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Introduzione al Terzo settore

I co. 2 e 3 dell’art. 4 Cts contengono I’elenco degli enti
esclusi dal Terzo settore. E questa disposizione la espressione
del significato che nell’ordinamento riveste la riforma o, meglio,
la disciplina di riordino alla quale si ¢ atteso a partire dal 2017.
La delega del maggio 2016 (L. 6 giugno 2016, n. 106) prevede
altri interventi anche piu complicati, perché incidenti pure sul
codice civile. Per ora ci si ¢ appuntati sul Terzo settore. In con-
testualita con il codice del Terzo settore si ¢ varata nuova rego-
lamentazione dell’impresa sociale e normativa in tema di acces-
so e distribuzione delle risorse rinvenienti dal 5 per mille (d.Igs.
3 luglio 2017, n. 111).

Il Terzo settore, ovvero quel territorio nel quale si muovono
le esigenze della collettivita che, pur potendo o dovendo riceve-
re risposta dallo Stato o dalle amministrazioni pubbliche, trova-
no soddisfazione da iniziative private non speculative '.

Nel Terzo settore prendono percio corpo istituzioni che pur
se di natura non pubblica provvedono ad assolvere compiti di
pertinenza dello Stato e dei suoi organismi se improntati alla cu-
ra dei cittadini.

Nel disegno della nostra carta costituzionale, il principio di
solidarieta e I'impegno di rimuovere gli ostacoli alla effettiva rea-
lizzazione della dignita della persona e singolarmente e nell’ap-
partenenza a formazioni sociali e familiari variamente articolate

'G. Ponzanelli, Quali regole giuridiche per il terzo settore? (Per una di-
sciplina degli enti “non profit”), in Rivista di diritto civile, 1996, pp. 313-
323; 1d., Terzo settore: la legge delega di riforma, in La Nuova giurispruden-
za civile commentata, 2017, fasc. 5, pt. 2, pp. 726-728.
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vincolano lo Stato alla tutela dei diritti, non solo inviolabili, ma
pure meritevoli di salvaguardia. Nel contempo ed anche per dare
senso al canone di liberta si da spazio, e non solo in ragione del
principio di sussidiarieta (art. 118 Cost.), ai privati di affiancarsi
allo Stato. Le logiche pubblicistiche si traducono per le iniziati-
ve dei privati nella regola del no-profit. La formula, non autoc-
tona, ¢ stata adottata nel linguaggio corrente, che ancora ne fa
uso, ma pure nella terminologia piu tecnica per identificare mo-
dalita operative di esercizio di attivita, che, pur se compatibili
con il fine lucrativo, si svolgono con diversa finalita.

I1 Terzo settore si collocherebbe infatti in una zona interme-
dia fra Stato e mercato con una propria autonomia di regole ¢
principi. Il codice del Terzo settore ne sarebbe il contenitore pit
che lo scrigno. Dal contenuto del co. 2 dell’art. 4 si trae la cesu-
ra fra enti del Terzo settore ed enti pubblici, ma pure la separa-
zione da altre istituzioni di diritto privato. Sono li menzionate le
figure attorno alle quali si snoda larga parte delle riflessioni dei
giuristi ora sollecitate da interventi legislativi ora legate alla di-
sciplina del codice civile in s€ o a cospetto delle norme costitu-
zionali. Fra le note dello spartito costituzionale, quella dei grup-
pi intermedi rappresentd, soprattutto presso chi aveva sensibil-
mente percepito la svolta radicale attuatasi nella assunzione del-
la rappresentativita di sindacati e partiti politici, il superamento
del dualismo Stato/cittadino, risolto nel totalitarismo deli inte-
ressi individuali e collettivi. Certamente il rango costituzionale
dato alle associazioni categoriali e di opinione politica ha in-
fluito sulla prospettiva nella quale si ¢ letta la disciplina del co-
dice civile. La liberta di associazione, nella sua manifestazione
piu tipica, le associazioni di tendenza, e nella sua funzione ag-
gregativa di soggetti portatori di interessi omogenei ¢ stato fat-
tore catalizzatore di un ripensamento della figura della associa-
zione. In particolare la distinzione fra associazioni riconosciute
e non riconosciute non solo perdeva di senso, ma non poteva
reggere il confronto con gli artt. 3 e 18 Cost.

L’appannarsi del requisito della personalita giuridica a favore
della soggettivita giuridica indipendente dal riconoscimento, con
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la correlata attribuzione della non incompleta capacita giuridica,
ha fatto decadere il profilo del modello organizzativo tratteggia-
to dal codice civile a vantaggio della autonomia statutaria, quale
prima fonte di definizione dell’assetto organizzativo delle asso-
ciazioni. La associazione, in particolare come riferimento per com-
prendere fenomeni aggregativi anche al di 1a della sede in cui ¢
collocata nel sistema del codice civile, segna una sorta di evolu-
zione del modello associativo, in quanto forma di rapporti diver-
sa se non contrapposta a quella delle relazioni di scambio.

Con I’elenco contenuto del co. 2 dell’art. 4 Cts si da specifica
indicazione circa la esclusione da una eventuale qualifica come
Ente del Terzo settore (Ets) dei partiti politici, dei sindacati del-
le associazioni rappresentative dei consumatori come delle cate-
gorie professionali.

La esplicita indicazione sugli enti esclusi dal Terzo settore ¢
stata suggerita dall’opportunita di evitare che il confine che de-
limita il Terzo settore possa essere violato da tentativi registrati-
si, allorché, regolato il regime tributario riservato alle onlus, non
si mancd da parte di associazioni di categoria di ambire
all’inserimento fra i beneficiari di un utile trattamento fiscale.

In assenza della esplicitezza normativa, poteva restare una
zona grigia che il combinato disposto del co. 1 dell’art. 4 e del-
I’art. 5 Cts non avrebbe illuminato.

L’elencazione delle attivita alle quali possono attendere gli
enti del Terzo settore ¢ tassativa, pur se se ne esclude la cristal-
lizzazione legislativa. Le definizioni che descrivono quelle atti-
vita risultano tuttavia poco identitarie, almeno nei casi in cui
manca un appoggio in altre norme legislative (vedi, in particola-
re, art. 5 co. 1 lett. a) e ¢) Cts), sicché anche al di fuori del Terzo
settore quelle attivita potrebbero avere un gestore.

Altri enti non immediatamente né inclusi né esclusi sono gli
enti di matrice religiosa.

La soluzione adottata nella disposizione del co. 3 dell’art. 4
Cts vuole che gli enti religiosi possano entrare nel Terzo settore
se adeguano alcuni elementi della loro struttura e quindi del loro
assetto statutario a quanto quella disposizione richiede. Il pre-
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supposto di base per la qualifica di ente religioso ¢ la esistenza
di rapporti gia canonizzati fra lo Stato e la realta di culto alla
quale gli enti religiosi afferiscono. Solo per i cattolici vi ¢ una
entita statuale di appartenenza. Questa peculiarita determina una
differenziazione di posizione fra gli enti ecclesiastici e gli altri
enti religiosi. Rispetto al Terzo settore questi ultimi potrebbero
recuperare qualche elemento in piu per la loro identita. Gli enti
ecclesiastici al contrario sembrerebbero perderla.

Non ¢ chiaro se il Terzo settore imponga almeno nel dise-
gno del Cts una neutralita sulla matrice degli enti che ne fac-
ciano parte. L’atteggiamento di neutralita non sarebbe espres-
sione di una laicita necessitata dalle norme fondamentali, non
solo nazionali. Piuttosto sono gli scopi civici e solidaristici e di
utilita sociale a declinare gia un culto che non implica una fe-
de, ma che non potrebbe definirsi solo per questo laico. Del re-
sto 1 valori di cui il Cts sarebbe vessillifero provengono da dot-
trine che hanno radici cristiane e che sono humus della societa
occidentale.

Dal Cts — banale considerazione — si ¢ compiuta una scelta
pratica. Il Terzo settore non esclude gli enti religiosi, ma cerca
di renderli omologhi agli enti non religiosi mediante una valuta-
zione selettiva che ¢ un leitmotiv della materia.

L’attributo della personalita giuridica ha gia vissuto la sta-
gione del tramonto. Nel Terzo settore essa anche se modificata
ricompare nella previsione della iscrizione nel Registro Unico
Nazionale del Terzo settore (Runts) che con qualche allunga-
mento di gestazione sta divenendo operativo. La storia dei regi-
stri nel nostro ordinamento non ¢ breve.

11 territorio nel quale la iscrizione in un Registro ¢ richiesta si
estende al di la delle aree in cui agiscono soggetti diversi dalle
persone fisiche. Albi e registri sono strumenti di qualificazione e
di identificazione. La presenza di un Registro ha quale inevitabi-
le ricaduta la partizione della realta in cio che € e in cid che non
¢ iscritto. Le restrizioni operative determinate dalla previsione
di un Registro ¢ questione che si propone la dove la iscrizione in
Registro ¢ posta dalla legge come indefettibile condizione per
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I’esercizio di attivita o comunque per 1’attuazione di propri inte-
ressi o di proprie esigenze.

Non ¢ questo il caso del Runts. L’iscrizione rimane una
opzione; il mancato assolvimento della iscrizione non impedi-
sce all’ente di mantenere la sua evidenza e di esercitare attivi-
ta di interesse generale. Senza la iscrizione nel Registro non si
puo pero fare parte del Terzo settore e divenirne componente.
La funzione affidata al Runts ¢ quella di abilitare alla qualifi-
ca di Ets.

Il regime al quale sono sottoposti gli Ets ¢ costellato di rego-
le di vantaggio e di oneri di controllo. Anche la personalita giu-
ridica ¢ attributo che generava benefici di capacita e sottoposi-
zione al controllo ella autorita amministrativa. Da questo pinto
di vista si scorgono simmetrie almeno funzionali fra le logiche
originarie del riconoscimento e quelle della iscrizione nel Runts.
Si puo spiegare in questa chiave la determinazione normativa
art. 11 Cts che vuole assorbente per gli enti del Terzo settore la
iscrizione nel Runts, sospendendo anzi il rilievo della iscrizione
nel Registro delle persone giuridiche. Peraltro questa iscrizione
con la riforma del 2000 (d.p.r. 10 febbraio 2000, n. 361) si
estrinseca essenzialmente nella reductio dell’ente a soggetto pa-
trimonialmente autonomo. Per questo motivo I’iscrizione nel Re-
gistro delle persone giuridiche svolge funzione costitutiva. L’ef-
fetto costitutivo attiene alla definizione della autonomia patri-
moniale che esclude il coinvolgimento di responsabilita patri-
moniali di chi abbia costituito o aderito all’ente. Il discorso sulla
autonomia patrimoniale tocca i cardini della istituzionale sepa-
razione fra societa di persone e societa di capitali.

Il ricorso all’una o all’altra forma di struttura organizzativa
in qualche misura non lieve si collega alla partecipazione piu o
meno stretta che si intende assumere nella gestione della societa.
Per gli enti diversi dalle societa il ruolo di gestore e quello di as-
sociato non si sovrappongono. La responsabilita dei gestori in
assenza della autonomia patrimoniale dell’ente si lega ad una
certa non tracciabilita del patrimonio dell’ente non personifica-
to, una non tracciabilita non completamente superata dalle inte-
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grazioni apportate alla disciplina della trascrizione immobiliare
(art. 2659 c.c.). Le contribuzioni e gli apporti che possono per-
venire all’ente dai suoi associati non costituiscono capitale di
rischio sicché non si danno i presupposti per inferire da un con-
ferimento I’interesse al suo impiego e non solo I’interesse allo
scopo che con esso pud realizzarsi. L’autonomia patrimoniale
degli enti personificati diversi dalle societa non vale come scudo
a protezione degli associati, ma funge da misura delle sue capa-
cita di perseguire le finalita istituzionali. Il Cts si muove in que-
sto senso, la dove, superata la distinzione fra enti personificati
ed enti non personificati, stabilisce i valori minimi del patrimo-
nio indisponibile (art. 22 Cts).

Nel Cts si ritrovano alcune logiche originarie dell’autonomia
patrimoniale quale cifra della personalita giuridica, ancorché
mantenendo fermo il principio che essa non da luogo né a privi-
legi né a discriminazioni relativamente alla loro inclusione nel
Terzo settore.

La prima regolamentazione delle organizzazioni di volonta-
riato aveva del resto in un contesto normativo ancora fratto dalle
differenze fra enti riconosciuti € no mostrato la propensione ad
attribuire pari capacita ad ogni tipo di ente basato sull’apporto di
volontari.

Anche per le Aps e per le Onlus sono stati istituiti registri.
L’iscrizione nei relativi registri implicava una valutazione di ido-
neita, di adeguatezza della struttura e dell’organizzazione del-
I’ente all’appartenenza alla categoria dei soggetti ai quali i rela-
tivi registri erano dedicati.

La comparsa di questi registri di settore segnava da un canto
il ritorno ad un sistema selettivo degli enti non commerciali e
dall’altro I’ingresso di un criterio di qualificazione legato alla
attivita perseguita, una attivita di rilievo e di utilita sociali. Il
criterio ¢ ora espresso nel Runts nel quale del resto sono migrati
preesistenti registri. Per gli enti del Terzo settore la iscrizione
nel Registro costituisce adempimento ineludibile. Parimenti il
mantenimento dell’iscrizione ¢ condizione per la applicazione
della disciplina del Cts e della disciplina di beneficio. Non puo
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dirsi che il Registro unico si ponga in concorrenza con quello
delle persone giuridiche. La regola della sospensione degli effet-
ti della iscrizione in quest’ultimo finché vi sia iscrizione nel Re-
gistro unico cosi come la regola che abilita il Registro unico a
realizzare pure la attribuzione della personalita giuridica n val-
gono ad assegnare al Runts una esclusiva per gli enti del Terzo
settore. Non ¢ cosi rispetto al Registro Imprese. Questo nella sua
articolazione puo considerarsi una sorta di modello al quale il
Registro unico sembra essersi ispirato.

Nel Registro Imprese trovano collocazione in sezione dedica-
ta anche enti che si ascrivono al Terzo settore e che non debbo-
no quindi iscriversi nel Runts. La previsione di un doppio sito
rompe la prospettiva di un Terzo settore come realta compatta
perimetrata dal Runts. La schisi non ¢ solo formale. Il Registro
del Terzo settore perde in qualche misura forza identitaria. O
meglio perde ruolo di regime esclusivo di riferimento per il Cts.
I due corpi normativi contenuti rispettivamente nel d.lgs. n.
117/2017 e d.Igs. n. 112/2017 gia propongono un doppio bina-
rio. Peraltro i binari non corrono senza intersezioni. Le coopera-
tive sociali come entita che si inseriscono nell’area delle impre-
se sociali partecipano di norme del Cts e di regole attinenti al-
I’impresa sociale. Sa questo punto di vista si puo dubitare che
nel Terzo settore la forma organizzativa abbia scarso rilievo,
perché sopravanzata dal tipo di attivita svolta dall’ente. L’atti-
vita di interesse generale rappresenta tratto comune degli enti
del Terzo settore, ma il soggetto che la esercita pud assumere
forme differenti, pur avendo esplicitamente il Cts stabilito alcu-
ni canoni uniformi.

Il piano di riordino del Terzo settore lasciava intendere la
intenzione di pervenire ad un disegno normativo coagulato
proprio nel Runts. In effetti non si ¢ mancato dal legislatore di
prescrivere norme generali che debbano trovare applicazione
per ogni specie di ente del Terzo settore. A queste disposizioni
altre e numerose si accompagnano riferite a singoli tipi di enti
inglobati nel Terzo settore con le loro peculiarita e con il loro
regime.
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Come accennato il rapporto soggetto-oggetto che nel Terzo
settore sembrerebbe risolversi nel polimorfismo del primo, non
si perde nel suo significato istituzionale affiorando o riaffioran-
do in piu luoghi e nella stessa ossatura del Runts e per quanto
contemplato nel Registro Imprese. Se i profili della soggettivita
nella sua latitudine bastano a dare materialita agli enti, la loro
forma organizzativa non ¢ indifferente né sul piano della disci-
plina né sul piano funzionale. Anzi, ¢ possibile riscontrare che la
forma organizzativa ha una sua importanza particolare, perché si
pone a servizio del modo in cui si attende all’esercizio delle at-
tivita di interesse generale.

Struttura e scopo sono elementi ai quali si da senso in certe
chiavi di lettura, postulandone almeno alcune idoneita funziona-
li. Nel Terzo settore questo schema si perde o forse non si riesce
ad afferrare nel pluralismo degli enti che vi operano o che vi en-
trano a fare parte.

La ricerca di un ordine ricostruttivo probabilmente tradisce la
natura stessa di questa realta composita alla quale ¢ stato dato
certamente un assetto che tende a galvanizzarsi principalmente
nel trattamento fiscale anziché attraverso modelli istituzionali da
osservare con occhio ordinamentale.

Se si volesse utilizzare a rappresentazione della normativa
che dal 2017 governa con le successive integrazioni il Terzo set-
tore forse quella piu appropriata ¢ il poliedro. Cido non vuole
esprimere nota di censura per appuntare che il suo riordino non
e sfociato in modulo sistematico. Questo esito sarebbe stato ine-
vitabilmente in contrasto con la realta di una materia poco ridu-
cibile in sinossi e non priva di qualche disarmonia ed anche am-
biguita. L’istanza del riconoscimento del bene lo rende prodotto
al quale deve darsi un valore se non un prezzo. Sul piano del-
I’osservatore giuridico questa realta puo apparire di non facile
analisi per quanto essa sfugga alla grammatica della sussunzio-
ne, peraltro un canone al quale ci si dovrebbe rivolgere con cau-
tela quando I’interpretazione si riduce alla verifica dell’incontro
fra fatto e norma.

La disciplina data al Terzo settore ¢ accettata come norma
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che fissa regole di organizzazione, espandendo significativa-
mente un modulo precedentemente seguito in materia di Onlus.

In quella occasione, pero, su voleva definire essenzialmente
un regime tributario.

Il discorso normativo del 2016-2017 ha piu ampi orizzonti
che contemplano pure non pochi profili privatistici. La conside-
razione di questi soli profili ¢ dunque sguardo limitato e parziale
che dal conglomerato normativo estrae alcuni frammenti, che
con le loro sporgenze si cerchera di rendere figure.






Capitolo 1
Codice civile e codice del Terzo settore

SOMMARIO: 1.1. Preambolo. — 1.2. Il senso del codice del Terzo settore. — 1.3.
Rapporti del Terzo settore con la disciplina degli enti del codice civile. —
1.4. Scopo e attivita: autonomia e limiti.

1.1. Preambolo

Nel 2016 ¢ stata approvata la legge di delega al governo per
la riforma del Terzo settore !, ma non solo. Nel 2017 sono stati
emanati il codice del Terzo settore?, la nuova legge in tema di
impresa sociale® e gia nel 2016 le modifiche alla normativa re-
lativa alla ridistribuzione del 5 per 1.000*,

Nel programma della legge delega ¢ contemplata pure la no-
vellazione del titolo II del libro I del codice civile per un suo ade-
guamento alle disposizioni del codice del Terzo settore. Fin qui
non vi si ¢ atteso. Nel 2020 e stato emanato il decreto di attuazio-
ne, uno dei molti previsti dal Cts, relativo alla istituzione del Re-
gistro unico nazionale degli enti del Terzo settore (Runts)°.

Nella prospettiva della legge delega, al codice civile si sa-

'L. 6 giugno 2016, n. 106.

2D.lgs. 3 luglio 2017, n. 117.

3D.Igs. 3 luglio 2017, n. 112.

4D.p.c.m. 7 luglio 2016 ora sostituito dal d.p.c.m. 23 luglio 2020.
SD.m. 15 settembre 2020, n. 106.
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rebbero dovute apportare modifiche per rendere i due codici fra
loro euritmici.

Art. 3 L. 6 giugno 2016, n. 106

1. II decreto legislativo di cui all’articolo 1, comma 2, lettera a), ¢
adottato nel rispetto dei seguenti principi e criteri direttivi: a) rive-
dere e semplificare il procedimento per il riconoscimento della per-
sonalita giuridica; definire le informazioni obbligatorie da inserire
negli statuti e negli atti costitutivi; prevedere obblighi di trasparen-
za e di informazione, anche verso i terzi, attraverso forme di pub-
blicita dei bilanci e degli altri atti fondamentali dell’ente anche me-
diante la pubblicazione nel suo sito internet istituzionale; prevedere
una disciplina per la conservazione del patrimonio degli enti; b) di-
sciplinare, nel rispetto del principio di certezza nei rapporti con i
terzi e di tutela dei creditori, il regime di responsabilita limitata de-
gli enti riconosciuti come persone giuridiche e la responsabilita de-
gli amministratori, tenendo anche conto del rapporto tra il patrimo-
nio netto e il complessivo indebitamento degli enti medesimi; c) as-
sicurare il rispetto dei diritti degli associati, con particolare riguar-
do ai diritti di informazione, partecipazione e impugnazione degli
atti deliberativi, e il rispetto delle prerogative dell’assemblea, pre-
vedendo limiti alla raccolta delle deleghe; d) prevedere che alle as-
sociazioni e alle fondazioni che esercitano stabilmente e prevalen-
temente attivita d’impresa si applichino le norme previste dai titoli
V e VI del libro quinto del codice civile, in quanto compatibili, e in
coerenza con quanto disposto all’articolo 9, comma 1, lettera e); e)
disciplinare il procedimento per ottenere la trasformazione diretta e
la fusione tra associazioni e fondazioni, nel rispetto del principio
generale della trasformabilita tra enti collettivi diversi introdotto
dalla riforma del diritto societario di cui al decreto legislativo 17
gennaio 2003, n. 6.

Anche senza variazioni del codice civile, il cui titolo II ha
peraltro gia subito nel corso degli anni numerosi tagli, la coesi-
stenza dei due codici non appare complicata. La condizione ¢
che ai due corpi normativi non si assegnino posizioni o ruoli di
antagonismo, ma ad essi si riconosca il diverso ruolo rivestito
nell’ordinamento.
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1.2. ll senso del codice del Terzo settore

L’avere da parte del legislatore utilizzato per il d.Igs. n. 117/2017
la denominazione di “codice” forse ¢ stato un errore di lessico e
di senso.

La qualifica di codice si rinviene sempre piu spesso attribuita
nella produzione legislativa a testi normativi articolati e di am-
pio contenuto, ancorché rivolto ad un tema unitario e specifico.

I1 recupero del codice come forma di confezione della legge
¢ stato considerato un indice della sua validita anche sul piano
pratico. Non si omette di osservare che la codificazione ¢ que-
stione che va ben al di 1a di uno stile di presentazione di precetti
normativi. La codificazione nella eta dei Lumi ed anche succes-
sivamente ad essa fu emblema della ragione nella legge e della
sua ostensione ai cittadini e chiasma pure della separazione dei
poteri. Le basi culturali sulle quali si € costruita la idea della co-
dificazione si sono sedimentate e non si riscoprono nella scelta
di nominare codice una legge. Il moltiplicarsi in un ordinamento
dei codici ¢ una sorta di tradimento della polarizzazione delle
leggi in un codice che tutte le contenga almeno rispetto a certi
ambiti le cui dimensioni vanno oltre quelle di un segmento dei
rapporti o delle situazioni giuridicamente rilevanti.

La complessita della realta sociale ed economica non puo
trovare nell’epoca attuale risposte e soluzioni in regole che non
le siano sufficientemente aderenti, se non attraverso una attivita
ermeneutica spinta sino alla manipolazione. La propensione a
predisporre norme che soddisfino le esigenze del particolare non
¢ indotta soltanto dalla valutazione di opportunita di un ordina-
mento adeguato alla realta, ma pure dalla necessita di fissare un
ordine delle cose quando si teme una deriva. Cio ¢ accaduto pro-
prio nel caso del Terzo settore.

La materia non era sprovvista di normativa. Tuttavia si sa-
rebbe avvertito il bisogno di stabilire un regime non disarticola-
to. Il codice del Terzo settore avrebbe percio la funzione di rac-
cogliere in un organico testo normativo la regolamentazione del
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Terzo settore, innovando in parte il preesistente, senza rinnegar-
lo. Meno elegantemente, ma piu adeguatamente, il corpo norma-
tivo dedicato al Terzo settore € un testo unico.

La decodificazione ¢ termine che ha inteso rappresentare il
processo di allontanamento dagli impianti del codice civile per
derubricarne i principi a favore di regole finalizzate a soddisfare
interessi comunque ritenuti non trascurabili e da salvaguardare al-
meno in un certo tempo affatto indefinito. Alla decodificazione
non ¢ estranea una certa dimensione temporale con la specificita
del tema normato. L’allontanamento dai concetti del codice civile
come dalle sottostanti concezioni ¢ effetto conseguenziale.

Diverso appare il caso in cui si predispone un corpo normati-
vo che pur dedicato ad una materia particolare continua a guar-
dare al codice civile per trarne supporti anche se con angolazio-
ni asimmetriche come appunto si constata nella analisi dei con-
tenuti del codice del Terzo settore, per lo meno relativamente ai
temi che gia hanno trovato norma al di fuori del codice civile
anche anticipandone la novellazione.

I1 codice del Terzo settore del resto non si € proposto come
testo normativo autonomo rispetto al codice civile. Se mai il co-
dice del Terzo settore ha rivisitato alcune delle figure contem-
plate nel titolo II del libro I del codice civile, che sono rimaste il
suo puntello, un referente anche nella adottata profilazione.

Art. 3 co. 2 D.1gs. 3 luglio 2017, n. 117

Per quanto non previsto dal presente Codice, agli enti del Terzo set-
tore si applicano, in quanto compatibili, le norme del Codice civile
e le relative disposizioni di attuazione.

1.3. Rapporti del Terzo settore con la disciplina de-
gli enti del codice civile

Nel codice del Terzo settore non si ¢ compiuta una reale ride-
finizione delle figure della associazione né tanto meno della
fondazione.
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La essenza della figura della associazione non solo si ritrova
nella declinazione degli enti del Terzo settore, ma la struttura
organizzativa della associazione emerge come prediletta. Anzi,
12 dove norme previgenti avevano adottato scelte piu aperte®, il
codice del Terzo settore ha preferito orientarsi espressamente
verso il modello associativo.

Art. 32 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 117

Le organizzazioni di volontariato sono enti del Terzo settore costi-
tuiti in forma di associazione, riconosciuta o non riconosciuta, da
un numero non inferiore a sette persone fisiche o a tre organizza-
zioni di volontariato, per lo svolgimento prevalentemente in favore
di terzi di una o piu attivita di cui all’articolo 5, avvalendosi in mo-
do prevalente dell’attivita di volontariato dei propri associati o del-
le persone aderenti agli enti associati.

La propensione verso il modello associativo o, per meglio dire,
gli interventi piu direttamente rivolti dal codice del Terzo settore
agli assetti delle associazioni del Terzo settore tipiche e non puo
essere dipeso dal fatto che nel codice civile il discorso sulle fon-
dazioni gia pone accenti sugli interessi di rilievo pubblico o gene-
rale, un fattore consustanziale al Terzo settore (artt. 25 e 28 c.c.).

Anche lo scopo di lucro per lo stesso codice civile non trove-
rebbe nelle fondazioni luogo di realizzazione. La stessa fonda-
zione di famiglia per quanto ritenuta ammissibile (art. 28 co. 3
c.c.) non premia un fine di lucro segnatamente soggettivo.

Gli enti filantropici che potrebbero trovare nella fondazione
una struttura organizzativa consona non hanno in essa, secondo
il codice del Terzo settore, tipologia strutturale primaria.

Art. 37 D.1gs. 3 luglio 2017, n. 117

1. Gli enti filantropici sono enti del Terzo settore costituiti in forma
di associazione riconosciuta o di fondazione al fine di erogare de-

®L. 11 agosto 1991, n. 266.
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naro, beni o servizi, anche di investimento, a sostegno di categorie
di persone svantaggiate o di attivita di interesse generale.

2. La denominazione sociale deve contenere 1’indicazione di ente
filantropico. L’indicazione di ente filantropico, ovvero di parole o
locuzioni equivalenti o ingannevoli, non pud essere usata da sog-
getti diversi dagli enti filantropici.

Associazione e fondazione mantengono nel codice del Terzo
settore morfologia soggettiva speculare a quella proveniente dal
codice civile. La appartenenza o meno al Terzo settore di realta
diverse dalla persona fisica dipende da requisiti che lasciano re-
lativamente ai margini la struttura organizzativa.

Non ¢ rispettoso dei due codici delineare gli enti del Terzo set-
tore o, meglio, i piu fra loro come species di un genus normato
nel titolo II del libro I del codice civile, muovendo dal postulato
che nel codice civile vi siano tassonomie in qualche misura in-
frante dagli enti del Terzo settore. Nel codice civile risiede gia il
corpo sul quale si innestano gli enti del Terzo settore, il cui regi-
me ha soltanto margini di elasticita ristretti, secondo una logica
propria degli interventi legislativi che affidano alla inderogabilita
della norma la salvaguardia delle esigenze ritenute rilevanti.

1.4. Scopo e attivita: autonomia e limiti

Il codice del Terzo settore ha nelle sue quinte il sociale e 1’as-
sociazionismo sociale con le sue tradizioni anche di matrice cri-
stiana.

Art. 2 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 117

E riconosciuto il valore e la funzione sociale degli enti del Terzo
settore, dell’associazionismo, dell’attivita di volontariato ¢ della
cultura e pratica del dono quali espressione di partecipazione, soli-
darieta e pluralismo, ne ¢ promosso lo sviluppo salvaguardandone
la spontaneita ed autonomia, e ne ¢ favorito I’apporto originale per
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il perseguimento di finalita civiche, solidaristiche e di utilita socia-
le, anche mediante forme di collaborazione con lo Stato, le Regio-
ni, le Province autonome e gli enti locali.

Il codice civile nella separazione delle persone giuridiche
private dalle societa commerciali e non avrebbe creato una ce-
sura fra i soggetti diversi dalla persona fisica che perseguono
scopi morali o ideali e soggetti che gestiscono attivita economi-
che. Il disegno ha validita relative e negli anni ha perduto nitore
e geometrie a favore del principio di non incompatibilita a prio-
ri fra struttura associativa e fondativa ed esercizio di attivita di
impresa’.

Nell’impianto originario del codice civile peraltro la verifica
dello scopo istituzionale era, per i soggetti con pienezza di ca-
pacita giuridica, rimessa ad un vaglio preventivo della Ammini-
strazione. Venuto meno questo impianto® il profilo dello scopo
istituzionale ha perduto il peso di fattore qualificante. Lo scopo
o meglio la sua rilevanza ha subito solo una eclissi, perché al di
fuori del codice civile lo scopo istituzionale ha recuperato signi-
ficato, elemento al quale rimanda la normativa che si puo defi-
nire di categoria, di disciplina che non di rado prevede la os-
servanza di regole ineludibili soprattutto quando la aderenza a
quelle prescrizioni ¢ condizione per accedere a regimi di bene-
ficio®.

Mentre il codice civile si svuotava nel titolo II del libro I di
contenuti non esigui, la legislazione si incrementava di norme

7Cass., 18 settembre 1993, n. 9589, in Foro it., 1994, 1, c¢. 3503: Ai fini
dell’attribuzione ad un’associazione dello status di imprenditore commerciale
con la conseguente applicazione del relativo regime, rileva soltanto che 1’ente
abbia svolto un’attivita da imprenditore commerciale, e che I’esercizio di questa
impresa esaurisca 1’attivita dell’ente, ovvero risulti prevalente rispetto ad altre
attivita, si da costituire I’oggetto esclusivo o principale dell’associazione.

8Lart. 11 d.p.r. 10 febbraio 2000, n. 361 ha abrogato art. 12 c.c.

°Art. 10 L. 4 dicembre 1997, n. 460, in materia di Onlus; L. 7 dicembre
2000, n. 383, in materia di associazioni di promozione sociale; e ancora L. 11
agosto 1991, n. 266, in materia di organizzazioni di volontariato.
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che hanno creato un variegato arcipelago di enti connotati prin-
cipalmente dalle proprie attivita e operativita. Nel codice civile
forse soprattutto nel suo stato attuale la autonomia collettiva sof-
fre meno intense compressioni di quelle che le leggi esterne al
codice civile pongono. Il momento in cui la autonomia si espri-
me — e cid vale per tutti i soggetti collettivi — ¢ quello della co-
stituzione e della definizione dello statuto.

L’art. 16 c.c. declina i contenuti minimi di tali atti. il con-
fronto fra la norma del codice civile e quella del Terzo settore in
argomento mostra che per il Terzo settore si richiede che gli sta-
tuti come gli atti costitutivi regolino aspetti che la disposizione
del codice civile non richiede.

Art. 21 D.lgs. 3 luglio 2017, n. 117

1. L’atto costitutivo deve indicare la denominazione dell’ente; 1’as-
senza di scopo di lucro e le finalita civiche, solidaristiche e di utili-
ta sociale perseguite; I’attivita di interesse generale che costituisce
I’oggetto sociale; la sede legale il patrimonio iniziale ai fini dell’e-
ventuale riconoscimento della personalita giuridica; le norme sul-
I’ordinamento, I’amministrazione ¢ la rappresentanza dell’ente; i
diritti e gli obblighi degli associati, ove presenti; i requisiti per I’am-
missione di nuovi associati, ove presenti, ¢ la relativa procedura,
secondo criteri non discriminatori, coerenti con le finalita persegui-
te e Dattivita di interesse generale svolta; la nomina dei primi com-
ponenti degli organi sociali obbligatori e, quando previsto, del sog-
getto incaricato della revisione legale dei conti; le norme sulla de-
voluzione del patrimonio residuo in caso di scioglimento o di estin-
zione; la durata dell’ente, se prevista.

2. Lo statuto contenente le norme relative al funzionamento del-
I’ente, anche se forma oggetto di atto separato, costituisce parte
integrante dell’atto costitutivo. In caso di contrasto tra le clau-
sole dell’atto costitutivo e quelle dello statuto prevalgono le se-
conde.

Le differenze piu significative si colgono in riferimento alla
esplicitazione della qualifica dell’ente come afferente al Terzo
settore, alla necessita della presenza di organi di garanzia e di
indicazioni relative alla devoluzione del patrimonio.
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La fisionomia degli enti del Terzo settore da questo punto
di vista ha tratti piu marcati di quelli degli enti c.d. del libro I
del codice civile. Per essere ente del Terzo settore anche se ti-
pizzato occorre seguire le prescrizioni normative sia se si co-
stituiscono nuovi enti che intendono operare come enti del
Terzo settore sia per gli enti che riconoscendosi in quelli che
propone il codice del Terzo settore intendono farne formal-
mente parte.

La legge richiede I’adeguamento degli statuti ed ha anche
stabilito transitoriamente percorsi agevolati '°.

Quando si varo la riforma del diritto societario allo stesso
modo si ebbe fase nella quale con maggioranze non qualificate
si pote dalla assemblea ordinaria dei soci deliberare sui necessa-
ri adeguamenti. Il mancato adeguamento non avrebbe comporta-
to una dequalificazione della societa. Per quanto non compatibi-
le con le prescrizioni normative delle regole statutarie, la conse-
guenza della incompatibilita sarebbe stata la non applicazione
della previsione convenzionale. Il valore delle determinazioni
convenzionali tuttavia non si sarebbe completamente azzerato,
nella misura in cui la volonta li espressa potesse conservare si-
gnificato .

Per la disciplina statutaria stabilita nel codice del Terzo setto-
re le determinazioni legislative sono state piu radicali perché la
deviazione dal dettato normativo vale preclusione all’accesso al
Terzo settore.

10Da yltimo d.I. 31 maggio 2021, n. 77 col quale il termine per I’adegua-
mento degli statuti degli enti esistenti ai fini dell’inserimento fra quelli del
Terzo settore mediante procedura semplificata ¢ stato prorogato al 31 maggio
2022.

' Cass., S.U., 30 agosto 2019, n. 21873, in Corr. giur., 2019, 10, p. 1288:
In tema di interpretazione del contratto, 1’interpretazione complessiva delle
clausole contrattuali disposta dall’art. 1363 c.c. non postula necessariamente
la validita delle clausole utilizzate come strumento di ricostruzione della vo-
lonta dei contraenti, in quanto le clausole contrattuali valgono, nell’indagine
ermeneutica, per il loro rilievo di mero fatto, significante un dato contenuto
negoziale e non gia per la loro idoneita a produrre effetti giuridici, che puo
anche mancare.
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La inflessibilita della disciplina relativa agli enti del Terzo
settore si spiega in ragione della compresenza nel Terzo settore
di posizioni private o privatistiche e di rilievo pubblicistico.
Sebbene il Terzo settore definirebbe uno spazio intermedio fra
il libero mercato e lo Stato, esso non rimane pienamente indi-
pendente da quest’ultimo.



Capitolo 2
Enti del Terzo settore. Attivita e scopo

SOMMARIO: 2.1. | soggetti del Terzo settore. — 2.2. Interesse generale e scopi
degli enti del Terzo settore. — 2.3. L'impresa sociale. — 2.4. Attivita principa-
li e secondarie negli enti del Terzo settore. — 2.5. Raccolta fondi. — 2.6. Gli
enti religiosi, confessionali.

2.1. | soggetti del Terzo settore

Questo ¢ il testo della disposizione che definisce 1 soggetti ai
quali viene attribuita la qualifica di enti del Terzo settore:

Art. 4 D.1gs. 11 agosto 2017, n. 117

Sono enti del Terzo settore le organizzazioni di volontariato, le as-
sociazioni di promozione sociale, gli enti filantropici, le imprese
sociali, incluse le cooperative sociali, le reti associative, le societa
di mutuo soccorso, le associazioni, riconosciute o non riconosciute,
le fondazioni e gli altri enti di carattere privato diversi dalle societa
costituiti per il perseguimento, senza scopo di lucro, di finalita ci-
viche, solidaristiche e di utilita sociale mediante lo svolgimento, in
via esclusiva o principale, di una o piu attivita di interesse generale
in forma di azione volontaria o di erogazione gratuita di denaro,
beni o servizi, o di mutualita o di produzione o scambio di beni o
servizi, ed iscritti nel registro unico nazionale del Terzo settore.

La lettura del testo normativo induce ad alcune riflessioni
prima che sul catalogo dei soggetti sul senso degli elementi che
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possiamo indicare seguendo stilemi di comodita. Il campo nel
quale gli enti del Terzo settore agiscono ¢ stato identificato con
rimando alle attivita di interesse generale elencate nel successi-
vo art. 5 Cts. L’elenco non ¢ esemplificativo, ma tassativo, seb-
bene non ne sia stata preclusa variazione, se di fonte legale '.

I1 sintagma interesse generale varrebbe quale formula che di-
stingue le esigenze riscontrabili presso la collettivita, la assisten-
za, 1 servizi alla persona, la formazione e la ricerca, per menzio-
nare ellitticamente attivita che giovano alla comunita dei conso-
ciati. Le attivita socio assistenziali e culturali appartengono sto-
ricamente a compiti ai quali lo Stato non pud sottrarsi ma ai
quali possono assolvere anche i privati nell’esercizio di loro li-
berta pure sulla base del principio di sussidiarieta anziché di
supplenza.

Con D’art. 5 Cts le attivita di interesse generale hanno assunto
dimensioni non piu estese nella sostanza di quelle della tradizio-
ne, ma assai piu dettagliate nella loro specificazione minuziosa
sino alla ridondanza. Dal legislatore si ¢ inteso offrire un venta-
glio ampio nel quale ritrovare ragionevolmente quella attivita
alla quale un ente del Terzo settore attende o voglia attendere.
Questo pero deve svolgere la sua attivita senza scopo di lucro.

E nozione acquisita quello di lucro soggettivo quale fine
perseguito nello svolgimento di attivita economiche imprendi-
toriali o comunque professionali in forma collettiva?. Il dispo-

'Con I’art. 3, co. 1, d.lgs. 3 agosto 2018, n. 105, a decorrere dall’11 set-
tembre 2018, ai sensi di quanto disposto dall’art. 35, co. 1, del medesimo
d.lgs. n. 105/2018, ¢ stata inserita nell’elenco delle attivita quella degli “inter-
venti e servizi finalizzati alla salvaguardia e al miglioramento delle condizioni
dell’ambiente e all’utilizzazione accorta e razionale delle risorse naturali, con
esclusione dell’attivita, esercitata abitualmente, di raccolta e riciclaggio dei
rifiuti urbani, speciali e pericolosi, nonché alla tutela degli animali e preven-
zione del randagismo, ai sensi della legge 14 agosto 1991, n. 281”.

2T. Roma, 30 maggio 2011, in deaprofessionale.it. Lo scopo di lucro sog-

gettivo ¢ essenziale al contratto di societa, non essendo sufficiente il mero
esercizio in forma collettiva di un’attivita economica produttiva: come tale,
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sto dell’art. 2247 c.c. sottolinea I’elemento del lucro quale fi-
nalita del contratto di societad. Le societa non sono state estro-
messe dall’area del Terzo settore quando gestiscono una impre-
sa sociale. In questo caso la componente lucrativa non ¢ stata
azzerata.

Art. 3 co. 3 lett. a) D.1gs. 3 luglio 2017, n. 112

L’impresa sociale pud destinare una quota inferiore al cinquanta
per cento degli utili e degli avanzi di gestione annuali, dedotte e-
ventuali perdite maturate negli esercizi precedenti:

a) se costituita nelle forme di cui al libro V del codice civile, ad
aumento gratuito del capitale sociale sottoscritto e versato dai so-
ci, nei limiti delle variazioni dell’indice nazionale generale annuo
dei prezzi al consumo per le famiglie di operai e di impiegati,
calcolate dall’Istituto nazionale di statistica (ISTAT) per il perio-
do corrispondente a quello dell’esercizio sociale in cui gli utili e
gli avanzi di gestione sono stati prodotti, oppure alla distribuzio-
ne, anche mediante aumento gratuito del capitale sociale o 1’e-
missione di strumenti finanziari, di dividendi ai soci, in misura
comunque non superiore all’interesse massimo dei buoni postali
fruttiferi, aumentato di due punti e mezzo rispetto al capitale ef-
fettivamente versato.

Si tratta di una regola di eccezione non suscettibile di esten-
sioni. Al difuori di questo caso dagli enti del Terzo settore con
scopo di lucro non potrebbe svolgersi alcuna attivita, secondo il
disposto dell’art. 5 Cts, con finalita di lucro soggettivo anche
indiretto (art. 3 co. 2 d.Igs. 3 luglio 2017, n. 112).

L’esclusione del fine lucrativo deve essere, fatte salve le am-
messe eccezioni, esplicitato negli statuti e nell’atto costituivo. Il
silenzio sul punto ¢ ragione per escludere la inclusione fra gli
enti del Terzo settore.

Non solo ¢ il lucro oggettivo compatibile con la qualifica di
ente del Terzo settore, ma la realizzazione di margini ¢ auspi-

esso non puo essere escluso nella societa per azioni, quale disciplinata nel co-
dice civile.
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cata per il consolidarsi e il miglioramento della attivita svolta.
Lo stesso legislatore nel considerare 1’evenienza di una crisi
dell’ente del Terzo settore ovvero di una sua condizione di in-
solvenza fa ritenere che anche per gli enti del Terzo settore
valgano i principi dell’equilibrio della gestione, che non si ri-
duce al mero pareggio costi/ricavi. Non bastano pero lo svol-
gimento di attivita di interesse generale senza scopo di lucro
per soddisfare le finalita istituzionali richieste ad un ente del
Terzo settore.

2.2. Interesse generale e scopi degli enti del Terzo
settore

Agli enti del Terzo settore spetta di perseguire nello svolgi-
mento della propria attivita scopi civici di utilita sociale o soli-
daristici. In quale rapporto si pongono I’interesse generale delle
attivita svolte con questi scopi ¢ questione che a prima lettura
non si percepisce. Anzi, la prima osservazione suscitata dal testo
normativo ¢ quella di una duplicazione di condizioni imposte
agli enti del Terzo settore, perché una attivita di interesse gene-
rale reca in sé utilita sociale, esigenze civiche e solidaristiche.
Per meglio dire, una volta escluso lo scopo di lucro, diviene con-
seguenziale che, nella assenza di ragioni centripete da soddisfa-
re, gli scopi ai quali deve orientarsi I’ente del Terzo settore sia-
no quelli altruistici.

Nel vocabolario del Cts non si ha una novita nell’aggettivo
“civico”? e 1’aggettivo “sociale” e pure il termine solidaristico

*Nella L. 13 maggio 1999, n. 133, art. 6 co. 15, si legge che godono di
agevolazioni le cessioni di prodotti alimentari e farmaceutici destinati a sog-
getti, fra gli altri, che perseguono finalita civiche. Nell’art. 13 co. 1 della L.
19 agosto 2016, n. 166, in materia di donazione e distribuzione di prodotti
alimentari e farmaceutici a fini di solidarieta sociale e per la limitazione degli
sprechi, sono stabilite modalita di favore (alla stregua di consumatori finali)
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sembrano nel loro complesso evocare il principio di solidarieta
costituzionalmente affermato e al quale si ricorre quale canone
ermeneutico delle leggi e come guida anche degli atti e delle re-
lazioni private *. La solidarietd come fine istituzionale anche per
la sua latitudine era forse da sola poco pregnante.

I1 fine solidaristico accostato alle finalita civiche e di utilita
sociale puo acquistare coloriture che accentuano ora la rilevanza
civile dell’ente ora la sua vocazione a contribuire al migliora-
mento delle condizioni della societa o di alcune sue componenti.
Questo miglioramento pud conseguirsi anche nell’assetto del-
I’ente e non solo per effetto delle sue attivita. L’ente puo essere
luogo nel quale si allocano persone che diversamente non avreb-
bero modo di svolgere attivita lavorative o ottenere risultati an-
che economici non altrimenti ottenibili.

Art. 2 co. 4 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 112

Al fini del presente decreto, si considera comunque di interesse
generale, indipendentemente dal suo oggetto, I’attivita d’impresa
nella quale, per il perseguimento di finalita civiche, solidaristiche e
di utilita sociale, sono occupati: a) lavoratori molto svantaggiati ai
sensi dell’articolo 2, numero 99), del regolamento (UE) n. 651/
2014 della Commissione, del 17 giugno 2014, e successive modifi-
cazioni; b) persone svantaggiate o con disabilita ai sensi dell’arti-
colo 112, comma 2, del decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50, e
successive modificazioni, nonché persone beneficiarie di protezio-
ne internazionale ai sensi del decreto legislativo 19 novembre
2007, n. 251, e successive modificazioni, e persone senza fissa di-
mora iscritte nel registro di cui all’articolo 2, quarto comma, della
legge 24 dicembre 1954, n. 1228, le quali versino in una condizio-
ne di poverta tale da non poter reperire € mantenere un’abitazione
in autonomia.

per gli enti che perseguono finalita civiche in ordine alla distribuzione e con-
servazione di suddetti beni.
4La Cassazione accosta il principio di solidarieta a quello di buona fede

quale regola di valutazione delle convenzioni private e della loro validita:
Cass., 1° marzo 2021, n. 5540.
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La precisazione dello scopo in questa ottica si pone come un
dato affatto insignificante per inquadrare e connotare I’ente.

La disposizione dell’art. 4 D.1gs. n. 117/2017 non pare esclu-
dere il cumulo degli scopi anche perché non si scorgono ragioni
che escludano il contemporaneo perseguimento di piu degli sco-
pi normativamente indicati. Non si ritiene invece adeguata al di-
sposto normativo una dichiarazione statutaria sullo scopo che
non si armonizzi con il tipo di attivita alla quale I’ente viene de-
dicato in modo esclusivo o prevalente.

2.3. L’'impresa sociale

Per espressa previsione normativa fra gli enti del Terzo setto-
re sono comprese anche le imprese sociali.

Anzi cronologicamente la nuova disciplina della impresa so-
ciale risulta antecedente al codice del Terzo settore. Fra i due
corpi normativi vi sono delle specularita affatto deboli, sebbene
la figura della impresa sociale costituisca un soggetto distinto.

Le attivita che una impresa sociale puo svolgere debbono an-
ch’esse rientrare fra quelle di interesse generale come elencate
nell’art. 2 del D.Igs. n. 112/2017. Negli stessi termini di quanto
stabilito per gli enti del Terzo settore a termini dell’art. 4 Cts
pure la impresa sociale ¢ richiesta di perseguire scopi solidari-
stici, civici e di utilita sociale. Anche la impresa sociale se non
costituita in forma societaria non ammette lo scopo di lucro, co-
me giad osservato.

Alla schiera delle imprese sociali appartengono di diritto le
cooperative sociali di cui alla L. n. 381/1991. Queste sono inse-
rite pure fra gli enti del Terzo settore. Lo statuto giuridico delle
cooperative sociali, alle quali si affiancano i loro consorzi, ¢ re-
lativamente circoscritto e in ordine al tipo di attivita e in ordine
alla morfologia del rapporto con i propri componenti ed alla ti-
pologia delle relazioni lavorative.
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Art. 1 co. 1 L. 8 novembre 1991, n. 381

Le cooperative sociali hanno io scopo di perseguire I’interesse ge-
nerale della comunita alla promozione umana e all’integrazione
sociale dei cittadini attraverso:

a) la gestione di servizi socio — sanitari ed educativi;

b) lo svolgimento di attivita diverse — agricole — industriali, com-
merciali o di servizi — finalizzate all’inserimento lavorativo di per-
sone svantaggiate.

A questo articolo rimanda 1’art. 40 co. 2 Cts.

Le cooperative sono un universo che ha anche nel codice ci-
vile (artt. 2511-2513 c.c.) ottenuto profilo non unitario. Lo sco-
po mutualistico che ne rappresenterebbe il cuore pud comparire
come prevalente o non prevalente. La diversa intensita dello sco-
po mutualistico comporta la sottoposizione a regimi differenziati.
In particolare, quando la mutualita non ¢ prevalente valgono le
norme delle s.p.a., ma gli statuti possono, per quanto compatibili,
inserire disposizioni ricavate dalla disciplina delle s.r.1.

Mutualita e lucro sono modalita entrambe aderenti allo svol-
gimento di attivita di impresa. Lo scopo di lucro ¢ perd ecce-
zionalmente consentito dal regime della impresa sociale, come
gia accennato. La mutualita anche oltre il caso delle cooperati-
ve sociali si profila scopo non distonico rispetto alla impresa
sociale.

Nella impresa sociale come per gli enti del Terzo settore lo
scopo lucrativo non ¢ ammesso; tuttavia per le imprese sociali
costituite nelle forme previste nel libro V del codice civile si
hanno flessioni rispetto al rigoroso interdetto alla distribuzione
di utili o di avanzi di gestione. L’interdetto si estende anche alle
forme di assegnazione di vantaggiosita economiche, non allinea-
te agli equilibrati rapporti di scambio o ai parametri remunerati-
vi di mercato o definiti dalla contrattazione collettiva del settore
economico di riferimento.

Non vi ¢ ragione alcuna che possa far ritenere la mutualita
come un veicolo per aprire a lucri indirettamente attribuiti, ad
esempio a soci lavoratori. La impresa sociale peraltro risulta con-
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figurata come una realta organizzata secondo strutture che riman-
dano sia alle associazioni sia alle societa. Lo stesso testo norma-
tivo € in tal senso univoco.

Art. 1 co. 1 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 112

Possono acquisire la qualifica di impresa sociale tutti gli enti priva-
ti, inclusi quelli costituiti nelle forme di cui al libro V del codice
civile (...).

La figura del soggetto gestore di una impresa sociale come
nella impostazione generale del Terzo settore riveste un signifi-
cato relativo per la sua qualifica. Questa dipende da fattori, co-
me emerge dal tenore degli artt. 1 e 2 D.Igs. n. 112/2017, ten-
denzialmente impermeabili difronte alle connotazioni del sog-
getto al quale faccia capo.

La forma organizzativa della impresa sociale come per ogni
ente del Terzo settore si pone come questione di secondo livello,
nel senso che gli elementi che la identificano non dipendono dal
tipo di soggetto preposto alla sua titolarita. Questo se mai piega
alcune delle sue specificita ove necessario alle peculiarita della
impresa sociale.

Ci si puo legittimamente domandare se vi siano o meno delle
strutture organizzative — diverse dalle cooperative sociali — che
si mostrano piu aderenti alle funzionalita di questa impresa. Il
dettato normativo propone accanto ai soggetti del libro V del co-
dice civile le associazioni e le fondazioni. La inclusione delle
associazioni nell’area della impresa ¢ nelle corde della normati-
va in materia di Terzo settore. Una volta escluso il fine lucrati-
vo, il modulo associativo risulta piu che idoneo a rispondere alle
ragioni della impresa sociale. Anzi, nelle associazioni, pure in
quelle non riconosciute, si attua una delimitazione del rischio
che si circoscrive nella quota associativa. La responsabilita ®
della gestione grava soltanto su chi la svolge, secondo il princi-
pio che si ritrova nel regime societario quando manchi la auto-

3 Cass., 24 marzo 2011, n. 6734.
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nomia patrimoniale. Da questo punto di vista associazione e so-
cieta mostrano delle equivalenze. Tuttavia impresa e¢ societa
sembrano meglio coniugarsi e non solo perché ¢ nella tradizione
questo accoppiamento. Una volta caduto, secondo il regime e-
mergente dal codice del Terzo settore, 1’ostacolo all’esercizio di
attivita economiche organizzate da parte delle associazioni, la
costituzione di una associazione per lo svolgimento di una atti-
vita di impresa sociale puo risultare poco consona, a meno di
porre 1’accento sulla intensita delle redditivita che ’attivita isti-
tuzionale deve produrre. Alla impresa sociale spetta lo svolgi-
mento di una attivita nei termini declinati dall’art. 2082 c.c.

Non sarebbe naturale per la impresa anche sociale il paradig-
ma della economicita. Nel codice del Terzo settore non si tace,
segnatamente a fini fiscali, di enti che esercitano in forma im-
prenditoriale le loro attivita .

Art. 79 co. 5 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 117

(....) Indipendentemente dalle previsioni statutarie gli enti del Terzo
settore assumono fiscalmente la qualifica di enti commerciali qua-
lora i proventi delle attivita di cui all’articolo 5, svolte in forma
d’impresa non in conformita ai criteri indicati nei commi 2 e 3 del
presente articolo, nonché le attivita di cui all’articolo 6, fatta ecce-
zione per le attivita di sponsorizzazione svolte nel rispetto dei criteri
di cui al decreto previsto all’articolo 6, superano, nel medesimo pe-
riodo d’imposta, le entrate derivanti da attivitd non commerciali.

Piu esattamente la norma fiscale segue il principio secondo il
quale sono considerati redditi rinvenienti da attivita commerciali
quelli derivati da trasferimento di beni o prestazioni di servizi,
la cui remunerazione supera i costi di realizzazione. La normati-

¢Con I’emendamento approvato in Senato il 3 dicembre 2021 ¢ stata pro-
posta la abrogazione dell’art. 4 co. 4 ¢ 8, del d.p.r. n. 633/1972. 1l regime Iva
rimarrebbe agevolato esclusivamente per Aps ed OdV, anche 1a dove queste
eroghino prestazioni non tipicamente istituzionali. L’erogazione di prestazioni
di sostegno alimentare offerte agli assistiti, in particolare da questi enti, man-
tiene il regime di esenzione.
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va tributaria attiene al profilo del trattamento fiscale. Cio non-
dimeno, se il risultato dell’esercizio dell’ente del Terzo settore
fosse tale da rivelare lo svolgimento di attivita di tipo commer-
ciale, si potrebbe dubitare della sua natura non imprenditoriale,
accomunandosi questa all’attributo commerciale.

La assenza di lucro anche oggettivo segnerebbe allora la ce-
sura fra impresa sociale e altri enti del Terzo settore che con la
impresa sociale condividono tipologia di attivita, in ogni caso di
interesse generale, e struttura organizzativa.

L’utilizzo della struttura associativa per ’esercizio di una
impresa sociale resta per indicazione normativa una possibilita,
ma il ricorso alla forma societaria riserva minori ambiguita di
lettura.

2.4. Attivita principali e secondarie negli enti del
Terzo settore

Le attivita assegnate agli enti del Terzo settore possono svol-
gersi in modo esclusivo o principale.

Art. 5 co. 1 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 117

Gli enti del Terzo settore, diversi dalle imprese sociali incluse le
cooperative sociali, esercitano in via esclusiva o principale una o
piu attivita di interesse generale per il perseguimento, senza scopo
di lucro, di finalita civiche, solidaristiche e di utilita sociale 11 ter-
mine prevalente non si decodifica in un mero criterio quantitativo

(...

Lo svolgimento di una o piu delle attivita di interesse genera-
le ¢ condizione imprescindibile per un ente del Terzo settore. Lo
statuto con I’atto costitutivo puo prevedere tuttavia che 1’ente
svolga anche altre attivita, estranee all’elenco contenuto nellart.

5 Cts. E sempre necessario che tali attivita diverse non siano
primarie.
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Dalla norma si indicano anche i criteri per verificare la effet-
tiva compatibilita dell’esercente con la qualifica di ente del Ter-
Z0 settore.

Art. 6 D.1gs. 3 luglio 2017, n. 117

Gli enti del Terzo settore possono esercitare attivita diverse da quelle
di cui all’articolo 5, a condizione che I’atto costitutivo o lo statuto
lo consentano e siano secondarie e strumentali rispetto alle attivita
di interesse generale, secondo criteri e limiti definiti con decreto
del Ministro del lavoro e delle politiche sociali, di concerto con il
Ministro dell’economia e delle finanze, da adottarsi ai sensi del-
I’articolo 17, comma 3, della legge 23 agosto 1988, n. 400, sentita
la Cabina di regia di cui all’articolo 97, tenendo conto dell’insieme
delle risorse, anche volontarie e gratuite, impiegate in tali attivita
in rapporto all’insieme delle risorse, anche volontarie e gratuite,
impiegate nelle attivita di interesse generale.

Nella economia delle operativita dell’ente le altre attivita deb-
bono assorbire una non importante quantita delle risorse, anche
di personale, impiegate dall’ente per realizzare le attivita di inte-
resse generale al quale 1’ente ¢ dedicato.

La coesistenza di attivita qualificanti € no non € una anoma-
lia nel nostro ordinamento. Se ne ha esempio nella disciplina
della impresa dove non si esclude che la impresa agricola possa
svolgere attivita commerciali (art. 2135 co. 3 c.c.). Il limite ¢
quello della accessorieta; cid che € accessorio non € sprovvisto
di autonomia economico-giuridica. L’accessorio implica la pre-
senza di una relazione con un principale. Questa relazione si
gioca su dati quantitativi, ma non solo ’. In particolare una atti-
vita accessoria deve portare delle utilita per quella principale. La
strumentalita non si rinviene soltanto 1a dove una attivita ¢ mez-
zo per la realizzazione della attivita principale.

Per il Terzo settore le attivita di interesse non generale, fer-
mo il requisito della secondarieta, sembrano circoscritte a quelle

"Cass., 12 giugno 1982, n. 3558, in materia di allevamento di bestiame
funzionale allo svolgimento dell’attivita di coltivazione.
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teleologicamente funzionali all’espletamento delle attivita che
ne costituiscono ’oggetto qualificante, secondo il combinato di-
sposto degli artt. 4 e 5 Cts.

In questo senso vi € una prassi collaudata in materia di statuti
societari. Le ragioni per le quali in ambito societario si inserisce
elenco piu o meno articolato di attivita funzionali alla attuazione
dello scopo sociale ora da definirsi non genericamente (art. 2328
c.c.) ¢ corollario di una regola di certezza rispetto ai terzi (art.
2384 c.c.) in ordine alle legittime operativita della societa.

Nel caso degli enti del Terzo settore, 1’argomento delle altre
attivita rispetto a quelle di interesse generale si pone in correla-
zione con la identita di categoria, sicché lo spazio per lo svolgi-
mento di attivita di interesse non generale deve essere esiguo sia
che si tratti di attivita funzionali sia che si tratti di attivita acces-
sorie. Si torma cosi al criterio quantitativo in base al quale per-
cio si dovrebbe intendere il significato dell’art. 6 Cts. L’articolo
si pone in continuita di senso con il contenuto del co. 1 dell’art.
4 Cts., secondo il quale ¢ lo svolgimento di un’attivita di inte-
resse generale in modo primario requisito essenziale degli enti
del Terzo settore per essere riconosciuti come tali.

Difatti la dove si devia, seppure solo in parte, dalle regole del
Cts a favore di quelle della impresa, si riproporrebbe il criterio
della principalita come modalita di esercizio delle attivita di in-
teresse generale, alle quali percid possono aggiungersi soltanto
attivita diverse, accessorie e strumentali come pure sottointese
nel testo dell’art. 2 co. 1 d.1gs. n. 112/2017.

Con 1l Decreto 19 maggio 2021, n. 107 dal Ministero del la-
voro e delle politiche sociali si € provveduto a specificare il sen-
so degli attributi “strumentali e secondarie” che connotano le at-
tivita diverse da quelle di interesse generale consentite agli Ets.

Le delucidazioni provenienti dal d.m. non si mostrano parti-
colarmente illuminanti segnatamente rispetto alla definizione in
concreto delle attivita diverse, ma strumentali rispetto a quelle
istituzionali esercitate in modo esclusivo o prevalente. La stru-
mentalita infatti puo rinvenirsi sia nell’ipotesi di una materiale
funzionalita sia 1a dove si abbia una indiretta utilita per la attivi-
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ta istituzionale. Mentre nella prima delle due evenienze il giudi-
zio si risolve in un’analisi di fatto relativa alla effettiva conver-
genza dell’attivita diversa sulla attivita, a questo punto non uni-
ca, per I’ente, nel secondo caso occorre una verifica circa I’im-
piego dei risultati della attivita diversa. Il noleggio di dispositivi
che rendono meno complicata la mobilita di persone portatrici
di deficit incidenti sulla deambulazione, ad esempio, risulta in
linea con il perseguimento della assistenza ai diversamente abili
e dunque all’attuazione di uno scopo quantomeno socialmente
utile. La locazione a terzi per usi abitativi o commerciali di im-
mobili di cui I’ente sia divenuto titolare per lascito o donazione
potrebbe considerarsi come non strumentale, sebbene i canoni
percepiti vengano utilizzati per I’espletamento delle attivita isti-
tuzionali anche indipendentemente dalle determinazioni espres-
se dal testatore o dal donante. La strumentalita indiretta non in-
tegrerebbe il requisito richiesto dall’art. 2 del d.m. n. 107/2021,
si ha tuttavia egualmente spazio per includere questo tipo di at-
tivita fra quelle secondarie. Qui il discorso si svolge attraverso
verifiche di indole quantitativa, anzi numerica, come si deduce
dal co. 1 dell’art. 3 del d.m. in parola.

Le attivita diverse di cui all’articolo 6 del decreto legislativo 3 lu-
glio 2017, n. 117 si considerano secondarie rispetto alle attivita di
interesse generale qualora, in ciascun esercizio, ricorra una delle
seguenti condizioni:

a) 1 relativi ricavi non siano superiori al 30% delle entrate com-
plessive dell’ente del Terzo settore;

b) i relativi ricavi non siano superiori al 66% dei costi complessivi
dell’ente del Terzo settore.

La modalita con cui stabilire i parametri di calcolo per la
qualifica come secondaria di una attivita diversa ¢ duplice, ma
alternativa. L’opzione per I’'uno o per I’altro metodo di calcolo
deve compiersi ex ante. L’organo di gestione dell’ente ¢ onerato
dell’incombente. Il risultato di esercizio conseguito deve essere
partecipato all’Ufficio del Runts. L’obbligo ¢ indefettibile e la
sua violazione ¢ sanzionata (art. 4 d.m. n. 107/2021).
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La prescrizione contenuta nell’art. 6 Cts con quelle contenute
nel d.m. n. 107/2021 ¢ il fulcro sul quale poggiano le linee di
demarcazione fra soggetti appartenenti al Terzo settore e quelli
che non possono rientrarvi, perché la loro attivita si rivela nei
fatti disallineata da quanto richiesto dal co. 1 dell’art. 4 Cts.

Si ripropone il discorso fin qui compiuto nelle riflessioni sul-
la natura di imprenditore di soggetti collettivi diversi dalle so-
cieta. La metamorfosi da ente non commerciale ad imprenditore
aveva quale effetto la applicazione dello statuto della impresa,
per usare formula corrente e corriva, ma non inespressiva.

Nel disegno del Cts il dualismo non si stabilisce fra soggetti
imprenditori € non imprenditori, bensi fra enti del Terzo settore
e enti che ne debbono restare estranei. La categoria dell’impren-
ditore non costituisce un opposto o un contrapposto. Del resto
fra gli Ets sono comprese imprese anche se particolari. Per certi
versi gli Ets sono trasversali rispetto e agli enti del libro I e a
quelli del libro V del codice civile. Essi debbono possedere re-
quisiti della cui esistenza ci si deve occupare all’atto della iscri-
zione nel Registro e della verifica della idoneita a permanervi
(art. 93 Cts), una verifica di stampo burocratico amministrativo,
con margini di discrezionalita ridotti. Ne ¢ segno lo stesso d.m.
n. 107/2021, con i suoi dettagli anche a precisazione dei costi ri-
levanti per computare il peso delle attivita diverse nei risultati di
esercizio.

Art. 3 co. 3 D.m. 19 maggio 2021, 107

Al fini del computo della percentuale di cui al comma 1, lettera b),
rientrano tra i costi complessivi dell’ente del Terzo settore anche:
a) 1 costi figurativi relativi all’impiego di volontari iscritti nel regi-
stro di cui all’articolo 17, comma 1, del decreto legislativo 3 luglio
2017, n. 117, calcolati attraverso 1’applicazione, alle ore di attivita
di volontariato effettivamente prestate, della retribuzione oraria lorda
prevista per la corrispondente qualifica dai contratti collettivi, di cui
all’articolo 51 del decreto legislativo 15 giugno 2015, n. 81;

b) le erogazioni gratuite di denaro e le cessioni o erogazioni gratui-
te di beni o servizi, per il loro valore normale;
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¢) la differenza tra il valore normale dei beni o servizi acquistati ai
fini dello svolgimento dell’attivita statutaria e il loro costo effettivo
di acquisto.

2.5. Raccolta fondi

Fra le attivita consentite agli enti del Terzo settore vi ¢ quella
di raccolta di fondi per sostenere le iniziative istituzionali.

E nella storia e nella tradizione dei soggetti che agiscono per
la cura e I’assistenza ai piu deboli di trarre risorse da lasciti e
donazioni. Nel primo impianto del codice civile a queste fonti di
supporto economico patrimoniale potevano accedere soltanto gli
enti muniti di personalita giuridica perché riconosciuti. Per le
associazioni non riconosciute I’acquisto di lasciti o attribuzioni
donative non era permesso se non fosse stato richiesto e ottenuto
il riconoscimento. In piu gli acquisti di donazioni e lasciti dove-
vano essere espressamente autorizzati dalla competente Ammi-
nistrazione dello Stato o Regionale. Lo spettro della mano morta
ancora aleggiava. Le esigenze del controllo sulle consistenze pa-
trimoniali delle associazioni e delle fondazioni richiedeva co-
munque un filtro di ingresso.

Il percorso dell’affrancazione dalla vigilanza dell’autorita non
¢ stato rapido. Per certi versi quel percorso ¢ stato anche timido
e sotterraneo nelle riforme della attivita amministrativa e delle
sue semplificazioni ®.

Per vero nel quadro del codice civile attraverso la figura dei
comitati (art. 39 c.c.) gia si era ammessa la promozione della rac-
colta di fondi per la realizzazione di scopi considerati lodevoli.

Di comitati non si legge nel Cts, sebbene i comitati siano di
per sé esempio di realta approvata dall’ordinamento proprio in
ragione delle finalita perseguite e gia vagliate positivamente dal-

8L ’art. 13 co. 1 L. 15 maggio 1997, n. 127 ha abrogato I’art. 17 c.c. (Ac-
quisto di immobili e accettazione di donazioni, eredita e legati).
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la legge. Ai comitati manca una proiezione temporale oltre la
contingenza per cui si formano.

Agli enti del Terzo settore pertiene invece la durata. E una
permanenza non illimitata, ma prolungata come si addice alle
istituzioni, che si pongono come una componente della realta so-
ciale e del suo sistema. In questa ottica il momento della raccolta
dei fondi non ¢ solo un fatto occasionale.

Al riguardo senza infingimenti si ¢ data agli enti del Terzo
settore facolta di promuovere attivita di sostegno da compiersi
attraverso elargizioni che possono intervenire mediante disposi-
zioni testamentarie o donazioni.

La liberta di disporre del proprio patrimonio con atto testa-
mentario € cosa certa. Non inficia questa liberta la divulgazione
di notizie sulle realizzazioni compiute o sugli obiettivi che si in-
tendono perseguire da parte di un ente. Altro ¢ la sollecitazione
alla destinazione di consistenze patrimoniali e quindi il porre in
essere azioni di orientamento dei terzi che tuttavia restano liberi
nel manifestare le proprie determinazioni sia testamentarie che
liberali. La sollecitazione proveniente da un ente del Terzo set-
tore a sostenerlo si disegna sulla falsa riga di una operazione
pubblicitaria: nel co. 2 dell’art. 7 Cts.

Gli enti del Terzo settore, possono realizzare attivita di raccolta fon-
di anche in forma organizzata e continuativa, anche mediante solle-
citazione al pubblico o attraverso la cessione o erogazione di beni o
servizi di modico valore, impiegando risorse proprie e di terzi, inclu-
si volontari e dipendenti, nel rispetto dei principi di verita, trasparen-
za e correttezza nei rapporti con i sostenitori e il pubblico (...).

si leggono parole che valgono a connotare la legittimita della
comunicazione reclamistica. Anche il rimando alle linee guida
(non ancora disponibili) evoca il regime di questa comunicazio-
ne. La pratica pubblicitaria deve essere non ingannevole e quin-
di occorre che la stessa sia percepibile come tale, correttamente
comparativa ¢ non falsante la realta delle cose (D.lgs. 2 agosto
2007, n. 145).
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Le forme con le quali si possono compiere le elargizioni so-
no con le disposizioni testamentarie donazioni e contributi non
corrispettivi. La donazione secondo 1 principi generali dell’ordi-
namento (art. 769 c.c.) ¢ contratto che ha nella munificenza ver-
so il beneficiario il suo elemento causale. Le attribuzioni al do-
natario se non possono trovare giustificazioni diverse dalla libe-
ralita d’uso debbono compiersi con atto solenne (art. 782 c.c.).

Lo spirito di solidarieta che animerebbe le elargizioni a favo-
re di un ente del Terzo settore non basterebbe da solo a svinco-
lare la elargizione dalla forma solenne. Tale svincolo si avrebbe
con certezza soltanto in concomitanza con la modicita del valore
della munificenza (art. 783 c.c.). Del resto I’elemento della ade-
guatezza del valore si ritrova anche nella disciplina delle presta-
zioni che si adempiono per ottemperare a doveri morali o sociali
(art. 2034 c.c.). A cospetto della sollecitazione potrebbe forse
dubitarsi della ricorrenza della condizione della spontaneita.
Questa non verrebbe perd meno quando si abbia una sollecita-
zione non mirata verso un soggetto determinato ma verso un
gruppo ampio ed aperto.

Come modalita per sostenere gli enti del Terzo settore vi so-
no pure i contributi non corrispettivi. A quale strumento si sia
inteso fare riferimento non risulta semanticamente di immediata
comprensione. Il termine corrispettivo ancorché in forma nega-
tiva rimanda ad un rapporto di scambio. La negazione della cor-
rispettivita vale a ben vedere a dare carattere al termine contri-
buto. Questo deve essere elargito al di fuori di un rapporto sinal-
lagmatico del dans con I’ente beneficiario. Il contributo sarebbe
versato per supportare iniziative o attivita alle quali si rimane
estraneti; tuttavia un contributo non corrispettivo potrebbe ravvi-
sarsi come dazione di somme eccedenti il valore di un bene o di
un servizio offerti dall’ente anche attraverso terzi, pure volonta-
r1, e per il quale si versi piu del suo effettivo valore commerciale
o comunque si elargiscano somme che non rivestono funzione
remunerativa e che non si ascriverebbero di conseguenza fra i
ricavi.

Nella disciplina dedicata specificamente alla impresa sociale
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non si ritrova una norma analoga a quella che nel Cts regola il
tema della raccolta dei fondi. Pur appartenendo alla categoria
degli enti del Terzo settore la impresa sociale resta una impresa.
Come tale la sua gestione segue le modalita operative di un sog-
getto che svolge attivita economiche organizzate, cosicché i mez-
zi occorrenti dovrebbero pervenire essenzialmente dalla produ-
zione e dallo scambio di beni e servizi. E previsto dal regime
delle societa di capitali il ricorso al finanziamento anche da parte
di terzi quando previsto dall’atto costitutivo e dallo statuto (art.
2483 c.c.) attraverso la emissione di titoli obbligazionari (art.
2412 c.c.). La remunerazione per gli eventuali sottoscrittori po-
trebbe proporsi con valori anche modesti perché I’emittente si
adopera per fini che giovano alla collettivita e che si vogliono
sostenere per solidarieta. I titoli etici, ancorché in via mediata o
intermediata® gia manifestano la non incompatibilita fra inve-
stimento e solidarieta '°.

Se la disciplina delle societa di capitali prevede tali strumen-
ti, quella delle associazioni ne sembra sprovvista cosi come que-
sti sono assenti dalla normativa rivolta alle societa di persone.
Le differenze di regime delle diverse strutture organizzative, a
cui puo far capo una impresa sociale, permangono nelle loro ti-
pizzazioni che I’esercizio di una impresa sociale non fa decadere.

% Art. 14, co. 1, lett. i) L. 28 dicembre 2005, n. 262, che ha introdotto Iart.
117 ter nel T.u.f. e nel quale si legge: “La Consob, previa consultazione con
tutti 1 soggetti interessati e sentite le Autorita di vigilanza competenti, determina
con proprio regolamento gli specifici obblighi di informazione e di rendiconta-
zione cui sono tenuti i soggetti abilitati e le imprese di assicurazione che pro-
muovono prodotti e servizi qualificati come etici o socialmente responsabili”.

107, 28 dicembre 2015, n. 208, co. 376-384, ha introdotto la figura delle
societa benefit. Queste non rientrano fra gli enti del Terzo settore; I’elemento
che le caratterizza ¢ la destinazione di parte dei proventi della attivita impren-
ditoriale ad una finalita di rilievo socialmente utile, come si trae dal co. 376
della L. n. 208/2015: sono «societa benefit» sono quelle che “nell’esercizio di
una attivita economica, oltre allo scopo di dividerne gli utili, perseguono una
o piu finalita di beneficio comune e operano in modo responsabile, sostenibile
e trasparente nei confronti di persone, comunita, territori € ambiente, beni ed
attivita culturali e sociali, enti e associazioni ed altri portatori di interesse”.
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2.6. Gli enti religiosi, confessionali

Nel Terzo settore possono confluire anche enti religiosi ci-
vilmente riconosciuti.

Art. 4 co. 3 D.1gs. 3 luglio 2017, n. 117

Agli enti religiosi civilmente riconosciuti le norme del presente de-
creto si applicano limitatamente allo svolgimento delle attivita di
cui all’articolo 5, a condizione che per tali attivita adottino un re-
golamento, in forma di atto pubblico o scrittura privata autenticata,
che, ove non diversamente previsto ed in ogni caso nel rispetto del-
la struttura e della finalita di tali enti, recepisca le norme del pre-
sente Codice e sia depositato nel Registro unico nazionale del Ter-
zo settore. Per lo svolgimento di tali attivita deve essere costituito
un patrimonio destinato e devono essere tenute separatamente le
scritture contabili di cui all’articolo 13.

Gli enti religiosi non sarebbero soltanto quelli ecclesiastici di
matrice cattolica. Una previsione normativa circoscritta ai soli en-
ti religiosi cattolici sarebbe stata esposta a censure di illegittimita
costituzionale. Il riconoscimento civile di un ente religioso pre-
suppone che lo Stato abbia concluso delle intese con le autorita
religiose che ne abbiano rappresentanza. La Santa Sede in quanto
realta territoriale e statuale regola con lo Stato italiano i propri
rapporti in forma di convenzione !'. Questa mantiene, rispetto alle
altre intese fin qui raggiunte dallo Stato con altre autorita religio-
se, delle specificita legate peraltro a ragioni di coesistenza con lo
Stato del Vaticano dopo le perduta consistenza dello Stato Ponti-
ficio. Il riconoscimento civile degli enti ecclesiastici ¢ fra le mo-

L. 25 marzo 1985, n. 121, art. 18: “Ferma restando la personalita giuri-
dica degli enti ecclesiastici che ne sono attualmente provvisti, la Repubblica
italiana, su domanda dell’autorita ecclesiastica o con il suo assenso, continue-
ra a riconoscere la personalita giuridica degli enti ecclesiastici aventi sede in
Italia, eretti o approvati secondo le norme del diritto canonico, i quali abbiano
finalita di religione o di culto. Analogamente si procedera per il riconosci-
mento agli effetti civili di ogni mutamento sostanziale degli enti medesimi”.
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dalita adottate per dare posto ad istituzioni cattoliche presenti e
attive nel Paese anche al di fuori della cura del culto.

Lo scopo di culto cattolico e no ¢ finalita piu ristretta di quel-
la religiosa che puo informare attivita di vario tipo, dalla educa-
zione alla assistenza, alla protezione dei disagiati. Solo il culto,
quale momento nel quale si compie esercizio di una liberta fon-
damentale gode di un regime orientato alle esenzioni ed ai van-
taggi riservati alle attivita di pubblico interesse .

Gli enti religiosi non sono sempre anche enti preposti al cul-
to. Le loro attivita possono spiegarsi in settori nei quali si rea-
lizzano attivita di interesse generale, quelle occupate dal Terzo
settore. In tal caso anche gli enti religiosi, se civilmente ricono-
sciuti possono rientrare fra quelli del Terzo settore. Il prerequisi-
to ¢ il riconoscimento civile. La formula evoca un regime risa-
lente a temperie in cui lo status degli enti era subordinato al ri-
conoscimento € non soltanto come provvedimento di legittima-
zione di un soggetto straniero.

Le finalita religiose non rientrano neppure indirettamente fra
quelle di interesse generale anche se la conoscenza delle religio-
ni non puo, pur in una laica concezione, essere estromessa dalla
cultura e dai saperi delle collettivita aperte e civili. Gli enti reli-
giosi ai quali fa riferimento il Cts sono quelli che dalle istituzio-
ni religiose traggono i presupposti della loro esistenza. Di fronte
all’ordinamento dello Stato essi potrebbero rimanere indifferenti
o collocarsi fra le realta che la vocazione pluralista dell’ordina-
mento contempla. La storia legislativa nazionale mostra invece
che agli enti religiosi anche non di culto ¢ stato dato albergo po-

12In materia di IVA la Cassazione (Cass., 17 giugno 2008, n. 16345) ha
precisato che ai fini dell’esenzione da IVA (art. 4, d.p.r. n. 633/1972), la natu-
ra religiosa di un’associazione non vale di per sé ad escludere che la stessa
svolga anche attivita di tipo commerciale, ricomprese nel campo di applica-
zione dell’imposta. E a tal fine necessario accertare in concreto le attivita
svolte dall’associazione nonché la corrispondenza di tali attivita alle finalita
statutarie della stessa e, quindi, la strumentalita delle prime rispetto alle se-
conde. Ancora il S.C. (Cass., 20 maggio 2005, n. 10646) ¢ intervenuto in ma-
teria di imposta sugl’immobili, limitando le esenzioni allo svolgimento del-
’attivita di culto e non ad ogni attivita di tipo religioso.
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nendoli, sebbene con dei percorsi agevolati, alla pari delle per-
sone giuridiche private secondo 1’ordinamento civile.

La impostazione regge finché 1’ordinamento civile mantenga
la condizione del riconoscimento come indispensabile per la as-
sunzione da parte di un ente collettivo della piena capacita giu-
ridica. Una volta superato questo sistema, il riconoscimento di-
viene un limite piu che una prerogativa.

Ad una formazione sociale ispirata da ragioni religiose non
si dovrebbe poter negare la qualita di soggetto giuridico, di
punto di riferimento di situazioni e rapporti giuridicamente sal-
vaguardati.

La strada imboccata dal Cts ha con evidenza alle spalle la
realta concordataria dei rapporti con la Santa Sede dalla quale ci
si allontanati con il nominalismo di una religiosita non cattolica,
alla quale perd rimanda la menzione del riconoscimento civile
di enti gia legittimati da altro ordinamento '*.

In una certa linea di continuita con il trattamento riservato
agli enti ecclesiastici civilmente riconosciuti si € ammesso 1’ac-
cesso al Terzo settore, ma subordinatamente alla predisposizio-
ne di un regolamento, alla separazione del patrimonio che viene
allocato per gli scopi occorrenti per rientrare nel Terzo settore
ed alla relativa gestione anche contabile. Si tratta di condizioni
minime a fronte del regime generale, non rinunciabili se si con-
sidera che, anche per il riconoscimento civile, I’ostensione dello
statuto '* & sincopata e non consentirebbe le verifiche imposte
dalla normativa che si impone per il Terzo settore.

13Negli accordi con la Chiesa Evangelica non ¢ stata inserita norma in
materia di riconoscimento civile degli enti di quella Chiesa, alla quale ¢ stata
riconosciuta autonomia per la non ingerenza dello Stato. Nelle Norme per la
regolazione dei rapporti tra lo Stato e I’Unione delle Comunita ebraiche ita-
liane (L. 8 marzo 1989, n. 101), agli enti ed alle associazioni ebraiche ¢ stata
riconosciuta pari dignita di quelli civili che svolgano attivita simmetriche.

“Regolamento di esecuzione della L. 20 maggio 1985, n. 222, art. 15.






Capitolo 3
Autonomia e utopia

SOMMARIO: 3.1. Autonomia privata e espressione di liberta. — 3.2. Atto costitu-
tivo e modalita di formazione. — 3.3. Contenuto dell’atto costitutivo e dello
statuto negli enti del Terzo settore. — 3.4. Il ruolo del notaio che riceve I'atto
costitutivo. — 3.5. Tipicita e aticipita degli enti del Terzo settore.

3.1. Autonomia privata e espressione di liberta

Si insegna ancora che la autonomia concessa ai privati sia un
principio fondamentale del nostro ordinamento. Di esso non si ha
invero esplicitezza nella carta costituzionale. Altre norme fonda-
mentali ebbero a consacrarlo apertamente '. Egualmente nel te-
sto della carta costituzionale si ritiene di cogliere il riconosci-
mento del principio di autonomia nella tutela della liberta di ini-
ziativa economica, che nella autonomia troverebbe il proprio
humus (art. 41 Cost.). Non si nega che la liberta di iniziativa
economica si serva nel suo compiersi anche dell’autonomia pri-
vata; tuttavia nella sua accezione essenziale 1’autonomia privata
indicherebbe la facolta dei privati non solo di decidere delle pro-
prie relazioni economico giuridiche. Il contratto per espressa di-
sposizione ¢ il luogo nel quale la determinazione convenzionale
si muove agilmente (artt. 1322 e 1323 c.c.) su piu piani grazie

! Costituzione di Weimar (art. 152), e implicitamente nella Costituzione di
Bonn (art. 2, Abs. 1).
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alle norme dispositive e alla non tassativita del catalogo dei sin-
goli contratti. Al di fuori dell’area del contratto il discorso nor-
mativo sulla autonomia privata si fa meno disteso, sul presuppo-
sto che la regolamentazione non possa provenire da soggetti pri-
vati perché questi potrebbero schiacciare interessi che 1’ordina-
mento non intende lasciare in discussione. Anche il contratto
quando incrocia questi ambiti vede una autonomia piu ristretta.

Il codice civile, come gia osservato, ha compiuto, occupan-
dosi dei soggetti diversi dalla persona fisica, delle scelte non li-
berali. In materia di societa di capitali e soprattutto in tema di
societa a responsabilita limitata si ¢ assistito all’incremento del-
le regole dalle quali non ¢ consentito allontanarsi, in quanto piu
la societa perde il suo carattere di affare privato tanto piu le re-
gole si affollano, regole che hanno provenienza non soltanto le-
gislativa .

Insofferenza si € avvertita al varo del codice del Terzo settore,
guardato come corpo normativo che avrebbe sacrificato la auto-
nomia che nella costituzione di una associazione o nella istitu-
zione di una fondazione si sarebbero esercitate. Esistono delle
resistenze ad accogliere con positivita le norme nuove soprattutto
quando queste toccano luoghi sui quali sono stati costruiti sim-
boli di assetti istituzionali dell’ordinamento. Il culto dei gruppi e
delle formazioni sociali fondato su indicazioni provenienti dalla
stessa carta costituzionale con riferimento ai sindacati ed ai par-
titi politici (artt. 39 e 49 Cost.), peculiare espressione della liber-
ta di associazione e soprattutto del superamento della esclusiva
assegnata allo Stato nell’interpretazione delle esigenze dei citta-
dini, non subisce violazione dalla regolamentazione del Terzo
settore. L’argomento espressamente non tocca gli enti rappre-
sentativi né quelli di tendenza. La liberta e la autonomia che si
manifestano nelle formazioni sociali esponenziali e di opinione
non vengono intaccate dalla disciplina del Cts (art. 4 co. 2). Se il

2Cosi, ad es., art. 2477 c.c. sugli organi di controllo e gli obblighi concer-
nenti le modalita di tenuta delle scritture e dei libri sociali; art. 2325 bis co. 2
c.c., relativo alla disciplina delle societa per azioni quotate.
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nodo ¢ la restrizione della autonomia negli enti del Terzo settore
non puo che constatarsene la esistenza.

Nella grammatica della autonomia si declinano tuttavia i mo-
menti della sua realizzazione. Gia la determinazione di perveni-
re o meno alla costituzione di in ente del Terzo settore varrebbe
percio a dare spazio alla facolta di dare corso alle facolta inci-
denti sulle modalita prescelte relativamente alle relazioni giuri-
dicamente rilevanti. Nell’esordio del testo dell’art. 4 co. 1 Cts si
legge perentoriamente: “sono enti del terzo settore...”. Letteral-
mente non sono contemplate alternative. qualsiasi ente diverso
dalle societa che in aderenza agli scopi stabiliti ¢ sena scopo di
lucro svolge attivita di interesse generale ¢ ente del Terzo setto-
re unitamente a quelli tipici o tipizzati nel Cts. Non vi sarebbe
possibilita di sfuggire alla qualifica quando ricorrano le circo-
stanze richieste. La assenza di verbi servili della possibilita non
¢ argomento decisivo. Del resto dalla normativa si richiede che
nel momento della costituzione si deve con la denominazione
specificare la qualifica di afferenza al Terzo settore, con il relati-
vo acronimo. In questa regola si ¢ sottointeso che occorre volon-
ta di accedere formalmente al Terzo settore.

Questo gesto indispensabile e nel quale si compie manifesta-
zione di autonomia — non potendosi ritenere preclusa la facolta di
restare al di fuori del canonizzato Terzo settore, pur se in pos-
sesso dei requisiti — viene opacizzato la dove si inseriscono nel-
I’ambito del Terzo settore soggetti gia appartenenti a categorie
di enti che precedentemente alla entrata in vigore del Cts si era-
no qualificati ed hanno pure adempiuto a formale iscrizione nel
Registro di riferimento. Si allude in particolare alle Organizza-
zioni di volontariato, alle Associazioni di promozione sociale ed
alle Onlus.

Art. 101 co. 2 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 117

Fino all’operativita del Registro unico nazionale del Terzo settore,
continuano ad applicarsi le norme previgenti ai fini e per gli effetti
derivanti dall’iscrizione degli enti nei Registri Onlus, Organizza-
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zioni di Volontariato, Associazioni di promozione sociale che si
adeguano alle disposizioni inderogabili del presente decreto ((entro
il 31 ottobre 2020)). Entro il medesimo termine, esse possono mo-
dificare i propri statuti con le modalita e le maggioranze previste
per le deliberazioni dell’assemblea ordinaria al fine di adeguarli al-
le nuove disposizioni inderogabili o di introdurre clausole che
escludono I’applicazione di nuove disposizioni derogabili mediante
specifica clausola statutaria.

Anche questo automatismo puo essere evitato abdicando alla
qualifica in modo esplicito o omettendo di eseguire gli adempi-
menti che la normativa richiede.

Se I’ingresso o meno fra gli enti del Terzo settore ¢ e resta
quanto meno un atto volontario, ¢ egualmente legittimo do-
mandarsi in quale condizione versi I’ente profilato come ente
del Terzo settore, ma in assenza della relativa formalizzazione.
Fino a quando non entrera a pieno regime il Runts tale condi-
zione di sospensione vale per tutti gli enti che pur muniti dei
requisiti di enti del Terzo settore manchino di un Registro di
riferimento.

A questi enti ¢ consentito di attendere il momento in cui po-
ter accedere al Runts, avendo gia predisposto cio che € necessa-
rio e in particolare avendo conformato lo statuto alle prescrizio-
ni normative, ma subordinandone la efficacia, mediante apposita
clausola condizionale. L’evento dedotto in condizione ¢ 1’entra-
ta in operativita del Registro.

Anche quando il Registro sia operativo non potra ritenersi in-
terdetta la permanenza dell’ente al difuori dell’ambito di appli-
cazione del Cts. L’ente avra normativa di riferimento nella di-
sciplina di diritto comune e dunque nel codice civile. La conclu-
sione vale o meglio dovrebbe valere pure per gli enti che aves-
sero disciplina specifica in leggi dedicate. I Cts ha abrogato

1. Sono abrogate le seguenti disposizioni salvo quanto previsto ai
commi 2, 3 e 4:

a) la legge 11 agosto 1991, n. 266, ¢ la legge 7 dicembre 2000, n.
383;
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a-bis) I’articolo 1, comma 1, lettera b) e comma 2, e gli articoli 2 e
3 della legge 19 novembre 1987, n. 476; (%)

b) gli articoli 2, 3,4 ¢ 5, della legge 15 dicembre 1998, n. 438;

¢) il decreto del Ministro del lavoro e delle politiche sociali 14 set-
tembre 2010, n. 177;

d) il decreto del Ministro del tesoro 8 ottobre 1997, recante «Modali-
ta per la costituzione dei fondi speciali per il volontariato presso le
regioni»;

e) I’articolo 100, comma 2, lettera 1), del testo unico delle imposte
sui redditi, approvato con decreto del Presidente della Repubblica
22 dicembre 1986, n. 917;

f) ’articolo 15, comma 1, lettera i-quater), del testo unico delle
imposte sui redditi, approvato con decreto del Presidente della Re-
pubblica 22 dicembre 1986, n. 917,

g) larticolo 15, comma 1, lettera i-bis) del testo unico delle impo-
ste sui redditi, approvato con decreto del Presidente della Repub-
blica 22 dicembre 1986, n. 917. (")

2. Sono altresi abrogate le seguenti disposizioni a decorrere dal
termine di cui all’articolo 104, comma 2:

a) gli articoli da 10 a 29 del decreto legislativo 4 dicembre 1997, n.
460, fatto salvo ’articolo 13, commi 2, 3 e 4;

b) I’articolo 20-bis, del decreto del Presidente della Repubblica 29
settembre 1973, n. 600;

c) l’articolo 150 del testo unico delle imposte sui redditi, approvato
con decreto del Presidente della Repubblica 22 dicembre 1986, n. 917;
d) larticolo 8, comma 2, primo periodo e comma 4 della legge 11
agosto 1991, n. 266;

e) I’articolo 9-bis del decreto-legge 30 dicembre 1991, n. 417,
convertito, con modificazioni, dalla legge 6 febbraio 1992, n. 66;

f) Iarticolo 2, comma 31, della legge 24 dicembre 2003, n. 350;

g) gli articoli 20 e 21 della legge n. 383 del 7 dicembre 2000;

h) P’articolo 14, commi 1, 2, 3, 4, 5 ¢ 6 del decreto-legge 14 marzo
2005, n. 35, convertito, con modificazioni, dalla legge 14 maggio
2005, n. 80.

3. Le disposizioni di cui all’articolo 12, comma 2, della legge 11 ago-
sto 1991, n. 266, all’articolo 13 della legge 7 dicembre 2000, n. 383, ¢
all’articolo 96, comma 1, della legge 21 novembre 2000, n. 342, sono
abrogate a decorrere dalla data di efficacia del decreto del Ministro
dell’economia e delle finanze di cui all’articolo 103, comma 2, fina-
lizzato a dare attuazione a quanto previsto dall’articolo 73, comma 1.
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4. Le disposizioni di cui all’articolo 6, della legge 11 agosto 1991,
n. 266, agli articoli 7, 8, 9 ¢ 10 della legge 7 dicembre 2000, n.
383, nonché il decreto del Ministro del lavoro e delle politiche so-
ciali 14 novembre 2001, n. 471, sono abrogate a decorrere dalla da-
ta di operativita del Registro unico nazionale del Terzo settore, ai
sensi dell’articolo 53.

Il vuoto normativo viene colmato dal Cts, il quale perd non
preclude che nell’ordinamento vi sia spazio per enti del “Terzo
settore” non qualificati come tali e che percid non sono assog-
gettati al trattamento declinato nel Cts.

Ogni scelta di autonomia comporta conseguenze in confor-
mita con la misura segnata dall’ordinamento alla determinazio-
ne manifestata proprio nell’esercizio della prerogativa.

Sebbene il Cts abbia vocazione attrattiva, esso non cancella
realta parallele, consimili, ma non omologate.

3.2. Atto costitutivo e modalita di formazione

Per gli enti del Terzo settore ¢ stabilito un regime che proce-
de dalla presenza di soggetti diversi dalla persona fisica e percio
dalle strutture che secondo nozione istituzionale hanno consi-
stenza in quanto conferita dall’ordinamento. Nell’antropomorfi-
smo che permea i soggetti diversi dalla persona fisica, la loro
esistenza promana da un atto costitutivo o istitutivo.

La costituzione di formazione con base personale rimanda
agli atti collettivi ai quali aderisce pure la definizione del con-
tratto (art. 1321 c.c.). La autonomia privata qui ha il suo spazio
di elezione, non sempre nella sua pit ampia espressione. A par-
tire dalla forma, 1’atto costitutivo di un ente del Terzo settore
non ¢ libera dall’onere della scrittura, e in piu I’atto richiede la
garanzia data dal ricevimento da parte di notaio. La regola segue
il criterio della idoneita del titolo alla iscrizione in un pubblico
registro quale ¢ pure quello dedicato al Terzo settore.
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Il discorso sulla liberta della forma come attestazione della
autonomia privata ha da tempo perso spessore almeno per 1’im-
porsi sempre piu frequentemente nella legislazione dell’uso della
forma della scrittura privata. Le certezze offerte dall’atto scritto
con I’intervento di notaio aumentano, conferendosi all’atto sta-
bilita (art. 2700 c.c.) anche difronte alla Amministrazione che
sovraintende al Runts. Al notaio in piu si affida anche funzione
di controllo sul contenuto dell’atto e dello statuto che lo accom-
pagni.

La istituzione di una fondazione per atto fra vivi non si disal-
linea dalla prescrizione dell’atto pubblico. La fondazione pero
puo trovare fonte anche in un testamento pure se olografo (suc-
cessivamente pubblicato ex art. 620 c.c.). La pubblicazione con-
ferirebbe al testamento valenza di atto pubblico’®. Seguendo
questa impostazione il tema della forma anche per la istituzione
di una fondazione risulta omogeneo.

Se mai la istituzione di una fondazione per atto testamentario
mette in campo la questione del contenuto della disposizione te-
stamentari istitutiva di fondazione del Terzo settore. Per la vali-
da ed efficace istituzione per testamento di una fondazione si ri-
tiene che non occorra la definizione del suo statuto da parte del
fondatore *. Qualora si volesse da arte del fondatore che 1’ente
agisca come ente del Terzo settore la indicazione dovra essere
espressa. Questa volonta dovra completarsi con la esplicitazione
dello scopo e delle attivita da svolgere, nel rispetto delle pre-
scrizioni degli artt. 4 ¢ 5 Cts.

La disposizione testamentaria istitutiva di una fondazione del
Terzo settore rapportata al contenuto dell’art. 21 Cts dovrebbe
essere piu articolata e contemplare anche 1’elenco dei nominati-
vi di coloro che rivestiranno la posizione gestoria dell’ente.

3Cosi Cass., 24 maggio 2012, n. 8272, in Famiglia e Diritto, 2012, 12, p.
1100, ma la giurisprudenza non ¢ costante.

4 Cass. 13 giugno 1976, n. 89.



50 Terzo settore in frammenti. Considerazioni di diritto privato

Art. 21 co. 1 D.Igs. 3 luglio 2021, n. 117

L’atto costitutivo deve indicare la denominazione dell’ente; I’assenza
di scopo di lucro e le finalita civiche, solidaristiche e di utilita sociale
perseguite; I’attivita di interesse generale che costituisce 1’oggetto so-
ciale; la sede legale il patrimonio iniziale ai fini dell’eventuale rico-
noscimento della personalita giuridica; le norme sull’ordinamento,
I’amministrazione e la rappresentanza dell’ente; i diritti e gli obblighi
degli associati, ove presenti; i requisiti per ’ammissione di nuovi as-
sociati, ove presenti, ¢ la relativa procedura, secondo criteri non di-
scriminatori, coerenti con le finalita perseguite e 1’attivita di interesse
generale svolta; la nomina dei primi componenti degli organi sociali
obbligatori e, quando previsto, del soggetto incaricato della revisione
legale dei conti; le norme sulla devoluzione del patrimonio residuo in
caso di scioglimento o di estinzione; la durata dell’ente, se prevista.

Le disposizioni del capo II del titolo IV del Cts si applicano a
tutti gli atti costitutivi di enti del Terzo settore eretti in forma di
associazione o di fondazione. Il tenore dell’art. 21 Cts non appare
conferente con le modalita spesso stringate con cui si esprimono
le ultime volonta in forma olografa. La forma olografa ¢ peraltro
quella adottata da chi vuole preservare, nella sua piena e legittima
liberta, la privatezza delle proprie ultime determinazioni, pur non
essendo esperto di leggi. A cospetto dell’art. 22 Cts, qualora la di-
sposizione testamentaria istitutiva di una fondazione risultasse el-
littica al momento della pubblicazione del testamento si potrebbe
ragionare nel senso di considerare I’ente come ente potenzialmen-
te destinato a qualificarsi, venendo cosi rimessa ai suoi primi am-
ministratori la attivazione di ogni occorrente procedura e cosi ri-
spettando la volonta del testatore fondatore.

3.3. Contenuto dell’atto costitutivo e dello statuto
negli enti del Terzo settore

Il raffronto fra I’art. 16 c.c. e ’art. 21 Cts — lo si € gia notato —
mostra immediatamente come le richieste del Cts in ordine ai
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contenuti dell’atto costitutivo sopravanzino, e non di poco, quel-
le del codice civile comunque ribaditi.

La griglia piu fitta emergente dal Cts potrebbe leggersi come
una riduzione della autonomia privata. L’articolazione della di-
sposizione dell’art. 21 Cts invero consente scelte di autonomia.

La declinazione dei dati che I’atto costitutivo deve indicare
vale come una sorta di menu piu ricco di quello dell’art. 16 cc.,
ma in linea con esso. I dati da inserire nell’atto costitutivo e nel-
lo statuto che ne sia traduzione si infoltiscono, se 1’ente sia vo-
cato alla personalita giuridica.

Qui la normativa richiede anche un patrimonio minimo di-
versificato per associazioni e fondazioni.

Art. 22 co. 4 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 117

Si considera patrimonio minimo per il conseguimento della perso-
nalita giuridica una somma liquida e disponibile non inferiore a
15.000 euro per le associazioni e a 30.000 euro per le fondazioni.
Se tale patrimonio & costituito da beni diversi dal denaro, il loro
valore deve risultare da una relazione giurata, allegata all’atto co-
stitutivo, di un revisore legale o di una societa di revisione legale
iscritti nell’apposito registro.

Come per ogni soggetto collettivo, anche associazioni e fon-
dazioni del Terzo settore non mancano del lato istituzionale,
retto dalle norme statutarie che nel tempo possono mutare, ma
con il limite segnata dalla conservazione della sua essenza. Su-
perato questo limite si trascorre infatti nei fenomeni di trasfor-
mazione (art. 98 co. 1 Cts). La norma riprende quanto gia pre-
sente nel codice civile (art. 2500 octies c.c.).

Quando I’ente sia eretto in forma di associazione esso ¢ aper-
to di regola all’ingresso di nuovi associati diversi dai costituenti.

Art. 23 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 117

1. Se I’atto costitutivo o lo statuto non dispongono diversamente,
in un’associazione, riconosciuta o non riconosciuta, del Terzo
settore I’ammissione di un nuovo associato ¢ fatta con deliberazio-
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ne dell’organo di amministrazione su domanda dell’interessato. La
deliberazione ¢ comunicata all’interessato ed annotata nel libro de-
gli associati.

2. Se I’atto costitutivo o lo statuto non dispongono diversamente,
I’organo competente ai sensi del comma 1 deve entro sessanta
giorni motivare la deliberazione di rigetto della domanda di am-
missione e comunicarla agli interessati.

3. Se I’atto costitutivo o lo statuto non dispongono diversamente,
chi ha proposto la domanda puo entro sessanta giorni dalla comu-
nicazione della deliberazione di rigetto chiedere che sull’istanza si
pronunci, I’assemblea o un altro organo eletto dalla medesima, che
deliberano sulle domande non accolte, se non appositamente con-
vocati, in occasione della loro successiva convocazione.

4. Le disposizioni di cui al presente articolo si applicano anche alle
fondazioni del Terzo settore il cui statuto preveda la costituzione di
un organo assembleare o di indirizzo, comunque denominato, in
quanto compatibili ed ove non derogate dallo statuto.

Lo statuto allora deve gia prevedere i requisiti e il procedi-
mento di ammissione. Non sono ammesse preclusioni discrimi-
natorie e I’argomento ¢ improntato normativamente alla traspa-
renza e alla inclusione. Le prescrizioni statutarie debbono percio
essere accessibili dagli eventuali interessati, pure per controllar-
ne la effettiva applicazione ed il rispetto necessario per la legit-
timita degli atti correlati.

La adesione ad una associazione ¢ manifestazione di liberta
ed espressione del suo esercizio, con il quale si ritiene compati-
bile la rinunzia all’esercizio di altre liberta anche fondamentali,
perché la liberta di associazione le assorbirebbe. La questione ri-
levante soprattutto 1a dove si aderisca ad una associazione di
tendenza, per gli enti del Terzo settore non sembra essere stata
avvertita almeno in questi termini. Si postula che gli scopi che
essi perseguono non implicherebbero scelte di campo ideologico
cosicché il valore da salvaguardare sarebbe soltanto il principio
del go-in, rispetto al quale rimarrebbe sempre intatta la liberta
individuale di partecipazione. L.’autonomia statutaria quindi vie-
ne orientata in questa direzione.
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3.4. 1l ruolo del notaio che riceve ’atto costitutivo

Al notaio ¢ affidato il controllo sulla conformita dei contenu-
ti dell’atto costitutivo ricevuto con le prescrizioni normative. Il
ruolo assegnato al notaio ¢ prossimo a quello che gli compete in
ordine agli atti costitutivi e statutari delle societa .

Il notaio che riceve o pubblica un atto costitutivo o istitutivo
rispettivamente di una associazione o di una fondazione del
Terzo settore provvede, se ne riscontra i requisiti alla presenta-
zione della richiesta di iscrizione nel Registro del Terzo settore.

Se la sua verifica non fosse positiva

ne da comunicazione motivata, tempestivamente ¢ comunque non
oltre il termine di trenta giorni, ai fondatori, o agli amministratori
dell’ente. I fondatori, o gli amministratori o, in mancanza ciascun
associato, nei trenta giorni successivi al ricevimento della comuni-
cazione del notaio, possono domandare all’ufficio del registro
competente di disporre I’iscrizione nel registro unico nazionale del
Terzo settore. Se nel termine di sessanta giorni dalla presentazione
della domanda I'ufficio del registro non comunica ai richiedenti il
motivato diniego, ovvero non chiede di integrare la documentazio-
ne o non provvede all’iscrizione, questa si intende negata (art. 22
co. 3 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 117).

Il giudizio del notaio non ¢ determinante per la eventuale i-
scrizione dell’ente nel Runts. L’alternativa al superamento della
valutazione negativa proveniente dal notaio con il diretto acces-
so degli interessati alla iscrizione al Registro poteva stabilirsi

5C. App. Roma, 11 febbraio 1997, in Riv. Notar., 1997, p. 558: Ai sensi
del comma ultimo dell’art. 2328 c.c., lo statuto deve considerarsi come parte
integrante e sostanziale dell’atto costitutivo al quale va allegato. Pertanto, gli
elementi essenziali per la costituzione di una societa possono rilevare dal
complesso dei due atti, ne deriva che 1’allegazione dello statuto all’atto costi-
tutivo e la conseguente lettura alle parti, consente al notaio rogante d’indagare
sulla loro volonta nonché di controllare la legittimita delle clausole in questo
contenute.
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prevedendo una fase di correzione dell’atto con una nuova veri-
fica da parte del notaio. Questo tuttavia non ¢ di norma profes-
sionista deputato alla attivita di consulenza, che non gli ¢ pero
preclusa®. Anzi non vi sarebbero interdetti ad un intervento del
notaio volto alla rappresentazione delle prescrizioni del Cts, on-
de porle a guida delle determinazioni degli stipulanti. Cid puo
accadere, ma la norma non lo esplicita.

Nel caso di pubblicazione di testamento nel quale si istituisca
una fondazione il possibile contributo proveniente dal notaio avreb-
be come destinatari gli amministratori o 1 soggetti equivalenti.

Al di 1a delle considerazioni che si possono svolgere sulla e-
stensione degli interventi del notaio, dalla disposizione (art. 22
Cts) si deduce che la non conformita di un atto costitutivo o di
uno statuto alle richieste del Cts non ¢ motivo della loro invalidi-
ta. Le determinazioni di autonomia non conformi alle disposizio-
ni contenute nel Cts in materia di atto costitutivo e di statuto pos-
sono precludere la inclusione dell’ente fra quelli del Terzo setto-
re, mentre non impediscono a quelle determinazioni di risultare
idonee affinché 1’ente legittimamente operi al difuori del Terzo
settore. Per il principio di conservazione (art. 1367 c.c.) gli atti
giuridici debbono intendersi in modo da consentire effetti giuridi-
ci. Determinante pare la constatazione che sia il Cts sia il regime
del Runts pongono la afferenza al Terzo settore come uno status
dei soggetti collettivi e non come una condizione di esistenza.

3.5. Tipicita e aticipita degli enti del Terzo settore

Si legge nell’art. 21 d.lgs. 3 luglio 2017, n. 117

1. L’atto costitutivo deve indicare la denominazione dell’ente; 1’as-
senza di scopo di lucro e le finalita civiche, solidaristiche e di utili-

6Cass., 16 dicembre 2014, n. 26369, in Vita Notar., 2015, 1, p. 436; T.
Trento, 17 giugno 2016, in Notariato, 2017, 1, p. 35.
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ta sociale perseguite; I’attivita di interesse generale che costituisce
I’oggetto sociale; la sede legale il patrimonio iniziale ai fini del-
I’eventuale riconoscimento della personalita giuridica; le norme
sull’ordinamento, I’amministrazione e la rappresentanza dell’ente;
i diritti e gli obblighi degli associati, ove presenti; i requisiti per
I’ammissione di nuovi associati, ove Copyright © — Riproduzione
riservata Pagina 18 di 122 presenti, e la relativa procedura, secon-
do criteri non discriminatori, coerenti con le finalita perseguite e
’attivita di interesse generale svolta; la nomina dei primi compo-
nenti degli organi sociali obbligatori e, quando previsto, del sog-
getto incaricato della revisione legale dei conti; le norme sulla de-
voluzione del patrimonio residuo in caso di scioglimento o di estin-
zione; la durata dell’ente, se prevista.

2. Lo statuto contenente le norme relative al funzionamento del-
I’ente, anche se forma oggetto di atto separato, costituisce parte in-
tegrante dell’atto costitutivo. In caso di contrasto tra le clausole del-
I’atto costitutivo e quelle dello statuto prevalgono le seconde.

Se le disposizioni del capo 1 del Cts fanno riferimento alle
associazioni ed alle fondazioni quali strutture organizzative al-
le quali si applicano le norme di quel capo, il ventaglio delle
strutture organizzative degli enti del Terzo settore ¢ concepito
come piu esteso. In questa direzione muove gia il co. 1 del-
I’art. 4 Cts.

Il catalogo si allarga in quella disposizione a forme organizza-
tive tipizzate e pure ai soggetti del libro V del codice civile quan-
do I’ente sia una impresa sociale. Se ne ¢ gia fatta menzione.

L’argomento della struttura organizzativa degli enti del
Terzo settore pero va oltre il testo dell’art. 4 o meglio puo an-
dare oltre, se si conviene che in forza della autonomia € dato di
creare forme organizzative che non si ritrovano nei modelli
codificati.

Il codice civile, con norma non piu in vigore (art. 12 c.c.), gia
aveva fatto riflettere sull’argomento. Il riferimento ad altre isti-
tuzioni non specificate apriva a soggetti diversi dalle fondazioni
e dalle associazioni. L’apertura perod incontrava ostacolo nella
difficolta di dare forma a realta diverse dai gruppi e quindi dalle
associazioni o dai patrimoni vincolati ad uno scopo.
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Nel sistema del Cts si hanno norme espressamente rivolte a
tutti gli enti del Terzo settore. Gli artt. 8-15 Cts restano piuttosto
neutri rispetto alla forma della organizzazione dell’ente.

Queste disposizioni di indole generale attengono essenzial-
mente al regime dei profili patrimoniali e in particolare alla de-
stinazione del patrimonio anche in ordine alla sua devoluzione.

Al tema del patrimonio si collega la disciplina del bilancio
dei libri che I’ente deve tenere e al controllo.

Si ¢ gia ripreso il testo della norma dell’art. 4 dove sono
elencati soggettivamente gli enti del Terzo settore. La sua lettera
fa ritenere che dal Cts si sia voluta lasciare aperta la modalita
della forma organizzativa della struttura soggettiva.

Quelli della associazione ¢ della fondazione secondo il detta-
to del titolo II del libro I del codice civile non sarebbero modelli
esclusivi di riferimento, per la forma in cui costituire enti del
Terzo settore diversi da quelli tipizzati nello stesso Cts.

E ormai stato acquisito, in particolare rispetto alla figura del-
la fondazione, il paradigma definito nel codice civile, il quale
tuttavia non ¢ rigido né assoluto. Le fondazioni di partecipazio-
ne hanno eliminato la separazione fra chi dota e chi ne abbia la
gestione. Se in qualche misura la fondazione di partecipazione
abbia ragioni funzionali alla conservazione di presenza nell’or-
gano gestorio di rappresentanti di istituzioni e soggetti pubblici
che non possono non influire sulle azioni della fondazione affi-
dataria di un patrimonio pubblico, non mancano anche in aree
private situazioni in cui si debbono assicurare continuita di so-
stegno e di indirizzo che la partecipazione preserva.

Nell’ipotesi della fondazione di partecipazione la autonomia
st manifesta al di la dei modi in cui la regolamentazione conven-
zionale occupa i soli spazi che una struttura legislativamente de-
finita lascia in bianco ’.

"In argomento: M. Romano, I limiti all’autonomia statutaria nelle fonda-
zioni di partecipazione alla luce della riforma del terzo settore, in Nuove leg-
gi civ. comm., 2019, pp. 345-373; G. Sicchiero, Le fondazioni di partecipa-
zione, in Contr. e impr., 2020, pp. 19-63; M. Cavanna, La fondazione di par-
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Le fondazioni di partecipazione si delineano come una sorta
di struttura soggettiva nella quale confluiscono aspetti della fon-
dazione e elementi dei gruppi associativi. L’ipotesi di strutture
soggettive di tipo misto, pur considerata rara, non era negata
proprio a cospetto del menzionato art. 12 c.c. Il presupposto re-
stava la assenza di moduli organizzativi diversi dalle aggrega-
zioni personali e dalla metafora del soggetto realizzata attraver-
so la gestione di un patrimonio dedicato ad uno scopo. In effetti
¢ proprio questa metafora la figura che nel tempo ha ricevuto
piu volti. Talvolta ¢ stata la funzione a connotarlo; talvolta la
soggettivita si ¢ appannata, prevalendo il rilievo dello scopo
senza imputazione di titolarita come nel trust. Nelle fondazioni
di partecipazione il punto di avvio ¢ la allocazione di un patri-
monio e lo svolgimento di una attivita a cui i partecipanti sono
interessati. Questi, in funzione del loro interesse non possono
esimersi dall’impegno di sostenere 1’ente.

In particolare nell’ambito delle fondazioni di partecipazioni
si inserirebbe un organismo assembleare che si aggiungerebbe
agli organi necessari, quello gestorio e quello rappresentativo.
Se la morfologia della fondazione si arricchisce con un organo
al quale sono di regola affidate manifestazioni incidenti sull’in-
dirizzo e sulle funzionalita dell’ente, si realizza pero una situa-
zione che allontana il connotato del patrimonio al quale ¢ im-
pressa finalita. Il fondatore, una volta istituita la fondazione,
perde rapporti con il patrimonio del quale ha disposto. Nelle as-
sociazioni, la partecipazione degli associati contempla pure la
necessaria alimentazione del patrimonio dell’ente, con un con-
seguente collegamento fra partecipante e attuazione degli scopi
istituzionali. Nell’ambito degli enti del Terzo settore, gli scopi
istituzionali sono necessariamente quelli predefiniti, sicché lo
schema delle fondazioni di partecipazione si viene a confrontare
con una realta nella quale il senso che la sua fisionomia assume,
la dove ne venga adottata la struttura, perde colore. La presenza

tecipazione: “modello” atipico a struttura tipica, in Nuovo dir. soc., 2020,
pp. 287-332.
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d’un organo assembleare in un ente eretto a fondazione, quindi,
si proporrebbe esclusivamente come un addendo organizzativo
che non richiede valutazioni di ammissibilita, restando il vaglio
limitato esclusivamente ai profili di compatibilita con la disci-
plina prevista dal Cts.

Nella analisi delle forme organizzative, rispetto allo schema
che possiamo intendere come tipico, la fondazione di partecipa-
zione presenta delle peculiarita che ne farebbero una realta ati-
pica. Il termine atipico agganciato al tema dell’autonomia si at-
tribuisce, secondo 1’idioletto, a figure che non si recuperano nel-
la loro morfologia in altrettante norme di legge. Per le fondazio-
ni il governo della materia ¢ rimesso alle determinazioni espres-
se nell’atto costitutivo o nello statuto.

Il Cts a sua volta nell’ambito delle norme dedicate alle asso-
ciazioni e segnatamente alle procedure di ammissione degli as-
sociati e del consesso assembleare stabilisce

Art. 24 co. 6 D.1gs. 3 luglio 2017, n. 117

Le disposizioni di cui al presente articolo si applicano anche alle
fondazioni del Terzo settore il cui statuto preveda la costituzione di
un organo assembleare o di indirizzo, comunque denominato, in
quanto compatibili ed ove non derogate dallo statuto.

Si da atto che secondo regola di autonomia non si hanno im-
pedimenti all’inserimento in seno ad una fondazione di organi
ulteriori rispetto a quelli di rappresentanza, gestione e controllo.
I1 Cts rende in questo caso ossequio alle manifestazioni di auto-
nomia, anche se su di esse rimette perimetri.

Se si potesse pesare lo spazio riservato alla autonomia dal re-
gime dato agli enti del Terzo settore si constaterebbe che esso si
assottiglia in ogni luogo in cui la funzione dell’ente ¢ I’aspetto
di cui la norma si occupa. La ragione risiede non gia nella con-
sueta funzionalizzazione dei modelli legali rispetto agli interessi
considerati, bensi nel fatto che con il Cts si ¢ inteso organizzare
un segmento della societas come un sistema operativo che non
ammette troppi scarti. Gli stilemi del soggetto e del suo agire
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non scompaiono, ma le logiche con le quali i soggetti sono os-
servati e trattati non sono esattamente quelle con le quali sono
considerati 1 soggetti privati e le loro relazioni. Nel Terzo setto-
re gli interessi sono prestabiliti. La premessa della autonomia
manca. Mettere a tema per il Terzo settore I’autonomia privata ¢
un esercizio che mostra degli interstizi in cui essa puod trovare
manifestazione, ma solo 1a dove si involvono strumenti negozia-
li. Questi perd non sono la cifra del Terzo settore, dove essen-
ziale ¢ I’azione, non I’atto con cui essa si compie.






Capitolo 4
Risorse, rischio e destinazione

SOMMARIO: 4.1. La sollecitazione per la raccolta fondi. — 4.2. La lucrativita negli
enti del Terzo settore. — 4.3. Liquidazione e devoluzione. — 4.4. Sciogli-
mento e crisi. — 4.5. Patrimonio destinato.

4.1. La sollecitazione per la raccolta fondi

Si ritorna (vedi gia paragrafo 2.5) sul tema della raccolta fondi.
Al sostegno finanziario degli enti del Terzo settore ¢ dato di prov-
vedere non soltanto attraverso 1’accesso a contribuzioni pubbliche
e private, ma pure mediante lo svolgimento di attivita organizzate
di sollecitazione presso il pubblico o la cessione di beni o la pre-
stazione di servizi. Il valore di queste operazioni deve mantenersi
modico. Evidentemente con questa prescrizione si € inteso ripren-
dere norma (art. 783 c.c.) che sottrae all’area delle attribuzioni do-
native quelle contenute in un importo poco significativo in termini
assoluti, ma che assumono un peso nella loro sommatoria.

La norma dell’art. 7 co. 2 Cts eleva a forma giuridica un fe-
nomeno diffuso e che non trova una immediata corrispondenza
nella disciplina delle liberalita.

Lo spirito di liberalita in particolare non si potrebbe coniuga-
re con la sollecitazione che mette in ombra il requisito della
spontaneita '. Questa per vero compare fra i requisiti dell’adem-

'D. Carusi, Davanti allo specchio. La persona, il diritto, la fine della vita,
Torino, 2013, p. 79 ss.
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pimento delle obbligazioni naturali (art. 2034 c.c.) dove prima
circostanza ¢ la presenza di un dovere morale o sociale che di
per sé rimanda ad uno spettro di impegni che pur non suffi-
cienti per imporre 1’esigibilita sono comunque luogo dal quale
sorgono modalita comportamentali che lo stesso ordinamento
approva.

In sostanza con I’art. 7 si ¢ stabilita regola utile, ma non indi-
spensabile a cospetto di norme codicistiche che gia garantiscono
la irripetibilita di dazioni d’uso o avvertite socialmente come
lodevoli.

Il testo della disposizione dell’art. 7 Cts suscita qualche in-
terrogativo circa il significato di alcune delle espressioni li con-
tenute. Il termine sollecitazione nel vocabolario giuridico defini-
sce in genere una attivita di richiamo e promozione (art. 40 c.c.)
che comporta per i sollecitatori la assunzione di responsabilita
relative allo stesso oggetto della sollecitazione. La norma del-
I’art. 7 Cts sul punto non ha esplicitezze. Di fronte ai sovvento-
11, la raccolta fondi deve compiersi nel rispetto dei canoni della
verita, della trasparenza e della correttezza?, lo si ¢ gia ricorda-
to. La comunicazione che dovra essere fornita comprendera per-
cio esplicite e specifiche indicazioni circa I’obiettivo dei fondi
da raccogliere, la destinazione delle risorse raccolte e I’impiego
delle eventuali eccedenze. Anche i beneficiari per i quali ¢ in-
tervenuta la raccolta, potranno cosi essere messi a parte della
iniziativa e delle sue ragioni. Sono queste le parole a cui si affi-
da la valutazione della pubblicita, dei messaggi reclamistici e di
ogni forma di orientamento delle determinazioni del pubblico.

La pubblicita sebbene fattore di persuasione deve compiersi
secondo canoni comportamentali che mirano a tutelare piu che
un singolo, la pluralita di quanti ne sono destinatari. Non ¢ e-
scluso che anche interessi individuali vengano direttamente lesi.
I1 primo beneficiario del rispetto delle regole a cui la pubblicita

2Con il d.m. 13 giugno 2022, sono state dettate le Linee guida in materia
di raccolta fondi degli enti del Terzo settore ai sensi dell’art. 7, co. 2, del co-
dice del Terzo settore (d.lgs. 3 luglio 2017, n. 117).
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deve adeguarsi ¢ il pubblico, la collettivita dei consumatori e
degli operatori economici.

La raccolta di fondi secondo la disciplina dei comitati ¢ assi-
stita da regole di responsabilita che debbono garantire il finale
utilizzo delle risorse percepite °.

La assenza di chiare indicazioni al riguardo non esclude che
ipotesi di responsabilita si possano costruire sulla base di altre
norme dello stesso codice del Terzo settore. A fronte dell’art. 7
Cts, pero, il piano dei canoni li prescritti parrebbe collocarsi nel-
I’ambito delle regole di comunicazione e dei modi di attuazione
della raccolta. La violazione di quei canoni dovrebbe generare
reazioni di tipo sanzionatorio volte a stigmatizzare la credibilita
dell’ente e la sua dignita di permanere nel Terzo settore. In una
sorta di pendant con il regime delle pratiche commerciali slea-
1i*, questo argomento peraltro non rimane completamente inap-
plicabile se, al di la della natura del soggetto, 1’attivita ha con-
notati commerciali.

Agli enti del Terzo settore non compete la qualita di consu-
matore . Non pud invece escludersi che essi nello svolgimento
delle loro attivita agiscano quali professionisti e in tale veste di-
vengano destinatari di regole riferite a tale categoria di soggetti.
Ci0 non significa che essi divengano imprese in senso proprio.
Fra gli enti del Terzo settore si collocano anche imprese, secon-
do lo schema qualificatorio che esita nell’applicazione del c.d.
statuto dell’impresa. Si vuole soltanto osservare che anche per
gli enti del Terzo settore si pongono, 1a dove essi si imbattono in
aree commerciali, regole che hanno quale presupposto una posi-
zione da professionista, in particolare quando la controparte o
I’interlocutore abbia modo di invocare a suo ombrello la condi-
zione di consumatore.

3Per una pill ampia analisi: F. Galgano, Delle associazioni non ricono-
sciute e dei comitati, art. 36-42 c.c., in Commentario Scialoja-Branca, Bolo-
gna-Roma, 1967.

4Codice del consumo, artt. 18-27.
5Vedi anche infra cap. 9 § 1.
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Art. 18 D.1gs. 6 settembre 2006, n. 206

a) “consumatore”: qualsiasi persona fisica che, nelle pratiche com-
merciali oggetto del presente titolo, agisce per fini che non rientra-
no nel quadro della sua attivita commerciale, industriale, artigiana-
le o professionale.

4.2. La lucrativita negli enti del Terzo settore

Si ¢ gia fatto cenno (cap. 2 § 4) al significato che nell’econo-
mia del Cts ha ’assenza del fine lucrativo. In concreto tutte le
risorse economiche dell’ente non possono essere deviate dal fine
istituzionale, quale ne sia la provenienza. La compatibilita stabi-
lita nella disciplina della impresa sociale, se costituita in forma
di societa, fra non lucrativita e possibile distribuzione di utili
sembra essere stata affidata al tetto ad essa imposto (art. 3 co. 3
eart. 16 d.Igs. n. 112/2017).

Il fine non lucrativo non esclude la produzione di utili. Al fi-
ne lucrativo si accosta la assunzione del rischio che I’attivita
svolta puo comportare. Questo compete di norma a colui che ge-
stisce attivita imprenditoriale. Gli enti del Terzo settore per co-
me ora concepiti non si pongono a distanza e tanto meno in con-
trapposizione con I’impresa. Non si vuole riprendere il tema del-
la attitudine o meno degli enti non societari di svolgere attivita
di impresa. Non si intende ritornare sulla non nuova questione
della verifica in concreto della individuazione dei fattori che
connotano come imprenditoriale-commerciale 1’attivita esercita-
ta dall’ente.

La riflessione sollecitata dalle sfumature che il fine non lu-
crativo mostra nel regime del Terzo settore rimette in campo la
configurabilitd di una impresa civile®. Al di 1a di assonanze fra

®Gia F. Ferrara jr., Gli imprenditori e le societd, Milano, 1980, p. 38 si era
interrogato sulla presenza d’una impresa civile diversa da quella commercia-
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finalita civiche e 1’attributo civile, si ricorda che con la unifica-
zione del codice di commercio con quello civile si € posta una
difficile scindibilita fra impresa e attivita commerciale compren-
siva di quella industriale e di prestazione di servizi, tipologie di
prestazioni alle quali gli enti del Terzo settore hanno vocazione,
come si desume dal contenuto dell’art. 5 Cts.

L’impresa commerciale che eroga servizi richiede remunera-
zione e di ottenere un ricavo. Agli enti del Terzo settore non ¢
interdetto di prestare la loro attivita a titolo oneroso, ma ¢ indi-
spensabile che la remunerazione richiesta e ottenuta non consen-
ta delle marginalita, per non essere definita come commerciale,
segnatamente ai fini fiscali. Anche 1a dove non sia il beneficia-
rio della prestazione a retribuirla, il corrispettivo percepito non
potrebbe essere determinato sulla scorta di un criterio di econo-
micita. Se ci0 accadesse si scompaginerebbe la regola della con-
correnza fra enti del Terzo settore ed enti di natura diversa’. Di-
fatti la stessa Corte di Giustizia UE® ha profilato uno spazio ri-
servato ai soli enti del Terzo settore, in ragione del fine non lu-
crativo per i bandi indetti al fine di stipulare convenzioni da sti-
pulare con gli enti pubblici.

La raccolta fondi consentita agli enti del Terzo settore per in-
crementare le disponibilita economiche occorrenti per la realiz-
zazione del fine istituzionale ¢ dunque soltanto uno fra i veicoli
da cui possono pervenire mezzi finanziari. Cio che connota que-
ste operazioni ¢ la assenza di qualsiasi profilo e di investimento
e di rischio.

La estraneita alla materia del Terzo settore del fattore rischio
¢ conclusione alla quale si ¢ pervenuti leggendo la disposizione
dell’art. 7 Cts.

le, in ragione delle attivita elencate nell’art. 2195 c.c. e altresi non coincidente
con la impresa agricola.

7L’ Anac nelle Linee Guida n. 17 del 27 luglio 2022 ha pero ritenuto di ri-
badire che per il Terzo settore si possano avere deroghe rispetto alla disciplina
dei contratti pubblici.

8 Corte Giustizia UE, sez. VIII, 7 luglio 2022, C-213/21 e C-214/21.
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Art. 7 co. 2 D.1gs. 3 luglio 2017, n. 117

Gli enti del Terzo settore, possono realizzare attivita di raccolta fon-
di anche in forma organizzata e continuativa, anche mediante sol-
lecitazione al pubblico o attraverso la cessione o erogazione di beni
o servizi di modico valore, impiegando risorse proprie e di terzi,
inclusi volontari e dipendenti, nel rispetto dei principi di verita, tra-
sparenza e correttezza nei rapporti con i sostenitori e il pubblico, in
conformita a linee guida adottate con decreto del Ministro del lavo-
ro e delle politiche sociali, sentiti la Cabina di regia di cui all’arti-
colo 97 e il Consiglio nazionale del Terzo settore.

Qui affiora un tema specifico per gli enti del Terzo settore che
accolgono pure realta non avulse dal territorio occupato dalle
imprese che, quali Ets, debbono comunque possedere connota-
zioni che ne marcano la distinzione.

4.3. Liquidazione e devoluzione

Il patrimonio dell’ente che si ascrive al Terzo settore resta
vincolato ad un utilizzo coerente con le finalita per le quali si ¢
formato, indipendentemente dalla fonte di provenienza. Il venir
meno dell’ente suo titolare non ne cancella la proiettata destina-
zione. L’art. 9 Cts disciplina il fenomeno della devoluzione,
senza sottrarlo alle determinazioni statutarie, che, lo si ricorda,
non possono restare silenti sull’argomento.

Art. 9 D.1gs. 3 luglio 2017, n. 117

1. In caso di estinzione o scioglimento, il patrimonio residuo ¢ devo-
luto, previo parere positivo dell’Ufficio di cui all’articolo 45, comma
1, e salva diversa destinazione imposta dalla legge, ad altri enti del
Terzo settore secondo le disposizioni statutarie o dell’organo sociale
competente o, in mancanza, alla Fondazione Italia Sociale. Il parere ¢
reso entro trenta giorni dalla data di ricezione della richiesta che
I’ente interessato ¢ tenuto a inoltrare al predetto Ufficio con racco-
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mandata a/r o secondo le disposizioni previste dal decreto legislativo
7 marzo 2005, n. 82, decorsi i quali il parere si intende reso positiva-
mente. Gli atti di devoluzione del patrimonio residuo compiuti in as-
senza o in difformita dal parere sono nulli.

Art. 45 D.1gs. 3 luglio 2017, n. 117

1. Presso il Ministero del lavoro e delle politiche sociali ¢ istituito
il Registro unico nazionale del Terzo settore, operativamente gesti-
to su base territoriale € con modalita informatiche in collaborazio-
ne con ciascuna Regione e Provincia autonoma, che, a tal fine, in-
dividua, entro centottanta giorni dalla data di entrata in vigore del
presente decreto, la struttura competente. Presso le Regioni, la
struttura di cui al periodo precedente ¢ indicata come «Ufficio re-
gionale del Registro unico nazionale del Terzo settore» (...).

La devoluzione non integra una successione dell’ente desti-
natario all’ente estinto o sciolto®. Il tenore dell’art. 9 Cts mostra
che il momento della devoluzione non ¢ sottratto al controllo
dell’organismo preposto.

I1 controllo si manifesta nel parere, che se positivo vale ad
autorizzare 1’assegnazione.

Nello statuto puo essere gia individuato I’ente al quale debba
devolversi il patrimonio che residuasse dalla liquidazione del
suo titolare. La liquidazione resta fase prodromica alla devolu-
zione. La liquidazione tuttavia puo risolversi pure in un disa-
vanzo. Affinché si possa procedere alla devoluzione occorre in-
fatti che tutti i rapporti dell’ente disciolto abbiano trovato defi-
nizione. Le precisazioni contenute nel Cts circa la devoluzione
echeggiano modalita che soprattutto per le fondazioni assegna-
vano all’ Autorita controlli pure sul momento liquidatorio. Il re-
gime di sorveglianza introdotto per il Terzo settore da senso alla

P. Rescigno, Nozioni generali, in P. Rescigno (a cura di), Successioni e
donazioni, 1, Padova, 1994, p. 564; A. Busani, D. Corsico, Atto costitutivo e
stati degli enti del terzo settore, Milano, 2020, p. 165, con specifico riferi-
mento agli enti del Terzo settore.
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regolamentazione stabilita in ordine alla devoluzione. Secondo
il codice civile pero gli enti non riconosciuti mantenevano anche
nella fase finale della loro esistenza liberta riposte nelle deter-
minazioni convenzionali, liberta che 1’appartenenza al Terzo
settore non consente.

Il tema della devoluzione si affronta unitariamente nel senso
che ogni attivo patrimoniale non piu riferibile ad un ente opera-
tivo deve allocarsi sempre nel suo ambito di attivitd. Questo prin-
cipio trova espressione anche nella soluzione residuale, quella
della assegnazione alla Fondazione Italia Sociale '°.

Non si ravvisano punti di contatto fra la successione dello
Stato e la devoluzione al fondo. Questa si da perché non si ¢
identificato un ente al quale assegnare in devoluzione quanto sia
appartenuto ad un Ets estinto o sciolto, non gia per assenza di
legittimati ad assumere la titolarita del suo patrimonio attivo re-
siduo. La previsione normativa colma una possibile lacuna nel
percorso di designazione dell’assetto organizzativo dell’ente. E
vero che anche la successione dello Stato ¢ regola che supplisce
all’assenza di disposizioni testamentarie idonee alla delazione.
Lo Stato pero interviene anche la dove dai chiamati sia respinta
la istituzione.

Non si omette di precisare che la successione dello Stato co-
stituisce comunque un capitolo a sé nella materia delle succes-
sioni per causa di morte '!. Parimenti quand’anche si escluda al-
lo Stato il titolo di erede '2, il suo ingresso nel fenomeno succes-
sorio per causa di morte non ¢ scisso dalla regola secondo la
quale il patrimonio del defunto si devolve per legge o per testa-
mento. Nella devoluzione I’ente assegnatario non si pone in al-
cuna posizione di continuita con I’ente estinto. L unico elemento

197 ’Ente ¢ stato istituito dall’art. 10 della L. 6 giugno 2016, n. 106; il suo
statuto ¢ stato approvato con d.p.r. 28 luglio 2017.

1, Mengoni, Successioni per causa di morte. Successione legittima, in
Trattato Cicu-Messineo, Milano, 1999, p. 212; G. Bonilini, Trattato di diritto
delle successioni e donazioni, vol. 3, Milano, 2009, p. §90.

12 Cass., 24 luglio 2000, n. 9648.
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che ne giustifica la assegnazione a suo favore ¢ la capacita di
salvaguardare la destinazione impressa ai valori patrimoniali che
riceve, nella logica della, accentuata nel Terzo settore, presenza
di un vincolo di destinazione insito in ogni valore patrimoniale
riferibile ad ente che vi afferisca.

4.4. Scioglimento e crisi

Nella disciplina dell’impresa sociale e stata contemplata la
eventualita della sua condizione di crisi. Seguendosi scelte
normative gia adottate in materia di cooperative connotate da
una gestione non commerciale ¢ stato stabilito che la procedu-
ra concorsuale fosse quella della liquidazione coatta ammini-
strativa,

Art. 14 co. 1 D.1gs. 3 luglio 2017, n. 112

In caso di insolvenza, le imprese sociali sono assoggettate alla li-
quidazione coatta amministrativa, di cui all’RD 267/43 ¢ successi-
ve modificazioni.

la procedura liquidatoria successivamente aggiornata in correla-

zione con la disciplina del codice della crisi di impresa '°.

Anche in questo caso per I’ipotesi di un residuo patrimonia-
le all’esito della liquidazione si darebbe luogo a fenomeno de-
volutivo.

131. Le imprese soggette a liquidazione coatta amministrativa non sono
soggette a liquidazione giudiziale, salvo che la legge diversamente disponga.

2. Quando la legge ammette la procedura di liquidazione coatta ammi-
nistrativa e quella di liquidazione giudiziale, la dichiarazione di apertura
della liquidazione giudiziale preclude la liquidazione coatta amministrativa
e il provvedimento che ordina la liquidazione coatta amministrativa preclu-
de I’apertura della liquidazione giudiziale (d.Igs. 12 settembre 2019, n. 14,
art. 295).
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Art. 14 co. 5 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 112

Il patrimonio residuo al termine della procedura concorsuale ¢ de-
voluto ai sensi dell’articolo 15, comma 8.

Art. 15 co. 8 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 112

Nel caso di irregolarita non sanabili o non sanate il Ministro vigi-
lante dispone la perdita della qualifica di impresa sociale. Tale
provvedimento dispone altresi che il patrimonio residuo dell’im-
presa sociale, dedotto, nelle imprese sociali costituite nelle forme
di cui al libro V del codice civile, il capitale effettivamente versato
dai soci, eventualmente rivalutato o aumentato, ¢ i dividendi deli-
berati ¢ non distribuiti nei limiti di cui all’articolo 3, comma 3, let-
tera a), ¢ devoluto al fondo istituito ai sensi dell’articolo 16 dal-
I’ente o dall’associazione cui I’impresa sociale aderisce o, in man-
canza, dalla Fondazione Italia Sociale, salvo quanto specificamente
previsto in tema di societa cooperative. Il provvedimento ¢ tra-
smesso ai fini della cancellazione dell’impresa sociale dall’apposi-
ta sezione del registro delle imprese.

Per gli altri enti del Terzo settore la condizione di incapienza
patrimoniale ¢ rimasta al di fuori degli orizzonti normativi quasi
che lo squilibrio economico finanziario non appartenesse al mon-
do del Terzo settore. L’incapienza o 1’esaurimento del patrimo-
nio varrebbero soltanto come causa di scioglimento (art. 27
c.c.). La devoluzione quale modalita di allocazione di attivi pa-
trimoniali presuppone che 1’ente non possa versare in stato di
crisi anche quando si sciolga. Nella realta delle cose invece 1’i-
potesi potrebbe darsi anche qualora non si riscontrino deviazio-
ni'* dalle sue corrette funzionalitd e dunque non si determinino
le condizioni per assegnare all’ente qualifica di impresa.

A fronte di norme che gia prima del 2017 hanno regolato
forme di soluzione delle esposizioni debitorie di non imprendi-

4G. Sancetta, A L. Baratta, C. Ravazzin, La nuova composizione negozia-
ta per la soluzione della crisi d’impresa, Milano, 2022.
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tori '°, & da chiedersi se pure gli enti del Terzo settore vi possa-
no fare ricorso. Il sovraindebitamento del consumatore ¢ figura
tagliata sulla persona fisica tanto da includere supporti prove-
nienti da familiari del debitore (art. 7 bis L. 27 gennaio 2012, n.
3), per comporre assets da distribuire ai creditori o da destinare
al loro pagamento. Finché la ristrutturazione negoziata dei debiti
¢ stato strumento offerto alle sole persone fisiche non era ano-
malia che soggetti collettivi non imprenditori potessero risolvere
la definizione dei loro debiti soltanto nella fase liquidatoria suc-
cessiva al loro scioglimento. Introdotto un non dissimile percor-
so anche per il debitore imprenditore (d.lgs. 24 agosto 2021, n.
118), vi € motivo per una riflessione. Il percorso negoziale ¢
utile per il debitore ma pure per i suoi creditori che piu spedi-
tamente di quanto accadrebbe nelle procedure espropriative ot-
terrebbero qualche soddisfazione per i loro diritti. Per certi versi
anche la procedura negoziata a cui puo accedere 1’imprenditore
debitore presenta le stesse utilita. Nel caso di debitore imprendi-
tore entrano in gioco pure le ragioni dell’impresa e del suo valo-
re. La conservazione dell’impresa ovvero di un’entita attiva
eventualmente affidata a imprenditore piu virtuoso ¢ percorso
che si pone negli scenari delle vicende di decozione, nelle quali
possono incorrere anche le imprese sociali che non sarebbe ra-
zionale estromettere da procedure negoziali pure se normativa-
mente si € previsto un percorso specifico.

Diverso pud sembrare il contesto della crisi di un ente del
Terzo settore non imprenditore ed al quale non fa capo una im-
presa (art. 14 d.1gs. n. 112/2017). Anche un ente del Terzo setto-
re non imprenditore pud risultare, ed anzi in questa direzione
muove la stessa disciplina del Cts, 1a dove contempla le figure
della scissione e della fusione (art. 98 Cts'®; art. 12 d.lgs. n.

SF. Accettella, La liguidazione controllata del sovraindebitato: un pri-
mo commento. Commento a dec. lgs. 12 gennaio 2019 n. 14 (Codice della
crisi d’impresa e dell’insolvenza), in Nuove leggi civ. comm., 2020, pp.
657-697.

1$Dopo ’art. 42 c.c., & inserito il seguente: «Art. 42-bis (Trasformazione,
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112/2017'7), un riferimento di una struttura organizzativa e di
competenze che ¢ inopportuno perdere come inevitabilmente
accade nelle procedure liquidatorie.

fusione e scissione). — Se non ¢ espressamente escluso dall’atto costitutivo o
dallo statuto, le associazioni riconosciute e non riconosciute ¢ le fondazioni di
cui al presente titolo possono operare reciproche trasformazioni, fusioni o
scissioni.

La trasformazione produce gli effetti di cui all’articolo 2498.

L’organo di amministrazione deve predisporre una relazione relativa alla
situazione patrimoniale dell’ente in via di trasformazione contenente 1’elenco
dei creditori, aggiornata a non piu di centoventi giorni precedenti la delibera
di trasformazione, nonché la relazione di cui all’articolo 2500-sexies, secondo
comma. Si applicano inoltre gli articoli 2499, 2500, 2500-bis, 2500-ter, se-
condo comma, 2500-quinquies e 2500-nonies, in quanto compatibili.

Alle fusioni e alle scissioni si applicano, rispettivamente, le disposizioni
di cui alle sezioni II e III del capo X, titolo V, libro V, in quanto compatibili.

Gli atti relativi alle trasformazioni, alle fusioni e alle scissioni per i quali il
libro V prevede 1’iscrizione nel Registro delle imprese sono iscritti nel Regi-
stro delle Persone Giuridiche ovvero, nel caso di enti del Terzo settore, nel
Registro unico nazionale del Terzo settore».

171. Salvo quanto specificamente previsto dal codice civile per le societa
cooperative, la trasformazione, la fusione e la scissione delle imprese sociali
devono essere realizzate in modo da preservare I’assenza di scopo di lucro, i
vincoli di destinazione del patrimonio, ¢ il perseguimento delle attivita e delle
finalita da parte dei soggetti risultanti dagli atti posti in essere; la cessione
d’azienda o di un ramo d’azienda relativo allo svolgimento dell’attivita d’im-
presa di interesse generale deve essere realizzata, previa relazione giurata di
un esperto designato dal tribunale nel cui circondario ha sede I’impresa socia-
le, attestante il valore effettivo del patrimonio dell’impresa, in modo da pre-
servare il perseguimento delle attivita e delle finalita da parte del cessionario.
Per gli enti di cui all’art. 1, co. 3, la disposizione di cui al presente comma si
applica limitatamente alle attivita indicate nel regolamento.

2. Gli atti di cui al co. 1 devono essere posti in essere in conformita alle
disposizioni dell’apposito decreto adottato dal Ministro del lavoro e delle po-
litiche sociali, sentito il Consiglio nazionale del Terzo settore.

3. L’organo di amministrazione dell’impresa sociale notifica, con atto scrit-
to di data certa, al Ministero del lavoro e delle politiche sociali I’intenzione di
procedere ad uno degli atti di cui al co. 1, allegando la documentazione ne-
cessaria alla valutazione di conformita al decreto di cui al co. 2, ovvero la de-
nominazione dei beneficiari della devoluzione del patrimonio.

4. L’efficacia degli atti di cui al co. 1 ¢ subordinata all’autorizzazione del
Ministero del lavoro e delle politiche sociali, che si intende concessa decorsi
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Il ricorso alla ristrutturazione del debito, piu che ad altre mo-
dalita non dovrebbe escludersi a priori facendo perno sulla non
qualificabilita dell’ente come consumatore, ma intendendo que-
sto come non professionista pitt che come persona fisica.

La devoluzione come atto finale di conclusione della vita
dell’ente in caso di scioglimento garantisce, come detto, il ri-
spetto delle destinazioni del patrimonio dell’ente nell’esauri-
mento della sua stessa funzione. Se il discorso del Terzo settore
ha una grammatica comprensiva anche della struttura organizza-
tiva, la attenzione verso quella struttura organizzativa, in caso di
squilibrio economico-finanziario, si propone come un elemento
non irrilevante da valutare nelle soluzioni adottabili, pur se non
necessariamente da percorrere.

4.5, Patrimonio destinato

Nel Cts (art. 10) vi ¢ norma che da facolta agli Ets di costi-
tuire un patrimonio destinato secondo il disposto degli artt. 2447
bis ss. c.c. La facolta ¢ riservata ai soli enti dotati di autonomia
patrimoniale.

Alla sua introduzione nel regime delle societa 1’istituto susci-
to qualche interesse '5.

novanta giorni dalla ricezione della notificazione. Avverso il provvedimento
del Ministero del lavoro e delle politiche sociali che nega I’autorizzazione ¢
ammesso ricorso dinanzi al giudice amministrativo.

5. In caso di scioglimento volontario dell’ente o di perdita volontaria della
qualifica di impresa sociale, il patrimonio residuo, dedotto, nelle imprese so-
ciali costituite nelle forme di cui al libro V del codice civile, il capitale effet-
tivamente versato dai soci, eventualmente rivalutato o aumentato, e i dividen-
di deliberati e non distribuiti nei limiti di cui all’art. 3, co. 3, lett. a), ¢ devolu-
to, salvo quanto specificamente previsto in tema di societa cooperative, ad
altri enti del Terzo settore costituiti ed operanti da almeno tre anni o ai fondi
di cui all’art. 16, co. 1, secondo le disposizioni statutarie. La disposizione di
cui al presente comma non si applica agli enti di cui all’art. 1, co. 3.

¥1n argomento, C. Giusti, Patrimoni destinati ad uno specifico affare:
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Nella realta dei fatti non si hanno evidenze della sua frequen-
te utilizzazione.

La funzione del patrimonio destinato sarebbe quella di allo-
care o beni destinandoli alla realizzazione di un affare specifico
o di convenire che nel contratto relativo al finanziamento di uno
specifico affare siano destinati i proventi dell’affare stesso o
parte di essi. Per certi versi il patrimonio destinato ¢ una sorta di
monade che si inserisce all’interno di una realta organizzata in
modo da creare una separata struttura, che, pur all’interno del-
I’oggetto sociale, si propone rispetto ai terzi con una sua propria
identita funzionale "’

La previsione della costituzione di un patrimonio destinato
nella struttura organizzativa almeno di alcune specie di enti del
Terzo settore lascia perplessi 2.

Rispetto agli enti del Terzo settore non si pone questione di
responsabilita patrimoniale assimilabile a quella che si declina
in materia di societd. Anche la mancanza di personalita giuridi-
ca in capo all’ente non si traduce in estensione di responsabilita
al di 1a dei soggetti che ne siano gestori?!. Il riferimento norma-
tivo ¢ I’art. 38 c.c. Si attinge alla disciplina delle associazioni
non riconosciute, perché paradigmatica della correlazione ge-
stione/responsabilita alla quale ¢ estranea la situazione di parte-
cipazione.

La norma dell’art. 10 Cts

problemi applicativi e reale agibilita dell’istituto, in Riv. dir. impresa, 2017,
pp- 521-537.

YM. Lamandini, Patrimoni separati, tutela dei creditori e fallimento, in
Rivista di diritto societario (https://www .rivistadirittosocietario.com/patrimoni-
separati-tutela-dei-creditori-e-fallimento).

20 Per considerazioni critiche sull’esercizio di attivita d’impresa da parte di
associazioni e fondazioni M.V. De Giorgi, Enti del libro primo e del terzo
settore, Pisa, 2021, p. 193 ss.

21 A. Barba, Associazione, fondazione e titolarita d impresa, Napoli, 1995,
p. 75 ss.
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Art. 10 D.1gs. 3 luglio 2017, n. 117

Gli enti del Terzo settore dotati di personalita giuridica ed iscritti
nel registro delle imprese possono costituire uno o piu patrimoni
destinati ad uno specifico affare ai sensi e per gli effetti degli arti-
coli 2447-bis e seguenti del codice civile.

invero circoscrive I’ambito della sua applicazione agli Ets iscrit-
ti nel Registro delle imprese. Qui vi ¢ certamente spazio per le
associazioni a cui faccia capo una impresa sociale. Non ¢ auto-
matico il passaggio della associazione imprenditoriale a societa
di persone, sicché il patrimonio destinato, ove fosse stato am-
messo senza il limite della personalita giuridica, avrebbe potuto
offrire un mezzo per superare il regime della corresponsabilita
fra ente e gestore.

La regola legislativa in materia di patrimonio destinato non
esclude in modo assoluto responsabilita patrimoniali estese oltre
il patrimonio destinato.

Art. 2447 quinquies co. 3 ¢ 4

(...) Resta salva tuttavia la responsabilita illimitata della societa
per le obbligazioni derivanti da fatto illecito.

Gli atti compiuti in relazione allo specifico affare debbono recare
espressa menzione del vincolo di destinazione; in mancanza ne ri-
sponde la societa con il suo patrimonio residuo.

Piu probabile ¢ che la limitazione contenuta nell’art. 10 Cts
sia stata suggerita dalla volonta di attribuire al patrimonio desti-
nato un contesto non distante da quello che lo prevede nel codi-
ce civile.

Non era necessario invero riprendere nella disciplina del
Terzo settore 1’istituto del patrimonio destinato quale strumento
di allocazione dei rischi concernenti un determinato affare, in
particolare di fronte ai terzi creditori con conseguenze che si al-
lontanerebbero dalle prescrizioni degli artt. 2740-2741 c.c. Pe-
raltro, ogniqualvolta un soggetto si espone limitatamente, come
per le s.p.a con un socio unico, le prospettive dell’art. 2740 c.c.
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si perimetrano piu marcatamente di quanto accada nel caso di
debitore persona fisica.

Il presupposto della personalita giuridica richiesto per I’acces-
so allo strumento del patrimonio destinato pud comunque trova-
re spiegazione nella circostanza che alla sua costituzione posso-
no reagire soltanto coloro ai quali ne potrebbe derivare un dan-
no. Il pregiudizio pertiene a chi possa tutelare i propri diritti ri-
volgendosi ai responsabili, pur sussidiari, del loro debitore.

La concessione, una delle molte, fatta dal Cts al diritto societa-
rio mediante la previsione del patrimonio destinato reca 1’inse-
rimento nel lessico del Cts del termine “affare”, proprio della mate-
ria della impresa. Gli enti del Terzo settore che sono ammessi alla
costituzione di patrimonio destinato non a caso sono soltanto quelli
che si iscrivono nel Registro delle imprese. Gli enti del Terzo setto-
re qui iscritti conservano il connotato del fine non lucrativo.

L’impresa sociale, piu delle cooperative sociali, mantiene
connotati propri dell’esercizio di attivita economiche organizza-
te. Ci0 che non ¢ situazione adatta alla figura ¢ la formazione di
una realta a capitale di rischio limitato proveniente da un unico
socio, ovvero uno dei presupposti sui quali poggia il disposto
dell’art. 2447 bis c.c. >

Nella disciplina della impresa sociale risulta chiaramente scan-
dito il principio secondo cui la responsabilita limitata non puo
tradursi in strumento per limitare rischi patrimoniali a vantaggio
di interessi non compatibili con utilita sociale.

Art. 3 co. 2 bis e 3 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 112

2-bis. Ai fini di cui ai commi 1 € 2, non si considera distribuzione,
neanche indiretta, di utili ed avanzi di gestione la ripartizione ai

22C. Giusti, Patrimoni destinati ad uno specifico affare: problemi appli-
cativi e reale agibilita dell istituto, in Riv. dir. impresa, 2017, pp. 521-537; G.
Strampelli, P. Balzarini, / finanziamenti destinati ad uno specifico affare, in
Riv. societa, 2012, pp. 78-128; A. Morello, La cessione dei patrimoni destina-
ti, in Riv. diritto commerciale e diritto generale delle obbligazioni, 2010, pp.
377-407.
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soci di ristorni correlati ad attivita di interesse generale di cui al-
I’articolo 2, effettuata ai sensi dell’art. 2545-sexies del codice civi-
le e nel rispetto di condizioni e limiti stabiliti dalla legge o dallo
statuto, da imprese sociali costituite in forma di societa cooperati-
va, a condizione che lo statuto o ’atto costitutivo indichi i criteri di
ripartizione dei ristorni ai soci proporzionalmente alla quantita e
alla qualita degli scambi mutualistici e che si registri un avanzo
della gestione mutualistica.

3. L’impresa sociale pud destinare una quota inferiore al cinquanta
per cento degli utili e degli avanzi di gestione annuali, dedotte
eventuali perdite maturate negli esercizi precedenti: a) se costituita
nelle forme di cui al libro V del codice civile, ad aumento gratuito
del capitale sociale sottoscritto e versato dai soci, nei limiti delle
variazioni dell’indice nazionale generale annuo dei prezzi al con-
sumo per le famiglie di operai e di impiegati, calcolate dall’Istituto
nazionale di statistica (ISTAT) per il periodo corrispondente a
quello dell’esercizio sociale in cui gli utili e gli avanzi di gestione
sono stati prodotti, oppure alla distribuzione, anche mediante au-
mento gratuito del capitale sociale o I’emissione di strumenti finan-
ziari, di dividendi ai soci, in misura comunque non superiore all’in-
teresse massimo dei buoni postali fruttiferi, aumentato di due punti
e mezzo rispetto al capitale effettivamente versato; b) a erogazioni
gratuite in favore di enti del Terzo settore diversi dalle imprese so-
ciali, che non siano fondatori, associati, soci dell’impresa sociale o
societa da questa controllate, finalizzate alla promozione di speci-
fici progetti di utilita sociale.

Art. 16 D.Igs. 3 Iuglio 2017, n. 112

Le imprese sociali possono destinare una quota non superiore al tre
per cento degli utili netti annuali, dedotte eventuali perdite matura-
te negli esercizi precedenti, a fondi istituiti dagli enti e dalle associa-
zioni di cui all’articolo 15, comma 3, nonché dalla Fondazione Italia
Sociale (...).

L’interdetto al fine lucrativo anche indiretto incrocia il profi-
lo del rischio, nel senso che pur potendosi nelle imprese sociali
avere qualche spazio per la distribuzione di utili (art. 16, d.Igs. 3
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luglio 2017, n. 112), cid che non si permette e risulta esclusa ¢
la delimitazione del rischio attraverso una destinazione patrimo-
niale che solleva il socio dal rischio della perdita del conferi-
mento nella realizzazione di un dato affare. In questa prospettiva
anche il perimetro normativo nel quale ¢ ammesso il ricorso
all’istituto del patrimonio destinato appare cautela inadeguata
rispetto al contesto del Terzo settore.

I dati normativi indicano univocamente che agli enti del Ter-
zo settore non puo appartenere il fine lucrativo. Cio nondimeno
non si nega la possibilita che in alcune specie di enti del Terzo
settore eventuali utili non trovino esclusivo reimpiego nello
svolgimento delle attivita istituzionali. Questa evenienza si alli-
nea alla fisionomia tipica dell’impresa condotta da societa. Il pa-
trimonio destinato in questo quadro inserisce un elemento non
solo non indispensabile, ma posto a protezione d’interessi che
esorbitano da qualsiasi realta del Terzo settore.

Il rilievo non si supera con la considerazione che il patrimo-
nio destinato deve comunque essere finalizzato ad un affare che
rientra nell’ambito delle attivita dell’ente. Questo € un punto
fermo, oggettivo. Altro ¢ il lato soggettivo della norma dell’art.
2447 bis c.c. Rispetto al patrimonio destinato i primi soggetti
che possono riceverne nocumento sono i creditori. Per converso
chi si avvale della segregazione ¢ il socio che attenua ulterior-
mente 1 suoi rischi ottenendo anche se non direttamente un effet-
to profittevole, che non si armonizza né con il regime del Cts né
con quello stabilito dal d.Igs. n. 112/2017.

E percio da chiedersi, e non retoricamente, se nel dialogo con
la disciplina delle societa la inclusione del patrimonio destinato
sia stato un omaggio formale oppure si sia inteso aprire ad uno
strumento ritenuto praticabile. In questo secondo caso occorre-
rebbe riflettere sulla sua compatibilita con le logiche del Terzo
settore e in particolare con il significato che nel Terzo settore
rivestono I’impresa, il rischio e il fine al quale debbono vinco-
larsi le risorse patrimoniali. In definitiva il patrimonio destinato
potrebbe in concreto essere costituito nei limiti in cui da esso
possano scaturire effetti che non deviino dall’interesse dell’ente
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a favore dell’interesse dei soci, segnatamente di societa titolare
di impresa sociale, dove risulta chiaramente sancito il principio
secondo cui la responsabilita limitata non puo tradursi in stru-
mento per limitare rischi patrimoniali a vantaggio di interessi
non compatibili con 1’utilita sociale.






Capitolo 5
Il Registro unico del Terzo settore

SOMMARIO: 5.1. L’iscrizione nel Runts: un luogo e uno status. — 5.2. Iscrizione
nel Registro unico e sua finalita. — 5.3. La pubblicita nel Runts. — 5.4. Per-
sone giuridiche e Runts. — 5.5. Gli enti religiosi nel Runts.

5.1. L’iscrizione nel Runts: un luogo e uno status

Al Registro unico del Terzo settore si affiderebbe il ruolo di
marcare il territorio del Terzo settore. Invero gli Ets eretti in
forma di impresa si iscrivono nel Registro delle imprese.

Fra il Registro unico e quello delle imprese vi sono notevo-
li differenze funzionali anche se non mancano alcune simili-
tudini.

L’iscrizione nel Registro unico abilita all’uso obbligatorio
dell’acronimo Ets, ma non solo '. Per la identita Ets la iscrizione
nel Registro ¢ costitutiva (art. 7 co. 1 d.m. n. 106/2020). La qua-
lifica di Ets non sembra assumere senso di semplice predicato di
realta preesistente sulla base d’un atto formale di costituzione.
Dalla lett. a) co. 5 dell’art. 8 d.m. n. 106/2020 relativo alle mo-
dalita di presentazione della domanda di iscrizione al Runts si
trae che gli enti che non posseggono la personalita giuridica e
che non vi ambiscono possono procedervi anche se non siano in

"Per le Aps e le OdV si preserva ’acronimo (art. 7 co. 3 d.m. 15 settem-
bre 2020).
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grado di produrre I’atto costitutivo ricorrendo ad un atto sostitu-
tivo di notorieta.

Art. 8 co. 5 lett. a) D.M. 15 settembre 2020, n. 106

(...) Qualora gli enti non siano in grado di depositare I’atto costituti-
vo in ragione della sua insussistenza o di particolari motivi idonei a
giustificarne 1’irrecuperabilita, gli stessi possono depositare apposita
documentazione, anche in forma di dichiarazione di insussistenza o
di irrecuperabilita effettuata ai sensi degli articoli 46, 47 e 76 del
Decreto del Presidente della Repubblica 28 dicembre 2000, n. 445.

L’ipotesi a cui si allude ¢ quella degli enti costituiti senza
atto scritto. La forma scritta dell’atto costitutivo non ¢ requisi-
to dovuto secondo il codice civile (art. 36)? per gli enti asso-
ciativi che non ambiscono al riconoscimento secondo il codice
civile. Nella legislazione speciale che nel tempo lo ha affianca-
to la forma dell’atto costitutivo munita di certezze conferite
dalla autenticazione o ancor piu dall’atto pubblico si ¢ invece
imposta quale elemento necessario per la iscrizione nei relativi
registri di riferimento (es.: art. 3 L. 7 dicembre 2000, n. 383).
Il Cts ha per gli enti costituiti a seguito della sua entrata in vi-
gore stabilito, non esplicitamente, ma sulla base d’una sempli-
ce lettura dell’art. 8 d.m. n. 106/2020 la regola dell’adozione
della forma scritta.

Per il passato ovvero per gli enti preesistenti al 2017 si ¢ data
comunque possibilita di accedere all’iscrizione mediante forma-
lita supplente, come riportato.

Con D’iscrizione nel Registro anche i c.d. enti di fatto acqui-
siscono una sorta di status.

Il termine status puo risultare enfatico e indotto da suggestio-
ne nel considerare enti con opacita di origine. Non si puo trascu-
rare che I’approdo al Registro unico vale comunque a conferire
una consistenza precedentemente non posseduta. Nel Registro vi
¢ sezione dedicata ad altri enti.

2T. Palermo, 1 febbraio 1985, in onelegale.it.
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Art. 3 co. 1 lett. g) D.M. 15 settembre 2020

Altri enti del Terzo settore, a cui sono iscritti tutti gli enti del Terzo
settore diversi da quelli di cui alle lettere a), b), ¢), d) ed f) del pre-
sente comma.

Non si tratta di categoria residuale se fra questi possono allo-
carsi enti gia afferenti alle Onlus>. Fra gli altri enti trovano po-
sto tutte quelle realta che pur attive nel sociale non si ascriveva-
no o potevano ascriversi a categorie specifiche, Aps e OdV.

L’iscrizione al Runts presuppone in ogni caso la esistenza di
uno statuto che regoli I’organizzazione dell’ente in conformita
con quanto previsto dal Cts.

Fra gli enti del Terzo settore che, in particolare rispetto al
momento della iscrizione nel Registro unico vedono identita in
qualche modo surrogate, vi sono gli enti che aderiscono alle reti
associative.

Art. 41 co. 1 D.1gs. 3 luglio 2017, n. 117

1. Le reti associative sono enti del Terzo settore costituiti in forma
di associazione, riconosciuta o non riconosciuta, che:

a) associano, anche indirettamente attraverso gli enti ad esse ade-
renti, un numero non inferiore a 100 enti del Terzo settore, o, in al-
ternativa, almeno 20 fondazioni del Terzo settore, le cui sedi legali
0 operative siano presenti in almeno cinque regioni o province au-
tonome; b) svolgono, anche attraverso 1’utilizzo di strumenti in-
formativi idonei a garantire conoscibilitd e trasparenza in favore
del pubblico e dei propri associati, attivita di coordinamento, tute-
la, rappresentanza, promozione o supporto degli enti del Terzo set-
tore loro associati e delle loro attivita di interesse generale, anche
allo scopo di promuoverne ed accrescerne la rappresentativita pres-
S0 1 soggetti istituzionali.

Per certi versi nel caso delle reti associative si attua una sorta
di accrescimento di identita, perché 1’ente assume fisionomia in

3 Art. 34 d.m. n. 106/2020.
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sé e quale aderente alla rete. consentendosi eccezionalmente la
presenza contemporanea in piu sezioni del Registro.

Le reti associative ricevono sia nel Cts che nel d.m. n. 106/
2020 la canonizzazione di fenomeni che anche al di fuori del
Terzo settore si sono compiuti nell’aggregazione strutturale di
realta accomunate da finalita omogenee, ma che hanno un am-
bito operativo territorialmente circoscritto. Sicché la efficacia
della loro azione a livello nazionale necessita di compartecipa-
zione e collaborazione con altre omologhe entita. La individua-
lita di ciascun ente aderente alla rete non viene perduta, ma la
adesione alla rete aggiunge una qualificazione ulteriore di cui si
avverte il peso proprio nelle indicazioni emergenti dal regime
dell’iscrizione nel Registro unico.

Art. 41 co. 1 D.1gs. 3 luglio 2017, n. 117

E condizione per I’iscrizione delle reti associative nel Registro u-
nico nazionale del Terzo settore che i rappresentanti legali ed am-
ministratori non abbiano riportato condanne penali, passate in
giudicato, per reati che comportano I’interdizione dai pubblici uf-
fici. L’iscrizione, nonché la costituzione e 1’operativita da almeno
un anno, sono condizioni necessarie per accedere alle risorse del
Fondo di cui all’articolo 72 che, in ogni caso, non possono essere
destinate, direttamente o indirettamente, ad enti diversi dalle or-
ganizzazioni di volontariato, dalle associazioni di promozione
sociale e dalle fondazioni del Terzo settore.

Si avverte preoccupazione per possibili distorsioni della for-
mazione di una rete associativa, alla quale si da idoneita di rife-
rimento per gli enti aderenti, a condizione che I’associazionismo
non diventi un luogo di abuso.

Sul piano strutturale la rete associativa richiama la figura del
consorzio la cui fisionomia peraltro ¢ stata accostata a quella
delle associazioni non riconosciute 4, facendo pure leva sul mo-
mento della costituzione e quindi dell’atto negoziale di tipo as-

4 Cass., 16 dicembre 2020, n. 28715; Cass., 2 luglio 2021, n. 18792.
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sociativo per la assenza di rapporti di scambio. Con la figura del
consorzio la rete associativa condivide la duplicita di posizione,
quale ente in sé e quale ente di servizio per gli associati, 1 quali
a loro volta nella partecipazione conservano un loro carattere,
reso percepibile ai terzi mediante il sistema di iscrizione nel Re-
gistro unico.

5.2. Iscrizione nel Registro unico e sua finalita

Si ¢ gia fatto cenno all’incontrovertibile dato che il Registro
unico mette in campo un sistema di organizzazione del Terzo set-
tore dal quale prende forma la realta magmatica degli enti che ne
sono i soggetti. Il Registro unico, come pure rilevato, non esclu-
de che nel Registro delle imprese si collochino le imprese ¢ le
cooperative sociali e alcune societa di mutuo soccorso.

Art. 12 D.M. 15 settembre 2020, n. 106

1. Possono essere iscritti nella sezione di cui all’art. 46, comma 1,
lettera f) del Codice gli enti costituiti ai sensi della legge 15 aprile
1886, n. 3818, ¢ iscritti nella sezione delle imprese sociali presso il
registro delle imprese ai sensi dell’art. 23, comma 1 del decreto-leg-
ge 18 ottobre 2012, n. 179, convertito, con modificazioni, dalla leg-
ge 17 dicembre 2012, n. 221, che abbiano un versamento annuo di
contributi associativi non superiore a 50.000,00 euro e non gesti-
scano fondi sanitari integrativi. L’istanza telematica ¢ formata ed
inviata, secondo le specifiche tecniche contenute nell’allegato tec-
nico A, all’Ufficio del Registro imprese territorialmente competen-
te che, dopo aver provveduto alla cancellazione dalla sezione delle
imprese sociali, da comunicazione dell’avvenuta modifica all’Uffi-
cio regionale o provinciale del RUNTS nella cui circoscrizione terri-
toriale I’'impresa ha la sede legale. L’Ufficio competente del RUNTS,
ricevuta la comunicazione dal Registro imprese tramite il sistema
informatico, iscrive I’ente nella sezione di cui alla lettera f) con la
medesima decorrenza della cancellazione dal registro delle impre-
se. Il procedimento di cui al presente comma ¢ applicabile senza



86 Terzo settore in frammenti. Considerazioni di diritto privato

I’intervento del notaio nel caso in cui non vengano effettuate modi-
fiche allo statuto dell’ente.

2. Gli enti di cui al comma 1 che non abbiano adempiuto all’iscri-
zione nel registro delle imprese ai sensi del citato art. 23, comma 1,
del decreto-legge n. 179 del 2012, presentano la domanda di iscri-
zione ai sensi del capo II del presente decreto.

3. Gli enti costituiti ai sensi della legge 15 aprile 1886, n. 3818,
che, esistenti alla data di entrata in vigore del Codice si trasformino
entro il termine di cui all’art. 43 del Codice in associazioni ¢ che
entro il medesimo termine richiedano 1’iscrizione al RUNTS, non
sono tenuti alla devoluzione del patrimonio qualora la richiesta di
iscrizione delle associazioni risultanti sia accolta. Le disposizioni
di cui al presente comma sono applicabili anche nel caso in cui gli
enti originari non abbiano adempiuto all’iscrizione nel registro del-
le imprese ai sensi dell’art. 23, comma 1, del decreto-legge 18 ot-
tobre 2012, n. 1795,

La concorrenza con il Registro delle imprese non toglie cen-
tralita al Registro unico. Il Cts vi dedica con I’art. 11 alcune di-
sposizioni che lo definiscono come struttura e nelle sue funzio-
ni. Con il d.m. n. 106/2020 si ¢ definita la articolazione dell’or-
ganismo unico, ma non per questo accentrato (art. 46 Cts).

L’iscrizione nel Registro segna 1’ingresso dell’ente nel Terzo
settore. Questo momento assume significato soprattutto per gli
enti che non erano gia assistititi da un proprio registro. Peraltro,
anche a questi enti ¢ richiesto di provvedere all’adeguamento

La nuova normativa sulle societd di mutuo soccorso (L. 15 aprile 1886,
n. 3818, modificata dall’art. 23 della L. n. 221/2012) impone a tali societa di
essere iscritte nella sezione speciale delle imprese sociali e nell’Albo delle
cooperative.

La regola si applica sia alle societa che il 19 maggio 2013 erano gia iscrit-
te nel Registro delle imprese (o solo nel REA) sia alle societa gia costituite a
quella data ma non iscritte.

L’obbligo di iscrizione si estende anche alle societa di mutuo soccorso co-
stituite dopo il 19 maggio 2013. Il decreto del Ministero dello Sviluppo Eco-
nomico del 6 marzo 2013, entrato in vigore il 19 maggio 2013, all’art. 4 da
indicazioni circa le modalita con cui tali iscrizioni obbligatorie devono essere
compiute.
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dei rispettivi statuti, secondo le prescrizioni ineludibili del Cts.
L’iscrizione nel Registro si compie sulla base di una richiesta, i
cui contenuti sono dettagliati nel d.m. n. 106/2020. Al di la della
documentazione che deve sottoporsi all’ufficio e quindi della lo-
ro conformita alla normativa ¢ stabilito che I’istanza provenga
da ente che abbia gia maturato un tempo di esistenza giuridica
oppure sia di nuova costituzione.

Per esplicita indicazione normativa la iscrizione nel Registro
interviene all’esito positivo del procedimento di valutazione (art.
9 d.m. n. 106/2020), che non pare arrestarsi ad un mero con-
trollo di legalita formale dal momento che rientrano nell’oggetto
della valutazione aspetti che involvono lo scopo dell’ente il suo
patrimonio e I’osservanza della presenza nella struttura organiz-
zativa dell’ente dei necessari organi di controllo.

Che il procedimento al quale 1’ente che ne formula richiesta
dia luogo a valutazioni che vanno oltre il controllo formale ¢
aspetto che si percepisce nella scelta del legislatore di affidare al
giudice amministrativo la cognizione delle contestazioni che si
possano muovere avverso i provvedimenti dell’ufficio del Regi-
stro unico (art. 47 co. 6 Cts).

In questa scelta si® ¢ ravvisata manifestazione dell’intento di
accentuare profili pubblicistici della materia del Terzo settore.
In effetti nella disciplina del Registro delle imprese, da cui si ¢
allontanata la connotazione di strumento preposto all’esercizio
di attivita di controllo da parte dell’amministrazione dello Stato
delle attivita economiche’, si ¢ demandato al giudice ordinario
il giudizio contro gli atti di quell’ufficio.

La scelta del legislatore a favore del giudice amministrativo,
se si mantiene il criterio della ripartizione della giurisdizione ba-
sato sulla natura delle posizioni giuridiche protette — diritto sog-

¢G.P. Tosoni, F. Colombo, Terzo settore, Milano 2021, p. 49.

V. Buonocore, L impresa, in Trattato di diritto commerciale, diretto da
V. Buonocore, sez. I, t. 2, pt. I, Torino, 2002, p. 538; A. Pavone La Rosa, /I
registro delle imprese, in Trattato di diritto commerciale, diretto da V. Buo-
nocore, Torino, 1999, p. 181.
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gettivo o interesse legittimo — sta a significare che la iscrizione
nel Registro unico non integra un diritto soggettivo. La mappa
della giurisdizione mostra pero che nei rapporti del cittadino con
la pubblica amministrazione le tutele assicurate non seguono ri-
gidamente la tassonomia delle posizioni giuridiche soggettive ®.
Il Terzo settore del resto si propone come territorio intermedio
che non potrebbe percio connotarsi come pubblicistico, in piu in
un aspetto basilare quale ¢ il Registro unico e in cio che vi si ac-
compagna. La competenza del giudice amministrativo puod con-
siderarsi come attribuzione in via esclusiva, senza il presupposto
della natura giuridica della posizione soggettiva controversa.

Piu che di versione pubblicistica degli enti del Terzo settore
sembra preferibile considerare che la iscrizione nel Registro ¢
condizione di acquisizione di una situazione giuridica che non
preesiste nell’ente, sicché questo non pud assumere tale qualifi-
ca senza il provvedimento dell’ufficio del Registro munito di
potere di pubblica autoritd. La natura degli atti provenienti in
tale veste dall’ufficio del Registro unico, percio, ne rimette il
controllo di legittimita da parte del giudice amministrativo.

5.3. La pubblicita nel Runts

Il passaggio da ente ad ente del Terzo settore implica che
I’attivita dell’ente trovi rappresentazione nell’inserimento dei
correlativi atti nel Registro unico.

Art. 20 co. 1 D.M. 15 settembre 2020, n. 106

Successivamente all’iscrizione, ciascun ETS ¢ tenuto, esclusivamen-
te in via telematica, secondo le modalita previste nell’allegato tec-
nico A, a tenere aggiornate le informazioni di cui all’articolo 8,
comma b6 (...).

8 Art. 7 d.1gs. 2 luglio 2010, n. 104 (Codice del processo amministrativo).
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La pubblicita conferita agli atti inseriti nel Registro unico pe-
raltro non da luogo ad una presunzione assoluta di conoscenza o
di conoscibilita degli stessi da parte dei terzi.

Art. 26 co. 7 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 117

(...) Le limitazioni del potere di rappresentanza non sono opponi-
bili ai terzi se non sono iscritte nel Registro unico nazionale del
Terzo settore o se non si prova che i terzi ne erano a conoscenza.

Per gli enti del Terzo settore si € adottato dunque regime di-
verso da quello ora vigente in materia di societa e in particolare
di societa di capitali (artt. 2384, 2475 bis c.c.) Qui si ¢ stabilita
la regola secondo cui il potere rappresentativo spettante al rap-
presentante legale ¢ generale. Le eventuali limitazioni imposte
al legale rappresentante di societa di capitali, anche se previste
nello statuto o gia nell’atto costitutivo, non sono opponibili ai
terzi anche se a questi, note o conoscibili. Perché un atto com-
piuto dal legale rappresentante al di fuori del perimetro dei suoi
poteri possa perdere efficacia di fronte al terzo che ne sia parte,
occorre un suo animus intenzionalmente rivolto a cagionare
danno alla societa ®. Gli atti posti in essere dal legale rappresen-
tante di Ets in linea divergente dal potere attribuitogli possono
contestarsi con effetto anche di fronte al terzo, salvo che questo
non dimostri di non averne avuto cognizione per ragioni non a
sé ascrivibili. Il profilo del danno non ¢ stato contemplato. Anzi, al
terzo € rimessa possibilita di invocare a proprio favore la inop-
ponibilita delle eventuali limitazioni imposte all’organo rappre-
sentativo, se derivate da atto al quale deve darsi pubblicita, ri-
portandolo nel Registro unico, provando di non avere avuto pos-
sibilita di apprenderle. Cid che occorre provare non ¢ soltanto
una scusabile ignoranza. Tuttavia, il rimando alla circostanza del-
la impossibilita puo intendersi soltanto nel senso che 1’ignoran-
za da cui il terzo puo ricevere protezione deve trovare causa in

?Cass., 8 luglio 2020, n. 14254; T. Roma, 10 settembre 2020, n. 12160.
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evento oggettivo e non controllabile e superabile, prossimo alla
forza maggiore.

Il regime della pubblicita degli atti degli enti del Terzo settore
realizzato attraverso il Registro unico ¢ espresso con portata am-
pia, in linea con le finalita demandate alle formalita che rendono
accessibili ai terzi le informazioni. Nello schema pubblicazione/
conoscibilita si interpone il tempo, ritenuto occorrente per appren-
dere quanto viene reso pubblico. Anche su tale aspetto il dm 106
del 2020 da prescrizione (art. 20 co. 5 d.m. n. 106/2020).

Questo tempo non costituisce barriera alla conoscibilita aliunde
e quindi ad una conoscenza precoce da parte del terzo di quanto
pubblicato. La circostanza della precoce conoscenza, ove verifi-
catasi, ¢ onere dell’ente di dimostrare, se vuole opporre al terzo
I’atto ed i suoi effetti. La prova di tale eventuale circostanza, ri-
ferendosi ad un fatto non dovrebbe soffrire limitazioni relativa-
mente ai mezzi di prova utilizzabili. Egualmente si verserebbe
di fronte ad una situazione particolare, legata alla ricorrenza di
circostanze riferibili a terzi vicini all’ente.

Nella disciplina data nel Cts e d.m. n. 106/2020 al tema del-
I’opponibilita ai terzi dei loro atti e pure degli atti soggetti ad i-
scrizione nel Registro unico, si rende manifesto 1’intento di non
dare aperture ad asimmetrie fra la realta interna dell’ente del
Terzo settore e la percezione che di essa possono avere i terzi,
secondo la logica della trasparenza, di cui i terzi potrebbero non
profittare.

In materia societaria, come accennato, almeno in alcuni casi
il terzo puo restare indifferente alle relazioni interne anche se
queste gli siano note o conoscibili.

La considerazione che puo legarsi alla non estraneita al Ter-
zo settore di enti eretti con struttura societaria si innesta nel piu
esteso argomento della ripresa, per la disciplina del Terzo setto-
re, di disposizioni contenute nella disciplina delle societa che,
fermo il limite della compatibilita dovrebbero applicarsi a strut-
ture organizzative, quelle dei soggetti del Terzo settore, che al di
la del loro fine non lucrativo debbono rispondere ad esigenze
non omologhe a quelle delle societa sia verso 1 terzi che in ordi-
ne alla governance.
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5.4. Persone giuridiche e Runts

Il Registro unico del Terzo settore non ha cancellato la per-
sonalita giuridica quale situazione di distinzione fra gli enti del
Terzo settore, pur se non di differenziata dignita giuridica.

La conservazione della distinzione o forse meglio della no-
menclatura enti con personalita giuridica e enti sprovvisti di tale
attributo ¢ esplicitata nell’art. 22 Cts. Nel d.m. n. 106/2020 se
ne ha ripresa nel capo III del titolo II. Dell’argomento si fa men-
zione con riferimento alle associazioni ed alle fondazioni. Si
tratta del ricalco del disegno del codice civile. Dalla disposizio-
ne dell’art. 4 Cts si trae che questi tipi di enti non esauriscono il
catalogo degli enti del Terzo settore. Si ¢ gia fatto richiamo alla
questione dell’apertura della legislazione alla costituzione di
strutture organizzate secondo schemi che non seguono quei mo-
delli organizzativi. Il loro ingresso nel Terzo settore non ¢ da
ritenersi precluso se sono rispettati tutti i requisiti richiesti dal
Cts. Al fini della iscrizione nel Registro unico sembra pero esse-
re stato sposato un duopolio piu rigido almeno per alcuni profili.
Il regime della iscrizione e in particolare la disposizione dell’

Art. 7 co. 2 d.m. n. 15 settembre 2020 n. 106

(...) Le qualifiche di impresa sociale, di Societa di Mutuo Soccor-
so tenuta all’iscrizione nel Registro imprese, nonché i relativi be-
nefici sono collegati all’iscrizione nella sezione “Imprese sociali”
del Registro imprese.

contiene regole che valgono, per quanto non diversamente spe-
cificato nello stesso decreto per tutti gli enti che ambiscono ad
appartenere al Terzo settore e non ascrivibili alle imprese. Nella
declinazione del decreto, la dove si dispone sulle associazioni e
sulle fondazioni si ritorna sul paradigma codicistico.

A ben vedere rispetto al Registro unico 1’iscrizione di asso-
ciazioni o fondazioni si propone o come formalita esclusiva,
scelta dall’ente anche per acquisire la personalita giuridica o qua-
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le qualificazione ulteriore, perché I’ente ¢ gia dotato di persona-
lita giuridica essendosi iscritto nel Registro delle persone giuri-
diche a termini del d.p.r. n. 361/2000. Nella prima ipotesi € ri-
chiesto il requisito del patrimonio minimo indisponibile.

Art. 22 co. 4 D.1gs. 3 luglio 2017, n. 117

Si considera patrimonio minimo per il conseguimento della perso-
nalita giuridica una somma liquida e disponibile non inferiore a
15.000 euro per le associazioni e a 30.000 euro per le fondazioni.
Se tale patrimonio ¢ costituito da beni diversi dal denaro, il loro
valore deve risultare da una relazione giurata, allegata all’atto co-
stitutivo, di un revisore legale o di una societa di revisione legale
iscritti nell’apposito registro.

La misura del patrimonio minimo indisponibile ¢ indicata in
termini che implicano una fisionomia dell’ente che alternativa-
mente riporti o al modello della associazione o al modello della
fondazione. Spazi per forme organizzative intermedie non sem-
brano concessi. Se non vi fosse possibilita di una rappresenta-
zione della struttura organizzativa dell’ente nell’uno o nell’altro
dei due tipi di ente, questo potrebbe solo iscriversi nel Registro
unico come ente non personificato.

La iscrizione nel Registro delle persone giuridiche, ove inter-
venuta, conservera i suoi effetti. L ente non potra non conside-
rarsi persona giuridica. Per le associazioni e per le fondazioni
che siano gia in possesso della personalita giuridica, I’art. 22 co.
1 bis Cts ribadisce che fintanto che ¢ mantenuta la iscrizione nel
Registro unico, ’efficacia dell’iscrizione nel registro delle perso-
ne giuridiche di cui al d.p.r. 10 febbraio 2000, n. 361 ¢ sospesa.

Dunque, dalla disciplina dedicata al Terzo settore ¢ stabilita
la sospensione della iscrizione nel registro delle persone giuridi-
che per il tempo nel quale ’ente ¢ iscritto nel Registro unico. La
regola ha quale premessa che 1’ente personificato risulti con
questo stato in entrambi i registri implicati. Per le considerazioni
che precedono non possono escludersi asimmetrie. In questa eve-
nienza, e qualora I’ente non si inquadri nel Registro unico fra le
persone giuridiche, pur avendo gia acquisito secondo il percorso
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tracciato dal d.p.r. n. 361/2000 il riconoscimento, 1’effetto della
autonomia patrimoniale non potrebbe essergli negato, se si leg-
ge il procedimento delineato nella disciplina speciale come fa-
vor offerto agli enti del Terzo settore e non come regola che so-
pravanza il regime generale. Per altro verso, nel Terzo settore la
autonomia patrimoniale dell’ente richiede il patrimonio minimo
indisponibile. In sua mancanza potrebbe ritenersi ammissibile la
applicazione di una corresponsabilita fra ente e gestori. La con-
clusione tiene nel dovuto conto che I’elemento del patrimonio
minimo indisponibile ¢ rilevante soltanto per la iscrizione nel
Registro unico come persona giuridica, non gia quale punto di
garanzia per i terzi creditori dell’ente che hanno ormai modo di
conoscere se e in che misura 1’ente sia dotato di capienze patri-
moniali proporzionate per gli impegni assunti. Gli enti filantro-
pici, che debbono essere persone giuridiche (art. 37 Cts), ripon-
gono la solidita patrimoniale al di la del patrimonio di dotazio-
ne. Inoltre poiché la personalita giuridica resta attributo spettan-
te ad ogni ente che possa acquisirla al di fuori del Terzo settore,
quanto stabilito dalle norme speciali non dovrebbe condizionare
il regime dei soggetti che giuridicamente gli preesistono o so-
pravvivono pur se cessano di appartenervi.

5.5. Gli enti religiosi nel Runts

Gli enti religiosi ricevono anche nella regolamentazione del
Registro unico disposizione separata, pur nel loro inserimento
nel Terzo settore.

Dal regime delle formalita stabilite per la iscrizione nel Regi-
stro unico degli enti religiosi si coglie nitida la differenza posta
fra questi e gli altri enti che hanno accesso al Terzo settore.

Innanzitutto 1’ingresso nel Terzo settore di ente religioso non
da luogo ad alcun mutamento di stato dell’ente: 1’ente religioso
rimane tale e nel contempo esso puo collocarsi nel Terzo setto-
re. Anzi, la natura di ente religioso ¢ condizione ineludibile per
fruire del trattamento riservato. L’attributo religioso vuole che
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I’ente mantenga i suoi legami con la confessione di appartenen-
za. Quale ente religioso il suo fine non puo che essere quello del
culto e della religione, finalita che a loro volta assumono rilievo
nella misura in cui lo Stato italiano abbia regolato i rapporti con
le istituzioni religiose rappresentanti la confessione.

L’ente religioso del Terzo settore a differenza di quanto avvie-
ne in ogni altro caso ¢ un soggetto “doppio”. Esso persegue due
finalita, quella confessionale e quella solidaristico-sociale, eserci-
tando per tale fine una o piu delle attivita elencate nell’art. 5 Cts.

La continuita con precedenti determinazioni normative non ¢
certa'°. Sia nella disciplina delle Onlus (art. 10 co. 9 d.Igs. n.
460/1997) che in quella del 2006 (art. 1 co. 3 d.1gs. n. 155/2006)
in materia di impresa sociale era stato previsto uno spazio per
gli enti religiosi attraverso il sistema del ramo. La riforma del
Terzo settore sembra avere adottato pitt marcato indirizzo verso
la definizione di una categoria, quella degli enti del Terzo setto-
re, improntata all’esclusivita, intesa come fattore che non per-
mette altre afferenze. Di fronte all’ordinamento I’ente del Terzo
settore qui trova la sua identita. L’identita degli enti religiosi ha
invece la sua fonte al di fuori del Cts. La operativita dell’ente
religioso nell’abito del Terzo settore deve essere prevista e
compatibile con le regole che la governano.

Art. 14 D.M. 15 settembre 2020, n. 106

1. Ai fini di cui all’articolo 4, comma 3, del Codice, gli enti reli-
giosi civilmente riconosciuti possono chiedere I’iscrizione al RUNTS
mediante il deposito di un regolamento redatto per atto pubblico o
scrittura privata autenticata. 2. Il regolamento deve: a) individuare
le attivita di interesse generale ed eventualmente prevedere lo svol-
gimento di attivita diverse ai sensi, rispettivamente, degli articoli 5
e 6 del Codice; b) vietare la distribuzione di utili a norma dell’ar-
ticolo 8, commi 2 e 3, del Codice; c) individuare il patrimonio de-

0L, Simonelli, Gli enti religiosi civilmente riconosciuti e la riforma del
terzo settore, in A. Fici (a cura di), La Riforma del Terzo Settore e della Im-
presa Sociale, Napoli, 2018, p. 307 ss.
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stinato per lo svolgimento delle attivita di cui alla lettera a), che pud
essere individuato con un atto distinto, da allegare al regolamento;
d) prevedere la devoluzione ad altri enti del Terzo settore dell’in-
cremento patrimoniale realizzato negli esercizi in cui 1’ente ¢ stato
iscritto nel RUNTS, a norma degli articoli 9 e 50, comma 2, del
Codice; e) prevedere 1’obbligo di tenere separate le scritture conta-
bili relative allo svolgimento delle attivita di cui alla lettera a) dalle
scritture contabili relative ad ogni altra attivita dell’ente; f) disci-
plinare con riferimento alle attivita di cui alla lettera a) la tenuta
delle scritture contabili, prevedere e disciplinare la redazione del
bilancio di esercizio, la predisposizione del bilancio sociale ove
prevista, la tenuta dei libri sociali obbligatori in conformita con la
struttura dell’ente, nonché il trattamento economico e normativo
dei lavoratori a norma, rispettivamente, degli articoli 13, 14 com-
ma 1, 15 e 16 del Codice; g) disciplinare, per lo svolgimento delle
attivita di cui alla lettera a), i poteri di rappresentanza e di gestione,
con specifica indicazione delle eventuali limitazioni e dei relativi
controlli interni, se previsti dall’ordinamento confessionale, in con-
formita alle risultanze del Registro delle persone giuridiche nel
quale gli enti religiosi civilmente riconosciuti sono iscritti; h) pre-
vedere espressamente, con riferimento alle attivita di cui alla lette-
ra a), le condizioni di validita o di efficacia degli atti giuridici pre-
scritte per gli enti religiosi civilmente riconosciuti dai relativi ordi-
namenti confessionali, ove tali condizioni abbiano rilevanza ai sen-
si di legge. 3. Alla domanda di iscrizione al RUNTS dell’ente reli-
gioso civilmente riconosciuto, presentata dal soggetto cui ¢ attri-
buita, ai fini di cui alla lettera a) del comma 2, la rappresentanza, o,
su mandato di quest’ultimo, dal rappresentante legale della rete as-
sociativa cui ’ente aderisce, oltre al regolamento di cui al comma
1 ed eventualmente al mandato e all’attestazione di adesione alla
rete associativa, deve essere allegato 1’atto con il quale la compe-
tente autorita religiosa autorizza 1’iscrizione al RUNTS o dichiara
che tale autorizzazione non ¢ necessaria. L’atto di autorizzazione
puo essere depositato anche in copia. Dalla domanda di iscrizione
devono altresi risultare: a) I’indicazione della sezione del RUNTS
nella quale si richiede I’iscrizione; b) la denominazione; c) il codi-
ce fiscale; d) I’eventuale partita IVA; e) gli estremi del provvedi-
mento con il quale ¢ stato disposto il riconoscimento dell’ente agli
effetti civili; f) la sede legale; g) un indirizzo di posta elettronica
certificata; h) almeno un contatto telefonico; i) le eventuali sedi se-
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condarie. Non costituiscono sedi secondarie dell’ente le sedi legali
di eventuali enti affiliati dotati di diverso codice fiscale; j) la data
di costituzione dell’ente o, in alternativa, quella del patrimonio de-
stinato; k) la o le attivita di interesse generale effettivamente svol-
te, da individuarsi tra quelle di cui all’articolo 5 del Codice; 1) la
previsione dell’esercizio di eventuali attivita diverse ai sensi del-
I’articolo 6 del Codice; m) il soggetto o i soggetti cui ’ente even-
tualmente aderisce con relativo codice fiscale; n) le generalita delle
persone fisiche titolari del potere di rappresentanza e di gestione
per lo svolgimento delle attivita di cui al comma 2, lettera a), I’in-
dicazione del potere conferito e delle eventuali limitazioni, nonché
la data di nomina; o) I’eventuale dichiarazione di accreditamento ai
fini dell’accesso al contributo del 5 per mille di cui al decreto legi-
slativo 3 luglio 2017 n. 111. 4. La domanda di iscrizione ¢ presen-
tata all’Ufficio competente del RUNTS di cui all’articolo 8 del
presente decreto, cui si fa riferimento per quanto non previsto dal
presente articolo. Si applica il procedimento di cui all’articolo 9.

Dunque, la iscrizione nel Registro unico si compie presen-
tando con la domanda un regolamento.

Il contenuto del regolamento contempla indicazioni — scopo,
patrimonio rappresentanza — sufficienti per individuare un sog-
getto giuridico. Tuttavia nel Registro unico viene iscritto I’ente
religioso. La prescrizione di una contabilita separata e di una
sua specifica rappresentazione rimanda soltanto a formalita che
vengono richieste quando si debbano verificare risultati ¢ moda-
lita gestionali delle attivita di un soggetto per ragioni di indole
principalmente fiscale. Nel caso degli enti religiosi del Terzo
settore si va oltre. Se si individuano risorse patrimoniali dedica-
te e separate, con rilevanza in caso di devoluzione, si osserva un
fenomeno di segregazione patrimoniale anche rafforzata dalla
presenza di soggetto munito di rappresentanza. Il che non costi-
tuisce ormai un’anomalia nel nostro ordinamento. Una distonia
invece puo rilevarsi proprio nel contesto del Terzo settore, se
questo viene concepito come luogo nel quale lo scopo istituzio-
nale deve allinearsi al paradigma declinato nel co. 1 dell’art. 4
Cts. Se gli enti religiosi hanno fini confessionali gli scopi civici
solidaristici e di utilita sociale dovrebbero riportarsi nell’alveo
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confessionale. Un orientamento confessionale perd non potreb-
be permeare delle finalita che per definizione debbono perse-
guirsi in modo indipendente da connotati religiosi. Gli enti reli-
giosi hanno tradizioni prossime alla solidarieta, pur se con piu o
meno marcate matrici caritatevoli. Anche la dove manchino at-
tivita di proselitismo o di fidelizzazione, la dottrina di apparte-
nenza non potrebbe essere sconfessata o anche solo trascurata.
Diverso senso assume invece il connotato della solidarieta come
della utilita sociale riferibile alle attivita alle quali possono de-
dicarsi gli enti del Terzo settore. Alcune di queste attivita intrin-
secamente hanno una utilita sociale; altre sono neutre ma acqui-
stano specificita attraverso lo scopo che ’ente deve perseguire
quale soggetto del Terzo settore. Nel caso degli enti religiosi,
solidaristiche civiche e socialmente utili possono certamente es-
sere le loro attivita, ma la confessionalita, che ¢ il loro irrinun-
ciabile fine istituzionale, puo aderire o divergere rispetto agli
scopi richiesti per gli enti del Terzo settore: la confessionalita ha
valenze sociali, ma anche settarie, circoscritte solo ad alcuni
ambiti sociali.

Gli enti religiosi nel quadro del Terzo settore occupano un
posto a sé, come emerge dalla stessa morfologia del Registro
unico dovuta allo spostamento che per essi subiscono gli ele-
menti che definiscono i requisiti degli Ets, per una scelta dello
stesso legislatore la cui portata sul piano ricostruttivo forse non
si ¢ pienamente avvertita o forse ¢ stata considerata poco impor-
tante rispetto all’esigenza di non estromettere dal Terzo settore
realta che diversamente si sarebbero poste in parallelo se non in
concorrenza.






Capitolo 6
Gli oneri degli Ets

SOMMARIO: 6.1. Indici esteriori ed effettivita operative. — 6.2. Il bilancio di eser-
cizio. — 6.3. La rappresentazione contabile delle attivita diverse. — 6.4. Il bi-
lancio sociale. — 6.5. L’accesso ai libri sociali.

6.1. Indici esteriori ed effettivita operative

I1 codice civile non si astiene, pur avendo rimesso alla autono-
mia spazi non esigui, dal delineare la struttura organizzativa in
particolare delle associazioni e delle fondazioni riconosciute. Sono
questi i soggetti che anche in ragione della loro organizzazione
funzionale accedono al riconoscimento e alla piena capacita giuri-
dica solo nel tempo attribuita anche agli enti non personificati.

Per gli enti del Terzo settore 1’argomento del loro funziona-
mento e della loro funzionalita ¢ stato normativamente affronta-
to ancora nella prospettiva di un loro specifico ruolo e soprattutto
di una loro peculiare posizione di fronte all’ordinamento. Quella
posizione che deve rendersi palese e percepibile gia nella deno-
minazione secondo la previsione dell’art. 12 Cts.

Art. 12 co. 1 D.1gs. 3 luglio 2017, n. 117

La denominazione sociale, in qualunque modo formata, deve con-
tenere 1’indicazione di ente del Terzo settore o I’acronimo ETS. Di
tale indicazione deve farsi uso negli atti, nella corrispondenza e
nelle comunicazioni al pubblico.
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I1 giudizio che puo esprimersi sull’eleganza o ineleganza de-
gli acronimi che accompagnano la denominazione dell’ente ha
scarsa importanza a fronte del dato che gli acronimi sono neces-
sari strumenti di identificazione del tipo di ente al quale si riferi-
scono. Esiste una tradizione anche per gli enti che ora si collo-
cano nel Terzo settore di acronimi identificativi: OdV, Aps, Ong,
Onlus. In questo solco si pone anche quello di Ets. Se mai Ets,
piu deti suoi precedenti, ¢ titolo dal quale promanano alcune do-
verosita che si riferiscono primariamente a modalita di indole
gestionale contabile che propongono tipologie differenziate sia
in collegamento con elementi dipendenti dalla misura delle en-
trate o con la modalita di esercizio della attivita.

Il testo dell’art. 13 Cts ¢ stato integrato dal d.lgs. n. 105/2018.

Le regole che governano la materia del bilancio pongono una
cesura fra gli enti che svolgono la loro attivita in forma di im-
presa e gli altri Ets. Per la prima categoria la redazione del bi-
lancio annuale di esercizio deve seguire le prescrizioni codicisti-
che. Gli stessi debbono anche tenere le scritture contabili di cui
all’art. 2214 c.c. Nel co. 4 dell’art. 13 Cts si legge

Gli enti del Terzo settore che esercitano la propria attivita esclusi-
vamente o principalmente in forma di impresa commerciale devono
tenere le scritture contabili di cui all’articolo 2214 del codice civile.

La figura dell’impresa commerciale per I’art. 2195 c.c. ¢ de-
putata allo svolgimento delle attivita 1i elencate e quindi separa-
te in primo luogo da quelle agricole (art. 2135 c.c.). Gli enti del
Terzo settore a norma dell’art. 4 Cts non includono le imprese
commerciali e le loro attivita sono declinate nell’art. 5 Cts. Gli
Ets impresa sono quelli che si ascrivono fra le imprese sociali.
Se le imprese sociali vivono un regime strettamente legato alla
loro natura di imprese, ma diverse da quelle commerciali, il loro
bilancio dovra essere redatto in conformita con quanto stabilito
per le imprese, avendo riguardo pure alla struttura organizzativa
adottata dal titolare.

La estensione agli enti del Terzo settore impresa delle regole
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che disciplinano il bilancio delle societa risponde alle esigenze
della rappresentazione dei risultati di esercizio dei soggetti che
svolgono comunque una attivita economica organizzata. Questa
esigenza non viene meno se ¢ una associazione ad esserne pre-
posta. Del resto prima della riforma del 2017 per le associazioni
gerenti impresa era richiesta la adozione di formalita di scrittu-
razione contabile e di redazione del bilancio simmetriche a quel-
le stabilite per le imprese'. Gli obblighi o almeno gli oneri ai
quali erano sottoposte le realta imprenditoriali di titolarita di una
associazione come di una fondazione comportavano peroé un mu-
tamento di qualificazione economico giuridica con vari riflessi
anche sul regime fiscale. Queste variazioni non si verificano per
le imprese del Terzo settore, almeno finché permane la loro ef-
fettiva coerenza con tale qualifica. la verifica su tale coerenza in
concreto resterebbe comunque aperta al fine di stabilire se di
fatto I’impresa sociale sia una impresa commerciale. Il controllo
a posteriori delle modalita colle quali una cooperativa sociale
opera resterebbe una fase necessaria per stabilire se al di 1a della
denominazione e della forma organizzativa formalmente assunta
in concreto si siano generate situazioni divergenti dai presuppo-
sti legislativamente richiesti per la applicazione d’un corpo nor-
mativo o d’un altro. Cosi, soprattutto nel momento della crisi,
per giudicare se si possa 0 meno sottoporre I’ente alle procedure
speciali, liquidazione coatta anziché fallimento (per quanto an-
cora utilizzabile il termine) o liquidazione giudiziale, seguendo
la nomenclatura del Codice della Crisi, la valutazione permar-
rebbe in capo al giudice .

6.2. Il bilancio di esercizio
Per gli enti del Terzo settore diversi da quelli ascritti all’area

'Cass., 27 aprile 2020, n. 8182.
2 Cass., 20 ottobre 2021, n. 29245.
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delle imprese sociali I’obbligo di redazione del bilancio di eser-
cizio trova regola nei primi due commi dell’art. 13 Cts.

Art. 13 D.Igs. 3 Iuglio 2017, n. 117

1. Gli enti del Terzo settore devono redigere il bilancio di esercizio
formato dallo stato patrimoniale, dal rendiconto gestionale, con I’in-
dicazione, dei proventi e degli oneri, dell’ente, e dalla relazione di
missione che illustra le poste di bilancio, I’andamento economico e
gestionale dell’ente e le modalita di perseguimento delle finalita
statutarie.

2. 1l bilancio degli enti del Terzo settore con ricavi, rendite, pro-
venti o entrate comunque denominate inferiori a 220.000,00 euro
puo essere redatto nella forma del rendiconto per cassa.

Lo schema profilato prevede la rappresentazione dello stato
patrimoniale con le relative voci attive e passive e il rendiconto
della gestione periodica, ovvero il conto economico. Qui debbo-
no inserirsi 1 dati relativi ai proventi e agli oneri sopportati dal-
I’ente. I proventi comprendono i rendimenti generati dalle obbli-
gazioni anche finanziarie inserite nell’attivo patrimoniale dell’en-
te ed i contributi percepiti dall’ente nel corso dell’esercizio an-
che di provenienza pubblica, mentre le attribuzioni da elargizio-
ni donative, se non costituite da danaro liquido, dovrebbero con-
fluire nell’attivo patrimoniale. Nel testo della norma del primo
comma non compare riferimento ai ricavi ovvero a quanto possa
essere pervenuto all’ente dallo svolgimento di prestazioni remu-
nerate per quanto ammesse ¢ dal fine istituzionale e dalla loro
qualifica non commerciale.

Fra le voci da includere nella relativa voce non potranno che
includersi tutte le spese affrontate dall’ente nell’esercizio. Nel
co. 2 il tema dei costi non compare.

Al fini della verifica dei presupposti occorrenti per stabilire
se I’ente possa o meno accedere alla modalita di redazione sem-
plificata, ¢ stato assunto il criterio del tetto, calcolato sulla base
delle risorse percepite nel periodo anche se straordinarie o ec-
cezionali. I dati a cui si dovrebbe avere riguardo potrebbero
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comprendere pure quelle in natura, se fra 1 proventi rientra que-
sta specie di introito. Il testo normativo rinvia invero ad un pa-
rametro monetario, sicché il calcolo richiesto supporrebbe valori
liquidi.

La ampiezza delle entrate rilevanti, tuttavia, non induce ad
una interpretazione restrittiva o limitativa. Qualora si seguisse
una soluzione estensiva, si porra la necessita di una valorizza-
zione sulla base di elementi oggettivi o, residualmente, in loro
mancanza, si ricorrera al criterio del giusto prezzo®. Il criterio
adottato dovrebbe comunque essere esplicitato, per consentire il
controllo sulla correttezza della modalita adottata per la reda-
zione del bilancio di esercizio.

Il bilancio di esercizio deve essere accompagnato dalla re-
lazione di missione. Non si tratta soltanto di una nota integra-
tiva*, sebbene i suoi contenuti contemplino pure I’indicazione
circa il significato dei dati numerici. La nota deve contenere
anche resoconto sull’andamento dell’esercizio e quindi sulle
scelte o le strategie adottate, non diversamente da quanto si
espone nella relazione al bilancio di esercizio degli enti com-
merciali.

La assenza di fine lucrativo non soltanto non esclude che la
gestione registri avanzi, ma lascia intatta 1’esigenza di una ge-
stione virtuosa e capace di dare garanzie di efficiente operativita
dell’ente e cosi dell’attuazione degli scopi istituzionali. Anzi, ¢

311 criterio del giusto prezzo & posto, in particolare nella disciplina della
compravendita, come criterio applicabile anche dal giudice, in mancanza di
determinazioni convenzionali espresse o implicite; in concreto, alla determi-
nazione del giusto prezzo si puo pervenire sulla base del “prezzo corrente di
mercato (accertabile in base a quello medio ricavabile dai listini ufficiali del
luogo e del tempo in cui deve essere eseguita la consegna o da quelli della
piazza piu vicina)”: T. Rovigo, 21 giugno 2018.

4La nota integrativa, come richiesta per le societa (art. 2427 c.c.), & do-
cumento che integra le informazioni desumibili dai bilanci e puo assumere si-
gnificati anche alla luce della relazione sulla gestione: T. Milano, 9 ottobre
2017, in Le Societa, 2018, p. 866. La relazione di missione puo essere quindi
intesa come un documento che assomma gli elementi contenutistici della nota
integrativa e della nota di gestione.
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doveroso per gli enti del Terzo settore assicurare una gestione
equilibrata di risorse ed oneri anche in considerazione del fatto
che, fatta eccezione per gli enti eretti in forma societaria, a fron-
te di squilibri di gestione non si possono attivare interventi sim-
metrici a quelli incidenti sul capitale. Certamente si possono in-
traprendere iniziative che, almeno nelle associazioni, portino ad
un incremento della quota associativa. Questa pero non ha corri-
spondenze con il conferimento di capitale e non gia per la irripe-
tibilita >, bensi perché ad essa resta estranea ogni connotazione
di capitale di rischio. La maggiorazione della quota associativa
per rafforzare le disponibilita dell’ente potrebbe costituire un
mezzo per correggere marginali deficit di esercizio, se affiancata
ad una verifica adeguata sulle ragioni del registrato squilibrio e
dunque all’adozione di altri correttivi.

La regola dell’equilibrio della gestione dell’esercizio do-
vrebbe essere una costante per gli enti del Terzo settore in ra-
gione della necessita che essi siano in grado di provvedere effet-
tivamente alla funzione cui sono deputati, nell’interesse genera-
le della collettivita.

Nel codice civile (art. 16 c.c.) ripreso sul punto anche dal Cts
(artt. 8 e 21 Cts) si coglie gia la rilevanza attribuita alla suffi-
cienza delle disponibilita patrimoniali dell’ente rispetto al suo
scopo; € cid non soltanto in riferimento alla dotazione delle fon-
dazioni li concepite senza spazi per attribuzioni provenienti da
sovventori non estranei all’ente e alla sua gestione.

La mancanza del fine lucrativo, soggettivo, ovvero di un ri-
sultato, che puo anche non essere raggiunto, per certi versi
rende piu stringente I’esigenza di una gestione dell’ente in li-
nea con 1 canoni della prudenza e dell’equilibrio che proprio
una adeguata redazione del bilancio di esercizio consente di
accertarne il rispetto.

La stessa previsione della pubblicita che deve darsi al bilan-
cio di esercizio degli enti del Terzo settore.

5La norma del codice (art. 24 co. 4 c.c.) ¢ applicata anche in caso di scis-
sione: Pretura Roma, 28 dicembre 1991.
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Art. 13 co. 7 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 117

Gli enti del Terzo settore non iscritti nel registro delle imprese devo-
no depositare il bilancio presso il registro unico nazionale del Terzo
settore.

lascia intendere che non ¢ solo per trasparenza 1’adempimento
della formalita. Il tema del bilancio e della sua messa a disposi-
zione ai terzi ¢ il presupposto per la formazione di un giudizio di
affidabilita degli enti sia per quanti ricevono le loro prestazioni
sia per coloro che volessero sostenerli.

6.3. La rappresentazione contabile delle attivita di-
verse

Gli enti del Terzo settore possono svolgere anche attivita di-
verse da quelle di interesse generale elencate nell’art. 5 Cts. La
deroga prevista dall’art. 6 ¢ nei limiti della secondarieta o della
strumentalita delle attivita diverse rispetto alle attivita di interes-
se generale. I dati relativi a queste attivita trovano rappresenta-
zione nel bilancio di esercizio.

Art. 13 co. D.Igs. 3 luglio 2017, n. 117

L’organo di amministrazione documenta il carattere secondario e
strumentale delle attivita di cui all’articolo 6 a seconda dei casi,
nella relazione di missione o in una annotazione in calce al rendi-
conto per cassa o nella nota integrativa al bilancio.

Torna nell’ambito della disciplina del bilancio la caduta delle
cesure, ovvero della separazione fra le attivita istituzionali ne-
cessarie e quelle anche di tipo commerciale svolte dall’ente, in
conformita con le disposizioni statutarie.

I1 paradigma seguito nel racconto delle attivita svolte da parte
di soggetti collettivi istituzionalmente non commerciali ¢ costrui-
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to, come gia rilevato (vedi retro, § 2.4), secondo lo schema della
contabilita separata, basato peraltro sul presupposto che la contabi-
lita sia richiesta in relazione alle attivita di natura economica, dove
I"attributo si dispone come sinonimo di commerciale in senso pri-
vatistico. Per gli enti del Terzo settore, lo svolgimento di una attivi-
ta economica, patrimonialmente apprezzabile secondo il requisito
stabilito gia nell’art. 1174 c.c. ¢ condizione tipica o tipizzata.

Per gli enti del Terzo settore, I’ipotesi dell’esercizio di una
attivita qualificabile come imprenditoriale o forse meglio com-
merciale non si pone al di la del perimetro fissato nell’art. 6 Cts.
Nella logica della secondarieta e della strumentalita, le attivita
diverse non assumono rilievo determinante sul piano qualitati-
vo. Non si da una variazione della tipologia dell’ente con conse-
guente adozione di un regime differente da quello tipico del sog-
getto esercente. Le attivita diverse sono consunstanziali all’azio-
ne dell’ente. Anche il secondo comma dell’art. 13 Cts conforta
questa lettura in senso unitario dell’attivita dell’ente e della sua
rappresentazione contabile. Le entrate di cui deve aversi consi-
derazione per stabilire con quale modalita deve redigersi il bi-
lancio, se definiscono omnicomprensivamente gli introiti perce-
piti dall’ente nel corso dell’esercizio, possono derivare anche
dalle attivita diverse. La prescrizione della annotazione o della
scritturazione in apposito documento ¢ finalizzata a rendere agi-
le il controllo sull’effettivo contenimento delle attivita diverse,
nei limiti quantitativi ai quali ¢ stata affidata la valutazione sul-
I’ammissibilita del loro svolgimento.

Dunque, con la disciplina dettata dal Cts in materia di bilan-
cio e di scritture contabili si attesta una identita degli Ets, diversi
dalle imprese sociali, non completamente allineata a fisionomie
gia note, ma intermedia ad esse, perché polarizzata su elementi
che ricalcano quelli dei soggetti collettivi economici, ma nei ter-
mini in cui questi offrono un modello di rappresentazione delle
loro operativita, senza, pero, riprenderne le ragioni funzionali di
cui gli enti del Terzo settore non possono essere partecipi in ra-
gione del dettato del co. 1 dell’art. 4 Cts, se effettivamente que-
sta disposizione avesse definito una categoria.
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6.4. Il bilancio sociale

Gli adempimenti degli enti del Terzo settore diversi dalle
imprese sociali comprendono anche la redazione annuale del bi-
lancio sociale. Lo prevedeva la legge delega (art. 7 co. 3 d.1. n.
106/2016). L’art. 14 Cts indica gli enti tenuti all’adempimento.

Art. 14 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 117

1. Gli enti del Terzo settore con ricavi, rendite, proventi o entrate co-
munque denominate superiori ad 1 milione di euro devono deposi-
tare presso il registro unico nazionale del Terzo settore, e pubbli-
care nel proprio sito internet, il bilancio sociale redatto secondo
linee guida adottate con decreto del Ministro del lavoro e delle po-
litiche sociali, sentiti la Cabina di regia di cui all’articolo 97 e il
Consiglio nazionale del Terzo settore, ¢ tenendo conto, tra gli altri
elementi, della natura dell’attivita esercitata e delle dimensioni del-
I’ente, anche ai fini della valutazione dell’impatto sociale delle at-
tivita svolte.

2. Gli enti del Terzo settore con ricavi, rendite, proventi o entrate
comunque denominate superiori a centomila euro annui devono in
ogni caso pubblicare annualmente e tenere aggiornati nel proprio
sito internet, o nel sito internet della rete associativa di cui all’arti-
colo 41 cui aderiscano, gli eventuali emolumenti, compensi o cor-
rispettivi a qualsiasi titolo attribuiti ai componenti degli organi di
amministrazione e controllo, ai dirigenti nonché agli associati.

Esso rimanda per le modalita di redazione a fonti secondarie
e stabilisce le forme di pubblicita.

Si ¢ assegnato al bilancio sociale la finalita di rappresentare
I’impatto sociale dell’ente ovvero il peso delle sue attivita ri-
spetto agli scopi civici, solidaristici e di utilita sociale che si ¢
prefissato e per gli enti filantropici anche con riferimento ai loro
interventi verso altri Ets (art. 39 Cts).

E evidente che il bilancio sociale non duplica il bilancio di
esercizio, ma con questo deve essere congruente. Dal bilancio
sociale devono emergere i dati in base ai quali compiere analisi
costi benefici, quelle che consentono di valutare il grado di effi-
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cienza dell’ente. Il tema del rapporto costi/benefici importa con-
siderazione di fattori che non si riducono ad una rendicontazio-
ne di spese e ricavi, perché i benefici coinvolgono necessaria-
mente 1’apprezzamento dei vantaggi offerti ai destinatari delle
loro attivita anche in relazione ad omologhi vantaggi offerti nel
medesimo ambito da soggetti diversi e fra questi quelli pubblici.

Un aspetto che in questi primi tempi del rodaggio del Terzo
settore non risulta ancora perspicuo ¢ la funzione demandata al
bilancio sociale e in particolare se esso si porra come strumento
di monitoraggio o di controllo. E legittimo che il Terzo settore e
quindi gli enti che vi afferiscono siano oggetto di osservazione.
Anzi, ¢ lo stesso Cts a pretenderla. L’argomento del controllo
pone invece piu di un interrogativo. Non si dubita, e lo si ¢ gia
notato, che gli enti del Terzo settore siano soggetti sorvegliati.
La compatibilita fra sorveglianza e liberta non solo ¢ legata alla
liberta di associazione, ma anche al determinarsi allo svolgi-
mento di un’attivita, che puo risolversi facendo perno sull’as-
sunto che proprio I’esercizio di un diritto di liberta puo implica-
re qualche rinuncia di altre liberta. Diversa questione € pero
quella nella quale si mette a tema un giudizio di adeguatezza in
dipendenza di un impatto sociale, letto con la lente dell’efficien-
za se questo ¢ ’approdo dell’analisi costi-benefici. Soprattutto
se la nozione di costi non equivale a spesa. I costi in materia di
Terzo settore attengono agli impegni legati in particolare con
I’impiego di prestatori volontari di attivita, non remunerati, ma
formati per lo svolgimento dei compiti loro affidati. Anche la
raccolta fondi puo tradursi in un costo se il risultato si rivela in-
feriore allo sforzo dell’organizzazione. Per converso, il benefi-
cio puo rinvenirsi nel pregio di azioni rare, perché rivolte a sod-
disfare bisogni non diffusi, concretamente esistenti € che non
possono essere trascurati solo perché numericamente poco ap-
prezzabili.

Sono, queste notazioni, solo esemplificativamente espresse,
in ragione del dubbio circa la stessa ammissibilita di una fun-
zione di controllo sugli enti del Terzo settore correlata a valuta-
zioni di efficienza, spostata su elementi ulteriori rispetto a quelli
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desumibili dalla rendicontazione e quindi dall’equilibrio della
gestione, dal quale possono ricavarsi indicazioni in ultima anali-
si di meritevolezza, che, ove riconoscibile, ammette 1’ente alla
reputazione, requisito che si sta peraltro affermando nel venta-
glio delle qualita che garantiscono i soggetti di fronte ai terzi e
difronte a coloro che ne sono parte.

Se le prescrizioni sul bilancio di esercizio diversamente arti-
colate per gli Ets-impresa e per gli Ets puri rivelano un semplice
intento del legislatore di evitare che nel Terzo settore si allochi-
no realta deboli sul piano economico finanziario, con la prescri-
zione del bilancio sociale si profilano per gli enti del Terzo set-
tore prospettive di giudizio valoriale che non potrebbe porsi
come veicolo di controllo. I controlli infatti nel quadro normati-
vo complessivo, avuto riguardo anche alla norma fondamentale
(artt. 2 e 18 Cost.) richiedono uno scrutinio basato su criteri ve-
rificabili e percio non discrezionalmente relativi.

6.5. L’accesso ai libri sociali

Scorrendo le ulteriori disposizioni dedicate agli adempimenti
di scritturazione richiesti agli enti del Terzo settore si percepisce
che la tentazione di riportare nel Terzo settore regole tratte dal
regime dell’impresa ¢ stata assecondata, e non solo perché si ¢
stabilito che gli enti del Terzo settore-impresa sono richiesti del-
la tenuta dei libri sociali e della redazione del bilancio d’eser-
cizio, secondo le disposizioni del codice civile (artt. 2423 ss.,
2435 bis o0 2435 ter c.c.), bensi perché, per ’art. 15 co. 1 Cts,
tutti gli enti del Terzo settore debbono tenere:

Art. 15 co. D.Igs. 3 luglio 2017, n. 117

a) il libro degli associati o aderenti;
b) il libro delle adunanze e delle deliberazioni delle assemblee, in
cui devono essere trascritti anche i1 verbali redatti per atto pubblico;
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¢) il libro delle adunanze e delle deliberazioni dell’organo di am-
ministrazione, dell’organo di controllo, e di eventuali altri organi so-
ciali.

Oltre a precisazione sull’organo che deve tenere tali docu-
menti, per I’art. 15 co. 3 Cts

Art. 15 co. 3 D.1gs. 3 luglio 2017, n. 117

Gli associati o gli aderenti hanno diritto di esaminare i libri sociali,
secondo le modalita previste dall’atto costitutivo o dallo statuto.

Rispetto ai terzi, la pubblicita ¢ riferita ai soli bilanci, in ra-
gione del loro deposito o della loro pubblicazione nel “sito” del-
I’Ente. Agli aderenti o agli associati ¢ riservato diritto di acces-
so. Le modalita di esercizio di questo diritto sono state rimesse a
determinazione statutaria. L’autonomia statutaria incontra qui
un limite relativo, nel senso che non potrebbe mancare nel con-
tenuto dello statuto clausola sull’accesso, restando tuttavia aper-
ta la definizione delle modalita di esercizio di quel diritto.

L’esercizio del diritto deve essere garantito, sicché percorsi
non semplici e non rapidi potrebbero risultare pari alla negazio-
ne del diritto, pur formalmente contemplato. L’evenienza tutta-
via non potrebbe risolversi immediatamente con una censura di
invalidita della clausola.

L’imperativo normativo non sarebbe violato, perché nello sta-
tuto ¢ presente comunque clausola di accesso. Il caso potrebbe
tuttavia ancora risolversi invocando la inderogabilita del princi-
pio di buona fede®. Il risultato della invalidita perd sarebbe la
cancellazione della clausola che il giudice non potrebbe sostitui-
re, non potendo la sua decisione sovrapporsi all’autonomia con-
cessa dalla legge.

®Cass., 28 aprile 2022, n. 13346. In dottrina, C.M. Bianca, La nozione di
buona fede quale regola di comportamento negoziale, in Riv. dir. civ., 1983,
p. 106.
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La questione ¢ con ogni probabilita solo teorica, perché ten-
denzialmente il contenuto degli statuti degli enti del Terzo setto-
re, almeno per gli enti personificati, viene preventivamente va-
gliato da tecnico, da notaio che segue direttive ortodosse, ed an-
che per la standardizzazione delle regole statutarie, che ¢ feno-
meno affatto raro. Non deve tuttavia omettersi di ricordare che il
deposito dello statuto nel Registro unico pud compiersi dall’or-
gano preposto dall’ente, con iniziativa disallineata dalla posizio-
ne espressa dal notaio, una facolta che apre all’adozione di rego-
le statutarie non corrette (art. 22 co. 3 Cts).

Tuttavia, se I’accesso ¢ diritto inderogabilmente attribuito
all’associato, non potrebbe non ricorrersi all’applicazione delle
norme (art. 2261 c.c.)’, che, pur al di fuori del Cts, garantisco-
no (art. 263 c.p.c.) all’interessato 1’esercizio del diritto di ac-
cesso, in supplenza dell’inadeguata regola statutaria, cosi valu-
tata anche solo incidentalmente. La soluzione deriva dalla con-
siderazione delle osmosi che nel Cts si stabiliscono con la di-
sciplina degli enti collettivi c.d. economici, una scelta che, pur
se opinabile, non puo trascurarsi nel momento in cui, secondo
il disposto dell’art. 1374 c.c., sorga un problema che reclami
un intervento di integrazione di un atto negoziale, quale ¢ uno
statuto.

Una considerazione merita il disposto del co. 4 dell’art. 15
Cts. Qui ¢ stabilita deroga in ordine al diritto di accesso nel caso
degli enti religiosi. Questi, lo si ¢ gia osservato (par. 5.5), entra-
no nel Terzo settore per quanto la loro attivita si possa inserire

"La norma ha il suo fondamento nel rapporto di mandato, sotteso al com-
pito affidato all’organo di gestione. L’art. 1713 c.c. consente la dispensa nei
limiti in cui il mandatario non debba rispondere per dolo o colpa grave. Nella
applicazione dell’art. 2261 c.c. si € ripresa la possibilita di deroga, vertendosi
in materia di diritti disponibili, tanto in un accordo preventivo con gli aventi
diritto al conto, che ne autorizzi la redazione incompleta, quanto in un succes-
sivo atto con cui essi approvino 1’operato dell’obbligato, ferma restando la
possibilita d’impugnare questa approvazione, in considerazione del suo con-
tenuto negoziale, per eventuali vizi del consenso (Cass., 5 giugno 1985, n.
3356). Rispetto alla disciplina del Cts, pero, le derogabilita consentite civili-
sticamente non dovrebbero permettersi.
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in tale ambito. Le fisionomie dell’ente religioso, quale soggetto
giuridico, non subiscono metamorfosi anche rispetto a coloro
che vi appartengono e sui quali il Terzo settore non ha riflessi,
quasi che regola superiore, quella monastica o dell’obbedienza,
non debba incrinarsi.



Capitolo 7
Associazioni e altri enti

SOMMARIO: 7.1. Associazioni, modello prioritario. — 7.2. L’art. 20 Cts. — 7.3. Li-
berta di associazione e requisiti minimi. — 7.4. Il requisito dell’eta dell'ade-
rente. — 7.5. Il genere degli associati. — 7.6. L'organo assembleare. — 7.7.
Competenza dell’'assemblea.

7.1. Associazioni, modello prioritario

Si ¢ gia osservato che dalle norme contenute nel Cts emerge
predilezione per le formazioni erette nella forma associativa.
L’elenco contenuto nell’art. 4 Cts pone le associazioni ricono-
sciute e no e le fondazioni come possibili istituzioni del Terzo
settore unitamente agli altri enti tipizzati e a loro volta strutturati
secondo il modello associativo, sebbene in via non esclusiva.
Una pagina a sé ¢ quella degli Ets organizzati per gestire attivita
di impresa. Anche in questi casi la base personale o aggregativa
trova presenza.

Nel disciplinare il Terzo settore si ¢ inteso certamente pre-
miare la tradizione dell’associazionismo sociale e dare segno di
convergenze con le norme della Carta fondamentale. Singolo o
gruppo rappresentano declinazioni del soggetto giuridico con una
corporeita non sfuggente. Normativamente, invece, sono pla-
smati i patrimoni identificati per le finalita a cui sono proiettati e
che cosi possono proporsi come soggetti.

Le associazioni e al loro seguito le fondazioni trovano nel Ter-
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zo settore da un lato un ruolo di enti paradigmatici e dall’altro,
perd, una sorta di neutralita, perché non diversamente o ulte-
riormente qualificate. Prima del 2016-2017 1l territorio del No
Profit aveva individuato i suoi attori nelle organizzazioni di vo-
lontariato, nelle associazioni di promozione sociale e soprattutto
nelle Onlus, figure tutte alle quali si era assicurato apparato di
pubblicita !. In continuitad con le scelte normative gia adottate,
nel regolare articolatamente il Terzo settore il criterio della iscri-
zione in registro ¢ stato consolidato (art. 45 ss. Cts), ma le con-
dizioni di iscrizione sono state stabilite solo in un’ottica di pro-
secuzione di quanto gia definito.

Art. 101 co. 2 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 117

Fino all’operativita del Registro unico nazionale del Terzo settore,
continuano ad applicarsi le norme previgenti ai fini e per gli effetti
derivanti dall’iscrizione degli enti nei Registri Onlus, Organizza-
zioni di Volontariato, Associazioni di promozione sociale che si
adeguano alle disposizioni inderogabili del presente decreto entro
il 31 maggio 2022.

Anzi, rispetto alle Onlus 1’ingresso nel Terzo settore e la
iscrizione nel Registro unico non fruiscono di automatismi, seb-
bene proprio quell’acronimo fosse stato stabilito come un ele-
mento di identificazione e di riferimento per 1’applicazione del
regime loro dedicato (art. 34 d.m. n. 106/2020).

In effetti la non lucrativita della finalita dell’ente anche se in
unione con altri requisiti puo non bastare per connotare adegua-
tamente ’ente ed abilitarlo quale ente del Terzo settore, sulla
base del disposto dallo stesso art. 4 Cts. In questa disposizione,
come altrove gia osservato (par. 2.2), i requisiti rilevanti riman-
dano agli scopi e alle attivita che 1’ente deve perseguire, sia esso

'D.Igs. n. 460/1997, art. 11 (Anagrafe Onlus); L. n. 383/2000, art. 7 e
d.m. n. 471/2001, art. 2 (Anagrafe Aps); L. n. 266/1991, art. 6 e Direttiva
del Presidente del Consiglio dei Ministri del 9 novembre 2012 (Anagrafe
OdV).
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un’associazione o altra specie di soggetto. A fronte dell’art. 4
Cts la fisionomia organizzativa dell’ente sarebbe un presupposto
avente disciplina anche al di fuori del Cts. Invece nel Cts con
apposita normativa si ¢ definito il modello di associazioni del
Terzo settore, un modello non del tutto privo di flessibilita, ma
diverso da quello civilistico, anche considerando le sole asso-
ciazioni riconosciute. Nel piano della delega si prevedeva una
riforma del titolo II del libro I del codice civile, nell’ottica di un
coordinamento di quest’ultimo con il Cts. La riforma del codice
civile non si ¢ fin qui compiuta. Resta aperta la possibilita che
per gli spazi non esigui lasciati dal codice civile alle determina-
zioni convenzionali, si attinga o si tragga ispirazione dalle nor-
me del Cts. La sua idoneita a costituire fonte dalla quale trarre
regole esportabili al di fuori del Terzo settore resta subordinata
alla valutazione sul grado di funzionalita della disciplina delle
associazioni del Terzo settore. Se questo grado si mostra come
non elevato, allora si potrebbe leggere nella disciplina delle as-
sociazioni del Terzo settore uno schema riproducibile anche in
altri territori. Diversamente per le associazioni del Terzo settore
rimarrebbe un solo luogo.

7.2. L’art. 20 Cts

L’art. 20 Cts stabilisce che:

Le disposizioni del presente titolo si applicano a tutti gli enti del
Terzo settore costituiti in forma di associazione, riconosciuta 0 non
riconosciuta, o di fondazione.

Ogni ente del Terzo settore che si sia costituito secondo la
forma associativa deve adeguarsi alle disposizioni li previste.
Ci0 significa che la formula associativa ha carattere trasversa-
le. Anche enti provvisti di ulteriori connotazioni, qualora adot-
tino la struttura associativa non sfuggono al regime delineato
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nel titolo IV Cts. A tale regime si aggiungono le disposizioni
riferite sempre nel Cts agli enti specificamente nominati e qua-
lificati.

Le prescrizioni caratteristiche ovvero quelle che esprimono
connotati indefettibili dell’ente restano prevalenti. Le fisionomie
delle associazioni del Terzo settore si moltiplicano nelle deter-
minazioni normative che si pongono altresi come norme piu ri-
gide e non derogabili, con I’effetto che il quadro delle associa-
zioni del Terzo settore si compone di piu figure che pur afferen-
do al medesimo genus se ne distinguono.

La valenza del disposto dell’art. 20 Cts di enunciato sull’am-
bito di applicazione delle disposizioni contenute nel titolo IV
Cts si ridimensiona parzialmente nelle previsioni relative a que-
gli enti del Terzo settore che si qualificano oltre la loro forma
associativa e I’attributo della personalita giuridica.

Si ripropone allora la riflessione sullo spazio che le associa-
zioni non ulteriormente qualificate possano occupare nel Terzo
settore. Dallo stesso tenore dell’art. 20 Cts si potrebbe intendere
che le norme del titolo IV Cts si riferiscono agli enti nominati e
disciplinati nel Codice, eretti in forma associativa, mentre non
esisterebbero spazi per associazioni che rispondano soltanto alle
prescrizioni dell’art. 4 Cts. Una soluzione interpretativa in que-
sto senso farebbe pero torto alla stessa articolazione del Registro
unico (art. 3 co. 1 lett. g) d.m. 106/2020), dove enti preesistenti
o costituiti successivamente al 2017 e sprovvisti di ulteriore
connotazione possono comunque trovare iscrizione. La lettera
dell’art. 20 Cts non ¢ ambigua la dove assegna alle norme che
introduce un ambito applicativo esteso ad ogni ente del Terzo
settore costituito in forma di associazione o di fondazione, an-
che non catalogato. Se mai le norme del titolo IV Cts possono
non ritenersi esaustive, perché ad esse si aggiungono le disposi-
zioni contenute nel titolo II Cts e segnatamente gli artt. 6-16, per
quanto non dedicate agli enti del Terzo settore che si ascrivono
fra le imprese.
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7.3. Liberta di associazione e requisiti minimi

Il riconoscimento della associazione, come della fondazione,
ed il conseguente acquisto della personalita giuridica hanno ri-
levanza essenzialmente come condizioni per conseguire da parte
delle associazioni del Terzo settore e ormai per ogni tipo di as-
sociazione I’autonomia patrimoniale.

Art. 22 co. 7 D.1gs. 3 luglio 2017, n. 117

Nelle fondazioni e nelle associazioni riconosciute come persone giu-
ridiche, per le obbligazioni dell’ente risponde soltanto 1’ente con il
suo patrimonio.

Le stesse prescrizioni concernenti il contenuto dell’atto costi-
tutivo si proiettano come funzionali all’autonomia patrimoniale.
Analogamente, le disposizioni inerenti il patrimonio minimo in-
disponibile sono ad essa connesse (art. 22 co. 4 d.Igs. 3 luglio
2017, n. 117).

Nel regime delle associazioni del Terzo settore, la distinzione
fra enti riconosciuti € no non si spinge oltre il riferimento alla
forma associativa>. Quando questa viene indicata come modali-
ta esclusiva di organizzazione, ¢ messa in luce 1’alternativa fra
associazione riconosciuta e non riconosciuta sulla premessa del-
la loro equivalenza.

Come per la costituzione di ogni associazione anche la costi-
tuzione di una associazione del Terzo settore necessita di alme-
no due costituenti, restando la adesione all’associazione aperta e
anzi promossa ed incentivata, secondo il principio delle “porte
aperte”. Per coerenza con il principio della liberta di associazio-

2Sulla ammissibilita delle fondazioni non riconosciute, si vedano: A.
Zoppini, Le fondazioni. Dalla tipicita alle tipologie, Napoli, 1995, p. 98
ss.; P. Rescigno, voce Fondazione (diritto civile), in Enc. dir., XVII, Mila-
no, 1968, pp. 790-792. In giurisprudenza: Tar Friuli Venezia-Giulia, 25
marzo 1994, n. 143, inedita; T. Napoli, 26 giugno 1998, in Foro it., 1999,
I, c. 347.
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ne i costituenti non sono vincolati ad un loro numero né al pos-
sesso di specifici requisiti.

Per le organizzazioni di volontariato invece si richiede un nu-
mero minimo di costituenti.

Art. 32 co. 1 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 117

Le organizzazioni di volontariato sono enti del Terzo settore costi-
tuiti in forma di associazione, riconosciuta o non riconosciuta, da
un numero non inferiore a sette persone fisiche o a tre organizza-
zioni di volontariato (...).

Analoga disposizione ¢ stabilita per le associazioni di pro-
mozione sociale.

Art. 35 co. 1 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 117

Le associazioni di promozione sociale sono enti del Terzo settore
costituiti in forma di associazione, riconosciuta 0 non riconosciuta,
da un numero non inferiore a sette persone fisiche o a tre associa-
zioni di promozione sociale (...).

E la liberta di associazione il diritto riconosciuto non soltanto
alla persona fisica, ma pure ai soggetti collettivi®. In questa li-
nea anche la formazione di una associazione del Terzo settore
puo costituirsi da parte di altri enti. Di nuovo nella disciplina
delle organizzazioni di volontariato e delle associazioni di pro-
mozione sociale si trova conferma di questo principio. Anzi, il
numero minimo dei costituenti, se enti, si abbassa. Dalle dispo-
sizioni del Cts si trae pero che in questi casi la natura degli enti
costituenti e quella dell’ente costituendo debbono essere omolo-
ghe. Questa condizione non ¢ richiesta per gli aderenti successi-
vi, rispetto ai quali basterebbe la natura di ente non lucrativo e si
fissa il numero massimo in proporzione del numero degli asso-
ciati omologhi.

3M. Basile, A. Falzea, voce Persona giuridica (diritto privato), in Enc.
dir., XXXIII, Milano, 1983, p. 246.
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L’assenza di fine lucrativo non costituisce elemento al quale
possono riferirsi solo gli enti del Terzo settore. Se il requisito ¢
sufficiente almeno per aderire ad un ente di volontariato o di
promozione sociale non si comprende per quale ragione siano
stati fissati in particolare dagli artt. 32 e 35 limitazioni soggetti-
ve qualitative e non solo quantitative per i soggetti costituenti.
Secondo i principi che governano I’attuazione della liberta di as-
sociazione vi ¢ compatibilita fra tale diritto ed il possesso di
specifiche qualita, per salvaguardare la coerenza e 1’armonia fra
I’associazione ed i suoi componenti. Il circoscrivere ad alcuni
tipi soltanto di soggetti la facolta di costituire una organizzazio-
ne di volontariato o una associazione di promozione sociale puo
ritenersi un eccesso disallineato rispetto al disposto dell’art. 18 e
allo stesso art. 3 Cost. Per i soggetti diversi dalle persone fisiche
si porrebbero dei perimetri che non mostrano giustificazioni
funzionali alla natura dell’ente. O, meglio, se si deve stabilire se
un soggetto diverso dalla persona fisica possa o non possa de-
terminarsi alla formazione con altri di un ente associativo, oc-
correrebbe avere riguardo alle sue finalita e dunque al suo og-
getto, non gia alla tipologia in sé del costituendo ente. La mate-
ria della costituzione e della composizione delle OdV e delle
Aps ¢ stata ritoccata in chiave conservativa.

Art. 35 co. 1 bis D.1gs. 3 luglio 2017, n. 117

Se successivamente alla costituzione il numero degli associati di-
viene inferiore a quello stabilito nel comma 1, esso deve essere in-
tegrato entro un anno, trascorso il quale I’associazione di promo-
zione sociale ¢ cancellata dal Registro unico nazionale del Terzo
settore se non formula richiesta di iscrizione in un’altra sezione del
medesimo.

L’art. 35 co. 1 Cts indica le specificita delle associazioni di
promozione sociale segnando come le prestazioni erogate deb-
bano provenire essenzialmente o da volontari o dagli stessi com-
ponenti, sia se destinate a terzi che agli stessi aderenti. La con-
dizione degli associati dunque trova la sua dimensione nella par-
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tecipazione che di per sé basterebbe a definire anche la situazio-
ne nella quale si pongono 1 costituenti. Per gli associati ad una
associazione di promozione sociale costituente altra associazio-
ne di promozione sociale si dovrebbe determinare una doppia
simmetrica condizione che potrebbe rivelarsi, e non troppo pa-
radossalmente, fonte di indebolimento dell’azione degli enti im-
plicati. La previsione normativa si arresta alla sola rappresenta-
zione di una omogeneita deputata a porre al sicuro le associa-
zioni di promozione sociale da fenomeni di utilizzo strumentale
dell’ente. Questa evenienza pero sarebbe esclusa dalla definizio-
ne di lucro di cui all’art. 8 co. 3 Cts.

La figura delle associazioni di promozione sociale — la con-
siderazione puo esprimersi anche relativamente alle OdV — una
volta inserite nel Terzo settore e sottoposte al relativo regime
potevano ricevere disciplina in particolare inerente la loro costi-
tuzione depurata da occhiuta prudenza a fronte di un sistema,
quello del Cts e delle fonti normative secondarie, sorvegliato e
controllato.

L’art. 23 Cts definisce un iter di ammissione alle associazio-
ni del Terzo settore, ma per I’ipotesi in cui atto costitutivo o sta-
tuto siano al riguardo silenti. In questo iter ¢ contemplata 1’inve-
stitura dell’assemblea o di altro organo nominato,

Art. 23 co. 1 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 117

Se I’atto costitutivo o lo statuto non dispongono diversamente, in
un’associazione, riconosciuta o non riconosciuta, del Terzo settore
I’ammissione di un nuovo associato ¢ fatta con deliberazione del-
I’organo di amministrazione su domanda dell’interessato. La deli-
berazione ¢ comunicata all’interessato ed annotata nel libro degli
associati.

per decidere del rigetto da parte dell’organo preposto della ri-
chiesta di adesione. L’organo amministrativo ¢ quello al qua-
le nella norma ¢ demandata la competenza a decidere sulle do-
mande di adesione. La disposizione dell’art. 23 Cts nella sua
formulazione sembra doversi iscrivere fra quelle suppletive,
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sicché quanto li stabilito resta convenzionalmente disponibi-
le. La funzione suppletiva potrebbe intendersi anche come li-
mitata agli aspetti assenti dalla determinazione convenziona-
le. Se cosi puo intendersi il dettato normativo, allora nell’eve-
nienza in cui non fosse stato previsto nell’esercizio della au-
tonomia I’intervento dell’assemblea relativamente alla deci-
sione di diniego emessa dal preposto diverso organo, 1’inter-
vento della assemblea potrebbe sempre essere richiesto dal-
I’interessato.

Art. 23 co. 3 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 117

Se I’atto costitutivo o lo statuto non dispongono diversamente, chi
ha proposto la domanda puo entro sessanta giorni dalla comunica-
zione della deliberazione di rigetto chiedere che sull’istanza si pro-
nunci, I’assemblea o un altro organo eletto dalla medesima, che de-
liberano sulle domande non accolte, se non appositamente convo-
cati, in occasione della loro successiva convocazione.

L’intervento della assemblea riporta nell’area del regime del-
le delibere assembleari e quindi alla loro eventuale impugnabili-
ta anche in via cautelare ex art. 23 c.c.

Le considerazioni fin qui espresse suggeriscono di adeguare
il contenuto degli statuti al dettato normativo.

L’organo che si pronuncia negativamente sulla richiesta di
adesione all’associazione dovrebbe sempre motivare la sua de-
terminazione sia per consentire lo scrutinio della eventuale con-
testazione sia per soddisfare il diritto dell’interessato a conosce-
re le ragioni del diniego. L’interessato infatti potrebbe sulla scorta
della motivazione espressa condividerla o comprendere se si ab-
biano da parte sua condizioni per una eventuale presentazione di
una nuova richiesta di adesione. Il rifiuto non puo costituire pre-
clusione alla riproposizione della richiesta di adesione all’asso-
ciazione. Una eventuale clausola statutaria che stabilisse caratte-
re interdittivo al diniego ¢ esposta a censura di invalidita in
quanto lesiva dell’esercizio della liberta di associazione che de-
ve mantenere aperta ogni sua potenzialita.
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7.4. Il requisito dell’eta dell’aderente

Le associazioni del Terzo settore sono concepite come enti
aperti. Su questa premessa I’adesione degli associati non puo es-
sere discriminatoria.

Art. 21 co. 1 D.1gs. 3 luglio 2017, n. 117

L’atto costitutivo deve indicare la denominazione dell’ente; 1’as-
senza di scopo di lucro e le finalita civiche, solidaristiche e di utili-
ta sociale perseguite; I’attivita di interesse generale che costituisce
I’oggetto sociale; la sede legale il patrimonio iniziale ai fini dell’e-
ventuale riconoscimento della personalita giuridica; le norme sul-
I’ordinamento, I’amministrazione e la rappresentanza dell’ente; i d-
iritti e gli obblighi degli associati, ove presenti; i requisiti per I’am-
missione di nuovi associati, ove presenti, e la relativa procedura,
secondo criteri non discriminatori, coerenti con le finalita persegui-
te e Dattivita di interesse generale svolta (...).

Per evitare di incorrere in censura di discriminazione anche
I’etd non puo essere ragione preclusiva dell’adesione *. I minori
possono associarsi comunque esprimendo tale loro volonta per
il tramite di chi ne abbia la rappresentanza. Gli associati mino-
renni non eserciterebbero pero i diritti correlati. I diritti dei mi-
nori aderenti non comprenderebbero quello di esprimere il voto
in seno all’assemblea. A questa, ma senza diritto di voto parte-
ciperebbero i loro rappresentanti. Resta fermo il diritto all’infor-
mazione°.

La adesione di non maggiorenni alle realta associative non ¢
una singolarita. Lo stesso art. 2 Cost. considera le formazioni
sociali luogo nel quale si sviluppa la personalita dell’individuo.

4L’art. 18 Cost non pone limiti all’esercizio della liberta di associazione.
I1 principio si trae anche dalla Convenzione di New York 20 novembre 1989,
ratificata con L. 27 maggio 1991, n. 176, art. 15.

SM. Longoni, La riforma del no profit: Il terzo settore dopo il RUNTS,
Milano, 2020, p. 72 ss.
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Nella fase della formazione anche ’adesione ad una associazio-
ne costituisce un momento che puod essere importante. E se alla
adesione si accompagni anche quello della diretta partecipazio-
ne, la minore eta al di 1a dello spartiacque segnato dall’art. 2 c.c.
¢ un periodo nel quale la maturita e la consapevolezza si acqui-
siscono con gradualita e si possono manifestare pure nel com-
pimento di atti giuridicamente rilevanti e di natura negoziale.
Nella disciplina della rappresentanza volontaria il conferimento
del potere rappresentativo puo avere quale destinatario un mino-
renne, purché dotato di capacita positivamente valutata dal de-
legante (art. 1389 c.c.). In base alla disposizione del codice civi-
le che viene richiamata anche per ricorrere alla finzione di con-
siderare il minorenne autore di atti negoziali come legittimato
da un adulto, si attribuisce piena validita agli atti posti in essere
da un minore, se vi ¢ proporzione fra 1’atto e il livello delle con-
sapevolezze del minore, valutate anche in ragione della perti-
nenza dell’atto ai suoi interessi®. In questa prospettiva I’ammis-
sione di minorenni ad una compagine associativa anche con di-
ritto di voto mediante una specifica disposizione dell’atto costi-
tutivo e dello statuto, puo rientrare fra le determinazioni con-
venzionali da giudicarsi come ammissibili.

Nell’art. 19 co. 1 Cts con riguardo alla promozione della cul-
tura del volontariato esplicitamente si prevede

Art. 19 co. 1 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 117

Le amministrazioni pubbliche di cui all’articolo 1, comma 2, del
decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, nei limiti delle risorse
disponibili, promuovono la cultura del volontariato, in particolare
tra i giovani (...).

I1 termine “giovani” abbraccia una fascia di eta che non e-

sclude minori degli anni diciotto. Il volontario per sua libera scel-
ta mette a disposizione proprio tempo e proprie prestazioni per il

®U. Natoli, La rappresentanza, Milano, 1977, pp. 69 ss. € 85 ss.
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bene della comunita. La definizione della figura del volontario
mantiene, ancorché per differenziarsene, echi della prestazione
di una attivita, di un lavoro anche per quel requisito di continui-
ta che risponde all’esigenza di organizzazione dell’attivita che
non puo comporsi sulla base di sostegni sporadici o occasionali.
L’attivita di volontariato sempre per 1’art. 17 co. 6 Cts prevede
che il volontario se lavoratore ha diritto di fruire di flessibilita di
orario per potersi dedicare alle attivita di volontariato. Lavorato-
re puo essere anche un minore ’. Vari sono gli indici che rivela-
no come, rispetto al Terzo settore, il tema dell’eta segue criteri
di idoneita, che non riportano solo al disposto dell’art. 2 c.c.

Se la posizione di associato non ¢ incompatibile con la minore
eta e a maggior ragione se volontario puod essere anche un non
maggiorenne, ferma la sua adeguata consapevolezza, non sembra
soluzione ottimale quella di frapporre fra la associazione e I’asso-
ciato non maggiorenne la figura del suo sostituto rappresentante,
con limitazioni pure all’esercizio dei suoi diritti di partecipazione.
In definitiva uno statuto che apra all’adesione da parte di non
maggiorenni ¢ da giudicare come non passibile di censura. Anzi,
in questo senso si ¢ gia espressa la Cassazione, che con riferimen-
to ad una associazione dedicata a promuovere la attivita sportiva
dilettantistica ha ritenuto non valida la preclusione statutaria al-
I’adesione e alla partecipazione di associati minori ®.

7.5. 1l genere degli associati

Altra questione sulla quale ¢ opportuno fermarsi attiene al
genere degli associati. La discriminazione di genere ¢ certamen-

TArt. 3 L. n. 977/1967.

8Cass., 4 ottobre 2017, n. 23228: va salvaguardato “I’esercizio dei diritti
partecipativi degli associati, non essendo giuridicamente corretto ravvisarne
un’eccezione nella circostanza che si trattasse di persone minori, posto che
essi sono rappresentati ex lege dai genitori ovvero dal responsabile genitoriale”.



Associazioni e altri enti 125

te evenienza che anche sul piano strettamente giuridico espone
qualsiasi atto che la determini a valutazione di segno negativo,
di invalidita o di non applicabilita. Tuttavia la previsione di re-
quisito di appartenenza a genere quale condizione di ammissio-
ne ad una associazione anche del Terzo settore potrebbe risulta-
re non discriminatoria se collegata e funzionale agli scopi del-
I’ente. La discriminazione sussiste 1a dove la appartenenza a un
genere sia posta come presupposto privo di giustificazioni a co-
spetto dello scopo istituzionale dell’ente, mentre non avrebbe
finalita discriminatorie la selezione anche di genere prevista in
ragione del fine perseguito dall’associazione’. L’appartenenza
dell’ente al Terzo settore non permette di deflettere da queste
linee. L’interrogativo che si pone se mai potrebbe impostarsi
sulla compatibilita fra queste tipologie teleologiche dell’eserci-
zio di attivita di interesse generale e differenziazioni di genere.
L’argomento del genere si affronta solitamente in chiave di in-
clusione, movendo dalla premessa che il sesso non possa costi-
tuire situazione per la quale venga differenziato il trattamento
giuridico degli individui. Qualsiasi norma o regola che si rivol-
ga in modo diverso ai loro destinatari a seconda del loro sesso
ne sarebbe violazione. Il rispetto del principio di non discrimi-
nazione fra donne e uomini non vale soltanto per il legislatore '°.
Anche gli atti privati di contenuto discriminatorio non possono
essere ammessi dall’ordinamento ''. Da questo punto di vista,

% Roberts vs. United States Jaycees, 104 S.Ct., 3244, del 1984, in cui si af-
fronta la questione della imposizione del rispetto della eguaglianza all’interno
di una associazione privata. Per cui vedi D. Vincenzi Amato, Tutela dei sin-
goli, eguaglianza e liberta associativa in una recente sentenza della Corte Su-
prema degli Stati Uniti, in Giur. cost., 1989, 11, p. 681. Nell’ambito della giu-
risprudenza federale statunitense le associazioni private non dovrebbero sot-
tostare al principio di non discriminazione anche in ordine alla appartenenza
di genere, mentre nessuna discriminazione potrebbe intervenire 1a dove la as-
sociazione abbia valenze pubblicistiche. Cfr. in generale, P. Rescigno, Sul c.d.
principio di eguaglianza nel diritto privato, in Foro it., 1960, 1, c. 664.

0D 1gs. 9 luglio 2003, n. 216, artt. 2 e 3.

"' Convenzione di New York del 7 marzo 1966, ratificata in Italia con L.
13 ottobre 1975, n. 654.
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I’esercizio della liberta di associazione non potrebbe essere su-
bordinato a requisiti di genere. Vi ¢ peraltro il preconcetto che la
discriminazione di genere si esprima nella penalizzazione delle
donne, nell’idea che a loro favore si vi sia un credito di recupero
che renderebbe legittime situazioni o determinazioni che a quel
credito diano attuazione.

Nel caso degli enti del Terzo settore il nodo ¢ meno banale,
perché il fattore sesso non si confronta con la promulgazione di
spazi connotati da presenze di uno stesso genere, ad esempio
quello femminile, per bilanciare gli spazi occupati, almeno in pre-
valenza, da appartenenti all’altro genere, quello maschile. I ter-
mini di raffronto nel Terzo settore sono fra il genere, da un lato, e
la solidarieta e 1’utilita della comunita dall’altro, ovvero mete che
implicano il superamento delle questioni di genere. Sarebbe con-
traddittorio far emergere presso i soggetti che debbano raggiun-
gere queste mete ipotesi in cui il genere si ponga come un conno-
tato necessario per gli aderenti. Associazioni orientate statuta-
riamente nel genere avrebbero per definizione una direzione che
non si addice a chi lavori per una collettivita in cui debolezze e
disagi debbono alleviarsi anche in modo mirato, ma ad opera di
chiunque ne sia interessato. D’altra parte il Terzo settore, pur ri-
manendo realta privata, non ¢ alieno da profili di interesse gene-
rale ed anche pubblico. Poiché sul versante degli enti pubblici il
tema delle discriminazioni assume dei rilievi pit marcati anche di
quanto non avvenga nelle relazioni private, si avvalora la conclu-
sione circa una non compatibilita con le logiche del Terzo settore
di enti non ecumenici.

7.6. L’organo assembleare

In merito all’organo assembleare, elemento consunstanziale
ad ogni entita associativa, la disciplina del Cts stabilisce alcune
regole senza escludere la regolamentazione convenzionale che
tuttavia sembra soffrire varie limitazioni. Il rapporto fra regola-
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mentazione convenzionale e regole di legge non si propone in
modo esclusivamente suppletivo, se la formulazione del dispo-
sto normativo deve intendersi significativamente e non come
semplice scelta stilistica.

Ai fini della partecipazione con diritto di voto all’assemblea
degli associati il co. 1 dell’art. 24 Cts richiede che

Art. 24 co. 1 D.1gs. 3 luglio 2017, n. 117

Nell’assemblea delle associazioni, riconosciute o non riconosciute,
del Terzo settore hanno diritto di voto tutti coloro che sono iscritti
da almeno tre mesi nel libro degli associati, salvo che 1’atto costitu-
tivo o lo statuto non dispongano diversamente.

Il testo della disposizione puo intendersi nel senso sia che lo
statuto con I’atto costitutivo fissino termini diversi di iscrizione
sia che la regola convenzionale possa solo dilatare quel termine
sia ancora in modo da ammettere I’immediata abilitazione al vo-
to dell’associato una volta iscritto nel relativo libro.

La previsione di un termine decorrente dalla iscrizione prima
dell’ammissione al voto dell’associato in seno all’assemblea ri-
sponde all’esigenza di evitare che 1’ingresso nella compagine
associativa venga finalizzato alla formazione di maggioranze
surrettizie nelle deliberazioni. Se questa ¢ la ratio, non contem-
plare un intervallo di tempo fra I’acquisizione della posizione di
associato e la partecipazione al voto nell’assemblea non ¢ oppor-
tuno, ma la inopportunita, non involvendo interessi non nego-
ziabili, non da adito ad ipotesi di invalidita. Anche la previsione
convenzionale di un termine piu lungo di quello indicato norma-
tivamente per abilitare il neo-associato a votare nell’assemblea
puo ritenersi inopportuno. Anzi, la valutazione di tale specie di
determinazione convenzionale non dovrebbe trascurare la consi-
derazione sulla accettabilita di una condizione di associato privo
per un tempo non ragionevolmente giustificabile dell’esercizio
dei diritti correlati ed in particolare di quello del voto. Di nuovo si
dubita che possa invocarsi una causa di nullita non intaccandosi
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interessi indisponibili e delle cui modalita di gestione 1’interessa-
to ovvero I’aspirante aderente ¢ preventivamente reso edotto.

Infine la previsione statutaria d’una contestuale abilitazione
al diritto di voto in assemblea, con la iscrizione nel libro degli
associati, puo essere una scelta che supera le prudenze dalle
quali deriva lo spatium normativamente stabilito.

Dal disposto dell’art. 24 Cts si trae ancora che la partecipa-
zione all’assemblea con diritto di voto da parte dell’associato
viene garantita attraverso la assegnazione di un peso identico
del voto di ciascun associato. Solo nel caso in cui associato sia
un ente del Terzo settore lo schema cambia.

Art. 24 co. 2 D.1gs. 3 luglio 2017, n. 117

Ciascun associato ha un voto. Agli associati che siano enti del Terzo
settore I’atto costitutivo o lo statuto possono attribuire pit voti, sino
ad un massimo di cinque, in proporzione al numero dei loro associati
o aderenti. Si applica I’articolo 2373 del codice civile, in quanto
compatibile.

La previsione normativa sembra mantenere coerenza con 1’im-
postazione complessiva data all’organo assembleare quale luogo
in cui si esercitano posizioni di diritto alla pari di tutti gli asso-
ciati.

Nelle associazioni, a differenza di quanto accade nelle societa,
la partecipazione non segue alcuna logica legata a regole di mag-
gioranza. Anche la possibile differenziazione di categorie di as-
sociati esige 1’esercizio di pari diritti anche se nell’ambito di as-
semblee differenziate.

Art. 24 co. 5 D.1gs. 3 luglio 2017, n. 117

L’atto costitutivo o lo statuto delle associazioni che hanno un nu-
mero di associati non inferiore a cinquecento possono prevedere e
disciplinare la costituzione e lo svolgimento di assemblee separate,
comunque denominate, anche rispetto a specifiche materie ovvero
in presenza di particolari categorie di associati o di svolgimento
dell’attivita in piu ambiti territoriali. A tali assemblee si applicano
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le disposizioni di cui ai commi terzo, quarto, quinto e sesto dell’ar-
ticolo 2540 del codice civile, in quanto compatibili.

Pure per scongiurare la formazione di posizioni prevalenti,
dall’art. 24 co. 3 Cts si stabiliscono disposizioni limitative del
numero di deleghe che ciascuno dei partecipanti puo ricevere da
altri associati

La disposizione sembra sensibile alla funzione pratica a cui
risponde lo strumento della delega, ovvero evitare che non si
raggiunga, per I’assenza degli aventi diritto, la valida costituzio-
ne dell’adunanza. La partecipazione all’assemblea ¢ un diritto
dell’associato anche per consentirgli di manifestare il voto. La
assenza ripetuta e non giustificata dal consesso assembleare vie-
ne convenzionalmente inserita fra le cause di decadenza. La fi-
nalita incentivante di tale specie di previsione statutaria non ba-
sta tuttavia a spigare il numero ristretto delle deleghe consentito.
La norma ¢ univocamente dispositiva e lascia pieno spazio alle
determinazioni convenzionali nelle quali le regole possono va-
riare in correlazione con le peculiarita delle dimensioni dell’ente
e quindi del realistico numero degli associati, pur in una visione
prospettica e di larga apertura.

Nell’art. 24 Cts compare anche espresso richiamo all’art.
2373 c.c.

Il conflitto di interessi € causa di invalidita delle delibere as-
sembleari che siano assunte con il voto rilevante del socio porta-
tore dell’interesse confliggente 2.

In materia societaria stante il rilievo delle posizioni maggiori-
tarie, il punto di caduta della deliberazione assembleare ¢ quindi
segnato dalla incidenza del voto espresso dal socio per la delibe-
razione conflittuale.

I1 testo del co. 2 dell’art. 24 Cts contiene la chiosa di compa-
tibilita. La disposizione dell’art. 2373 c.c. si applicherebbe in
via estensiva e non analogica subordinatamente al presupposto

12 Cass., 29 settembre 2020, n. 20625.
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di compatibilita. In materia societaria il conflitto di interesse
contiene un rimando all’effetto pregiudizievole dell’atto per I’in-
teresse sociale a vantaggio dell’interesse del socio o di un terzo
al medesimo collegato. La cornice dell’argomento ¢ il fine lu-
crativo, per definizione estraneo agli Ets che debbono persegui-
re finalita sociali e solidaristiche, svolgendo attivita di interesse
generale.

Nella disciplina della rappresentanza volontaria ¢ contempla-
ta I’ipotesi del conflitto di interessi (art. 1394 c.c.), riferita alla
posizione del rappresentante come soggetto non indipendente ri-
spetto agli interessi del rappresentato, che percio potrebbe subi-
re nocumento. Fra il conflitto di interessi previsto in tema di
rappresentanza volontaria e il conflitto di interessi considerato
in materia societaria non vi ¢ sovrapponibilita. Nella rappresen-
tanza volontaria cio che rileva ¢ la anche solo potenziale situa-
zione di una gestione degli interessi del rappresentato deviata
per soddisfare esigenze del rappresentante in via immediata o
mediata. Per il conflitto di interessi fra il socio e la societa il fat-
tore rilevante ¢ il pregiudizio per I’interesse sociale, mentre il
possibile parallelismo fra I’interesse del socio e quello della so-
cieta non da luogo a conflitto. Si ricorda che nelle Aps le attivita
dell’ente possono giovare agli stessi associati ed ai loro familia-
ri. Questa situazione non ¢ di per s¢ conflittuale. Anzi, essa co-
stituisce un connotato istituzionale '*. Il richiamo alla normativa
societaria contenuto nell’art. 24 Cts induce a verificare in qual
misura il regime societario e quello delle associazioni del Terzo
settore abbiano contatti tali da dare adito a situazioni di conflitto
fra le ragioni dell’ente e quelle dei suoi associati, occorrenti per
invalidare le determinazioni assembleari che si assumono pero
con regole dalle quali ¢ assente la logica della maggioranza. Se
la precostituzione di posizioni prevalenti viene tendenzialmen-
te prevenuta e se la fisionomia dell’associazione del Terzo set-

B In argomento vedi pure M. Renna, Associazioni di promozione sociale
ed enti filantropici nello sviluppo del Terzo settore, in Riv. crit. dir. priv.,
2021, p. 503.
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tore ¢ quella di un gruppo a non ristretta base associativa, le ipo-
tesi di condizioni per applicare il disposto dell’art. 2373 c.c. si
fanno remote. Tuttavia non puo a priori escludersi che si possa-
no profilare casi in cui si abbiano confliggenti interessi fra asso-
ciato e associazione, perché la deliberazione ne tocca la condi-
zione giuridica o anche solo di fatto ed il suo voto possa risulta-
re decisivo. Un esempio semplice ¢ dato dal caso di decisione
assembleare sull’esclusione dall’associazione. La eventuale situa-
zione di conflitto non vale ad escludere 1’associato né dalla par-
tecipazione all’assemblea né dal voto, se per darsi luogo a una
invalidita della determinazione assembleare occorre pure la ve-
rifica ex post del peso del voto dell’associato in conflitto di inte-
resse nella manifestazione della volonta collettiva ',

7.7. Competenza dell’assemblea

E I’art. 25 Cts a declinare le materie sulle quali 1’assemblea
delle associazioni del Terzo settore ¢ deputata a deliberare.

Art. 25 co. 1 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 117

1. L’assemblea delle associazioni, riconosciute o non riconosciute,
del Terzo settore:

a) nomina e revoca i componenti degli organi sociali;

b) nomina e revoca, quando previsto, il soggetto incaricato della
revisione legale dei conti;

¢) approva il bilancio;

4T. Roma, 22 aprile 2018, in onelegale.it. La norma di cui all’art. 2373
c.c. costituisce il contemperamento tra la tutela dell’interesse meta individua-
le al buon andamento della societa e quello soggettivo del socio in conflitto:
tale contemperamento ¢ raggiunto attraverso un sistema che non priva il sog-
getto in conflitto del suo potere di intervenire in assemblea e di esercitare il
diritto di voto, ma che istituisce un sindacato, successivo e costruito su para-
metri ulteriori rispetto al solo conflitto, sul corretto esercizio di tale diritto.
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d) delibera sulla responsabilita dei componenti degli organi sociali
e promuove azione di responsabilita nei loro confronti;

e) delibera sull’esclusione degli associati, se ’atto costitutivo o lo
statuto non attribuiscono la relativa competenza ad altro organo
eletto dalla medesima;

f) delibera sulle modificazioni dell’atto costitutivo o dello statuto;
g) approva I’eventuale regolamento dei lavori assembleari;

h) delibera lo scioglimento, la trasformazione, la fusione o la scis-
sione dell’associazione;

i) delibera sugli altri oggetti attribuiti dalla legge, dall’atto costitu-
tivo o dallo statuto alla sua competenza.

La disciplina del codice civile gia contiene norma analoga
(art. 20 c.c.), ma D’attivita deliberativa dell’assemblea ¢ limitata
ad una adunanza obbligatoria annuale. Non si ritrova nel Cts e-
guale previsione. Peraltro 1’obbligo annuale della convocazione
e dello svolgimento dell’adunanza gia nella prassi statutaria
convenzionale trova indicazioni di frequenze superiori, quanto
meno in dipendenza di necessita insorgenti nel corso dell’eser-
cizio o in ragione di richieste provenienti da un certo numero di
associati pervenute all’organo di amministrazione.

Alla disciplina convenzionale ¢ rimessa pure la determina-
zione di modalita di convocazione e di funzionamento dell’orga-
no assembleare ivi compreso 1’inserimento di regole che per-
mettano, con le dovute garanzie di identificazione e di collega-
mento, la partecipazione a distanza e la manifestazione del voto
a distanza.

L’assemblea delle associazioni del Terzo settore ¢, come per
ogni ente collettivo, il momento in cui si attua la partecipazione
della base degli associati alla vita dell’ente. Sebbene questo mo-
mento rivesta un significato ineludibile, soprattutto 1a dove il
numero degli associati sia ampio, ¢ necessario fissare delle rego-
le idonee ad assicurare che I’adunanza assembleare si costituisca
e sia in grado di deliberare. Il meccanismo della doppia convo-
cazione con quorum diversi — inferiore per la seconda convoca-
zione — ¢ inteso al fine di dare piu agevole modo di funziona-
mento. Nel contempo la sequenza delle convocazioni pud favo-
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rire un qualche assenteismo, che ¢ opportuno disincentivare po-
nendo comunque dei quorum minimi di valida costituzione del-
I’adunanza. Il tema richiama quello della determinazione delle
maggioranze minime occorrenti per la formazione della volonta
deliberativa. Anche in questo caso occorre contemperare le esi-
genze di rimettere ad un numero non esiguo di votanti la deci-
sione e quella di evitare lo stallo dell’organo e la disfunzione del-
I’ente. La previsione di maggioranze qualificate, 1a dove la deli-
bera, proveniente da una maggioranza qualificata, tocchi que-
stioni che incidono su argomenti relativi all’organizzazione del-
I’associazione o alla sua stessa permanenza in vita, si allinea al-
I’implicazione di posizioni soggettive dei singoli associati, esclu-
sa la soluzione della unanimita, i quali reclamano che la loro
condizione venga definita, almeno da molti degli associati °.

Una riflessione merita anche la previsione della maggioranza
occorrente per decidere di eventuali azioni di responsabilita ri-
volte nei confronti dei componenti degli organi di gestione e di
controllo. II criterio emergente dalla disciplina delle societa ¢ di
equilibrio.

La diversificazione degli associati (art. 24 co. 5 Cts) non po-
trebbe comportare una diversificazione dei loro diritti e fra que-
sti di quelli di partecipazione e dunque di accedere al luogo,
I’assemblea, nel quale istituzionalmente la partecipazione si rea-
lizza. Non si esclude che possano statutariamente prevedersi pit
consessi assembleari. La loro competenza deliberativa dovrebbe
essere simmetrica, anche se non si dovrebbe escludere che, rela-
tivamente alla elezione dei componenti degli organi della asso-
ciazione, diversi dall’assemblea, si esprimano deliberazioni da
sommarsi le une con le altre, per la finale e completa determina-
zione di tutti gli associati.

Cio che invece puo ritenersi di dubbia compatibilita con il
regime declinato nel Cts ¢ la attribuzione ad alcune categorie di

5D. Rubino, Le associazioni non riconosciute, Milano, 1952, p. 113 ss.;
F. Prenestini, Principio di maggioranza e autonomia negoziale nell’assem-
blea degli obbligazionisti, Milano, 2020, p. 40.
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associati di diritto di voto aumentato o al contrario interdetto. In
particolare si disallinea dalla ratio che ispira la disciplina del
Terzo settore ogni previsione che possa compromettere il cano-
ne di democraticita. Peraltro la democraticita non ¢ principio
che potrebbe ostacolare ’appartenenza all’associazione di asso-
ciati onorari, cosi qualificati per tributo di riconoscenza o anche
per interesse dello stesso ente associativo. Ai soci onorari puod
anche non attribuirsi la serie di obblighi o di diritti stabiliti per
gli associati ordinari. Per le associazioni del Terzo settore le re-
gole consone alle realta associative sembrano destinate ad irri-
gidirsi nell’ottica della loro funzionalizzazione alle esigenze, co-
si interpretate '®, del Terzo settore.

Le materie sulle quali la assemblea ¢ deputata a deliberare
debbono percio provenire, con la garanzia che si vuole assicura-
ta, dalla paritetica posizione di tutti gli associati e della loro vo-
lonta.

A questo proposito si inserisce anche il problema delle mo-
dalita nelle quali in seno all’assemblea si manifesta in particola-
re il voto. La segretezza del voto ¢ la forma piu sicura per assi-
curare che la determinazione espressa ¢ libera da condiziona-
menti 7. Le modalita con cui le votazioni si debbono compiere &
materia sulla quale statutariamente I’assemblea viene deputata a
deliberare. L argomento puo essere inserito nel regolamento che
la stessa assemblea puo definire ad approvare. La scelta della
modalita di voto potrebbe anche essere oggetto di deliberazione

1 E. Tuccari, Note ministeriali e notazioni critiche sulla disciplina “de-
mocratica” delle associazioni del Terzo Settore, in Archivio giuridico online,
1, 2022, il quale si ferma sulle Note ministeriali (Nota Ministero del Lavoro e
delle Politiche Sociali del 6 febbraio 2019, n. 1309, e Nota Ministero del La-
voro ¢ delle Politiche Sociali del 30 novembre 2021, n. 1844) nelle quali, con
una determinazione che non ha posto specifico nell’ambito delle fonti del di-
ritto, si vogliono esplicitare i criteri coi quali dare contenuto al principio di
democraticita.

7R. Lener, A. Tucci, Trattato di diritto commerciale, sez. IV, vol. 4, To-
rino, 2012, p. 182 ss.
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assunta di volta in volta. Anche in ordine a questa opzione, ov-
vero quella della decisione caso per caso, opportuna si mostra la
indicazione statutaria o regolamentare.

All’assemblea ¢ assegnata competenza pure in ordine alla co-
stituzione di organismi ai quali affidare la decisione su materie
di propria competenza, ma delle quali si rende abile a deliberare
una entitd piu ristretta. L’ipotesi involve questione di organizza-
zione dell’ente e percio argomenti che gia nello statuto o nei re-
golamenti debbono essere presenti. La precisazione non ¢ di ma-
niera, perché il funzionamento come le competenze dell’assem-
blea, se trovano gia regola nell’atto costitutivo o nello statuto,
I’assemblea dovra operare nel rispetto di quelle statuizioni. Qua-
lora le modalita di funzionamento o le materia di competenza
assembleare non fossero congrue, all’assemblea spettera di mo-
dificarle con la maggioranza qualificata.

L’ampliamento delle competenze dell’assemblea non puo ol-
trepassare 1 limiti della funzione dell’organo. In particolare non
sono demandabili all’assemblea compiti di natura gestionale.
Nella disciplina delle societa, almeno sul piano dei rapporti in-
terni, alla assemblea dei soci possono attribuirsi compiti che si
riferiscono alla gestione della societa ', Per le associazioni ed in
particolare per quelle non riconosciute la gestione e la responsa-
bilita sono congiunte. Coinvolgere I’assemblea degli associati
nella gestione comporterebbe un coinvolgimento degli associati
nella responsabilita patrimoniale dell’ente, una strada che non pa-
re percorribile soprattutto per le associazioni del Terzo settore
dove la autonomia patrimoniale stabilita per le associazioni mu-
nite di personalita giuridica si profila come una condizione se-
condaria a fronte delle regole adottate sulla responsabilita degli
amministratori riferibili a tutte le associazioni del Terzo settore,
riconosciute e non '°.

¥1n questo senso, da ultimo, T. Firenze, 26 gennaio 2022, n. 206; contra
C.A. Roma, 2 settembre 1999.

In argomento e per un esame complessivo: G. Guzzardi, Regole di re-
sponsabilita e associazioni non riconosciute, in Rass. dir. civ., 2021, p. 900.






Capitolo 8
Gestione e responsabilita

SOMMARIO: 8.1. Nomina e requisiti. — 8.2. (Segue): ancora sui requisiti e il con-
flitto di interessi. — 8.3. Dimissioni e revoca degli amministratori. — 8.4. Il
regime della responsabilita. — 8.5. Intervento dell’autorita giudiziaria e or-
gano di controllo. — 8.6. Organo di controllo e Revisore legale dei conti. —
8.7. Vigilanza e garanzie.

8.1. Nomina e requisiti

L’organo amministrativo appartiene sia alle associazioni che
alle fondazioni. Mentre la disciplina dell’assemblea delle asso-
ciazioni del Terzo settore puo trovare spazi di applicazione (art.
24 co. 6 Cts) anche presso le fondazioni che contemplino nella
loro struttura organizzativa un organo assembleare, il discorso
normativo in tema di organo di amministrazione deve ritenersi
esteso pure alle fondazioni, fatta eccezione per il momento della
nomina, fatta salva la nomina dei primi componenti. Questi deb-
bono essere nominati nell’atto costitutivo. L’atto istitutivo della
fondazione — lo si ricorda ancora — deve almeno contenere la in-
dicazione del soggetto demandato alla nomina, in linea pure con
le modalita con cui si manifesta la determinazione del fondatore,
il quale puo disporre la istituzione di una fondazione anche te-
stamentariamente. Le determinazioni convenzionali non posso-
no porsi in contrasto con le prescrizioni normative che non per-
mettono deroghe. Le disposizioni statutarie hanno modo di per-
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mettere che alcune categorie di associati abbiano espressione in
seno all’organo amministrativo.

Art. 26 co. 4 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 117

L’atto costitutivo o lo statuto possono prevedere che uno o piu’
amministratori siano scelti tra gli appartenenti alle diverse catego-
rie di associati.

Per mantenere coerenza con la disciplina dell’organo assem-
bleare, il senso della disposizione dovrebbe intendersi in modo
da non alterare il principio di pariteticita dei diritti degli associa-
ti, precludendo cio¢ che per alcune categorie di aderenti all’as-
sociazione non vi sia voce nell’organo di amministrazione. Per
certi versi la disposizione sembra adatta a soddisfare esigenze
che si riscontrano anche al di fuori degli enti associativi di lega-
re ruoli non irrilevanti dei partecipanti all’ente all’incidenza sul-
la sua gestione'. La facoltd concessa all’autonomia statutaria
non consente di stabilire quale criterio unico di eleggibilita a
componente dell’organo amministrativo soltanto appartenenti ad
una o ad alcune categorie di associati. Il testo normativo non fis-
sa un limite preciso alle determinazioni convenzionali.

La regola secondo cui

Art. 26 co. 2 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 117

La maggioranza degli amministratori ¢ scelta tra le persone fisiche
associate ovvero indicate dagli enti giuridici associati. Si applica
I’articolo 2382 del codice civile.

non richiede che i componenti dell’organo amministrativo siano
soltanto associati. Il rispetto della ratio della disciplina contenu-
ta nel Cts resta affidata a valutazioni complessive che tengano
conto della fisionomia dell’ente, delle sue dimensioni, del profi-

'Maurizio Cavanna, Elena Fregonara, Marina Spiotta, Diritto del governo
delle imprese, Torino, 2016, p. 46 ss.; in giurisprudenza: Cass., 24 maggio
2012, n. 822.
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lo degli associati, del numero dei membri dell’organo ammini-
strativo. Tutti questi aspetti convergono verso un giudizio ispi-
rato alla ragionevolezza?. Il canone del reasonable ¢ metro di
valutazione che dovrebbe guidare ogni giudizio che si propones-
se, senza disconoscere le componenti di relativita del caso con-
creto, di individuare delle soluzioni moderate e condivisibili dal-
1’uomo medio o accettabili secondo il senso comune >

Il criterio di ragionevolezza nelle relazioni economico giuri-
diche puo agire come metodo interpretativo integrativo riposto
nelle mani di un terzo munito del potere di stabilire cio che ¢ ra-
gionevole e cid che non ¢ ragionevole. Questa prerogativa ap-
partiene alle corti piu che all’Amministrazione. La regola statu-
taria € pero per il Cts sottoposta in primo scrutinio all’ufficio del
Registro unico che si conformera a linee di indirizzo (artt. 4-8
d.m. n. 106/2020).

Una griglia a maglie troppo strette potrebbe generare conten-
ziosi sui provvedimenti che bloccassero 1’iscrizione dell’ente ba-
sata su inadeguatezze della regola statutaria alle logiche della
democraticita delle previsioni convenzionali, pur se stilate nei
limiti concessi dalla regola normativa di fonte primaria. Si ritie-
ne che non sia pero rispettoso della normativa introdurre extra
ordinem delle fonti del diritto regole che imprimano strettoie ul-
teriori rispetto a quelle fissate nel Cts e non particolarmente ge-
nerose con la regola convenzionale.

Osservando il contenuto della norma dell’art. 26 Cts si coglie
peraltro che relativamente alla composizione dell’organo di ge-
stione ¢ indefettibile il principio della sua elezione da parte di
organo assembleare (per le fondazioni si ha spazio per la desi-
gnazione), le cui scelte possono cadere, secondo statuto, su chi ¢
eleggibile anche non necessariamente associato o eventualmente

28. Patti, La ragionevolezza nel diritto civile, Napoli, 2012, p. 15 ss.; G.
Perlingieri, Profili applicativi della ragionevolezza nel diritto civile, Napoli,
2015, p. 37 ss.

3 Orientamenti della corte di giustizia dell’Unione Europea in materia di
responsabilita civile, a cura di G. Alpa, G. Conte, Torino, 2018, p. 140.
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appartenente a una categoria di associati. Il corretto funzionamen-
to dell’assemblea e la verifica dei requisiti sono fattori di garanzia
non debole del principio anche di democraticita dal quale le asso-
ciazioni del Terzo settore debbono essere informate.

Se mai il punto di criticita potrebbe rivelarsi nel momento in
cui la presenza fra i componenti dell’organo amministrativo
venga determinata con percorsi diversi dal voto assembleare. La
clausola simul stabunt simul cadent pud assicurare la esclusione
di procedure di cooptazione, che possono opacizzare il ruolo del
consesso assembleare se la cooptazione non sia circoscritta a co-
loro che non siano stati eletti, ma abbiano ottenuto un posto in
“graduatoria”. Il disposto dell’art. 2386 co. 2 c.c. del resto non
sacrifica il valore della elezione in assemblea, stabilendo: “Se
viene meno la maggioranza degli amministratori nominati dal-
I’assemblea, quelli rimasti in carica devono convocare 1’assem-
blea perché provveda alla sostituzione dei mancanti”.

La norma puo essere considerata un buon modello di riferi-
mento soprattutto se si valuta che le imprese sociali vi attingono
in via primaria.

8.2. (Segue): ancora sui requisiti e il conflitto di in-
teressi

L’art. 2382 c.c., richiamato nell’art. 26 co. 2, 3 e 8 Cts, stabi-
lisce una regola di compendio dei casi di incapacita a rivestire la
carica di componente dell’organo di amministrazione delle so-
cieta di capitali. La prescrizione non esprime alcuna ulteriore
restrizione rispetto alla disciplina generale della incapacita della
persona fisica. In dipendenza non solo di sue carenze intelletti-
ve. Il sistema della incapacita ¢ stato orientato legislativamente
alla protezione di chi si qualifichi cosi. Le ragioni dei terzi sono
comunque coinvolte e tutelate. Al di la del risvolto sanzionato-
rio risponde poi a esigenze di regolarita dei rapporti economici e
giuridici il regime interdittivo dallo svolgimento di uffici, legato
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alla applicazione di sanzioni che reprimono condotte ritenute
non compatibili con lo svolgimento di cariche gestorie.

E un esercizio poco utile interrogarsi sulla idoneita o meno del
minore non emancipato ad essere eleggibile, perché a differenza
dell’apertura data al minore di assumere la posizione di aderente
ad associazione del Terzo settore, la posizione di gestore dell’ente
implica una professionalita che non puo per definizione essere
stata acquisita da un minorenne, anche se pienamente maturo e
consapevole dei propri atti e delle loro conseguenze. Anzi, non si
ritiene inammissibile prevedere dei limiti di eta fra i requisiti che
convenzionalmente si possano fissare quali condizioni di eleggi-
bilita, seguendo regole applicate in materia di elettorato passivo*.
L’eta avanzata in questo caso non costituisce una preclusione.
Tuttavia anche per ragioni pratiche e di probabilita di portare a
termine il mandato non sembra sconveniente I’inserimento fra i
requisiti di eleggibilita anche quello del limite dell’eta.

La legislazione nazionale prevede del resto limiti alla nomina
di amministratori che abbiano cessato ’attivita lavorativa per il
raggiungimento dell’eta pensionabile®. Si pud invero osservare
che questa normativa mira prevalentemente ad evitare che venga
aggirata la regola per la quale la cessazione dal servizio segna la
interruzione di rapporti con la Amministrazione pubblica. Pari-
menti la regola assolve alla finalita di assicurare I’avvicenda-
mento nelle cariche.

Onorabilita e professionalita sono i termini che sottendono le
qualita necessarie per attribuire al candidato alla carica di com-
ponente dell’organo di amministrazione la condizione di eleggi-
bilita. Il requisito della onorabilita ricomprende anche la posi-
zione che il soggetto rivesta in ordine ai suoi comportamenti co-

4Per I’appartenenza alla Camera dei deputati I’eta non pud essere inferio-
re a 25 anni, per il Senato della Repubblica il requisito sale a 40 anni (artt. 56-
58 Cost.). Il Presidente della Repubblica ha un requisito di elettorato passivo
non inferiore a 50 anni (art. 84 Cost.).

SD.1. n. 90/2014, contenente misure urgenti per I’efficienza della P.A., con-
vertito con la L. n. 114/2004.
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me emersi e nel contesto sociale e di fronte alla stessa giusti-
zia®, restando fermo che il principio della presunzione d’inno-
cenza non viene intaccato se si creano dei limiti all’eleggibilita a
cariche sociali, posto che le ragioni della onorabilita vanno oltre
quelle delle verita processuali.

La professionalita non dovrebbe comportare anche il posses-
so di uno specifico titolo di studio.

La governance riceve disciplina pure da norme deontologi-
che o equipollenti’ che per quanto dichiaratamente applicate
contribuiscono alla costruzione della reputazione un attributo
valoriale ambito e appropriato per il Terzo settore.

In questa prospettiva non sarebbero coerenti con le necessita
di assicurare una non cristallizzata gestione degli enti non solo
del Terzo settore, né la previsione convenzionale di un impreci-
sato numero di mandati consecutivo né quella di cariche perdu-
ranti fino alla permanenza in vita dell’incaricato. La esclusione
di questa ipotesi deve riguardare pure coloro che rivestano in
base alla designazione contenuta nell’atto costitutivo la carica.
Clausole convenzionali che esautorino le competenze dell’as-
semblea degli associati non soltanto sono disallineate dal prin-
cipio di democraticita, come gia osservato, ma soprattutto si
pongono in contrasto con il disposto dell’art. 25 Cts, norma non
derogabile per quanto li stabilito.

I requisiti di eleggibilita debbono sussistere al momento della
elezione e permanere per I’intera durata del mandato. Qualora i
requisiti di eleggibilita vengano successivamente a mancare si
determinera una causa di decadenza®. Le condizioni di eleggibi-

®L. 6 novembre 2012, n. 190.

7G. Alpa, Il nuovo codice della corporate governance delle societi quota-
te, in Contr. e impr., 2020, p. 567 ss. Per gli amministratori indipendenti che
negli Ets si identificano negli amministratori non associati, possono aversi re-
lativamente alle societa specifiche regole di autodisciplina: A. Mirone, Assetti
organizzativi, riparti di competenze e modelli di amministrazione: appunti
alla luce del “decreto correttivo” al Codice della crisi e dell insolvenza, in
Giur. comm., 2022, p. 183.

8Vedi anche Nota Ministero del lavoro 16 settembre 2020, n. 9313, dove
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lita e quelle di decadenza non si sovrappongono, se non parzial-
mente, nel senso che tutte le cause di decadenza possono non
solo mancare all’atto dell’elezione ma risultare piu ampie in fun-
zione del modo col quale si ¢ assolta la carica. Il disinteresse e
I’assenza ripetuta sono sintomatici di una inadeguatezza del sog-
getto rispetto al mantenimento della carica.

Qualora convenzionalmente si stabiliscano regole di ineleg-
gibilita o di decadenza che contrastino col principio di democra-
ticita, si porrebbe una possibile causa di nullita della previsione
convenzionale.

L’avere qui proposto una ipotesi di nullita che salvaguarda
il principio di democraticita vuole sottolineare come lo stesso
apparato normativo ponga regole invalicabili e nel contempo prin-
cipi non assistiti da strumenti di indole repressiva. Questi prin-
cipi tuttavia definiscono degli orientamenti che sebbene non ob-
bligati propongono dei percorsi e delle soluzioni opportune, al-
meno dal punto di vista del legislatore, ma rispetto alle quali
I’ Amministrazione ovvero 1’Ufficio del Registro non sono tito-
lati all’imposizione, respingendo la domanda d’iscrizione sulla
base d’una valutazione del contenuto delle regole statutarie e/o
presenti nell’atto costitutivo. La declaratoria di nullita dovrebbe
sempre essere rimessa ad un giudice, se si vuole preservare il
piu lato principio di liberta, garantito dagli artt. 2 ¢ 18 Cost.

I1 tema dei requisiti dei componenti dell’organo di gestione ¢
aspetto sul quale, lo si € gia accennato, il Cts ha inciso non mar-
ginalmente, innanzi tutto come filosofia. Se ne ha immediata per-
cezione nella scelta di riprendere norme del codice civile conte-
nute nella disciplina delle societa di capitali. Qui 1’argomento
trova disposizioni pit numerose ed incisive di quelle che in ma-
teria si leggono nel titolo II del libro I del codice civile.

La scelta del Cts di rifarsi al modello societario ha vari ri-
svolti. In primo luogo, sebbene le associazioni del Terzo settore

si ribadisce che il modello normativo tracciato in materia societaria costitui-
sce un riferimento non necessariamente esaustivo, dato che per il Terzo setto-
re regole anche piu stringenti di eleggibilita e di decadenza dei componenti
dell’organo di gestione sono appropriate.
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abbiano nella personalita giuridica un predicato che richiama
qualche differenziazione di regime, le norme richiamate nell’art.
28 Cts riportano alla disciplina delle societa di capitali, dove il
discorso della responsabilita sia verso la societa che verso i soci
ed i terzi non da luogo ad alcuna corresponsabilita neppure sus-
sidiaria dell’amministratore per le obbligazioni assunte o fatte
assumere alla societd. Quando manca la personalita giuridica la
regola prevista dall’art. 38 c.c. mantiene la sua applicabilita. Per
I’art. 28 Cts.

Art. 28 D.1gs. 3 luglio 2017, n. 117

Gli amministratori, i direttori generali, i componenti dell’organo
di controllo e il soggetto incaricato della revisione legale dei conti
rispondono nei confronti dell’ente, dei creditori sociali, del fonda-
tore, degli associati e dei terzi, ai sensi degli articoli 2392, 2393,
2393-bis, 2394, 2394-bis, 2395, 2396 e 2407 del codice civile e
dell’articolo 15 del decreto legislativo 27 gennaio 2010, n. 39, in
quanto compatibili.

La responsabilita degli amministratori ¢ anche nei confronti
dei creditori dell’ente. Per 1’art. 2394 c.c. verso i creditori socia-
li la responsabilita degli amministratori si fonda sulla premessa
che 1 gestori non abbiano serbato la integrita patrimoniale della
societa, cosi esponendo il creditore alla insoddisfazione dei pro-
pri diritti. La corresponsabilita stabilita nell’art. 38 c.c. consente
al creditore di attuare i propri diritti e cosi di non subire il pre-
giudizio presidiato dall’art. 2394 c.c. I risultati ai quali condu-
cono I’adempimento e il risarcimento del danno generato dal-
I’inadempimento non sono equipollenti. A distinguerli non vi
sono soltanto i tempi concessi per I’esercizio dei correlati diritti
e il regime probatorio, ma soprattutto il bene protetto. In astratto
le tutele previste per 1'uno e per I’altro caso sarebbero anche
cumulabili. Tuttavia I’adempimento, come osservato, puo esclu-
dere la responsabilita. Una soluzione interpretativa del disposto
dell’art. 28 Cts puo individuarsi nella possibile coesistenza del-
I’art. 38 c.c. e dell’art. 2394 c.c., e quindi nella loro applicabilita
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concorrente, quando la associazione del Terzo settore sia sforni-
ta della personalita giuridica. La proposta interpretativa ¢ indul-
gente verso il tenore della norma e vuole essere un tentativo per
coordinare il disposto degli artt. 21, 22 e 28 Cts.

Rispetto agli amministratori delle associazioni del Terzo set-
tore il tema della responsabilita abbraccia pure il caso del con-
flitto di interesse regolato di nuovo attraverso il richiamo alla
disciplina delle societa.

Art. 27 D.1gs. 3 luglio 2017, n. 117

Al conflitto di interessi degli amministratori si applica 1’articolo
2475-ter del codice civile.

Il modello societario ¢ quello delle s.r.l. L’art. 2391 c.c. non
compare fra le disposizioni riprese nell’art. 28 Cts. Si ¢ voluto,
ma limitatamente all’eventuale conflitto di interesse, avvalersi
di un richiamo a struttura organizzativa piu semplice o cosi rite-
nuta, e dove la figura dell’amministratore non ¢ disgiunta da quel-
la di socio ®. Questo elemento puo ritenersi un possibile anello di
raccordo fra societa a responsabilita limitata e associazioni del
Terzo settore, se prevalentemente gli amministratori debbono
essere anche associati.

Nell’art. 2475 ter c.c. il conflitto di interesse assume rilevan-
za piu che come situazione da controllare preventivamente quale
circostanza dalla quale puo derivare 1’annullamento di stipulato
contratto, ma subordinatamente alla consapevolezza da parte del
terzo della situazione di conflitto. Piu precisamente, il co. 1 del-
Iart. 2475 ter c.c. stabilisce che: “I contratti conclusi dagli am-
ministratori che hanno la rappresentanza della societa in conflit-
to di interessi, per conto proprio o di terzi, con la medesima
possono essere annullati su domanda della societa, se il conflitto
era conosciuto o riconoscibile dal terzo”. Al comma successivo

°G. Zanarone, Della societa a responsabilita limitata, vol. 1, in Commen-
tario Schlesinger-Busnelli, Milano, 2010, p. 1114 ss.
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si prevede I’annullamento delle delibere assunte dal C.D.A. col
voto preponderante dell’amministratore in conflitto d’interessi;
I’annullamento di tali delibere non intacca i diritti acquisiti dai
terzi di buona fede. Il conflitto di interesse puo riguardare diret-
tamente un componente dell’organo gestorio oppure il conflitto
di interesse di quest’ultimo pud dipendere da sue relazioni con
soggetti terzi. In questi termini si ha rilievo del conflitto fra am-
ministratore ed ente del Terzo settore.

In pratica il disposto dell’art. 27 Cts dovrebbe bastare per
mettere al riparo 1’ente dai pregiudizi che gli potessero perve-
nire da operazioni negoziali le cui condizioni si rivelino, in
conseguenza del conflitto, difformi da quelle che avrebbe con-
cordato con diverso partner contrattuale. La disponibilita of-
ferta dalla stessa azione di annullamento permette di valutare
la effettiva necessita in concreto di far valere la situazione di
conflitto.

La applicazione del disposto del co. 2 dell’art. 2475 ter c.c.,
come detto, non conduce ad una azione risarcitoria. Anche in
questa disposizione si coglie il peso attribuito alla conservazione
delle determinazioni dell’organo amministrativo delle societa
unitamente alla protezione degli affidamenti dei terzi '°. La tra-
ma di queste regole ha finalita legate alla accentuazione della
conservazione degli atti e delle attivita societarie anche se im-
perfette nella loro genesi. Essa non trova corrispondenze nel
ruolo del Terzo settore. La impermeabilita dei diritti acquisiti
dai terzi in attuazione di deliberazioni dell’organo amministrati-
vo, poi annullate, ¢ giustificata dalle esigenze del traffico eco-
nomico giuridico del quale le societa sono attori naturali. Il Ter-
zo settore per definizione non ¢ inglobato nel mercato. Esso non
ne rimarrebbe tuttavia nei fatti ed anche per le sue funzioni com-
pletamente esterno. Per questo secondo le indicazioni normative

V. De Lorenzi, La rappresentanza, in Commentario Schlesinger-Bu-
snelli, Milano, 2012, pp. 182-183, la quale sottolinea fra 1’altro le differenze
fra la disciplina societaria e quella della rappresentanza volontaria di cui al-
I’art. 1394 c.c.
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ne potrebbe recepire regole, in particolare quando gli enti del
Terzo settore si confrontassero alla pari con soggetti terzi e non
afferenti ad esso.

8.3. Dimissioni e revoca degli amministratori

Le condizioni di ineleggibilita e quelle di decadenza non so-
no pienamente sovrapposte, come detto. La decadenza puo di-
pendere da manifestazione di disinteresse per la carica e quindi
da assenteismo ripetuto e non giustificato dalle riunioni consiliari.
Le cause di decadenza debbono essere stabilite statutariamente
cosi come lo debbono essere le cause di ineleggibilita.

Resta intatto il diritto alle dimissioni anche immotivate da
parte dell’amministratore, nel corso del mandato. Non si ritiene
che la presentazione delle dimissioni sia subordinata alla decor-
renza di un periodo dalla assunzione dell’incarico, fermo re-
stando che I’eletto deve avere accettato la nomina. Se mai le di-
missioni potrebbero intervenire prima del compimento delle for-
malita stabilite anche relativamente alla pubblicita nel Registro
unico. L’efficacia delle dimissioni puo essere subordinata alla
accettazione o al trascorrere di qualche tempo, per evitare di-
sfunzioni dell’organo di amministrazione e nell’interesse del-
I’ente, mai potendosi oltrepassare il principio di libero esercizio
della facolta di dimissione, considerato pure che eventuali di-
missioni non sollevano 1’amministratore da sue eventuali re-
sponsabilita per azioni poste in essere nel corso del periodo in
cui egli abbia rivestito carica gestoria''. Prima del compimento
del mandato la cessazione dalla cerica di amministratore puo
intervenire anche per revoca. La disposizione dell’art. 2393 c.c.,
richiamato espressamente nell’art. 28 Cts, pone la revoca come

11 principio & stato enunciato in materia societaria: T. Ancona, Sez. spec.
in materia di imprese, 1 giugno 2022, n. 718. Il principio tuttavia ¢ riferibile a
qualsiasi ente collettivo.
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conseguenza automatica della deliberazione assembleare di azio-
ne di responsabilita. La revoca puo essere deliberata anche in-
dipendentemente dalla determinazione sulla azione di respon-
sabilita. Occorre in ogni caso una giusta causa '2. La mancanza
di giusta causa legittima la impugnazione della deliberazione e
il diritto al risarcimento del danno. La regola segue quella del
mandato in rem propriam. Questo elemento si ravvisa non solo
nel corrispettivo attribuito al mandatario '*. Mentre la remune-
razione dell’amministratore € connaturata all’incarico, nel caso
di Ets la remunerazione dei gestori ¢ una eventualita ecceziona-
le. La fisionomia del rapporto di mandato non viene per questo
a mancare.

Per definizione la elezione dell’amministratore ¢ a tempo de-
terminato. La revoca che intervenga prima della maturazione
della scadenza naturale dell’incarico, incidendo sulle attese del
nominato, secondo il consueto canone di correttezza, deve co-
munque possedere una giustificazione che ne escluda la illegit-
timita o la abusivita.

8.4. Il regime della responsabilita

L’art. 28 Cts, con gli amministratori, prevede quali soggetti
passibili di responsabilita verso 1’ente, ma non solo, i direttori
generali, 1 componenti dell’organo di controllo e gli affidatari
della revisione legale dei conti in quanto nominati dall’assem-

12T, Milano, sez. spec. impresa, 20 maggio 2021, in ilcaso.it. In tema di
revoca dell’amministratore di societa di capitali, le ragioni che integrano la
giusta causa, ai sensi dell’art. 2383, co. 3, c.c. devono essere specificamente
enunciate nella delibera assembleare senza che sia possibile una successiva
deduzione in sede giudiziaria di ragioni ulteriori.

13 Cass., 15 maggio 1998, n. 4912: 1l diritto al compenso non ¢ sufficiente
a rendere irrevocabile il mandato che 1’art. 1079 c.c. presume di per sé onero-
so, ma occorre che 1’esecuzione del mandato per effetto di una obbligazione
assunta dal mandante assicuri al mandatario un vantaggio diverso.
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blea o dall’atto costitutivo. La loro responsabilita ¢ riferita ai so-
li compiti affidati. Restano applicabili le responsabilita rinve-
nienti dalla esecuzione di prestazione lavorative (art. 2396 c.c.).

La regola della corresponsabilita vale simmetricamente per
gli Ets. Essa rappresenta la regola nel regime della responsabili-
ta degli amministratori, quando I’organo sia collegiale. Parimen-
ti la corresponsabilita si applica a tutti gli organi gestori e di
controllo, aventi composizione collegiale. Relativamente alla fi-
gura del direttore generale, la corresponsabilita ¢ ipotesi che ri-
mane circoscritta al caso in cui piu siano direttori agenti con
compiti fra loro concorrenti. La conclusione troverebbe soste-
gno nella disciplina della solidarieta nei rapporti di obbligazione
(art. 1294 c.c.), anziché nella disciplina specifica in materia so-
cietaria. Il codice civile, pur sottoponendo i direttori generali al
medesimo regime stabilito per la responsabilita degli ammini-
stratori e con 1 distinguo di cui si ¢ detto, mantiene una opportu-
na cesura che si perde nell’art. 28 Cts, dove si fa rinvio all’art.
2396 c.c., avendo gia inserito 1 direttori generali fra i destinatari
del regime della responsabilita degli amministratori, rispetto alla
quale, nell’economia del testo dell’art. 28 Cts, il disposto del-
I’art. 2396 c.c. funge da norma di delimitazione della responsa-
bilita piu che di sua espansione.

Pure per i componenti dell’organo di controllo si ¢ adottato
dall’art. 28 Cts un apparentamento con gli amministratori, sul
piano della responsabilita, richiamando pure il disposto dell’art.
2407 c.c. Sindaci e amministratori non sono sul fronte della re-
sponsabilita figure distanti. Tuttavia il loro ruolo puo vederli
anche contrapposti (art. 2393 co. 3 c.c.).

Negli Ets possono coesistere organo di controllo e revisore le-
gale dei conti. Quest’ultimo ¢ presenza non costante. Nelle sue
funzioni vi ¢ quella di sorveglianza sulla gestione e sull’attua-
zione dello statuto. In tale posizione al revisore legale dovrebbe
spettare legittimazione a promuovere 1’azione di responsabilita
nei riguardi dell’amministratore, specularmente a quanto ¢ stabili-
to spetti al collegio sindacale. Per I’art. 28 Cts anche il revisore
legale dei conti ¢ tendenzialmente un corresponsabile dei gestori.
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Il revisore legale dei conti quale tutore del corretto andamen-
to dell’attivita dell’ente e quindi della sua gestione sarebbe ap-
parso 1’organo al quale affidare quanto meno in seconda linea
I’esercizio della azione di responsabilita contro gli amministra-
tori. Con il richiamo contenuto nell’art. 28 Cts all’art. 2407 co.
2 c.c. si stabiliscono i presupposti per attribuire responsabilita
solidale fra sindaci e amministratori, richiedendo che il danno
cagionato dagli atti di questi ultimi possa ascriversi ad inadem-
pienze degli obblighi di vigilanza e di controllo. Si tratta di una
corresponsabilita per concorso nella causazione del pregiudizio
arrecato alla societa, ai soci o ai terzi anche creditori. Il co. 3
dell’art. 2407 c.c. prevede pure la applicabilita per le azioni di
responsabilita rivolte ai sindaci delle norme che regolano la re-
sponsabilita degli amministratori, ma in quanto compatibili. I li-
mite della compatibilita di cui si legge nell’art. 2407 c.c. po-
trebbe ritenersi per I’art. 28 Cts accolto nel richiamo di cui si ¢
detto. Tuttavia la formulazione dell’art. 28 Cts non soltanto la-
scia implicito il riferimento al criterio di compatibilita, ma so-
prattutto declina I’elenco dei possibili responsabili, senza distin-
zione dei rispettivi ruoli, distinzione che si puo recuperare in via
ermeneutica attraverso le disposizioni richiamate.

Per certi versi I’art. 28 Cts si accosta all’art. 146 r.d. n. 267/
1942, norma che nel Codice della crisi d’impresa ha ricevuto ri-
formulazione nell’art. 255, dove si menzionano separatamente
I’azione sociale di responsabilita e quella dei creditori; rispetto
al disposto dell’art. 146 r.d. n. 267/1942 si era invece formato
convincimento che 1’azione del curatore assommasse sia quella
sociale che quella dei creditori '*. La norma dell’art. 146 r.d. n.
267/1942 era stata perd concepita per un contesto diverso da
quello di una societa in bonis, come presuppongono gli art. 2393
ss. c.c. L’argomento della responsabilita degli organi di gestione
e di controllo avrebbe meritato una regolamentazione autonoma
rispetto a quella delle societa, pur se diversa da quella di cui si
legge nel titolo II del libro I del codice civile.

14 Cass., 20 settembre 2012, n. 15955.
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Gli scopi ai quali sono deputati gli Ets non riportano almeno
immediatamente ad interessi economici la cui lesione si traduca
in un danno patrimoniale diretto. Il depauperamento del patri-
monio dell’ente si concreta invece in un pregiudizio che incide
sulle capacita dell’ente di attuare i suoi scopi. Negli Ets non vi &
versamento di capitale da parte degli associati; né a loro carico
potrebbe determinarsi una perdita economica sull’investimento
compiuto.

Nell’art. 28 Cts si legge che la responsabilita dei soggetti li
menzionati si ha anche nei confronti del fondatore. Questo non
si colloca in una posizione confrontabile con quella dei soci. La
istituzione di una fondazione e la sua dotazione sono funzionali
alla realizzazione di interessi che si separano da quelli del fon-
datore, nel momento della costituzione dell’ente. I gestori come
gli altri soggetti ai quali possono addebitarsi responsabilita vio-
lano questi interessi piu che gli interessi del fondatore. La re-
sponsabilita verso il fondatore ¢ destinata ad esaurirsi nella pro-
iezione dell’ente al di 1a e al di fuori della figura del fondatore,
non solo se la istituzione della fondazione si compia per testa-
mento. Nella disciplina dei comitati (artt. 40-41 c.c.), i promoto-
ri e 1 gestori dei fondi raccolti sono responsabili illimitatamente
e solidalmente (se non vi ¢ stato acquisto della personalita giuri-
dica per il patrimonio raccolto). Il modello dei comitati che pure
¢ stato richiamato per dare argomento alle fondazioni sprovviste
di personalita giuridica ha nella temporaneita del comitato la ci-
fra del soggetto giuridico, una cifra che tendenzialmente non ap-
partiene alle fondazioni. Solo nella misura in cui si volesse indi-
viduare nelle responsabilita ex art. 28 Cts una ipotesi di respon-
sabilita per tradimento degl’intendimenti del fondatore, si po-
trebbe profilare una situazione di pregiudizio da risarcire, ma ta-
le pregiudizio potrebbe essere piu che di natura patrimoniale,
tradursi in una lesione di interessi non patrimoniali.

L’impianto della responsabilita degli amministratori corre su
due ipotesi di pregiudizio, quello subito dalla societa e quello
patito dal socio o dal terzo, non di mero riflesso. Il fondatore
non trova collocazione né nella prima né nella seconda specie di
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danneggiato. Qualora il fondatore potesse lamentare un danno
rilevante sul piano giuridico, non sarebbe mancata possibilita di
tutela attraverso il disposto dell’art. 2043 c.c. Di questa disposi-
zione I’art. 2395 c.c. non € un pendant, anche se ne segue il re-
gime °.

Non sembra poi da trascurare che in ambito societario nel-
I’azione sociale di responsabilita si da spessore ai rapporti mag-
gioranza minoranza, in modo da consentire che la seconda possa
contestare 1’operato dei gestori, espressione dell’altra. Nell’am-
bito degli Ets si formano maggioranze e minoranze, ma non sul-
la base del peso partecipativo. Vale la pena di ricordare che nel-
I’ambito dei rimedi contro atti di mala gestio nel diritto societa-
rio si da spazio anche alla azione individuale del socio o del ter-
zo pel caso in cui si determini un danno diretto nel patrimonio
del terzo o del socio, come gia notato '°.

Non ¢ poi circostanza a cui non dare peso la peculiarita di al-
cune associazioni del Terzo settore quali le Aps. Gli aderenti ri-
vestono qui duplice posizione, associato e destinatario di presta-
zioni. La loro protezione di fronte ad atti di mala gestio si appros-
sima a quella del creditore insoddisfatto, non in conseguenza sol-
tanto di decrementi delle capienze patrimoniali dell’ente.

Sono questi rilievi non esaustivi a far dubitare dell’effi-
cienza del disposto dell’art. 28 Cts a fornire risposta ai proble-
mi che la responsabilita dei gestori e degli organi di controllo
dovrebbero risolvere. Le norme della disciplina societaria d’al-
tra parte sono state articolate per strutture organizzative che,
pur non incompatibili con le finalita del Terzo settore, mostrano
proprio nei momenti disfunzionali scollamenti col Terzo setto-
re che non avrebbero sorretto forse neppure una applicazione
analogica.

5 C. App. Milano, 23 giugno 2004, in Giur. comm., 2006, p. 1049.

16 T, Catanzaro, sez. spec. imprese, 28 marzo 2018, che richiama Cass., 23
giugno 2010, n. 15220.
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8.5. Intervento dell’autorita giudiziaria e organo di
controllo

Nella disciplina delle associazioni e delle fondazioni del Ter-
70 settore ¢ stata prevista I’applicazione dell’art. 2409 c.c.

La Riforma del diritto societario aveva stabilito che 1’inter-
vento del tribunale in caso di denuncia di gravi irregolarita com-
piute dagli amministratori avesse luogo soltanto per le societa
per azioni'’. La giurisprudenza perd non aveva mancato di in-
terpretare 1’assenza di un espresso richiamo al disposto dell’art.
2409 c.c. all’interno della normativa dedicata alle s.r.l. come
non ostativa all’utilizzo del rimedio anche in questo tipo di so-
cieta'®. La conclusione a cui era pervenuta la giurisprudenza ha
ricevuto il sigillo legislativo nel corso della prima entrata in vi-
gore del codice della crisi di impresa '°.

Nella propensione a recepire norme del diritto societario il
Cts ha incluso, attraverso espresso rinvio contenuto nell’art. 29
Cts, la applicabilita della disposizione per gli Ets.

Nel codice civile (art. 25 c.c.)?® con specifico riferimento alle
fondazioni gia si dava luogo a interventi dell’autorita, anche giu-
diziaria, in caso di disfunzioni dell’organo amministrativo. Que-
sti controlli si inserivano nel quadro delle sorveglianze alle quali
le persone giuridiche erano sottoposte, nell’esercizio dei controlli

17D.Igs.17 gennaio 2003, n. 6.

8T, Treviso, 27 settembre 2004; T. Roma, 6 luglio 2004; T. Modena, 29
novembre 2002, dandosi, pero, rilevanza nella societa del collegio sindacale.

D.1gs. 12 gennaio 2019, n. 14, art. 379.2, che ha inserito il co. 7 dell’art.
2477 c.c., norma che unitamente all’art. 2086 c.c. € entrato in vigore a decor-
rere dal 12 febbraio 2029.

2L art. 5 del d.p.r. 10 febbraio 2000, n. 361 dispone che “Le funzioni
amministrative gia attribuite all’autorita governativa dalle norme del capo 11,
titolo 1II, libro I del codice civile, sono esercitate dalle prefetture ovvero dalle
regioni o dalle province autonome competenti”. Le prefetture sono trasforma-
te in prefetture-uffici territoriali del Governo ex art. 11, d.1gs. 30 luglio 1999,
n. 300 e relativo regolamento di attuazione emanato con d.p.r. 17 marzo 2001,
n. 287.
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che lo Stato si era riservato, sul presupposto dell’interesse pub-
blico al quale gli enti riconosciuti dovevano conformarsi.

Rispetto alle societa, le valenze pubblicistiche si sono assot-
tigliate e la riforma del 2003 aveva accentuato la vocazione pri-
vata degli enti commerciali in misura proporzionale alla intensi-
ta dell’operativita delle societa sul mercato e soprattutto del ri-
corso al mercato di rischio *'.

Rispetto agli enti del Terzo settore e in particolare rispetto al-
le associazioni e alle fondazioni, il momento del controllo si € a
ripresentato con connotati non deboli, come gia osservato. Nella
ripresa nel Cts della disciplina societaria, pubblicisticamente af-
fievolita, piu che mutare parzialmente rotta si € inserito un mo-
dulo ritenuto sufficientemente lontano dal controllo amministra-
tivo sulla gestione dell’ente, ma idoneo alla sua salvaguardia di
fronte a gestioni non consone. Tuttavia diversamente da quanto
st verifica nelle societa, le gravi irregolarita si riverberano sul
funzionamento di un ente che, appartenendo al Terzo settore,
deve soddisfare finalita che la collettivita attende e che possono
richiedere rimedi piu rapidi dell’iter stabilito nell’art. 2409 co. 3
edc.c.:

Il tribunale non ordina I’ispezione e sospende per un periodo de-
terminato il procedimento se I’assemblea sostituisce gli ammini-
stratori e i sindaci con soggetti di adeguata professionalita, che si
attivano senza indugio per accertare se le violazioni sussistono e,
in caso positivo, per eliminarle, riferendo al tribunale sugli accerta-
menti e le attivita compiute.

Se le violazioni denunziate sussistono ovvero se gli accertamenti e
le attivita compiute ai sensi del terzo comma risultano insufficienti

21 Fin dalle prime letture della Riforma del diritto societario del 2003, con
riferimento, in particolare, all’art. 2409 c.c. ed alle modifiche li apportate, non
si era mancato di ricordare la origine della norma, nel quadro istituzionalista,
della disciplina delle societa, secondo il disegno codicistico, che la Novella ha
variato, accentuandone i profili contrattualistici. F. Mainetti, Arz. 2409 c.c., in
1l nuovo diritto societario, Commentario, diretto da G. Cottino, G. Bonfante,
0. Cagnasso, P. Montalenti, Bologna, 2008, p. 926.
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alla loro eliminazione, il tribunale puo disporre gli opportuni prov-
vedimenti provvisori ¢ convocare 1’assemblea per le conseguenti
deliberazioni. Nei casi piu gravi puo revocare gli amministratori ed
eventualmente anche i sindaci ¢ nominare un amministratore giu-
diziario, determinandone i poteri e la durata.

Torna anche in questo caso I’interrogativo sulla adeguatezza
della normativa mutuata rispetto alla tipologia degli enti del
Terzo settore ovvero sulla opportunita di regole autonome pure
considerando utile il mantenere la sponda dell’intervento del
giudice ordinario.

Vi ¢ tuttavia da osservare che i1 passaggi previsti nell’art.
2409 c.c. ed in particolare le iniziative rimediali che I’assemblea
puo assumere in un contesto, quello degli Ets, dove tale conses-
so non ¢ spesso di agile composizione, sono per lo stesso art.
2409 c.c. eventuali e correlate con la autonomia che si vuole as-
sicurata alle societa piu di quanto accade nel Terzo settore.

8.6. Organo di controllo e Revisore legale dei conti

La riflessione sull’adeguatezza delle norme mutuate dal Cts
dalla disciplina delle societa si ripropone rispetto alle norme de-
gli artt. 30 e 31 Cts. Sono queste le disposizioni dedicate agli
organi di controllo. Le figure a cui ¢ demandata questa attivita
sono ’organo di controllo ed il revisore legale dei conti: due or-
gani che possono coesistere se si danno le condizioni che ne im-
pongono la nomina.

Art. 30 co. 2 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 117

Nelle associazioni, riconosciute o non riconosciute, del Terzo set-
tore, la nomina di un organo di controllo, anche monocratico, ¢ ob-
bligatoria quando siano superati per due esercizi consecutivi due
dei seguenti limiti:

a) totale dell’attivo dello stato patrimoniale: 110.000,00 euro;
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b) ricavi, rendite, proventi, entrate comunque denominate: 220.000,00
euro;
¢) dipendenti occupati in media durante 1’esercizio: 5 unita.

Anche in materia societaria la presenza del collegio sindacale
fra gli organi della societa non ¢ una costante (2477 co. 3 c.c.).
Il parametro quantitativo adottato in tale ambito per stabilire i
presupposti della relativa nomina si ritrova nel Cts, con gli ade-
guamenti resi necessari dalle specificita degli Ets. Il criterio
quantitativo si accompagna ad altra condizione.

Art. 30 co. 1 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 117

Nelle fondazioni del Terzo settore deve essere nominato un organo
di controllo, anche monocratico.

E questa una delle poche disposizioni del Cts in cui Iistituto
delle fondazioni riceve regola espressa, non come estensione della
disciplina delle associazioni del Terzo settore. La mancanza del-
I’organo assembleare viene colmata, accentuando gli organi di con-
trollo, secondo la logica del contrappeso all’organo amministrativo.

La cifra dell’organo di controllo ¢ essenzialmente la profes-
sionalita, ovvero una qualificata conoscenza tecnica anche affina-
ta dall’esperienza, che dovrebbe consentire di comprendere se ed
in quale misura la gestione dell’ente non sia coerente con i canoni
della diligenza e della competenza richiesti agli amministratori
dall’art. 2392 c.c. I requisiti richiesti per i componenti dell’organo
di controllo si traggono da quelli elencati nell’art. 2397 co. 2 c.c.
Peraltro, nell’ambito della disciplina dell’organo di controllo solo
alcune delle norme dedicate al collegio sindacale nelle societa di
capitali sono esplicitamente richiamate. La mancanza del richia-
mo e una qualche lacuna in ordine al funzionamento dell’organo
di controllo, vale a dire le sue sessioni, la redazione di relazioni,
hanno fatto rivolgere qualche appunto ai redattori del Cts 2.

22L. Bagnoli, La rendicontazione economica e sociale negli enti del terzo
settore, in La riforma del terzo settore e della impresa sociale, cit., pp. 208-209.
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L’organo di controllo ¢ depositario di un potere anche corret-
tivo e di prevenzione dalla mala gestio. La sua corresponsabilita
con gli amministratori infatti deriva dall’omesso compimento di
quegli interventi che ove posti in essere sarebbero stati in grado
di evitare atti o azioni dei gestori, pregiudizievoli per la societa
(art. 2407 co. 2 c.c.) 2.

Da questo punto di vista si comprende il significato della
presenza dell’organo di controllo nelle fondazioni del Terzo set-
tore, stabilita come necessaria dove non € dato di altrimenti con-
trastare le modalita di gestione dell’ente.

La presenza dell’organo di controllo in concomitanza con
I’istituzione di un patrimonio destinato si pone in linea con le de-
scritte funzioni. Il patrimonio destinato (art. 10 Cts) peraltro de-
termina la segregazione che si rileva nelle fondazioni anche se si
esclude la sua soggettivita. La intensificazione della vigilanza si
comprende emergere come esigenza a cui offrire riscontro.

Secondo I’art. 31 Cts le associazioni e le fondazioni del Ter-
zo settore hanno I’obbligo di nominare un revisore legale dei
conti, quando si verifichino le seguenti condizioni.

Art. 31 co. 1 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 117

Salvo quanto previsto dall’articolo 30, comma 6, le associazioni,
riconosciute o non riconosciute, € le fondazioni del Terzo settore
devono nominare un revisore legale dei conti o una societa di revi-
sione legale iscritti nell’apposito registro quando superino per due
esercizi consecutivi due dei seguenti limiti:

a) totale dell’attivo dello stato patrimoniale: 1.100.000,00 euro;

b) ricavi, rendite, proventi, entrate comunque denominate:
2.200.000,00 euro;

¢) dipendenti occupati in media durante I’esercizio: 12 unita

2 Cass., 11 dicembre 2020, n. 28357: 1l sindaco non risponde in modo au-
tomatico per ogni fatto dannoso che si sia determinato pendente societate,
quasi avesse rispetto a questo una posizione generale di garanzia. Egli rispon-
de ove sia possibile dire che, se si fosse attivato utilmente (come suo dovere)
in base ai poteri di vigilanza che I’ordinamento gli conferisce ed alla diligenza
che I’ordinamento pretende, il danno sarebbe stato evitato.
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L’obbligo decade qualora

Art. 31 co. 2 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 117

L’obbligo di cui al comma 1 cessa se, per due esercizi consecutivi,
i predetti limiti non vengono superati.

La disposizione dell’art. 31 Cts fa salvo il disposto del co. 6
dell’art. 30 Cts.

La formulazione delle disposizioni relative agli organi di
controllo richiede una interpretazione coordinata. L’obbligo di
nominare entrambi gli organi di controllo si propone se I’ente
abbia costituito, nei limiti in cui cio € ammesso dall’art. 10 Cts,
un patrimonio destinato. Per le fondazioni del Terzo settore la
nomina dell’organo di controllo non ¢ eludibile, come detto. La
nomina del revisore legale diverrebbe obbligatoria soltanto al
verificarsi delle condizioni stabilite nel co. 1 dell’art. 31 Cts, ma
secondo il co. 6 dell’art. 30 Cts il verificarsi delle predette con-
dizioni consente all’organo di controllo,

Art. 30 co. 6 D.1gs. 3 luglio 2017, n. 117

al superamento dei limiti di cui all’articolo 31, comma 1, la revi-
sione legale dei conti. In tal caso 1’organo di controllo ¢ costituito
da revisori legali iscritti nell’apposito registro.

I1 revisore legale dei conti sarebbe percio, alla fine, un orga-
no eventuale, fatta eccezione per i casi in cui I’ente abbia costi-
tuito un patrimonio destinato.

Il regime emergente dalle disposizioni degli artt. 30 e 31 Cts
non preclude che statutariamente si preveda il ricorso ad un re-
visore esterno qualificato che provveda alla certificazione del
bilancio di esercizio ed eventualmente anche del bilancio socia-
le. Questo tipo di determinazione non era estranea alla prassi
delle associazioni e delle fondazioni di diritto comune. Se mai ¢
la presenza piu significativa dell’organo di controllo a porre in
luce I’importanza data negli Ets ad una corretta, veritiera e tra-
sparente tenuta della contabilita e della redazione dei bilanci.
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La previsione della nomina dell’organo di controllo e del re-
visore legale, ancorché subordinata al verificarsi dei presupposti
di legge, rientra nei contenuti degli atti statutari, anche in ragio-
ne delle competenze assegnate e all’organo assembleare, di cui
si gia fatto cenno, e all’organo amministrativo.

L’organo deputato al controllo come il revisore legale dei
conti possono essere anche presenze intermittenti, ma del loro
eventuale ingresso nell’ente non potrebbe tacersi nello statuto
ovvero nelle tavole che comunque delineano 1’assetto dell’ente,
in doppia veste prescrittiva e programmatica. Infatti, se la legge
fissa, non derogabilmente, i presupposti della nomina dell’orga-
no di controllo e/o del revisore legale dei conti, al verificarsi
delle condizioni normativamente stabilite, la struttura organizza-
tiva dell’Ente deve essere pronta ad attuare la nomina di questi
organi, definendone le modalita di designazione, le qualificazio-
ni, con eventuale specificazione dei relativi compiti, consideran-
do altresi I’ipotesi in cui 1’organo di controllo debba essere piu
qualificato in ordine ai requisiti dei suoi componenti. Alle nor-
me statutarie ¢ affidata la determinazione degli assetti organiz-
zativi dell’Ente, non necessariamente tutti attuali al momento
della sua predisposizione. Anzi, per certi versi una qualche ela-
sticita dello statuto ¢ consigliabile, per permettere una sua resi-
stenza nel tempo, senza ricorso a sue modifiche.

8.7. Vigilanza e garanzie

All’organo di controllo sono demandati compiti e ruoli non
diversi da quelli assegnati al collegio sindacale delle societa, co-
me accennato, pure nei confronti degli associati, mediante I’esten-
sione dell’applicazione del co. 2 dell’art. 2408 c.c. Dal tenore
dell’art. 30 co. 6 e 7 Cts emerge che nella disciplina del Terzo
settore il controllo ha un raggio molto ampio, che non si esauri-
sce nell’area contabile-gestionale di indole formale. Anche ri-
spetto ai sindaci delle societa, la normativa e la sua applicazione
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si sono orientate nella direzione di richiedere al collegio sinda-
cale gli adempimenti che implicano valutazioni di merito. La
cesura fra gestione e controllo resterebbe perd un punto fermo.
La esclusiva sulla gestione degli amministratori non sarebbe sta-
ta incrinata neppure nel modello duale (art. 2409 octies c.c.) .
Nella disciplina dell’organo di controllo negli enti del Terzo set-
tore si avverte qualche connotato ibrido. Al di 1a del richiamo al
disposto dell’art. 2390 c.c., norma riferita agli amministratori del-
le societa, ad indurre la percezione sono i riferimenti alla corretta
amministrazione e all’adeguatezza organizzativa pure in correla-
zione con il modello previsto dal d.lgs. n. 231/2001 %. Questa
normativa invero gia prescrive un apparato di controllo che pero
si interfaccia direttamente con 1’organo amministrativo (art. 6
d.lgs. 231/2001).

L’applicazione ed il rispetto del modello organizzativo previ-
sto dal d.lgs. n. 231/2001 implica la definizione di strutture che
siano all’interno dell’Ente capaci di realizzare modalita operati-
ve con maglie e filtri che non lascino margini alla commissione
dei reati che generano responsabilita dell’ente. L’argomento non
puo non considerarsi di natura gestionale e percio di competen-
za dell’organo amministrativo, se non in modo esclusivo, alme-
no prevalente.

I compiti dell’organo di controllo secondo la disposizione del
co. 7 dell’art. 30 Cts si estendono alla verifica sull’attuazione
degli scopi istituzionali, come indicati nell’art. 4 Cts. Cio che si

2411 Consiglio di sorveglianza infatti & deputato a funzioni di vigilanza,
tanto ch’esso non puo coesistere, segnatamente in una s.r.l. con 1’organo sin-
dacale: T. Roma, 10 dicembre 2010.

2 Col d.Igs. 8 giugno 2001, n. 231 & stata prevista la c.d. responsabilita di-
retta delle societa in caso dei reati espressamente elencati nel catalogo norma-
tivo. La prevenzione di tali reati ¢ rimessa all’adozione di un modello orga-
nizzativo. Si tratta d’un adempimento non obbligatorio, la cui adozione con-
sente, pero, di alleggerire la distribuzione dell’onere della prova per la societa
imputata. L’Anac con delibera n. 32/2016 ha disposto Linee Guida dedicate
agli Ets ed alle cooperative sociali, in correlazione con la loro possibile parte-
cipazione a gare d’evidenza pubblica.
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richiederebbe all’organo di controllo € uno scrutinio non solo di
tipo contabile sull’effettiva coerenza fra le operativita dell’ente
e 1 suoi fini. Con I’espresso richiamo agli artt. 6, 7 e 8 Cts si da
risalto a quegli aspetti della gestione dell’ente che possono tra-
dursi in attivita di tipo commerciale, la cui ammissibilita ¢ lega-
ta alla sua accessorieta, valutata attraverso indici quantitativi
calcolati con riferimento al complessivo volume delle risorse
dell’ente. L’attenzione si focalizzerebbe su quel crinale che, ove
oltrepassato, determinerebbe la versione dell’ente su attivita
commerciali che possono comportare la non applicazione di
norme, in particolare di natura fiscale (art. 79 Cts), di beneficio
o agevolate di cui fruiscono gli enti del Terzo settore.

Si recuperano in questo momento dell’attivita di controllo
connotati propri delle funzioni di controllo consuete per il colle-
gio sindacale nelle societa, ma con qualche peculiarita dipen-
dente dalle specificita degli enti del Terzo settore, enti non
commerciali, ma esercenti attivita qualificabili come economi-
che, eventualmente commerciali, ma non secondo la definizione
contenuta nell’art. 2195 c.c. E forse scontato che la pagina del
Cts dedicata agli organi di controllo dia occasione per rimedita-
re sul senso degli enti del Terzo settore, diversi dalle imprese
sociali.

Il dialogo intessuto dal Cts con la disciplina delle societa ha
una sua ragione nella esistenza di un elemento comune fra le
due specie di enti, la capacita di esercitare attivita economica-
mente apprezzabili mediante una organizzazione. Su questo asse
si innestano regole comuni o fra loro simili. Anche il discorso
fiscale che corre intorno agli enti del Terzo settore potrebbe leg-
gersi come declinazione di regole che esprimono un favor di per
sé non bastevole a definire una categoria di soggetti in senso ci-
vilistico. Se mai nella normativa fiscale cio che viene delineata ¢
una categoria di contribuenti. Se, pero, il Terzo settore deve
rappresentare un segmento della comunita dei consociati, allora
1 soggetti che ne sono componente avrebbero meritato qualche
regola piu identitaria di quelle offerte attraverso la commistione
fra fisionomie del libro I e fisionomie del libro V del codice ci-
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vile. Tuttavia a cospetto delle disposizioni del Cts e in particola-
re delle disposizioni dedicate alle associazioni ed alle fondazioni
non ulteriormente connotate si pud anche valutare il significato
di tale normativa come sintomatico di una realta per cosi dire
instabile, resa ferma attraverso il Registro unico, una allocazio-
ne di cui deve essere vigilata la appropriatezza non soltanto dal-
’esterno.

In questo contesto all’organo di controllo si richiede ’esple-
tamento di attivita piu incisive o, meglio, funzionali alle esigen-
ze che mancano in ambito societario.

Un organo di controllo sembrerebbe da questo lato una pre-
senza piu necessaria che eventuale, in ragione degli stessi com-
piti che espressamente il Cts ha elencato.



Capitolo 9
Atti e contratti degli enti del Terzo settore

SOMMARIO: 9.1. Gli enti del Terzo settore come parte contrattuale. — 9.2. Il vo-
lontariato. — 9.3. Convenzioni e sovvenzioni. Gratuita solidale? — 9.4. Dal
fedecommesso al dopo di noi.

9.1. Gli enti del Terzo settore come parte contrattuale

Nell’ordinamento giuridico la qualita soggettiva del contra-
ente non ¢ irrilevante. Si ¢ gia accennato (vedi Introduzione) al-
la tendenziale esclusione dell’ente del Terzo settore dal novero
dei contraenti deboli e segnatamente dei consumatori. La posi-
zione dell’ente del Terzo settore non potrebbe per le sue conno-
tazioni accedere a beni o a servizi per soddisfare esigenze per-
sonali avulse dallo svolgimento di attivita non lavorative.

Gli enti del Terzo settore sono soggetti per definizione non
identificabili come persone fisiche. Questo elemento ¢ decisivo
per ulteriormente escluderli dal novero anche di quelle entita ri-
spetto alle quali si considera possibile I’estensione dei principi
che governano i rapporti contrattuali in cui € parte un consuma-
tore . La ragione della eventuale estensione viene infatti indica-
ta sulla base di una congiunzione rinvenibile fra I’entita com-
plessa, munita di legittimazioni ma non di soggettivita, e le per-
sone fisiche che ne fanno parte. Se agli enti del Terzo settore

"Vedinota 2 § 8.1
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non ¢ dato di assegnare la posizione di consumatore, cido non va-
le a collocarli automaticamente fra i professionisti, per rimanere
nella nomenclatura della legislazione consumerista. Peraltro il
professionista a differenza del consumatore acquista corpo, in
quanto soggetto che da non consumatore entra in relazione con
un consumatore. Il dualismo consumatore/professionista appar-
tiene ad un’area dell’ordinamento che non soltanto copre una
porzione del territorio dei rapporti contrattuali, ma soprattutto
non ¢ esaustiva di tutti i problemi concernenti la figura del con-
traente debole. Codicisticamente conta la condizione di contra-
ente giuridicamente debole nelle relazioni contrattuali, perché
contraente limitato nella definizione della regolamentazione del
rapporto contrattuale 2. Questa forma di debolezza non involve o
per lo meno non in via principale la situazione economica del
contraente né la sua qualifica come imprenditore o come privato
non altrimenti qualificato. La debolezza giuridica certamente
puo rinvenirsi anche in capo agli Ets, quali eventuali aderenti a
condizioni negoziali unilateralmente predisposte dalla contro-
parte o da questa riprese da un contratto tipo. Nella posizione di
contraente predisponente peraltro puo porsi anche un ente del
Terzo settore. Le stesse attivita di interesse generale elencate
nell’art. 5 Cts pongono gli Ets quali autori di prestazioni non
prive del connotato della patrimonialita (art. 1174 c.c.), con fon-
te contrattuale. Il destinatario di queste prestazioni potrebbe an-
che identificarsi come consumatore. La fruizione di prestazioni
eseguite, ovviamente attraverso la propria organizzazione, da un
ente del Terzo settore, perd, non € necessariamente collegata al-
la posizione di contraente da parte del beneficiario. Rispetto alla
materia del contratto, per gli Ets non si profila una /ex specialis.
Anzi, quanto piu non si vuole che soggetti afferenti al Terzo set-
tore partecipino alle dinamiche del mercato, tanto piu essi non

2M.C. Cherubini, Tutela del “contraente debole” nella formazione del
consenso, Torino, 2005; F. Addis, “Neoformalismo” e tutela dell imprendito-
re debole, in F. Ruscello (a cura di), Contratti tra imprese e tutela dell’im-
prenditore debole, Roma, 2012, p. 42 ss.
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potranno agire in condizione di contraente favorito in senso pri-
vatistico.

Movendo da questa premessa si puo tentare di analizzare in
chiave civilistica almeno qualche specificita degli enti del Terzo
settore che si riverberano sulle loro relazioni con 1 terzi.

I1 Cts per vero non ¢ in argomento silenzioso, sebbene le sue
attenzioni si siano concentrate principalmente sui rapporti di la-
voro e di collaborazione.

La prescrizione normativa al riguardo segue il paradigma ti-
pico del rapporto di lavoro, con indicazioni sul trattamento eco-
nomico di coloro che prestino attivita non volontaria a favore di
un ente del Terzo settore.

Art. 16 D.1gs. 3 luglio 2017, n. 117

I lavoratori degli enti del Terzo settore hanno diritto ad un trattamento
economico e normativo non inferiore a quello previsto dai contratti collet-
tivi di cui all’articolo 51 del decreto legislativo 15 giugno 2015, n. 81. In
ogni caso, in ciascun ente del Terzo settore, la differenza retributiva tra
lavoratori dipendenti non puod essere superiore al rapporto uno a otto, da
calcolarsi sulla base della retribuzione annua lorda. Gli enti del Terzo set-
tore danno conto del rispetto di tale parametro nel proprio bilancio sociale
0, in mancanza, nella relazione di cui all’articolo 13, comma 1.

Art. 13 D.1gs. 3 luglio 2017, n. 112

1. T lavoratori dell’impresa sociale hanno diritto ad un trattamento econo-
mico e normativo non inferiore a quello previsto dai contratti collettivi di
cui all’articolo 51 del decreto legislativo 15 giugno 2015, n. 81. In ogni
caso, la differenza retributiva tra lavoratori dipendenti dell’impresa socia-
le non puo essere superiore al rapporto uno ad otto, da calcolarsi sulla ba-
se della retribuzione annua lorda. Le imprese sociali danno conto del ri-
spetto di tale parametro nel proprio bilancio sociale.

2. Salva la specifica disciplina per gli enti di cui all’articolo 1, comma 3,
nelle imprese sociali ¢ ammessa la prestazione di attivita di volontariato,
ma il numero dei volontari impiegati nell’attivita d’impresa, dei quali
I’impresa sociale deve tenere un apposito registro, non puo essere superio-
re a quello dei lavoratori. L’impresa sociale deve assicurare i volontari
che prestano attivita di volontariato nell’impresa medesima contro gli in-
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fortuni e le malattie connessi allo svolgimento dell’attivita stessa, nonché
per la responsabilita civile verso terzi.

La previsione normativa si lega alla regola piu generale del
divieto di lucri indiretti.

La chiara presa di posizione del legislatore del Terzo settore
in tema di trattamento retributivo sollecita riflessione sulla ne-
cessita che ogni rapporto contrattuale di cui sia parte ente del
Terzo settore debba conformarsi a dei valori di scambio tali da
non dare luogo a violazioni del cardine dell’interdetto al lucro
soggettivo, anche indiretto.

Sul piano delle conseguenze della trasgressione del divieto,
attuata con la stipulazione di un contratto di lavoro, queste po-
trebbero trovarsi nella invalidita per violazione di norma impe-
rativa. La violazione di una prescrizione inderogabile non ¢ di
per s¢ sufficiente per decretare la nullita dell’atto che ne sia sta-
to lo strumento . Il regime della causa e dei motivi illeciti nel-
I’evidenza della violazione offrono spazi di soluzione. In mate-
ria di rapporti di lavoro, tuttavia, il mancato rispetto della nor-
mativa, da un lato potrebbe non essere connesso con un fenome-
no di aggiramento del divieto dell’attribuzione di lucrativita vie-
tate e dall’altro dovrebbe misurarsi con il disposto dell’art. 2126
c.c. Il contratto di lavoro, se dipendente da accordo nullo, non
priva il prestatore della attivita, per quanto eseguita, del diritto
alla remunerazione. Questa perd dovrebbe essere parametrata
sulle condizioni del contratto collettivo di riferimento.

Le regole che il Cts ha posto per il contratto di lavoro dal
punto di vista del diritto privato nella sua portata generale mette
a tema la questione di una penetrazione della normativa nel con-
tenuto economico dei rapporti contrattuali. Diversamente dal-
I’ipotesi in cui il lucro indiretto si pone come un limite relativo
alla determinazione dei corrispettivi di scambio, come nel caso

3 A. Albanese, La norma inderogabile nel diritto civile e nel diritto del la-
voro tra efficienza del mercato e tutela della persona, in Riv. giur. lav. e prev.
soc., 2008, p. 165.
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in cui per ragioni di conflitto di interessi viene a mancare 1’equi-
librio fra 1 vantaggi ed 1 sacrifici per le parti contrattuali, la fis-
sazione di misure retributive, in assenza di circostanze anomale
se non di patologie non € un correttivo, ma una restrizione degli
spazi di autonomia.

La scelta normativa non ¢ incomprensibile. Si vogliono evi-
tare distorsioni delle relazioni lavorative sia nel senso di abusi
della disponibilita offerta dai collaboratori sia, all’opposto, pro-
pensioni a creare zone di privilegio.

Alle disposizioni dedicate al rapporto di lavoro retribuito si
accompagnano, se non in contrapposizione, quelle concernenti i
volontari, ovvero coloro che prestano collaborazione presso gli
enti del Terzo settore senza ricevere corrispettivo.

9.2. Il volontariato

11 Cts promuove il volontariato (art. 19 Cts e

Art. 61 co. 1 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 117

Possono essere accreditati come centri di servizio per il volontariato, di
seguito CSV, gli enti costituiti in forma di associazione riconosciuta del
Terzo settore da organizzazioni di volontariato e da altri enti del Terzo
settore, esclusi quelli costituiti in una delle forme del libro V del codice
civile).

e non soltanto negli enti che si qualificano per 1’apporto prove-
niente dai volontari (art. 32 Cts). Volontariato e Terzo settore
hanno storie contigue e intrecciate, nello svolgersi di iniziative
ed attivita di prestazioni che lo Stato o in generale le Ammini-
strazioni pubbliche non sono in grado di eseguire o di eseguire
in misura adeguata rispetto alle esigenze della collettivita. 11 vo-
lontario ¢ emblema dello spirito civico solidaristico e di utilita
sociale, esattamente gli scopi ai quali debbono essere finalizzati
gli enti del Terzo settore. Il volontariato geneticamente si collo-
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ca lateralmente alle istituzioni e in qualche misura si sottrae al si-
stema regolatorio canonico, per seguire regole proprie di autogo-
verno in armonia, ma non necessariamente allineandosi al sistema
ordinamentale. In qualche misura il volontariato occupa degli
spazi lasciati vuoti dall’assetto istituzionale. Questa forma di oc-
cupazione puo essere preservata, tollerata o anche osteggiata.

Le organizzazioni di volontariato segnano una presa d’atto
da parte dell’ordinamento nazionale di un fenomeno socialmen-
te ormai radicatosi e di fronte al quale si ritenne di manifestare
assenso aprendo a soluzioni normative che la disciplina non con-
teneva. Si richiama significativamente il disposto dell’art. 2 del-
la L. n. 266/1991 e quindi I’alleggerimento dei controlli della
Amministrazione sulle organizzazioni di volontariato. La deno-
minazione “organizzazioni” manifestava opportunamente lo svin-
colo dal duopolio associazione/fondazione, segnalando cosi un
certo disallineamento della figura rispetto all’ordito del codice
civile. Ora, pur nella conservazione della nomenclatura, si ¢ com-
piuta versione verso il modello associativo. Con il Cts il volon-
tariato ha ulteriormente perduto quel connotato di entita non nor-
mata o almeno poco normata, divenendo componente naturale
degli enti del Terzo settore. La disciplina introdotta con il Cts
pone degli interrogativi sull’inquadramento dei rapporti nei qua-
li ¢ parte, anche mediata, un volontario.

Anche nelle OdV la posizione del volontario puo essere indi-
pendente dall’adesione all’ente (art. 32 co. 1 Cts). Infatti se le
associazioni di volontariato, per ascriversi alla categoria, deb-
bono contemplare fra gli associati un numero prevalente di vo-
lontari, la presenza di volontari non associati non ¢ una anoma-
lia, sia per lo svolgimento delle prestazioni con le quali I’ente
espleta le proprie attivita sia per il compimento di prestazioni
occasionali, correlate con lo svolgimento delle attivita seconda-
rie. Presso gli enti del Terzo settore diversi dalle OdV, il volon-
tario non ha condizione tipica di associato, anche perché la
struttura organizzativa non ne contempla la partecipazione qua-
lificata. L’art. 17 co. 2 Cts cosi definisce il volontario:
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11 volontario € una persona che, per sua libera scelta, svolge attivita in fa-
vore della comunita e del bene comune, anche per il tramite di un ente del
Terzo settore, mettendo a disposizione il proprio tempo e le proprie capa-
cita per promuovere risposte ai bisogni delle persone e delle comunita be-
neficiarie della sua azione, in modo personale, spontaneo e gratuito, senza
fini di lucro, neanche indiretti, ed esclusivamente per fini di solidarieta.

Il ritratto proposto indica una persona fisica — I’attributo ¢
sottointeso — che liberamente e spontanecamente si dedica agli
altri anche per il tramite di un ente del Terzo settore. Nel co. 1
della stessa disposizione si enuncia la facolta attribuita agli enti
del Terzo settore di avvalersi di volontari.

Il volontario che non agisca in solitario, se, per realizzare i
suoi intendimenti, si inserisce nell’organizzazione di un ente,
dovra accettare delle regole ovvero le linee comportamentali che
I’ente abbia adottato e le modalita con cui espleta le proprie pre-
stazioni. Liberta e spontaneita connotano la determinazione di
agire come volontario. La posizione di volontario non esonera
dall’osservanza di una disciplina, dal rispetto di un mansionario
conforme anche con le proprie competenze, altresi acquisite con
la formazione che lo stesso ente di riferimento puo richiedere.
Insomma il volontario svolge la propria attivita senza vincolo di
subordinazione, ma non in autonomia. La sua collaborazione &
libera e spontanea. Conseguentemente ad essa puo porsi fine
senza fornire motivazione alcuna, ma il recesso del volontario
non senza un preavviso puo creare disagi all’organizzazione o-
perativa dell’ente, cosicché non appare incompatibile con la
condizione di volontario la adozione di un protocollo nel quale
siano stabiliti pure gli impegni del volontario a protezione delle
funzionalita dell’ente. Del resto la stessa prescrizione della tenu-
ta del Registro dei volontari presuppone una qualche stabilita
del volontario presso 1’ente (art. 17 co. 1 Cts).

Il co. 1 dell’art. 17 Cts proietta immagine dei volontari come
componente dell’organizzazione dell’ente. L’oggetto della col-
laborazione prestata dal volontario a parita di competenze puo
essere simmetrico a quello dei rapporti di collaborazione retri-
buiti. La assenza di una remunerazione del lavoro volontario,



170 Terzo settore in frammenti. Considerazioni di diritto privato

fatto salvo il rimborso delle spese nei limiti inderogabili fissati
legislativamente (art. 17 co. 4 Cts), costituisce un caso eccezio-
nale nel contesto dell’ordinamento. La protezione che la garan-
zia assicurativa offre al volontario rispetto ai rischi ai quali il
volontario si espone nello svolgimento delle sue prestazioni ¢
strumento di salvaguardia

Art. 18 D.lgs. 3 luglio 2017 n. 117

1. Gli enti del Terzo settore che si avvalgono di volontari devono assicu-
rarli contro gli infortuni e le malattie connessi allo svolgimento dell’at-
tivita di volontariato, nonché per la responsabilita civile verso i terzi.

2. Con decreto del Ministro dello sviluppo economico, da emanarsi di
concerto con il Ministro del lavoro e delle politiche sociali entro sei mesi
dalla data di entrata in vigore del presente Codice, sono individuati mec-
canismi assicurativi semplificati, con polizze anche numeriche, e sono di-
sciplinati i relativi controlli.

3. La copertura assicurativa ¢ elemento essenziale delle convenzioni tra
gli enti del Terzo settore e le amministrazioni pubbliche, e i relativi oneri
sono a carico dell’amministrazione pubblica con la quale viene stipulata la
convenzione.

di fronte a infortuni e malattie dipendenti dalle prestazioni svol-
te dal volontario in tale posizione. L’infortunio che il volontario
puo subire deve trovare luogo nell’ambito dell’attivita prestata e
nel suo perimetro. Questo perimetro non coincide con il luogo
di lavoro. Il tragitto necessariamente compiuto dal volontario
potrebbe essere ricompreso *. Piti complicata ¢ la inclusione nel-
la nozione di luogo di lavoro di spazi riferibili a terzi, ma nei
quali un ente del Terzo settore possa svolgere, avvalendosi pure
di personale volontario, le attivita istituzionali. Il luogo in cui si
verifica I’infortunio potrebbe anche rientrare fra quelli ricom-
presi nell’oggetto di altra copertura assicurativa accesa dal ter-
zo. Questo puod accadere, come puod accadere che il volontario
svolga sue prestazioni presso privati, nel loro domicilio, le cui

4 Cass., 18 maggio 2012, n. 7970.
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insidie (prive di protezioni assicurative) siano la causa dell’in-
fortunio.

Sono queste ipotesi esemplificative di una casistica che po-
trebbe essere ampia e varia. La copertura assicurativa dovuta per
il volontario non potrebbe essere disattenta alle specifiche real-
ta, sulla scorta di standardizzazioni appiattite su rischi non per-
sonalizzati.

Le polizze infortuni indennizzano 1’assicurato rispetto al dan-
no emergente °, una riparazione che potrebbe rivelarsi inidonea
alla effettiva reintegrazione del danneggiato.

La copertura assicurativa deve contemplare anche il danno
per fatto di responsabilita civile. La prescrizione si spiega in con-
siderazione del fatto che gli enti del Terzo settore non sono ob-
bligati, se non nel caso in cui I’ente sia esercente attivita sanita-
ria®, a stipulare polizzar c.

Il volontario che cagionasse danni a terzi sarebbe tutelato
dall’ombrello assicurativo per lo meno nei termini consentiti dal
disposto dell’art. 1229 c.c.

La precisazione normativa avrebbe il senso di non ritenere
scontato che 1’ente risponda verso i terzi, alternativamente sulla
base degli artt. 1228 0 2049 c.c.

Sia che I’ente si ponga verso i terzi come prestatore di un da-
re o di un fare sia che eventuali sue responsabilita non trovino
fonte diversa dall’illecito extra-contrattuale, il volontario non
sarebbe qualificabile come un sottoposto dell’ente, ancorché suo
ausiliario, sicché 1 danni cagionati a terzi da fatto ascrivibile al
volontario non potrebbero ricadere sull’ente per mancanza di
una relazione giuridica fra il volontario e I’ente. La copertura
assicurativa di responsabilita civile darebbe modo di consentire
che il terzo ottenga ristoro.

Le operativita dell’ente del Terzo settore mediante I’apporto
dei volontari ¢ situazione tipica ed anzi favorita, come detto,
dallo stesso legislatore. La figura del rapporto di fatto non offre

5 Cass., 7 dicembre 2020, n. 27954.
6 Art. 12 Legge n. 24/2017.
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ausili, perché fra il volontario e 1’ente non si instaurerebbe una
relazione in assenza di titolo o fondata su di un titolo invalido.
Descrittivamente il volontario, seguendo la definizione data dal
Cts, non si adopererebbe per soddisfare interessi dell’ente, bensi
proprie propensioni altruistiche. Né queste propensioni impli-
cherebbero la assunzione di obbligazioni verso i beneficiari del-
le attivita dell’ente. Il beneficiario delle prestazioni eseguite dal
volontario non ¢ suo creditore. Gli adempimenti del volontario
avrebbero il loro fondamento giuridico nell’assolvimento di un
dovere morale. Sebbene le obbligazioni naturali possano tradur-
si in obbligazioni civili’, la decontrattualita dei rapporti in cui
agisce il volontario fa escludere 1’ipotesi.

L’obbligo assicurativo stabilito nell’art. 18 Cts ¢ soluzione
pratica; I’obbligo grava sull’ente che riveste la posizione di con-
traente. Il volontario ¢ 1’assicurato. La stipulazione del contratto
assicurativo ¢ adempimento di un obbligo di legge. Lo sfondo di
questo disegno dovrebbe essere comunque decriptato, perché
non ¢ da escludere che sorgano situazioni per le quali lo stru-
mento assicurativo si riveli insufficiente a fornire rimedi, € non
solo per le condizioni di polizza. Non si puo dubitare che il di-
sposto dell’art. 2043 c.c. sia norma capiente a cospetto di un
danno ingiusto. La clausola generale della responsabilita civile
tuttavia puo apparire opaca rispetto al peso assegnato al volonta-
riato nel Terzo settore. Contatto sociale ed obblighi di protezio-
ne, che dal principio di solidarieta traggono pure supporti®, po-
trebbero ritenersi figure alle quali rivolgersi 1a dove le relazioni
sono permeate da quel principio. Il terzo che subisse un danno
per attivita eseguite dal volontario inserito in un Ets troverebbe
tendenzialmente protezione. Sul versante della relazione dell’ente
col volontario si potrebbero profilare questioni legate all’uti-
lizzo del volontario. Questa situazione non muterebbe gl’in-
teressi dei terzi e la loro protezione, anche perché per I’Ente si

7 Cass., 5 maggio 1962, n. 888.

8C. Castronovo, Obblighi di protezione e tutela del terzo, in lus, 1976, p.
143.
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dovrebbe comunque dare rilievo al principio di autoresponsabi-
lita. Piu complessa ¢ la questione di eventuali pregiudizi che
I’ente potrebbe lamentare nei confronti del volontario. I casi piu
estremi troverebbero comunque un riferimento nella norma ge-
nerale dell’art. 2043 c.c. Al di fuori di queste ipotesi tornerebbe
il concetto di rischio in capo all’ente, quale responsabile finale.

9.3. Convenzioni e sovvenzioni. Gratuita solidale?

Agli enti del Terzo settore ¢ riservata una specifica interlocu-
zione con lo Stato e altri enti pubblici in ragione della loro coo-
perazione nello svolgimento di servizi e prestazioni che sono
erogate in particolare nell’assistenza e nella cura delle persone
soprattutto piti fragili e/o con scarse disponibilita economiche. E
questo un settore nel quale le vocazioni filantropiche dei privati
si sono manifestate al di la dello spirito caritatevole cristiano co-
me presenze laiche egualmente animate da intenti altruistici se-
condo un’etica sociale venutasi a consolidare dall’eta dei lumi
con alterne considerazioni da parte dello Stato, ora assecondante
ora preoccupato di apparire come incapace di soddisfare i biso-
gni dei cittadini.

Con il varo del Cts peraltro in un solco gia esistente ¢ non
flebile si ¢ ulteriormente voluta sottolineare non solo una sicura
apertura alla collaborazione fra Stato, Amministrazione pubbli-
ca e realta private, ma pure la indispensabilita di questa coope-
razione per 1’efficienza del sistema dell’assistenza nelle prospet-
tive delineate nel 2000°.

In questa cornice si collocano le forme con cui la coopera-
zione si realizza. Un primo strumento ¢ fornito dall’accredita-
mento (art. 11 L. n. 328/2000). Poiché 1’erogazione delle presta-
zioni socio-assistenziali deve soddisfare requisiti di adeguatezza
per stabilirne 1’omogeneita, lo Stato o gli altri enti competenti

°L. 8 novembre 2000, n. 328.
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debbono valutare la idoneita dei soggetti che svolgono attivita
simmetriche a quelle delle realta pubbliche. Occorre una verifi-
ca di adeguatezza che, se positiva, consenta 1’inserimento del sog-
getto privato fra quelli che integrano il sistema pubblico. L’ac-
creditamento ¢ una forma di garanzia per il destinatario della pre-
stazione.

L’accreditamento puo costituire presupposto necessario per
pervenire alla definizione dei rapporti fra il soggetto privato e le
istituzioni pubbliche, ovvero al convenzionamento del soggetto
privato con lo Stato, le regioni e altri enti pubblici. Il conven-
zionamento riporta a rapporti di indole negoziale che si possono
instaurare fra due o piu soggetti giuridici. La natura pubblica di
una delle parti della convenzione rileva sulle modalita di scelta
della controparte.

Art. 55 co. 1 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 117

In attuazione dei principi di sussidiarieta, cooperazione, efficacia, effi-
cienza ed economicita, omogeneita, copertura finanziaria e patrimoniale,
responsabilita ed unicita dell’amministrazione, autonomia organizzativa e
regolamentare, le amministrazioni pubbliche di cui all’articolo 1, comma
2, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, nell’esercizio delle pro-
prie funzioni di programmazione e organizzazione a livello territoriale
degli interventi e dei servizi nei settori di attivita di cui all’articolo 5, assi-
curano il coinvolgimento attivo degli enti del Terzo settore, attraverso
forme di co-programmazione e co-progettazione e accreditamento, poste
in essere nel rispetto dei principi della legge 7 agosto 1990, n. 241, non-
ché delle norme che disciplinano specifici procedimenti ed in particolare
di quelle relative alla programmazione sociale di zona.

Lo stesso contenuto della convenzione, ove conclusa, deve
conformarsi a condizioni che attuano il canone dell’equivalenza
fra gli oneri che I’ente pubblico sopporterebbe se svolgesse in
proprio, direttamente 1’attivita affidata in convenzione, e quelli
da cui ¢ gravato di fronte al convenzionato.

Che I’adozione di un sistema convenzionato per lo svolgi-
mento di prestazioni o di attivita socialmente utili non debba ge-
nerare a carico dell’Amministrazione carichi di spesa superiori a
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quelli che si affronterebbero con gestione diretta, &€ conseguen-
ziale alle regole di corretta gestione della cosa pubblica. Inoltre
la materia si deve conservare al di fuori delle logiche della lu-
crativita. O meglio della commercialita, intesa come sinonimo
di remunerazioni corrispettive eccedenti i costi di produzione o
di esecuzione.

Si coglie peraltro nelle stesse norme del titolo VII Cts che le
organizzazioni di volontariato o lo stesso svolgimento delle pre-
stazioni convenzionate con il supporto di personale volontario
costituiscono una economia dei costi delle erogazioni. Il volon-
tariato ¢ incentivato anche con sostegni economici ed agevola-
zioni nell’accesso al credito e ai piani di politiche sociali non
soltanto sul versante nazionale, ma pure dell’Unione Europea.

Art. 69 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 117

Lo Stato, le Regioni e le Province autonome promuovono le opportune
iniziative per favorire I’accesso degli enti del Terzo settore ai finanzia-
menti del Fondo sociale europeo e ad altri finanziamenti europei per pro-
getti finalizzati al raggiungimento degli obiettivi istituzionali.

Per tutti gli enti del Terzo settore sono poi previsti interventi
che ne facilitino una gestione equilibrata se non addirittura pro-
fittevole ed espansiva. Il capo III del titolo VIII Cts elenca varie
misure di facilitazione: dall’attribuzione del titolo di privilegio
ai crediti maturati dagli enti convenzionati alla fruizione di im-
mobili adibiti allo svolgimento delle attivita istituzionali. L’art.
68 Cts ha stabilito:

Art. 68 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 117

1. I crediti delle organizzazioni di volontariato e delle associazioni di pro-
mozione sociale, inerenti allo svolgimento delle attivita di cui all’articolo
5, hanno privilegio generale sui beni mobili del debitore ai sensi dell’arti-
colo 2751-bis del codice civile.

2. T crediti di cui al comma 1 sono collocati, nell’ordine dei privilegi, su-
bito dopo i crediti di cui alla lettera ¢) del secondo comma dell’articolo
2777 del codice civile.
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La natura privilegiata del credito ha base o nella volonta del
legislatore di offrire al creditore una posizione piu tutelata nel
concorso con altri creditori o nella esigenza di salvaguardia,
collegata alla stessa fonte del diritto, di ragioni pure di indole
pubblicistica '°, di cui si ha eco proprio nei rapporti conven-
zionati.

Inoltre agli enti del Terzo settore si vuole dare agevolazione
all’accesso nei luoghi nei quali essi hanno sede o svolgono le
loro attivita istituzionali. Con 1’eccezione dei locali con destina-
zione produttiva, da un lato questi locali sono fruibili dall’ente
senza vincolo di corrispondenza con la loro destinazione, dal-
I’altro lo Stato ed altri enti pubblici territoriali possono concede-
re in comodato gli immobili di loro proprieta.

Art. 71 co. 2 D.1gs. 3 luglio 2017, n. 117

Lo Stato, le Regioni e Province autonome e gli Enti locali possono con-
cedere in comodato beni mobili ed immobili di loro proprieta, non utiliz-
zati per fini istituzionali, agli enti del Terzo settore, ad eccezione delle
imprese sociali, per lo svolgimento delle loro attivita istituzionali. La ces-
sione in comodato ha una durata massima di trent’anni, nel corso dei quali
I’ente concessionario ha 1’onere di effettuare sull’immobile, a proprie cura
e spese, gli interventi di manutenzione e gli altri interventi necessari a
mantenere la funzionalita dell’immobile.

La durata trentennale evoca quella massima stabilita per la
durata del diritto di usufrutto costituito a favore di persone giu-
ridiche (art. 979 co. 2 c.c.). Il godimento spettante al comodata-
rio resta situazione soggettiva di natura personale e non reale,
con la conservazione della titolarita pubblica e al tempo stesso
I’utilizzo per finalita socialmente utili. L’ente comodatario ¢
onerato dei costi di manutenzione ordinaria ¢ comunque neces-
sari per mantenere la funzionalita d’uso del bene. Il comodato ¢
compatibile con 1’assunzione da parte del comodatario di oneri

0R. Perchinunno, Funzione creditizia e fine convenzionale, Napoli-Ro-
ma, 2008.
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di manutenzione '!. La formula utilizzata puo intendersi nel sen-
so che le migliorie sono opere non escluse 2. Il riferimento alle
funzionalita del bene non potrebbe non ricomprendere gli inter-
venti che si richiedono agli immobili ai quali deve accedere il
pubblico '*. 11 senso sostanziale della norma resta quello della
necessarieta degli eventuali interventi per I'uso al quale viene
destinato il bene e dunque per gli interessi dell’ente comodata-
rio, anziché per il comodante che dalla concessione in comodato
non dovrebbe trarre vantaggi. Anche questo criterio ermeneutico
dovrebbe valere con riferimento ai beni di interesse culturale.

Art. 71 co. 3 D.Igs. 3 luglio 2017, n. 117

I beni culturali immobili di proprieta dello Stato, delle regioni, degli enti
locali e degli altri enti pubblici, per I’'uso dei quali attualmente non ¢ cor-
risposto alcun canone e che richiedono interventi di restauro, possono es-
sere dati in concessione a enti del terzo settore, che svolgono le attivita
indicate all’articolo 5, comma 1, lettere f), i), k), 0 z) con pagamento di un
canone agevolato, determinato dalle amministrazioni interessate, ai fini
della riqualificazione e riconversione dei medesimi beni tramite interventi
di recupero, restauro, ristrutturazione a spese del concessionario, anche
con I’introduzione di nuove destinazioni d’uso finalizzate allo svolgimen-
to delle attivita indicate, ferme restando le disposizioni contenute nel de-
creto legislativo 22 gennaio 2004, n. 42. La concessione d’uso ¢ finalizza-
ta alla realizzazione di un progetto di gestione del bene che ne assicuri la
corretta conservazione, nonché I’apertura alla pubblica fruizione e la mi-
gliore valorizzazione. Dal canone di concessione vengono detratte le spe-
se sostenute dal concessionario per gli interventi indicati nel primo perio-
do entro il limite massimo del canone stesso.

L’individuazione del concessionario avviene mediante le procedure sem-
plificate di cui all’articolo 151, comma 3, del decreto legislativo 18 aprile
2016, n. 50. Le concessioni di cui al presente comma sono assegnate per
un periodo di tempo commisurato al raggiungimento dell’equilibrio eco-
nomico-finanziario dell’iniziativa e comunque non eccedente i 50 anni.

1 Cass., 14 giugno 2018, n. 15699.
12 Cass., 30 giugno 2015, n. 13339.
BL.9 gennaio 1989, n. 13.
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Qui peraltro non si ricorre al comodato, ma allo strumento
della concessione che sposta il fattore dell’interesse sul conces-
sionario che ottiene un bene strumentale all’espletamento delle
sue attivita naturalmente ricomprese fra quelle di interesse ge-
nerale.

I1 disegno dei rapporti degli enti del Terzo settore con gli enti
pubblici e del quale si sono ripresi alcuni tratti ¢ rappresentativo
non soltanto di un favor per le attivita alle quali attendono gli
enti del Terzo settore, ma pure di forme di sostituzione del-
I’azione pubblica. Si compie cio¢ una sorta di trasferimento o
forse di trasposizione di funzioni che non si esaurisce nelle rela-
zioni enti del Terzo settore/istituzioni pubbliche. Questi rapporti
risultano improntati, come osservato, ad un certo equilibrio del-
lo scambio, perché la Amministrazione pubblica non pud sop-
portare per I’intervento degli enti del Terzo settore esborsi o
oneri maggiori di quelli che affronterebbe agendo direttamente.
Dal lato degli enti del Terzo settore porsi a supporto delle pub-
bliche istituzioni vale non soltanto ad una loro qualifica, ma pu-
re a collocarli fra gli erogatori di prestazioni che non soffrono
del rischio della non remunerazione.

Almeno per la misura del costo, gli utenti delle prestazioni
erogate dagli enti del Terzo settore sono tendenzialmente esen-
tati da obblighi di corrispettivi. Qualora si avesse un sinallagma
secondo valori remunerativi, si valicherebbe 1’area del Terzo
settore per un ingresso nel mercato. Piu che rispetto all’elemen-
to del lucro — che afferisce nel disposto dell’art. 4 Cts al solo lu-
cro soggettivo — sono gli scopi solidaristici civici e sociali che
non permetterebbero agli enti del Terzo settore, diversi dalle im-
prese sociali, di seguire i modelli mercantili. La gratuita delle
prestazioni svolte a favore dei relativi beneficiari non fa scalare
quelle prestazioni ad atti gratuiti, se altri e in particolare 1’istitu-
zione pubblica ne sostiene il costo. Qualora manchi questo sup-
porto, si agisce al di fuori delle doverosita impegnative, perché
mancherebbe il titolare di un diritto che ne possa pretendere
soddisfazione. Diversa ¢ la situazione se la prestazione sia dovu-
ta in forza di obblighi assunti nei riguardi non del destinatario,
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ma di una istituzione pubblica. Che sia consentito svolgere pre-
stazioni a favore di soggetti terzi diversi dal partner negoziale &
evenienza riposta nella disciplina del contratto a favore di terzi.
La figura considerata speciale a cospetto del principio di relati-
vita degli effetti del contratto, non costituisce una eccezione
isolata nel quadro normativo. Gli elementi necessari per ripor-
tare all’art. 1411 c.c. una relazione negoziale non sono singolari
se rispetto alla stessa definizione generale di contratto (art. 1321
c.c.) il terzo non ¢ parte del rapporto contrattuale. Il terzo non
deve essere necessariamente individuato al momento della con-
clusione dell’accordo contrattuale. Si applica la regola di deter-
minabilita (art. 1346 c.c.)'.

I beneficiari dei servizi resi in regime di convenzione da enti
del Terzo settore sono soggetti determinabili proprio perché
identificabili nella platea di coloro che hanno diritto a ricevere
senza oneri o con oneri minimi le prestazioni che lo Stato o gli
enti territoriali debbono assicurare ai consociati.

La struttura negoziale delineata dall’art. 1411 c.c. vuole che
il terzo assuma soltanto posizione di titolare di diritti e possa la-
mentare eventuali inadempienze del promittente. Questa posi-
zione, seguendo lo schema prospettato, compete all’ente con-
venzionato e sullo stesso ricadranno le responsabilita correlate.
E la stessa disciplina a deporre in tal senso.

Legittimato a contestare carenze della condizione di avente
diritto alla prestazione ¢ invece 1’ente convenzionante o conce-
dente. Cosi, nel caso in cui il beneficiario della prestazione ri-
sultasse in tutto o in parte privo dei requisiti per fruirne. La ripe-
tizione spetta al soggetto, ovvero 1’ente convenzionante, in
quanto le conseguenze negative di altrui indebiti vantaggi deb-
bono essere appianate o mitigate a favore di chi le ha subite '°.

La ricostruzione delle relazioni che si determinano nell’am-
bito delle operativita degli enti del Terzo settore, in particolare
la dove esse si intersecano con funzioni che competono comun-

4 Cass., 9 luglio 1997, n. 6206.
13 Cass., 23 maggio 2014, n. 11489.
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que alle istituzioni pubbliche di uno stato sociale, mette a tema
la questione della gratuita relativa o asimmetrica. Il contratto a
favore di terzo infatti prevede una gratuita solo rispetto al terzo,
mentre i contraenti definiscono un rapporto oneroso, senza cor-
rispettivita diretta e percio sottoposoto ad un giudizio che puo
andare al di 1a dell’equilibrio economico. Gli interessi che si
confrontano vanno oltre quelli delle singole parti coinvolte, per
includere I’attuazione di vantaggi diffusi alla collettivita. Alla
solidarieta invero si fa ricorso per proclamare canoni di equita
da cui non potrebbero andare esenti le relazioni negoziali indi-
viduali. La solidarieta ¢ principio piu ampio dell’equita degli
scambi e che non si misura nella corrispondenza dei soli valori
monetari ¢ mercantili. La solidarieta fondamentale del pro-
gramma costituzionale si valuta con indici di risultato utili per la
collettivita. I rapporti che si instaurano nel Terzo settore seguo-
no necessariamente la realizzazione della solidarieta nel suo si-
gnificato piu genuino, in cui possono confluire utilita ulteriori,
che si calcolano con metro piu elastico di quello che misura la
gratuita o I’onerosita dei rapporti di singoli individui o soggetti.

9.4. Dal fedecommesso al dopo di noi

Nella disciplina delle successioni il codice civile contempla,
quale possibile contenuto delle disposizioni testamentarie, quel-
le a favore dei poveri (art. 630 c.c.). La volonta del testatore ¢
assecondata anche nelle sue manifestazioni meno nitide circa la
delazione successoria, nella determinazione di un lascito a chi
versi in condizione di bisogno '. La decisione del legislatore di
indicare nell’ente comunale di appartenenza del de cujus il sog-
getto a cui attribuire il lascito sulla base di una ricostruzione
presuntiva delle intenzioni del disponente, mantenendo ferma la
regola della determinatezza del chiamato, non sembra consentire

16 Cass., 21 febbraio 2007, n. 4022.
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che, anziché I’ente comunale, venga chiamato a succedere un
ente diverso e non individuato dal testatore '”. Affinché un ente
del Terzo settore possa concorrere in una successione, occorre
una designazione a suo favore. L’acquisto della attribuzione, se
a titolo universale, resta subordinato alla accettazione secondo
le modalita di legge (art. 473 c.c.).

Con la novellazione del codice civile intervenuta in materia
di diritto di famiglia e per quanto di riflesso del diritto delle suc-
cessioni ¢ stata marginalmente, ma con significato non modesto,
innovato I’istituto del fedecommesso. Nella tradizione ne ¢ ri-
masto I’interdetto per rispettare la liberta nelle disposizioni di
ultima volonta ed escludere delazioni non direttamente ricondu-
cibili all’atto testamentario '®. Il divieto viene derogato per am-
mettere spazio a determinazioni del testatore volte a proteggere
persone incapaci e che necessitano di cure. La deroga ha un am-
bito di applicazione soggettivamente circoscritto.

Art. 692 c.c.

Ciascuno dei genitori o degli altri ascendenti in linea retta o il coniuge
dell’interdetto [414 ss. c.c.] possono istituire rispettivamente il figlio, il
discendente, o il coniuge con 1’obbligo di conservare e restituire alla sua
morte i beni anche costituenti la legittima [536 ss. c.c.], a favore della per-
sona o degli enti che, sotto la vigilanza del tutore, hanno avuto cura del-
I’interdetto medesimo.

La nuova disposizione fu accolta come uno strumento pieto-
so ' che permette di offrire a chi si occupa dell’incapace chia-
mato a succedere un ritorno patrimoniale. Il Terzo settore nel
1975, data di nascita della disposizione, non apparteneva agli
orizzonti del legislatore. Certamente non mancavano gli enti de-

17 Cass., 6 agosto 2003, n. 11844,
8 C.M. Bianca, Diritto Civile, II, Milano, 2004, p. 811.

M. Talamanca, Aggiornamento sulla base della riforma del diritto di fa-
miglia, in Commentario del codice civile, a cura di Scialoja e Branca, Bolo-
gna-Roma, 1976, p. 70.
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dicati alla assistenza di persone bisognose di accudimento, pur
se non prive di risorse economiche. Il discorso normativo peral-
tro si riferisce alla impostazione codicistica secondo cui giuridi-
camente le disabilita sono soltanto quelle intellettive incidenti
sulla capacita di intendere e di volere.

Le finalita alle quali mira il disposto dell’art. 692 c.c. sono
immediatamente intellegibili. La cerchia familiare nel suo signi-
ficato non troppo esteso e soprattutto determinante rispetto alla
previsione di diritti di riserva ¢ il quadro nel quale si inserisce la
eventuale disposizione fedecommissaria.

Osservata dal punto di vista del Terzo settore e degli enti che
li si collocano, I'istituto che pure coinvolge, anche se in modo
non esclusivo, proprio gli enti che svolgono, come piu volte os-
servato, attivita di tipo assistenziale, la presa in carico di un in-
capace in base ad una determinazione testamentaria ex art. 692
c.c. solleva qualche interrogativo. L’attribuzione di valori mobi-
liari o immobiliari per disposizione testamentaria rientra fra le
modalita con le quali si pud incrementare il patrimonio degli
Ets. Non vi ¢ dubbio che nella accezione piu immediata di que-
sto tipo d’attribuzione beneficia il destinatario. Diversa ¢ la si-
tuazione, se 1’attribuzione ¢ in qualche modo subordinata, anche
se non direttamente incidente sulla efficacia del lascito, al com-
pimento di attivita o prestazioni che vincolano il chiamato. La
presenza di un onere stabilito dal disponente a carico del desti-
natario della attribuzione quando questa sopravanzi, per valore,
il peso economico dell’onere, fa si che il vantaggio conseguito
dal beneficiario permanga®’. Nel caso di donazione modale si
ritiene che, ove il saldo fra il valore della munificenza ed il co-
sto dell’attuazione dell’onere sia positivo, non verrebbe meno la
qualificazione come donazione dell’atto?!. Il significato che
I’onere assume nell’ambito della donazione tuttavia ¢ stato con-
siderato piu criticamente e come segno di una determinazione

2B, Biondi, Le donazioni, in Trattato Vassalli, Torino, 1961, p. 650 ss.;
A. Torrente, La donazione, in Trattato Cicu-Messineo, Milano, 2006, p. 511.

21 Cass., 7 aprile 2015, n. 6925.
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che puo perdere il connotato stesso della liberalita *>. Nel caso di
disposizione testamentaria modale mancano gli elementi del
contratto e conseguentemente i presupposti per ragionare in
termini di corrispettivita o meno della dinamica attributiva, an-
che al di fuori dell’ipotesi regolata nell’art. 648 c.c. Anche in
questa ipotesi permane una doverosita comportamentale? del
beneficiario del lascito nei confronti di coloro che risultano inte-
ressati all’attuazione del modus. Dunque, al di 1a delle conve-
nienze economiche di un lascito testamentario gravato da onere
e della opportunita percio di accettare o di non rifiutare 1’attri-
buzione — argomento che si propone quale che sia il beneficiario
—, quando ’acquisto per causa di morte involva un ente del Ter-
zo settore, la necessita di adempiere prestazioni a favore di sog-
getti in attuazione dell’onere potrebbe rivelarsi non compatibile
con gli scopi richiesti dall’art. 4 co. 1 Cts, pur risultando quel-
I’adempimento coerente con [’attivita dell’ente beneficiario.

La riflessione puo considerarsi bizantina, se si faccia prevale-
re, nel considerare il caso, il criterio del peso dell’onere sul va-
lore del lascito, per concludere che qualora esso risulti comun-
que utile, I’ente non potrebbe perdere una risorsa che rafforza il
suo patrimonio.

Rispetto all’ipotesi di attribuzione modale testamentaria, quel-
la dipendente da sostituzione fedecommissaria pud configurare
evenienza che non turba la posizione istituzionale dell’ente del
Terzo settore che abbia provveduto proprio per le sue finalita ad
occuparsi dell’incapace. Quanto gli dovesse pervenire in ragione
della sostituzione non si porrebbe in contrasto con le funzioni
demandate agli enti del Terzo settore che, pur partecipando al
disegno solidaristico per la collettivita dei consociati, non sa-
rebbero estromessi dalle relazioni private e che pertanto non do-
vrebbero subire svantaggi rispetto ad omologhi enti non iscritti
nel Registro unico.

22U. Carnevali, La donazione modale, Milano, 1969, p. 44.
2T. Orvieto, 11 febbraio 1998, in onelegale.it.
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Prima che si approntasse il programma di riassetto del Terzo
settore ¢ stato promulgata la legge?* con cui si ¢ intesa offrire
risposta all’esigenza di assicurare assistenza ai portatori di disa-
bilita gravi al venire meno delle persone che se ne fanno carico.
La legge si avvale di strumenti giuridici che hanno trovato ospi-
talita nell’ordinamento, nel processo di superamento di alcuni
dogmi o forse meglio preconcetti della normativa nazionale. Al-
I’art. 1 della menzionata legge si indicano le figure del trust, de-
gli affidamenti fiduciari e dei vincoli di destinazione di cui si
legge nell’art. 2645 ter c.c., quali strumenti per attuare gl’intenti
contemplati dalla c.d. legge “Dopo di noi”.

Si tratta di istituti che hanno in comune, con estrema sempli-
ficazione, situazioni di appartenenza patrimoniale, dove si ha
una divaricazione fra titolarita e interesse rispetto alla situazione
di diritto.

La legge ha premesse autonome e diverse da quelle sulle
quali si basa la sostituzione fedecommissaria. Il fattore della in-
capacita rientra nei presupposti di applicazione della normativa
in quanto dia luogo a disabilita gravi®’. Queste ricomprendono
deficit pure fisici che possono anche non alterare le condizioni
intellettive della persona. Nella legge non si hanno riferimenti a
rapporti di coniugio o parentali, probabile riflesso del supera-
mento del primato della famiglia fondata sul matrimonio quale
luogo esclusivo di significanze giuridiche dei rapporti affettivi.

Le disponibilita dell’ordinamento verso le soluzioni profilate
nella legge si manifestano nella previsione di agevolazioni fisca-
li (art. 6 L. n. 112/2016).

La agevolazione tributaria ¢ subordinata a specifiche condi-
zioni del contenuto dell’atto.

Rispetto alla regolamentazione del Terzo settore e degli enti
che vi partecipano, gli strumenti negoziali contemplati nella
legge non mostrano conflittualita, almeno nel riferimento ai vin-
coli di destinazione. Anzi, questa figura si delinea come una sor-

24L. 22 giugno 2016, n. 112.
2 Art. 3 L. 5 febbraio 1992, n. 104.
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ta di limitazione alle disponibilita ed alla fruizione dei beni vin-
colati ed ai quali viene impressa una segregazione senza effetti
traslativi, affinché quei cespiti consentano le risorse occorrenti
per sostenere i1 bisogni del portatore delle gravi disabilita.

Quanto al #rust, ormai ritenuto come istituto ammesso dal-
I’ordinamento nazionale pure nella forma del c.d. trust inter-
no 2, le sue duttilita si pongono al servizio di plurime finalita fra
le quali pure quelle benefiche o assistenziali. Molto semplifica-
tivamente 1 beni conferiti in frust sono sottoposti alla gestione
demandata al trustee, il quale deve attenersi alle disposizioni del
conferente o del protector se nominato. Anche nel trust si com-
pie una segregazione patrimoniale con una disgiunzione fra tito-
larita formale e interesse sottostante >’. Questo appartiene o & ri-
feribile al conferente che rimane autore diretto, segnatamente
delle disposizioni che pervengono al beneficiario finale, se vale
la costruzione che a osserva ’attribuzione che perviene al bene-
ficiario finale come proveniente dal conferente *®. In questo sche-
ma le esigenze di garantire mezzi di sostegno a portatori di gravi
invalidita si soddisfa agevolmente con 1’opera del trustee. 11 be-
neficiario finale pud anche indicarsi in ente pure appartenente al
Terzo settore e che si individui in ragione delle sue attivita isti-
tuzionali come realta contigua alle stesse necessita del portatore
della disabilita. In ultima analisi il beneficiario finale non si di-
stinguerebbe da un donatario puro e come tale abilitato a riceve-
re un vantaggio economico patrimoniale in linea con le capacita
acquisitive consentite ai soggetti giuridici non esclusi da tale le-
gittimazione, un limite che non si rinviene negli enti del Terzo
settore.

Piu incerto ¢ lo strumento dell’affidamento fiduciario pure
contemplato, come ricordato, nel co. 3 dell’art. 1 della L. n.
112/2016.

%6 Cass., 26 ottobre 2016, n. 21614.

2"M. Bianca, Vincoli di destinazione e patrimoni separati, Padova, 1996,
p. 83 ss.

28 Cass., 9 settembre 2019, n. 22457; Cass., 10 dicembre 2020, n. 28196.
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Gli affidamenti fiduciari®® non sono figure che hanno nel-
I’ordinamento una regolamentazione specifica, sebbene situa-
zioni giuridiche in cui si realizzano attivita gestorie di altrui in-
teressi o diritti trovino esplicite presenze nella normativa positi-
va (art. 1703 c.c.). La fiducia quale fattore causale dell’attribu-
zione patrimoniale ha origini antiche alle quali I’ordinamento
non ha mancato di dare seguito anche attraverso le espansioni
dell’autonomia riconosciuta ai privati. Dal contenuto dell’art. 6
co. 3 lett. h) della L. n. 112/2016, si percepisce che il contratto
di affidamento fiduciario ¢ stato considerato come un negozio
nel quale si attua una intestazione patrimoniale funzionale al-
I’amministrazione di valori, per assicurare mezzi occorrenti alla
cura di disabili gravi. Del resto la ratio della disciplina dell’in-
tero provvedimento normativo, anche 1a dove si fa menzione di
strumenti assicurativi come del fondo sociale, € assolutamente
univoca. A differenza del frust e del vincolo di destinazione ex
art. 2643 ter c.c., il contratto di affidamento fiduciario non ha
regolamentazione alla quale le prescrizioni contenute nella L. n.
112/2016 si aggiungerebbero come regole integrative non di-
sponibili. La fisionomia degli affidamenti fiduciari per quanto
finalizzati alla protezione dei disabili gravi riceverebbe discipli-
na soltanto nella legge e per quanto li non previsto interverrebbe
la convenzionale determinazione. La agevolazione fiscale sul
piano pratico risolve problemi inerenti il costo dei trasferimenti
patrimoniali. Sul piano sostanziale pero resta aperto il problema
della riferibilita diretta al disponente della attribuzione del pa-
trimonio residuo. L’assegnazione costituirebbe I’ultimo atto del-
la esecuzione dell’affidamento fiduciario. A questa conclusione
sembra logico pervenire alla luce del complessivo tenore norma-
tivo ovvero dello scopo della normativa. Tuttavia resta da stabi-

¥ In argomento: A. Barba, Affidamento fiduciario testamentario, in Rass.
dir. civ., 2020, pp. 1-42; F. Alcaro, Programma e attivita nell affidamento
fiduciario e nel trust, in Trusts e attivita fiduciarie, 2021, pp. 5-9; M.C. An-
drini, Le situazioni affidanti e la c.d. legge “Dopo di noi” (L. 112/2016). Par-
te Seconda: i vincoli di destinazione ed il contratto di affidamento fiduciario,
in Riv. dir. civ., 2018, pp. 1020-1037.
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lire se anche I’attribuzione del patrimonio residuo sia retta da
una causa fiduciae apprezzata come meritevole dalla stessa leg-
ge o si configuri come una dazione liberale per il designato al-
’attribuzione del patrimonio residuo. Si propende per la prima
delle due ipotizzate soluzioni, in ragione della prescrizione nor-
mativa che inserisce nel contenuto necessario degli atti elencati
pure la determinazione della attribuzione del patrimonio resi-
duo. In questa prospettiva 1’inclusione di un ente del Terzo set-
tore fra i possibili assegnatari del patrimonio residuo della ge-
stione fiduciaria appare una evenienza naturale se tali enti si
pongono ora nel medesimo ruolo delle Onlus (ancorché limitate
nel testo originario della legge del 2016 ai soli enti personifica-
ti), secondo il disposto della legge. Non diversamente da quanto
osservato con riferimento al #rust, il patrimonio residuo si allo-
cherebbe presso il soggetto che istituzionalmente sara stato un
riferimento nell’accudimento del disabile, sulla premessa che le
prestazioni erogate non si svolgano con modalita qualificabili
come commerciali.

Il coinvolgimento degli enti del Terzo settore negli atti e nei
negozi che secondo tradizione possono apportare a questi enti
risorse economiche ¢ un dato certo, se lo spirito che permea la
materia € un rafforzamento di un’area in cui la gestione e la pro-
tezione di coloro che sono privi delle capacita occorrenti per
provvedere alle proprie esigenze si pone nell’assetto della col-
lettivita come momento di sviluppo e progresso sociale. I canali
di alimentazione del Terzo settore sono vari e di fonti diverse,
pubbliche e private. L art. 2 Cts espressamente menziona il ca-
none del dono per sintetizzare le funzioni che li si compiono e
dove I’equilibrio dei rapporti basato sul computo di benefici e
oneri si apprezza non con il parametro della corrispettivita, ma
di un utile ritorno.






Capitolo 10

Quarto settore?

SOMMARIO: 10.1. Le migliori intenzioni. — 10.2. Solidarieta e funzione pubblica:
coesistenza o commistione?

10.1. Le migliori intenzioni

Nel 2020 la Consulta si ¢ espressa sulla censura di illegitti-
mita costituzionale sollevata dalla Presidenza del Consiglio dei
Ministri con riferimento all’art. 5 co. 1 lett. b) della L. n. 2/2019
della Regione Umbria. La decisione della Corte ¢ stata di rigetto.

Il nodo della questione sottoposta allo scrutinio di costituzio-
nalita sono i rapporti fra legislazione statale e regionale in mate-
ria di enti del Terzo settore. Poiché ¢ al sistema ordinamentale
della legislazione nazionale che si ascrive la disciplina del Terzo
settore e dei suoi enti, la legislazione regionale non potrebbe
stabilire regole diverse o ulteriori rispetto a quelle contenute in
particolare nel Cts. Qui, all’art. 4 co. 1, sono stati elencati e qua-
lificati giuridicamente, come piu volte detto, i soggetti che lo
stesso decreto del 2017 ammette al Terzo settore. La legge re-
gionale umbra ha indicato le cooperative di comunita quali enti
che utilmente agiscono positivamente sul territorio con vantag-
gio per la locale popolazione, cosicché le stesse potrebbero in-
cludersi fra 1 soggetti accreditati in ordine alle attivita di copro-
gettazione con I’Amministrazione pubblica, secondo il disposto
dell’art. 55 Cts. Secondo gli uffici della Presidenza del Consi-
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glio la normativa regionale si porrebbe in contrasto con quella
nazionale perché le cooperative di comunita non sono contem-
plate nell’art. 4 co. 1 Cts e di conseguenza la norma decentrata
avrebbe aggiunto una figura ulteriore di ente del Terzo settore,
superando il limite stabilito nell’art. 117 Cost. in assenza di ra-
gioni per ricorrere al principio di sussidiarieta.

Per 1 giudici della Consulta invece 1’art. 55 Cts darebbe cor-
po alla “profonda socialita” della persona umana e la norma co-
stituzionale dell’art. 118 co. IV a sua volta sarebbe protesa alla
affermazione del principio che non ¢ soltanto della Amministra-
zione lo svolgimento di attivita di interesse generale. Richia-
mando poi precedente propria decisione, la n. 185/2018, si riba-
disce che il sistema ordinamentale per precipue esigenze di pari-
ta di trattamento degli enti del Terzo settore ha rimesso ad orga-
nismi centralizzati di sovraintendervi. Il precedente arresto della
Consulta vale dunque a confermare, secondo il Giudice Costitu-
zionale, che I’assetto del Terzo settore appartiene alla normativa
statale in via esclusiva.

Questo punto fermo che sembrerebbe preludere alla censura
di illegittimita costituzionale della norma adottata dalla Regione
Umbria non ¢ stata considerata invece barriera per esentarla da
tale censura.

I1 Cts ha delineato il perimetro del Terzo settore e dei suoi
soggetti, definendone le strutture organizzative al co. 1 dell’art.
4 e le specificita degli scopi e delle attivita. Questa serie di enti
in base all’art. 55 Cts avrebbe ruoli precisi di funzione pubblica,
che si concreterebbero nelle relazioni con le istituzioni pubbli-
che secondo le modalita indicate nell’55 Cts.

La legge della regione Umbria prevede all’art. 5 co. 1 lett. b)
che la Regione:

disciplina le modalita di attuazione della co-programmazione, della
co-progettazione e dell’accreditamento previste dall’articolo 55 del
decreto legislativo 3 luglio 2017, n. 117 (Codice del Terzo settore,
a norma dell’articolo 1, comma 2, lettera b), della legge 6 giugno
2016, n. 106) e le forme di coinvolgimento delle cooperative di co-
munitd e adotta appositi schemi di convenzione-tipo che discipli-
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nano 1 rapporti tra le cooperative di comunita e le stesse ammini-
strazioni pubbliche operanti nell’ambito regionale.

In tale prospettiva le cooperative di comunita si connotereb-
bero, per svolgere funzioni pubbliche, come agenti di attivita di
interesse generale, come descritte nell’art. 5 Cts e segnatamente
alla sua lett. f) — interventi di tutela e valorizzazione del patri-
monio culturale e del paesaggio — la loro struttura organizzativa
si conformerebbe o potrebbe conformarsi a termini della L. n.
381/1991 a quella delle cooperative con prevalente finalita mu-
tualistica (art. 2512 c.c.). Per il co. 1 dell’art. 4 Cts queste realta
si collocherebbero fra le imprese sociali.

In una sorta di sillogismo, I’art. 55 Cts conferma la coopera-
zione fra Amministrazione pubblica e enti del Terzo settore,
I’art. 5 della L. Reg. Umbria n. 2/2019 inserirebbe fra gli enti
che possono partecipare a questa cooperazione soggetti ricono-
sciuti come enti non estranei al Terzo settore, ergo non si de-
terminerebbe alcun disallineamento fra la norma ordinamentale
nazionale e quella regionale.

“Gli Enti del terzo settore (ETS) sono soggetti giuridici dotati di
caratteri specifici, rivolti a perseguire il bene comune, a svolgere
attivita di interesse generale, senza perseguire finalita lucrative
soggettive, sottoposti a un sistema pubblicistico di registrazione ¢ a
rigorosi controlli” (Corte Cost., Sentenza 131/2020 del 20 maggio
2020) .

I rapporti fra Ets ed enti pubblici pur se contemplati espres-
samente nel Cts (titolo VII), costituiscono un capitolo della
materia del Terzo settore e non una regola di costante necessa-
ria applicazione, perché non tutti gli Ets si pongono in rapporto
con gli enti pubblici secondo le formule definite nel titolo VII.
Solo qualora si pervenisse alla piu radicale affermazione che

"Per considerazioni che aderiscono al pensiero della Consulta, si veda
M.C. Perchinunno, Enti del terzo settore, sussidiarieta e uguaglianza, in
Contr. e impr., 2021, p. 1048.
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agli Ets compete una funzione pubblica e che questa ne sia ci-
fra qualificante, si perverrebbe alla formulazione del sillogi-
smo per il quale 1) tutti gli enti del Terzo settore svolgono fun-
zione pubblica, ii) cooperative di comunita svolgono questa fun-
zione, ergo esse rientrano fra gli Ets come definiti dallo stesso
art. 4 Cts.

L’humus delle argomentazioni della Consulta ¢ la valorizza-
zione delle potenzialita della condivisione fra Ets e enti pubblici
di un ruolo proteso all’interesse pubblico e sociale. Questa co-
munione di intendimenti, privi delle logiche del prezzo e del
mercato, offrirebbe utilita alla collettivita.

10.2. Solidarieta e funzione pubblica: coesistenza o
commistione?

I1 Terzo settore ontologicamente dovrebbe stabilizzarsi in un
luogo intermedio nel quale senza aporie si attuano compiti che
non sono estranei né al mercato né all’azione pubblica. Questo
ci suggerisce la stessa lettura dell’elenco delle attivita di interes-
se generale contenuto nell’art. 5 Cts. Come gia osservato, ¢ la
determinazione normativa che provvede alla qualifica, non gia
la intrinseca natura di tali attivita. La tassonomia degli enti del
Terzo settore a sua volta estromette gli enti pubblici e a suo mo-
do gli enti commerciali, ma non esclude la utilizzazione delle
loro strutture organizzative, cosi come mutua le fisionomie sog-
gettive degli enti non commerciali normati nel titolo II libro I
del codice civile. L’elemento di coagulo ovvero il fine istituzio-
nale ¢ dato, come piu volte osservato, dagli scopi solidaristici,
civici e di utilita sociale. Nella cornice dell’art. 2 Cost. e del-
I’art. 2 Cts, nel Terzo settore e nei suoi enti si concentrano forze
centripete e altruistiche che proprio le formazioni sociali con-
sentono di esercitare da parte degli individui di fronte e allo Sta-
to e agli altri individui. Non si da nello spazio delle formazioni
sociali luogo a forme di pubblicizzazione, proprio per il senso
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delle realta intermedie che non possono senza negare se stesse
confondersi con I’istituzione pubblica.

Che I’istituzione pubblica possa delegare proprie funzioni a
entita terze rientra nelle sue competenze. Queste permangono
nel delegante ed il soggetto delegato non acquisisce altra posi-
zione se non quella che gli viene demandata.

Le considerazioni espresse dalla Consulta nella decisione n.
131/20, al di 1a della specifica questione li affrontata, agitano,
nonostante I’ortodossia laicale seguita, il problema della funzio-
nalizzazione pubblica degli enti del Terzo settore. D’altronde, lo
si ¢ anche gia notato, I’interlocuzione fra Ets e istituzioni pub-
bliche ¢ un momento dipendente dal parallelismo fra attivita che
gli enti del Terzo settore svolgono e quelle che pure I’Am-
ministrazione pubblica pone in essere.

Guardando I’apparato normativo varato in tema di Terzo set-
tore, annoverando con le fonti primarie quelle regolamentari, stu-
pirebbe che tutta questa produzione di regole si fosse avuta per
realizzare un interesse generale gia doverosamente curato dalle
istituzioni pubbliche. Né minore stupore sorgerebbe consideran-
do il Terzo settore come il bacino al quale le istituzioni pubbli-
che possono far affluire le loro funzioni.

Il Terzo settore dovrebbe proseguire il cammino del plurali-
smo come voluto dalla norma fondamentale in contrapposizione
con il dualismo Stato/cittadino. Le sorveglianze alle quali ¢ stato
sottoposto il sistema del Terzo settore nonostante 1’elevato gra-
do di pervasivita — e sospeso ogni giudizio sulla opportunita e
sulla loro giustificazione — non elide il connotato della alienita
del Terzo settore all’ambito pubblico, come del resto sancito
dallo stesso art. 4 co. 2 Cts. Pubblico e generale non sono sino-
nimi. Certamente fra i due attributi vi sono aspetti di coinciden-
Za, ma essi non si sussumono reciprocamente.

Senza radicalizzare cesure fra funzione pubblica e interesse
generale, in aderenza peraltro alla stessa normativa consegnataci
dal Cts e allo stesso principio di sussidiarieta, allineare il Terzo
settore alle funzioni pubbliche alle quali gli enti che lo compon-
gono possono assolvere, riduce lo stesso valore riconosciutogli
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pure dalla Consulta. La sussidiarieta del resto non richiede una
formalizzazione.

Tornando alla questione affrontata dalla Consulta ci si puo
domandare se i1 termini del coinvolgimento di enti privati per la
condivisione di progetti e piani incidenti su attivita di interesse
generale possano prescindere o meno dalla natura di Ets. Il que-
sito ¢ se il Terzo settore con il relativo regime abbia costruito
una gabbia o se, come gia considerato, vi sia ancora spazio libe-
ro per attuare forme di attivita solidaristiche, anche e non solo in
cooperazione con enti pubblici.

La sopravvivenza di realta non dissimili sul piano teleologico
dagli enti del Terzo settore non pud negarsi senza compromettere
I’essenza dei principi di liberta insiti nel medesimo art. 2 Cost.
Queste realta a cospetto del Terzo settore dovrebbero mantenere
una dignita non degradata, come accadeva per le associazioni
non riconosciute finché penalizzate nella loro capacita. Se fosse-
ro azzerate le alternative al Terzo settore, si tradirebbe la tensio-
ne dell’ordinamento disposto a fornire strumenti capaci di ri-
spondere alle urgenze solidaristiche come in un territorio aperto
e mobile. Lo stesso ordinamento gia ci indica una nuova catego-
ria di enti? deputati all’esercizio delle azioni di classe, enti non
lucrativi e non rappresentativi di esigenze consumeristiche.

2 Art. 840 bis c.p.c., nel quale si legge: “I diritti individuali omogenei sono
tutelabili anche attraverso 1’azione di classe, secondo le disposizioni del pre-
sente titolo. A tale fine, un’organizzazione o un’associazione senza scopo di
lucro i cui obiettivi statutari comprendano la tutela dei predetti diritti o cia-
scun componente della classe puo agire nei confronti dell’autore della condot-
ta lesiva per 1’accertamento della responsabilita e per la condanna al risarci-
mento del danno e alle restituzioni. Ai fini di cui al periodo precedente, ferma
la legittimazione di ciascun componente della classe, possono proporre 1’azio-
ne di cui al presente articolo esclusivamente le organizzazioni e le associazio-
ni iscritte in un elenco pubblico istituito presso il Ministero della giustizia™.
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