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TEXT

1. Introduction

1 Au cours des derniéres décennies, les fondations se sont imposées
comme des acteurs significatifs dans la gestion des services d'intérét
général en Italie, participant a un mouvement plus large de
redéfinition du réle de 'administration publique. Ce phénomene
traduit une tendance a la recherche de formes organisationnelles
plus flexibles, capables de mobiliser des ressources privées au service
d'objectifs collectifs. En particulier, les fondations, grace a leur
capacité a mobiliser des fonds privés, sont dans une position
privilégiée pour agir en tant que catalyseurs de l'innovation et du
changement social, dans des secteurs essentiels tels que la culture, le
sport, la santé ou I'éducation.
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2 L'usage croissant du modele de la fondation dans des domaines
traditionnellement administratifs, et notamment dans celui de la
culture, illustre cette évolution vers une « administration
partenariale », ou la distinction entre public et privé tend a se
recomposer autour de la poursuite d'intéréts communs.

3 En Italie, ce processus s'est développé sans cadre
juridique homogéne . Les fondations d'origine publique y constituent
un ensemble diversifié : certaines sont issues de la transformation
d’institutions publiques, d’autres ont été créées ex novo pour exercer
des fonctions instrumentales de I'Etat ou des collectivités
territoriales. Cette pluralité témoigne d'une certaine vitaliteé
institutionnelle. Elle souleve cependant des interrogations sur la
nature juridique de ces entités, sur I'é¢tendue du controle public
quelles subissent et, plus largement, sur la cohérence d'un systeme
qui oscille entre une privatisation essentiellement formelle et la
persistance d'une logique propre au droit public. Dans ce contexte,
les modes de gouvernance et les instruments d’action varient d'une
fondation a l'autre, selon la place accordée aux éléments de droit
public. Il en résulte également une difficulté objective a identifier les
regles applicables a leurs actions en ce qui concerne, par exemple,
I'application du code de la commande publique, les relations de
travail, la responsabilité, la lutte contre la corruption et
la transparence.

4 La présente étude propose une analyse critique de ce modele, en le
replacant dans une perspective comparée avec le systeme francais.
Ce dernier offre un point de contraste particulierement fécond : la
France dispose d’'une législation plus structurée en matiere de
fondations, articulée autour d'un encadrement organique et d'une
classification clairement définie (fondations reconnues d'utilite
publique, fondations abritées, fonds de dotation, etc.). A travers cette
comparaison, il s'agit moins d'opposer deux systemes que de
comprendre comment la construction juridique du modele de la
fondation conditionne son efficacité dans la gestion des
services publics.

5 Le choix du champ culturel n'est pas le fruit du hasard. La gestion et
la mise en valeur du patrimoine culturel constituent un laboratoire
privilégié de 'hybridation institutionnelle : elles requierent a la fois la
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garantie de la protection publique et la souplesse d'une gestion
entrepreneuriale. Dans ce contexte, les fondations apparaissent
comme des instruments privilégiés pour concilier ces deux
exigences. Létude se concentre ainsi sur deux cas emblématiques - la
Fondazione MAXXI en Italie et la Fondation du Patrimoine en

France - qui permettent d'observer concretement les effets des
différences normatives et organisationnelles sur la gouvernance, le
controle public et la performance des fondations publiques.

6 Sur le plan méthodologique, la démarche adoptée ne se limite pas a
juxtaposer deux ordres juridiques, mais vise a identifier les
convergences et divergences dans la maniere dont chacun organise la
coopération entre acteurs publics et prives pour la gestion des
services d'intérét général.

7 L'objectif est donc double : décrire les typologies et les mécanismes
juridiques propres aux fondations a participation publique en Italie et
analyser comment le modele frangais, par la clarté de son
encadrement et la diversité de ses outils, peut offrir des éléments
utiles de rationalisation pour le systéme italien.

8 Cette approche permettra, en conclusion, de formuler quelques
observations sur la nécessité d'un cadre juridique organique des
fondations publiques italiennes, afin que le modele des fondations
puisse déployer pleinement son potentiel dans la gestion du
patrimoine culturel et, plus largement, dans 'administration des
services publics.

2. Un bref apercu du systéme
juridique francais

9 La France, elle aussi, a connu une large utilisation du modele de la
fondation dans la gestion des services d’intérét général. Le systéme
francais se distingue, toutefois, par une plus grande unité des
dispositions. En effet, il existe un cadre plus structuré et systématisé
pour les fondations, caractérisé par un large éventail de modeles de
fondations publiques-privées avec des degrés variables d'implication
du secteur public et des exigences précises en termes de création, de
gouvernance et de controle 3.
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En 1987, 1a loi sur le développement du mécénat a réglementé pour la
premiére fois les fondations reconnues d'utilité publique .

Elles sont déclarées par décret aprés avis positif du Conseil d’Etat et
sont soumises a la tutelle du ministere de I'Intérieur. Leurs statuts
sont normalisés et assurent un équilibre entre la représentation
publique et la représentation privée. La reconnaissance d'utilité
publique nécessite donc un temps assez long, ainsi qu'un capital
initial d’au moins 1,5 million d’euros. La fondation doit ensuite
disposer, en plus de ses statuts, d'un reglement intérieur précisant les
modalités d’application des dispositions statutaires. Ce reglement
n'entre en vigueur qu'apres la déclaration d’utilité publique du
ministére de I'Intérieur. Ce dernier peut toutefois sopposer a tout
élément du reglement qui ne serait pas conforme au cadre légal.

La méme loi s'applique également aux fondations abritées ; celles-ci
n'ont pas de personnalité morale, mais portent toujours le titre de

« fondation » et sont caractérisées par le fait qu'elles sont hébergées
par une fondation mére ®. Le processus de création et de gestion est
beaucoup plus simple et permet d’utiliser 'expertise de la fondation
abritante. Dans ce modele, les fondateurs sont accompagnés dans
leur processus philanthropique et déchargés de la gestion
administrative de la fondation.

Comme en Italie, les fondations jouent un role tres important dans
I'enseignement supérieur et la recherche en France. Depuis 2007, les
universités disposent de deux instruments pour mobiliser des fonds
aupres des entreprises et des particuliers : les fondations
universitaires et les fondations partenariales ®. Dans ces derniéres, la
présence d'un Commissaire du Gouvernement assure le lien avec
I'administration centrale et des fonctions de garantie impartiale. Dans
ce cas également, l'utilisation de statuts types, d'organes de controle
indépendants et d'une supervision administrative ex ante permet
d'éviter les ambiguités et les confusions typiques de

I'expérience italienne.

Enfin, une innovation importante dans le paysage des fondations est
I'introduction du fonds de dotation”. Il sagit d'un instrument plus
souple ; il n'a pas le droit de porter le nom d'une fondation, mais
fonctionne de la méme maniere. La procédure de création ne passe
pas par le Conseil d’Etat, mais uniquement par la préfecture, qui
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verifie la mission d’intérét général. Il peut recevoir des dons, des legs
et tous les financements privés, mais pas de financements publics.

Cette architecture plurielle présente une logique de gradation : du
controle étroit des FRUP a la liberté relative des fonds de dotation, le
systeme francgais permet une modulation du régime juridique en
fonction du degré d'implication publique et de I'importance des
missions poursuivies. Il repose sur une conception organique du
partenariat public/privé, ot I'Etat assume un rdle de garant et non
d’acteur direct.

Cette structuration contribue a la fois a la sécurité juridique des
acteurs et a la légitimité démocratique du modele, en rendant plus
explicite la frontiere - toujours mouvante - entre autonomie de
gestion et garantie de l'intérét genéral.

Contrairement a ce qui vient d'étre observé pour la France, le
systeme juridique italien, comme nous allons I'examiner, est dépourvu

d’un tel cadre juridique organique 8.

3. La diffusion et les types de
fondations dans I'activité admi-
nistrative en Italie

Lessor des fondations dans le secteur public s'inscrit dans un
mouvement plus large de diversification des modes de gestion des
services d’'intérét général, motivée par la nécessité d’'une plus grande
efficaciteé, d'une réduction des dépenses publiques et d'une plus
grande réactivité dans la réponse a des besoins sociétaux complexes.
En tirant parti de l'expertise et des ressources financieres du secteur
prive, les autorités publiques peuvent ainsi ameéliorer la qualité,

I'accessibilité et la durabilité des services fournis aux citoyens °.

Depuis le xxi® siécle, I'ltalie a assisté a la prolifération de fondations a
participation publique ou sous controle public dont la fonction est
d’exercer des activités typiquement administratives 10, Ainsi, ces
sujets, qui s'inscrivent dans un processus plus général de redéfinition
de l'intervention publique a travers les politiques de privatisation, se
sont répandus dans le pluralisme multiforme de
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'administration désagrégée ! et ont contribué a I'émergence de
formes organisationnelles diverses relevant du modele de la
fondation qui agit dans la poursuite d'objectifs dans l'intérét de
la communaute.

Le modele de la fondation est considéré comme capable d’assurer
une transition progressive vers des meéthodes de gestion de type
entrepreneurial, tout en maintenant l'orientation des activités vers
des finalités d'intérét public et la possibilité pour l'organisme public
de continuer a exercer une certaine forme de contrdle et
d'intervention. Cependant, l'utilisation des fondations souleve
d'importantes questions, a commencer par la nature de ces entités
qui opérent a la frontiére entre I'administration publique et
I'entreprise privée, dans lesquelles les autorités publiques exercent
encore un controle substantiel. En effet, méme si la forme reste
privée, dans certains cas, des éléments tels que la prévalence de
membres nommeés par des organismes publics ou un financement
public majoritaire ont limité la privatisation au point de la réduire a
un niveau purement formel. Le risque est donc d’annuler les
avantages réels que l'instrument de la fondation, avec son autonomie
et sa flexibilité typiques, peut offrir a la gestion de l'intérét public.

En Italie, dans un cadre disciplinaire complexe et morcelé, cest la
doctrine qui a cherché a systématiser la matiére en proposant
différentes classifications des fondations d’origine publique 2,

Parmi celles-ci, une premiere distinction peut étre faite sur la base de
l'origine du patrimoine : a) les fondations a base privée, qui
fournissent des services et des financements a partir d'un patrimoine
privé ; b) les fondations a participation privée, qui dérivent
généralement de la transformation d'organismes publics et visent a
impliquer des entités privées dans le capital et la gestion ; c) les
fondations instrumentales de I'entité fondatrice publique, dans
lesquelles la participation privée est éventuelle 3.

Une autre typologie repose sur leur genese : a) d’abord privée puis
publique, il sagit d’entités qui sont revenues a la forme originale
d'une fondation ; b) résultant de la transformation d’entités
publiques ; ¢) créées ex novo, par la loi ou de maniere autonome par

AP elle-méme 4,
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En outre, sur la base de la relation public/privé, une distinction peut
étre faite entre : a) les fondations privées d'intérét public, qui sont de
nature privée mais ont des profils fonctionnels/structurels publics et
des régimes juridiques particulieres ; b) les organismes publics sous la
forme d'une fondation, avec une enveloppe privée mais
essentiellement publique ; ¢) les fondations de droit prive créées ou
auxquelles participent des administrations publiques, souvent au
niveau local et pouvant se reférer au modele des

fondations participatives 1°.

Selon leurs caractéristiques, certaines fondations peuvent relever de
plusieurs catégories a la fois. Quelques exemples peuvent aider a
mieux comprendre ce polymorphisme.

En raison de leur évolution particulierement mouvementée, les
fondations lyrico-symphoniques méritent d’étre évoquées. En ce qui
concerne leur genese, elles sont le résultat de la privatisation
d’entités publiques, tandis qu'en ce qui concerne leur patrimoine,
elles ont une base publique-privée. Le législateur a cependant eu du
mal a trouver le juste équilibre du rapport public/privé dans la
structure de ces entités, et la doctrine et la jurisprudence se sont
longtemps interrogées sur leur nature réelle.

La transformation des organismes lyriques en fondations a
commence en 1996 avec le décret législatif n°® 367 et a été complétée
par des interventions ultérieures au début des années 2000. Les
objectifs et les activités demeuraient inchangés : la diffusion de l'art
musical restait au cceur de la mission. La viabilité économique de ces
entités est toutefois particulierement complexe : des cofits élevés de
fonctionnement et, dans la plupart des cas, des recettes insuffisantes
ont nécessité une contribution importante de I'Etat et des
interventions réglementaires spécifiques continues. Au fil du temps,
le législateur a donc di intervenir pour redéfinir la réglementation, a
la recherche du cadre adéquat dans un secteur ot I'Etat oscille entre
des formes de mécénat et la nécessité de contenir les

dépenses publiques 6.

Le processus de réorganisation de ces fondations a montré des
resultats discordants selon les expériences individuelles, confirmant
linhomogénéité intrinseque de ces reéalités.
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A Topposé, les fondations d'origine bancaire illustrent une
privatisation aboutie. Issues de la transformation des caisses
d’épargne et des établissements de crédit a la suite des réformes
bancaires des années 1990, elles exercent des activités sociales pour
I'ensemble de la collectivité. Comme les fondations lyriques, elles sont
également le résultat d'une privatisation légale et d'un processus
d’évolution complexe . Elles opérent dans des secteurs
particulierement importants tels que la recherche scientifique, le
secteur culturel 18, Téducation ou I'assistance sociale, et représentent
une part trés importante des dotations totales allouées a

ces secteurs.

Pour leur part, les fondations universitaires sont un exemple de
fondation de droit public qui poursuit des fins instrumentales par
rapport a 'organisme qui les a créées. Dans ce domaine, I'utilisation
de la fondation est per¢ue comme un instrument fonctionnel pour le
bon fonctionnement de 'administration et I'instrumentalité est
percue par rapport aux fonctions institutionnelles qui restent
réservées aux universites.

3.1. Gouvernance

Lorsqu'une fondation a une origine publique ou voit une participation
significative d'organismes publics, des questions délicates se posent
quant a I'équilibre entre 'autonomie de gestion et le controle
institutionnel. Dans ces cas, la régulation de la gouvernance joue un
role central, car elle touche a des questions non seulement de
légitimité de l'intervention publique dans la vie de la fondation, mais
aussi de compatibilité avec sa nature juridique d’entité privée. Ce qui
est en jeu, en effet, cest la résilience d'un modele qui vise a combiner
l'efficacité opérationnelle propre au droit privé avec la garantie des
intéréts publics poursuivis a travers l'instrument de la fondation. Cest
pour cette raison que les dispositions communes du Code civil sont
parfois adaptées ou remplacées par des dispositions particulieres
mieux adaptées a la réalisation des intéréts poursuivis.

L'un des objectifs déclarés des réformes qui ont touché les
fondations, en particulier celles créées par la transformation des
institutions publiques, a été d’attirer les ressources et I'expertise du
secteur prive. Cet objectif ne peut étre atteint que si la structure de
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gouvernance est percue comme autonome, transparente, orientée
vers les résultats et non conditionnée par une logique politique ou
administrative. C'est pourquoi les modeles de gouvernance des
fondations publiques ou mixtes doivent €tre congus avec soin, en
tenant compte de la composition et du fonctionnement des organes
de direction et de controdle, des procédures de nomination et de la
séparation entre la gestion stratégique et la gestion opérationnelle.
Lentité publique, qu’il s'agisse d'un ministere, d'une région, d'une
université ou d'une collectivité locale, exerce généralement des
fonctions d'impulsion, de supervision et de contrdle, mais elle doit le
faire en évitant les dérives qui compromettent I'autonomie effective
de la fondation.

33 En Italie, les fondations de partenariat public présentent une pluralité
de modeles, avec des différences significatives reflétant la variété des
objectifs, des domaines d’intervention et des contextes d'origine. En
géneral, les fondations italiennes sont dotées dun conseil
d’administration, d'un président, d'un directeur général et d'un
organe de controle (conseil des commissaires aux comptes ou
commissaire aux comptes unique). Certaines fondations peuvent
également disposer d'un comité des participants ou d'un
comité scientifique.

34 Le conseil d'administration exerce le pouvoir de direction et de
controle et approuve les budgets et les programmes d’activité. Dans
les fondations publiques, la composition du conseil d'administration
est souvent réservée a une majorité d'entités fondatrices publiques.
Cela reflete la nécessité de garantir que les objectifs publics sont
poursuivis avec continuité et cohérence. Toutefois, la présence
d’acteurs privés et la possibilité de cooptation introduisent des
marges d’autonomie et d'équilibre interne.

35 Le président est le représentant légal et convoque le Conseil, tandis
que le directeur général (ou le surintendant, dans le cas des
fondations culturelles) gere les activités ordinaires. Les statuts
peuvent prévoir des procédures de nomination qui requierent un
accord entre les parties publiques et privées, afin de garantir une
gouvernance participative mais stable. La répartition des pouvoirs et
des responsabilités au sein de la structure de gouvernance peut
également varier d'un modele a l'autre. Certaines fondations
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fonctionnent avec une séparation nette entre le conseil
d’administration et la direction générale, tandis que d’autres ont une
structure plus intégrée dans laquelle le conseil d'administration joue
un role plus actif dans les opérations quotidiennes. Le degre
d’autonomie accordé a la direction de la fondation est un facteur clé,
car il peut influencer la capacité de l'organisation a réagir a des
circonstances changeantes et a rechercher des solutions innovantes.

En ce qui concerne le role de I'entité publique dans la gouvernance, il
est communément admis que la nomination d’agents publics au sein
des organes directeurs des fondations n'est pas nécessairement en
contradiction avec la nature de droit privé de ces entités . Toutefois,
cette intervention peut revétir des aspects problématiques si elle
n'est pas correctement équilibrée. Le risque est celui d'une ingérence
telle que la fondation deviendrait qu'un prolongement de
I'administration elle-méme, avec pour conséquence une perte
d’autonomie et un risque d’incertitude quant au statut public de
l'entité. La jurisprudence a clairement établi que la fondation reste un
sujet de droit privé, a moins que le controle public ne soit si
omniprésent qu’il en modifie la nature.

Ces différentes combinaisons de mécanismes de gouvernance
peuvent étre mieux comprises en analysant la structure des
fondations déja mentionnée dans la section précédente.

Quant aux fondations lyriques, leur gouvernance est profondément
influencée par la présence du ministere de la culture et des autorités
territoriales, qui exercent de vastes pouvoirs en matiere de
nomination des organes, de supervision de la gestion et de
reglementation des exigences des membres. Le conseil
d’administration, présidé par le maire de la commune ou se trouve le
théatre, est le principal organe de direction, tandis que le
surintendant, figure centrale de la gestion artistique et
organisationnelle, est nommé avec 'approbation du ministere. Les
dispositions prévoient également que la contribution privée au
patrimoine des fondations ne peut excéder 40 %. Cette coprésence
de sujets publics et privés, bien que congue pour favoriser le
pluralisme et la compétence, produit parfois des chevauchements et
des conflits qui rendent difficile une gestion pleinement autonome et
efficace. Le degré élevé de dépendance a I'égard du financement



Les fondations culturelles d’origine publique en Italie. Une comparaison avec I'expérience francaise

39

40

41

public, ainsi que la rigidité des regles de gouvernance, réduisent
considérablement les possibilités de flexibilité et dexpérimentation,
de sorte que ces fondations, bien que privées, restent essentiellement

des organes auxiliaires de I'administration publique 2.

En y regardant de plus pres, il semble donc que le législateur n’ait pas
voulu procéder a une véritable dépublicisation, mais que la
privatisation n’ait affecté que le statut juridique et formel de

I'entité publique 2.,

La situation des fondations d’origine bancaire est tout a fait
différente. Leur modele de gouvernance prévoit trois organes
fondamentaux : l'organe de décision, responsable des choix
stratégiques, l'organe de gestion, responsable des activités
opérationnelles, et 'organe de contrdle. Les statuts doivent garantir
une représentation équilibrée des entités de nomination, en évitant
les concentrations de pouvoir entre les mains d'organismes publics.
Le ministére de I'économie exerce une surveillance limitée, axée sur
le respect de la loi, la transparence et l'efficacité de la gestion des
actifs, mais ne dispose d’aucun pouvoir de direction ou d'ingérence
administrative. Au fil du temps, les fondations bancaires ont renforce
la qualité de leur gouvernance, en adoptant des criteres plus stricts
pour la sélection des membres, la prévention des conflits d'intéréts et
la définition des limites des mandats 22, Aprés un débat animé, leur
configuration privée réelle a été définitivement clarifiée par la Cour
constitutionnelle en tant qu'expression de 'autonomie privée et non
de l'administration publique 23. Grace a cette évolution, elles sont
parvenues a préserver une identité authentiquement privée tout en
opérant dans des domaines d’intérét collectif, représentant ainsi 'une
des plus hautes expressions du principe de subsidiarité horizontale.

Les fondations universitaires, en revanche, demeurent étroitement
liées a l'administration universitaire qui les a créées. Luniversité
exerce des pouvoirs de contrdle, de direction et, dans de nombreux
cas, de nomination et de révocation des membres des organes. Le
financement est essentiellement public et les relations entre la
fondation et I'université sont régies par des accords qui renforcent
leur dépendance fonctionnelle. Dans ces cas, la gouvernance est
fortement déséquilibrée en faveur de l'organe universitaire qui est
également le fondateur et qui détient souvent la majorité absolue au
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sein du conseil d'administration et approuve les budgets, les
réglements et les plans d’activité 4,

On constate ainsi que si les fondations bancaires ont acquis une
réelle indépendance, la gouvernance des fondations lyriques-
symphoniques et universitaires reste fortement marquée par des
logiques publiques, souvent incompatibles avec la pleine réalisation
du modele fondationnel.

3.2. Instruments des entreprises
publiques et prives

La combinaison hétérogene d'¢léments publics et prives se reflete
également dans la pluralité des instruments que les fondations
peuvent utiliser pour mener a bien leurs activités. D’'une part, il existe
des instruments contractuels et de gestion de nature privée. D’autre
part, elles sont soumises a des contraintes de droit public, en
particulier lorsqu’elles fonctionnent avec des fonds publics ou
exercent des fonctions publiques.

Leur structure formellement privée les place en dehors de I'appareil
d’Etat au sens strict, mais les objectifs qu'elles poursuivent, qui sont
souvent d’intérét public, et I'implication directe d'organismes publics
dans leur constitution ou leur gestion, conduisent a 'application des
regles du secteur public dans de nombreux domaines d’activité.

La notion méme d’« instruments d’activité » doit ici étre entendue
dans un sens large, englobant a la fois les instruments juridiques
prives disponibles en tant que sujets de droit privé et les obligations
juridiques publiques découlant de la fonction exercée ou de l'origine
du financement.

D'une maniere générale, les fondations operent principalement par le
biais d'instruments de droit commun : elles concluent des contrats de
location et de parrainage, embauchent du personnel selon les regles
du droit privé du travail et administrent leur patrimoine de maniéere
autonome, avec des opérations qui ne nécessitent pas d’autorisation
prealable. Ces instruments sont utilisés de maniere strategique pour
mobiliser des ressources, mettre en ceuvre des programmes et
impliquer diverses parties prenantes, ce qui reflete la nature hybride
de ces organisations. Clest précisément cette flexibilité qui leur
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permet une plus grande rapidité et capacité d’'action que les
organismes publics classiques, en particulier dans les domaines de la
culture, de I'éducation et de la recherche. Cependant, lorsque des
fonds publics entrent en jeu ou qu'une situation de contrdle public se
matérialise, les fondations sont appelées a se conformer a un
ensemble d'obligations : regles de transparence, contraintes anti-
corruption, controles de la Cour des comptes et application du code
des marchés publics si elles remplissent les conditions d'un
organisme de droit public.

Apres avoir dépassé depuis longtemps la distinction purement
formelle entre les sujets publics et prives, c'est souvent la
jurisprudence qui a défini, d'un point de vue matériel, les conditions
d’application des regles publiques a ces sujets.

Une fois de plus, on peut voir comment cette ambivalence se
manifeste de maniere difféerenciée dans les différents types
de fondations.

Les fondations lyriques-symphoniques, comme nous I'avons vu, bien
que qualifiées de sujets de droit privé, se caractérisent par une forte
nature publique. Elles interviennent dans le secteur musical a des fins
d’intérét national et dépendent fortement de financements publics.
Les fondations doivent donc se conformer a des contraintes strictes
en matiere de personnel, de preuves publiques, ainsi qu'a des regles
de transparence, d'incompatibilité et de controle des cofts.
Cependant, malgré ce chevauchement réglementaire, elles
conservent des marges d’autonomie de gestion : elles modifient leurs
statuts, embauchent du personnel sous contrat privé et mettent en
ceuvre des stratégies culturelles en fonction de la dynamique du
marché. En ce sens, des instruments tels que les parrainages, les
activités commerciales auxiliaires et les donations libérales
(récemment encouragées par le « Art Bonus ») constituent des
canaux importants pour compléter les ressources publiques.
Cependant, il reste évident que leur nature hybride rend difficile une
gestion véritablement indépendante : la prévalence des regles de
publicité conditionne structurellement leur action, confirmant que le
modele est plus proche d’'une privatisation de facade que d'une
privatisation substantielle.
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D’autre part, le caractere privé des fondations d'origine bancaire est
aujourd’hui incontesté. Leurs activités se déroulent donc presque
exclusivement par le biais d'instruments privés : elles investissent de
maniere indépendante et décident de leurs propres stratégies
d'intervention pour financer des projets dans les domaines de la
culture, de l'aide sociale et de la recherche. Le modéle de
fonctionnement repose a la fois sur l'octroi de contributions a des
tiers et sur la gestion directe d'initiatives. La tutelle ministérielle,
exercée par le ministére de 'Economie et des Finances, se limite au
contrdle de la légitimité et nimplique pas d'ingérence dans la gestion.
En outre, les fondations bancaires bénéficient d'une grande souplesse
de fonctionnement, ce qui leur permet de promouvoir des
partenariats innovants avec des acteurs publics et privés, y compris
dans des secteurs stratégiques tels que le logement social et
I'éducation. Les fondations d'origine bancaire représentent donc un
modele de référence pour l'utilisation efficace d'instruments privés a
des fins publiques, sans imposer de contraintes administratives
étrangeres a leur nature.

Les fondations universitaires occupent une position intermédiaire, a
la frontiere du public et du privé. Bien qu'elles soient formellement
établies en tant qu'entités privées, elles sont considérées comme des
organes instrumentaux des universités publiques. Les fondations
universitaires sont principalement financées par des fonds publics et
menent des activités conformes aux objectifs institutionnels de
'université : recherche, transfert de technologie, formation. En tant
quorganismes de droit prive, elles disposent d’'outils de gestion
flexibles : elles peuvent conclure des contrats, engager du personnel
selon les regles du droit privé et opérer sur le marche, mais,
précisément en raison de leur nature instrumentale, elles sont
soumises a des obligations publiques de transparence, de
responsabilité et de controle, similaires a celles des administrations
dont elles dépendent. Il en résulte une structure parfois en faveur de
la logique publique, qui limite la possibilité d'expérimenter des
modeles novateurs et entrave l'implication effective des sujets prives.

Dans I'ensemble, le cadre des instruments utilisés par les fondations
italiennes reflete leur nature juridique mixte et la variété des
contextes opérationnels. Alors que certaines fondations peuvent agir
avec une grande marge d'autonomie et adopter des instruments
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exclusivement privés, d'autres sont soumises a la réglementation du
secteur public en raison du role qu'elles jouent ou de l'origine de leurs
ressources. Ce chevauchement réglementaire, s'il n'est pas
correctement encadré, est source d'incertitude et dincohérence dans
son application.

4. Les incertitudes du modéele
italien. Le recours au régime de
'in house providing

Comme nous l'avons vu, I'une des principales questions critiques est
précisément 'absence d'un encadrement juridique cohérent en la
matiere en Italie. Cela rend également incertaine l'application de
certains outils de l'action administrative. Un point démergence de
cette incertitude est, par exemple, la possibilité de recourir, pour ces
entités, au régime de l'in house providing, une hypothese que le
législateur a, en revanche, expressément encadrée pour ce qui
concerne les sociétés a participation publique. Pour cette raison
également, la doctrine et la jurisprudence se sont longtemps
interrogées sur sa compatibilité avec le modele des fondations.

Une orientation plus ancienne, mais récemment rappelée par la Cour
de cassation, refuse de reconnaitre la qualification de quasi-régie aux
fondations, sur la base d'une incompatibilité a priori entre

fondation et in house en raison du fait que la fondation ne poursuit
pas de but lucratif, alors que la quasi-régie ne trouverait sa place que
dans le cadre d’activités économiques de nature entrepreneuriale 2°.

L'absence de but lucratif, toutefois, n'exclut pas le caractere
économique de I'activité des fondations, lequel doit étre apprécié au
regard des cofits et contreparties. Cette approche apparait
aujourd’hui dépassée et l'interprétation qui prévaut est que le

in house peut également étre configuré pour les fondations 25. Ceci
est, bien sir, sous réserve du respect des exigences posées par le
droit de I'Union : controle analogue, activité principale, absence de
participation privée, qui peuvent également étre remplies, de maniere
abstraite, dans la relation entre un organisme public et une entite
non constituée en sociéte, telle quune fondation 21 En effet, le statut
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in house indique une relation fonctionnelle entre I'entité controlante
et 'entité controlée qui est indépendante de la forme juridique des
entités et n'est pertinente qu'aux fins de confier des travaux ou des
services publics ?8. Il n'y a donc pas d'obstacles, du moins en théorie,
a l'application de ce mécanisme. On peut toutefois se demander si le
respect strict de ces exigences ne prive pas les fondations des
avantages propres a la forme privée.

La jurisprudence qui a reconnu cette possibilité a, en tout état de
cause, recommandé une veérification rigoureuse et ponctuelle des
exigences, afin d'éviter que la quasi-régie ne devienne un outil

29 1’évaluation

permettant de contourner les regles de concurrence
du contrdle doit donc tenir compte de la stabilité de la relation et de
la possibilité concrete d'influencer les décisions de 'entité controlée.
Le degré de controle exercé par I'organisme public sur la fondation
doit étre similaire a celui qu'il exerce sur ses propres services, afin de
garantir que la fondation agit effectivement comme un organe

interne de I'administration publique.

En effet, le risque d’abus n'est pas seulement théorique ; de
nombreuses fondations, bien que recevant des fonds publics,
conservent des structures ouvertes a la participation privée,
compromettant ainsi la neutralité de la fiducie. Labsence de
procédures concurrentielles, si elle n'est pas justifiée par des
exigences de fond, pourrait donc entrainer une distorsion du marché.

En ce qui concerne la vérification du controle, il convient de faire une
distinction entre les fondations traditionnelles et les fondations
participatives. Alors que dans les premieres, il n'y a généralement pas
d'intervention du fondateur - dont la volonte reste cristallisée dans
les statuts - et qu'il est donc difficile de satisfaire a I'exigence de
contrdle analogue, dans les secondes, ce controdle est plus facile a
configurer. En effet, dans les fondations participatives, les fondateurs
publics participent activement a la vie de 'entité, exercent des
pouvoirs de direction et nomment parfois les organes de gestion.
Dans ces cas, la coexistence d'un contrdle analogue et I'absence d'une
participation privée significative peuvent justifier le recours a une
attribution interne (in house), a condition - comme le précise la
jurisprudence - qu'il n'y ait pas de participation privée de nature a
entrainer un contrdle ou un droit de veto.
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La quasi-régie peut en outre offrir plusieurs avantages en termes de
simplification et de rapidité qui sont compatibles avec le choix méme
du modele de la fondation dans la gestion des services d'interét
genéral. Cette approche a, en effet, souvent été justifiée par la
nécessité de disposer a la fois de compétences spécialisées pour
sauvegarder l'intérét public et par la plus grande flexibilité
opérationnelle des fondations par rapport aux appareils
bureaucratiques traditionnels.

Dans le domaine culturel, par exemple, la gestion en quasi-régie par
des fondations a été largement utilisée par les autorités locales pour
la gestion de musées, de théatres et d’autres sites culturels.

C’est ce qui s'est passé avec la loi régionale de 2018 établissant la
fondation Sistema Toscana 3. Dans ce cas, la Région exerce sur la
fondation un controdle analogue a celui quelle exerce sur ses propres
services internes, comme le prévoit expressément la méme loi 3!,
portant tant sur les objectifs stratégiques que sur les décisions
opérationnelles. Les conditions sont donc parfaitement remplies.

5. La valorisation et la gestion du
patrimoine culturel par les
fondations en Italie et en France :
cas pratiques

Parmi les secteurs ot le modeéle de la fondation s’est généralisé, il y a
sans aucun doute celui de la gestion et de la valorisation du
patrimoine culturel 2. Le secteur culturel illustre particuliérement la
tension entre les exigences de protection publique et la logique de
gestion entrepreneuriale. C'est pourquoi les fondations représentent
un modele particulierement innovant et adapté a la gestion du
patrimoine culturel, caractérisé par leur capacité a fonctionner de
maniére flexible, a attirer des capitaux privés et a établir des
partenariats public-privé.

Les fondations actives dans le domaine culturel poursuivent souvent
une double mission : préserver et protéger les biens culturels tout en
promouvant leur valeur économique et sociale. Au moins en Italie, les
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processus impliquant les fondations dans le secteur culturel se sont
concentrés sur les fonctions de gestion et de mise en valeur, tandis
que la fonction de protection, qui a une dimension typiquement
unilatérale et autoritaire, n’a pas été prise en compte.

Le systeme juridique italien prévoit l'utilisation de fondations pour la
gestion du patrimoine culturel depuis les années 199033, Le
reglement d’application, le décret ministériel 491/2001, a ensuite
réglementé la création de fondations et la participation a celles-ci par
le ministere du patrimoine et des activités culturelles. Ces fondations
ont pour but d'exercer plus efficacement les fonctions ministeérielles,
en particulier la gestion et la mise en valeur du patrimoine culturel et
la promotion des activités culturelles.

La réglementation confere au ministere un role important, avec de
larges pouvoirs de supervision et de direction. Par conséquent, dans
le domaine de la culture, bien qu'il y ait eu une importante
privatisation sur le plan formel, une partie de la doctrine les assimile,
en pratique, a de véritables organismes publics.

En France aussi, la valorisation et la gestion du patrimoine culturel
par des fondations se sont généralisées 34, Il s'agit d'un secteur
complexe et évolutif, caractérisé par la coexistence de difféerents
types de fondations et une implication croissante du financement
prive. Dans ce cadre général de réduction des budgets publics alloués
a la culture, le potentiel de croissance du mécénat par les fondations
représente une occasion importante pour un partenariat efficace
entre les secteurs public et privé. En particulier, les fondations
reconnues d'utilité publique, les fondations d’entreprise, les abritées
et les fonds de dotation interviennent dans le secteur culturel a titre
principal ou secondaire.

Il savere cependant que de nombreuses FRUP, a I'exception de celles
qui disposent d’'un patrimoine tres important, peinent a vivre du seul
produit de la dotation initiale, ce qui souleve la question de

l'adéquation de leurs statuts, méme pour des projets aux objectifs et

moyens limités 3°.

Ala lumiére des éléments exposés ci-dessus, nous pouvons donc
analyser brievement deux fondations de droit actives dans le domaine
culturel, respectivement en Italie et en France. Le choix d’analyser le
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cas du MAXXI pour I'ltalie et celui de la Fondation du Patrimoine pour
la France répond a un double critére. D’'une part, il s'agit dans les
deux cas de fondations culturelles qui operent dans le cadre de la
fonction publique de mise en valeur du patrimoine culturel, méme si
leurs objets sont différents : le MAXXI est un musée d’art
contemporain avec ses visiteurs, tandis que la Fondation du
patrimoine s'occupe du patrimoine architectural diffus. D’autre part,
ces deux cas constituent des modeles emblématiques dans leurs
systemes respectifs : le MAXXI est I'une des principales fondations de
droit privé a participation publique dans le domaine culturel en Italie,
tandis que la Fondation du Patrimoine est un exemple bien établi de
fondation d'utilité publique régie par une législation spécifique.
Malgre leurs différences, la comparaison permet d'évaluer
concretement l'effet du cadre juridique sur la gouvernance et la
performance des fondations.

5.1. La Fondazione MAXXI

La Fondazione MAXXI - Musée national des arts du xxi® siecle -
représente I'un des exemples les plus remarquables de fondation
publique active dans le secteur culturel italien.

Elle a été créée en 2009, a partir de la transformation de I'ancien

« Centre de documentation et de valorisation des

arts contemporains 36 ». Etablie par décret ministériel, son
fondateur-promoteur est le ministere de la culture, qui détermine ses
lignes d’action fondamentales. La transformation de I'ancien projet
ministériel en fondation a permis a MAXXI d’'obtenir une personnalité
juridique autonome et des instruments opérationnels plus souples
que ceux de I'administration publique traditionnelle, tout en
conservant une mission clairement liée a I'intérét général 3.

En effet, la gouvernance de la Fondation reflete explicitement cette
matrice publique.

A sa téte se trouve le président, qui est nommeé par le ministre de la
Culture pour un mandat de cinq ans, renouvelable 38, Le président est
le représentant légal de la Fondation et promeut ses activités. Ses
fonctions comprennent la présidence du conseil d’administration, la
direction des travaux, la participation (sans droit de vote) aux
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réunions du comité scientifique, la définition du programme
d’activités annuel et pluriannuel et la gestion administrative.

Le conseil d'administration, 'organe central de 'organisation, est
nommé principalement par le ministére 3°. Des représentants
d’entités publiques locales, dont la région du Latium, et, dans certains
cas, des représentants d’'entités privées telles qu'Enel SpA, dans la
mesure ou ils ont contribué en tant que fondateurs ou partisans, y
siegent également. Les compétences du conseil d'administration sont
étendues et comprennent 'approbation des budgets, le document de
planification pluriannuelle, les reglements internes, 'embauche de
personnel permanent, I'acquisition d'ceuvres d’art et la création ou
'acquisition de nouveaux espaces muséaux.

Le conseil d'administration est complété par le comité scientifique 4°,

compose dexperts de haut niveau dans le domaine de I'art et de
l'architecture, qui exerce des fonctions consultatives, et par le comité
des commissaires aux comptes %!, dont le ministére nomme deux des
trois membres, y compris le président et un suppléant. Le directeur
artistique et le directeur général assurent respectivement la
planification culturelle et la gestion administrative, avec une
distinction claire entre les responsabilités stratégiques et
opérationnelles. Malgré son apparence formellement privée,
linfluence publique sur la gouvernance demeure structurelle

et omniprésente.

Ce caractere public se reflete également dans les nombreuses
contraintes auxquelles la Fondation est soumise.

En ce qui concerne les instruments de ses activités, la Fondazione
MAXXI opere dans un systeme composite, combinant des
réglementations publiques et privées. Le soutien public reste le
principal levier financier de l'institution. Les contributions du
ministere de la culture - prévues par la loi 237/1999 - couvrent les
cofits d’exploitation et de fonctionnement ordinaires du site du
musée romain, qui sont complétés par des fonds spécifiquement
affectés au site de LAquila (MAXXI LAquila 42).

Du coté privé, la Fondation a progressivement développé sa capacité
a attirer des ressources indépendantes. Elle recoit des parrainages,
des dons et des contributions de particuliers, et utilise le mécanisme
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Art Bonus pour encourager les donations libérales. Les fondateurs et
les participants peuvent contribuer au fonds de dotation ou au fonds
de gestion. La collecte de fonds se développe et a commencé a
genérer des revenus significatifs depuis 2022. Celles-ci sont
complétées par des recettes propres provenant de la billetterie, des
activités éducatives, de la vente de catalogues, de la location
d'espaces d’exposition et des droits d’'auteur. Malgre ces progres, la
part des recettes propres dans le total reste inférieure a celle des
contributions publiques, bien quelle augmente légerement, ce qui
montre que I'Etat doit continuer a apporter son soutien pour assurer

la viabilité économique des activités 43,

D'un point de vue opérationnel, la fondation agit par le biais
d’instruments de droit prive, définit ses politiques de programmation
artistique de maniere autonome, active des collaborations et des
accords avec entites publiques et privées, et maintien des marges
significatives de flexibilité de gestion par rapport aux entités
publiques traditionnelles. Toutefois, cette autonomie est
inévitablement modulée par son caractére public marqué 44, Elle fait
partie des administrations publiques consolidées au sens de la
réglementation des finances publiques, bien quelle soit exemptée -
comme le prévoit la loi de stabilité de 2016 - des restrictions en
matiere de plafonnement des dépenses. Elle demeure soumise, dans
la mesure ou elles sont compatibles, aux obligations de transparence,
de prévention de la corruption et de publicité prévues par la
législation en vigueur #°. La Fondation, en tant qu'organisme de droit
public, dans les procédures d’attribution de travaux, de services ou de
fournitures ou d’achat de biens, agit donc dans le respect des regles
établies par le code des marchés publics. La position de la fondation
est donc typique des entités a forme privée mais a substance
publique, dans lesquelles la flexibilité de gestion coexiste avec les
obligations de légalité, d'impartialité et de responsabilité.

La Fondazione MAXXI représente donc un exemple de fondation
d'origine publique capable de remplir une fonction muséale
stratégique pour I'ltalie, tout en maintenant un équilibre entre le
controle public et 'autonomie opérationnelle. Le modele adopté a
permis une gestion plus dynamique et plus proche des besoins du
secteur culturel contemporain, en attirant des fonds privés et en
développant des projets innovants.
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5.2. La fondation du patrimoine

En France, la Fondation du Patrimoine représente 'un des modeles
les plus innovants et les plus structurés de collaboration public-privé
pour la protection et la valorisation du patrimoine culturel 6. Créée
par une loi du 2 juillet 1996 et reconnue d’utilité publique I'année
suivante, la Fondation a été créée avec une mission claire : remédier a
linsuffisance de protection du patrimoine non classé ou non protegeé
par I'Etat - en particulier le patrimoine diffus, rural et local. Lobjectif
est de mobiliser les citoyens, les entreprises et les collectivités
locales dans un grand effort de préservation, grace a des outils de
meécénat, des incitations fiscales et un réseau capillaire

d’acteurs territoriaux 4/,

Le modele francais repose sur une gouvernance originale. La
Fondation est formellement un organisme prive, mais sa composition
interne et le role que la loi lui confie en font un interlocuteur
institutionnel privilégié de I'Etat. Le Conseil d'administration est
composé d'une pluralité de sujets : représentants des fondateurs et
des mécenes (qui détiennent la majorité des sieges, mais avec des
limitations pour éviter les concentrations), représentants des
collectivités territoriales (communes, départements, régions),
personnalités qualifiées nommeées par I'Etat, représentants
d'associations culturelles, voire membres du Parlement #8. Ce
pluralisme assure une gouvernance a plusieurs niveaux, capable de
garantir la légitimité publique, la représentativité territoriale et
I'implication des entreprises. La gestion opérationnelle est confiée au
président, qui nomme le directeur général#° et est assisté d’'un
comité de pilotage aux fonctions consultatives 0. Les organes
travaillent gratuitement, ce qui souligne le fort enracinement civique
du projet°L.

L'organisation interne se compose d'un corps technique d'employés
et d'un réseau particulierement étendu de délégués bénévoles,
répartis sur une base régionale et départementale. Cette composante
bénévole est un élément distinctif de la Fondation, qui se présente
comme une realité profondément ancrée dans les territoires. Sa
capacité a mobiliser le capital social et humain va de pair avec sa
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capacité tout aussi solide a attirer des ressources économiques
provenant de sources diversifiées.

En effet, en termes d’'instruments d’action, la Fondation du
Patrimoine représente un exemple avancé d’institution capable de
combiner des instruments publics et privés. D’'une part, elle utilise les
ressources provenant des dons des particuliers, du mécénat
d'entreprise, des legs testamentaires, des adhésions associatives et
des fondations abritées. Les contributions des particuliers - le
méceénat dit populaire - sont 'un des piliers de son succes : pour la
seule année 2023, elles ont permis de collecter plus de 21 millions

d’euros, impliquant prés de 61 000 donateurs °2,

D’autre part, la Fondation bénéficie d’instruments publics tres
efficaces. La loi lui permet de recevoir une part des successions
déconcentrées de I'Etat, ce qui lui garantit un flux de financement
automatique et croissant. Les subventions directes de I'Etat et des
collectivités territoriales ne manquent pas : en 2023, elles atteignent
9,7 millions d’euros.

Un élément central de son fonctionnement est l'attribution du label
Fondation du patrimoine, qui permet aux propriétaires de biens non
protégés par I'Etat d’accéder a des incitations fiscales pour les
travaux de restauration °3, Ce mécanisme a permis de stimuler
massivement la participation citoyenne et de faire de la Fondation un
canal privilégié d'investissement social et territorial.

A cela sajoutent des prérogatives qui n'appartiennent normalement
pas au monde privé : la Fondation peut demander l'intervention de
I'Etat pour exproprier des biens culturels en péril ou exercer son
droit de préemption dans les ventes publiques, en sa faveur. Les biens
ainsi acquis sont ensuite cédés a des organismes publics ou a des
entités privées par le biais de conventions qui en garantissent la
protection et la jouissance. Sur ce plan également, le modele francais
se distingue par la clarté de sa réglementation et I'intégration efficace
de la sphere publique et de l'initiative privée.

Dans I'ensemble, la Fondation du Patrimoine figure aujourd’hui parmi
les acteurs les plus actifs sur la scene européenne de la conservation
du patrimoine. Avec plus de 30 000 sites restaurés et une capacité
d’investissement annuelle de plus de 100 millions d’euros, elle
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représente un exemple d’administration civique qui integre rigueur
de gestion, participation démocratique et responsabilité territoriale.
La Cour des comptes francaise a certifié a plusieurs reprises la
solidité de sa gestion, en soulignant sa transparence, son efficacité et
son impact économique et social °%.

6. Les conclusions

La comparaison entre I'ltalie et la France dans l'utilisation des
fondations dans la gestion des services publics, en particulier pour la
mise en valeur du patrimoine culturel, montre deux modeles
différents en termes degré de cohérence normative, de clarté et
d’équilibre entre les intéréts publics et privés.

En France, le cadre juridique est plus clair et plus stable. En Italie, au
contraire, le recours au modele des fondations a suivi un processus
fragmenté, souvent lié a des besoins ponctuels d'externalisation ou de
rationalisation des cots, sans vision d’ensemble. Cela n'a pas
empécheé certaines expériences tres vertueuses, mais il existe
toujours un besoin d'un encadrement juridique cohérent qui envisage
éventuellement plus d'un modele, mais dans un cadre de plus grande
certitude des régimes juridiques applicables aux différentes
hypotheses de fondation.

La Fondation MAXXI et la Fondation du Patrimoine représentent des
modeles vertueux emblématiques des deux approches différentes
dans les deux pays.

Le premier est un exemple paradigmatique du modele hybride
italien : sa gouvernance et sa gestion sont fortement influencées par
le ministere de la culture. Le modele du MAXXI permet une certaine
flexibilité opérationnelle et une ouverture a la collaboration avec des
entités priveées, mais 'empreinte publique reste dominante. Le
ministere exerce des pouvoirs étendus en matiere de nomination, de
controle et de supervision, I'acces au financement public est essentiel
pour la viabilité économique, et la fondation est liée par des
obligations de transparence, de lutte contre la corruption et de
reddition des comptes. Cet exemple montre que dans le contexte
italien, et dans le secteur culturel en particulier, I'utilisation du
modele de la fondation se limite souvent a une privatisation
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essentiellement formelle, sans réelle marge d’autonomie stratégique
ou d’évolution vers une structure entrepreneuriale et pluraliste.

La Fondation du Patrimoine, quant a elle, incarne le modele francais
d’administration civique a travers les fondations reconnues d'utilité
publique. Tout en restant une entité privée, elle agit dans le cadre
d’'une mission d’intérét général reconnue par I'Etat, a travers une
gouvernance équilibrée et multiniveaux. Le conseil d'administration
comprend des représentants de I'Etat, des collectivités locales, de la
société civile et des mécenes, avec des regles statutaires garantissant
la représentativité et la transparence, et bien que soumise au
controle public, 'autonomie de gestion est large et repose sur un
modele de participation citoyenne généralisée et des instruments de
financement mixtes. La encore, il s'agit d'un modele hybride mais
pleinement abouti, capable de combiner controle public, efficacité
managériale et fort ancrage territorial, dans lequel la dimension
privée n'est pas une alternative, mais fonctionnelle a la poursuite
d’objectifs publics. Lhybridation du financement public, des
contributions civiques et de la capacité administrative décentralisée
lui permet d’atteindre une forme accomplie de subsidiarité verticale
et horizontale. Par rapport a I'expérience italienne, le poids plus
important et le rdle clé des contributions privées dans le domaine de
la gestion et de la valorisation du patrimoine culturel apparaissent
ainsi clairement.

Une comparaison avec le systeme francais suggere donc qu'une plus
grande codification réglementaire, une définition claire des modeles
possibles et des outils de gouvernance plus transparents et
standardisés pourraient renforcer I'efficacité du modele de fondation
en [talie également. En particulier, elle souligne 'opportunité dune
réglementation organique, similaire a celle des entreprises publiques,
qui différencie les fondations en fonction du degré d'implication du
public, de la mission institutionnelle et de la nature des activités
menées, en évitant que la forme de la fondation ne devienne un
conteneur opaque, susceptible d'interprétations changeantes

et inégales.

En conclusion, les expériences des deux pays confirment que les
fondations, si elles sont bien congues et gouvernées, sont un outil
puissant pour la gestion des services publics et la mise en valeur du
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patrimoine culturel. Mais, leur succes dépend en fin de compte de la
qualite des regles qui définissent leur genese, leur organisation et
leur relation avec le systeme public.

95 Ainsi, alors que le droit frangais parvient a encadrer le rapport entre
autonomie et contrdle dans un systeme hiérarchisé, le droit italien
tend a les superposer sans distinction. Cette absence de
différenciation affaiblit la sécurité juridique des acteurs et contribue
a la dispersion normative relevée par la doctrine. Léquilibre
recherché est en revanche celui d'une supervision fonctionnelle :
I'Etat garantit la conformité des statuts et la transparence financiere,
sans transformer la fondation en prolongement direct de
I'administration. Ce dispositif permet d’éviter la confusion entre
controle et tutelle, tout en préservant I'identité privée de
la fondation.

96 En définitive, il en ressort la nécessité d'une clarification normative et
institutionnelle, condition indispensable pour que le modeéle des
fondations publiques en Italie réalise pleinement sa vocation
d’instrument moderne de l'action publique.

NOTES

1 Enrevanche, une réglementation organique a été adoptée pour les
entreprises publiques par le décret legislatif n°® 175 /2016.

2 En novembre 2024 on comptait plus de 640 fondations d'utilité publique,
données : < https: /www.data.gouv.fr/fr /datasets /fondations-reconnues-d
-utilite-publique/ >, consulté le 14 /11 /2025.

3 La preuve en est qu'un guide étape par étape pour la création d'une
fondation reconnue d'utilité publique (FRUP) est disponible a 'adresse
officielle < https: //www.service-public.fr/particuliers /vosdroits /F31023 >,
consulte le 14/11/2025.

4 Art. 18 Loi n° 87-571 du 23 juillet 1987.

5 Art. 20 Loi n°® 87-571 du 23 juillet 1987 n°® 87-571.

6 Introduit par la Loi n® 2007-1199 du 10 aot 2007.
7 Art. 140 loi n°® 2008-776 du 4 aotit 2008.
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8 Les raisons, comme l'explique A. Piocaia, « Lamministrazione pubblica in
forma privata. Un confronto con la Francia e una domanda: che fine ha fatto
il “pubblico servizio” in Italia? » Dir. Amm., fasc. 3, 2013, sont en partie a
trouver dans la signification différente de « service public »

et « servizio pubblico ». En France, « a la variété et a la pluralité des solutions
opérationnelles pour I'exercice du service public et a la diversité du degré
de privatisation que l'on peut trouver dans sa gestion, correspond
cependant une forte homogeénéité dans la réglementation de l'activite.
Quelle que soit la nature juridique du gestionnaire, celui-ci est soumis a un
ensemble de regles communes ».

9 Il contribue ainsi a la mise en ceuvre du principe de subsidiarité
horizontale prévu a l'art. 118, paragraphe 4, de la Constitution italienne.

10 Selon le dernier rapport annuel du ministere des Affaires économiques
sur les participations en 2022, les administrations ont déclaré avoir des
participations dans plus de 960 fondations.

11 Sur la question de 'administration « désagrégée », voir S. Cassesk, « Lo
Stato ad amministrazione disaggregata », Riv. trim. dir. pubbl., 2020.

12 Pour une reconstruction complete des classifications voir G. Mocavini, At
confini dello Stato. Gli enti funzionali allAmministrazione, Milan, Giuffre
Francis Lefebvre, 2024.

13 Ainsi G. NapoLitano, « Le fondazioni di origine pubblica: tipi e regole »,
Dir. amm., fasc. 3, 2006.

14 F. Merusi, « La privatizzazione per fondazioni », Dir. amm., fasc. 3, 2004.

15 Cette classification est proposée par E. Mitzman, « Le fondazioni dela
pubblica amministrazione nel settore della cultura: una prospettiva di
diritto comparato », dans B. MarcueTTI (€d.), Pubblico e privato. Oltre i confini
dell'amministrazione tradizionale, Padoue, Cedam, 2013.

16 Sur les fondations lyriques-symphoniques, entre autres, voir A. SErRra,

« La difficile privatizzazione delle fondazioni liriche: strumenti pubblici e
presenza privata », Aedon n°® 2 /1999 ; V. Cerutrti IreLLl, « Le fondazioni lirico-
sinfoniche come organizzazioni pubbliche in forma privatistica », Aedon

n® 3/2012 ; P. CarpEnTIER], « Il diritto amministrativo dell'eccellenza musicale
italiana: I'organizzazione e il finanziamento delle fondazioni lirico-

musicali », Aedon n°® 3/2018 ; D. P. PetraLIA, « Il processo di risanamento delle
Fondazioni lirico-sinfoniche », Aedon n°® 2/2019.
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17 Sur les fondations bancaires S. Cassesk, « L'evoluzione delle fondazioni
bancarie », Giorn. Dir. Amm., 1996, n°® 3 ; G. NaproLitano, « Le fondazioni di
origine bancaria nell'ordinamento civile: alla ricerca del corretto equilibrio
tra disciplina pubblica e autonomia privata », Corr. giur., 2003, n® 12 ;

M. CraricH et A. PisanescHl, « La riforma delle fondazioni bancarie », Giorn.
dir. amm., 2002, n° 3 ; F. MEerusi, « Sull'incerta natura delle fondazioni
bancarie », Giorn. dir. amm., 2002, n° 11 ; A. PoLicg, « Fondazioni bancarie,
imprese strumentali e diritto amministrativo », in Aedon n° 1/2009.

18 Lart. 121 du code du patrimoine italien s'intitule en effet « accords
conclus avec les fondations bancaires ».

19 Ainsi, G. NaroLitano, « Le fondazioni di origine pubblica », op. cit. : « Dans
ce cadre, la nomination publique des membres des organes comme telle
n'est pas en conflit avec le cas de la fondation de droit privé : pas méme si
c'est le législateur qui prévoit des membres de droit ou si la nomination est
confiée a des procédures et actes administratifs plutot qu'a des
déterminations négociées. »

20 Comme le souligne A. MacLiarl, « Le fondazioni nell'amministrazione
della cultura: funzioni e tipologie » dans A. AVErRARDI, A. MAGLIARI €t A. GUALDANI
(dir.), Amministrare le fondazioni, amministrare per fondazioni. Modello
fondazionale e settore culturale, Naples, Editoriale Scientifica, 2022 : « la
forte coloration publiciste donnée par le législateur aux fondations lyriques-
symphoniques a fini par contrarier 'objectif principal poursuivi avec la
transformation de l'organisme public en fondation ». La Cour
constitutionnelle, dans son arrét n° 153 de 2011, a également précisé que les
fondations lyrico-symphoniques, malgre leur statut juridique formel de
fondations de droit privé, conservent le caractere public.

21 Sur ce point, G. PacLiary, « Il criterio discretivo tra persona giuridica
privata e persona giuridica pubblica: verso una legge sullo statuto della
persona giuridica pubblica », dans S. Ramvonpr et R. Ursi (dir.), Fondazioni e
attivita amministrativa. Atti del convegno - Palermo, 13 mai 2005, Turin,
Giappichelli, 2006.

22 Enfin, il convient de mentionner le protocole d’accord Acri-MEF de 2015
avec lequel les fondations ont identifié des lignes directrices de base sur des
questions telles que la gouvernance, la diversification des investissements et
la réglementation de la transparence des activités.

23 Il s'agit des arréts de la Cour constitutionnelle n°® 300 et 301 de 2003.
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24 Sur la gouvernance dans les fondations instrumentales G. NapoLITANO,

« Le fondazioni di origine pubblica », op. cit. : « Le discours sur le systéeme
de contrdle administratif est radicalement différent pour les fondations
instrumentales de 'organisme public. Dans ce cas, les actes de gestion
prévus par les reglements spéciaux doivent étre considérés comme
admissibles, dans la mesure ot ils sont cohérents avec le rapport de
dépendance particulier qui existe dans ce modele entre la fondation et
I'organisme public “de référence”. Dans les fondations universitaires, il est
meéme possible de révoquer les conseillers nommés par l'organisme de
reférence si les directives ne sont pas appliquées. »

25 Ainsi Cass. n° 2584,/2018 « la figure du mandatement interne trouve sa
place principale dans le cadre d'activités économiques a réaliser avec des
critéres entrepreneuriaux. Une situation a exclure totalement puisque les
fondations ne poursuivent pas de but lucratif ». Conformément la
jurisprudence comptable, Corte dei conti, sez. giur. Lombardia,

arrét n° 166,/2024 et Corte dei conti, sez. giur. Lombardia, arrét n°® 221/2024.

26 Méme 'ANAC, acte du 5 juillet 2022, bien qu’elle ait exclu la possibilité
qu'une fondation soit considérée comme in house si les fondateurs et
cofondateurs sont des entités privees, n'a pas considéré qu'il était en soi
conceptuellement exclu qu'une fondation soit incluse dans la liste des
entités de type in house.

27 Le juge administratif a reconnu dans plusieurs affaires le régime des
fondations en tant qu'entités in house, notamment la Fondazione Campania
dei Festival sur laquelle I'avis du Conseil d’Etat, sec. I, n° 2477/2019, et la
Fondazione Field organism in house de la Région de Calabre sur laquelle le
Tar Calabria, Catanzaro, sec. II, n°® 595/2011 et le Conseil d’Ftat,

sec. V, n° 66/2013, se sont prononces.

28 Comme le souligne G. Mocaviny, At confini dello Stato. Gli enti

funzionali allAmministrazione, op. cit. : il serait nécessaire de récupeérer « la
dimension fonctionnelle originelle et européenne de la prestation interne,
qui n'est pas destinée a créer de nouvelles entités juridiques, mais a
permettre de confier directement des services et des travaux publics a
toute entité juridique, publique ou privée, qui remplit les trois conditions
requises. La redécouverte de la dimension relationnelle du mode de gestion
in-house aurait permis, en méme temps, d'éviter les re-publications
abusives, en respectant la forme prise par chaque entité juridique publique
ou privée, et de qualifier de relations in-house, toujours et uniquement en
fonction du mandatement direct, également celles établies entre les
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administrations et d'autres entités de forme privée, autres que les
entreprises, telles que les associations et les fondations ».

29 Ainsi les arréts du Conseil
d’Etat n® 2843,/2014 ; n°® 578 /2018 ; n° 5460 /2021

30 Voir S. Lucarting, « Nel dominio dell'amministrazione disaggregata: il caso
della Fondazione Sistema Toscana », Aedon n°®1/2022

31 Ainsi, l'art. 16 des Statuts stipule que « la région de Toscane exerce un
controle analogue sur la fondation “Sistema Toscana’, conformément aux
principes et aux dispositions du droit européen et de la l1égislation nationale
relative aux organismes fonctionnant sous le régime de l'internalisation, par
la nomination du conseil d'administration et du commissaire aux comptes
unique par le conseil régional et par le contrdle des actes suivants ».

32 A titre dexemple, outre les fondations lyriques déja mentionnées,
plusieurs autres organismes actifs dans le domaine culturel ont subi

une privatisation ope legis en Italie, notamment le Centre expérimental de
cinématographie (décret législatif n® 426 /1997), la Biennale de Venise
(décret législatif n°® 19,/1998), I'Institut national du théatre antique (décret
législatif n°® 20,/1998), la Triennale de Milan (décret législatif n° 273 /1999), le
Musée Leonardo da Vinci de la science et de la technologie (décret
législatif n°® 258 /1999).

33 Lart. 10 du décret législatif n°® 368 /1998, désormais abrogé, prévoyait
déja que « le ministere, aux fins d'un exercice plus efficace de ses fonctions
et, en particulier, de la valorisation du patrimoine culturel et
environnemental, peut : [...] b) créer ou participer a des associations, des
fondations ou des sociétés, autoriser la création de fondations culturelles, y
compris des partenariats public-privé, pour la gestion de musées, d’archives
et de bibliotheques » .

34 Entre autres : Fondation Dina Vierny ; Dubuffet ; Henri Cartier-Bresson ;
Giacometti ; Hans Hartung et Anna Eva Bergmann ; Le Corbusier ; Georges
Rouault ; Cité Internationale des Arts ; Fondation nationale des arts
graphiques et plastiques ; Marguerite et Aimé Maeght ; La Maison

Rouge /Antoine de Galbert.

35 Clest ce qui ressort du Rapport d'inspection : Les fondations a
vocation culturelle commandé par le ministere de la Culture n°® 2011-03.

36 Décret-loi n® 31/2009, converti avec des modifications par la
loi n® 99,2009
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37 La Fondation poursuit sa mission conformément aux dispositions de
l'article 25 de la loi n° 69 du 18 juin 2009 et a ses statuts actuels,
conformément aux dispositions de l'article 1 de la loi n® 237 du 12 juillet 1999
« 1. Le Centre pour la documentation et la valorisation des arts
contemporains, ci-apres dénommé le “Centre”, est établi a Rome avec pour
mission de collecter, préserver, valoriser et exposer les témoignages
mateériels de la culture visuelle internationale, de promouvoir la recherche,
et de réaliser des événements et des activités connexes. Le Centre abrite le
Musée d'art contemporain. Au sein du Centre, le Musée de l'architecture est
créé avec pour mission de collecter, conserver, valoriser et exposer les
dessins, projets, maquettes et tout autre element significatif de la culture
architecturale du xx® siecle et de I'époque contemporaine ».

38 Voir l'art. 11 du Statut actuels disponibles a 'adresse suivante : < https: //
www.maxxi.art/wp-content/uploads /2022 /03 /STATUTO-VIGENTE.pdf >,
consulte le 14/11/2025.

39 Voir le statut actuel, I'art. 12 sur la composition, I'art. 13 sur les pouvoirs
et I'art. 14 sur le fonctionnement.

40 Art. 15 du Statut.
41 Art. 16 du Statut.

42 A cela s'ajoutent des financements pour des projets spéciaux, tels que
ceux issus du PNRR pour la numérisation et l'efficacité énergétique, ainsi
que des ressources destinées au Grande Progetto MAXXI, qui vise a
améliorer I'infrastructure du musée et a renforcer son

rayonnement international.

43 Telles sont les conclusions du rapport de la Cour des comptes sur la
gestion financiere de la Fondation MAXXI, conformément a la
décision n°® 100 du 20 juin 2024 pour l'exercice 2022.

44 La Fondation, en tant qu'entité de droit prive sous controle public, est
incluse dans la liste des administrations publiques incluses dans le compte
économique consolidé des administrations publiques ; cependant, l'art. 1,
paragraphe 981 de la loi n® 208 du 28 décembre 2015 (loi de stabilite 2016),
afin de garantir la mise en ceuvre effective des objectifs institutionnels
poursuivis, a établi que les regles de plafonnement des dépenses prévues
pour les entités incluses dans la liste susmentionnée établie par I'Institut
national de la statistique (Istat) ne sappliquent pas a la MAXXI.
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45 Loin®190 du 6 novembre 2012 sur la prévention et la répression de la
corruption, décret législatif n® 33 du 14 mars 2013 sur les obligations de
publicite, de transparence et de diffusion de lI'information par les
administrations publiques, et décret législatif n°® 39 du 8 avril 2013 sur
I'incompatibilité dans les administrations publiques et les organismes prives
sous contrdle public.

46 A son tour ouvertement inspiré par I'expérience britannique du National
Trust for Places of Historic Interest or Natural Beauty.

47 Sur les objectifs de la fondation, voir le Rapport fait au nom de la
commission des Affaires culturelles sur le projet de loi relatif a 1a Fondation
du patrimoine par le sénateur M. Jean-Paul Hugot.

48 Art. 3 Décret du 18 avril 1997 portant sur la reconnaissance d'utilité
publique et approbation des statuts de la Fondation du patrimoine.

49 Art. 13 Décret du 18 avril 1997
50 Art. 8 Décret du 18 avril 1997
51 Art. 10 Décret du 18 avril 1997

52 Données du Rapport d’activité 2023 disponibles sur < https: /www.fonda
tion-patrimoine.org/c/fondation-du-patrimoine /qui-sommes-
nous /1653 >, consulté le 14 /11 /2025.

53 Prévue depuis sa création a l'art. 2 de la loi n® 96-590 du 2 juillet 1996.

54 Cour des comptes Rapport public annuel 2013 - février 2013 La
Fondation du patrimoine : un modele singulier.

ABSTRACTS

Francais

En Italie, les fondations sont de plus en plus utilisées comme instruments de
gestion des services publics, pourtant elles ne font pas encore l'objet d'un
encadrement juridique homogene. Larticle examine ce phénomene, dans
une perspective comparative avec le systeme juridique francais, qui au
contraire présente un cadre juridique plus structuré. L'objectif est de mieux
comprendre comment ces entités privées sont intégrées dans la sphere
publique et utilisées comme instruments dans des secteurs d'intéreét
général, en accordant une attention particuliere au secteur culturel. Apres
une premiere partie consacrée au cadre italien, l'article décrit les
principales caractéristiques du droit francais des fondations, avant
d’analyser les typologies de fondations d'origine publique en Italie et les
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problématiques liées a leur nature hybride. Deux cas concrets sont ensuite
examinés : la Fondazione MAXXI en Italie et la Fondation du Patrimoine en
France. Ce qui ressort de 'analyse comparative, c'est la nécessité d'un cadre
réglementaire cohérent et structuré afin que le modele des fondations
puisse déployer pleinement son potentiel.
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public services, yet they are not subject to a uniform legal framework. This
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French legal system, which, in contrast, has a more structured framework.
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