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TEXTE

1. Intro duc tion. Propriété
publique et trans for ma tions de la
forme d’État
La présente étude se propose d’analyser le thème de la propriété
publique en Italie, en rela tion avec les processus évolu tifs des formes
d’État. La caté gorie juri dique étudiée se décline en fonc tion des
trans for ma tions des struc tures écono miques, des évolu tions des
commu nautés poli tiques et des rela tions établies dans le rapport
entre auto rité et liberté. En parti cu lier, en obser vant les
trans for ma tions de ces rela tions, et en analy sant les tran si tions qui
marquent les muta tions des formes d’État, on peut comprendre les
chan ge ments qui traversent aussi bien les impli ca tions juri diques du
thème, que les fonc tions auxquelles il est attribué.

1

Il suffit de consi dérer que dans l’État absolu, la rela tion entre les
droits de propriété et l’auto rité poli tique remonte en fait au
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terri toire, en tant que propriété exclu sive du souve rain, et aux droits
de propriété en tant que conces sions de celui- ci 1. Alors qu’à l’époque
libé rale la propriété était consi dérée comme un droit subjectif, sacré
et invio lable, et donc oppo sable à la puis sance publique. Dans la
période libé rale, en parti cu lier, avec l’affir ma tion des reven di ca tions
écono miques privées, la propriété publique a été, en fait, dégradée en
un simple attribut de la souve rai neté de l’État, dont le para digme,
comme on le sait, est repré senté par le terri toire, en tant que
perti nence de l’État 2.

L’analyse de la pensée libé rale, sur le thème de la propriété, permet
d’appro fondir le passage, en Italie, d’une concep tion dans laquelle le
droit de propriété est consi déré comme un droit subjectif plein et
absolu, à une pers pec tive dans laquelle les libertés des indi vidus
trouvent une limite dans l’affir ma tion du prin cipe d’égalité. Cela
découle de l’émer gence de nouveaux droits, de nature collec tive, liés
à la fonc tion des biens et aux utilités qui en découlent, et se reflète
dans la pensée de l’École histo rique du droit 3, en parti cu lier celle
de Savigny 4, qui met en évidence comment les rela tions privées sont
forte ment condi tion nées par les besoins de la géné ra lité des citoyens.
Les premières réper cus sions de cette nouvelle pers pec tive se
trouvent dans le Code civil italien de 1942, dans lequel, avec une
approche dyna mique, le droit de propriété est soumis à des limites et
à des obli ga tions législatives 5, même si la disci pline du Code appa raît
parfois inco hé rente et, de toute façon, inadé quate pour valo riser la
fonc tion de la propriété publique dans une clé soli daire et égalitaire 6.

3

Le chan ge ment de pers pec tive n’inter vient qu’avec le déve lop pe ment
de l’État plura liste et la promul ga tion de la Consti tu tion de 1948. La
nouvelle collo ca tion de la propriété en Consti tu tion, dans la sphère
des rela tions écono miques, et l’empreinte soli da riste de la Charte –
 dont la fonc tion sociale est une expres sion – traduisent la struc ture
de la nouvelle forme d’État- providence.

4

Néan moins, la disci pline de la propriété publique qui se définit dans
la pratique ne semble pas s’adapter de manière appro priée aux
chan ge ments de la forme d’État et l’inadé qua tion de la disci pline du
Code civil, ainsi que le laco nisme de la dispo si tion de l’article 42 de la
Consti tu tion italienne, rendent complexe une recon nais sance
adéquate de la caté gorie. En effet, la géné ra li sa tion des processus de
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priva ti sa tion depuis les années 1990 a contribué à déva lo riser la
fonc tion sociale de la propriété publique et à diffuser des poli tiques
écono miques – égale ment influen cées par la gouver nance
supra na tio nale – souvent assu mées par des orga nismes dépourvus de
légi ti mité démocratique.

Dans ce contexte, les diffi cultés liées à la recon nais sance de la
propriété publique se placent dans le sillon de problèmes plus larges,
liés à la crise de la repré sen ta tion poli tique et des
rela tions institutionnelles.

6

Dans cette pers pec tive, il est possible de trouver un fil rouge reliant la
diffi cile recon nais sance de la caté gorie de bien public en Italie à
l’expé rience poli tique de la Consti tu tion de Weimar. Dans celle- ci, en
effet, on peut perce voir les trans for ma tions socio po li tiques qui ont
eu lieu au XIX  siècle et l’affir ma tion d’un État qui recon naît les
premières forma tions poli tiques dans lesquelles se réalisent les
réalités asso cia tives. En effet, à côté des droits de l’homme et des
droits poli tiques, les droits d’asso cia tion et, en parti cu lier, les droits
écono miques commencent à être reconnus. Ces droits repré sentent
la ligne de démar ca tion entre les textes consti tu tion nels du XIX  siècle
et la Consti tu tion de Weimar. Néan moins, le processus de
recon nais sance des droits écono miques est lent et diffi cile et il
montre les signes de conflits sociaux et de diver gences, mais il
parvient, en tout cas, à servir d’expé rience pour les
démo cra ties successives 7.

7

e

e

La Répu blique de Weimar est née, en effet, dans un climat poli tique et
social confus – carac té risé par des contrastes entre les instances de
préser va tion et de réforme – et a été le résultat d’un compromis
social qui résulte dans la partie rela tive à la Consti tu tion écono mique
et dans le cata logue des droits fonda men taux. Cette Consti tu tion
repré sente donc le premier exemple de dépas se ment de l’idéo logie
typique de l’État libéral vers la recon nais sance d’un ordre plura liste,
que l’on retrouve ensuite dans la Consti tu tion italienne. En effet,
certains aspects de la Consti tu tion de Weimar étaient tota le ment
inno vants et consti tuaient un tour nant radical par rapport à la
centra lité du dogme de la souve rai neté de l’individu 8.

8

En parti cu lier, le cadre des droits fonda men taux a trouvé une
expres sion exem plaire dans l’art. 153 de la Consti tu tion de Weimar,
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rela tive au droit de propriété. Ce droit expri mait plei ne ment le
compromis entre le besoin de protec tion et de valo ri sa tion des droits
et inté rêts indi vi duels et la protec tion des demandes collec tives par
l’inter ven tion de l’État 9. Il y avait donc une média tion entre la
protec tion consti tu tion nelle de la propriété et les espaces
d’inter ven tion laissés au légis la teur. Cela repré sen tait une solu tion de
compromis qui expri mait la coexis tence, dans la recon nais sance
consti tu tion nelle de la propriété, d’une garantie de stabi lité du
droit (Bestandgarantie), qui assiste la posi tion du proprié taire, avec la
sauve garde des besoins liés à l’exer cice de pouvoirs d’auto rité
affec tant les droits patri mo niaux, dans lesquels consiste la
parti cu la rité de la garantie juri dique de la catégorie 10.

Par consé quent, la propriété publique dans la Consti tu tion de Weimar
reflète les conflits de la période poli tique, mais, en même temps, les
tenta tives d’atteindre la paix sociale et un ordre démo cra tique, tout
comme on le trouve dans la disci pline de propriété de la Consti tu tion
italienne. Il s’ensuit qu’en Italie même la forme actuelle de l’État- 
providence est carac té risée par un défi aux démo cra ties, même s’il
est désor mais étendu à d’autres fronts, où la crise de la
repré sen ta tion démo cra tique et de la fonc tion publique repro pose
des ques tions jamais dépas sées, rela tives à la légi ti ma tion des circuits
démo cra tiques natio naux et supra na tio naux. Pour autant, c’est avant
tout à partir de la valo ri sa tion de la souve rai neté popu laire qu’il faut
repartir pour récu pérer la centra lité de la caté gorie de bien public. À
la fois, l’effri te ment des fron tières tradi tion nelles du terri toire
étatique et, par la suite, du lien étroit entre souve rai neté et terri toire,
fait resurgir des problèmes qui ont des racines profondes dans
l’évolu tion des formes étatiques.

10

En Italie, la réac tion à la crise de la propriété publique et la néces sité
d’une révi sion de la rela tive disci pline, adaptée au contexte
consti tu tionnel de la forme d’État- providence, se reflètent dans les
études qui se sont répan dues depuis les travaux de la soi- disant
Commis sion Rodotà 11, visant à réformer le Chapitre II, Titre I, du
Livre III du Code civil relatif à la propriété publique. La doctrine 12

déve loppée à partir de cette époque, en plus de proposer
l’intro duc tion d’une nouvelle caté gorie juri dique de biens communs,
entendus comme des biens fonc tion nels au déve lop pe ment de la
personne, se traduit par de nombreuses initia tives
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légis la tives locales 13 et des prononcés jurisprudentiels 14, visant à
l’affir ma tion de la souve rai neté popu laire et au déve lop pe ment de
formes de démo cratie participative 15.

Dès lors, l’objectif de la recherche est de proposer – égale ment à
partir de l’étude de la Consti tu tion de Weimar – quelques solu tions
appli ca tives aux problèmes rencon trés dans le contexte italien, dans
le but de renforcer la fonc tion sociale de la propriété publique et de
la placer dans le péri mètre constitutionnel.

12

2. Les biens publics entre struc ‐
ture et fonction
L’étude de la dimen sion juri dique des biens publics 16 est étroi te ment
liée à l’occu pa tion et à la jouis sance du sol par la collec ti vité. Ceci est
confirmé par l’article 1 de la Consti tu tion italienne, qui confère la
souve rai neté au peuple, entendu comme une univer sa lité de citoyens.

13

L’appar te nance collec tive au terri toire est un objectif atteint avec la
recon nais sance des droits consti tu tion nels, qui sont égale ment
protégés face à l’ingé rence des pouvoirs publics : au début, la
souve rai neté appar te nait au Roi, puis à l’État, entendu comme entité
collec tive, et enfin au peuple.

14

La protec tion des biens publics rappelle direc te ment la protec tion de
la dimen sion collec tive de la souve rai neté : « les biens de l’État étant
des biens [...] détenus et admi nis trés par l’État, en retracer l’histoire,
c’est retracer l’histoire de l’État lui- même et de la propriété 17 ».

15

Mais la ques tion prin ci pale de la caté gorie juri dique des biens publics
vise à comprendre : « qui est le véri table sujet de la propriété
publique ? Est- ce l’État hiérar chique ? Est- ce le peuple ou la
collec ti vité ? Est- ce les indi vidus ? 18 », le sujet étant entendu ici
comme le sujet réel de la propriété publique. Cette ques tion semble
actuel le ment d’un intérêt renou velé, alors que nous assis tons à une
saison disrup tive de priva ti sa tion des biens publics, parfois
inco hé rente et dispro por tionnée, souvent justi fiée par la néces sité de
respecter des contraintes écono miques impo sées par l’Union
euro péenne, qui conduit à une érosion progres sive de la souve rai neté
popu laire et, plus géné ra le ment, de l’ordre consti tu tionnel défini par
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les Consti tuants. Ce processus, qui semble concerner égale ment la
confi gu ra tion même de la forme de l’État, a un double effet : « d’une
part, la rupture du lien, jusqu’ici consi déré comme insé pa rable, entre
la propriété dite publique, c’est- à-dire appar te nant à une collec ti vité
terri to riale publique, et la desti na tion publique des biens qui en font
l’objet » ; d’autre part, « la “resti tu tion” des biens concernés par les
opéra tions susmen tion nées à la sphère de la propriété privée, c’est- à-
dire à l’appro pria tion selon les moda lités prévues pour l’ensemble des
sujets de l’ordre juridique 19 ». Ce processus s’iden tifie à la crise de la
caté gorie des biens publics et rend néces saire de s’inter roger sur la
compa ti bi lité de ces processus avec le système constitutionnel 20. En
effet, d’une part, le statut juri dique des biens publics semble calquer
le modèle de la propriété indi vi duelle typique de la propriété privée,
en deve nant la préro ga tive exclu sive de l’État, entendu comme
personne morale, au détri ment du modèle consti tu tionnel égali taire
et soli daire qui devrait carac té riser l’État de droit, en vue de
fonc tion na liser les biens publics dans l’intérêt de la communauté 21.
D’autre part, l’exten sion des priva ti sa tions conduit à un recours
excessif au modèle de la propriété privée domi nante, affec tant
remar qua ble ment « la forma tion et la persis tance des ordres
terri to riales générales 22 ».

Ces événe ments sont le résultat d’un processus de distor sion des
modèles, dû au déca lage progressif de la produc tion légis la tive et des
pratiques par rapport à la Consti tu tion italienne 23 et aux diffi cultés
du modèle de la propriété publique à se libérer du statut proprié taire
de l’État libéral, qui ramène la propriété à la souve rai neté de l’État, en
permet tant une gestion tota le ment discré tion naire. En effet, la
dicho tomie des modèles affirmés dans les diffé rentes formes d’État,
libéral et social, se retrouve préci sé ment dans l’idée, d’une part, de la
propriété publique, rele vant de la logique domi nante privée, fondée
sur la souve rai neté de l’État libéral ; d’autre part, de la propriété
publique de l’État démocratique- social, fondée sur la souve rai neté
popu laire, où le sujet public agit comme un simple déten teur d’un
bien à admi nis trer dans l’intérêt de la communauté.

17

Cepen dant, l’apti tude néces saire de certains biens à la satis fac tion
d’inté rêts publics, qui trouve son fonde ment dans la fonc tion sociale
inscrite dans la Consti tu tion italienne, devient « un profil [...] souvent
négligé et réduit à la conclu sion que la mention, dans l’article 42 de la
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Consti tu tion de la propriété publique suffit à conférer une légi ti mité
au modèle de propriété des biens fondés sur le modèle indi vi duel
typique du droit privé 24 ». Cela dépend du fait que l’influence du
modèle libéral de la propriété publique et l’attrac tion concep tuelle de
la propriété publique dans la sphère de la propriété privée sont
encore très marquées. Cette diffi culté dans l’affir ma tion du modèle
consti tu tionnel de la propriété publique – mise en œuvre des
articles 1, 2, 3 et 4 de la Consti tu tion italienne – se situe égale ment
dans la rupture des fron tières tradi tion nelles du terri toire de l’État 25,
qui fait resurgir des problèmes profon dé ment ancrés dans l’évolu tion
des formes de l’État.

Dans ce contexte, la notion de terri toire n’est pas carac té risée
comme un attribut néces saire de la souve rai neté, mais, au contraire,
rappel le rait une concep tion dépassée du domaine public, qui se
mani feste aujourd’hui comme un simple pouvoir régle men taire et,
surtout, qui n’est ni utile ni fonc tionnel aux prin cipes fonda teurs de
notre forme d’État, qui voit la primauté de la personne sur l’État. Il
appa raît, de toute façon, que le régime de la propriété repré sente
« un point capital dans la fonda tion de l’État moderne : c’est la
première mani fes ta tion concrète de l’affir ma tion d’une posses sion
terri to riale unitaire et de la consti tu tion d’un ordre général originel
dont dépendent tous les titres de propriété ».

19

3. L’émer gence de reven di ca tions
collec tives dans la Consti tu tion
de Weimar : la rela tion directe
entre la forme d’État et la
propriété publique
Le premier exemple de recon nais sance norma tive des demandes
collec tives à côté des inté rêts indi vi duels se trouve dans la
Consti tu tion de la Répu blique de Weimar de 1919. La Répu blique de
Weimar était une « démo cratie improvisée 26 », le résultat de
contrastes et de compromis entre diffé rentes forces sociales. La
Consti tu tion elle- même montre des signes de conflits sociaux et de
diver gences. Néan moins, elle sert de para digme pour les démo cra ties
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ulté rieures, car certains aspects de la Consti tu tion – et, en
parti cu lier, la recon nais sance des droits fonda men taux – sont
tota le ment nova teurs et consti tuent « une rupture radi cale avec la
centra lité du dogme de la souve rai neté de la personne de l’État et le
cadre du Staatsrecht d’avant Weimar 27 ».

Il faut toute fois tenir compte du fait que la Répu blique de Weimar est
née dans un climat poli tique et social complexe 28 – dû
prin ci pa le ment aux résul tats du traité de Versailles et à la fin du
deuxième Reich – carac té risé par des contrastes entre des instances
de préser va tion et des pous sées réfor ma trices, comme le montrent la
régle men ta tion des libertés écono miques et le cata logue des droits
fonda men taux, « inspirés par un projet de réforme dans le domaine
écono mique et social visant égale ment à maîtriser les pous sées
réac tion naires encore fortes dans les mailles d’un fédé ra lisme
répu bli cain (art. 17) 29 ». La Consti tu tion recon naît la souve rai neté du
peuple et place le Parle ment et la repré sen ta tion démo cra tique au
centre du système, qui s’accom pagne d’une valo ri sa tion des insti tuts
de démo cratie directe « large ment utilisés comme dispo si tifs de
régu la tion du circuit repré sen tatif et comme la plus haute expres sion
de légi ti ma tion du pouvoir souverain 30 ». Elle repré sente donc une
étape fonda men tale dans le dépas se ment de l’idéo logie libé rale et est
reconnue comme l’idéal type du consti tu tion na lisme démo cra tique du
XX  siècle.

21

e

En effet, « le dépla ce ment du centre de gravité de la Staas lehre vers
la Verfassungslehre, […] repo sait sur des options signi fi ca tives de la
nouvelle consti tu tion, comme l’ouver ture aux “prin cipes
fonda men taux reconnus par le droit des gens”, rappelée par l’art.
4 WRV […] comme une norme pion nière qui indi quait une voie de
désen ga ge ment progressif de la souve rai neté interne de l’État des
Consti tu tions, devenue perméable à l’inté gra tion maté rielle avec
d’autres systèmes. Et surtout […] l’ouver ture à la société d’un
cata logue de Grundrechte attentif à la sphère des besoins et des
Lebensverhältnisse, et aux diverses mani fes ta tions de la vie
indi vi duelle, collec tive, écono mique, cultu relle et religieuse 31 ».

22

En parti cu lier, la Consti tu tion de Weimar dépasse la dicho tomie entre
droit et société, entre liberté et auto rité, qui jusqu’à présent s’est
toujours déclinée sous une forme oppo si tion nelle, en repré sen tant la
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réalité sociale en elle- même 32. Paolo Ridola parle de la Consti tu tion
de Weimar comme d’un « para digme » et d’une « expé rience », où « la
liberté humaine s’exprime dans la réalité sociale 33 ».

Il y a un « abandon du dogme de la souve rai neté et une construc tion
du droit public basée sur l’abso lu ti sa tion des mani fes ta tions de la
volonté de l’État et le “déman tè le ment” du concept de souve rai neté
dans un plura lisme qui aurait dû construire la chaîne d’une
parti ci pa tion poli tique de la société “d’en bas” 34 ». Le rôle du
légis la teur est renforcé et devient déter mi nant dans la
régle men ta tion du contenu du droit : la Consti tu tion lui renvoie
l’indi ca tion de l’objet et des limites du droit, qui repose sur
l’hypo thèse que la propriété oblige et que l’usage des biens doit viser à
la réali sa tion du bien commun.

24

En parti cu lier, l’article 153 stipule que « [...] la propriété est
obli ga toire. Son usage, en plus de l’usage privé, doit être fait pour le
bien commun ». Cette norme a toute fois une portée program ma tique
et a, au fil du temps, été inter prétée diffé rem ment par diffé rentes
forces politiques.

25

La norme récon cilie l’expé rience sociale avec l’expé rience norma tive ;
le droit devient un instru ment de la construc tion de la société. Dans
ce scénario, la repré sen ta tion poli tique joue un rôle fonda mental – en
tant qu’instru ment de synthèse entre des instances oppo sées – qui
permet d’éviter le déca lage entre la Consti tu tion maté rielle et la
Consti tu tion formelle.

26

La doctrine alle mande déduit de la lecture de la dispo si tion de
l’article 153 trois types de limites : la première, néga tive, selon
laquelle il n’est pas possible de porter atteinte au droit de propriété
d’autrui ; la deuxième, selon laquelle il existe un devoir de supporter
les limites impo sées à son propre droit de propriété ; la dernière,
selon laquelle il existe un « devoir de faire » lorsque la règle impose
un certain compor te ment au propriétaire.

27

Selon la doctrine civi liste italienne, le libellé de l’article 153 de la
Consti tu tion de Weimar, selon lequel la propriété oblige et sert le
bien commun, permet de « rompre violem ment le prin cipe de
l’extra néité des obli ga tions par rapport à la struc ture du
droit subjectif 35 ». Sur le droit de propriété se gref fe rait déjà le
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devoir, qui intègre le droit. La concep tion indi vi dua liste de la société
serait alors dépassée, au nom des repré sen ta tions démo cra tiques de
la participation.

Ce point de vue se retrouve égale ment dans la propo si tion de
l’article 39 rédigée par Sinzheimer au sein de la Commis sion
consti tu tion nelle, selon laquelle : « le Reich doit veiller à ce que la vie
écono mique ne serve pas le gain de l’indi vidu, mais la réali sa tion
d’une réalité digne pour tous les hommes 36 », fusionnée plus tard
dans l’article 151 de la Consti tu tion de Weimar. Par consé quent, la
liberté écono mique de l’indi vidu exis te rait dans les limites de la
réali sa tion d’une fonc tion sociale, puisque l’affir ma tion des droits
écono miques indi vi duels est subor donnée à l’intérêt commun.
Cepen dant, le processus de démo cra ti sa tion de la société et
d’ouver ture des systèmes juri diques aux exigences plura listes et
égali taires, entamé avec la Consti tu tion de Weimar, s’est rapi de ment
inter rompu avec la diffu sion de la culture ordolibérale 37 et
l’avène ment des régimes totalitaires.

29

La doctrine s’est diver se ment inter rogée sur les causes de l’échec de
la Répu blique de Weimar, proba ble ment en raison de ses
contra dic tions exces sives et de ses lacunes insur mon tables. La
prin ci pale aporie de la Consti tu tion de Weimar se trouve dans le
choix « de sacri fier la mise en place de barrières pour limiter le
pouvoir et la fonc tion oppo si tion nelle des droits à l’expé ri men ta tion
de solu tions orga ni cistes visant à préserver la cohé sion sociale et à
celle de struc tures gouver ne men tales qui n’ont pas présidé à
l’équi libre et au contrôle mutuel des pouvoirs, mais ont jeté les bases
d’une condi tion de conflit perma nent entre les organes
consti tu tion nels, qui finissent par se disputer l’alma de la
person ni fi ca tion de la souve rai neté populaire 38 ». Ce modèle était
cepen dant mal adapté pour faire face aux crises écono miques
résul tant des déve lop pe ments du traité de Versailles. À cela s’ajoutent
l’absence de consensus à la base de la Répu blique de Weimar, la fin
d’une classe diri geante qui avait dominé la poli tique, l’économie et la
société, et la critique du parle men ta risme comme simple
idéal étatiste 39. En effet, « sans commu nauté de valeurs poli tiques, il
n’y a pas de volonté poli tique commune, ni de commu nauté
de droit 40 ».
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4. La diffu sion de la doctrine
ordo li bé rale entre « ordre écono ‐
mique » et « ordre démo cra ‐
tique »
On ne peut « comprendre la quali fi ca tion du droit de propriété en
tant que droit fonda mental, issu des révo lu tions bour geoises, si on ne
l’intègre pas à ces valeurs politico- juridiques qui ont impliqué
l’adop tion de cette légis la tion subversive 41 ». En effet, « les
idéo logues de l’État libéral ont eu raison de poser le problème de
“l’origine” ou du “fonde ment” de la propriété privée, étant donné la
place qu’elle occu pait dans les Consti tu tions maté rielles des États et
la valeur poli tique qu’elle avait dans les mouve ments poli tiques et les
révo lu tions bour geoises [...] en tant que droit “essen tiel” de
l’indi vidu ». Cepen dant, à la fin du XIX  siècle, « le pacte fonda teur de
la société bour geoise, celui par lequel le souve rain concen trait
l’empire et assu rait en contre partie la propriété de l’indi vidu, était
depuis long temps en crise 42 ». Il était désor mais clair que l’économie
était inca pable de s’auto ré guler et néces si tait l’inter ven tion des
pouvoirs publics 43.

31
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Dans ce contexte, se déve loppe l’idée que « l’ordre proprié taire » doit
préva loir même sur « l’ordre démo cra tique » et que l’intérêt collectif
doit s’iden ti fier à l’intérêt indi vi duel. Ceci se concré tise dans la
pensée de la doctrine des ordo li bé raux, selon laquelle le poli tique
l’emporte sur l’écono mique, mais doit en déduire des règles, de sorte
que les règles du marché deviennent des lois étatiques.

32

L’idée ordo li bé rale d’une « économie incor porée et fondée sur un
ordre juri dique “posé” par le pouvoir étatique et soumis à une
inter ven tion publique visant conti nuel le ment à dissoudre les
posi tions du pouvoir écono mique privé et à réaliser arti fi ciel le ment
l’idéal de la concur rence parfaite 44 », typique de la pensée de l’École
de Fribourg, diffère de celui de l’École de Vienne, fondé sur le laisser- 
faire total et le rejet de toute forme d’inter ven tion nisme étatique.
Toute fois, tant l’École de Vienne du début du siècle que l’École de
Fribourg de l’ordo li bé ra lisme partagent une vision du rôle de l’État en
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tant que garant de la protec tion et de la valo ri sa tion de la propriété,
de l’entre prise et de la concurrence.

La doctrine ordolibérale 45 contribue au déman tè le ment des
approches démo cra tiques qui se déve loppent avec la Consti tu tion de
Weimar : elle critique sévè re ment la notion de plura lisme, consi dérée
comme coupable de la crise du capi ta lisme, et affirme la néces sité de
supprimer les insti tu tions parle men taires et les insti tu tions de
média tion poli tique visant à garantir les reven di ca tions sociales.
Selon les ordo li bé raux, « la crise des insti tu tions répu bli caines ne
provient pas de leur inca pa cité à traiter la ques tion sociale et les
conflits sociaux qui y sont liés, consi dérés le plus souvent comme le
résultat d’une action irra tion nelle. Le problème rési dait dans l’octroi
par l’État de pouvoirs de déci sion aux centres d’intérêt formés lors du
passage de la société bour geoise à la société industrielle 46 ».

34

D’autre part, l’inter ven tion nisme étatique, qui s’est déve loppé dans la
Répu blique de Weimar, aurait créé des distor sions et des courts- 
circuits dans la prise de déci sion poli tique, l’État deve nant la « proie »
des citoyens 47. Le plura lisme et la démo cratie parle men taire auraient
entravé l’ordre écono mique et érodé la propriété, le libé ra lisme aurait
été « submergé par la démocratie 48 ».

35

Toutes les « impul sions venant de la société […] auraient sapé le
modèle qui, par son ordre, aurait dû garantir le bon fonc tion ne ment
des marchés et en parti cu lier le prin cipe de la libre concur rence et de
la crois sance économique 49 ». La consé quence du déve lop pe ment de
cette idéo logie, qui dans les années suivantes a égale ment soutenu le
régime fasciste, a conduit à une crise de l’insti tu tion de la propriété
et des demandes sociales qui y sont liées : « l’ordre écono mique
devait se déve lopper selon les lignes indi quées par une entité placée
au sommet de l’ordre poli tique, et donc struc turée comme une partie
inté grante de ce dernier. Mais l’ordre poli tique, placé à la tête de
l’ordre proprié taire, finit par en abso lu tiser la dyna mique,
préci sé ment parce qu’il reven dique le point de vue d’une économie
dirigée par l’État 50 ». Dans ce cadre, la propriété publique devient un
simple instru ment d’affir ma tion des pouvoirs de l’État, au détri ment
des inté rêts des citoyens.

36



La propriété publique dans le cadre de l’évolution des formes d’État en Italie. Éléments de réflexion à
partir de l’étude de la Constitution de Weimar

5. Remarques conclusives
Dans la seconde moitié du XX  siècle, la légis la tion mettant en œuvre
la fonc tion sociale de la propriété publique s’est déve loppée de
manière cohé rente, en réac tion à l’indi vi dua lisme de l’État libéral, et
s’est concré tisée dans l’indus tria li sa tion et le déve lop pe ment urbain,
en accord avec un ordre poli tique fondé sur la repré sen ta tion
démo cra tique. Cepen dant, progres si ve ment, si, d’un point de vue
formel, l’entrée en vigueur de la Consti tu tion a défini un cadre pour le
travail de systé ma ti sa tion ulté rieur du légis la teur, cela n’a pas été
suivi d’une réponse légis la tive homo gène. Les poli tiques écono miques
liées aux processus de gouver nance euro péenne, ainsi que l’influence
de la juris pru dence supra na tio nale ancrée dans une vision de la
propriété comme droit fonda mental, avec une trac tion indi vi dua liste,
ont diver se ment entravé la nouvelle pers pec tive consti tu tion nelle, ou
en tout cas ignoré le projet original, condui sant à un désa li gne ment
progressif du modèle consti tu tionnel décrit main te nant et ouvrant la
voie à l’irrup tion du modèle néoli béral. De ce point de vue, les
restric tions à la propriété sont auto ri sées prin ci pa le ment dans le but
de protéger la concur rence ou de réaliser les objec tifs écono miques
de l’Union européenne.

37 e

Cette tendance – où le légis la teur n’a pas conformé la régle men ta tion
des biens publics aux carac té ris tiques consti tu tion nelles indi quées –
s’est à nouveau mani festée dans l’expé rience récente. En parti cu lier,
on peut observer deux modèles dysfonc tion nels : celui des processus
de priva ti sa tion, souvent indis tincts en ce qui concerne
l’iden ti fi ca tion des biens et indé finis en ce qui concerne la défi ni tion
des règles rela tives ; celui de la gestion des plages, par le biais de
conces sions perpé tuelles de l’État, qui sont en fait deve nues
syno nymes de mono poles privés, exempts de critères destinés à
protéger les inté rêts publics en jeu.

38

La preuve tangible en est une série de réformes adop tées en Italie à la
fin des années 1990, comme celle du loyer équi table pour les
baux d’habitation 51, qui laissent le champ libre à l’expan sion des
poli tiques néoli bé rales. Dans ce nouveau contexte légis latif – et
culturel – la fonc tion sociale devient un instru ment de
(re)conso li da tion de la centra lité de la propriété privée. Et il ne fait
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aucun doute que cette trans for ma tion est égale ment affectée par la
lecture qui, de la caté gorie juri dique de la propriété, est faite par le
droit supra na tional, corro borée par la juris pru dence de la Cour de
justice et de la Cour euro péenne des droits de l’homme, qui « tendent
à proposer une idée de la propriété plus proche du droit libéral
clas sique que des Consti tu tions d’après- guerre 52 ».

La critique des processus de priva ti sa tion – ainsi que des mises en
conces sion – est étroi te ment liée à au fait juri dique et à la disso nance
avec l’esprit qui se dégage du système consti tu tionnel complexe et de
la forme de l’État- providence. Et il ne pour rait en être autre ment : il
est possible de se référer au contexte, ou plutôt aux moda lités, dans
lesquelles ces hypo thèses opèrent. En effet, en dehors des prin cipes
consti tu tion nels, ces hypo thèses s’arti culent à travers des solu tions –
 tant internes que supra na tio naux – entre les mains d’organes
pure ment tech niques ou technico- exécutifs : des organes de facto
étran gers aux circuits de légi ti ma tion démo cra tique et, par
consé quent, à la néces sité d’assurer la mise en œuvre des
prin cipes constitutionnels.

40

Tout cela a conduit, dans la société dite post- démocratique 53 à une
érosion progres sive et inexo rable de la souve rai neté popu laire,
affec tant le statut de la propriété publique et la confor ma tion de la
fonc tion sociale. Le débat insti tu tionnel qui s’est déve loppé en Italie –
 mais aussi en France, par exemple – souligne les distor sions du
modèle et tente d’élaborer des solu tions. En parti cu lier, en Italie, à
partir des travaux de la Commis sion Rodotà, un courant doctrinal
s’est consolidé 54, visant à modi fier la disci pline de la propriété
contenue dans le Code civil italien et à intro duire, entre autres, une
nouvelle caté gorie juri dique de biens communs.

41

La voie indi quée par cette expé rience insti tu tion nelle a eu des échos
spéci fiques, au niveau juris pru den tiel et de légis la tion locale, mais n’a
pas conduit à une réforme orga nique au niveau national. Dans ce
cadre, la pratique a continué à se conso lider vers l’affir ma tion de
poli tiques, en matière de propriété publique, déta chées du péri mètre
consti tu tionnel, démon trant peut- être aussi la faiblesse du modèle
décrit par l’article 42 de la Consti tu tion italienne.

42

Dans un tel scénario, le rôle du légis la teur, qui s’est avéré tota le ment
inadapté pour répondre aux exigences d’équité sociale, est substitué
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par la juris pru dence, qui, cepen dant, s’avère intrin sè que ment
inadaptée pour répondre aux exigences requises 55 ; « dans un
contexte socio his to rique dans lequel le conflit des valeurs ne peut
plus trouver de solu tion et de synthèse dans les déter mi na tions de la
légis la tion et de la poli tique […] la réponse ponc tuelle de la
juris pru dence s’avère inadé quate pour faire face aux inéga lités
sociales, surtout lorsque les attentes des plus faibles sont en jeu 56 ».
Cela donne lieu à la diffu sion de processus qui s’éloignent des
circuits classiques de la repré sen ta tion démo cra tique, pour se
dislo quer dans d’autres lieux insti tu tion nels, avec une faible rési lience
de la repré sen ta tion, ce qui entraîne un déca lage par rapport aux
prin cipes consti tu tion nels conno tant la forme d’État- providence.

En conclu sion, il semble impor tant de répondre à deux prin ci pales
ques tions. La première, de nature théo rique, visant à véri fier s'il est
possible de recons truire un statut juri dique de la propriété publique à
usage public distinct de celui de la propriété publique des
biens économiques. Une deuxième ques tion, problé ma tique et
dyna mique, orientée aux modèles déci sion nels et aux poli tiques
légis la tives en la matière, au niveau national et supra na tional. Cette
pers pec tive est liée à l’analyse de l’actua lité des processus
déci sion nels : gouver nance écono mique à diffé rents niveaux,
dépla ce ment des centres d’influence vers les exécu tifs, poli tiques
inspi rées par le système écono mique et diffi ci le ment équi li brées par
rapport aux besoins publics.

44

L’examen de ces profils permet de formuler quelques propo si tions
visant à renforcer la fonc tion sociale des biens publics confor mé ment
à la Consti tu tion. En ce sens, afin de valo riser la fonc tion sociale des
biens publics dans une clé consti tu tion nelle, il est souhai table,
comme étape préli mi naire, que les sièges de repré sen ta tion
démo cra tique dans les diffé rents niveaux de gouver ne ment
retrouvent leur centra lité : c’est en effet dans ces enceintes que les
biens publics doivent trouver des motifs de légi ti ma tion
démo cra tique. Il est souhai table que les formes de parti ci pa tion –
 face au dépla ce ment de la prise de déci sion entre les mains de
l’exécutif ou de centres d’influence qui ne remontent pas au circuit
repré sen tatif – acquièrent une plus grande vigueur, sous une forme
directe ou parti ci pa tive, grâce à la contri bu tion active des citoyens.
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Et ce, tant au niveau de la propo si tion, dans la plani fi ca tion légis la tive
des biens publics, qu’au niveau de la colla bo ra tion insti tu tion nelle et
sociale, dans leur gestion. En ce sens, il semble utile de proposer des
processus parti ci pa tifs, d’inclu sion et d’inté gra tion des modèles
tradi tion nels de repré sen ta tion, dans une logique d’inter ac tion
perma nente entre la parti ci pa tion et la repré sen ta tion démocratique.

46

Cela ne devrait pas s’appli quer unique ment au niveau poli tique
national, puisque l’impact de la produc tion légis la tive supra na tio nale
et les poli tiques publiques qui sont produites au- delà des fron tières
natio nales ont un effet profond sur la caté gorie en ques tion : les
actions visant à renforcer la repré sen ta tion démo cra tique, par le biais
de solu tions insti tu tion nelles et poli tiques, devraient égale ment être
promues dans ces contextes. Dans ce sens, il faut encou rager la
forma tion de partis euro péens capables de redonner une place
centrale au Parle ment euro péen, en plaçant la ques tion des droits
sociaux, et les objec tifs qui y sont liés, à côté des objec tifs de
poli tique économique.

47

Sur le plan interne, en revanche, les conclu sions insti tu tion nelles de
la Commis sion Rodotà et les élabo ra tions doctri nales menées dans
son sillage devraient servir de point de départ pour suggérer au
légis la teur des solu tions utiles dans la ligne des thèses envi sa gées.
Sur le fond, une réforme du Chapitre I, Livre II, Titre III du Code civil
italien sur la propriété publique est souhai table, visant à une
clas si fi ca tion correcte de la propriété publique, orientée vers la
Consti tu tion. En parti cu lier, dans le genre des biens publics, il
convient de distin guer deux espèces de biens : les biens appar te nant
à l’État (appelés biens économico- patrimoniaux de l’État), en tant que
tels utili sables par l’État à des fins écono miques et pour la réali sa tion
d’objec tifs prééta blis ; et les biens publics à usage public, entendus
comme des biens spéci fi que ment destinés aux inté rêts de
la collectivité.

48

Cette dernière caté gorie de biens devrait alors être valo risée pour les
utilités supplé men taires liées à certains biens (comme les ressources
natu relles) afin de garantir la pléni tude des droits des citoyens à
leur égard.

49

L’objectif est de protéger ces biens dans le péri mètre indiqué par la
Consti tu tion et par l’État- providence et par rapport aux fonc tions
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lequel, en présence d’un État qui main tient des pouvoirs
d’inter ven tion, de contrôle et de régu la tion, et la fixa tion de tarifs
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RÉSUMÉS

Français
L’article analyse, dans une pers pec tive consti tu tion na liste, la propriété
publique dans le cadre de l’évolu tion des formes d’État en Italie, à partir de
l’étude de caté gorie dans la Consti tu tion de la Répu blique de Weimar.
L’analyse met en évidence comment, malgré l’émer gence de reven di ca tions
collec tives depuis la Consti tu tion de Weimar, il existe encore des diffi cultés
persis tantes pour que la propriété publique s’adapte à la forme d’État- 
providence et aux reven di ca tions démo cra tiques. En parti cu lier, la
régle men ta tion italienne des biens publics est inadé quate à promou voir leur
fonc tion sociale. À cette fin, certaines solu tions pratiques sont propo sées
pour la valo ri sa tion des biens publics, visant à favo riser l’acces si bi lité
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collec tive à ces biens, confor mé ment aux prin cipes consti tu tion nels
d’égalité et de solidarité.

English
From a consti tu tion alist perspective, the article analyses public prop erty in
the evol u tion of State forms in Italy, starting with studying the insti tu tion in
the Consti tu tion of the Weimar Republic. The paper high lights how, despite
the emer gence of collective demands since the Weimar Consti tu tion, there
are still persistent diffi culties for the category to adapt to the form of
welfare state and demo cratic demands. In partic ular, the Italian regu la tion
of public goods is inad equate to promote their social func tion. To this
purpose, certain applic a tion solu tions are proposed to valorise public
goods, aimed at promoting collective access ib ility to these goods, following
the consti tu tional prin ciples of equality and solidarity.
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