 14/07014 ; Cass.,
crim., 22 novembre 2017, n° 16-84582.

32 Eric Belfayol, Le contentieux pénal douanier, Paris, Economica, coll. « Pratique du droit », 2016.

33 Reglement (UE) 2019/880 du 17 avril 2019 du Parlement européen et du Conseil, concernant 1’introduction et
I’importation de biens culturels.
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illégalement du territoire de I’Etat ou il a été créé ou découvert®®*. Il soumet 1’importation des
biens les plus précieux et les plus exposés au pillage®® a la présentation d’une licence
d’importation®® délivrée par I’Etat membre par lequel le bien entre pour la premiére fois sur le
territoire européen. L autorité compétente de 1’Etat délivre cette licence au regard d’un certain
nombre de documents attestant que le bien a été 1également exporté depuis 1I’Etat ou le bien a
été créé ou découvert, ou, si celui-ci ne peut étre déterminé avec certitude ou si le bien a été
sorti de cet Etat avant le 24 avril 1972, depuis le dernier Etat o le bien a été situé pendant plus
de 5 ans.

L’importation des autres biens culturels d’importance®®’ ne nécessite pas de licence, mais une
simple déclaration de I’importateur certifiant qu’ils ont été exportés licitement, et a laquelle est

jointe une description précise du bien®®8.

Les professionnels européens du marché de I’art et méme certaines administrations n’ont pas
manqué de critiquer ce reglement, arguant de la lourdeur de ces nouvelles charges
administratives et de la difficulté parfois a fournir la preuve d’une exportation légale réalisée
plusieurs années auparavant. L’efficacité de ce reglement dont la mise en pratique est suspendue
a la création du systéme électronique centralisé®®®, suppose aussi pour 1’autorité compétente des
moyens financiers et humains trés importants dont tous les Etats membres ne disposent pas, ce
qui est susceptible de créer des bréches, les Etats les plus démunis risquant de servir de porte
d’entrée aux trafiquants sur le marché unique. Les années a venir montreront également si
I’exception de « dernier pays dans lequel le bien a été situé pendant plus de 5 ans » en cas
d’impossibilité¢ de déterminer de maniére fiable le pays d’origine, va créer une lacune dans
I’effectivité du Reglement, lorsque 1’on sait que les biens volés et pillés sont souvent stockés

pendant des années avant de réapparaitre sur le marché de ’art 1égal®’°.

Dans un premier temps donc, le Code pénal, le Code du patrimoine et le Code des douanes
semblent offrir une complémentarité bienvenue permettant d’organiser une répression
exhaustive des comportements susceptibles de porter atteinte au patrimoine archéologique, et
des lors ouvrent largement la porte a une réparation des préjudices nés de cette atteinte. Ils ne
manquent pas de révéler la valeur essentielle de ce patrimoine ainsi que les intéréts général,
individuel et collectif qui sous-tendent a sa préservation. Mais, dans un second temps,
I’observation des peines encourues, hors sanctions douaniéres et dans le Code du patrimoine en
particulier, montre que le niveau de la répression théorique n’apparait pas en adéquation avec
la valeur protégée.

34 Art, 3(L).

35 Biens figurant a ’annexe B.
366 Art. 4 du Réglement.

%7 Biens figurant a ’annexe C.
368 Art. 5 du Reglement.

369 Art. 8 du Réglement.

370 Robert Peters, « Preventing trafficking in cultural property: import and export provisions as two sides of the
same coin », Santander Art Cult. Law Rev., 2019, pp. 103-105.
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3. Un systéme pénal peu dissuasif

Les sanctions pénales relatives a la protection du patrimoine archéologique apparaissent en effet
globalement faibles tant sur le plan 1égal que jurisprudentiel.

Ainsi les sanctions pécuniaires prévues par le Code du patrimoine aux articles L. 544-1 et
suivants, bien que délictuelles, oscillent entre 3750 et 7500 euros alors qu’elles sont les seules
prévues. Ces infractions obstacles ne sont élevées qu’au rang de simples délits mineurs, voire
méme de contravention de 5° classe s’agissant de 1’utilisation d’un détecteur de métaux. Seule
I’infraction d’achat et d’aliénation d’un bien découvert en violation des dispositions l1égales
entraine une peine privative de liberté de deux ans. Or 1’acte d’achat peut aussi étre qualifi¢ de
recel lorsque 1’acheteur connait la provenance illicite de 1’objet, ce qui est souvent le cas. Il est
alors difficilement justifiable que le recel de droit commun fasse encourir une peine de 5 ans
d’emprisonnement et un « recel » de biens archéologiques, une peine de deux ans. Les mémes
remarques peuvent étre faites en ce qui concerne les peines d’amende (4500 euros dans le Code
du patrimoine et 375 000 euros dans le Code pénal). Cette coexistence des infractions de droit
commun et de droit pénal spécial montre ici I’utilité des infractions de droit commun en matiére
archéologique, plus « performantes » : ainsi en est-il du recours a ’infraction de vol3" lorsque
des objets sont détournés lors de fouilles illicites exécutées sur le terrain d’autrui®’.

Il ne serait pas inutile de prévoir dans le Code du patrimoine soit des peines d’amendes
délictuelles plus élevées, soit une peine d’amende proportionnée a la valeur des objets issus des
fouilles clandestines et/ou de I’utilisation d’un détecteur de métaux sur le modele des infractions
douaniéres. Les peines d’amende actuelles apparaissent en effet en inadéquation avec 1’objet
protégé — le patrimoine commun — par les textes infractionnels. L’affaire jugée par le tribunal
correctionnel et la cour d’appel de Nancy®'® illustrent parfaitement cette situation : les prévenus
¢étaient poursuivis sur le fondement des infractions d’utilisation non autorisée d’un détecteur de
métaux, de fouilles sans autorisation et dégradation d’un terrain a la suite desquelles ils avaient
obtenu un ensemble monétaire de pieces d’or espagnoles du XVII® siecle d’une valeur de 600
000 francs. Ils furent condamnés a deux peines d’amende : I’'une de 10 000 francs dont 9000
francs avec sursis pour les délits et a I’amende contraventionnelle de 3000 francs. Méme si, sur
le plan civil, les objets sont normalement confisqués, cette solution pénale aurait I’avantage de
provoquer une prise de conscience des contrevenants quant a la gravité de leurs actes et
d’introduire une meilleure proportionnalité entre ces actes et la sanction pénale.

On ne peut alors que constater que I’examen du traitement judiciaire pénal des atteintes au
patrimoine archéologique est malheureusement également déceptif. Les sanctions pécuniaires
prononceées atteignent treés rarement le maximum légal encouru, déja peu dissuasif et peuvent
aussi ne pas étre prononcées quand le juge utilise la dispense de peine®’*. Le prononcé d’une
peine d’emprisonnement est rare, car considéré comme peu adapté au type de délinquance

371 Cette infraction devrait étre plus fréquemment utilisée en raison de la loi LCAP qui prévoit que I’Etat soit
reconnu propriétaire des vestiges archéologiques dans les conditions prévues par la loi.

372V, en particulier ’affaire du trésor de Laignes : Trib. corr., Dijon, 27 septembre 2016 et CA, Dijon, 16 novembre
2016 : peines d’amende de 15000 euros possibles grace a I’infraction de vol.

373 Trib. corr., Nancy, 5 mai 1999 et CA, Nancy, 19 octobre 2000, préc.
374 CA, Rouen, 16 mars 1981 préc.
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concerné®™® et a des prévenus souvent sans casier judiciaire®’®. Aussi, quand cette peine est

prononcée, elle est généralement assortie du sursis®’’. Le juge a donc tendance a faire preuve
de clémence dans les sanctions qu’il prononce®’® méme si, paradoxalement, il montre parfois
une réelle conscience des ravages causés par les fouilles sauvages. Ainsi, le tribunal
correctionnel de Meaux®'® stigmatise-t-il clairement le prévenu qui doit supporter des sanctions
pénale et douaniére « a la mesure du préjudice subi par la communauté scientifique et, partant
par la Nation tout entiere. »

376

Or la vocation du droit pénal n’est pas uniquement de réprimer le trouble social, mais c’est aussi
de dissuader et de prévenir les comportements susceptibles de porter atteinte aux valeurs
protégées. Au regard de la faiblesse des sanctions et du nombre toujours plus important de
détectoristes amateurs, le droit pénal « classique » semble échouer sur ce point.

Ce constat est d’autant plus étonnant que toute atteinte est dans la grande majorité des cas le
fruit d’un concours réel d’infractions®?, ¢’est-a-dire de cumuler plusieurs qualifications pénales
sur des mémes faits. Cette considération permet au ministére public d’exercer une poursuite
comportant plusieurs chefs d’accusation et réduisant d’autant la possibilité de voir le délinquant
échapper a une condamnation. Le concours réel d’infractions offre en outre au juge la possibilité
de prononcer des peines de natures différentes et dans chaque catégorie de peines, de prononcer
une sanction a hauteur du maximum Iégal le plus élevé®®L. Ainsi le tribunal correctionnel de
Draguignan reléve-t-il que « compte tenu du caractere fort lucratif des opérations pour X...,
une peine d’amende conséquente sera €¢galement prononcée, outre la confiscation de I’ensemble
des scellés ainsi que I’interdiction d’une activité professionnelle avec 1’infraction. .. »*%2,

Cet outil est donc particulierement intéressant, notamment depuis 1’entrée en vigueur de la loi
LCAP qui a intégré le contexte dans la définition du patrimoine archéologique et a organisé le
renvoi a cette définition pour caractériser l’infraction de dégradation du patrimoine
archéologique, laquelle est depuis 2008 punie de 7 ans d’emprisonnement et de 100.000 euros
d’amende®®. Or le délinquant qui utilise un détecteur de métaux et méne une fouille
archéologique sans avoir obtenu d’autorisation administrative préalable va quasi
systématiquement causer aussi une dégradation du terrain. Il peut donc étre poursuivi et reconnu
coupable de ces trois faits®®* (utilisation non autorisée d’un détecteur, fouille illicite et
dégradation) et encourt alors les lourdes peines prévues a ’article 322-3-1, 2° du Code pénal.

375 Annie Mannheim-Ayache, op. cit., p. 28.
376 Trib. corr., Draguignan, 22 juin 2017.

S$77°\/. Trib. corr., Nantes, 14 septembre 2017 : toutes les peines d’emprisonnement prononcées contre différentes
personnes sont assorties du sursis simple et les peines d’amende oscillent entre 300 et 800 euros.

378 v/, pour la période 1967-1991, le tableau synoptique des décisions répressives établi par Vincent Négri in La
protection pénale du patrimoine archéologique, op. cit., p. 71 et suiv.

379 Jugement précité du 8 ao(t 2014.

380 Bernard Bouloc, Droit pénal général, Dalloz, 2019, 26°™ éd., n° 771 et suiv.

31 C. pén.,, art. 132-3.

382 Trib. corr., Draguignan, 22 juin 2017, préc., pour un prévenu poursuivi sur une dizaine de chefs d’infractions.
383 C. pén., art. 322-3-1 2°; v. supra.

384 ’utilisation d’un détecteur de métaux peut méme permettre de caractériser I’élément moral de I’infraction de

fouilles sans autorisation (V. Cass., crim., 26 juin 2001, n° 00-87054).
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Les mois a venir nous diront si le juge compte utiliser cet outil a sa disposition pour prononcer
des sanctions plus dissuasives.

En outre, une fois les biens déterrés, il y a fort a parier que 1’individu ne déclare pas sa
découverte. Il conserve alors son bien en infraction avec le droit douanier puisqu’il ne dispose
pas de documents normalement fournis par I’administration permettant de justifier de I’origine
du bien, et toute vente postérieure sera tout aussi illégale®®. Ces concours réels d’infraction ont
donc également 1’avantage de permettre au juge de mobiliser les peines douaniéres qui
permettent d’alourdir des sanctions pénales souvent trop 1égéres. Malheureusement le droit
pénal douanier apparait encore largement sous-exploité par les autorités judiciaires, méme si
I’on constate une évolution positive sur ce plan ces derniéres années.

Il faut en outre souligner que la circulation illicite des biens culturels, particulierement néfaste
au patrimoine archéologique, doit étre plus séveérement sanctionnée par les infractions de vente
de découvertes archéologiques issues de fouilles illicites et de recel. On remarque
effectivement, dans certaines décisions récentes, une sévérité plus grande a 1’égard des
commergants qui écoulent la marchandise illicite et une reconnaissance de la valeur particulic¢re
attribuée au patrimoine archéologique :

« Le Code du patrimoine n’a pas expressément mis a la charge des numismates une obligation de
vérification de 1’origine des biens acquis.

Toutefois ses dispositions visent a éviter toute fouille et commerce illégal puisque son objet est
la préservation du Patrimoine et en tant que professionnel X... se devait de veiller a ne pas
participer a ce commerce illicite en prenant des précautions allant au-dela de la seule tenue
dulivre de police, du relevé de I’identité des vendeurs et du paiement par chéque, obligations
visant a prévenir le recel et communes a toute vente d’objet mobilier.

En I’espéce en effectuant en quelques semaines six transactions avec différents membres d’une
méme famille et un proche, portant sur des piéces d’une certaine rareté et pour lesquelles il a
déboursé pres de 8000 euros, sur une seule déclaration verbale et sans effectuer la moindre
recherche ou consultation, X... a pris délibérément le risque de participer a 1’écoulement du
produit de fouilles illégales et a commis les infractions qui lui sont reprochées »%,

Enfin, la circulation illicite des biens culturels dérive aujourd’hui vers une criminalité de plus
en plus organisée et internationale. La derniere opération mise en ceuvre par Interpol, Europol
et I’Organisation mondiale des douanes a permis de retrouver 19 000 objets archéologiques et
autres objets d’art dans 103 Etats*®’. Ce changement de degré, voire de paradigme dans la
criminalité touchant le patrimoine archéologique, devrait permettre de mettre en ceuvre une

385 Trib. corr., Meaux, 8 ao(t 2014, préc.

3% Trib. corr., Nantes, 15 mars 2018, préc., pronongant une peine de 4000 euros d’amende contre le numismate.
A rapprocher Trib. corr., Chalon-sur-Sadne, 27 avril 1984 : une peine d’amende de 20 000 francs prononcée contre
un antiquaire ; CA, Bastia, 15 novembre 2015, affaire du trésor de Lava, condamnation respectivement & 9 mois
et 14 mois d’emprisonnement avec sursis et 200 000 francs d’amende du numismate et de I’expert en
numismatique, recéleurs.

387 Opérations Athena Il et Pandora IV a I’automne 2019 : 101 suspects ont été arrétés et 300 enquétes sont en
cours dans le cadre de cette action coordonnée. Les réseaux criminels impliqués trafiquaient des piéces
archéologiques et des objets d’art issus de pillages dans des pays frappés par la guerre ou encore volés dans des
musées et sites archéologiques. V. https://www.interpol.int/fr/Actualites-et-evenements/Actualites/2020/ consulté
le 10 mai 2020.
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véritable politique pénale en la maticre.

Reste que ces errements et ces incohérences 1égislatives, entre exhaustivité de la répression et
faiblesse des sanctions assorties a certaines infractions, ne sont pas sans conséquence. C’est au
ministére public qu’il revient d’assurer la représentation du patrimoine archéologique dans le
prétoire en exercant 1’action publique. Or les parquetiers sont profanes en maticre
d’archéologie, et si la loi n’envoie pas un message clair sur I’importance de protéger ce
patrimoine ils risquent de ne pas €tre enclins a agir lorsqu’ils ont vent de tels comportements.
Le juge est ¢galement tres attentif au contexte législatif lorsqu’il se prononce sur I’action civile
et les préjudices réparables. Il importe donc de vérifier quelles sont les modalités de réparation
du ou des préjudices archéologiques.

En Italie, lors de destructions de sites archéologiques et de fouilles illicites, I’ intérét protégé est un intérét
public. Les sanctions prévues sont principalement de caractére pénal. Il s’agit notamment de I’art. 175
du Code des biens culturels et du paysage (CBCP) concernant les violations en matiére de recherche
archéologique, pour fouille sans autorisation ou omission de déclaration de découverte)>®, de I’art. 176
CBCP sanctionnant la possession illicite de biens de 1’Etat)*®, de I’art. 733 du Code pénal italien

(dommages au patrimoine archéologique, artistique, historique)>®.

D’apres le droit pénal et la procédure pénale italiens, 1’exercice de I’action en justice lors d’une
constatation ou une dénonciation d’infraction appartient exclusivement au parquet du tribunal et elle
revét un caractére obligatoire. Par conséquent, les collectivités locales ou les associations publiques ou
privées ayant des obligations statutaires concernant la protection du patrimoine culturel (telles que /falia
Nostra, FAI - Fondo italiano per [’ambiente, Legambiente) ne peuvent qu’intervenir dans le procés pénal
en qualité de partie civile (art. 93 Code de procédure pénale italien).

[Manlio Frigo]

B. Les actions en réparation des atteintes

Si les conditions de fond des responsabilités civile, pénale et administrative qui sont un fait
générateur, un dommage et un lien de causalité entre le fait et le dommage, leur sont communes,
I’exercice des actions destinées a réparer les atteintes portées au patrimoine archéologique est

38 Art. 175 CBCP : « (Violazioni in materia di ricerche archeologiche) 1. E’ punito con [’arresto fino ad un anno
e ’ammenda da euro 310 a euro 3.099: (a) chiunque esegue ricerche archeologiche o, in genere, opere per il
ritrovamento di cose indicate all’Articolo 10 senza concessione, ovvero non osserva le prescrizioni date
dall’amministrazione; (b) chiunque, essendovi tenuto, non denuncia nel termine prescritto dall’Articolo 90,
comma 1, le cose indicate nell’Articolo 10 rinvenute fortuitamente o non provvede alla loro conservazione
temporanea ».

389 D apreés ’art. 176 CBCP : « (Impossessamento illecito di beni culturali appartenenti allo Stato) 1. Chiunque si
impossessa di  beni culturali indicati nell’Articolo 10 appartenenti allo Stato ai sensi dell’
Articolo 91 é punito con la reclusione fino a tre anni e con la multa da euro 31 a euro 516, 50.
2. La pena ¢ della reclusione da uno a sei anni e della multa da euro 103 a euro 1.033 se il fatto & commesso da
chi abbia ottenuto la concessione di ricerca prevista dall’Articolo 89 ».

30 Drapres D’art. 733 du Code pénal : « (Danneggiamento al patrimonio archeologico, storico o artistico
nazionale) Chiunque distrugge, deteriora o comunque danneggia un monumento o un’altra cosa propria di cui
gli sia noto il rilevante pregio, & punito, se dal fatto deriva un nocumento al patrimonio archeologico, storico o
artistico nazionale, con I’arresto fino a un anno o con I’ammenda non inferiore a lire quattro milioni ».
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déterminé par des regles propres a chaque ordre de responsabilité.

En procédure civile, c’est ainsi 1’article 31 du Code de procédure civile qui ouvre 1’action « a
tous ceux qui ont un intérét légitime au succes ou au rejet d'une prétention, sous réserve des cas
dans lesquels la loi attribue le droit d'agir aux seules personnes qu'elle qualifie pour élever ou
combattre une prétention, ou pour défendre un intérét déterminé ». Dans notre domaine, il
s’agira donc d’une action en réparation du préjudice archéologique exercée par ceux qui se
prévalent d’un intérét 1égitime et de la qualité de victime d’un tel préjudice.

En procédure pénale, c’est I’article 2 du Code de procédure pénale qui attribue 1’action
civile«a ceux qui ont personnellement souffert du dommage directement causé par
l'infraction ». La recevabilité de 1’action civile dépendra alors étroitement de la nature de
I’infraction a la source du dommage.

Enfin, en procédure administrative, on retrouve 1’exigence essentielle d’un préjudice certain
constitué par I’atteinte a un intérét juridiquement protégé imputable a 1’administration. Les
actions exercées selon la procédure administrative seront peu nombreuses dans la mesure ou la
source du dommage sera ici rarement imputable a I’administration.

I1 faut aussi rappeler la trilogie des intéréts susceptibles de fonder une action en justice et
classiquement invoquée en procédure. L’intérét individuel d’une personne physique ou morale,
I’intérét collectif défendu par un organisme tel qu’une association ou un syndicat et 1’intérét
général défendu par le parquet.

Cette organisation procédurale est fondamentale et largement explicitée par la jurisprudence.
En déterminant, sur la base 1égale des modalités d’action plus ou moins strictes, les personnes
recevables et les préjudices réparables, la jurisprudence délivre un message sur la valeur
culturelle, matérielle et sociale accordée au patrimoine archéologique. Mais le juge est profane
en maticre archéologique, et sa décision dépend donc pour une large part de I’état du droit, qui,
d’une certaine manicre, matérialise la perception que le législateur a lui-méme du patrimoine
archéologique et de I’implication des personnes physiques et morales propriétaires ainsi que
des administrations en charge du patrimoine archéologique dans les demandes d’indemnisation.

En lien avec les atteintes au patrimoine archéologique précédemment évoquées, c’est
essentiellement 1’action civile exercée devant la juridiction pénale qui sera ici analysée.

1. La réparation des préjudices matériels individuels

L’article 2 du Code de procédure pénale dispose que 1’action civile appartient a tous ceux qui
ont personnellement souffert du dommage directement causé par I’infraction et 1’article 3
énonce que I’action sera recevable pour tous chefs de dommages, aussi bien matériels que
corporels ou moraux. Il n’y a donc pas, a priori, de dommages exclus de la réparation a partir
du moment ou ils ont été directement causés par ’infraction.

Ce préjudice sera d’abord issu de I’atteinte au droit de propriété du bien archéologique, par la
commission d’un vol, d’une fouille illicite ou d’une dégradation. Ainsi, avant que la loi du 27
septembre 1941 ne vienne mettre en lumicre la valeur de ce patrimoine et I’intérét public a sa
préservation, le bien archéologique est appréhendé par le juge comme un bien sans réelle
particularité et dont I’atteinte ne I¢se finalement que son propriétaire.
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a) L’action du propriétaire du bien archéologique

En premier lieu, c’est donc le contentieux relatif a I’atteinte au droit de propriété d’une personne
physique par la commission de I’infraction de vol qui s’est développé a partir du XIX¢ siecle®**
et c’est bien 1’action civile exercée devant la juridiction pénale que 1’on retrouve le plus
fréquemment. L’action se résout généralement sur le plan civil par le recours a I’article 716 du
Code civil®®? qui régle le partage du trésor entre le propriétaire du fonds sur lequel ont été
découverts fortuitement les biens et I’inventeur du trésor. Ainsi, si I’inventeur s’approprie la
totalité du bien, le vol est consommé sur la moitié¢ du bien qui ne lui appartient pas®® ou, plus
rarement, 1’abus de confiance pour avoir détourné un bien lors de 1’exécution d’un contrat de
démolition®**. Le préjudice peut dés lors étre subi par le propriétaire de parcelles sur lesquelles
des fouilles illicites ont été menées et que la loi désignait & ce moment comme propriétaire des
fossiles découverts par application de I’article 552 du Code civil®*® mais également par des
propriétaires publics, au premier rang desquels I’Etat®®. Tel est le cas lorsque des individus
remontent des amphores d’une épave maritime sur laquelle I’Etat a déja exercé son droit de
propriété®®’, ou encore lorsque des individus s’emparent illicitement des monnaies anciennes
découvertes a la suite de fouilles illicites au détriment du Directeur des antiquités historiques
de Midi-Pyrénées, représentant de la direction des antiquités historiques de Midi-Pyrénées,
alors service déconcentré du ministére de la Culture®®,

Sur le plan civil, que I’action soit exercée devant la juridiction civile ou la juridiction pénale3®°,

la solution est la méme puisque cette derniere applique les reégles du droit civil pour mettre en
ceuvre le droit a réparation : si cela est possible il y aura restitution du bien volé ou de la part
de ce bien au légitime propriétaire ; si le bien a été vendu, ce sont les régles de 1’article 2276
(nouv.) du Code civil qui s’appliqueront*®.

Dans les cas ou I’Etat est considéré comme propriétaire ab initio, les autres personnes telles que

391 C. pén. (anc.), art. 379 devenu I’article 311-1 du nouveau Code pénal.

392 C. civ., art. 716 : « La propriété d'un trésor appartient a celui qui le trouve dans son propre fonds ; si le trésor
est trouvé dans le fonds d'autrui, il appartient pour moitié a celui qui I'a découvert, et pour l'autre moitié au
propriétaire du fonds.

Le trésor est toute chose cachée ou enfouie sur laguelle personne ne peut justifier sa propriété, et qui est découverte
par le pur effet du hasard. »

3% 11 s’agit, dans ces cas, de vol de monnaies anciennes : CA, Rouen, ch. corr., 12 févr. 1825, DP.1827.11.56 ;
Cass., crim., 18 mai 1827, DP. 1827.1.224 ; Cass., crim., 29 mai 1828, Bull. crim., 1829, p. 587 ; Trib. corr.,
Angers, 28 janvier 1851 et CA, Angers, 15 juillet 1851, DP.1852.11.36 ; Cass., crim., 3 mars 1894, S-
V.1895.1.157 ; CA, Limoges, ch. corr., 14 mai 1803, DP.1903.11.21, S.1904.11.196 ; méme solution en Italie : C.
ass., Vicence, 13 novembre 1886 et CA, Florence, 22 janvier 1887, La Legge, 1887.1. 393.

394 Cass., crim., 17 janvier 1968, Bull. crim., p. 25, Gaz. Pal., 1968.1.106.

3% Trib. corr., Digne, 19 novembre 1987.

3% Trib. corr., Bergerac, 17 janvier 1964 [Arch. nat. 19970547/14 : fouilles dans le gisement préhistorique des
Eyzies de Tayac].

397 CA, Aix-en-Provence, 5¢ ch. corr., 28 octobre 1958.

398 CA, Toulouse, 5 mars 1987 et v. infra.

39 La juridiction pénale applique les régles civiles pour les conséquences civiles de Pinfraction.

400 TGI, Marseille et CA, Aix-en-Provence, 17 mai 1859 (méme affaire), DP.1859.11.114 : exercice par le
propriétaire de I’action en répétition du prix regu par 1’acheteur de piéces d’or volées qu’il a lui-méme vendues
sur le fondement des articles 2279 et 2280 (anc.) du Code civil.
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I’inventeur ou le concessionnaire n’ont aucun droit direct sur les objets mais seulement vocation
3 indemnité ou a rémunération®?,

Avec I’entrée en vigueur de la loi de 1941, le juge commence a indemniser un préjudice matériel
qui est le plus souvent la conséquence d’actes de destruction, de dégradation ou de détérioration
commis a I’encontre d’un monument ou d’un terrain archéologique. Ce préjudice est reconnu
mais évalué sans que I’on sache exactement les critéres retenus pour son évaluation®®?, Il serait
donc nécessaire de poser des ¢léments d’évaluation intégrant la valeur spécifique du terrain
archéologique qui n’est pas un terrain comme les autres.

Un autre préjudice mieux évaluable financierement peut résulter de la vente d’objets
archéologiques par 1’auteur des fouilles illicites, au juste prix ou a un prix tres inférieur a leur
valeur marchande®®®. Méme si dans ce cas le propriétaire, I’Etat en 1’occurrence, n’avait
probablement pas I’intention de vendre lesdits objets, il n’en a pas moins subi un préjudice
matériel réparé selon la valeur marchande des biens.

Enfin, on peut poser la question des pertes économiques induites par des fouilles et dégradations
illicites lorsqu’il pouvait étre envisagé d’exploiter économiquement le site. Il s’agit ici d’un
préjudice de perte de chance d’exploitation. Sachant que le préjudice de perte de chance est la
perte de la probabilité d’un événement favorable*® on pourrait invoquer un tel préjudice
lorsqu’est démontré le fait que des sites de méme nature font 1’objet d’une exploitation

économique?®.

b) L’action de tiers

Ainsi, la victime peut obtenir réparation de ce préjudice matériel, soit a raison de sa qualité de
propriétaire du bien, soit a raison de son role dans la conservation du bien détruit. En effet, si
I’hypothese du vol est relativement simple, celle de la destruction se révele plus complexe
puisque dans ce dernier cas et contrairement au vol, 1’intégrité du bien n’est pas conservée.

L’¢tude du traitement judiciaire des destructions montre alors un cumul d’actions recevables
car ces infractions peuvent aussi imposer a la personne responsable de la conservation la
nécessité de procéder de maniere urgente a des travaux de réparation, de protection ou de
sauvetage du patrimoine. Les colits avancés constituent un préjudice économique réparable.

401 Pour des amphores provenant d’une épave maritime (loi 24 novembre 1961), CA, Bastia, 23 janvier 1968,

D.1968.1.370 ; pour une épave fluviale, CA, Rouen, 5 mars 1974, Gaz. Pal., 1974.11.728 et JCP.1974.11.17739 et
Cass., civ. 1%, 17 février 1976 (méme affaire), Bull. civ. I. n° 69, p. 55 ; D.1976.1.698.

402\, Trib. corr., Vannes, 29 juillet 1987 in Vincent Négri (dir.), Protection pénale du patrimoine archéologique,
préc., p. 189 ; Trib. corr., Dijon, 27 septembre 2016 et CA, Dijon, 16 novembre 2016 : affaire du trésor de Laignes :
les propriétaires du terrain ont obtenu 14 287 euros pour leur préjudice matériel.

403 CA, Montpellier, 1¢" décembre 2016.

404 Trib. corr., Dijon, 13 novembre 2015, affaire du trésor de Laignes : la DRAC réclamait la somme globale de
5.154,14 euros, représentant les heures de travail des agents de la DRAC intervenus au soutien des enquéteurs.
L’indemnisation de ce préjudice matériel est refusée aux motifs que les agents de la DRAC ont été requis par
l'autorité judiciaire, et que leur intervention n'a donné lieu, a la procédure, a aucune production écrite, ni
méme aucune audition.

405 A rapprocher : les décisions relatives a la grotte Chauvet qui reconnaissent un préjudice de perte d’exploitation
des images de la grotte, notamment CA, Toulouse, 26 mars 2001, Consorts Peschier, Helly et Ollier : le préjudice
des propriétaires expropriés est ici futur et certain puisque 1’Etat a pris des clichés, fait un film et commercialisera
ces images.
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Ainsi, outre le propriétaire, c’est I’autorité en charge de I’archéologie, ministére de I’Education
nationale*®® puis ministére de la Culture, qui peut étre concernée, en particulier lorsque le bien
détruit présente un important intérét archéologique. Ce fut le cas pour la destruction partielle
du cairn de Barnenez qui fit I’objet de poursuites pénales au cours desquelles le ministére de
1’Education nationale intervint d’office pour réclamer des dommages-intéréts pour la remise en
état du site*”’. La cour d’appel souligne que le pouvoir d’intervention d’office de 1’Etat pour la
conservation des monuments classés ou en instance de classement a pour corollaire celui de
réclamer a ’auteur des déprédations des dommages-intéréts égaux au montant des travaux
nécessaires a la remise en état des monuments mutilés®®®, 11 restera a déterminer précisément
qui peut agir au nom de cette autorité, en principe 1’agent judiciaire de I’Etat*®.

Ces deux préjudices matériels reconnus par le juge sont des préjudices éminemment personnels.
Il pourrait étre tentant de considérer que la réparation de ces préjudices, notamment lorsqu’ils
sont subis par 1’Etat figure cardinale de la matiére et garant de ce bien collectif, vise en réalité
a réparer des atteintes aux intéréts collectifs dont le patrimoine archéologique est porteur.
Pourtant cette analyse risquerait de travestir les décisions du juge et de leur conférer une
dimension qu’il n’a, semble-t-il, pas souhaité leur donner. Ne serait-ce que parce que 1’épicentre
de I’intérét commun porté par le patrimoine archéologique réside dans les connaissances dont
il est le dépositaire. Or cette dimension scientifique n’apparait pas dans les décisions du juge
réparant les préjudices matériels mais pourrait étre intégrée dans leur évaluation.

Cette tentation est pourtant d’autant plus grande que les regles d’attribution de la propriété
archéologique ont été considérablement modifiées en faveur de 1’Etat et que son droit de
propriété a été renforcé par la loi du 7 juillet 2016. On sait en effet que les regles d’attribution
de la propriété applicables en maticre d’archéologie terrestre ont été rapprochées de celles
établies pour ’archéologie sous-marine. Cependant, dans certaines hypothéses, la propriété de
’Etat sur de tels biens n’est pas la seule établie. On sait en effet qu’en matiére de biens
archéologiques immobiliers, le droit de propriété initial sur ces biens est maintenu lorsque le
terrain sur lequel ont été mis au jour ces biens a été acquis avant la loi du 17 janvier 2001
relative a I’archéologie préventive. D’autre part, les biens archéologiques mobiliers mis au jour
a la suite d'opérations de fouilles archéologiques ou de découvertes fortuites réalisées sur des
terrains dont la propriété a ¢été acquise avant la date d'entrée en vigueur de la loi du 7 juillet
2016 appartiennent au propriétaire du fonds et éventuellement a I’inventeur. Mais dans les deux
cas, le droit de propriété du propriétaire d’origine sera limité voire transféré a I’Etat*1°,

Il importe donc de bien dissocier I’action du propriétaire, Etat, personne physique ou personne
morale, de celle de I’institution en charge de la réglementation de I’archéologie puisque les
préjudices invoqués ont des fondements différents.

Ceci est patent pour la réparation des préjudices moraux.

406 Jusqu’aux décrets des 22 janvier et 24 juillet 1959.

407 Trib. corr., Morlaix, 16 décembre 1955, Bull. soc. Arch. Fr., 1956, n° 53, p. 18 et CA, Rennes, 26 mars 1956,
inédit.

408 CA, Rennes, 26 mars 1956, préc.

40V, infra.

410\, C. patr., art. L. 541-5 pour les biens archéologiques mobiliers.
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2. La réparation des préjudices moraux individuels

Cette réparation des préjudices moraux est I’illustration d’une évolution de 1’étendue de la
réparation en matiére de préjudice archéologique, tant sur le plan des fondements de la
réparation que sur celui des personnes recevables a agir.

a) La violation des obligations réglementaires

L’action du ministére en charge de 1’archéologie peut étre fondée sur la violation d’obligations
réglementaires : autorisation de fouilles manquante, défaut de déclaration de découvertes,
utilisation non autorisée d’un détecteur de métaux, certaines de ces violations pouvant par
ailleurs entrainer une destruction du site et des vestiges. Il y aura dans ce cas un cumul réel
d’infractions qui fondera ’action civile de I’autorité compétente*!l. On sait en effet que bien
que ces infractions soient des infractions formelles*'?, cette qualification n’empéche pas que
leur commission cause un préjudice*.

Ce raisonnement s’applique pour les directions régionales des affaires culturelles (DRAC) qui
sont, depuis la loi du 6 février 1992, des services déconcentrés du ministére de la Culture*'*.
Les DRAC étant chargées de la mise en ceuvre de la réglementation en maticre archéologique,
les omissions d’autorisation et de déclaration contournent leurs compétences et leur cause un
préjudice. Le tribunal correctionnel de Digne affirme que la DRAC a vu son autorité
contournée, « ce qui constitue en soi un préjudice indemnisable »**°. De méme, la cour d’appel
de Riom, le 11 juin 2015 énonce-t-elle clairement que c’est a la fois le défaut d’autorisation
de fouille dont les prévenus ont été déclarés coupables, qui au demeurant se suffirait a lui-méme
puisque ne permettant pas a la DRAC d’avoir un droit de regard sur les opérations postérieures,
et ’imprudence et la négligence de ces derniers dans le fait de ne pas avoir entrepris a temps
des démarches pour s’assurer de la régularité de leur action et de son absence de nocivité, qui
ont entrainé un préjudice moral a la DRAC, soit a I’Etat.

Le préjudice subi par la DRAC est également admis sur le fondement d’achat, vente et recel de
biens archéologiques provenant de fouilles non autorisées*'’. Les infractions, fondements de la
prévention, sont les infractions de droit commun comme le vol et le recel ainsi que les
infractions du Code du patrimoine, en particulier I’article L. 544-4 qui sanctionne la circulation
illicite de biens issus de fouilles illégales et dispose : « Le fait, pour toute personne, d'aliéner
ou d'acquérir tout objet découvert en violation des articles L. 531-1, L. 531-6 et L. 531-15 ou

411 Trib. corr., Nevers, 14 mars 1995, inédit ; Trib. corr., Tarascon, 26 mars 1999, inédit.

412 C’est-a-dire I’infraction qui existe sans qu’un résultat matériel soit un élément constitutif de 1’infraction :
Bernard Bouloc, Droit pénal général, Paris, Dalloz, 2019, 26° éd. n° 247.

413 Elisabeth Cartier, La notion de dommage personnel réparable par les juridictions répressives, Thése de doctorat
en droit, Université de Paris, 1968, p. 40 s.

414 Décret n° 2010-633 du 8 juin 2010, JO 10 juin 2010, sur ’organisation et les missions des DRAC. L’article 3,
7° du décret précise que la DRAC met en ceuvre la réglementation relative au patrimoine monumental, a
I'archéologie, aux musées et a I'architecture et contribuer, en collaboration avec les autres services déconcentrés
de I'Etat, a l'application des réglementations concernant I'environnement, I'urbanisme et le renouvellement urbain
dans un objectif de qualité durable des espaces naturels et urbains.

415 Trib. corr., Digne-les-Bains, 28 juin 2016.
416 Inédit.
417 Trib. corr., Narbonne, 8 décembre 2016.
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dissimulé en violation des articles L. 531-3 et L. 531-14 est puni d'un emprisonnement de deux
ans et d'une amende de 4 500 euros. Le montant de I'amende peut étre porté au double du prix
de la vente du bien ».

La encore, c’est I’absence d’autorisation de fouilles, infraction d’origine suivie de vente et recel
qui conduit a admettre le préjudice de la DRAC.

Ces solutions sont évidemment valables pour le département des recherches archéologiques
subaquatiques et sous-marines (DRASSM), service a compétence nationale €tabli a Marseille
et équivalent fonctionnel des DRAC. Ce département délivre les autorisations de prospection
et de sondage, instruit les demandes des fouilles programmées et contrdle les fouilles
archéologiques dans le domaine public maritime. Il est donc susceptible de subir un préjudice
de méme nature que celui subi par les DRAC.

Mais ce préjudice moral était souvent faiblement réparé, en raison parfois d’une demande du
franc symbolique (euro symbolique aujourd’hui) exprimée par I’Etat lui-méme*® ou le
responsable du chantier de fouilles*!®. Mais la situation évolue et on constate depuis quelques

années une augmentation des dommages-intéréts octroyés*?°.

Mais ce préjudice moral n’est pas le seul a avoir été admis. Longtemps, le juge statuant sur
I’action civile n’a pas su réparer le dommage de perte de connaissance scientifique qu’une
atteinte au patrimoine archéologique était susceptible de causer. La raison en est probablement
que ce dommage est objectif et collectif ; il I¢se I’ensemble de la collectivité, indépendamment
de toute victime individualisée et identifiable. Or la recevabilité de 1’action civile en réparation
des dommages causés par I’infraction dépend de leur caractére strictement personnel. Dés lors,
ce préjudice ne pouvait étre réparé et n’était finalement considéré par le juge qu’afin de justifier,

sur le versant de I’action publique, de ’application stricte des dispositions pénales*?.

Cependant, a la faveur des évolutions des dispositions 1égislatives qui ont conféré a 1’Etat un
role de garant de la qualit¢ de la recherche archéologique et de sa diffusion, le juge a
progressivement établi un lien entre les missions de protection, de gestion et d’exploitation
scientifique du patrimoine archéologique dévolues a I’Etat, et I’intérét commun qui réside
notamment dans les connaissances dont ce patrimoine est porteur*??. Le juge peut ainsi relever
que le régime d’autorisation prévu par la réglementation fait de ces autorisations un moyen non
seulement de controle mais aussi de gestion du patrimoine dans le but de I’accroissement des
connaissances du nombre et du contenu des sites nouveaux. Cet intérét scientifique, méme s’il
n’est pas un intérét particulier au sens de 1’intérét d’une personne physique ou morale de droit
privé, est tout-a-fait spécifique : si les archéologues sont concernés au premier chef*?3 il

418 Trib. corr., Nevers, 14 mars 1995.
419 Trib. corr., Lure, 22 mai 1985.

420 Trib. corr., Digne-les-Bains, 28 juin 2016 : 61500 euros demandés et 3000 euros octroyés ; CA, Dijon, 16
novembre 2016 : 5000 euros accordés.

421\, par exemple : CA, Rennes, 26 mars 1956 ; Trib. corr., Digne, 19 novembre 1987.
422 Trib. corr., Rouen, 16 octobre 1989.

423 CA, Toulouse, 5 mars 1987 : les prévenus ont saisi des monnaies anciennes dans 1’intention de les conserver et
ont jeté ce qui ne leur paraissait pas de grande qualité, privant ainsi les véritables archéologues de renseignements
scientifiques.
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dépasse largement cette communauté professionnelle pour bénéficier in fine a ’ensemble de la
collectivité??4.

Or le juge reconnait a I’Etat un préjudice moral en cas de fouille sans autorisation. Il estime que
cette infraction nuit aux missions qui lui sont conférées et a la gestion du patrimoine dont il a
la charge*®. Au vu du lien précédemment établi entre les missions de I’Etat et I’intérét collectif
a ’accroissement des connaissances, il semble en réalité utiliser le préjudice moral de 1’Etat,
préjudice individuel et subjectif, pour réparer le préjudice de perte de connaissances
scientifiques, préjudice collectif et objectif.

Cette construction juridique se matérialise clairement dans 1’arrét de la cour d’appel de Riom,
ou le juge évalue le préjudice moral de ’Etat au regard des pertes scientifiques, prenant bien
soin de distinguer entre le préjudice issu du contournement des regles, préjudice lié au contrdle
¢ludeé, et celui issu des dégats irrémédiables causés, préjudice de perte de connaissance
scientifique*?®. Mais c’est véritablement dans I’arrét de la cour d’appel de Montpellier*?’ que
I’intérét collectif porté par I’Etat a été explicitement reconnu et réparé sur le terrain du préjudice
moral par une somme de 20 000 euros, en caractérisant ce dernier par « I’importance de la perte
patrimoniale et scientifique pour la collectivité qu’il représente, a savoir la disparition des
informations contextuelles sur la localisation des objets et dégradations irréversibles
advenues ». C’est bien un préjudice moral particulier, distinct de la conception classique, et
utilisé par le juge pour réparer un préjudice collectif et objectif. Ce caractere d’irréversibilité
du préjudice est en outre plusieurs fois souligné par les juges.

Ce glissement du préjudice individuel vers un préjudice collectif s’observe aussi quand on
examine la qualité des personnes morales recevables.

b) La recevabilité ¢élargie des associations.

En procédure pénale, le bindme des intéréts, intérét général/intérét individuel, est dépassé a
plusieurs titres. Il est en effet reconnu depuis longtemps que des groupements tels que les
associations*?® peuvent exercer I’action civile lorsqu’elles démontrent un préjudice direct ou
indirect aux intéréts collectifs qu’elles ont pour objet de défendre. La loi fondatrice du 1° juillet
1901 relative au contrat d’association prévoit que « Toute association réguliérement déclarée
peut, sans aucune autorisation spéciale, ester en justice »*?°, son périmétre d’action étant
déterminé par 1’objet statutaire de 1’association. En procédure pénale, la situation des
associations est différente car les actions sont strictement encadrées. Il n’existe pas d’action
associative générale comme il en existe pour les syndicats professionnels*®. Seules certaines

424 CA, Pau, 25 mars 2004 énoncant que les fouilles et prélévements illicites portent atteinte a des éléments du
patrimoine archéologique commun, appartenant a la nation sinon a I’humanité.

425 Trib. corr., Rouen, 16 octobre 1989.
426 CA, Riom, 11 juin 2015, n° 14/00294.
427 CA, Montpellier, 1¢ décembre 2016, Epave de la Jeanne Elisabeth, n° 16/1744.

428 \/. pour un exemple de recevabilité devant la juridiction pénale d’un comité départemental de la recherche
archéologique : Cass., crim., 19 avril 1989, n° 88-85405, Bull. crim., n° 162.

429 Art. 6.

40 C. trav., art. L. 2132-3 : Les syndicats professionnels ont le droit d'agir en justice. Ils peuvent, devant toutes les
juridictions, exercer tous les droits réservés a la partie civile concernant les faits portant un préjudice direct ou
indirect a I'intérét collectif de la profession qu'ils représentent.
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associations sont habilitées par le 1égislateur a exercer I’action civile devant la juridiction pénale
en fonction de leur nature®!, de leur durée d’existence, de leur finalité et des infractions
mentionnées par le texte d’habilitation. Leur présence est utile dans la mesure ou elle constitue
un palliatif a I’inertie du Parquet ou de la victime.

Dans le domaine archéologique, 1’article 2-21 du Code de procédure pénale entre dans ce cadre.
Apres avoir été réservée aux associations agréées ayant pour but 1’étude et la protection du
patrimoine archéologique agissant sur le fondement de I’infraction de destruction et dégradation
de certains biens culturels**?, I’action civile a été étendue en 2016** aux fondations reconnues
d’utilité publique. Surtout le texte actuel vise dorénavant plusieurs infractions : le vol aggravé
et la destruction aggravée de certains biens culturels, 1’exportation et I’importation illicites de
biens culturels.

L’alinéa premier du texte dispose donc aujourd’hui :
Art. 2-21, al. 1* du Code de procédure pénale

Toute association agréée déclarée depuis au moins trois ans, ayant pour but 1'étude et la protection
du patrimoine défini a l'article L.1 du Code du patrimoine, peut exercer les droits reconnus a la
partie civile en ce qui concerne les faits réprimés aux articles 311-4-2 et 322-3-1 du Code pénal
ainsi qu'a l'article L. 114-1 du Code du patrimoine et portant un préjudice direct ou indirect aux
intéréts collectifs qu'elle a pour objet de défendre.

Le régime de cette action civile associative est classique en procédure pénale puisque 1’action
est réservée aux associations agréées déclarées depuis au moins trois ans pour éviter les
constitutions d’associations pour les besoins ponctuels d’un proces. Le point essentiel est que
cette action est une action civile pleine et entiére dans la mesure ou elle n’est subordonnée ni a
I’exercice préalable de I’action publique ni a celui de I’action civile de la victime initiale, ce
qui aurait pour effet de ne permettre I’action que par voie d’intervention a la procédure. Enfin,
I’admission d’un préjudice indirect est dérogatoire au droit commun procédural qui exige un
préjudice directement issu de I’infraction.

Malgré le régime procédural favorable accordé a cette action associative, on ne peut que
constater la quasi-absence d’actions civiles exercées sur le fondement de ’article 2-21 précité.
Deux raisons semblent expliquer cette désaffection.

En premier lieu, on constate I’absence d’associations agréées***. Il est difficile de connaitre les
raisons de cette situation : s’agit-il d’une désaffection des associations pour la demande
d’agrément ou d’un manque d’encouragement des pouvoirs publics ?

En second lieu, les associations exercent I’action civile sur le fondement de I’article 2 du Code
de procédure pénale en vertu du préjudice direct et personnel qui leur est causé par ’infraction.
Le plus souvent, il s’agit d’associations locales directement impliquées dans la sauvegarde et

431 Déclarée, agréée, ou déclarée d’utilité publique.
432 C. pén., art. 322-3-1.
433 Loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXI¢ siécle, JO 19 novembre 2016.

434 Décret n° 2011-574 du 24 mai 2011 : la procédure d’agrément est prévue par Darticle R. 1¥-2 du Code de
procédure pénal qui renvoie aux dispositions fixées par les articles R. 114-6 a R. 114-17 du Code du patrimoine.
La décision d'agrément est prise par arrété conjoint du ministre chargé de la culture et du garde des sceaux, ministre
de la justice
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la protection du patrimoine local. Il en est ainsi par exemple de la Société des Sciences
naturelles de la Haute-Marne dont 1’action fondée sur la destruction d’une nécropole a tumulus
et d’un dolmen a été déclarée recevable*®® ou encore de la Société archéologique du Rougier
des Avant-causses pour une détérioration de découvertes archéologiques*®. Il peut s’agir aussi
d’associations nationales telles que Happah (Halte au pillage)*®’. Les exemples de recevabilité
sont légion sur le fondement de I’article 2438, Cette recevabilité est I’expression d’une politique
criminelle plus libérale qu’auparavant de la part des juridictions pénales en général et de la
Chambre criminelle de la Cour de cassation en particulier concernant 1’action civile des
associations dans de nombreux domaines. On a en effet pu observer, notamment en maticre
environnementale, la recevabilité de 1’action exercée par des associations de protection de
I’environnement en 1’absence d’habilitation spéciale, donc sur le fondement de I’article 2 du
Code de procédure pénale.

On peut alors s’interroger sur la 1égitimité de faire coexister deux actions civiles associatives
en réparation de préjudices difficiles a différencier. Il y a en effet un certain artifice a qualifier
de personnel et direct un préjudice issu d’une atteinte a des biens archéologiques possédés ou
exploités par d’autres personnes physiques ou morales que les associations demanderesses. Si
I’on accepte le préjudice personnel, il semble plutdt indirect et conduire a I’irrecevabilité car ne
répondant pas aux exigences de ’article 2. Cette bienveillance a 1’égard de 1’action associative
permet aux associations d’agir sur des infractions non visées par 1’article 2-21 et sans avoir
besoin d’étre agréées. Ainsi, des associations sont-elles recevables a agir sur le fondement de
I’infraction de fouilles sans autorisation avec un détecteur de métaux ou sans détecteur de
métaux*®°,

Reste a déterminer le préjudice réparable. Il s’agira généralement d’un préjudice moral,
’association ayant été 1ésée dans ses objectifs de préservation d’un patrimoine collectif. Mais
la faiblesse de la réparation, limitée parfois au franc symbolique**°, pose question d’autant plus
qu’elle n’est pas explicitée. On constate cependant I’indemnisation du préjudice économique
lorsque I’association assume une mission particuliére de gestion ou de protection du site. C’est
le cas de ’association pour la création et I’exploitation de la réserve géologique des Alpes de
Haute Provence qui s’était vue confier la gestion de la réserve*** ou encore de la Société des
sciences naturelles et d’archéologie de la Haute-Marne chargée du sauvetage des objets mis au
jour par la destruction de neuf tumulus et de la protection des autres ¢éléments de la nécropole

435 Trib. corr., Chaumont, 19 février 1985.
43 Trib. corr., Rodez, 14 juin 2016.

47 Trib. corr., Dijon, 27 septembre 2016 et CA, Dijon, 16 novembre 2016 : affaire du trésor de Laignes dans
laquelle I’association a obtenu 2500 euros de dommages-intéréts pour son préjudice moral.

438 CA, Paris, 16 mars 1988 et Cass., crim., 19 avril 1989, Bull. crim., n° 162 (méme affaire) : Comité
départemental de la recherche archéologique ; Trib. corr., Colmar, 28 mars 1996.

439 Trib. corr., Sens, 24 juin 1988, inédit ; Trib. corr., Angouléme, 23 janvier 1996, inédit ; CA, Bordeaux, 18 juin
1996, inédit pour la recevabilité de la société archéologique et historique de la Charente.

40 Trib. corr., Sens, 24 juin 1988, Association de la commission départementale de la recherche archéologique ;
Trib. corr., Colmar, 28 mars 1996, inédit.

41 Trib. corr., Digne, 19 novembre 1987, repr. in Vincent Négri (dir.), Protection pénale du patrimoine
archéologique, préc., p. 197.
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protohistorique de la forét de Marsois**2.

Cette action associative est donc assez bien regue par les juridictions, méme si le ministere
public a pu considérer parfois qu’elle parasitait son action publique.

On peut aujourd’hui se poser la question de 1’¢largissement de 1’action associative dans sa prise
en charge d’un intérét commun et non plus seulement collectif. On pourrait s’inspirer ici des
actions existant en droit de la consommation, ’action en représentation conjointe**® ou ’action
de groupe*** étendue d’ailleurs en 2016 & d’autres secteurs*® : ’association agréée mandatée
pourrait demander réparation des préjudices individuels subis par des personnes placées dans
une situation similaire ou identique et ayant pour cause commune une violation des régles
protectrices du patrimoine archéologique.

Enfin, cette multiplication des actions pose la question de I’aménagement de la coexistence de
celles-ci et de I’identification des préjudices.

En Italie, le juge pénal admet la partie civile dans le procés pénal, mais lorsque la responsabilité pénale
du défendeur est déterminée, le jugement se borne normalement a vérifier I’existence des dommages et
a prévoir une condamnation générique ou un payement a titre de provision, n’arrivant pas a quantifier
les dommages en faveur des parties civiles. La détermination du montant des dommages est, dans la
plupart des cas, confiée au juge civil. D’apres une jurisprudence bien établie, les associations ayant
parmi leurs finalités statutaires la protection de 1’environnement ou du patrimoine culturel sont admises
a participer a un jugement pénal iure proprio lorsqu’il s’agit de poursuivre des conduites visant a

enfreindre des lois inspirées aux mémes principes et finalités**®.

En ce qui concerne plus particuliérement la détermination du montant des dommages que le juge civil
devrait reconnaitre a une association vouée par son statut a la sauvegarde du patrimoine culturel, a I’issue
du proces pénal, il s’agit de dommages non patrimoniaux. D’aprés la jurisprudence, ladite qualification
implique que la liquidation soit fixée en équité (art. 1226 Code civil italien), compte tenu de la difficulté
objective de déterminer le montant du dommage non patrimonial*’. /Manlio Frigo]

42 Trib. corr., Chaumont, 19 février 1985, repr. in Vincent Négri (dir.), Protection pénale du patrimoine
archéologique, préc., p. 174.

43 C. cons., art. L. 622-1 : « Lorsque plusieurs consommateurs identifiés ont subi des préjudices individuels qui
ont été causes par le fait d'un méme professionnel, et qui ont une origine commune, toute association agréée et
reconnue représentative sur le plan national en application de l'article L. 811-1 peut, si elle a été mandatée par au
moins deux des consommateurs concerneés, agir en réparation devant toute juridiction au nom de ces
consommateurs ».

44 C. cons., art. L. 623-1 : « Une association de défense des consommateurs représentative au niveau national et
agréée en application de l'article L. 811-1 peut agir devant une juridiction civile afin d'obtenir la réparation des
préjudices individuels subis par des consommateurs placés dans une situation similaire ou identique et ayant pour
cause commune un manquement d'un ou des mémes professionnels a leurs obligations Iégales, relevant ou non du
présent code, ou contractuelles (...) ».

45 Loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXI¢ siécle crée 1’action de groupe
environnementale, en matiére de discriminations, de santé et de protection des données a caractére personnel.

4% Cour de Cassation pénale, 23 février 2011 n° 7015, qui reconnait 1’intérét direct de Italia Nostra et de
Legambiente a la sauvegarde du parc archéologique de la Vallée de temples (Sicile), menacé par des conduites
criminelles (abus de pouvoir, escroquerie, etc.).

447 A titre d’exemple, voir une décision célébre du Tribunal de Taranto, qui, & propos des responsabilités découlant
de la gestion de I’usine Illva, face & des dommages matériels considérables en termes de pollution massive et de
pertes de vies humaines, a fixé le dommage non matériel en faveur de ’association Legambiente a € 30.000,00 €.
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3. La coexistence délicate des différentes actions

Admettre une pluralité d’actions en justice devant la juridiction pénale pose immédiatement la
question de la coexistence de ces actions avec I’action publique du parquet. Cette question est
d’autant plus importante que la jurisprudence évolue sur la question des réparations des atteintes
au patrimoine archéologique considéré comme patrimoine collectif et des personnes recevables
a agir.

a) L’action publique et les actions des administrations

i) Action publique et action de |'Etat

Le ministére public pourra évidemment exercer l’action publique pour n’importe quelle
infraction et seule cette action sera parfois exercée comme c¢’était fréquemment le cas dans les
années 1960*®. Cependant, on constate chez certains juges une difficulté a dissocier 1’intérét
général défendu par le Parquet de I’intérét public ou commun pris en charge par des institutions
comme le ministére de la Culture alors que ces deux actions peuvent coexister.

Cette difficulté est d’abord due a une confusion qui peut étre faite sur la notion d’intérét général
en raison du statut du Parquet. En effet, en raison du principe de hiérarchie qui soumet le Parquet
a la Chancellerie*, certains seraient tentés de voir dans le Parquet un représentant de 1’Etat et
dans I’intérét général, Iintérét de I’Etat. Il y aurait donc le méme intérét étatique défendu, d’un
coté par le Parquet, de l’autre par une institution publique. Ainsi peut-on lire: « En
considération de la mauvaise foi et de 1’esprit mercantile qui 1’a poussé a commettre cette
infraction, sans souci de l'intérét général qui se confond en l’espéece avec l’intérét scientifique...
les peines de... »*°.

Cette confusion est cependant rare puisqu’il est relevé que I’intérét défendu par le ministre en
charge de la gestion du patrimoine archéologique est un intérét spécifique qui n’est pas un
intérét particulier au sens de I’intérét d’une personne physique ou morale de droit privé et n’est
pas non plus I’intérét général du domaine exclusif du ministére public*®!. C’est bien dire que
I’intérét général n’est pas ’intérét de I’Etat mais bien celui de la société*®? qui recouvre un
intérét plus large, d’ordre public, qui déborde I’intérét scientifique des institutions dédiées a

I’archéologie.

Une autre source de confusion est issue de la présence a I’instance de I’agent judiciaire de 1’Etat
(AJE) comme partie civile. Sa présence n’est cependant pas systématique*®® et est fondée sur
une demande de dommages-intéréts émanant du ministére de la Culture ou des DRAC, qu’ils

48 Trib. corr., Gap, 7 octobre 1959 ; Trib. corr., Saintes, 1 juillet 1964 ; CA Rouen, 27 juin 1967, D. 1968.1I.
Som. 39, Gaz. Pal., 1967.11. 302.

49 C. proc. pén., art. 30, méme si ce principe s’est beaucoup atténué avec la loi n° 2013-669 du 25 juillet 2013 qui
a supprimé les instructions du garde des sceaux dans les affaires individuelles.

40 CA, Bordeaux, 18 juin 1996, inédit.
51 Trib. corr., Rouen, 16 octobre 1989, inédit.
452 Bernard Bouloc, Procédure pénale, Paris, Dalloz, 27¢ éd. 2020, n° 177.

43 Trib. corr., Amiens, 21 septembre 2006 ; Trib. corr., Nice, 17 janvier 2008 ; CA, Riom, 11 juin 2015 ; Trib.
corr., Dijon, 13 novembre 2015; Trib. corr., Digne-les-Bains, 28 juin 2016 ; CA, Dijon, 16 novembre 2016; Trib.
corr., Clermont-Ferrand, 14 mars 2017.
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soient ou non présents également a la procédure®. Il existe encore quelques flottements quant
a I’action civile dans ce domaine. Certaines juridictions déclarent irrecevables les DRAC faute
de personnalité juridique*® alors que d’autres les déclarent recevables quand aucune réparation

n’est demandée*®.

En effet, ’AJE est investi d’une qualité particulicre : « Toute action portée devant les tribunaux
de l'ordre judiciaire et tendant & faire déclarer I'Etat créancier ou débiteur pour des causes
étrangeres a I'impot et au domaine doit, sauf exception prévue par la loi, étre intentée a peine
de nullité par ou contre I'agent judiciaire de I'Etat »*>". Mais 1a encore, aucune confusion n’est
possible car la présence de I’ AJE n’est justifiée que par la prise en charge procédurale d’intéréts
civils particuliers qui ne sont aucunement pris en charge par le Parquet.

Enfin, I’action civile du ministére de la Culture et des DRAC, méme si elle a a la fois une
finalité vindicative et une finalité indemnitaire comme toute action civile exercée devant la
juridiction pénale®®, n’a pas pour objet direct I’application d’une peine ou d’une mesure de
streté qui reléve du seul apanage du Parquet.

ii) Action publique et action de I’ administration des douanes

Cette action sera le plus souvent exercée sur le fondement de I’infraction de détention de biens
culturels sans document justificatif régulier*®® : 1a personne qui a effectué des fouilles sauvages
sans autorisation ou qui a découvert fortuitement des biens culturels et n’a pas déclaré sa
découverte, ne dispose d’aucun justificatif émanant de 1’administration et légitimant la
détention des biens découverts*®, Il s’agit d’une infraction douaniére prévue par I’article 419
du Code des douanes et qui peut étre poursuivie soit selon la procédure douaniére soit dans le
cadre d’une procédure pénale.

Compte tenu des infractions pénales précitées susceptibles d’étre poursuivies, certains prévenus
ont contesté les poursuites sur le fondement de I’infraction douaniere, arguant que le concours
réel d’infractions pénales et douanicres était illégal, compte tenu de la similitude de leurs
¢léments constitutifs et de I’action publique du Parquet défendant déja les intéréts publics. Outre
le fait que les éléments constitutifs des infractions ne se recoupent pas, I’infraction douaniere
sanctionnant I’absence de documents légitimant la détention de biens culturels et non 1’absence
d’autorisation de fouilles, cet argument n’est pas recevable en raison du caractere particulier de

44 La DRAC peut évidemment étre présente a la procédure sans exercer ’action civile : Trib. corr., Clermont-

Ferrand, 17 décembre 2013 et 14 mars 2017. Elle est méme qualifiée de « victime » : Trib. corr., Draguignan, 22
juin 2017.

45 Trib. corr., Rodez, 14 juin 2016 ; Trib. corr., Nantes, 15 mars 2018.

46 Trib. corr., Marseille, 14 décembre 2016 ; a rapprocher les décisions déclarant recevable le ministére de la
Culture Trib. corr., Bordeaux, 10 octobre 2012 (pas de demande de réparation) et Trib. corr., Digne, 3 mars 1994
et Tarascon, 26 mars 1999 (1 franc de dommages-intéréts).

457 Art. 38 de la loi n° 55-366 du 3 avril 1955 et v. infra.

48 Fernand Boulan, «Le double visage de I’action civile exercée devant les juridictions répressives »,
JCP.1973.1.2563.

459 Si les biens sont importés illégalement d’un territoire étranger, I’infraction d’importation non déclarée de
marchandises prohibées pourra étre retenue (C. douanes, art. 414).

460 Trib. corr., Meaux, 3¢ ch., 8 ao(t 2014 ; Trib. corr., Marseille, 6¢ ch., 14 décembre 2016 ; Trib. corr.,
Draguignan, 22 juin 2017.

145



I’action douaniére, des finalités qu’elle poursuit et de la réglementation précise qui régit le role
respectif du Parquet et de I’administration des douanes.

Il faut en effet distinguer :

= L’action pour ’application des peines, qui reléve de la compétence exclusive du Parquet et
qui a pour finalité le prononcé des peines d’emprisonnement pour les délits douaniers, et les
peines privatives et restrictives de droits ;

= L’action pour I’application des sanctions fiscales qui peut étre exercée par 1’administration
des douanes et le Parquet, accessoirement & son action publique*®? et qui a pour finalité le
prononcé de la peine d’amende ou de confiscation. C’est cette action qui est particuliére car
la Chambre criminelle de la Cour de cassation affirme qu’elle a le caractére d’une action
publique*®?,

Cette affirmation est néanmoins conforme aux dispositions de I’article 1" du Code de procédure
pénale suivant lesquelles 1’action publique est mise en mouvement et exercée par les magistrats
ou par les fonctionnaires auxquels elle est confiée par la loi, en I’occurrence par I’administration
des douanes.

Enfin, il faut préciser que dans les procédures dont les agents des douanes ont été saisis en
application des I et IT de I'article 28-1 du Code de procédure pénale*®®, le ministére public exerce
l'action pour l'application des sanctions fiscales.

Par conséquent, I'action pour I'application des sanctions fiscales ne peut étre assimilée a I’action
civile instituée par Darticle 2 du Code de procédure pénale ni confondue avec elle*®*.

Enfin, cette action ne saurait non plus étre confondue avec l'action de 1’administration des
douanes exercée sur le fondement de 'article 377 bis du Code des douanes et qui tend, devant
le juge pénal, a obtenir le paiement des sommes fraudées ou indiment obtenues a raison d'une
infraction douaniére. Cette derniére action a seule le caractére d’une action civile*®®.

b) L’action publique et I’action associative

Il a longtemps été soutenu que I’action civile exercée devant la juridiction pénale ne pouvait
étre octroyée aux associations qu’avec parcimonie. En effet, la défense d’un intérét collectif
peut paraitre englobée dans celle de I’intérét général de la société puisqu’elle ne concerne a
priori qu’un ensemble déterminé de personnes. Or il est apparu au législateur que la défense
d’intéréts spécifiques par une association apparaissait comme le complément, voire la
contrepartie d’actions plus larges menées par celle-ci : bonne connaissance du terrain et
proximité avec les administrés, valorisation du patrimoine, assistance et conseil aux habitants
et aux autorités, activités de recherche, etc. L’action en justice apparait donc comme le
prolongement logique et la mise en ceuvre juridique des missions de I’association et comme
toute action civile, offre la possibilité de saisir la juridiction pénale la ou le ministere public

461 C. douanes, art. 343 §1 et §2.
462 Cass., crim., 8 janvier 1998, n° 97-84996, Bull. crim., n° 9.
463 C’est-a-dire confiées au SNDJ (Service national de la douane judiciaire).

464 Cass., crim., 14 décembre 2011, pourvoi n° 11-81267 ; Cass., crim., 11 mai 1995, pourvoi n° 94-84639, Bull.
crim. n° 173.

485 Cass., crim., 6 février 1997, pourvoi n° 95-83452, Bull. crim. n° 52
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n’aurait pas poursuivi*®®,

L’¢élément essentiel qui fonde I’action en justice d’une association est donc le lien entre 1’objet
de [D’association défini par les statuts et I’infraction commise. En outre, en maticre
archéologique, 1’association sera le plus souvent locale, communale, départementale*®’ ou
régionale®®® et sera recevable a agir sur le fondement de n’importe quelle infraction en rapport

avec ses missions et son objet.

La coexistence de 1’action publique et de I’action associative est aujourd’hui bien ancrée en
procédure pénale mais ne doit pas ¢luder la question de personnes qui, comme dans une
association, ont des intéréts convergents, notamment en poursuivant des objectifs communs de
préservation du patrimoine archéologique.

¢) L’action publique et I’action des communautés

La reconnaissance d’actions attribué¢es a des communautés est une évolution récente qui
accompagne le développement d’un droit d’accés a la culture. Ce droit est inscrit dans la
Déclaration universelle des droits de ’homme de 1948 dont I’article 27 dispose : « Toute
personne a le droit de prendre part librement a la vie culturelle de la communauté, de jouir des
arts et de participer au progrés scientifique et aux bienfaits qui en résultent »*6°,

L’intérét a 1’égard du patrimoine culturel s’inscrit donc dans la droite ligne de cette évolution.
Or « le caractére de bien communautaire est un des éléments propres du patrimoine. Pour cette
collectivité, le patrimoine représente une plus-value culturelle, car il renvoie aux racines
communes, exprime 1’accord de groupes sur un bien, conserve des pratiques et matériaux qui
risquent de disparaitre et dont il faut assurer la transmission. Exprimant le lien
intergénérationnel, le patrimoine traduit la mémoire collective d’une collectivité et devient ainsi
un ¢lément important de cohésion sociale, de communauté et d’expression d’identités »*7°.

I1 faut alors se poser la question du réle que peut jouer une communauté dans la protection de
son propre patrimoine, quitte a identifier plusieurs préjudices diftérents selon la communauté
concernée et a admettre la possibilité d’agir en justice.

Un tel cas de pluralité de préjudices trouve son illustration dans 1’affaire Al Mahdi qui a donné
lieu a trois décisions relatives a la destruction de 10 mausolées et mosquées a Tombouctou en
juillet 2012 : un arrét rendu par la Cour pénale internationale (CPI) le 27 septembre 2016 suivi
de I’ordonnance de réparation du 17 aolit 2017 et de I’appel de cette ordonnance du 8 mars
2018. Méme si les biens culturels concernés étaient exceptionnels car ils appartenaient au
patrimoine mondial international en raison de leur inscription sur la liste du patrimoine mondial
de ’'UNESCO, la définition du patrimoine culturel adoptée par la CPI permet, a ce stade de
I’exposé, de souligner la valeur commune du patrimoine culturel : « Le patrimoine culturel doit
étre appréhendé comme [’ensemble des ressources qui rendent possibles les processus

466 Philippe Bonfils, L action civile. Essai sur la nature juridique d’une institution, Presses universitaires d’Aix-
Marseille, 1999, n° 79 s.

47 Comité départemental de la recherche archéologique in CA, Paris 16 mars 1988.

468 Association groupe archéologique du Val de Seine in Trib. corr., Rouen, 16 octobre 1989.

469 http://www.un.org/fr/universal-declaration-human-rights/

470 Robert Philippart, « Enjeux de la sensibilisation au patrimoine culturel », Nos cahiers, 2019/1.
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d’identification et de développement culturels des personnes et des groupes et que ceux-ci, de
facon implicite ou explicite, veulent transmettre aux générations suivantes »*'*,

La CPI en déduit alors une pluralité de préjudices conformément aux Statuts qui la régissent :
des préjudices individuels personnels subis par des personnes physiques victimes directes et
indirectes et des personnes morales victimes directes d’une part, ainsi que des préjudices
collectifs subis par la population de Tombouctou, celle du Mali et de la communauté
internationale*’? d’autre part.

Mais sur le plan procédural, il est difficile de généraliser la solution prise par la CPI dans la
mesure ou seuls les titulaires de la personnalité juridique peuvent normalement agir en justice.
L’action des communautés est donc problématique dans la mesure ou 1’octroi de cette
personnalité juridique obéit a des conditions précises. Néanmoins, la cour d’appel de Nouméa
a pu reconnaitre la personnalité juridique au clan kanak pour qu’il défende ses droits fonciers :
« Attendu que le clan détenteur des droits d’une unité familiale élargie ne se résume pas a la
somme des individualités qui le composent ; qu’il défend des intéréts collectifs dignes d’étre
protégés par la loi ; qu’il est doté d’organes exécutifs, désignés par les divers membres du clan
ce dont attestent les actes coutumiers (les procés-verbaux de palabre) ; qu’il remplit donc bien
les criteres requis, au regard de la théorie dite de la réalité technique de la personnalité morale,
pour se voir reconnaitre la personnalité juridique, méme en I’absence de texte, au sens de la
jurisprudence de la Cour de Cassation : ‘la personnalité civile n’est pas une création de la loi ;
(...) elle appartient, en principe, a tout groupement pourvu d’une expression collective pour la
défense d’intéréts licites, dignes, par suite, d’étre juridiquement reconnus et protégés »*3,

On peut donc en conclure qu’une communauté particulierement concernée par une découverte

archéologique ne pourrait agir qu’une fois dotée de la personnalité juridique*’.

Cette exigence souffre aujourd’hui de critiques.

Sur un versant, le droit francais a déja reconnu des communautés dotées de droits spécifiques ;
dans le contexte du parc national de Guyane créé en 2007 ont été instituées des communautés
d’habitants*™®. Ces communautés, identifiées par la charte du parc aprés avis des autorités
coutumieres, jouissent de droits collectifs qui leur sont expressément reconnus et la
réglementation du cceur du parc national prend en compte leurs modes de vie traditionnels,
notamment leurs pratiques cultuelles*’®.

Par ailleurs, a I’échelle internationale, la Convention-cadre du Conseil de 1'Europe sur la valeur
du patrimoine culturel pour la société, adoptée a Faro le 27 octobre 2005, installe la notion de

471 Ordonnance de réparation, 17 aoQt 2017, §15.

472 Ces trois catégories de préjudice ne seront pas tous réparés car ni I’Etat malien, ni 'UNESCO n’ont formulé
de demandes de réparation.

473 CA, Nouméa, 22 ao(t 2011 (2 arréts) : « refuser au clan la personnalité juridique serait une forme de déni
complet de la société autochtone, en déniant a cette structure, seule investie de devoirs et donc de prérogatives, le
droit d’agir pour leur défense ».

474 On notera que le Parc de Guyane a institué des communautés d’habitants

475 Décret n° 2007-266 du 27 février 2007 créant le parc national dénommé ‘Parc amazonien de Guyane’, JO 28
février 2007, p. 3757.

478 Art. 19 a 22 du décret n° 2007-266 du 27 février 2007 créant le parc national dénommé ‘Parc amazonien de
Guyane, préc.
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communauté patrimoniale :

Art. 2 — Définitions
[...]

b) une communauté patrimoniale se compose de personnes qui attachent de la valeur a des aspects
spécifiques du patrimoine culturel qu’elles souhaitent, dans le cadre de I’action publique,
maintenir et transmettre aux générations futures.

Sur un autre versant, la doctrine juridique a développé 1’idée de « centres d’intéréts » qui
apparaissent comme des succédanés de la personnalit¢ morale. Ces centres d’intéréts
permettraient une protection renforcée des intéréts spécifiques en cause lorsque suffisamment
de temps et de solidarité entre les personnes concernées pourrait étre constaté pour caractériser
les intéréts communs*’’. Cette notion semble cependant difficile 2 mettre en ceuvre. Il serait
peut-étre utile de s’inspirer des actions admises en droit de la consommation : I’action en
représentation conjointe et I’action de groupe. Mais dans les deux cas, ¢’est une association qui

est mandatée par les victimes pour agir®’®.

C. Les difficultés de mise en ceuvre des actions

Les difficultés pour mettre en ceuvre les actions destinées a sanctionner et a réparer les atteintes
portées au patrimoine archéologique sont nombreuses et parfois insurmontables.

1. Les difficultés relatives a la connaissance et a l’intérét du droit de I’archéologie.

Le droit de ’archéologie est un droit peu connu des praticiens du droit et de 1’institution
judiciaire en particulier. C’est d’abord un droit dont les dispositions sont éclatées entre plusieurs
codes : Code du patrimoine, Code de I’urbanisme, Code de I’environnement, Code pénal, Code
civil, Code des douanes, Code général de la propriété des personnes publiques. Ses régles sont
ensuite largement reglementaires et administratives. Il est donc difficile de d’appréhender ce
droit dans sa globalité. Il en ressort un caractere foisonnant, source de complexité, que 1’on ne
retrouve pas pour d’autres catégories de biens culturels.

En outre, non seulement les contours de I’intérét public, doublement intérét scientifique et
intérét patrimonial, mais aussi le processus méme de patrimonialisation qui par anticipation
protége des ressources susceptibles d’éclairer 1’histoire de I’humanité, en font un objet a part
dans le champ des autres biens culturels.

Ces difficultés alliées a la méconnaissance de ce droit se retrouvent dans la mise en ceuvre des
poursuites pénales. Les parquets sont peu enclins a poursuivre sur le fondement des infractions
proprement archéologiques, préférant souvent utiliser les infractions de droit commun de vol,
de recel et de dégradation si les faits le permettent. D’autre part, la situation actuelle de
I’institution judiciaire, largement sous-équipée en moyens humains et matériels, ne crée pas un
contexte favorable aux actions. En effet, les enquétes en matiere de biens culturels sont souvent
longues et donc coliteuses pour des résultats aléatoires. Ensuite, I’idée que les
découvreurs/pilleurs de sites archéologiques sont des délinquants et doivent étre considérés

477 Gérard Farjat, « Entre les personnes et les choses, les centres d’intéréts », RTD civ., 2002, p. 221 et suiv.
478 \/, supra
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comme tels est assez rarement soutenue, sauf par les DRAC et le ministere de la Culture. Enfin,
la difficulté d’appréhender et d’évaluer le préjudice causé freine 1’action publique.

Le contexte juridique et institutionnel actuel est donc assez peu favorable aux actions en maticre
archéologique. Sans doute faudrait —il renforcer les liens entre les DRAC et les tribunaux locaux
pour sensibiliser les magistrats aux questions archéologiques.

2. Les difficultés tenant a la mise en ceuvre du droit de ’archéologie
a) Constater I’infraction

Les poursuites des infractions en matiére archéologique sont confrontées a une premicre
difficulté qui est celle de la connaissance de I’infraction, et, en conséquence, de la constatation
de celle-ci. En ce qui concerne la connaissance de 1’infraction, celle-ci s’opére le plus souvent
par des signalements qui sont le fait des services de 1’archéologie et de membres d’associations
de protection du patrimoine archéologique. Elle peut aussi étre issue de I’observation du
marché, sur internet ou en dur, de foires et salons ou sont présentés des objets de provenance
inconnue. Mais cette connaissance de faits répréhensibles laisse entiére la question de la
constatation précise de I’infraction. Outre les constatations opérées par les officiers de police
judiciaire et les agents des douanes, le droit de I’archéologie prévoit alors 1’habilitation de
certains agents assermentés pour opérer les constats : c’est le commissionnement. Cependant,
cette habilitation ne vaut que pour les infractions relatives a la réglementation des détecteurs de
métaux*’® et pour I’infraction de destruction et de dégradation prévue a I’article 322-3-1 du
Code pénal et non pour I’infraction de fouilles illicites*®. 11 serait sans doute utile d’élargir
explicitement le périmétre d’intervention des agents a cette infraction en relation étroite avec
leurs fonctions, quand bien méme la référence au contexte introduite dans la définition du
patrimoine archéologique par la loi LCAP de 2016 permet d’affirmer que toute fouille illicite
cause quasi systématiquement une dégradation du patrimoine archéologique et que certaines
décisions jurisprudentielles sont en ce sens*®.

Si une fouille illégale est établie, il est difficile voire impossible de savoir s’il y a eu des
prélévements d’objets et la nature de ceux-ci. Les infractions applicables seront donc celles de
dégradation et de fouilles sans autorisation, 1’infraction de vol ayant été pendant longtemps
difficile a retenir. En effet, lorsque des biens archéologiques étaient proposés a la vente, la
détermination du propriétaire légitime était délicate et la qualification de vol facilement
contestable*®?. Les nouvelles régles d’attribution de la propriété a I’Etat des objets mobiliers

479 C. patr., art. L. 544-12.

480 C, patr., art. L. 114-4 : « Sans préjudice de I'application des articles 16, 20 et 21 du Code de procédure pénale,
peuvent étre habilités a procéder a toutes constatations pour I'application de I'article 322-3-1 du Code pénal et des
textes ayant pour objet la protection des collections publiques :

a) Les fonctionnaires et agents chargés de la conservation ou de la surveillance des objets ou documents
mentionnés a l'article 322-3-1 du Code pénal ;

b) Les gardiens d'immeubles ou d'objets mobiliers classés ou inscrits quel qu'en soit le propriétaire ».
481 Décisions selon lesquelles une fouille est en elle-méme une dégradation.

482 On voit apparaitre cette question « en creux » lorsque le tribunal ordonne la restitution totale ou partielle des
scellés au contrevenant faute d’avoir la preuve certaine de 1’origine des objets saisis : Trib. corr., Saumur, 14
novembre 1980 ; Trib. corr., Dijon, 27 septembre 2016.
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découverts doivent donc rendre plus systématique 1’application de la qualification de vol.
b) Dater la commission de I’infraction

Mais outre la difficulté de rattacher un objet a sa source, il est nécessaire ensuite de dater la
commission de I’infraction afin de déterminer le point de départ du délai de prescription qui est
de un an en matiére contraventionnelle et de six ans en matiére délictuelle*®® et qui commence
a courir le jour ou I’infraction a ét¢ commise. La encore la difficulté est importante mais sera
plus aisément surmontée si on constate des actes invasifs sur un chantier de fouilles en cours.
Ainsi, si le chantier a été fermé le week-end, la découverte de dégradations et de prélévements
illicites lors de la reprise du chantier permettra de dater I’infraction. On remarque aussi que les
enquétes s’appuient également sur 1’analyse des fichiers informatiques des détectoristes
« systématiques » qui répertorient soigneusement leurs découvertes (date, lieux de fouilles,
objets trouvés...)”. Enfin, des témoignages relatifs a la commission des faits peuvent
utilement contribuer a la manifestation de la vérité*®.

Ces difficultés peuvent étre surmontées de plusieurs fagons. En premier lieu, il n’est pas exigé
de dater avec précision la commission de I’infraction. Il suffit de pouvoir situer la commission
des faits dans la fourchette du délai de prescription, c’est-a-dire entre le moment de la
découverte des faits et le délai de six ans de prescription en matiére correctionnelle?®®.
L’allongement de ce délai, qui est passé de trois a six ans en matiére correctionnelle en 20174
est évidemment favorable a une répression puisque, a priori, un plus grand nombre de faits
peuvent se situer dans la période de la prévention, c’est-a-dire la période pendant laquelle se
situent les faits poursuivis. D’autre part, la loi de 2017 a entériné une jurisprudence de la
Chambre criminelle de la Cour de cassation reconnaissant le report du point de départ du délai
de prescription au jour de la découverte de I’infraction occulte ou dissimulée. Est occulte
l'infraction qui, en raison de ses €léments constitutifs, ne peut étre connue ni de la victime ni de
l'autorité judiciaire®®®. Est dissimulée l'infraction dont l'auteur accomplit délibérément toute
manceuvre caractérisée tendant a en empécher la découverte*®®. En matiére archéologique,
I’infraction de fouilles est une infraction clandestine qui pourrait étre qualifiée d’infraction
occulte au sens de la loi : la victime est inconnue et I’autorité judiciaire ne dispose a priori
d’aucun moyen pour connaitre les faits. Cette solution permettrait donc de reporter le point de
départ du délai de prescription au jour de la découverte des fouilles illicites.

Enfin, si des objets issus de fouilles sont retrouvés ou apparaissent sur le marché, le dernier
moyen utilisable pour faciliter les poursuites est de retenir les infractions constituées par la
détention illicite des biens culturels, en particulier le recel et les infractions douanieres. On sait

483 C. proc. pén., art. 8 et 9.

484\, Trib. corr., Meaux, 8 aolt 2014 : les douaniers avaient retrouvé un agenda de 1’an 2000 sur lequel étaient
notées jour apres jour les recherches et découvertes dans plusieurs communes et dans 1’ordinateur des fichiers
faisant état de quinze années de prospection.

485 CA, Bastia, 15 novembre 1995 : affaire du trésor de Lava

486 \/, Trib. corr., Meaux, 8 aolt 2014 : contrdle le 5 février 2012, poursuites sur des faits commis entre cette date
et le 5 février 2009 : a ’époque des faits la durée du délai de prescription était de trois ans.

487 Loi n° 2017-242 du 27 février 2017 portant réforme de la prescription en matiére pénale.
48 C. proc. pén., art. 9-1, al. 3.
489 C. proc. pén., art. 9-1, al. 4.
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que le recel est un délit continu qui commence a se prescrire le jour ou le bien n’est plus entre
les mains du recéleur : une détention longue facilite donc les poursuites puisque la date de
réception initiale du bien est indifférente. Le recel, infraction intentionnelle, exige cependant la
connaissance de 1’origine frauduleuse du bien. En mati¢re archéologique, cette connaissance
pourra étre induite de la nature du bien, de son état, de I’absence de justificatif de provenance :
par exemple, le tribunal judiciaire de Carpentras a pu retenir que des monnaies concernées
présentaient toutes les caractéristiques des monnaies de fouilles (forte corrosion, usure
importante, reste de sédiments collés, patine caractéristique d’objets exhumés) pour en déduire
que le numismate, professionnel du marché des monnaies anciennes, avait conscience que les
monnaies provenaient de fouilles illicites*®. L’absence de justificatif de provenance permet au
surplus de retenir I’infraction douaniére de détention de biens culturels sans justificatif régulier.
La constatation de la détention et de 1’absence corrélative des documents réglementaires ne
nécessite pas la connaissance de la date de I’infraction a I’origine de cette détention.

Enfin, ces deux infractions présentent I’intérét de permettre le prononcé d’une peine d’amende
en rapport avec la valeur des biens : moitié de la valeur des biens recélés pour le recel et
jusqu’au double de la valeur des biens pour I’infraction douaniére*®:.

c) Les blocages institutionnels

L’action civile du ministére de la Culture et des DRAC conduit a préciser le role de 1’agent
judiciaire de ’Etat dans la procédure. On sait que sa présence n’est cependant pas systématique
et est fondée sur une demande de dommages-intéréts émanant du ministére de la Culture, que
ce dernier soit ou non présent également a la procédure®°?.

Cette regle fondamentale présente cependant des inconvénients. Elle peut freiner 1’exercice des
actions si le ratio cott/avantage semble défavorable a I’agent judiciaire de I’Etat qui a ses
propres seuils et ses propres critéres d’intervention.

I est donc trés important que 1’évaluation du préjudice donc de la créance de 1’Etat soit faite

le plus finement possible pour intéresser 1’agent en charge de la demande. L’étude et
I’évaluation du préjudice se font généralement en région par la DRAC qui monte un dossier
d’évaluation. Ce dossier est transmis au service métier — sous-direction de 1’archéologie — puis
au service juridique du ministére de la Culture qui est en lien avec 1’agent judiciaire de I’Etat.
L’évolution récente du droit relative a la « nationalisation du sous-sol » et la facilitation des
actions en revendication devraient conduire a I’augmentation des actions en justice.

En ce qui concerne la procédure, 1’avocat de 1’agent judiciaire de I’Etat, rémunéré par Bercy,
n’est pas forcément spécialisé dans le domaine du patrimoine culturel.

Un autre blocage institutionnel peut tenir a I’absence de représentants de la DRAC a 1’audience
du tribunal. Cette absence, certes ponctuelle, peut €tre ressentie comme un désintérét des
autorités en charge de la protection de I’archéologie. De plus, I’audience est privée d’un
professionnel qui pourrait étre sollicité avec profit pour fournir des informations dont le juge

4% Monnaies par ailleurs non répertoriées dans son livre de police : Trib. jud., ch. corr., Carpentras, 23 janvier
2020, inédit.

491 C. pén., art. 321-3 et C. douanes, art. 419 et 215 ter.
492 Art. 38 de la loi n° 55-366 du 3 avril 1955 et supra.
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ne dispose pas.

Il serait donc bon que s’instaure du co6té de 1’administration une politique de présence
systématique aux audiences.

3. Les difficultés tenant a la qualification et a I’évaluation du préjudice

Les difficultés principales de mise en ceuvre des actions tiennent a la délicate appréhension du
préjudice en matiere archéologique. Il faut reconnaitre qu’un certain nombre d’éléments a
prendre en compte sont atypiques pour une demande d’indemnisation. Mais cette atypicité ne
doit nullement empécher de qualifier les préjudices et de les évaluer.

Le premier ¢élément est le caractere dit « irréparable » des dommages en cas de fouilles illicites
et de destruction, caractére parfois mentionné par la jurisprudence®®. Or, s’il est évident qu’une
perte archéologique est définitive, ceci ne signifie pas pour autant qu’elle soit irréparable. Il y
a donc une confusion qui est souvent faite entre le caractére prétendument irréparable du
dommage et son caractére irréversible. Un dommage définitif peut étre réparé*®. Ce qui est
plus problématique ici, c’est la détermination de 1’évaluation du préjudice et non le principe de
son existence.

Le second élément est relatif a la difficulté de reconnaitre et d’évaluer les préjudices moraux,
tels que sont qualifiés le préjudice de perte des connaissances et le préjudice de contournement
des régles administratives (absence d’autorisation de fouilles par exemple). Ce sont des
préjudices immatériels dont I’évaluation est nécessairement plus floue. Ainsi dans ’affaire bien
connue du pillage de la Jeanne Elisabeth, 1’experte souligne que « I’estimation de la valeur
vénale des biens saisis ne doit pas masquer I’importance du préjudice scientifique et historique,
a savoir la disparition des informations contextuelles sur la localisation des objets et les
dégradations irréversibles advenues »*%. Le juge fait droit a la demande de réparation en
octroyant la somme de 20 000 euros & I’Etat en réparation de ce préjudice, sans toutefois
détailler la méthode de calcul lui permettant d’arriver a ce chiffre. La difficulté d’évaluer le
préjudice apparait également concretement dans 1’arrét rendu par la cour d’appel de Riom le 11
juin 2015. L agent judiciaire de 1’Etat avait réclamé 78 000 euros en premiére instance au titre
du préjudice moral de I’Etat causé par « les pertes scientifiques en lien direct avec la réalisation
des fouilles sans autorisation », avant de revoir le montant a 5 000 euros en appel, écart
conséquent peu expliqué que les prévenus n’avaient pas hésité a relever. Le juge a finalement
évalué¢ le préjudice moral de I’Etat pour contournement de I’autorité de la DRAC et
dégradations irréversibles a 2 500 euros. Le juge semble a ce point connaitre des difficultés pour
évaluer ce type de préjudice qu’il se contente bien souvent de n’octroyer qu’un euro

493\, par exemple : Trib. corr., Saint-Gaudens, 31 mai 1990.

494 C’est le cas par exemple des maladies professionnelles, des incapacités permanentes, €tc.
495 1bid.
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symbolique*®® quand ce n’est pas la partie civile elle-méme qui formule une telle demande®®’.

Il n’est cependant pas certain que la qualification de préjudice moral soit adéquate au domaine
archéologique car généralement liée a une souffrance physique et a ses conséquences.

Ensuite, on retrouve dans certaines décisions 1’idée que le préjudice matériel constitué par les
cofits de restauration d’un bien dont I’Etat est propriétaire ne peut étre indemnisé dans la mesure
ou la préservation des biens reléve de ses missions. Or cette solution aboutit 8 masquer la qualité
de victime de I’Etat pour faire prévaloir celle de gardien du patrimoine archéologique. De ce
point de vue, il n’est pas facilement justifiable de faire supporter au contribuable les réparations
issues d’une infraction pénale commise par une personne identifiée qui doit étre obligée de
réparer le dommage qu’elle a causé.

I11. Inventer un préjudice archéologique

Les pistes a explorer pour la reconnaissance du préjudice archéologique articulent ce préjudice
et ’action ou les actions pour en demander la réparation :

= [l importe donc dans un premier temps de légitimer une action citoyenne ou/et une action
associative en défense de I’intérét commun.

= I faut ensuite définir le ou les préjudices archéologiques.

= Pour obtenir réparation, il est nécessaire de déterminer des criteres d’évaluation de ces
préjudices.

* Enfin, il faut réfléchir aux différentes modalités de cette réparation.

A. Fondement des actions

1. Les valeurs assignées ou reconnues au patrimoine archéologique

Il ressort clairement des développements qui précedent, ainsi que des définitions formulées par
le Code du patrimoine ou la Convention de Malte que le patrimoine archéologique est avant
tout un objet de science, dont I’étude des éléments qui le composent permet de mettre au jour
des informations sur les origines et le développement des sociétés, et d’inscrire I’humanité dans
une continuité historique. C’est ainsi que la plupart des systémes législatifs européens ne
définissent pas 1’objet archéologique au regard d’un critére d’ancienneté ou d’une quelconque
référence chronologique. Le patrimoine archéologique est appréhendé par référence a I’histoire
de ’humanité*® 3 la somme des connaissances que les éléments qui le composent sont

susceptibles d’apporter sur le passé et les civilisations d’autrefois.

4% CA, Toulouse, 5 mars 1987 : le juge a octroyé 1 franc de dommages et intéréts au directeur des antiquités
historiques de Midi-Pyrénées apreés avoir relevé que la destruction intentionnelle avait privé les archéologiques de
renseignements scientifiques trés importants ; TGI, Rouen, 16 octobre 1989 : le juge a octroyé 1 franc de
dommages et intéréts au ministére de la Culture en réparation de I’atteinte aux missions de protection du
patrimoine.

497V, supra et les décisions citées. V. aussi CA, Nancy, 19 octobre 2000 : la commune de Bourcq demanda 1 franc
au titre du préjudice moral.

4% Marie Cornu, Jérdbme Fromageau et Catherine Wallaert (dir.), Dictionnaire comparé du droit du patrimoine
culturel, Paris, CNRS, 2012, p. 711.
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Mais I’information archéologique se dérobe a nos yeux et & notre connaissance immédiate*®°.

La révéler suppose de mettre en place un processus scientifique, au demeurant pleinement saisi
par la définition du patrimoine archéologique qui donne une place centrale a la sauvegarde et a
I’étude du gisement. En étudiant par la fouille 1’objet dans son contexte, ¢’est-a-dire a la fois sa
localisation géographique et sa place dans 1’épaisseur du gisement, 1’archéologue va
progressivement « construire I’héritage »°%, révéler les informations historiques, patrimoniales
ou culturelles dont I’objet est le support tangible. Artefact, objet fabriqué de la main de
I’homme, et écofact, objet lié¢ a ’étude de 1’environnement ancien et de I’écosystéme®, se
complétent et sont I'un et 1’autre tout aussi essentiel a la démarche de ’archéologue. Les
¢léments matériels qui composent le patrimoine archéologique sont donc des objets de science
avant d’étre des objets patrimoniaux. Et c¢’est d’ailleurs cette interaction entre le tangible et
I’intangible qui caractérise au mieux le patrimoine archéologique.

Celui-ci permettant de retracer le développement de 1’histoire de I’humanité et de sa relation
avec I’environnement naturel, chaque étre humain est a priori intéressé au sort de ce patrimoine
et a sa protection. Cette dimension est d’ailleurs affirmée par certaines décisions
jurisprudentielles qui relévent « I’intérét scientifique [primordial] pour la connaissance de
I’histoire de I’humanité » dont un site protégé est le porteur®®?, ou I’atteinte « a des éléments du
patrimoine archéologique commun, appartenant a la nation sinon a I’humanité »°%, Des arréts
plus récents encore établissent le préjudice scientifique résultant d’une dégradation ou d’une
destruction du contexte.

Par ces évolutions scientifiques et juridiques récentes qui tendent a reconnaitre 1’importance du
contexte et par conséquent, des éléments intangibles du patrimoine archéologique, la nature
commune de celui-ci se fortifie puisque les connaissances scientifiques bénéficient a la
communauté et I’enrichissent®®. Cette destination collective de 1’information scientifique est a
ce point essentiel qu’il apparait 1égitime d’instaurer des charges sur la propriété privée portant
sur un objet archéologique pour le préserver et 1’étudier scientifiquement.

Corrélativement, les comportements répondant a des intéréts individuels et centrés autour des
valeurs esthétiques et matérielles du patrimoine archéologique — qui sont bien réelles si I’on se
penche sur le dynamisme du marché des antiquités, sont stigmatisés. Ce sont les fouilles
sauvages, le détectorisme et le trafic illicites, tous ces comportements qui brisent le lien de
1’objet avec son passé et conduisent a la disparition irrémédiable d’informations essentielles au
mépris de I’intérét commun®®, Cette négation des valeurs scientifiques et collectives justifie

49 1bid.

500 Gérard Aubin, « Le patrimoine archéologique : une source documentaire a gérer » in Vincent Négri (dir.), Le
patrimoine archéologique et son droit. Questions juridiques, éthiques et culturelles, Bruxelles, Bruylant, 2015, p.
28.

%1 Jean-Pierre Giraud, «L’invention de 1’objet archéologique » in Vincent Négri (dir.), Le patrimoine
archéologique et son droit, op. cit., p. 7.

502 TGI, Digne, 19 novembre 1987.
503 CA, Pau, 25 mars 2004.

504 Vincent Merkenbreack, « L’archéologie a la rencontre des publics, Transmission et médiation des résultats de
la recherche », Rencontres européennes du patrimoine, Institut national du patrimoine, 26 et 27 novembre 2014,

505 Xavier Delestre (dir.), Pillages archéologiques et trafics de biens culturels en région Provence-Alpes-Cote
d’Azur, DRAC Provence-Alpes-Cote d’Azur, p. 57 et 58 : « I’on distingue cinq valeurs de 1’objet archéologique :
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d’ailleurs que les peines sanctionnant les infractions de vol ou de destruction soient alourdies
lorsqu’elles portent sur un objet archéologique®® puisque les actes infractionnels « effacent

notre mémoire »°%’.

La nature commune et la destination résolument collective du patrimoine archéologique n’ont
¢galement de cesse de s’affirmer au gré des projets locaux ou nationaux qui font émerger un
véritable attachement des communautés ou des citoyens au patrimoine archéologique.

Sur un plan local, les sites archéologiques participent au développement territorial par le biais
du tourisme, si bien que certains n’hésitent plus a parler « d’archéotourisme ». Il est ainsi admis
que « la relation archéologie et public est caractérisée par une grande diversité de contenus,
d’actions, de formes, de supports, de savoir-faire et de publics variés ayant des attentes
spécifiques. Ces pratiques qualifiées de médiation tendent a s’institutionnaliser et a se
professionnaliser. Une série d’acteurs occupe désormais une niche non négligeable d’emplois
et de revenus dans le domaine socio-économique du tourisme culturel »°%.

La valorisation poursuit également des objectifs pédagogiques en sensibilisant les populations
a la protection du patrimoine. Cette valorisation est d’autant plus importante que la
reconnaissance d’un patrimoine par la population locale est essentielle a sa préservation. Le
patrimoine en général et le patrimoine archéologique en particulier sont donc des éléments
nécessaires au développement de la population, facteurs d’enrichissement économiques certes,
mais aussi éducatif et social®®. Le patrimoine archéologique a ainsi une utilité publique réelle
pour le bien-étre de la population®°.

Sur un plan plus large, des sites emblématiques comme celui de la grotte Chauvet®! ou de la

grotte de Lascaux ont une dimension qui dépasse largement les frontiéres ainsi que le reconnait
le ministere de la Culture : « La découverte de Lascaux en 1940 a bouleversé la connaissance
de I’art préhistorique et de nos origines. (Euvre monumentale, la grotte continue de nourrir
’imaginaire collectif et d’émouvoir les nouvelles générations du monde entier »**2, Cet élément
transgénérationnel participe donc é€galement au développement du caractéere commun du
patrimoine archéologique car il doit étre préservé pour les générations futures, non plus
seulement a travers I’espace (le monde entier), mais aussi a travers le temps.

Enfin, le caractére non renouvelable des « ressources » archéologiques commande d’étre

scientifique et documentaire, esthétique, marchande et l1égale ».
506 C. pén., art. 311-4-2 et 322-3-1.
507 Pillages archéologiques et trafics de biens culturels en région Provence-Alpes-Céte d’Azur, préc. p. 23.

508 patrick Porte et Bernadette Prevost, « La valorisation des recherches archéologiques : de la médiation au
développement territorial », Archéologie et publics, Actes du colloque, Bulletin des chercheurs de Wallonie,
XLIV, 2005, p. 199 et suiv.

5?9 Michel Verniéres, « Le patrimoine : une ressource pour le développement », Tech. Financ. Dév., 2015, n° 118,
Epargne sans frontiére, pp. 7-20.

510 Neil Brodie, « Archaeological Looting and Economic Justice », Cult. Herit. Manag. Glob. Perspect., 2010, pp.
261-277.

51 || faut donc faire connaitre tout en préservant : V. Richard Buffat, « Rendre a la lumiére les premiéres images
de 'humanité : le fac-similé de la grotte Chauvet Pont d’Arc », L archéologie a la rencontre des publics, Colloque
de l4institut national du parimoine (Paris), 26 et 27 novembre 2014.

512 hitps://archeologie.culture.fr/lascaux/fr/visiter-grotte-lascaux, consulté le 9 juin 2020.
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particulierement vigilant et attentif au niveau de protection de celles-ci. Or I’étendue de la
protection dépend a la fois des regles de fond et de mise en ceuvre de ces derniéres.

2. L’intérét archéologique

On peut donc s’interroger sur le régime actuel des actions en réparation et sur la trilogie des
intéréts au soutien de ces actions. Une nouvelle approche peut étre proposée qui intégre un
nouvel intérét commun pour fonder les actions. Cette idée n’est pas sans rappeler les possibilités
envisagées pour protéger et défendre 1’environnement mais elle s’en démarque dans la mesure
ou I’environnement (les especes végétales et animales, la diversité biologique etc...) n’est pas
sujet de droit et doit étre représenté spécifiquement devant un juge alors que le patrimoine
archéologique peut étre représenté par son propriétaire. De plus, la Charte de I’environnement
proclame dans son article 1° un droit fondamental de chacun a vivre dans un environnement
équilibré et respectueux de la santé. On en déduit que « toute personne devrait alors pouvoir
saisir un tribunal en cas de manquement aux dispositions du droit interne de
’environnement »°3,

Selon I’article L. 110-1, I) du Code de I’environnement, « Les espaces, ressources et milieux
naturels terrestres et marins, les sites, les paysages diurnes et nocturnes, la qualité de l'air, les
étres vivants et la biodiversité font partie du patrimoine commun de la nation. »

La dimension commune du patrimoine archéologique passe d’abord par la reconnaissance de
I’importance du patrimoine culturel. Ainsi, ’article 410-1 du Code pénal dispose que « les
intéréts fondamentaux de la nation s’entendent [...] de son indépendance, de I’intégrité de son
territoire [...], de 1I’équilibre de son milieu naturel et de son environnement et des éléments
essentiels de son potentiel scientifique et économique et de son patrimoine culturel ».

Ensuite, méme si le Préambule de la Constitution de 1946 prévoit que la Nation garantit 1’égal
acces de I’enfant et de I’adulte a I’instruction, a la formation professionnelle et a la culture, ce
droit est peu formalisé.

Quant au patrimoine archéologique, sa nature commune transparait aussi tant dans les décisions
judiciaires nationales et internationales®**, que dans les interventions de professionnels®®. On
peut en effet souligner que la jurisprudence qualifie de patrimoine national (au sens de
commun)®*® ou de Patrimoine (avec P majuscule)®!’ le patrimoine archéologique attaqué.

Or, pour la défense de I’environnement, il a été proposé de créer une action citoyenne défendant
un « intérét général universel » et attribuée a tout citoyen®'®. De la méme fagon, la nature

513 Véronique Jaworski, « Les représentations multiples de ’environnement devant le juge pénal : entre intéréts
général, individuel et collectif », VertigO, Hors-série, 22 septembre 2015, n° 7.

14V, supra

515 Dominique Garcia, Président de 'INRAP, a propos de la loi du 7 juillet 2016 et des vestiges archéologiques :
« Une partie de notre patrimoine, un bien commun, pouvait donc disparaitre, étre vendu... » in Sciences et avenir,
29 juillet 2016.

516 CA, Rouen, 16 mars 1981 ; CA, Riom, 11 juin 2015.
517 Trib. corr., Nantes, 15 mars 2018.

518 \éronique Jaworski, préc. n° 42 : «n’y aurait-il pas la possibilit¢ de reconnaitre dans 1’environnement,
‘patrimoine commun des étres humains’, un ‘intérét général universel’ dont chaque citoyen serait le porte-parole
devant le juge ? ».
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particuliere du patrimoine archéologique justifie une protection accrue qui peut passer par le
renforcement des actions en réparation ou/et la création d’une nouvelle action pour les
dommages qui lui sont causés.

On sait en effet que 1’action civile est partagée entre plusieurs titulaires, qu’elle soit exercée
devant les juridictions pénales, civiles ou administratives. Exercée par une personne physique
ou morale, elle exige un préjudice direct ou indirect selon les cas, subi personnellement par telle
personne ou une catégorie de personnes représentées par un groupement. Or les conditions
actuelles d’exercice des actions ne reflétent pas la défense de 1’intérét commun.

L’intérét individuel est d’abord I’opposé de I'intérét commun puisqu’il ne concerne qu’une
seule personne défendant son propre intérét. Cependant, si 1’action est exercée
individuellement, il est possible de distinguer entre I’exercice d’une action en réparation d’un
préjudice individuel (ex : dégradation d’une propriété) et celle en réparation d’un préjudice
« commun » (perte de connaissances scientifiques). Cette distinction peut étre mise en ceuvre
par I’établissement de modalités d’action différentes selon la finalit¢ de 1’action exercée
individuellement.

En second lieu, I’intérét collectif défendu par certains groupements tels que les fondations et
les associations n’est pas 1’intérét commun. Il s’agit d’un intérét catégoriel, c’est-a-dire un
intérét limité a une catégorie de personnes telles que les consommateurs ou les membres d’une
profession représentés par le groupement ou, dans le cas de I’archéologie, aux associations de
défense du patrimoine archéologique qui ont pour but I’étude et la protection du patrimoine
archéologique. Cet intérét collectif est donc distinct de I’intérét commun défendu par tout
citoyen, indépendamment de son appartenance a une structure particuliére.

Enfin, I'intérét commun n’est pas I’intérét général bien qu’il en soit proche. Comme on 1’a dit,
I’intérét général est I'intérét de la société. Outre le fait que sa défense est 1’apanage du Parquet
et liée a la commission d’infractions pénales, il ne prend pas en charge cet intérét transversal
qui anime les citoyens. De plus, la finalité¢ de 1’action du Parquet est I’application d’une peine
et non directement la réparation d’un préjudice®®®.

Il y a donc une place pour la reconnaissance d’un intérét commun qui justifierait 1’exercice
d’une action en réparation spécifique. Celle-ci serait soumise a des conditions particulieres afin
de maintenir un équilibre procédural entre toutes les actions. L’idée générale serait que cette
action ne pourrait s’exercer :

- qu’a titre subsidiaire, c’est-a-dire quand une des autres actions précitées n’a pas été exercée.

- ou qu’a titre complémentaire, par voie d’intervention a la procédure, quand une des autres
actions a €té exercée.

Il existe déja dans le droit francais une action subsidiaire qui peut étre exercée par un
contribuable aux lieu et place d’une commune inactive®? et qui est prévue par Iarticle L. 2132-

519 |1 faut cependant nuancer ce propos car des mesures alternatives aux poursuites et certaines poursuites pénales
simplifiées poursuivent la réparation du préjudice mais il s’agit d’un préjudice subi par une victime particuliere :
articles 41-1 et 41-2 du Code de procédure pénale.

520 Cette possibilité est offerte également par Darticle L. 4143-1 CGCT a un contribuable agissant aux lieux et
place de la Région et par Iarticle L. 5211-58 CGCT aux lieux et place des établissements publics de coopération
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5 du Code général des collectivités territoriales (CGCT) : « Tout contribuable inscrit au role de
la commune a le droit d'exercer, tant en demande qu'en défense, a ses frais et risques, avec
l'autorisation du tribunal administratif, les actions qu'il croit appartenir a la commune, et que
celle-ci, préalablement appelée a en délibérer, a refusé ou négligé d'exercer. » Cette action a
pour but de pallier I’inertie d’une commune qui n’exercerait pas une action, par exemple pour
des raisons de conflits d’intéréts®®!. On voit ici que cette action est soumise a des conditions
strictes, notamment 1’obtention de [’autorisation du tribunal administratif. De plus, la
jurisprudence exige que cette action présente un intérét suffisant pour la collectivité 1ésée et
qu’elle ait une chance de succés®?2. Mais surtout cette action n’est pas propre au contribuable
mais a la commune, méme si I’intérét commun ne lui est pas étranger.

Aussi peut-on se poser la question de la création d’une action dite citoyenne susceptible d’étre
exercée par toute personne se prévalant d’un intérét commun. L’avant-projet de réforme du
Code de procédure pénale présenté en mars 2010 prévoyait la reconnaissance d’une partie
citoyenne dont 1’action était soumise a certaines conditions. L’article 122-47 de I’avant-projet
disposait en effet que «la qualité¢ de partie citoyenne peut Etre attribuée a toute personne
physique ou morale qui a dénoncé au procureur de la République, par lettre recommandée avec
accusé de réception, un crime ou un délit lorsque sont réunies les conditions suivantes : 1° La
personne, bien que n’ayant pas directement subi un préjudice personnel lui permettant de se
constituer partie civile, présente un intérét légitime a agir ; 2° L’infraction dénoncée a causé
un préjudice a la collectivité publique ; 3° La dénonciation a été suivie d’une décision de
classement judiciaire ou n’a pas donné lieu a d’acte d’enquéte pendant un délai de six mois ».

L’intérét a agir serait vérifié par la juridiction, comme c’est la régle, et il pourrait découler de
I’action exercée par une personne particulierement impliquée dans la protection du patrimoine
archéologique. La jurisprudence belge a propos de la protection du site de Waterloo illustre
I’hypothése d’un intérét a agir fondé sur I’implication d’une personne®? :
« & partir du moment ou un bien est reconnu comme faisant partie du patrimoine culturel, il ne
peut plus, par définition, étre considéré comme étant la ‘chose exclusive’ d’une personne morale
de droit public quelconque, méme propriétaire des lieux, d’une collectivité déterminée ni méme
de la génération présente, a plus forte raison des voisins ou des habitants du quartier ; que c’est
plus ’intérét de ceux qui se dévouent & sa conservation qu’une proximité géographique aléatoire

qui peut justifier I’action tendant a assurer la préservation du bien culturel »%%,

intercommunale auxquels a adhéré la commune.

521V par exemple sur I’interprétation du texte, CE, 1°® sect. 13 octobre 2003, Dr. pén., 2004, n° 12, obs. Maron ;
Cass., crim., 27 mai 2015, n°® 14-83061, Bull. crim., n° 128.

522 CE, 23 mai 2001, D.2001.J.2708, note Eoche-Duval.

523V, supra Partie 1. Questionner la propriété archéologique. V. notamment les développements sur le patrimoine
commun de la nation comme catégorie juridique.

524 CE, sec. adm., 15 décembre 2006, Brassine-Vandergeeten, n° 165.965. Dans le méme sens, a propos d’un
édifice inscrit dans un périmétre d’intérét paysager, le Conseil d’Etat belge considére que cette « protection est
I’indice certain que le lieu présente un intérét qui dépasse la “chose exclusive” des propriétaires des lieux, d’une
collectivité déterminée ou méme de la génération présente ; [...] en d’autres termes, il s’agit d’un cas ou [ 'intérét
avére d’une personne, physique ou morale, de droit privé qui se dévoue a la conservation d’un élément naturel ou
patrimonial [...] permet de justifier qu’elle exerce 1’action en justice tendant a assurer la préservation de celui-Ci

[...]» (CE, 25 novembre 2001, Van Basten et consorts, n°® 216.504).
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Cette action est donc soumise a des conditions particuliéres et apparait comme une action
destinée a pallier I’inertie des premiers acteurs de la procédure. Le préjudice causé a la
collectivité publique pourrait alors étre reconnu en cas d’atteintes aux biens archéologiques et
illustrerait I’intérét commun défendu par 1’action. La question de savoir si cette action pourrait
étre exercée devant toutes les juridictions devrait étre débattue étant entendu que devant les
juridictions pénales elle pourrait étre fondée sur certaines infractions seulement telles que celles
de fouilles illicites, dégradation, vols de biens archéologiques.

Enfin, on peut envisager que plusieurs personnes animées d’un méme intérét exercent une
action de groupe en mandatant une association sur le modéle soit de 1’action en représentation
conjointe soit sur celui de I’action de groupe précédemment évoqués®?.

Au Royaume-Uni, le patrimoine archéologique est reconnu au niveau national comme une ressource
éducative et, plus globalement, en raison de 1’intérét qu’il présente pour la société. Les dommages sont
généralement évalués en termes purement matériels — un délit contre la propriété — bien que dans
certaines affaires, la perte d'informations et la dévalorisation consécutive de la signification patrimoniale
d'un site aient également été citées et reconnues. La notion de ‘crime contre le patrimoine’ intervient
pour évaluer la gravité d'une infraction qui entraine la dévaluation d'un bien patrimonial consécutive a
des dommages matériels ou un vol.

Le crime contre le patrimoine est défini comme toute infraction qui porte atteinte a la valeur des biens
patrimoniaux et a leur environnement.

Les fouilles illicites sur des sites désignés peuvent étre sanctionnées ; elles sont passibles de poursuites
en vertu de la loi de 1979 sur les monuments anciens et les zones archéologiques. Les poursuites sont
engagées par I'Etat lui-méme, par l'intermédiaire de son propre organisme consultatif sur le patrimoine
- Historic England — pour défendre le patrimoine d'importance nationale et le bien public. Une autorité
locale n'a pas pour role d'engager des poursuites en vertu de la loi de 1979, a moins qu'elle n'ait un role
spécifique a jouer dans le site en question (par exemple en tant que propriétaire ou exploitant du site).
Toute enquéte ou action entreprise en vertu de la loi est donc menée par Historic England.

Les sites non désignés ne sont pas protégés contre les fouilles illicites, si ce n'est par les principes et la
législation en matiére de propriété fonciére (par exemple, en ce qui concerne des questions telles que
l'intrusion, le vol ou les dommages matériels). Un propriétaire peut creuser un site sur son propre terrain
sans l'aide ou les conseils d'un expert et sans qu’un personnel qualifié n'entreprenne les travaux.
Beaucoup pourraient considérer cela comme illicite, mais en Angleterre, cette pratique est légale.

La loi de 1979 sur les monuments anciens et les zones archéologiques a également créé une série
d'infractions pénales pour protéger les monuments contre des dommages ou leur destruction. Les
poursuites sont alors engagées par le Crown Prosecution Service, le Secretary of State ou, pour certaines
infractions, par Historic England en coordination avec le Crown Prosecution Service.

L'article 2 de la loi de 1979 interdit les travaux sur un monument classé sans l'accord du Secretary of
State pour la culture, les médias et le sport (démolition, destruction, enlévement ou réparation du
batiment ou d'une partie du batiment) ou les travaux effectués en violation d'une condition de 1'accord
donné. Par exemple, une condition pourrait étre que des recherches archéologiques soient effectuées
avant que les travaux n'aient lieu.

525 V. supra.
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L'article 28 interdit la destruction ou les dommages a un monument protégé, appartenant ou placé sous
tutelle du Secretary of State, d'English Heritage ou d'une autorité locale. Une personne est coupable
d'une infraction si elle savait que le monument était protégé et qu'elle avait l'intention de le détruire ou
de I'endommager ou si sa négligence a provoqué la destruction ou I’endommagement du monument.
Peu importe que la personne ait agi avec ou sans le consentement du propriétaire (un constructeur qui
détruit une partie d'un monument sur ordre de son propriétaire n’est pas exonéré de sa responsabilité).

[Sophie Vigneron]

B. Vers la reconnaissance d’un préjudice archéologique

La reconnaissance d’un préjudice archéologique au sens large passe tant par I’affinement des
préjudices déja reconnus (a) que par I’admission d’un préjudice archéologique (b).

1. Les chefs de préjudice actuellement reconnus ou débattus
a) Les préjudices moraux et matériels

On distingue traditionnellement les préjudices moraux et matériels en matiere de réparation des
dommages. Appliquée au domaine archéologique, cette distinction permet d’indemniser les
préjudices suivants :

> Préjudice matériel issu de I’utilisation d’un détecteur de métaux, de 1’exécution de fouilles
illicites entrainant une dégradation voire une destruction du site. Ce préjudice n’est que trés
peu, voire pas, indemnisé, s’inscrivant plutot dans le préjudice moral de perte de connaissances
scientifiques alors que si un dommage physique est démontré, il s’agit d’un préjudicie matériel.

> Préjudice économique issu de la restauration du site. Ce préjudice est discuté dans la mesure
ou une restauration peut avoir peu de sens en matiere archéologique puisque la perte est
irréversible. De plus, le plus souvent, ce seront les institutions publiques, dont la mission est la
conservation de ce patrimoine, qui seront en charge de la restauration. Certains juges
soutiennent alors qu’il n’y a aucun préjudice réparable.

En I’absence de restauration, il faut réfléchir a des modalités de réparation par équivalent : le
financement de mesures de sauvegarde d’autres sites, de fouilles, de valorisation du patrimoine
archéologique etc...

Sans parler de restauration, il est parfois nécessaire de sauvegarder le site. Lors d’une procédure
devant le tribunal correctionnel de Nantes®, la DRAC avait demandé 11000 euros
correspondant aux frais de fouilles engagés pour éviter la destruction du site. La déclaration de
son irrecevabilité, sans doute pour absence de personnalité juridique, n’a pas permis de savoir
si un tel préjudice peut étre reconnu.

526 Jugement du 15 mars 2018.
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> Préjudice économique issu de la perte et/ou du vol des objets. L’indemnisation du préjudice
est fonction de la valeur des objets estimée au prix du marché.

L’affaire dite de la Jeanne-Elisabeth fournit un excellent exemple de ce préjudice®?’.

La détermination de la valeur archéologique de réals espagnols trouvés dans 1’épave par les
pilleurs s’est fondée sur I’intérét historique et culturel du navire et de son contenu : navire
battant pavillon neutre dans le conflit entre la France et 1’ Angleterre pour éviter les corsaires
anglais basés a Minorque. Ce navire avait chargé a Cadix de 657 Kg d’argent pour revendre les
piastres a Lyon ou le taux de change était plus favorable.

L’expertise demandée oscille entre 60 euros et plus de 150 euros piece. Le tribunal fixera la
valeur a 60 euros piece X 18000 pieces = 1080000 euros.

> Préjudice économique issu de la perte d’exploitation et d’impossibilité de valorisation du site.
Ce préjudice peut apparaitre hypothétique si aucune démarche de valorisation n’était prévue
avant Datteinte.

> Préjudice moral issu du contournement des régles d’autorisation et de déclaration.
> Préjudice moral de perte de connaissances scientifiques.
L’¢évaluation, sauf objets pouvant étre évalués au prix du marché, est arbitraire.

b) Les critéres d’évaluation de la réparation

Quant aux critéres d’évaluation de la réparation, ils sont pour I’instant peu développés, 1’octroi
d’un euro symbolique pour certains préjudices moraux et méme matériels étant peu
compréhensible.

En effet, la valeur particuliére du patrimoine archéologique devrait irriguer tout le droit a
réparation des dommages causés a ce patrimoine et la faiblesse des réparations est de ce point
de vue contreproductive. C’est pourquoi une grille d’indemnisation (sous forme de lignes
directrices) pourrait étre proposée fondée sur une liste de criteres et une fourchette financiere :

- I’intérét historique du site ou de I’objet,

- I’intérét scientifique local, régional, national et universel : la « géolocalisation » des intéréts
n’est pas nouvelle. Ainsi, des arrétés ont utilisé ces critéres pour évaluer la récompense due a
I’inventeur d’une découverte d’un bien culturel maritime®?®, d’un vestige archéologique
immobilier® ou pour déterminer 1’importance archéologique d’une découverte fortuite
immobiliére qui donne lieu a une exploitation®%.

Une liste des sites d’intérét national a méme été un temps établie en fonction des recherches en

527 CA, Montpellier, 1% décembre 2016 : peine d’emprisonnement avec sursis avec obligation de réparer le
dommage.

528 Arrété du 8 février 1996 relatif aux biens culturels maritimes, JO 20 février 1996, p. 2740 ; modifié par arrété
du 12 ao(t 2009, JO 26 aodt 2009, p. 13965.

529 Arrété du 28 juillet 2008 portant définition des modalités d'attribution des récompenses pour découverte fortuite
de vestiges archéologiques immobiliers, JO 6 ao(t 2008, p. 12581.

530 Arrété du 8 avril 2008 portant définition de I'échelle d'évaluation de I'importance d'une découverte fortuite de
vestiges archéologiques immobiliers, JO 4 juin 2008, p. 9194,
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cours et des possibilités d’acces du public®.

11 serait donc possible de réactiver un tel étalonnage des intéréts :
- la rareté du site, son caracteére unique, atypique,
- la richesse patrimoniale du site,

- la plus ou moins grande importance des dommages (destruction/dégradation totale ou
partielle).

Ces criteres pourraient &tre appliqués éventuellement au préjudice archéologique tel que défini
ci-apres. Enfin, il serait possible d’y adjoindre le cotit de la fouille qui aurait permis d’obtenir
les informations scientifiques détruites irréversiblement et d’affecter cette somme au
financement d’une fouille sur un terrain de méme potentiel.

2. Tentative de définition d’un préjudice archéologique
a) Définition proposée a intégrer dans le Code civil
Proposition d’article :

« Constitue un préjudice archéologique toute atteinte non autorisée par la loi ou le reglement,
portée au patrimoine archéologique tel que défini a I’article L. 510-1 du Code du patrimoine,
et entrainant la perte irréversible de connaissances scientifiques et historiques dont il était le
support ».

Le préjudice archéologique se veut objectif, sans victime particuliére identifiée ni identifiable.
I1 réside dans I’atteinte a un intérét supérieur et fondamental, 1’intérét archéologique. Il est donc
légitime de le prendre en compte pour lui-méme et non seulement a travers les préjudices
ressentis par les individus. C’est ainsi que 1’action en réparation s’accommoderait de titulaires
plus diffus, ce qui n’empéche pas d’établir éventuellement la liste (limitative ou indicative) des
personnes susceptibles d’agir en responsabilité, et celles susceptibles d’agir prioritairement et
subsidiairement®®2,

L’expression « toute atteinte » supposerait que la responsabilité soit également objective, c’est-
a-dire qu’elle ne réclame pas de faute de la part de ’auteur de I’atteinte pour étre engagée,
quand bien méme dans les faits le contentieux archéologique se noue essentiellement devant le
juge pénal et suppose donc une infraction préalable. C’est un principe évidemment motivé par
la destination collective du patrimoine archéologique et sa valeur inestimable, dont la protection
efficiente suppose qu’il n’y ait pas a rapporter une faute pour agir en responsabilité. Mais il est
nécessaire d’apporter une limitation a ce principe : le cas ou la fouille est autorisée car menée
dans une démarche scientifique. Toute fouille, méme scientifique et menée par des
professionnels, suppose techniquement une destruction du contexte, mais dans ce cas
I’information n’est pas perdue donc il n’y a pas de préjudice.

Le préjudice archéologique est centré sur la perte de connaissances scientifiques et historiques
et n’entend donc pas englober tous les préjudices résultant d’une atteinte au patrimoine

531 Arrété du 21 mars 1995 établissant la liste des sites archéologiques d'intérét national, JO 7 avril 1995, p. 5552.
582V, supra.
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archéologique. Les préjudices matériel et économique subis par le propriétaire, 1’Etat ou
I’exploitant par exemple, conservent leur existence propre.

b) Mesures de réparation

Le préjudice étant objectif, il n’est en théorie pas subi par un sujet de droit en particulier, mais
une multitude de personnes sont susceptibles d’agir en réparation d’un préjudice 1ésant les
intéréts de la collectivité. Aussi au stade de la réparation, des difficultés peuvent apparaitre. Les
personnes ayant agi ne devraient pas pouvoir obtenir personnellement réparation du préjudice :
d’abord parce que la dimension collective et objective du préjudice serait niée ; ensuite parce
que le risque est grand que les sommes allouées soient utilisées a d’autres fins que la réparation
du préjudice.

De¢s lors, deux solutions. Soit privilégier une réparation en nature, ce qui apparait difficilement
concevable pour une perte immatérielle irréversible. Soit ordonner une
indemnisation/compensation par ’octroi de dommages et intéréts, assorti d’une affectation
obligatoire par exemple au bénéfice de la recherche archéologique, de I’'INRAP, ou encore de
la reconstitution virtuelle du site, etc. La réparation profite alors a 1’intérét commun et non a la
personne qui a agi en justice.

¢) Evaluations

Dans ce dernier cas, il faut alors évaluer le préjudice, ce qui est un probléme majeur. Il est
difficile d’apprécier objectivement la valeur de I’information portée par le patrimoine
archéologique, dans laquelle réside un intérét commun et transgénérationnel.

Peut-étre faut-il exclure une évaluation proportionnelle aux colts engagés afin de sauver,
réparer ou restaurer dans 1’urgence ce qui peut encore 1’€tre ; c’est un mode de réparation qui
semble plutdt adapté au préjudice économique, d’autant que le préjudice archéologique est
irréversible et que la remise en état du site semble bien utopique.

De méme en est-il de 1’évaluation proportionnelle a la valeur commerciale de 1’objet qui a pu
étre pillé ou illicitement déterré ; c’est un mode de réparation plutoét adapté au préjudice
matériel.

L’idée est d’essayer de donner une valeur a 1’information archéologique perdue, la « valeur
archéologique ». C’est un préjudice qu’il faut évaluer objectivement par définition, et non au
regard d’une Iésion ressentie.

Une grille d’évaluation possible serait d’évaluer la perte au regard des cofts de la recherche qui
aurait permis de révéler ’information contenue dans le gisement si ’atteinte ne s’était pas
produite. Ainsi le préjudice archéologique serait évalué proportionnellement par exemple aux
colits engages pour préparer la recherche, mener la recherche et les fouilles sur le terrain, et les
¢tudes et analyses en laboratoire par la suite, la rédaction des rapports, etc.

Une autre solution, beaucoup plus sujette a débat cette fois, serait d’évaluer le préjudice au
regard des avantages tirées par 1’auteur de 1’atteinte, ce qui s’apparenterait a des dommages et
intéréts punitifs. Le préjudice archéologique serait alors évalué proportionnellement au montant
que ’atteinte a permis de faire économiser a I’auteur, par exemple dans le cadre de I’archéologie
préventive, ou au montant que la revente du bien archéologique pillé lui aurait procuré. Le bilan
du calcul colt/avantage que I’auteur de I’atteinte a probablement fait avant de la commettre
serait alors systématiquement négatif, et le patrimoine d’autant mieux protégé.
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ANNEXE :

Tableau des principales infractions en matiere archéologique
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Infractions relatives aux fouilles et découvertes archéologiques terrestres et subaquatiques

Infraction

définie par

et réprimée par

Utilisation sans
autorisation de
détecteur d'un
détecteur de métaux
aux fins de recherche
archéologique ou
historique

Code du patrimoine

Article L. 542-1

Nul ne peut utiliser du matériel permettant la détection d'objets métalliques, a
l'effet de recherches de monuments et d'objets pouvant intéresser la
préhistoire, I'histoire, 1'art ou 1'archéologie, sans avoir, au préalable, obtenu
une autorisation administrative délivrée en fonction de la qualification du
demandeur ainsi que de la nature et des modalités de la recherche.

Article R. 542-1

L'autorisation d'utiliser du matériel permettant la détection d'objets
métalliques, prévue a l'article L. 542-1, est accordée, sur demande de
l'intéressé, par arrété du préfet de la région dans laquelle est situé le terrain a
prospecter.

La demande d'autorisation précise l'identité, les compétences et I'expérience
de son auteur ainsi que la localisation, I'objectif scientifique et la durée des
prospections a entreprendre.

Lorsque les prospections doivent étre effectuées sur un terrain n'appartenant
pas a l'auteur de la demande, ce dernier doit joindre a son dossier le
consentement écrit du propriétaire du terrain et, s'il y a lieu, celui de tout
autre ayant droit.

Code du patrimoine

Article L. 542-1

Nul ne peut utiliser du matériel permettant la
détection d'objets métalliques, a 'effet de
recherches de monuments et d'objets pouvant
intéresser la préhistoire, I'histoire, l'art ou
l'archéologie, sans avoir, au préalable, obtenu
une autorisation administrative délivrée en
fonction de la qualification du demandeur ainsi
que de la nature et des modalités de la recherche.

Article R. 542-1

L'autorisation d'utiliser du matériel permettant la
détection d'objets métalliques, prévue a l'article
L. 542-1, est accordée, sur demande de
l'intéressé, par arrété du préfet de la région dans
laquelle est situé le terrain a prospecter.

La demande d'autorisation précise l'identité, les
compétences et I'expérience de son auteur ainsi
que la localisation, 1'objectif scientifique et la
durée des prospections a entreprendre.

Lorsque les prospections doivent étre effectuées
sur un terrain n'appartenant pas a l'auteur de la
demande, ce dernier doit joindre a son dossier le
consentement écrit du propriétaire du terrain et,
s'il y a lieu, celui de tout autre ayant droit.
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Exécution de fouilles
archéologiques sans
autorisation

Exécution de fouilles
archéologiques non
conformes aux
prescriptions de
I'autorisation de fouille

Poursuite d'une fouille
archéologique aprés
une découverte fortuite

Article L. 531-1

Nul ne peut effectuer sur un terrain lui appartenant ou appartenant a autrui
des fouilles ou des sondages a l'effet de recherches de monuments ou d'objets
pouvant intéresser la préhistoire, l'histoire, I'art ou I'archéologie, sans en avoir
au préalable obtenu l'autorisation.

La demande d'autorisation doit étre adressée a 'autorité administrative ; elle
indique l'endroit exact, la portée générale et la durée approximative des
travaux a entreprendre.

Dans le délai, fixé par voie réglementaire, qui suit cette demande et apres avis
de l'organisme scientifique consultatif compétent, 1'autorité administrative
accorde, s'il y a lieu, l'autorisation de fouiller. Elle fixe en méme temps les
prescriptions suivant lesquelles les recherches devront étre réalisées.

Article R. 542-2

L'arrété accordant l'autorisation fixe les
conditions selon lesquelles les prospections
devront étre conduites.

Lorsque le titulaire d'une autorisation n'en
respecte pas les prescriptions, le préfet de région
prononce le retrait de l'autorisation.

Article R. 544-3

Quiconque utilise, a I'effet de recherches
mentionnées a l'article L. 542-1, du matériel
permettant la détection d'objets métalliques sans
avoir obtenu l'autorisation prévue a l'article R.
542-1 ou sans avoir respecté les prescriptions de
cette autorisation est puni de la peine d'amende
applicable aux contraventions de la Se classe.

Article L. 544-1

Est puni d'une amende de 7 500 euros le fait,
pour toute personne, de réaliser, sur un terrain
lui appartenant ou appartenant a autrui, des
fouilles ou des sondages a 1'effet de recherches
de monument ou d'objet pouvant intéresser la
préhistoire, I'histoire, 1'art ou 1'archéologie :

a) Sans avoir obtenu l'autorisation prévue aux
articles L. 531-1 ou L. 531-15;

b) Sans se conformer aux prescriptions de cette
autorisation ;

[...]
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Poursuite d'une fouille
archéologique malgré
le retrait de
I'autorisation

Article L. 531-15

Si la continuation des recherches présente au point de vue de la préhistoire,
de I'histoire, de l'art ou de l'archéologie un intérét public, les fouilles ne
peuvent étre poursuivies que par I'Etat ou aprés autorisation de I'Etat, dans les
conditions prévues au présent chapitre.

A titre provisoire, l'autorité administrative peut ordonner la suspension des
recherches pour une durée de six mois a compter du jour de la notification.

Pendant ce temps, les terrains ou les découvertes ont été faites sont
considérés comme classés et tous les effets du classement leur sont
applicables.

Article L. 531-6

L'autorité administrative compétente pour la délivrance de 1'autorisation peut
prononcer, par arrété pris sur avis conforme de I'organisme scientifique
consultatif compétent, le retrait de I'autorisation de fouilles précédemment
accordée :

a) Si les prescriptions imposées pour I'exécution des recherches ou pour la
conservation des découvertes faites ne sont pas observées ;

b) Si, en raison de l'importance de ces découvertes, I'autorité administrative
estime devoir poursuivre elle-méme l'exécution des fouilles ou procéder a
l'acquisition des terrains.

A compter du jour ou I'administration notifie son intention de provoquer le
retrait de 'autorisation, les fouilles doivent étre suspendues. Elles peuvent
&tre reprises dans les conditions fixées par I'arrété d'autorisation si I'autorité
administrative compétente pour délivrer l'autorisation n'a pas prononcé le
retrait de celle-ci dans un délai de six mois a compter de la notification.

Pendant ce laps de temps, les terrains ou étaient réalisées les fouilles sont
considérés comme classés parmi les monuments historiques et tous les effets
du classement leur sont applicables.

Article L544-1

Est puni d'une amende de 7 500 euros le fait,
pour toute personne, de réaliser, sur un terrain
lui appartenant ou appartenant a autrui, des
fouilles ou des sondages a 1'effet de recherches
de monument ou d'objet pouvant intéresser la
préhistoire, l'histoire, 1'art ou l'archéologie :

[...]

¢) Malgr¢ le retrait de l'autorisation de fouille en
application des dispositions de 1'article L. 531-6.
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Non-déclaration ou fausse déclaration de découverte archéologique terrestre ou subaquatique

Infraction

définie par

et réprimée par

Non ou fausse
déclaration de
découverte
archéologique fortuite

Code du patrimoine

Article L. 531-14

Lorsque, par suite de travaux ou d'un fait quelconque, des monuments, des
ruines, substructions, mosaiques, ¢léments de canalisation antique, vestiges
d'habitation ou de sépulture anciennes, des inscriptions ou généralement des
objets pouvant intéresser la préhistoire, I'histoire, l'art, I'archéologie ou la
numismatique sont mis au jour, l'inventeur de ces vestiges ou objets et le
propriétaire de 'immeuble ou ils ont été¢ découverts sont tenus d'en faire la
déclaration immédiate au maire de la commune, qui doit la transmettre sans
délai au préfet. Celui-ci avise l'autorité administrative compétente en matiere
d'archéologie.

Si des objets trouvés ont été mis en garde chez un tiers, celui-ci doit faire la
méme déclaration.

Le propriétaire de I'immeuble est responsable de la conservation provisoire
des monuments, substructions ou vestiges de caractére immobilier découverts
sur ses terrains. Le dépositaire des objets assume a leur égard la méme
responsabilité.

L'autorité administrative peut faire visiter les licux ou les découvertes ont été
faites ainsi que les locaux ou les objets ont été déposés et prescrire toutes les
mesures utiles pour leur conservation.

Code du patrimoine

Article L. 544-3

Le fait, pour toute personne, d'enfreindre

l'obligation de déclaration prévue a l'article L.

531-14 ou de faire une fausse déclaration est
puni d'une amende de 3 750 euros.
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Vente ou achat illicite de découverte archéologique

Infraction

définie par

et réprimée par

Vente ou achat illicite
de découverte
archéologique

Code du patrimoine

Articles L. 531-1, L. 531-3, L. 531-6, L. 531-14 et L. 531-15
(déja cités)

Code du patrimoine

Article L544-4

Le fait, pour toute personne, d'aliéner ou
d'acquérir tout objet découvert en violation des
articles L. 531-1, L. 531-6 et L. 531-15 ou
dissimulé en violation des articles L. 531-3 et L.
531-14 est puni d'un emprisonnement de deux
ans et d'une amende de 4 500 euros. Le montant
de I'amende peut étre porté au double du prix de
la vente du bien.

La juridiction peut, en outre, ordonner la
diffusion de sa décision dans les conditions
prévues par l'article 131-35 du Code pénal.
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Infractions relatives aux biens culturels maritimes

Infraction

définie par

et réprimée par

Prospection, sondage
ou fouille sans
autorisation sur un
bien culturel maritime

Déplacement,
prélévement sans
autorisation d'un bien
culturel maritime
découvert

Code du patrimoine

Article L. 532-7

Nul ne peut procéder a des prospections a l'aide de matériels spécialisés
permettant d'établir la localisation d'un bien culturel maritime, a des fouilles
ou a des sondages sans en avoir, au préalable, obtenu l'autorisation
administrative délivrée en fonction de la qualification du demandeur ainsi que
de la nature et des modalités de la recherche.

Tout déplacement d'un bien ou tout prélévement sur celui-ci est soumis, dans
les mémes conditions, a l'obtention préalable d'une autorisation
administrative.

Article L. 532-8

Les fouilles, sondages, prospections, déplacements et prélévements doivent
étre exécutés sous la direction effective de celui qui a demandé et obtenu
l'autorisation mentionnée a l'article L. 532-7.

Article L. 532-9

Lorsque le propriétaire d'un bien culturel maritime est connu, son accord écrit
doit étre obtenu avant toute intervention sur ce bien.

Code du patrimoine

Article L. 544-6

Le fait, pour toute personne, d'avoir fait des
prospections, des sondages, des prélévements ou
des fouilles sur des biens culturels maritimes ou
d'avoir procédé¢ a un déplacement de ces biens
ou a un prélévement sur ceux-ci en infraction
aux dispositions du premier alinéa de l'article L.
532-3 ou des articles L. 532-7 et L. 532-8 est
puni d'une amende de 7 500 euros.
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Non ou fausse
déclaration de
découverte de bien
culturel maritime

Article L. 532-2

Les biens culturels maritimes situés dans le domaine public maritime dont le
propriétaire n'est pas susceptible d'étre retrouvé appartiennent a 1'Etat.

Ceux dont le propriétaire n'a pu étre retrouvé, a l'expiration d'un délai de trois
ans suivant la date a laquelle leur découverte a été rendue publique,
appartiennent a 'Etat. Les conditions de cette publicité sont fixées par décret
en Conseil d'Etat.

Article L. 532-3

Toute personne qui découvre un bien culturel maritime est tenue de le laisser
en place et de ne pas y porter atteinte.

Elle doit, dans les quarante-huit heures de la découverte ou de l'arrivée au
premier port, en faire la déclaration a l'autorité administrative.

Article L. 532-4

Quiconque a enlevé fortuitement un bien culturel maritime du domaine public
maritime par suite de travaux ou de toute autre activité publique ou privée ne
doit pas s'en départir. Ce bien doit étre déclaré a l'autorité administrative dans
le délai fixé par I’article L. 532-3. 1l doit étre déposé auprés de celle-ci dans
le méme délai ou tenu a sa disposition.

Article L. 532-5

En cas de déclarants successifs, le bénéfice de la découverte est reconnu au
premier d'entre eux.

Article L. 544-5

Le fait, pour toute personne, d'enfreindre les
obligations de déclaration prévues au deuxiéme
alinéa de l'article L. 532-3 ou a l'article L. 532-4
est puni d'une amende de 3 750 euros.

Est puni de la méme peine le fait, pour toute
personne, d'avoir fait auprés de 'autorité
publique une fausse déclaration quant au lieu et
a la composition du gisement sur lequel I'objet
déclaré a été découvert.

Article L. 532-12

Les articles L. 532-3 a L. 532-5 et L. 532-7 a L.
532-9 sont applicables aux biens culturels
maritimes situés dans une zone contigué
comprise entre douze et vingt-quatre milles
marins mesurés a partir des lignes de base de la
mer territoriale, sous réserve d'accords de
délimitation avec les Etats voisins.
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Vente, achat illicite de | Article L. 544-7 du Code du patrimoine
biens culturels

maritimes Le fait, pour toute personne, d'aliéner ou d'acquérir un bien culturel maritime enlevé du domaine public maritime ou du fond de
la mer dans la zone contigué€ en infraction aux dispositions des articles L. 532-3, L. 532-4, L. 532-7 et L. 532-8 est puni d'un
emprisonnement de deux ans et d'une amende de 4 500 euros. Le montant de 1'amende peut étre porté au double du prix de la
vente du bien.
La juridiction peut, en outre, ordonner la diffusion de sa décision dans les conditions prévues par l'article 131-35 du Code pénal.
Code des transports Code pénal

Détourner, tenter de Article L. 5142-8 Article 314-1

détourner ou receler

. . Est puni des peines de 1'abus de confiance ou du recel prévues par les articles | L'abus de confiance est le fait par une personne
une epave maritime

314-1, 314-10, 321-1 et 321-9 du Code pénal le fait de détourner, tenter de de détourner, au préjudice d'autrui, des fonds,
détourner ou receler une €épave maritime. des valeurs ou un bien quelconque qui lui ont été
remis et qu'elle a acceptés a charge de les rendre,
de les représenter ou d'en faire un usage
déterminé.

L'abus de confiance est puni de trois ans
d'emprisonnement et de 375 000 euros d'amende

Article 321-1

(...) Le recel est puni de cinq ans
d'emprisonnement et de 375 000 euros
d'amende.

Infractions relatives aux destructions et dégradations de patrimoine archéologique et de biens culturels
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Infraction

définie et réprimée par

Destruction,
dégradation et
détérioration de
patrimoine
archéologique

Code pénal

Article 322-3-1

La destruction, la dégradation ou la détérioration est punie de sept ans d'emprisonnement et de 100 000 € d'amende lorsqu'elle
porte sur :

1° Un immeuble ou objet mobilier classé ou inscrit en application des dispositions du Code du patrimoine ou un document
d'archives privées classé en application des dispositions du méme code ;

2° Le patrimoine archéologique, au sens de l'article L. 510-1 du Code du patrimoine ;

3° Un bien culturel qui reléve du domaine public mobilier ou qui est exposé€, conservé ou déposé, méme de fagon temporaire, soit
dans un musée de France, une bibliothéque, une médiathéque ou un service d'archives, soit dans un lieu dépendant d'une
personne publique ou d'une personne privée assurant une mission d'intérét général, soit dans un édifice affecté au culte ;

4° Un édifice affecté au culte.

Les peines sont portées a dix ans d'emprisonnement et 150 000 € d'amende lorsque l'infraction prévue au présent article est
commise avec la circonstance prévue au 1° de l'article 322-3.

Les peines d'amende mentionnées au présent article peuvent &tre élevées jusqu'a la moitié de la valeur du bien détruit, dégradé ou
détérioré.
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Infractions relatives a la circulation et a la détention de biens culturels sans document justificatif régulier

Infraction définie par et réprimée par
Code des douanes Code des douanes
Contrebande de Article 417 Article 412
ﬁililcilll)zzdlse non 1. La contrebande s'entend des importations ou exportations en dehors des Sont passibles de la confiscation des

Importation ou
exportation sans
déclaration de
marchandise non
prohibée

bureaux ainsi que de toute violation des dispositions Iégales ou
réglementaires relatives a la détention et au transport des marchandises a
l'intérieur du territoire douanier.

2. Constituent, en particulier, des faits de contrebande :
a) La violation des articles 75,76-2,78-1,81-1 et 83 ;

b) les versements frauduleux ou embarquements frauduleux effectués soit
dans l'enceinte des ports, soit sur les cotes, a 1'exception des débarquements
frauduleux visés a l'article 427,1° ci-apres ;

c) les soustractions ou substitutions en cours de transport de marchandises
expédiées sous un régime suspensif, l'inobservation sans motif légitime des
itinéraires et horaires fixés, les manceuvres ayant pour but ou pour résultat
d'altérer ou de rendre inefficaces les moyens de scellement, de streté ou
d'identification et, d'une maniere générale, toute fraude douaniére relative au
transport de marchandises expédiées sous régime suspensif ;

d) la violation des dispositions, soit 1égislatives, soit réglementaires, portant
prohibition d'exportation ou de réexportation ou bien subordonnant
l'exportation ou la réexportation au paiement des droits ou taxes ou a
I'accomplissement de formalités particuliéres lorsque la fraude a été faite ou
tentée en dehors des bureaux et qu'elle n'est pas spécialement réprimée par
une autre disposition du présent code.

3. Sont assimilées a des actes de contrebande les importations ou exportations

marchandises litigieuses et d'une amende de 150
euros a 1 500 euros :

1° tout fait de contrebande ainsi que tout fait
d'importation ou d'exportation sans déclaration
lorsque l'infraction ne porte ni sur des produits
du tabac manufacturé, ni sur des marchandises
prohibées a I'entrée, ni sur des marchandises
soumises a des taxes de consommation
intérieure, ni prohibées ou taxés a la sortie ;

2° toute fausse déclaration dans I'espéce, la
valeur ou I'origine des marchandises importées,
exportées ou placées sous un régime suspensif
lorsqu'un droit de douane ou une taxe
quelconque se trouve éludé ou compromis par
cette fausse déclaration ;

3° toute fausse déclaration dans la désignation
du destinataire réel ou de I'expéditeur réel ;

4° toute fausse déclaration tendant a obtenir
indiment le bénéfice des dispositions prévues
par la réglementation communautaire en matiere
de franchises ;

5° tout détournement de marchandises non
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sans déclaration lorsque les marchandises passant par un bureau de douane
sont soustraites a la visite du service des douanes par dissimulation dans des
cachettes spécialement aménagées ou dans des cavités ou espaces vides qui
ne sont pas normalement destinés au logement des marchandises.

Article 435

Lorsque les objets susceptibles de confiscation n'ont pu étre saisis ou lorsque,
ayant été saisis, la douane en fait la demande, le tribunal prononce, pour tenir
lieu de la confiscation, la condamnation au paiement d'une somme égale a la
valeur représentée par lesdits objets et calculée d'aprés le cours du marché
intérieur a 1'époque ou la fraude a ét€¢ commise.

Article 436

Lorsqu'il n'est pas possible de déterminer le montant des droits et taxes
réellement exigibles ou la valeur réelle des marchandises litigieuses, en
particulier dans les cas d'infraction prévus par les articles 411-2 a, 417-2
c,421-3°,423-2° et 426-1°, les pénalités sont liquidées sur la base du tarif le
plus élevé applicable a la catégorie la plus fortement taxée des marchandises
de méme nature et d'aprés la valeur moyenne indiquée par la derniere
statistique douaniere mensuelle.

prohibées de leur destination privilégiée ;

(..)

Article 414-2

Est puni de cinq ans d'emprisonnement et d'une
amende comprise entre une et deux fois la valeur
de l'objet de fraude, lorsqu'il est commis
intentionnellement et qu'il se rapporte a des
marchandises qui ne sont pas mentionnées a
l'article 414, tout fait de contrebande ainsi que
tout fait d'importation ou d'exportation sans
déclaration.

Est puni des peines prévues au premier alinéa du
présent article tout fait intentionnel de fausse
déclaration, d'utilisation d'un document faux,
inexact ou incomplet ou de non-communication
d'un document, ayant pour but ou pour résultat,
en tout ou partie, d'obtenir un remboursement,
une exonération, un droit réduit ou un avantage
financier attachés a I'importation ou a
l'exportation.

Les délits réprimés au présent article sont punis
de dix ans d'emprisonnement et d'une amende
pouvant aller jusqu'a dix fois la valeur de I'objet
de la fraude lorsqu'ils sont commis en bande
organisée.

Les délits réprimés au présent article sont
également passibles de la confiscation de l'objet
de fraude, de la confiscation des moyens de
transport, de la confiscation des objets servant a
masquer la fraude, de la confiscation des biens
ayants servi a commettre l'infraction ou qui
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étaient destinés a la commettre et dont le
condamné est propriétaire ou, sous réserve des
droits du propriétaire de bonne foi, dont il a la
libre disposition, de la confiscation des biens et
avoirs qui sont le produit direct ou indirect de
l'infraction.

Circulation illicite de marchandise prohibées, de trésor national ou de bien culturel

Infraction

définie par

et réprimée par

Importation ou
exportation en
contrebande de
marchandise prohibée

Code des douanes

Article 38

1. Pour I'application du présent code, sont considérées comme prohibées
toutes marchandises dont I'importation ou l'exportation est interdite a quelque
titre que ce soit, ou soumise a des restrictions, a des régles de qualité ou de
conditionnement ou a des formalités particulieres.

2. Lorsque l'importation ou l'exportation n'est permise que sur présentation
d'une autorisation, licence, certificat, etc., la marchandise est prohibée si elle
n'est pas accompagnée d'un titre régulier ou si elle est présentée sous le
couvert d'un titre non applicable (...)

4. Au titre des dispositions dérogatoires prévues a l'article 2 bis, le présent
article est applicable : (...)

3° Aux biens culturels et trésors nationaux relevant des articles L. 111-1 et L.
111-2 du Code du patrimoine ;

Code des douanes

Article 215 ter

Par dérogation a l'article 215 bis, ceux qui
détiennent ou transportent les biens culturels ou
les trésors nationaux visés au 4 de l'article

38 doivent, a premiére réquisition des agents des
douanes, produire soit des documents attestant
que ces marchandises peuvent quitter le
territoire douanier en conformité avec les
dispositions portant prohibition d'exportation
soit tout document prouvant que ces biens ont
6té importés temporairement d'un autre Etat
membre de la Communauté européenne, soit
toute justification d'origine émanant de
personnes ou de sociétés régulierement établies
a l'intérieur du territoire douanier
communautaire.
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Code du patrimoine

Article R. 111-1

Les biens culturels dont 1'exportation est subordonnée a la délivrance du
certificat mentionné a l'article L. 111-2 sont ceux qui entrent, a la date de la
demande de certificat, dans I'une des catégories qui figurent a I'annexe 1 du
présent code. Pour la délivrance du certificat, cette annexe prévoit, pour
certaines catégories, des seuils de valeur différents selon qu'il s'agit d'une
exportation a destination d'un autre Etat membre de I'Union européenne ou
d'une exportation a destination d'un Etat tiers.

Code des douanes

Article 414

Sont passibles d'un emprisonnement de trois ans,
de la confiscation de I'objet de fraude, de la
confiscation des moyens de transport, de la
confiscation des objets servant a masquer la
fraude, de la confiscation des biens et avoirs qui
sont le produit direct ou indirect de l'infraction et
d'une amende comprise entre une et deux fois la
valeur de l'objet de fraude, tout fait de
contrebande ainsi que tout fait d'importation ou
d'exportation sans déclaration lorsque ces
infractions se rapportent a des marchandises de
la catégorie de celles qui sont prohibées au sens
du présent code ou aux produits du tabac
manufacturé.

La peine d'emprisonnement est portée a une
durée maximale de cinq ans et I'amende peut
aller jusqu'a trois fois la valeur de I'objet de
fraude lorsque les faits de contrebande,
d'importation ou d'exportation portent sur des
biens a double usage, civil et militaire, dont la
circulation est soumise a restriction par la
réglementation européenne.

La peine d'emprisonnement est portée a une
durée de dix ans et I'amende peut aller jusqu'a
dix fois la valeur de I'objet de la fraude soit
lorsque les faits de contrebande, d'importation
ou d'exportation portent sur des marchandises
dangereuses pour la santé, la moralité ou la
sécurité publiques, dont la liste est fixée par
arrété du ministre chargé des douanes, soit
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lorsqu'ils sont commis en bande organisée.

Détention de trésor
national ou de bien
culturel sans document
justificatif régulier

Code du patrimoine

Article L. 111-1

Les biens appartenant aux collections publiques et aux collections des musées
de France, les biens classés en application des dispositions relatives aux
monuments historiques et aux archives, ainsi que les autres biens qui
présentent un intérét majeur pour le patrimoine national au point de vue de
I'histoire, de 1'art ou de l'archéologie sont considérés comme trésors
nationaux.

Code des douanes

Article 419

1. Les marchandises visées aux articles 215, 215
bis et 215 ter sont réputées avoir été importées
en contrebande a défaut soit de justification
d'origine, soit de présentation de 1'un des
documents prévus par ces mémes articles ou si
les documents présentés sont faux, inexacts,
incomplets ou non applicables.

2. Elles sont saisies en quelque lieu qu'elles se
trouvent et les personnes visées aux 1 et 2 de
l'article 215, a I'article 215 bis et a 'article 215
ter sont poursuivies et punies conformément aux
dispositions de l'article 414 ci-dessus.

3. Lorsqu'ils auront eu connaissance que celui
qui leur a délivré les justifications d'origine ne
pouvait le faire valablement ou que celui qui
leur a vendu, cédé, échangé ou confi¢ les
marchandises n'était pas en mesure de justifier
de leur détention réguliére, les détenteurs et
transporteurs seront condamnés aux mémes
peines et les marchandises seront saisies et
confisquées dans les mémes conditions que ci-
dessus, quelles que soient les justifications qui
auront pu étre produites.
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Exportation illégale de
trésor national ou de
bien culturel

Code du patrimoine — Livre Ier — Titre Ier — Chapitre 1¢*

Article L. 111-2

L'exportation temporaire ou définitive hors du territoire douanier des biens
culturels, autres que les trésors nationaux, qui présentent un intérét historique,
artistique ou archéologique et entrent dans 1'une des catégories définies par
décret en Conseil d'Etat est subordonnée a I'obtention d'un certificat délivré
par 'autorité administrative.

Ce certificat atteste a titre permanent que le bien n'a pas le caractére de trésor
national. Toutefois, pour les biens dont 1'ancienneté n'excede pas cent ans, le
certificat est délivré pour une durée de vingt ans renouvelable.

L'exportation des biens culturels qui ont été importés a titre temporaire dans
le territoire douanier n'est pas subordonnée a 1'obtention du certificat prévu au
premier alinéa.

A titre dérogatoire et sous condition de retour obligatoire des biens culturels
sur le territoire douanier, le certificat peut ne pas étre demandé lorsque
l'exportation temporaire des biens culturels a pour objet une restauration, une
expertise ou la participation a une exposition.

Dans ce cas, I'exportation temporaire est subordonnée a la délivrance par
l'autorité administrative d'une autorisation de sortie temporaire délivrée dans
les conditions prévues a l'article L. 111-7.

Article L. 111-3

A T'occasion de la sortie du territoire douanier d'un bien culturel mentionné
a l'article L. 111-2, le certificat ou l'autorisation de sortie temporaire doit étre
présenté a toute réquisition des agents des douanes.

Code du patrimoine

Article L. 114-1

I. — Est puni de deux années d'emprisonnement
et d'une amende de 450 000 euros le fait, pour
toute personne, d'exporter ou de tenter
d'exporter :

a) Définitivement, un bien culturel mentionné
alarticle L. 111-1 ;

b) Temporairement, un bien culturel mentionné a
l'article L. 111-1 sans avoir obtenu l'autorisation
prévue a l'article L. 111-7 ou sans respecter les
conditions fixées par celle-ci ;

c¢) Définitivement, un bien culturel mentionné
a l'article L. 111-2 sans avoir obtenu le certificat
prévu au méme article ;

d) Temporairement, un bien culturel mentionné a
l'article L. 111-2 sans avoir obtenu soit le
certificat, soit I'autorisation de sortie temporaire
prévus au méme article.
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Importation de bien
culturel relevant de la
convention de Paris du
14 novembre 1970 sans
certificat ou document
autorisant son
exportation

Importation,
exportation, vente,
acquisition, transit,
échange de bien
culturel présentant un
intérét archéologique,
artistique, historique
ou scientifique ayant
quitté illicitement le
territoire d'un Etat
désigné par une
résolution de 'ONU

Code du patrimoine

Article L. 111-8

L'importation de biens culturels appartenant a 1'une des catégories prévues a
l'article 1°" de la Convention concernant les mesures a prendre pour interdire
et empécher l'importation, I'exportation et le transfert de propriété illicites des
biens culturels, faite a Paris le 17 novembre 1970, en provenance directe d'un
Etat non membre de 1'Union européenne et partie a cette convention est
subordonnée a la production d'un certificat ou de tout autre document
équivalent autorisant l'exportation du bien établi par I'Etat d'exportation
lorsque la législation de cet Etat le prévoit. A défaut de présentation dudit
document, l'importation est interdite.

Article L. 111-9

Sous réserve de l'article L. 111-11, il est interdit d'importer, d'exporter, de
faire transiter, de transporter, de détenir, de vendre, d'acquérir et d'échanger
des biens culturels présentant un intérét archéologique, artistique, historique
ou scientifique lorsqu'ils ont quitté illicitement le territoire d'un Etat dans les
conditions fixées par une résolution du Conseil de sécurité de 1'Organisation
des Nations Unies adoptée en ce sens.

Code du patrimoine

Article L. 114-1
[...]

II. — Est puni des mémes peines le fait, pour
toute personne, d'importer un bien culturel en
infraction a l'article L. 111-8.

III. — Est puni des mémes peines le fait, pour
toute personne, d'importer, d'exporter, de faire
transiter, de vendre, d'acquérir ou d'échanger un
bien culturel en infraction a l'article L. 111-9.

Les auteurs des infractions aux interdictions
définies au méme article L. 111-9 encourent, en
outre, la confiscation des biens en cause.
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Trafic de biens culturels issus d’un théatre d’opérations de groupements terroristes

exportation, transit,
transport, détention,
vente, acquisition ou
échange illégal d’un
bien culturel soustrait
d’un territoire
constituant un théatre
d’opérations d’un
groupement terroriste

Infraction définie et réprimée par
Code pénal
Importation, Article 322-3-2

Est puni de sept ans d'emprisonnement et de 100 000 € d'amende le fait d'importer, d'exporter, de faire transiter, de transporter, de
détenir, de vendre, d'acquérir ou d'échanger un bien culturel présentant un intérét archéologique, artistique, historique ou
scientifique en sachant que ce bien a été soustrait d'un territoire qui constituait, au moment de la soustraction, un théatre
d'opérations de groupements terroristes et sans pouvoir justifier la licéité de l'origine de ce bien.

Les peines sont portées a dix ans d'emprisonnement et a 150 000 € d'amende lorsque l'infraction prévue au présent article est
commise avec la circonstance mentionnée au 1° de l'article 322-3.
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Infractions relatives au vol et recel de découverte archéologique et de biens culturels

Infraction définie et réprimée par
Code pénal

Vol de biens Article 311-1

archéologiques

Le vol est la soustraction frauduleuse de la chose d'autrui.

Article 311-4-2
Le vol est puni de sept ans d'emprisonnement et de 100 000 € d'amende lorsqu'il porte sur :

1° Un objet mobilier classé ou inscrit en application des dispositions du Code du patrimoine ou un document d'archives privées
classé en application des dispositions du méme code ;

2° Une découverte archéologique faite au cours de fouilles ou fortuitement ;

3° Un bien culturel qui reléve du domaine public mobilier ou qui est exposé, conservé ou déposé¢, méme de fagon temporaire, soit
dans un musée de France, une bibliothéque, une médiathéque ou un service d'archives, soit dans un lieu dépendant d'une
personne publique ou d'une personne privée assurant une mission d'intérét général, soit dans un édifice affecté au culte.

Les peines sont portées a dix ans d'emprisonnement et 150 000 € d'amende lorsque l'infraction prévue au présent article est
commise avec l'une des circonstances prévues a l'article 311-4.

Les peines d'amende mentionnées au présent article peuvent étre élevées jusqu'a la moitié de la valeur du bien volé.
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Recel de bien provenant de crime ou de délit

Infraction définie et réprimée par
Code pénal
Recel de bien Article 321-1

provenant de crime ou
de délit

Le recel est le fait de dissimuler, de détenir ou de transmettre une chose, ou de faire office d'intermédiaire afin de la transmettre,
en sachant que cette chose provient d'un crime ou d'un délit.

Constitue également un recel le fait, en connaissance de cause, de bénéficier, par tout moyen, du produit d'un crime ou d'un délit.

Le recel est puni de cinq ans d'emprisonnement et de 375 000 euros d'amende.

Article 321-2
Le recel est puni de dix ans d'emprisonnement et de 750 000 euros d'amende :
1° Lorsqu'il est commis de fagon habituelle ou en utilisant les facilités que procure l'exercice d'une activité professionnelle ;

2° Lorsqu'il est commis en bande organisée.
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Association de malfaiteurs

Infraction définie et réprimée par

Code pénal

Association de Article 450-1

malfaiteurs . - . . RRT . . i
Constitue une association de malfaiteurs tout groupement formé ou entente établie en vue de la préparation, caractérisée par un

ou plusieurs faits matériels, d'un ou plusieurs crimes ou d'un ou plusieurs délits punis d'au moins cinq ans d'emprisonnement.

Lorsque les infractions préparées sont des crimes ou des délits punis de dix ans d'emprisonnement, la participation a une
association de malfaiteurs est punie de dix ans d'emprisonnement et de 150 000 euros d'amende.

Lorsque les infractions préparées sont des délits punis d'au moins cing ans d'emprisonnement, la participation a une association
de malfaiteurs est punie de cing ans d'emprisonnement et de 75 000 euros d'amende.

Infractions relatives au livre de police

Infraction définie et réprimée par

Code pénal

Non-tenue du livre de Article 321-7

police o : : . .
Est puni de six mois d'emprisonnement et de 30 000 euros d'amende le fait, par une personne dont 'activité professionnelle

comporte la vente d'objets mobiliers usagés ou acquis a des personnes autres que celles qui les fabriquent ou en font le
commerce, d'omettre, y compris par négligence, de tenir jour par jour, dans des conditions prévues par décret en Conseil d'Etat,
un registre indiquant la nature, les caractéristiques, la provenance, le mode de réglement de 'objet et contenant une description
des objets acquis ou détenus en vue de la vente ou de I'échange et permettant 1'identification de ces objets ainsi que celle des
personnes qui les ont vendus ou apportés a 1'échange.
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Mentions inexactes
dans le livre de police

Est puni des mémes peines le fait, par une personne, a l'exception des officiers publics ou ministériels, qui organise, dans un lieu
public ou ouvert au public, une manifestation en vue de la vente ou de 1'échange d'objets visés a 'alinéa précédent, d'omettre, y
compris par négligence, de tenir jour par jour, dans des conditions prévues par décret en Conseil d'Etat, un registre permettant
l'identification des vendeurs.

Lorsque l'activité professionnelle définie au premier alinéa est exercée par une personne morale, ou que l'organisateur de la
manifestation prévue au deuxiéme alinéa est une personne morale, I'obligation de tenir le registre incombe aux dirigeants de cette
personne morale.

Article 321-8

Est puni de six mois d'emprisonnement et de 30 000 euros d'amende le fait, par une personne visée a l'article précédent, d'apposer
sur le registre prévu par cet article des mentions inexactes.

Est puni des mémes peines le fait, par cette personne, de refuser de présenter ce registre a I'autorité compétente.
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SYNTHESE DES PROPOSITIONS

Les propositions d’évolution législative, visant a inscrire le patrimoine archéologique dans une
trajectoire normative de bien commun, sont articulées en trois branches.

Sur un premier versant, les propositions visent a réévaluer et repenser le statut du patrimoine
archéologique, notamment en rehaussant celui de la documentation archéologique qui devrait
faire 1’objet de dispositions particulicres, en étant positionnée a 1’intersection des prérogatives
de conservation et des mesures de sauvegarde du patrimoine archéologique. En ce sens la
documentation archéologique participe directement de la définition du patrimoine
archéologique, entendu comme un patrimoine commun archéologique.

Sur un autre versant, il s’agit de refonder la responsabilité de I’Etat. Méme si son intensité a
varié, elle s’inscrit dans une longue tradition de plus deux siécles. Aujourd’hui I’Etat n’est plus
le seul acteur des politiques publiques culturelles ou patrimoniales. Refonder les responsabilités
en mati¢re d’étude, de conservation et de sauvegarde du patrimoine archéologique induit de
redistribuer des titularités et des obligations entre les différentes collectivités publiques — dont
les collectivités territoriales — et de penser, en droit, le contrdle social de 1’archéologie, en écho
au principe de participation qui, depuis deux décennies, irrigue les politiques publiques et les
normes qui les mettent en ceuvre.

Enfin, inscrire le préjudice archéologique dans le droit positif requiert de nouvelles approches,
s’agissant notamment d’intégrer un nouvel intérét commun pour fonder les actions en
réparation ; lesquelles ne pourraient s’exercer qu’a titre subsidiaire ou a titre complémentaire.
Se pose alors la question de la création d’une action dite citoyenne susceptible d’étre exercée
par toute personne se prévalant d’un intérét commun. La mise en ceuvre d’un tel dispositif
repose notamment sur la définition d’une échelle d’évaluation du préjudice archéologique ; ce
préjudice serait centré sur la perte de connaissances scientifiques et historiques et n’engloberait
pas tous les préjudices résultant d’une atteinte au patrimoine archéologique. En ce sens, les
préjudices matériel et économique subis par le propriétaire, I’Etat ou I’exploitant, par exemple,
conserveraient leur existence propre.

1. Penser le patrimoine archéologique dans toute sa complexité

= Repenser le statut de la documentation scientifique

La documentation scientifique consigne des informations recueillies a partir d’un terrain
détruit au fur et a mesure de la fouille, qui par conséquent ne peut étre étudié par d’autres,
d’ou I’'importance non seulement d’en conserver la trace mais aussi de la rendre accessible,
sans compter qu’elle est nécessaire a la preuve et a la certification de la production
scientifique qui résulte de I’étude du terrain. La détermination du statut de la documentation
scientifique doit, sous ce triple rapport de la conservation, de I’acces et de I’exploitation, étre
considérée de plusieurs points de vue, dans la mesure ou il reléve a la fois des reégles d’acces
aux archives publiques et aux documents administratifs et le cas échéant des regles de la
propriété intellectuelle. Dans ces deux ressorts, des verrous pourraient étre levés en
considération du caractére spécifique de ’ensemble des données issues de la fouille, en
généralisant a I’ensemble des données scientifiques le principe de libre communication et en
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libérant I’exploitation scientifique des données de 1’archéologie par la reconnaissance d’un
domaine commun archéologique.

On pourrait ainsi concevoir que la documentation archéologique réunie et produite dans le
cadre d’opérations de fouilles, quelle qu’en soit la modalité, reléve du domaine public.

Un chapitre spécial sur la documentation scientifique pourrait étre inséré dans le Code du
patrimoine, afin de rendre plus visible le statut des données de la recherche et de la
documentation archéologique.

» Investir plus sérieusement la figure du patrimoine commun archéologique

11 s’agirait non pas seulement de signifier que le patrimoine archéologique est un patrimoine
commun. L’idée serait d’armer plus sérieusement comme notion juridique le patrimoine
commun archéologique, de 1’ériger en véritable catégorie, a laquelle seraient attachées un
certain nombre de conséquences et de le définir dans toute sa complexité. Il pourrait étre
intéressant de retravailler en ce sens I’article L. 510-1 du Code du patrimoine.

Dans le droit actuel I’article L. 510-1 du Code du patrimoine dispose :

Constituent des éléments du patrimoine archéologique tous les vestiges, biens et autres traces de
l'existence de I'humanité, y compris le contexte dans lequel ils s'inscrivent, dont la sauvegarde et
I'étude, notamment par des fouilles ou des découvertes, permettent de retracer le développement
de I'histoire de I'humanité et de sa relation avec l'environnement naturel.

Proposition d’une nouvelle formulation :

Article L. 510-1 du Code du patrimoine
Le patrimoine archéologique est un patrimoine commun, insusceptible d’appropriation privative.
Constituent les éléments du patrimoine commun archéologique :

1. Les fonds et terrains archéologiques contenant tous les gisements, vestiges, biens et autres traces
de l'existence de I'hnumanité, y compris le contexte dans lequel ils s'inscrivent, dont la sauvegarde
et I'é¢tude, notamment par des fouilles ou des découvertes, permettent de retracer le développement
de I'histoire de I'humanité et de sa relation avec l'environnement naturel.

2. Les documents et données scientifiques issues de fouilles ou découvertes.

L’Etat a la garde du patrimoine commun archéologique. Les activités d’études et de fouilles
archéologiques exercées sous le contrdle scientifique et technique de 1’Etat, quelles qu’en soient
les modalités, relévent du service public.

2. Refonder la responsabilité de I’Etat

(Re)définir les modalités d’un contréle social des politiques et des décisions publiques en
matiere de protection et de sauvegarde du patrimoine archéologique et d’acces a la
connaissance archéologique.

Sur le terrain des mesures de sauvegarde du patrimoine archéologique, le principe de
conciliation, point d’articulation du droit de 1’archéologie préventive, peut étre le ressort
d’un tel contrdle social.
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* Redistribuer les responsabilités vis-a-vis du patrimoine archéologique entre les différentes
collectivités publiques gestionnaire du territoire, en insérant un item dans 1’article L. 101-2
du Code de l'urbanisme; [’objectif est de renforcer I’intégration du patrimoine
archéologique, suivant le principe de conciliation posé par I’article L. 522-1 du Code du
patrimoine, dans les politiques d’urbanisme.

Le 1° de cet article pourrait étre rédigé ainsi :

Article L. 101-2 du Code de ’urbanisme

Dans le respect des objectifs du développement durable, 'action des collectivités publiques en
matic¢re d'urbanisme vise a atteindre les objectifs suivants :

1° L'équilibre entre :
a) Les populations résidant dans les zones urbaines et rurales ;

b) Le renouvellement urbain, le développement urbain maitrisé, la restructuration des espaces
urbanisés, la revitalisation des centres urbains et ruraux, la lutte contre 1'étalement urbain ;

¢) Une utilisation économe des espaces naturels, la préservation des espaces affectés aux activités
agricoles et forestiéres et la protection des sites, des milieux et paysages naturels ;

d) La sauvegarde des ensembles urbains et la protection, la conservation et la restauration du
patrimoine culturel, la conservation et la sauvegarde par I’étude des gisements et des sites
archéologiques ;

e) Les besoins en matiére de mobilité ;

[...]

* (Ré)articuler les compétences de I’Etat et des collectivités territoriales sur la question de la
conservation du patrimoine archéologique — en affichant une distinction claire avec la
sauvegarde par I’étude — notamment dans le cadre de 1’archéologie préventive. Aujourd’hui,
le principe de conservation est fixé par I’article L. 522-3 du Code du patrimoine qui dispose,
dans son deuxieme alinéa que « lorsque l'intérét des vestiges impose leur conservation,
l'autorité¢ administrative notifie au propriétaire une instance de classement de tout ou partie
du terrain dans les conditions prévues par les dispositions relatives aux monuments
historiques ». Le principe de conservation est réduit a la seule voie d’une protection au titre
des monuments historiques, selon les dispositions du Livre 6 du Code du patrimoine. C’est
une approche tronquée du principe de conservation qui ignore les attributions des
collectivités territoriales dans 1’exercice de leurs compétences en matiere d’instruction et de
delivrance des autorisations d’urbanisme. Or I’article R. 111-4 du Code de I’urbanisme —
disposition d’ordre public du reéglement national d’urbanisme — prévoit qu’un permis de
construire, un permis d’aménager ou une déclaration préalable puisse étre refusé ou n'étre
accepté que sous réserve de l'observation de prescriptions spéciales s'il est de nature, a
compromettre la conservation ou la mise en valeur d'un site ou de vestiges archéologiques.
Quant au permis de démolir, un semblable dispositif est énoncé a I’article L. 421-6, al. 2, de
ce méme code.

Il devrait donc étre envisagé une double voie pour édicter une mesure de conservation du
patrimoine archéologique, par une réécriture de 1’article L. 522-3 du Code du patrimoine,
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qui ne conserverait que son premier alinéa — lequel traite une autre question, a savoir la
relation entre les prescriptions d’archéologie préventive et la redevance — et 1’introduction
d’un nouvel article L. 522-3-1 dédi¢ a la mise en forme juridique du principe de
conservation.

Article L. 522-3-1 du Code du patrimoine

Lorsque l'intérét des vestiges impose leur conservation, l'autorité administrative notifie au
propriétaire une instance de classement de tout ou partie du terrain dans les conditions prévues par
les dispositions relatives aux monuments historiques.

Lorsque l'autorité compétente pour délivrer l'autorisation d’urbanisme regoit une prescription
d’archéologie préventive soulignant 1’intérét des vestiges, elle peut fonder un refus du projet ou
I’assortir de prescription spéciales, motivé par la conservation du site ou des vestiges
archéologiques, suivant les dispositions de I’article R. 111-4 du Code de I’'urbanisme.

Un tel dispositif renforcerait la portée du principe de conservation qui figure parmi les
mesures que 1’Etat peut prendre au titre de I’archéologie préventive, suivant 1’objectif de
conciliation prévue par l’article L. 521-1; D’objectif de conservation du patrimoine
archéologique serait ainsi rehaussé et participerait des politiques publiques archéologiques,
au méme titre que la détection et la sauvegarde par I’étude. Sous cet objectif de conservation
peut ainsi s’installer une prise en charge d’un intérét commun archéologique par les
différentes collectivités publiques exercant des compétences en matiere de gestion du
territoire.

3. Inventer un préjudice archéologique

= Spécifier un intérét archéologique commun

Au regard des difficultés que présente le régime actuel des actions en réparation et de la
trilogie des intéréts au soutien de ces actions, une nouvelle approche peut €tre proposée qui
intégre un nouvel intérét commun pour fonder les actions. Cette idée n’est pas sans rappeler
les possibilités envisagées pour protéger et défendre I’environnement mais elle s’en
démarque dans la mesure ou I’environnement (les especes végétales et animales, la diversité
biologique etc...) n’est pas sujet de droit et doit étre représenté spécifiquement devant un
juge alors que le patrimoine archéologique peut étre représenté par son propriétaire.

La dimension commune du patrimoine archéologique passe d’abord par la reconnaissance
de I’'importance du patrimoine culturel. Ainsi, I’article 410-1 du Code pénal dispose que « les
intéréts fondamentaux de la nation s’entendent [...] de son indépendance, de I’intégrité de
son territoire [...], de 1’équilibre de son milieu naturel et de son environnement et des
éléments essentiels de son potentiel scientifique et économique et de son patrimoine
culturel ». Ensuite, méme si le Préambule de la Constitution de 1946 prévoit que la Nation
garantit 1’égal acces de 1’enfant et de 1’adulte a 1’instruction, a la formation professionnelle
et a la culture, ce droit est peu formalisé.

Quant au patrimoine archéologique, sa nature commune transparait notamment dans le
libelle des décisions judiciaires nationales et internationales.

Pour la défense de I’environnement, il a ét€ proposé de créer une action citoyenne défendant
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un « intérét général universel » et attribuée a tout citoyen. De la méme fagon, la nature
particuliére du patrimoine archéologique justifie une protection accrue qui peut passer par le
renforcement des actions en réparation ou/et la création d’une nouvelle action pour les
dommages qui lui sont causés.

On sait en effet que 1’action civile est partagée entre plusieurs titulaires, qu’elle soit exercée
devant les juridictions pénales, civiles ou administratives. Exercée par une personne
physique ou morale, elle exige un préjudice direct ou indirect selon les cas, subi
personnellement par telle personne ou une catégorie de personnes représentées par un
groupement. Or les conditions actuelles d’exercice des actions ne refleétent pas la défense de
I’intérét commun.

Il y a donc une place pour la reconnaissance d’un intérét commun qui justifierait I’exercice
d’une action en réparation spécifique. Celle-ci serait soumise a des conditions particuliéres
afin de maintenir un équilibre procédural entre toutes les actions. L’idée générale serait que
cette action ne pourrait exercée qu’a titre subsidiaire ou qu’a titre complémentaire.

Dans ce cadre peut-€tre posée la question de la création d’une action dite citoyenne
susceptible d’étre exercée par toute personne se prévalant d’un intérét commun. Cette action
serait soumise a des conditions particulicres et destinée a pallier I’inertie des premiers acteurs
de la procédure.

Enfin, on peut envisager que plusieurs personnes animées d’un méme intérét exercent une
action de groupe en mandatant une association sur le modele soit de [’action en
représentation conjointe soit sur celui de 1’action de groupe.

= Définir une échelle d’évaluation du préjudice archéologique

La valeur particuliére du patrimoine archéologique devrait irriguer tout le droit a réparation
des dommages causés a ce patrimoine et la faiblesse actuelle des réparations est de ce point
de vue contreproductive. C’est pourquoi une grille d’indemnisation (sous forme de lignes
directrices) pourrait étre proposée fondée sur une liste de criteres et une fourchette
financiere :

- I’intérét historique du site ou de 1’objet,

- ’'intérét scientifique local, régional, national et universel : la « géolocalisation » des
intéréts n’est pas nouvelle. Ainsi, des arrétés ont utilisé ces criteres pour évaluer la
récompense due a I’inventeur d’'une découverte d’un bien culturel maritime, d’un vestige
archéologique immobilier ou pour déterminer I’importance archéologique d’une découverte
fortuite immobiliere qui donne lieu a une exploitation.

I1 serait donc possible de réactiver un tel étalonnage des intéréts :

- la rareté du site, son caractere unique, atypique,

- la richesse patrimoniale du site,

- la plus ou moins grande importance des dommages (destruction/dégradation totale ou

partielle).

Ces criteres pourraient étre appliqués éventuellement au préjudice archéologique. 1l serait
possible d’y adjoindre le colt de la fouille qui aurait permis d’obtenir les informations
scientifiques détruites irréversiblement et d’affecter cette somme au financement d’une
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fouille sur un terrain de méme potentiel.

= Intégrer le préjudice archéologique dans le Code civil

Le préjudice archéologique se veut objectif, sans victime particuliere identifiée ni
identifiable. Il réside dans D’atteinte a un intérét supérieur et fondamental, 1’intérét
archéologique. Il est donc 1égitime de le prendre en compte pour lui-méme et non seulement
a travers les préjudices ressentis par les individus. C’est ainsi que 1’action en réparation
s’accommoderait de titulaires plus diffus, ce qui n’empéche pas d’établir éventuellement la
liste (limitative ou indicative) des personnes susceptibles d’agir en responsabilité, et celles
susceptibles d’agir prioritairement et subsidiairement.

Proposition d’article a intégrer dans le Code civil :

Constitue un préjudice archéologique toute atteinte non autorisée par la loi ou le réglement, portée
au patrimoine archéologique tel que défini a I’article L. 510-1 du Code du patrimoine, et entrainant
la perte irréversible de connaissances scientifiques et historiques dont il était le support.

L’expression « toute atteinte » supposerait que la responsabilité soit également objective,
c’est-a-dire qu’elle ne réclame pas de faute de la part de I’auteur de 1’atteinte pour étre
engagée, quand bien méme dans les faits le contentieux archéologique se noue
essentiellement devant le juge pénal et suppose donc une infraction préalable. C’est un
principe évidemment motivé par la destination collective du patrimoine archéologique et sa
valeur inestimable, dont la protection efficiente suppose qu’il n’y ait pas a rapporter une
faute pour agir en responsabilité. Mais il est nécessaire d’apporter une limitation a ce
principe : le cas ou la fouille est autorisée car menée dans une démarche scientifique. Toute
fouille, méme scientifique et menée par des professionnels, suppose techniquement une
destruction du contexte, mais dans ce cas I’information n’est pas perdue donc il n’y a pas de
préjudice.

Le préjudice archéologique serait centré sur la perte de connaissances scientifiques et
historiques et n’engloberait donc pas tous les préjudices résultant d’une atteinte au
patrimoine archéologique. Les préjudices matériel et économique subis par le propriétaire,
I’Etat ou I’exploitant par exemple, conservent leur existence propre.

Le préjudice archéologique étant objectif, il n’est en théorie pas subi par un sujet de droit en
particulier, mais une multitude de personnes sont susceptibles d’agir en réparation d’un
préjudice 1ésant les intéréts de la collectivité. La réparation peut prendre alors deux formes :
une réparation en nature — ce qui apparait toutefois difficilement concevable pour une perte
immatérielle irréversible ; une indemnisation/compensation par 1’octroi de dommages et
intéréts, assorti d’une affectation obligatoire par exemple au bénéfice de la recherche
archéologique, de I’'INRAP, ou encore de la reconstitution virtuelle du site, etc. La réparation
profite alors a I’intérét commun et non a la personne qui a agi en justice.

Dans ce dernier cas, il faut apprécier objectivement la valeur de 1’information portée par le
patrimoine archéologique, dans laquelle réside un intérét commun et transgénérationnel.
L’idée est d’essayer de donner une valeur a I’information archéologique perdue, la « valeur
archéologique ». C’est un préjudice qu’il faut évaluer objectivement par définition, et non
au regard d’une lésion ressentie.
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Une grille d’évaluation possible serait d’évaluer la perte au regard des cofits de la recherche
qui aurait permis de révéler 1’information contenue dans le gisement si 1’atteinte ne s’était
pas produite. Ainsi le préjudice archéologique serait évalué proportionnellement par
exemple aux colits engagés pour préparer la recherche, mener la recherche et les fouilles sur
le terrain, et les études et analyses en laboratoire par la suite, la rédaction des rapports, etc.

S I
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Archéologie & Bien commun
Figures de la propriété et du préjudice archéologiques

Résumé

Au sein du droit du patrimoine culturel, le droit de I’archéologie est articulé de maniére particuliére sur
un principe matriciel de controle de la recherche scientifique et sur le concept de sauvegarde par I’étude
scientifique qui surplombe la réalisation des opérations d’aménagement et d’urbanisme. L’exercice des
prérogatives correspondantes et la capacité de les imposer sont confiés a 1’Etat.

L’accés a la connaissance archéologique — objectif qui légitime le droit de l’archéologie — est
pareillement placé sous le regard de 1’Etat. L’acte de fouille, sous-jacent a la sauvegarde par I'étude
scientifique, provoque la transition de la matérialité du gisement archéologique vers un domaine
immatériel. Il scelle une obligation de documenter la recherche, car c¢’est par I’analyse et 1’interprétation
qu’est restituée la connaissance archéologique, processus dont I’Etat est également le garant.

Dans des affaires pénales de fouilles illicites ou de destruction du patrimoine archéologique se joue la
perte irréversible de connaissances archéologiques. Dés lors, I’Etat agit dans ces instances pénales aux
fins de reconnaissance d’un préjudice moral, concentré sur la perte scientifique et historique, du fait de
la disparition des informations archéologiques contextuelles et de la dégradation irréversible du
gisement archéologique. Se pose alors la question du fondement de 1’action civile et des modalités de
réparation de ce qui été détruit ou de compensation de la perte de patrimoine.

Ces surplombs de 1’Etat ont longtemps écrasé toute réflexion sur d’autres modéles juridiques et sur une
autre répartition des responsabilités sur ce patrimoine commun. Cette centralité de 1’Etat est rehaussée
depuis 2016 par I’institution progressive d’un régime de propriété publique des vestiges archéologiques.

Pour autant, cette position cardinale de I’Etat ne résume ni la répartition des responsabilités et la
distribution des titularités sur le patrimoine archéologique, ni les fonctions sociales du patrimoine
archéologique. Engageant la réflexion sur une (re)distribution de titularités des droits d’acces a la
connaissance archéologique et sur I’invocation d’un préjudice archéologique par des tiers, la recherche
sur archeologie & bien commun articule trois axes :

1) Questionner la propriété archéologique, dans une perspective de bien commun, pour repenser le
statut du patrimoine archéologique, en redéfinir le périmétre et rehausser I’impératif documentaire dans
le droit de I’archéologie, redistribuer les droits d’usage, d’acces et d’exploitation ;

2) Refonder les responsabilités sur le patrimoine archéologique, en posant des principes a partir duquel
pourrait étre repensée la responsabilité de 1’Etat — refondation a partir d’une redistribution des titularités
et des obligations entre les différentes collectivités publiques — et explorer les voies du droit qui
pourraient étre empruntées pour mettre en jeu un modele de contrdle social de I’archéologie.

3) Inventer un préjudice archéologique — centré¢ sur la perte de connaissances scientifiques et
historiques — a partir des déterminations d’un nouvel intérét commun susceptible de fonder tant les
actions en réparation que I’exercice de ces actions par des groupes ou des personnes se prévalant d’un
tel intérét commun.
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