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1. Premessa: gli enti pubblici
La funzione amministrativa pud essere definita come quell’attivita mediante la quale vengono
perseguiti interessi pubblici generali: essa spetta, in forza di un’attribuzione legislativa (principio di
legalita dell’azione amministrativa in virtu del quale I’attivita della p.a. deve trovare il proprio
fondamento nella legge in una prospettiva garantista della posizione dei destinatari dei
provvedimenti autoritativi), alla pubblica amministrazione, quale soggetto di diritto pubblico.
Mancando una espressa definizione legislativa (fatte salve le disposizioni relative a determinati
istituti — vedi a riguardo la nozione di pubblica amministrazione in tema di accesso ai sensi dell’art.
22 lettera e), la nozione di Pubblica Amministrazione va ricostruita in chiave dinamica valorizzando
il c.d. principio di elasticita degli enti: quello di ente pubblico, infatti, non & uno status permanente,
bensi una qualificazione sussistente in relazione a specifici settori di azione ed intervento dell’ente,

in un’ottica teleologica-funzionale, ed in ragione della sussistenza di peculiari esigenze ed interessi.

Quanto appena descritto viene riassunto nella concezione, di matrice comunitaria, della c.d.
Pubblica Amministrazione a geometrie variabili, che, rinunciando ad una definizione universale di
ente pubblico, abbandona la dicotomia della P.A. in senso oggettivo (c.d. amministrazione

apparato’) e soggettivo (c.d. amministrazione attivita®), aderendo ad una nozione sostanziale.

Questa impostazione segue il c.d. principio dell’effetto utile (Art. 4 par. 3 del TFUE), in forza del
quale la qualificazione non assume rilievo in quanto tale, bensi €& strumentale al fine della
sottoposizione dell’ente ad una specifica disciplina, allo scopo di perseguire un determinato

risultato e di rispondere alle specifiche esigenze tutelate dalla disciplina stessa. Precipitato di quanto

! Insieme dei soggetti formalmente costituiti ed organizzati al fine dello svolgimento delle pubbliche funzioni.
2 Soggetto che di fatto svolge le funzioni pubbliche a prescindere dal profilo formale-soggettivo.
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espresso, € il principio della neutralita delle forme_(art. 106 TFUE) il quale sancisce la tendenziale
irrilevanza ai fini classificatori della forma — privatistica ovvero pubblicistica — assunta dall’ente, in
quanto per potergli imprimere la qualificazione pubblicistica, non risulta dirimente la veste
formalmente ricoperta, in quanto occorrera avere riguardo di tutta una serie di indici di pubblicita,
sia di natura sostanziale che organizzativa, dai quali sia possibile desumere la sostanziale natura

pubblicistica dell’ente.

E d’uopo fare una precisazione. L’ente pubblico ¢ un soggetto di diritto costituito per legge od in
base alla legge per il perseguimento di un determinato interesse pubblico. L’art. 4 L. 70/75 (c.d.
legge del parastato), in ossequio alla riserva di legge sancita dagli artt. 95 e 97 Cost. stabilisce che

3 Trattasi di una

“nessun nuovo ente pubblico puo essere costituito o riconosciuto se non per legge
norma che, nell’esprimere un principio generale di riserva relativa di legge, svolge una funzione
attuativa, in chiave di rafforzamento, del_precetto di cui all’art. 97 Cost., ove si statuisce che i
pubblici poteri sono organizzati secondo disposizione di legge. Dall’art. 4 citato, si ricava, in
definitiva, che la nascita, la modificazione e la soppressione di un ente pubblico deve
necessariamente poggiare su regole giuridiche fissate e predeterminate dal Legislatore. La norma in
esame, se pure esprime in modo forte il principio della riserva di legge, non esonera I’interprete dal

compito di elaborare i criteri di individuazione della pubblicita dell’ente ove manchi una espressa

qualificazione dello stesso come pubblico._

L’individuazione di un ente pubblico non ha rilevanza meramente teorica. Numerose sono, infatti,
le implicazioni applicative derivante della natura pubblica dell’ente. In primo luogo ogni ente
pubblico, anche se svolge un’attivita privatistica, dispone sempre di un potere pubblicistico, il cui
contenuto minimo si sostanzia nel potere di auto-organizzarsi, ossia di dettare, in via statutaria o
regolamentare, le regole fondamentali della propria organizzazione interna. Sul piano
disciplinatorio, una seconda rilevante conseguenza concerne il rapporto di lavoro: dalla
qualificazione pubblicistica dell’ente-datore di lavoro, infatti, discende la correlativa qualificazione
pubblicistica del rapporto di lavoro alle dipendenze dell’ente (infatti anche dopo la privatizzazione
del pubblico impiego, inaugurata al d.lgs 29/1993 e ora consacrata dal T.U. di cui al d.lgs.
165/2001, la regolamentazione del rapporto di lavoro alle dipendenze degli enti pubblici conosce
alcune peculiarita relative proprio alla soggettivita pubblica dell’ente-datore). Sempre sul piano
disciplinatorio, va poi sottolineato che dalla qualifica di ente pubblico discende sia

I’assoggettamento alle regole sul procedimento amministrativo contenuta nella L. 241/90, sia la

® Quindi un ente si definisce pubblico per creazione o qualificazione.
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spettanza al TAR della giurisdizione sul contenzioso relativo ai provvedimenti emanati (1’art. 103
Cost, invero, qualifica il giudice amministrativo come il giudice munito di “giurisdizione per la
tutela nei confronti della pubblica amministrazione degli interessi legittimi e, in particolare materie
indicate dalla legge, anche di diritto soggettivi”, con la conseguenza che, per definizione, in

assenza di un soggetto qualificato come pubblico, la giurisdizione non spetta al G.A.).

Chiarita I’importanza pratica che riveste I’individuazione degli enti pubblici, ¢ ora possibile passare
alla rassegna dei c.d. indici/criteri di pubblicita, elaborati dalla dottrina e dalla giurisprudenza, che
consentono di distinguere detti enti dai soggetti iure privatorum:

a. sistema di controlli pubblici;
b. ingerenza dello Stato, o di altra P.A., nella nomina e revoca dei dirigenti, nonche
nell’amministrazione dell’ente;

c. partecipazione dello Stato, o di altra P.A., alle spese di gestione;

d. finanziamento pubblico istituzionale;

e. potere di direttiva dello Stato nei confronti degli organi;

f. costituzione ad iniziativa pubblica.
In una logica comunitaria, un ente e da considerarsi pubblico laddove sia titolare di un potere,
appunto, pubblico e sia altresi sottoposto ad un controllo anch’esso pubblico, indipendentemente

dalla circostanza che abbia una cornice formalmente privatistica.

Premesso quanto sopra, la dottrina e la giurisprudenza amministrativa a lungo hanno dibattuto sulla
natura delle Universita non statali e cio soprattutto al fine dell’applicabilita o meno alle stesse
dell’obbligo di pubblicita di cui all’articolo 14 del Decreto Trasparenza, D.Lgs n. 33/2013

2. 1l ruolo delle Universita non statali. Breve excursus storico-legislativo
Prima di risolvere la questione accennata, si rende necessario un excursus, seppur breve, circa la
normativa universitaria nazionale. La prima legge sul sistema universitario risulta essere la L. n.
3725 del 13 novembre 1859, meglio nota come legge Casati, la quale non prevedeva, per ragioni
prevalentemente storiche, la possibilita che I’insegnamento universitario potesse essere impartito da
istituti diversi da quelli statali. Solo con I’avvento del Testo Unico sull’istruzione superiore (r.d n.
1592/1933 ancora oggi in vigore), le Universita c.d. libere trovarono cittadinanza nel nostro
ordinamento solo laddove il loro statuto interno fosse stato conforme ai principi contenuti nello

stesso T.U. (tra cui I’ interesse generale agli studi, coerenza tra piano finanziario ed obiettivi da
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perseguire). A tale timida apertura € seguita poi la Legge n. 243/1991 il cui articolo 1 dispone che
le Universita e gli istituti non statali legalmente riconosciuti operano nei limiti dell’articolo 33 della
Legge Fondamentale e della legislazione comunitaria in quanto compatibili. A riguardo si necessita
di una precisazione: 1’articolo 33 comma 3 Cost. attribuisce il diritto ad enti e privati di istituire
scuole ed istituti di educazione senza oneri per lo Stato. Ebbene, tale regola subisce una deroga
laddove la L. n. 1551/1991 concede oggi la possibilita alle Universita libere di ricevere un
contributo pubblico®. Da ultimo ¢ interessante menzionare nell’alveo della normativa inerente le
Universita non statali il Regolamento recante la disciplina dei procedimenti relativi allo sviluppo e
alla programmazione del sistema universitario (d.P.R. 27 gennaio 1998 n. 25) il quale ha inserito tra
gli strumenti di programmazione del sistema universitario nazionale, altresi 1’istituzione e la

soppressione di Universita libere.

Si puo quindi affermare che le Universita libere risultano ad oggi inserite pienamente all’interno
del sistema universitario statale nazionale, concorrendo all’offerta formativa di istruzione superiore.
Esse tuttavia godono ancora di indubbi ed evidenti ambiti di specificita quale, in particolare, la
spiccata autonomia statutaria (soprattutto con riguardo alla nomina dei rettori, alla composizione e

rinnovazione del consiglio di amministrazione, ammontare delle tasse)”.

3. Le posizioni della Giurisprudenza. La sentenza del Consiglio di Stato n. 3043/2016
Due sono le visioni della giurisprudenza circa la natura giuridica delle Universita non statali.
Secondo un primo orientamento, tali istituti di formazione rientrano negli enti pubblici non
economici. In particolare la Corte di Cassazione con la sentenza n. 5054/2004 resa nella sua
massima composizione, ha sottolineato, statuendo la competenza del giudice amministrativo sulla
cognizione di una domanda volta al riconoscimento di un rapporto di lavoro a tempo indeterminato
nel ruolo di ricercatore universitario, che 1’Universita (ancorché non statale), avrebbe natura di
persona giuridica pubblica in quanto avente un fine pubblico, un controllo statale, poteri certificativi
e disciplinari e valore legale per i titoli di studio. Alla predetta giurisprudenza si e rifatta altresi
anche il giudice amministrativo il quale, con particolare riferimento alle procedure ad evidenza
pubblica, ha ribadito la natura degli enti pubblici non economici delle Universita non statali, ed in

quanto tali, le ha ricomprese nella nozione di “amministrazione aggiudicatrice” assoggettata quindi

*V\edi anche L. n. 243/1991

® Marco Calabro, Universita non statali e procedure ad evidenza pubblica, in Foro Amministrativo fasc. 5, 2005, p.
1769
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al rispetto del codice dei contratti pubblici®. Anche la Corte dei conti ha qualificato le Universita
non statali quali enti pubblici non economici, assoggettandole alla giurisdizione contabile in materia

di danni causati all’ente di riferimento da un professore universitario’ .

Diversamente, il secondo orientamento, pur riconoscendo la sussistenza di profili pubblicistici nella
loro disciplina regolatrice, qualifica le Universita c.d libere, come soggetti di diritto privato®.
Diverse sono le argomentazioni alla base della posizione suddetta: anzitutto 1’articolo 33 della
Costituzione ammette espressamente che 1’istruzione universitaria possa essere impartita altresi da
soggetti aventi una connotazione privatistica; in secondo luogo ’articolo 4 della legge sul Parastato
prevede espressamente che nessun nuovo ente pubblico possa essere istituto se non per legge e che
la volonta legislativa di connotare in termini pubblicistici una persona giuridica pud essere
esplicata, come gia riportato, anche con la previsione di indici sintomatici aventi una valenza
univoca; infine una lettura costituzionalmente orientata del r.d. 1592 del 1933 porterebbe ad
escludere che I’appartenenza alla categoria di enti pubblici non economici derivi dal mero

riconoscimento alle Universita non statali del potere di rilasciare titoli aventi valore legale®.

Il dibattito e stato reso ancora piu attuale dalla questione sopra accennata della applicabilita a tali
istituti di formazione superiore del D.Lgs. 33/13 sub specie art. 14 e a cui il Consiglio di Stato con

pronuncia numero 3043/2016 ha cercato di dare risposta.

Come e noto, il D.Lgs. 33/2013 (meglio noto come Decreto Trasparenza) prevede una serie di
obblighi di pubblicita in capo alle amministrazioni e ai soggetti alle stesse equiparati al fine di dare
attuazione al principio della trasparenza amministrativa (pubblicazione di dati, informazioni e
documenti riguardanti I’organizzazione, I’attivita amministrativa e la spesa pubblica riferita ai detti
soggetti). L’articolo 11 del citato decreto, ratione temporis applicabile™, disciplina 1’ambito
soggettivo di applicazione di tali obblighi di trasparenza prevedendo al comma 2 lett. a) che, oltre
alle pubbliche amministrazioni come individuate dall’articolo 1, comma 2, del D.Lgs. 165/2001,

sono assoggettati agli obblighi di pubblicita di cui al decreto 33/2013 anche «gli enti di diritto

® Vedi, in particolare, TAR Lombardia, sez. IV, 6 settembre 2011 n. 2158 e Consiglio di Stato, sez. VI, 16 febbraio 2010
n. 841

" Vedi Corte dei Conti, sez. giurisdizionale del Lazio, n. 477/2010

& Vedi, in particolare, Consiglio di Stato, sez. VI, n. 2660/15; TAR Lazio, sez, I, n. 3971/2013 e sez. I1I n. 351/2005;
Cassazione Civile, Sez. Lavoro, n. 13129/1999).

® Vedi, ancora, Consiglio di Stato, sez. VI, n. 2660/15 con riferimento all’Universitd Commerciale “Luigi Bocconi” di
Milano, all’Universita Cattolica del Sacro Cuore e allo IULM.

19 Non deve tener conto, quindi, delle modifiche apportate dal decreto n. 97/2016
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pubblico non territoriali nazionali, regionali o locali, comunque denominati, istituiti, vigilati,
finanziati dalla pubblica amministrazione che conferisce I'incarico, ovvero i cui amministratori

siano da questa nominati» .

A riguardo I’ANAC, ossia 1I’Autorita nazionale anticorruzione, in ragione dei problemi applicativi
sorti con riguardo 1’attuazione di tali obblighi di trasparenza con riferimento, in particolar modo, ai
componenti degli organi di indirizzo politico (art. 14) e al fine di risolvere alcune questioni
applicative relative a specifiche amministrazioni pubbliche, adottava la delibera n. 144/2014 nella
quale si leggeva che anche le Universita non statali legalmente riconosciute (oltre naturalmente a
quelle statali) fossero tenute al rispetto delle disposizioni previste dal sopra citato decreto e quindi
ad applicare gli obblighi di trasparenza per gli organi di indirizzo politico, da individuarsi in base ai
singoli statuti.

Cosi deliberando 1’Anac faceva rientrare nell’ambito soggettivo di applicazione del decreto
Trasparenza tutti gli enti aventi natura di diritto pubblico, economici e non economici, nonché tutti
gli istituti costituiti, vigilati o comunque finanziati dalla pubblica amministrazione (e quindi anche
le “Universita non statali”, considerate, per cio solo, alla stregua di amministrazioni e assoggettate

agli obblighi di trasparenza di cui al decreto 33/2013).

Le Universita c.d. libere, ritenendo di non dover essere considerate quali “amministrazioni” e in
particolare enti pubblici non economici hanno adito dapprima il Tar Lazio chiedendo
I’annullamento in parte qua della delibera, per poi difendersi in appello innanzi ai giudici di
Palazzo Spada, aditi dall’Anac per la riforma della sentenza n. 8374/2015 del Tar del Lazio di

accoglimento dell’originario ricorso™.

Il TAR, accogliendo il ricorso delle Universita c.d. libere e muovendo dal diritto comunitario che,
come noto e come gia riferito in premessa predilige una nozione dinamica di ente pubblico, ha
ritenuto che «quando si tratta di avviare un’indagine sull’applicabilita di una disciplina normativa
nazionale (come nel caso di specie, riguardante [’applicazione del d.lgs n. 33 del 2013 alle
Universita non statali), non possa prescindersi da un approccio che privilegi la nozione “statica”
di pubblica amministrazione ovvero quell’approccio formalistico (vinvenibile in quella parte della

giurisprudenza a cui si € dichiarato, in questa sede, di aderire) che, per il caso di specie, prende le

mosse dalla Costituzione (art. 33) e dall’art. 4 della legge n. 70 del 1975 che, con previsione

1 Anna Corrado, 1 confine del concetto di ente pubblico muta in base all’istituto, in Guida al Diritto n. 38 del 17
settembre 2016, pp. 101 e ss.
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ancora vigente (seppure datata), dispone ancora chiaramente che [...] ‘nessun nuovo ente pubblico
puo essere istituito o riconosciuto se non per legge ». Cosi statuendo, il giudice di primo grado ha
quindi sostenuto che qualora la qualita di ente pubblico non sia attribuita da per legge, essa debba

quantomeno potersi desumere da un quadro normativo di riferimento chiaro ed univoco

All’indomani di tale pronuncia I’Anac, appellando la sentenza del Tar Lazio, ribadiva la natura di
enti pubblici non economici delle Universita non statali, richiamando quali indici che
evidenzierebbero la loro natura pubblica in primo luogo la finalita pubblica dell’insegnamento e la
capacita di rilasciare titoli di studio aventi valore legale; in secondo luogo le modalita di
reclutamento del personale docente e la disciplina del rapporto di lavoro; da ultimo 1’esercizio di
poteri di indirizzo e controllo da parte dei rappresentanti dello Stato e/o degli enti locali, qualita di
pubblici ufficiali dei professori universitari.

Questi indici, tuttavia, non sono stati ritenuti soddisfacenti dal Consiglio di Stato a capovolgere la
decisione del TAR Lazio. Secondo il giudice di appello «/’ordinamento si é ormai orientato verso
una nozione funzionale e cangiante di ente pubblico. Si ammette senza difficolta che uno stesso
soggetto possa avere la natura di ente pubblico a certi fini e rispetto a certi istituti, e possa, invece,
non averla ad altri fini, conservando rispetto ad altri istituti regimi normativi di natura
privatistica». 1l Consiglio di Stato precisa inoltre che alla base della qualificazione funzionale-
dinamica di ente pubblico deve sussistere un fondamento normativo da cui derivano obblighi,
doveri, poteri, di natura appunto pubblicistica. E necessario che vi sia comunque una norma che
preveda il rispetto di una disciplina pubblicistica da parte di quel soggetto quando svolge attivita
disciplinate dal diritto amministrativo. Si legge, infatti, nella sentenza «quando un ente viene dalla
legge sottoposto a regole di diritto pubblico, quell’ente, limitatamente allo svolgimento di
quell’attivita procedimentalizzata, diviene, di regola, “ente pubblico” a prescindere dalla sua veste
formale lo diviene non in maniera statica ed immutevole, ma dinamica e mutevole, perché dismette

quella veste quando svolge altre attivita non procedimentalizzate».

In altri termini, la concezione ‘funzionale’ di ente pubblico non esclude la necessita che vi sia

comunque una legge a prevedere 1’obbligo di applicare una data disciplina pubblicistica.

Le cose si aggravano, tuttavia, quando non vi e una legge che preveda esplicitamente e chiaramente
i soggetti tenuti all’applicazione di un regime pubblicistico, limitandosi a rinviare a concetti ampi
quale quello di “pubblica amministrazione” 1’individuazione pratica di tali soggetti (esattamente
cio che avviene con il disposto dell’articolo 11 del decreto 33/2013 gia richiamato). A tal proposito

il Consiglio di Stato, muovendo da una concezioni dinamica di pubblica amministrazione, sostiene
7



www.ildirittoamministrativo.it

che alle Universita non statali viene riconosciuta la liberta di insegnamento ex articolo 33 della
Costituzione nonché I’autonomia ordinamentale e sono assoggettate solo alle leggi dello Stato che
riguardano I’istruzione universitaria, ai fini del conferimento di titoli di studio con valore legale. Tra
le leggi cui € assoggettata 1’Universita non statale non puo essere inclusa quella sulla trasparenza, in
quanto questa non € espressione di un principio generale specificamente afferente alla materia
universitaria perché tale disciplina prevede un controllo pubblico e privato che si pone in contrasto
con il principio costituzionale della liberta di iniziativa dei privati nel settore dell’insegnamento. La
disciplina del decreto trasparenza, infatti, & volta ad assicurare una generale esigenza di trasparenza

e pubblicita dell’ente pubblico e non la qualita dell’istruzione universitaria™.

I vari indici di pubblicita indicati dall’Autorita appellante sono stati ritenuti pertanto irrilevanti
tenuto conto che i titoli di studi aventi valore legale sono rilasciati anche da altri soggetti privati®®,
che I’assunzione del personale docente secondo criteri similari ed assimilabili a quelli delle
Universita statali, la presenza pressoché marginale nel direttorio di soggetti nominati dal MIUR,

non sono altro che una misure di garanzia degli standard qualitativi degli atenei non statali.

Alla luce di tali argomentazioni il Consiglio di Stato ha quindi confermato la sentenza del Tar
Lazio. Si necessita tuttavia di una precisazione: la pronuncia di cui si tratta ha interessato in
particolare (per via della delibera dell’Anac 144/2014), solo gli obblighi di pubblicita riferiti agli
organi di indirizzo politico. Cio sta a significare che tale pronuncia non puo estendersi ad altri

adempimenti'* .

In definitiva, la nozione funzionale di ente pubblico, che ad oggi domina nel dibattito dottrinale e
giurisprudenziale, traccia il discrimen tra cio che puo essere definito ente pubblico e cio che non
puo essere considerato tale, e che muta a seconda dell’istituto o del regime normativo che deve
essere applicato e della ratio a esso sottesa. Bisogna, in termini diversi, domandarsi quale sia la
funzione di un certo istituto, quale sia la sua ratio, in modo tale da appurare se quella funzione o
quella ratio richiedano I’inclusione di quell’ente nel campo di applicazione della disciplina
pubblicistica. Da cio deriva che «cio che a certi fini costituisce un ente pubblico, possa non esserlo

ad altri fini, rispetto all’applicazione di altri istituti che danno rilievo a diversi dati funzionali o

12 Anna Corrado, op. cit.
13 Ci si riferisce alle scuole paritarie

Y 11 riferimento & all’articolo 32 c.p.a. che vieta al giudice amministrativo di pronunciarsi su poteri amministrativi non
ancora esercitati
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sostanziali»™®>.  In conclusione, appurato che la nozione di ente pubblico cui si deve fare
riferimento € funzionale e variabile, la circostanza che talvolta le Universita private siano state

ritenute enti pubblici dalla giurisprudenza non é di per sé sufficiente per ritenere che lo siano
sempre'® .

15 Anna Corrado, op. cit.

16 Consiglio di Stato, sez. VI, 26 maggio 2015 n. 2660



