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En 1838, Badu Bonsu Il, roi des Ahanta du Ghana, est condamné a mort par
les autorités coloniales néerlandaises. Il sera pendu et décapité. Sa téte sera
transportée aux Pays-Bas et conservée dans du formol. Celle-ci sera
découverte de facon fortuite en 2002 au Centre medical universitaire de
Leiden. Par la suite, un accord de restitution de cette téte sera signé a La
Haye entre les gouvernements néerlandais et ghanéen ainsi qu’un
représentant de la tribu Ahanta.

I. Historique de [’affaire; II. Processus de résolution ; Ill. Problemes en
droit ; IV. Résolution du litige ; V. Commentaire ; VI. Sources

CENTRE DU DROIT DE L’ART — UNIVERSITE DE GENEVE

PLATEFORME ARTHEMIS
art-adr@unige.ch — https://unige.ch/art-adr
Ce matériel est protégé par le droit d’auteur.

Page |1


mailto:art-adr@unige.ch
https://unige.ch/art-adr

Page |2

l. Historique de I’affaire

Colonialisme

En 1838, les tétes de deux émissaires néerlandais du genéral Jan VVerveer sont retrouvées
suspendues au trone du roi Badu Bonsu 11.1 En guise de représailles, le roi est condamné a
mort. Il est pendu et décapité. Sa téte est conservée dans du formol et transportée aux
Pays-Bas pour y étre étudiée. Elle est ensuite oubliée dans les collections du Centre
médical universitaire de Leiden.?

En 2002, dans le cadre de recherches pour un roman historique, Arthur Japin découvre la
téte dans les collections du Centre médical universitaire de Leiden. Il souhaite voir la téte
restituée au Ghana. Le Centre s’y oppose.

En 2008, le président ghanéen John Kufuor effectue une visite officielle aux Pays-Bas. Au
cours d’un diner de circonstance, en présence du président et de la reine Beatrix, Arthur
Japin leur communique ’affaire de la téte. Dés lors, commence la négociation des autorités
ghanéennes pour obtenir la restitution de la téte.®

En juillet 2009, une cérémonie de conclusion d’un accord de restitution est organisée par
le gouvernement néerlandais a La Haye en présence du représentant du Ghana aux Pays-Bas
et d’une délégation de la tribu Ahanta.*

1. Processus de résolution

Voie diplomatique — Négociation — Accord transactionnel

Le processus de restitution a été initié suite a la visite du président ghanéen John Kufuor aux
Pays-Bas. Les négociations entre les gouvernements néerlandais et ghanéen se font par
I’intermédiaire du représentant ghanéen aux Pays-Bas, M. Adio Amin.

Le gouvernement néerlandais a su convaincre le Centre médical universitaire de Leiden de
restituer la téte.

La communauté de la tribu Ahanta, qui a appuyé cette demande de restitution, a été associée
au processus. Elle a été représentée par Nana Etsin Kofi 11.>

1. Problémes en droit

Deaccession — Inaliénabilité — Propriété — Responsabilité internationale des Etats

La téte du roi Badu Bonsu Il, conservée dans un bocal de formol, peut étre qualifiée de reste
humain. En ce sens, I’article 1 de la Convention UNESCO 1970 Considérg « comme biens
culturels les biens qui, a titre religieux ou profane, sont désignés par chaque Etat comme étant

1 CESsou, « Les Pays-Bas rendent la téte d’un roi ghanéen », in Libération.

2 SCHAFFNER, « Les Pays-Bas rendent au Ghana la téte du roi Badu Bonsu 11 ».

3 PopPHAM, « Bring us the head of King Badu Bonsu, said Ghana — and the Dutch said yes ».

4 Ambassade de France a La Haye, Presse néerlandaise du vendredi 24 juillet 2009.

5> VERHANGEN, Speech by Verhagen at transfer of the remains of King Badu Bonsu 11, 23 juillet 2009.
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d’importance pour 1’archéologie, la préhistoire, I’histoire, la littérature, 1’art ou la science, et
qui appartiennent aux catégories ci-apres: (a) collections et spécimens rares [...] d’anatomie;
objets présentant un intérét paléontologique; [...] (¢) le produit des fouilles archéologiques
(réguliéres et clandestines) et des découvertes archéologiques; [...] (f) le matériel
ethnologique ». De plus, les restes humains sont classés par le Code de déontologie de ’ICOM
dans la catégorie de matériel culturel sensible (article 2.5). Le Code prescrit que leur
conservation doit se faire dans le respect et en accord avec les intéréts et croyances de la
communauté d’origine. Les articles 3.7 et 4.3 abondent dans ce sens. Le Code recommande
également que lorsqu’un bien met en jeu les intéréts d’une communauté existante, ses veeux
doivent étre respectés. Les articles 6.2 et 6.3 sont pertinents en matiére de retour et de
restitutions. Ils préconisent, d’une part, le dialogue et les démarches en vue du retour et,
d’autre part, la restitution lorsque la communauté d’origine le requiert dans le cas ou,
notamment, un bien a été exporté ou transféré illicitement.

- Deux questions principales se posent dans cette affaire: qualifier juridiquement le contexte
prévalant au Ghana en 1838 d’abord et déterminer ensuite la licéité de I’acquisition de la
propriété de la téte du roi Badu Bonsu Il et de I’exportation de cette téte vers les Pays-Bas.

- Le droit au butin de guerre a longtemps €té une pratique internationale reconnue et acceptée
dans le contexte des conflits armés et des cas d’occupation.® Le contrble exercé par les
puissances européennes en Afrique prend diverses formes et dénominations: 1’occupation
effective, le protectorat, le mandat.” Bien que les faits et le contexte historique du cas d’espéce
soient peu clairs, la situation coloniale peut étre qualifiée de cas d’occupation ou de situation
de conflit armé.®

- En Europe, la pratique du butin de guerre prend fin dans la pratique au début du 19¢ siecle
suite a la période des guerres napoléoniennes et au Congrés de Vienne de 1815.
Progressivement s’érige en principe de droit coutumier 1’interdiction de la confiscation et de
la réquisition de la propriété privée par la puissance adverse.® De ’avis général, le droit au
butin de guerre est aboli a cette époque et de nombreux traités de paix conclus au début de ce
siécle prévoient la restitution de biens culturels saisis.'® Par ailleurs, la Convention de La Haye
de 1899 sur les lois et coutumes de la guerre cristallise des principes similaires issus de la
pratique.!! Les articles 42 ss. de la Convention régissent les cas d’occupation et interdisent
explicitement le pillage et la confiscation de la propriété privée. Cette Convention stipule que
le droit de la famille, des individus et des convictions religieuses doit étre respecté. Son article
56 regit les biens culturels et leur confére la protection de bien de propriété privée. Ainsi, les
restes humains peuvent étre considérés comme relevant de la propriété privée, du patrimoine
de la famille ou d’une communauté. Bien que la question de savoir s’il s’agit de biens culturels
au sens de la convention reste ouverte, il n’en demeure pas moins que des droits et une
protection leur sont conférés.

- Dans cette affaire, il semble que la décapitation du roi Badu Bonsu 1l releve davantage des
représailles suite a I’assassinat des émissaires néerlandais que des conséquences d’une

® RENOLD, « Le droit de I’art et des biens culturels en Suisse », pp. 201-202 ; et CARDUCCI, « L’obligation de restitution
des biens culturels », p. 294 ss.

" DAILLIER, FORTEAU, PELLET, Droit international public, p. 590 ss.

8 KoLs, lus in bello, pp. 72-78.

® CARDUCCI, « L’obligation de restitution des biens culturels », p. 295.

10 JAHANNOT-GRADIS, Le patrimoine culturel matériel et immatériel, pp. 57-63.

11 Convention de 1899 sur les lois et coutumes de guerre, RS 0.515.111.
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sanction résultant d’un proces équitable. Pour autant, la confiscation et I’exportation de la téte
restent problématiques. Ainsi, si on admet 1’application du droit international aux cas
d’occupation coloniale, les obligations et devoirs des acteurs de ce droit s’étendent aussi aux
territoires africains, en particulier I’interdiction de la confiscation des biens privés. Toutefois,
que la fin de la ius preadea soit reconnue et que I’interdiction de la confiscation des biens de
I’adversaire forme une coutume internationale ne signifient pas pour autant que la restitution
des biens confisqués en découle de facto.*?

- Par ailleurs, la restitution a posteriori de la téte peut soulever la question de 1’inaliénabilité
des collections nationales.*® Dans beaucoup de pays, un éventuel retour nécessiterait que le
bien culturel faisant 1’objet d’une demande de restitution soit déclassé des collections
nationales. Dans cette affaire, la question de I’inaliénabilité ne semble pas s’étre posée. En
effet, on peut supposer que la téte du roi Badu Bonsu Il oubliée dans les collections du Centre
médical universitaire de Leiden n’ait jamais présenté un intérét pour 1’Etat néerlandais et n’ait
ainsi pas été classée comme patrimoine inaliénable.

IV. Résolution du litige
Restitution sans condition

- Unaccord de restitution a été signé entre les gouverments néerlandais et ghanéen, notamment
par le ministre des affaires étrangeres M. Maxime Verhangen, le chargé d’affaires ghanéen
aux Pays-Bas M. Adio Amin, ainsi qu’un représentant de la tribu Ahanta.

- Suite a la conclusion de cet accord, la téte du roi Badu Bonsu Il a été restituée a la tribu Ahanta
au Ghana. Une cérémonie traditionnelle Ahanta a eu lieu en 1’honneur du défunt roi, au
ministére des affaires étrangéres des Pays-Bas a La Haye.

V. Commentaire

- L’affaire en question est caractéristique de la problématique de la restitution des biens acquis
durant la période coloniale.!* Plusieurs obstacles se profilent d’emblée: la qualification
juridique de la situation d’occupation coloniale et la détermination de la base juridique pour
assurer la restitution de la téte du roi Badu Bonsu 1. Sommes-nous dans un cas d’occupation,
de conflit armé, voire méme de succession d’un Etat?

- Les principes généraux du droit et la coutume internationale posent quelques principes
pertinents. La coutume comme source de droit international repose sur la pratique générale
des Etats (usus) et 1’acceptation de cette pratique comme exprimant une obligation juridique
(opinio juris).®®

- Il peut sembler paradoxal d’accepter I’existence d’un principe de droit international coutumier
réprimant la pratique du butin de guerre au début du 19° siécle d’une part et parallélement de

12 \Voir CARDUCCI, « L’obligation de restitution des biens culturels », p. 289 ss ; et CARDUCCI, La restitution
internationale des biens culturels, p. 125 ss.

13 RENOLD, « Le droit de I’art et des biens culturels en Suisse », pp. 195-198.

14 CarDUCC, La restitution internationale des biens culturels, p. 129 ss.

15 KoL, lus in bello, pp. 53-56; CARDUCCI, « L’obligation de restitution des biens culturels », p. 296.
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justifier une politique de conquéte coloniale brutale au mépris de ce méme droit d’autre part.
Devrait-on en conclure que durant la période coloniale, 1’application du droit international
était limitée a I’Europe et que les territoires africains étaient des espaces de non-droit ? On en
doute. Les traités de partage des territoires conclus entre les puissances et les fondements
régissant les rapports de ces mémes puissances dans les conquétes du continent ont été
organisés et arbitrés a la lumiere du droit international coutumier ou conventionnel, que ce
soit au travers de traités bilatéraux ou multilatéraux formels ou d’ententes informelles.® Les
cas de délimitation des frontiéres coloniales sont un exemple qui plaide en faveur de
I’application du droit international sur les territoires africains durant la période coloniale. En
effet, I’appréciation d’un tracé frontalier colonial contesté doit se baser sur des titres, des
instruments juridiques auxquels le droit international confere une valeur juridique
intrinséque.!’ Ainsi, a la lumiére des différentes décisions de la Cour internationale de justice
en la matiere, on en conclut que le droit international prévalait et régissait les rapports des
puissances coloniales sur les territoires occupés.'® Par conséquent, si le droit s applique, les
effets des droits et obligations qui en découlent opérent notamment en matiere des biens
culturels et du patrimoine privé. Le fait que des Etats n’aient pas respecté le droit international
existant, notamment le droit coutumier qui interdisait le butin de guerre, ne remet pas en cause
I’existence et la pertinence de ce droit.

- Ayant dit ceci, il importe néanmoins de distinguer d’un c6té I’existence d’un droit coutumier
interdisant le butin de guerre et la confiscation des biens de ’adversaire et d’un autre c6té une
obligation de restitution qui en découle. Une obligation coutumiere de restitution des biens
culturels qui serait le résultat d’un comportement répété (usus) et d’une conviction (0pinio
juris) ne semble pas avérée.*® L on a pu observer une pratique de restitutions conventionnelles
dans les traités de paix notamment ainsi qu’une coutume locale prévalant dans certains régions
uniquement,?® mais tout ceci n’est pas la preuve d’une uniformité de la pratique, ni de sa
généralisation a méme de fonder une coutume générale internationale en matiére de restitution
des biens culturels confisqués ou spoliés. Ainsi, aussi paradoxal que cela puisse paraitre, il
semble que les Etats, acteurs du droit international prévalant a I’époque du cas étudié, aient
reconnu une coutume interdisant la pratique du butin de guerre sans pour autant y adjoindre
une obligation de restitution des biens.?! Dans le cas d’espéce, il sera possible de constater
une violation d’une coutume internationale sans pour autant qu’elle ait pour conséquence une
obligation de restitution du bien culturel confisqué.

- Nonobstant les limites du droit, I’histoire a prouvé que la volonté politique peut surmonter la
rigidité juridique en apportant des solutions et réparations équitables dans le domaine des
biens culturels. Ainsi, on peut citer en guise d’exemple les mesures et principes adoptés et mis
en ceuvre dans le cadre des spoliations de la Seconde Guerre mondiale.?? Dans ce contexte,
des considerations allant au-dela des particularités des droits nationaux ont parfois pris le pas.
L’équité et I’éthique peuvent prévaloir afin de réparer les dommages subis. La restitution et

16 MAIA, KOLB, « Le statut international de la province angolaise du Cabinda », 2015, p. 28 ss.

17 Voir arrét de la Cour international de justice du 22 décembre 1986, différend frontalier (Burkina /Mali).
18 DAILLIER, FORTEAU, PELLET, Droit international public, p. 519 ss.

19 CaRDuUCCI, « L’obligation de restitution des biens culturels », p. 296 ss.

2 bid., p. 315.

2 |bid., p. 289 ss.

22 CAMPFENS, Fair and Just solutions?, pp. 13-14.
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la réparation ont été souvent préférées pour réparer 1’injustice.?® Par conséquent, on peut se
demander pourquoi une telle approche n’a pas été adoptée pour les cas de spoliation de la
période coloniale.

- Il n’en demeure pas moins qu’a I’heure actuelle, d’autres solutions plus effectives sont
envisageables. Les modes alternatifs de résolution des différends en matiére de biens culturels
prennent ici toute leur importance. Face aux impasses juridiques d’une part et aux finalités
davantage pragmatiques de ces méthodes d’autre part, elles permettent d’aboutir a des
résultats considéres par les parties comme plus justes et plus équitables. Les négociations
portant sur le retour ont certes comme point de départ les souhaits des parties, mais la
constellation et les interactions qui les caractérisent sont multiples. Le résultat d’une
négociation peut étre le fait de plusieurs facteurs comme les démarches des communautés ou
des Etats d’origine, la mobilisation de la sociéte civile, les considérations morales et éthiques,
les tractations politiques et diplomatiques.

- Néanmoins, I’argumentaire qui structure les négociations n’est pas pour autant dénué de
fondement juridique. En effet, celui-ci s’inspire du droit national ou international et surtout
de la soft law. Dans ce contexte, s’appuyer sur une institution neutre peut s’avérer pertinent.
Ceci permettrait d’aboutir a des solutions plus justes et plus équitables et de consolider une
pratique en matiére de résolution des différends se basant davantage sur les principes d’un
régime de droit international public des biens culturels en progressive formation.?*
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