E’ noto che le universita non statali devono osservare, per legge, i principi normativi
efficaci per quelle statali.'””

Uno dei tratti distintivi della legge Gelmini, che si puo cogliere dall’art 2 della stessa,
¢ quella di volere applicare la stessa disciplina degli organi universitari per tutte le
universita statali.

Attenta dottrina ha evidenziato, sul punto, che I’intento del legislatore sia stato quello
di affermare una certa uniformita nella forma di governo. << Pare che il legislatore
abbia voluto creare un sistema di strutture che operano tutte attraverso i medesimi
organi e le medesime forme organizzative e che questa uniformita degli apparati si
rifletta nell’uniformita delle modalita di programmazione e di svolgimento
dell’attivita universitaria: si propone un’istruzione universitaria realizzata da strutture
tutte uguali, organizzate nello stesso modo, e che operano attraverso dinamiche
organizzative analoghe.>>'"

Occorre a questo punto considerare che non ¢ possibile rinvenire il valore giuridico
generale, delle norme previste per le sole universita statali, basandosi solo sull’art 1
della legge n.243 del 1991 che dispone: “le universita e gli istituti superiori non
statali legalmente riconosciuti operano nell’ambito delle norme dell’art 33 u.c. Cost.
e delle leggi che li riguardano, nonché dei principi generali della legislazione in
materia universitaria in quanto compatibili.”

Per questo, le regole analizzate, non possono essere considerate come principi
generali del sistema universitario, poiché ¢ la stessa legge n.240/2010 che ne limita
chiaramente I’applicazione alle universita statali escludendone il valore giuridico per
tutte le altre.

Cio implica un’ulteriore conseguenza, evidenziata dalla dottrina, secondo cui, ¢ lo

stesso legislatore della riforma ad imporre alle sole universita statali, i principi e

criteri direttivi della governance, dell’organizzazione, della ricerca e della didattica,

Y?La legge del 29 luglio 1991 n.243, all’art 2 ha introdotto che: “Le universita e gli istituti superiori
non statali legalmente riconosciuti operano nell ambito delle norme dell’art 3 ultimo. comma della
Costituzione e delle leggi che li riguardano, nonché dei principi generali della legislazione in materia
universitaria in quanto compatibili.

'3 F. MIDIRI, Riforma dell’ Universita e principi del servizio pubblico, in L universita e la sua
organizzazione ( a cura di G. PIPERATA), cit. p.8
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in tal modo per le universita non statali, la differenziazione non si impone piu come

3

principio del servizio pubblico universitario, ma rappresenta “un portato naturale

della loro identita soggettiva.”' "

Ovviamente, come ha chiarito la stessa dottrina, queste considerazioni non mirano
ad auspicare per le universita non statali la stessa compressione di autonomia che si ¢
imposta alle universita statali, ma lo scopo ¢ quello di rilevare come il legislatore
abbia ridotto, con la riforma della governance, una serie di principi di servizio
pubblico, circoscrivendone il valore giuridico alle universita statali e in questo modo
abbia ridotto I’attenzione normativa per la mission degli atenei.

A questo punto, si pud arrivare ad affermare, che le universita del nostro
ordinamento, non si presentano come differenziate rispetto alle singole comunita
universitarie per attuare margini di autonomia concessi, ma bensi, il nostro sistema
universitario ¢ regolato da una disciplina differente delle universita statali rispetto a
quelle non statali, quasi come si volesse delineare in prospettiva, da parte del
legislatore, un differente statuto organizzativo e funzionale.

E’ opportuno osservare che mentre, la regolamentazione organizzativa e funzionale
delle universita statali appare sempre piu ristretta, le universita non statali sembrano
godere di maggiore autonomia, derivanti non solo dalla loro funzione didattica e di
ricerca, ma anche dalla loro natura soggettiva di soggetti privati.

Allo stesso modo, la regolamentazione delle universita statale sembra volere
garantire piu esigenze di stampo organizzativo finanziario che piuttosto 1’autonomia
dei docenti o la funzione socioculturale delle strutture.

Cio ¢ confermato dal fatto che, le regole delle universita statali non riguardano la
mission delle universita, ma la natura di apparati pubblici delle strutture e proprio per
questo, il legislatore ¢ stato guardingo dall’estendere alle universita non statali che
condividono quella stessa mission.

Inoltre, in questo scenario differenziato di disciplina, una parte importante ¢ svolta,

anche dalla burocratizzazione (e iperregolazione amministrativa) dell’intero sistema

Y% F. MIDIRI, Riforma dell’Universita e principi del servizio pubblico, in L’Universita e la sua

organizzazione, cit. p.14
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universitario, la quale, se da una parte, tende a limitare e rendere piu responsabile la
distribuzione delle risorse statali, dall’altra coinvolge impropriamente anche soggetti
non statali ai margini di tale distribuzione.

In questo modo, anche la nozione di servizio pubblico universitario tende ad
assumere le forme di un servizio pubblico in senso soggettivo. Infatti I’attivita
universitaria, pubblica o privata che sia, non ¢ vincolata ad una disciplina legislativa
comune che mira alla realizzazione della sua funzione culturale, sociale ed
economica. Non ¢ un caso che i valori normativi delle universita statali perseguiti
dalla riforma Gelmini, sono la semplificazione, la sostenibilita finanziaria, il
razionale ridimensionamento delle strutture e, solo genericamente, il valore dei
risultati accademici e di promozione sociale.

In questo quadro, paradossalmente, si riserva alle universita non statali, epurate dalla
burocratizzazione e iperregolazione, una deregolamentazione legislativa relativa alla
mission universitaria.'”

Per questo, si pud arrivare a dire, che solo le universitd non statali risultano
maggiormente libere nell’espletare la loro funzione di servizio pubblico, e di
valorizzare la loro missione alla realizzazione dei diritti dell’utenza, tramite soluzioni
organizzative e funzionali autonome.

Volendo effettuare un confronto tra la governance delle universita statali e quelle
delle universita non statali, si sono presi in esame due tra i principali organi di
governo, ossia il senato accademico e il consiglio di amministrazione di atenei statali
e di atenei non statali.

Generalmente si puo affermare, a maglie molto larghe, che spesso se nell’universita
statale 1’organo principale risulta essere il senato accademico, cosi non ¢ in quella

non statale, in cui assume un ruolo primario il consiglio di amministrazione.

7> In tal senso F. MIDIRI, Riforma dell’ Universita e principi del servizio pubblico, in L’Universita e

la sua organizzazione. cit. p.34. Nello stesso senso anche le affermazioni di A. BANFI, Prima che la
nave affondi, in Giornale di diritto amministrativo, 2013 p.548. “ La I n.240/2010 e infatti un
provvedimento iper-regolante, nel quale tuttavia ad ambiti iper-regolati si alternano altri spazi non o
sotto-regolati, che contribuiscono a fare dell’imponente costruzione della Riforma un edificio per piu
versi pericolante.
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Ulteriori differenze si possono riscontrare nelle modalita di nomina dei membri di
questi due organi.

Nelle universita statali, il metodo usato ¢ quello elettivo, mentre in quelle non statali
prevale un’impostazione particolarmente gerarchica e verticistica, dove di solito, tutti

1 membri sono di fatto designati e non eletti. Tale impostazione si estende, anche ad
altri organi come ad esempio 1 presidi di facolta o i presidenti di corso di studi.

Un esempio, in tal senso puo essere dato dall’universita Kore di Enna, dove di fatto,
I’'unica carica elettiva ¢ quella del rettore, che viene eletto dal consiglio di
amministrazione.

Per quanto riguarda, invece, il senato accademico, nelle universita statali, (cosi come
disposto dall’ art 2 della legge n.240/2010), esso ¢ costituito su base elettiva, in un
numero di membri proporzionato alle dimensioni dell'ateneo. Fanno parte di tale
organo il rettore, una rappresentanza dei docenti di ruolo, almeno un terzo dei quali
direttori di dipartimento, eletti in modo da rispettare le diverse aree scientifico-
disciplinari dell'ateneo e una rappresentanza degli studenti.

Se si analizzano le funzioni attribuite al senato accademico, risulta piuttosto evidente
che all’interno dell’universita statale, tale organo costituisce il nucleo del sistema di
governance, poiché esso, tra D’altro, “coordina I’attivita scientifica e didattica
dell’ Ateneo, formula i piani di sviluppo, istituisce, attiva e disattiva i dipartimenti, le
strutture didattiche, di ricerca e di servizio, assegna alle Facolta i posti di professore
e ricercatore e propone al consiglio di amministrazione la destinazione dei posti di
personale tecnico-amministrativo, formula i criteri di ripartizione tra le diverse aree
scientifiche dei fondi previsti in bilancio per il finanziamento della ricerca, formula il
piano di sviluppo edilizio.”

Negli atenei non statale, invece, spesse volte, ¢ il consiglio di amministrazione a
rappresentare il fulcro del sistema, mentre ¢ affidato al senato accademico piu un
ruolo di organo proponente piuttosto che deliberante. Basti pensare al fatto che, ad
esso, spesso vengono affidate le funzioni di determinare gli indirizzi generali per la
gestione delle strutture didattiche e scientifiche, deliberare sull’istituzione e le

modifiche dei corsi di studio disporre sui programmi di ricerca e sugli indirizzi
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generali per la ricerca scientifica, stabilire 1 criteri per |’assegnazione dei
finanziamenti interni per la ricerca scientifica, decidere sulle proposte degli altri
organi dell’ateneo in ordine al programma generale di sviluppo dell’universita, alla
formulazione dello schema di bilancio, alla determinazione degli organici del
personale docente, alle modifiche dello statuto ed ai regolamenti.

Relativamente al consiglio di amministrazione esso invece ¢ considerato negli Atenei
statali, come ’organo che provvede alla gestione amministrativa, finanziaria ed
economico-patrimoniale dell’universita, sulla base delle linee programmatiche di
sviluppo formulate dal senato accademico, fatte salve le autonomie dei dipartimenti e
delle altre strutture decentrate. In ambito non statale, invece, il consiglio di
amministrazione determina I’indirizzo generale di sviluppo dell’Universita e
sovrintende alla gestione amministrativa, finanziaria ed economico-patrimoniale
dell’Universita,

Sostanziali differenze possono essere individuate anche nella composizione e nella
modalita di nomina.

Nel caso dell’universita statale, infatti, il consiglio di amministrazione ¢ composto
dal rettore che lo presiede, dal rettore vicario (senza voto deliberativo), dal direttore
amministrativo, dai rappresentanti dei professori ordinari, dei professori associati e
dei ricercatori, da una rappresentanza del personale tecnico amministrativo e da una
rappresentanza degli studenti.

Si nota come, quasi tutti i componenti sono rappresentanti del corpo docente e sono
elettivi.

Nell’ambito delle universitd non statali, invece, la composizione del consiglio di
amministrazione mostra chiaramente il controllo che i soggetti promotori esercitano
sull’universita, con particolare riguardo ovviamente agli enti territoriali. Esso, infatti,
si compone oltre che dal rettore, da una rappresentanza di docenti e dei ricercatori di
ruolo dell’'universita, da una rappresentanza degli studenti e anche, spesse volte, da
un rappresentante del M.I.U.R., designato dal ministro, un rappresentante degli enti

locali, come Regione Provincia ¢ Comune (un esempio ¢ I'universita Kore di Enna).
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Possono far parte del consiglio inoltre anche rappresentanti dei promotori
dell’ateneo.

Dall’analisi delle attribuzioni del consiglio di amministrazione, si puod desumere che
all’interno dell’universita statale esso ha compiti prevalentemente di natura
amministrativa e finanziaria. Basti pensare al fatto che, tra I’altro, approva il bilancio
di previsione, le sue variazioni, il conto consuntivo, elabora ed approva il
regolamento di ateneo per ’amministrazione, la finanza e la contabilita, delibera il
piano di sviluppo edilizio formulato dal senato accademico, prende le iniziative per
la sua esecuzione, controlla sulla gestione dello stesso e sulla conservazione del
patrimonio mobiliare e immobiliare, vigila sulla gestione del personale tecnico-
amministrativo.

Negli atenei non statali, invece, il consiglio ¢ il perno della governance universitaria,
esso, decide l’indirizzo generale di sviluppo dell’universita, decide sui relativi
programmi e criteri generali per I’attivazione di strutture e servizi, delibera sulle
eventuali modifiche allo statuto dell’universita, delibera, su proposta del senato
accademico, il regolamento didattico di Ateneo, nomina il rettore, approva il bilancio
di previsione e il conto consuntivo, delibera sui finanziamenti destinati alle attivita di
ricerca, adotta gli atti regolamentari concernenti le assunzioni del personale
dell’universita, gli acquisti di beni e servizi e i codici comportamentali della

comunita universitaria.

4) Gli statuti delle universita non statali.

L’ambito di autogoverno che deriva per le Universita dalle disposizioni costituzionali
e dalla successiva legislazione, ¢ attuato, concretamente, nel nostro sistema
universitario, tramite il riconoscimento alle universita, dell’autonomia statutaria e

normativa.
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Per questo, I’adozione degli statuti e dei regolamenti consente alle universita di
definire gli spazi dell’autonomia di cui godono, configurandone gli aspetti rispetto
alle proprie esigenze e ai contesti di riferimento.

Con il passaggio dal sistema accentrato al sistema autonomistico compiutosi con la
“legge n.168/1989, (c.d. “Ruberti”), lo statuto gode di un’importanza preminente, nel
modo di essere delle universita, tanto da essere considerato come la fonte autonoma
di disciplina del governo e delle attivita di ogni singolo ateneo. Esso svolge una
funzione di raccordo tra I’ordinamento generale e ’ordinamento della singola
universita.' "

Circa la natura da conferire allo statuto, la dottrina giuspubblicistica ¢ concorde con
il riconoscere ad esso una natura normativa a contenuto plurimo e differenziato,'”’
mentre per quanto riguarda, il contenuto degli statuti universitari, questo ¢
deducibile, in parte, dalle disposizioni previste nella legge n.168 del 1989, ed in parte
dalla stessa nozione di statuto.

In osservanza ai principi contenuti nella legge “Ruberti,” lo statuto deve essere
formato da una parte, dal c.d. <<contenuto obbligatorio>>, che deve contenere le
norme fondamentali dell’organizzazione dell’Ateneo e specificamente quelle
riguardanti la disciplina della composizione e delle competenze degli organi di
governo e di gestione dell’universita, (rettore, senato accademico, consiglio di
amministrazione). Inoltre lo statuto pud contenere norme di principio in materia di
attivita didattica e di ricerca, di organizzazione e di amministrazione anche
finanziaria e contabile, la cui disciplina & rimessa da appositi regolamenti.' ™

In modo piu specifico, lo statuto deve disciplinare I’elettivita del rettore, la
composizione del senato accademico, e quella del consiglio di amministrazione.
Rientra tra i compiti dello statuto, dettare la disciplina relativa all’istituzione,

organizzazione ¢ al funzionamento delle strutture didattiche, di ricerca e di servizio,

78 In questi termini, M. CAMMELLI, Autonomia universitaria. Ovvero: il caso e la necessita, in Dir
pubb., 1995, 161 ss. e bibliografia ivi citata.

"7 In tal senso M. DUGATO, G.PIPERATA, Universita degli studi in Enc. Giur. 2007, p.8, A.
MARI, Lo statuto unmiversitario nel sistema delle fonti, in Riv. trim. Dir pubb. 1993, 1067 ss;
W. GASPARRI, Pubblico- Universita degli studi, in Dig. Pubbl. Aggiornamento, 2000, 610 ss.

'8 Per una pil ampia trattazione delle norme che disciplinano gli statuti universitari, si veda
W. GASPARRI. Pubblico- Universita degli studi, 2000, p.26 ss.
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anche in riferimento al conferimento dell’autonomia finanziaria e di spesa, come
anche, disciplinare i criteri di organizzazione che, in osservanza dell’art. 97 cost.
garantiscano 1’individuazione delle responsabilita e I’efficienza dei servizi.
E’ lo statuto, inoltre a prevedere il rispetto delle norme sullo stato giuridico del
personale docente, ricercatore e non docente.
A questo “contenuto obbligatorio,” bisogna aggiungere il cosiddetto contenuto
funzionale, che riguarda la parte comprendente la formulazione di disposizioni sia in
materia di relazioni tra <<le strutture centrali e periferiche, sia in riferimento alla
<<relazione tra organi di governo dell’ateneo e apparati amministrativi centrali e
periferici, imposta dalla necessita di adattare il modello introdotto dal d.lg. n.29 del
1993 alla specifica realta dell’ateneo.>>'"
Come accennato nel paragrafo precedente, le nuove disposizioni introdotte dalla
legge 240/2000, specie per quanto riguarda I’art 2 (che prevede la modifica degli
statuti per le universita non statali, “in materia di organizzazione e di organi di
governo dell'ateneo”), si applicano solo alle universita statali. Per questo, anche
nell’elaborazione degli statuti, le c.d. universita non statali, godono di una maggiore
autonomia, essendo soggette soltanto ad osservare, per legge, i principi generali della
legislazione in materia universitaria in quanto compatibili.
Per questo, anche il dettato dell’art 2 della “legge Gelmini,” che obbliga le universita
statali ha modificare entro sei mesi dall’entrata in vigore dalla legge, i loro statuti, e
dispone per esse, la previsione di sei organi, quali: il rettore, il senato accademico, il
consiglio di amministrazione, il collegio dei revisori dei conti, il nucleo di
valutazione, il direttore generale, non vincola le universita non statali ad uniformare i
loro statuti secondo tale sistema.

180

Nell’analizzare infatti, le disposizioni degli statuti delle universita non statali, ~ per

quanto riguarda la parte dell’organizzazione di governo, si nota come mentre i tre

7% Nota M.U.R.S.T. Dipartimento dell’autonomia universitaria e degli studenti, 5-11, 1996

1801 *analisi ¢ stata condotta su 16 universita non statali: 1’ Universita Bocconi di Milano, I’ Universita
di Scienze Gastronomiche di BRA, I’Universita Suor Orsola Benincasa di Napoli, I’ Universita
Cattaneo di Milano, I’Universita Mediterranea Jean Monnet di Bari, 1’Universita Europea di Roma, I’
Universita di Bolzano, 1’Universita Sacro Cuore di Miano, I’Universita San Raffaele di Milano,

140



organi obbligatori, secondo i principi generali, sono presenti in tutti gli statuti
(rettore, senato accademico, consiglio di amministrazione), gli altri tre organi,
previsti dall’art 2 della legge Gelmini, non sempre figurano nell’organico di tutte le
universita non statali.

Alcune Universita, ad esempio, come la Bocconi di Milano e la Suor Orsola
Benincasa di Napoli, non prevedono nei loro statuti, tra gli organi di governo, il
collegio dei revisori dei conti, il nucleo di valutazione, il direttore generale.

In riferimento a quest’ultima figura del direttore generale, invero, la maggior parte
delle universita non statali, non lo comprendono tra i loro organi di governo; su 16
statuti di universita non statali analizzati, solo 6 Universita, riconoscono la figura del
direttore generale come organo di governo.'®!

Differenze, rispetto alle disposizioni della legge 240/2000, si riscontrano nelle
universitd non statali, in riferimento anche alla composizione del consiglio di
amministrazione. La legge Gelmini, fissa un massimo di undici componenti per tale
organo, tra cui il rettore, che ne ¢ componente di diritto, un rappresentante elettivo
degli studenti, e una “designazione (...) di altri componenti, secondo modalita
previste dallo statuto, tra candidature individuate, anche mediante avvisi pubblici, tra
personalita italiane o straniere in possesso di comprovata competenza in campo
gestionale ovvero di un'esperienza professionale di alto livello con una necessaria
attenzione alla qualificazione scientifica culturale,” non appartenenti ai ruoli
dell'ateneo.

La maggior parte degli statuti delle universita non statali non prevede come
componenti del consiglio di amministrazione la rappresentanza studentesca. (E’ il
caso, ad esempio, dell’ Universita Suor Orsola Benincasa di Napoli, dell” Universita
Europea di Roma, dell’Universita Sacro Cuore di Milano, dell’Universita Bocconi, di
Milano, dell’Universita Vita e Salute San Raffaele di Milano, della Maria SS.
Assunta di Roma (LUMSA) e dell’ Universita Campus Bio Medico di Roma).

I’Universita della Valle d’Aosta, 1’Universita Internazionale di Roma, 1’ Universita Luiss, Universita
LUMSA, 1° Universita [ULM, I’ Universita Campus Bio Medico di Roma, 1’ Universita Kore di Enna.
'8! Esse sono: I’Universita di Bolzano, 1’ Universita della Valle d’ Aosta, I’Universita internazionale di
Roma, la LUMSA, e la LUISS, I’ Universita Kore di Enna.
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Anche per quando riguarda il numero di componenti del Consiglio di
amministrazione, mentre la Legge Gelmini, fissa un tetto per le universita statali,
massimo di 11 membri, la maggior parte delle Universita non statali presenta un
numero maggiore.

Una divergenza, rispetto a quanto disposto dalla riforma universitaria del 2010, si
riscontra anche nella disciplina della durata in carica del rettore. La legge Gelmini,
prevede, infatti per 1’elezione di tale organo, un mandato di sei anni non rinnovabile.
Tra le universitd non statali solo la libera Universita di lingue e comunicazione
(IULM), si conforma a tale durata, mentre tutte le altre prevedono una durata diversa,
al di sotto dei sei anni e quasi tutte con la possibilita di rinnovare il mandato. '™
Ulteriori differenze, rispetto alla legge Gelmini, si riscontrano anche nell’ambito
delle strutture organizzative interne. Alcune universita non statali, infatti, non sono
organizzate in dipartimenti, (come prevede I’art 2, ¢.2 della legge 240/2010. Secondo
cui: “le universita statali modificano,(..) i propri statuti in tema di articolazione
interna, [semplificando] ['articolazione interna, con contestuale attribuzione al
dipartimento delle funzioni finalizzate allo svolgimento della ricerca scientifica,
delle attivita didattiche e formative, nonché' delle attivita rivolte all'esterno ad esse
correlate o accessorie.)” Un esempio, in tal senso ¢ data dall’ Universita Suor Orsola
Benincasa di Napoli, dall’Universita Sacro Cuore di Milano e dall’ Universita San
Raffacle di Milano, le cui strutture organizzative interne non prevedono i
dipartimenti ma solo le Facolta.

Dalle differenze emerse, tra gli statuti delle universita statali e le cosiddette
universita libere, si nota, come, le universita non statali, godendo di maggiore
autonomia, possono piu liberamente strutturare il loro sistema, spesse volte

allontanandole del tutto dagli schemi imposti dalla normativa a cui devono attenersi

'82 L’ Universita Bocconi e 1’ Universita Carlo Cattaneo (LIUC)), prevedono per la durata in carica del
rettore, due anni con possibilita di rinnovo, le Universita: Jean Monnet di Bari, Scienze gastronomiche
di Bra, San Raffaele Vita e salute di Milano, Internazionale di Roma, Europea di Roma, Kore di Enna
e Campus Bio Medico, fissano tale mandato per una durata di tre anni, con possibilita di rinnovo
illimitato,(tranne per 1° Universita Campus Bio Medico di Roma che prevede solo un rinnovo).
L’ Universita Suor Orsola Benincasa, I’Universita di Bolzano, quella della Valle d” Aosta, la Lumsa,
prevedono, invece, quattro anni con possibilita di rinnovo, (ad eccezione della LUMSA e dell’
Universita della Valle d” Aosta che prevedono la possibilita di rinnovo per non piu di due volte).
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le universita statali. Questo ampio margine di autonomia a loro concessa, riporta alla
riflessione circa il problema della natura giuridica. Non essendoci una normativa
precisa che individui la tipologia da riconoscere a queste universita, si permette a
questi soggetti spesse volte, di essere liberi di indossare ora la veste del soggetto

pubblico, ora di quello privato, a secondo delle circostanze che pitt convengono.

5) 1l finanziamento delle Universita non statali.

Le problematiche sottese alla concorrenza delle cosiddette universita <<libere>> o
<<non statali>>, in contrapposto, per cosi dire a quelle statali, si collega all’altra, non
meno importante, del loro finanziamento.'"

In riferimento a questo tema, le considerazioni della scienza giuridica, si incentrano
soprattutto sulla “difficile vita,” che attraversano le universita riconosciute e che
dovrebbero essere finanziate dagli Enti pubblici che costituiscono il Consorzio
universitario.

Cio ¢ apparso evidente da sempre, infatti gia negli anni settanta del secolo scorso,
attenta dottrina, affermava che: << in base ai dati di innegabile esperienza, la vita
delle libere Universita riconosciute diventa oggi, per ragioni molteplici e varie
sempre piu difficile, ove lo Stato resti assente>> e conclude col precisare, che <<cid
finisce col diventare non solo un fatto di costume; e di costume non certo
encomiabile ma col tradursi, in definitiva, in un problema assai grave di civilta>>. 184
Seguendo tale orientamento, la conclusione appare predeterminata, nel senso che I’
universita paritaria deve essere sovvenzionata dallo Stato, poiché 1’espressione

<<senza oneri per lo Stato>> deve intendersi riferita alle universita private.

'8 Vero ¢ che secondo una parte della dottrina la chiave per risolvere il problema della concorrenza

tra universita statali e non statali sta nel riconoscimento delle libere universita in concorrenza con
quelle statali

'8 S DE SIMONE, Linee di individuazione della disciplina costituzionale delle “libere” universita. in
Riv.giur.scuola, 1972 p .295

della stessa tesi da: U. FRAGOLA, “Il finanziamento delle universita libere” in Riv. Giur della
scuola, Anno 1972, p.296
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E’ evidente che il privato non pud imporre <<oneri per lo Stato>>, ma secondo
questa tesi, una volta che sia stata istituita una universita non statale e si sia ottenuta
la parita, la possibilita che lo Stato stesso intervenga con il finanziamento, sarebbe
addirittura un atto dovuto, sia perché senza tale finanziamento sarebbero vane
“parita ed equipollenza” sia perché si configurerebbe I’effetto di quel <<monopolio
universitario nelle mani dello Stato>>, che ¢ stessa Costituzione a vietare.

A queste considerazioni si pud aggiungere che ammettere il finanziamento statale
per le universita non statali, sia anche un problema di costume, essendo inconcepibile
che lo Stato prima riconosce la parita alle universita non statali e poi, quando essa si
trova in difficolta economiche, la abbandona a se stessa.

Volendo apportate delle considerazioni piu giuridiche in tal senso, ¢ opportuno
indicare che tra I’atto discrezionale e 1’atto dovuto, bisogna ricercare una norma
costituzionale o una disposizione legislativa, la quale legittimi, facoltativamente ed
obbligatoriamente I’intervento finanziario.

Non vi ¢ dubbio, che I’art 33 della Costituzione, interpretato nel senso che <<senza
oneri per lo Stato>>, si riferisce alle sole scuole paritarie in difficolta finanziarie,
implica che lo Stato gode di un potere discrezionale di intervenire; ma al fine di
rafforzare tale tesi, secondo la citata dottrina, ¢ opportuno aggiungere, che 1’atto
discrezionale si trasforma in atto dovuto, per il principio costituzionale del divieto di
monopolio universitario statale.

Se ¢ pacifico, infatti, che I’art.33 cost. ipotizza tre tipi di universita: quelle statali,
quelle private e quelle riconosciute, sostenendo il principio del pluralismo scolastico,
a cui si ¢ fatto cenno precedentemente, ¢ da ritenere, che qualunque disposizione la
quale, direttamente o indirettamente, miri, (o comunque riconduca), anche
intenzionalmente al monopolio statale, ¢ da considerarsi contraria alla norma
costituzionale.

A queste considerazioni, si puo, invero, obiettare che il principio del pluralismo
scolastico ¢ fatto salvo tutte le volte che da parte dell’ordinamento si ammette la
libera creazione di istituti privati a livello universitario; ma ¢ opportuno tener

presente anche che: il quarto comma dell’art’ art 33 cost. dispone, che la legge, nel
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fissare i diritti e gli obblighi delle scuole non statali che chiedono la parita, deve
assicurare ad esse una piena liberta e ai loro alunni un giusto trattamento scolastico
equipollente a quello degli alunni delle scuole statali. Per questo, appare fondato, che
sia una legge ordinaria, in base alla disposizione costituzionale, a determinare il
procedimento per ottenere la parificazione, fissando, come disposto dall’art 33, i
diritti e gli obblighi delle scuole che la richiedono.

Una volta perd svoltosi il procedimento secondo le norme di legge, nell’ambito dei
diritti ed obblighi delle scuole non statali, ed ottenuta la parificazione, la pubblica
amministrazione, dovra assicurare agli allievi un trattamento scolastico equipollente.
Per un obbligo costituzionale, dunque, il legislatore non pud sottrarsi alla
determinazione del procedimento dei diritti e degli obblighi delle universita non
statali. E nell’adempiere a cid, la legge non dovra incorrere in vizi di
incostituzionalita, di cui potrebbero essere affette le norme procedimentali per
ottenere la parificazione. E’ in quest’ambito anche che il legislatore disciplinera
I’aspetto finanziario della questione, individuando opportune garanzie nel caso lo
Stato a priori non vorra intervenire.

Inoltre, il riconoscimento alle universita non statali del finanziamento statale, ¢
dettato anche da altre considerazioni che attengono alla sfera della programmazione
economica.

Bisogna tenere presente, infatti, che nella societa contemporanea, 1’Universita non
assolve piu, soltanto alla funzione di ricerca scientifica e della trasmissione del
sapere, ma ormai assolve a tanti altri compiti, sia di ordine economico, (preparazione
ad esempio, dei membri della collettivita a ricoprire un ruolo socialmente utile,
formazione professionale degli insegnanti, ricerca tecnologica ecc.) sia di ordine
sociale, si pensi ad esempio, alla coesione morale ed intellettuale della societa stessa,
e la prestazione di servizi di educazione permanente, come elemento propulsore di
vita culturale per tutta la popolazione. L’art 1 della legge Gelmini, statuisce, tra
I’altro che: <<Le universita sono sede primaria di libera ricerca e di libera
formazione nell'ambito dei rispettivi ordinamenti e sono luogo di apprendimento ed

elaborazione critica delle conoscenze; operano, combinando in modo organico
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ricerca e didattica, per il progresso culturale, civile ed economico della
Repubblica>>.

L’universita, dunque, ¢ parte integrante del sistema economico-sociale, del nostro
Paese. In questa nuova prospettiva di partecipazione dell’universita alla vita sociale
ed economica del Paese, deve essere interpretato anche il principio costituzionale
della parita a cui si ¢ accennato in precedenza.

La parita dovra per questo essere intesa in un significato pit ampio, pitt moderno e
piu attinente alla realta-economico sociale di quello fin ora utilizzato, vale a dire
cio¢, come <<eguaglianza di condizione giuridica delle Universita libere e paritarie
alle Universita statali nella collocazione all’interno della progettazione sociale,
attraverso la quale vanno organizzate e indirizzate su un piano di effettiva parita tutte
le componenti del sistema dell’istruzione superiore, statale e non statale, ¢ come
eguaglianza di partecipazione, sempre con effettiva parita, di tutte le Universita, e
libere e statali, alla elaborazione e realizzazione dei compiti che la programmazione
economica affida all’istruzione superiore nel nostro Paese>>.'"

In questo modo, sostiene la stessa dottrina citata, <<¢ possibile affermare (...) la
configurabilita di un diritto funzionale, derivante dal principio costituzionale della
parita, di partecipazione attiva, sia a livello decisionale e di programmazione delle
strategie di intervento, sia a livello di operativita, delle libere Universita ai progetti
sociali ed economici che interessano la comunita statale>>.

A tal punto, questa visione economico-sociale, del diritto funzionale,
costituzionalmente garantita ad un trattamento paritario delle libere universita, deve
significare anche partecipazione di questi particolari tipi di universita agli impieghi
della spesa pubblica, in ambito degli investimenti sociali, non potendosi ammettere
lo sfruttamento sistematico da parte della collettivita di forze produttive non statali
(come sono le libere Universitd), indirizzate a tal fine dal programma economico
nazionale, << né potendosi parimenti consentire, in uno Stato democratico che crede
nella Costituzione e che con essa intende effettivamente governarsi, che attraverso la

discriminazione tra Universita statali e non statali nella partecipazione ai benefici

®* M. SALAZAR, Universita libere e programmazione economica, In Riv. giur Scuola, Anno 1972
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connessi all’erogazione delle spese pubbliche, venga ad essere vanificato il principio
costituzionale della parita, e messa a rischio, quindi, la liberta della scuola, che in
tale principio trova il suo fondamento.>>'*

Volgendo lo sguardo alle altre voci di finanziamento con cui possono essere
finanziate le universita non statali, si nota, che un tipo di finanziamento comune a
tutte, ¢ ovviamente costituito “dalle tasse universitarie e dai contributi a carico degli
studenti.”

Alcune universita ricevono finanziamenti anche da autonomie locali come le
Regioni, ¢ il caso ad esempio dell’Universita della Valle d’Aosta, o dalle Provincie
come ad esempio avviene con I’ Universita di Bolzano.

Spesse volte, trattandosi di universita non statali, parte dei contributi sono erogati
dagli stessi soggetti promotori, come avviene, ad esempio, all’ Universita Carlo
Cattaneo di Milano, nel cui statuto si legge che: “L’istituzione dell’Universita Carlo
Cattaneo e promossa dalla “Associazione per il Libero Istituto Universitario Carlo
Cattaneo”, che conferisce ad essa un fondo di dotazione di Lire 3.000.000.000 (tre
miliardi) che ne assicura il funzionamento ordinario.

Come anche la Libera Universita Mediterranea Jean Monnet di Bari, che ¢ promossa
dall'Associazione per la Libera Universita Mediterranea e dalla Fondazione "Caterina
De Gennaro," che ne garantiscono la dotazione finanziaria ed il mantenimento.

Un altro esempio, in tal senso ¢ dato dall’Universita LUISS Guido Carli di Roma
che “¢ promossa dall’ Associazione per la Libera Universita internazionale degli studi
sociali ALUISS che, in quanto promotore, ne assicura il perseguimento dei fini
istituzionali e provvede a servizi e mezzi necessari.” Oppure, come avviene con
I’Universita Maria Santissima Assunta di Roma, LUMSA, finanziata attraverso il suo
ente fondatore dalla Santa Sede, che insieme, all’Associazione Luigia Tinconi,
fornisce mezzi e servizi necessari al suo finanziamento.

Un ultimo esempio, puo essere dato dall’ Universita di Scienze Gastronomiche di

BRA, nel cui statuto si legge: “L'Universita ¢ promossa dall'Associazione "Amici

186 . N 7 . . .
M.SALAZAR, Universita libere e programmazione economica, cit.
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dell'Universita di Scienze Gastronomiche," che ne garantisce il perseguimento dei

fini istituzionali.”

6) Natura pubblica o privata delle Universita non statali?

Il tema della natura giuridica da conferire alle universita non statali, ha alimentato,
come gia accennato precedentemente, un annoso dibattito che resta ancora irrisolto.
Le dispute sulla natura giuridica delle universita non statali, hanno origine dalla
controversia interpretazione che si attribuisce all’art 33, comma 6 Cost. il quale tace
(a differenza di quanto fa lo stesso articolo nei commi precedenti, per le tipologie da
attribuire alle scuole) in riferimento alla tipologia da riconoscere alle universita, alle
istituzioni di alta cultura e alle accademie, chiarendo per esse solo sulle garanzie di
autonomia che le sono riconosciute.'™’

Tale silenzio, come ¢ stato giustamente osservato, da una parte della dottrina,'®® non
equivale ovviamente ad ammettere il sostegno ora di una tesi ora di un'altra, ma in
realta, la ratio degli art 33 e 34 Cost. nella parte in cui disciplina I’istruzione
superiore, ¢ quella di stabilire le garanzie di autonomia, mentre affida alla
discrezionalita del legislatore il regime di regolazione da riconoscere a queste

.. . . . . . . . 189
istituzioni, fatta salva ’autonomia di <<darsi propri ordinamenti>>.
9

7 In riferimento alle origini delle universitd non statali si vedano: F. GIAMPIETRO, Rilievi

costituzionali sul riconoscimento delle universita non statali, in Rivista giuridica Scuola, 1965, 40 ss.
M.A. CARNEVALE VENCHI, Universita libere e universita private: considerazioni e proposte, in
Rivista giuridica Scuola, 1972, 417 ss.; G.C. DE MARTIN, Riflessioni in tema di riconoscimento di
universita paritarie nell ordinamento italiano, Atti del Convegno internazionale di diritto scolastico,
Milano, 1972, 195 ss.

'8 F. GIGLIONI, Pubblico e privato nel sistema universitario italiano, cit. 2014, 41 Secondo 1’
Autore << a differenza di quanto lo stesso art. 33 cost. fa per la scuola, distinguendo per sommi casi le
scuole statali da quelle private, con riferimento alle universita la Costituzione tace sulle distinzioni
tipologiche, soffermandosi solo sulle garanzie di autonomia da rilasciare a loro. Tuttavia sarebbe
incorretto dedurre da questo silenzio il sostegno di una tesi invece che di un’altra: infatti in entrambi i
casi, I’interpretazione pare utilizzata strumentalmente per dar forza a tesi che trovano sostegno su altre
ragioni. In realta gli art. 33 e 34 cost., con riferimento all’istruzione superiore, si preoccupano di
stabilire delle garanzie senza preoccuparsi di delineare un assetto preciso di soggetti e il regime del
settore ¢ affidato alla discrezionalita del legislatore >>

""Non ¢ mancato, in campo dottrinario, chi ha interpretato questo silenzio del costituente, come una
conferma dell’assetto disciplinare in vigore prima della Costituzione, mettendo in evidenza, che in
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Sulla base di queste disposizioni costituzionali, parte della dottrina, nega che sia

possibile considerare le universitd non statali, come una sorta di riserva di ente

?” ma bensi, bisogna ammettere, che contribuiscono a formare il sistema

pubblico,’
universitario, anche organizzazioni universitarie private, pure quando le stesse
svolgono funzioni, che per la maggior parte, sono attribuite a soggetti che abbiano
natura strettamente pubblica. (Si pensi, ad esempio, al rilascio di titoli di studio

aventi valore legale)."”

assemblea costituente, il dibattito sul punto fu retrodatato all’ottocento e senza nessun collegamento
con il principio di uguaglianza sostanziale che avrebbe invece dovuto portare i costituenti a concepire
I’apparato educativo in un’ottica di servizio. Sul punto, S. CASSESE — A. MURA, Commento agli
articoli 33 e 34, in G. BRANCA (a cura di,) Commentario alla Costituzione, cit. 212. Sull’ambito
dell’autonomia universitaria, S. CASSESE, L autonomia delle universita nel rinnovamento delle
istituzioni, in Il Foro italiano, 1993, V, 82 ss; M. CAMMELLI, Autonomia universitaria Ovvero: il
caso e la necessita, in Diritto pubblico, 1995, 16 ss. D.SORACE, L’autonomia delle universita
italiane nel nuovo quadro normativo: una lettura critica, In Modelli di universita in Europa e la
questione dell’autonomia, cit. 219 ss.

L. MAZZAROLLLI, 1l principio costituzionale di autonomia universitaria, alla luce della piu recente
normativa. In diritto amministrativo, 1997, 1, ss. A. POGGI, Il “caso” dell’autonomia universitaria:
la costruzione un “effettivo” modello di “autonomia” di un soggetto pubblico, in A. BARDUSCO,
F, PIZZETTI, (a cura di), L’effettivita tra sistema delle fonti e controlli. Alcuni casi emblematici,
Milano, 1998, 129 ss; A. D’ATENA, Un’ autonomia sotto tutela ministeriale: il caso dell’ Universita
(Osservazioni a Corte cost. 27 novembre 1998, n.383) in Giurisprudenza costituzionale 1998, 3322.
U. POTOSCHING, L’Universita come societa. Scritti scelti, 1999, 823; S. CASSESE, L autonomia e
il testo unico sull’ universita, in Giornale di diritto amministrativo, 2001, 515 ss. R. FINOCCHI, Le
Universita, in S. CASSESE (a cura di) Trattato di diritto amministrativo, Diritto amministrativo
speciale, tomo 1II, Milano, 2003,1349; F. MIDIRI, L’istruzione universitaria tra servizio pubblico e
autonomia funzionale, Torino, 2004; F. MERUSI, Legge e autonomia nelle universita, in Diritto
amministrativo, 2008,739 ss; C. PINELLI, L autonomia universitari, in Autonomia universitaria e
rappresentanza delle comunita accademiche, dei saperi e delle discipline, Atti della giornata di studio
indetta dalle societa scientifiche delle scienze giuridiche con il patrocinio del Consiglio Universitario
Nazionale, Roma 19 settembre 2011 disponibile su www.cun.it

0 1. FERRARA, Le universita “libere: enti pubblici di dubbia costituzionalitd o enti privati
autorizzati? In V. CERULLI IRELLI, G MORBIDELLI (a cura di), Ente pubblico ed enti pubblici,
Torino 1994, p282-84. Sullo stesso argomento si veda piu di recente F. GIGLIONI, Pubblico e privato
nel sistema universitario italiano, cit. p.42

Della stessa tesi anche, A. MARRA Trasformare le universita in fondazioni? Riflessioni a margine
dell’art 16 del d.l. 112/2008 p.655. Sebbene 1’ autore far rientrare nella categoria degli enti pubblici le
universita non statali. Si veda pure G. DELLA CANANEA, La competizione tra le Universita: regole
e controlli, in F. ROVERSI MONACO, (a cura di) Universita e riforme. L’organizzazione delle
Universita degli Studi e il personale accademico nella legge 30 dicembre 2010, n 240, BOLOGNA,
BUP, 2013 p.114-8. In senso contrario invece F. MERLONI, Aufonomie e liberta nel sistema della
ricerca scientifica, Milano 1990 secondo cui, il diritto a <<darsi ordinamenti autonomi>> riconosciuto
dall’art 33 comma 6 cost. intende riferirsi esplicitamente a soggetti pubblici poiché risulterebbe del
tutto superflua se intesa riferita a soggetti privati. Piu recentemente anche A. SANDULLI,
L’arcipelago delle universita non statali, cit.

! Per un approfondimento sul valore legale del titolo di studio , si veda, S. CASSESE, I/ valore
legale del titolo di studio, in Annali di storia delle universita italiane, vol. 6, Bologna 2002, il quale
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In senso opposto a tale orientamento, si pone un’altra parte della dottrina, che piu di
recente ha affermato che <<non ¢ piu possibile ricostruire la nozione di universitas
sulla base di una sorte di riserva di ente pubblico.>>'"*

Il tema della qualificazione delle universita non statali ¢ ritornato di interesse, specie
negli ultimi tempi, in seguito a varie modifiche di diritto positivo riguardanti le
universitd non statali che hanno riaperto i termini della questione, ampliando il
discorso anche ad altri tipi di universita, come le telematiche, di cui si parlera nel
prossimo capitolo.

Sono molti i provvedimenti normativi che riservano alle universita pubbliche una
disciplina normativa che tiene presente la distinzione tra wuniversita statali e
universita non statali.

Questa distinzione, che attraversa trasversalmente le universita statali ¢ non statali,
risulta importante soprattutto per i sostenitori della natura privatistica da conferire
alle universita non statali. Essi partono dalla premessa che occorre distinguere
nel’ambito di queste tipologie universitarie, quelle che hanno wun’origine
effettivamente privata da quelle che invece sorgono da iniziative promosse da

soggetti pubblici non statali.

chiarisce che <<tuttavia gli uffici pubblici e le professioni sono ordinati in modo che per accedere ai
concorsi pubblici e agli esami di Stato € necessario avere un titolo di studio>>. Inoltre, senza pretesa
di completezza sull’argomento, si segnale: F. SAITTA, Titoli di studio e di cultura, in Enciclopedia
giuridica XXXI, 1994, 6 ss. E. CARLONI, F. MERLONI, A.PIOGGIA, Sul valore legale del titolo di
studio, 2012, disponibile su www.astrid-online.it; B.G. MATTARELLA, L’equivoco del valore
legale del titolo di studio, 2012 disponibile su www.nelmerito.com A.STELLA, Riflessioni
sull’abolizione legale del titolo di studio, 2012 disponibile su www.roars.it. A. BARTOLINI, Appunti
sul valore legale del titolo di studio. Relazione al Convegno “Concorrenza e merito nelle universita,”
Roma 12 marzo 2009, M. LIBERTINI, Competizione tra Universita e valore legale del titolo, 3/2009,
disponibile su www.federalismi.it. A. ROMANO, Alcune considerazioni sul valore legale delle lauree
universitarie: note storiche e prospettive, in Annali di storia delle Universita italiane, vol. 13
Bologna, 2009; F. SAITTA, Dalla filippica di Einaudi alla riforma Gelmini,: il punto dopo mezzo
secolo di discussione sul valore legale del titolo di studio. Relazione al Convegno “Concorrenza e
merito nelle universita,” Roma 12 marzo 2009, disponibile su www.agem.it.

2A. SANDULLL, L arcipelago delle universita non statali, cit. p.614. Secondo 1’Autore, pur non
potendosi di per se escludere che alcune universita non statali possono essere qualificate come aventi
una natura pubblicistica, ¢ del tutto evidente che ormai il sistema universitario ¢ partecipato anche da
universita private.
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I1d.Igs. 18 del 2012 (art.1 commi 3-8), contiene riferimenti alle universita pubbliche,
a proposito di alcuni obblighi per I’introduzione di un nuovo sistema di contabilita e
bilancio delle universita.

Queste disposizioni prevedono che i relativi obblighi s’intendono estese alle
amministrazioni pubbliche, rientranti nell’elenco Istat, in virtu dell’art 1 comma 2
della legge n.196 del 2009.

Se si leggono gli elenchi Istat del 2010 e del 2011 si nota che si includono tra le
amministrazioni pubbliche anche le universita e gli istituti universitari pubblici, tra
cui si annoverano anche le Universita della Valle d’Aosta, la libera Universita di
Bolzano e la libera Universita Kore di Enna, tutte universita non statali promosse su
iniziative di enti pubblici non statali.

Di conseguenza, queste universita si separano dalle libere universita di origine
privata e sono assoggettati ad obblighi differenziati in ragione della loro
qualificazione pubblica.'®”

Per questo non ¢ possibile, di per se escludere, che alcune universita non statali
possano essere qualificate di natura pubblicistica, ci0 in virtu di alcune caratteristiche
specifiche dell’ente, e non in via pregiudiziale. Risulta significativo, come
individuato da autorevole dottrina,'”* che negli elenchi Istat sono comprese le
Universita della Valle d’Aosta, di Bolzano ¢ di Enna Kore.

Come gia accennato in precedenza, la legge n.243 del 1991 si riferisce alle
Universita non statali legalmente riconosciute. A tal proposito ¢ opportuno chiarire
che per questi tipi di universita si distinguono due discipline differenti: quella che fa
capo al regio decreto n.1592 del 1993 ¢ quella che scaturisce dal combinato disposto
degli art 2 comma 5, lett. ¢) e d) d.p.r. n.25 del 1998 e all’art 6 del d.m. n.50 de 2010.
La prima si applica alle universita non statali di pit remota istituzione, la seconda
alle piu recenti universitd non statali. Nonostante che si tratti di due normative

elaborate in tempi diversi, che prefigurano procedure diverse, entrambe prevedono

193 Allo stesso modo accade con riferimento all’art 16, 1. n.133 del 2008, che prevede la possibilita per
le universita di trasformarsi in fondazione. Questa norma si applica alle universita pubbliche e non
dunque alle universita statali.

% A. SANDULLLI, L arcipelago delle universita non statali cit. p.614
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che le universita non statali aventi personalita giuridica, sono istituite tramite
provvedimenti ministeriali.

Sebbene la disciplina piu recente stabilisce che 1’approvazione dello statuto e del
regolamento didattico di ateneo da parte del Ministero sia funzionale sia
all’istituzione dell’'universita sia al rilascio dei titoli di studio, non ¢ possibile far
discernere da cido, secondo alcuni autori,”” la conclusione che sarebbe solo
I’autorizzazione all’emanazione dei titoli di studio, necessaria ad operare, come
dimostra, I’innegabile legame che c’¢ tra istituzione legale e autorizzazione al
rilascio dei titoli di studio.'*®

Peraltro, risulta dubbio se I’introduzione della disciplina piu recente, abbia reso
inoperativo l’art 200, r.d.1592 del 1933, nella parte in cui prevede che
I’approvazione dello statuto <<sia rispondente all'interesse generale degli studi e
dell'istruzione superiore e, in particolare, se il piano finanziario sia adeguato al
raggiungimento dei fini prefissi>>.

Il riconoscimento delle universita ¢ compito dello Stato, esso avviene con decreto
ministeriale. Spetta allo Stato, dunque, decidere circa I’ampiezza e i caratteri da
attribuire alle universita. E’ lo Stato che istituisce gli atenei e li autorizza a rilasciare
titoli aventi valore legale. E’ sempre lo Stato che pud decidere di sopprimere un
ateneo non statale, ad esempio se ’ANVUR valuta negativamente la didattica e la
ricerca."”’

Si noti come il giudizio negativo sulla qualita dei servizi resi dall’universita, non
comporta la revoca dell’autorizzazione al rilascio dei titoli di studio, ma implica
direttamente la soppressione dell’istituzione universitaria. Cio fa apparire evidente
che I’istituzione del soggetto universitario ¢ strettamente legata al rilascio dei titoli

accademici.

195 F.GIGLIONI, Pubblico e privato nel sistema universitario cit. p.45 1I’Autore, si discosta
dall’orientamento secondo cui, la distinzione tra istituzione ed autorizzazione all’emanazione dei titoli
di studio rappresenta, per alcuni autori, la conferma della natura privata delle universita non statali,
per le quali, non basta essere istituite, ma devono essere anche dotate di un titolo amministrativo
abilitato, come succede in molti altri casi nel sistema amministrativo, in tal senso si veda L.
FERRARA, Le universita libere: enti pubblici di dubbia costituzionalita o enti privati autorizzati? cit.
pp 288-91

6 E. GIGLIONI, Pubblico e privato nel sistema universitario, cit
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E’ opportuno indicare, inoltre, che per quando riguarda le Universita non statali, sia
la disciplina del personale docente che quella del personale non docente ¢ equiparata
totalmente a quelle delle Universita statali; per questo al personale dipendente si
applicano le norme di cui al d.Igs.30 marzo n.165/2001 mentre per quanto riguarda il
reclutamento dei docenti si applicano i principi contenuti nella c.d. “legge Gelmini”
del 2010.

Quest’ultimo punto fa apparire condivisibile, la tesi di quanti interpretano incluse
nell’art.1 del d.lg.165/2001, le universita non statali tra le istituzioni universitarie
comprese nell’ambito delle pubbliche amministrazioni.

In riferimento a cio, perd, appare utile richiamare di nuovo, la distinzione operata dal
d.lgs. 18/2012 in riferimento al rinvio agli elenchi Istat sopra menzionati e fornire
un’ ulteriore interpretazione sul punto.

Secondo alcuni infatti, “quell’elenco Istat deve essere letto in sintonia con i fini che
la disciplina dell’art.1.c.2 1. n 196/2009 persegue: essa infatti predispone 1’obbligo di
individuare le pubbliche amministrazioni per il rispetto degli obiettivi di finanza
pubblica stabiliti dall’UE.”'*®

Con ci0, ben si comprende come il peso delle universita non statali di iniziativa
pubblica, sia ben diverso da quello delle universita di origine privata. Per questo il
fine della norma citata, secondo questa interpretazione, ¢ limitatamente quello di
monitorare la categoria di soggetti per la verifica dei vincoli di finanza pubblica e per
questo non appare idoneo a contestare la natura pubblicistica delle universita non
statali.

Un’ulteriore precisazione, a tal punto, va fatta anche in riferimento all’art.16 legge
n.133/2008 sopramenzionato. Occorre precisare, infatti, che il c.14 dispone che alle
fondazioni universitarie <<continuano ad applicarsi tutte le disposizioni vigenti per
le Universita statali in quanto compatibili con il presente articolo e con la natura
privatistica delle fondazioni medesime>>. Come si pud notare, tale disposizione,

rivela il fine opposto di applicarsi alle sole universita statali.'”

%8 F. GIGLIONI, Pubblico e privato nel sistema universitario italiano, cit. p.46

% In tal senso anche A. MARRA, Trasformare le universita in fondazioni? Riflessioni a margine
dell’art. 16 del d.1.112/2008, in Dir. Econ. 2009 p.667
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Invero, se la disposizione sopra esposta comprendesse anche le universita non statali
di origine pubblica, tutte le disposizioni che diversificano tali tipi di universita dalle
universita statali non avrebbero senso di esistere, ¢ la norma produrrebbe come
effetto, anche se non manifestamente dichiarato, di equiparare le universita non
statali (pubbliche) a quelle statali e consentirebbe la loro trasformazione in
fondazioni.

Sostengono tale profilo di indagine, le interpretazioni piu recenti a cui ¢ giunta la
scienza giuridica, che rifacendosi al comma 4 /ett. d della 1.59/1997, la c.d. “legge
Bassanini”, considera le universita come amministrazioni ad autonomia funzionale,
comprendendole cosi tra quei soggetti che beneficiano di un’ampia autonomia
nell’esercizio delle funzioni attribuite, che puo arrivare anche all’autorganizzazione.
Si noti come tale interpretazione attribuisce la sua efficacia ai soggetti universitari,
in ragione della loro origine ed inoltre, come ¢ stato osservato,”*’ <<consente (...) di
affermare sia la sottrazione delle universita all’amministrazione statale, sia il loro
legame con i corpi sociali intermedi, valorizzando quel tratto di autonomia sociale
che le universita hanno mantenuto nella storia per mezzo del dialogo universale che
esse sanno sviluppare tra i soggetti omogenei oltre le appartenenze statuali.>>>"'
Inoltre, questa posizione intermedia tra controllo pubblico e legame sociale delle c.d.
autonomie funzionali ben si presta a rispondere all’ipotesi di includere tra le

formazioni sociali le universita non statali di origine privata.

?%F_GIGLIONI, Pubblico e privato nel sistema universitario italiano, cit. p.48

1 Tale definizione non differisce molto da quella che considera le universiti come un ente
comunitario, elaborata da G. NAPOLITANO, Enti pubblici, in S. CASSESE (a cura di) Dizionario di
diritto pubblico, Milano, 2006 p.228
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7) Gli orientamenti della dottrina e della giurisprudenza

Il silenzio del costituente e la mancanza di una espressa disposizione di legge, che
chiarisca quale sia la natura giuridica di tali tipi di istituzioni, ha indotto, soprattutto
in passato, parte della dottrina a ritenere che << I’autonomia a cui si riferisce la
norma costituzionale sia autonomia pubblica e che pertanto le istituzioni che formano
oggetto siano esclusivamente pubbliche?**>>.

Seguendo questa tesi, e ritenendo di racchiudere con I’espressione <<ordinamenti
autonomi>> anche la liberta di organizzazione privata, si ammette finanche la
possibilita di creare universita private soggette a speciali limitazioni da sancire con
una norma di legge. Per questo, I’autonomia di cui si parla nell’art 33 della
Costituzione ¢ da intendersi come autonomia pubblica, che ha per oggetto solo
istituzioni pubbliche.*"

La tesi pubblicistica, ha avuto, specie in passato, un forte eco, soprattutto in campo
giurisprudenziale.

Anche in tre recenti sentenze del Tar Lazio, sul tema, 2** infatti, 1’ Autorita resistente,

richiama sul punto quella parte della giurisprudenza che inquadra le universita

202y CRISAFULLL La scuola nella costituzione, in Rivista trimestrale diritto pubblico 1956, 81 SS.
Tra gli autori che sostengono la tesi pubblicistica si ricordano: VALENTINI, La liberta
d’insegnamento, in Rassegna Diritto pubblico 1960; O. SEPE, Note sulla natura giuridica delle
universita statali, in Rivista Giuridica Scuola, 1972, 295; P. CARETTI, Liberta “della scuola” e
liberta “nella scuola,” in Quale giustizia? 1973, 19, 123 ss. N. DANIELE, La pubblica istruzione,
Milano,1986, 307; P.BARILE, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, Cedam, 1987, 638 ss.
F.MERLONI, Autonomie e liberta nel sistema della ricerca scientifica, Milano, 1990, 135;
F. MERLONI, Universita, in S. CASSESE (a cura di), Dizionario di diritto pubblico, Milano, 2006,
6109 ss. M. DUGATO - PIPERATA, Universita degli studi. 1) Diritto pubblico, in Enciclopedia
giuridica 2007, 5; G. COLOMBINI, (a cura di), Competizione e accountability nel governo delle
Universita. 1l finanziamento dell Universita, Napoli, 11, 2013, 218, F. GIGLIONI, Pubblico e privato
nel sistema universitario italiano, cit.

% Draltra parte, come ¢ stato osservato sul punto, argomentando in termini pubblicistici, <<la
formulazione testuale costituzionale mostrerebbe la chiara intenzione di regolare in modo particolare
I’intera materia delle universita, escludendo che il principio della liberta della scuola si estenda anche
all’istruzione universitaria, nel senso cio¢ di consentire la possibilita di creazione libera di istituti in
concorrenza con quelli statali, o I’affidamento a privati di tale istruzione attraverso la procedura di
parificazione prevista per gli altri ordini di scuola. In tal senso, M.A. CARNEVALE VENCHI,
Universita libere e Universita private, in Rivista. Giuridica della scuola, 1972, 427 SS.

2% Tar Lazio sez. 111 15 giugno 2015, n.8374, n.8375, n.8376.
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“libere” come enti pubblici non economici, € a sostegno di ciod, cita la sentenza della
Cassazione civile, SS: UU.n.5054/2004 concernente I’Universita Luiss.

Tale sentenza, riconosce natura pubblicistica all’Universita Luiss, in quanto essa ¢
regolata dall’ordinamento dell’istruzione superiore (R.D. 31 agosto 1933 n. 1592).
Questa circostanza, secondo i giudici della Cassazione fa apparire “non dubitabile il
riconoscimento della suddetta natura, che riposa sulla ineludibile rilevanza di scopi,
Struttura organizzativa e poteri amministrativi del tutto analoghi a quelli delle U.
statali.”

Inoltre, la sentenza afferma che I'unica principale differenza tra le Universita
“libere” e quelle statali “si coglie sotto l'aspetto finanziario, in quanto le prime non
gravano sul bilancio dello Stato o vi gravano in minor misura delle seconde (cfr. art.
2 e 3 citato R.D. n. 1592 del 1933 (t.u.); v. anche l'art. 1 R.D.L. 20 giugno 1935 n.
1071), ma per il resto esiste una larga coincidenza di natura e di disciplina nel senso
suindicato. Basti pensare, quanto all'elemento finalistico, che l'art. 1 citato R.D. n.
1592 del 1933, dopo aver enunciato, nel comma primo, il principio che "l'istruzione
superiore ha per fine di promuovere il progresso della scienza e di fornire la cultura
scientifica necessaria per l'esercizio degli uffici e delle professioni” (sul presupposto,
owiamente, di un titolo di studio avente valore legale), dispone, nel comma secondo,
che essa e impartita nelle Universita "statali” e in quelle "libere" (categoria,
quest'ultima, alla quale appartiene ogni Universita "il cui ordinamento sia conforme
alle nonne del presente t.u." art. 198), alle une e alle altre quindi affidando a pari
titolo il perseguimento di quel fine; e statuisce nel comma terzo, con riguardo a
entrambe le categorie di Universita, che esse "hanno personalita giuridica e
autonomia amministrativa, didattica e disciplinare, nei limiti stabiliti dal presente
T.U. e sotto la vigilanza dello Stato." [Cassazione.Sezioni.unite,11 marzo 2004,
n.5054]

Ma il punto piu interessante di questa pronuncia, richiamato anche dalle sentenze piu
recenti [Tar Lazio sez. III 15 giugno 2015, n.8374, n.8375, n.8376], ¢ quello in cui si
individuano alcuni elementi, quali il fine pubblico, il controllo statale, i poteri

certificativi e disciplinari, il valore legale del titolo di studio, ritenendoli “indizi
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sintomatici di pubblicita,” ricomprendendole, in quanto tali, tra la nozione di
“amministrazioni aggiudicatrici,” regolata per questo dal Codice dei contratti
pubblici.

A questa giurisprudenza, si ¢ ispirato, invero, anche il giudice amministrativo, che
soprattutto riferendosi alla materia delle procedure ad evidenza pubblica, ha
anch’esso riconosciuto una natura pubblicistica a tali tipi di Universita.*"’

Il carattere pubblico delle universita non statali, ¢ stato riconosciuto finanche dalla
Corte dei Conti, che nella fattispecie di danni causati all’ente di riferimento da un
professore universitario,”*® le ritiene sottoposte alla giurisdizione contabile.

In netto contrasto a tale interpretazione pubblicistica, si ¢ posto un altro ramo della
dottrina, che concepisce, le universita non statali, come avente una natura giuridica
privata, e obietta, che non necessariamente il termine <<ordinamenti autonomi>>
contenuto nell’art 33 Cost. implica un necessario riferimento ad enti pubblici, in
quanto, si pud attribuire autonomia giuridica, anche a soggetti privati, intesa come
autonomia organizzativa, che ricorre sia nel diritto pubblico che nel diritto privato.>"’
Di conseguenza, secondo questa interpretazione, bisogna ritenere che i termini
<<ordinamenti autonomi>> e <<piena liberta>> presenti nel 4° comma e nel 6°
comma dell’art 33 Cost, debbano intendersi nello stesso valore, essendo due
espressioni non in contrasto tra loro, poiché tra i molteplici significati che possono
essere attribuiti al termine autonomia si puo intendere anche quello che lo raffigura
come autodeterminazione, vale a dire, come un potere di darsi un ordinamento,

escludendo in questa sfera giuridica I’ingerenza dello Stato.**®

2% qul punto, le sentenze Cons. Stato, sez. VI, 16 febbraio 2010, n 841; TAR Lombardia, sez. IV, 6
settembre 2011 n 2158)

2% Syl punto si veda: Corte dei Conti, sez. giurisdizionale del Lazio, n. 477/2010, sulla stessa linee le
tre recenti sentenze del Tar Lazio n.8374; n.8375; n.8376

27y ZANGARA, i diritti di liberta della scuola, Napoli, Estratto dalla Rassegna di diritto pubblico
fasc. 3 e 4, 1959. Secondo tale Autore, <<I’espressione usata nell’ultimo comma dell’art 33 puo
ritenersi di ben altro valore di quella usata nel quarto comma: <<ordinamenti autonomi>> e <<piena
liberta>> sono due espressioni che non sembrano in contrasto>>.

% Tra gli autori che sostengono la tesi privatistica si ricordano: S. LARICCIA, Liberta delle
Universita ideologicamente impegnate e liberta di insegnamento, in Giurisprudenza costituzionale
1972, 2185 ss.; A. ACCARDO, La scuola, Padova, Cedam, 1991, 91; L. FERRARA, Le universita
“libere: enti pubblici di dubbia costituzionalita o enti privati autorizzati cit, p.276 ss.
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Secondo parte della dottrina, aderente a tale tesi, a seguito della emanazione della
legge 168/1989, la natura delle universita libere pud essere ricostruita in chiave
“puramente” privatistica, tenuto conto che il sistema pubblico dell’istruzione
universitaria non ¢ piu incentrato sul riconoscimento da parte dello Stato della
personalita giuridica dell’ateneo, ma bensi, sull’autorizzazione dello stesso a
rilasciare titoli di studio, senza che cido implichi una necessaria qualificazione in
termini di ente pubblico economico.*”

In campo giurisprudenziale, soprattutto negli anni piu recenti, si ¢ andata
affermandosi la tesi privatistica per quanto riguarda la tipicita da attribuire alle
universita non statali. >'°

A tale tesi, ha aderito, infatti, soprattutto la giurisprudenza civile ed amministrativa,
che pur rilevando I’esistenza di indici pubblicistici nella disciplina che regola le
Universita c.d. “libere,” non le ritiene tali da assoggettarle alla disciplina normativa
delle amministrazioni pubbliche.*"!

Le argomentazioni piu rilevanti apportate sul punto da questa giurisprudenza
riguardano:

_ L’ammettere, secondo il dettato costituzionale dell’art. 33 Cost., che I’istruzione
universitaria puo essere impartita anche da soggetti di natura privata.

_ L’istituzione per legge di qualsiasi ente pubblico.

_ Il rilevamento di indici sintomatici rilevatori della natura pubblicistica che debbono

assumere una valenza univoca.

L. FERRARA; Le universita libere: enti pubblici di dubbia costituzionalita o enti pubblici
autorizzati? In Ente pubblico ed enti pubblici, (a cura di) V. CERULLI IRELLI. cit. 276 ss. Per la
giurisprudenza orientata in tal senso: Cass. civile. Sez. Un., 10 maggio 2006, n.10700; Cass. Sez.
trib.,21 aprile 2010, n.9496

?'% Tar Lazio sez. III 15 giugno 2015, n.8374, n.8375, n.8376. Cons. di Stato, Sez. VI del 11 luglio
2016,n.3043

g veda, in particolare, Cass. civ. sez. lavoro, n.14129/1999; TAR LAZIO, sez. 11, n,351/2005: Tar
Lazio, sez. II n. 3971/2013; Cons. Stato, sez.VI, n.2660/2015 nella quale si afferma che <<la nozione
di ente pubblico cui si deve fare riferimento ¢ funzionale e cangiante>>, tale affermazione evidenzia
come la <<circostanza che talvolta le Universita private siano state ritenuti enti pubblici dalla
giurisprudenza ( e trattate come tali ai fini della giurisdizione sulle controversie in materia di impiego
o della giurisdizione della Corte dei Conti non ¢ di per se sufficiente che lo siano sempre>> (punto 19

della motivazione). Seguono la stessa tendenza le sentenze del Tar Lazio, Sez. III n. 8375/2015,
8376/2015, 8377/2015
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_ Il rispetto del principio pluralistico a cui la Costituzione si ispira e che garantisce
I’iniziativa privata anche in ambiti di interesse pubblico.

La qualificazione come persone giuridiche pubbliche, secondo la giurisprudenza piu
recente,( Tar Lazio, Sez. III n. 8375/2015, 8376/2015, 8377/2015) “deve essere
caratterizzata da indici rilevatori piu incisivi di pubblicita e comunque diversi da

’

quelli riconducibili al riconoscimento di rilasciare titoli aventi valore legale.’

7.1) La sentenza del Consiglio di Stato n.3043 del 2016

La sentenza del Consiglio di Stato, sez.VI, 11 luglio 2016, n.3043, di appello
proposto dall’Autorita Anticorruzione (ANAC) per ottenere la riforma della
pronuncia 8374/2015, del Tar Lazio, pur confermando la decisione adottata dai
giudici del Tar, ribadisce la necessita di una nozione comunitaria di pubblica
amministrazione, tanto che, secondo 1 giudici del Consiglio di Stato:
<<[l’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>>.[punto 7, del Considerato in diritto]

Inoltre, secondo tale pronuncia, la nozione funzionale di ente pubblico, da essa
accolta, non si pone in contrasto con quanto stabilito anche nell’art. 4 della legge
n.70 del 1975, secondo cui, (come ricordato dal Tar) “nessun nuovo ente pubblico
puo essere istituito o riconosciuto se non per legge.” Alla base della qualificazione
dinamica e funzionale di ente pubblico, vi deve essere, secondo il Consiglio di Stato,
comunque, un fondamento normativo da cui scaturiscono obblighi, doveri e poteri, di
natura pubblicistica. << 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
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veste formale. Deve essere ribadito che lo diviene non in maniera statica ed
immutevole, ma dinamica e mutevole, perché dismette quella veste quando svolge
altre attivita non procedimentalizzate. >> [punto 10; Considerato in diritto].

La nozione “funzionale” di ente pubblico non esclude, quindi, la necessita che vi sia
comunque una legge che preveda 1’obbligo di applicare una specifica disciplina di
stampo pubblicistico.

La situazione precipita, tuttavia, quando manca, appunto, una legge che preveda
chiaramente quali siano 1 soggetti tenuti ad applicare un regime pubblicistico,
limitandosi ad individuare, in categorie generiche, come quella di “pubblica
amministrazione” 1’individuazione effettiva di tali soggetti. (Un esempio in tal senso
¢ il disposto dell’art 11 del decreto 33/2013 gia citato).

La premessa del ragionamento del Tar, secondo cui, (I’Universita libere non sono
enti pubblici ai fini del decreto trasparenza), presenta, secondo i giudici del Consiglio
di Stato, un elemento di criticita. Esso € rinvenibile nel fatto che il Tar.
“Valorizzando la previsione di cui all’art. 4 legge n. 70 del 1975, presuppone
I’esistenza di uno scenario che, in realta, I’ordinamento non conosce piu da tempo (e
forse non ha mai conosciuto).”

13

Tale quadro si sostanzia nel fatto che “ il legislatore attribuisce univocamente e
formalmente la qualifica di ente pubblico ad una cerchia delimitata di soggetti, i
quali, in virtu della qualificazione pubblicistica formalmente ricevuta, soggiacciono
in maniera fissa ed immutevole, ad ogni tipo di disciplina dedicata all’ente
pubblico.” Questo scenario, secondo i giudici del Consiglio di Stato, non corrisponde
piu all’attuale assetto ordinamentale, caratterizzato da una crescente complessita, dei
bisogni da soddisfare, che richiedono, spesso, per fronteggiarli il ricorso alla c.d.
“ibridazione” delle forme giuridiche, cercando di attenuare in tal modo, i confini tra
diritto pubblico e diritto privato.

Secondo questa giurisprudenza, non ¢ sempre possibile qualificare “in maniera fissa
e immutevole” un organismo di diritto pubblico come pubblica amministrazione, ma

solo quando la sua attivita viene esplicitamente sottoposta ad una disciplina di diritto

amministrativo.
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Ed in seguito aggiunge che: ““ Lo stesso decreto legislativo n. 33 del 2013 (...) opera
una distinzione rilevante ai fini del suo ambito applicativo, tra ente pubblico tout
court ed enti privati che svolgono attivita di pubblico interesse. Per questi ultimi,
infatti, la normativa prevede che le disposizioni in materia di pubblicita e di
trasparenza si applichino non integralmente, ma limitatamente all’attivita di pubblico
interesse.”

Il Consiglio di Stato, aderendo alla concezione dinamica di pubblica
amministrazione, sostiene che alle Universita c.d “libere” viene riconosciuta liberta
di insegnamento (ex art 33 Cost.), e autonomia ordinamentale, esse, ai fini del
conferimento di titoli di studio aventi valore legale, sono soggette solo alle leggi
dello Stato che riguardano I’istruzione universitaria. La legge sulla trasparenza non
puo rientrare tra quelle a cui sono assoggettate anche le Universita non statali, poiché
tale legge non ¢ espressione di un principio generale che riguarda in modo specifico
la materia universitaria, in quanto, tale disciplina prevede un controllo pubblico e
privato in contrasto con il principio costituzionalmente garantito della liberta di
iniziativa dei privati nel settore dell’istruzione. Il fine del decreto Trasparenza,
infatti, ¢ quello di assicurare una generale necessita di trasparenza e pubblicita
dell’ente pubblico e non la qualita dell’istruzione universitaria.

I molteplici indici di pubblicita indicati dall’ ANAC, sono stati ritenuti irrilevanti dai
giudici del Consiglio di Stato, che in riferimento ad essi hanno argomentato che: i
titoli di studio aventi valore legale sono rilasciati anche da altri soggetti privati, come
le scuole paritarie; che I’assunzione del personale docente ¢ assimilabile a quelli
delle Universita statali, che la presenza negli organi di governance di soggetti
nominati dal Ministero dell’Universita e della ricerca, non sono altro che una forma
di garanzia degli standard qualitativi degli atenei non statali.

Con queste argomentazione, il Consiglio di Stato ha confermato quando gia stabilito
dai giudici di primo grado.

A ci0 bisogna aggiungere, comunque, che la pronuncia in esame ha riguardato in
particolare gli obblighi di pubblicita riferiti agli organi di indirizzo politico. Cio

implica che tale sentenza non puo estendersi ad altri adempimenti.
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E’ opportuno rilevare, che quest’ultima pronunce del Consiglio di Stato,[ Sez. VI del
11 luglio 2016,n.3043], come anche quelle di primo grado del Tar, pur riaprendo i
termini della questione, evidenziano chiaramente il cambiamento di rotta in senso
privatistico sul tema della natura giuridica da conferire alle universita non statali.

Cio e sostenuto dal fatto che, soprattutto negli ultimi tempi, come gid accennato
precedentemente, sono state introdotte importanti novita, che hanno apportato alcune
modifiche al diritto positivo in tema di universita non statali.

Le novita riguardano soprattutto I’introduzione di alcuni provvedimenti normativi,
che riservano alle universita pubbliche un campo di applicazione disciplinare che
distingue nettamente le universita statali da quelle non statali.

Oltre alla tesi pubblicistica e privatistica, la questione sulla natura giuridica da
attribuire alle Universita non statali ha avuto anche osservazioni diverse, non ¢
mancato, per questo, chi ha considerato le universita non statali, dei soggetti ibridi e
sostiene che la loro natura non deve essere ricercata in maniera astratta e generale,
ma deve essere valutata ogni volta, rilevando i1 punti in comune tra norme e

caratteristiche dell’ente. 2!2

7.2) L’influenza nel diritto comunitario e la nozione funzionale di ente
pubblico.

11 dibattito dottrinario circa la natura giuridica da attribuire alle universita non statali,
come gid accennato all’inizio, ¢ stato influenzato, fin dagli anni 70 nel nostro

ordinamento, anche dall’interpretazione che ne da il diritto comunitario.

1> Tra i sostenitori di questa tesi, M.A.CABIDDU, L Universita — azienda e la questione della
responsabilita amministrativa, in Amministrare, 2011, 3, 372 ss. Secondo cui, la natura dell’universita
non statale non deve essere ricercata in modo astratto e generale, ma deve essere valutata caso per
caso, mettendo in relazione norme e caratteristiche dell’ente e per questo motivo, le universita non
statali devono essere annoverate tra i soggetti ibridi.

Per una lettura critica, G. AZZARITI, Per un’ universita senza condizione, disponibile su
www.costituzionalismo.it, 1/2009
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Secondo I’ordinamento comunitario, non vi ¢ una definizione “statica” di pubblica
amministrazione, ma bensi “dinamica,” in esso prevale il profilo c.d. “funzionale” di
pubblica amministrazione, vale a dire, che I’ambito soggettivo di applicazione di una
determinata normativa puo variare a seconda del fine da raggiungere. Un esempio,
diventato tipico, ¢ quello delle direttive in materia di contrattualistica pubblica, le
quali, al fine di un rafforzamento della concorrenza del mercato in ambito europeo,
ha allargato il campo delle entita soggette a tale disciplina, fino ad includere alcune
tipologie di soggetti di diritto privato, beneficiari, anche se solo in parte, di
finanziamenti pubblici.

Questa distinzione tra nozione statica e dinamica del concetto di pubblica
amministrazione, ha portato nel nostro ordinamento, soprattutto in campo
giurisprudenziale, ad utilizzare la tecnica del principio funzionale alla normativa da
applicare, anche laddove non si trattava di dare attuazione ad obiettivi o principi di
rango comunitario. Cid, ha determinato, spesso, la conseguenza di qualificare come
pubblici, enti che seguono invece schemi privatistici. (Un esempio puo essere quello
delle societa a partecipazione pubblica), generando, spesso, notevoli dubbi sulla
disciplina da seguire, specie quando non vi era una normativa chiara od espressa che
qualificasse I’ente come un soggetto pubblico o privato.

La nozione “funzionale” di ente pubblico ¢ attualmente quella piu condivisa dalla
dottrina, cid comporta, come evidenziato recentemente dai giudici del Tar romano,
[Tar Lazio sez. III 15 giugno 2015, n.8374, n.8375, n.8376] e precedentemente dalla
giurisprudenza del Consiglio di Stato, [Consiglio. di Stato, sez.VI, n.2660/2015], che
“il criterio da utilizzare per tracciare il perimetro del concetto di ente pubblico non ¢
sempre uguale a se stesso, ma muta a seconda dell’istituto o regime normativo a cui
deve essere applicato e della ratio ad essa sottesa, nel senso cio¢ che cid che a certi
fini costituisce un ente pubblico, potrebbe non esserlo ad altri fini, rispetto
all’applicazione di altri istituti che danno rilievo a diversi dati funzionale e
sostanziali.”

Come gia accennato nel paragrafo precedente, anche la piu recente pronuncia del

Consiglio di Stato sull’argomento [Cons. St. 11 luglio 2016, sez. VI, n. 3043],

163



conferma e rafforza questo punto ribadendo che: I’individuazione dell’ente pubblico
debba avvenire in base a criteri non ‘statici” e¢ ‘“formali, ma ‘“dinamici”’ e
“funzionali.”

Tale sentenza riprendendo anche un precedente orientamento, espresso dallo stesso
Consiglio di Stato in una precedente pronuncia [Sentenza del 26 maggio 2015,
n.2660] conferma la necessitda di una “nozione comunitaria” di pubblica
amministrazione, di tipo funzionale, sulla linea di quella gia adottata, ad esempio nei
confronti dell’organismo di diritto pubblico.

Su tali presupposti, i giudici di Palazzo Spada, hanno ritenuto che nel caso
dell’applicazione “degli obblighi in materia di trasparenza e di pubblicita” e in
riferimento specifico, agli “obblighi di pubblicazione concernenti gli organi di
indirizzo politico, ¢ da escludersi, per le Universita non statali, la qualificazione
come enti pubblici.

La nozione di ente pubblico nell’attuale assetto ordinamentale non puo, dunque,
ritenersi fissa ed immutevole. Non pud ritenersi, in altri termini, che il
riconoscimento ad un determinato soggetto della natura pubblicistica a certi fini, ne
implichi automaticamente e in maniera automatica la integrale sottoposizione alla
disciplina valevole in generale per la pubblica amministrazione.

Al contrario, I’ordinamento si ¢ 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.

Per questo, il criterio formalistico risulta di fondamentale importanza ed attualmente
sembra quello piu adottato da parte della giurisprudenza.

Da cid se ne ricava che «le Universita non statali legalmente riconosciute
soggiacciono alla disciplina che ad esse fa espresso riferimento. L’applicazione ad
esse della disciplina prevista per le Universita statali pud avvenire alla duplice
condizione che si tratti di disciplina espressione di un principio generale della

legislazione in materia universitaria (condizione positiva) e che il relativo principio
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sia compatibile con il rispetto del principio costituzionale del pluralismo e della
liberta di iniziativa privata nel campo dell’istruzione (condizione negativa)y.

Si nota, come, gli argomenti della pronuncia in esame, risultano coerenti al quadro di
riferimento europeo, e sotto questo profilo confermano la decisione adottata dal Tar
Lazio.

Pur condividendo le conclusioni a cui giungono i giudici del Consiglio di Stato, sia
permesso, tuttavia, di rilevare una nota critica nei confronti dei giudici autori di tale
decisione. Essi, infatti, sembrano non tener presente, la circostanza, che il concetto
di organismo di diritto pubblico ¢ stato importato dal diritto europeo da altre
fattispecie e applicato a soggetti che pur appartenenti a categorie private, presentano
caratteristiche omogenee (come nel caso delle societa strumentali, o le societa in
controllo pubblico) che si configurano come categorie sufficientemente omogenee.
Diversamente, le c.d Universita non statali e in modo particolare le cd. Universita
telematiche, come si vedra piu dettagliatamente nel prossimo capitolo), sono ben
lontane dal rappresentare una categoria di alcune parti di disciplina comune
omogenea, conformandosi, piuttosto, ad un insieme, che se pur disciplinato da alcune
parti comuni individuate dalla legge, presentano comunque caratteri profondamenti
diversi, tanto che, a dirlo con somma dottrina << quella delle ““ universita non statali
¢ una non definizione, o meglio una definizione per esclusione: serve a dire cio che
non ¢, piuttosto che cio che ¢. Perché si tratta di un gran calderone al cui interno

occorre principalmente distinguere>>.>"

Tanto che, nello stesso “arcipelago” delle
Universita non statali, si possono individuare, da un lato, universita istituite e del
tutto supportate da enti pubblici locali, come ¢ il caso ad esempio dell’ Universita
Kore di Enna, e, dall’altro, atenei istituiti e supportati da soggetti del tutto privati,
come ad esempio ¢ il caso dell’Universita LUM di Casamassima. Per il reso una
serie di realta di vario tipo. Da cio la difficolta di una applicazione uniforme del c.d
“criterio funzionale” il quale richiede per la sua attuazione una base sufficientemente

omogenea sul quale poggiare, per questo, in riferimento al caso in esame, sembrava

piu appropriata la tecnica del caso per caso adottato dal Tar Lazio;

213 A, SANDULLI. L’arcipelago delle universita non statali, In Munus, n.3/2015, 616
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secondo cui, quando la qualita di ente pubblico non ¢ espressamente definita da una
disposizione di legge, essa deve per lo meno potersi desumere <<da un quadro
normativo di riferimento chiaro ed inequivoco, attraverso un’interpretazione rigorosa
che individui dapprima i dati oggettivi che ne inquadrino la natura e solo
successivamente individui la “funzione” che la norma da applicare si pone di

perseguire>>. [Tar Lazio sez. III 15 giugno 2015, n.8374, n.8375, n.8376]

8) L’Universita come Ente pubblico non economico o come ente
privato?

Le ricostruzioni piu recenti della scienza giuridica confermano il carattere
pubblicistico da conferire alle universita non statali, tuttavia rispetto alle ricostruzioni
delle origini che le intendevano come organi decentrati dello Stato o come meri enti
pubblici, tale qualificazione racchiude elementi che ammettono il collegamento con
le autonomie sociali anche se in una forma originale. Non ¢ mancato, chi ha
osservato sul punto, che tale riconoscimento avviene anche implicitamente in virtu
della distinzione che I’art.1 comma 2 d.Igs. 165/2001, compie tra gli enti pubblici
statali e le universita.*'*

E’ noto che anche la giurisprudenza ha avuto modo di occuparsi di universita
pubbliche e universita private in riferimento alla loro qualificazione giuridica.

A seguito delle modifiche introdotte dalla 1. n.168/1989, le universita statali sono
state qualificate, specie dalla giurisprudenza, come enti pubblici e non piu come
organi dello Stato. (cfr.ad es. Cass. Civ. Sez. Un., 10 maggio 2006, n.10700; Cass.
sez. trib., 21 aprile 2010, n.9496).

1 Di questa opinione G. PALMA, L autonomia nell ’ordinamento universitario tra le ordinate delle

liberta della scienza (e della ricerca) e della liberta di insegnamento, in E. CARLONI, P. FORTE,
C. MARZUOLLI, G. VESPERINI ( a cura di) // sistema universitario in trasformazione Napoli 2012
cit,17.
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In riferimento invece alla universita non statali, tale qualificazione, da parte della
giurisprudenza, appare piu complicata.

Se da una parte, vi sono sentenze che cercano di attenuare la distinzione tra
universita statali e universita non statali, dall’altra ve ne sono altre, che si muovono
in senso opposto.

Un esempio che segue la prima tendenza, ¢ data dall’importante decisione della
Cassazione Civile Sez. Un. 10 giugno 1998, n.5759, che qualifica le universita libere
come enti pubblici non economici, parificando scopi, struttura organizzativa e poteri
amministrativi, con quelli delle universita non statali, indicando come unico
elemento di differenza tra Universita statali e Universita non statali, il momento
finanziario, in quanto, come giad accennato all’inizio, le universitd statali non
graverebbero sul bilancio statale o vi graverebbero in misura minore della seconda,
ma per il resto esisterebbe una larga analogia circa la natura e la disciplina.

Nello stesso senso si collocava una copiosa giurisprudenza amministrativa (Cons. St.
sez. IV, 21 giugno 1961, n.570; Cons. St. sez. IV, 9 febbraio 1967, n.101; Cons. St.,
sez. IV, 23 gennaio 1976, n 644; T.A.R. Abruzzo, Pescara, 5 maggio 1983, n199;
Cons. St. sez. IV, 3 ottobre 1990, n.862); ed ordinaria (Cass., sez.un.,29 ottobre
1974, n3253;Cass.,sez. un., 9 novembre 1974, n.3480; Cass., sez. un., 8 gennaio
1975, n26, Cass., sez. un., 16 febbraio 1977, n.691; Cass., sez. un., 22 novembre
1993, n1548; Cass., sez. un., 5 marzo 1996), che aveva sostenuto le Universita non
statali come enti aventi natura giuridica pubblica.

In seguito a queste pronunce, parte della dottrina ha qualificato sia le universita
statali che le non statali “come enti pubblici ad autonomia costituzionalmente
garantita.”"

Favorevole a questa tesi, si ponevano anche le osservazioni di un'altra parte della
dottrina, che sosteneva che le riforme riguardanti le universita, a partire dagli anni

novanta del secolo scorso, nel conferire sia alle Universita statali che a quelle non

13 F MERLONI, Universita, in S. CASSESE (a cura di) Dizionario di diritto pubblico, V1, Milano
2006, p.6106 ss.
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statali, un pit ampio margine di poteri decisionali, riuscivano ad attenuare anche le
loro originarie differenze, sia sul piano didattico che su quello organizzativo.

In senso opposto, invece, si pone la sentenza: T.A.R. Lazio, sez. III, 18 gennaio
2005, n.351, che ha cercato di tenere distinto, nettamente, il regime giuridico delle
universitd non statali da quello delle universita statali.

L’aspetto interessante di tale sentenza ¢ nell’argomentazione. (Per il resto, si tratta di
una sentenza con il quale il T.A.R. dichiara inammissibile il ricorso per difetto di
giurisdizione).

La questione riguardava una gara di appalto per I’affidamento di una applicazione
web di e-business promossa dalla LUMSA, che si affidava ad una procedura ristretta.
In seguito al ricorso di una delle stazioni appaltanti che sosteneva la violazione del
d.lgs. n.157/1995. 11 T.A.R. sosteneva non applicabile questa normativa, poiché le
universitd non statali non potevano essere considerate come amministrazioni
aggiudicatrici nel rispetto dell’art 2 d.Igs. n.157/1995, poiché non rientranti né tra gli
enti pubblici non economici previsti dalla lett. a, né tra gli organismi di diritto
pubblico previsti dalla lettera b.

In verita, gia precedentemente, Cass., sez. lav., 15 dicembre 1999, n.14129 aveva
negato la qualificazione di enti pubblici non economici alle universita non statali.
nella controversia che riguardava ’LN.P.S e la L.U.L.S.S per alcune omissioni
contributive relative ad un docente del” Universita L.U.L.S.S, il prof Amoroso. La
Cassazione aveva chiarito che dal riconoscimento della personalita giuridica delle
universitd non statali non si poteva dedurre una natura pubblica, e una indicazione in
senso opposto, poteva dedursi dal fatto che per alcune universita vi era stata una
espressa qualificazione pubblicistica. In base anche alle sentenze della Corte
Costituzionale, nn. 396/1988 e 363/1990, richiamate dalla Cassazione, essa aveva
escluso che I’Universita L.U.L.S.S. potesse avere una natura giuridica pubblica,
annoverandola per questo alle persone giuridiche private, in virtu del fatto che il
consiglio di amministrazione era formato oltre che dal rettore, dai presidi di Facolta,
da numerosi rappresentanti della L.U.LS.S., dell’associazione “Amici della

L.UIS.S.” e del personale docente e non docente e da un solo rappresentante del
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Governo designato dal Ministro della pubblica istruzione. Si sottolineava inoltre, la
provenienza dei beni patrimoniali degli enti promotori e finanziatori, cosi come la
prevalenza del finanziamento privato.*'®

E’ opportuno indicare, che quest’orientamento ¢ stato completamente ribaltato, dopo
pochi anni, con la sentenza della Cass. Civ. sez. un., 11 marzo 2004, n.5054, che ¢
tornata a sostenere il carattere di ente pubblico non economico delle universita non
statali. In questa pronuncia la Cassazione negava la propria giurisdizione a favore del
giudice amministrativo in riferimento al rapporto di lavoro di un ricercatore della
stessa L.U.LI.S.S.

La Cassazione invocava il principio che le Universita non statali erano equiparate
dalla legge a quelle statali. Secondo la Corte, la principale differenza tra universita
statali e universita libere ¢ il grado di minore dipendenza di queste ultime rispetto
alle prime sul bilancio statale.

La Corte inoltre, chiarisce che entrambe godono di personalita giuridica ed hanno
autonomia amministrativa, didattica e disciplinare cosi come hanno lo stesso potere
di rilasciare titoli aventi valore legale.

Nei tempi piu recenti, con I’introduzione ad opera della giurisprudenza comunitaria
della nozione funzionale di ente pubblico, anche la recente giurisprudenza del nostro
ordinamento, si ¢ orientata verso la nozione “funzionale e cangiante di ente
pubblico,” come sostenuto dalla recente sentenza del Consiglio di Stato, sez. VI, n.
3043, la quale nel sostenere che, “I’Universita libere non sono enti pubblici ai fini
del decreto trasparenza” aggiunge che non ¢ piu possibile (come avveniva in passato
in base alla previsione di cui all’art. 4 della legge n. 70 del 1975) “attribuire,
univocamente e formalmente la qualifica di ente pubblico ad una cerchia delimitata
di soggetti, i quali, in virtu della qualificazione pubblicistica formalmente ricevuta,
soggiacciono in maniera fissa ed immutevole, ad ogni tipo di disciplina dedicata
all’ente pubblico.” Tale quadro, secondo i giudici del Consiglio di Stato, non

corrisponde piu all’attuale assetto ordinamentale, caratterizzato da una crescente

216 . . .. . . g . y g
Per una ricostruzione giurisprudenziale della natura delle universita libere si veda piu di recente,

A. RIDOLFI, Universita pubblica e Universita private cit.
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complessita, dei bisogni da soddisfare, che richiedono, spesso, per fronteggiarli il
ricorso alla c.d. “ibridazione” delle forme giuridiche, cercando di attenuare in tal

modo, i confini tra diritto pubblico e diritto privato.

9) La disciplina della trasparenza alle universita non statali.

La disciplina della trasparenza e dell’anticorruzione nei confronti delle pubbliche
amministrazioni, tra cui rientrano anche le universita, ha visto accrescere, nel nostro
ordinamento, recentemente una maggiore attenzione, a seguito di una produzione
normativa che a partire dal decreto legislativo 33/2013,?'” ha riordinato la normativa
riguardante gli obblighi di pubblicita, trasparenza e diffusione delle informazioni da
parte delle amministrazioni pubbliche.

Prima di passare ad analizzare, ‘strico sensu,’ la disciplina della trasparenza per le
universitd non statali ¢ opportuno accennare alle norme principali che disciplinano la
materia della trasparenza e dell’anticorruzione per quanto riguarda le
amministrazioni pubbliche.

La normativa a riguardo, ¢ formata:

e Dall’art. 11, co. 1, del d.Igs. n. 150/2009 (oggi abrogato), che stabiliva che:
“La trasparenza ¢ intesa come accessibilita totale, anche attraverso lo
strumento della pubblicazione sui siti istituzionali (...). ”

e Dalla legge n. 190/2012, art. 1, co. 35, che contiene la delega al governo per
I’adozione di un decreto legislativo per il riordino della disciplina riguardante
gli obblighi di pubblicita, trasparenza e diffusione di informazioni da parte
delle pubbliche amministrazioni, mediante la modifica o l'integrazione delle
disposizioni vigenti, ovvero mediante la previsione di nuove forme di
pubblicita.

e Dald.lgs. n. 33/2013 che ha introdotto diverse innovazioni come:

1) T’estensione dell’ambito soggettivo di applicazione.

Y D.lgs, del 14 marzo 2013, “ Riordino della disciplina riguardante gli obblighi di pubblicita,
trasparenza e diffusione di informazioni da parte delle pubbliche amministrazioni.
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2) Una nuova modalita di accesso.

3) 11 riordino (con abrogazione dell’art. 11 del d.lgs. n. 150/2009) e

I’ampliamento degli obblighi on line della creazione di una governance della

trasparenza.

4) La Responsabilita e le sanzioni, (c.d. enforcement).

Tale decreto legislativo, chiarisce che le misure del Programma triennale della

trasparenza e dell’integrita (previste dal d.lgs.150/2009) si collegano al Piano

triennale della prevenzione della corruzione (1. 190/2012), e che a tale scopo il

Programma costituisce, una sezione del medesimo Piano, il quale fornisce una

valutazione del diverso livello di espansione delle amministrazioni a rischio di

corruzione e indica gli interventi organizzativi volti a prevenire il medesimo rischio.

(art 1 co.5 lett. a).

Dall’ art. 7 della legge n. 124/2015 (c.d. riforma Madia) che prevede: la
razionalizzazione e la precisazione degli obblighi di pubblicazione nel sito
istituzionale, ai fini di eliminare le duplicazioni e di consentire che tali
obblighi siano assolti attraverso la pubblicita totale o parziale di banche dati
detenute da pubbliche amministrazioni, il riconoscimento della liberta di
informazione attraverso il diritto di accesso, anche per via telematica, di
chiunque, indipendentemente dalla titolarita di situazioni giuridicamente
rilevanti, ai dati e ai documenti detenuti dalle pubbliche amministrazioni,
fermi restando gli obblighi di pubblicazione, salvi i casi di segreto o di
divieto di divulgazione previsti dall'ordinamento e nel rispetto dei limiti
relativi alla tutela di interessi pubblici e privati, al fine di favorire forme
diffuse di controllo sul perseguimento delle funzioni istituzionali e
sull'utilizzo delle risorse pubbliche.

Dal Decreto legislativo 25 maggio 2016, n. 97, che prevede la revisione e
semplificazione delle disposizioni in materia di prevenzione della corruzione,
pubblicita e trasparenza, correttivo della legge 6 novembre 2012, n. 190 e del

decreto legislativo 14 marzo 2013, n. 33, ai sensi dell'articolo 7 della legge 7
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agosto 2015, n. 124, in materia di riorganizzazione delle amministrazioni

pubbliche.
Inoltre, per meglio disciplinare I’ambito della trasparenza e dell’anticorruzione, il
decreto legge n.90/2014, all’art.19, ¢.9 (convertito successivamente in legge n
114/2014), sopprimendo I’ Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici (AVCP), ha
trasferito le competenze in materia di vigilanza dei contratti pubblici all” ANAC.
In tal modo ¢ stata ridefinita la missione istituzionale dell’ANAC, che si sostanzia
essenzialmente nella prevenzione della corruzione nell’ambito delle pubbliche
amministrazioni, nelle societa partecipate e controllate anche mediante 1’attuazione
della trasparenza in tutti gli aspetti gestionali, come anche mediante D’attivita di
vigilanza in materia di contratti pubblici, degli incarichi e comunque in ogni settore
della pubblica amministrazione che puo essere esposto a fenomeni corruttivi.
La “mission” dell’attivita della nuova ANAC, nella visione piu attuale <<¢ quella di
vigilare per prevenire la corruzione creando una rete di collaborazione nell’ambito
delle amministrazioni pubbliche e al contempo aumentare I’efficienza nell’utilizzo
delle risorse, riducendo i controlli formali, che comportano tra I’altro appesantimenti
procedurali e di fatto aumentano i costi delle pubbliche amministrazioni.>>>'"*
Inoltre, il decreto legge n.90/2014, all’ art.19, c.9 (convertito successivamente in
legge n 114/2014), trasferisce alla Funzione pubblica le competenze in materia di
misurazione e valutazione della performance che fin a quel momento erano affidate
all’ Autorita anticorruzione, a cui ¢ rimasta la titolarita della funzione di indirizzo in
materia di trasparenza e anticorruzione.
L’art 24-bis del d.1. n. 90/2014 (che modifica I’art 11 del d.lgs 33/2013) include tra
gli enti pubblici a cui si applicano le disposizioni del decreto, tutte le
amministrazioni di cui all’art 1 ¢.2 del dd.lgs.165/2001. In tale elenco sono comprese
anche le Universita.
Per meglio chiarire alcuni ambiti sulla disciplina della trasparenza introdotti dal

d.lgs. 33/2013, ¢ stata introdotta la delibera del 7 ottobre 2014, n.144 riguardante.

¥ 11 virgolettato & tratto dal sito istituzionale web dell” ANAC www.anticorruzione.it
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“Obblighi di pubblicazione concernenti gli organi di indirizzo politico nelle
pubbliche amministrazioni.”

Tale delibera fornisce indicazione circa 1’individuazione degli organi di indirizzo
politico. In particolare, per quanto riguarda 1’ambito delle Universita, essa chiarisce
che per le universita statali sono considerati organo di indirizzo politico (come
previsto dalla legge 240/2010), il rettore, il consiglio di amministrazione ed il senato
accademico (i membri di quest’ultimo organo, sono esentati dagli obblighi di
trasparenza soltanto nei casi in cui gli statuti prevedano espressamente che il Senato
ricopre un mero ruolo consultivo).

Per quanto riguarda le universita non statali legalmente riconosciute, invece, (in base
al nuovo art 11 del. d.lgs.33/2013) gli organi di indirizzo politico con le rispettive
competenze sono individuate dai singoli statuti ma sono tenuti al rispetto delle
disposizioni previste dal d.lgs.33/2013. La “ratio” dei provvedimenti normativi piu
recenti ¢ quella di esortare la pubblica amministrazione ad armonizzare i piani di
performance con la disciplina normativa in materia di trasparenza e anticorruzione e
con la programmazione economico-finanziaria.

Il fine ¢ quello di rendere la macchina amministrativa sempre piu orientata al
risultato a favore degli utenti, a cui deve essere fornito il pieno accesso a tutte le
informazioni sul suo finanziamento e funzionamento.

Come gia accennato, nella parte riguardante la natura giuridica da conferire alle
universita non statali, la delibera dell’ANAC, del 7 ottobre 2014, n.144, ¢ stata
impugnata da alcune Universita non statali legalmente riconosciute con le tre recenti
sentenze. [Tar Lazio sez. III 15 giugno 2015, n.8374, n.8375, n.8376], di cui si ¢ fatto
gia cenno precedentemente.

Il Tribunale romano di prima istanza accogliendo i ricorsi proposti dalle universita
ricorrenti, ha ritenuto le universita proponenti non soggette ad applicare la delibera
n.144/2014 adottata dall’ ANAC.

Per questo non devono essere comunicati né tanto meno pubblicati, i dati degli
organi delle universita non statali legalmente riconosciute, né tanto meno quello dei

loro organi di amministrazione, come situazione patrimoniale, compensi, incarichi.
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Il criterio da utilizzare, secondo tale giurisprudenza, al fine di determinare
l'applicabilita o meno di una normativa pubblicistica, ad un ente classificato come
pubblico, muta a seconda dell'istituto o del regime normativo che deve essere
applicato.

Secondo questa giurisprudenza, non ¢ sempre ¢ comunque possibile qualificare un
organismo di diritto pubblico come pubblica amministrazione (in maniera fissa e
immutevole), ma cid ¢ possibile solo quando la sua attivita viene esplicitamente
sottoposta ad una disciplina di diritto amministrativo.

Ed in seguito aggiunge che: “Lo stesso decreto legislativo n. 33 del 2013 (...) opera
una distinzione, rilevante ai fini del suo ambito applicativo, tra ente pubblico tout
court ed enti privati che svolgono attivita di pubblico interesse. Per questi ultimi,
infatti, la normativa prevede che le disposizioni in materia di pubblicita e di
trasparenza si applichino non integralmente, ma limitatamente all attivita di
pubblico interesse.”’®”

Si compie cosi un ulteriore passo in avanti nel considerare la natura privata delle
universitd non statali legalmente riconosciute, in netto contrasto, invece, ad altri
ambiti, come il diritto del lavoro, dove si € piu propensi a riconoscergli una natura
giuridica di enti pubblici (non economici).

Tali argomentazione inducono a sostenere che sembra esistere una linea costante,
secondo cui le Universita non statali sono attratte nella sfera pubblicistica qualora vi
sono indici rivelatori, come la presenza di contributi e finanziamenti statali, oppure
una governance interna che annovera una cospicua rappresentanza pubblica nel
consiglio d'amministrazione. Si pone in discussione quindi la trasparenza degli
organi che amministrano questi particolari tipi di Universita, individuando obiettivi,
priorita, piani e programmi.

Le recenti sentenze del Tar Lazio e del Consiglio di Stato citate, pongono un tassello,
quindi, a sostegno dell'autonomia universitaria, garantita dall'articolo 33 della

Costituzione, anche se i dati richiesti dal d.Igs. 33/2013 e dall'Autorita anticorruzione

2% Cons. St. 11 luglio 2016 sez. VI n.3043, Considerato in diritto p. 18.7
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non sembrano essere invasivi della liberta di insegnamento garantita dalla nostra

Carta Costituzionale.>*°

10) Universita non statali e controlli amministrativi.

La normativa che disciplina la sfera dei controlli amministrativi per il sistema
universitario ha mosso i1 primi passi a partire dalla legge n.168/1989, che, all’ art 7
c.8, prevede che il regolamento di amministrazione e finanza disciplina, tra l'altro,
"le forme di controllo interno sull'efficienza e sui risultati di gestione complessiva
dell'universita, nonché dei singoli centri di spesa”.?'
A questa legge, istitutiva del Ministero dell’Universita, e che aveva come scopo
quello di ampliare l'autonomia normativa degli Atenei, sono seguite le leggi 19
novembre 1990, n. 341, di revisione degli ordinamenti didattici, 7 agosto 1990, n.
245, sul diritto allo studio, nonché le disposizioni contenute nell' art. 5 della legge 24
dicembre 1993, n. 537 (recante gli interventi correttivi di finanza pubblica per il
1994) che ha disciplinato le nuove modalita di finanziamento delle universita e il
regime dei controlli.
A questa produzione legislativa, che riguarda specificamente le universita, devono
poi aggiungersi:

e La legge 7 agosto 1990, n. 241, che ha disciplinato il procedimento

amministrativo e la trasparenza delle pubbliche amministrazioni.
e Il decreto legislativo 3 febbraio 1993, n. 29 (e le successive modifiche) di

"privatizzazione" del pubblico impiego.

% In tal senso, G. SAPORITO, Universita non statali fuori dal controllo dell’ANAC, in
www.quotidianoentilocaliilsole24ore, 25 giugno 2015

2! In riferimento all'autonomia finanziaria si veda S. Cassese, La nuova disciplina amministrativa e
contabile delle universita, in Foro it., 1990, V, pp. 307 ¢ ss.
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o La legge 14 gennaio 1994, n. 20, di riforma dei controlli della Corte dei
Conti: queste leggi riguardano tutte le pubbliche amministrazioni, ¢ quindi
anche le universita.

In estrema sintesi, puo dirsi che l'insieme delle leggi richiamate, ha avviato un
processo di trasformazione degli atenei, ispirato al principio di autonomia, che
riguarda 1 vari elementi che costituiscono il sistema delle universitd. Questa
trasformazione, investe, oltre alla sfera delle funzioni, dell' organizzazione, della
finanza e delle procedure, anche la sfera dei controlli.

La maggior parte dei regolamenti universitari, hanno attuato questo principio,
prevedendo sia organismi interni per realizzare forme di controllo sulla gestione
amministrativa, sia strutture e modalitd per avviare sistemi di valutazione
dell'insegnamento e della ricerca.

Tale distinzione richiede alcuni chiarimenti, al fine di realizzare le strutture idonee
allo svolgimento delle due forme di controllo.

La maggior parte dei regolamenti hanno attuato questo principio, prevedendo sia
organismi interni per conseguire forme di controllo sulla gestione amministrativa, sia
strutture e regolamenti per avviare sistemi di valutazione dell'insegnamento e della
ricerca.

Al fine di individuare le strutture idonee allo svolgimento delle due forme di
controllo ¢ opportuno distinguere bene i due tipi di controllo.

Un primo aspetto riguarda la diversita dell'oggetto, da una parte vi ¢ il controllo dei
risultati della gestione amministrativa e dell’altra quella della valutazione
dell'insegnamento e della ricerca. I criteri per la valutazione dei risultati del controllo
di gestione, si possono facilmente individuare attraverso studi consolidati di
economisti ed esperti di funzionamento delle organizzazioni che hanno individuato i
parametri dell'efficienza e dell'efficacia dell'azione amministrativa, facendo
riferimento ai costi, ai rendimenti e al grado di raggiungimento di obiettivi prefissati.
Ben piu complesso e controverso risulta, invece, l'individuazione di criteri oggettivi

per il controllo che riguarda la valutazione dell’insegnamento e della ricerca.
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Anche nell’ambito dei controlli amministrativi, nell’analizzare gli statuti delle
universitd non statali legalmente riconosciute, si nota come spesso la disciplina
seguita da alcune universita non statali, si discosta da quanto prescritto per le
universita statali dalla legge 240/2010, che all’art 2 c./ lett. a, prescrive di istituire,
tra i propri organi, il collegio dei revisori dei conti e il nucleo di valutazione.

Il collegio dei revisori dei conti esercita il controllo sulla gestione contabile e
sull’attivita amministrativa dell’ Ateneo, provvede al riscontro degli atti di gestione,
accerta la regolare tenuta dei libri e delle scritture contabili, effettua verifiche di
cassa, esamina il bilancio di previsione nonché i bilanci ad esso allegati, le eventuali
variazioni, il conto consuntivo e i relativi consuntivi allegati, componendo apposite
relazioni contenenti l'attestazione circa la rispondenza delle risultanze di bilancio con
le scritture contabili nonché valutazioni in ordine alla regolarita della gestione. Puo,
peraltro, compiere tutte le verifiche necessarie per assicurare il regolare andamento
alla gestione finanziaria, contabile e patrimoniale, presentando al consiglio di
amministrazione gli eventuali rilievi in ordine alla gestione stessa.

I componenti del collegio sono nominati dal consiglio di amministrazione e hanno un
numero variabile, viene eletto nel suo interno un Presidente.

Il nucleo di valutazione, invece, ¢ un organo autonomo di controllo e di garanzia
della valutazione, i cui compiti (previsti dall'articolo 2, comma 1 della L. 240/2010)
sono disciplinati dai singoli statuti degli atenei che lo prevedono. In collaborazione
con le strutture e gli organi coinvolti nelle procedure valutative, il nucleo ha la
funzione di verificare 1'efficacia, l'efficienza e il corretto utilizzo delle risorse nella
gestione da parte delle strutture preposte alla didattica e alla ricerca; valutare la
qualita e la produttivita della ricerca svolta o promossa all'interno del singolo ateneo,
monitorare, anche sulla base di indicatori quantitativi e qualitativi forniti da Miur e
dai parametri approvati dai senati accademici, la congruita dell'offerta formativa in
relazione ai livelli e alla tipologia dei corsi di studio. Inoltre, il nucleo di valutazione,
predispone 1 rapporti periodici di valutazione da trasmettere agli organi nazionali di
valutazione, (ANVUR) dandone pubblicita attraverso il sito di ateneo. Il nucleo

esprime anche valutazioni e pareri in riferimento al rispetto dei requisiti qualitativi,
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quantitativi e di trasparenza posti dalla normativa vigente, opera per potenziare i
processi di accertamento dei risultati, anche attraverso 'acquisizione periodica delle
opinioni anonime degli studenti. Tale organo, formula inoltre, proposte agli organi di
ateneo per promuovere la pianificazione di azioni utili al potenziamento dell'offerta
formativa e della ricerca scientifica, come anche all'ottimizzazione delle strutture.

In particolare, il Nucleo di valutazione, prepara e organizza i rapporti finali di
valutazione del costo-rendimento dell'universita da presentare al Comitato Nazionale
per la Valutazione del Sistema Universitario, al senato accademico e al consiglio di
amministrazione.

Questo assetto dei controlli, ha spesso alimentato alcune osservazioni critiche da
parte della dottrina.

In riferimento al collegio dei revisori dei conti, seppur previsto dalla pressoché
totalita degli statuti delle universita, la sua istituzione, secondo parte della dottrina,
non risponde al principio autonomistico, affidato alle universita a partire dalla legge
n 168/1989.7*

Sarebbe stato piu opportuno istituire soltanto organismi di controllo della gestione a
cui affidare anche compiti di revisione, da svolgere a campione sui singoli centri di
spesa.”>’

Una seconda critica, mossa a tale organo riguarda la sua composizione che riflette
pedissequamente, quella prevista dalla passate disciplina contabile del d.P.R.
n.371/1982, che rifletteva principi di rigida centralizzazione. La forte presenza di
rappresentanti delle amministrazioni statali, richiama alla mente quel legame che era
uno degli strumenti per “governare dal centro” gli atenei per deprimere lo sviluppo
della loro autonomia e alimentare forme miste tra organi di controllo e gestione degli
atenei. Questo legame appare fortemente in contrasto con la nuova spinta

autonomistica imposta anche dalla legge 240/2010.

22 Molto critico sull’istituzione dei collegi dei revisori ¢ S. CASSESE, in “La nuova disciplina

amministrativa e contabile delle universita”, in Foro.it., 1990, V pp 307 e segg. L’ Autore osserva che
tali disposizioni sono da considerarsi illegittime in quanto la Corte dei Conti “ ¢ un organo di
rilevanza costituzionale regolato da leggi. Una universita o altro ente pubblico non puo scegliere a suo
piacimento di adottarlo come organo di controllo con atti che si definirebbero di sottomissione”.

** In tal senso R. FINOCCHI, L. FIORENTINO, A. MARI; “Gli statuti delle universita” Milano
2000.
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La terza critica ¢ stata posta in riferimento al nucleo di valutazione, al quale vengono
assegnate, funzioni molto eterogenee tra loro. Sembra molto difficoltoso che lo
stesso organismo possa svolgere, allo stesso tempo, efficacemente, il controllo della
gestione e la valutazione dell’insegnamento e della ricerca essendo due ambiti, il
controllo di gestione amministrativa e la valutazione e la ricerca, molto differenti tra
loro.

Soffermandoci, piu specificamente alle universitd non statali legalmente
riconosciute, bisogna individuare che la sfera dei controlli amministrativi, risulta ben
piu blanda rispetto alle universita statali. Molte universita c.d. “libere,” infatti, in
nome delle loro indipendenza da controlli a cui sono soggette le universita statali,
non hanno istituito tra i loro organi, il collegio dei revisori dei conti o il nucleo di
valutazione, vestendo, questa volta, le sembianze del soggetto privato, non soggetto a

seguire una disciplina di stampo pubblicistico.***

224 . . . . . . . . .. .
Alcune Universita non statali legalmente riconosciute, tra cui I’ Universita Luigi Bocconi,

I’Universita Suor Orsola Benincasa, la LUISS, la, LUMSA, lo ITULM, 1’Universita Cattanco e¢ I’
Universita Vita e salute San Raffaele di Milano, non prevedono, tra i loro organi, il Collegio dei
Revisori dei Conti. Il Nucleo di Valutazione non ¢ previsto, invece, nell” Universita Luigi Bocconi,
nell’Universita della Valle d’Aosta e nell” Universita Cattolica del Sacro Cuore.
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CAPITOLO 1V

IL REGIME GIURIDICO DELLE UNIVERSITA’ TELEMATICHE

1) La disciplina delle universita telematiche.

Con I’avvento della diffusione degli strumenti telematici, all’inizio del XXI secolo,
anche in Italia, sia le universita statali che quelle “non statali,” sono state autorizzate
a sperimentare corsi a distanza, che avrebbero integrato quelli tradizionali, con lo
scopo di arricchire I'offerta formativa e rispondere soprattutto ad esigenze specifiche
di studenti, o meglio, di particolari tipi di studenti, come quelli gia entrati nel mondo
del lavoro. (I sostenitori ne esaltano, infatti, la capacita di fornire formazione
universitaria a distanza, attraverso la modalita di e-learning che permette di
conciliare studio e lavoro, potendo dedicarsi gli studenti allo studio compatibilmente
con le proprie disponibilita di tempo).

La genesi sperimentale della formazione a distanza, ¢ stata successivamente

225
3,

stabilizzata ed istituzionalizzata con il d.m 17 aprile 200 emanato sulla base

dell’art 26, comma 5, della 1. 27 dicembre 2002 n.289.**° Disposizioni per la

2> 1] decreto del 17 aprile 2003 del ministro dell’Istruzione, dell’ Universita e della Ricerca, emanato

di concerto con il ministro per 1 ‘Innovazione e le Tecnologie, Criteri e procedure di accreditamento
dei corsi di studio a distanza delle universita statali e non statali e delle istituzioni universitarie
abilitate a rilasciare titoli accademici di cui all’ art 3 del decreto 3 novembre 1999 n.509, in Gazzetta
ufficiale, n.98 del 29 aprile 2003. 11 testo originario ¢ stato prima modificato dal decreto
interministeriale del 15 aprile 2005 e poi dal decreto interministeriale del 14 luglio 2006.
Recentemente tale decreto ¢ stato sostituito con il DM del 12/12 2016 n.987, Decreto autovalutazione,
valutazione, accreditamento iniziale e periodico delle sedi e dei corsi di studio.

2201 "art 25 ¢.5, capoverso 1,della 1.289/2002 prevede che << Con decreto del Ministro dell'istruzione,
dell’universita e della ricerca, adottato di concerto con il Ministro per l'innovazione e le tecnologie,
sono determinati i criteri e le procedure di accreditamento dei corsi universitari a distanza e delle
istituzioni universitarie abilitate a rilasciare titoli accademici, ai sensi del regolamento di cui al decreto
del Ministro dell’universita e della ricerca scientifica e tecnologica 3 novembre 1999, n. 509,
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formazione del bilancio annuale e pluriennale dello Stato (legge finanziaria 2003) in
Gazzetta ufficiale n.305 del 31 dicembre 2002, supplemento ordinario n.240.

Le universita telematiche sono istituzioni universitarie, promosse da soggetti sia
pubblici che privati, autorizzati a rilasciare titoli accademici, come previsto dall’ art
3. d.m 3 novembre 1999 n.509, previo riconoscimento da parte del Miur. Queste
istituzioni universitarie, a loro volta, al fine del riconoscimento, devono essere dotate
di adeguate risorse organizzative e gestionali e di determinati requisiti riguardanti sia
il processo formativo che le soluzioni tecnologiche adottate, che devono essere
espressamente indicati nel regolamento attuativo.

Il procedimento di accreditamento ¢ espressamente disciplinato dallo stesso
regolamento di attuazione, esso si conclude con un decreto ministeriale, previo

coinvolgimento in sede consultiva del CUN e di un Comitato di esperti

appositamente costituito ai fini del rilascio del titolo abilitativo.**’

al termine dei corsi stessi, senza oneri a carico del bilancio dello Stato. Ai fini dell'acquisizione
dell'autorizzazione al rilascio dei titoli accademici, le istituzioni devono disporre di adeguate risorse
organizzative e gestionali in grado di:

a) presentare un'architettura di sistema flessibile e capace di utilizzare in modo mirato le diverse
tecnologie per la gestione dell’interattivita, salvaguardando il principio della loro usabilita;

b) favorire l'integrazione coerente e didatticamente valida della gamma di servizi di supporto alla
didattica distribuita;

c) garantire la selezione, progettazione e redazione di adeguate risorse di apprendimento per ciascun
courseware;

d) garantire adeguati contesti di interazione per la somministrazione e la gestione del flusso dei
contenuti di apprendimento, anche attraverso I'offerta di un articolato servizio di teletutoring;

e) garantire adeguate procedure di accertamento delle conoscenze in funzione della certificazione
delle competenze acquisite; provvedere alla ricerca e allo sviluppo di architetture innovative di sistemi
e-learning in grado di supportare il flusso di dati multimediali relativi alla gamma di prodotti di
apprendimento offerti.

*7 11 Comitato di esperti, di cui all’art.5 del decreto interministeriale deli.17 aprile 2003, & stato
istituito dal d.m.25 giugno 2003. La composizione di questo comitato ¢ stata modificata con il d.m.10
gennaio 2005. A seguito del d. i. del 15 aprile 2005, che ha modificato il d.i. del 17 aprile 2003,1
compiti affidati in precedenza a questo comitato di esperti sono stati attribuiti al Comitato nazionale di
valutazione del sistema universitario (Cnvsu), istituito dall’art 3 1.19 ottobre 1999, n.370,
Disposizione in materia di universita e ricerca scientifica e tecnologica, in Gazzetta ufficiale n252 del
26 ottobre 1999. Questo organismo di valutazione ¢ stato sostituito con 1’Agenzia nazionale di
valutazione del sistema universitario, (ANVUR) prevista dall’ art 2 comma 140 del d.I 3 ottobre
2006, n.262, la cui composizione e i cui compiti sono stati disciplinati dal d.P.R febbraio 2010, n.76
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Le universita telematiche si presentano quindi come strutture universitarie,
finalizzate alla formazione a distanza, la cui definizione la si trova nell’art 2 del
citato d.m del 2003.%**
Esso presuppone a tal fine:
a) I'utilizzo di internet per la diffusione del materiale didattico e per lo sviluppo
di attivita formative fondate sul rapporto interattivo tra docenti e studenti.
b) L’utilizzo del computer come mezzo principale per la partecipazione al
processo di apprendimento.
c) Un elevato grado di indipendenza da limiti di presenza fisica e di orario per
’utilizzo dei servizi.
d) Contenuti didattici standard, adattabili anche alle esigenze personali degli
utenti finali.
e) Il monitoraggio continuo del livello di apprendimento.
E’ opportuno evidenziare come la struttura normativa delle universita a distanza,
come rilevato da autorevole dottrina, << poggia sulla sabbia>>**" essendo formato
dalla poca normativa citata: (I’art 26 c.5. legge n.289/2002; d.m.17 aprile 2003; il
d.m 47/2013); e si pud dire quasi piu nulla, al di 1a di alcune recenti delibere
dell’ANVUR e alcune pronunce della giurisprudenza amministrativa.
La disciplina riguardante le universita a distanza si presenta per lo piu frammentaria
ed eterogenea e non di facile interpretazione sotto vari profili. Gli undici atenei
telematici, istituiti tutti nel periodo 2004-2006, sono stati inclusi nel sistema
universitario tramite un apposito decreto ministeriale aventi una forma giuridica
privatistica.
L’organizzazione degli atenei a distanza rispecchia genericamente quello

dell’universita tradizionali. Ogni universita ha un proprio statuto in cui sono delineati

228 Lart 2 del d.m del 2003 dispone che :<< I corsi di studio a distanza sono istituiti e attivati dalle

Universita degli studi statali e non statali ed utilizzano le tecnologie informatiche e telematiche in
conformita alle prescrizioni tecniche di cui al presente decreto. <<I titoli accademici di cui all'art. 3
del D.M. 22 ottobre 2004, n. 270, possono essere rilasciati da istituzioni universitarie, promosse da
soggetti pubblici e privati e riconosciute secondo i criteri e le procedure di cui al presente decreto. Le
predette istituzioni assumono la denominazione di “Universita telematiche”».

¥ A. SANDULLI, <<L ‘arcipelago delle universita non statali>> cit. 617
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gli aspetti organizzativi. Lo statuto ¢ approvato, unitamente al regolamento didattico,
dal provvedimento ministeriale che istituisce ’'universita telematica e ne determina
I’accreditamento come istituzione universitaria abilitata al rilascio dei titoli
accademici aventi valore legale.

Il modulo didattico ¢ basato su corsi di studio impartiti a distanza che si avvalgono
delle moderne tecnologie informatiche e telematiche basandosi su requisiti e standard
contenuti nel decreto interministeriale del 17 aprile 2003.>*°

L’ampliamento dell’offerta formativa a queste nuove innovazioni, risponde ad una
esigenza della societa moderna italiana che sembra considerare irrinunciabili alcune
soluzioni, anche di tipo organizzativo, che utilizzano la rete e i nuovi mezzi
tecnologici dell’informazione e della comunicazione. Le riforme e i cambiamenti
<<che hanno trasformato la vecchia universita di élite in una grande e indistinta

universita di massa®!

>>_ costituiscono una costante da cui non si pud prescindere.
D’altronde, ci0, ¢ quanto avviene anche nei Paesi piu avanzati e risulterebbe
inopportuno non poter introdurre attivita didattiche innovative, destinate, forse, in un
futuro non lontano, a sostituire le metodologie formative convenzionali.***

Le universita telematiche, vengono delineate come realta basate interamente sull’e-
learning, esse si differenziano anche dalle universita tradizionali, in cui la didattica,
anche se impartita con le nuove tecnologie, si integra all’attivitd di ricerca e

all’interazione continua con i docenti.”>

2% Lrart 7 ¢.2 del d.i. 17 aprile 2003, stabilisce che il provvedimento ministeriale, istitutivo degli
atenei telematici, determina 1’accreditamento di essi sistema universitario. Tale disposizione abilita le
universita telematiche al rilascio dei titoli aventi valore legale. Su tale presupposto trova applicazione
anche per le universita telematiche, il sistema nazionale di valutazione assicurazione della qualita e
accreditamento delle universita, introdotto dal d.lgs. 27 gennaio 2012 , n.19 secondo quanto stabilito
dall’art 3, c.1 del d.Igs. 19/2012.

1 A. GRAZIOSI . L universita per tutti. Riforme e crisi del sistema universitario italiano. Bologna
2010, in cui I’ Autore ripercorre le tappe salienti del sistema universitario italiano degli ultimi
cinquant’anni, ponendo in evidenza il progressivo declino della formazione universitaria in cui alla
qualita e ricerca si riserva un ruolo secondario.

2 B’ opportuno tener presente, che vi sono comunque alcune attivitd formative che non possono
prescindere dalla presenza fisica dei partecipanti, non potendo per questo essere soddisfatte in via
telematica. In questo senso si ¢ espresso anche il Consiglio di Stato (sezione VI) ordinanza 11
febbraio 2015, n.653 ha ritenuto legittima 1’esclusione di una universita telematica dall’elenco delle
istituzioni accademiche deputate ad istituire i percorsi di tirocinio formativo attivo per ’abilitazione
all’insegnamento nella scuola secondaria di primo e secondo grado per 1’a.a.2014-2015.
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Dal punto di vista formale, gli atenei telematici si presentano simili a quelli
tradizionali, anche se un elemento fondamentale che 1i discosta ¢ che nel regime
giuridico delle telematiche la ricerca, ¢ considerata un elemento secondario, rispetto
a quando avviene negli atenei statali, dove, al contrario, essa ¢ considerata un
elemento indispensabile per la trasmissione del sapere.***

Per questo, la costituzione delle universita telematiche in Italia, ¢ stata accompagnata
da diverse critiche e il giudizio che ne da la comunitd accademica ¢ per lo piu
negativo. La loro nascita ¢ vista come un’esperienza fallimentare, una realta molto
distante dall’idea delle open university del Regno Unito,”> fondate sulla logica
dell’istituzione di massa e nella prospettiva dell’educazione permanente, che
avrebbero dovuto essere il modello di riferimento per le universita telematiche
italiane.

A dirla con Andrea Graziosi, I’istituzione di 11 Universita telematiche nel periodo
2004-2006, tutte private, nonostante il parere contrario da parte del Cun, ha
rappresentato  uno dei provvedimenti piu gravi e scandalosi della storia
dell’Universita italiana.**

Cio che si contesta maggiormente a questi nuovi tipi di universita ¢ 1’attivazione dei
corsi di studio a distanza, i cui fruitori sarebbero la nuova categoria degli “studenti
telematici,” che affidando la loro formazione a queste nuove tecniche
computerizzate, acquisirebbero nozioni con scarso sviluppo delle capacita critiche, a
cui farebbe eco una comunita di “ricercatori telematici” isolata e lontana dalla realta
scientifica, orientati ad un sostanziale conformismo ed inclini ad una “ricerca

standardizzata.”*’

3 Sul punto, F. SCIARRETTA, Le Universita telematiche tra dimensione costituzionale, diritto
pubblico e diritto privato, 11 Mulino 2015. A.RIDOLFI, L universita pubblica e ['universita privata,
in F. ANGELINI, M BENVENUTI ( a cura di) Le dimensioni costituzionali dell’ istruzione, cit. p.491
ss. p.524.

2% Sul punto DUGATO - PIPERATA “Universita degli studi in Enc. giur. 2007

231 jstituzione delle open university nel Regno Unito risale al 1969.

2% A. GRAZIOSI, L’ Universita per tutti. Riforme e crisi del sistema universitario italiano cit. p.119
SS.

7 In tal senso , piu di recente F: SCIARRETTA, Le Universita telematiche tra dimensione
costituzionale, diritto pubblico e diritto privato, cit. p.9. Come anche A. RIDOLFI, L universita
pubblica
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Di diversa opinione si pongono invece gli studiosi che operano una distinzione tra
e.learning, valutando positivamente [’istituzione dei corsi di studio a distanza
impartiti dalle Universita tradizionali, e riservando una valutazione negativa per la
stessa tipologia di corsi impartiti dalle Universita telematiche. Secondo questo
orientamento ¢ legittimo sospettare che gli atenei telematici italiani fondati sull’idea
che debbano esistere entita dedicate all’ e-learning, separate da altri tipi di
Universita, non rappresenterebbero una innovazione, mentre invece la novita sarebbe
gid messa in opera dagli atenei tradizionali, dove la didattica supportata dalla
telematica si integra alla ricerca e all’interazione quotidiana con gli studenti.**®

Il fenomeno delle Universita telematiche ¢ in costante espansione sia per il numero
degli iscritti sia soprattutto per la quantita di denaro che vi circola attorno a vario
titolo, cio ha contribuito ad una espansione eccessiva di questa categoria di atenei,
alcuni anche di dubbio valore, creati con fini speculativi e attirati per lo piu da
contributi statali.””’

Gli atenei telematici sono considerati parte integrante del processo di privatizzazione
da cui ¢ investito ’intero sistema universitario, venendo annoverati tutte le universita
di questo tipo, nella sfera delle organizzazioni private. Invero, anche se i1 contributi
statali riservati a questi particolari tipi di istituti, sono soltanto eventuali e non
sufficienti a coprire i costi di attivita a cui essi provvedono con entrate proprie, anche
la loro natura privata, risulta tutt’altro che scontata, rappresentando, come si vedra in

seguito, una problematica giuridica controversa e molto dibattuta.

e ['universita privata, cit. Secondo cui <<Circa una quindicina di anni fa, Mario Deaglio aveva
messo in guardia dai pericoli di un eccessivo peso della telematica nell’ambito universitario, a
studenti telematici, 'uno isolato dall’altro, alle prese con pacchetti di nozioni computerizzate,
avrebbero fatto sempre piu da contrappunto ricercatori telematici, isolati in piccoli gruppi. Per i
primi, listruzione cosi trasformata poteva comportare uno scarso sviluppo delle capacita critiche e
I’accettazione indiscussa di quanto compariva su uno schermo, ossia una concezione “gerarchica”
del sapere potenzialmente piu stringente di quella delle universita dominate dai “baroni
universitari.” Per i secondi, invece si poteva sviluppare la tendenza a un sostanziale conformismo,
con ricerche che procedevano secondo linee assestate e con scarso spazio lasciato al diverso>>.

8 S CASTELLI, M PIERI, I corsi di laurea a distanza in psicologia: una prima valutazione delle
esperienze italiane, in Giornale italiana di psicologia 2010, n.3 p.509 ss.

% In tal senso F. GRASSI NARDI, E. TALARICO, “Il finanziamento delle Universita non statali e
telematiche, in AA.VV. , Finanziamento, competizione e accountability nel governo dell’ Universita,
II cit.p.209 ss.;
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Alcune universita telematiche, infatti, pur godendo di un‘autonoma soggettivita
giuridica, si presentano come espressione di soggetti pubblici o di universita
convenzionali.

Il rischio maggiore della loro attivita, secondo alcuni studiosi, ¢ ’apertura a forme
diverse e incontrollabili di organizzazione ed erogazione del servizio universitario
senza nessuna garanzia di qualita.>*

Le universita telematiche non sono tutte uguali, occorre per questo operare una
distinzione tra le varie realtd. Molte volte, infatti, le critiche mosse, pur se fondate,
denotano una conoscenza non completa di questi nuovi istituti. Per questo, se appare
giustificata la critica volta al loro fine speculativo, il cui scopo principale (per non
dire esclusivo) consiste nel rilascio dei titoli di studio, bisogna dall’altro tener
presente che esse sono sottoposti periodicamente ad analisi e valutazioni ministeriali,
e devono rispondere a specifici requisiti minimi al fine dell’attivazione dei corsi di
studio e del mantenimento del loro accreditamento nel sistema universitario.

Su tale linea, si ¢ mosso anche il recente decreto ministeriale del 12 dicembre 2016,
n.987 (Decreto autovalutazione, valutazione, accreditamento iniziale e periodico
delle sedi e dei corsi di studio), il quale impone agli atenei a distanza di allinearsi a
quelli tradizionali nel rispetto dei requisiti di docenza, vale a dire circa il rapporto tra
il numero di studenti e quello dei docenti.

Invero, a tale decreto, sono stati presentati recentemente due emendamenti da parte
di alcune forze politiche al Senato che mirano ad azzerare la riforma e rinviare al
2020 l’obbligo delle telematiche di gestire attualmente 60 mila studenti con 200
docenti di ruolo. Occorrera attendere se le forze governative, terra il pugno sulla
linea scelta recentemente, in nome della lotta all’eccessivo numero dei corsi e del
controllo sulla loro qualita, a tutela soprattutto degli studenti che scelgono queste
nuove forme di atenei.

In definitiva, la crescita di questi nuovi tipi di universita, ha indotto la scienza

giuridica, a porsi nuovi interrogativi, e per questo, oltre alla dicotomia della natura

% A. MARI, L istituzione dell’<< Unitel>> tra nuovi problemi ed incerte prospettive, in Giornale di

diritto amministrativo 2006, n.11 p 1189 ss. dello stesso orientamento A. RIDOLFI, L universita
pubblica e l'universita privata, cit.
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pubblica o privata da conferire alle universita telematiche, attualmente la sfera di
indagine sembra spostarsi sulla contrapposizione tra fine di lucro/non fine di lucro, in

riferimento allo scopo da attribuire alle universita a distanza.”*!

1.1) Lediverse realta delle universita telematiche in Italia

Lo scenario delle universita telematiche presenti sul territorio italiano risulta molto

eterogeneo e presenta una diversitd di caratteristiche che riguardano 1’origine,

I’organizzazione, la governance e il finanziamento.

Gli atenei telematici si possono dividere in due grandi categorie, quelli che hanno

un’origine privatistica, e si presentano come espressione di soggetti privati e quelli

che presentano tratti pubblicistici e sembrano rispondere alla mission dei soggetti

pubblici da cui traggono origine.

Per meglio individuare gli elementi privatistici e pubblicistici occorre analizzare la

struttura organizzativa dei vari istituti telematici presenti sul territorio.

Nel periodo 2004-2006 sono state istituite numerosi atenei telematici, tra cui rientra:
L’Universita Guglielmo Marconi, promossa dal consorzio interuniversitario

<<Formazione per la comunicazione (FORCOM)>> e dal consorzio

**! Sul fine di lucro perseguito dalle universita telematiche si veda A. SANDULLI, L ‘arcipelago delle

universita non statali, cit. p.619, come anche F. ELEFANTE, University Business in Italy? Tipi di
istituzioni universitarie e relative regimi. In Munus n 1/2015.
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<< Tertium>>.>* Questo ateneo ¢ stato istituito con decreto ministeriale, il 1 marzo
2004 e nel proprio sito web, si definisce come ateneo pubblico non statale.

Il suo statuto all’art 1 dispone che << [’ Universita appartiene alla categoria delle
Istituzioni previste dall’ art 1, c.2 del testo Unico delle Leggi sull’istruzione
superiore approvato con Regio decreto 31 agosto 1933 n.1592, ed é dotata di
personalita giuridica>>.

Per quanto riguarda la composizione del consiglio di amministrazione ’art. 4 dello
statuto prevede che esso ¢ composto dal rettore e da dodici membri di cui sei
nominati dalla fondazione <<Tertium>> e sei nominati dalla fondazione << Marsilio
Ficino>>. Possono entrare a farne parte anche rappresentanti di organismi pubblici e
privati, non superiore a quattro rappresentanti, che si impegnano a versare per
almeno un triennio un contributo finanziario per il funzionamento dell’Universita, in
una misura fissata dal consiglio di amministrazione. Il presidente del consiglio di
amministrazione ¢ nominato in seno allo stesso ed ¢ scelto tra i componenti nominati
dalle due fondazioni che sostengono 1’Universita. Il consiglio di amministrazione
nomina il rettore, individuandolo all’interno di una rosa di quattro nominativi,
indicati dalle rispettive fondazioni, in misura di due nominativi ciascuno.

_ L’Universita Unitelma Sapienza, istituita con decreto ministeriale del 7 maggio
2004, a Roma, e promossa dal Formez attraverso il consorzio <<Telma>>.

In seguito ad un successivo accordo di programma con il Miur, I’ateneo ¢
attualmente promosso e sostenuto dal consorzio <<Telma Sapienza >>, i cui soci
fondatori sono Sapienza Universita di Roma e Formez PA che occupano il 51% delle
quote consortili**.

Lo statuto vigente stabilisce che ¢ riconosciuto all’ateneo personalitda giuridica
privata e autonomia didattica, scientifica, organizzativa, finanziaria e contabile (art 1.

statuto). L’universita ha sede a Roma presso i locali di Sapienza Universita di Roma.

#4211 consorzio Tertium ¢ costituito da Cassa di risparmio di Roma, Wind, consorzio interuniversitario
<<Formazione per la Comunicazione- Forcom, Carisbo e NTA s.r.l.) e ora sostenuta dalle fondazioni
di diritto privato <<Tertium>> gia consorzio <<Tertium>> e <<Marsilio Ficino>>

*3 Lattuale formazione include anche Poste italiane S.p.a. (detenendo il 24,5 % delle quote
consortili). Accademia nazionale di medicina, un consorzio tra I’ Universita degli studi di Palermo e I’
Associazione Nazionale Famiglie emigrate (ANFE). E Innovazione, Apprendimento, Lavoro (IAL)
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L’art. 3, punto 3.1, dello statuto, prevede che Unitelma Sapienza <<esplica le
funzioni primarie della ricerca scientifica e della didattica, organizzando la
formazione di livello superiore>>. L’ Ateneo ¢ sottoposto alla vigilanza del Ministero
dell’istruzione dell’Universita e della Ricerca, (art 3, punto 3.3).

Le quote di maggioranza del consorzio Telma Sapienza s.c. a.r.l. sono detenute da
Sapienza Universitda di Roma e Formez PA, ed i rapporti tra questi due soggetti
promotori costituiscono <<componente fondamentale dell’organizzazione di
Unitelma Sapienza>> (art 3, punto 3.9).

Tali rapporti sono regolati da apposite convenzioni, con le quali vengono affidate ad
Unitelma Sapienza attivita affini a finalita istituzionali di Sapienza Universita di
Roma e Formez PA. Essi sono coordinati dal consorzio “ Telma Sapienza s.c. a.r.l.”,
<< che ne controlla il perseguimento dei fini istituzionali e provvede al monitoraggio
dei flussi finanziari>>.

L’organizzazione interna e gli organi di governance di Unitelma Sapienza,
richiamano quelli previsti dalla legge Gelmini per le universita statali (art 2).

Il consiglio di amministrazione ¢ composto di dieci membri: il presidente e altri
quattro membri sono nominati dal consorzio <<Telma Sapienza s.c. a.r.l >>, il rettore
¢ nominato dallo stesso consiglio di amministrazione tra i professori di prima fascia
dell’universita o tra personalita del mondo accademico, scientifico, professionale di
noto valore, inoltre, ne fanno parte un rappresentante designato dal Miur e un altro
designato dal ministero per la semplificazione e la Pubblica amministrazione, due
autorevoli personalita della ricerca scientifica e della cultura ovvero ne possono far
parte su proposta del rettore e designate dal senato accademico qualificati esponenti
di fondazioni onlus, istituzioni o organizzazioni pubbliche o private.

Lo statuto stabilisce che il consiglio di amministrazione determina le linee di
sviluppo di Unitelma Sapienza <<in funzione delle finalita istituzionali e in aderenza
alle indicazioni del consorzio Telma Sapienza s.c. ar [>>. (art 6.8).

Il consiglio di amministrazione nomina anche i componenti del collegio dei revisori

dei conti, su proposta del consorzio <<Telma Sapienza s.c. a.r.l.>>.
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In caso di cessazione dell’attivita, ’art 30 dello statuto prevede che il patrimonio
dell’universita sia devoluto al consorzio << Telma Sapienza s.c. ar1>>.

_ L’Universita telematica Leonardo da Vinci, Torrevecchia Teatina (CH), ¢ stata
istituita con d.m del 27 ottobre 2004.

Tale ateneo nasce su impulso dell” Universita degli studi <<Gabriele D’ Annunzio>>
di Chieti - Pescara e su iniziativa della Fondazione di diritto privato della stessa
Universita Gabriele D’ Annunzio*** che la sostiene.

L’Ateneo gode di personalita giuridica come stabilito dall’art.1 dello statuto, che
dispone inoltre che <<il presente statuto si configura come [’espressione
fondamentale del suo ordinamento autonomo, secondo i principi dell’art 33 della
Costituzione e nei limiti e modalita stabiliti dalle leggi dello Stato>>.

L’art 3 dello statuto riconosce all’ Universita, <<autonomia didattica, scientifica,
organizzativa e patrimoniale>>.

Il consiglio di amministrazione ¢ presieduto dal presidente della <<Fondazione
Universita Gabriele D’ Annunzio, inoltre, ne fanno parte il rettore, nominato dallo
stesso consiglio di amministrazione tra personalita del mondo della cultura; da due
professori di ruolo dell’Universita degli studi <<Gabriele D Annunzio>>, designati
dal consiglio di amministrazione della <<Fondazione Universita Gabriele D’
Annunzio>>, previa autorizzazione della omonima Universita degli sudi; da due
componenti scelti dal consiglio di amministrazione dell’Universita degli studi
Gabriele D’Annunzio, da un rappresentante del Miur e dal direttore generale.
Il rettore ¢ nominato dal consiglio di amministrazione dell’ateneo telematico.

_ L’Universita Uninettuno ¢ stata istituita con d.m del 15 aprile 2005, tale ateneo ¢
promosso ¢ sostenuto da Uninettuno s.r.l. Inizialmente i materiali e i contenuti
didattici relativi ai corsi di studio a distanza sono stati messi a disposizione del
consorzio <<Nettuno>> (costituito nel 1991 dal Politecnico di Torino, Politecnico di

Milano, Universita degli studi di Napoli <<Federico II>>, Rai, IRI, Telespazio,

** Tale fondazione ¢ stata costituita ai sensi dell’art 59 ¢.3 1.23 dicembre 2000, n.388. Disposizioni

per la formazione del bilancio annuale e pluriennale dello Stato (legge finanziaria 2011), in Gazzetta
ufficiale n.302 del 29 dicembre 2000, supplemento ordinario n.219
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Confindustria e Telecom Italia per impulso del ministero dell’istruzione
dell’ Universita e della Ricerca, come previsto dall’ art 11 ¢.3, 1. 341/1990.

Lo statuo disciplina, all’art 1 che <<I’Universita rilascia titoli accademici di cui
all’art 3 del d.m 22 ottobre 2004, n. 270>>. Il consiglio di amministrazione ¢
composto dal presidente nominato da Uninettuno s.r.l., da tre rappresentanti designati
da Uninettuno s.r.l., dal rettore, da due membri di designazione del Senato
accademico tra i professori di ruolo dell’ Universita e della Ricerca, nonché da un
rappresentante del Miur e da un rappresentante di ciascun soggetto pubblico o
privato (in numero non superiore a tre) che si impegnino a versare per almeno un
quinquennio un contributo per il funzionamento dell’ universita, il cui importo
minimo ¢ stabilito dal consiglio di amministrazione. Il rettore ¢ nominato dal
consiglio di amministrazione, tra i professori ordinari universitari come stabilito
dall’art. 8 dello statuto.

_ Italian University Line, Firenze, istituita con il d.m 2 dicembre 2005 ¢ una
universita telematica promossa e sostenuta dal consorzio <<[UL>> (ora composto da
Universita degli studi di Milano <<Bicocca>>, Universita degli studi di Firenze,
Universita degli studi di Palermo, Universita degli studi di Catania e Indire — Istituto
nazionale di documentazione, innovazione e ricerca educativa), nel proprio sito web,
www.iuline.it, essa si definisce universitda telematica pubblica non statale.
L’art 2 dello statuto riconosce all’ateneo, personalita pubblica di diritto privato e
I’autonomia didattica, organizzativa, amministrativa e patrimoniale. Il consiglio di
amministrazione ¢ composto da dodici membri, nominati dal consiglio di
amministrazione del consorzio <<IUL>>, tra cui il presidente (nominato dal
consiglio di amministrazione del consorzio <<[UL>> , nonché dal rettore, nominato
dal consiglio di amministrazione tra i professori di prima fascia, e da un
rappresentante del ministero dell’Istruzione dell’Universita e della Ricerca. Il rettore
¢ nominato dal consiglio di amministrazione dell’Universita sentito il senato
accademico. L’art 20 dello statuo prevede che in caso di cessazione dell’attivita o di
perdita della personalita giuridica o dell’autonomia, il patrimonio dell’ universita ¢

devoluto al consorzio <<I[UL>>,
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_e-Campus, Novedrate (CO), istituita con il d.m. 30 gennaio 2006. Tale Universita ¢
promossa e sostenuta dalla fondazione di diritto privato <<Fondazione e. Campus per
I'universita e la ricerca>>. Essa viene qualificata dall’art 1 del suo statuto come
<<Universita telematica non statale>> a cui viene attribuita personalitd giuridica.
Il presidente dell’universita presiede anche il consiglio di amministrazione, ed ¢
nominato dal presidente onorario della >> Fondazione e - Campus per 1’universita e
la ricerca>>, (art 8). Il consiglio di amministrazione ¢ composto dal presidente
dell’universita, da due componenti (che possono essere aumentati fino a quattro)
nominati dal consiglio di amministrazione della <<Fondazione e- Campus per
I’universita e la ricerca>>, dal rettore e da un rappresentante del Miur. (art.9).
Il consiglio di amministrazione nomina il rettore dell’universita, scegliendolo tra
personalita del mondo accademico ovvero di riconosciuto valore e qualificazione
scientifica, organizzativa e didattica.

_Giustino Fortunato, Benevento, istituita con il d.m.13 aprile 2006, questa universita
¢ stata promossa e sostenuta dall’associazione di diritto privato <<Efiro>>.
L’art.1, stabilisce che I’ateneo ha personalita giuridica ai sensi del Decreto
Ministeriale 13 aprile 2006 e dell’art 1 del testo Unico delle leggi sull’istruzione
superiore 31 agosto 1933, n.1592>> ed ¢ sottoposta al controllo del Miur.

Il consiglio di amministrazione ¢ composto dal presidente dell’associazione
<<Efiro>>, dal rettore e da nove componenti designati dall’associazione <<Efiro>>.
Possono essere chiamati a farne parte anche due rappresentanti di organismi pubblici
o privati che si impegnino a versare per almeno un triennio un contributo per il
funzionamento dell’universita, il cui importo ¢ stabilito dal consiglio di
amministrazione. Il presidente del consiglio di amministrazione ¢ eletto fra i membri
nominati dalla associazione Efiro, su proposta della stessa associazione. Secondo
quando disposto dall’art 10 dello statuto, il consiglio di amministrazione nomina il
rettore, su proposta dell’associazione <<Efiro>>, ed ¢ scelto tra personalita del
mondo accademico o della vita sociale nazionale e internazionale di riconosciuto

valore e qualificazione scientifica, imprenditoriale, culturale e del lavoro.
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_ Pegaso, Napoli, ¢ una Universita telematica istituita con il d.m 20 aprile 2006,
promossa e sostenuta dall” Universita Telematica Pegaso S.p.a. avente conduzione
famigliare. L art 1 dello statuto dispone che <<1’ Universita appartiene alla categoria
delle istituzioni previste dal’ art 1, c.2 del testo unico del 1933 n.1592 ed ¢ dotata di
personalita giuridica>>.

Il consiglio di amministrazione ¢ composto dal presidente del consiglio di
amministrazione (c.d.a), dell’Universita Telematica Pegaso, S.p.a. o da un suo
delegato. Possono entrare a farne parte anche organismi pubblici e privati che si
impegnino a versare una quota come contributo per il funzionamento dell’ universita
il cui importo minimo ¢ fissato dal consiglio di amministrazione. Il presidente del
c.d.a. ¢ nominato dal c.d.a. nella persona del presidente del c.d.a dell’ Universita
Telematica Pegaso o da un suo delegato.

Il rettore ¢ nominato dal c.d.a. tra le personalitd del mondo accademico della vita
sociale nazionale e internazionale, di riconosciuto valore e qualificazione scientifica,
imprenditoriale, culturale e del lavoro.

_ L’ Universita telematica San Raffaele, Roma (gia denominata Unitel con sede in
Milano), ¢ stata istituita con il d.m 8 maggio 2006, promossa e sostenuta da Unitel
s.r.1.** fa parte ora interamente del Gruppo San Raffaele s.p.a.

Tale ateneo si definisce sul suo sito web, come ateneo non statale legalmente
riconosciuto. L’art 3 del suo statuto dispone che: <<I’ Universita appartiene alla
categoria delle istituzioni previste dall’art.1, comma 2, del testo unico delle leggi
sull’ istruzione superiore approvato con regio decreto 31 agosto 1933 n.1592 ed ¢
dotato di personalita giuridica>>.

Il consiglio di amministrazione, ¢ composto dal presidente dell’assemblea dei soci di
Unitel s.r.l. o da un suo delegato, inoltre ne fanno parte cinque rappresentanti
designati da Unitel s.r.1. dal rettore e dal direttore generale. Possono essere chiamati a
farne parte del consiglio di amministrazione, rappresentanti non superiore a tre di

enti pubblici e privati che si impegnano a versare un contributo per il funzionamento

245 . . . . . s .. .

Unitel s.r.l. ha come soci fondatori: Tosinvest Italia s.a.s., societa a base famigliare, Fondazione
<<Renato Dulbecco>>, Fininvest gestione servizi s.p.a. Mediolanum comunicazione e Claudio
Cerrutti.
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dell’ universita, secondo i criteri e le modalita stabiliti dal c.d.a. il consiglio di
amministrazione nomina il rettore, che ¢ scelto tra i professori di prima fascia
dell’ universita o fra personalita del mondo accademico che si sono distinte per il
buon funzionamento dell’universita.

_ L’ Universita telematica Niccold Cusano (Unicusano), con sede a Roma, ¢ stata
istituita con il d.m 10 maggio 2006, fondata da una persona fisica (Stefano
Bandecchi), ed ¢ promossa e sostenuta dalla societa delle Scienze umane s.r.l.
Nel proprio sito istituzionale, si definisce universita pubblica non statale.
Lo statuto dispone che I’Universita Unicusano rientra nella categoria delle istituzioni
previste all’ art 1, c.2 del testo unico del 1933, n.1592 ed ¢ dotata di personalita
giuridica (art 1). Il consiglio di amministrazione ¢ composto dal presidente
dell’universita, dal vicepresidente dell’universita, dall’amministratore delegato, da
otto rappresentanti designati dalla Societa delle Scienze umane s.r.1., dal rettore e da
un professore di ruolo dell’universita (scelto dal c.d.a.). Possono essere chiamati a
farne parte del c.d.a rappresentanti di organismi pubblici o privati, non superiore a
tre, che si impegnino a finanziare I’ateneo, per almeno un triennio, con un contributo,
determinato dal consiglio di amministrazione. Il presidente, il vicepresidente e
I’amministratore delegato dell’universita sono designati dalla Societa delle Scienze
umane s.r.l. Il consiglio di amministrazione nomina il rettore, scegliendolo tra le
personalita del mondo accademico o della vita sociale, nazionale ed internazionale di
riconosciuto valore e qualificazione scientifica, imprenditoriale, culturale e del
lavoro.

_ Universita Mercatorum, Roma ¢ stata istituita con il d.m 10 maggio 2006, essa ¢
promossa e sostenuta dalla societa consortile a responsabilita limitata <<Universitas
Mercatorum>> (la cui denominazione completa ¢ <<Camcom camere di commercio
di Italia - Universitas Mercatorum), che costituisce un’agenzia del sistema camerale
italiano. Con un atto di fusione, questa societa consortile ¢ stata incorporata dal

Sistema camerale servizi s.r.l. nel sito web istituzionale, www.uninercatorum.it, essa

si definisce come atenco telematico non statale del sistema delle camere di

commercio, che intende connotarsi quale ateneo che nasce per le imprese di tutti i
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settori economici. L’art 3 del suo statuto gli conferisce personalita giuridica propria,
<<Essa ha natura di istituzione universitaria, ai sensi e per gli effetti di cui al decreto
interministeriale 17 aprile 2003 e della legge 27 dicembre 2002, n.289>>.

Il consiglio di amministrazione, cosi come stabilito dall’art 8 dello statuto, ¢
composto dal presidente della societa consortile a responsabilita limitata
<<Universitas Mercatorum>>. Nel consiglio di amministrazione siede anche un
esperto in materia della formazione a distanza e delle relative metodologie, nominato
dalla societa consortile a responsabilitd limitata <<Universitas Mercatorum>>, il
quale ¢ privo di diritto di voto. Il consiglio di amministrazione pud essere integrato
da rappresentanti in numero non superiore a due, di organismi pubblici e privati o
istituzionali che si impegnino a versare, per almeno un triennio, un contributo per il
funzionamento dell’universita di importo determinato dallo stesso consiglio di
amministrazione. Il rettore ¢ nominato dal c.d.a. ed ¢ scelto tra i professori di prima
fascia o tra personalita del mondo accademico e scientifico (art.9). Il presidente del
consiglio di amministrazione ¢ eletto dallo stesso consiglio di amministrazione tra i
suoi componenti. In caso di cessazione dell’attivita, I’art.2 dello statuto prevede che,
il patrimonio dell” universita sia devoluto alla societa consortile a responsabilita

limitata <<Universitas Mercatorum>>.

2) Le differenze con le altre universita.

Alle universita telematiche, si riconosce il merito di aver introdotto nuove modalita
di trasmissione del sapere che presentano notevoli vantaggi: come una maggiore
flessibilita normativa, minori costi organizzativi, riduzione del tasso di abbandono

degli studenti, possibilita di meglio erogare la formazione continua.’*’

6.0 ADDONA, Le universita telematiche, in Universitas n.88/2004
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Purtuttavia, se si esaminano l’organizzazione e il funzionamento di questi nuovi
istituti, si percepisce come all’interno, il modello sembra ricalcare quello delle
universitd tradizionali, mentre “ad extra,” le attivitd presentano sistemi didattici
innovativi che si sviluppano, tra l’altro, attraverso molteplici metodologie di
erogazione dei corsi a distanza. Esse pongono nuovi temi e problemi connessi alla
stessa concezione dell’universita ed al suo ruolo economico e sociale.

Questa nuova concezione di universita, induce a mettere in evidenza anche le
principali differenze che presentano le universita telematiche rispetto alle piu
tradizionali universita statali e non statali.

L’analisi delle principali differenze fra queste due realta istituzionali costituisce un
ulteriore tassello al fine di comprendere meglio in quale categoria di universita,
statali e non statali esse devono essere comprese o se, come sostenuto da parte della
dottrina, esse devono essere annoverate come una terza categoria distinte dalle
universita tradizionali presenti sul territorio italiano.

Dal punto di vista formale e teorico, una prima e sostanziale differenza tra atenei
telematici e atenei tradizionali consiste nelle modalita di erogazione del servizio agli
studenti.

Un altro elemento di differenza ¢ costituito dall’accreditamento delle sedi e dei corsi
delle universita telematiche che si differenzia da quello degli altri atenei, proprio per
il tipo di insegnamento impartito (a distanza).

Se si analizza il procedimento dell’accreditamento delle sedi delle universita
telematiche si nota come esso ¢ sottoposto a minori vincoli e requisiti rispetto alle
universita abilitate all’insegnamento frontale, proprio per la loro specifica natura

GCGterea.79247

Questa loro stessa natura, giustifica il perché esse non siano strettamente
pensabili in una sede fisica e territoriale, e spiega, il motivo per cui esse non sono
ammesse alla partecipazione nei Comitati delle universita di ciascuna regione.

Nel documento n.10/05 del Comitato nazionale per la valutazione del sistema

universitario, sono contenuti 1 criteri per 1’accreditamento delle universita

7 n tal senso A. SANDULLI, “L ‘arcipelago delle universita non statali” cit. p.617 Cio implica che

le universita telematiche non possono tenere didattica in presenza, come stabilito dal Tar Lazio, IIT —
bis, 7 settembre 2015, n.11077
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telematiche e dei corsi di studio a distanza. Il procedimento per I’accreditamento
consta di quattro fasi principali:***

1) la verifica del rispetto dei requisiti previsti; (che riguardano la presenza della
Carta dei servizi, indicazione delle modalita di stipula del contratto con lo studente;
modalita di certificazione del materiale didattico, modalita di garanzia dei dati
personali, sistemi di attribuzioni dei Crediti Formativi Universitari; modalita delle
verifiche di profitto; piano di reclutamento del personale).

2) la verifica delle risorse tecnologiche; (consistenti nelle caratteristiche della
piattaforma informatica, nella previsione di risorse adeguate per la manutenzione e
I’aggiornamento del sistema; nella coerenza tra la dimensione delle risorse e
dell’utenza prevista)

3) la verifica delle risorse di personale; vale a dire la disponibilita di personale
docente e ricercatore strutturato (9 docenti per ciascun corso di laurea; 6 docenti per
ciascun corso di laurea specialistica) disponibilita dei tutor (18 per ogni 100 studenti
di primo livello, 12 per ogni 100 studenti delle lauree specialistiche).

4) la verifica della sostenibilita del piano; che si esplica nella ragionevolezza della
stima delle risorse adottata nella predisposizione del piano finanziario; la
ragionevolezza delle coperture finanziarie e la garanzia di coperture di eventuali
perdite.

Nonostante il procedimento di istituzione di un’universita telematica consta di varie
fasi, spesso si denota da parte degli atenei telematici una certa fretta soprattutto nella
fattura degli atti da adottare. Un esempio per tutte, in tal senso, pud essere dato
ripercorrendo le fasi di istituzione dell’ Universita Unitel, istituita come visto nel
paragrafo precedente, con il d.m 8 maggio 2006.

Leggendo le premesse del decreto ministeriale che la istituisce, si evince che in data

15 dicembre 2005, ¢ stata presentata 1’istanza per la costituzione di una universita

**¥ Le modalita operative sono state definite con d.m 17 aprile 2003 ( poi modificato con il d.m 15
aprile 2005) recante Criteri e procedure di accreditamento dei corsi di studio a distanza delle
universita statali e non statali e delle istituzioni universitarie abilitate a rilasciare titoli accademici di
cui all’art 3 del decreto 3 novembre 1999, n509 ( G.U. n.98 del 29 aprile 2003)
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telematica denominata <<Universita telematica internazionale>>. dall’art 1 c. 4 si
rileva che I’ Universita ¢ promossa dalla societa Unitel srl <<che ne garantisce il
perseguimento dei fini istituzionali e ne assicura la dotazione finanziaria e il
mantenimento>>. Il testo non dice chi ha presentato la domanda.

Una volta che il Ministro ha firmato il decreto di istituzione, adottando una
procedura che consta di pochi passaggi. (Vale a dire, dopo che ha acquisito i pareri
del Consiglio universitario nazionale, quello del Comitato per la valutazione del
sistema universitario ed ha constatato che la programmazione dell’offerta formativa
dell’ateneo telematico rispetta i requisiti strutturali minimi fissati secondo criteri e
parametri sanciti con apposito decreto ministeriale).

Cid come opportunamente ¢ stato osservato: <<equivale a dire che, a fronte di una
storia millenaria, per istituire una nuova universita, in Italia bastano 6 mesi>>.>*
Con lo stesso decreto, inoltre, I’Universita € autorizzata ad istituire ed attivare corsi

250 . . . N e e .
Inoltre si autorizza I’Universita ad istituire ed

di laurea afferenti a tre Facolta.
attivare il corso di laurea infermieristica (classe SNT) in convenzione con la Facolta
di medicina dell’ Universita di Pisa.

Si noti come appare sorprendente che I’autorizzazione data ad una universita
telematica di istituire corsi dove ’attivita didattica presuppone il contatto diretto con
le persone (ci0 vale sia per scienze motorie che ancor di piu per scienze
infermieristiche); come anche tra ’altro, risulta singolare, che una universita con
sede in Milano utilizzi strutture della Facolta di medicine e chirurgia di Pisa.
Sicuramente, un procedimento di questo tipo non lo si pud trovare per una universita
tradizionale.

Il caso citato dell’<<Unitel>> in concomitanza con la proliferazione incontrollata di

questi nuovi tipi di universita,' ha portato a rivedere la procedura della disciplina di

% A. MAR], L'istituzione dell’ <<Unitel>> tra nuovi problemi ed incerte prospettive. In Giornale di

dir. amm. n.11/2006.

% Con lo stesso decreto sono state istituiti ed attivati corsi di laurea afferenti a tre Facolta: Afferenti
alla Facolta di architettura sono stati istituiti i nuovi corsi di design industriale, design della moda,
(classe 43). Nella Facolta di agraria sono stati istituiti i corsi di Scienze della nutrizione e gastronomia
(classe 20). Nella facolta di scienze motorie, scienze motorie (classe 33)

»1 11 processo che ha portato all’istituzione delle universita telematiche ¢ stato avviato in Italia a
partire dall’anno 2003, in base all” art 26 della legge 27 dicembre 2002, n.289 (finanziaria 2003), e le
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accreditamento dei corsi universitari a distanza e delle istituzioni universitarie
telematiche con il d.1. n.262/2006, che ha previsto la sospensione dell’attivazione di
nuove universita telematiche fino all’adozione di un decreto ministeriale che
modifichi la disciplina.>?

Il caso <<Unitel>> ben si presta anche a far comprendere, come 1’istituzione degli
atenei telematici, nati, spesso sotto le false spoglie di introdurre una teorica
competizione tra gli atenei, si traducono spesso nel consentire scorciatoie
organizzative, mascherate dall’innovazione. Cid puo aprire la strada, ad introdurre
forme diverse e incontrollabili di organizzazione ed erogazione del servizio
universitario, senza nessuna garanzia di qualita. Inoltre emerge un potenziale divario
tra fini pubblici dell’istruzione superiore, garantiti con i procedimenti di istituzione e
accreditamento dei nuovi atenei e fini commerciali costituiti dagli scopi e dalle utilita
di chi organizza e gestisce i corsi a distanza.

L’immissione delle universita telematiche tra le universita non statali pud trovare un
suo fondamento sotto molteplici aspetti. Alcuni ambiti della disciplina delle
universita telematiche appaiono simili a quelli previsti per le universita non statali.
Se si legge ad esempio I’art 2 ¢.2 d.m 17 aprile 2003, esso stabilisce che le universita
telematiche <<sono promosse da soggetti pubblici e privati e riconosciute secondo i
criteri e le procedure di cui al presente decreto>>, prevedendo in tal modo, sia la
necessita che soggetti diversi da quelli statuali promuovano I’iniziativa di voler

istituire nuove universita, sia che esse debbano essere riconosciute in via legale.

modalita operative sono state definite con d.m 17 aprile 2003 ( poi modificato con d.m 15 aprile
2005). Nella banca dati degli atenei italiani gestiti dal Cineca per conto del Ministero dell” universita e
della ricerca risultano oggi presenti 11 universita telematiche che rappresentano piu del 10% di tutte le
universita, pertanto si noti come il processo di espansione in pochi anni ¢ stato molto rapido.

2 Invero, gia prima dell’adozione di questo procedimento, il consiglio universitario nazionale (Cun)
in alcune sedute, nel corso del 2006, aveva anch’esso espresso perplessita, rilevando soprattutto che
gli atenei telematici non soddisfano il requisito essenziale di svolgere opportune attivita di ricerca, non
solo nell’ambito dei temi relativi alla formazione di e-learning, ma anche ai temi e alle discipline
oggetto di insegnamento nei corsi di studio istituiti. E su questa base ha sollecitato il Ministro pro
tempore ad una revisione della disciplina.

Da questo quadro ¢ scaturito, da parte del Miur di sospendere le istruttorie relative ai riconoscimenti
delle universita in corso, di ritirare da parte del Ministero, alcuni decreti gia inviati al controllo della
Corte dei conti, di sospendere la possibilita di iscriversi ai corsi di laurea telematici nelle professioni
sanitarie.
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Se si analizza la procedura di costituzione, sembra che anch’essa dia conferma di
cio. Un esempio puo essere dato dall’art. 7 c.2, del d.m.17 aprile 2003, che prevede
che il rilascio dell’accreditamento dei corsi costituisce allo stesso tempo, anche
approvazione dello statuto e quindi anche autorizzazione al rilascio dei titoli legali di
studio, allo stesso modo di come ¢ disciplinato per le universita non statali.

A tal proposito occorre anche tener presente, che attualmente le undici universita
telematiche accreditate in Italia sono tutte qualificate tra le universita non statali dal
Ministero.

A sostegno della tesi secondo cui le universita telematiche costituiscono una terza
specie soccorrono altre motivazioni. Una prima la si puo cogliere dal c.3 dell’ art 12
della 1. 240/2010, come modificato dall’ art 49 c.1 lett. e), 1. n.35/2012, il quale
esclude D’estensione di alcune applicazioni riguardanti il finanziamento delle
universita non statali alle telematiche <<ad eccezione di quelle che sono gia inserite
tra le universita non statali legalmente riconosciute.(...)>>*>

Tale inciso ben si presta ad alludere alla possibilita che le universita telematiche
possono essere catalogate in modo diverso da quello fin qui inteso.

Allo stesso modo, anche gli art 1 e 3 del d.Igs.n.19 del 2013, possono rappresentare
un esempio in tal senso, nella parte in cui il legislatore avverte I’esigenza di chiarire
che il decreto si applica alle universita statali e non statali <<ivi compresi gli istituti
universitari a ordinamento speciale e le universita telematiche.>> A cio0, bisogna
aggiungere che anche il d.m 17 aprile 2003, non chiarisce precisamente cosa accada
nel caso in cui venga revocato un accreditamento; I’equiparazione alle universita non
statali condurrebbe alla conclusione che I’intera universita dovrebbe essere
soppressa, ma questo non si deduce dal combinato disposto dei comma 2 e 4 d.m.17
aprile 2003, da cui deriva che la revoca produrrebbe effetti sullo statuto universitario
e sull’autorizzazione a emanare i titoli di studio per i quali ¢ stata approvata specifica
istanza, ma anche sull’istituzione in sé che non rientrerebbe nella disponibilita del

Ministero.

?*3 Con il d.m 25 maggio 2011 si ¢ chiarito quali sono le universita telematiche legittimate a ricevere il

finanziamento pubblico secondo la disciplina delle universita non statali.
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Di conseguenza, qualora non si ritenga che la separazione della didattica dalla ricerca
costituisca necessariamente motivo di illegittimita, 1’interpretazione che si da alle
universita telematiche, pud essere sia quella di configurarle alternativamente come
una nuova disciplina assimilabile, solo in parte, a quella delle universita non statali,
sia quella che le considera come universita non statali, a cui invece quella disciplina
si applicherebbe in pieno, nonostante molte limitazioni che favoriscono
indiscriminatamente le universita telematiche.

Si ¢ propensi, da parte della comunita di studiosi, in relazione all’originalita di questa
nuova disciplina delle universita telematiche, ad una nuova riscrittura, rispetto a
quanto stabilito per essa dalla legge del 2002, che aveva come obiettivo solo il
rilascio dei titoli di studio, senza preoccuparsi di prospettare analogie con le
universita non statali.”>* Con la modifica nel 2012, del comma 3 dell’art 12, 1. n.240
del 2010, si ¢ evitato di considerare illegittimi i provvedimenti amministrativi con cui
sono equiparate le universita telematiche alle universita non statali.

In tal modo, sembrerebbe che le universita telematiche sarebbero concepiti come una
nuova tipologia universitaria, a meno che non vengono equiparate alle universita non
statali.

In riferimento a quest’ ultima possibilita, invero, sono stati avanzati dubbi di
illegittimita costituzionale dell’attuale comma 3 dell’art 12 1. n.240/2010,
limitatamente alle universita telematiche promosse su iniziativa privata.*>

Essendo un tipo di universita diversa da quelle tradizionali, <<la pubblicizzazione

indotta dalla qualificazione di amministrazione ad autonomia funzionale andrebbe

#** La sollecitazione ad una complessiva riscrittura della disciplina delle universita telematiche &

percepita anche nella Relazione approvata dalla Commissione ministeriale nominata con d.m 429 del
2013, anche se I’orientamento espresso dalla Commissione ¢ quello di allineare la disciplina delle
universita telematiche alle universita non statali, superando i fattori di discriminazione a favore delle
telematiche.

3 F. GIGLIONI, Pubblico e privato nel sistema universitario, cit. p.59. Secondo I’ Autore, tale
equiparazione porterebbe alla pubblicizzazione di un soggetto sostanzialmente privato che svolge
prevalentemente un’attivita di insegnamento la cui autonomia dovrebbe tener conto dei limiti diversi
da quelli predisposti per le universita statali e non statali
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attentamente verificata, rendendo illegittimo il tentativo di considerare di natura
pubblica le universita telematiche>>.>

Si rende per questo indispensabile, quale che sia 1’alternativa che si voglia conferire
a questi particolari tipi di universitd, un ripensamento della disciplina di questi
atenei.

Di fatto, se l’alternativa che si sceglie ¢ quella di considerare le universita
telematiche come universitd non statali, si invoca una riforma complessiva della
disciplina attuale, che abbia come scopo quello di cancellare le numerose differenze
esistenti attualmente con le universitd non statali che producono effetti non ben
bilanciati e a favore degli atenei telematici.

Al contrario, se si sceglie I’altra alternativa, che consisterebbe nel ritenere gli atenei
telematici come una terza tipologia universitaria, la riscrittura della disciplina
sarebbe ugualmente necessaria per rendere coerente la loro funzione all’interno del
sistema universitario stabilendo in modo coerente e chiaro i fini e gli obblighi a cui

devono attenersi.

3) La ricerca nelle universita telematiche.

L’elemento che piu distingue queste realta universitarie da quelle tradizionali ¢ la
scissione tra attivita didattica e quella di ricerca, nel senso che le universita
telematiche erogano essenzialmente i servizi di insegnamento. Cio si evince dalla
legge n.289/2002 che ¢ piuttosto chiara nell’ancorare le universita telematiche ai soli
profili dell’insegnamento.

Il distacco di funzioni e di relazioni tra le componenti fanno dubitare circa
I’applicazione a questi istituti telematici della qualificazione di amministrazione
funzionale. Sin dalle origini, il valore di tutela funzionale delle universita ¢ legato

all’attivita svolta, che assomma la ricerca scientifica e il servizio di insegnamento.

% F. GIGLIONI, Pubblico e privato nel sistema universitario, cit. p.60.
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Se la ricerca serve ad elaborare, aggiornare, e condividere il sapere tra una cerchia
ristretta di persone, con lo scopo poi di diffonderlo all’esterno, I’insegnamento ¢
preordinato a trasmettere quel sapere a chi frequenta i corsi universitari. Si tratta,
quindi, di compiti concepiti fortemente connessi tra loro, la cui scissione non puo
risultare indifferente anche rispetto alla qualificazione di questi soggetti.

Da questo quadro, emerge il problema di stabilire se la ricerca scientifica costituisca
un elemento imprescindibile per qualificare un soggetto come istituzione
universitaria. Se si risponde positivamente a questo interrogativo ¢ ragionevole
contestare la legittimita costituzionale all’art 26, comma 5 della 1. 289/2002, laddove
mira ad estendere la qualificazione universitaria a soggetti che svolgono solamente
attivita didattica e che non rispecchiano il legame di autonomia sociale con la
presenza di una comunita di studiosi.

L’ordinamento, perd, non appare cosi concorde a considerare la ricerca come un
requisito indispensabile per le istituzioni universitarie. Non lo si percepisce nella
Costituzione, come neanche nella legislazione ordinaria, dal momento che I’art 10
comma 1 d.l. n.580 del 1973 stabilisce soltanto che: <<le denominazioni di
universita, ateneo, politecnico, istituto di istruzione universitaria, possono essere
usate soltanto dalle universita statali e da quelle non statali riconosciute per rilasciare
titoli aventi valore legale>>, da cui si evince che le universita telematiche devono
essere considerate come una terza categoria o devono essere fatte rientrare tra le
universita statali e non statali.

Con la nascita delle universita telematiche, si stabilisce quindi, una rottura rispetto
alla storia moderna delle universita italiane, dovuto al rapporto tra elaborazione del
sapere € sua trasmissione che viene interrotto a favore dell’unica funzione
obbligatoria esclusiva che le universita detengono che ¢ quella del rilascio del titolo
di studio.

Invero, per molto tempo si ¢ ritenuto che il carattere preminente degli atenei
telematici, sia quello di erogare servizi didattici, e per questo essi non si occupano

della ricerca, ci0 in piena rottura con la tipica nozione di “universitas.”
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Ma occorre ricordare che alcune universita telematiche hanno avuto accesso ai fondi
pubblici per la ricerca ed altre sono state individuate come sedi per dottorati di
ricerca: a tal punto risulta difficile negare la loro condizione di istituti che svolgono
anche attivita di ricerca.

Per questo, secondo alcuni, Iattivita di insegnamento non implica che essa debba
essere necessariamente 1’unica funzione a carico delle universita telematiche: accanto
alla loro missione principale, infatti, possono anche svolgere attivita di ricerca
complementare.*’

In questo senso non ¢ casuale I’eccezione rappresentata da Unitelma Sapienza che
cura contestualmente anche I’attivita di ricerca dal 2010, da quando essa ¢ controllata
da un consorzio a maggioranza pubblica, costituito in via prevalente dall’ universita
Sapienza di Roma e dal Formez.

Inoltre non ¢ rinvenibile in queste universita <<neppure quel tratto di comunita degli
studiosi che convive nella produzione e distribuzione della scienza, essendo separati
anche 1 legami tra il corpo docente e quello degli studenti >>.

Se il rischio maggiore, come ¢ stato precedentemente indicato, ¢ ’apertura a forma
diverse e incontrollabili di organizzazione ed erogazione del servizio universitario
che non badano alla qualita, ¢ anche vero, che si ¢ molto lontani dal modello
humboldiano, poiché in questo tipo di universita, mancano spesso una biblioteca o un
laboratorio e non ¢ sempre possibile fare ricerca. Cid nonostante, il legame tra
didattica e ricerca ¢ un carattere dell’universita moderna; se tale legame viene meno
¢ la stessa Universita a non esistere.”

Il fondamento che la qualifica, infatti, risiede nel collegamento inscindibile tra il
processo di produzione e di elaborazione della conoscenza e la trasmissione del
sapere (W. Gasparri).

L’apprendimento universitario ¢ costituito dalla partecipazione diretta o indiretta alla
scienza nella sua continua evoluzione <<il ruolo assunto dalle esercitazioni e dai

laboratori, non solo nelle facolta scientifiche, ma anche in quelle umanistiche ¢

»TF. GIGLIONI, Pubblico e privato nel sistema universitario italiano, cit. p.56
% In tal senso P. Prodi, Universita dentro e fuori, Bologna 2013.
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divenuto insopprimibile, a meno di non voler ridurre ’Universita a una fabbrica di
laureati, trasmettendo solo conoscenze superate ed immobili>>.**’

La stessa giurisprudenza costituzionale, ha confermato I’inscindibilita dei due
momenti della ricerca e della didattica, nella sentenza n.14/1983, la quale ha
affermato che: <<non basta, perché una scuola attinga livello universitario, che ivi
siano impartiti, sia pure da professori universitari, insegnamenti a fini professionalli,
ma occorre che vi venga svolta anche la ricerca scientifica. Sono due, insomma, ed
inscindibili i compiti costituzionali delle Universita: [’attivita didattica e quella
scientifica, la dove esercitata soltanto questa, si puo avere un’istituzione di alta
cultura. — ed é il caso del consiglio nazionale delle ricerche -, é la dove venga
esercitata esclusivamente attivita didattica, non si ha Universita>> (C. Cost.,
sentenza n.14/1983, n.3 del Considerato in diritto).

Affinché una Universita sia qualificata come ente, risulta di fondamentale
importanza il collegamento indissolubile tra didattica e ricerca, cid emerge anche
dalla mozione del C.U.N. del 25 maggio 2010. Sostiene il C.U.N. che ¢ paradossale
che istituti che, pur disponendo di una piattaforma tecnologica idonea a fornire
didattica a distanza, possono rilasciare titoli come quello di dottore di ricerca, non
possedendo personale docente proprio e non svolgendo attivita di ricerca.

Secondo il C.U.N. inoltre, vi sono corsi, che per la loro specificita formativa, non
sono idonei ad essere impartiti a distanza. Cid riguarda oltre le lauree per le
professioni sanitarie anche quei corsi che richiedono un’attivita assistita in laboratori
di alta specializzazione, tanto piu che la stipula di convenzione non ha risolto il
problema, dal momento che le universita telematiche non hanno uno specifico
territorio. Nella stessa mozione il C.U.N. auspicava che gli atenei telematici fossero
obbligati a svolgere attivita di ricerca e fossero valutati sulla base di essa, come tutte
le altre universita, e che, infine, fossero stabilite modalita di verifica “ex post” sulla
qualita dei laureati a distanza, comparandoli, perché no, anche con i laureati dei corsi

tradizionali.

»% A. RIDOLFI, Universita pubblica e Universita privata, cit. In tal senso anche P. Prodi, Universita
dentro e fuori cit.
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Ulteriori problematiche emergono dalla gia citata Relazione della Commissione di
studio sulle universita telematiche istituita con il d.m 3 giugno 2013, n.429.

La Commissione auspica I’introduzione di un preciso obbligo per il personale di
queste Universita a svolgere attivita di ricerca, giungendo anche a prevedere che i
finanziamenti pubblici siano assegnati, analogamente a quanto stabilito per le altre
istituzioni universitarie, in ragione della qualita della didattica e della ricerca.
Infine viene invocata anche la determinazione di criteri piu stringenti per
I’attivazione e la verifica dei corsi.

Un ulteriore fattore di preoccupazione ¢ data dalla vicenda di una ricercatrice di una
universita telematica, colpevole di aver pubblicato su una nota rivista scientifica, un
articolo in cui venivano sottolineate alcune criticita riguardanti I’attivita di ricerca
all’interno degli atenei telematici.

Con la sentenza n. 6682/2014 del 24 giugno 2014 il Tar Lazio, sez. III, ha annullato
la delibera con cui il Consiglio di Amministrazione di una universita telematica
aveva inflitto alla ricercatrice la pesante sanzione disciplinare della sospensione dal
servizio (e dalla relativa retribuzione per un mese). In particolare, la sentenza del
TAR, ha disatteso le argomentazioni dell’Universita fondate su una pretesa
inapplicabilita dell’art. 10 della 1. 240/2010 alle universita non statali, affermando, al
contrario, la piena subordinazione di tutti gli atenei, ai profili ordinamentali dettati
dall’articolo in questione.

Nello specifico, per quanto riguarda, le modalita di esercizio del potere disciplinare,
il giudice ha invocato il necessario rispetto, anche da parte delle universita
telematiche, delle regole procedimentali proprie del procedimento sanzionatorio e dei
principi di tipicita dei comportamenti disciplinarmente rilevanti e di nominativita
delle sanzioni applicabili desumibili, dal R.D. 1592/1933 2%

La legge Gelmini, nell’aver attribuito ai singoli atenei la competenza per quanto

riguarda I’irrogazione delle sanzioni disciplinari, ha, secondo alcuni, ulteriormente

2% I giudici amministrativi hanno annullato il provvedimento disciplinare in virtt anche del fatto che

la sanzione irrogata non era riconducibile a nessun comportamento tassativamente previsto dall” art.89
r.d. n. 1592/1933, ed era, percio, illegittima (Tar Lazio, sez. 111, 24 giugno 2014, n.6682)

206



aggravato i problemi di questi atenei, ove 1 ricercatori (per lo piu a tempo

determinato) vengono gravati di obblighi di didattica a tutto scapito della ricerca.”®!

4) Il finanziamento statale alle universita telematiche.

In materia di finanziamento, le universita telematiche seguono una disciplina che per
certi aspetti si puo dire sovrapponibile a quella prevista per le universita non statali.
Infatti la legge del 27 dicembre 2002, n 289, all’art 26,7 quinto comma, (a sua volta
modificato dalla legge 14 maggio 2005, n.80), ha previsto anche per le universita
telematiche 1’applicazione di quanto disposto dalla legge 29 luglio 1991, n.243
(finanziamento ordinario delle universita non statali) e dell’art 2 quinto comma, /lett.
c. del decreto del Presidente della Repubblica 27 gennaio 1998, n.25 (Istituzione
delle wuniversita non statali nell’ambito della programmazione) in tema di
finanziamento delle universita non statali.*®®

Inoltre con I’entrata in vigore della legge n.240/2010 (legge Gelmini), per quanto

riguarda la regolamentazione del sistema di finanziamento pubblico alle universita

1 A, RIDOLFI, Universita pubblica e Universita privata, cit. Secondo cui non & esatto parlare di
liberta di insegnamento, quando un ricercatore si trova ad essere sottoposto a sanzioni disciplinari
per il fatto di aver espresso un’opinione qualificata in funzione alla sua attivita.

%2 Art.26, quinto comma , legge 27 dicembre , n289: “con decreto del Ministro dell’istruzione,
dell’universita e della ricerca, adottato di concerto con il Ministro per I’innovazione e le tecnologie,
sono determinati i criteri e le procedure di accreditamento dei corsi universitari a distanza e delle
Istituzioni universitarie abilitate a rilasciare titoli accademici, ai sensi del regolamento di cui al
decreto del Ministro dell’universita e della ricerca scientifica e tecnologica 3 novembre 1999, n 509,
al termine dei corsi stessi, senza oneri a carico del Bilancio dello Stato fatto salvo, quando previsto
dalla legge 29 luglio 1991, n.243 e dell’art 2 ¢ 5 lett.c del DPR 27 gennaio 1988 n25. Ai fini
dell’acquisizione dell’autorizzazione al rilascio dei titoli accademici, le Istituzioni devono disporre
adeguate risorse organizzative e gestionali [...]

*3 Si rimanda integralmente al testo per la legge del 29 luglio 1991 n.243. Mentre ’art 2 ¢.5, lett.c)
del d.Pr n25/1998 dispone che << ['istituzione di nuove universita o istituti di istruzione universitaria
non statali, legalmente riconosciuti, nonché l'autorizzazione al rilascio di titoli aventi valore legale
avviene contestualmente all'approvazione dello statuto e del regolamento didattico di ateneo, di cui
all'articolo 11, comma 1, della legge 19 novembre 1990, n. 341 (5). A tali universita o istituti si
applicano le disposizioni di cui alla legge 29 luglio 1991, n. 243 (6)>>.
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non statali ed alle telematiche, (seppure in misura di universita non statali legalmente
riconosciute), questa legge ha ridefinito stabilmente il quadro giuridico generale
riferibile a questa particolare tipologia di universita, inserendola pienamente nel
sistema nazionale dell’istruzione universitaria.

Nello specifico, la legge Gelmini, ha sottoposto questi soggetti non statali ai
“principi generali della legislazione in materia universitaria,” in quanto compatibili
alla legge stessa ed ai decreti delegati o alle norme regolamentari di attuazione.
Inoltre essa ha disciplinato in modo puntuale le modalita di procedure amministrative
per indirizzare risorse pubbliche a favore del funzionamento di enti dotati di una
struttura tendenzialmente privatistica e perseguenti, almeno in teoria, un fine
lucrativo, seppur attraverso la fornitura al pubblico di beni essenziali e di interesse
generale, come [Iistruzione universitaria e la ricerca scientifica (qualificabili
fondamentalmente come clubs goods).”**

La stessa riforma Gelmini, sottolinea il legame dinamico esistente tra essa ¢ la legge
del 91, richiamando esplicitamente la legge n.243/91 per definire le modalita di
destinazione delle risorse finanziarie pubbliche da indirizzare al finanziamento delle
universita non statali.

La legge 240/2010, inoltre, lega il finanziamento pubblico delle non statali al
raggiungimento di risultati di particolare rilievo nel campo della didattica e della
ricerca scientifica ed impone cosi il perseguimento di un obiettivo che non ¢ una
caratteristica delle sole universitd statali, ma ¢ intrinseco all’intero complesso
dell’istruzione universitaria del Paese.

Un rilievo ulteriore in riferimento alle forme di finanziamento pubblico, riguarda, piu
specificamente le universita telematiche, esse, tendenzialmente, hanno un minor peso
nella distribuzione dei contenuti pubblici, per ragioni legati alla loro storia e alle loro
dimensioni. Per questi particolari tipi di universita, la disciplina giuridica relativa al
finanziamento dello Stato ¢ ancor piu articolata di quelle delle “non statali” non tanto

per la presenza di regole radicalmente diverse quanto piuttosto per la loro peculiare

2 F. GRASSI NARDI, E.TALARICO, I/ finanziamento delle universita non statali e telematiche. In
A.A.VV. Finanziamento, competizione ed accountability nel governo dell’ Universita 11 Criticita del
sistema e incertezze per il futuro. cit.
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origine ed il ruolo ancora abbastanza marginale che esse presentavano nel sistema,
nei primi tempi.

L’art 26, c.35, della legge del 27 dicembre 2002, (legge finanziaria 2003), che ha
istituito, come visto, le universita telematiche, delegava il Miur di concerto con il
Ministero dell’innovazione a definire con apposito decreto interministeriale “i criteri
e le procedure di accreditamento dei corsi universitari a distanza e delle istituzioni
universitarie abilitate a rilasciare titoli academici [ ...] al termine dei corsi stessi.”
Tale decreto contiene anche un chiaro richiamo alle modalita di finanziamento delle
universitd non statali ex legge 243/91 ed un preciso riferimento ad un modello
generale della programmazione del sistema universitario nazionale (a suo tempo
regolato nelle linee fondamentali dal d.P.R 27 gennaio 1998, n.25).

In questo contesto le universita telematiche fanno parte, senza nessun limite, del
sistema dell’istruzione universitaria.

Il decreto del 17 aprile 2003, individua diversi punti fissi in riferimento alle regole
applicabili alle universita telematiche. Un primo punto ¢ dato dall’individuazione di

’

una distinzione concettuale tra “corsi di studio a distanza,” che possono essere
istituiti ed attivati dalle universitd statali e non statali utilizzando le tecnologie
informatiche e le “universita telematiche,” vere e proprie istituzioni universitarie che
operano solo attraverso sistemi informatici e che possono essere promosse da
soggetti pubblici quanto da soggetti privati.

In conformita con il decreto interministeriale, le universita telematiche, sono
riconosciute come tali, con un’apposita “procedura di accreditamento” che le abilita
a rilasciare titoli accademici, ex d.m 3 novembre 1999, n.509 come modificato dal
d.m 22 ottobre 2004, n.270 disciplinante I’autonomia didattica universitaria. Per
accedere, invece, alle contribuzioni pubbliche, ex legge 243/91, occorre 1’ulteriore
presupposto, successivo all’accreditamento, costituito dalla procedura di valutazione
(sia qualitativa che quantitativa), compiuta a distanza di tempo, (espressi in anni
accademici).

Nel sistema di finanziamento pubblico delle universita, cosi descritto, assume un

ruolo centrale I’art 2 della legge 243/91 in cui viene regolato esplicitamente la facolta

209



riconosciuta allo Stato di “concedere contributi [...] alle universita [...] non statali
legalmente riconosciute che abbiano ottenuto l’autorizzazione a rilasciare titoli di
studio universitario aventi valore legale.”

In tal modo, come ¢ stato osservato, si definisce << con una dizione per certi versi
ambigua ed ampia [...] la base sostanziale necessaria ad individuare concretamente i
destinatari della prima e piu importante tipologia di erogazione finanziaria pubblica a
favore delle istituzioni universitarie non statali. La contribuzione pubblica si esplica
a favore di enti che appaiono tendenzialmente dotati della forma privatistica e di uno
scopo di lucro almeno teorico (enti privati soventi costituiti nella forma di societa),
ma che hanno la particolarita certo non trascurabile, di produrre ed erogare un bene
collettivo essenziale (nella tipologia appunto di un bene di club) quale ¢ appunto
I’istruzione universitaria e di produrre, contemporaneamente, un bene pubblico puro
quale ¢ la ricerca scientifica di base e talvolta anche quella applicata >>.*%

Le universita telematiche sono sottoposte a forme di controllo preventivo, in
riferimento al possesso di requisiti strutturali, quantitativi e qualitativi determinati a
priori ed individuati come fondamentali, in ragione della produzione di beni pubblici
e della possibilita di accedere ai contributi statali. L’erogazione finanziaria pubblica
operata dallo Stato a favore di questa categoria di istituti, non pud prescindere da
presupposti e parametri di tipo tendenzialmente di obiettivo quali, ad esempio, la
preventiva autorizzazione ministeriale al rilascio di titoli di studio aventi valore
legale, (elemento formale ma che comunque risulta rilevante nel creare un primo
filtro all’accesso del finanziamento).

Questo primo criterio di valutazione distingue distintamente le universita non statali,
che in teoria possono accedere al finanziamento pubblico, da tutte le altre istituzioni
simili, non abilitate a rilasciare titoli con lo stesso valore legale, quindi escluse per

. . 266
definizione, dall’accesso del contributo.

> F. GRASSI NARDI, E. TALARICO, I finanziamento delle universita non statali e telematiche.
cit. p.228

6 Rientrano in quest’ultimo tipo sono le associazioni che si impossessano impropriamente
dell’appellativo di “Universita”, ma che tali non sono in termini di sistema di istruzione universitaria e
della ricerca per carenza assoluta dei requisiti fondamentali tra cui I’abilitazione al rilascio dei titoli
con valore legale
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A questo primo filtro, si aggiunge il vincolo costituito dal gia menzionato giudizio
qualitativo/quantitativo.

Si noti come la concessione di contributi pubblici alle universita non statali appare
sottoposta a numerosi vincoli, almeno parziali, definiti apriori dal legislatore e
dall’autorita amministrativa nella forma di individuazione dei c.d standards minimi
di qualita dei servizi di istruzione erogati, quantita di strutture, numero di iscritti,
consistenza del personale docente ecc.

Questi principi fondamentali, sono pero affiancati anche da profili di parziale
discrezionalita, riconosciuta all’autorita pubblica che eroga il contributo, che nel
formulare il giudizio di ammissibilita, si basa sull’adozione di un apposito decreto
ministeriale che ¢ deliberato preventivamente ad un parere dell’ Anvur. A difesa
della correttezza di merito del contenuto del decreto, si pone, quindi, oltre al
principio di legalita, anche il principio di logicita e di non contraddizione delle scelte
del decisore ministeriale. Questo elemento di discrezionalita si manifesta sia in
termini di “macro,” cio¢ a monte del finanziamento, mediante la definizione politica
dell’ammontare complessivo delle risorse da destinare alle non statali, risorse che
sono inserite nel bilancio dello Stato (atto politico in senso stretto in quanto non
vincolato per niente e lasciato al giudizio della maggioranza parlamentare e/o del
Governo), sia in termini “micro,” cio¢ a valle della decisione di bilancio, attraverso il
compimento di scelte specifiche idonee a definire in concreto la ripartizione delle
risorse tra le diverse universita non statali, autorizzate a ricevere contributi pubblici
poiché oggetto di giudizio positivo al termine del periodo di abilitazione al rilascio
dei titoli con valore legale, senza possibilita di accedere al contributo pubblico che
prevede una valutazione positiva da tre a cinque anni di distanza dalla stessa
abilitazione. (c.d periodo di moratoria).

L’atto ammnistrativo ministeriale annuale di ripartizione dei fondi stanziati in
bilancio tra le universita richiedenti in possesso dei requisiti, ¢ espressione di questa
forma di discrezionalita, che si coglie ancor di piu, nella presenza delle erogazioni
riconosciute a talune istituzioni e non ad altre, in specifici esercizi finanziari. (c.d

risorse attribuite “una tantum”).
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Il grado di discrezionalita del livello di scelta “macroscopico,” legato solo alla
formazione di maggioranze parlamentari ed alle specifiche politiche da esse adottate,
relativamente al finanziamento pubblico delle universita non statali, appare piu
ampio rispetto al livello “microscopico,” di discrezionalitd e comunque fortemente
vincolato da una serie di elementi.

Tali elementi sono individuati esplicitamente all’art 3 della legge n 243/91, che
individua le procedure amministrative e le azioni da svolgere in concreto da parte
delle universita non statali, per poter essere assegnatarie del contributo finanziario
pubblico previsto dalla stessa legge all’art 2.

Anche se non in forme molto articolate e complesse, sembra imporsi, sin dall’inizio,
una specie di controllo, secondo principi che appaiono relativamente obiettivi nella
ripartizione delle risorse.

Il grado di discrezionalita ministeriale ¢ significativamente limitato dal controllo a
monte, il quale ha un carattere tendenzialmente qualitativo/quantitativo, e si basa
sull’obbligo da parte delle universita non statali destinatarie del finanziamento di
rispettare i requisiti minimi o di base indicati direttamente dalla legge.

Essi si sostanziano nella valutazione del rilascio dei titoli (prior approval) e nel
controllo del corretto funzionamento dell’ente autorizzato all’esercizio del proprio
core business universitario, il quale si manifesta all’esterno nel pieno rispetto degli
obblighi di disclosure imposti a tutte le istituzioni finanziate.

Gli obblighi di disclosure riguardano la comunicazione obbligatoria dei parametri
strutturali (numerici, quantitativi, ed economico-finanziari) da parte della singola
universita finanziata (comunicazione di dati statistici e fatti obiettivi della gestione
elencati nel primo comma dell’articolo 3 della legge 243/1991), da utilizzare a livello
ministeriali come criteri per definire concretamente e per ciascuna annualita, la
ripartizione delle risorse finanziarie stanziate nella manovra di bilancio a favore delle
Universita non statali ammesse al finanziamento.

Il modello di ripartizione del contributo finanziario pubblico alle universita non

statali, si presenta, dunque, come il portato di una forma particolare di vigilanza e
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controllo amministrativo, esercitata, con caratteri di relativa oggettivita, dall’autorita
pubblica competente direttamente sulle istituzioni universitarie.

Questa particolare forma di vigilanza amministrativa e di regolazione indiretta del
settore “privato” del sistema universitario (mercato dell’istruzione), svolta attraverso
erogazioni finanziarie che costituiscono una parte della piu ampia policy di
regolamentazione del sistema universitario nazionale, deve avvenire sotto I’egida del
Parlamento (unico vero controllore), il quale ha il compito di sorvegliare
attentamente il corretto uso delle risorse finanziarie pubbliche da destinare al
sostegno delle universita non statali, agendo in nome dei principi di uguaglianza,
trasparenza e correttezza, (estrinsecati attraverso parametri oggettivi di riferimento
posti dalla legge a base della ripartizione ministeriale).

In questi termini, il legislatore pone in capo al Governo, attraverso il Miur, veri e
propri obblighi informativi annuali in favore del Parlamento (art. 3 quarto comma,
della legge 243/1991).

Il quadro di riferimento dei poteri ministeriali, attribuiti in relazione alla ripartizione
dei contributi pubblici previsti dalla legge n. 243/91 si basa sul modello tradizionale
dell’azione dell’amministrazione: essa ¢ ponderata su valutazioni specifiche, volte ad
emettere un giudizio di conformita alle singole e distinte situazioni rispetto a
parametri di riferimento precedentemente individuati.

In questo giudizio, comunque, 1’azione dell’amministrazione non pare quella di
valutare I’effettivo rendimento, in termini di efficienza, efficacia ed economicita,
dell’istruzione e della ricerca, poste in essere da soggetti “privati,” ma sembra
piuttosto quello di evitare grossolane disparita di trattamento tra i soggetti che
ricevono contributi pubblici.

Il singolo e specifico contributo pubblico, in questo scenario, deve essere
“determinato sulla base di requisiti oggettivi [...]stabilito con apposito decreto dal
Ministro.” Questa formulazione lascia, almeno in teoria, degli spazi aperti, nella
scelta della destinazione dei contributi proprio al Ministro dell” Universita, il quale ¢

solo in parte vincolato ai criteri obiettivi definiti dall’art 3 ¢ 1. della legge 243/91.
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Tali criteri sono costituiti dal numero degli studenti iscritti, dal numero delle Facolta,
dei corsi di laurea, scuole, corsi di dottorato, dipartimenti, istituti, dall’insieme del
corpo docente e non docente, dalle dotazioni scientifiche, tecniche e bibliotecarie e
immobiliari destinate ad attivita universitarie come anche dalle dotazioni finanziarie
dell’universita con specifico riferimento anche al parametro del livello percentuale
della contribuzione studentesca rispetto alle risorse generali dell’ente (rapporto
entrate generali dell’ente/contribuzioni degli iscritti).

La valutazione di questi elementi operati dal Ministero, incontra, come accennato
precedentemente, i limiti della logicita interna e della non contraddittorieta delle
decisioni adottate, che sono espressioni del principio della parita di trattamento dei
soggetti interessati a parita di condizioni, principio che costituisce il limes
insuperabile di ogni azione di ripartizione delle risorse in questione.

Cio ha alimentato una prassi amministrativa, legata a quei parametri “relativamente
oggettivi,” di cui si ¢ fatto cenno. Infatti i criteri, sembrano essere divenuti con il
tempo sempre piu oggettivi, poiché riferiti ad una pluralita sempre piu ampia di
soggetti analoghi che vengono confrontati sistematicamente ed omogeneamente tra
di loro a scadenze temporali definite, cosi da fissare modalita di ripartizione dei fondi
annuali disponibili sempre piu consolidate, oggettive e condivise.

Con I’introduzione della legge Gelmini, a tale prassi amministrativa e normativa di
base, si ¢ affiancato come ulteriore “supporto” oggettivo, 1’obbligo gravante sul
Ministro di applicare un ulteriore criterio, anch’esso qualificabile come
“relativamente obiettivo.”

Si prevede I’applicazione diretta del modello teorico di ripartizione del Fondo di
Finanziamento Ordinario per le Universita statali ideato dal CNVSU, per la
ripartizione di una quota (predefinita anche se minoritaria) delle risorse finanziarie da
destinare alle Universita non statali, legata all’incentivazione del merito (intesa come
qualita accertata dell’istruzione e della ricerca).

Questo modello teorico, utilizzato anche nelle Universita non statali ¢ telematiche,
per ripartire le risorse destinate all’incentivazione del merito (ex art.12 della legge

240/10), costituisce “la linea guida,” per realizzare una piu coerente ripartizione di
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maggioranza dell’intero fondo destinato a finanziare le universita non statali, come
definito in base all’art 3 delle legge 243/91.

La ripartizione delle risorse non premiali (circa il 70% del totale stanziato in
bilancio) tra le Universita non statali ¢ stata invece operata mediante il metodo del
c.d “costo storico.”

Secondo questo metodo, per la ripartizione, come base di riferimento per il calcolo
del finanziamento “ordinario” alle non statali, ¢ stata considerata 1’erogazione
corrisposta a ciascuna di queste universita nell’esercizio immediatamente precedente,
come confermano i singoli decreti ministeriali annuali a partire dal 2009.

Questi decreti prendono come punto di partenza per il calcolo, lo stanziamento
complessivo delle risorse a favore di ciascuna istituzione non statale nell’anno
precedente. Tale stanziamento ¢ sistematicamente decurtato in misura percentuale in
conseguenza delle riduzioni della somma complessiva resa disponibile nel relativo
capitolo di bilancio del Miur, e conseguenza diretta delle politiche generali di
riduzione della spesa pubblica (austerity), tanto piu incisive negli ultimi due anni.

A cio deve aggiungersi, che sull’intero stanziamento di bilancio per le universita non
statali, possono essere riconosciuti contributi “speciali” una tantum, a singole
Universita, queste contribuzioni eccezionali sono spesse collegate ad effettive
specificita del singolo caso, e solitamente rappresentano espressione di interventi di
start up dell’ente stesso, o derivano da specifiche iniziative realizzate nel campo
della didattica o della ricerca od hanno una finalita di riequilibro anche “sistemica.”
Allo stesso modo, I’esistenza di assegni aggiuntivi una tantum (che decrementano
complessivamente il fondo destinato ai contributi alle Universitd non statali),
contribuisce a chiarire che attualmente esistono elementi rilevanti di discrezionalita
amministrativa nelle scelte di ripartizione dei fondi poste in essere dal Ministro di
turno.

Cionondimeno, al fine di evitare che la residua discrezionalitd del Ministro, possa
essere utilizzata in modo difforme, si puo ricorrere ad una interpretazione sistemica e
orientata ai risultati complessivi del sistema universitario e alla diretta applicazione

del principio costituzionale di eguaglianza per definire un modello di ripartizione
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delle risorse finanziarie pubbliche alle universita non statali non evasivo dei principi
racchiusi nella normativa o discriminatorio tra i soggetti interessati alla ripartizione.
In tal modo, bisogna interpretare i criteri oggettivi richiamati dal combinato disposto
del primo e terzo comma dell’art 3 1.243/1991, alla luce di una valutazione di
efficienza, efficacia ed economicita nell’impiego dei fondi (outputs prodotti dalle
universitd non statali e dalle telematiche ammesse al contributo). Tali criteri si
estrinsecano nell’introduzione di elementi premiali nella distribuzione delle risorse
finanziarie pubbliche, in favore dei soggetti piu meritevoli. Possono esistere
ovviamente correzioni specifiche determinate da altri parametri, ma comunque
applicate seguendo <<un modello di definizione ex ante degli stessi criteri di
invarianza nella distribuzione finanziaria>>.*%" Tale criterio che & stato imposto non
solo dalla legislazione del 1991, ma anche, piu recentemente, dal decreto legislativo
27 gennaio 2012, n.19, ¢ applicabile anche alle Universita non statali e alle
telematiche, come conferma lo stesso art 12 della 1.240/2010 che ad esso rinvia anche
per quanto riguarda la parte “non statale” del sistema universitario.

Un ulteriore limite che si individua nella distribuzione delle risorse pubbliche
ricevute dalle singole universita non statali ¢ dato dal terzo comma dell’ art 3,
1.243/91. Esso dispone di “riservare” una quota del contributo ricevuto a favore
degli studenti capaci e meritevoli, ma privi di mezzi, mediante I’erogazione di borse
di studio o tramite forme di esenzione del pagamento di tasse o di contributi
studenteschi comunque denominati. Tale disposizione si risolve in una specifica
forma di compensazione finanziaria presente nel sistema dei decreti ministeriali di
ripartizione del finanziamento pubblico alle universita non statali.

Infatti a partire dai decreti adottati dal 2009, le istituzioni non statali vengono
“compensate,” almeno in parte, per il mancato guadagno derivante dalle esenzioni
(totali o parziali) riconosciute a favore di studenti capaci e meritevoli, anche se privi

di mezzi.

?*’ F. GRASSI NARDI, E. TALARICO, I/ finanziamento delle universita non statali e telematiche.
cit. p.233
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Questa sorte di elargizione compensativa nei confronti delle universita non statali e
delle telematiche, pari circa a 10 milioni di Euro annui, viene corrisposto a quelle
universitd a parziale copertura del mancato introito derivante da tasse e contributi
degli studenti, sulla base del disposto dell’art 4, comma 2, del d. 1 25 settembre 2002,
n.212 convertito in legge 22 novembre 2002, n.268. Questo aiuto economico
specifico, a favore delle non statali, agevola o permette la frequenza all’universita
non statale anche a chi non ha le risorse economiche per pagare.

In tal modo si attua, almeno parzialmente, il principio costituzionale a tutela della
democraticita del sistema universitario nazionale (anche nella sua parte non
pubblica) nell’eguaglianza nell’accesso all’istruzione, permettendo di iscriversi e
frequentare questi particolari tipi di universita, anche a soggetti “capaci e
meritevoli,” ma di per sé economicamente “ non dotati” delle necessarie risorse per

investire nell’accesso delle universita non statali.

4.1) Il modello di finanziamento statale alle universita telematiche dopo la riforma

Gelmini.

In seguito alla riforma complessiva del sistema universitario italiano, nota come
“riforma Gelmini,” il modello di finanziamento pubblico, per le universita non statali
e le telematiche, descritto in precedenza, ha subito una evoluzione che trova i suoi
punti di forza nella delega contenuta nella legge 30 dicembre 2010, n.240 e, in parte
minore, in talune disposizioni del decreto legge del 10 novembre 2008, n.180
intitolato: “ Disposizioni urgenti per il diritto allo studio, la valorizzazione del merito
e la qualita del sistema universitario e della ricerca” convertito con modifica nella
legge 9 gennaio 2009.

Con queste due disposizioni normative, si rafforza la regola principale del sistema di
finanziamento pubblico delle universita non statali e delle telematiche, tenuto conto

comunque, di quanto stabilito con la legge 243/91.
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Si nota, nella recente normativa, un piu stringente richiamo alla qualita della
didattica e della ricerca che attualmente influiscono direttamente ed indirettamente
sui parametri oggettivi di ripartizione delle risorse pubbliche. L’art 12 1. n 240/2010
che disciplina, come accennato, le modalita ed i criteri di distribuzione di una parte
delle risorse (contributi) previsti dalla legge del 91, a favore di questi particolari tipi
di universita, influenza, indirettamente, anche il metodo della ripartizione del restante
ammontare di risorse finanziarie.

L’intento di quest’articolo ¢ quello di collegare, in maniera duratura, 1’attribuzione
di un quinto dei contributi ex legge 243/91 al “comnseguimento di risultati in
particolare rilievo nel campo della didattica e della ricerca” e tenendo conto nella
definizione degli incrementi percentuali annuali delle “risorse complessivamente
disponibili e dei risultati conseguiti nel miglioramento dell efficacia ed efficienza
nell utilizzo delle risorse.”

In sintesi, considerato I'incremento numerico delle universita non statali e delle
telematiche e lo scarso successo ottenuto nel tentativo di “statalizzazione” delle
universita non statali, I’intento del legislatore, con questa disposizione, sembra essere
quello di vincolare esplicitamente, seppur formalmente solo in parte, erogazioni
pubbliche a favore di questi particolari tipi di universita, al fine di incrementare la
qualita generale della didattica e della ricerca in questi soggetti.

Cio anche in una prospettiva comparata di confronto dei risultati tra altri Paesi
europei ed extra europei, € come ulteriore elemento di rafforzamento generale del
sistema nazionale di istruzione universitaria.

Viene riconosciuta a questa disposizione, anche un carattere di norma di principio,
dotata di valenza programmatica generale, in riferimento agli indirizzi relativi ai
profili di finanziamento pubblico a favore delle universita non statale.

In tal senso, una conferma puod derivare dalla concreta definizione dei parametri e
delle modalita di erogazione di quella parte rilevante dei contributi, di cui all’art 2
della legge 243/91, che ¢ affidata allo stesso primo comma dell’art 12, a criteri

puntualmente individuati con il decreto del ministro dell’universita e della ricerca e
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dell’Anvur e tenuto conto degli “indicatori definiti dall’articolo 2, comma 1 del
decreto legge 10 novembre 2008, n.180.”

L’affidamento al Ministro della formulazione dei parametri di valutazione, ma previo
parere tecnico dell’Agenzia di valutazione, si percepisce come un giudizio
fortemente vincolante nell’individuazione della qualita e del merito, considerati
presupposti necessari per attribuzione di benefici economici alle universita non
statali ed alle telematiche che in quella classifica meglio risultano posizionarsi.

In riferimento alla percentuale della contribuzione pubblica da ripartire su base
qualitativa, una limitazione importante ¢ posta dall’ultimo comma dell’art 12 della
“legge Gelmini”, che come modificata dal d. 1. 9 febbraio 2012 n.5, (convertito in
legge 4 aprile 2012 n.35), al fine di eliminare la discrezionalita residua lasciata al
Ministero nella versione originale del comma, prevede oggi, per le universita
telematiche, la possibilita di applicazione del meccanismo premiale di ripartizione
della quota di risorse del finanziamento pubblico, solo a favore di quelle universita
gia rientranti tra le non statali legalmente riconosciute.

Questo art. 5, 3° comma, lett.a, come modificato dal decreto sulle semplificazioni,
elimina quindi un forte elemento di contrasto delineatosi nell’anno e mezzo di
vigenza della prima versione della “legge Gelmini,” che non faceva distinzione tra
nuove telematiche e telematiche gia attive da tempo e, conseguentemente, impedisce
la concessione di contributi alle universita telematiche “non accreditate;” vale a dire,
prima della decorrenza della valutazione di merito che per questi soggetti ¢ fatta
dall’ Anvur dopo un congruo periodo di tempo dal riconoscimento ministeriale.

Con cio, si pud arrivare ad affermare che, pur con tutte le distinzioni normative
richiamate, il sistema del finanziamento pubblico italiano alle universita non statali
ed alle telematiche ¢ orientato verso un modello in cui una parte rilevante delle
risorse viene ripartita con criteri qualitativi/quantitativi/oggettivi identici a quelli
praticati per la distribuzione premiale del FFO alle universita statali.

La parte rimanente delle risorse, ¢ distribuita, tendenzialmente, con criteri lasciati
totalmente alla discrezionalitd dell’organo politico, ma basati su parametri

relativamente obiettivi, simili a quelli utilizzati per le universita statali. Cio ¢ stato
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possibile, anche grazie alla valenza generale assunta nel tempo dal modello teorico di
ripartizione del fondo di Finanziamento Ordinario alle universita statali.

In definitiva, cid che appare importante, a prescindere dall’accreditamento per le
universitd non statali e per le telematiche nell’ordinamento nazionale, e che queste
istituzioni possono beneficiare dei contributi finanziari previsti dalle legge 243/91
solo previa valutazione positiva da parte dell’ Anvur, effettuate al termine del quinto
anno successivo al riconoscimento stesso, come dispone il quarto comma dell’art 9
del d.m 5 agosto 2004, n.262, che prevede ancora un ulteriore controllo al termine
del settennio successivo al decreto ministeriale di approvazione dello statuto
dell’universita non statale e del regolamento didattico della singola universita.
Si prevede in tal modo un processo di controllo per fasi successive abbastanza
sistematico e costante, che dovrebbe evitare I’accesso ad un contributo finanziario
statale a soggetti che presentano un adeguato livello qualitativo e quantitativo nella

didattica e nella ricerca.

5) La natura giuridica delle universita telematiche

Come per le universita non statali, anche per le wuniversita telematiche
I’inquadramento della loro natura giuridica non si presenta agevole, prima di tutto
perché sia nella disciplina legale, sia nei provvedimenti ministeriali che istituiscono
questi particolari tipi di atenei, no vi ¢ una espressa qualificazione, in senso
pubblicistico o privatistico. Un’eccezione ¢ data soltanto dagli statuti di due
universita, Unitelma Sapienza e IUL, che attribuiscono ad esse personalita giuridica
privata.

La maggior parte degli statuti, in riferimento alla loro natura giuridica non
presentano nessuna precisa indicazione.

Gli statuti di alcune universita (Guglielmo Marconi, San Raffaele, Pegaso,

Unicusano) definiscono gli atenei di loro pertinenza come appartenenti alla categoria
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delle istituzioni previste dall’art 1 ¢.2, n.2 del r.d.1592/1933, o come avviene per lo
statuto dell’ Universita e-Campus come “universita non statale.”

Da sempre, si ¢ soliti distinguere le universita telematiche nate per impulso di
amministrazioni pubbliche, da quelle che sono frutto di soggetti privati.

Il richiamo da parte di alcuni statuti all’art 1 del r.d. del 1592/1933 puo essere
giustificato dalla circostanza che la normativa che istituisce gli atenei telematici
sembra assimilare questi particolari tipi di istituzioni agli istituti superiori legalmente
riconosciuti. Cid, comunque, non chiarisce quale sia la sostanza giuridica delle
universita telematiche.

Si ¢ visto, nella parte riguardante le universita non statali, come anche nei loro
confronti, si opera la distinzione tra istituzioni accademiche promosse da enti
pubblici e quelle promosse da enti privati. Si ¢ trattato anche di come la natura
giuridica delle universita non statali ha alimentato un contrastato dibattito nel campo
della dottrina e della giurisprudenza, spesso anche oggetto di rivisitazione.**®
Si avverte la difficolta di porre sullo stesso piano, ad ogni effetto, le universita
“private” ad enti pubblici, ancor di piu quando esse sono finanziate per la maggior
parte da capitale privato. Inoltre, come ¢ stato giustamente notato, non sembra
corretto, dal punto di vista del metodo, <<mutuare una incerta natura pubblica di cui
vengono accreditate le universita “libere” o “private”, trasferendola sic et sempliciter
alle universita telematiche >>.>%

In primo luogo, perché la nascita delle universita libere si colloca in un contesto
molto diverso da quello che ha caratterizzato le universita telematiche. Le universita
“libere” sono nate, infatti, in un epoca in cui la scienza del diritto poggiava su alcuni
cardini tra i quali emergeva la concezione soggettiva del potere, che non prevedeva
la possibilita di configurare atti amministrativi da parte dei privati. L’atto di un

soggetto diverso dalla pubblica amministrazione, nonostante potesse avere un

?%% Per i richiami giurisprudenziali e di dottrina che negano la natura pubblicistica degli atenei non
statali, si veda. F. SCIARRETTA, Le universita telematiche tra dimensione costituzionale, diritto
pubblico e diritto privato, cit. p.17 note 6 e 7 e la dottrina citata a p.36 nota 2

2% F. SCIARRETTA, Le universita telematiche tra dimensione costituzionale, diritto pubblico e
diritto privato, cit. 36
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contenuto amministrativo, rimaneva escluso dal regime proprio degli atti
amministrativi ai quali non si poteva equiparare.””’

L’esercizio d un’attivitd amministrativa, da parte di un soggetto privato, era vista
come un fenomeno, che anche se diffuso, rientrava nell’organizzazione
amministrativa, ma non eccedeva al rango di istituto giuridico.*”"

In un tale contesto, era plausibile riconoscere natura giuridica pubblica alle universita
“libere” (comprese quelle di origine privata), che svolgevano la stessa attivita,
godevano delle stesse prerogative, ed erano disciplinate dalle stesse regole delle
universitd statali. Il progressivo processo di ‘“oggettivazione” del potere
amministrativo, che non ¢ visto pill necessariamente collegato alla natura pubblica
del soggetto agente, ha reso possibile che lo svolgimento delle attivita amministrative
ormai non si ritiene piu riservato alle amministrazioni pubbliche.

Tra altro, anche il ricorso alla normativa di riferimento, per lo piu frammentaria,
non sembra offrire spunti per equiparare le universita telematiche alle universita non
statali tradizionali.

L’art 26, comma 5, della 1. 289/2002, e ’art 2, comma 5, lett. ¢ del d.P.R 25/1998,
costituiscono gli unici espliciti richiami alla legge 243/1991 che disciplina la
concessione di contributi statali alle universita non statali legalmente riconosciute.
L’art 26, comma 5, della 1. 289/2002, inoltre, disciplinando che 1’accreditamento del
sistema universitario degli atenei telematici debba avvenire <<senza oneri per lo
Stato>>, sembra ammettere la possibilitda per queste strutture di beneficiare dei
contributi statali previsti dalla legge 243/1991. Sullo stesso orientamento sembra
porsi anche l’art 12 comma 3, della legge Gelmini, che in riferimento alla

ripartizione degli incentivi economici previsti da tale disposizione, riconosce anche

" In tal senso A.M. SANDULLI, [ limiti di esistenza dell ’atto amministrativo, in Rassegna di diritto
pubblico, 1949. I p.141. In un senso simile G. ZANOBINI, L esercizio privato delle funzioni e dei
servizi pubblici, in V.E. ORLANDO, (diretto da) Primo trattato completo di diritto amministrativo
italiano, vol.1, parte III. Milano 1935, p.441 come anche M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo
Milano, 1970 secondo cui dagli uffici legati alle imprese devono essere esclusi <<quelli che sono
titolari di potesta pubbliche a carattere autoritativo, e che pertanto emettono provvedimenti
amministrativi>>.

*"VF. SAITTA, Esercizio privato di funzioni e servizi pubblici, in Enciclopedia giuridica, X111, 1989,
p-1 ss.
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le universita telematiche, <<inserite tra le universita non statali legalmente
riconosciute>>.

In ogni caso non sembra che 1’applicazione degli art 1 e ss. della 1. 423/1991, in
riferimento all’intera disciplina delle universita non statali possa essere estesa anche
alle universita telematiche.

In senso opposto, si pone la normativa istitutiva che presenta una disciplina precisa ai
fini dell’istituzione e dell’accreditamento degli atenei telematici. Anche la legge
Gelmini, e la successiva normativa, pongono una distinzione tra universita

272 Tale distinzione sembra

telematiche, universita statali, e universita non statali.
assumere un valore puramente descrittivo, indicando con tale espressione (tutti) gli
atenei diversi da quelli statali.

Nonostante si annoverano le universita telematiche nell’ambito del sistema
universitario nazionale e al di fuori della categoria delle universita statali, cid0 non
basta per risolvere le problematiche circa la loro natura. E’ evidente che le
conseguenze a riguardo, cambiano se si attribuisce a questi particolari tipi di
universita una natura pubblica o privata.

Nel caso si considerano enti pubblici, infatti, tali istituti sarebbero sottoposti
dapprima ai principi di rango costituzionale dell’organizzazione e dell’attivita
stabiliti per le pubbliche amministrazioni.

Considerandoli, invece, come soggetti privati preposti all’esercizio delle funzioni
amministrative, resterebbero fuori dall’applicazione delle regole e dei vincoli di
diritto pubblico e <<dell’organizzazione pubblica complessivamente intesa, e dalle

organizzazioni pubbliche in forma privatistica.>>>"

Intendendo con tali espressioni
non solo le amministrazioni pubbliche in senso formale e sostanziale, demandate alla
funzione amministrativa, (art 97 Cost), ma anche ’ampia gamma di enti aventi una
forma giuridica privatistica (societa, fondazioni e associazioni) istituiti per legge o ex

novo o per trasformazioni di preesistenti persone giuridiche pubbliche, il cui impiego

272 Cj si riferisce all’art 12, ¢.3, 1.240/2010, come anche agliart 1, c.1, lett. b) e 3, comma 1, del d.Igs
19/2012. Come anche I’art 1 del d.m 47/2013, come modificato dal d.m 1059/2013 che distingue le
universita non statali legalmente riconosciute dalle universita telematiche.

%73 Tali espressione sono prese entrambe da CERULLI IRELLI, Amministrazione pubblica e diritto
privato, Torino, 2011 pp.26-30 ¢ 39-45
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nell’ambito dell’organizzazione pubblica si ¢ diffuso nel periodo delle
privatizzazioni che ha preso avvio agli inizi degli anni novanta del secolo scorso e
che ha interessato diversi enti di diritto pubblico operanti in diversi settori.*’*

Un ulteriore interrogativo da porsi, riguarda la questione se le universita telematiche
possono considerarsi come istituzioni universitarie nell’accezione contemplata nella
Carta Costituzionale, oppure esse rappresentano una nuova tipologia di universita
istituita <<attraverso un canale autonomo e parallelo al sistema esistente.>>>"

Si ¢ visto come, la normativa istitutiva delle universita telematiche ( in particolare il
d.i.17 aprile 2003 e la normativa universitaria), pongono una netta distinzione tra le
universitd telematiche e le universita tradizionali, configurando le telematiche come
soggetti universitari “sui generis.”

Inoltre, le universita telematiche, in seguito all’art 3 c.1, lett a) del d.m 827/2013,
rappresentano attualmente, una categoria a numero chiuso, avendone tale decreto
precluso listituzione sia di nuove universita statali, sia di nuove universita
telematiche per gli anni accademici che vanno dal 2013/2014 al 2015/2016.
Occorrerebbe verificare, se la loro principale caratteristica che le contraddistingue
dagli altri tipi di universita, vale a dire, la didattica impartita attraverso corsi di studio
a distanza, si allontana del tutto dal modello organizzativo denominato “universita,”
fondato sul rapporto inscindibile tra insegnamento e ricerca scientifica.

Basta ricordare, a questo punto, che le universita telematiche fanno parte dell’ambito
di applicazione del sistema nazionale di valutazione, assicurazione della qualita, e
accreditamento delle universita, introdotto con il d.lgs 19/2012, in attuazione dell’art
5 della legge 240/2010, da cui si ricava che didattica e ricerca hanno pari rilievo e
sono sottoposte entrambe a monitoraggio dei risultati, ai fini della qualita e
dell’efficienza di ciascun ateneo.

Bisogna ricordare, inoltre, che la didattica a distanza non rappresenta una

caratteristica esclusiva degli atenei telematici, potendo essere attivati corsi di studio

™ Sulla legittimita della scelta del legislatore di affidare 1’esercizio di funzioni pubbliche a soggetti
privati che ricevono i c.d munera (particolare investitura da parte della pubblica amministrazione) cfr.
Corte Costituzionale ordinanza del 21 maggio 2001, n.157

% Cosi come riportato nel testo della mozione sulle universita telematiche del 25 maggio 2010,
sessione n.65, del Consiglio universitario nazionale reperibile su www.cun.it
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in modalita e-learning, con rilascio di titoli aventi valore legale, anche dalle
universita tradizionali (statali e non statali).’°

Da ci0, si potrebbe ricavare, che il modello didattico che caratterizza le universita
telematiche non si discosta dal modello organizzativo ed operativo delle universita
convenzionali. Lo stesso nomen ‘“universita,” che 1’ordinamento tende a riservare

7 identifica con esso i soggetti investiti della

soltanto ad istituzioni tipiche,”
“funzione” autoritativa” di accertamento dei risultati dell’attivita didattica con
rilevanza giuridica generale.””® Cio, secondo parte della dottrina, concorrerebbe ad
ascrivere le universita on line al genus delle istituzioni universitarie, al pari delle
universita statali e non statali.*”’

Le universita telematiche, seguono, per molti aspetti, la disciplina dettata per
I’istruzione superiore in genere. Queste disposizioni, unitamente a quelle che
regolano, specificamente le universita telematiche, sembrano connotare I’attivita
accademica propria ad una disciplina di natura pubblicistica. Ci0 risulta tanto piu

vero soprattutto se si pensa al loro riconoscimento di rilasciare titoli aventi valore

*’® In questo senso I’art 2, c.1 del d.i. 17 aprile 2003, prevede che i corsi di studio a distanza ( o in

modalita e-learning) possono essere istituiti e attivati, previo accreditamento, anche dalle universita
statali e dalle universita non statali

77 A tal proposito si ricorda che l’art 10, c.1 del d.l. 1 ottobre 1973 n580 convertito con 1. 30
novembre 1973, n.766 definisce che << le denominazioni di universita, ateneo, policlinico, istituto di
istruzione universitaria possono essere usate soltanto dalle universita statali e da quelle non statali
riconosciute per rilasciare titoli aventi valore legale a norma delle disposizioni di legge>> In
precedenza 1’art 2 della 1.13 marzo 1958 n.262 ha introdotto il divieto, sanzionato legalmente, del
conferimento da parte di privati, enti ed istituti delle qualifiche accademiche di dottore compresa
quella honoris causa, delle qualifiche professionali e della qualifica di libro docente. L’art 2 della.l.14
gennaio 1999 n.4 subordina Dattivita delle filiazioni in Italia di universita e istituti superiori di
insegnamento a livello universitario stranieri alla preventiva autorizzazione del Miur. L’art 2 del d.1.14
gennaio 2004, n.2 dispone che mediante decreto ministeriale sono dichiarati equipollenti ai
corrispondenti titoli accademici rilasciati dalle universita italiane i titoli accademici di laurea e laurea
specialistica conseguiti nell’area delle materie giuridiche presso istituzioni universitarie di particolare
rilevanza scientifica sul paino internazionale operanti sul territorio nazionale

*® Sulla distinzione tra momento “didattico” dell’insegnamento e momento “autoritativo”
dell’accertamento dei suoi risultati con rilevanza giuridica (intesa come funzione) come anche
sull’esclusiva del nome universita, sempre attuale sono le riflessioni di M. NIGRO, Liberta della
scuola e <<Universita private>>. Nota a Consiglio di Stato (sezione VI) sentenza del 30 ottobre
1957, n.769, in Il Foro amministrativo, 1958, p.130 ora in ID, Scritti giuridici. Giuffre 1996, vol.

1 p.425

2" n tal senso F. SCIARRETTA, Le universita telematiche tra dimensione costituzionale, diritto
pubblico e diritto privato cit. p.41
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legale al pari delle wuniversita tradizionali, (statali e non statali).
A questa circostanza si pud obiettare perd, che questo elemento potrebbe concorrere
a rafforzare la sostanza pubblica degli atenei telematici, qualora tali elementi fossero
indizi distintivi delle persone giuridiche pubbliche.

Non vi ¢ dubbio, comunque, che la distinzione tra un soggetto pubblico e un soggetto
privato non la si puo fondare sulla maggiore o minore ampiezza di applicazione della
disciplina pubblicistica, oppure sul fine perseguito dall’ente, tenuto conto che finalita
di interesse generale possono coesistere con la forma giuridica privatistica.

Nel sistema di diritto amministrativo attuale, I’esercizio del potere, non costituisce
piu una peculiarita delle persone giuridiche pubbliche. Al contempo, si registrano
innumerevoli casi in cui soggetti privati sono destinatari di norme di diritto pubblico,
spesso senza nessuna opera di intermediazione da parte delle pubbliche
amministrazioni.”®

Generalmente, la linea di demarcazione tra diritto pubblico e diritto privato appare
sempre piu sfumata e mutevole e non tiene pitu conto della distinzione classica tra
ente pubblico ed ente privato,”®' poiché né il diritto pubblico pud definirsi ancora il
regime giuridico esclusivo dei soggetti pubblici, né il diritto privato pud considerarsi
il regime giuridico della generalita dell’ordinamento e dei rapporti paritetici.”*

Al di 1a delle ipotesi in cui la pubblica amministrazione opera come soggetto di

diritto comune, il diritto privato costituisce un modulo alternativo a quello

280

S. CASSESE, [l diritto amministrativo: storie prospettive, Milano 2010, p.549 ss.

8! Sulla delimitazione del concetto di “pubblico” in riferimento alle persone giuridiche pubbliche, alla
loro organizzazione e attivita e alle norme che le regolano, O. RANELLETTI, Il concetto di
“pubblico” nel diritto, in Scritti giuridici scelti, vol. I Napoli 1992, p.338. ID. Concetto delle persone
giuridiche pubbliche amministrative in Scritti giuridici scelti, vol. V, cit. p. 102 nota 6. S. ROMANO,
Il Comune, in V.E. ORLANDO (diretto da) Primo trattato completo di diritto amministrativo italiano,
Milano, 1901 wvol. II, 1, p.521. Viene ricollegata la distinzione tra ente pubblico ed ente privato a
quella piu generale tra diritto pubblico e diritto privato in G. MIELE, La distinzione tra ente pubblico
e privato, in Rivista di diritto commerciale, 1942 pp.11 e 72. 1l concetto tra ente pubblico ed ente
privato ¢ ricondotto a quella tra norme di diritto pubblico e diritto privato F. GALGANO,
<<Pubblico>> <<privato>> nella qualificazione della persona giuridica, in Rivista trimestrale di
diritto pubblico, 1966, 1 p.279.

282 C. FRANCHINI, Tendenze recenti dell’amministrazione italiana e accentuazione delle
“Interferenze” tra diritto pubblico e diritto privato, in Il Foro amministrativo, 1994, p.237 ss. e in
Scritti in onore di Giuseppe Guarino, vol. 1. Padova, 1998 p.375

Cosi come riportato nel testo della mozione sulle universita telematiche del 25 maggio 2010, sessione
n65, del Consiglio universitario nazionale reperibile su www.cun.it
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dell’esercizio del potere, e inoltre integra la regola generale secondo cui
<<nell’adozione di atti di natura non autoritativa>> la pubblica amministrazione ¢
tenuta ad agire <<secondo le norme di diritto privato salvo che la legge disponga
diversamente>>. (art 1, comma 1-bis 1. 240/1990).

Nonostante risulta pacifico quando affermato dalla disposizione menzionata, ascritta
tra 1 principi generali della legge del procedimento amministrativo, circa
I’applicabilita del diritto privato, nell’attivitd non autoritativa della pubblica
amministrazione, il quadro d’insieme risulta comunque complesso, quando si cerca
di individuare all’interno dell’ordinamento giuridico, il confine di demarcazione tra
diritto pubblico e diritto privato.

Secondo la dottrina degli inizi del secolo scorso recepita anche dalla manualistica’
piu recente, la ripartizione tra diritto pubblico e diritto privato ha una valenza
essenzialmente descrittiva e didattica e il confine appare estremamente labile e
variabile, a seconda dei periodi storici di cui si pud dare una valutazione del tutto
contingente.”*

Per questo, I’attribuzione agli atenei telematici del potere di rilasciare titoli aventi
valore legale, non basta per assoggettarle nell’ambito di una qualificazione
pubblicistica. Allo stesso modo, anche il rispetto delle norme pubblicistiche a cui
sono sottoposte, preclude, in astratto, una loro prerogativa in ambito privatistico.

La subordinazione a norme pubblicistiche e 1’esercizio di poteri amministrativi
possono essere ammessi anche per i privati a cui per legge sono affidati attivita di
interesse generale.

Lo svolgimento di attivita amministrative, da parte di privati (vale a dire soggetti
estranei all’organizzazione pubblica nel suo insieme), ¢ legato al fenomeno generale

dell’esercizio privato di pubbliche funzioni che ha accompagnato lo sviluppo del

3 F. CAMMEO, Commentario delle leggi sulla giustizia amministrativa, MILANO, 1911, p.7. Tra i
contributi piu recenti A. BARBERA, C. FUSARO, Corso di diritto pubblico, Bologna, 2001, p.28
% S. PUGLIATTI, Diritto pubblico e diritto privato, in Enciclopedia del diritto XII, 1964, p.697
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diritto amministrativo sin dall’origine e che ¢ stato interpretato dalla dottrina in modo
vario.”®

La scienza giuridica che ha dato dignita sistemica al diritto amministrativo, ha avuto
come capisaldi la titolarita dei poteri amministrativi in capo ai soggetti pubblici e la
capacita giuridica ad essi riconosciuta di adottare atti e provvedimenti amministrativi
(sia di carattere autoritativo che non).

La configurabilita di un “rapporto amministrativo” e il conseguente ricorso, in caso
di controversia, ai rimedi propri della giustizia amministrativa, richiedeva per
convinzione pressoch¢ unanime, che wuna delle parti fosse una pubblica
amministrazione.>*®

Un sistema cosi concepito faceva da appendice alla indiscussa supremazia attribuita
allo Stato e agli altri enti pubblici, a cui venivano ricondotte I'imperativita e
I’autoritarieta degli atti che da essa promanavano.”® In un ordinamento dove il
potere costituiva una caratteristica peculiare della pubblica amministrazione (intesa
in senso soggettivo come autoritd), il fenomeno attraverso cui si investivano soggetti
privati di disparati compiti di rilievo pubblicistico venne introdotto nel sistema
attraverso le teorie: dell’organo indiretto, della sostituzione e del munus publicum.”®®
Tali teorie furono elaborate sulla scorta di singole fattispecie normative, giungendo
ora a negare ad essi la titolarita di potesta pubbliche a carattere autoritativo, ora ad
escludere la configurazione del fenomeno in un istituto giuridico unitario.

I radicali cambiamenti che hanno interessato il diritto amministrativo negli ultimi
tempi, hanno determinato che lo svolgimento di compiti di amministrazione pubblica

da parte di soggetti privati esterni alle organizzazioni pubbliche e a cid preposti in

% In tal senso F. SCIARRETTA, Le universitd telematiche tra dimensione costituzionale, diritto
pubblico, e diritto privato, cit. p.56, a cui si rimanda anche per la bibliografia citata, nota 53, in
riferimento al concetto dell’esercizio privato di pubbliche funzioni.

% U. FORTI, Diritto amministrativo. Parte generale, vol. 111, Napoli 1945, p.58

**” B.G. MATTARELLA, L imperativita del provvedimento amministrativo, Padova 2000 cit.p.94

% La teoria dell’organo indiretto o (improprio) risale a G. ZANOBINI; L ‘esercizio privato delle
funzioni e dei servizi pubblici, in V. E. ORLANDO (diretto da) Primo trattato completo di diritto
amministrativo italiano, vol. II parte terza. La teoria del Munus pubblicum o ufficio in senso
soggettivo ¢ stata elaborata da M.S. GIANNINI, Lezioni di diritto amministrativo vol. 1, Milano, 1950
p.124 ID, Diritto amministrativo cit. p.123 ss. Sull’evoluzione del pensiero di tale ineguagliabile
maestro riguardo alla figura del munus S. VALENTINI, Precisazioni sul munus pubblicum in Scritti
in onore di Massimo Severo Giannini, Milano 1988, vol. III, p.967 ss.
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virtu di un apposito titolo giuridico (normativo, provvedimentale, convenzionale) da
fenomeno episodico o eccezionale ¢ divenuto un modello ordinario operativo. Si ¢
arrivati a riconoscere a questi soggetti addirittura la titolarita di poteri amministrativi
e la possibilita di adottare atti (oggettivamente) amministrativi, ammettendosi una
sostanziale fungibilita tra soggetti pubblici e soggetti privati nell’esercizio di attivita
amministrative. Ci0 ha determinato la disgregazione della nozione classica di
pubblica amministrazione e conseguentemente capisaldi teorici su cui si basava
come: la concezione soggettiva del potere, la supremazia delle persone giuridiche
pubbliche e la specialita del diritto amministrativo.

Non di meno, la fattispecie dell’esercizio privato di pubbliche funzioni ¢ rimasta una
categoria giuridica che ha trovato una sistemazione adeguata soltanto con
I’introduzione dell’art 1 c.1 .ter della 1.241/1990, a sua volta introdotto, dall’art 1,
lett.b della 1.15/2005, che ha codificato tale figura comprendendola tra gli istituti
giuridici di carattere generale.

Sulla base di queste disposizioni, soggetti privati possono essere titolari di funzioni
amministrative propriec e non soltanto svolgere attivita di competenza di
amministrazioni pubbliche. L’effettivo esercizio di queste funzioni comporta I’'uso
degli strumenti tipici dell’azione amministrativa come atti e procedimenti che
costituiscono ’ordinaria dotazione dei soggetti pubblici. La disciplina sostanziale
introdotta con I’art 1 della legge sul procedimento amministrativo (1. n 240/1990), ¢
stata completata sul piano processuale dall’art. 7 c.2 del codice del processo
amministrativo, che ha demandato alla giurisdizione generale di legittimita del
giudice amministrativo gli atti emessi dai privati preposti, a vario titoli
all’espletamento di compiti amministrativi.

Tale norma processuale ha inglobato nel novero delle pubbliche amministrazioni
<< anche 1 soggetti ad essi equiparati o comunque tenuti al rispetto dei principi del

procedimento amministrativo>>.
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Come ¢& stato opportunamente rilevato,™® queste disposizioni richiamano quel
modello di amministrazione “oggettivata” elaborato da attenta dottrina, che non
riconosce alcuna qualita soggettiva all’autorita e professa una sostanziale
equiparazione dei diversi soggetti giuridici dell’ordinamento.*”’
Secondo la concezione oggettivistica, gli elementi su cui si fonda il diritto
amministrativo non sono il soggetto, 1’atto, o il provvedimento (come era proprio
della precedente visione dell’amministrazione incentrata sulla figura del potere
dell’autoritd), ma I’amministrazione intesa come attivita nel suo distinto e autonomo
profilo oggettivo- funzionale che si ritrova nell’art 97 Cost. L’amministrazione
pubblica, dunque, si caratterizza non per la sua imputazione ad un’autorita o per gli
strumenti (autoritativi o di diritto pubblico) di cui beneficia, ma come attivita
ordinata al raggiungimento dei fini e dei compiti comuni indicati dalla Carta
Costituzionale e dalle leggi e alla realizzazione dei diritti corrispondenti riconosciuti
ai singoli cittadini a associati.

Da questo nuovo scenario dell’amministrazione pubblica, secondo parte della
dottrina, e possibile rilevare, <<alla stregua delle ricordate coordinate normative
dalle quali non pare possa prescindersi, [...] un inquadramento delle universita
telematiche (indipendentemente dalle loro differenti genesi) tra i soggetti di cui
all’art 1, comma 1-ter della 1.241/1990.

Tale collocazione risulta compatibile sia con la titolarita della funzione
amministrativa dell’istruzione superiore, sia con la soggezione alle norme
pubblicistiche che ne presidiano 1’esercizio>>.>"!

A questa concezione, fa eco un’altra parte della dottrina che invece manifesta un
marcato punto di dissenso nel fatto che si ¢ uniformata la stessa disciplina

pubblicistica <<anche alle universita telematiche o a distanza, che presentano una

5 F. SCIARRETTA, Le universita telematiche tra dimensione costituzionale, diritto pubblico, e

diritto privato, cit. p.58

* La dottrina oggettivistica del potere ¢ stata elaborata da F. BENVENUTI, L ’amministrazione
oggettivistica: un nuovo modello, in Rivista trimestrale di diritto amministrativo, 1978 p.6 ess ora
anche in ID Scritti giuridici, vol. IV Articoli ed altri scritti, 1970-1983, Milano 2006, p.3467 ss che
concepisce I’amministrazione come funzione obiettivata.

' 1n tal senso F. SCIARRETTA, Le universitd telematiche tra dimensione costituzionale, diritto
pubblico e diritto privato cit.60 e 61.
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struttura normativa, molto snella, che ne disciplina le strutture e le funzioni,
demandando tutto il resto alle deliberazioni dell’ ANVUR ¢ alle decisioni dei

. P 292
giudici.>>

6) Lo stato giuridico dei docenti delle universita telematiche.

Non vi ¢ dubbio, che pur aderendo alla tesi, secondo cui le universita telematiche
sono da considerarsi una categoria a se stante, sicuramente vi ¢ un blocco di regole di
natura pubblicistica che deve necessariamente applicarsi a questi particolari tipi di
universita.

A tal proposito, un esempio significativo ¢ dato dal settore delle regole riguardanti lo
stato giuridico dei docenti delle universita telematiche.

Invero, anche nei confronti delle universita tradizionali, tale settore ¢ stato oggetto di
continui cambiamenti. Il regime giuridico del personale docente delle universita
convenzionali, ha sempre fatto riferimento ad un modello di strutturazione
tradizionale, caratterizzato dalla presenza di alcune prerogative accademiche e dalla
separazione di docenti di ruolo e non.

Partendo dalla disciplina dello stato giuridico, si individua, in primo luogo, che
ancora oggi tale disciplina ¢ regolata prevalentemente dal d.P.R. 382/1980, il quale
distingue il ruolo dei professori, in due categorie: professori ordinari e professori
associati, ed il ruolo dei ricercatori. Sono poi definite le garanzie legate
all’insegnamento e alla ricerca, come le inamovibilita e le altre prerogative
accademiche. Dall’altro, pero, il d.P.R. 382/1980 contiene anche i doveri del corpo

docente, le incompatibilita ed alcuni aspetti del rapporto di lavoro.

*2A. SANDULLI, L Arcipelago delle universita non statali, in Munus, n.3/2015, 616. Secondo I’
Autore, << Il dato abbastanza preoccupante ¢ che la normativa delle telematiche, o universita a
distanza, poggia sulla sabbia. Un articolo di legge piuttosto scarno, art.26, comma 5, 1. n.289/2002,
che richiama le universita non statali legalmente riconosciute; un breve decreto ministeriale istitutivo
del 17 aprile 2003; il d.m n.47/2013; che disciplina in particolare I’accreditamento delle sedi e dei
corsi delle telematiche; quasi piu nulla, se non, piu di recente, delibere ANVUR e sentenze dei
giudici.>>.
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Anche la piu recente giurisprudenza, in riferimento alle universita telematiche ¢
concorde nel riconoscere lo stesso stato giuridico dei docenti previsto per le
universitd statali e non statali anche al personale docente delle telematiche, ne
costituiscono un esempio, le recenti ordinanze del 2014 n.542 e 544 del Consiglio di
Stato, sez. VI, secondo cui <<i docenti delle telematiche non possono essere ‘presi
prigionieri,” e fungere da call center in seno ad un ateneo telematico, poiché ci si
porrebbe in contrasto con il principio costituzionale della liberta di scienza>>.
Un’eccezione per le universita non statali potrebbe riguardare tutt’al piu, le
universita c.d. di tendenza (e il noto caso Cordero ne costituisce un esempio).*”

Le conclusioni a cui giunge la Corte costituzionale nel caso Cordero, sono state
sempre confermate negli anni, senza mai essere ribaltate, tanto da poter affermare
che tale pronuncia costituisce uno dei punti fermi per ricostruire tutta la
giurisprudenza in materia di universita private.

L’ampliamento del diritto dei docenti alla liberta di insegnamento non ¢ certo il

principale dei problemi di cui soffre il sistema universitario.

*% Come ¢ noto, il prof Cordero impugnd presso il Consiglio di Stato il provvedimento emanato nei

suoi confronti dall’ Universita Cattolica che lo escludeva dall’insegnamento in seguito al ritiro, da
parte della sacra Congregazione per ’educazione Cattolica, del nulla osta previsto dall’art 38 del
Concordato. I giudici del Consiglio di Stato, su sollecitazione dello stesso Cordero, sollevarono la
questione di legittimita costituzionale. Il caso ¢ stato sottoposto al vaglio della Corte Costituzionale,
che ne ha riconosciuto la pienezza della liberta di insegnamento solo alle universita statali, dovendosi
riconoscere, un diritto, costituzionalmente garantito delle libere universita di affermare il proprio
orientamento religioso o ideologico. (Corte Cost., 14 dicembre 1972, n.195, in Giur. Cost., 1972, 277
ss.). Le conclusioni a cui giunge la Corte costituzionale in questo caso, sono state sempre confermate
negli anni, senza mai essere ribaltate, tanto da poter affermare che tale pronuncia costituisce uno dei
punti fermi per ricostruire tutta la giurisprudenza in materia di Universita private Sul punto si veda A.
RIDOLFI, Universita pubblica e universita privata in F.ANGELINI, M. M.BENVENUTI (a cura di),
Le dimensioni costituzionali dell istruzione. Atti del convegno di Roma, 23-24 gennaio 2014, cit. dove
¢ riportato che i <<le perplessita sulla sentenza traevano origine dal fatto che la giurisprudenza
costituzionale aveva ritenuto la liberta di ricerca scientifica una liberta che godeva di una tutela
costituzionale rafforzata rispetto alla liberta di manifestazione del pensiero in genere. (C. Cost.,
sent.9/1965, n.7 del Considerato in diritto). Inoltre la stessa Corte aveva ritenuto, sin dalle sue prime
sentenze, che la liberta di istituire e gestire istituti di istruzione non escludeva che vi potesse essere
una legislazione che ne disciplinasse 1’esercizio, poiché ogni diritto nasceva limitato, e nel sistema
della civile convivenza, doveva armonizzarsi con i diritto altrui e con le esigenze generali
riconosciute. In particolare proseguiva la Corte, ’istruzione era da considerarsi uno dei settori piu
delicati della vita sociale, il che comportava che la cura dello stato dovesse esercitarsi nel modo piu
assiduo proprio in ordine al diritto di istituire e gestire scuole private (C. Cost., sent. n. 36/1958,
Considerato in diritto).
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Cio0 che invece sarebbe opportuno fare, ¢ innalzare il livello di efficienza e di qualita
sia delle universita tradizionali che delle telematiche, attraverso I’individuazione di
un livello minimo di rendimento e produttivita dei docenti che vi lavorano, al di sotto
del quale, un istituzione di alta cultura non pud rilasciare titoli legalmente
riconosciuti.

Una possibile soluzione in questa direzione, secondo alcuni*** ¢ rappresentato dalla
contrattualizzazione o privatizzazione del rapporto di lavoro, che lega i professori
universitari alle amministrazioni di appartenenza, come ¢ avvenuto per la maggior
parte dei dipendenti pubblici a partire dalla meta degli anni Novanta, ma che ha
tenuto esclusi i professori universitari.

La privatizzazione del pubblico impiego avvenuta precisamente nel 1993 in Italia, ¢
stata concepita come un mezzo attraverso cui aumentare [’efficienza delle
amministrazioni, capace di innescare logiche “aziendalistiche” all’interno di enti
pubblici, di stimolare la responsabilita dei dirigenti, la valutazione dei risultati, la
mobilita tra uffici, la razionalizzazione delle piante organiche e in fine, la
razionalizzazione della spesa pubblica riconducibile al personale.

Dall’ambito della contrattualizzazione, all’origine, vennero escluse alcune categorie
di personale pubblico, in ragione spesso del delicato ruolo svolto: magistrati,
avvocati dello Stato, personale militare e di polizia, personale diplomatico, alti
funzionari della carriera prefettizia ed anche 1 professori universitari.
Per tutte queste categorie si mantenne il regime di diritto pubblico ritenuto piu
idoneo a garantire I’importanza delle funzioni che svolgevano.

La circostanza curiosa, pero, fu che la legge delega n.421/1992, cosi come formulata
da Parlamento, non comprendeva i professori e i ricercatori nell’elenco delle
categorie escluse dalla privatizzazione; apportando come buone ragioni che i docenti
universitari non esercitano ‘“funzioni” pubbliche legate a servizi “indivisibili,”

paragonabili alle altre categorie comprese nell’elenco, non fosse altro perché, le

% Si veda, per una maggiore trattazione sul punto: S. MATTEUCCI; G. GARDINI, Valore legale
dei titoli, statuto speciale dei docenti e altri idola dell universita italiana p.34 ss.
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universitd erogano prestazioni che potenzialmente possono essere incluse o
organizzate nell’ambito di un mercato.

La protesta dei docenti universitari ebbe un forte eco contro questa proposta di
contrattualizzazione, ritenuta un vu/nus alla dignita e al prestigio della categoria.

In un primo momento il governo allora incarica (governo Amato), ipotizzo di
escludere dalla privatizzazione i1 professori ordinari equiparandoli implicitamente ai
dirigenti generali e muto il regime giuridico ai soli professori associati e ricercatori.
Attraverso la differenziazione per fasce dei docenti si cerco una soluzione per cosi
dire “compromissoria,” secondo I’antica formula del divide et impera e come
modello di riferimento si assunse la distinzione operata tra dirigenti generali,
inizialmente esclusi dalla privatizzazione e dirigenti di base e privatizzati. Cosi pero
come avvenne per la dirigenza, anche per i docenti universitari la scissione della
categoria non riusci a reggere, con la differenza che mentre per la dirigenza si opto
per la radicale privatizzazione, per i docenti universitari si continuo a lottare per il
mantenimento del diverso regime, alla fine, tutta la docenza universitaria di ruolo
ottenne la conservazione dello statuto pubblicistico.

La piu evidente differenza tra il regime pubblicistico e quello privatistico ¢ data dalla
circostanza consiste che la fonte della disciplina del rapporto di lavoro in ambito
privatistico deriva dalla contrattazione collettiva e dal contratto individuale. Il regime
effettivo dei singoli rapporti di lavoro dipende da come sono concepiti e realizzati i
due momenti, in particolare dallo spazio che ciascun livello della contrattazione

concede agli altri.

7) La soggettivita giuridica degli atenei telematici e la
trasformazione della nozione di ente pubblico

L’origine pubblica o privata delle universita telematiche, oltre a rappresentare un

elemento di indiscussa rilevanza, costituisce anche un elemento decisivo per

individuarne la natura.
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La peculiarita, secondo cui, una parte di questi atenei ha un’origine privata, mentre
un’altra parte presenta una genesi pubblicistica, costituisce un dato sicuramente da
non trascurare, anche se non bastevole per risolvere I’identita giuridica di queste
figure universitarie sui generis.

Se ci si addentra piu specificamente nelle loro caratteristiche, si rinviene che la loro
istituzione avviene attraverso un provvedimento amministrativo, in osservanza a
delle regole di diritto pubblico, oltre alla gia menzionata abilitazione ad esercitare la
funzione di istruzione superiore, rilasciando titoli aventi valore legale, che secondo
parte della dottrina rappresenta la tipica manifestazione del potere pubblicistico.

Le difficolta legate all’indagine circa la soggettivita giuridica delle istituzioni
universitarie telematiche sono simile a quelle che investono I’identificazione della
natura di un soggetto giuridico, investito allo svolgimento di attivita di interesse
generale, cui, al momento della sua costituzione non sia stata attribuita una chiara
qualificazione giuridica. La principale distinzione che si fa tra persone giuridiche ¢
quella di distinguerle tra pubbliche e private, ma ¢ proprio il discrimine tra le due
categorie che rappresenta da sempre una questione molto dibattuta.

Nel diritto positivo non si rinviene una definizione normativa di ente pubblico.
Si individuano, invece, <<piu moduli positivi di enti pubblici, [...] per ciascun
modulo la qualifica di pubblico denota tratti e produce effetti o risultati giuridici
differenti>>.

La scienza giuridica, invero, ha formulato vari criteri, che sono stati proposti sia
singolarmente che in maniera combinata, per stabilire quando una persona giuridica
possa dirsi pubblica o privata, nei casi in cui non vi € una espressa configurazione
legale. La problematica si ¢ riaccesa soprattutto negli ultimi tempi, in seguito al
processo di privatizzazione che ha interessato il nostro Paese a partite dai primi anni
novanta del secolo scorso. Tale processo ha permesso sia la trasformazione “ex lege”
delle persone giuridiche pubbliche in societa per azioni, sia la costituzione per legge
di societa per azioni a capitale pubblico, come anche, la formazione di societa
commerciali a regimi giuridici speciali, con evidenti differenze rispetto alla

disciplina codicistica, deputate all’esercizio di attivita di impresa, e allo svolgimento
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di funzioni amministrative, concesse dalle stesse leggi che le istituiscono.
Le dimensioni che hanno interessato tale fenomeno hanno reso possibile che la
societa per azioni di stampo pubblicistico ¢ divenuta la forma tipica dell’impresa
pubblica e soprattutto il modello di organizzazione alternativo all’ente pubblico non
economico a carattere strumentale.

Nonostante tale connotazione societaria e la personalita giuridica di diritto privato
attribuita dalla legge, (escluse sporadiche eccezioni) le societa di capitali a
partecipazione pubblica totalitaria o prevalente, sono state riqualificate in senso
pubblicistico dalla giurisprudenza, che se pure non sempre con un’unanimita di
vedute, ha riconosciuto ad esse la natura di soggetti pubblici “sostanziali.”

Appare risalente, inoltre, il principio enunciato dalla Corte costituzionale, secondo
cui, la trasformazione dei quattro principali enti pubblici economici (IRI, ENI, INA,
ENEL) in societa per azioni, non basta a far venir meno il potere di controllo della
Corte dei Conti previsto dalla legge del 21 marzo 1958, n 259, secondo cui: <<fino a
quando permanga inalterato nella sostanza 1’apporto finanziario dello Stato alla
struttura economica dei nuovi soggetti, cio¢ fino a quando lo Stato conservi nella
propria disponibilita la gestione economica delle nuove societa mediante una
partecipazione esclusiva o prevalente al capitale azionario>>. La Corte costituzionale
ha fondato il ragionamento della permanenza del controllo della Corte dei Conti
sull’irrilevanza <<del solo mutamento della veste giuridica degli stessi enti, ove a
tale mutamento formale non faccia seguito anche una modifica di carattere
sostanziale nell’imputazione del patrimonio>>. Da qui scaturisce la distinzione tra
patrimonio formale e privatizzazione sostanziale. La prima da luogo alla variazione
della sola veste formale, la seconda comporta la dismissione delle quote azionarie in
mano pubblica con conseguente fuoriuscita del soggetto privatizzato dalla sfera della
finanza pubblica.

Si ¢ andato affermando, in tal modo, una nozione di ente pubblico avente una forma
privata e sostanza pubblica finanche a scapito di una loro espressa qualificazione

legale.

236



La teoria del soggetto giuridico avente forma privata e sostanza pubblica legale ¢
andata sviluppandosi nel campo giurisprudenziale, anche in virtu del crescente e
variegato impiego della veste societaria da parte dei pubblici poteri, che ha fatto
allontanare I’idea della possibilita di una disciplina uniforme dell’impresa pubblica e
privata.

Le deviazioni dal modello codicistico delle societa a partecipazione pubblica, con
previsioni di regimi giuridici differenziati sia sotto il profilo organizzativo, sia per
quanto riguarda gli aspetti funzionali e i rapporti con soggetti terzi, abbondano sia in
ambito statale che regionale e locale.

L’art 29, c.1 della legge n.241/1990,”> ha contribuito, in ambito legislativo, alla
riqualificazione in senso pubblicistico delle societa legali e ha esteso 1’applicazione
dell’intera disciplina generale dell’azione amministrativa alle societa con totale o
prevalente capitale pubblico, quando svolgono funzioni amministrative.

A differenza di quanto accade per i soggetti pubblici, che sono sottoposti al rispetto
della normativa sul procedimento amministrativo soltanto quando adottano atti
autoritativi (art.] comma 1-bis della legge 241/1990), le societa partecipate sono
sottopose al rispetto di tale disciplina a prescindere dalla natura autoritativa o
paritetica delle funzioni che esse sono chiamate a svolgere.

Anche nella varieta delle diverse tipologie, I’ente pubblico ¢ stato ricostruito come
istituto giuridico unitario con una disciplina minima comune. Cio si puo collegare a
quanto delineato in precedenza dal massimo esponente del diritto amministrativo,
Massimo Severo Giannini, secondo cui I’espressione di ente pubblico, racchiude in
sé una serie di sintesi verbali. Secondo I’insigne giurista, nel diritto positivo non vi €
un tipo di ente che si puod qualificare come pubblico per la presenza di attributi
giuridici sicuramente definibili. In proposito egli osserva che: <<esistono invece piu
moduli positivi di enti pubblici, da intendere pero nel senso che per ciascun modulo

la qualifica di pubblico denota tratti e produce effetti o risultati giuridici differenti.

*®® Tale articolo & stato introdotto dall’art 10 comma 1 lett. b) della legge 18 giugno 2009, n.69,

Disposizioni per lo sviluppo economico, la semplificazione, la competitivita, nonché in materia di
processo civile, in Gazzetta ufficiale n.140 del 19 giugno 2009
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Per ciascun modulo vigono delle regole, che perd non sono estensibili o
analogizzabili rispetto ad altri modelli>>.*"°

Nei tempi piu recenti, una parte minoritaria della dottrina, ha tentato di formulare una
nozione unitaria di ente pubblico attraverso la figura dell’organismo di diritto
pubblico. Secondo questa teoria, la qualificazione della figura di organismo di diritto
pubblico produrrebbe effetto non solo ai fini dell’applicazione della disciplina
comunitaria in materia di appalti, ma acquisirebbe una rilevanza generale in ambito
di diritto europeo. Tale istituto potrebbe essere equiparato alla nozione comunitaria
di pubblica amministrazione e tale nozione sarebbe sovrapponibile a quella di ente
pubblico nell’ambito dell’ordinamento interno.

La dottrina prevalente comunque non concorda con questa formulazione,
evidenziando, tra I’altro, che le nozioni comunitarie di pubbliche amministrazioni
siano distinte ed articolate e non suscettibili di essere ricondotte ad unita.

A ci0o, si ¢ andando affermando anche una nozione piu ampia di pubblica
amministrazione che discende dalla molteplice normativa nazionale introdotta con
I’art 1, comma 5, della 1. 30 dicembre 2004, n.311 e sviluppata con la legge 31
dicembre 2009, n.196 e con il d.lgs. 31 maggio 2011 n.91, applicativa del Sistema
europeo dei conti nazionali e regionali nella Comunita europea (piu noto come
SEC95),”” che risulta funzionale al monitoraggio sul rispetto del patto di stabilita e
crescita da parte degli stati membri. In base alla ricognizione effettuata annualmente
dall’Istat, sulla scorta dei parametri fissati dal nuovo Sistema europeo dei conti,
denominato SEC210, avviene I’individuazione delle amministrazioni pubbliche che
seguono la disciplina della gestione finanziaria e contabile (nonché delle diverse
misure di contenimento della spesa pubblica ad essa collegate). Sulla base di tale

Sistema, il settore delle “amministrazioni pubbliche,” comprende accanto alle

% M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, cit.p.185

711 SEC 95 ¢ stato introdotto con il regolamento (CE) n.2223/96 del Consiglio del 25 giugno 1996,
relativo al Sistema europeo dei conti nazionali e regionali nella Comunita (SEC95), in GU L. 30
novembre 2006 n. 310.Dal 1 settembre 2014 ¢ stato sostituito dal SEC2010 che ¢ stato adottato con il
regolamento (UE) del Parlamento europeo e del Consiglio n.549/2013 del 21 maggio 2013, relativo al
Sistema europeo dei conti nazionali e regionali dell’ Unione europea. in GU Legge del 26 giugno
2013 n.174
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amministrazioni tradizionali, tutti i soggetti istituzionali che al di 1a del regime
giuridico (pubblico o privato) che le regola, <<agiscono da produttori di beni e
servizi non destinabili alla vendita, la cui produzione ¢ destinata ai consumi collettivi
e individuali e vengono finanziate con versamenti obbligatori effettuati da unita
appartenenti ad altri settori, nonché dalle unita istituzionali la cui funzione principale
consiste nella redistribuzione del reddito e della ricchezza del paese>>.>*

La normativa nazionale, racchiude nel settore delle amministrazioni pubbliche
(all’interno del sottosettore “amministrazioni locali,” esclusivamente le universita e
gli istituti di istruzione universitaria pubblici.*”’

Tale documento non contiene gli atenei privati (di tipo tradizionale e non) che
pertanto devono considerarsi estranei a tale settore.

Ragionando in maniera teorica, perd, qualsiasi ente che nasce privato e dotato di
personalita giuridica di diritto privato, puo essere o pud diventare
un’amministrazione pubblica, in virtu della normativa introdotta dall’art 2, ¢.5 della
1. 3/11/2004, basta che la sua attivitd <<¢ finanziata da versamenti obbligatori>>
effettuati da altre amministrazioni pubbliche.

Sia Dinclusione che I’esclusione dal settore delle amministrazioni pubbliche
dipendono dal perdurare o venir meno delle condizioni previste dal Sistema europeo
dei conti, nell’ambito dei quali ha rilievo prioritario il finanziamento pubblico che
abbia carattere obbligatorio. Questa posizione assume una portata generale e delimita
I’ambito di applicazione delle diverse misure, di natura funzionale, organizzativa, e
di contenimento della spesa pubblica ad essa collegate.

Cio che risulta importante, dal quadro appena descritto, ¢ che I’ascrizione di un ente
al novero delle pubbliche amministrazioni non avviene in base ad una disposizione di

legge, ma bensi ad un provvedimento legislativo.”®

% v par 2.111 del regolamento UE n.549/2013

¥ Cfr 11 pit recente provvedimento Istat in Gazzetta ufficiale n.210 del 10 settembre 2014.

3 F SCIARRETTA, Le universitd telematiche tra dimensione costituzionale, diritto pubblico, e
diritto privato, cit. p.78 in cui I’ Autore evidenzia anche che:<< tale procedura puo dare luogo a
problemi di compatibilita con la riserva di legge stabilita in tema di organizzazione pubblica dall’art
97 Cost., nel momento in cui consente la nascita e 1’estinzione di un soggetto pubblico senza
I’intervento del legislatore.

Tanto sul rilievo che in questo modo si assimila la nascita delle organizzazioni pubbliche
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8) Universita telematiche e finalita lucrative.

Dall’ultimo rapporto statistico sul sistema universitario italiano pubblicato
dall’ ANVUR, risulta che il sistema universitario italiano ¢ basato prevalentemente
sulle universita statali (61 atenei), che accolgono approssimativamente il 90 % degli
iscritti. Questi atenei offrono oggi 4.586 corsi di studio, di cui 2.255 di primo livello,
2.015 di secondo livello e 316 a ciclo unico.

Il numero degli studenti iscritti per 1’anno accademico 2015/2016 ¢ pari al
271.119.°”

Il numero degli studenti delle universita non statali (30 atenei, di cui 11 telematici) ¢
di circa il 9% degli studenti, di cui il 3,5% ¢ costituito dagli studenti delle universita
telematiche.

Confrontando questi dati con quelli degli anni precedenti, per quanto riguarda le
universita telematiche, si registra che il numero degli iscritti agli atenei on line,
aumenta di anno in anno. (Nell’a.a. 2008/2009, era pari a meno del 1% mentre nel
2011/2012 era pari al 2,6% di tutti gli iscritti del sistema universitario).
A fronte invece del numero degli iscritti delle universita tradizionali che invece tende
a decrescere.

In seguito a questa espansione delle universita telematiche, sono sorti su di essi
interrogativi che fino a qualche anno fa potevano risultare impensabili.

11 nodo cruciale, a dirla con eminente dottrina,’® consiste nella loro mission, poiché
non si pud dubitare che lo scopo della maggior parte di questi atenei, non sia tanto
quello di contribuire al progresso culturale, civile ed economico della Repubblica,
ma di operare con scopi essenzialmente lucrativi (anche se in via di fatto, poiché

sotto il profilo normativo le telematiche si presentano come istituzioni non profit).

a quelle economiche degli enti privati, la cui istituzione ¢ rimessa in via esclusiva all’autonomia
privata e rappresenta un evento di cui 1’ordinamento si limita a prendere atto>>.

1 Reperibile sul sito dell” ANUR www.anvur.org

392 Dato pubblicato sul sito web del Ministero dell’universita e della ricerca www.istruzione.it

3% A. SANDULLI, L ‘arcipelago delle universita non statali, cit.p.618
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Questo elemento porterebbe al definitivo abbandono della nozione di “universitas” e
alla sua trasformazione.

Le controversie sul tema, in campo dottrinale e giurisprudenziale delle universita
telematiche, si sono snodate, quasi sempre, attorno all’interrogativo
natura pubblica/natura privata, anche se, come accennato all’inizio del capitolo,
attualmente, con I’introduzione dell’elemento lucrativo, tale indagine sembra
arricchirsi anche di un nuovo interrogativo costituito dalla dicotomia fine di
lucro/non fine di lucro. E comunque, come ricorda la stessa dottrina << con la netta
diminuzione dei finanziamenti pubblici, sono andati accrescendosi i meccanismi
competitivi tra le universita e la corsa all’accesso ai finanziamenti privati>>>"

Tutto cid, ovviamente, (come si ¢ gia trattato nella parte riguardante le universita in
genere), nonostante le regole istitutive delle universita, affermino lo scopo non
lucrativo delle istituzioni universitarie, sotto due aspetti differenti tra loro, e di cui si
¢ gia trattato nella parte riguardante le universita convenzionali; vale a dire, da un
lato, come divieto di distribuzione degli utili, dall’altro, come divieto di svolgere
attivitd economiche non strettamente strumentali alle sue funzioni.

Entrambi 1 divieti hanno lo scopo di circoscrivere ogni attivitd economica
dell’universita al reperimento di risorse necessarie ai principali fini istituzionali
propri delle universita quali: I’insegnamento e la ricerca.

Un ulteriore interrogativo che la presenza di questi nuovi tipi di universita introduce,
¢ quello di chiedersi, se ¢ legittimo che le Universita private straniere sono
legittimate ad accedere al “mercato” universitario italiano. A questo interrogativo si
puo rispondere, tenendo presente il rispetto del vincolo della natura non profit degli
atenei stranieri autorizzati ad aprire una sede in Italia, che ¢ possibile almeno in parte

“remunerare” I’investimento dell’impresa che tale universita istituisca e gestisca (un

9% A. SANDULLI, L arcipelago delle universita non statali, cit.p.619. Secondo 1’ Autore la natura
essenzialmente lucrativa di alcuni atenei comporterebbe la definitiva mutazione del genere
universitas.
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esempio puod essere rappresentato dalla locazione di beni, la fornitura di servizi, la
concessione di licenze del marchio).®

Su quest’ultimo profilo, la qualificazione di organismi di diritto pubblico, trattati in
precedenza, in riferimento alle universita telematiche escluderebbe la legittimita dei
contratti sotto forma di appalti di servizi, tra universita privata e societa istituente o
di controllo, in mancanza di gara pubblica.

Per superare tale ostacolo, come anticipato nella prima parte, alcune universita
telematiche, hanno intrapreso la strada dell’inclusione nello statuto delle universita
delle attivita della societa commerciale istituente o controllante. In tal modo, il
legame tra i due enti viene istituzionalizzato e 1’approvazione da parte del Miur

equivale all’approvazione dello statuto in sede ministeriale su ogni ipotetica

questione in ordine agli affidamenti.

Conclusioni

Alla fine del percorso di studio nel variegato mondo del sistema universitario, lo
scenario che si ¢ andato delineando ¢ quello di un settore che si ¢ lentamente
indirizzato in senso pluralistico ed universalistico, che ha portato ad una graduale
trasformazione dell’originaria nozione di universitas.

Con il passare dei secoli, il sistema universitario ha saputo evolversi secondo vari
modelli, dapprima di stampo pubblicistico, per poi subire, un brusco cambiamento di
rotta, soprattutto negli ultimi venticinque anni, con I’introduzione dei cosiddetti

meccanismi competitivi e spesso anche lucrativi, che ne hanno mutato la sua

%% Una tale soluzione ¢ stata adottata dalla Link University, il cui statuto approvato con il d.m 30

marzo 2012, all’art 2 prevede che <<Link ¢ emanazione della fondazione Link Campus University che
ne assicura il perseguimento dei fini istituzionali, provvede all’organizzazione di tutti i servizi
necessari al funzionamento dell’attivita della didattica e della ricerca nell’ universita, ai sensi del
proprio statuto, anche mediante 1’affidamento degli stessi a “Gestione Link S.P.A.” che assume il
rischio di impresa>>. In tal senso F. ELEFANTE, University business in Italy, cit.
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missione originaria di luogo di sperimentazione culturale e di trasmissione del
sapere.

Questo processo di trasformazione ha interessato sia le universita italiane che
straniere.

Per quando riguarda I’Italia, le continue trasformazioni normative, frutto di riforme,
talvolta di ridotto o piu ampio respiro, (a partire dal d.P.R. 382/1980, a cui sono
seguite la 1.168/1989 e la 1. 210/1998 e piu di recente la 1.240/2010, per ricordarne
quelle che ne hanno segnato un impatto maggiore) ne hanno prodotto un mosaico di
norme di ogni tipo, delineando un’ossatura normativa composita, e per la maggior
parte non lineare, sia per le universita statali che per quelle non statali, che hanno
trovato un loro equilibrio imparando a coesistere insieme.

La distinzione tradizionale tra universita statali e non statali risulta ancora rilevante
per alcuni determinati fini (tra cui, si ricorda principalmente, quello dell’accesso al
finanziamento pubblico e quello riguardante I’autonomia organizzativa). Per il resto,
la nozione di universita non statale, puod considerarsi come una “non nozione” nel
senso che, si indicano con tale termine, realta talvolta molto diverse tra loro: essa,
come ¢ stato efficacemente osservato, << ¢ un gran calderone, che consente di dire
cid che non si &, ma non ciod che si &>>.3%

In questo quadro nell’ultimo decennio, si ¢ assistito all’irrompere di “nuove
universitd,” come le c.d universita telematiche o a distanza, che rappresentano
istituzioni per lo piu sottoposte, come ¢ stato giustamente osservato, <<ad una
disciplina farraginosa, comprendente norme primarie e secondarie, per piu aspetti
derogatorie rispetto a quelle delle universita convenzionali>>>""

Questi nuovi tipi di universita appaiono come soggetti dall’incerta collocazione, che
per alcuni aspetti sembrano essere parte integrante del sistema universitario, venendo
ricondotte nell’ambito delle universita non statali, e per altri aspetti, sembrano
formare una categoria a sé stante. E’ risaputo infatti, che la loro attivazione si ¢

compiuta <<in modo non coerente con la programmazione del sistema universitario e

3% A. SANDULLI, L arcipelago delle universita non statali, in Munus, cit. 620
37 F. SCIARRETTA, Le Universita telematiche tra dimensione costituzionale, diritto pubblico e
diritto privato. cit.121
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con le relative procedure di identificazione degli obiettivi e degli strumenti piu idonei
per la loro attuazione>>>%

Lo studio condotto ha riguardato oltre alle universita statali, i diversi ambiti delle
universitd non statali e di quelle telematiche.

In riferimento agli atenei non statali, ¢ da registrare che negli ultimi venti anni, si ¢
assistito ad una moltiplicazione del loro numero. Ad essi, come ¢ noto, ¢ stata
uniformata la disciplina delle universita statali, ove compatibile, ad eccezione di
alcuni settori dell’organizzazione.

Ma ci0 che rappresenta, spesso, un marcato punto di dissenso e che si ¢ voluto
uniformare la stessa disciplina, anche alle c.d. universita telematiche o a distanza, di
recente formazione, che presentano, come ricordato, una struttura normativa, a dirla

399 «yolatile,” che ne disciplina le strutture e le funzioni,

con autorevole dottrina
delegando il restante alle deliberazioni dell’ ANVUR e alle decisioni dei giudici.

Uno dei problemi principali su cui si € concentrata questa analisi ¢ stata
I’individuazione della natura giuridica da assegnare alle universita non statali e a
quelle telematiche, che ha costituito, da sempre, un’annosa questione che ha
alimentato, a fasi alterne, un acceso dibattito sia in campo dottrinario che
giurisprudenziale.

Per quanto riguarda le universita non statali, dallo studio del loro regime giuridico,
scaturisce che esse possono essere concepite come istituzioni superiori nate su
iniziativa di soggetti privati, persone fisiche o enti, aventi le stesse funzioni delle
universitd di matrice pubblicistica, (disponendo di una piu marcata autonomia,
rilasciando titoli aventi valore legale, presentando poteri amministrativi, assetto
organizzativo, finalita e disciplina del tutto simile a quelle delle universita statali)
differenziandosi, pero, in modo particolare, dal punto di vista del finanziamento.
In riferimento alla sfera finanziaria, infatti, tali istituzioni godono in misura
prevalente di finanziamenti privati, anche se I’art 3 della legge n.243/1991, ammette

la concessione di contributi statali determinati sulla base di criteri oggettivi.

% 11 virgolettato ¢ tratto dalla relazione del 27 ottobre 2013 della commissione di studio con il
d.m.429/2013, p.14-15
39 A. SANDULLI, L’ arcipelago delle Universita non statali cit.620
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Per quanto riguarda, invece, le universita telematiche spesso si suole includerle tra le
universita private, ma tale collocazione ¢ tutt’altra che scontata. Gli atenei telematici
infatti, si possono dividere in due grandi categorie, quelli che la cui origine si deve ad
iniziativa dei privati (persone fisiche od enti) e quelli che pur se sorti per impulso di
soggetti privati, presentano tratti pubblicistici € per questo non possono considerarsi
come espressione di libera iniziativa privata.

Definire quale sia la natura giuridica per questi particolari tipi di universita ¢
comunque questione di non poco conto, considerato che la sua soluzione ha
molteplici ripercussioni sia sul regime giuridico dell’attivita, dell’organizzazione, del
rilascio dei titoli di studio, dei contratti, dei rapporti di lavoro e della responsabilita.
Al di 1a della loro differente genesi, si ¢ visto come la disciplina legale di riferimento
pud essere interpretata ora in un senso, ora in un altro, potendosi accedere ad
entrambi le tesi (pubblicistica e privatistica) che portano a riconoscere, ora la natura
pubblica ora quella privata. (Opinione quest’ultima che attualmente, sembra quella
piu accreditata).

La crescita esponenziale di questi tipi di universita diverse da quelle statali, ha finito
per alimentare, da sempre, sia in dottrina che in giurisprudenza, un vivace dibattito
circa la natura giuridica da attribuire a queste particolari forme di universita, senza
perd giungere ad una soluzione circa lo status da conferire ad esse, come dimostrano
anche le tre sentenze del Tar Lazio, [sez. III 15 giugno 2015, n.8374, n.8375, n.8376]
e piu di recente, la sentenza del Consiglio di Stato, [sez. VI, del 11 luglio 2016
n.3043].

Tali pronunce pur riaprendo i termini della questione, evidenziano chiaramente il
cambiamento di rotta in senso privatistico, sul tema della natura giuridica da
conferire alle universita non statali.

Inoltre, entrambe adottano il c.d “criterio funzionale” di derivazione di diritto
comunitario, che come ¢ noto, non conosce una definizione statica di pubblica
amministrazione, ma “dinamica,” vale a dire elastica <<in cui prevale il profilo c.d
funzionale connesso all’obiettivo che una determinata disciplina di fonte

comunitaria intende perseguire, nel senso cioe che [‘ambito soggettivo di
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applicazione di una determinata normativa puo variare a seconda del fine da
raggiungere>>. Se entrambe le pronunce aderiscono al criterio funzionale, diverso
pero risulta, I’approccio adottato per realizzarlo. Infatti, mentre le sentenze di primo
grado, aderiscono al criterio funzionale attraverso un approccio per cosi dire “caso
per caso,” 1 giudici di secondo grado, applicano il criterio funzionale in modo
omogeneo.

Su quest’ultimo punto si pud obiettare, pero, che, un simile orientamento non tiene
presente la circostanza, che proprio nel caso in specie, le c.d universita non statali e
in modo particolare le cd. universita telematiche, sono ben lontane dal rappresentare
una categoria di alcune parti di disciplina comune omogenea, conformandosi,
piuttosto, ad un insieme, che se pur disciplinato da alcune parti comuni individuate
dalla legge, presentano comunque caratteri profondamenti diversi.

Tanto che, nella stessa “famiglia” delle universita non statali, e soprattutto in quella
delle universita telematiche, si possono individuare, in sintesi, tre categorie: quelle
istituite e supportate da enti pubblici locali; quelle istituite e supportati da soggetti
del tutto privati; e una serie di realta di vario tipo.

Da cio la difficolta di una applicazione uniforme del c.d “criterio funzionale” il
quale richiede per la sua attuazione una base sufficientemente omogenea sul quale
poggiare.

Per questo, in riferimento al caso in esame, sembrava piu appropriata la tecnica del
caso per caso adottato dal Tar Lazio.

Passando alla costituzione delle universita telematiche in Italia, questa ¢ stata
soggetta a diverse critiche e il giudizio dato dalla comunita accademica ¢ per la
maggior parte negativo.’'’ Cid che si imputa maggiormente agli atenei telematici ¢ di
non considerare, al contrario di quanto avviene per le universita statali, I’elemento
della ricerca come un elemento indispensabile per la trasmissione del sapere, e di

avere un’organizzazione imperniata per lo piu, sull’utilizzo, spesso pervasivo, delle

*1% Syl punto si veda. A. GRAZIOSI, L universita per tutti, Riforme e crisi del sistema universitario
italiano, cit.
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moderne tecnologie digitali che incidono profondamente sui processi della vita di
relazione, sulla comunicazione del sapere, sulle modalita di apprendimento e sullo
stesso concetto di istruzione.”"!

Se I'inscindibilita tra ricerca scientifica e insegnamento non costituisce I’elemento
fondamentale degli atenei telematici, allo stesso tempo, si delinea il problema delle
modalita di esplicazioni delle liberta costituzionali della ricerca e dell’insegnamento
(ultimamente richiamate anche, dall’art.1 della 1. 240/2010), per questi soggetti in
cui I’aspetto economico e spesse volte anche speculativo, si profila del tutto
dominante. Sicuramente, non si pud parlare di garanzia delle liberta enunciate
dall’art 33 comma 1. Cost, laddove, la ricerca ¢ attivita per lo piu sconosciuta, e il
fattore dominante dell’offerta formativa ¢ costituito dalla possibilita di conseguire,
con limitato dispendio di energie e in tempi brevi, un titolo di studio con valore
legale.

Il ruolo che dovrebbe essere svolto dalle universita telematiche, dovrebbe essere
quello di porsi come un valido strumento per la docenza a distanza, in grado di
creare un sistema aperto di insegnamento e apprendimento, capace di aggiornarsi, di
integrare tutte le conoscenze disponibili in rete, al fine di rendere le nuove
generazioni capaci di diventare protagoniste di un nuovo modello di universita,
quello, appunto, “dell’'universita a distanza.”

Viceversa 1’utilizzo non conforme della funzione telematica, il cui scopo principale,
per non dire esclusivo, consiste nel rilascio di titoli di studio aventi un valore legale,
puo portare, secondo alcuni studiosi, all’apertura a forme diverse da quelle
universitarie e all’erogazione di un servizio universitario senza nessuna garanzia di
qualita.

Invero, una parte della dottrina ma anche del mondo politico e dell’opinione pubblica
vede una soluzione a tutti i fenomeni distorsivi dell’attuale sistema universitario

nell’abolizione del valore legale del titolo di studio

311 4 favore delle Universita telematiche, considerate come “le Universita del futuro” che individuano
un nuovo modo di far evolvere le universita tradizionali per collegarle ai bisogni reali della societa
globalizzata ed interconnessa si pone invece il recente contributo, di M.A. GARITO, L Universita nel
XXI secolo tra tradizione ed innovazione Bologna, 2015
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Secondo questa corrente, I’abolizione del valore legale del titolo di studio,
consentirebbe un miglioramento del sistema universitario, dal punto di vista del
merito e della concorrenza.

Difatti, si indurrebbero gli studenti a scegliere I’universita per la qualita dell’offerta
formativa che offre piuttosto che per il “pezzo di carta” che rilascia.

Di conseguenza le universitd, sia esse statali, non statali, che telematiche,
rimedierebbero alle loro attuali inefficienze, garantendo una migliore formazione,
offrendo servizi piu efficienti, assumendo i migliori docenti, in modo da alimentare,
come conseguenza la concorrenza tra le universita.

A queste considerazione bisogna aggiungere, tuttavia, che la proposta abolizionista
del valore legale del titolo di studio viene spesso affiancata a quella di rendere libera
e autonoma I’imposizione delle tasse di iscrizioni, in tal modo, gli studenti sarebbero
disposti a pagare quote piu elevate per quegli atenei che offrono servizi migliori,
mentre quelli piu inefficienti verrebbero stimolati a migliorare la loro offerta
formativa per non dover ridurre troppo le tasse e perdere iscritti. Una simile
soluzione, pero, comporta il rischio che un tale sistema si ritorcerebbe contro i ceti
piu deboli, che vedrebbero garantito il loro diritto allo studio solo da universita
pubbliche e a costi ridotti, mentre i ceti piu ricchi andrebbero a studiare nelle migliori
universita, come avviene negli altri Paesi come gli USA.

A tale rischio, gli abolizionisti, replicano sostenendo che “ogni paese ha universita
ottime, buone e mediocri, e non ¢ giusto che alla fine tutte rilascino indistintamente
un documento che ha lo stesso valore legale.” Oppure come avviene attualmente con
il sistema vigente, che chi si ¢ laureato in un’universita facile con ottimi voti si trovi
avvantaggiato rispetto a chi si ¢ laureato in un’universita piu “difficile” con un
punteggio “inferiore.”

I sostenitori della tesi abolizionista trascurano, perd, un dato essenziale riguardo
all’istruzione universitaria, rappresentata dal fatto che essa, come I’istruzione in
genere, costituisce “un servizio pubblico essenziale,” imposto dalla Costituzione per
alcune finalita, come la garanzia di laicita dell’istruzione e lo sviluppo della ricerca e

della scienza in tutte le branche del sapere.
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Essendo il servizio pubblico per la maggior parte finanziato dallo Stato, ¢ ad esso che
spetta garantire che i corsi di studio finanziati impartiscono un’attivita di
insegnamento pari ad una qualita minima (essenziale).

Per questo, piu che suddividere I’apparato universitario in tante tipologie, come
universita statali, non statali, telematiche, fondazioni, e abolire il valore legale del
titolo di studio, sarebbe opportuno che ““ la questione universita,” diventasse una
prerogativa del tutto statale. In tal modo, le universita diverse da quelle statali,
sarebbero sottoposte ai principi di rango costituzionale dell’organizzazione e
dell’attivita stabiliti per i soggetti pubblici. Ad esse, si applicherebbero le regole e i
vincoli di diritto pubblico e “dell’organizzazione pubblica” complessivamente intesa.
Dal punto di vista del finanziamento sarebbero tutte allo stesso modo finanziate con
risorse attribuite in modo stabile e per periodi sufficientemente lunghi, in modo da
consentire programmazioni di medio lungo termine. Anche dal punto di vista dei
contratti (ad esempio locazione di beni, fornitura di servizi, concessioni di licenze o
del marchio) la qualificazione di questi particolari tipi di universita come organismi
di diritto pubblico, (di cui si ¢ trattato in precedenza) escluderebbe la legittimita dei
contratti, che esclusi alcuni casi (come la locazione di immobili e la concessioni di
diritti coperti da privativa che potrebbero avvenire in forma diretta), richiederebbero
per tutti gli altri la procedura della gara pubblica.

Infine, il mantenimento del valore legale del titolo di studio, garantirebbe la qualita
del servizio offerto e difenderebbe la trasparenza del mercato dell’istruzione,
incentrato sulla normativa contro la pubblicita ingannevole e sulla connessa vigilanza
dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato posta ad assicurare la tutela
della qualita del sistema universitario e del diritto allo studio.

In tal modo, si riporterebbe la nozione di universita all’idea che emerge dalla nostra
Carta Costituzionale, che riconosce alle Universita, (intendendo con questa
espressione, non una categoria uniforme ma varie realta, composte al loro interno)

“ 1l diritto di darsi ordinamenti autonomi” nei limiti stabiliti dalle leggi statali (art.33
u.c.). Non a caso il ruolo che si affida allo Stato ¢ quello di porre limiti alle diversita

indotte dall’esercizio dell’autonomia per contenerlo entro margini tollerabili.
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Per questo, come gia anticipato in precedenza, |’intervento pubblico diretto
(attraverso le scuole, le universita statali-pubbliche), o indiretto (attraverso soggetto
privati) persegue due fini.

Da una parte, deve garantire condizioni di accesso (gratuitd per la scuola
dell’obbligo, costi particolarmente accessibili per gli alti livelli di studio) che
risultano del tutto incompatibili con 1’applicazione al settore delle regole proprie del
mercato. Dall’altro, deve garantire un sistema di istruzione che garantisca la liberta
di insegnamento (art 33 c.1); un insegnamento libero ed <<ideologicamente aperto>>
costituisce, infatti, la caratteristica principale dell’istruzione pubblica.

Per questo, la liberta di iniziativa privata, non puo arrivare a sconvolgere I’assetto
costituzionale del settore, che esclude del tutto un <<libero mercato
dell’istruzione>>, essa puo svolgersi o all’interno del sistema nazionale (del servizio
pubblico dell’istruzione, fondato sul finanziamento pubblico e sulla liberta di
insegnamento) oppure esternamente al sistema (scuole totalmente libere non
paritarie), anche ad orientamento ideologico esclusivo, ma non finanziate dallo
Stato).

Non ¢ possibile pensare all’istruzione come un servizio di interesse economico
generale (o universale) e non piu pubblico, come ¢ accaduto di recente con la c.d.
“liberalizzazione”, di alcuni settori, prima retti dallo Stato, (come le
telecomunicazioni, I’energia, i trasporti pubblici).

Anche se cid, come spesso si sostiene, in riferimento al settore dell’istruzione,
equivarrebbe ad introdurre, la concorrenza tra soggetti pubblici e privati, operanti
all’interno del sistema.

In riferimento all’introduzione dell’idea di concorrenza nel settore dell’istruzione, si
tratta, come gia ribadito nella parte generale, di una funzione particolare della
concorrenza, in quanto per i diritti sociali quale ¢ appunto I’istruzione, ¢ sempre stata
esclusa I'idea di mercato, per questo la c.d “privatizzazione” dell’istruzione,
equivalente all’ipotesi di una piena sostituzione al modello pubblicistico con un
modello fondato sulla piena liberta di iniziativa di intraprendere attivita di istruzione,

non puo essere sostenuta.
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Nel settore dell’istruzione, non si tratta di superare posizioni di monopolio,
garantendo, con I’accesso sul mercato di nuovi operatori, una migliore qualita (ed un
prezzo inferiore) dei servizi.

Non ¢ possibile superare il divario tra le condizioni di offerta di servizi sul mercato
e le condizioni imposte dai principi costituzionali.

Inoltre, risulta ancor pit incompatibile con la Costituzione, anche un’eventuale
separazione del settore in due distinti settori, come quello privato, erogato solo con
risorse private, secondo la logica delle regole del mercato finanziario, (rette degli
studenti), vale a dire a prezzi accessibili solo alle classi piu abbienti ¢ quello
pubblico, finanziato con risorse pubbliche e retto da regole pubbliche (accesso aperto
a tutti, interventi per i capaci e meritevoli anche se privi di mezzi). Cid porterebbe, il
sistema dell’istruzione, e piu specificamente per 1 fini che qui interessano, il sistema
universitario, verso una “universita di classe A”, per coloro che possono sostenere
alti costi, ed un universita di “classe B”, per chi non ha tali possibilita.

In definitiva, il punto non ¢ tanto quello di contrapporre modelli diversi di universita,
come possono essere quelle statali e quelle telematiche, ma di investire, con risorse
pubbliche, molto di piu in cultura e in ricerca, senza rinviare “sine die,” in ragione
ora di una crisi economica, ora di un’emergenza, ora di una calamita naturale, una
significativa trasformazione di tendenza che ha investito il sistema universitario con

I’introduzione di vari modelli di universita.
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