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— On constate aujourd’hui la montée en puissance de deux phénomeénes : la fragmentation de I'intérét public et
la privatisation des biens appartenant autrefois aux collectivités publiques et il convient de réfléchir a la
construction de systémes de droit public susceptibles d'encadrer de nouvelles catégories juridiques,
économiques et sociales . L'un de ces systémes se propose de revisiter le droit de propriété tel qu'il s'exprime
aujourd'hui ,droit qui repose sur le concept de dominium dans les rapports du propriétaire avec son bien. Il s'agit
de réagir a un processus de dégenerescence, des valeurs traditionnelles et de proposer un parcours qui
conduise du public au commun.

- Il est nécessaire d’imaginer une nouvelle forme de droit public qui protége et valorise certains biens publics liés
a des droits fondamentaux, en tant que biens collectifs et sociaux . Il faut aller au-dela des dichotomies public-
privé d’'une part et propriété-gestion d’autre part. C’est dans cette optique que se situent certaines expériences
participatives de base, par lesquelles on tente de conduire les orientations des pouvoirs publics vers des formes
de conservation de biens publics considérés comme essentiels a la satisfaction des besoins fondamentaux des
hommes en les soustrayant au détournement vers des fonctions étrangeres leur finalité d'origine. Il s'agit
d'expériences de « base » partant « de la base », expression de conflits, de propositions et de contréles , signes
avant-coureurs enregistrés sur le front de la mobilisation sociale exprimant une demande de la part de citoyens
actifs alertés par des tentatives répétées d’enlever au secteur public et donc aux citoyens eux-mémes, des biens
différents des biens marchands et dont la disponibilité , liée a I'exercice effectif des droits fondamentaux, doit
étre préservée.

- La question a été abordée a plusieurs reprises en ltalie dans la perspective d’un élargissement du statut
juridique traditionnel des biens publics qui est désormais dépassé car il se révéle comme incapable de s’opposer
aux opérations de liquidation et de transfert des biens publics qui se sont réalisés dans une logique mercantile
de profit afin de satisfaire des intéréts privés . A cet égard il faut signaler les travaux particulierement novateurs
de la commission Rodota, mise en place par 'administration Prodi pour modifier la partie du Code Civil
concernant la propriété publique, La commission a rendu son rapport en avril 2008 alors que le gouvernement
était démissionnaire. La réforme qu'elle proposait constituait une lecture révolutionnaire, anti-individualiste et «
anti-propriétaire » des biens publics et surtout elle introduisait pour la premiére fois la notion juridique de bien
commun ]

- La commission Rodota, a été mise de coté par le gouvernement suivant, ses propositions étant jugées trop
radicales car elles allaient bien au-dela d'une simple modification du régime de gestions des biens publics par
I'Etat italien . Leur grande originalité était d' envisager une nouvelle catégorie de biens, différente des biens
publics : celle des biens communs, dont la titularité ,le contrble , la possession , la gestion reléveraient de la
collectivité dans son ensemble et non d'une structure administrative telle que I'Etat et dont la |égislation devrait
reposer sur certains principes fondamentaux et sur I'idée qu’ils constituent des biens par définition indisponibles,
parce gqu'’ils sont indispensables a la satisfaction des besoins primaires de tous et de chacun.

- On débat donc actuellement en ltalie sur la nécessité d'aller au-dela du droit public traditionnel, ancré dans des
dichotomies dépassées opposant la démocratie de la représentation et celle de la participation d’'une part, la
propriété publique et la propriété privée d’autre part afin de redonner son efficacité a la démocratisation Cette
démarche suppose une réforme au plus haut niveau qui consisterait a faire vivre certaines parties de notre
Constitution qui ne sont pas encore appliquées, qui ne le sont que partiellement ou qui sont violées. L’idée est de
considérer le bien public et le bien commun non pas seulement pour la satisfaction des intéréts du dominus,
mais pour sa capacité concréte a étendre les fonctions d’utilité collective. |l faut alors rechercher dans la
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Constitution elle méme d’autres parcours et de nouveaux espaces du secteur public, afin d’accroitre les sphéres
de la responsabilité (les responsabilités diffuses) et d' imaginer pour certains biens le passage du public au
commun.

- Le lien existant entre les biens et les droits fondamentaux qui résulte de la constitution n’a été abordé jusqu'ici
par la politique abordé que de maniere superficielle ou méme non respecté et il faut désormais faire de ce
rapport le centre de la réflexion en ayant conscience que la protection des droits fondamentaux est strictement
lie a la gestion des biens communs, des biens souverains et des biens sociaux. Une telle démarche suppose
que I'on aille au-dela de la nature juridique de la propriété, qu’elle soit collective, publique ou privée[2].

Cela signifie aussi la volonté de construire un droit public effectif, capable de réguler « public et commun », qui
sache endiguer les tendances affairistes sur les biens publics un droit public ne se laisse pas entrainer vers le
marché et vers le profit, et qui rappelle aux autorités publiques leurs responsabilités en matiére de gestion et de
contrdle[3]. En promouvant 'une gestion publique participative , élargie a la dimension du « commun ». Le fait
que les personnes publiques descendent de plus en plus dans I'aréne marchande, a travers des sociétés
publiques par actions ou des sociétés mixtes, a travers des actes toujours plus contaminés par le droit privé et
sociétaire et a travers des choix qui ont orientés les services et les biens publics vers le profit, a déconnecté
cette partie de la Constitution qui représentait I'Etat comme expression et instrument de la collectivité, et non pas
de groupes particuliers[4]. Il s’est ainsi créé un enchevétrement public-privé diabolique, qui a rendu difficile la
détermination des responsabilités réciproques, déplagant par la méme dans des zones “sombres” la réalisation
des intéréts publics et généraux et favorisant les phénomeénes d’illégalité diffuse dans I'administration publique..
Il faut reconduire les services publics vers la protection effective des droits foOndamentaux.

On peut dés lors imaginer un droit public participatif qui , aux termes de l'article 43 de la Constitution, pourra
constituer la Grundnorm de la gestion publique participative, et donnera leur effectivité a I'ensemble des biens
sociaux et conduisant a une nouvelle politique de I'emploi[5], un droit public qui joue a nouveau un réle de
premier plan en matiére d’orientation et de gestion dans des secteurs d’intérét social primordial tels que I'école,
le logement, la santé I'environnement, la sécurité sociale, la formation professionnelle, les transports,
'aménagement urbain et la maitrise fonciere Un droit public qui sache contrOler et gérer , les nouvelles attentes
participatives de la société qui vont bien au-dela des “vieilles” catégories enfermées dans des partis politiques,
des syndicats ou des associations, caractérisées par un néo-corporatisme fondamentalement égoiste et
exclusif. Un droit public conscient de cette nouvelle et vaste sphére qui incarnent la société civile : comités,
mouvements spontanés souvent précaires, associations représentatives d’intérét généraux et antagonistes qui,
bien au-dela des des stakeholders , actuellement trop puissants, cherchent un espace dans la détermination des
processus décisionnels.

- Imaginer un droit public participatif, impose surtout de reconsidérer les dynamiques des processus
décisionnels afin d'éviter que des phénoménes participatifs se transforment en processus de cooptation ou en
applications ambiglies du principe de subsidiarité, soient considérés comme des instrument pour « se décharger
» sur certaines catégories de citoyens des responsabilités qui doivent demeurer des responsabilités publiques
dans la gestion des services publics ., ce qui aurait pour résultat de générer des formes d’inégalité, entre les
individus et les territoires [6]. Il faut éviter que la participation dans les processus décisionnels ou en matiére
d’instruction et de contréle, soit la suprématie et le monopole de petits groupes liés a des partis, des syndicats,
des associations d’obédience religieuse ou pire encore, qu’elle soit uniquement utilisée pour cacher d’autres
intéréts. Cette nouvelle forme de droit public social-participatif doit tenir compte de la nouvelle et explosive
catégorie de la cyberdémocratie, c’est-a-dire de I'apparition de nouveaux espaces publics a travers lesquels tout
le monde peut exprimer son opinion en ligne, avec la création permanente et continue de forums et groupes de
discussion qui échappent aux frontiéres politiques et géographiques traditionnelles[7].

- Il faut se méfier des nouveaux modeéles de solidarité tels que le Welfare Mix ou il Welfare Society qui, en Italie,
apres la réforme constitutionnelle de 2001, trouvent leur fondement dans le principe de subsidiarité horizontale
(article 117 de la Constitution) et remettent progressivement en cause I'effectivité du service universel, en
générant des discriminations, des inégalités et une parcellisation sociale ainsi que la privatisation des espaces
publics et sociaux[8].Ces modéles sont une menace pour principe d'égalité au sens strict comme l'est le principe
de subsidiarité horizontale, fondé sur la spontanéité de I'action des individus, réalisant ce que Bauman a défini
comme “agir solidairement dans son propre intérét’[9] ou “agir par solidarité de communauté[10], c’est-a-dire
solidarité de groupe en faveur de quelqu’un qui est souvent une forme de solidarité contre quelqu’un d’autre. La
valeur effective de la dimension sociale serait ainsi mise en condition d’étre concurrentielle sur le marché, ce qui
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met en cause I'existence méme des droits sociaux. Il faut donc admettre I'idée selon laquelle I'Etat Providence
peut épuiser sa propre légitimation dans le principe de subsidiarité, comme principe fondamentalement alternatif
et antinomique du principe d’égalité, au point de remettre en cause son effectivite[11].

- C’est pourquoi on doit imaginer un nouveau droit public dont les fondements seraient t moins figés que par le
passé, voire méme en opposition dans certains cas avec le droit positif en vigueur et qui se réclamerait de
principes globaux et de nouvelles grandes catégories juridiques adaptées aux problemes du XXléme siécle : les
biens communs et le participation diffuse et libre. Ces principes remettent en cause le role de I'Etat et des
autorités publiques et les fictions idéologiques de la représentation et de la souveraineté, en s’ouvrant a I'ére
des nouveaux modeéles de participation. Telle qu’elle est générée et gérée par I'Etat bourgeois libéral, cette
participation se caractérise par la somme des exigences individuelles et particuliéres, I'Etat social essayant de la
coopter et de la canaliser dans des systémes corporatistes pour ses propres besoins sans jamais tenter un
véritable processus d’autodétermination. Les exigences plurielles participatives, ne peuvent se passer d' une
véritable information libre et on ne saurait nier les progrés accomplis en ce sens L'affirmation et I'extension de la
notion de bien commun devrait faciliter ce processus de démocratie participative , le citoyen largement informé
se sentant toujours plus impliqué dans la gestion des biens collectifs (biens communs), de biens a fort caractére
social (biens sociaux)[12], ou des biens souverains[13], dans un processus permanent .Un des points critiques
du droit public pendant I'affirmation de I'Etat social, a été le lent déclin de I'administration publique et surtout son
assujettissement au pouvoir politique, beaucoup trop lié aux potentats affairistes. Une démobilisation de
I'administration publique, allégée de ses missions fondamentales et réorganisée dans ses activités de gestion et
de contrdle, a causé la crise de deux piliers de notre Constitution: le principe de I'impartialité et le principe du
bon fonctionnement de I'administration publique (article 97 de la Constitution).

- La transposition du langage entrepreneurial et des catégories appartenant au secteur privé a I'intérieur de
'administration publique, a travers un processus de réforme qui a eu lieu au début des années 80 se fondait sur
l'idée qu’on devait moderniser I'ensemble du systéme. On a pensé, a tort, que I'amélioration de I'administration
publique, en terme d’efficience et d’efficacité devait passer par le recours au droit privé, a ses modeles
contractuels de négociation en subordonnant I'activité administrative au principe de I'efficience et en ignorant
que le principe de distinction entre politique et administration prévu par la Constitution est différent du principe
de séparation entre politique et gestion imaginé dans les théories du new public management[14], qui a prévu la
subordination de la régulation politique et sociale a la régulation du marché.

On a pensé que I'assouplissement des procédures devait passer par la réduction voire méme I'abolition des
controles externes et que le corpus administration-direction était plus fiable et efficace s'il était choisi selon le
modele du spoil system nord-américain, déclaré ensuite anticonstitutionnel par la Cour supréme[15]. Le
probléme était aggravé par des syndicats de fonctionnaires toujours plus proches du pouvoir et de I'action
politique aux dépens ge la défense des intéréts de la fonction publique en elle-méme. L'effet a été dévastateur
et 'administration publique, plutét que de rester soumise a sa fonction constitutionnelle de défense des intéréts
publics comme , est devenue esclave du pouvoir et des partis politiques , ce qui transparait dans les affaires
d’illégalité grossiére et de corruption . Ce phénomeéne s’est manifesté en particulier dans le secteur des
concessions et des adjudications dans des secteurs concernant la gestion des services publics, 'aménagement
du territoire et la protection de I'environnement pour ne citer que quelques exemples. Des dirigeants ont été
nommeés aux postes les plus élevés et les plus stratégiques pour leur loyauté envers un parti politique, plutét
gu’en fonction de leurs compétences , malgré I'existence de lois affirmant clairement le principe de la distinction
entre politique et administration[16] , phénoménes de féodalisation de I'administration publique, déja dénoncés
au début du XXéme par Roberto Michels et Max Weber, qui démontraient magistralement comment un tel
processus avait, dans son ensemble, estompé le concept d’intérét public[17]. Lorsque les instruments et les
structures du secteur privé investissent I'acte public ,ils permettent a la loi du marché d’imposer ses propres
intéréts.

- Le systéme administratif italien s'est éloigné de plus en plus de la séparation naturelle entre politique et
administration qui avait caractérisé par phases alternées, I'évolution de I'Etat libéral et qui avait été consacrée
par la Constitution de 1948 et, dans le méme temps I'administration publique caractéristique de I'Etat social a
perdu sa capacité a affirmer et garantir concrétement I'effectivité des droits. La nouvelle conception du droit
public doit conduire a une réorganisation de I'administration afin d’affirmer et garantir les principes
constitutionnels de bon fonctionnement et d’impartialité, Le renforcement des contrdles externes est devenu une
priorité dans un systéme qui autorise des chevauchements toujours plus fréquents entre la sphere publique et
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privée. On doit faciliter , par ailleurs, une administration qui, indépendante des pressions politiques qui saura
dialoguer avec les associations, les comités et les mouvements de citoyens au profit du seul intérét général. Le
processus décisionnel est public et doit le rester, la participation “informée et formée” doit étre consciente qu’elle
s’engage dans un processus public, dans le cadre duquel elle doit représenter une valeur ajoutée en terme de
gestion publique partagée. . Le passage du public au commun ne signifie pas réorganiser les espaces, mais
plutot enlever aux autorités politiques et administratives traditionnelles un monopole sur la gestion autoritaire de
ces espaces, et les premiéres réussites de cette transformation pourraient concerner des formes
expérimentales de gestion publique partagée et participative des biens communs.
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