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PRESENTAZIONE

Nel corso degli anni *90 il settore non profit ha ricevuto particolare
attenzione da parte del legislatore, sia nazionale che regionale.

La legge quadro sul volontariato, la legge per la disciplina delle
cooperative sociali, la legge quadro per Passistenza, Uintegrazione sociale
ed 7 diritti delle persone portatrici di handicap rappresentano solo alcuni
degli interventi normativi che hanno contribuito a ridisegnare i confini ed
i caratteri del Terzo settore.

A questa normaltiva, sé aggiunge oggi la disciplina fiscale dettata dal
recente decreto legislativo n. 460/97, che, introducendo la nozione di
ONLUS, propone, ai soli fini fiscali, una definizione per i soggetti che
operano con finalitd altruistiche e mutualistiche in questo ambito.

Le ragioni che stanno alla base di questa normativa sono guelle di
Javorire crescita e sviluppo del settore non profit, guello esistente e quello
in fieri, ricorrendo a forme complementari o sostitutive di finanziamento
e di intervento pubblico diretto.

Coniugando fiscalita e Stato sociale si va di fatto a ridefinive positi-
vamente le politiche sociali ed i soggetti della solidavietd.

I presente Convegno ~— di cui questo testo costituisce gli Atti —
organizzato dalla Scuola Superiore S. Anna, dalla Facoltd di Ginrisprudenza
dell Universitd di Pisa e dal Centro Nazionale per il Volontariato, si pro-
pone di approfondive le conseguenze dirvette ed indirette che la normativa
stlle ONLUS determinerd nell ambito del Terxo Settore, attraverso esame
deglt aspetii giuridici, economici e fiscal che la caratterizzano.

1l Convegno si inserisce nell' ambito delle ricerche « Nuove politiche
soctali per una rete di servizi tra pubblico, privato e privato sociale: quale
ruolo per il volontariato? » attuate dal Centro Nazionale per il Volonta-
riato (CNV) in convenzione con il CNR e si colloca all'tnterno di una
convenzione -pit ampia dal titolo « Il ruolo delle famiglie, del settore
non-profit e della telefonia sociale per la fondazione di una politica sociale
a rete integratd ».




INTRODUZIONE (*)

Quando, insieme, la Scuola Superiore di S. Anna, la Facolta di
Giurisprudenza dell'Universita di Pisa e il Centro Nazionale del Vo-
lontariato abbiamo organizzato questo Convegno, siamo stati sollecitati
da motivazioni diverse e convergenti: la esigenza di tutelare e valoriz-
zare il proptio impegno associativo di carattere privato in servizi di
carattere pubblico, gid in passato esistente, e ampiamente sollecitato
dalle istituzioni nazionali, regionali ¢ locali in questo momento politico;
la volontd di contribuire con 'autorevolezza di un contributo scienti-
fico a interpretare normative esistenti, a sollecitare chiarimenti, ad
indicare possibili evoluzioni da parte di docenti e ricercatori universi-
tari, perché atti normativi facilitino l'impegno del privato-sociale a
contribuire alla costruzione di reti di solidarieta, particolarmente per
chi di questa solidarieta ha piit bisogno.

11 tanden: « associazioni » - « istituzioni culturali » ha un’occasione
recente e di particolare importanza per confrontarsi: la disciplina fiscale
di cui al decreto 460/97.

Gia dal 1991 indicammo nella legge sul volontariato (266/91) la
forma di esenzioni o facilitazioni fiscali come il miglior tipo di inter-
vento pubblico a sostegno delle associazioni di volontariato. E mancata
poi la notmativa specifica, ed ora il decreto 460/97 ONLUS ne da
applicazione, e la estende al pill vasto settore del « non profit ».

Il fatto & di per sé positivo, ma pone, per la novitd, la vastitd e la
eterogeneitd dei destinatari, problemi non di poco conto.

Ci troviamo insieme per approfondire, e possibilmente indicare
soluzioni, a questi problemi. ‘ _

Il decreto 460/97 & una legge fiscale, che diventa operativa in
assenza della definizione giuridica dei soggetti interessati; la mancanza

(*)  Mara Ererra Marrmvy, Presidente Centro Nazionale per il Volontariato,
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di un’organica definizione civilistica di questi si accompagna al vioto
legislativo in merito ai problemi del lavoro volontario ed.al rapporto tra
lavoro volontario, remunerato in modo non contrattuale, e professio-
nale,

Questa « assenza » da pill parti, anche dal nostro Centro Nazionale
del Volontariato, & stata fatta presente, ma senza successo.

La Commissione deif 30 che ha esaminato in sede parlamentare il
decreto, ha inserito il rilievo al primo punto degli aspetti problematici
emersi, e Tha ritenuto indispensabile per sostenere, premiare e pro-
muovere le numerose esperienze di solidarieta e di urilita sociale, e allo
stesso tempo per contribuire, con lo sviluppo del mercato del welfare,
allincremento occupazionale. Se il livello scientifico o la sede culturale
di questo Convegno, porteranno un contributo al tema, sarcbbe di
grande utilita. '

Anche.perché, mancando la definizione giuridica, la definizione dj
ONLUS ¢ diventata, nel decreto 460, per cosi dire, « descrittiva »: le
organizzazioni sono dichiarate ONLUS in base allo svolgimento della
loro attivita; ecco Iart, 10 con Pelenco delle « attivitd », ma anche col
tema delle «attivitd connesse » che tanto fa discutere, in questo
petiodo di prima applicazione, per una varicti di argomenti, ivi com-
presa la tassazione dei redditi dei fabbricati strumentali sia all’esercizio
delle attivita istituzionali che di quelle connesse, ’

Desta perplessita (indicata, ma irrisolta) la distinzione che il de-
creto fa tra le attivitd di « utilitd sociale » e quelle di « solidarietd
sociale »; intendendo che alcune attivits (la sanitd, Pistruzione, la
formazione) eccedano di per sé la «solidarieti sociale »; anche se
« lesclusivo » perseguimento di finalit di « solidariets sociale » (lettera
b) dell’art. 10 comma 1) ¢ ritenuto condizione essenziale per essere
qualificati ONLUS,

La discussione vivace sull’art. 10 nasconde — o evidenzia — la
preoccupazione che la vitalitd nel non-profit, nel momento in cuj lo si
favorisce fiscalmente, possa essere « mortificata » nella sua autonomia
sociale ¢ culturale. '

C’¢ in atto una reazione di non trascurabile portata nel settore della
piccola imprenditoria (commerciale, artigianale) per una temuta con-
correnza da parte delle ONLUS e degli enti non- commerciali che la
prima parte del decreto 460 prevede.

necessaria una rapida emanazione dei decreti previsti, che ren-
dano operativo un controllo preventivo di legittimiti per evitare ex ante
possibili  strumentalizzazioni e deformazion; della organizzazione
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ONLUS, e per evitare il possibile inquinamento del settore non profit
da parte di organizzazioni speculative che ONLUS non sono; la
mancata chiarezza provocherebbe concorrenza sleale, distorsione del
mercato, caduta di gettito per U'erario, e anche un effetto negativo
sull’occupazione. :

Poiché la novitd complessiva della normativa avrd bisogno di un
continuo rmonitoraggio, sard necessario individuare forme di controllo
sostanziale che possano portare a relazioni periodiche rivolte anche ad
integrare o modificare la legge, se ve ne sia bisogno, per adeguarla alla
effettiva volonta del legislatore sulla base delle esperienze emerse dai
controlli stessi, .

11460/97 tratta di ONLUS ed enti non commetciali, enti ecclesiastici
e cooperative sociali; diritto comunitario e comparato si impongono.

Sia consentito I'invito — giustificato per il mio attuale ruolo — a
un’attenzione particolare su un aspetto che pud sembrare parziale, ma
non lo & la necessita di salvaguardare Ia « specificiti » del volontariato,
allinterno del pitt ampio fenomeno del « non:profit »; la stessa legge
delega riteneva doverosa una disciplina differenziata e privilegiata per
il volontariato, per il quale si giudicava importante anzitutto un regime
agevolato e semplificato negli adempimenti formali; il risultato & piut-
tosto limitato, eppure occorre che il volontariato, anche dal punto di
vista fiscale, esca dalla quasi clandestinitd; né pud essere considerato
solo anticamera delle cooperative sociali, ma, quale &, un movimento
associativo dotato di un proptic modo di essere all’interno del pid
ampio fenomeno del non-profit.

Se la auspicata creazione di un tessuto di imprese sociali per lo svi-
luppo della « welfare comunity » facesse prevalere gli attesi risultati eco-
nomici sulla capaciti di contribuire allo sviluppo della vita associata, e
al riconoscimento pieno del valore sociale della partecipazione alla vita
civile, del mutuo soccorso, del senso stesso di comunita, sarebbe un duro

colpo -— ed & un reale pericolo — per il volontariato; io condivido il
richiamo del Presidente Scalfaro, in uno dei messaggi di fine anno, a non
offuscare il grande valore civile della gratuiti del volontariato.

Mi auguro che questo « alto valore civile » costituisca il sottofondo
etico all’'incontro scientifico di questi giorni.

Della risposta generosa al nostro invito ringrazio vivamente relatori
e partecipanti, e a tutti auguro cordialmente buon lavoro che sia utile
per gli operatori sociali, Gli organizzatori del Convegno renderanno
noti gli Atti ai responsabili istituzionali,
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IL FENOMENO ASSOCIATIVO DAL CODICE GIVILE
' AL DECRETO LEGISLATIVO N. 460
DEL 4 DICEMBRE 1997 (*) {**)

L attenzione vienc posta essenzialmente sul versante delle associa-
zioni non ticonosciute come persone giuridiche, ma si terrd conto
anche della normativa concernente le associazioni con riconoscimento,
per naturali esigenze di contrapposizione della relativa disciplina anche
se ormai le differenze normative tra questi enti collettivi, per quanto si
dird successivamente, tendono 2 ridursi sempre di pit,

Il tutto, soprattutto nella prima parte, sara svolto in forma sintetica
ed istituzionale come & stato concordato in sede di previsione di questa
relazione,

Entrando subito nel cuore della disciplina delle associazioni prive
di riconoscimento — e contenendo l'indagine in funzione degli aspetti
specifici che qui interessano (sostanzialmente quello della soggettivita
delle associazioni non riconosciute, della loro autonomia patrimoniale,
della capacitd ad acquistare e della relativa responsabilitd) e delle
conclusioni che si dovranno trarre — si possono individuare, nell’as-
setto normativo che si & andato sviluppando e definendo dall’anno
1942 ad oggi, almeno sei fasi, per riferirci a quelle pid significative, di
diverso rilievo:

1) La prima fase & quella data — dopo un lungo periodo storico
di assenza di una specifica disciplina (1) — dall’angusta regolamenta-

{*) I presente studio & dedicato al Prof. Pietro Rescigno.

{(**) Prof, Luciano Bruscucwia, Ordinario di Diritto civile nell'Universitd di Pisa,

(1) 1 codice civile italiano del 1865, come & noto, mentre trattava anche se non in maniera
organica delle persone giuridiche (ad esempio negli artt. 2, 423, 433, 434, 518, 908, 932, 1060,
1833, 2114) si disinteressava delle associazioni non riconcsciuté {d¥ fuito). La dottrina dava atto
tuttavia — anche nel vigore di quel codice — dell’esistenza, dell’estensione e dell’ammissibilita del
fenomeno: « Accanto alle persone giuridiche, fioriscono nella vita seciale per gl scopi pil vari,
numerose associazioni, che appaicne in commercio come delle vere corporazioni, di cui imitano
gli scopi e le sembianze, ed assumono la struttura » (F. Furrara sen., Diritto delle persone e df
Fanrighia, Napoli, 1941, pagg. 160-161; F, Farrara sen., Teoria delle persone giuridiche, it Trattato
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zione prevista dal c.c. del 1942, il quale dedica appunto al fenomeno
povere e scarne norme. (2). _

La formula adoperata da un insigne giurista (3) che ha dedicato al
tema nel suo complesso un’attenzione lucida e continua — e al quale
sono riservate le considerazioni conclusive anche dei lavori di questo
Convegno — ¢ stata poi ripresa successivamente da molti altri studiosi.

La limitata disciplina & motivata dalla scarsa considerazione riset-

vata alle associazioni non ticonosciute connessa ad un atteggiamento di

diffidenza e, comunque, certamente di non valorizzazione di enti che si
proponevano di svolgere un’attivitd in sostanza concorrenziale con lo
Stato per la realizzazione di interessi sociali (4).

.

del Fiore, Napoli-Torino, 1923). Per la soluzione dei problemi che la realtd imponeva di
conseguenza non poteva che tenersi canto « de’ principi generali di diritto, e di quelli che regolano
Vintera mareria contrattuale, e solo in certi casi si potranno applicare per analogia le regole proprie
del contratte di societd » (N. CovierLo, Mangale di divitto civile italiano. Parte generale, Seconda
edizione riveduta ¢ messa al corrente da L., Coviells, Milano, 1915, pag. 235; R. Dr Rucairo,
Istituzions di diritte civile, 1, Introduvzione alla parte generale. Diritto delle persone, Diritti reali e
possesso, Messina-Roma, IV ed., 1926, pag. 424, il quale annotava il notevole impulso « che la
recente guerra hz dato al movimento di creazione di pessone giuridiche e di riconoscimenio di enti
ed associazioni di fatto »),

{2) Quanto alle associazioni non riconosciute come persane giuridiche nel processo v. gli
artt, 19 comma 2, 75 ult. comma, 78-80, 145 comma 2, 163 comma 3 ult. parte, cp.C.

(3} P. Rosaiano, La rilettura del codice vivile, in Introduzione af Trattato di diritto privato,
1, Torina, 1982, pag. 23; In,, Intraduzione al codice civile, Bari, pag. 29.

{4) Cost ancota recentemente GaLGARD, e Jorme giuridiche dalle societd alle associazioni,
in Non profit, 1997, pagg. 29 e ss,

Daltra parte la posizione degli ardinamenti nei confronti di questo fenomeno mai & stata
uniforme. « B da ricordare che il regime delle assoclazioni non riconosciute & stato storicamente
dominato da inditizzi vari, tra loro epposti, provocati da ragioni politiche, religiose, settarie o da
preconcetti teovici od astiositd partigiane. Si & andati da un eccesso all'aliro; ora movendo da un
tigido ostruzionismo si & cercato di soffocare a vita delle associazioni (specialmente per motivi di
pessecuzione religiosa), tal'altra si & andati alla pi ampfa libertd, e ponendosi al di 1z della legae,
si & fatta inconsciamente alle associazioni una posizione eguale, se non superlore a quella delle
stesse persone giuridiche » (Cost uno def pit autorevoli studiosi della matetia F. Frrzaga sen.,
Diritto delle persone, cit,, pag, 162). Questo A, — che aveva dato un concreto contributo alla
formazione di una disciplina organica delle persone giuridiche (il progetto che gli era stato affidacc
dopo la stesura del preliminare subi petd notevoli modifiche in sede di Commissione parlamen-
tare) — avvertiva la necessitd, ai fini della rutels def terzi e degli stessi associati, di sottolineare
fortemente nel passapgio delle associazioni di fatto dalla loro posizione di « fuori della porta »
allinterro del nuovo ordinamento il difetto del riconoscimento da parte dello Stato propric
soltanto delle prime e cid a causa dell’apparente possibile simile atteggiarsi ed operare in concreto
delle seconde: « 8i compreade, quale pericolo possa ingenerare per i terzi questo parere ¢ non
essere, & come per gli stessi associati si crel un'illusione di posizione giuridica, produttiva di
disinganni » (op. wft. cit., pag, 161),
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I dati essenziali che si traggono dalla normativa codicistica sono
rappresentati: A) dal riconoscimento che il gruppo degli associati &
legittimato a muoversi secondo proprie regole , di emanazione diretta
dagli accordi raggiunti nell’esercizio dell’autonomia privata, dettate per
la gestione intetna dell’associazione, per I'amministrazione del patri-
monio ¢ per la disciplina dei rapporti che lo stesso gruppo dovesse
instaurare con terzi: persone fisiche e altri enti personificati o meno (v,
I'art. 36 c.c. sull’'ordinamento e amministrazione delle associazioni non
riconosciute (5) e I'art. 38 c.c. sull’assunzione di obbligazioni); B) dalla
resistenza del fondo comune (per incidens V'aggettivazione evoca le
incertezze manifestatesi nel passato intorno alla titolarita ed alla appar-
tenenza del patrimonio (6)) alla richiesta di divisione e di liquidazione
avanzata dagli associati, e conseguentemente dall’affermazione impli-
cita che il fondo & entita patrimoniale diversa (e quindi autonoma) da
quella dai patrimoni di questi ultimi; C} dalla responsabilitid patrimo-
niale in primo luogo del fondo per Padempimento delle obbligazioni
assunte (altro sicuro indice dell’autonomia patrimoniale riconosciuta),
oltre una forma di responsabilitd patrimoniale — rafforzata ex lege —
illimitata, ed in linea di principio senza diritto al beneficium excussionis,
soltanto di coloro che hanno agito in nome e per conto dell’associa-
zione; D) dalla capaciti ad acquistare liberamente (art. 37 ¢.c.} beni (da
atti onerosi) (7).

2) La seconda fase & scandita dall’entrata in vigore della Carta
Costituzionale del 1948.

M diritto di associazione & affermato in forma ampia nell’ambito dei
rapporti civili (parte I, titolo I) senza la previsione di limiti formali
(serrza autorizzazioni) e sostanziali, salvo che Pesercizio in fatto non sia

(5) In particolare all’art. 36 c.c., come un momento della scarra normativa che ha aperto
« con"apprezzabile originalitd e con sorprendente antiveggenza », il tracciato per I'affermazione
del diritto delle formazioni sociali si riferisce Busnelli, in una rigorosa e limpida ricostruzione del
percorso delle -associazioni dalle origini codicistiche ad opgi (in I/ diritto delle persone, in I
cinguant'anni del codice civile, Atti del Convegno di Milano 4-6 giugno 1992, 1, Relazions, Milano,
1993, pag. 133). .

{6) Si osservava infarti che « ... non si ha unitd di pacrimonio, perché manca Punita del
soggetto, ma comunione di beni, perché piti sono i soggetti che ne godono » {cosi N. CovieLLo,
op. foc. cit., il quale mttavia aggiungeva che «il principio di libertd di domandare la divisione
tiguarda la semplice divisione de’ beni, senza alcun fine, non gid quella comunione ch'é mezzo per
conseguire uno scopo comune a pill persone », dove — ma esclusivamente ai fini di una tutela
interna — poteva subite deroghe in forza di espressi patti privati).

{7} Cfr. Cass. 10.06,1981, n. 3773,
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motivato da fini che « sono vietati ai singoli dalla legge penale » (art. 18
Cost.),

D’altra parte la costituzione della formazione sociale (e quindi
anche dell’associazione non riconosciuta come persona giuridica) —
come si stabilisce nei principi fondamentali (art. 2 Cost.) — non limita
alcuno dei diritti inviolabili e delle liberta essenziali dell’'vomo, che anzi
vengono pienamente riconosciuti e garantiti dalla Costituzione.

Dalla naturale lettura in connessione delle norme, entrambe di
carattere generale, si & potuto legittimamente trarre che il riconosci-
mento ¢ la garanzia costituzionale attengono non solo alla « libertd »
del singolo di dar [uogo e di far parte di associazioni con la inderogabile
tutela di ogni dititto fondamentale in proiezione dello sviluppo della
personalitd ma necessariamente anche alla «libertd » di azione di
queste ultime. Con [a conseguenza che «'autonomia del privato si
presenta... sotto il duplice aspetto della protezione del singolo nel
gruppo sociale e della protezione dell’attivita del gruppo medeszmo nello
Stato » (8).

All’emanazione della Carta costituzionale seguono alcuni decenni
di approfondimento da parte della dotirina ed anche di parte della
giurisprudenza (quest’ultima comunque con minore convinzione) della
normativa codicistica , ora riletta nelle migliori espressioni alla luce dei
principi costituzionali, con il risultato in primo luogo dell’affermazione
del riconoscimento nel sistema della soggettivita giuridica in capo
anche alle associazioni non riconosciute quali persone giuridiche (9).

Dall'angolo visuale degli interessi del diritto privato uno degli
effetti pratici pit rilevanti di questo mutamento di tendenza (che in
sintesi passa storicamente dai silenzi del Code Napoléon e del c.c.
italiano del 1863, alla scarsa considerazione del ¢.c. del 1942, fino al

(8)  Barile, Associazione (diritto di), in Enc. dir,, 11T, Milano, 1958, pag. 841 per la rilevanza
costituzionale in generale delle stesse formazioni sociali «le associazioni assumona la figura di
soggetli privali costituzionali, al pari delle persone fisiche ». Anche questo A., tra gli aleri; ricorda
il difetto di unra norma corrispondente a quelia dell’art, 18 Cost. neflo Statute albertino nel quale
si garantiva (v. art. 32) seltanto [a liberta di tiunione {garanzia ora prevista nell'art. 17 Cost.), ma
osserva che dottrina e giurisprudenza aveyano esteso il contenuto della garansia fino a ricom-
prendervi nell’epoca storica considerata la libertd di associazione.

(9)  Resciowo, Sindacati ¢ partiti nel diritto prévato, in Jus, 1956 e v, ghi altri saggi raceolti in
Persona e comunitd. Saggi di diritio privato, Bologna, 1966, in particolare — af presenti fini —
quelli pubblicati nella parte prima e nella parce terze; Morratt, La persona, lo stato e le comunits
interimedie, Roma, 1959; Bansira, Principt fondamentali, in Comm.Cost. Branca, sub art, 2,
Bologna-Roma, 1975; Rescieno, Lntroduzione al codice civile, cit., pagg. 63 e ss.
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riconoscimento delle associazioni perfino nella Carta fondamentale
della Repubblica del 1948 come principio fondamentale nell’ambito
della scelta di un sistema sociale pluralista e quindi come elemento
essenziale di organizzazione della societd e dello stesso Stato {10})) &
stata I'estensione, senza alcuna resistenza di ordine istituzionale e
quindi dell’intero ordinamento, al fenomeno delle associazioni non
riconosciute delle norme appositamente dettate dal codice civile per le
persone giuridiche e per le societd in generale (11): in via diretta e
generale — se non in via analogica -— con prevalenza delle stesse sulle
notme statutarie ovvero solo nell'ipotesi di difetto di specifiche norme
pattizie derogatorie, con esclusione soltanto di quelle legate al ricono-
scimento della personalitd giuridica (12).

Cid & constatabile come sicura linea di tendenza, salvo a verificarne
di volta in volta — ma & ovviamente altra questione — I'esattezza in
sede applicativa in ragione della specificita del ptoblema da risolve-
re (13).

{(10) Cfr., oltre Rescigno nelle opere gia indicate ed in particolare nel saggio sull’Ascesa ¢
decline della socield pluralista, in Persona e comunitd, cit., pagg. 3 e ss., DE Smzvo, I pluralismo
sociale dalla cosiituzione repubblicana ad oggi: presupposti teorici e soluzioni nella costituzione
itakiana, in I pluralismo sociale nello stato democratico; Milano, 1980, pag, 71; Przzorusso, Lezfoni
& diritto costituzionale, Roma, 1984, page. 99 e ss.; Riowa, Assoctazione, in Fne. géur,, Roma, 1988,
TI, pag. 3; Rosst B, Le forntaziont sociali nella costituzione italiana, Padova, 1989, pagg. 63 ¢ ss.

(11) In termini v. Cass. 16,11,1976, n. 4552.

{12) Sie andata cosi creando una sitnazione assimilabile a queHa prefigurata nelia sostanza
dall’art, 42 del progetta preliminare def codice civile che aveva stabilito che « le associaziont non
aventi personalitd ghuridica sono rette, salvo diverse dispostzioni dell’atto costitutivo, dalle norme
che valgona per l'organizzazione, I'amministrazione, lo scioglimento e la liquidazione deile
associazioni registrate in quanito siano compatibili con la loro natura »,

Tale soluzione normativa venne tuttavia rigettata essenzialmente perché «I'estensione alle
associazioni di fatto delle notme che disciplinano le associazioni riconosciute porterebbe, in
sostanza, a una equiparazione fra i due tipi di organizzazione e svaluterebbe conseguentemente
Pimportanza dello stesso riconoscimento ». Cost nella relazione (n. 60) al Codice che aggiunge che
«not pud... dimenticarsi che la differenza sostanziale fra associazioni riconosciute e associazioni
di fatto & data appunto da! ticonoscimento che eleva I'associazione alla dignitd di persona giuridica
e le da l2 qualitd di soggetto di diritto »,

(13) In ordine sparso: Cass, 03.04.1978 n. 1498; Cass, 09,03,1991, n. 5192 applicano
all’esclusione di un associato di un'associazione non riconosciuta la norma dettata dall’art, 24 c.c.
{vecesso ed esclusione degli associati); Cass. 09.03.1991, n. 5191 stabilisce la derogabilitd della
stessa notma mediante patto ptivato « senza Uadozione di speciali forme ¢ con il solo limite
derivante dal principio costituzionale della liberta di associazione, il quale implica la nullitd delle
clausole che escludano o rendano oneroso in modo abnorme il recesso »; Cass, 10.12.1988, n.
6725 ribadisce la derogabilitd dell’art. 24 comma 3 c.c., per la parte che attribuisce all’assemblea
il potere di esclusione dell’associato, mediante una norma statutaria, che pud ateeibuire quel potere
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3) La terza fase, sempre quanto ai profili in premessa indicati, &
segnata dalla nuova normativa emanata nel 1985 a proposito della
trascrizione immobiliare: esattamente dalla Legge 27.02.1985, n. 52
« contenente modifiche al libro sesto del codice civile e norme di
setvizio ipotecario, in riferimento all'introduzione di un sistema di
elaborazione automatica nelle conservatorie dei registri immobiliati »:
legge che rappresenta sul piano legislativo nella parte che qui interessa
una delle manifestazioni piti rilevanti, in definitiva la sintesi normativa,
dei risultati di quelle elaborazioni.

Il legislatore ormai senza incertezze ammette la possibilita della
trascrizione di atti, contratti (o sentenze) in favore e contro le associa-
zioni non riconosciute come persone giutidiche in persona dei legali
rappresentanti secondo le previsioni dell’atto costitutivo (14).

alls competenza di un divetso organo: sealva restando la facolti dellinteressato di impu-
gnate il provvedimento con ricorso all’autotitd giudiziaria; Trib, Bologna 06.03.1988 (in Foro 4.,
1988, 1, 3091), Pretura Roma 08.04.1985 {in Foro ., 1985, 1, 2794) e Trib. Catania 15.06.1982 (in
Dir. Fall., 1984, 11, pag. 1110) riconoscono ammissibile estensione anche della norma di cui all’ar.
23 c.c. (annullamento e sospensione delle deliberazioni dell’assemblea); Cass. 21.10.1987, n. 7754
puredell’art, 2377 c.c. laddove si attribuisce all’ assembleail potere di rinnovare una delibera invalida
presa dall'organo collegiale in forza di un principio generale dalla norma sancito; App, Catania,
22,04, 1997 (in Giur, Comm., 1997, I1, pag. 704) la norma dell’art. 2369 comma 2 c.c.

Trib. Roma 12.12.1985 (i Societd, 1986, pag. 534) estende in via analogica I'art. 20 c.c.: nel
medesimo senso Trib. Salerno, 23,01,1990 (in Géwr. iz, 1990, I, 2, pag. 353} che ne statuisce
linderogabilitd 7 peins con norma dello Statuto.

Stabilisce 'applicazione del « regime delle associazioni riconosciute » per la soluzione di
cotitraversie soltanto quando gli accordi non prevedano un modo di risolverte Trib, Busto Atsizio,
08.11.1990 (in Giur, comm., 1991, 11, pag. 524).

L'applicabilita diretta delle norme (nella specie dell’art, 23 c.c.) & affermata nel caso di
difetto di ogni connessione od incompatibilitd col riconoscimento della personalita giuridica da
Trib, Milano, 03.10.1991 (in Géwr. i, 1992, 1, 2, pag. 169): Trib. Milano 07.11.1988 (in Giur.
Comm., 1991, U1, pag. 825), Trib. Napoli 05.01.1988 (in Societd, 1988, pag. 702); Trib. Padova
30.12.1986 {in Societd, 1987, pag. 505}, da Trib. Roma, 26.06. 1981 (in Riv. di. comm., 1982, 1T
pag. 265), Pretura Fasano 28.02.1981 (in Gaur. i, 1982, 1, 2, pag. 194). ,

E cfr. Trib. Cosenza 14.02.1995 (in Societd, 1995, pag. 1082); Trib. Napoli, 14,04,1987 (in
Dir. Grur., 1987, pag. 614); Trib. Pavia (2.07.1987 (in Giust. ciw., 1988, I, 263); Trib, Roma
11.02,1987 {in Societd, 1987, pag. 640) Trib. Brindisi, 04.09.1981 {in Foro #, 1981, I, 2846).

Cass. 19.08.1992, n. 9656 nega I"applicazione degli artt, 11-21 disp. att, c.c, che regolano ia
procedura di liquidazione delle assaciazioni riconosciute alle associazioni prive di riconoscimento:
nelle stesso senso Cass, 07.07.1987, n. 5925 in Nuova giur. oiv., 1987, 1, 657 con nota di Dt Giorer
M.V., Ligutdazione-Applicazione analogica delle norme sulle associaziont riconosciute,

(14) Art. 2659 comma 1 n, 1 c.e, {e v, art, 2839 comma 2 n. 1 c.c.).

In giurisprodenza si statuird anche « che il comitato che non si evolva in una persona giuridica
& qualificabile come comitato non riconosciuto e costituisce un soggetto colletivo cui pud essere

1
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In questa fase nessuna differenza poteva essere accertata nell’atti-
vita contrattuale onerosa da parte delle persone fisiche, delle persone
giuridiche e delle associazioni non riconosciute: sul piano, si intende,
della trascrizione dei contratti, della riferibilitd in ogni caso ad un
soggetto di diritto degli atti di acquisto e della produzione degli effetti
sul di lui patrimonio (15).

Ur'importante differenza va invece segnalata quanto alla respon-
sabilita patrimoniale nell’adempimento delle obbligazioni assunte che
non coinvolge in nessun caso, nei soggetti con personalita giuridica, gli
associati e quindi il loro patrimonio personale.

L’altra rilevante differenza riguarda Pawtorizzazione governativa
allacquisto del diritto di proprieta su beni immobili o di altri diritti
reali immobiliati compatibili derivanti da atti sia onerosi sia gratuiti
(donazioni), da ereditd e legati (in questi ultimi tre casi anche per
lipotesi di acquisto di diritti su beni mobili), salvo aleune esclusio-
ni (16), prevista dall’art. 17 c.c. per le associazioni con personalitd
giuridica, pena Pinefficacia degli stessi.

attribuita la titolariti di diritti sia obbligatori che di natura reale e tra questi anche di diritti im-
mobiliari direttamente trascrivibili in capo allente in virtii dellapplicazione dell'art. 2659 c.c. (nella
nuova formulazione) ¢ senza che per detti acquisti sia richiesta I'autorizzazione governativa di cui
allart, 17 c.c. » (Cosi Cass. 23.06.1994, n, 6032 annotata da Basile, in Nuova giur. civ. comm., pags.
33 ¢ s3,; da Mariconda in Corriere giur., 1994, pag. 1220 e da Lenoci in Foro it., 1995, 1, c. 1268},
Cfr, ulteriormente App. Bologna, 18.07.1983,in Rév. sot., 1987, pag, 873), Trib. Napoli, 03.02.1994,
in Societd, 1994, pag. 1517; Trib. Lucca, 02.02.19%4, in Societd, 1994, pag. 807,

(15) Cfr, per tutti BioLiszar Geri, Sueeessioni testamentarie, in Commentario del codice
civile Sialoja-Branca, a cura di Francesco Galgano, Bologna-Roma, 1993, stib art. 600, pag. 197;
ID., A proposito di patyimonio autonomo e separato, ora in Rapporti ginridici e dinamiche sociali —
Scritti giuvidici, Milano, 1998, pagg. 670-671

(18} Si escludevano infatti quanto alla natura degli zequisti quelli di modico valore da
donazioni (783 c.c.) o da testamento, da liberaliti effettuate in conformitd di usi, conseguiti pet
effetto dellesercizio del diritto di riscatto nella compravendita e del diritro di devoluzione
nell’enfiteust, ¢ quindi in sostanza necessari (cost la riunione della facoltd di godimento alla nuda
proprieta all'estinzione del diritto di usufrutto immobiliare) oltre le eccezioni previsie espressa-
mente dalla legge come nel caso di acquisto di beni immobili — art. & disp. att. c.c. —in seguito
a subastazione effettuata a carico di un debitore della persona giuridica, dove si richiedeva
soltanto la cotnunicazione dell’acquisto entro trenta giotni al prefetta {Ganet, Persone fisiche e
persone giuvidiche, Seconda edizione, Milano, 1948, pagg, 234-235; Licuory, in Comsmentario del
codice civile. Disposiziont sulla legge in generale. Delle persone e della fantighia, Torino, 1966, pagg.
212-213 e gli autori, ed anche la remota glurisprudenza, ivi citati; Orro, Sulle erogazioni
« gratuite » delle aziende di credito, in Banca, borsa e tit. credite, 1, 1982, pagg. 926 € ss.; €
soprattutze piil recentemente Saracco, Autorizzazione agli acquisti, in Digesto (Disc. pubbl), 111,
1987, pagg. 50 e ss.). Sono infine da escludere i contributi dello Stato, di enti o istituzioni
pubbliche ed anche di organismi internazionali (v. art. 5 legge 1, 266 del 1991}; in tal senso anche
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Un trattamento analogo veniva riservato alle associazioni non
riconosciute qualora fossero destinatarie di disposizioni testamentarie
{art. 600 c.c.) ovvero di donazioni (art, 786 c.c.): I'acquisto di bene
immobile derivante da atto gratuito era infatti subordinato al conse-
guimento della personalita giuridica e quindi anche in questo caso al
rilascio contestuale dell’autorizzazione governativa.

L’acquisto delle associazioni riconosciute e di quelle prive di
riconoscimento era infine sottratto ad ogni autotizzazione quando fosse
a titolo originario (in particolare connesso ad un possesso ad usucapio-
nerm) (17},

Costanza, Associazioni e comitati {acquisto di beni e trascrizione), in En. dir, Aggiornamenio,
Milano, 1997, pagg. 147 e ss.

Quante alla natura dell’ente le recentd decisioni sono state quasi per la totalitd nel senso
dell’applicazione dell’azt. 17 ¢.c. per tutte le persone giuridiche pubbliche e private salvo espresse
disposizioni in deroga: cfr. Corte conti 26.07.1993, n. 117 — per la CONSOB; Cotte conti,
09.07.1991, n, 39 — per il C.N.R; Corte contf, 15.01.1991, n, 4 — per I Agenzia spaziale it.; Cotte
conti 24.10.1989, 1, 2043 ravvisa nelle « specifiche esenzioni statuite per gli istituti autonomi delle
case popolatd, per gli organismi che gestiscono fondi previdenziali ed assistenziali,.. » la conferina
della generale applicazione dell'autotizzazzione; Cass. 03.02.1993, n, 1320 prevede Pautorizza-
zione del Presidente della Giunta regionale (ai sensi degli artt. 13-15 d.p.r. 24.07.1977, . 616) per
gli acquisti di beni immebili da donazione o da successioni martss causa per gli enti operanti nel
settore della beneficienza pubblica e dell'istrizione artigianale ¢ professionale.

Quanto agli acquisti da parte dello State si dsbbono segnelare: App. Roma 07,04,1986, in
Vita not., 1988, pag. 309) per la quale la necessiti della richiesta riguarderebbe solo gli acquisti
derivanti da donazione o da successione #eo#is cansa {e non anche gli acquisti a titolo oneraso) e
Cass. 15.03.1991, n, 2782, 1991 (annotata da D'Amico, Stato, successione mottis causa e
autorizzazione ex art. 17 c.c,, in Rév, #ot., 1992, pag. 923 e Ansalone, Acquisto mottis causa dello
Stato e limiti di applicabilitd dell’autorizzazione governativa ex art. 17 c.c., in Nuova givr. civ.,
1992, 1, pag. 41) che esclude anche gli acquisti da legato « perché... difetta la ratio sulla quale
poggia 'istituto dell’autotizzazione governativa, ossia la prevenzione della manomarta ».

Sull'obbligo delle regioni di chiedere Pautorizzazione agli acquisti allo Stato malgrado T'art.
15 dip.r. n. 616 del 24 luglio 1977 v. Cotte cost. 05.05,1988, n. 512,

Gli acquisti immobiliari realizzati dalle persone giuridiche pubbliche tramite procediment
di espropriazione si consideravano sotiratti all’autorizzazione, ritenuta implicita nella dichiara-
zione di esproptic per pubblica uiilitd o pubblico interesse o per motivi di interesse generale,

La disciplina applicabile agli acquisti degli enti ecclesiastici si tracva dall’art. 17 legge
25.03,1983, n. 121 di ratifica ed esecuzione dell'accordo, con protocollo addizionale, firmate a
Rema il 18 febbraio 1984 (con modificazioni al Concordato lateranense dell’11 febbraio 1929} tra
la Repubblica italiana e Ia Santa Sede e dallatt. 9 D.P.R. 13 febbraio 1987, n, 33 di approvazione
del regolamento i esecuzione,

(17} Cfr. in particalare Cass, 10,06,1981, n, 3773 (in Vita #ot., 1982, pag. 630, con nota di
B, Corst, Capacitd delle associazions non riconosciute di essere titolari di divitts reali immobiliard) che
ammette la capacitd di possedere delle associazioni non riconosciute, dellacquisto per nsucapione
di dirittf reali su beni immobili senza la necessitd dell’autorizzazione da patte delle medesime ul
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4) La quarta fase & contrassegnata da due leggi che si susse-
guono 'una all’altra: si tratta della legge-quadro sul volontariato (legge

11 agosto 1991, n. 266) e della legge sulle cooperative sociali (legge 8

novembre 1991, n. 381): in questa sede & la prima che offre maggiore
interesse.

Infatti gli acquisti delle associazioni non riconosciute di volonta-
riato, sempreché abbiano adempiuto all’onere della registrazione riei
registri generali presso le regioni, detivanti anche da disposizioni
testamentarie ¢ da donazioni quale sia 'entitd si realizzano immedia-
tamente in capo agli enti e a loro patrimonio e i relativi atti possono
essere egualmente trascritti in capo alle associazioni prive di personalita
giuridica (art, 5 comma 3-legge 11 agosto 1991 cit.) {18).

In tale complesso normativo in sintesi il legislatore nel ribadire
implicitamente la soggettivitd giuridica delle associazioni non ricono-
sciute stabilisce che anche gli acquisti gratuiti, olireché che onerosi, si
vetificano in capo alle medesime senza I'intermediazione del riconosci-

mento da patte di alcuna autoritd governativa della personalita giuri-

dica e del rilascio di autorizzazioni di sorta.

Rimaneva in effetti, dopo I'emanazione della legge-quadro sul
volontariato, lanomalia della necessitd dell’autorizzazione amministra-
tiva per gli acquisti delle associazioni di volontariato che svolgessero
Iattivitd, e con le modalita previste dalla legge, nella veste di persone
giutidiche in considerazione dell’efficacia cogente della norma dell’art.
17 c.c.; per tale ragione si era, almeno per quelle operanti nel settore
dell’attivita di volontariato, ipotizzata una possibile disapplicazio-
ne (19).

5) 1l sistema tuttavia era pronto, e dal punto di vista culturale ¢
tecnico-giuridico, per passare alla fase successiva (quinta), caratteriz-
zata dall’entrata in vigore della legge 15 maggio 1997, n. 127 (c.d.
Bassanini-bss, che si avvia lentamente alla completa attuazione) che ha
abrogato una norma cardine del sistema normativo riguardante le
persone giuridiche (I'art. 17 c.c.): siveda l'art, 13 della legge richiamata.

pati delle associazioni riconosciute, La Corte suprema tiferisce la necessité dell’autorizzazione ad
acquisti onerosi e gratuiti, qualificazione non imputabile agli acquisti a titolo originaric ma solo a
quelli detivativi. :

Tn merito cft, Virroria, Gi acquisti delle persone giuridiche e ghi attualy liviti di applicazione
delfart. 17 c.c., in Contratio ¢ fmpresa, 1987 pag. 837,

{(18) Sullart. 5 si vedano anche le mie riflessioni in Le nuove legg? civili commentate, 1993,
pagg. 815 e ss,

(19) BruscucLia, ap. cit., pag. 816
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Dallordinamento viene cosi espunta la discussa autorizzazione
amministrativa richiesta ai fini dell’efficacia degli acquisti da parte delle
persone giuridiche di diritti immobiliari e mobiliari quale che sia il
titolo di derivazione.

La erosione sempre piti rilevante dell’ambito di operativitad della
norma oltre Pattenuazione anche dell'importanza attribuita all’autoriz-
zazione di cui all’art. 17 c.c. effettuata progressivamente dalla dottrina
e dalla giurisprudenza (20), 'intervento in deroga sempre piti frequente
del legislatore speciale (21), i ripetuti giudizi circa I'antistoricitd ed

{(20) Ciriferiamo agli Autori che valorizzano le sentenze che si sono pronunciate nel sense
della legitrimita delle associazioni in genere di assumere senza alcuna autorizzazione governativa
la qualita di soci in societd di capitali e ai mutati arientamenti in ordine alla qualificazione giuridica
data all’autorizzazione governativa: in particolare alla tesf assolutamente prevalente che ravvisava
nell’intervento goversativo una condizione di efficacia invece ché un requisito essenziale di validita
delPatto di acquisto con la conseguente nullitd del medesimo in difetto (cft. in proposito Virrona
Gli enti del primo libro del codice civile: Pattuale assetto normativo e le prospettive df viforma, in L;
fondazioni in lialia e alf estero, Padava, 1989, pagg. 85 e ss.; SANTARONL, Associazione, voce Dig,
discipd. priv., Terino, 1987, 1, pag. 489; PonzaxtLLy, A proposito dell'art. 17 c.c., nota a Corte Cost,
12.07.1996, 11. 243, in Foro i, 1996, 1, ¢, 3293 e ss. e, sul controllo quale elemento estrinseco agli
elementi costitutivi del negozio, gid LojacoNo, in Tema df donazione di enti morali, in Foro pad,
1, 1953, pagg, 677 e 5s.}, Nel primo dei sensi indicad v. Cass, 26,01,1995, n. 954; Cass. 07.07.1994:
1, 6394: Cass. 20.01.1994, n. 464 « consistendo essa in un controlle sul fatto economico e non
sullatto gharidico, e not prevedendo sanzioni di nullitd I'art. 17 e.c., autorizzazione governativa
non costitulsce una necessaria integrazione della capacitd di agire della persona gluridica... bensi
un requisito {condizione legale) di efficacia della dichiarazione di volonta diretta all'acquisto... »;
Cass. 01.06.1993, n. 6099. In senso contrario cfr. in dottrina ora A, Parazzo, Le donazioni, i1;
Commentario Schlesinger, Milano, 1991, pag. 227 e giurisprudenza per lo pit remota: Cass.
27.08,1991, 1, 9151; Cass, 26, 07,1967, n. 1973; Cass. 20.07.1966, n. 1954,

{21) Chi si & occupato dell’argomento non ha mancato di segnalare almeno i seguenti dati
normetivi; are. 15 del D Lgs, 29.06.1996, 1. 367 « Disposizioni per la trasformazione degli enti che
operano nel settore musicale in fondazioni di diritto privato » (sul quale dubbi di costituzionalita
sono sollevati, per Pobbligatorietd del modello organizzativo per ogni ente in ragione del principio
costituzionale della libertd di associazione, da Dt Majo, Le weo-fondazioni defla lirica: un passo
avanii e due indsetro, in Corr, Giur., 1997, pagg. 114 e ss.) attuativo della legge delega n. 549 del
28.12.1995; artt. 20 comma & lett. ), 21 comma 6 della legge 15.03.1997, n. 59 (c.d. Bassanini-
uno) sulla « Delega sl Governo per il conferimento di funzioni e comgpiti alle regioni ed enti locali
per la riforma della pubblica amministrazione e per la semplificazione amministrativa »; art. 5:
legge 11.08,1991, n. 266 « Legge-quadro sul volontariato »; art. 8 comma 2 legge 08.11.1986, n.
752 « Legge pluriennale per Pattuazione degli interventi programmati in agricoltura » ed, in
epolche meno recenti art, 65 comme 6 della legge 30.04.1969, n. 153 sulla «Revisione degli
ordinamenti pensionistici e norme in materia di sicurezza sociale »; implicitamente anche art. 3
legge 02,08.1982, n, 512 sul « Regime fiscale dei beni di rilevante interesse culturale »: sul punto
ofr. Virroria, G acqursti delle persone giuridiche, cit. pag. 849; De Goral, L'antorizzazione agli
acquisti delle persone giuridiche, in Studinm Juris, 1997, pag. 22,
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anche Pincostituzionaliti del controllo amministrativo sugli acti di
acquisto delle persone giuridiche (22) hanno indubbiamente aperto la
via per la sua abtogazione, anche se la sua cancellazione si & occasio-
nalmente inserita in concreto in una voluntas legis di generale riduzione
e semplificazione dei procedimenti amininistrativi e dei controlli (23).

6) L'ultima fase & quella introdotta dal recentissimo Decreto
legislativo n. 460 del 4 dicembre 1997 sul riordino della disciplina degli
enti non commerciali ¢ sulle organizzazioni non lucrative di udilita
sociale (indicate obbligatoriamente con la sigla ONLUS), del quale si
dara una valutazione in termine.

Dopo di cid & il caso di precisare qual’é allo stato attuale la situa-
zione dei soggetti di diritto associazioni di disitto privato, in ragione
dello schema adoperato per opetare, quanto alla capacita negoziale agli
acquisti, quanto alla trascrizione di questi ultimi ed alla responsabilita

per le obbligazioni assunte.

1) In primo luogo il gruppo sociale per lo svolgimento dell'attivitd
prevista nell'atto coslitutivo puo assumere la veste di persona giuri-
dica.

Anche dopo la legge Bassanini-bis resta — in sintesi — il ricono-

{(22)  Sirinviz agli Autori da me citati alla nota 5 del Commento dell’art, 5 legge 11.08,1991,
1. 266 in Le nuove leggi civili commentate, cit., pag, 817 cui deve aggiungersi in questa sede Pacy,
Rapporis civili, in Commentario alla Costituzione, & cura di Branca, Bologna-Roma, 1977, 213 e ss.
che, in relazione all'ampia affermazione del principio di et all'art, 18 Cost. (e cfr. supra /a
protezione dell attivitd del grappo soctale nello Stato sottolineata da Barile, op. loc. ciit), avanzava
il dubbio di costituzionalitd delle norme (artt. 600, 786 c.c.) che obbligavano il gruppo sociale
all’assunzione di un determinato schema associativo 4 fini della produzione dellefficacia di
gratuite attribuzioni pattimoniali disposte in favore dell’ente.

23)  T’iter attraverso il quale si & pervenuti alla formulazione dell’art, 13 & documentato in
Tonp1 DELLA MuURa, Vecchie tendenze e nuovi ovientamenti legislativi e costituzionals in tema di enti
non profit, in Non profit, 1997, pagg. 286 ¢ ss.

Va anche osservato che quella dell'introduzione di una disciplina innovativa — invero nella
specie attesa da anni — per gradi o per salti quasi per saggiarne Papplicabiliti e impatto sugli
assetti normativi preesistenti non rappresenta una novita del moderno legislatore,

T tutt'altro settore quello ad esempio della trascrizione degli atti aventi ad oggetto beni
immobili futuri a fronte dell’atteggiamento decisamente negativo assunto — malgrado le esigenze
della pratica — dalla dottrina (e I'ammissibiliti talvolta da parte della giurisprudenza mna con
argomentazioni spesso discutibili), il legislatore del 1985 (art. 13 legge 27.02,1983, cit.) introduce
tale possibilita (tra l'altro in forma lintata) nella seconda parte di una notma dedicara alle
indicazioni dell'immobile ipotecato, richiamata dall’art, 2659 comma 1 n. 4 c.c., per pel ammet-
tetla successivamente, praticamente senza limiti, con legge 28.02.1997, n. 30 (art, 2645-bis c.c.).
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scimento dell’associazione che passa attraverso latto amministrativo
discrezionale concessorio della Pubblica amministrazione (art. 12 c.c.}).

Gli effetti degli acquisti, sia che questi derivino di volta in volta da
atti onerosi che gratuiti (24), quale che sia 'oggetto (beni mobili -~
beni immobili), si producono validamente nell’ambito patrimoniale
dell’associazione riconosciuta senza l'intervento o Pintermediazione
dell’atto di controllo della Pubblica Amministrazione,

Nessuna questione si & invece mai posta citca la trascrivibilita a
favore e contro degli atti di derivazione nei pubblici registri immobi-
liari,

Delle obbligazioni risponde solo il patrimonio della associazione -

riconosciuta: & questa la prerogativa della personalitd giuridica che
segue al riconoscimento e questo & anche il privilegio degli asso-
ciati (25).

2) Llassociazione pud operare in concreto con la veste dell’ associazione
nown riconosciuta. '

Se si tratta di associazioni non riconosciute di volontatiato I'effi-
cacia degli acquisti, sia che questi trovino la fonte in atti onerosi,
gratuiti o di liberalita , quale che sia 'oggetto (beni mobili, beni mobili
registrati, beni immobili), si realizza immediatamente e validamente
nell’ambito patrimoniale (fondo) dell’associazione non riconosciuta per
espressa disposizione della legge-quadro sul volontatiato.

Nessun problema si pone pitt per la trascrizione degli atti di
acquisto onerosi e anche gratuiti (per quanto si sosterra infra) dopo le
modifiche al libro VI del codice civile apportate con la legge del 1985
n. 52 (cfr. art. 1 ed art. 2659 comma 1, n. 1 ult. parte c.c.), possibilitd
di trascrizione ribadita dalla legge quadro sul volontariato del 1991 n.
266 {(art. 5 comma 3) (26).

(24)  TPer il senso da attribuire alla formula #tolo oneroso e gratuito sia consentito rinviare
alle considerazioni da me svolte in L 'iuterpretazione del contratto e le regole finali dell'art. 1371 c.c.,
in Stud per Luigi De Sarlo, Milana, 1989, pagg. 33 e ss.; Ip., Onerositd e gratuitd del contratta, in
Studi in onore di Vincenzo Palazzolo, Milano, 1986, pagg. 79 e ss.

(25) GaLcano, ora anche in Diritto civile e commerciale, 1, Le categorie generali. Le persone.
La proprietd, 3, Padova, 1999, pagg, 181-203, 225-228,

(26) DPrima della generale abrogazione del sistema auorizzatorio obbligatorio ai fini del-
Pefficacia degli acquisti (secondo la convinzione qui manifestata) — incardinato nel contesto del
codice civile con le relative norme di attnazione e nella remota legislazione speciale — la
trascrizione ex art, 2659-2660 c.c. degli acquisti da disposizioni gratuite in favore delle associazioni
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Delle obbligazioni assunte risponde I'associazione con il proprio
fondo patrimoniale, ed in ipotesi in via di garanzia rafforzata per i
creditori, il patrimonio di coloro che hanno agito in nome e per conto
dell’associazione.

Per 7ncidens per le associazioni non riconosciute di volontariato gia
dalla legge quadro del 1991 & dato ricavare un concreto atteggiamento
dell’ordinamento non solo di favor ma addirittura (espressamente) di
promozione dopo oltre 40 anni dal solenne riconoscimento costituzio-
nale.

Resta da valutare la posizione, sotto i tre profili qui esaminati, delle
associazioni pon ticonosciute diverse da quelle di volontariato.

" Dopo adeguata riflessione, a mio patere, nessuna differenza — se
non quella attinente alla realizzazione dello scopo sociale mediante
Pattivita di volontariato e alle conseguenze connesse — pud porsi tra i
due tipi di associazione: esattamente quanto alla capacita agli acquist,
quanto alla trascrizione degli atti derivativi ¢ alla responsabilita dell’as-
sociazione nei confronti dei terzi per le obbligazioni assunte.

E quindi, in primo hiogo, Lefficacia degli atti di acquisto sia onerosi
che gratuiti si produrri immediatamente ¢ validamente nell'ambito
patrimoniale dell’associazione senza l'intermediazione di nessun atto
amministrativo.

Questd ¢ la conclusione, ripeto, per quanto a me pare, pit corretta,
che discende da una valutazione complessiva, sistematica, ragionevole
del complesso normativo e della sua evoluzione storica che si & cercato
sinteticamente di delineare.

1l punto merita perd ulteriori riflessioni.

Osservo, incidentalmente, e senza alcun (inutile) spirito di pole-
mica, che mentre nel momento in cui il legislatore del 1991 (il legisla-
tore della legge quadro sul volontariato) aveva espressamente stabilito
che #utti gli acquisti da donazione ¢ da disposizione testamentaria in
deroga agli artt. 600 e 786 c.c., si acquistavano direttamente e valida-
mente in capo alle associazioni di volontariato, espressamente sganciate

non riconosciute doveva raccordarst con le noeme di cui all’art, 786 c.c. quanto alla donazione ed
all’art, 600 c.c. quanto all'accettazione delle disposizioni a titolo universale, risolvendosi I'adem-
pimento dell’onere con la trascrizione immediata del contratto in ipotesi petfezionato e dell’ac-
cettazione dell'ereditd con ogni condizione anche legale (Gazzon, La trascrizione fnmobiliare, 1,
Milano, 1998, pagg. 106 e ss.; Costanza, Associazioni e comitats, pagg. 153-155 che tuttavia
apprezza la novith dell act, 2659 c.c. soltanto sul piano defl'utilita pratica: in propasito cft. quanto
si osservava in Commento allart. 5 della legge sul volontariato, pagg. 825-826),

e
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per legge da ogni obbligo di richiesta riconoscimento, si & tentato (in
ptimo luogo dal Consiglio di Stato} di riportare ogni acquisto disposto
in favore delle medesime nell’area di applicazione dell’art. 17 c.c. per
non perdere nella sostanza importanti momenti di controllo dell’ente,
ora che questa norma & scomparsa dal nostro ordinamento si tenta
un’operazione ancora pit invasiva per le associazioni non riconosciute
diverse da quelle di volontariato: queste ultime infatti in caso di
donazioni e di disposizioni testamentarie in loro favore, in difetto di
abrogazione espressa degli artt. 600 e 786 del c.c. (27), dovrebbero non
Sf)IO chiedere I'autorizzazione all’acquisto ma contestualmente anche il
riconoscimento come persona giuridica.

(_Zon cio si viene a collocare integralmente nell’area dei controlli
anElm.Inistrativi e di tutela non richiesta anche questi enti non ricono-
sciuti — e con essi in primo luogo l'atto di acquisto si direbbe
introduttivo del procedimento — soggetti {collettivi) di diritto senza
scopo di lucro che per vocazione (per scelta del gruppo) si sono
sottratti ad un certo schema associativo ed al conseguente sistema di
controlli,

In definitiva alle associazioni non riconosciute non resterebbe che
la rinuncia agli effetti degli atti disposti in loro favore, alternativa &
data dall’obbligatoria richiesta del riconoscimento, con tutte le relative
conseguenze (v. soprattutto gli artt. 16 comma 3, art. 23 comma 4, 26
comma 3, 31 comma 2, 32, 33, 34 c.c.).

Soluzione interpretativa, ed in ipotesi applicativa, in piena con-
Fraddizione con i principi di liberta affermati dalla Carta costituzionale
in materia di associazioni e di pluralismo in funzione della realizzazione
({n via integrativa (28)) degli interessi collettivi ed in controtendenza
rispetto ai progressivi, sia pur lenti, sforzi di attuazione del contenuto
del testo costituzionale.

27) E il caso di ricordare che lo stessa Consiglio di Stato in Adunatza plenaria (Cons.
stato 13.04.1994, n, 123, in Géur. comm., 1995, pagg. 640 e ss.) nell’esprimere il parere fortemente
C,ri,tifto sullo « Schema di regolamento relativo alla semplificazione dei procedimenti amministra-
tivi in materia di riconoscimento di persone giuridiche », presentato nel 1994 dallallora ministro
della Funzione pubblica S. Cassese, aveva osservato — contro le censure mosse alla compressione
della libertd di associazione e dell'attivitd degli enti determinata dal sistema dei controfli
codicistico e contenute nella stessa relazione che accompagnava il disegno di legge — che il diritto
di libera associazione poteva essere esercitato attraverso la costituzione delle associazione non
riconosciute prive delle ingerenze dell’autoritd amministrativa.

(28) In questa direzione va ricordato anche il recentissimo Protocollo di intesa sottoscritto
in data 12 febbraio 1999 dal Govetno e dal Forum permanente del terzo settore,
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La forzatura e I'incoerenza appare evidente: prima della legge c.d.
Bassanini-#is, ancora in estrema sintesi, si & sostenuto (per le associa-
sioni non riconosciute di volontariato) la necessitd, invero ingiustifica-
tamente (29}, del controllo ex art. 17 c.c. degli acquisti da atto gratuito
— malgrado non si fosse di fronte ad associazioni con personalitd
giuridica né si prevedesse per esse formalmente la richiesta di un
riconoscimento — e quindi della conseguente autorizzazione ammini-
strativa, a fini della loro efficacia, ora dinanzi ad un’abrogazione
espressa dell’art. 17 c.c. si dovrebbe ritenere per le associazioni non
riconosciute sorprendentemente la necessitd dell’atto di riconosci-
mento con la contestuale implicita autorizzazione, sempre ai fini del-
lefficacia almeno del primo atto di acquisto.

Sostenere che nella specie fa difetto in realtd autorizzazione ha il
significato di guardare al riconoscimento come ad atto scoordinato. con
Patto di acquisto: contro la ricostruzione storica dell'istituto e della sua
funzione che & stata sempte quella di mezzo di controllo degli atti di
acquisto delle associazioni (30), quale che fossero poi le (diverse}
giustificazioni finali fornite in concreto nel tempo piti che dal legislatore
dalla giurisprudenza (31). '

(29)  BruscuGLia, op. cil., pagg, 817 e ss.

(30) In giurisprudenza v., ad esempio, in termini App. Roma, 26.07.1578, in Grur, mevito,
1981, 679; ma si & anche deciso in epoca pill recente che I*autotizzazione all’accettazione
dell’erediti pué essere concessa anche ad un ente di fatto per il quale sia in corso il procedimento
di ticonoscimento della personalita giuridica (Cons, St., 13.01.1993, n. 1036).

Sulla prevenzione della ¢.d. manomorta come ratio dell’ autortzzazione amministrativa ex art,
17 si sono pronunciate non solo il Consiglio di Stato ma anche recentemente la stessa Corte di
Cassazione oltre la Corte Costituzionale (Cons. St, 19.10,1979, o, 341; Cass. 05.02,1993, n, 1470,
Cass. 07.09,1992, n, 10281; Cass. 15,03.1991, n. 2782; Corte Cost. 05.05, 1988, n, 512): in meritc
v. anche il mio Commento swb art. 5 della legge n. 266 del 1991, pag. 818 ¢ da ultimo Tomer,
L'abrogazione dell autorizeazione agli acquisti, in Commento alla Bassanini-bis, 1998, pagg. 201 e ss.

Pidl in generale sulla negazione del riconoscimento in considerazione dell'insufficienza della
dotazione patrimoniale che renderebbe ad un tempo lo scopo non raggiungibile sia perché « per
inezzo della limitazione della responsabilita introdurrebbe nel sistema delle relazioni intersogget-
tive un elemento di rischio e di turbativa dei traffici » cfr. Cons, St. 07.06.1995, 0. 1342, Sulla
tutcla dei terzi e giudizio di sufficienza del patrimonto in sede di riconoscimento dell’ associazione
(nella specie religiosa) gid Cons, St. 30.07.1986, n. 1390.

(31 RescicNo, La persona giuridica e la capacitd di ricevere per testamento, in Persona ¢
comunitd, cit., pag. 301; Opeo, op. cit., pag. 936.

Uan riesame delle finalitd e della duplice natura dell'istituto (di atto di amministrazione attiva
e di controllo} vedilo in Pastori (Il contesto normativo attuale e le prospettive di evoluzione della
disciplina dell’autorizzazione agli acquistl, in Jus, 1993, pagg. 332 ¢ ss.); PA. in conclusione del
lavora e dei tsultati del Convegno (Sulle regole e la prassi dell’autotizzazione agli acquisti con
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In sostanza — e ripetendoci volutamente — in un unico disegno si
& tentato da una parte di riportare sotto il controllo amministrativo le
associazioni non riconosciute di volontariato subordinando 'efficacia
degli acquisti gratuiti {fonte di essenziale importanza per la formazione
del fondo patrimoniale e quindi per il conseguimento degli scopi di
quelle organizzazioni quale che fosse lo schema associativo adoperato)
contro espresse disposizioni legislative (senza — si osserva ancora —
che vi fosse o fosse fornita una ragione giustificativa apprezzabile) e,
per I'altro, si cerca per le associazioni non riconosciute diverse dalle
associazioni di volontariato — in difetto di un’espressa abrogazione
della normativa (artt. 600 e 786 c.c.) nella sua esistenza formale — di
ottenere Jo stesso risultato di controllo ancora pill penetrante contro
ogni ragione di principio e sostanziale che ha condotto alla caducazione
di ogni intervento autotizzativo.

‘ L’operazione a mio parere difficile da sostenete da un punto di
vista strettamente tecnico-giuridico (come si vedrd immediatamente) &
anche contro la storia normativa, che dimostra che il legislatore ha via
via liberato nel tempo le associazioni private — ora addirittura anche
quando operino come persone giuridiche nell’area degli acquisti (come
da sempre per regola nell’ambito delle alienazioni (32)) — da ingerenze
amministrative e strettoie di carattere autorizzatorio e all’atto della

tiguarde alle persone giuridiche private ed in particolare agli enti ecclesiastici) si domandava le
ragioni perché bisognasse « affannarsi ad ammodetnare e far sopravvivere un istituto che oggi
appare come linvolucro o di interessi pubblici superati o di ingerenze incompatibili con
'autonomia degli enti »,

Sulla proliferazione di una prassi amministrativa iflegittima intesa a concepire I'autorizza-
zione comne strumento pluti-uso o polifunzionale contro —-- tra l'altro — la tipicita degli atti
amministrativi « che importa una cottispondenza biunivoca poteri-finalitd (o meotivi) » cfr. le
essenziali osservazioni di S. Cassesy, L'suforizzazione agli acquisti degli enti ecclesiastici (in
Contraito e impresa, 1996, pag. 142), che rileva ancora che « proprio su tale cortispondenza si erge
una dei principali costrutti della giurisprudenza amministrativa, il controllo dell’eccesso di
potere ». ’

(32) V., Cons, St, 09.03.1994, n. 918 sul punto v. ora CIRiLLO, I 'acquisto degli ents in attesa
df riconoscimenio a seguito dell abrogazione dell'art. 17 c.c. e i parere del Consiglio di Stato (in
Cons. St. 1998, 1, pagg. 125 e ss.), il quale non ritiene le norme de guebus abrogate in quanta latto
amministrativo di riconoscimento e latto di autorizzazione « assolvono a finalitd del tutto
diverse »: e tuttavia si di per indubitabile « che nel caso di specie il riconoscimento sia strumentale
all'acquisto ». Se poi si assuma, come I'A., di condividere la netta distinzione sicura in dottrina ed
in giurisprudenza tra il concetto di soggettivita, che contro la giurisprudenza del Consiglio di Stato
noh si acquista con il riconoscimento, da quelle della personalita si potrd anche affermare che i
due mcmenti (de] riconoscimento e dell’autorizzazione) possono in astratto -— dal punto di vista
ontologico — essere distinti ma in concreto dovrd concludersi che nella specie svolgono la stessa
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formazione e nei momenti decisionali in ordine agli apporti patrimo-
niali esterni.

E significativo prendere atto che la migliore dottrina {pubblicistica
e privatistica), contestualmente, ha rilevato da tempo, il carattere
anacronistico ed anche Pincostituzionalitd non solo dell’art. 17 c.c. ma
anche degli artt. 600 e 786 c.c. (33).

I’intero settore delle alienazioni e degli acquisti & lasciato invero
nell’attuale ordinamento delle associazioni complessivamente conside-
rato all'esercizio dell’autonomia ptivata ed al giudizio di utilita ed
opportunitd dell'organo amministrativo con la conseguente applica-
sione delle norme statutarie e dei principi ¢ rimedi di carattere generale
previsti dal Codice a favore dell’'ente o dei tetzi in caso di negoziazione
lesiva degli interessi dell’'uno e degli aliti, ¢ non senza limit, qualitati-
vamente diversi — come si vedra — espressi nell’ambito della legisla-
zione speciale (34).

Ma anche tecnicamente la soluzione dell’attuale sopravvivenza
delle due notme in questione non & semplice da sostenere.

Intanto la legge c.d. Bassanini-bés non si limita (all'art. 13) ad
abrogare espressamente art. 17 c.c.

I’art. 13 va valutato nella sua interezza: sono abrogati, si legge
testualmente, « P'art. 17 del c.c. e la legge 21 giugno 1896, n. 218 (sulla
competenza dei Prefetti ad autorizzare le Provincie, i Comuni e le
istituzioni pubbliche di beneficenza ad accettare lasciti e donazioni e ad
acquistate beni stabili) ed altresi « sono abrogate le altre disposizioni

 che prescrivono autotizzazioni per I'acquisto di immobili o per accet-

Funzione, esattamente quella del controlle degli acquisti gratuiti mediante la previsiche obbliga-
toria del ricoroscimento.

(33} Che in particolare nella disciplina dettata nelle nome tichiamate fosse sottesa I'esi-
genza del legislatore di una limitazione del patrimonio anche delle associazioni non riconosciute
2 constatazione commune: v. per tutti GALGanG, Delle persone gidridiche, in Commeniario al codice
civdle, = cura di Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1962, sub art. 17, pag, 246; REscigno, La persona
giuridica e la capacitd di ricevere, cit. pagg. 301-303 e gli Autori ivi citati; Ip., Fondazione (divitio
civile), in Enc. dir, Milano, 1968, pagg. 797-798; I, Le «non profit organizations » come
Jormazioni sociali, in Antologia. Gli enti « non profit » & Italia, a cura di Ponzanelli, Padova, 1994,
pag. 269,

(34) Si evidenzia un’ipotesi tipica in cui in particolare il raffronto di un dato sistema con
{ principi costituzionali e Iinflusso della legislazione speciale consente P'adattamento della
categoria codicistica all'evolversi continuo della realta sociale; in tale direzione st leggano le pagine
di Busnewir, 1l divitto civile tra codice e legislaziane speciale, in Interventi- Collana diretta da
Antonio Villani, Napoli, 1984, pagg. 40 e ss.
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tazione di donazioni, ereditd e legati da parte di persone giuridiche,
associazioni e fondazioni ».

Se si abroga ancora espressamente, come nella norma sopra citata,
tutte le altre autotizzazioni previste per le associazioni in genere il
legislatore non pué che riferirsi anche alle autotizzazioni per gli acquisti
gratuiti delle associazioni non riconosciute, perché per quanto si possa
accertare non si vede, una volta escluse in principio le autorizzazioni
per gli acquisti delle persone giuridiche gia abrogate con la cancella-
zione dell’art. 17 c.c., a quali altre autorizzazioni di enti collettivi di tipo
associativo privato, previste nel codice civile a pena di inefficacia
dell’atto, la notma possa fare riferimento (35).

Draltra parte lo stesso secondo comma (dellart. 13 legge n. 127/
1997) si presta ad essere applicato, pur nella concisa formulazione,
senza eccessive difficoltd interpretative alle attribuzioni patrimoniali
gratuite disposte in favore delle associazioni non ticonosciute quando
Paccettazione (di un’eventuale offerta di donazione o degli effetti di un
testamento eseguibile) sia stata deliberata dagli organi amministrativi
preposti ovvero 'acquisto segua immediatamente all’accettazione gia
manifestata dai medesimi in pendenza della richiesta di autorizzazione.

La disposizione infatti sembra tenere conto dellipotesi in cui
Paccettazione dell’offerta della donazione per le persone giuridiche sia
stata espressa con atto postetiore alla proposta (art. 782 comma 2 c.c.)
e dell’altra diversa dell’accettazione contestuale all’avvenuta offerta con
immediato perfezionamento del contratto e, tuttavia, con sospensione
del potere di revoca dell'offerta in capo al donante da un lato o
dell'efficacia principale tipica del contratto dall’altro.

Nel primo- caso dopoché al donante fosse stata notificata la do-

(35)  Puntuale & del resto 'osservazione che, a parte il difetto di un’attuale giustificazione
dell’esigenza di una limitazione economica dal punto di vista generale storico-economico e
costituzionale, la stessa motivazione di tutela dei divitti dei successibili che potrebbe rendere
residualmente operativa soprattutto la disciplina dell’art, 600 c.c. — in relazione anche agli arct.
5,3 disp. att, c.c. — appare di scarso significato solo che si tenga presente la protezione dei
medesimi realizzata attraverso le norme inderogabili della successione necessatia {GavLgano, Delle
persone gluridiche, cit. pagg, 247-248 nota 16; Rusciowo, Le persona giuridica ¢ la capacitd, cit., pag.
301 nota 35) ed il ricorso all'azione di riduzione.

Sulle nerme abrogate dal legislacore del 1997, contenute — obtreché nel codice civile & nelle
dispasizioni di attuazione — nelle leggi speciali si veda De Giorer, L'antorizzazione agli acquisti
delle persone giuridiche: ingloriosa fine di un isistuio, in Studinm Juris, 1997, pagg. 1010 e ss.: In.,
Liabrogavione dell'art, 17 c.., in Studium Juris, 1997, pagg. 23 e ss. (ivi anche le giuste critiche al
legislatore sulla tecnica adoperata),
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manda diretta ad ottenere I'autorizzazione ad accettare e quest’ultima
fosse intervenuta entro un anno, nel secondo caso fino alla concessione
dell’autorizzazione, : '

Duplice possibilita (efficacia della proposta di accettazione e defla
donazione subordinate all’autorizzazione) ammessa nella prassi, ed
atfermata in alcuni otientamenti giurisprudenziali e dottrinali, anche
per le associazioni non riconosciute (36).

Sembrava significativo in proposito anche il richiameo che nell’art.
786 comma I seconda parte c.c. si faceva alla previsione dell’art, 782
ult. comma c.c. , dal quale si traeva in particolare la facoltd di revoca da
parte del donante della dichiarazione dell’'offerta della donazione ma-
nifestata in favore di un’associazione non riconosciuta trascorso un
anno dalla notificazione dell’istanza senza che Pautorizzazione fosse
stata concessa.

In via transitoria, dopo la previsione dell’art. 13, le petsone giuri-
diche non hanno bisogno ai fini della produzione dell’efficacia degli
acquisti da atti onerosi o gratuiti dell’autorizzazione, con la conse-
guenza che la stessa deve ricollegarsi al momento del perfezionamento
del contratto (con operativitd ex tuxnc) ovvero anche successivamente in
difetto di perfezionamento in quel momento, ma la stessa conclusione
vale anche per le associazioni non riconosciute per le quali alla mede-
sima data di entrata in vigore della norma di abrogazione & caduta non
solo Ja necessitd della richiesta di autorizzazione per 'accettazione di
un’eventuale proposta donativa o per I'efficacia di una donazione gia
perfezionata ma contestualmente — in difetto di diversa volonta del-
I'ente collettivo o di contrarie disposizioni contenute nell’atto di dispo-
sizione — anche quella del riconoscimento del quale 'autorizzazione
costituiva un momento tipico.

Dopo tale fase & evidente che la regola & che la produzione
dell’efficacia reale degli acquisti, come degli eventuali effetti obbliga-
tori, coincide nell'uno e nell’altro tipo di associazione con il momento
del perfezionamento de] contratto di donazione o con 'accettazione
dell’eredita. '

Per la persona giuridica in quest’ultimo caso troverd applicazione
ancora il principio dell’accettazione con beneficio di inventano (art.
473 c.c.) (37).

(36) V. LiseLia, Acquisti inumobiltari di associazioni non riconosctute, Napoli, 1993, pagg.
74-75, .
(37} La semplificazione dei procedimenti amministrativi e la riduzione dei controlli
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Sicché potrebbe dedursi gid dalla formulazione della norma (st
veda anche la rubrica dell’art. 13 dedicata complessivamente all’abro-
gazione delle disposizioni che prevedono autorizzazioni ad accettare
Jasciti e donazioni e ad acquistare beni stabili) un sorta di abrogazione
espressa pet rinvio degli artt. 600 ¢ 786 del c.c. (laddove si impone per
Pefficacia degli acquisti da atto gratuito la richiesta del riconoscimento
e la contestuale autotizzazione), fenomeno che la dottrina tende ad
inquadrare tecnicamente nella figura dell’abrogazione per incompati-
bilita, qui tra il sistema delle norme caducate per dichiarazione esplicita
e la loro ratio e linsieme delle disposizioni hon abrogate espressamente
e la loro giustificazione complessiva (38).

importerd come regola il venir meno delle forti controversic — legate essenzialmente al problema
controverso della natura dell'autorizzazione e della sua incidenza sugli atti di disposizione e sui
loro effetd — insorte in dottring ed in glurisprudenza sul momento della nascita del diritto ad
accettare, sulla fissazione giudiziale del termine di decadenza ex art, 481 c.c. in ipotesi prima
dellautorizzzzione, sul decorso del termine prescrizionale per Pesercizio del diritto e dell’indivi-
duazione del dies a guo, sulla formale delibera di accettazione e richiesta di autorizzazione come
atti idonei ad intertompere la prescrizione, sui tempi dell’accettazione con beneficio di inventario
{in un momento necessariamente antecedente ovvero anche successivo all’autorizzazione), sulla
disciplina del legato prima delPautorizzazione, sull'identificazione del momento dell'estinzione
dell’efficacia degli atti di disposizione in difetto di istanza di riconoscimento o di notifica nei
termini (ora determinati dal giudice o negli atti di disposizione), sugli effeui della morte o della
soptaggiunta incapacitd del donante, sul momento idoneo per la velutazione della congruita
pattimoniale, sul potere del’autoritd amministrativa di vincolare il destinataric dellatto di
dispostzione ad un determinato comportamento, sul patere-dovere della p.a. di valutare la validita
dell’atio, ecc. Ung sintesi ragionata delle questioni pil important e dibattute vedila in VErca,
1 gutoriziazione agli acquisti ex art. 17 ce., in Nuova giur. civ. commentata, 11, 1994, pagg. 375 e
ss. e v, Dt Gioras, Iabrogazione dellart. 17, cit., pagg. 1309 e ss. Quanto alle decisfoni pit fe-
cent v Cass. 26.01.1995, n, 954; Cons. St. 07.06.1993, n. 1342; Cass. 20.01.1994, ., 464; Cass.
07.07.1994, n. 6394; Cass, 01,06.1993, n. 6099; Cass, 01.09.1993, n. 9252; Cass. 07.09,1992,
n. 10281,

(38) Quapwt R, Dell applicazione della legge in generale. Art. 10-15, in Comn. codice civile,
a cura di A, Scialoja & G. Branca, Bologna-Roma, 1978, pegg, 338 ¢ ss. L’A. dopo aver premesso
che decidere in tema di abrogazione implicita’significa porsi innanzitutto un problema di
interpretazione avverte dell'esigenza di valutare ogni volta se non sussista tra le disposizioni in
questione, anche guando sia astrattamente possibile Ia loro contemporanea applicazione, un’in-
compatibilita sistematica da intendersi secondo il principio dell'organicitd. Nella stessa abroga-
sione che discende dalla nuova disciplina che regola Pintera materia segnala la necessitd di tenere
di conto dei rapporti di connessione ¢ dei collegamenti con gli istituti ¢ le nozme abrogati.

Per una possibile abrogazione implicita delle novme cfr. Ponzaneiir, Abrogazions delf art. 17
c.c.: verio una viforna deglé enté non profit?, in Corviere ginr., 1997, pag. 843; VioLa, L'sutorizza-
wone agli acquisti delle persone giuridiche dopo la Bassarini-bis, in Ginsi. aiv., 1997, pagg. 341 e 55
e v. anche PrrUNGIER-LiseLLA, Manuale di diritio privato, 1998, pag. 137; Propersi-Rosst, Gl enti
non brofit. Milano, 1998, page. 37-38, :
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L’insoddisfazione di una contraria interpretazione appare anche dal-
J'osservazione che dopo il primo atto di acquisto dell’associazione e re-
lativo procedimento di ticonoscimento e contestuale autorizzazione, tutti
oli atti successivi di acquisto anche gratuiti dovrebbero essere liberati da
ogni autorizzazione per 'abrogazione espressa dell’art. 17 c.c.

Contra specificamente Brunat, Gi acquisti delle persone giuridiche dopo Fabrogaione del-
auioriazione governativa, in Vita not., 1998, che pure rilevala mancanza disintonia trala posizione
riservata agli enti non ticonosciuti e atteggiamento assunto nel settore dal legislatore.

Nel senso dellattuale operativita delle norme che importa una diversitd di trattamento degli
enti non riconosciuti « senza alcuna giustificazione » DE GIoral, opp. loe. citt.; COLOMBO-SCIUME,
ONULS, Milano, 1998, pag, 19, dove si osserva perd « che risultetebbe priva di logica un’iter-
pretazione dell’articolo 13 cit. che imponga obbliga della vichiesta di riconascimento per accettare

-atti di liberalitd per i quali gli enti riconosciuti non devono pid ottenere alcuna autotizzazione »,

Da ultimo per I'abrogazione tacita si ¢ pronunciato anche Carnevavt, L'abrogazione dellart.
17 c.c., in I contratt, 1997, pag. 339 ¢ per unapplicazione parziale delle norme contenute negli
artt. 600 ¢ 786 c.c., invece, Virtons, Liabrogazione dellart, 17 ce: Pincidenza sull asserto
wormativo deghi enti del I libro del c.c., in Conivatto ¢ impresa, 1998, in particolate a pagg. 331-332,
ma con argomentazioni che non hanno, per quanto a me pare, forza risolutiva. Una prima
difficolei da superare risiederehbe nella circostanza che non sarebbe sufficiente per I'atfermazione
di una piena capacird agli acquisti delle associazioni non riconosciute sostenere Pintegrale
liminazione delle norme de guibas importando questa ultetiormente una « lettura additiva
delPart, 37 c.c. »: ma rientea tra gli specifici compiti dellinterprete anche quello di ricucire con i
previsti strumenti le aperture che si siano create nelle maglic dell'ordinamento a seguito di
interventl successivi del legislatore (o anche della Corte costiuzionale) ed un’attuale interpreta-
sione che riconoscesse alle associazioni non riconosciute soltanto la capacitd agli acquisti onerosi
(per interpretazione quasi unanime ad ogni tipo di acquisto da atto oneraso}, che aveva un
significato in presenza delle limitazioni contenute per gli acquisti da atti gratuiti negli artt. 600, 786
c.c., sarebbe inutilmente restrittiva, N& convince l'idea (Tonde) che la legislazione speciale
espressamente richiamata (la legge quadro sul volontariato ed anche la legge sulle ONLUS}
orienterehbe verso Pesclusione degli acquisti gratuiti perché, come si & corretlamente osservato,
la legge del 1991/n. 266 afferma testualmente il contrario (art, 5 comma 2 parte seconda) ed il
D.Lgs. del 1997 n. 460 sul punto conferma la precedente normativa senza modifiche alcune {art,
10 comma 8): d’alira parte si deve anche aggiungere che i controlli pubblici previsti dalla
legislazione speciale sono qualitativamente diversi (si veda nel testo), rispetto a quelli verso i quali
condurrebbe Papplicazione degli artr, 600 e 786 c.c., € si riferiscono a tutte le associazioni anche
a quelle che nello svolgimento della lore attivitd abbiano gid assunto la veste di persona giuridica,

La consetvazione degli artt. 600 e 786 c.c. varrebbe residualmente per I'A. a negare la
capacita degli acquist} gratuiti in capo alle (poche) associazioni che non tientrano nelle previsioni
della legge quadro sul volentariato e sulle ONLUS o di altre leggi speciali: una penalizzazione
questa, allo stato dell'evaluzione dell’ordinamento, di difficile glustificazione per la contradditto-
ra intrusione nell’ambito dei poterd di libertd e di autonomia riconosciutt ad ogni associazione e
per Pimpedimento spesse in concreto (con il conseguente uso di tecniche di aggiramento) del
conseguimento dello scopo ritenuto giudicato meritevole di tutela dall'ordinamento. Tra Peltro
per apporti pattimoniali modesti in quanto diversamente obiorio collo e illegittimamente I*asso-
ciazione si deterninerebbe presumibilmente per la richiesta del riconoscimento.
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Con la possibile conseguenza che mentre I'efficacia dell’acquisto
iniziale magari di modesta portata economica (anche se tecnicamente
non di modico valore), per donazione o per disposizione testamentaria,
dovrebbe passare attraverso il controllo implicito o meno dell’organo
amministrativo, 'efficacia di quelli successivi, in ipotesi economica-
mente piti impegnativi anche in forza degli eventuali oneri connessi,
non sarebbe legalmente condizionata da alcun atto (fermi restando gli
altri controlli riservati alla persona giuridica).

Ad ogni risultato interpretativo pud trovarsi una base giustificativa
piti o meno plausibile, ma a me pare — anche per tale residuale
osservazione che mette ancora in rilievo nell’ipotesi prospettata oltre il
sempre pill contestato intervento autotitativo ed ampiamente discre-
zionale della Pubblica amministrazione anche la non efficienza, la
scarsa utilitd e la disomogeneita dei controlli (39) — questa soluzione
ermeneutica non ragionevole e non coerente con il disegno normativo
complessivo quale oggi si sta definendo, con il risultato tra Laltro di
contenere in fatto le associazioni non riconosciute, contro la realtd
storica di una loro positive diffusione (40) e della costante evoluzione
disciplina di favor e di promozione.

(39)  Cfr. per tutti Ponzanerl, Abrogazione dell'art. 17 c.c., cit., pag. 841; In., Qualt regole
giuridiche per il terzo setiore? (per una discipling degli enti « non profit», in Rév. dir. eiv., 1996, 11,
pagg. 313 e s5.

In Giurisprudenza si & subordinara la concessione del riconoscimento all'adeguamento da
patte dell’ente richiedente delle notme della statuto ¢ del regolamento a quelle del codice civile
aventi natura cogente (Cons, St., 18.01.1994, n. 247; Cons, St., 07.06.1995, n, 1341); contra TAR
Veneto 29.09.1990, n, 1013 per il quale « 'amministrazione non pué modificare d'ufficio I'atto
costitutivo o lo statato dell’ente, nemmeno per uniformarne il contenuto a disposizione di legge
di carattere imperativo, potendo unicamente accogliere o respingere Pistanza di riconoscimento ».

Per T.AR. Toscana 06.06.1989, n., 404 correttamente « € illegittimo il diniego di riconosci-
mento della personalith gluridica di diritta privato ad un’associazione avente lo scopo di
promuovere iniziative congressuali ed espositive, opposto dalla Regione adducende la possikilitd
di future proprie iniziative al rignardo ».

Quanto sl tetnpl per Poctenimento della persopalitd giuridica si & scritto che Tattuale
sfsterna si caratterizza per la lentezza e la carenza di omogeneitd delliter procedurale diverso a
seconda della amministrazion? interessate; essi oscillano mediamente tra uno e quattro/cingque
anni (Relazione di accompagnamento al regolamento per la semplificazione dei procedimenti di
riconoscimento di petsone giuridiche private e di approvazione alle modifiche dell'atto costi-
tutivo e dello statuto),

(40} V. quanto alle erganizzazioni di volontariato gli artt, 9 comma 2, lett. o), leit. I, 10
comma 3, 17 comma 3, 38 legge 05.02.1992, n. 104: legge-quadro per I'assistenza, lintegrale
sociale e 1 diritti delle persone con handicap (Il commento si trova in Handieap e diritto, a cura
di Cendon, Torino, 19%7): in prospettiva cfr. ad esempio, tra i vari progetti, il Testo unificate
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Riteniamo che sarebbe tuttavia utile che nel programma di riordino
anche delle materia delle associazioni previsto all’art. 7 lettera e (dedi-
cato ai Testi unici) dalla recente legge 08.03.1999, n. 50 sulla « Dele-
gificazione e testi unici di norme concernenti procedimenti ammini-
strativi» dopo 'abrogazione espressa dell’art. 17 c.c. sia indicata
esplicitamente "abrogazione di norme (appunto quelle di cui agli artc.
600 e 786 c.c.) al ptimo intimamente connesse (41).

In definitiva I'attuale ordinamento consente agli enti non ricono-
sciuti di ricevere per testamento (42) e quindi di accettare eredita (e
conseguire legati) e donazioni semplicemente nel rispetto delle norme
previste nell’atto costitutivo (e salve le norme inderogabili stabilite dal
codice civile) essendo venuti meno per sopraggiunti mutamenti poli-
tici, storico-sociali, economici e giuridici le principali ragioni consi-
derate impeditive, id est da un lato la necessitd del riconoscimento
inteso come strumento essenziale di attribuzione della soggettivita
giuridica e dall’altro dell’autorizzazione quale mezzo di controllo e di
contenimento delle attribuzioni patrimoniali: in difetto di accettazione

contenente « Disposizioni per la realizzazione del sistema integrato di interventi & servizi social »
{12 novembre 1998 — Commissione XII).

(41) Al riotdino mediante emanazione di testl unici secondo la legge n. 50 /1999 (art, 7
comma 2) il Governo si attiene in via interinale (in attesa dellentrata in vigore di una legge
generale sull'attivitd normativa nella tedazione di eali testi) ai seguenti prineipali criteri e principi
direttivi (2. delegificazione delle norme di leggi concernenti gli aspetti organizzativi e procedi-
meneali, secondo i criteri previsti dall’art. 20 legge 15 marzo 1997, n. 39 ¢ successive modifiche;
b. puntuale individuazione del testo vigente delle notme; ¢ esplicita indicazione delle norme
abrogate, anche implicitamente, da successive disposizioni; 4. coordinamente fotmale del testo
delle disposizioni vigenti, apportando, nei limiti di detto coordinamento, le modifiche necessarie
per garantire la coerenza logica e sistematica della normativa anche al fine di adeguare e
semplificare il linguaggio normativo; e. esplicita indicazione delle disposizioni, non inserite nel
testo unico, che restano comunque in vigore; f esplicita abrogazione di wtre le rimanenti
disposizioni, non richiamate, che regolano Ja materia oggetto di delegificazione; g. aggiornamento
petiodico, almenc ogni sette anni, di ciascun testo unico).

Lo schema deliberato dal Consiglio dei ministri, valutato il parere del Consiglio di Stato,
& trasmesso per il relativo parere alle Commissioni parlamentari ¢ quindi emanato su propos-
ta del Presidente del Consiglio dei ministti e del Ministro della fimzione pubblica, previa
ulteriore deliberazione del Consiglio dei ministri, con decreto det Presidente della Repubblica
(comma 4).

Relativamente alle norme richiamate dal comma 1, tra le quali quella della lett. e (id est Part,
17 ¢, «si procede all'adeguamento dei testi notmativi mediante applicazione delle norme
dettate dal comma 2, lett, &), ¢} e d), e dal comma 4 » (comia 7). ]

(425 Si tratra dellesclusiva capacitd successatia degli enti non riconosciuti e delle persone
ghuridiche in genete (quanto alle organizzazions di volontariato cfr. Pagomy, in Comumentario alla
legge-quadro sul volontariato, cit., sub art, 3, pagg, 828-829). i
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nei termini — per quanto qui interessa — sul piano successotio
trovera applicazione l'art, 481 c.c. (43) ad evitare incertezze nei
rapporti successori e sul piano contrattuale seguira il mancato perfe-
zionamento del contratto di donazione.

Se in ipotesi per decisione dell’assemblea I'associazione dovesse
scegliere per conseguire le finalitd statutarie la forma della persona
giuridica I'eventuale provvedimento di riconoscimento impottera

{43) Per I'applicasione di tale norma era la dottrina prevalente nel contesto normativo-
preesistente alla riforma Bassanini (il codice civile del 1865 per incidens non prevedeva una norma
quate guella del®are, 600 ¢.c., come del resto come quella dell'art. 786 c.c.) nel caso di disposizioni
in favore di entl privi di riconascimento ma gid esistenti ed altresi di quelli non ancora costituiti
e pure chiamati in successione: Gianwarrasio, Delle successioni. Successions testamentarie, in
Commentario del codice civile, Libro IL T, IT, sub avt. 600, pagg, 97-99,

Espressainente per Papplicavione della disciplina dell’att. 600 c.c. anche agli enti neppure
esistenti in Fatto v, recentemente Cass. 01.09.1993, n. 9252; Cass. 10.01,1993, n, 243 e cfr. anche
Cass., 27.02.1997, 0. 1806 per la quale « destinatari delle disposizioni testamentarie possono
essete anche enti (fondaziani) ancora non esistentt di fatto e da istituire secondo le prescrizioni del
testatore ». In tempi meno recenti in senso affermativo si sono pronunciate anche le Seztoni unite
della Corte di Cassazione (Cass,, 55.UU., 26.10.1959, n, 3107).

L'individuazione dei rapporti tra le disposizioni dei commi 1 e 2 dell’art. 600 c.c., 3 disp. at.
c.c. — anche.in relazione al contenuto dell’art. 786 c.c. — ha importato tormentate prese di
pasizione della dottrina. Sull’argomento da ultimo cfr. Zoveenw, Le fondazions. Dalla tipicitd alle
tipologie, Napoli, 1993, pagg. 261 e ss. per il quale « la fattispecie di cui all*art, 600 ovvers 786 c.c.
& perfetta ed efficace dal momento in cui Pereditd, il legato o la donazione sono accettati daghi
organi dell’ente «in formazione » (pagg. 262-263) e gli autori ivi citati in senso contrario, tra i
quali anche GianNaTTasio, Delle suecessiont, cit., pag. 99; Ganar, La successione tesiamentaria nel
vigente diritto italiano, T, Milano, 1952, pag. 313 e gia Cicv, Le successiont, Parte generale, Milano
1940, 85 € ss.

Nella prospettiva della ricostruzione normativa qui aperta, dopo 'abrogazione per incom-
patibilitd di un complesso di disposizioni connesse ad altre abrogate con identitd i ratio, nei casi
nei quali lo schema della persona giuridica & perseguito soltanto per volontd della parte
destinataria degli effeiti o delle parti disponenti riteniamo egualmente che ai fini della protezione
della certezza dei rapposti successor, qualora questa non trovi una adeguata tutela nello specifico
contenuto degli atti di disposizione, possa costituire una sufficiente garanzia I'applicazione
appunio dellart, 481 c.c. (actio interrogatoria): sino al momento in cui permarrd nel nostro
ordinamento il meccanismo concessorto di attribuzione della personalita giuridica (sul dibattito
intorno al principi di possibile ispirazione di una riforma ofr. Ponzanerr anche in Gl ents
collettivi senza scopo di biero nell'atiesa della riforma, in Ginr. comm., 1995, pagg. 515 s, ¢ anche
gli Autori ivi richiamati; Borzaca, Verso 4 riconoscimento de non profit! ma quale non profit?, in
No# profit, 1997, pagg. 51 ¢ ss.).

Negli altri casi —— & quindi nella stragrande maggioranza delle ipotesi — ogni problema
tisulta superato una volta che si ritenga che sia venuta meno — come qui pare — l'obbligatorieta
della richiesta del riconoscimento ed il connesso atto di autorizzazione ai fini della produzione
dell’efficacia anche degli acquisti da atti gratudti.
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espressamente o implicitamente (e quindi in ogni caso inevitabilmente)

anche lautorizzazione per. I'accettazione dell’eventuale ereditd o della

donazione (o di atti di liberalitd) e per il conseguimento del legato,

Va dato atto infatti che in sede di giudizio di adeguatczza del
pattimonio rispetto allo scopo che I'associazione si & prefisso la pub-
blica amministrazione si troverd naturalmente a valutare lentitd e
Popportuniti dell’acquisto in occasione del quale per ipotesi & stata
deliberata la decisione per il riconoscimento, ma I'eventuale apprezza-
mento negativo comportera soltanto il rigetto della domanda di rico-
noscimento non necessariamente Pestinzione degli effetti dell’accetta-
zione delleredita o della donazione gia verificatasi (che si sono
definitivamente realizzati nell’ambito patrimoniale dell’associazione
non riconosciuta). (44)

Salva, ovviamente, ipotesi in cui I'efficacia degli acquisti non sia
stata espressamente condizionata negli atti di disposizione proptio al
conseguimento della personalitd giuridica.

In conclusione: nessuna differenza di trattamento normativo
quanto alla validitd ed alla produzione dell’efficacta degli acquisti si
deve rilevare tra le associazioni non riconosciute sia di volontariato che
diverse dalle associazioni di volontariato.

Le differenze tra i due tipi di associazione attengono, oltre che alla
circostanza che gli obbiettivi delle prime sono realizzati tramite attivita
e soggetti qualificati (v. artt, 1, 2, 3 legge n. 266/1991), ai benefici, alle
agevolazioni previste espressamente dalla legge per le seconde.

(44) Al contratio, al difetto del riconosciinento e dell’autorizzazione ovvero al mancato
rispetto del termine previsto dagli artt. 600 ¢ 786 c.c. per la presentazione dell’istanza di
ticonoscimento o della notifica della medesima richiesta al donante si & ricollegato fino ad ara nei
migliori otientamenti l'inefficacia della disposizione e dell'accettazione deil’ereditd e della dona-
zione (ex art, 17 ¢.c.; Cass. 10.01,1995, 243; Cass. 01.09.1993, 0. 9252; Cass. 01.06. 1993, n. 6099,
Cass, 10.07.1984, n. 4024), E v. Cass. 05.12.1987, n. 9050, secondo cui la muncata presentazione
della domanda nei termini « determina automaticamente Vinefficacia della disposizione testamen-
taria e Pinsorgenza in capo all'ulteriore chiamato all’eredita il diritto di accettarla »,

In una meno recente decisione della Corte di Cassazione, dopo una premessa sulle ragioni
di ordine pubblico che giustificano I'autotizsazione (id est la prevenzione della manomoria) e
Passunto che quest’ultima non svolge funzione tutorie degli ent, affermazioni che sono proprie di
altre sentenze dell’epoca e di molte altre successive, si statuisce che Vintervento governafivo « pone
limitazioni alla libertd negoziale degli enti stessi per la tutela di un interesse gemerale: tali
limitazioni proprio il loro fondamento e perché superanti Pambite di semplici incapacitd
funzionali in senso tecnico, hanno efficacia assoluta e cogente onde, in caso di loro violazions,
L'atto & improduttivo di effetti e 1a violazione stessa & rilevabile da qualungue interessato ed anche
Jufficio » (Cass. 30.10.1959, n. 3212, in Rep. Foro if., 1960, voce persona giuridica, c. 1868 n. 38).




28 IL FENOMENO ASSOCIATIVO

Di qui per queste ultime il controllo amministrativo al momento
della registrazione nei registri istituiti presso le ragioni (o presso le
provincie ad esempio in Toscana): un controllo vertente sull’idoneita
attuale degli enti a svolgere o a continuare a realizzare tramite I'attivita
di volontariato le finalitd perseguite, inteso a verificare la loro capacitd
operativa, per accertare la mancanza o la persistenza dei requisiti
soggettivi ed oggettivi.

In altra sede (45) mi sono riferito dopo la legge quadro sul
volontariato a controlli da eseguirsi ormai non sugli atti, ma sul
comportamento lato sensu degli enti per il conseguimento e la conser-
vazione dei benefici dalla legge previsti.

Controlli tra Paltro, anche eventuali, nel caso in cui le associazioni
intendano usufruire di tutte le agevolazioni (ad es. fiscali) previste, se
vogliono stipulare convenzioni con gli enti pubblici.

Passo rapidamente all’ultima fase caratterizzato secondo la mia
ricostruzione dall’entrata in vigore del decreto legislativo sugli enti non
commerciali e sulle ONLUS,

1l testo legislativo, dato il contenuto specifico (tiordino della
disciplina tributaria), niente dispone di rilevante quanto alla soggetti-
vita delle associazioni (46), alla capacita delle associazioni, all’efficacia
degli acquisti, alla trascrivibilitd dei relativi atti: si limita a disporre —
tra Paltro — « che sono in ogni caso considerati ONLUS, nel rispetto

(45) BruscucLia, op. cit., pagg. 826-827.

{46) Tl Decreto non ha creato un nuovo soggetto di diritto privato (ONLUS): per il
legislatore possono essere infatti ONLUS senza distinzioni «le associazioni, i comitati, le
fondazioni, le societd cooperative e gli altrl enti di carattere privato con o senza personalitd
giuridica » (art, 10}, che per beneficiare della nuova disciplina tributaria debbone possedere
detetminati requisiti (v, art, 10 comma 1 e le lettere dalla 4) alla 2).

1l trattamenta tributario d'altra parte non & sempre previsto in manieta uniforme (¢fr. art,
6 comma 3; art, 10 comma 7, ecc.) al punto che dubbi possono sorgere anche se sia possibile
tiferirst ad un wuovo soggetio tributario, :

Si osservi che la legge esclude espressamente dall’ambito di applicazione della normativa
sulle ONLUS e dai benefici del relativo stato espressamente gli enti pubblici, le societd commer-
ciali diverse da quelle cooperative, gli end conferenti di cui alla legge 30 luglio 1990, n, 218
(Disposizicni in materia di ristrutturazione ¢ integrazione patrimoniale deghi istitati di credito di
diritto pubblica), i partiti ¢ i movimenti politici, le organizzazioni sindacali, le associazioni di
datori di lavera e le associazione di categoria (comma 10).

Per gli enti non commerciali di tipo associativo (associazioni politiche, sindacali e di
categoria, religiose, assistenziali, culturali, sportive dilettantistiche, di promozione sociale e di
formazione extrascolastica della persona) si veda tuttavia Pact. 5 che apporta medifiche al D.P.R.
22.12.1986, n. 217,
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della loro struttura e delle loro finalita, gli organismi di volontariato di
cui alla legge 11 agosto 1991, n. 266 iscritti nei registti istituiti dalle
regioni e dalle Provincie autonome di Trento e Bolzano, le organizza-
zioni non governative ticonosciute idonee ai sensi della legge 26
febbraio 1987, n. 49 e le cooperative sociali di cui alla legge 8 novembre
1991, n. 381 » (art. 10 comma 8).

Si aggiunge che per gli organismi di volontariato, le organizzaziont
governative per la cooperazione con i Paesi in via di sviluppo, le
cooperative sociali- (organismi di solidarieta c.d. presunta) « sono fatte
salve le previsioni di maggior favore ».

In conclusione: & legittimo affermare che in generale la pubblica
amministrazione non penetra piv, con i controlli e le autorizzazioni,
nell’attivitd contrattuale o negoziale degli enti — anche delle associa-
sioni che agiscono come persone giuridiche (salva attualmente Iinge-
renza solo al momento della loro nascita ed in alcune anche importanti
vicende successive) con il noto conseguente privilegio degli associati
(itresponsabilitd patrimoniale personale) —. fermo restando 'adem-
pimento di alcuni oneri (cosi fino ad ora si & prevista la loro iscrizione
in determinati registri generali tenuti da enti pubblici come le Regioni
e le Province) ovvero la necessita di formali comunicazioni della rispet-
tiva qualifica e di ogni successiva modifica alla Direzione regionale delle
entrate del Ministero delle Finanze, relative alla costituzione, allo
schema associativo adoperato e all’attivita svolta , all’eventuale adegua-
mento dell’atto costitutivo e dello statuto alle previsioni legislative: per
le ONLUS si veda ora il Decreto del 19.01.1998 relativo all'approva-
zione del modello di comunicazione di cui all'art. 11 Decreto legislativo
n. 460 del 4.12.1997.

La pubblica amministrazione, direttamente o tramite I'organismo
collegiale dell’ Autority (ad oggi non ancora costituito), pud esercitare
un controllo ma solo sull’associazione che intende realizzare scopi di
carattere e solidarieta sociale nell’ambito della legge sulle ONLUS, in
sostanza se le stesse beneficiano ¢ intendono beneficiare delle agevola-
zioni previste dalla legge (47).

Tnterviene infatti per verificare i presupposti e i requisiti qualifi-
canti gli enti (Peffettivo svolgimento dell’attivita nel settore dichiarato,

(47) Talvolta il beneficio fiscale & previsto non solo in favore dell’ente non commerciale ma
anche di chi entri in rapporti negoziali con esso: st vedano le agevolazioni temporanee disposte in
favore anche del cedente in caso di trasferimenta gratuito di beni patrimoniali o di aziende (art.
9 comma 1 parte 1* D.Lgs. 4.12.1997, cit.)
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il rispetto del divieto della distribuzione di utili, la democraticita della
struttura, la trasparenza, ecc. (48)) per dichiarare I'ammissibilita e la
non ammissibilitd al beneficio o per dichiarare la decadenza totale o
parziale dall’agevolazione ovvero per irrogare sanzioni in danno dei
rappresentanti legali e degli amministratoti: non & pia possibile in
definitiva subordinare in nessun modo Pefficacia degli acquisti quale che
sia il titolo nel quale questi ultimi trovano fondamento,

E quanio sopra & confermato puntualmente dalla legge sul riordino
della disciplina tributaria degli enti non commerciali ¢ delle organiz-

zazioni non lucrative di utilitd sociali (art. 11 comma 3, ed implicita-

mente 6, 27, 28 D.Lgs. 4.12,1997, cit.).

Concludendo, al di 1d dei problemi specifici di stretta natura
privatistica esaminati nella loro evoluzione nell’arco di tempo conside-
rato e risolti dal legislatore in dipendenza del maggiore progressivo
tilievo ed anche della fiducia attribuita all’autonomia degli enti non
personificati, nella fase che stiamo vivendo — in sintesi dopo il formale
riconoscimento nella carta costituzionale del fenomeno associativo,
della positiva valorizzazione e sostegno nella legislazione di attuazione,
dopo il delicato momento - invero non concluso — della protezione
anche giudiziale dei diritti degli associati contro gli abusi nell’esercizio
della stessa autonomia da parte del gruppo tramite I'insufficiente
estensione delle norme di tutela previste in favore degli associati nelle
persone giuridiche (49) — in attesa del riordino normativo recente-
mente ribadito e quindi dell’emanazione di un’organica disciplina dei
soggetti collettivi privati senza scopo di lucro del primo libro del codice
civile, la questione di pressante attualitd e di valenza istituzionale — in
quanto coinvolgente soggetti essenziali per il corretto funzionamento
della nostra organizzazione sociale (50) —- si impernia sulla destina-

{48) Sul tema dell'obbligo di darsi un ordinamento interno democratico ed i problemi
relativi per le oreanizzazioni di volontariato e, piii in generale, per ogni tipo di ente si veda
Gorgoni, in Corzmentario alla legge-quadro sul volontariato, cit., sub art. 3, pagg. 804-806.

(49) In generale ofr. BasiLe, L'intervento dei giudict nelle associazions private, Milano, 1975;
Vouee Purzoty, La tutels delPassociato in un sistema pluralista, Milano, 1977, VincEnzt AmaTo,
Associazione e tutela dei singoli, Una vicerca comparats, Napoli, 1984; D Srvo, Associazione
(lbertd di), in Dig. discipl. pubbl, Torino, 1987, pag. 499 e v. efficacemente BusNeLLy, La sutela
giurisdizionale delle formaziont sociali e delle confessioni religiose: principi costituzionali e « giusti-
zia tnterna » (in Rip. crit. dir. priv., 1993, pag. 3) e, da ultimo, Bavsiera, Inadeguata tutela della
lberta di vecesso dellassociato wella ginvisprudenza df legittimitad (nota a Cass, 14.05.1997, n. 4244,
itr Gimr. it., 1998, pag, 639).

(50) [ tema & oggetto di pregevoli contributi dottrinali: per gli studi giuridici si vedano da
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gone delle agevolazioni e delle risorse economiche pubbliche che
devono essere tisetvate e serjamente indirizzate verso associazioni che,
per la loro formazione, le regole di disciplina interna ed esterna nonché
per la capacitd operativa, siano in grado ed intendano realizzare
effettivamente le loro finalitd statutaric come servizi di rilevanza col-
lettiva.

L’importanza della materia ¢ I'interesse dello studioso di conse-
gucnza non pud limitarsi al piano astratto della nuova configurazione
giuridica dei soggetti collettivi e réscrittura delle relative norme (pure
indispensabile e con punti di riferimento ormai sicuri ed inderogabi-
li (51)) ma anche estendersi, e con altrettanta attenzione, al piano
dinamico della verifica e valutazione dell’attivita svolta e controllo del
comportamento in punto di responsabilita (52), efficienza ed utilita
sociale.

ultimo G, NAPOLITAND, Le associazione private « a rilievo pubblicistico », in Riy. crit. dir. priv., 1994,
pagg, 583 e ss.; RicaNo, La lbertd assistita, Padova, 1995, il quale rileva che I'apertura, a partire
dagli anni settanta, dell’associazionismo civile a nuovi interessi anche di natura sociale «in
a’ottica pitt secolatizzata » ed il maggiore pragmatismo zdoperato nel perseguimento di un
obiettivo condiviso al di 13 delle ideclogie hanno favorito «la crescita delle associazioni come
canale, ultericte a quello tradizionale dei partiti e dei sindacat, per intetloquire con i poteri
politici » {pag: 70).

{51) «I nuovi problemi che contraddistinguono I'odierna stagione delle associazioni non
ticonosciute sono ormai problemi di diritto costituzionale, prima che di diritto civile; e criteri
normativi che possono orientate verso una loro soluzione si traggono sempre meno dalle norme
del codice civile, sempre pid dalla Costituzione » (cosi conclusivamente Buswtwnt, I divitio delle
persone, op. loc. cit.): la risposta del legislatore del 1997 data a! problema dell’autotizzazione agli
acquisti da arti di disposizione onerosi e gratuiti per [e persone giuridiche come, per quanto qui
& parse, anche per le persone non riconosciute da atti disposizione gratuiti trova nei principi di
libertd affermati nella carta costituzionale la sua prima ispirazione,

(52) Soprattutto In riferimento al possibile svolgimente da parte degli enti non riconosciuti
i attivitd cconomica e di produzione di beni e servizi sia pure di natura marginale (a proposito
delle organizzazioni di volontatiato v, un cenno nel mio Commento allart, 5 legge n. 266/1991,
cit., pag, 815, nota 2 e gli autori citati),




ONLUS E RIFORMA DEJ, CODICE CIVILE (¥)-

1. Premessa.

I tema dei rapporti esistenti tra ONLUS e riforma del codice civile
evoca un incontro, in un chiostro di una facoltd di giurisprudenza
italiana, tra due professori: quello di diritto civile e di dititto tributario.
Al primo le consuetudini accademiche hanno sempre attribuito una
netta superiotitd nei confronti del secondo, ritenendo implicita una
gerarchia tra le relative discipline sapienziali (ciog, il diritto civile e il
diritto tributario).

Con 'approvazione del decreto sulle ONLUS (comunemente co-
nosciuto come decreto Zamagni dal nome del Presidente della com-
missione ministeriale che ha preparato il testo poi recepito nei decreti
governativi) si & assistito, invece, ad un completo rovesciamento della

relazione. L’inferioritd o, in ogni caso, la situazione di disagio &, questa -

volta, del civilista nei confronti del collega tributarista. Il legislatore
tributatio &, infatti, arrivato prima nell’ambizioso progetto di riforma
generale della disciplina degli enti collettivi senza scopo di lucro,
comunemente indicati come enti « non profit ».

Non & che il diritto civile non abbia, da parte sua, tentato di
operare una correzione tispetto alla disciplina fissata nel Libro pri-
mo del codice civile, ma, per una ragione o per un’altra, il progetto
di una generale riforma di tale disciplina non & mai stato completa-
mente realizzato.

Tl parziale’ rinnovamento che, cid nonostante, & stato possibile
introdurre in campo civilistico, segnala "opportunita di ripercortere, in
cinque fasi, la vicenda dell’idea stessa di una riforma generale della
disciplina degli enti collettivi.

{*)  Guuio PonzaneLLs, Ordinario Diritto Privato Comparato presso 'Univetsitd di Brescia.
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2. Le ragioni della riforma del codice civile.

Rappresenta uno dei pochi punti pacifici della ricca ed articolata
discussione sulle formazioni sociali intermedie tra Stato ed individuo
|affermazione secondo cui la disciplina del codice civile non era piti in
grado di valorizzare un fenomeno che nel 1942 era marginale nell’'espe-
rienza italiana.

Tre, soprattutto, erano le ragioni della insoddisfazione verso la
disciplina codicistica.

In primo luogo, le norme del codice civile erano considerate
contrarie ai principi della Costituzione (specialmente a quel principio
fondamentale di pluralismo istituzionale che & con forza fissato nell’ar-
ticolo 2},

In secondo luogo, quelle stesse norme prevedevano pesanti ed
eccessivi controlli che costituivano una chiara violazione dei principi di
libertd associativa e di pluralismo istituzionale.

Tali controlli, oltre a mantenere un anacronistico carattere « di
polizia », si sono rivelati anche incfficienti nel procedere alla stessa
vigilanza di un fenomeno che pur si sarebbe voluto vagliare alla luce di
criteri rispettosi dei principi della buona amminisirazione: e, infatti,
come & noto, sono rimasti in vita enti che non esercitano pit alcuna
attivita,

Da ultimo, le norme del codice civile regolano ormai un fenomeno
completamente diverso da quello che fu oggetto di previsione nel 1942:
in altri termini, le nuove frontiere del mondo « non profit » si disco-
stano di gran lunga dai vecchi confini {1).

La dottrina era, quindi, sostanzialmente concorde nel segnalare la
necessitd di una riforma degli enti collettivi. Da qui, nasce, quasi
obbligatotia, una constatazione immediata: il mondo « non profit » &
cresciuto nell’attuale imponente misura (2) anche senza, anzi contro, le
trentadue norme contenute nel codice civile, cosi profondamente ostili

{1) Der ulteriori elementi cfr, G, PonzaxiLl, Qualf regole giuridiche per 4 terzo setiore?, in
Riv. dir. ctv. 1996, T0, . 313 ss,

{2) Non si hanne dati aggiornad sul numere quantitativo degli enti. L'unico settore
oggetto di uril)arziale censimento € stato quelle delle {ondazioni: nel 1973 fu fatto un inventario
non completo delle fondazioni esistenti ad opera del Ciriec presieduto da Albetto Mortarz, che
riveld la presenza allinizio degli anni ‘70 di 750/800 unitd, anche se molte delle fondazioni censite
non svolgevano pit nessuna attivitd, trovandesi quindi proprio nella situazione da richiedere
Pintetvento amministrativo, Oggl, vent’anni dopo, il numero delle fondazioni & sicuramente
triplicato se non quadruplicato,
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al movimento dell’associazionismo. E insomma spontanea, a questo
punto, la riflessione che investe il giurista, ma anche cultori di altre
discipline sociali: una riflessione che si concentra sulla scarsa e tutto
sommato marginale idoneita del diritto a regolare efficacemente feno-
meni reali che quasi si impongono da soli.

Nel momento in cui si vuole introdurre una nuova disciplina per
incentivare e valorizzare il fenomeno, bisogna esserc estremamente
attenti nell’individuare la « better rule » idonea a soddisfare tali aspet-

tative.

3. Le riforme tentate ma non realizzate.

I ptimo tentativo di elaborare una generale riforma della disciplina
riservata agli enti collettivi del Libro primo del codice civile si ebbe alla
meta degli anni « sessanta » dietro la spinta delle fondazioni culturali
che rappresentavano le frontiere pitt illuminate dell'intero movimento
del terzo settore. :

Le pid importanti fondazioni culturali italiane (in prinsis la fonda-
vione Adriano Olivetti) chiesero all’interlocutore politico una disciplina
piti liberale, all'interno della quale linterprete delle giuste esigenze di
un controllo pubblico doveva essere ricercato non tanto nell’autorita
amministrativa, quanto nell’autoritd ginrisdizionale,

1l progetto riformatore, che raggiunse il suo apice alla fine di quel
decennio (3), ebbe, perd, vita limitata ¢ di esso si occuparono soltanito
gli «addetti ai lavori ».

Migliore fortuna, e non solo per P'autorita goduta dal Ministro pro-
ponente, sembrd avere il progetto diriforma, che fu presentato da Sabino
Cassese, Ministro della Funzione Pubblica nel Governo Ciampi.

Per tramite di un procedimento di semplificazione delle procedure
amministrative, Cassese voleva raggiungere un triplice risultato: a)
spostamento delle competenze di controllo dall’autoritd amministrativa

(3) 1l riferimento & soprattutto al Convegno di Roma organizzato dalla Fondazione
Oliverti, dalla Fondazione Cini e dall Istituto Accademico di Roma i giorni 12-14 maggio 1966, i
cul atté sono raccolti nel volume Fumzioni ¢ finalitd delle fondazioni culturali, Roma, 1967. Ctr,
anche Prepier, Sull ammodernamento della disciplina delle fondazioni e delle istituziont culturali di
diritto privato, in Rév, trim. dir, proc. ci., 1969, p. 1117 55, A meti degli anni settanta si segnala,
in modo particolare, il contributo di D. Vrrroma. Le Jondazioni culturali ed il Consighio di
Awministrazione: evoluzione della prassi statutaria e prospettive della tecnica fondazionale, in Rev.
dir. comm., 1975, 1, 298 ss,




36 ONLUS [ RIFORMA DEL CODICE CIVILE

all’autoritd giurisdizionale; 4} eliminazione del riconoscimento ammi-
nistrativo e passaggio ad un sistema di cosiddetto riconoscimento
normativo, quale vigeva per le societd del Libro V; ¢) abrogazione
dell’articolo 17 (4),

1l tentativo di Cassese ebbe, perd, esito sfortunato, anche a seguito
delle ingenerose critiche a cui fu sottoposto dal Consiglio di Stato
nell'aprile del 1994: quest'organo, in adunanza plenaria, espresse,
infatti, parere contrario, con argomentazioni prevalentemente tecniche,
anche se l'ostracismo cost fortemente manifestato sembrava nascere dal
timore di toccare le prerogative inalienabili spettanti alle autorita
amministrative (3).

Piv fortuna ha avuto il tentativo di un altro professore di diritto
pubblico, Franco Bassanini, a cui & passato il « testimone » di Cassese.

4. Le riforme compiute.

Si tratta, per I'esattezza, di una disposizione — I'art. 13 della legge
15 maggio 1997 n. 127 — con la quale & stato abrogato I'art, 17 del c.c.,
erede della legislazione risorgimentale in materia di manomorta eccle-
siastica (in particolare della legge 5 giugno 1850 n. 1057, che ha poi
preso il nome del Ministro proponente Giuseppe Siccardi) (6).

Con l'art. 13 della Bassanini-b¢s vengono anche abrogate tutte le
« ... altre disposizioni che presctivono autorizzazioni per I'acquisto di
immobili o per accettazione di donazioni, erediti e legati da parte di
persone giuridiche, associazioni e fondazioni». Si pone, quindi, il
quesito se I'art. 13 abbia anche abrogato le previsioni contenute negli
artt, 600 (Disposizioni testamentarie a favore di enti non riconosciuti)
e 786 {Donazione a ente non riconosciuto).

A mio giudizio, la risposta & negativa, visto che lart. 13 fa
riferimento testuale solo all’associazione e alla fondazione personificata,

(4) Il testo del disegno di legge Cassese {« Schema di regolamento relativo alla semplifi-
cazione dei procedimenti amministrativi in materia di riconoseimento delle persone giuridiche »)
pud essere letto in G, PonzanerL {a cura di) G# enti « non profit » i Ialia, Padova, Cedam, 1994.

{(5) Cfr. G. PonzanELLL, G entd collettivi senza scopo di lucro nell'attesa df riforma, in Giur,
comim. 1993,1, 515 ss.

(6) G. Poneanerll, L'abrogazione dell'art. 17: verso una disciplina gemerale degli enti
colleztivi non profit?, in Corr. giur., 1997, p. 841 e U. Carnovar, L'abrogazione dellart. 17 del c.c.,
in Conerates, 1997, p. 229 ss,

RELAZIONI 37

escludendo, quindi, dal campo dell’espressa abrogazione gli enti col-
lettivi che non siano persone giuridiche.

1’abrogazione del « famigerato » articolo 17 & stata festeggiata da
tutti con grande sollievo, essendo la norma troppo legata ad un passato
periodo storico, anche se nella pratica 'autorizzazione e i controllo
contenuto nell’art. 17 venivano elegantemente superati attraverso vari
modi: tiguardando, infatti, Particolo 17 soprattutto le persone giuridi-
che private « ticche » (in quanto titolari dei diritti reali di proprieta sui
beni immobili) tali persone giuridiche sono spesso diventate socie di
societd immobiliari, trovando cosi la strada per superare la portata
preclusiva e ostruzionistica dell’articolo 17, La legge Bassanini-bis, con
Pabrogazione dell’art. 17, ha comunque, intaccato le fondamenta della
genetale disciplina risetvata dal Libro primo def codice civile.

5, Le viforme in fase di esecuzione.

. Dalla legge c.d. Bassanini-&#s si deve tornare alla prima Bassanini,
cioé alla legge del 15 marzo 1997 n. 59 (« Delega al Governo per il
conferimento di funzioni e compiti alle regioni ed enti locali, per la
riforma della Pubblica Amministrazione e per la semplificazione am-
ministrativa »; per 'esattezza Particolo 20, comma 8°, allegato 1, n. 17)
in cui si attribuisce al Governo il potere di semplificare il procedimento
amministrativo di concessione della personalita giuridica. Con tale
previsione si & ripreso uno dei punti centrali nel disegno Ca}ssese:
introdurre, in luogo di un riconoscimento amministrativo, un ricono-
scimento normativo anche per gli enti collettivi presi in considerazione
dal Libro primo del codice civile.

Per dare esecuzione al precetto contenuto nella legge delega &
stata nominata una Commissione, presieduta da Pietro Rescigno, la
quale ha presentato due possibili soluzioni, entrambe molto interes-
santi, Nella prima soluzione, il riconoscimento rimane sempre « am-
ministrativo », ma cambia completamente la struttura e il procedi-
mento per artivare alla concessione della personalita giuridica. Infatti,
il notaio che redige latto costitutivo o il legale rappresentante del-
Pente, trasmettono lo stesso con relativo statuto al Prefetto. Quest’ul-
timo pud svolgere una indagine, muovendo rilievi, con la conseguente
nascita di un incidente di cognizione (cioé un vero ¢ proprio proce-
dimento amministrativo) con osservazioni e contro-osservazioni, alla
fine della quale viene concessa Pautorizzazione e I'associazione o la
fondazione viene iscritta nel registro ex art. 33 del c.c. Oppure, se
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entro 120 giorni dal deposito da parte del notaio o del legale
rappresentante non viene fatta nessuna osservazione e nessun tilievo,
Iassociazione o la fondazione possono acquisire il diritto all’iscrizione
nel registro di cui all'articolo 33. '

La novitd di questo procedimento & assai rilevante: innanzitutto
viene introdotto il principio del silenzio-assenso, con la possibilitd di
aprire un possibile « incidente » davanti allo stesso Prefetto; inoltre,
scompare il livello della burocrazia centrale nazionale,

La seconda soluzione, invece, provoca uno spostamento delle
competenze dall’autoritd amministrativa (recte: prefettura) al Tribu-
nale: P'atto costitutivo e lo statuto vengano depositati nel Tribunale e
dopo che il Tribunale ha accertato la corrispondenza dello statuto e
dell’atto costitutivo ai principi generali fissati nel codice civile si ha
I'iscrizione nel registro delle imprese,

Le soluzioni individuate dalla commissione Rescigno sono tutte
degne di viva attenzione per quanto riguarda la risoluzione dei tanti
problemi che si pongono quando si procede all’accertamento, negli enti
collettivi senza scopo di lucro, dell’esistenza degli elementi patrimoniali
e teleologici. Ai fini del controllo sull’elemento finalistico-teleologico,
per la commissione Rescigno, & sufficiente che lo statuto indichi uno
scopo possibile e lecito, sia per le associazioni sia per le fondazioni.
Viene, ciog, individuato un elemento comune a quelle che si ritenevano
due specie differenziate di enti collettivi senza scopo di lucro. Non &,
quindi, piti necessaria 1'indagine sul carattere di utilitd collettiva, di
utilitd non individuale, o di scopo non egoistico perseguito dagli enti.
E sufficiente che sia accertata la possibilita e la liceita del fine: in una
piospettiva di sistemazione dell'intera materia, senza dubbio &, questo,
un aspetto di grande rilievo.

Tutte le finalitd possono, infatti, essere perseguite da un ente
collettivo: non esiste pitt alcuna barriera fra il risultato a cui non si pud
aspirare e il risultato che pud essere realizzato: basta soltanto che gli
scopi siano possibili e leciti.

Per quanto riguarda 'elemento patrimoniale, 1’associazione e la
fondazione devono avere un patrimonio di 50 milioni (associazione) e
di 100 milioni (fondazione): somme che, qualora il raggio di attivita
dell’associazione o della fondazione superi i limiti della regione, sal-
gono tispettivamente a 100 milioni per le associazioni e a 200 milioni
per le fondazioni. -

Questa scelta legislativa avvicina sensibilmente il Libro primo al Li-
bro quinto del codice civile attraverso I'imposizione di un patrimonio
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iniziale per evidenti finalita di garanzia in merito al regolare adempimento
delle obbligazioni assunte nell’esercizio dell’attivita istituzionale.
Recentemente, con il decreto presidente della Repubblica del 22
ottobre 1999, & stata data attivazione alla legge delega Bassanini,
optando per la prima soluzione indicata nella Commissione Rescigno,
richiedendosi solo, per quanto riguarda l'elemento patrimoniale, la
sussistenza di un patrimonio adeguato, il riconoscimento perde com-
pletamente la sua identitd fortemente discrezionale, di tipo autorizza-
torio: e diventa un riconoscimento basato su una corrispondenza tra le
finalita possibili e lecite dell’ente e i principi contemplati dalla legge.

6. La riforma generale degli enti non collettivi.

Certo & che, indipendentemente dalle riforme attuate e da quelle
appena definite, la riforma generale del Libro primo non pud essere
ulteriormente procrastinata. '

Ed un possibile modo per individuare le linee centrali della nuova
disciplina pud essere costituito dall’analisi di quel che & successo e di
quel che sta ancora succedendo nel mondo non profit.

La grande crescita del mondo #o# prafit e le ragioni di un cosi vasto
successo dipendono, anche, da una mutata e poi ininterrotta conside-
razione della sua forma giuridica da patte del legislatore italiano. A par-
tite dalla fine degli anni ’80 si &, infatti, guardato con sempre maggior
insistenza alla forma giuridica dell’ente collettivo disciplinato dal Libro
I, chiaramente innovando rispetto a scelte effettuate in precedenza, con
le quali si era sempre privilegiata la forma giuridica del Libro V.

La strategia del legislatore italiano & improvvisamente cambiata dal-
Pinizio degli anni *90: legge sul volontariato seguita dalle leggi regionali
di attuazione; legge sulle cooperative sociali; disciplina in materia di pre-
videnza integrativa (nel 1993); obbligatotia trasformazione degli enti
pubblici teatti lirici in fondazioni di dititto privato, da ultimo, ricondu-
zione nell’alveo del diritto private delle fondazioni ex titolari di aziende
bancarie. :

Questa pluralita di interventi legislativi di carattere speciale, seppur
corrispondente alla grande eterogeneita del mondo non profit, dd sempre
per esistente e spesso richiama espressamente una normativa di carattere
generale, che & ancora quella contenuta nel codice civile, il quale, pero,
presenta i limiti primi analizzati, Si rende sempre pili necessaria, quindi,
la predisposizione di una diversa normativa di carattere generale in grado
di applicarsi a tutti i sottotipi di persone giuridiche private,
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Quali devono essere le caratteristiche che deve presentare questa
disciplina di tipo generale?

Elementi preziosi di risposta possono essere desunti sia dalle
modifiche introdotte con riguardo -l sistema del riconoscimento della
personalitd giuridica sia dalle indicazioni gid provenienti dalle legisla-
zioni speciali. Acquista, infatti, rilievo sempre pil centrale lo statuto,
quale primaria manifestazione di autonomia contrattuale.

Tl testo recentemente approvato (legge delega 23 dicembre 1998 n.
461 e successivo decreto legislativo 17 maggio 1999 n. 153) in materia
di fondazioni bancarie & chiarissime nell’attribuire allo statuto una
funzione fondamentale nella nuova disciplina degli enti #on profit. Lo
statuto dovrd prevedere organi di gestione (costituiti dai tradizionali
organi amministrativi normali), organi di controllo (il riferimento ob-
bligato & ai sindaci revisori), wa anche organi di indirizzo.

Quest’ultima & una novitd nel panorama legislativo italiano, e
ancora permangono forti dubbi in materia sull’esatta identita ¢ sulla
precisa funzione che tali « organi di indirizzo » svolgeranno.

Lo statuto, come manifestazione centrale dell’autonomia negoziale
dei privati, non pud, perd, non essere collegato a forme di controllo,
non solo tributarie. E, anche in una prospettiva di carattere comparato,
le forme di controllo fino ad ora sperimentate nella famiglia di civdl law
non hanno raggiunto soddisfacenti risultati.

Da una patte, la storia stessa dei 57 anni del codice sottolinea i limiti
delle forme di controllo dell’autorita amministrativa: non solo perché si
tratta di controlli « di polizia », ma anche perché si tratta — come si
diceva — di controlli sostanzialmente inefficienti. Allo stesso modo, non
varno bene neanche le forme di controllo dell’autoritd giurisdizionale,
proprio per il fatto che negli ultimi anni si & voluto alleggerire il compito
dei tribunali, data Pinopportunita di caricarli di troppe funzioni ulterioti
rispetto agli importanti compiti che gia agli stessi sono attribuiti,

Non ¢ facile, petd, delineare forme di controllo, che siano capaci di
superare le incongruenze del controllo amministrativo e del controllo
giurisdizionale. ‘

Una soluzione potrebbe essere individuata, ancora una volta,
attraverso le maglie statutarie. Le quali ci indicano la necessitd di
assicurare forme di conttollo sull’attivitd dell’ente: da una parte,
operano i controlli dell'autoritd tributaria; dall’altra, si devono anche
garantire meccanismi di tutela a favore dei beneficiari dell’atti-
vita dell’ente, In altri termini, debbono introdursi meccanismi di tu-
tela a favore di chi, in qualche modo, sia socio o meno dell’assocta-
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sione e riceva di fatto tutta una serie di benefici dall'esercizio di
quell’attivita.

Per esempio, in materia di fondazioni bancarie, 1 beneficiari sono
innanzitutio gli enti tetritoriali, ove I'ente-fondazione bancaria svolgerd
il suo programma otientato a finalitd di ordine culturale-sociale e di
ricerca: ad essi dovranno essere assicurati adeguati controlli sul modo
con il quale Ja fondazione, titolare di cosi ingenti patrimoni, esercita la
sua attivita. La tutela dei beneficiari non & fenomeno sconosciuto nelle
altre esperienze: nell’esperienza inglese le Charities segnalano Desi-
stenza, a tutela dei beneficiaries dell’attivita, di numerosi rimedi.

11 controllo che passa solo attraverso i beneficiari mediante il rico-
noscimento di interessi legittimi o di altre situazioni soggettive meritevoli
di tutela, forse potrebbe rivelarsi non del tutto sufficiente: ma ancora
oggj, alla fine del ventesimo secolo, penso non sia proficuo interrogarci
sui vantaggi presentati da un controllo imperniato sull’autorita giurisdi-
sionale tispetto al sistema imperniato sull autorita amministrativa.

In sintesi, le nuove regole, che dovrebbero prendere il posto della
disciplina contenuta nel codice civile, devono essere le pit asciutte le
piti leggere che sia possibile. Non solo: esse devono essere anche le piti
generali, nel senso letterale e sostanziale, proprio per I'esigenza, da tutti
condivisa, di fissare una disciplina comune per tutti i sottotipi di end
collettivi. Sarebbe davvero un guaio se si finisse con il regolamentare
eccessivamente il fenomeno che poi troverebbe comundue, come ha gia
trovato del resto, ulteriori dispersioni con specifiche normative in
relazione ai singoli tipi di enti mo# profit (cooperative, volontariato,
fondazioni teatri Hrici, ecc.). '

Solo limitando al massimo le norme, potremmo sperare di avere
trovato finalmente la « regola migliore », cercata da tutti i civilisti da

pitt di trent’anni.
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1. Premessa.

I *analisi della definizione offerta dal decreto legistativo 4 dicembre
1997, n. 460 alla categoria « organizzazioni non lucrative di utilita
sociale » si inserisce in un contesto normativo (e giuridico in senso
generale) assai incerto: tanto € vero che la realti nella quale tali
otganizzazioni si inseriscono € stata definita, nel corso degli anni, con
termini diversi e non sempre coincidenti. Come anche di recente
sicostruito (1), si & fatto di volta in volta siferimento ai concetti di
« terza dimensione », « terzo settore », « privato sociale », « terzo si-
stema », « economia sociale »: ove evidente ¢ la diversita di prospettiva
co cui detto fenomeno viene analizzato, e comungue mai con riguardo
al modello organizzativo prescelto, quanto invece al ruolo che tali enti
vengono 4 ricoptire nel sistema sociale ed economico.

Cid da ragione del motivo per cui pud oggi affermarsi che «la
categoria degli enti non profit non ha un significato normativo nel
nostro ordinamento: allude ad un concetto teorico o dommatico dai
contorni incerti, sul cui contenuto neppure esiste ad oggi una conven-
sonale coincidenza di interpretazione dei giuristi» (2) e nemmeno
depli studiosi di altre scienze sociali quali oli economisti e i sociolo-
gi B3). '

(*) Emanunte Rossy, Associato di Diritto pubblico generale presso la Scuola Superiote di
studi Universitari ¢ & Petfezionamento 5. Ama.

(1) Dua Livary, Profili giurvidici del terzo sestore int vista di wna swa discipling legislativa,
Relazione illustrata alla Commissione Affari Sociali della Camera dei deputatt in data 29 gennaio
1998, Asti Camera, Commissione XII, 62 ss.

(2) Ricano, Gl enti noh profit e la concorrenza nel settore della formazione professionale, in
Regioni, 1996, 196, V. anche PonzaneLLr, Nuove figure e nuove problematiche degli enti « non profit »,
in AA V., Gli enti « non profit ». Nuove figure ¢ nuove problematiche, Milano, 1993, 11 ss.

(3) Cosi ancora Lipary, Profili ginridici, cit., 62.




44 I GRITERL DI IDENTIFICAZIONE DELLE ONLUS

Ma d’altro canto uno sforzo definitorio appariva ed appare neces-
sario, soprattutto nel momento in cui cresce la presenza ed il ruolo di
tali enti nella gestione dei servizi pubblici e nell’economia di mercato.
Significativa, al riguardo, ¢ una segnalazione trasmessa dal Garante
della concotrenza ai Presidenti di Camera e Senato nonché ai Presi-
denti di tutte le Regioni in data del 13 luglio 1995, con cui I’ Autoriti ha
messo in discussione la disciplina dei centri di formazione professionale
stabilita dalla legge quadro n. 845/1978 e dalle leggi regionali d’attua-
zione. L'art. 5 di tale legge riserva infatti esclusivamente agli enti non
lucrativi la possibilita di stipulare convenzioni con le Regioni per gestire
I'attivita di formazione professionale: tale previsione, giusta secondo il
Garante in linea di principio, rischia nella pratica di produrre distor-
sioni nella concorrenza. Per un verso, infatti, « assenza di una defini-
zione rigorosa di ente senza scopo di lucro consente di partecipare alle
convenzioni soggetti i cui comportamenti risultano del tutto analoghi a
quelli delle imprese con scopo di lucro »; per altro verso, spesso le
stesse imprese si dotano di fondazioni o di organizzazioni non profit al
fine di accedere ai finanziamenti.

Da queste preliminari considerazioni si comprende pertanto I'esi-
genza, avvertita dalla legge di delega prima, e dal legislatore delegato
poi, di giungere ad una preliminare definizione della categoria, pet
successivamente introdurre misure incentivanti a favore dei soggetti
ricompresi in tale ambito. Tale esigenza & stata da tempo sollecitata sia
dal mondo delle organizzazioni senza scopo di lucro che dalla rifles-
sione scientifica, specie di quella attenta all’ordinamento. nord-
americano (4), sebbene fino ad oggi non avesse trovato adeguata
risposta sul piano legislativo.

E proprio da tale intento definitorio ha preso le mosse I'iniziale
disegno di legge governativo da cui ha tratto origine il decreto legisla-
tivo n. 460/1997, contenente il « riordino della. disciplina tributaria
degli enti non commerciali e delle organizzazioni non lucrative di utilita
sociale », la cui presentazione & stata giustificata dal Ministro propo-
nente in base proprio all’assenza «tra le norme dell’ordinamento

(4) V., tra gli altri, Poxzaneiis, Le « aon profit organizations », Milano, 1985; Ip., Gl eni
collettivi senza scopo di fucro, Torino, 1996; Bassanma-Ranci (a cura di), Now per profitto. Soggeiti
che erogano servizi di interesse collettivo senza fine di lucro, Quaderni della Fondazione Olivetti,
1990; Bareetra {a cura di), Semza scopo di lucro, Bologna, 1996; G. Rossi, Le #own profit
organirations nel diritto pubblico faliano, in PonzavpLLl (a cura di), GF enti non profit in Italia,
Padova, 1994,
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giuridico di un linguaggio uniforme capace di esprimete in manjera
omogenea la realtd del terzo settore », ed in forza dell’esigenza di
definire « una categoria generale in grado di sintetizzare quella che
ancora adesso appare pifi come una sigla, in cui di volta in volta
vengono ricondotti enti ed organismi vari » (5),

La stessa Relazione di accompagnamento al disegno di legge
poneva chiaramente I'accento sulla scelta che il legislatore si accingeva
a compiere: dettare una serie di criteri per Iindividuazione delle c.d.
ONLUS e collegare la sussistenza dei suddetti requisiti a « forti»
agevolazioni fiscali; cosi che, forse a ragione, qualcuno ha parlato delle
ONLUS, come di una « qualifica fiscale e non (di) una nuova tipologia
soggettiva » (6).

E tuttavia & apparso subito evidente come i due versanti non
potesseto essere completamente disgiunti: cosi che sebbene il provve-
dimento per la riforma del c.d. terzo settore sia stato collegato alla
manovra finanzidria e sia principalmente rivolto al riordino della nor-
mativa fiscale ¢ tributaria, esso ha colto l'esigenza preliminare di
razionalizzare Uintero settore degli enti non lucrativi (come si afferma
nella Relazione), prevedendo sia una ridefinizione del concetto di ente

non commertciale che Pintroduzione di una nuova figura, le ONLUS"

appunto (7).

La scelta del legislatore, al tiguardo, e come si dird meglio in
seguito, non & stata quella di creare un nuovo tipo di ente da affiancare
a quelli gia previsti e disciplinati dal codice civile e dalle legge succes-
sive: la soluzione adottata & stata invece nel senso di creare una
categoria fiscale e tributaria in cui ricomprendere soggetti come fon-
dazioni, associazioni, comitati, societd cooperative e gli altri enti di
carattere privato i cui statuti ed atti costitutivi presentino le caratteri-
stiche indicate dalla norma. Tali enti mantengono pertanto la disciplina
giuridica per gli stessi previsti dal codice civile o dalla normativa di
settore, cui si aggiunge {ed in certa parte in veriti si sovrappone, dando
luogo a problemi di contemperamento) la normativa in questione, che
tuttavia non vale per tutte le organizzazioni, ma soltanto per quelle che

(5) A, Tanvazz, I disegno di legge sul non profit. I suoi principi e la sua normativ, in 1l
Fisco, 1995, n. 47, 11383,

(6) Permnato, ONLUS ¢ decreto Zamagni. Legge nuova, problemi aniichi, in Non profi,
1997, 540,

(7) Borzaca, Verso il viconoscimento del non profit: ma guale non profic?, in Nou profiz,
1997, 21,
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intendono assoggettarsi ad essa in vista dei benefici che dalla stessa
possono derivare, Si tratta di un modo originale, ¢ non immune da
considerazioni critiche, come si dira, per disciplinare le realtd organiz-
zative rientranti nel settore degli enti non profit.

L'individuazione delle ONLUS ¢& operata dal decreto in esame su
un triplice livello; da un lato, si elencano alcuni requisiti posti come
necessari; dall’altro, si individuano alcune categorie di enti ai quali la
qualifica di ONLUS & riconosciuta ope legss; in tetzo luogo si escludono
alcuni « tipi » di organizzazioni dalla disciplina posta con il decreto
legislativo.

Limitando 'esame, in questa sede, al primo livello, I'art. 10 del
D.Lgs. n. 460/1997 (coerentemente ai contenuti della legge delega)
individua una setie di criteri per Iidentificazione di un ente come
ONLUS:

a) lo svolgimento di attivitd in uno dei settori enumerati (si
_tratta di un’elencazione di settori assai ampia e su cui si tornera);
b} Pesclusivo perseguimento di finalita di solidarietd sociale;
c) il divieto di svolgere attivitd diverse da quelle menzionate
dalla lettera a}, ad eccezione di quelle ad esse direttamente connesse;
d} il divieto di distribuire, anche in modo indiretto, utili e avanzi
di gestione nonché fondi, riserve o capitale durante la vita dell’orga-
nizzazione (sono previste poi delle eccezioni);
¢) l'obbligo di impiegare gli utili o gli avanzi di gestione per la
realizzazione di attivita istituzionali e di quelle ad esse direttamente
connesse;
£ la devoluzione del patrimonio in caso di scioglimento dell’ot-
ganizzazione ad altre ONLUS o a fini di pubblica utilita;
g} T'obbligo di redigere il bilancio o rendiconto annuale;
b) la disciplina uniforme del rapporto associativo e delle moda-
lita associative, secondo alcuni criteri specificamente previsti;
i) l'uso della denominazione ONLUS.

Si tratta di criteri, come pud vedersi, che agiscono su piani diversi
e rispondono a logiche differenti, Provando a classificarli secondo
categorie, potremmo operate una summa divisio tra finalitd dell' ente ¢
modalitd di perseguimento, ricomprendendo tra le prime 'ambito in cui
si esplica attivitd principale (lett. 4) ed il divieto di svolgere attivita
diverse salvo quelle alle prime direttamente connesse (lett. ¢), nonché le
finalita perseguite (lett. #); tra le seconde, i requisiti tipici del « non
distsibution constraint » (lett. d), e), /), insieme alle regole di organiz-
zazione dell’ente (lett. g), A), 9.
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2. 1l criterio delle attivitd svolte.

Tl pritmo criterio scelto dal legislatore ¢ stato quello, come detto, di
collegare I'identificazione delle ONLUS al tipo di attivita svolta dalle
stesse. _

Su questo primo punto la soluzione del decreto era attesa, in
quanto la scelta di incentrare proprio su tale critetio la definizione
aveva dato luogo (prima dell'emanazione del decreto) a rilievi critici,
sottolineandosi da alcuni gli aspetti di rigiditd ad esso connessi, con
conseguenti rischi di penalizzare le esperienze pit innovative sul piano
delle politiche sociali (8), e da altri ritenendosi pitt opportuno collegare
le finalith unicamente alle misure incentivanti di volta in volta stabilite,
e non alla definizione in sé dell’'organizzazione (9).

Malgrado questi dubbi, il decreto legislativo ha operato un’elen-
cazione (presumibilmente di carattere tassativo) comprendente i settori
dell’assistenza sociale e socio-sanitaria e sanitaria, della beneficenza,
dellistruzione, della formazione, dello sport dilettantistico, della tutela,
promozione e valorizzazione delle cose di interesse atistico ¢ stotico,
della tutela e valorizzazione della natura e dell’ambiente (con esclu-
sione dell’attivita, esercitata abitualmente, di raccolta e riciclaggio dei
vifiuti utbani, speciali e pericolosi), della promozione della cultura e
delParte, della tutela dei diritti civili, della ricerca scientifica di parti-
colare intcresse sociale.

Va detto preliminarmente come 'accezione che il decreto da del
termine « attivitd » risulta almeno in parte diversa da come lo stesso
termine viene utilizzato dalla dottrina giuridica impegnata a indivi-
duare gli elementi costitutivi degli enti associativi o fondazionali ¢ a
definire i criteri di distinzione tra gli stessi e le societd: dottrina per la
quale D'« attivitd » & soltanto quella « economica» o «pon economi-
ca », discutendosi della possibilita di svolgimento di attivitd economica
da parte degli enti del libro I del codice civile (10).

Ma la diversita & evidente anche con riguardo all’accezione data al
termine in altre leggl: si ricordi ad esempio che la legge quadro sul
volontariato definisce come attivita di volontariato quella « prestata in

(8 V., ad esempio, C. Borzaca, Verso # riconoscimento, cit., 23.

() F. Ricano-E. Rossi, Profili giuridici delle ovganiziazioni non incrative: spunti problema-
tizi, in Regione Toscana — Giunta regionale, Le organizzazioni del terzo setiore nel rinnovamento
dello Stato sociale, Tirenze, 1997, 235.

(10} V., per tutti, PONZANELLI, Gl enti colletiivé senza scopo di Tuero, cit., 163 ss.
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modo personale, spontaneo e gratuito, tramite I'organizzazione di cui il
volontario fa parte, senza fini di lucro anche indiretto ed esclusiva-
mente per fini di solidarietd », ove l'individuazione di cosa debba
intendersi per attivitd di volontariato viene operata mediante un du-
plice riferimento: la gratuitd delle prestazioni, da un lato, e la cura di
interessi alieni dall’altro (11), indipendentemente percid dal settore
materiale cui detta attivitd si indirizza (12).

Tornando alla previsione del decreto legislativo, pud notarsi, anche
ad una prima lettura, come trattasi di un’elencazione disomogenea e
poco rigorosa: vi rientrano fattispecie assai generiche e dai confini
difficilmente identificabili; ambiti di attivitd delimitati mediante un
riferimento alle modalitd organizzative di realizzazione (lo «sport
dilettantistico » {13) e la ricerca scientifica di particolare interesse
sociale « svolta direttamente da fondazioni ovvero da esse affidata » ad
altri enti); fattispecie che sembrano sovrapporsi e creare contraddizione
(Pattivita di « promozione della cultura e dell’arte » non comprende
anche la « tutela, promozione e valorizzazione delle cose d’interesse
storico e artistico »?).

Analizzando pit in dettaglio alcuni degli ambiti indicati dalla
norma, merita preliminarmente attenzione il riferimento alla « tutela
dei diritti civili », formula che non trova un riscontro certo né in
dottrina né in giurisprudenza. Un contributo alla sua esatta e puntuale
identificazione potrebbe essere ricercato nell’ordinamento internazio-
nale, dove la formula setve — per lo pili — a marcare una confine di
separazione rispetto alla categoria dei diritti « politici », cosi che de-
vono essere classificati come « civili » tutti quei diritti che non sono
politici, Se cosi &, all’interno di detta categoria dovrebbero ricompren-
dersi non solo i diritti della « prima generazione » (quelli, per inten-
derci, storicamente legati alla libertd individuale e alle liberta pubbli-

- che) e della « seconda generazione » (diritti sociali ed economici), ma
anche quelli che si sono venuti affermando in tempi piti recenti e

{(11) Secondo quanto con chiatezza gia affermato da G.B. VEmsawt, Volontariato sanitario,
in Nowiss. Dig., App. VII, Torino, 1987, 1165,

(12) E. Rosst, Principio di solidavieid ¢ legge quadro sul volontariato, in Giur, cost., 1992,
2353,

(13) Per tali societa la clausola non lucrativa & stata inserita gid dalla legge 22 marzo 1981
n, 91 relativa alle societd professionistiche: cfv. Guia, La proposta di legge sulle societd sportive
dilentastistiche ad iniziativa del C.O.NIL nell'ambito della disciplina deghi enti « non profit »: alcune
wiflessioni, in Rivista di divitto sportivo, 1996, 679 ss.
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definiti della « terza generazione »: il diritto alla pace, allo sviluppo, alla’
putela del patrimonio comune dell’'umanita, all’ambiente (14).

Se tuttavia si analizza il modo con il concetto di cui si discute &
atilizzato nella legislazione regionale, ed in particolare in quella di
attuazione della legge quadro sul volontariato, ci si accorge di come la
formula si presti ad essere riempita di contenuti assai diversi.

Vi & infatti un filone normativo che sembra offrire della nozione una
definizione ristretta, legata essenzialmente ai diritti dei consumatori e
degli utenti di pubblici servizi (cosi, ad esempio, la legge del Friuli Ve-
nezia Giulia (15) e della Sardegna (16)); alire leggi regionali, al contrario,
ne offrono un’interpretazione pressoché opnicomprensiva (si pensi alla
legge della Lombardia (17) che fa rientrare nelle « finalita di carattere
civile » tutte le finaliti « rientranti nell’area della tutela del miglioramento
della qualitd della vita, della protezione dei diritti della persona, della
wutela e valorizzazione dell’ambiente, della protezione del paesaggio ¢
della natura, del soccorso in caso di pubblica calamit » ovvero, in termini
sostanzialmente analoghi, la legge molisana (18) ¢ quella abruzzese (19)).

Ancora piti confusa & la situazione che si deduce da altrfe leggi
regionali, ove «l'area dei diritti civili» sembra essere considerata
slternativa alla categoria dei « diritti della persona » (cosi 1a legge della
Sicilia (20)) ovvero ai settori « della tutela del cittadino, della promo-
sione della condizione della donna, del riconoscimento e valorizzazione
delle differenze etniche, religiose e culturali, dell’azione a favore della
pace e del rispetto tra i popoli » (cosi la legge pugliese (21)}.

Come pud dedursi da questi brevi richiami, quello adottato dal
legislatore delegato risulta essere un critetio sostanzialmente indeter-
minato, di scarso valore definitorio e quindi inutilizzabile a fini selettivi.

La difficolta di adottare criteri certi in ordine all’attivita svolta da
un ente non profit, insieme alle considerazioni critiche sulla sua stessa
opportunitd, sembrano dare ragione a chi sostencva, prima dell’entrata

(14) Su tale classificazione v., ad esempio, ROLLA, Manuale di divito pubblico, 2° ed.,
Torino, 1996, 245, Sulla difficoltd di distinguere tra « diritti df liberta » e « diritti sociali » v., ota,
Loweanwr, Diritti df libertd e divitti sociali, in Pol, dir., 1999, 7 ss.

(15) Legge regionale 20 febbraio 1995 n. 12, art. 6.

{16) Legge regionale 13 settembre 1993 n. 39, art. 5.

(17) Legge tegionale 24 luglio 1993 n. 22, art. 2.

(18) Legge regionale 27 gennaio 1995 n. 3, art. 1,

{(19) Legge regionale 12 agosto 1993 n. 37, art. 3.

(20) Legge regionale 7 giugno 1994 n. 22, art, 6.

{21) Legge regionale 16 marzo 1994 n. 11, att. 1,
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in vigore del decreto, che «l'ente non profit puo legittimamente
svolgere qualsiasi tipo di attivitd, con l'unico obbligatorio limite della
non distribuzione di alcun utile tra i propri soci » (22).

A cid si aggiunga che alcune leggi gid in vigore riconoscono la
possibilitd ad enti senza scopo di lucro di svolgere attivita in ambiti che,
ad una lettura restrittiva dell’art. 10, dovrebbero ritenersi esclusi: si
pensi, per fare soltanto alcuni esempi, alle attivita « turistiche e recet-
tive », espressamente consentite agli enti non profit dall’art. 10 della
legge 17 maggio 1983 n. 217 (23), ovvero alle iniziative di cooperazione
internazionale, consentite alle organizzazioni non governative (e non
solo) dalla legge 26 febbraio 1987 n. 49 (24); ovvero ancora, e sempre
ad esempio, alle attivitd di vetetinaria per le quali alcune leggi regionali
prevedono la possibilitd per le unitd sanitarie locali di stipulare con-
venzioni con le associazioni di volontariato (25).

Ponendosi poi sul piano della costituzionalitd della disciplina
introdotta, occorre valutarne la ragionevolezza relativamente al colle-
gamento operato tra ticonoscimento di determinati benefici di carattere
fiscale ed il settore di attivitd nel quale 'organizzazione opera. Com’é
noto, la disposizione costituzionale (art. 18 Cost.) che riconosce il

diritto di associazione prevede come unico limite finalistico a tale .

libertd i « fini che non sono vietati ai singoli dalla legge penale », cosi
che «tutte le finalitd non previamente sottratte dalla legge penale
rientrano nella piena disponibilitd dell’individuo » e « irrilevanti ap-

(22) PonzanzLi, Quali regole giuridiche per il terzo settore? (per una discipling giuridica
degli enti « non profit »), in Rip, dir, civile, 1996, 318,

(23)  Sui profili connessi alla legittimitd costituzionale di tale previsione v. Corte cost, 23
novembre 1993, n. 417, in Giur. cost., 1993, 3447 ss.; 28 novembre 1997, n. 363, in Giur. cost.,
1997, 3530, cot nota di Ricavo, Le associazioni non lucrative a confronto con la disciplina
comtunitaria del mercato, Che le attivitd turistiche svolte senza finaliti di profitto anche da enti
associativi non possano essere assopgettate ad autorizzazione & stato recentemente affermato da
Corte cost, 12 marzo 1998, n. 50, in Giur, cost., 1998, 577 ss., con nota, adesiva sulla conclusione.
ma non sulla motivazione, di Pace, Violazione della « libertd sociale » o, piuttosto, restrizione
freazionale della « libertd individuale »?

(24) Su un piano diverso, la Cotte costituzionale (sentenza 27 maggio 1993, n. 251, in -

Giur. cost., 1993, 1842 ss.) ha ritenuto rientrante nella competenza regionale il sostegno ad
associazioni finalizzate allo svolgimento di attivitd a favore degli emigrati, dei frontalieri & delle
loro famiglie (si trattava nella specie della legge regionale ligure riapprovata il 22 dicembre 1992).

(25} V. legge regionale Emilia Romagna 4 maggio 1982 n.’19. La legge della Valle d’Aosta
13 maggio 1993 n. 32 prevede la concessione di contributi a favore di associazioni « allo scopo di
sostenere e incrementare la realizzazione di iniziative di carattere socio-sanitario, suscettibili di
favorite la promozione (...} dell'igiene e dell’assistenza veterinaria ».
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aiono i fini nella determinazione dell’area dell’associazionismo tute-
Jato dalla Costituzione» (26). Confermando tale lettura, la Corte
costituzionale ha, ad esempio, dichiarato incostituzionali le norme che
attribuivano al prefetto il potere di sciogliere le associazioni svolgenti
« attivita contrarie all'ordine nazionale dello Stato » (27).

Tale indifferenza dei fini rispetto al riconoscimento costituzionale
non impedisce, naturalmente, che il legislatore possa stabilire misure
incentivanti in relazione a finalitd ritenute meritevoli di tutela e pro-
mozione: per usare ancora le parole di Rigano, « che le mot‘ivazior.li per
Je quali si da vita ad un’associazione di giocatori di scacchi siano .dwersr;?
da quelle che ispirano la decisione di costituire un’associazione di
assistenza a soggetti svantaggiati & di per sé& evidente» (28), come
evidentemente conseguente pud essere la scelta del legislatore di
promuovere le scconde e restare indifferente alle prime. Si'é- .anz'i
recentemente osservato come « la tutela in positivo dell’associazioni-
smo costituzionalmente rilevante risponde ad istanze del costituziona-
lismo dellepoca contemporanea, ciod dell'attuale societd com-
plessa» (29), individuando soprattutto net valori di eguag!ianza! e
solidarietd — di cui agli artt. 2 e 3 Cost. — i riferimenti di ordine
generale cui orientare la promozione dell’associazionismo, anc.}\1e per
garantire la corretta gestione dél denaro pubblico (30). ng vale
soprattutto per quella categoria di associazioni definite da un giovane
studioso « a tilievo pubblicistico » (formula che riprende quella gian-
niniana di « ente privato di interesse pubblico » (31)), con riguardo alle

(26  Ricano, La liberté assistita, Padova, 1995, 2,

(27) Corte cost. 12 [uglio 1967, n. 114, in Giéur. cost., 1967, 1249 ss.

(28) Tucano, La likertd assistiia, cit., 9. .

(29)  Gemma, Costituzione ed associazions: dalla libertd alla promozione, Milano, 1993, 327.

(30) Rucano, La iibertd assistita, cit., 108, Cfr., al riguardo, Corte cast. 7 Juglio 1995, n. 306,
in Giwr. cost., 1995, 2396 ss,, che ha dichiarato infondata una questione di legittimita costituzio-
nale sollevata in riferimento ad una lepge regionale {siciliana) che prevedeva un contributo
annuale erogabile da parte dell’Assessorato regionale dei beni culturali 8 quattca enti specifica-
mente indicati: nella motivazione la Cotte valuta la misura in relazione all'« adeguatezza »
dellistruttoria svolta dal legislatore, precisando che nel caso questi aveva tenuto conto « della
natura e delle finalita degli enti destinatari, del'importanza della loro attivitd, della situazione
finanziaria nalla quale versavano, della rilevanza degli interessi pubblici coinvolti », Nella mede-
sitna lines, ma con opposte conseguenze in ordine alla costituzionalita della {diversa) legge
impugnata, Cotte cost. 4 dicembre 1995, n, 492, in Giur. cost., 1993, 4213 s5., che soteolinea altresi
Ia necessith di una verifica in merito all’effettiva sussistenza del tequisito (nel caso: maggiore
tappresentativitd sindacale) oggetto del dititto di accesso alla tutela privilegiata.

(31) Cfr. Giannm, Rapporto sui principali problemi dell amministrazione dello Stato, in
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ipotesi in cui il fenomeno associativo si configura come sede di parte-
cipazione democratica e come strumento di collabotazione tra privati e
pubbliche amministrazioni (32).

Tuttavia una cosa & promuovere, alira & riconoscere: ed in cio sta
Pequivoco di fondo del decreto legislativo in questione. Giacché la
soluzione di selezionare il fenomeno associativo (uso questo termine in
senso generale, ben sapendo che del genus ONLUS non rientra solo la
species associazione) in funzione delle misure fiscali promozionali pud
giustificare, in termini di razionalitd normativa, individuazione di
criteri di selezione: ma tali criteri diventano contrari al principio
costituzionale nella misura in cui contribuiscono a definire la consi-
stenza della categoria, indipendentemente dalle forme di incentiva-
zione. Detto in altri termini «la finalitd dovrebbe essere valutata
unicamente per decidere 'eventuale sostegno pubblico a favore del-
Pente. Se la meritevolezza del fine & criterio per la destinazione degli
incentivi, anche per ossequio ai valori fissati nella nostra Costituzione,
dovra essere la legislazione d’incentivo ad individuare i settori di
attivita (o le finalitd) metitevoli di sostegno » (33).

Tale posizione, che a mio parere rappresenta I'unica costituzional-
mente corretta, ha consentito, in passato, di valutare criticamente la
posizione che era stata assunta dal Consiglio di Stato in sede di ricorso
avverso il diniego di riconoscimento della personalita giuridica, ¢ con
cui il giudice amministrativo aveva ritenuto legittimo tale diniego nel
caso di enti che si proponessero di soddisfare interessi gia sufficiente-
mente perseguiti attraverso 'attivitd di altro ente riconosciuto (34):
come giustamente sostenuto da Galgano, tale impostazione risulta
inconciliabile con il principio pluralista (35).

Alla tuce di tali rilievi, I'attuale soluzione del legislatore delegato

Foro ., 1979, V, 289 ss, Su tali enti v, anche, tra gli altri, Penoz, Gl ents privati di interesse
pubblico, Milano, 1984,

(32) G. NapoLIrano, Le associazions private « a rilievo pubblicistico », in Riv. crit. dir. priv.,
1994, 583 ss. Su tall temi v. ora I'approfondita e completa analisi di Leonniv, Associazions privaie
di intevesse generale e fibertd di associazione, 1 e II, Padova, tisp, 1998 e 1999. Sui soggetti
rappresentanti di interessi superindividual? v. invece Lariccra, Problemsi conmesst all'ipotesi di una
riforma, in AANVV,, Fondazioni e Associazioni (a cura del Gruppo di Studio Societa e Istituzioni),
Rimini, 1993, 103 ss.

(33) F. Ricano-E. Rosst, Projili giuridici delle organizeaziont non lucrative, cit,, 235,

(34)  Cfr. Cons. St. 29 marzo 1960, in Cons, Sz, 1960, I, 2209; 29 gennaio 1969, n. 1541,
ibid,, 1971, 1, 664, su cui v., da ultimo, NavoLitano, Le associazioni private, cit., 631,

(35) Gavgano, Delle persone giuridiche, in Commentario del codice civile Scialoja-Branca,
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potrebbe giustificarsi, e non porsi pertanto in contrasto con il quadro.
costituzionale, qualora l'intervento complessivo in essa si inserisce fosse
da valutare nell'ottica della promozione e non del riconoscimento. Cosi
non sembra perd essere, come risulta evidente analizzando il parere
reso dalla Commissione patrlamentare bicamerale consultiva in materia
di riforma fiscale, istituita ai sensi della legge 23 dicembre 1996 n, 662,
sullo schema del decreto in esame. In esso si legge infatti: « Un sistema
di incentivi deve anche contribuire allo sviluppo della vita associata, e
al riconoscimento pieno (gid insito peraltro nella legislazione vigente)
del valore sociale della partecipazione alla vita civile, del mutuo soc-
cotso, del senso di comunita, del senso di appartenenza che 'aggrega-
zione per fini comuni sviluppa ». Da tale passaggio si ricava la convin-
zione, peraltro confermata dal tono complessivo della normativa, che
Iintervento normativo vada nella direzione di un riconoscimento delle
organizzazioni sociali in sé considerate, prima — ¢ quasi indipenden-
temente — dal sostegno fiscale ad alcune fra esse (36).

T motivi di petplessita si trasfetiscono poi dal piano costituzionale
al piano delle possibili conseguenze concrete, ove si ponga mente al
presumibile effetto del riconoscimento « nazionale » delle ONLUS
anche in metito alle possibile determinazioni degli enti regionali e di
quelli locali, che si troveranno verosimilmente costrette a subire la
scelta del legislatore nazionale di privilegiare determinate attivita € non
altre al fine di riconoscere alle stesse un vantaggio economico (scelta
che potrebbe legittimamente rientrare nella discrezionalita riconosciuta
a tali enti). In sostanza, se una Regione decidesse di privilegiare,
mediante proprie forme di incentivazione, attivitd diverse da quelle
previste dal decreto, dovrebbe o cambiare i criteri di individuazione
delle ONLUS — con tutte le conseguenze negative del caso — o
rassegnarsi ad uniformarsi alle scelte del legislatore nazionale, In un
momento in cui si patla tanto di federalismo e di aumento del ruolo

Bologna-Roma, 1969, 133 ss. Analogamente, ora, TonD1 DELLA MURa, Vecchie tendenze e nuovi
otientaments legislativi e costituzionalf fn terma di enti non profit, in Now profit, 1997, 294.

(36) Coglie assai bene il significato di tale distinzione NaroLrano, Le associazioni private,
cit., 625, che individua nell'istitato del riconoscimento la volontd di istituire una nuova « petso-
na » da parte dell'ordinamento, a fronte dell'intervento amministrativo finalizzato ad attribuire ad
associazioni specificamente individuate il godimento di benefici e privilegi, facendo notare
I'emersione, a fronte del binamio persona giuridica — ente non riconosciuto, del fenomeno
«essociazioni settorialmente abilitate ». Sul significato complessivo del riconoscimento della
petsonalitd giuridica v., da ultimo, il volume Fondazioni e Associazieoni, cit., ed in particolare il
conttibute di 8, Cassest, Le persone giuridiche ¢ lo Stato, ivi, 51 ss.

3
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delle regioni e degli enti locali non mi pare che questa soluzione sia
coerente con gli obiettivi che si intendono perseguire.

Ma i motivi di perplessitd aumentano se si pone mente all’ottavo
comma dell’art. 10, in cui si stabilisce Pautomatico riconoscimento come
ONLUS, «nel rispetto della loro struttura e delle loto finalita », delle
organizzazioni di volontariato, delle organizzazioni non governative e
delle cooperative sociali di cui alle rispettive leggi di settore. Cio significa,
evidentemente, che il riconoscimento come ONLUS di tali organismi
prescinde dallo svolgimento di attivita in uno dei settori indicati: solu-
zione che si rende necessaria sia per l'indifferenza normativa rispetto
all’ambito di attivitd in cui operano le organizzazioni di volontariato (37),
sia in quanto I’automatico riconoscimento si estende di necessita anche
ad organizzazioni che, tientrando in una delle tre categorie indicate,
svolgano attivitd di tipo diverso, sia infine dalla puntualizzazione che
detto riconoscimento avviene « nel rispetto delle loro finalita ».

L’applicazione del principio di eguaglianza, connesso all’indiffe-
renza costituzionale per i fini perseguiti, fa sorgere non pochi dubbi
sulla ragionevolezza di un tale sistema complessivo, specie tenendo
conto, com’é naturale, della possibile ricorrenza per tutti gli enti da
equiparare del comune requisito del perseguimento di finalita di soli-
darietd sociale (requisito richiesto specificamente per Pidentificazione
delle ONLUS) e implicito nelle organizzazioni di volontariato e nelle
cooperative sociali alla luce (anche) della giurisprudenza costituzionale.

3. Le finalita di solidarietd sociale.

L’altro requisito richiesto per definire la categoria ONLUS &
rappresentato dall’« esclusivo perseguimento di finalita di solidarietd
sociale », Si tratta di un concetto non nuovo, ed anz ricorrente nella
legislazione che negli anni Novanta ha disciplinato le diverse forme
organizzative del mondo non profit.

Al principio in oggetto fa, come noto, esplicito riferimento — a
livello costituzionale — 1’art. 2 Cost., collegando la sua realizzazione
all’adempimento dei doveri che ['ordinamento impone ai propri appar-

(37) Pin coerentemente rispetto alle tendenze « federalistiche » sopra indicate, la legge
quadro sul volontatiato, infatti, fissa i requisiti strutturali e teleologici tipici dell’ente, affidando
allo Stato, alle Regioni ed alle Province autonome, « nel tispetto delle cotrelative competenze
costituzionali », la definizione degli ambiti di attivitd in cui gli enti potranno svolgere la loro
azione: cosi Ricano, La fibertd assisifta, cit., 101, '
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tenenti. Esso funge pertanto da ratio giustificatrice dei doveri previsti in
Costituzione, e come tale viene recepito dalla costante dottrina (38) e
dalla giurisprudenza anche costituzionale (39).

Pur non essendo qui possibile né opportuno ripercorrere il signi-
ficato e le implicazioni del principio di solidatieta sia sul piano costi-
tuzionale che in quello della sua applicazione giurisprudenziale (40),
deve tuttavia segnalarsi come —— nell’interpretazione che ne ha dato la
stessa Corte costituzionale soprattutto con due decisioni del 1992 (41)
— la solidarieta sia stata svincolata dalla troppo stretta connessione con
la disciplina dei doveri, per aprire ad essa spazi di intervento che
investono anche le dimensioni della volontarieta e della liberta. Detto
in altri termini: quando un ordinamento riconosce la solidarietd quale
« valore costituzionale supremo », questa non puo essere intesa esclu-
sivamente (e restrittivamente) come sintesi def doveri tichiesti ai com-
ponenti, ma deve comprendere altresi quell’insieme di « attivita » che
ogni soggetto, singolo od associato, pone in essere per la realizzazione
dell’« interesse alieno » {42) e percié del bene comune, al di fuori di

(38) V., per tutti, C. Morrat, Istituzioni df diritto pubblico, 11, Padova, 1975, 1152,
nonché, da ultimo, Gavgorn, I valore della solidarieta, in Divitto e societd, 1996, 3, secondo i
quale, a differenza di quanto avviene in aliri Paesi, « si deve dire che il ptincipio di solidarieta ¢

- previsto espressamente nel nostro sistema, e quindi esiste come valore giuridico, non solo, ma

esiste a livello della costituzione ».
(39) Con riguardo a quest'ultima, si vedano, con riferimente alle vltime e pit rilevant

decisioni, Corte cost. 26 febbraio 1998 n. 27, in Géur. cost., 1998, 148 ss., relativa all’applicazione

del principio in oggetto al caso di indennizzabilith del danno conseguente a vaccinazione; 21

- novembre 1997, 1. 353, ihid., 1997, 3457 ss., che ha affermato, in relazione all’ingresso di stranieri

nel tetritotio italiano, che « le ragioni della solidarietd umana non possono essere affermate al di
fuori di un corretto bilanciamento dei valori in gioco »; 20 febbrato 1997, n. 43, ibid., 383, relativa
all’ohiezione di coscienza al servizio militare: diritto che, secondo la Corte, deve essere bilanciato
con il dovere di solidarietd « affinché I'ordinato wivere comune sia salvaguardato e i pesi
conseguent! stano equamente ripartiti fra tutti, senza privilegi ». Per una panoramica delle ipotesi

. di utilizzazione della solidarietd nella giurisprudenza di metito e di legittimitd v. ANGELOMI,

Liberalita e solidarietd. Contributo aflo studio del volontariato, Padova, 1994, 260 ss.
{40)  Sul principio di solidarietd v., da ultimo, Lirart, « Spirito dif liberalitd » e « spirito di

 solidarietd », in Rév, trine. div. e proc., 1997, 1 ss.; BaLpony, Divieti sociali e dover! di solidavietd, in

Mulino, 1997, 710 ss; Gaunortr, I valore della solidarietd, cit; Aupa, Solidarieid, in La nuova
ghurisprudenza civile commentata, 1994, 11, 365 ss.; Ferrera, Modelli di solidarietd, Bologna, 1993,
(41) Corte cost. 28 febbraio 1992, 1, 75, in Giwr, cost., 1952, 404; 28 aprile 1992, n, 202,
ibid., 1483, :
(42) Secondo la definizione di G.B. Vemsari, Volomiariate sandiario, cit., 1172. Sulla
distinzione tra liberalitd e solidarieta si possono ora leggere le illuminanti pagine di Lipary, « Spérito
di liberalitd » e « spivito di solidavietd », cit., secondo il quale « mentre la liberalitd suppone Ia
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obblighi posti dall’ordinamento normativo e percié in forza del vincolo
di doverositd (43). In tale contesto, con l'art, 2 Cost. « acquista
rilevanza giuridica I'attivitd collettiva altruistica ¢ disinteressata, con
scopi di pura solidarietd, nozione radicalmente estranea alle categorie
codicistiche tradizionali » (44).

La realizzazione del principio in questione & pertanto considerato
dalla riflessione giuridica strettamente connesso alla realizzazione dello
Stato sociale, in quanto P'assenza di solidarieta « provoca lo smantella-
mento dello stato sociale e la ricerca non di modelli generali di giustizia
ma di sfere separate ¢ graduate di giustizia» (45). Come ha notato
un’attenta dottrina, «la nozione di solidarietd sembra implicare un
qualcosa di piti dell’intento non egoistico »: essa trova specificazione
nell’art, 3, 2° comma, Cost. che é& finalizzato all'integrazione della
persona nella vita dello Stato e della comunita sociale (46).

In questo senso si & mossa la legislazione ordinaria degli anni
Novanta che, con riguardo sia al settore delle organizzazioni di volon-
tariato che di quello delle cooperative sociali, ha posto il requisito della
solidarietd come elemento identificativo di tali organizzazioni (47).

specificitd di una individuata direzione soggettiva, la solidarietd tendenzialmente si stempera in
una serie indefinita di rapporti, considera indifferente il destinatario del beneficio, assumendelo
quasi ad esempio di un'intera collettivita » {pag. 191,

(43) Sulla sentenza n, 75/1992 v. Pavicr o1 Suny, If volontariato tra valori costituzionali
supreni ed antonomia regionale, in Giur. i, 1992, 1, 1, 1205 ss.; ParoDL, La L #. 266 del 1991 sul
volontariato come legge d&i princtpio (alla luce di una sentenza della Corte), in Regiond, 1993, 102 ss.;
RicaNo, L'attuazione dei principi della legge sul volontariato: Uistituzione dei registri regionali, in
Regiond, 1992, 103 ss.; Rosst, Principio di solidaviesd, cit.

(44) Cost ProLr, Gl enti « non profit », in Lieart (a cura di), I} dérdtto privato europeo,
Padova, 1997, 350. Concepisce la solidarietd quale equivalente o sinonimo di giuridicita, intesa
quale relazione tra i soggetti dell’ordinamento Lirart, Riflessioni di wun giurista sul rapporio tra
mercato e solidarietd, in Rass, div. civ., 1993, 24 ss.

(45) Avpa, Solidarierd, cit.,, 372; Analogamente, da ultimo, Gargorr, Il valore della
solidartetd, cit.; Mascrio, Solidarietd e gruppi nella normativa civilistica: necessitd di nuovi interventi
legislativi, in Non profit, 1997, n. 2.

(46) Ricanc, La libertd assistita, cit,, 53 ss, Colloca esplicitamente la solidarietd nell’ottica
dell’att. 3 Cost. Corte cost. 31 dicembre 1993, n. 500, in Gizr. cost., 1993, 4012, commentata da
PIETROLATA, Strumenti di attnazione del principio di solidavietd sociale: una conferma da parte della
Corie a proposito del volontariato, in Giur. it., 1994, 1, 322 ss., e da RoserLl, Mercato ¢ solidarietd
sociale, In Regéons, 1994, 1836 ss. Per un accenno, breve ma significativo, al rapperto tra
solidatietd e mondo delle associazioni, & alla distinzione — in tale contesto — tra associazioni che
creano diseconomie e quelle che contrastano le diseconomie, v. PREDIERI, Le lezioni dell espericnza,
in AANVV., Fondazioni e Associazion, cit,, 157,

47) Al «fini di solidarietd » fa espresso riferimento l'art. 2 della legge quadro sul
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Tl decreton. 460/97 non si & limitato, come invece la normativa statale
precedente, ad indicare il requisito delle finalita di solidarieté sociale, ma
ha cercato di definirne ed in certa misura di circoscrivetne il contenuto,
mediante il riferimento ai destinatari delle attivita svolte dall’organizza-
zione. « Si intendono che vengono perseguite finalitd di solidatieta so-
ciale » -— recita il comma 2 dell’art. 10 — « quando le cessioni di beni
e le prestazioni di servizi relative all’artivita statutaria dell’organizzazione
{...) non sono rese nei confronti di soci, associati o pattecipanti, nonché
degli altri soggetti indicati » (fondatoti, finanziatori, parenti, ecc.), bensi
« dirette ad arrecare benefici a persone svantaggiate in ragione di con-
dizioni fisiche, psichiche, economiche, sociali o familiari, 0 a componenti
collettivita estere, limitatamente agli aiuti umanitari ».

Se la previsione normativa si fermasse a questo punto, si potrebbe
criticare sotto numetosi aspetti, ma sarebbe comunque conseguente ad
una scelta precisa e sufficientemente chiara.

Tuttavia cosi non &, in quanto il decreto, subito dopo l'afferma-
zione di carattere generale, prevede due livelli di deroghe: il comma 3
stabilisce che le finalitd in questione si intendono realizzate anche se
tivolte ai (soli) soci, qualora questi si trovino nelle condizioni di
svantaggio indicate dallo stesso decreto; mentre il comma 4 stabilisce
che, a prescindere dalle condizioni sin qui indicate, si debbono consi-
derare « comunque inerenti a finalitd di solidarietd sociale le attivita
svolte nei settori di assistenza sociale e socio-sanitaria, della benefi-
cenza, della tutela, promozione e valorizzazione delle cose di interesse
artistico e storico (comprese le biblioteche e i beni previsti dal D.P.R n.
1409/1963), della tutela e valorizzazione dell’ambiente e della natura
(con alcune eccezioni), della ricerca scientifica di particolare intetesse
sociale svolta direttamente dalle fondazioni, nonché le attivitd di pro-
mozione della cultura e dell’arte, per le quali sono riconosciuti apporti
economici da parte dell’amministrazione centrale dello Stato ».

Come pud immediatamente cogliersi, il valore limitativo della
formula iniziale svapora e quasi si estingue: non solo siamo infatti di
fronte ad un passo indietro rispetto a quella che veniva ritenuta la
naturale evoluzione di tali enti (48), ma oltretutto si crea — volendo

volontariato n, 266/1991, mentre, per le cooperative sociali, la connessione tra le stesse ed il
principio in esame & ravvisata dalla Cotte costituzionale nel fatto di muoversi queste ultime
nell'ambito di « attivita di promozione umana e di integrazione dei cittadini, e in particolare di
quelli svantaggiati » (sentenza n. 202/1992, cit.).

{48) Borzaca, Verso i riconoscimento, loc, cit.
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ricercare una razionalitd nella normativa — una distinzione tra le
attivita svolte: per alcune il fine di solidatieta deve ritenersi presunto in
ragione della stessa attivitd svolta, mentre per altre la presunzione gioca
al contrario, dovendosi dimostrare la destinazione dell’attivita a sog-
getti determinati. Si creano cosi, come € stato gtustamente sottolineato,
attivita « di serie A» e attivitd « di serie B» (49), con evidente
violazione — tra I'altro — della legge di delega, che non consentiva al
Governo di differenziare tra attivita ed attivitd, ed anzi indicava come
requisito indefettibile « il perseguimento di esclusive finalita di solida-
rieta sociale » (30).

La scelta del legislatore delegato, sebbene formalmente contra-
stante con quella della delega, potrebbe tuttavia rispondere a criteri di
razionalitd qualora per determinate attivitd il fine di solidarietd fosse
effettivamente connaturato all’essenza stessa dell’attivitd istituzionale,
si da rendere superflua una verifica caso per caso: ma sinceramente
riesce difficile pensare che la tutela dei beni di interesse artistico — per
fare un esempio — esprima un livello di solidarietd maggiore rispetto
alla tutela del diritti dei cittadini o degli immigrati!

Non ¢ qui il caso di approfondire altri aspetti della disciplina: sia
consentito soltanto un cenno alla « definizione » di solidarietd che si
ricava dall’affermazione generale (poi ampiamente derogata, come si &
detto). 1l ritenere che solidarieta si identifichi con Pesteriorita della de-
stinazione dell’attivitd posta in essere dall’ente attribuisce a tale principio
un contenuto assai ridotto e, a parere di chi scrive, senz’altro deludente.

Essa non & nuova, in veritd, ma gid era stata avanzata in sede di
applicazione delle legge quadro sul volontariato e nella normativa
regionale di integrazione della disciplina nazionale. In un Documento
dell’Osservatorio nazionale del volontariato, poi recepito in una circo-
lare governativa, si sottolineava come « la distinzione fra volontariato e

{49)  G. Biancr, Commento all'art, 10, in Gl enti now commerciali e le organizzazions non
lucrative di utilitd sociale, allegato a If fisco n. 10 del 9 marzo 1998, 73 ss. A cid si aggiunga che
Pattribuzione automatica della qualifica ONLUS a organizzazioni di volontatiato, cooperative
sociali e organizzazioni non governative fa rientrare anche queste ultime tra quelle per le quali il
petseguimento di finalita solidaristiche costituisce un @ prioré: cié pud risultare corretto per il
volontariato, in forza della previsione legislativa specifica, ma pud destare alcuni problemi per gli
altri due entl.

{30 L’att. 3, comma 190 lett. @) della legge delega (n. 662/1996} impegnava infatti il
Governo ad emanare una disciplina che individuasse « le attivitd di interesse collettivo il cul
svolgimento per il perseguimento di esclusive fnalit di solidarieta sociale, anche nei confronti dei
propri soci, giustifica un regime fiscale agevolato ».
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associazionismo & segnata #n modo discriminante dall'esistenza o meno

di servizi e attivitd gratuite, senza fini di lucro e promossi per scopi
esclusivi di solidarieta, aperts verso terzi e non soltanto per i propri soci
o iscritti » (51).

Sebbene sia evidente 1’assonanza tra questa affermazione e quella
indicata nel decreto n. 460/1997, non pud sfuggire la sottile differenza
tra le due ipotesi: in quella del decreto legislativo le prestazioni erogate
dall’organizzazione sono espressione di solidarietd quando dirette
esclusivamente a soggetti esterni all’ente o a collettivitd estere; secondo
la citcolare ministeriale, invece, I'organizzazione di volontariato deve
rivolgere la proptia azione anche nei confronii di terzi. In questa
seconda direzione, qualcuno ha ritenuto che il rispetto dello scopo di
solidarietd impone « che non siano istituzionalmente esclusi dall’arca
dei benificiari dei risultati dell’attivitd associativa soggetti estranei al
gruppo » {52): che & previsione assai diversa, ¢ ben pia limitata, di
quella contenuta nel decreto legislativo in questione,

A guardare poi all’attuazione che di questo specifico profilo della
legge quadro sul volontariato (come interpretato dall’Osservatorio
ptima e dal Ministero poi) hanno dato le regioni in sede di legislazione
ordinaria, se ne trae una valutazione di scarso seguito.

Soltanto la regione Emilia Romagna sembra farvi riferimento,
sebbene in via indiretta, la dove (all’art. 3 della legge 31 maggio 1993
n. 26) stabilisce che possono chiedere I'iscrizione nel Registro regionale
le organizzazioni « con fini di solidarietd », e « possono altresi richie-
dere I'iscrizione (...) le organizzazioni che ptestino servizi nell’interesse
dei propri aderenti sempreché dagli statuti o aiti costitutivi o accordi e
dalle attivita svolte si evidenzi I'apertura dei servizi prestati all’esterno
del gruppo e al tertitorio » {corsivo mio): dove evidente & la funzione
separativa e quindi aggiuntiva dell’espressione « anziché », ad inten-
dere che gli enti « con fini di solidarietd » sono quelli che svolgono i
propri servizi all’esterno.

Non prendono invece posizione su cosa debba intendersi per
solidarietd tutfe le altre leggi regionali; ed anche quelle tra esse che
stabiliscono il requisito dell’esternalitd della prestazione, evitano di
riferirlo al fine di solidarieta. Cosi la legge regionale pugliese n. 11/1994
esclude dall’Albo regionale «le organizzazioni che svolgono le loro

{51) Tale Documento & stato inviato tramite circolare della Presidenza del Censiglio dei
minjstei, Dipartimento Affari regionali, in data 1° luglio 1992 n. 200/2638/110237 Reg.
{(52) Rucano, Le libertd assistita, cit., 55.
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attivitd prevalentemente a favore dei propri aderenti »; quella toscana
n, 28/1993 pitll volte modificata, richiede che le prestazioni erogate
dall’organizzazione siano rivolte alla generalita della popolazione e non
esclusivamente agli aderenti.

La legge regionale del Veneto n. 40/1993 sembra infine smentire
apertamente il criterio, in quanto considera attiviti di volontariato
« quella svolta per soli fini di solidarieta e versi terzi » (53), dove la
locuzione « e » vale a significare evidentemente che la destinazione a
terzi dei servizi si aggiunge e non identifica il contenuto della solida-
rietd.

Tornando al criterio indicato dal decreto legislativo, chi scrive ha
in altra sede sostenuto come tale orientamento sia criticabile non solo
perché tende ad escludere le organizzazioni c.d. di mutuo soccorso —
che, come noto — operano esclusivamente a favore degli appartenenti
alla stessa organizzazione (54), ma anche perché, e soprattutto, si basa
sull'implicito presupposto secondo il quale la solidarietd non possa
essere realizzata all'interno delle formazioni sociali: conclusione che la
stessa Corte costituzionale ha chiaramente respinto (55).

Malgrado questo, non sfugge il timore di fondo che sembra aver |

animato il legislatore, come esplicitato dalla Commissione istituita
appositamente dal Governo: evitare di favorire le organizzazioni « in
cui vige un’autodestinazione dei vantaggi economici realizzati », privi-
legiando invece « la creazione di esternalitd positive nei confronti dei
soggetti completamente terzi rispetto a quelli coinvold direttamente
nell’organizzazione » (56).

{(53) Di tale lepge merita sottolineare altresi la previsione secondo [a quale « restano

escluse Je attivitd che, pur avendo fini di solidarietd, non consistono nell’erogazione di servizi né
£l g

nello svolgimento di prestazioni materizli o morali ».

(54) Siricorda, al riguatdo, come 'esperienza statunitense abbia previsto, all'interno delle
quattro distinte classificazioni degli enti #o# profit introdotte con la disciplina legislativa del 1969,
la categoria delle Mutual benefit nown profit organizations, relative alle organizzazioni senza scopo
di lucro volte al perseguimento di un interesse o vantaggio proprio dei membri o associati: v,
Santuart, Uno sguardo di insieme sulle esperienze straniere, in ViTrADN (2 cura di), I/ non profit
dimezzato, Milano, 1997, 75, Alla hace di tale distinzione Dt Carwl, L'identificazione giuridica del
settore non profit in ltalia e la possibilitd di definire la categoria delle public benefit non profit, in
Non profit, 1597, 76, ctitica la normativa italiana per il fatto di confondere scopi mutualistici e
scopi di utilitd sociale.

(35) Sia consentito rinviare su questi profili a Rosst, Principio di solidarietd cit,, 2348 ss.

(536) G, Fiorentivg € S, ZamaaN1, Nox prafit, non tasse, in Il Sole 24 Ore, 14 dicembre
1995. Sottolinea la necessitd, con tiferimento alla legge quadro sul volontariato, di attribuire al
concetto di solidarietd una « precisa funzione definitoria » anche Mariant, Commento all'art. 2,
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Ma se apprezzabile & intento, non altrettanto la soluzione indivi-
duata, che se da un lato sembra inidonea a garantire il perseguimento
dell’obiettivo (non & difficile immaginare il modo per aggirare I'osta-
colo), dall’altro svilisce il contenuto del principio di solidarieta.

4, I requisiti tipici del « non distribution constraint ».

Il terzo complessivo criterio di identificazione delle ONLUS &
quello che pilt direttamente si collega all'esperienza notmativa di altri
Paesi, ed in particolare al modello degli Stati uniti d’America, dove il
won distribution constraint, ovvero il divieto assoluto di distribuzione di
utili tra i soci, & da tempo individuato come elemento caratterizzante la
categoria delle organizzazioni non profit (57), sebbene recentemente
tale valutazione sia stata sottoposta a considerazioni critiche (58).

Tale critetio & ora recepito dalla normativa italiana mediante una
serie di riferimenti: la non distribuzione, diretta o indiretta, degli utili
e avanzi di gestione (lett. d); il connesso obbligo di impiegare gli stessi
per la realizzazione di attivita istituzionali ¢ di quelle ad esse diretta-
mente connesse (lett. ¢); la necessaria devoluzione del patrimonio in
caso di scioglimento dell’organizzazione ad altre ONLUS o a fini di
pubblica utilita (ett. /). Si tratta, com’¢ evidente, di criteri che rappre-
sentano la specificazione del generale principio di mon distribution
constraint (59).

Non ¢& possibile, in questa sede, analizzare in modo approfondito
tale requisito, che potra essere pitt utilmente analizzato da altri nel
corso del presente Convegno, investendo esso profili di diritto socie-
tatio ¢ di gestione economica degli enti collettivi. Vorrei soltanto
limitarmi ad alcuni aspetti di carattere generale.

in: Commento alla legge quadro sul volontariato (a cora di Bruscuciis), in Nuove leggi civ. comm.,
1993, 792,

(57) Cosl, tra gli altei, Ponzanewy, Gl enti colleitivi senza scopo di lucro, cit., 103; I, Le
«non profit organizations », cit,, 13 ss; Ip, Eati senza scopo dt luero, in Dig. civ., VIL, Torino,
1991, 468; MarasA, Societd ed entf econamici senza scopo di lucro, in PONZANELLT (a cura di), Gl enzf
«non profit» & Llia, cit., 185 ss; Cavanna, Enti «non profit» ¢ peutraliti delle jorme
asseciative, in Notariate, 1997, 7L V., in tal senso anche il Documento predisposto dal Gruppo di
lavoro presieduto da P. Rescigno pubblicato con titole Quasi un decalogo: { principt della riforma
del prineo libro del codice civile, tiprodotto in AAVV., Fondazioni ¢ Associaziont, cit., 243 ss.

(58) . BarBEITA, Lo definizione statunitense df non profit sector: qualche suggerimento per
Pltalia, in Now profit, 1997, 27 ss. .

(59)  G. PonzanerLy, Qualf vegole giuvidiche, cit., 321,
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Sebbene, come detto, la non distribuzione degli tili sia il princi-
pale elemento che caratterizza il settore non profit {come si evince tra
Paltro dalla stessa denominazione), va tuttavia segnalato come a livello
comunitario sia possibile notare una tendenza contraria, tale da rele-

gare «en dernter le trait distinctif qu'on a coutume del placer en

téte » (60), cioé I'assenza dello scopo di lucro. Una decisione della
Corte di giustizia del 1995 (61), infatti, ha affermato che la natura non

_profit di un ente va valutata in riferimento al contenuto dell’attivita
svolta, che deve rivestire qualitd « d’interesse pubblico » e di rilevanza
sociale, e percio. finalita altruistiche, pur in assenza della «ricerca
sistematica del profitto ». In realtd non sembra possibile tratre da tale
decisione un orientamento cosi diverso da quello del legisiatore ita-
liano, quanto piuttosto notare come I'elemento della non distribuzione
degli utili sia strettamente e necessariamente connesso alle finalitd
(sociali, solidaristiche o come si voglia chiamarle) complessivamente
perseguite: una volta riconosciuto che entrambi gli elementi ci devono
essere, stabilire quale viene prima e quale viene dopo mi pare di scarsa
se non nulla utilita.

In ogni caso, consistente risulta il pericolo di abusi, tanto & vero
che, secondo la Relazione governativa, il primo obiettivo che si & voluto
perseguite con la puntuale indicazione di detti requisiti consiste nella
repressione di un uso strumentale dell’organizzazione (62). Merita al
riguardo segnalare come questo non costituisca un pericolo soltanto
nella situazione italiana: Barbetta, riprendendo Hopkins, cita il caso di
una fondazione americana che perse il suo status di organizzazione
esente dalle imposte poiché spese una parte considerevole dei suoi
fondi per concedere borse di studio al figlio di un trustee della
fondazione (63). Ad evitare questo, il comma 6 lett. a) elenca una lunga
serie di soggetti per 1 quali & posto il divieto di essere destinatari della
cessione di beni o della prestazione di servizi da parte di ONLUS (soci,
associati, partecipanti, fondatori, componenti gli organi amministrativi
e di controllo, ecc,).

Ancora 'esperienza americana insegna come consistente sia il

(60) L'espressione, di BLoca-Lavg, Ce gue je crois, Patis, 1993, 209, & ripresa da PmroLl,
Gl enti « non profit », cit., 348, ’

(61) Corte giust. CE 11 agosto 1995, C-453/93, Balthius, in Recc, I-2341.

(62)  Cosl la Relazione illustraziva al decreto legislativo, pubblicata in If Fisco n. 10/1998,
3487 ss.

(63) D. Barserra, La deftnizione statunitense, cit., 33,
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pericolo di un’invasione di campo del settore non profit: esemplare & il
caso della donazione di una grossa impresa di produzione di pasta (la
Mueller Macaroni Company) ad un ente non profit {la New Yotk
University) il quale, approfittando delle agevolazioni fiscali, stravolse ‘iI
mercato della pasta, potendo vendere i propri prodotti a prezzi deci-
samente inferiori (64). Ad evitare tale rischio dovrebbe valere sia il
divieto di svolgere attivita diverse da quelle indicate (ma con l'ecce-
zone di quelle «ad esse direttamente connesse »), sia l’ob!oligc? d1
impiegare gli utili ed avanzi di gestione per la realizzazione di attivita
istitazionali e di quelle ad esse dircttamente connesse (lett. e). Cid
rende particolarmente rilevante il problema della individuazione ¢
definizione delle « attivita direttamente connesse » che possono essere
solte dalle ONLUS, operazione per la quale non pud adottarsi un
criterio meramente quantitativo (65). .

La previsione della necessaria devoluzione del patsimonio in caso
di scioglimento dell’organizzazione ad altre ONLUS o a fini di pub-
blica utilita (lett. /) tiprende analoga previsione contenuta nella legge
quadro sul volontariato (art. 5, 4° comma, Jegge n. 266/1991) ed &,
come quella (66), indizio della natura non speculativa dell’ente, valendo
a dimostrare che P'associato persegue scopi, di regola, non egoistici e
sempre non patrimoniali, ossia di natura extracconomica {67). .

B anche prevista una forma di responsabilita specifica per i rap-
presentanti legali e gli amministratori: Part. 28 limita tuttavia tale
responsabilitd alla violazione della disposizione di cui alla llettf‘:ra d) del
primo comma dell’art. 10, e non invece per le violazioni di cui alle lett.
¢) ed ) (per le quali non & prevista alcuna sanzione specifica).

Nell’evidente debolezza degli altri criteri di identificazione delle
ONLUS, quello del non distribution constraint & di fatto quello di
maggior efficacia selettiva, sul quale & facile prevedere si concentre-
ranno le tensioni relative a possibili distorsioni del mercato: non per
nulla, come si ricordava all’inizio, I'unico intervento del Garante della
concortenza che sin qui si & avuto in relazione agli enti non profit ha

(64) Llepisodio & ricordato, tra gli alti, da MeLavpr, I/ cantrollo interno nelle organizia
ziowi non profit USA: confronto con ln realid italiana, in Iter legds, 1997, 17 ss.

{65) A. Fepmiz, I regime fiscale delle associazioni, in Riv. div. trib., 1995, 1, 342, Su tali
problemi v., in generale, Cactiiy, Le attivitd diretiamente connesse: spuni problemaiici, infra.

(66) Per sale valutazione relativamente alla disposizione della legge quadro sui volantariato
v. RiGano, La libertd assisista, cit., 36.

(67)  Garcano, Delle associazion non riconosciute e def comilate, in Commentario del codice
civile {(a cuta di SciaLoa e Branca), Bologna-Roma, 1967, 210
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avuto ad oggetto proptio l'esigenza di una puntuale definizione della
categoria ad evitare effetti distorsivi sulle regole della concorrenza.
Proprio per questo viene ad assumere patticolare importanza la previ-
sione di un sistema adeguato di controlli sia in sede di registrazione che
di verifica dell’attivitd dell’ente, sistema che al momento non & stato
ancora definito, sebbene la legge di delega avesse fissato al 31 dicembre
1997 il termine per la costituzione, mediante I'emanazione di un
decreto del Presidente del Consiglio dei ministri, di un organismo di
controllo del settore (68).

Da segnalare infine, sempre in termini assolutamente generali,
come il decreto in questione riconosca in modo netto e definitivo
quanto da tempo gia affermato da dottrina e giurisprudenza, e cioé la
possibilita per le ONLUS di svolgere attivita di tipo economico (69).
Peraltro, che «il fenomeno di un’attivitd economica concretamente
esercitata da parte di organizzazioni collettive del libro primo del
codice civile {...) non presenti alcun aspetto di conflitto con i principi
generali del nostro ordinamento » & da tempo affermato sia in dottrina
che in giurisprudenza (70), cosi come la perfetta compatibilitd tra
metodo economico e scopo ideale (71): ma cid fa toccare con mano
I'avvenuto superamento della disciplina civilistica del codice civile e
pone evidentemente, ed ancora una volta, 'esigenza di una sua riforma
per renderlo adeguato alle trasformazioni avvenute.

{68)  L’art, 11, 3° coming, demanda infatt ad uno o pit decreti del Ministro delle finanze
la disciplina delle modalitd di esercizic del controllo. Peraltro, secondo la giurisprudenza di
legittimita Paccertamento che lattivitd concretamente svolta dagli enti i assistenza e beneficienza
non abbia carattere commerciale esclusivo o principale, ovvera che sia in rappotto di stramentalita
diretta ed mmediata con ; fini istituzionali nell'ipotesi di attivitd commerciale non prevalente, &
rimesso al giudice di merito, non censurabile in sede di legittimia {cfr. Cass,, sez. I, 8 marzo 1995,
n. 2703).

(69) Parallelamente a quanto affermato della giurisprudenza (costituzionale ed gmmini-
strativa) francese: cft. Santuars, Une sguardo di insieme, cit., 90 ss.

(70} La citazione testuale & di PoNzaNeLLL, ir Foro 4., 1994, 1, 3547; ma v, gid P. Resciono,
Fondazione ¢ impresa, in Riv. delle socierd, 1967, 812 ss. e R. Costi, Foudazione ¢ impresa, in Riv.
dir, civ., 1968, 1, 1 ss. In ginrisprudenza cfr. da ultimo, Ttib. Milano 17 glugno 1994, Fore it., 1994,
3544 ss; Trib, Napoli 1° febbraio 1994, Secondo Marasa, Astivits inprenditoriali e scopi
wntvialistici nelle associazioni del primeo libro del codice civile, in AAVV., Fondazioni e Associa-
o, cit,, 190, tzle indirizzo giurisprudenziale ha tuttavia creato zone « di privilegio » per le
associazioni attraveso interpretazioni artificiose delle norme codicistiche. Da ultimo Powzanzrir,
Fondazions, not: profit e aziviza d'impresa, in Rév. dir. prév., 1999, 185 ss.

(71} Ricarno, La Lbertd assistita, cit., 39,

prizim i) 4
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5. Le regole di organizviazione dell ente.

I} quarto requisito attiene alla configurazione delle modalitd orga-
nizzative dell’ente. .

La legge delega, al riguardo, invitava il Governo ad 1nt_rodur.re
misure richiedenti « espresse disposizioni statutaric dirette a garantire
Posservanza di principi di trasparenza e democraticitzjl con pOSSlbI!J.
deroghe, giustificate dall’ordinamento vigente, in relazione alla parti-
colare natura di taluni enti ». -

In ottemperanza a tale mandato, il decreto legislativo ha stabilito
che gli statuti o gli atti costitutivi delle ONLUS debbanlo _prevedere
espressamente « la disciplina uniforme del rapporto associativo e de]l'e
modalita associative volte a garantire Ueffettivita del rapporto mede:ﬂ:
mo », individuando tali modalita ne]l’esclusione' de]lg temporaneita
della partecipazione alla vita associativa e nel dirltEo di voto, in capo
agli associati o partecipanti maggiori d’eta, per lapprovamgne e 19:
modificazioni dello statuto e dei regolamenti e per la nomina degli
organi direttivi. . o

Dette condizioni devono ritenersi quelle necessarie (e sufficienti) a
garantire la sussistenza del principio di democraticita richiésto.da']laf
legge delega, mentre all’esigenza di garantire l’osservar'lza'dm principi
di trasparenza dovrebbero ricollegarsi le norme che richiedono }ob—
bligo di redazione del bilancio o rendiconto anm'aal'e ('lett. ge«l uso,
nella denominazione ed in qualsivoglia segno distintivo o comunica-
zione rivolta al pubblico, della locuzione ONLUS » (lett..z). o

Quanto infine alle possibilita di disciplina derogatoria di cui a]l_a
legge delega, il decreto legislativo esclude dalla cogenza de]_le _condl-
zioni di democraticitd le fondazioni e «gli enti riconosciuti da'Jle
confessioni religiose con le quali lo Stato ha stipulato patti, accordi o
intese » (72). ‘ o

Proviamo in questa sede a ragionare distintamente sul_due principi
(democraticita e trasparenza), pur avendo presente la stretta connes-
sione tra essi.

(72) Per questi ultimi, e softanto per essi, & prevista la deroga anche all’obblige dell'uso
della denominazione ONLUS, Su tali profili v. la comunicazione di Consor, Le ONLUS ¢ lal
discipling degli enti ecclesiastics, infra, nonché Frrician, Organizzazioni non pr.oﬁt .ed. enti
confessionali, in Vita e pensiero, 1996, 779 ss.,; TFrRRANTE, Bwti ecclestastici ¢ organtzzazioni non
bucrative d'uiilitd sociale (ONLUS), in I divitto ecclesiastico, 1996, 1. 2, 573 ss.; TONET DELLA Mura,
Profili costituzionali e sociali degli enti non profit, in Nown profit, 1995, 167 ss.
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L.’imposizione di un’organizzazione di tipo democratico agli enti
associativi & anch’essa, al pari di altri aspetti del decreto in esame
I'ulteriore tappa di un processo legislativo che da tempo si & avviato nei
nostro Pacse, e che rappresenta ormai una costante nella legislazione
degli ultimi anni (73).

Gid la legge istitutiva del Ministero delP Ambiente demandava a
tale Ministero l'individuazione delle associazioni di protezione ambien-
tale tra queﬂe il cui statuto prevedesse un « ordinamento interno
democratico » (art. 13, 1° comma, legge 8 luglio 1986 n. 349); cosi la
legge 19 novembre 1987 n. 476, contenente la disciplina di s:)stegno
aII§ gttivitﬁ di promozione sociale, richiedeva che gli enii svolgenti tali
attivitd operassero « con la pitt ampia partecipazione degli associati »
(agendo} secondo criteri democratici per quanto riguarda ordina-
mento interno e (garantendo) la presenza delle minoranze » (art, 2, 1°
comma lett. 5)). Ancora la legge quadro sul volontariato (ed in pa’rti—
colare l’e}rt. 3, 3° comma, legge n. 266/1991) ha stabilito Pobbligo, per
le organizzazioni richiedenti I'iscrizione nei registri regionali, di ,pre-
vede nei loro statuti, oltre al requisito della democraticita l’eI’ettivitﬁ e
1?_ gratui?é delle cariche associative, 1 ctiteri di ammissioi;e e di esclu-
sione dei soci, 1 loro obblighi e diritti: dovendosi quindi dedurre che
I'insieme di tali elementi non sia ritenuto dal legislatore sufficiente a
soddisfare il requisito di democraticiti della struttura (74).

La di poco successiva legge sulla caccia (legge 11 febbraio 1992 n
15‘7) ha previsto che le associazioni venatorfe possono essere ricono:
sciute dal Ministero dell’agricoltura ¢ foreste (ora Ministero delle
po%ltiche agticole) in presenza di un ordinamento democratico ¢ dj
un’organizzazione stabile. Non basta: che « I'organizzazione e la strut-

tura degli organi associativi » siano improntate allo spirito democratico -

(73)  Riprendendo la definizione di Pavanza-Postararo, Tendenze recenti nella formazion
delle legos: m:f!a introduttiva (1993-1995), in Bollettino di informazioni costituzional; e parlameniar;
1995, 35 ss. si pud patlare di un vero e proprio « flusso normativo » in materia, stante la ricorr ,
della previsione e la sua sostanziale identitd. , ree

(741) Pid opportunamente, it decreta legislativo in esame precisa che le condizioni tichieste
sono sufficienti ad afferinare il principio di democtaticits, cost contribuendo alla sua definizi
AL}Fh:? la legislazione regionale di attuazione della legge quadro ha ripreso SE.‘DZ"I sostan;iuf.
v'artazmni tale requisito, o mediante un mero rinvio al’att. 3 della fepge quadro ‘nazionﬂlea .
tipetendolo espressamente. Da sottolineate la legge regionale della Puglia (16 marzo 1994 n ilc)!
la quale, pur prevedends la democraticitd della struttura, stabilisce che «in relazione' 1
peculiaritd dell’organizzazione & consentita l'integrazione dell'organo eseeutive con un : Id
componente di nomina estetna all’assemhlea » (art. 2, 8° comma). -
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s richiesto anche per le associazioni e federazioni dei donatori di
sangue (D.M. Sanitd 7 giugno 1991), nonché per gli organismi di
gestione dei servizi sociali ricreativi, culturali e di ristoro, di mensa, di
approvvigionamento, di asilo nido e per il tempo libero nelle ammini-
strazioni comptese nel comparto del personale dei Ministeri (D.P.C.M.
20 {ebbraio 1992).

1.a recente legge 30 luglio 1998 n. 281, contenente la disciplina dei
diritti dei consumatori e degli utenti, ha anch’essa stabilito che I'iscri-
sione nellelenco delle associazioni dei consumatori e degli utenti
rapptesentative a livello nazionale ¢ subotdinata al possesso di uno
statuto « che sancisca un ordinamento a base democratica ».

Non stupisce pertanto che la richiesta del requisito della democra-
ticitd compaia anche nelle varie proposte di legge quadro che sono state
presentate in questi anni per la disciplina dell’associazionismo sociale,
fino ad essere prevista anche nel testo unificato approvato dalla Prima
Commissione della Camera dei deputati del 19 febbraio scorso (75).

Al contrario, il disegno di legge sulla disciplina internazionale del
volontariato, nel fissare i requisiti necessari delle Organizzazioni non
governative di cooperazione e di solidarietd internazionale (ONG)
presso cui il cittadino dell'Unione europea pud prestare la propria
attivitd nel rispetto di un previo contratto di volontarfato intetnazio-
nale, non contiene alcun riferimento esplicito alle garanzie di demo-
craticitd, « quasi a sottolineare come l'insistenza sul requisito in que-
stione denoti una sorta di preoccupazione tutta italiana » {76).

Questo trend normativo si scontra, in verita, con la generale ed
accettata lettura che del dato costituzionale viene offerta dalla dottrina
costituzionalistica, tendente a sottolineare come il requisito della de-
mocraticitd interna non sia obbligatorio per le associazioni, sul presup-
posto della libertd organizzativa connessa alla libertd dei fini ricono-

sciuta dal primo comma dell’art. 18 (77}, precisandosi ad esempio, con

(75} L’art. 3, 1° comma lett. /) richiede che nello statuto siano previste «le norme
sullordinamento interno ispirato a principi di democrazia € di uguaglianza dei diritti di ruted gli
associati, con &l previsione dell’ elestivitd delle cariche associative », Tuttavia, anche in questo caso,
si prevede che «in relazione alla particolare natura di talune associaziont il Ministro per la
solidariets sociale, sentito POsservatorio nazionale, pud consentire deroghe ».

(76) V. Tonn! DELLA MuRs, Vecohie tendenze, cit., 286,

G7 V., per tuttl, P, Bawce, Dirites dell’siomo e Libertd fondamentaii, Bologna, 1984, 198;
A. Pace, Problematica delle liberta costituzionali, Parte speciale, Padova, 1992, 357 ss., che ricollega
la liberrd delle associazioni di liberamente auto-organizzarsi anche alla necessitd per queste di
concretizzare 1 doveri di solidarfetd di cul all'art. 2 Costs M. Frouy, Le associazioni non
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riferimento a realtd organizzative particolarmente attive nel campo
dell’azione volontaria, come in associazioni fondate per la lotta ad
alcune gravi malattic gli associati non partecipino affaito alla vita
dell’associazione (se non mediante la corresponsione di contributi),
mentre [attribuzione delle cariche direttive & regolata attraverso mec-
canismi non di elezione benst di cooptazione (78). A conferma di tale
impostazione, si & ad esempio affermata la legittimita della clausola che
riconosce il diritto di voto o la possibilita di ricoprire catiche sociali
solo in dipendenza di una data anzianitd di iscrizione, e si &€ ammessa
addirittura la possibilita di attribuire alle associazioni una struttura
oligarchica (79). Recentemente, la Corte costituzionale ha individuato il
favor costituzionale per le associazioni proprio con riferimento « sia alla
libertd di costituzione, sia alla liberta di organizzazione interna »,
ritenendo compatibile la previsione di una determinata anzianita di
iscrizione dei soci ai fini della fruizione dei servizi resi dalla stessa
associazione (80).

A fronte di tale lettura del dato costituzionale — che, & bene
rimarcare, incontra anche voci dissenzienti all'interno del dibattito
giuridico (81) — e che trova poi, come ulteriore esplicazione I'indivi-
duazione del « carattere comune » delle associazioni, in particolare
quelle non riconosciute, nella loro origine consensuale, e quindi il loro
radicarsi sul terreno del diritto privato (82), una contraria disposizione,
come quella in esame, che invece « impone » in via legislativa una

riconosciste, Napoli, 1990, 112 ss. In senso contratio, perd, fea gli ali, F. Garcano, Le
assoctaziond, le fondazions, { comitati, Padova, 1987, 63 ss.; P. Peruincieny, La personalitd umana
nell ordinamento giuridico, Camerino-Napoli, 1972, 46 ss.; M. Bianca, Le antoritd private, Napoli,
1977, 19 ss, Per una recente ricostruzione del significato complessivo di tale esclusione v. A.
Fusaro, Lassociazione non riconosciuta. Modelli normativi ed esperienze atipiche, Padova, 1991,
167 ss.

{78} M. Eroii, Le associqzion: non riconosciute, Napoli, 1990, 113,

(79) M. Browy, Le associzziont non riconoscinte, cit,, 142-143, per il quale talvolta strutture
oligarchiche « possona funzionare meglio di altre per il perseguimento di determinati scopi ».

(80) Cotte cost, 28 novembre 1997, n. 365, cit.

(81) V., ad esempio, M. Peprazza GORLERG, Libettd costituzionali e democrazia interna nelle
formaziont sociali, in ANGIOLINI (a cura di), Libertd e ginvisprudensza costituzionale, Totino, 1992,
163 ss.; SeineLLy, [ diveiti dell'individno nelle « formazioni sociali dove si svolge la sua personalita »,
in Riv. dir. civ., 1987, 1, 297-298. In generale, su questi profili v., da ultimo e con ampi riferimenti
a dottrina e giurisprudenza, G, NApoLITANG, Le associazioni private, cit., 626 ss., nonché linter-
vento di Gorcon, Créter? di democraticitd interna del ONLUS, infra.

(82) V., per tutti, P. ResciaNe, I pluralismo religioso ideologico, in AANV., I pluralismo
confessionale nella attnazione della Costituzione, Napoli, 1986, 24,
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seruttura democratica, puo giustiﬁcaffsi' soltanto in presenza di una ratio
che ne giustifichi la deroga al principio genera?e. . o
Tale ratio, secondo la Relazione governativa, deve rinvenirsi nel
« fine di consentire il controlle pit ampio possibile da parte del. sogg_etti
interessati all’artivitd dell’ organizzazione sul suo effettivo s.\{olgu?ex.nvo ci
sul rispetto degli obblighi di legge ». In.t§rf111n1 ancora p1u.esp_1c1ti, $
& sostenuto che i principi di democraticitd sono ﬁna]}zzaz.ti a tutelare
Putenza oltre che la collettivita in Senso latg {83), cosi evlde.:n‘teme:rclltae1
vicollegandosi le finalitd di solidar}ete‘t‘ sociale (come specificate
con la sttuttura organizzativa interna. .
decr]?:)zne(iito a questo, tuttavia, alcuni dubbi 50rgoNo spontanei, I
Jimiti a libertd costituzionali (quale deve h.ltex}derm, per quanto c}et:co,
la scelta del tipo di organizzazione (_Jl'a aiitrlbui.@ alle florme associative
ad opera degli associati) possono giustificarsi in ragione .dl fmtere:;zi
costituzionalmente meritevoli di tutela, ma §o.prattutt"o — in forza d
criterio di ragionevolezza — devono porsi 1 relazione 2 questi in
rermini di necessita e di congruita rispetto a11‘o scopo. A chi p?rla n‘oln
sembra che tale stretta connessione sia cosi f':v1dent<.e: non sono n}fztltl' e
modalita organizzative dell’ente Cl‘le garantiscono il rispetto dei Cllnttf
degli utenti (84), né la possibilita di questi di verificare « il rfggtﬁ? egli
obblighi di legge », specie tenendo conto c,:he.«. n\elle ON esse]ie
socio cffettivo in quanto destinatario dell attm:ca’rappr.esenta nonda
regola, come nelle altre associazioni (...),- bensi leccezm‘ne: poteré;
solo in via di deroga la ONLUS operare 1n senso mutualistico » (85).
Peraltro, il fatto che il regime di controllo sull.e ONLU$ venga fa‘Fto
consistere « nell’osservanza di regole democratiche relative al funzg-.
pamento interno delle organizzazioni, € non invece nella sllssistenz‘a i
criteri di adeguatezza delle attivita esterne delle stesse » & stato visto,
assai acutamente, come contrario alla mo<31erna ter.ld:enza.cm.m sta
dirigendo il processo di riforma della pgbbhca .ammlmstrﬁlzmnel. merél-i
tre in questa, infatti, la tendenza & verso il recepimento de la lnozmneal 1
qualitd dei servizi agli utenti finali, preve.der}do. d1r1tt'o\d1 BCCESS0 | de?
informazioni, carta dei servizi e valutazioni di qualitd, le attivitd di

; 1 riconosct it 23.

(83} Bowzaca, Verso il riconoscimento, cit., ' ‘

{84) Cfr., al riguardo, Cass,, sez. 11, 22 febbraio 1993, n. 1992, in Foro it., Rep.' 1?95, voce
, n. 6, che ha chiaramente affermato come in un’associazione non

Associazione non riconoscinia, e ass
dagli associati tutelano gli interessi di costore e non

riconosciutd « le norme pattizie poste in essete :
anche le posizioni di soggetii estranei all'einte collettivo ».
(85) G. Buancim, op. cit., 79,
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servizio aventi valore sociale delle ONLUS sarebbero sottoposte solo a
controlli sull’organizzazione, cosi assumendo implicitamente che « il
principio di controllo dell'adeguatezza dell’azione sia soddisfatto, per
cosi dire, dalla stessa natura dell’organizzazione non profit » (86).

Diversa sarebbe stata l'ipotesi, affacciata in dottrina ma non rece-
pita nel decreto, dell'istituzione di un organo di controllo o di altri
istituti a tutela degli utenti (87}, ovvero di misure di tutela dei diritti
costituzionali degli associati (88), ovvero ancora di forme di controllo
« pubblico » sulla fedelia delle attivitd poste in essere dall’organizza-
zione rispetto alle previsioni statutaria: misure queste che avrebbero
potuto effettivamente garantire lc esigenze sopra indicate assai pit: della
previsione del diritto di voto a tutti i soci maggiorenni.

Quest’ultima considerazione pone poi un problema di carattere
generale della disciplina in esame; il decreto, infatti, non richiede che i
requisiti indicati siano effettivamente realizzati dall’organizzazione, ma
si limita a stabilire che essi siano previsti nei rispettivi statuti o atti
costitutivi. Pud ritenersi sufficiente una tale garanzia?

Alla luce dell’esperienza di questi anni mi pare che la risposta
debba essere negativa: basti pensare alle ricorrenti ipotesi nelle quali la
vita dell’ente si discosta significativamente dalle previsioni statutarie (si
pensi ad esempio alla vita interna dei partiti politici) per ritenere che

una « garanzia sulla carta», non accompagnata da adeguate e reali K

forme di controllo demanda sostanzialmente all’autonomia dell’ente il
rispetto o meno delle regole statutarie (89).

(86) Bowaccorst, La gualitd dei servizi nel settove delle politiche sociali, Una strategia di
collaborazione pubblico — non profit, in Volomtariato oggh, 0. 2, 1999, 8 dell'inserto.

(87)  Ancora Borzaca, Verso il riconosciptento, cit., 24, Lo stesso A., in altro sctitto (Verso
un modello di impresa sociale enropen, in Dmpresa sociale, 1995, n. 23, 6 ss.), osserva come la
Ppresenza di forme di gestione di carattere democratico sia una costante delia disciplina- giuridica
dei Paesi europei con riferimento alle « imprese sociali », tale da differenziare tali figure da altre
organizzazioni a finalitd sociali © nox profit.

(88) 1In tal sensa va anche una certa giutisprudenza: v., ad esempio, App. Torine 10
febbraio 1983, secondo cui la tutela costituzionale dei diritti delluomo nelle formazioni sociali
{art. 2 Cost.) comporta che i membri deile associazioni non ticonosciute fruiscano delle stesse
garanzie previste per i membri delle associazioni riconosclute e rende quindi invalida la clausola
statutaria di associazione non riconosciuta che prevede la possibilita di esclusione ad nutum degli
associatl, Per ulteriori riferimenti sul punto sia consentito rinviare a Rossr, Le formazioni socials
nella Costituzione italiana, Padova, 1989,

{89) Sebbene non manchino, in giurisprudenza, casi di intetventi dei giudici tendenti a far
tispettare le norme interne dell’ente {da ultimo v., ad esempio, Cass., sez. 1, 4 febbraio 1993, n,
1408, in Sacieta, 1993, 918; Trib, Roma 3 agosto 1996, in Foro dt., 1997, 1, 598) pud sicuramente
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Quanto poi al requisito della trasparenza -— richiesto, come si &
detto, dalla legge delega — esso ha trovato una attuazione azilm
modesta e riduttiva nel decreto, limitandosi le misure per ga'ra‘n:arla a
redazione del bilancio (e neppure prevedendo 1?1 sua pu'bb11f:1t?1) (9Q) e
all'uso delle denominazione ONLUS. Eppure in questi uli:mn::1 anmlla
legislazione ha fatto molta strada su questo versante, gdottan o solu-
zioni che avrebbero potuto o potrebbero — mottatis :»‘?zumffdzs' -
trovate un qualche spazio di realizzazione ancl_le\ al. di ‘.fuorl ‘dell attivita
amministrativa alla quale quella legislazi.one i & riferita. 8,1 pensi, per
fare qualche esempio, alla tutela del diritto a]l. aCcCesso, a]l.mdlcazmrzlt?
del responsabile del procedimento, all;—: varie 'forme. di « carte di
servizi »: tuttd istituti in relazione ai quali si ri'schia che 11 « pubblico »
diventi pili avanzato e « moderno» del « privato ». Cio pone alcui'n
problemi non soltanto sul versante dell’op.portu.n}ta ma a'n.ch.e ~ specie
in relazione alle ipotesi in cui determinati servlzi,pubb'hg\slano.gestlt%
da organizzazioni non profit — sul versante .de]l 'effettn'zita degli stesst
principi sopta richiamati e garantiti dalla legislazione vigente,

6. Conclusions.

Come si & detto, il decreto non ha creato una nuova forma
organizzativa, ma ha riconosciuto la possibilita d} ricoposcere coilna?
ONLUS tutte gli enti aventi una delle forme organizzative grems::ie :
libro ptimo del codice civile, nonché alle societd cooperative ed alle
organizzazioni di volontariato. Tale scelta presuppone, evlc}entgmente,
lindifferenza del legislatore delegato per la forma organizzativa: un
criterio « in negativo » lo potremmo definire, c':he segna una netta
inversione di tendenza rispetto alla disciplina Costlt1'121‘011'flle eda que.ll?,
del codice civile, per i quali — al contrario — la distinzione tra enti &

affermarsi che si tratta di episodi assai limitati (ed anche criticati da parse f:leHa dot.trn?a)é.p.ell'.dl
pit promossi da soggetti interni all'ente. Inoltre sl tenga colnto che gli mterven.u gu‘l' zzlmilda;
garanzia delle regole di democrazia interna trovano spesso it loro fondam‘ento in p11nc1$ di
carattere generale, indipendentemente dal Joro recepimento —o meno -— in norme stlatu :l&-le:
cosi recentemente, ad esempio, il Trib. di Taranto (sentenza 24 giugho 19‘.)5)' ha'stabihltol a it
delle deliberazioni di un’associazione non riconosciuta con le quali il conls:gho di amininistrazione
e Passembles abbiano sospeso o escluso un associato, quan.do }1011 siano stats': r{lafllf?ta,teﬂl?
ragioni di tali provvedimenti, configurandosi P'obbligo di mouvazu?ne. ql'lale « principio di civilta
giuridica », connaturato ad ogni forma di esercizio di un potere d'lsclpl'lnare.

(90) Che tale disposizione rischi di risultare una « prova diabolica» per strutture spesso
gestite da volontari & sostenuto da G, Brancu, op. cit., 78.
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posta precipuamente in relazione alle modalitd organizzative e non alle
attivitd svolte o ai fini perseguiti (91),

Tutto cid pone con evidenza, come gia accennato, un problema di
necessaria ridefinizione della normativa civilistica: il dibattito sulla
riforma del Libro I del codice civile in relazione alle evoluzioni del
scttore non profit, infziato gia negli anni *70 (92), prende atto a partire
dalla fine degli anni *80 e all'inizio di questo decennio che il quadro
offerto dalla legislazione non & adeguato alla realtd in continuo fer-
mento, soprattutto in questo settore. Le nuove realti in evoluzione
richiedono pesantemente un riconoscimento delle istanze solidaristi-
che, dell'impegno in attivita svolte a quasi esclusivo beneficio dei terzi,
la garanzia di una autonomia operativa sia nella costituzione che nella
gestione delle attivita: in una parola, la possibilita di disporre di forme
di organizzazione tali da permettere lo svolgimento a pieno titolo delle
politiche di solidarietd e di utilita sociale.

Fenomeni come le c.d. fondazioni bancarie evidenziano Iinade-
guatezza e la lacunosita della disciplina legislativa: nonostante la pat-
ticolaritd del fenomeno, il problema si mostra in maniera generale,
soprattutto in relazione alla necessita di interventi di valorizzazione in
tempi stretti,

La risposta immediata del legislatore non ¢ stata quella di operare
un seppur graduale adeguamento della disciplina codicistica alla situa-
zione che si stava formando, bensi quella di un intervento attraverso
leggi settoriali (quella sul volontatiato e quella sulla cooperazione
sociale) che hanno costituito un primo paradigma di organizzazioni a
scopo non lucrativo che non si « appiattivano » sulle figure dell’asso-
ciazione, della fondazione, del comitato: si & trattato di una prima
risposta, solo parzialmente soddisfacente. A questi primi interventi ne
sono seguiti altri (st pensi alla disciplina introdotta dal decreto legisla-
tivo 29 giugno 1996, n. 367, con cui & stata disposta la trasformazione
in fondazioni di diritto privato degli enti di prioritario interesse nazio-
nale che opetano nel settore musicale, nonché tutta la legislazione
regionale in materia di associazionismo e di Ipab).

La situazione cosi come si prospetta, alla luce delle innovazioni
introdotte dal legislatore, rende di fatto sempre meno realistica la

(91) Sucid v, da ultimo, I nwovo diritto degli enti senza scopo df lucra: dalla poverid delle
Jorme codicistiche af grovigho delle leggs speciali, in Rip. dir cip., 1999, 302,

(92) A, Fusako, Dagli ents del libro primo del codice alle ONLUS?, in Vita notarile, 1996,
11, 1062,
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pormativa contenuta nel libro primo del codice f:ivﬂe, € porta pe;tantdo.
a riflettere sulla effettiva necessitd della creazione dil uj]I; q1(1;1 roﬂ' i
riferimento organico. Quasi paradossahnepte, lllmpossﬂ:) ta di ut 1z:
qate il codice civile ha portato ad una valorlzza'mone dell? ggisn]:uzmne.
come ha affermato Busnelli, « i nuovi probl.emi chc? contraddistinguono
P'odietna stagione delle associazioni non riconosciute sono ormai pro-
blemi di diritto costituzionale, prima che di diritto gvde; e i criteri
normativi che possono orientare verso una lore soluzm_tfe dsl .trag'go?c;
sempre meno dalle 1‘(101‘;1’16 del codice civile, sempre pitt dai princip
Jostituzione » (93). o
deﬂasg gis(‘zl vale, da un lato, a riconoscere la vz}liditzi‘ e V1ta1.1ta. del nOStro
impianto costituzionale a fronte di 'attacchl demg‘ratm.n i{;em]_;)rei p%nli
evidenti, dall’altro evidenzia come %a r.xforma de.:l c'odlce 'Cn(;i e appaia, :
questa prospettiva, tion pid rinviabile. M_a insicme {l;ln a{:a comera
notmativa di settore, sia essa di natura trl'but'atrla .0 1 altro geirlle .e:
debba essere rispettosa di quei principi costituzionali che restano il pit

 sicuro punto di riferimento pet la soluzione def problemi da altre fonti

lasciati aperti.

(93) Buswoiu, I diritto delle persone, in AAVV., I cinguant anni del codice civile, vol. I,

Giuffre, Milano, 1993.




L’INCENTIVAZIONE DFELL’ASSOCIAZIONISMO
PRIMA E DOPO IL DECRETO LEGISLATIVO N. 460 DEL 1997 (*)

1. Un tentativo di ricostruzione sistematica dei modelli d'incentiva-
zione.

Tl primo elemento su cui riflettere & la grande varieta degli stru-
menti adottati dal legislatore per promuovete I'associazionismo privato
2 fini non speculativi. Con grande approssimazione & possibile indivi-
duare due tipologie d’incentivi pubblici (1),

Vi sono anzitutto le ipotesi in cui il legislatore prefigura per taluni
enti una disciplina giuridica speciale rispetio a quella di diritto comune
fissata dal codice civile. Ad esempio, accordando poteri particolari: ad
alcuni enti esponenziali & stata attribuita la legittimazione ad intervenire
nel processo per la tutela di interessi collettivi o di categotia; ad altri —
le organizzazioni di volontariato — @& stata riconosciuta la capdcita
d’accettare donazioni ed ereditd in deroga alle norme del codice civile
(prima ancora che la legge n. 127 del 1997 abrogasse lart. 17 c.c.); ad
altri ancora & stato conferito il diritto d’esercitare particolari attivita
d'impresa escludendo Papplicabilitd della disciplina del settore in cui
istituzionalmente operano (& il caso delle associazioni turistiche).

I questa tra Paliro la strada seguita nelle diverse stagioni della
privatizzazione degli enti pubblici non economici, a far tempo almeno
dal decreto n. 616 del 1977 e proseguita, con provvedimenti settoriali,
sino ad oggi: basti ricordare la fattispecie della trasformazione degli enti
lirici in fondazioni di diritto privato, disposta dal decteto legislativo n.

(*) Francesco Ricano, Associato di diritto pubblico presso IUniversita degli Studi di
Tetamo.

(1) Clr. G. Gemma, Costituzione ed associazioni: dalla lberia alla promozione, Milano, 1993,
nonché F. Ricano, La liberid assistita. Associazionisma privato ¢ sostegno pubblico nel sistema
costiturionale, Padova, 1995 ¢ G. Lronoivy, Associaziont private df interesse generale ¢ libered di
associgzione, Padova, 1998-1999,
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367 del 1996 (2). In questi casi alla “de-pubblicizzazione” cosi detta
formale dell’ente —— attuata attraverso la trasformazione da pubblica in
privata della personalita giuridica — si accompagna il mantenimento di
privilegi (e di controlli autoritativi) sulle modalitd di svolgimento del-
P'attivita statutaria. Ed & facile presagire che su questa falsariga si muovera
il Governo per attuare Ja delega — fissata dagli artt. 11 ss. della legge n.
59 del 1997 — per il riordino degli enti pubblici nazionali operanti in
settori diversi dall’assistenza e previdenza, la dove & prevista tra Paltro
la « trasformazione in associazioni o in persone giuridiche di diritto pri-
vato degli enti che non svolgono funzioni o servizi di rilevante interesse
pubblico nonché di altri enti per il cui funzionamento non & necessaria
la personalita di diritto pubblico ». Proprio in attuazione di tale delega
sono stati di recente adottati i decreti legislativi nn. 19 € 20 del 1998 con
i quali '¢ proceduto alla privatizzazione rispettivamente degli enti « La
Biennale di Venezia » e « Istituto nazionale per il dramma antico » {que-
st'ultimo ttasformato in fondazione di diritto privato).

L’altra tipologia di incentivi & quella dei finanziamenti. E questa la
tecnica tradizionale di sostegno pubblico alle iniziative private ritenute
meritevoli, storicamente messa in atto soprattutto nel campo dell’im-
presa, ma sin dal periodo fascista adottata anche a favore di attivita non
economiche e in particolare degli enti a fini ideali. In questo campo &
tuttavia da registrare una sighificata evoluzione, contraddistinta dal
progressivo passaggio dalla forma dei sussidi a fondo perduto (che
tuttota esistono) alle sovvenzioni “finalizzate” mentre i primi non sono
in alcun modo connessi all’effettivo perseguimento degli scopi istitu-
zionali dell'ente sussidiato, le seconde prevedono lobbligo per il
beneficiario di raggiungere certi risultati ¢ comunque fissano modalita
di controllo sulla destinazione del denaro pubblico erogato. Il graduale
mutamento d’indirizzo & stato in qualche misura imposto dall’insor-
gente scarsezza dei fondi pubblici, ma esso risponde anche alla con-
vinzione, sempre piti diffusa, che la crescita di un associazionismo
maturo ed efficiente (e soprattutto non parassitario) possa essere
favorita da forme mirate di incentivazione. Cosi le sovvenzioni in
denaro sono sempre pit spesso vincolate alla realizzazione di pro-
grammi concordati con la Pubblica amministrazione, magari attraverso
la previsione di convenzionamenti per la produzione di setvizi o beni
d’utilitd generale. Soprattutto s’¢ affermata la tendenza d’incoraggiare

(2) Sul decreto n. 367 clr. F. Ricano, La privatizzazione degli enti livici, in A.LD.A., (VI),
1997, 552 ss,, nonché AA.VV., Fondavioni ed enti lirici, a cura di G, Tudica, Padova, 1998.
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la capacita d’autonoma sopravvivenza .de.:g.li\ enti, in p_a.rtﬁcolare pre}rel-.
dendo, sul piano fiscale, la non impombﬂ}ta dfalle attivitd commerciali
esercitate in collegamento con i fini istitu_zmnah e/ola dedu.c1b.111ta pat-
siale, dall'imponibile del finanziatore privato, de'lle d(?na'z‘lom ero.gal:f
allente. Riprendendo la sistematica elaborata‘dagh 's.tudlo si in materia di
finanziamenti pubblici all'impresa si pud qu.lr'ldl rﬂfev.are\ la tendenza a
passare dalle sovvenziond semplici (nella quah. 11. su.ss1.d10 & exogato scnza
controlli sulla destinazione dello stesso ad attivitd istituzionali df:ll e'rn:e?
alle sovvenzioni di attivitd, finalizzate alla promozione ap})upto di attivita
in vista del conseguimento di specificate finalita. In quest ultimo mod:ell.o
cid che induce al finanziamento pubblico & la memevole'zm del fine isti-
ruzionale e delle modalitd con le quali il fine & perseguito.
Rinvio a fra un momento talune considerazioni fsul piano g'u;frldico,
per subito sottolineate che, pur nella evidente.dmomogeneita (datg
almeno da due clementi: le associazioni quasi sempre deonf) di
incentivi riconducibili ad entrambe le tipologie appena deSf:rltte; inol-
tre, accanto alle leggi statali intervengono in questa materia anche le
leggi regionali, talora anche per dehnearfa f'ranllmen'tl.de]lo statjutlo
giutidico, come ad esempio per le associaziond turistiche e p?ﬁ e
organizzazioni di volontariato), una caratteristica accomuna e qualifica
sul piano delle scelte di politica economica le' tecniche d.e]l. mcentl(‘:lza-
Jione attraverso i finanziamenti. Nell’alternativa tra sussidi dellz} o-
manda per attivitd meritoric e sussidi dell’offerta prevalgono senz altro
gli incentivi della offerta; anzi credo — ma sarebbe necessatia una
verifica pit approfondita — che non esisiano forme di sostegng
all'associazionismo realizzate attraverso Incentivi de]li doma{lgliiai, a
esempio attraverso I'assegnazione al cit'tadlm dl. }?uom . spen_ch 1'p?1r‘
acquistare i servizi o 1 beni prodotti da enti ritenuti meritevoll di
rutela (3). A dire il vero neppure mi pare che si sia mai aperto un
dibattito sullopportunita di seguire questa strada (4). Certo & che

(3) Su questi temi si veda ad esempio G. TIoRENTIN, Politiche di incentivazione fiscale per

le organivzazions non profit, in #on profit, 1995, spec. 387 ss. . , -

) A prescindere dai dibattiti sul finanziamento alle scuole private, seitore che muttavia urlrll
pare contrassegnato da peculiari specificitd, Pud essere infatti agevale convenire, ad esemPlo, s 'e
anitaria e determinare i costi per garantirla, si da quantificare in

maedalitd migliori d’assistenza s . e i
. fficile & operare col medesimo critetio

ipotest le somme da destinare a finanziamenti; assal pi di edesitno ctleri
sul bene dell’educazione, posto che non si pud a priotl determinare quale sia la .1m:g,h01e.
educazione. In altre parole leducazione & un bene non completamente parametrabile ai costi

necessari per la sua produzione: su questo tema s vedano le classiche ossetvazioni di B.A,

Acxeman, La giustizéa sociale nello siato Liberale, Bologna, 1984, 228 ss.
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Pausilio allofferta — e cioé Iidea di sovvenzionare il soggetto che
produce i beni di utilita generale — presenta difetti e pregi. Da una
parte, favorisce rendite di posizione dei beneficiari pit visibili ¢ “gra-
diti” al mondo della politica, cosi anche agevolando a lungo tetmine la
sopravvivenza di organizzazioni non sempre efficienti, Dall’altra, & pur
vero che quella dell'incentivazione dellofferta & I"unica tecnica adot-
tabile per sovvenzionare attivita volte alla produzione di beni o di
servizi inidonei ad essere scambiati sul mercato (penso alla tutela
Jell’ambiente) e, 2 ben considerare, ¢ la sola atta a ridurre il rischio che,
soptattutto a causa d’una non corretta informazione, si determinino
diseguaghianze sul versante dei fruitori dei beni prodotti dalle organiz-
zazioni ritenute meritevoli di sovvenzionamento.

2. La promozione dell'associazionisimo e la democrazia sociale nel
sistema costituzionale.

Alla Juce della ricostruzione appena proposta bisogna intetrogarsi
sulla compatibilitd del sostegno pubblico dell’associazionismo soctale
con i valoti costituzionali accolit nel nostro ordinamento. I.'indagine
dovrebbe essere svolta su due piani: per ponderare, anzitutto, se nella
Costituzione esista un fondamento all'incentivazione dell’associazioni-
smo privato non speculativo; per esaminare, in secondo luogo, i limiti
di costituzionalita delle tipologie di incentivazione appena descritte.

La risposta alla prima domanda non ¢ cosi prevedibilmente favo-
revole come poirebbe apparire ad una iniziale considerazione, poiché
anzi dalla Costituzione potrebbero trarsi segnali di segno contrario. Ad
esempio, la nostra Costituzione non menziona mai lo scopo non
luctativo quale elemento qualificante dell’associazionismo. Dove si
trova una disciplina di qualche dettaglio & agevole osservare che, per
prefigurare particolari garanzie a favore di taluni ent, fa Costituzione
richiama sempre le finalita perseguite. Cosl € per i partiti politici e
sindacati, per le organizzazioni a fini religiosi, a fini culturali o assisten-
siali (anche se si potrebbe obiettare che talvolta I'assenza di lucro ¢
consustanziale al fine perseguito: ad esempio, per i partiti politici).
Inoltre, l'art. 18 Cost. espressamente garantisce la libertd d’associarsi
indipendentemente dai fini che st vogliono perseguire: secondo inter-
pretazione unanime, Iindifferenza dei fini nella tutela costituzionale &
proprio I'elemento qualificante di tale libertd, si che in questa prospet-
tiva apparirebbe illegittimo Pincoraggiamento di talune soltanto delle
iniziative associative. Certamente un criterio discriminante puo esscre
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desunto dalla tavola dei valori costituzionali, nel senso che sarebbero
pregevoli quei fini associativi che coincidano con un bene costituzio:
palmente protetto: tuttavia, ad un esame attento, si dovrfabbe poi
concludere che la gran parte dei fini dell’associazionismo oggl praticatl
possono trovare una copertura costituzionale, D’altra parte, la Costi:
cuzione impone la valorizzazione delle formazioni sociali come luogo di

realizzazione della personalitd dei singoli e vuole che tuttl, sia i pubblici

" poteri, sia i cittadini s’adoperino perché ad ognuno siano assicurati 1

beni fondamentali come la salute, la cultura, 'ambiente ecc.; la Costi-
fuzione non premia petd il privato che quei fini si prefigge senza intento
speculativo. Senza Jubbio traspare qui il debito della (.:ult.ura del
costituenti verso una tradizione giuridica che faceva assorbire il perse-
guimento delle finalita dinteresse collettivo nell’area del pubblicoz
rutto cio che atiiene al patrimonio della collettivita (dalla tutela dei beni
artistici, alla salvaguardia della salute) & funzione pubblica nel senso
che pubblico deve essere il soggetto che se ne interessa 3. .

Per supetare tale #passe € indispensabile aderire a quell’mte{:pre—
razione, ampiamente sviluppata neghi scritti di Paclo Ridola, che ricon-
duce il quadro costituzionale essenziale della disciplina dell'associazto-
nismo ai valoti espressi dagli artt. 2 e 3 Cost.: tali disposizioni, insieme
con l’art. 18 Cost., fissano non soltanto i limiti, ma anche gli obiettivi
dell’espansione Jellassociazionismo (6). Cosl, sul versante dei lirr%iti, gli
arit. 2 e 3 pongono il dovere di garantire i diritti fondamentali della
persona e I'impegno a contenere j poteri privatie sociali che potrebbero
ostacolare Veffettivita di tali diritti; sul versanie degli obiettivi da quelle
stesse norme si ticavano i valori cui informare la promozione dell’asso-
ciazionismo: Peguaglianza ela solidaricta. B questo il punto (se non d'in-
tesa, almeno) d’incontro fra la dimensione individualistica e quella or-
ganicistica del rapporto tra Stato ¢ associazioni; e, forse ancora, ‘élla
prospettiva nella quale pud trovare attuazione il canone della sussidia-
rietd — nel suo tisvolto non tanto di regolatore di competenze, quanto
di corroborante dell’autonomia privata — nel compimento del modello
Ji Stato sociale prefigurato dalla nostra Costituzione (7).

(5) Sul dibattito costituente in tetna di formazioni sociali v. sopratiutto E, Rosst, Le
Formazioni sociali nella Costisuzione italiana, Padova, 1989, o
(6) V. soprattutto Democrazi pluralistica e Liberti associative, Milano, 1987 ¢ Diritti di

liberts ¢ costituzionalismo, Togino, 1997, . .
(7) Per un richiamo al tema della sussidiarietd si rinvia alla Relazione conclusiva di P.

Rescigno, infra pubblicata. Che il principio di sussidiatiets sia « irriducibile a mero congegho di
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A questo punto & forse opportuno ribadire che avrebbe davvero
poco senso oggi disquisire di crist (finale!) dello Stato sociale. Anzitutto
perché i fini che connotano la natura sociale della nostra forma di Stato
sono inscritti nella Costituzione, come peraltro in quella di tutte le
democrazie moderne. Vero & che l'idea di Stato sociale non pud entrare
in crisi perché davvero appare oramai estranea alla concezione mo-

derna di democtazia lidea di disintercssarsi dei piti deboli, degli

svantaggiati (8). Ci6 che pud variare, ed effettivamente muta nei diversi
contesti storici e politici, sono i mezzi con cui quei fini vengono
raggiunti (9). Nel nostro ordinamento giova ad orientare le scelte
politiche la finalitd inderogabile — perché imposta dai principi della
solidarieta ¢ dell’eguaplianza accolti dalla nostra Costituzione e fon-
danti della democrazia sociale - di garantire il godimento eguale dei
diritti fondamentali, colmando gli squilibri economici. La produzione
di servizi sociali pud, in linea teorica, essere ottenuta seguendo due
strade: attraverso una rete pubblica o attraverso le iniziative di soggetti
privati svolte sotto il controllo pubblico mirato a garantire a tutti i
bisognosi la fruizione dei servizi. Se Iobiettivo & d’apprestare tecniche
di produzione dei servizi che appunto salvaguardino la possibilita di un
eguale godimento da parte dei destinatari, non v'e inconciliabilita tra
Piniziativa privata e quella pubblica. Per le intraprese private si tratta,
dunque, di favorire lo sviluppo d’una economia sociale di mercato in
un contesto di effettiva cooperazione con le iniziative pubbliche, fermo
restando in capo allo Stato il dovere di sovrintendere alle corrette (nella
prospetiiva costituzionale) produzione ed offerta dei servizi.
Siffatto approccio impone comunque d’affrontare numerosi nodi,

limitazione e di articolazione di competenze» e che comunque presupponga «non gid una
relazione dialettico-appositiva fra stato e societd, ma una visione ‘organica’ del corpo sociale » &
sottolineato da P. RooLa, Dirists di libertd, cit. 73-76. Per una valurazione critica dell’art. 56 del
Progetto di revisione costituzionale elsborato dalla Commissione Bicamerale si vedano M,
Luciant, L'ombra del centro distro i municipt, in AAVV., La nuova Costituzione, suppl, a #

mangfesto, 1997 e V., Ancioum, Le due parti della Costituzione e £ « préncipi fondamentali », in Rév.

dir. pub., 1997, 623, i quali sottolineato I'inutiliti della norma proposta, che anei col richiamo alla
“ydeguatezza” delle funzioni svolte dai privati parrebbe giustificare intollerabili limitazioni alla
liberta e all’autonomia dei privati stessi; si veda ora P. RipoLa, Forma di Stato e principio di
sussidigrietd, in AANY., La #iforma costituzionale, Padova, 1999, 177 ss.

(8) Siveda per tutti A, BALDASSARRE, Lo stato sociale: una formula in evoluzione, in AAVV,,
Critica dellc stata sociale, » cura di A. Baldassarre ed A, Cervati, Bari, 1982, spec. 88 ss.

(9) Der tutti M. Lucian, Swd diritti sociali, in AANV., La tutels def diritti fondamental
davanti alle Corti costituzionali, a cura di R. Romboli, Totino, 1994, spec. 99; in questo senso
anche 1a relazione di P. Bawperra, le ONLUS nella forma dello Stato sociale, infra.
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tutt’altro che agevoli da risolvere. Ricordo in particolare, per un verso,
la determinazione sia dei bisogni da soddisfare, sia dei legittimi desti-
natari dei servizi e, per altro verso, la scelta delle associazioni da pro-
muovere nell’aspettativa di soddisfare i bisogni individuati. Per il primo
profilo posso soltanto incidentalmente rilevare come oggi, anche in con-
seguenza del progresso dei mezzi di produzione economica, siano emersi
bisogni in certo senso nuovi — ad esempio la tutela della riservatezza
nellelaborazione e nellutilizzazione dei dati petsonali — che per la loro
diffusione otizzontale nella societa finiscono col monopolizzare 'agenda
politica. Viceversa il primo impegno della politica sarebbe di non di-
menticare, quasi fossero oramai superate, le altre per cos dire tradizionali
sttuazioni di disagio {gli anziani, i disabili, i malati, ecc.).

Veto & che la liberta di associazione deve essere promossa in
quanto strumento di parfecipazione dei cittadini al progetto di trasfor-
mazione sociale prefigurato dall’art. 3, co. 2 Cost. Il principio della
solidarietd & « valore fondante dell’ordinamento giuridico » perché —
come ha riconosciuto la Corte costituzionale nella sent. n. 75 del 1992
— conduce il singolo « sulla via della costruzione dei rapporti sociali e
dei legami tra gli uomini, al di 14 di vincoli derivanti da doveri pubblici
o da comandi dell’autoritd »: solidarietd dunque come occasione di
partecipazione alla vita della collettivitd (10).

3. I profili di legittimita costituzionale della legislazione d'incentiva-
zione. :

A quanto gii detto si puod aggiungere che dalla lettura sistematica
delle disposizioni costituzionali in tema di diritti, e specialmente del-
Part. 18 Cost. nell’ottica elaborata nel precedente paragrafo, si possono
ricavare convincenti argomenti per affermare la configurabilita di una
riserva di legge in materia di sostegno dell’associazionismo privato (11).
Dalla Costituzione non sembta possibile trarre indicazioni ulteriori, che
possano meglio precisare le direzioni in cui deve svolgersi I'azione di
sostegno all’associazionismo, ad esempio giustificando la scelta delle
finalitd associative da incentivare. La Costituzione non consente in

(10) Cfr. E, Rosst, Préncipio di solidarietd e legge quadro sul volontariato, osservazione alla
sent. n. 73 del 1992, in Grar. cost., 1992, 2348 ss,

{11) Cfr. F. Ricavno, La libersd asséstita, cit., 239 ss. e, pill in generale, G, Haverkate,
Problemt fondamentali del divitto tedesco ed europeo delle sovvenzioni, in Dir. pubbl., 1996, spec.
628 ss.
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pasticolare di sindacare la legittimita delle scelte quando la discrezio-
nalita del legislatore opera con rifetimento a finalita istituzionali che
siano riconducibili allo stesso ambito assiologico: come si pud legitti-
mamente discriminare, ad csempio, fra gli enti a tutela degli anziani ¢
quelli a difesa dei minori? Anche a voler far riferimento a quel nucleo
forte dell’eguaglianza formale, che preclude le discriminazioni espres-
samente elencate nell'art. 3, co. 1 Cost., in tutti gli altri casi non
potrebbe che prevalere il rispetto delle scelte del legislatore. In tale
frangente il principio d’eguaglianza appare un parametro del tutto
inadeguato, si che anche il controllo di ragionevolezza esercitabile dalla
Corte costituzionale appate insoddisfacente, come sempre guando
entrano in giuoco indirizzi legistativi coperti dal medesimo valore
costituzionale (12).

Ulteriori problemi di compatibilitd costituzionale si propongono
sul piano della valutazione delle tecniche di incentivazione. Le leggi
incentivo — come piii in generale il diritto cosi detto premiale —
rappresentano per piil versi una deroga allo schema della generalitd e
dell'astrattezza cui deve in linea di principio conformarsi Patto legisla-
tivo,

Se consiste nell’attribuzione di un vantaggio economico diretto o
indiretto (si pensi rispettivamente ai finanziamenti ¢ alle agevolazioni
fiscali), come pure quando prefigura uno statuto privilegiato rispetto
a quello di diritto comune stabilito per gli enti {anche economici),
Pausilio agli enti non speculativi & stabilito da norme provvedimen-
tali ovvero speciali, d’esenzione dall’applicazione d'una disciplina
generale o di settore. Di qui P'emergere di tematiche assai note, quali
il rispetto del pari diritto all'incentivo da parte dei potenziali desti-
natari, la legittimitd di oneri imposti al beneficiario per ottenere la
sovvenzione, ovvero esigenza di limiti temporali alla norma incenti-
vante (13).

Secondo i canoni espressi dalla glurisprudenza costituzionale, il
principio d’eguaglianza impone che Ja determinazione delle categorie
incentivate sia corretta in relazione alla disciplina apprestata, che la
disciplina sia omogenea con riferimento alle caratteristiche della cate-
goria individuata ¢ che il trattamento giuridico sia proporzionale,

{12) Cfr. M. Lucian, Suf diritsi socialt, cit,, 105 ss,
(13} Si veda in patdcolare la relazione di L. Bruscucta, ffra pubblicata, ove si sotiolinea
I'esigenza di controlli consegnati alle agevolazioni concesse agli enti,
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tenendo conto anche degli efferti pratici prodotti, o producibili, nei
concreti rapporti della vita (14).

T.a novita dell’indagine, tispetto agli studi assai approfonditi degli
anni passati sull’incentivazione dell’iniziativa economica privata, ¢ da
cogliere nella qualitd costituzionale sia del bene oggetto dellintrapresa
privata, sia del soggetto non lucrativo che si fa imprenditore.

Per un verso, infatti, la produzione volta a soddisfare diritti sociali
deve sottostare a limitazioni che sarebbero intolferabili per un’attivita
volta alla realizzazione di beni di consumo. Appaiono significative le
sentenze della Corte costituzionale che hanno riconosciuto la legitti-
mita degli oneti specifici, cui di volta in volta devono assoggettatsi le
iniziative private desiderose d’ottencre il beneficio promesso dal
legislatore (15). In linea di principio la predeterminazione per legge di
regole sia d’organizzazione interna, sia di funzionamento degli enti
non & di per sé in contrasto con i principi costituzionali, sempre che
sia garantita la liberta d’aderire alla disciplina prefigurata dal legisla-
tore e non siano arbitrariamente discriminati gli enti che non si
adeguano ai modelli proposti dal legislatore. Liberta del singolo ente
¢ parita di trattamento tra i destinatari sono salvaguardati soltanto
quando appaiono ragionevoli i vincoli cui devono sottostare i soggetti
ptivati: ¢ la ragionevolezza deve esscre valutata con rifetimento sia alla
non eccessiva limitazione dell’autonomia dell’ente, sia al pregio costi-
tuzionale del bene che, attraverso la previsione dei vincoli, si vuole
tutelare.

Per altro verso, entra in gioco esigenza di coordinare il privilegio,
accordato alle iniziative non lucrative, con la tutela dell'impresa pro-
fessionale, apprestata dal nostro ordinamento, e anche con i principi

{14) Cfr. ad esempio Corte cost. n. 195 del 1993, in Giur. cost., 1993, 1324 ss, con
osservazioni di R. Acciat, La sent. . 195 del 1993 della Corte costituzionale e sua inciderza sulla
restante legislazione regionale in materia di finanziamenti all'edilizia di culto e di G, D1 Cosivo,
Sosteant pubblici alle confessiond religiose, ira libertd di coscienza ed eguaglianza, ivi, rispettiva-
mente 2141 ss. e 2165 ss.

(15) Con riferimento alle-iniziative turistiche cfr. sent. n. 7 del 1976, in Giur. cost,, 1976,
35 ss.; sent. n. 417 del 1993, évd, 1993, 3447 ss. (con osservazione di F. Ricano, La fuiela dells
« corretia » concorrenza fra associazioni snon lucrative e imprese, fvi, 1994, 391 ss.) nonché in
Regioni, 1994, 1542 ss., con osservaziont di G, Enpricy, If sostegno pubblico ell associazionismo di
fronte gl principio di concorrenza; da ultimo sent. n. 363 del 1997, ivi, 1997, con osservazione di
F. Ricano, Le associazioni turistiche a conframto con la discipling comunitaria del mercato; per le
associazioni di donatori del sangue cf. sent, n. 49 del 1991, v, 1991, 357 ss,, con nota di P.
Costanzo, Osservazions alla sent. 1. 49 del 1991 della Corie costituzionale, i, 1344 ss.
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comunitari volti a creare un’economia di mercato aperta ed in libera
concorrenza {16). . . . _

Anche per questo ptofilo & necessario fare chiarezza in ordmci apli
obiettivi dell’azione promozionale dell’associazionismo. Qu_andp | ente
nown profit assume un’iniziativa economica deve essere, in ’l.lnea di
principio, destinatario della medesima disciplina riservata all impren-
ditore professionale. Cid non significa che si debba invocare meccani-
cisticamente I'applicazione delle regole del libero mercato, poiché
sarebbe cosi rinnegato l'intento appunto promozional.e d'el!’mt‘erve:nto
pubblico. Pii esattamente, bisogna fare in modo che i prlyﬂegl assicu-
rati alle iniziative non lucrative siano finalizzati esclusivamente ad
assicurare la capacitd di autonoma sopravvivenza deﬂ’ente.. Soltanto
cosl, per un verso, non sard compromessa la tutela degli utenti (sareb.be
ad esempio illegittimo sottratre le attivitd economiche non spe'culatl‘ve'
ai controlli finalizzati ad assicurare la qualitd dei beni e dei servizi
prodotti in vista della garanzia dei fruitori, o — s si \{uol'e — det
consumatori) e, per altro verso, potrd essere evitato il rischio d’una
detiva protezionistica: il protezionismo finitebbe col conculcare le
stesse caratteristiche di libertd ed autonomia che contraddistinguono le
iniziative dell’associazionismo (17).

4. Le agevolazioni fiscali nel sistema dell incentivazione.

Avvicinando il tema della riforma attuata con il decreto n. 460 del
1997, bisogna domandarsi come le agevolazioni fiscali si colloch.ino nel
quadro del sostegno pubblico all’associazionismo non specylatlvo.

Va anzitutto premesso che anche le agevolazioni fiscali SOno UNo
strumento dell’incentivazione pubblica dell’attivita privata, al pari delle
erogazioni dirette di denaro. Non soltanto sotto il proﬁlp .pqlinco,.dove
si evidenzia la comune funzione di supporto dell'iniziativa ptivata,
sebbene si possa osservare che mentte il sovvenzionamento di denaro

{16) Sulla disciplina comunitaria cfr. L. Casserty, La coltura del mercato fra interpretaziont
della Costituzione e principi comunitari, Totino, 1997, spec. 183 ss.; si legga anche G. Haverkate,
Prablemi fondamentals, cit., 613 ss, o

(17) 1l protezionismo favorirebbe tra I'altro la spregiudicatezza di operatori cconomici di-
sposti a dissimulare la lucrativita della loro impresa pur di godere degli incentivi assicurati al #on
profit, con I'inevitabile travolgimento delle regole della corretta concorrenza e dunque _l’e-tlt-etazlone
del funzionamento del mercato; sui rapporti tra enti speculativi ed entf non speculativi si vedano
ampiamente le relazioni di A, Zorping Ensf non profit ed enté for profit: guale rapporio, e di S.. VUOTO,
Diritto comunitario leggi appalti, pubblici ed organiziaziont sul terio tenore: primi appunit, infra.
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manifesta il proposito dello Stato di direttamente intervenire in un
determinato scttore dattivitd, agevolazione fiscale rivela lintento di
ritrarsi da un certo settore nel quale s’auspica il libero dispiegarsi
dell’iniziativa privata. Ma anche sotto il profilo economico P'agevola-
zione fiscale appare assimilabile alla sovvenzione diretta: per il benef-
ciario ¢ un’occasione di accrescimento del patrimonio senza oneri di
cotrispettivo, mentre per lo Stato & una prestazione che non ha
controprestazione di mercato,

Si deve anche aggiungere che entrambe le forme di incentivazione
“costano” allo Stato, comportando sempre la tiduzione delle disponi-
biliti dell’Erario. Sia quando & diretta — come accade per le esenzioni
o per le esclusioni d’imponibiliti riconosciute all'attivitd dell’ente
beneficiario — sia quando ¢ indiretta — essendo destinatario dell’'age-
volazione il sovvenzionatore privato dell’ente — l'agevolazione fiscale
comporta la diminuzione di entrate per il Fisco, Diminuzione che tra
Paltro & assai difficilmente quantificabile: la misurazione & forse possi-
bile soltanto la dove si incida su attiviti gia presenti sul mercato (e non
latenti o in crescita).

L’imposizione tributaria pué assumere una funzione premiale
perché il tributo puo essere dunque utilizzato per fini diversi da quelli
del prelievo fiscale, ¢ cioé pud essere mirato ad incoraggiare (o, per
converso, a scoraggiare) determinati comportamenti, I, obiettivo pro-
mozionale & realizzato attraverso I'agevolazione, che & appunto il
“premio” promesso a chi si adegua alla condotta che il legislatore non
impone, ma auspica che sia adottata; con riguardo al contenuto nor-
mativo I'incentivo & strutturato come disciplina derogatotia rispetto a
quella prevista dal regime comune d’una determinata attivita.

Nell'ottica della compatibilita costituzionale due profili s'impon-
gono all’attenzione dell’interprete. I.'uno attiene all'individuazione del .-
fine extrafiscale che giustifichi il sacrificio dell’eguaglianza fiscale de-
sumibile dall’art. 3, co. 1, Cost., laltro concerne I'obbligo, ricavabile
sempre dalla medesima disposizione d’assicurare a tutte le situazioni
analoghe I'identico trattamento agevolativo.

Sul primo versante & da segnalare la prevalenza, nella giurispru-
denza costituzionale, dell'idea che la scelta dei fini da incentivare rientri
nella sfera politica discrezionale ed insindacabile del legislatore.
Quando tuttavia la Corte 5’2 spinta a valutare la ragionevolezza delle
agevolazioni fiscali, & stato il richiamo alle norme costituzionali a
givocare un ruolo importante, Come dire che il sintomo della non
arbitrarietd delle determinazioni discrezionali poste in essere dal legi-

4
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slatore & nell’identificazione tra fine extraﬁscale'e bem? costituzional-
mente protetto, quali, ad esempio, la tutela del rls];:arr'm_o‘, de'lla sialute,
il dovere di sociale assistenza, I'incentivazione dt?ll attivita scientifica e
culturale (18). Se si volesse trasporre questo ragionamento nel.camp‘o
delle agevolazioni fiscali agli enti, si dovrebbe _concludc;:re che ll'sacrl:
ficio dell’eguaglianza conseguente alla concessione dfall ag;cvo!a_zpne le
costituzionalmente legittimo quando il fine e i mgdl .de]l attivita del-
Pente appaiono metitevoli alla luce dei Val.orl gostltuzmnah. o
Sul secondo versante, quello della parita di traftamento, mi 11r1}1t0
a ricordare che, dagli anni ottanta in poi, nella g{l{ﬂspru.denza costitu-
zionale si rinvengono sentenze d’accoglimento, pitt precisamente _acllch-
tive di prestazione, con le quali la Corte ha esteso a situazioni origina-
riamente non contemplate dal legislatore le agevolazioni previste per
i ie analoghe {19). '
fams(gizlred:ndo %11 siitema delle agevolazioni fiscali d’in'teresse per gli
enti non speculativi, e vigente prima della rifqrma 1ptrodqtta, dal
decreto n. 460, mi pate di poter ricavare alcuni punti fermi d'una
iale evoluzione. o ‘
tendzzzzzliﬂlett;: per consolidata tradizione norma:tivg, la disc1p!1na tri-
butaria & stata contraddistinta dalla sostanziale mdlfferenza di fro’r'lte
alla non lucrativita del fine perseguito dal soggetto d”llmposta. Ne]l in-
dividuare le attivitd che costituiscono presupposto d imposta, rileva la
natura commerciale o non dell’attivita svolta: per gh' enti non commer-
ciali — fra i quali devono istituzionalmente col.locarm anche.: gli enti non
Jucrativi — la base imponibile & data dal reddito com;ﬂesswo calgol\atq
come per le persone fisiche, Lo scopo non lucrativo — e cioé i
proposito di ripartire o non gli uiiﬂll — {:appresenta un_momenti(i
successivo alla produzione degli utili stessi ¢ non fa venir meno
carattere commerciale dell’attivita. . o
L’indifferenza per la natura non sp.ecula.tlva dgll attivitd & stata
mitigata per una particolare categoria d1' ent, qu€:111 associativi, con
riferimento ad alcune attivita di scambio interne all organizzazione. Ip
particolare & stata esclusa la natura commerlegle', ai fini 'dell imposi-
sione fiscale, dell’attivita conforme agli scopi 1st1t1.1210na11, e svolta a
favore degli associati, senza un corrispettivo specifico che ecceda il
costo sostenuto dall’associazione,

(18) Cft. pitr ampiamente ¥, Ricano, La fbertd assistita, cit, 252 ss. .
(19) Su questi tempi si veda L. Anvoxmi, Dovere tributavio, interesse fiscale e dirvitts

costituzionali, Milano, 1996, spec. 331 ss.

RELAZIONI 87

In alcune leggi settoriali, ¢ dunque in via derogatotia rispetto al
regime comune, & la qualitd del fine, di cui & ritenuta la meritevolezza,
a giustificare la non imponibilita o comunque le agevolazioni assicurate
a talune attivitd anche commerdiali, purché gli utili ricavati non siano
destinati alla distribuzione fra gli aderenti. Cid vale per le associazioni
assistenziali culturali e sportive; per le attivita delle associazioni dei
donatori di sangue (20); per le organizzazioni non governative che
opetano a favore dei Paesi in via di sviluppo (21).

In presenza di un fine meritevole (¢ anche di particolari modalita
d"organizzazione dell’attivitd), se gli utili sono reinvestiti nell’attivita
istituzionale, I'esenzione dall'imponibilita, di cui godono i ricavi del-
Pattivitd commerciale, talora diviene ancora pitt ampia: cosi per le
attivitd « marginali, delle organizzazioni del volontariato (22) come
pure per quelle delle fondazioni musicali (23).

In conclusione si pud, pur con qualche approssimazione, affermare
che ¢ andata prendendo corpo, nella legislazione fiscale, Pattitudine a
superare Uoriginaria irrilevanza dello scopo non lucrativo per passate
ad un sistema in cui particolari finalita, se perseguite con intenti non
speculativi, consentono esenzioni ed agevolazioni. Secondo tale otien-
tamento — giova ribaditlo — la finalita non lucrativa di per sé sola non
dovrebbe giustificare mai Dattribuzione di particolari agevolazioni fi-
scali, le quali sarcbbero pur sempre fondate sulla valutazione della
meritevolezza del fine istituzionale perseguito dall’ente. Bisogna tutta-
via aggiungere che la cocrenza della ricostruzione appena proposta &
senza dubbio messa in discussione dall’estensione, ad opera della legge
n. 66 del 1992, del regime agevolativo previsto per le associazioni
sportive dilettantistiche a tutte le associazioni senza fine di lucro (24),

L’altro elemento emergente con evidenza nella tendenziale evolu-
zione del sistema d’incentivazione fiscale dell’associazionismo & lim-
posizione di oneri particolari ai soggetti che aspirano a beneficiare delle
agevolazioni: secondo un percorso analogo a quello seguito dalle
sovvenzioni dirette — cui s’¢ prima fatto cenno — sono oramai
divenute numecrose ed assai incisive le norme che prevedono vincoli

(20) V. art. 21 della legge n. 107 del 1990,

(21) V. art. 29 della legge n. 49 del 1987.

(22) V. arte. 8 e 2 della legge n. 266 del 1991.

{23) V. art. 25 del decreto legislativo n, 367 del 1996.

{24)  Proprio 'indiscriminata estensione del regime agevolativo rende 2 mio avvise dubbia
la costituzionalith della menzionata previsione,
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all’organizzazione /o all’aitiviti dell’ente heneficiato dalle agevola-
zioni. .

Se la previsione di siffatti oneri appare giustiﬁcafta sia dalla ’rﬁ(::—
vanza pubblica del fine agevolato, sia dal doveroso riscontro 4e11 uti-
lizzazione delle risorse pubbliche (similmente a quanto puo dirsi per la
previsione degli oneri nel sovvenzionamento diretto), bis:ogr'la aggiun-
gere che in questo caso lintento del legislatore & anche d’evitare abusi
ed elusioni degli obblighi fiscali.

5. Alcune (preliminari) riflessioni sulla riforma introdotta dal decreto
legislativo n. 460.

Lascio alle altre pit puntuali (e pitt competenti) relazioni fi’ﬂluw
strare le numerose agevolazioni prefigurate dal decreto legislativo n.
460 (25) e limito il mio intervento ad alcune riflessioni di tono general.e
sulla collocazione della riforma nella tendenza evolutiva appena deli-
neata, anche con riferimento ad alcune specifiche previsioni agevola-
tive, ma senza alcuna pretesa di sistematicitd. :

A) Anzitutto mi pare che la riforma si muova con cocrenza ig
quella tendenza legislativa che vuole nella meritevolezza de}‘ﬂm dfegh
enti non speculativi la ragione del sostegno pubblico: per Pincentiva-
sone fiscale non basta la non lucrativitd, bensi & necessario che lente
petsegua istituzionalmente fini specifici. Cosi & per l’gglpliament? delle
agevolazioni per gli enti associativi con le finalit3 individuate fia]l art. ?\,
¢ in particolare per la disciplina a favore delle ONLUS, 13 c‘iovef 58
teniato di dare un contenuto normativo allo scopo di solidarieta.
Soprattutto nella relazione di Emanuele Ro:s.s'l s0no state ev'idtinziatt'e le
incongruenze nella definizione della nozione di solidarieta socl.al\e
utilizzata dal decreto legislativo (26). Al di 1 di siffatte perplessitd,

(25)  Siveda in patticolare la relazione di . BaTiston: FiRnags, La disciplina tributaria rzeg!z:
enti non comunals, infra; cfr. anche: AAVY., Commento analitico del decreto legislativo e alcuns
problemi pratici, in I fisco, 1998, {10), 3405 ss.; F. Coromeo e P, Sciume, ONLUS, Milano, 1998;
G. Congary, [ rapportt con ¢ Fisco, in AAVV., Gl enti non profit, a cuta di GmMpAfJLo Conicar,
supplemento al . 127 del 1998 di Sumaa; O. RoseLLy, Dalla tegge quadro sul vq[onta{fzat? al decretcf
legislaitvo sulle ONL.US., in AAVV., Regioni ¢ volontarigto sel servizi socio-sanitart, a cura di
U. De Siervo, Milane, 1998, 223 ss.

(26) V. la relazione, supra, ove opportunatmente & chiatita ]a portata fiscale — e non
cvilisea — delle qualificaziont (in particolare quella di ONLUS) tratteggiate dal decreto

legislativo.
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senz'altro giustificate, credo tuttavia di poter sottolineare come dato
positivo la centralita riconosciuta all’organizzarsi, per alleviare le pro-
prie e le altrui situazioni di disagio, volontariamente e senza I'attesa di
un tornaconto economico. B un tentativo di coniugare, a livello nor-
mativo, la liberta di scelta individuale e lesigenza di promuovere
I'eguaglianza sostanziale in vista della realizzazione effettiva di forme di
solidarietd partecipativa.

B) 1l decreto legislativo prevede la determinazione dei requisiti
statutari condizionanti la concessione delle agevolazioni, si che &
doveroso domandatsi se cid comporti 1a lesione della liberta dell’ente di
scegliere autonomamente la propria forma organizzativa (27).

La ratio giustificatrice delle norme che prevedono i requisiti statu-
tari consente di ascriverle a due specie.

Vi sono clausole volte a fare in modo che I'organizzazione interna
dell’ente garantisca la funzione partecipativa dell’aderente: valgono qui
le disposizioni che impongono Deffettivita del vincolo d’adesione al-
Pente ed il tispetto del cost detto metodo democtatico.

Altre clausole appaiono finalizzate a sindacare 'effettivo persegui-
mento dei fini statutari con intento non speculativo: quelle relative al
divieto di distribuzione anche indiretta di utili, quelle volte ad assicu-
rare la traspatenza della gestione, ecc.

Pur doverosamente tilevando che un giudizio definitivo presup-
porrebbe di poter esaminare le future modalita d’applicazione concreta
da parte degli organi di controllo, in linea generale le prescrizioni non
appaiono irragionevoli od eccessive anche se puo forse apparire che
talune d’esse non trovino giustificazione nella prevenzione dell’elusione
e che dunque siano “sproporzionate” tispetto al contesto normativo del
decreto legislativo n. 460 (28).

Con riguardo alla prima specie, ¢ in particolare all’onere di « esclu-
dere espressamente ogni limitazione in funzione della temporaneita
della partecipazione alla vita associativa », si puo ricordare che ancora
di recente la Corte costituzionale ha ribadito la legittimitd di norme
regionali che, per le associazioni turistiche, fissano un limite minimo
d’anzianita d’iscrizione all’ente perché I’aderente possa usufruire delle

(27) 1l rilieve fondamentale che deve essere attribuito allo statuto dell’ente nella prospet-
tiva di un’equilibrara crescita del #on profit & stata ampiamente sottolinsata dalla relazione di G.
PowzaneLLy, ONLUS e riforma del codice civile, supra.

(28) Cfr. G, Biancay, in AAVV., Commento analitico del decreto legislativo, cit., 3440-
3441.
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iniziative associative, A tale riguardo sono state infatti respinte le censure
d’illegittimitd sollevate in particolare sotto il prqﬁlo c!ella Yiolazmne‘ sia
dell’art, 18 Cost. (per gli asseriti condizionamenti posti a_l pieno esefcizio
della liberta d’associazione), sia dell’art. 3 Cost., per I’Irraglor’ievqle 41:
sctiminazione tra gli aderenti provocata dal requisito dell’anzianita
d’iscrizione (29). 1l vincolo d’anzianita d’iscrizione va secondo la Co‘rt'e
interpretato quale « limite » ﬁnalizzato' al corretto godimen.to de'l p%ﬂm-
legio di poter svolgere iniziative turistiche senza sottoporsi al ngoms;:[
regime, anche amministrativo, dell'imprenditore turistico: riguardato d
punto di vista del fine perseguito il criterio presceltp dalla notma appare
ragionevole perché non sproporzionato e non 'les.wo. del diritto indivi-
duale d’associarsi e dell’autonomia delle associazioni.

Bene ha poi fatto il decreto Iegislativo, ad 1.n('illvl\duare. quelh?
applicazioni concrete, quali il diritto al voto, Iglejg\gl'bmta degli organi
interni ecc., in cui si sostanzierebbe la democraticita interna (30). Nella
vigente legislazione & spesso richiestq che lo statuto sia L_nformatc’) al
« principio democratico » e ai « criteri democratici d1_ gestione dell’or-
dinamento intetno » {per le associazioni dei donatori di sangue)-; alla
« democraticitd della struttura » (per le organizzazioni di voIontalzlato)E
ad un « ordinamento democratico » {per le associazioni venatorie); ai
« criteri democratici per quanto riguarda l’ordjname{lto interno » (per
le associazioni di promozione sociale), ad un « ordlrllamento interno
democratico » (per le associazioni di protezione aml?len_tale).. Ebber}e
Jindeterminatezza di significato di queste previsioni giustifica il dubbio
sulla Joro legittimitd costituzionale, anche perghfé i contenuto del'la
regola viene individuato all’atto in cui le Ammlms’t'raZ%o'nl di vqlta in
volta competenti (al cost detto riconoscimento. o all iscrizione agli albi}
sindacano la sussistenza del requisito (con una attivita che per 'la
discrezionalita finisce col sottrarsi a possibilita di controllo giurisd_lzm—
nale). Una siffatta indeterminatezza rischia di compromettere sia la
liberta di associazione, sia I'uniformita del trattamento tra gli enti.

Se dunque appare lodevole l’intendinflento di 'dare contenuto
pill preciso alla prescrizione, bisogna tuttavia den_uncmre apche, qual-
che perplessitia. Ad esempio & destinato ad apparire eccessivo 'l onere
di ptevedere «una disciplina uniforme del rapporto aSSOf,:latIVO »
se interpretato nel senso di importe un totale “livellamento” fra gli

(29) Cfr. le gia citate sentt, n. 417 del 1993 e n. 365 del 1997. . N
{30) Sul punto v. ampiamente la comunicazione di M. Gorgon, Criteri di democraticitd

interng del ONLUS, infra.
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associati, con I'esclusione della possibilita di contemplare categorie
diverse di aderenti (fondatori, promotori, onorari, ecc.} (31).

Con riferimento alla seconda specie di clausole, & significativo che
pet la prima volta — a quanto mi consta — un testo normativo dia
contenuto alla regola della non lucrativita, puntualmente raccogliendo
le indicazioni in pit occasioni avanzate dalla dottrina (32).

Senza dubbio alcuni dei requisiti strutturali e funzionali, il cuj
inserimento nello Statuto & prescritto come onere, appaiono trascen-
dere la funzione antielusiva che dovrebbe essere propria della disci-
plina fiscale. In particolare la disciplina delle ONLUS prevede requisiti
cosi articolati da indurre a credere che il decreto legislativo abbia in
sostanza configurato unha nuova categoria di enti di rilievo civilistico.
Cost non & Pattributo di ONLUS ha una portata unicamente fiscale,
glocando un ruolo analogo a quello svolto dalla tradizionale qualifica-
zione di {ente commerciale ¢ di) ente non commerciale. I.’iscrizione
all’anagrafe delle ONLUS, possibile in forza dell’autodenuncia degli
enti, svolge dunque una funzione esclusivamente sul piano pubblici-
stico: per lo Stato & lo strumento pet procedere alla verifica dell’esi-
stenza delle caratteristiche necessarie per ottenere le agevolazioni fi-
scali; per gli enti beneficiari & la condizione per godere della disciplina
di favore.

Vero & che manca nel nostro ordinamento una definizione norma-
tiva dell'ente non lucrativo, non esiste cioé una disciplina organica
dell'ente non profit. Da pin parti & stato da tempo sollecitato un
intervento del legislatore che, magari novellando le norme del codice
civile, disegni una siffatta normativa; tra l'altro cid consentirebbe di
mantenete distinta la regolamentazione “di base” degli enti non lucra-
tivi da quella eventualmente d’incentivazione (quest’ultima correlata al

perseguimento di specifiche finalitd ritenute meritevoli). In assenza
dell’adeguata normativa civilistica il legislatore delegato & stato co-
stretto ad inserire requisiti attinenti all’'organizzazione e all'attivita
(soprattutto degli enti associativi e delle ONLUS) indispensabili per
configurare il “tipo” ente non lucrativo,

C) Merita alcune osservazioni la definizione dellambito d’appli-
cazione soggettiva del decreto. Da una parte si tratta di problemi

(31)  Ch. la relazione conclusiva di P, Resaiao, fufra.

(32)  Cir. per tucti G, PonzaneLis, GF ents collettivi senza scopo df lucvo, Torino, 1996,
spec. 65 ss,
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originati dagli incerti contorni delle figure sgggettive evocate nella
disciplina: penso ai soggetti di diritto ecclesiastico (33), ma soprattutto
alla previsione - contenuta nell’art. 10, co. 10 — che eS?lude' in ogni
caso gli enti pubblici dalla qualificazione di ONLUS. Nell api_)hcazmne
di quest'ultima disposizione dovra essere affrontata la questione della
partizione pubblico/privato, certamente non agevolfa (34). .

Almeno per due motivi mi pare poi censurabile, sotto 11, profilo
della legittimtia costituzionale, la norma contenuta nel co. 8 dell’art. 10,
la dove & previsto che «sono in ogni caso considerate QNLUS, .ne!
rispetto della loto struttura ¢ delle Joro finalita, le organizzazioni di
volontariato, le organizzazioni non governative di cooperazione, le
cooperative sociali (35). .

Da una parte, il carattere vincolante della norma S&ﬂ:lbi‘a incofm-
patibile con il rispetto dell’autonomia dell’ente destinatario de]la‘ “in-
clusione”: non soltanto per la violazione dell’art. 18 Cost. ma, pr In
generale, per 'offesa al principio di libera determinazione dei. soggetti
privati, cui attingono tutti i diritti della prima pare della C_ostltuZlone.

Dall’alira, Uestensione della disciplina di favore & svmcolat'a da!
rispetto degli oneri d’adeguamento {anche statutari) fissati per gli altri
enti dallo stesso att, 10: si tratta d’una disparit di trattamento che non
pare ragionevole (anche alla luce dell'orientamento giurisprudenziale
della Corte costituzionale, cui s'¢ fatto prima cenno). Per questo
profilo, un’ulteriore incongruenza della notma — da altri slottolineata}
nel corso del dibattito — ¢ nel fatto che la deroga al tispetto del
requisiti fissati per ottenere la qualificazione di ONLUS rende di fatto
inapplicabili le sanzioni stabilite dall’art. 28.

D) L’art. 11, co. 3, rinvia alla determinazione regolamentare del
ministero delle finanze lindividuazione de «i casi di decadenza totale
o parziale dalle agevolazioni previste dal presente decreto ». L.a norma
sembra in conirasto con la riserva di legge fissata dall’art. 23 Cost. C_he
la riserva di legge in tema di prestazioni imposte abbia natura relativa

(33} Cfr, la relazione di P, Consorr, Le ONLUS ¢ s discipling degli entf ecclesiastici, infra.

(34) Cfr. di recente G. AL, La disifnztone/ contrapposizione di diritto prz’vatcla e G.Zi diritto
pubblico nellz giurisprudenza, in Nuova giter. civ. comnt., 1998, II, 1 ss.; sull'applicazione de'l
decreto legislative n, 460 alle TPAB v. la comunicazione di L. Musser, « Interferenze » pubbli-
cistiche mella disciplina del ONLUS: aspetti problematici, infra,

(35) Si vedano la relazione di S. Racemiant, Discipling ONLUS e volontarialo e la
comuicazione di E. Frmorr, ONLUS cooperativi sociali: solidatietd e cooperazione della legge .
309/91 al D.Lgs. n. 460/1957, infra.
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& pacifico, ma la Corte costituzionale ha in pili occasioni statuito che i
potere di imposizione non pud essere rimesso all’arbitrio dell’ente
impositore. In tale materia la legge deve comunque indicare i critert
idonei a delimitare la discrezionalitd dell’attivitd amministrativa: in
particolare, non assolve questa funzione I'attribuzione all’ente imposi-
tore del potere, ad esempio, di valutare la sussistenza di « particolari
circostanze » giustificative della prestazione imposta (36).

Sarebbe stato poi opportuno che fossero disciplinate le conseguenze
della perdita della qualifica di ONLUS. Correttamente & stata esclusa
'eventualita dello scioglimento diretto dell’ente (com’era nel progetto
iniziale); tuttavia, neppure & da ritenere che la perdita della qualificazione
possa comportare soltanto I'esclusione dalle agevolazioni per il periodo
successivo. Allo stato € da ritenere che la sanzione sia quella fiscale della
sottoposizione a tassazione “regolare” di tutti gli atti posti in essere dal-
I'ente che, mancando dei requisiti necessari, non aveva diritto alle age-
volazioni. Mi chiedo se non sarebbe stato opportuno ptevedere che il
pattimonio eventualmente accumulato anche in forza delle iniziative age-
volate rimanesse vincolato alle (di aliri enti) iniziative di solidarieta,

E) All’art. 9 del decreto legislativo sono introdotte due fattispecie
di agevolazioni fiscali per tutti gli enti non commerciali (applicabili
anche alle ONLUS in forza dell’art. 26), concernenti il trasferimento di
beni patrimoniali: I'una relativa all’ipotesi di cessione a titolo gratuito
di aziende o beni a favore di un ente non commerciale, I'altra volta
invece ad agevolare la dismissione, da parte dell’ente non commerciale,
di beni immobili ritenuti non necessari per esercitare Pattivita istitu-
zionale, Al di 13 del merito dell’agevolazione, i pare interessante
sottolineare la natura transitoria del beneficio. La temporaneiti do-
vrebbe essere in effetti una caratteristica qualificante delle leggi d’in-

“centivo (e pitt in generale del diritto cosi detto premiale). In questa

prospettiva sarebbero anzi opportune iniziative di monitoraggio degli
effetti degli incentivi. Cid consentirebbe tra altro di valutare 'oppor-
tunitd del mantenimento dell’iniziativa promozionale, non piti proro-
gandola quando si rivelasse priva d’effettivitd: perché, ad esempio, la
finalitd ausiliata non appare pil meritevole ovvero, per converso,
perché l'iniziativa originariamente sussidiata & oramai in grado di
proseguire con le proprie forze.

(36) " Cfr,, ad esempio, sentt, n, 122 del 1957 (in Giur. cost., 1957, 1, 1101 ss.); n. 127 del
1963 (i, 1963, I, 1404 s5.); n. 27 del 1979 (i, 1979, I, 295 ss).
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et s 1
F) Prevedendo lipotesi dell’emissionﬁe di titgli di soilldlanetla, hzlrlta
29 del decreto legislativo aplz la por(;a al r1conosj;;:;mﬁtgt<:l Ofmr;(; ?evede
ica a sostegno del mondo #om profit. La DOLI rev
ﬁ:ﬁf:ioit di particcg)lari titoli deél?lmigag d'1bisi§1;d3;e1r:2:i 3;:101331,2;?
i i con il riconoscimento della deduct ‘ '
glr(;zzt:i‘:ﬁ?emittente della differcelnza fra il tas::o ejiiizﬁni)ﬁt:hgr??gzg
i riferimento fissato da un apposito decreto, . :
(rea(cllcl('jlli?ailr;verso ’emissione dei tit'oli siano ﬁ\nahzzau al ﬁrifnzlsgziz
di ONLUS. L’ipotesi — se’hgE ben i}tgiol.— ; Efl:et i{;{sx(')a(;;(; ;ibﬂe oot
sia effettuata attraverso un’offeria ai titoli a a0 ibile per
sottoscrittori privati, o comunque, grosso modo, a ll,VE’: i remun i ¢
La ragione dell’agevolazione a favore dell emittente & nel fa
glfcc?lz(istlf & o%)bligato a destinare la raccolta al ﬁnanzmmlitliol (;ieilcl(e):
ONLUS (37). La norma tuttavia non prevec'ie — cone paifrre 1az‘ﬁ) o
ritenere, poiché altrimenti non avrebbe ragione d Essere ag;f; azione
— che il tasso praticato alla ONLUS cheltlte deb a eg:lereA feriore 4
quello usualmente praticato alla clientela 1mprend1.tor'1 e. A meno (i
ritenere che il legislatore si sia mosso ne.]la conv1.nz£5ne c ,S agdella
quanio tale, il finanziamento alle ONLUS sia encgmlz e a cg? a cella
presumibile difficolta di queste di fornire garanzic a egu:.mta i st
zione dei finanziamenti ottenuti: sare}bbe insomma preg; 0
particolarmente gravoso assunto dall’ ente ﬁnanzmtors S
La finanza etica rappresenta senz altro.un settore 5}11 promu ereid
vista del sostegno all’associazionisrpo SOC1a163 posto che attra\;ite e
essa si vuole sensibilizzare i privati _all ﬁ_nf? di (_lestipjrg :pa p
reddito dei propti investimenti a.ll'e iniziative di soli aIillf.: a. .
Gli strumenti sino ad ora utﬂlzzatl-—_ almenolque 11 a me i
sono stati due (39). 1l cosi detto conto etico, con il quale i cofre tist
decidono di destinare, mediante una.delega alla Banca prci:ssélcz ar?)pﬁa
intrattengono il conto, in tutto o in parte gli interess p

(37) Nel proprio Parere I Commissione def Trenta dichiara di non condmldere il cr‘ltemo
i e i risparmiatore
adotiato dalla norras, sottalineando che agevolazione doviebbe essere in cz.ipc-) a }}sp;n miatore
al quale dovrebbe essere riconosciuta la libesta di scegliere Poperatore finanziario pid s
famenti etici. . o ‘ "
ﬁnanz(38) Successivamente alla stesura della relazione, la disciplina pre'wsta dal %fjtre;c; l;,g11;99
tivo ha trovato attuazione con il decreto ministetiale 8.6.1999, n. 328, in Gazt. 7., 23.9.
. 244{39) Siveda F. CAPRIGLIONE, Cooperavione di credito e « finanza etica », 10 Ba[m:c:, b;)m:, 1'9?7’,
I 2t i 00, i vociali ¢ ‘volontariate’,
urictd: sevuizi d'interesse collettivo, imprese S0
21 ss.. E. Baxs, I mercato della solidarie : ‘ .
in A}; V., Diritto pubblico dell'econoria, 4 cura di M. Gstl, Padova, 1994, 379 ss
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pertinenza ad un apposito fondo destinato al finanziamento delle
iniziative sociali. L’altro tecnico ¢ quella del fondo d'investimento
solidaristico: si tratta di un fondo comune dinvestimento nel quale
parte dei ricavi della gestione del fondo — magari quelli che superano
un rendimento gid pattuito con il sottoscrittore — sono erogati a titolo
di liberalita ad enti previamente scelti dagli stessi sottoscritti,

Un altro canale di diffusione della finanza etica & listituzione della
cosi detta Banca Btica. Iidea & di sviluppare I'esperienza delle Mutue
di Auto Gestione, societd cooperative che a fianco della raccolta di
tisparmi dei propti soci effettuano un servizio di finanziamento ad altti
socl, soprattutto del terzo settore. Dopo il T.U. bancario del 1994 §’¢ in
effetti avviato un programma che ha lo scopo di fondare una Banca
Etica in forma coopetativa (40). Il progetto sembra ormai avviato a
buon fine e la Banca Popolare Etica dovrebbe nascere il prossimo 30
maggio e quindi incominciare ad operare gia dal 1999 (41),

A scopo informativo & interessante riportare una parte dell’art. 5
della bozza di costituzione dove si prevede che le finaliti della Banca
saranno di « gestire le risorse finanziarie di famiglie, donne, uomini,
organizzazioni ed enti, orientando i loro risparmi e disponibilita verso
la realizzazione del bene comune. Attraverso gli strumenti dell’attivita
creditizia, la societa indirizza la raccolta ad attivitd socio-economiche
finalizzate all'utile socile, ambientale e culturale, sostenendo in parti-
colare le attivitd di promozione umana, sociale ed economica delle fasce
piti deboli della popolazione e delle aree piit svantaggiate della Terra,
con esclusione quindi dei rapporti finanziari con quelle attivita econo-

miche che ostacolano lo sviluppo umano e contribuiscono a violare i
diritti fondamentali della persona ».

(z) L’art. 28 fissa le ipotesi di responsabiliti degli amministratori
delle ONLUS: si tratta di una disciplina senzaliro necessaria per
reprimere efficacemente possibili abusi e tuttavia non bisogna neppure
dimenticare le specificiti del settore non profit. Spesso le funzioni di
amministrazione (oggi d’un ente non lucrativo a scopi sociali, come
domani d’'una ONILUS) rappresentano un impegno assolto da volontari

40) Cfr. Proposta per una carta dintenti della finanza etfea, a cura dell’associazione
Finanza Etica, Padova, 1996; AA.VV., Verso &z Banca Fitca: Finanziare la solidarizta, 1l ruolo del
Terzo settore nella creazione di nuovo lavoro, in Achi-oggi, 0. 9 del 1997; L'associazione « Finanza
elica » st presenta, in Volontariato Oggi, 1997, VI, 14-15.

(41)  Cfr. le notizie riportate in T, MeNEGHELLO, T 15 banchieri dells soltdarietd, in Corv, sera
del 20 parile 1998,
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i quali si devono confrontare con una disciplina non sempre di agevole
interptetazione ed applicazione (com’¢ d’altra parte emerso in questo
convegno). In una prospettiva operativa & allora forse utile ricordare la
recente tiforma delle sanzioni non penali in materia tributaria intro-
dotta dal decreto legistativo n. 471 del 1997 L'art. 11 — che disciplina
in particolare le violazioni commesse dai rappresentanti {anche) degli
enti, sancendo la responsabilita solidale di questi ultimi — prevede al
co. 6 che « per i casi di violazioni commesse senza dolo o colpa grave »
Pente pud « assumete il debito dellautore della violazione ». I.’appli-
cazione di tale norma potrebbe consentire alle ONLUS di previamente
impegnarsi a tener manlevati i propri legali rappresentanti per le
eventuali sanzioni irrogate all’ente (naturalmente con Pesclusione delle
ipotesi di dolo o colpa grave).

6. Tracce per minime consideraziont di sintesi.

La valutazione sul modello di sostegno attuato con il decreto legi-
slativo . 460 a me pare positiva. Da tempo infatti sia oli operatoxi del
settore non profit, sia la dottrina avevano auspicato un incisivo amplia-
mento delle agevolazioni fiscali a favore dell’attivita non speculativa. Per
le ragioni cui ho fatto cenno il sostegno attraverso la leva fiscale rispetta
la natura privata dell iniziativa sussidiata e ne responsabilizza i promotori
assai pit di quanto avvenga con I'erogazione dei contributi di denaro.
Naturalmente esistono apotie ed incongruenze nel testo normativo, €
ruttavia bisogna ribadire che la strada intrapresa ¢ quella giusta.

Vero & che il sostegno pubblico & alla luce anche delle esperienze
degli altri ordinamenti, un elemento necessario per assicurare la vitalitd
delie iniziative volontaric; altrettanto vero & che I’incentivazione pub-
blica sortisce effetti positivi se attuata in modo da favorire forme

associazionisno sano e non parassitario (42). Con questo approccio
alcuni punti devono essere tenuti fermi nell’agenda politica.

1l sostegno pubblico non deve compromettere la competitivita
anzitutto all'interno del settore non profit. Non si pud quindi rinunciare
agli strumenti idonei a garantire la trasparenza nei procedimenti d’as-
segnazione degli incentivi e il successivo controllo sull’effettivo perse-
guimento dei fini istituzionali da parte degli enti beneficiari, cost

(42) Cfr. 8. Rusrocas, Volontariato ¢ Fondazioni, Fisionomie del settore non profit, Rimini,
1996, spec. 333 ss,
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soltanto potendosi allontanare il rischio di un associazionismo dipen-

d:ente dai poteri politici ed economici. E quindi auspicabile, ad esem-
pio, che si provveda al piti presto all'insediamento dell’ Autorita di
garanzia prevista dalla legge n. 662 del 1996.

Margini di competitivita devono poi essere salvaguardati anche nei
cpnfronti del mondo dell'impresa, quando agli enti non lucrativi siano
riconosciute agevolazioni nell’esercizio di atiivitd economiche: il pro-
tezionismo non aiuta lo sviluppo di un associazionismo privato coe-
rente con il modello di economia sociale di mercato.

Soltanto muovendo su tali tracce I'azione di promozione degli enti
non profit sard rispettosa di quei principi di pluralismo competitivo
inscritti nella nostra Costituzione.




LE ONLUS NELLA RIFORMA DELLO
STATO SOCIALE (%)

Perché nasce il welfare state

Nello spiegare le ragioni che stanno dietro la nascita dei sistemi di
welfare state occidentale, si fa spesso riferimento a ragioni di tipo « re-
distributivo ». T sistemi di welfare sarebbero allora il meccanismo isti-
tuzionale escogitato dalle societa occidentali per redistribuire risorse ed
opportunita tra cittadini piti fortunati e cittadini meno fortunati. La for-
nitura, in forma gratuita ed uguale per tutti i cittadini, di servizi sociali,
assistenziali, sanitari ed educativi renderebbe possibile questa redistri-
buzione di ricchezza e di possibilita grazie a meccanismi di finanziamento
basati su sistemi di imposta progressiva. In questo modo, i cittadini a
maggior reddito finanziano la fornitura di servizi destinati ai cittadini pi
poteri ed i cittadini piti fortunati (perché pidl in salute, meno bisognosi,
piti giovani ¢ cosi via) finanziano la fornitura di servizi peri cittadini meno
fortunati (perché pilt malati, piti bisognosi o piti anziani).

I sistemi di welfare state sarcbbero allora, per usare la bella
espressione di Giorgio Ruffolo, il meccanismo istituzionale piti avan-
zato creato dalle societd occidentali per togliere i destini individuali
dalle leggi del censo o del caso, leggi che avevano governato la sorte
degli individui fino al secolo scorso.

Dictro la nascita dei sistemi di welfare non vi sono solo ragioni di
tipo redistributivo, ma anche di tipo economico; queste ultime fanno
principalmente riferimento a qualche « fallimento » dei mercati privati
nel produtte in quantita sufficiente alcuni beni desiderati dagli indivi-
dui. T sistemi di welfare — la produzione pubblica ed il finanziamento
mediante imposte di servizi alla persona nei campi della sanita, della

(*) Gian PaoLo Barserra, Ricercatore in Econamia politica presso 'Unfuversitd Cattalica del
Sacro Cuore di Milano.
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previdenza, dell’assistenza e dell'istruzione — sargbberc? all;)ra fl di-
spositivo necessario 4 superare le imperfe@qm ed il cattivo funziona-
mento del mercato di qualche bene o servizio. _ .

Questi fallimenti del mercato possono essere jmputati a cause
diverse, anche se collegate. - .

In primo luogo possono dipendere dalla presenza si asimmetria
informativa e dal connesso fenomeno della « selezione avversa ». Ja
letteratura economica ha da tempo messo in evide.nza come i fenanem
i asimmetria informativa possano, ad esempio, 1n}ped1re 11 fu'nzmna-
mento di un mercato privo di polizze di assicurazione sanitafia. Sup-
poniamo infatti che un assicuratore non sia in grado c?h st?bﬂlre con
precisione le carattetistiche dei soggetti che chu;dono 511 assicurarsi. In
questo caso, nella impossibilita di discriminare 1 prezzl ‘su!la base \de]le
caratteristiche e del grado di rischio dei soggett, eg1.1 si trovera co-
stretto ad applicare una tariffa media uguale' per tutti. Di fronte alliti
condizioni proposte dall’assicuratore, alcuni soggetti, ('11.1(.3]10 con 1
arado di rischio piti basso — o in ogni caso con un r1sch1o inferiore a
premio chiesto dall’assicuratore -— troveranno conveniente non alssl—
curarsi (oppure saranno attratt dalle offerte e':conomu.:he di un altro
assicuratore che chieda premi pitt bassi). I soli soggetti che continue-
ranno a chiedere Iassicurazione sanitaria saranno quelli con un gradcg
di rischio superiore alla media, proprio quelh' che generano le spese pit
elevate per I'assicuratore; questa élla « se.lez'ior}e Avversa ». .

A seguito dell’abbandono dei che':n.tl 1_111g110rf (quel}l cbe {ina'nzmvano
con i loro premi la fornitura di servizi al chent'l peggmrl) l‘assicgrator'e
incorrera in perdite e si vedra costretto adalzareillivello medio dei premi,
causando in tal modo la sua tovina; ancora una VOlta.lnf?.t"ﬂ funzio.nera
il meccanismo di selezione avversa, secondo il quale gli unici soggetti qhe
continueranno a chiedere di assicurarsi saranno _quelh con i maggior
rischio. Tl meccanismo & destinato a perpetuarsi sino al momento in cui
on si troverd nessun assicuratore disposto ad offrire polizze sanitarte.
11 mercato dell’assicurazione sanitaria « fallisce ». '

In secondo luogo, i fallimenti del mercato posso dipendere dall'a
presenza di esternalitd positive o negative, cioé dal fa‘tto che.determi—'
nati comportamenti individuali beneficino o danneggino a‘ltrl soggetti
senza che i responsabili vengano premiati pef il beneficio creato o
ritenuti economicamente responsabili per il dgrino generato. In questi
casi, i comportamenti che generano esternalitd positive .(0 pegative)
cenderanno ad essere troppo scarsi {0 troppo freguenti) rispetto a
quanto sarebbe ottimo per la collettivitd nel suo insieme.
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Un esempio tipico di comportamenti che generano esternalita po-
sitive & fornito dalle vaccinazioni. Il fatto di vaccinarsi contro una malattia
comporta senza dubbio un vantaggio per il soggetto che riceve la vac-
cinazione ma, nel contempo, il suo comportamento beneficia anche i
soggetti non vaccinati poiché riduce il rischio di propagazione delle in-
fezioni. I beneficio sociale della vaccinazione é dunque pit alto del suo
beneficio individuale; d’altra parte i costi della vaccinazione sono sop-
portati esclusivamente dai singoli individui, sicché questi ultimi saranno
meno propensi a vaccinarsi di quanto richiederebbe ottimo sociale,

Un esempio di comportamenti che generano esternalita negative &
dato invece dall'inquinamento. 1l soggetto che inquina sopporta gene-
ralmente solo i costi individuali delle sue azioni, mentre non sard
chiamato a rispondere dei costi sociali delle stesse, cio¢ dell’inguina-
mento subito da altri soggetti; di conseguenza, egli tenderd a generate
una quantita di ingninamento supetiore a quella socialmente ottima. In
questi casi dunque i mercati lasciati a se stessi tenderanno a « fallire »
producendo quantita insufficienti, o troppo elevate, di alcuni beni.

I mercati falliscono anche nella produzione dei cosiddetti « beni di
merito »; si tratta di beni — come Pistruzione, la cultura o la sicurezza
—— di cui gli individui non valutano appieno l'utilita individuale oltre
che collettiva. Questi beni tenderanno dunque ad essere domandati in
quantita inferiore a quella che sarebbe ottimale per I'individuo e per la
collettivita, a meno che qualche soggetto « illuminato » non obblighi a
consumatli.

Ancora, gl individui tendono a domandare quantita in eccesso di
« beni posizionali », riducendo con cio la quantitd domandata di altri
beni che influenzeranno in futuro la loro esistenza. B considerato
« posizionale » (secondo la definizione di Hirsch, 1981) un bene il cui
valore & fortemente influenzato dalle caratteristiche relative ciog, ad
esempio, dal livello a cui & consumato da altri individui. Il tentativo di
consumare beni posizionali fa si che gli individui attribuiscano un
valore falsamente elevato al consumo ed uno falsamente basso al
risparmio; come conseguenza, «la maggior parte delle famiglie go-
drebbe di pensioni assolutamente inadeguate, se non esistessero un
sistema di previdenza sociale e i programmi di risparmio privato
obbligatorio » (Frank, 1992, p. 193).

Questi fallimenti del mercato giustificano e spiegano Pintervento
pubblico nel finanziamento e nella produzione dei principali beni e
servizi di welfare. L’intervento pubblico, che rende obbligatorio il
finanziamento da parte degli individui di alcuni beni o servizi (come le
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o — ——
assicurazioni sanitatie previdenziali) e il consumo di .altr1 (come 1 1St51:1
ione e la cultura), rappresenta il meccanismo istituzionale che rimedia
ai fallimenti del mercato.

La crisi dei sistemi di welfare state

T modi in cui lintervento pubblico supplisce alle carenze dei
mercati varia da situazione a situazione, cosl chei« mgdeH‘i » di z‘ve'lf.:ftre‘
state, sono caratterizzati da notevole diversitz?'u modelli umversal'isti.cl il
accompagnano a modelli residuali, mogie.]h che puntano principal-
mente sulla erogazione di sussidi monetari si contrappongono 4 m?de‘:lh
che fanno moto affidamento sulla fornitura di servizi reali, e cost via.

Un dato sembra tuttavia accomunate i sistemi di welfare o'cmdenj
cali di fine millennio: « la popolazione ritiene che. i'l costo d_1 questi
sistemi sia troppo elevato, o che la qualita dei servizi forniti sia tropo
bassa » (Besley e Gouveia, 1994). In questo contesto, le accuse che
vengono avanzate ai sistemi pubblici di welfare si concentrano su
quatto aspetti fondamentali. | o ‘

1l primo aspetto & la sostenibilitd economzca'dex sistemi stessi (Ma-
linvaud, 1994). L’argomento nasce dalla osservazione della crescita della
quota di reddito destinata al finanziamento dell?x spesa_publ’)hc.a per ser-
vizi di welfare sperimentata dalle economie occidentali pell u.lt_tmo tren-
tennio. Pur non comportando alcun giudizio automatico di insosteni-
1ilita economica, questa crescita implica tuttavia complesse — ¢ spesso
conflittuali — decisioni di riallocazione delle risorse economiche tra usi
alternativi. Alla crescita della spesa si aggiunge I'elevata frequenza dei
disavanzi generati dalle organizzazioni pubbliché preposte sia alla for-
nitura di servizi che stanno « al di fuori di una logica di mercato », come
quelli di natura assistenziale, ma anche di servizi — come q1‘1e111'prew-
denziali — a fronte dei quali i soggetti assistiti pagano contributi ¢ che
dovrebbero pertanto essere in equilibrio econom@cp. E pur vero che la
distinzione tra spese di tipo previdenziale e spese di tipo assistenziale non
& sempre facile da trattare, sicché il disavanzo. pud comunque essere
pensato come il risultato di scelte di natura a§s1.sFe\nz1ale. _ o

La preoccupazione riguardo alla sostenibilitd cconomica dei si-
stemi di welfare fa talvolta riferimento alla « malattia dei costi » ana-
lizzata dal Bauomol e Bowen (1966) nel contesto de.lla arti e degli
spettacoli (1). La malattia dei costi non deve tuttavia preoccupate

{1) In campo artistico, i servizi sono in grado di realizzare solo modesti incrementi di

RELAZIONI 103

troppo poiché, come ha fatto ossetvare lo stesso Baumol (Baumol e
Baumol, 1985) allontanando le interpretazioni pessimistiche della sua
analisi, lo sviluppo garantito dai settori ad alta crescita della produtti-
vitd genera risorse che possono essere usate per la produzione dei beni
e dei servizi stagnanti, come sono tipicamente quelli di welfare.

In sintesi, & difficile sfuggire all’impressione che 'argomento della
sostenibilita, piti che basarsi sulla stretta compatibilitd economica dei
sistemi di welfare occidentali, faccia piuttosto riferimento ai costi sociali
e politici creati dalla necessita di imporre aliquote di imposta crescenti
per finanziare il sistema pubblico di fornitura dei servizi; si tratterebbe
dunque di un problema di sostenibilita politica pit che economica.

La seconda critica avanzata ai sistemi di welfare riguarda la loro
efficienza (Malinvaud, 1994). Le inefficienze pubbliche deriverebbero
principalmente della mancanza di competizione nella fornitura di beni
e servizi (Savas, 1987, p. 96-97); essendo spesso libero di comportarsi
come un monopolista non regolamentato, il prodattore pubblico ten-
dera a manifestare comportamenti che privilegiano il proprio interesse
rispetto a quello degli utenti del servizio. Proprio questa mancanza di
competizione e di alternative disponibili al cliente spiegherebbe la
tendenza dei servizi pubblici ad esser poco flessibili {in termini di orari,
di capacitd di adattarsi alle esigenze della domanda, ecc.), molto
burocratizzati e spesso anche di scarsa qualita.

Il terzo insieme di considerazioni critiche fa riferimento proprio
alla rigidita dei servizi pubblici (alla loro mancanza di flessibilita) intesa
come jncapacitd di adattarsi alle esigenze delle diverse tipologie di
utenti che ai servizi si tivolgono. A causa dei vincoli cui sono norma-
tivamente sottoposti, gli operatori pubblici sono infatti tenuti a fornire
servizi identici a tutti i cittadini, Si tratta di una tendenza comprensibile
e forse anche meritevole di sostegno data la natura pubblica e la
necessaria imparzialitd del fornitore. Essa rischia tuttavia di tradursi in
aumenti di costo e in sostanziale inefficacia quando le domande dei
cittadini si diversificano notevolmente a causa della veritd nelle condi-

produttivitd e la quantitd di lavoro impiegato non si pud ridurre senza tischizre di mettere a
repentaglio la qualitd del prodotto finale, DValtra parte, le retribuzioni di celoro che lavorano nei
settori di produttivitd stagnante crescono pit @ meno in linea con quelle dei settozi che realizzano
incrementi di produttivitd; cid porta ad un aumente del costo unitario di questi servizi rispetto a
quelli per i quali gli incrementi di produttivitd sono possibili. Diviene dunque necessario destinare
sempre pii risorse soclali per finanziare la produzione di servizi a produttivitd stagnante, e la
dinamica pud accentuarsi ultetiormente se anche la domanda cresce. Se i setvizi sono finanziati
dallo Stato, il bilancio pubblico & desinato ad assumere dimensioni sempre pil elevate.
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Zoni di vita individuali: circostanza questa che diventa sempre pid
frequente nelle nostre societd, caratterizzate da percorsi di vita e di
lavoro individuale molto pitt disomogenet rispetto al passato.

Infine, si imputa ai sistemi pubblici di welfare una sostanziale in-
capacita di trattare gli incentivi individuali (Malinvaud, 1994). Come s%
& accennato nel paragrafo precedente, a partire dal contributo teorico di
Arrow (1963), i sistemi pubblici di assicurazione obbligatoria dei rischi
individuali (come la disoccupazione o la malattia) sono stati interpretati
come tisposta a quel particolare « fallimento del mercato » rappresentato
dalla selezione avversa in condizioni di asimmetria informativa. Sfortu-
natamente, € qui si concentrano le critiche ai sistemi di welfare (Malin-

vaud, 1994, e Phelps, 19953), una volta che il sistema di assicurazione -

pubblica sia in funzione, esistono pochi meccanismi efficaci contro un
altro problema generato dalla simmetria informativa tra assicurato ed
assicuratore: assicurato, forte della protezione della polizza assicurativa,
pud infatti essere indotto a tenere comportamenti che aumentano la sua
probabilita di incorrere nel rischio assicurato (fenomeno noto con il
nome di « azzardo morale »). Malinvaud fa osservare come solo rara-
mentei sistemi di welfare abbiano tenuto in considerazionei risultati della
ricerca in tema di comportamenti incentivanti, soprattutto nelle parti che
prescrivono forme di compensazione solo parziale.

Le risposte alla crisi dei sistemi di welfate

Di fronte a queste difficolta dei sistemi pubblici di assistenza,
sanitd e previdenza, non pochi commentatori hanno invocato la pro-
spettiva della privatizzazione, termine vago con il quale si identificano
interventi assai diversi tra loro.

Nella fornitura dei beni e dei servizi di cui stiamo discutendo, un
puro e semplice « ritorno al mercato » appare difficilmente sostenibile
a causa dei « fallimenti » di cui abbiamo discusso nel primo paragrafo
e degli effetti redisttibutivi che si sono voluti geperare attraverso i
sistemi di welfare pubblico. Ricorrere al mercato, nei casi in cui questo
potrebbe funzionare, significhercbbe comunque accettare un sensibile
aumento del grado di disuguaglianza sociale.

Meno drastica dal punto di vista distributivo e pin sostenibile dal
punto di vista del fallimenti del mercato appare invece la proposta di
separase Ja complessiva etogazione di servizi di welfare nelle sue due
componenti di finanziamento e di fornitura del servizio (Salamon,
1987a, 1987b). 1l finanziamento del servizio continuerebbe ad essere
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una responsabilitd prevalentemente pubblica e verrebbe garantito prin-
cipaltmente da un sistema fiscale progressivo; al finanziamento della
erogazione dei setvizi concorrerebbero perd anche donazioni private
{di denaro e di tempo) e pagamenti degli utenti. La fornitura dei servizi
{0 almeno di alcuni di essi) potrebbe invece essere delegata ad orga-
nizzazioni private, in molti casi ad organizzazioni senza fine di lucro. Si
disegnerebbe cosi un sistema di « welfare misto » in cui la pubblica
amministrazione decentra, regolamenta e controlla la fornitura di una
parte dei servizi di cui resta comunque responsabile.

Questa soluzione consentirebbe di salvare le ragioni redistributive
che stanno alla base della creazione dei sistemi di welfare, di superare
i problemi di fallimento dei mercati privati e, forse, di contribuire a
risolvere alcuni dei problemi dei sistemi di welfare pubblico cui
abbiamo accennato in precedenza. Il decentramento — opportuna-
mente regolatc — della fornitura dei sevizi consentirebbe inoltre di
introdurre meccanismi di competizione tra fornitori alternativi (sul
mercato o pet il mercato) forse in grado di portare qualche isultato
positivo in termini di efficenza e di soddisfazione dei cittadini utenti.

In questo contesto, le organizzazioni #on profit possono giocare un
ruolo rilevante. Il vincolo di non distribuzione dei profitti, unito alle
attitudini etiche e di servizio che spesso caratterizzano queste organiz-
zazioni, rappresenta infatti un indubbio elemento di garanzia per gli
utenti che si trovano ad acquistare (o anche solo a consumare) beni e
servizi in condizioni di asimmetria informativa (2).

La presenza di organizzazioni nowu profit come fornitoti di servizi
pud consentire di superare alcuni problemi di sostenibilitd economica
grazic a diversi meccanismi: la capacitd di attrarre donazioni che
integrino le entrate detivanti dalle sovvenzioni pubbliche e dalla ven-
dita dei propri prodotti sul mercato; la facilita di attrazione di volontari
o la possibilita di pagare salari infetioti a quelli pubblici, offrendo in
cambio ambienti coinvolgenti, forme di lavoro piti flessibili € motiva-
zioni pin forti; la modifica del sistema degli incentivi individuali e della
organizzazione del lavoro (da logiche gerarchiche, burocratiche e poco
incentivanti a sistemi pili partecipativi} che pud pottare a grandi
guadagni di efficienza. :

A cid si aggiunge il fatto che, non essendo soggette al vincolo di
eguaglianza nei trattamenti individuali, le organizzazioni non profit

(2} Per una rassegna della letteratura economica a tiguatdo si veda Barbetta, 1590,
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possono sperimentare la fornitura di sevizi diversificati, piti flessibili ed

atti alle esipenze degli individui, oltre che praticare meccanismi di

disctiminazione di prezzo. La stessa competizione tra fornitori alterna-
tivi pud poi, come si ¢ gia accennato, portare ad un incremento nel
grado di efficienza della fornitura di servizi.

Le ONLUS nel guadro della crisi dei sistemi di welfare state

11 decreto legislativo 460/1997, che introduce la categoria giuridica
delle organizzazioni non lucrative di utilitd sociale (ONLUS), rappre-
senita un importante passo avanti della legislazione italiana nei confronti
delle orpanizzazioni del settore non profit.

Si tratta, in primo luogo, di un avvenimento importante dal punto
divista simbolico perché segna il ritorno di interesse del legislatore verso
il terzo settore, dopo anni di abbandono o di interventi legislativi riservati
a piccole porzioni di quel mondo (come la legge sulle organizzazioni di
volontariato e sulle cooperative sociali}. In secondo luogo si tratta di un
primo passo verso una legislazione che consideri le organi?zazioni non
profit come un « seftofe » OMOZENEo, meritevole di attenzione nel suo
complesso e non solo in questa o quell’altra componente. ‘

Non & opportuno, in questa sede, procedere ad una valutazione
generale dei meriti e delle debolezze della legislazione sulle ONLUS.
Vale solo la pena di sottolineare gli elementi pin rilevanti ai fini di
quella riorganizzazione del sistema di welfare state che abbiamo som-
mariamente descritto in precedenza.

Il principale elemento rilevante & il fatto che il D.Lgs. 460/97
introduce, per la ptima volta, in modo rigoroso nella nostra legislazione
1 concetto di « non distibution constraint » (vincolo alla non distribu-
zione degli utili) tanto importante nella legislazione anglosassone, 11
vincolo di non distribuzione degli utili viene definito dalle disposizioni
contenute nelle lettere 4, ¢ ed £ del comma 1 ¢ nel comma 6 dell’articolo
10 del provvedimento normativo. Esso & la somma del divieto di
distribuire avanzi di gestione, dell’obbligo di impiegare tali utili ed
avanzi per la realizzazione delle attivita istituzionali dell’organizzazione
e dell’obbligo di devolvere il patrimonio delPorganizzazione ad altre
ONLUS o a fini di pubblica utilitd in caso di scioglimento; sono inoltre
considerate distribuzione di utile tutte le operazioni tese ad aumentare
le vetribuzioni, i compensi o i pagamenti del personale dei soci e tutte
le transazioni economiche con soggetti « interessati» (0, come si

direbbe, con stakebolder della ONLUS).
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L’introduzione di una rigorosa definizione di nown profiz, che im-
pedisca 'uso opportunistico di questo tipo di organizzazioni, appare
molto opportuna nel contesto di tiforma del sistema di welfare state,
I’analisi economica affida infatti un ruolo ctuciale al vincolo di non
distribuzione dei profitti nello spiegate il ruolo ed il successo delle
organizzazioni #on profit nella fornitura di beni o servizi caratterizzati
da un elevato grado di asimmetria informativa, come sono tipicamente
i servizi di welfare. In questo contesto, il vincolo di non distribuzione
agisce infatti come una sorta di meccanismo fiduciario nei confronti
dell’utente, consentendo Pesistenza di mercati e di fornitori privati che
altrimenti ben difficilmente potrebbero avere successo. Viene dunque
colmata una grave lacuna dell’apparato normativo italiano.

Il secondo elemento di grande rilievo del decreto legislativo con-
siste nella introduzione di qualche vincolo di trasparenza per le
ONLUS, come I'obbligo di redigere il bilancio o rendiconto annuale, ¢
di meccanismi di controllo sulla loro attivitd. Si tratta, anche in questo
caso, di vincoli che tendono a rafforzare il livello di fiducia che i
cittadini utenti possono porre nell'attiviti delle organizzazioni che
prestano servizi alla persona.

Ancora, riconoscendo l'utilita collettiva delle attivita svolte dalle
ONLUS, il decreto concede qualche incentivo fiscale alla loro attivita.
Si tratta di misure che possone senza dubbio contribuire a facilitare la
raccolta di contributi volontari alle organizzazioni non profit e che
quindi, come tali, tendono a ridurte il peso diretto del finanziamento
pubblico dei servizi, mobilitando risorse economiche che sarebbero
altrimenti inutilizzate,

Questa serie di elementi consente di affermare che il decreto
legislativo garantisce un buon contributo preliminare alla definizione
degli scenari legislativi entro cui collocare la complessiva riforma del
sistema di welfare state italiano.

Non mancano tuttavia elementi critici che il decreto non riesce a
risolvere.

Innanzitutto bisogna osservare come la stessa categoria di ONLUS
(che in qualche misura introduce una nuova fattispecie giuridica) sia
ricavata nell’ambito della legislazione tributaria e non tocchi le que-
stioni « civilistiche » della riforma degli enti del libro primo. Sembra in
sostanza che resti ancora del tutto inattuato il progetto di revisione
delle forme giuridiche del settore #on profit, tuttora limitate principal-
mente alle fattispecie della associazione e della fondazione, Si avverte
dunque ancora 'esigenza di un processo di riforma legislativo che sia in
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grado di ridefinire i confini complessivi dell’universo zon profit unifi-
cando (senza confusioni) e distinguendo (senza introdurre separazioni
artificiose) le figure giuridiche di riferimento.

Un simile processo di riforma legislativa non potrd non tenere
conto dei cicli di vita che caratterizzano le organizzazioni del terzo
settore ¢ della continuitd che si riscontra tra organizzazioni caratteriz-
zate da forme giuridiche differenti, Il caso paradigmatico delle orga-
nizzazioni che si occupano di tossicodipendenza fornisce un buon
esempio a riguardo. Molte organizzazioni nascono infatti dietro la
spinta e le motivazioni di gruppi pid meno ampi di volontari, per
evolvere poi verso strutture organizzative pitl sofisticate che vedono la
presenza contemporanea di volontari e lavoratori retribuiti. Non di
rado queste strutture si organizzano poi in forma di gruppo, con tanto
di fondazione holding e di cooperative di inserimento lavorativo.
Questi percorsi motivazionali, economici ed organizzativi vanno tenuti
presenti per riprendere in mano la legislazione civilistica sulle organiz-
zazioni won profit,

Un ultetiore elemento critico del decreto riguarda il livello di
incentivazione fiscale concesso, Se & vero che in questo campo viene
fatto qualche passo avanti, & anche necessario riconoscere che i limiti di
deducibilita fiscale delle donazioni sono modesti e, ragionevolmente,
non in grado di influenzare positivamente I'evoluzione del settore.
Opportuna patrebbe, in questo campo, la sperimentazione di mecca-
nismi piti generost di incentivazione fiscale che aumentino le possibilita
di scelta diretta dei cittadini nella fornitura di alcuni servizi ¢ rendono
« convenienti » ambiti di attivitd in cui coesistono bisogni insoddisfatti
ed offerta privata e pubblica molto limitata (come nel caso dell’assi-
stenza o della cultura).

Un ulteriore elemento cruciale per garantire il ruolo delle organiz-
zazioni di terzo settore nella riforma dello stato sociale € costituito dalla
capacitd delle organizzazioni di « autoregolarsi » producendo standard
di qualita dei servizi e procedure interne di controllo in grado di rendere
sempte pilt affidabili queste organizzazioni agli occhi degli utenti.
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1. ONLUS E LA DISCIPLINA DEGLI
ENTI ECCLESIASTICI (*)

1. Premessa: la riforma del settore non profit.

Le leggi emanate in questi ultimi anni per regolare il c.d. Terzo
settore, hanno costruito una complessa intelaiatura normativa volta a
favorire i soggetti « impegnati nel sociale ». Dapprima la legge sulle
Organizzazioni non governative (1), e poi quelle sulle cooperative
sociali (2) e sugli organismi di volontariate (3), hanno perd prodotto
anche alcuni cambiamenti sul modo di essere delle figure giuridiche
soggettive, rendendo sempre meno attuali le categorie sulle quali si &
tradizionalmente basata la distinzione tra i diversi soggetti giuridici.

Com’& noto, la sistematica del codice pone tre grandi distinzioni:
da un lato quella tra soggetti economici, regolati nel quinto libro, ¢
soggetti ideali, regolati nel primo libro; poi quella tra soggetti non
riconosciuti e persone ginridiche, ed infine quella tra enti associativi ed
enti fondatizi. Queste ripartizioni sono adesso attraversate da un
ulteriore criterio discriminante, fondato sulla divergenza fra i soggetti
costituti per realizzare un Zucro e quelli viceversa nati per perseguire
una finalita di solidarieta sociale (4).

Tale risultato & stato raggiunto mediante una crescente valorizza-
zione del principio costituzionale di solidarietd, considetato « pilastro

(*) Prruict Consorrl, Ricercatore in Diritto ecclestasiico presso la Facoltd di Giurispru-
denza di Pisa.

(1} Cfr. G. Sacerooti, Cooperazione econontica internazionale, in Digeste disc. pubbl,
Totino, 1989, spec. pp. 178 ss,

(2) Cfr. A, Gaunmvo, Le cooperative finalizzate, in Riv, div. e proc. civ., 1986, pp. 565 ss,

(3) Cfr. D. Lucarm Orrorant, Organizzaziont di volontariato, cooperative soctalf e séstema
codicistico def fenoment associativi, in Rip. div, comm., 1993, pp. 561 ss.; P. RescioNo, Astonomia
privata e legge nella discipling del volontariato, in Giur. 3., 1993, IV, pp. 1 ss.

(4) N, Leart, Enunciare i principi guida, in Fondazioni e associazion:. Proposte per una
riforma del primo libro del codice civile, Rimini, 1995, p. 185,
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essenziale di ogni democrazia» (5) e « principio Siifl}tiful‘flle d'e]la?
Repubblica » (6) «in tutti i campi (anche e:lgtra_glurldmi) in ‘cu1‘ si
svolgono i rapporti umani » (7). La Corte costituzionale, proptio con
riferimento al volontariato, ha addirittura annoverato tgle principio tra
quelli supremi (8), concependolo come una vlalvola‘ di ‘aperturalverso
« spazi di intervento che investono anche le dimensioni della volonta-
rietd e della liberta » (9). o
Da un altro punto di vista, la valorizzazione delle organizzazioni
senza scopo di lucro deriva da una nuova cons'apevolezza del loro peso
sui meccanismi economici che influenzano Ll me{fcato (10}. Que.sta
rinnovata percezione dei fenomeni econom.icll ha mdotto_ la\u dottrina
privatistica a rivedere la classica contrapposizione tra socield conmer-
ciali e enti ideali (11). 1l presupposto sulla base del qual.e si pensava
che i soggetti del primo libro del codice civile_fosssar(') « prmcxpalmegte
destinati a svolgere attivita di tipo “ideale”, il cui risvolto economico
& modesto o incsistente » (12), & stato, infatti, sottoposto ad una seveta
| critica, in parte condotta attraverso un processo di comparazione COE
le categorie giuridiche gid in uso nei Paesi anglosas'som (13). In queg
ordinamenti difatti i soggetti giuridici sono essenzialmente distinti in
due grandi insiemi: da una parte qpell} espressamente for. pr'(g?t,
dallaltra quelli- che invece prevedono il dl‘{let(') statutario di fi1str1 lél
sione degli utili fra i partecipanti (c.d. distribution cogstmmt). N
nostro ordinamento tale bipartizione ¢ ancora pnva.dl un effettivo
contenuto giuridico; tuttavia, si parla comunemente di enti non profit
per indicare I'area « delle organizzazioni private che, senza scopo

(3) N, Lapars, L cultura delia solidarietd nella Costituzione italiana, in Parlamento, 1989, .
12, p. 24, ' ' ) ' -
’ (6) T.P. Casavors, Dalla propricid alla solidarietd: appunti per nia riflessione in tewma di
dirviiti individnali  soctali, Padova, 1994, p. 18. '
(7) T. Mawrings, Divitio costituzionale, Milano, 1986, p. 623.
(8) Cfr. Corte cost,, sent. 28 febbraio 1992, n, 73, in Giar. cost., 199‘2, pp.. 404 ss.
(9) E. Rossl, Principio di solidarietd ¢ legge-guadro sul volontatato, in Giur. cost., 1992,

p. 2353. ’ . o ' o -y
(10)  G. MaricoNna, Superare # processo di neutralizzazione, in Fondaziont ¢ associazions.

Propaste per un riforma, cit., pp. 63 s. . .
’ (113 Le diverse opinioni dottrinali sono esposte in G, PONZANELLL, Le now profit organiza-
tions, Milano, 1985, ‘ N o . .
(12) G.P. Bareerta, Introduzions, in Senza scapo di lucro. Dimension: economiche, legisla-
zione e politiche del settore non profit in Italia, a cura diId., Bologné, 1996, p. 26, .
(13} Cfr. G.P. StiveLLa, Rassegna della leiteratura ginridica italiana sul terzo settore, in Non
per profitto, o cura di M. C. Bassanini e P. Ranci, Torino, 1990, pp. 45 ss.
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di lucro, si fanno carico dei bisogni ed interessi di natura collet-
tiva» (14),

1l ricorso a questa categoria facilita la collocazione di un soggetto
in un settore «agevolato » perché espressivo del perseguimento di
«beni meritori» (15), ma di vita a molteplici problemi di natura
giuridica. Ad esempio alcune questioni nascono dall'incerta demarca-
zione tra « attivitd economiche » e « attivitd d’impresa » (16}, ed altre
detivano dalla virtuale « banalizzazione » del riconoscimento della
personalitd giuridica e delle prerogative tradizionalmente connesse a
tale provvedimento (17): che nonostante tutto ancora oggi rappresenta
il « processo pitt avanzato di riduzione ad unit3, e di riferibilita, ad un
centro unificante di imputazione, dei dititti ¢ degli obblighi » (18).

2. Riforma dell'imposizione tributaria degli enti non commerciali ed
istituzione delle ONLUS.

I legislatore ha ricevuto notevoli sollecitazioni dal mondo sociale
per adeguare I'ordinamento tributario agli sviluppi del sistema econo-
mico e sociale conseguente alla valorizzazione, anche giuridica, dei

(14} G.P. BareerTs, Introduzione, cit., p. 11. -

{13) Sul concetto di «bene meritorio», cfr. G. Vegas, I finanziamento statale dolle
confessioni religiose; motivazioni economiche, in Dir, eccl, 1992, 1, pp. 351 ss,

(16) Cir. G. Marasa, Atsivitd imprenditoriali e scopi mutualistici nelle associaziont del primo
libro del codice civile, in Fondazions e associazioni. Proposic per una riforma, cit., pp. 189 ss. Da
ultimo pella dottrina ecclesiasticistica, cft, A, FucaiLLo, La pubblicitd e la rappresentanza delPente
ecclesiastico imprenditore commerciale, in Dir. eccl, 1996, 1, pp. 836 ss,

(17) 8. Cassese, Le persone ginvidiche e lo Stato, in Fondazione e associazions. Proposte per
wna #iforma, cit., p. 59, La distinzione pratica piti rilevante tra enti riconosciuti e non riconosciuti
¢ stata eliminata con la legge 27 febbraio 1985, 1. 52, che, modificando Part. 2659 c.c., ha
consentito la trascrizione degli atti di trasferimento delle proprietd immobiliasi a favore degli enti
non riconosciuti, « creando una sostanziale omogeneitd (giurisprudenziale) tra le due figure » e
vulnerando la precedente linearita del sistema (G. Tunica, Fa « virts unificante » del codice civile,
in Foudazioni ¢ associazioni, Proposte per una siforma, cit., p. 150), Draltro canto, Papprovazione
dei decreti delegati sullautonomia regionale — che gia dal 1977 consentivano agli enti che
operavano nell'ambito territoriale di upa Regione o in materie di competenza regionale, la
concessione personalitd giuridica da parte del Presidente della Giunta regionale anziché da quello
della Repubblica — ed infine il ricorso ad un piti agile decreto ministeriale da ua lato, I'abalizione
dell'obblige di acquisizione del parere del Consiglio di Stato e I'abrogazione dellart, 17 del c.c.
dullaltro, harno portato ad « una concezione “mite” del dititto » che ha « trasformato il potere
congessorio in una mera facclata » (S. Cassuse, Le persone ginridiche e fo Stato, cit., loc. dit.).

(18) P. Resciono, Euitare soluzioni occasionali, in Fondazioni e assoctazions. Propaste per
una viforma, cit., p. 40.

—_“
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soggetti del Terzo settore. I decreto legislativo 4 dicembre 1997, n.
460, rappresenta la ptima risposta unitaria a tali richieste. Senza
intaccare formalmente la disciplina delle figure soggettive delineata nel
codice civile, esso persegue infatti la volonta di avvantaggiare i soggetti
non profit, in cambio di un loro preciso impegno a mantenere ferma la
natura non lucrativa ed a restare nel settore del perseguimento di scopi
di utilita sociale. .

La normativa tributaria precedente gid presentava alcune partico-
larita di disciplina e prevedeva un trattamento differenziato tra « enti
commerciali » ed « enti non commetciali ». Tale bipartizione era pero
priva di «un immediato tiscontro nella legislazione di diritto co-
mune » (19), e rispondeva all’esigenza primaria di considerare soggetti
allImposta sul reddito delle persone giuridiche anche le associazioni
nomn riconosciute e tutti gli altri enti, sia pubblici sia privati, che « non
abbiano per oggetto esclusivo o principale Pesercizio di attivita com-
merciali » (art, 87 Tuir). 11 dettato di questa norma ha posto diversi
problemi interpretativi: & stato ad esempio necessario verificare se,
« allorché tale norma menziona “Toggetto”, intenda riferirsi allo scopo

dellente o, invece, all’attivita svolta per realizzare tale scopo » (20);si
) P i

sono poi dovuti individuare i criteri con cui determinare la « esclusivitd
e principalita » di tale oggetto; ed infine stabilire se, ed in che modo, i
soggetti in questione potessero svolgere attivita commerciali e quale
fosse il loro conseguente regime tributario.

Questi dubbi hanno dato vita ad un articolato dibattito dottrinale
ed a molti interventi amministrativi ¢ giurisprudenziali di cui in questa
sede non si pud dare conto in modo compiuto (21). Sembra qui
sutficiente ricordare come la dottrina tributaristica abbia infine con-
venuto che «loggetto esclusivo o principale dell’ente » richiamato
nell’art. 87 Tuir, vada inteso « in senso proptio », ¢ cioé con riguardo
« all'attivita strumentale che Pente deve svolgere al fine di perseguire
il proprio scopo » (22), senza tencre «in alcuna considerazione il

(19) F. Gavwo, I soggents del libro primo del codice civile ¢ la novmativa tributaria; proble-
wiatiche e possibili soluziont, in Fondazioni ¢ associazions. Proposte per una riforma, cit., p. 118,

(20) T.GaLro, I soggetsi del libro primo del codive civile e la normativa tributaria, cit., p. 130

21) Cfr. 8. Permmato, Liente no profit nel sistema teibutario italiano, in Gestire il no profit,
Milano, 1997, pp. 25 ss.

(223 F.Gauwo, ] soggetii ded libra pripo del codice civile e lg novmativa tributaria, cit, p. 130
D difficile qualificazione giuridica appare anche la natara dellattivita, data la confusione deter-
sminata dal ricorso a tipologie interpretative ascrivibili, con esiti contrapposti, sia a categorie civi-
listiche {soggettive ed oggettive), sia a categorie uibutarie {soltanto oggettive): cfr. A.M. ProTo, Prime
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fine ultimo cui si rivolge Pattivitd dellente» (23). Da qui deriva
u_n’assoluta indifferenza dell'assenza dello scopo di lucro in relazione
ai profili generali dell’imposizione tributaria: salvo ipotesi particolari
come quelle che emergono dalla «legislazione speciale » accennata:
in premessa, le quali conducono ad una « piti consapevole rivaluta-
zione del criterio della “non lucrativita” » (24), che adesso & stato
assunto come elemento generale di qualificazione di alcuni soggetti
petcio ammessi a godere di un particolare regime tributario. ,
Il D.Lgs. 460/97 ha dunque portato alcuni elementi di chiarezza
movendo « un passo decisivo verso un trattamento fiscale unificato per
tutte le organizzazioni di vario tipo operanti nel Terzo scttore » (25)
Son'o stati precisati gli elementi soggettivi che devono caratterizzate gh:
enti non commercial ed & stata stabilita una pit netta demarcazione
delle attivita che possono essere considerate esenti dalla produzione del
reddito di impresa. B stato chiatito che « per oggetto principale s'in-
:cen:de Iattiviti essenziale per realizzare direttamente gli scopi primari
indicati dalla legge, dall’atto costitutivo o dallo statuto »; ed & stato
anche precisato che gli organismi di tipo associativo che intendono
accedere alle nuove facilitazioni tributarie, devono essere necessaria-
merite dotati di un atto costitutivo o di uno statuto, redatti nella forma
dell atto pubblico o almeno in quella della scrittura privata autenticata
o registrata, che preveda espressamente: 4) il divieto di distribuzione
degli utili, 4) 'obbligo di devolvere, in caso di scioglimento, il pﬁtri-
monio dell’ente ad altra associazione con finalitd analoga o,a fini di
pl}bblica utilitd, sentito il nuovo organismo di controllo, ¢} una disci-
plina uniforme del rapporto associativo, escludendone la temporaneiti
d) lobbligo di redazione ed approvazione annuale di un rendiconto
economico, ¢) la libera eleggibilita degli organi amministrativi ¢ la
democraticitd e trasparenza della struttura, A Uintrasmissibilita della
quota sociale, ad eccezione del trasferimento a causa di morte (26)
Attraverso tali disposizioni si & tentato di ricondurre ad unita, sotto

os.veruazz'jam' sl regime fiscale di fondazioni ed enti associative, in Le fondaziont in Italia e all'estero
a cuta di I Rescigno, Padova, 1990, p. 252. ,

.(23) A, FeoeiE, I vegime fiscale delle associaziont, in Fenomeno associativo e attivitd
notarile, a cura di A, Fuccio, Napali, 1995, p. 198,

(24)  A. Frocie, I regime fiscale delle associazions, cit., p. 199.

(25)  8: Zamacn, Economia civile come risorsa, in I 8 ‘

" A ole 24 Ove, Dos; ibutt,

I ossier Norme e tributi,

(26} Cfr. art, 5, n, 1, in relazione alla lificazi i fini
k .5, n 1, qualificazione generale ai fini delle Im i
reddir, e 'art. 3, n. 2, ai fini Tva. : ¥ o Tmpeste
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il profilo tributario, « una categoria di soggett'i che, per realia operatnlre,
motivazioni, attivitd istituzionali esescitate, rlsul‘Fano comunque Mo }tlo
diversi tra loro» (27). L’indicazione dei citati e_lementi formati ha
tuttavia consentito di precisare la natura dei soggetti che possono essere
ammessi alle facilitazioni previste dalla nuova legge. Pertanto, S(?bbene
manchi una definizione univoca degli enti non profit, si deve. r1tene§e
che i soggetti che « non possono istituzi'onlalmente svolgere in modo
esclusivo o prevalente attivita commerciali », va.ld‘m\lo annovetati uia
quelli « non commerciali »: salvo provare cfhe Pattivitd « essepzia:le, vale
a dire quella che gli consente il raggil{lzglr:fxn?nto degli scopliplrlman e

che tipicizza I'ente medesimo » (28), 'rlsult1 invece coxr}merltltia e. ;
La maggiore novita del decreto in esame ,sta pero nella s;:icc?lcll a
parte del testo normativo, in cul si trova lart. 10 ch:e indivi al}lia
« un’autonoma e distinta categoria di enti rilevante sc.)lo ai fini fisc :
destinataria di un tegime tributario di favore i'n materia d'1 imposte 311111
redditi, d’'imposta sul valore aggiunto, di altr.e imposte indireite nonc”e
di ulteriori e specifici tributi » (29), caralterizzata 'dallg mancanza fie o
scopo di lucro e dal perseguimento dz'i ﬁm' dz_ solidarictd focuzilg, i ;:;11
soggetti vengono denominati Orgamzlzazwm nont luwtatzve i uti ﬁza
sociale (ONLUS). Tale espressione risulta oggetto c.h una specifica
tutela, realizzata attraverso il divieth dfalla‘sua utlhzzazmnt? — anche in
lingua stranjera oppure con locuz1or‘11_« idonee a trarre 1nd1nganno g
(come potrebbe essere la comune dlz1o.ne non proﬁf) — a'pgrte i
soggetti diversi, Per questa via la qualificazione tributaria in Eenzla
Uidentitd stessa del soggetto ammesso a godere de% trattamento 'z(:‘a e
agevolato, perché solo le ONLUS sono in g‘rac'io di attestare giuridica-
mente la loro natura non lucrativa ¢ solidaristica. In _altre .parol'e, sono
gli unici soggetti che possono vantarc una sorta d1. Cferuﬁc.azmne di
« serietd » ed « eticitd » in forza degli elementi oggettivi Cl:lf: li copttad-
distinguono. In primo luogo, Jesclusione statutaria di ogni fine di lucro

(27  F. MastranToNIo, La #uova definizione di ente non commerciale, in ONLUS. Eunti non
commerciali e parracchie, Milano, 1998, p. 13. . : -

(28) Cosi Ministero delle finanze, Circolare 12 maggio 1998, n. 124{]3, « Decr.elto lffgi.slla
tivo 4 dicernbre 1997, n. 440, Sezioni L Modifiche alla disciplina degli enti non (.:ommerclali 111
materia di imposte sul teddito e di imposta sul valore aggiunto », in G.U., 27 maggio 1998, suppl.

rd, n. 121, p. 8. ’ o

o (29) Cosi Ministero delle finanze, Circolare 26 glugno 1998, n. 168/F, «.Dec?eto' l_e,ig1slat‘1v0
4 dicembre 1997, . 460. Disposizioni riguardant le organizzazioni nen lucrative di utilitd sociale
(ONLIUS) », in G.U., 10 luglio 1998, suppl. ord. n. 159, p. 4,
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— inteso nel senso piv ampio (30) —; in secondo Iuogo il perscgui-
mento di una finalita esclusiva di solidarietd sociale, connessa all'impos-
sibilitd di svolgere attivita in settori diversi da quelli « meritori»
indicati dalla legge; ed infine la necessita di dotarsi di una strutcura
democratica ¢ trasparente, con la conseguente disponibilitd a sottoporsi
a controlli specifici — e verosimilmente piti penetranti — da parte
dell’amministrazione finanziaria (31).

Le condizioni appena elencate costituiscono cosi alcuni criteri
univoci di qualificazione giuridica dei soggetti comunemente inseriti
nel settore non profif, rendendo di fatto la nuova legge tributaria il
primo punto di riferimento per la qualificazione di un fenomeno sociale
non ancora giuridicamente ben definito. F pertanto prevedibile che la
ripattizione tra enti ONLUS ed enti non-ONLUS diventerd il criterio
con cui comunemente si distingueranno i soggetti profit da quelli #on
profit, fino a rendere Pacronimo ONLUS I'espressione che identifichera
in modo breve i soggetti del Terzo settore anche in ambiti diversi da
quello tributario (32).

Tuttavia, le ONLUS non sono soggetti giuridici nuovi o diversi da
quelli preesistenti: sono semplicemente i soggetti collettivi gid discipli-
nati, quanto ai profili costitutivi, istituzionali, strutturali ed oggettivi, da
altre norme di legge. Essere ONLUS «é come indossare un certo

“vestito »: nel senso che permangono tutte le tipologic soggettive gia

{(30) Nel senso che siincorre nel « divieto di distribuire, anche in modo indirette, utili o
avanzi di gestione, nonché fondi, riserve o capitale durante la vita dell’organizzazione », esclu-
dendo espressamente « la cessione di beni o la prestazione di servizi a socl, associati o partecipant,
al fondatori, ai componenti gli organi amministrativi o di controllo, a coloro che a qualsiasi titolo
operino per I'organizzazione o ne facciano parte, ai soggetii che effettuano erogazioni liberali a
favore dell’organizzazione, ai loro parenti entro il terzo grado ed ai loro affini entro il secondo
gtado, nonché alle societd da questi dircttamente o indirettamente controllate o collegate,
effettuate & condizioni pitt favorevoli in ragione della loro qualiti [...]; Pacquisto di beni o servizi
per cottispettivi che, senza valide ragioni economiche, siano superiori al valore normale »; la
carresponsione al compenenti degli organi amministrativi e di controlle di emolumenti individuali
annui supetiost a quelli stabiliti dalla legge per il Presidente del Collegio sindacale delte Societa
per azioni; la corresponsione di stipendi superioti al 20% di quanto stabilito dai contratti collettivi
di lavoro per mansioni analoghe; la corresponsione a soggetti diversi dalle banche di interessi
passivi superiori di quattro punti al tasso ufficiale di sconto.

(31) Le violazioni delle nuove norme possano provocare la decadenza totale o parziale
delle agevolazioni previste dal decreto e Pirrogazione di specifiche sanzioni a carice degli
amministiatori.

(32) Cfr. C. Repacww, Parrocchie, enti ecclesiastici ¢ ONLUS, in ONLUS, Enti now
commercigli e parrocchie, Milano, 1998, p. 103.
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proprie dell’ordinamento, ivi compreso quello tributatio, nﬁ]e czntm;lg
a reggersi sulla bipartizione primaria tra « enti commercilaj {3 ; %;; eLe
non commerciali » anche dopo I'istituzione del.le ON‘ : .una
quali, per la dottrina tributaristica maggioritaria, \costltuusconohl1 .
sotto;pecie degli enti non commetciali; ma non ¢ mancato ¢ i b
opportunamente segnalato che si tratterebbe mvecel: di un_a‘slazc' ett
i i ita dirette

i iali, i I'agevolazione riguarda le « atttv
enti commerciali, in quanto volaz ! le th dirette
alla produzione ed allo scambio di beni e Sﬁrv‘ml'[m]d'lgrilcipio

AT .

' i ii ionali » (34); tanto che in lnea
attuazione degli scopi istituz : ; cipio
non & escluso che siano ammessc a godere dei benef.ici c'o(]ilegat{ a0
ONLUS anche alcune societd coopetative (c.d. «di solidarieta s

ciale » (35)): ossia enti istituzionalmente commerciali (36).

3. Le agevolazioni ed esenzioni & favore deglt enti non commerciali e
delle ONLUS.

i iari i ioni riservate ai
Tl decreto in esame chiarisce ambito delle agevqlaz : _
rofit. Nel caso degli enti non commer

i desti non p
soggeftl comunemente . . : gl
cz'aglz' si precisa che « non concorrono In ogni caso alla formazione

reddito » imponibile « ifondi pervenuti aﬂ’entfe inoccasione« (;.11 raci?lé::
pubbliche effettuate occasionalmente » ed «1i cqntrx.bgL} corrlspgs i
amministrazioni pubbliche » per Pesercizio « di attnlrlta aventi | n( \
ita ai fini istituzionali i enti stessi » {art,
iali itate i itd ai fini istituzionali degli e
sociali esercitate in conform onali degl enti S > ©0
i f i legge che le aitivita gia escluse P
2, primo comma). Inoltre, si : : : y
i tt. 2, secondo
i enti da ogni altro tributo » {art. 2,
sul valore aggiunto, « sono €s L altro tri 1t. 2, sec
comma). Quanto agli enti non commerciali di tlp? aszocmtwo, ‘1 art.l;)‘
: iazioni politi i i e di categoria, rell-
i ioni politiche, sindacali e
recisa che « per le associaz olitic da ' ia, rel
giose assistenziali, culturali, sportive dileitantistiche, di prf)moz%(éniano
ciale,e di formazione extra scolastica della persona non s consl .:: o
commerciali le attivita svolte in diretta dttuazione d‘egh scopi xiltl };mi
nali », anche se svolte dictro pagamento di cortispettivi da parte det soct,
H

in Nox

(33} S, PErtmvato, Un breve esame degli aspetti tecnici: seng'altro us passo it avanti,
i 96, p. 74, o ‘
pmﬁt’éi) iM Proto, ONLUS ed enti uon commerciali, in Rass. trib., 1997, p, 609.
(35) C.fr A, Dies Beng, Le cooperative sociali, in Dfr. fam., 1993, pp. 123{ ssd e
(36 Del' resio, Tart, 10 del decreto si presenta cotue una notma aperta, che iden

ﬂ 1 i 110 COIM (s i (laﬂa
i i US, b q ]ll Chﬁ 5010 C undgu CSCI‘US
C la qual 1ca d O\IL ) 1€ N l ' .

sogeetti che possono acquisic ' e sor
qugagliﬁca di ONLUS, ¢ quelli che sono automaticamente qualificati come
;

Buancnr, in Commenio sistermatico, cit., sub art. 10, p. 3428,
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ivi comprese le cessioni a terzi di proprie pubblicazioni cedute preva-
lentemente agli associati, Infine, sono disposte specifiche agevolazioni
per i trasferimenti a favore di enti non commerciali di aziende o beni a
titolo gratuito, ed & altrest prevista la possibilita di escludere dal computo
del patrimonio dell'impresa, eventualmente esercitata, alcuni beni im-
mobili considerati pertinenti all’attivita istituzionale (art, 9),

Le ONLUS godono a loro volta di specifiche ed ulteriori agevola-
zioni. Pet quelle diverse dalle cooperative, « non costituisce esercizio di
attivitd commerciale lo svolgimento delle attivita istituzionali nel pes-
seguimento di esclusive finalitd di solidariets sociale » ed «i proventi
derivanti dall’esercizio delle attivita direttamente connesse non concor-
rono alla formazione del reddito imponibile ». Per tutte le ONLUS
sussistono inoltre speciali agevolazioni — relative all'Tva, all'imposta di
registro e pet esercizio di lotterie, tombole ¢ pesche di beneficenza —
ed esenzioni, sia su tributi minori, come Pimposta di bollo, la tassa di
concessione governativa o l'imposta sugli spettacoli, sia su imposte
importanti, come quella di successione o donazione o sull'incremento
del valore immobiliare. Per completezza espositiva, si deve infine
segnalare che gli enti locali « possono deliberare nei confront delle
ONLUS la riduzione o I'esenzione dal pagamento dei tributi di loro
pertinenza e dai connessi adempimenti » {(art. 21). '

Infine, sono state introdotte delle agevolazioni indirette attraverso
la concessione della deducibilitd fiscale dei contributi elargiti alle
ONLUS da privati cittadini e da imprese, delineando cosi una ulteriore
ipotesi di deducibilita rispetto a quelle gia previste dal Tuir, che per la
veritd riguardano il finanziamento di determinate finalita piuttosto che
dei singoli soggetti che le perseguono (37).

4, Gli ents ecclesiastici nel decveto 460/97,

A) Enti non commerciali. — Sotto il profilo tributario gli enti
ecclesiastici sono considerati « enti non commerciali ». Prima della
riforma nei loro confronti si presentavano pertanto i medesimi pro-
blemi interpretativi riferibili agli altri enti non commerciali (38). Nel
caso del soggetti ecclesiastici si ponevano perd alcune questioni ulte-

(37)  Clr. art. 10, lett. g), #), ), Tuir, Sul rapporio tra finalitd ed aitivitd degli enti senza scopo
di lucro, cfr. infra.

(38)  Per ruttd, cfr. P. Picozza, Enti ecclesiastict nel divitto tributario, in Dig, disc. Priv, Sex.




120 L# ONLUS E LA DISCIPLINA DEGLI ENTI ECCLESIASTICI

diori dovute alla loro speciale natura giuridica (39). Prima di affrontare
alcuni problemi che ne derivano, € oppottuno precisare che il decreto
in commento ha stabilito in modo inequivoco la congruitd di questa
qualificazione tributaria, in precedenza assegnata soltanto in via inter-
pretativa. La norma riformata precisa infatti che « Poggetto esclusivo o
principale dell’ente non commerciale » (ossia « Pattivitd essenziale per
realizzare direttamente gli scopi primari indicati dalla legge, dall’atto
costitutivo o dallo statuto »), pud essere determinato, oltre che dall’atto
costitutivo o.dallo statuto, dalla legge. In altri termini, stabilisce che il
trattamento tributario riservato aghi enti non commetciali deve essere
esteso a tutti i soggetti in grado di documentare in modo inequivocabile
la loro «non commercialitd », anzitutto sotto il profilo soggettivo.
Questo & proptio il caso degli enti ecclesiastici, che in forza della legge
non possono fare a meno di svolgere un’attivitd che realizzi diretta-
mente lo scopo religioso per cui sono stati costituiti nell’ordinamento
confessionale, e successivamente ticonosciuti in quello statuale. Vale a
dire che, siccome gli ents ecclesiastici civilmente riconosciuti sono senza
dubbio soggetti giuridici che perseguono in modo costitutivo ed essen-
siale una finalita di religione o di culto, e questa a sua volta non & di
natura commerciale, essi restano senz’altro soggetti al regime tributario
disposto per gli enti non commerciali. '

Una conferma indiretta di tale circostanza si trae dall’ast. 6 del
decreto in commento. Questa norma, che costituisce un’assoluta novita
rispetto alla precedente legislazione, dispone la perdita della qualifica
di ente non commetciale a carico del soggetto che, « indipendentemen-
te dalle previsioni statutarie L. 1, eserciti prevalentemente attivita
commerciale per un intero periodo d'imposta>. La stessa norma
prevede altresi i parametri economici che vanno presi in considerazione
per verificare Peventuale « prevalenza » dell’attivita commerciale (40},

comm., Totino, 1990, p. 252; 8. BERLINGO, Enti ¢ bent religiosi in 1talia, Bologna, 1992, spec, pp.
206 ss.; A, Proezrsi, G, Rosst, Glf enti non conzmerciali con finalita religiosa, Milano, 1990,

(39)  Sul punto cfr. ampiamente S. BERLINGE, Gii entd ¢ il patrimonio della Chiesa, in Nuovi
accords fra Stato ¢ Confessioni religiose, Studi ¢ test, Milano, 1985, pp. 37 ss.

(40}  « Al fini della qualificazione commerciale dell’ente si tiene conto anche dei seguenti
parametri: 2) prevalenza delle immobilizzazioni relative alPattivitd commerciale, al netto degli am-
mortamenti, rispetto alle restatti ateivita; &) prevalenza dei ricavi derivanti dalle attivitd commerciali
rispetto al valore normale delle cessioni o prestazioni afferent le attiviea istituzionali; ¢} prevalenza
dei redditi derivanti dalle attivitd commerciali rispetto alle entrate istituzionali, intendendo per
queste ultime i contributi, le sevvenzioni, le liberalitd e le quote associative; d) prevalenza delle
componenti negative inerenti all’attivitd commerciale rispetto alle restanti spese »,
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e si ch‘iud‘e precisando che tali disposizioni « non si applicano agli enti
ecclesiastici .riconosciuti come persone giuridiche agli effetti civili »
Q‘ue?sta evenienza sembra appunto confermare, sebbene in modo ito-
phcrc_o, .l’automatica inclusione degli enti ecclesiastici civilmente rico-
nosciuti nel novero dei soggetti non commerciali. La loro qualificazione
soggettiva appare quindi sufficiente per ammetterli al trattamento
trlbuFa.rlo riservato agli enti non commerciali, anche qualora eventuale
esercizio di attivitd economiche risultasse prevalente, in termini di
p.roduzmne di reddito, rispetto a quelle non commerciaii (41). A prima
vlsta’la deroga in questione potrebbe sembrare un ingiusto privilegio

ma I'esame dei parametri individuati dalla norma lascia trasparire le;
loro «scarsa significativitd » in relazione agli enti ecclesiastici (42): si
d_eve infatti ricordare che il principio di fondo consiste nella agevo'la-

zione tributatia di alcune attivitd oggettivamente commerciali poste

ex'rentl}almente in essere per realizzare fini istituzionali — comunque

d}vejrs1 dallo scopo lucrativo — da enti soggettivamente non comfger-

c‘zglz. Le attivitd commerciali diverse da quelle considerate dalla norma
tributaria restano difatti soggette alle vigenti disposizioni in materia di
tassazione del reddito di impresa (43).

Per 'quanto ci interessa pit da vicino, bisogna osservare come
questa sia l’llmica norma del decreto in commento che stabilisca una
dlfferer}za'l di trattamento in base alla ripartizione tra enti di fatto e
soggetti yiconosciuti come persone giuridiche. La cosa appare di un certo
?111§v0, e sembra spiegarsi col fatto che nel caso degli enti ecclesiastici
1l' r1c01}oscimento della personalita giuridica conserva ancora una spe-
c1_ﬁca importanza ordinamentale. Solo gli ent: ecclesiastici civilmente
riconosciuti (ciog, con personalitd giuridica civile) hanno infatti superato
un c.ontrollo — relativo in specie al perseguimento di una finaliti
rellg%os:a\ non commerciale - sul quale per legge si basa la loro
spec1‘al1ta. Tanto che le leggi di derivazione pattizia prevedono la revoca
del riconoscimento civile quando intervengano mutamenti che facciano
perdere a}ll’ente anche uno solo dei requisiti richiesti per conseguirlo
Questa circostanza definisce anche una possibile ragione pratica deﬂe;
deroga appena vista, perché un ente ecclesiastico civilmente ricono-

o (41) Cfr.l C. RepADLLL, La parvocchia e ghi altri enti ecclesiastici come enis non commaerciali
in ONLUS. Enti non commerciali e parrocchie, cit., p. 49, ,

(42) Cosi G. Branch, in C it shats
froo, 1908, s in Commento analitico del decreto legislativo 460/97, sub art. 6, in 1

{43) Cfr. Ministero delle Finanze, Circolare 124/E, cit., p. 12,
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sciuto che si trovasse in una delle condizioni economiche previste come
cause di fatto della perdita della qualifica di « ente non commerciale »,
dovrebbe essere gia incorso nella revoca del riconoscimento civile se
wali condizioni ne avessero modificato la natura giuridica ecclesiastica,
che & alla base della gualificazione tributaria: rendendone con cio
superflua la perdita, Se, al contrario, nonostante I'avverarsi di tali
condizioni, lente continui a mantenete la sua qualificazione principale,
sembra del tutto naturale che permangano anche i criteri di tassazione
disposti in via ordinaria per gli enti non commerciali.

Quando si esaminano gli altri riferimenti ai soggetti ecclesiastici si
ha petd Pimpressione che il legislatore tributario abbia considerato
questi enti in modo frammentato ed eterogenco, senza attribuire il
giusto peso agli elementi che nella vigente legislazione ne carattetizzano
a fattispecie giuridica. Una prova di questa incertezza & offerta da una
cerla imprecisione avvertita gia sotto il profilo terminologico. Ad
csempio, all’espressione adoperata nella normativa pattizia (« ente ec-
clesiastico civilmente riconosciuto »), sono state preferite definizioni
contigue, che identificano gli enti di natura religiosa o ecclesiastica solo
in modo generico, e al contempo rivelano un’incertezza qualificatoria
non pienamente giustificata (44).

La diversitd terminologica & talvolta causa di contraddizioni vere e
proprie. Ad esetnpio l'art. 5 del decreto, che integra e riforma l'art. 111
Tuir,- distingue tra « associazioni religiose » ed « associazioni ricono-
sciute dalle Confessioni religiose con le quali lo Stato ba stipulato patts,
accordi o intese». La prima espressione era gia contenuta nel testo
precedente, che mirava a «non considerare commerciali le attivita
svolte in diretta artuazione degli scopi istituzionali, anche verso il
pagamento del corrispettivo da parte dei soci» di organizzazioni
sindacali, politiche, sportivo dilettantistiche, assistenziali, culturali e di
categoria, oltre che religiose. In altri termini, la norma valotizzava in
penere D'elemento associativo € la natura interna dell attivitd svolta,
senza connettere particolari conseguenze alla specifica finalita religiosa

(44) Sopratrutto se si considera che appaiono in uno stessa testo legislativo volto a regolare
fenomeni omogenel Nel corso del decreto —- seguendo l'ordine degli articoli — si fa menzione

delle associazions religiose (art, 3, primo comma, lett. @)); delle associeziont riconoscinte dalle

Confessioni veligiose con le quali lo Stato ba stipulato patti, accordi o fntese (art. 3, primo comma,
lett, &) e secondo comma); degli ensi ecclesiastici viconoscinti come persone ginvidiche agli effetti
civili (art., 6, quarto comma); degli enti riconosciuti dalle Confessioni religiose con le quali lo Stato
ba stipulato palti, aceordi o éniese (art, 10, settima comma); ed infine degli enti ecclesiastici delle
Confessions religiose con le quali lo Stato ba siipulato pati, accordi o intese {art, 10, nono comma).
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'dell’ente o alla sua natura confessionale, Questi elementi semb
Invece caratterizzare le associazioni viconosciute dalle Confession '1“31}(_3
giose con le quali lo Stato ba stipulato patti, accordi o intese (chz et
brevita d’ora in poi chiamerd associzzioni religiose gualificate) S’ce P; X
;{lla‘ norn;fa, I.a di:stinzione riguarda le agevolazioni connesse aﬂ’ljrgilt:iz(? -
qiz;:tréem ;i:lrll:ggl € sogglorni turistici, inspiegabilmente concesse solo a
' La stef;?a. espressione ¢ stata perd utilizzata anche per ottenere
risultato pitt importante. Infatti, le associazion: religiose qualificate nun
sono tenute ad inserire nello statuto le clausole relative alla denzo (;n
citd trasparenza del rapporto associativo, che invece, a seguito g:llz-
riforma in commento, sono diventate un elemento, essenziale pei

1 11s

questo punto di vista, sembrerebbe che il decreto delegato abbia vol

attr‘ll.)uue alle sole associazioni religiose qualificate le earanzi oot
tabll{ alla confessionalita dell’ente. Vale a dire che sol§ gli enii rieono.
sciuti da una « Confessione religiosa convenzionata » possono rI_TICOHO-
tutela' dellantonomia che deriva dalla loro genesi — e dallme;rere
ofganica appartenenza — confessionale (45). La limitazione ajii ?rl?
garanzie agli enti delle sole « Confessioni religiose convenzionatea»

costituisce perd una palese illegittimita ituzi
is glttimitd costituzionale, s i
tornera in seguito (46). ' ol e

B) ONLUS. — Gli enti ecclesiastici rientrano tra le categorie
contemplate nel nuovo decreto anche nella « loro nuova vestge di
ONLUS » (47). In maniera esplicita si fa riferimento agli enti i :
sciuti c?alle' Confessioni religiose con le guali lo Stato ha mpulatozwi:‘fo :
a.ccordz.o intese nel settimo comma dell’art. 10, per precisare chgdta;)'
SOggetll non sono tenuti a prevedere espressamente nello staruto « \
disciplina uniforme del rapporto associativo e delle modalita associ( E_ﬂa
volic a garantire effeitiviti del rapporto medesimo esclud:n; ;
espressamente la temporaneita della partecipazione alla vi’ta associati .
e prevedendo per gli associati o partecipanti maggiori d’etd il diritto ‘éﬂ
voto per lapprovazione e le modificazioni dello statuto e dei re ola1
menti, per la nomina degli organi direttivi del’associazione », noiché:

(45) Cfr. P. Fuons, Autonomia confessionale, Napoli, 1992,
E;.i?; I(ijrF M. FERRANH::, Enti ecclesiastici ¢ ONLUS, in Dir, ecch., 1996, 1, pp. 577 ss
- Yrows, Une meini-accorde sugli enti ecclesiastici, in Dir. ecel., 1997, 1, p. 934 l
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Puso della denominazione ONLUS « in qualsivoglia segho distintivo o
comunicazione rivolta al pubblico ».

Inoltre, nel nono comma del medesimo articolo, si precisa che « gli
enti ecclesiastici delle Confessioni religiose con le quali lo Stato ha
stipulato patti, accordi o intese » sono considerati ONLUS « limitata-
mente allesercizio delle attivita clencate alla lettera @) del primo
comma »: vale a dire assistenza sociale e socio-sanitaria, assistenza
sanitaria, beneficenza, istruzione, sport dilettantistico, tutela ¢ valoriz-
sazione delle cose attistiche e dell’ambiente, tutela dei diritti civili.

Dalla sistematica normativa appare dunque chiaro che gli enti
ceclesiastici possono godere delle agevolazioni connesse alla qualifica-
sione tributatia mes limiti delle attivith prestate nei settori individuati
dal decreto, ed in questo caso i loro statuti non devono necessatiamente
prevedere le clausole cui si & appena fatto cenno. Si deve perd osservare
che, dal punto di vista pratico, la fruizione del regime ONLUS
comporterebbe Uesclusione dei soli redditi derivanti dalle attivita so-
cialmente uiili dal computo complessivo dei redditi soggetti all'Irpeg,
con esiti hon sempre vantaggiosi, stante la piti favarevole tassazione del
reddito di impresa (48); le altre agevolazioni appaiono solo secondarie,
e comungue unicamente connesse allo svolgimento di attivita che per
oli enti ecclesiastici sono eventuali e, in ogni caso dovrebbeto restare
contenute in limiti ben precisi.

Cionhonostante, sembra opportuno vedere quali siano le condizioni
che anche gli enti ecclesiastici devono presentare se intendono fruire
del nuovo regime tributario. Qui il decreto si fa poco chiato, e presenta
alcune incongruenze. Anzitutto, non si pud mancare di ricordare che la
nuova qualificazione tributaria, seppure senza sostituirsi a quella « ori-
ginale », assume un silievo soggettivo particolarmente profondo. La
possibilita di lucrare e nuove agevolazioni rimane subordinata al
possesso di determinati elementi soggettivi che possono causare una
modifica della struttura o delle finalita del soggetto. Ad esempio, la
necessita di prevedere una esclusiva finalita di solidarietd sociale, la
necessitd di svolgere solo le attivitd socialmente utili, Uassoluto dévieto di
lucro, condizionano visibilmente lidentitd delle ONLUS, attribuendo
indirettamente a guesta nuova qualificazione effetti pit larghi di quelli
connessi al solo settore tributatio. Del testo, le agevolazioni in esame
qon investono soltanto 1'ambito delle attivitd dell’ente, ma ne toccano

(48) Cfr., C. REDAELLL Parrocchie, enti ecclesiasiici e ONLUS, in ONLUS. Enti non

commetciali ¢ parrocchie, cit., p. 102,
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i profili s:oggeitif)z; perché le ONLUS seguono comunque un regim
ﬁ'scalle‘ gh favore rispetto a quello disposto verso gli altri so et
giuridici che pure svolgono le medesime attivita (49). Baet
N el caso degli enti ecclesiastici la questione assume un certo rili
teorico, perché se valessero soltanto le deroghe espressamente revgzo
nel seftimo comma dellart. 10, e per il resto si dovessero rispgttare le
altre condlz:igm previste dalla legge, si imporrebbe ai soggetti che
VOIESS.CI‘O utilizzare la disciplina tributaria pit favorevole, la mgdiﬁc dfi:
alcuni elementi soggettivi. Questa eventualita & scongil,Jrata in mgd
espresso solo per gli enti ecclesiastici individuati nel settimo com N
cui la norma accorda la qualifica di ONLUS « limitatamente all’ o
cizio delle attivita elencate alla lettera 4} del primo comma », per i s
Pot}'e.bbe Fredere che gli altri enti ecclesiastici-ONLUS — c;slzia Cu;ﬁ{
Jlgtil;iw;fluat{l rcllcial'nono' comma — debbano impegnarsi apertameﬁ?e ;
ahf: Oali? LIUS,wetO di lucro in forme analoghe a quelle stabilite per le
Non sembra perd necessario che tali obblighi siano contenuti
espressamente nello statuto. La prescrizione normativa va infatti ar
nizzata con la disciplina di derivazione pattizia, che non impon moﬁ
enti ecc1'e§1astici la redazione di uno statuto nélle forme prsvisti: ?1
codice civile, come & stato precisato da un recente Accordo diplomati:1
tra la} .Santat Sede e I'Italia (50). La questione richiama una pra (;
amministrativa, molto criticata in dottrina (51}, volta ad assimilarep ltS S
misura la f:hs_ciplina degli enti ecclesiastici a quella dettata per le zltre
persone g1ur1d‘iche private, L’amministrazione civile era ad esem }-‘6
arrivata a p}’ed1sporre « copia degli statuti piti significativi (distinti ber
tlpolog1a.c!1 enti) » che rispondessero alle condizioni via Vial‘eme];t):er
dalle_ decisioni del Consiglio di Stato (52), mentre I’Accordo in par ?e
precisa che agli enti ecclesiastici non sono applicabili « le norme clljettZtEl
d‘al c.c. in tema di costituzione, struttura, amministrazione ed estine
zione delle persone giuridiche private. Non pué dunque richiedersi d
essi, ad esempio, la costituzione per atto pubblico, il possesso in ogé;i

i ent(i49) mTan't{) chedé sta!;]a ei;l:ituita la c.d « anagrafe unica delle ONLUS », in cui sono registrati
ammessi a godere delle agevolazioni in questione, e sono -
3 state previste sanzioni

« false ONLUS » e procedure per la decadenza dalla qualifica 1:1"1131.1ta1ria1lJ ° swsiont per e

(50 Ia Dir. eccl., 1997. ‘

(51} Cfr. C. Carois, Procedimenti nistralivd

- G , { amminisirativi relativd agli enti ecclesiastic )

(Commento alla cxrc:o!lare #. 93/96 del Ministera dell'interno), in Dir. eccl., 1996, 11, pp ;‘Zj"i‘"

(52) Cfr. Ml-mstero dellinterno, Direzione generale degli Affari di cu:lto) cir;:ol 3‘0
marzo 1996, n. 93,'in Dir. eccl., 1996, 11, pp. 339 ss. ’ -
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ita i ’ ia
caso dello statuto, né la conformitd del medesimo, ove le{ltetne s
[ 1 i iuridi .
dotato, alle prescriziont riguardanti le persone giuridiche privaie ».
b

5. La specialitd degli enti ecclesiastict.

Si pud a questo punto proseguire Iies_ame della nuova diicc)?flgz
puntualizzando alcuni clementi di dqmlmo comune tra i cu i de
diritto ecclesiastico, che possono pero rivestire qualflh'e lrittei?sgi apl)tri
una pit precisa comprensione della materia da parte det culto

i iritto. _ ‘ ‘
Settolrrll ?)iﬁil;r luogo & necessatio precisare che a segulto.degh eiui:c;rstil
bilaterali intervenuti tra lo Stato € le dllverse Conflessi'onl r;l’i em;
sussisie oggl una faffz’spea’z mi{a#m deli eﬂtre Zictlies(zia:l:i*::oc;; imenie

' uto. che comprende «in cssa tanto entl :
ZE:ZZIOii:C;, qu,anto di quelle acattoli.che » (53). A partlre1 daIll}la r:forzrllgédszl
Concordato con la Chiesa cattolica, proseguita con e tes[e ¥ desmi
avventista, pentecostale, ebraica, battista e luterana, per ez eufzcrd.ma_
stico civilmente viconosciuto si intenc'ie un soggetto nato nell’o ane
mento confessionale, a questo organicamente collegato,d.e su'::(:f1 e
mente dotato della personali'i‘d gﬁmc{zm czvz.le (ii)). ;J:u};gféiﬁat ;3 me
pattizie precisano, infatti, che tale .rl.cqnoscllmle. AT
{ tre presupposti generali 1ndefett1b1}1 —- la sede in Italia,
E;Tlsee,;ztiecgto colil un;3 Eonfessione :fé,ligios?a edil perseguimfi:gz? ,ii ;;1‘2
finalita di religione o di CUJEO ,)_ e di alcuni presupposti spec
inati tipi di ente (53). o _

) degflréng:gﬁtelfementi di carattere generale sono di ?jpo fogg.ettmiia 11121
sede in Italia e Pappartenenza/collegamento ac_l una Con essuzileverti.
piosa, che appaiono per loro natura tendenmahélent:la. 1r;<1:jori10n(:3 e
bili (56). L'accertamento del perseguimento del fine di relig

(53) P. Picozza, Lente ecclesiastico a‘w‘lment.e rz"corzofcmto, cit., p.' ;)65% e Drecdosiant
(54) Cft. C, Cannia, Mantale di divitto ecclesiastico, ctt.., p 3?.4.55" rd..ﬁerse d,altd wlesiat)
citd degli entt, Torino, 1997, pp. 105 ss.; G. LoNG, Le confessioni religiose di
Bologne, 1991, pp. 200 ss. |
mageio 1985, n. 222, actt, 7-12, .
gg Efzgjrisg;efirimigrequisito si sostanzia nella ver'fﬁca de]l’egsteilzlza.m ur;erl?e;; ::,0"
di faito. L'accertamento dell'appareenenza/ collegamenFo lde?l ente: allail on ?ssllzl:l - bgﬂ ose o
viene a sua volra senza possibiiitd di introdurre ellementl (l:h'discrezmn.a .1ta, pete :.OVa JR——
varie norme pattizie, Pente che chiedeil riconosclm‘e{nt‘o cnlnle de;\fe Cf-omu-e. u‘nadlz o o
della sua conformité confessionale, Agli enti .catt'ohci & (,:hles'to i u?ao.stlm:eer diessere o
o approvati dalla competente autoricd ecclesiastica»; gli enti avventisti, lu
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cufto rappresenta invece un « elemento mobile » rispetto al quale
I'"Amministrazione civile pué valutare opportunitdi di concedere o
negarc la personalitd giuridica. La Pubblica amministrazione & chia-
mata ad esercitare a tale riguardo una certa discrezionalita (57), perché,
per ottenere il riconoscimento civile come ente ecclesiastico, non basta
che I'ente si « autodichiari » ecclesiastico. Una Confessione religiosa &
difatti portata a ritenere in ogni caso « ecclesiastico » un proprio ente:
ad esempio, per la Chiesa cattolica gli enti che appartengono all’ordi-
namento canonico sono ecclesiasties tanto sotto il profilo soggettivo —
in quanto enti della Chiesa —, quanto sotto quello oggettivo — in
quanto comunque finalizzati alla salus animarum (58). Tuttavia, questo
non implica che « tutti gli enti che siano ‘ecclesiastici’ per la Chiesa lo
siano anche per lo Stato » (59): per questo occorre che Iautorita civile
accerti I'effettivo perseguimento di una finalita considerata di religione
o di culto agli effetti delle leggi civili (60). Sotto questo profilo, la
specialita dello scopo religioso é stata considerata, « per la prima volta in
modo inequivoco », il « requisito generale necessario per il riconosci-
mento di qualsiasi ente ecclesiastico » e « parametro essenziale per la

dimostrare di essere gif costituzti nel loro otdinamento confessionale e in aleuni casi allegare una
motivata delibera sinodale; gli enti valdesi devono sempre presentaze una motivata delibera
sinodale con la quale sono stati eretti in « enti autonemi » nell’ordinamento confessionale; gli enti
ebraicl infine devono avere ricevoto una duplice approvazione, sia da patte della Comunica
tettitorialmente competente che della Unione delle Comunitd. L'intesa pentecostale, mostrando
forse una « esasperazione del principio di conformitd confessionale », « non prevede (e quindi
esclude) il riconoscimento di enti ecclesiastici diversi da quelli nominativamente indicat nel testo
dell’accordo » (cost C. Caroa, Manwuale, cit., p. 340).

(57)  Sul punto, prima della riforma, cfr. S. BerunGo, Gif enzi ¢ il patvimonio dells Chiesa,
cit,, p. 51; F, Finocchiaro, Aspetti dell’attivita discrezionale dells Pubblica amministrazione in
materia ecclesiastica, in Div. ecel,, 1960, 1, pp. 3 ss.; dopo la riforma cft, In., Gl entf ecclesiastici
e laccordo del 18 febbraio 1984 fra Stato e Chiesa, in Nuouvi accordi fra Staio e Chiesa. Studi e testi,
clit,, pp. 197 ss.

(58) Cir. G. Cararano, Sullequiparazione agli effetts tributari del « fine di culio o df
religione » con i fini di « beneficenza ¢ istruzione », in Dir. eccl,, 1952, 1, p, 291,

(55} T. TFnoccHiaro, Divitto ecclesiastico, Bologna, 1992, p. 214.

(60) 11 fatto che la classificazione sia riferita ai soli effetti civili rappresenta di riflesso una
conferma dell’autonomia confessionale riconosciuta dallo Stato anche riguardo alla precisa
qualificazione delle attivitd degli enti. Infatti, quando una Confessione religiosa divergesse da tale
apprezzamento statuale, ad esempio perché intende per scopo religioso non solo le attivita di
culto, ma pure quelle assistenziali e culturali, come avviene per la tradizione ebraica, la norma
ugualmente precisa che, “agli effetti delle leggi civili” tali ultime attivitd non soro gualificabili in
conformita con la tradizione religiosa (cfr, art. 25 L. 101/89). Sul punto R. Borra, L'stess con gl
Israelits, in Quaderni di di. e pol. eccl, 1987, pp. 110 s,
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ccclesiasticitd di un ente » (61). Non esistono percid entl ecclesiastici
identificati come tali dallo Stato in assenza del riconoscimento civile
della foro personalitd giuridica (62).

Potrebbe poi darsi il caso di entl appartenenti ad una Confessione
religiosa «senza intesa» che chiedessero il riconoscimento civile
sccondo le norme ancora in vigote relative ai c.d. culti ammessi. In
questo caso valgono altri principi e si applicano procedure diverse, che
si concludono con un riconoscimento che assegna all’ente la denomi-
nazione formale di « istituto di un culto diverso dalla religione dello
Stato » (63). Potrebbe peraltro anche darsi la possibilitd che un ente
di una « Confessione convenzionata » chieda il riconoscimento ai sensi
delle norme dettate dal codice civile: si sottoporrebbe pero comple-
tamente alla disciplina prevista dal codice per tutte le alire persone
giuridiche private, salvo i casi eccezionali espressamente mienzionati
dalla legge 222 del 1985 (art. 10) relativamente alle associazions dei
fedeli, definite in dotttina persone giuridiche private con profli di
ecclesiasticitd (64). Tnfine, possono sorgere enti con fine di religione o
di culto — appartenenti o meno a Confessioni religiose -— che non
intendono chiedere il riconoscimento della personalita giuridica, limi-
tandosi ad agire nello Stato come enti di fatto. In assenza di un formale
ciconoscimento civile della loro ecclesiasticita, questi soggetti non
possono perd godere di tutte Je prerogative assegnate agli enti eccle-

(61)  C. Carpia, Manuale df diritto ecclesiastico, cit., p. 344. In senso contrario, ckr. G. Lo
Castro, Riflesstont suf profili canonistict degli enti ecclesiastics, in Studi in onore di G. Saracent,
Napoli, 1988, u. 401, per il quale «la qualifica i ecclesiasticita per I'ente non deriva dunque dai
fini da questo perseguiti, ma dalla riferibilita dellente all’ordinamento canonico ».

{62) In senso contratio E. DE Mira, Profili tributaristics, in Il nuovo regive dei beni ¢ degli
enti ecclesiastic, cit., p. 169, che movendo dall’att. 4 della L. 222/85, ritiene che sia possibile
attribire anche agli enti ecclesiastici non riconosciuti I'equiparazione stabilita dallare. 7, n. 3,
dell’Accordo del 1984: cfr. infra,

(63) Sul punto, C. CarDLs, Manuale di divitio ecclesiastico, cit., p. 331; F. FINOCCHIARD,
Diritto ecelesiastico, cit., pp. 229 s, Nota a questo propesito C. CARDEA, Finalitd e attivitd degli enti
ecclesiastici, in 1 nuovo regime ginridico degli enti ¢ def bent ecclesiastici, Milane, 1993, p. 123, che
« si pone come problema nrgente — e come questione di vera coerenza ordinamentale — quello
del superamento della L. 1159/1929 che mantiene tuttora, pet le c.d. Confessioni “senza intesa’,
un regime differenziato non pin giustificabile né razionalinente né storicamente »,

{64) C. Caroia, Mantale di divitio ecclesiastico, cit., p. 360. Sul punto anche C. MIRABELLT,
Associazioni dei fedeli, regolamentazione civile e competenza dell'autoritd ecclesiastica. (Brevi
antotaziont in wargine alfart, 10 L. 20 weaggic 1983 ». 222), in Amministrazione ¢ rappresentanza
degli enti diversi dalle soctetd, Milano; 1990, pw, 331 ss. Da ultimo, P, Froms, L’ecclesiasticitd, cit.,
pb. 259 ss.
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sl‘astic;:l civilmente riconosciuti. Si realizzerebbe altrimenti il paradosso
di enti che, « ottenuti i vantaggi della ecclesiasticita (rilevanza del fine
e .de]la normativa confessionale) » evitano « gli svantaggi del ricono-
scimento » {65).
. In linea di principio, solo la concessione della personalita giuridica
ai sensi delle leggi pattizie attribuisce dunque parziale rilevanza civile
all.a normativa confessionale ed assegna uno speciale rilievo all’autono-
mia dell’ente, tale da consentite la posizione di deroghe ulteriori anche
sul piano del irattamento tributario. A questo proposito si deve preci-
sare che l'art. 7, n. 3, dell’ Accordo del 1984, dispone che « agli effetti
tributari gli enti ecclesiastici aventi fine di religione o di culto, come
pure Je attivita dirette a tali scopi, sono equiparati a quelli aventi’ﬁne di
b§neﬁcen2a o di istruzione. Le attivitd diverse da quelle di religione o
di culto, svolte dagli enti ecclesiastici, sono soggette, nel rispetto della
struttura e delle finalita di tali enti, alle leggi dello Stato concernenti tali
attllvitﬁ ¢ al regime tributario previsto per le medesime ». Si tratta di un
principio gia stabilito nell’art. 29, lett. h, del Concordato latera-
nense (66), applicato in modo pressoché automatico nella legislazione
ﬁsca!e {67}, che finora garantiva « un trattamento tributario di carattere
speciale ed in parte almeno privilegiato, non tanto alla natura ecclesia-

stica (\ieglli enti medesimi, quanto piuttosto alla loro destinazione a
finalitd di culto o di religione » (68).

6. Alcuni problemi relativi allinterpretazione del decreto 460/97,

A) « Uguale libertd » degli enti ecclesiastici, — Ta nuova legge
sa?mbra tuttavia assegnare un certo tilievo ai profili soggettivi di spe-
c{aﬁtﬁ.degli enti ecclesiastici, nonostante vengano presi in considera-
zione In un contesto eterogeneo e per certi versi frammentato. Sembra
quasi che il legislatore tributario abbia avuto difficoltd ad accettare la

{63) C. Carois, Manaale di divitto ecclesiastico, cit., p. 338,
Eg?; g Picozza, Enti ecclesiastici nel divitto tributario, cit,, p. 10 (delPestratto}
, Baristont Ferrara, Entf ecclesiasticd (divitio tvi o), 1 _—y
o s vibutario), it . dig. 1 7
ot 1963, 2 360, 0), i Nis. dig. i, Appendice,
1 (68) T. Mavro, Reiflessioni sui principi del regime tributario degli enti ecclesiastics, in Dir.
ecel, 1.987,. I, p 856, In questo [avoro I'A. critica la formula dell’art, 7, n, 3, del nuovo Concerdato
che, ai fini tubutarl,.fa rifetimento agli « enti ecclesiastici aventi fine di religione o di culto » datc;
che non possono esistere « enti eeclesiastici » che « non abbiane fine di religione o di culto »
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Jefinizione unitatia offerta dalla legislazione vigente, preferendo co-
niare esptessioni che percid risultano talvolta incette.

Per la veritd, il decreto esptime un punto di chiarezza rispetto al
dibattito precedente alla sua emanazione, in cui st utilizzava 'espres-
sione, ancor pitl generica, « en# di ispirazione religiosa » (69). Tutta-
via, hon & stato cetto raggiunto un risultato soddisfacente, soprattutto
sotto il profilo dell'ugnale liberta che ta Costituzione riconosce a tutti
gli enti ecclesiastici, L'art. 20 della Costituzione prevede infatti che
1 « carattere ecclesiastico e il fine di religione o di culto d’upa
associazione o istituzione, non POSSONO €ssere causa di speciali limi-
tazioni legislative, né di speciali gravami fiscali per la sua costituzione,
capacitd giuridica e ogni forma di attivita ». La norma, che affonda le
sue radici nella memoria storica della legislazione eversiva (70), si
configura come una garanid CoAtro le discriminazioni verso « tutti gli
enti ecclesiastici a qualunque confessione appartengano » (71), Essa si
presenta inoltre come «una vera ¢ propria norma di chiusura del
sistema costituzionale di tutela del sentimento religioso dei cittadini »
espresso nelle forme collettive {72), « motivo e causa, nello stesso
tempo, della diffusione nella sfera del religioso del criterio di parita
sostanziale » (73).

Tale garanzia costituzionale non impone che ogni eventuale regime
agevolativo sia esteso anche agli enti ecclesiastici, ma obbliga a ricono-
scere a tutti gli enti ecclesiastici le agevolazioni che si basino sul
carattere ecclesiastico o sul fine di religione o di culto « d’una associa-
Zione o istituzione ». La legislazione delegata appare dunque illegittima
quando riserva solo a certi enti ecclesiastici — ossia quelli delle

(69) Cfr, disegho di legge n. 2420, presentato al Senato della Repubblica dal Ministro detle

Finanze (Fantozzi) di concerto col Ministro dellinterno (Coronas), col Ministro ad énterin di
Grazia e glustizia (Dini) col Ministro del tesoro (Dini) e col Ministro del bilancio ¢ della
programmazione econoinica (Masera), il 3 gennaio 1996, che recepiva le indicazioni emerse dalla
prima Commissione Zamagii. Sull'ter complessivo del decreto 460/97, cft. A. Fusaro, If tortuoso
camming del decreto legislativo sulle ONLUS, in 1 fiseo, 1998, pp. 3397 ss. Sul punto cfr. anche
A, Guarino, ONLUS ed enti religiosi nella riforma tributaria del terzo settore, in Quaderni di dir.
e pol. eccl, 1997, . 39,

(70} S. Lawriccia, Cosclenza ¢ [iberid. Profili costituzionali del divitto ecclesiastico ftaliano,
Bologna, 1989, p. 63.

(71) C. Carous, Manuale di diritto ecclesiastico, dit., p. 334,

(712) R, Borta, Manuale di diritto ceclesiastico. Valori veligiosi e sacietd civile, Torino, 1994,

p- 311, .
(73) S, Benuwao, Ent e beni religiost in Italia, Bologna, 1992, p. 20.
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« Confessioni religiose che abbiano stipulato patti, accordi o intese » —
un particolare trattamento di favore.

. La Corte costituzionale ha del resto gid riconosciuto che « I'aver
stipulato I'intesa prevista dall’art. 8, terzo comma, della Costituzione
per 'reg.olare in modo speciale i rapporti con lo Stato non pué [...]
costituire I'elemento di discriminazione nell’applicazione di una d18c1
p!lr.la, posta da una legge comune, volta ad agevolare U'esercizio di un
dlrlltt.o di liberta dei cittadini » (74), Possono « sussistere confessioni
religiose che non vogliono ricercare un’intesa con lo Stato, o pu.r
volendola non I'abbiano ottenuta, ed anche confessioni religio;e strut-
turate come semplici comunitd di fedeli [...]. Per tutte [...] vale il
prmc1pi(? dell’uguale libertd davanti alla legge », onde garantire il
« rnf‘:desgno diritto di tutti gli appartenenti alle diverse fedi o confes-
sioni religiose di fruire delle eventuali facilitazioni disposte in via
generale dalla disciplina comune » (73),

. B) Rz’c_onoscz‘menm civile degli enti ecclesiastici, — Sembra neces-
sario chiarire, ancora una volta, che l'ordinamento riserva un tratta-
mento speciale agli enti ecclesiastici che abbiano ottenuto il riconosci-
mento della personalita giutidica per effetto dell’applicazione delle
norme pattizie. Vale a dire che la specialiti dell’ente ecclesiastico é in
qualche modo una conseguenza del suo riconoscimento civile come
ente ecclestastico. Si deve invece osservare che il decreto in commento
pur §a1vaguardando in piv punti la specialitd degli enti reﬁgiosamenté
qyghﬁcati, sembra attribuire una scarsa tilevanza al riconoscimento
civile della loro personaliti giutidica. In altre parole, attenua I'im of»
tanza che la legislazione ecclesiastica assegna a tale prgwedimento pche
pute rappresenta 'unica garanzia formale dell’« ecclesiasticita ci\;ﬂe »
di un ente, soprattutto in considerazione di un interesse proprio dello
Stato « ad individuare, e quindi delimitare, la categoria degli enti
Ef:clesiastici », in quanto perché destinataria di una disciplina spe-
ciale (76). ’

.Appare evidente che lo scarso rilievo aitribuito dal decreto 460/97
al‘ r}cggoscimento della personalita giuridica civile degli enti ecclesia-
stici si inserisce nel pit generale quadro di riduzione complessiva del
valore di questo istituto, Del resto, 'ordinamento tributario non ha mai

(74) Corte cost., sent. 27 aprile 1993, n. 195, in Quadeini di dir. ¢ pol. eccl, 1993, p, 693
(75)  Corte cost., sent, 27 aprile 1993, n. 195, cit., loc, cit, : .
(76) P. Froms, Lecclesiasticitd degli enti, cit., p. 108.
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assegnato specifico tilievo al possesso della personalitd giuridica (77).
Per parte sua Lart. 10 del decreto stabilisce espressamente che possono
essere ONLUS « le associazioni, 1 comitati, le fondazioni, le societa
cooperative ¢ gli altri enti di carattere privato, con o senza personalitd
giuridica ». Forse per questa ragione — fatto salvo il gid citato art. 6 —
il decreto si riferisce agli enti ecclesiastici, sia come enti non commes-
ciali sia come ONLUS, senza riferimento espresso al loro riconosci-
mento civile.

Tale condizione non produce petd sempre esiti soddisfacenti. Ii
decreio recepisce infatti la specialitd di questi soggeiti sia sul piano

della garanzia di una piu ampia autonomia statutaria, legata alla

necessita dell’attuazione « del principio gerarchico, che & proprio di
non poche confessioni religiose » (78), sta su quello della loro primaria
identita religiosa (come si puo ricavare dallesenzione dallobbligo di
identificarsi come ONLUS). Tuttavia, tali deroghe non sono accompa-
gnate da una puntuale verifica della sussistenza delle condizioni di
specialitd riferibili alle « precise aree di autonomia di questi enti e delle
Confessioni da cul promanano » (79), che appunto cotrisponde all’av-
venuto riconoscimento civile,

C) Riconoscimento confessionale degli ents ecclesiastici, — Allo
stesso modo sembra poco coerente con I'impostazione ordinamentale
Jerivante dalla legislazione pattizia attribuire un rilievo giuridico al solo
riconoscimento confessionale dell’ente. Come si ¢ accennato, il primo
comma dellart. 5 ed il settimo comma dell'art. 10 prevedono invece
alcune deroghe a favore, rispettivamente, delle « associazioni » e degli
« enti riconosciuti dalle Confessioni religiose con le quali lo Stato ha
stipulato patti, accordi o intese», Si tratta di un « riconoscimento
interno » non meglio specificato (80), che si riflette perd nell’ordine
statuale differenziando in parte I'ambito di applicazione della disciplina
civile.

Pit precisamente, gli «enti religiosi qualificati » (nel senso che

(77)  Cfr. A, ANTONIN, Personalitd ginvidica ed imposta sulle persone ginridiche, in Rév, df dir.
finan. e se. fin., 1978, p. 382; F. Gawro, Soggetts del primo libro del codice civile, cit., pp. 123 ss.

(78)  G. FeLiciang, Organizzazioni « non profit » ed enti confessionali, in Quaderni df dir. e
pol. ecel., 1997, p. 19.

(79) P. Fuows, Autonomia confessionale, Napoli, 1992, p. 178.

(80) Ad esempio, si potrebbe ritenere che it ticonoscimento confessionale sia prestato non
in senso stituzionale, ma con espresso tiferimento alla plausibilitd, ex parte Ecclesiarum, della

qualificazione teibutaria.
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S000 riconosciuti dalle Confessioni religiose) sono ammessi a godere

esplicitamente delle deroghe relative all'obbligo di predisporre una

statuto « democratico », mentre gli « enti delle confessioni religiose »

Sf:mbrano coinvolti nella dinamica del provvedimento per quanto

rlgt}ard? lo svolgimento di « attivitd diverse » (da quelle delle ONLUS)

Si & gid osservato in che modo debba essere interpretata la deroga;

statutaria concessa agli enti ecclesiastici civilmente riconosciuti: non

sembra perd altrettanto opportuno accordare tali esenzioni a soggetti
che presentano un semplice riconoscimento confessionale e sono in-
vece p_rlvi del riconoscimento civile. Si determinerebbe una ingiusta
dlspa%‘lté d1 trattamento se certe esenzioni fossero accordate solo ad
alcu.m enti e non a tutti quelli che perseguono finalitd parimenti
meritorie, svolgono le medesime attivita, godono delle stesse agevola-
zioni, Conseguentemente, si dovra chiarire quali siano le certificazioni

Anesse per dimostrare tale riconoscimento confessionale e seconda-
riamente stabilire se queste avranno una portata generale oppure
llmiFata ai fini richiesti dalla norma tributaria in esame, tenendo nel
deb’lto conto che sia il « carattere ecclesiastico » sia il « ﬁr;e di religione
0 df cullo » , rappresentano due elementi distinti di qualificazione degli
enti religiosi riferibili all'ordine proptio dello Stato e non solo algla
pregressa definizione confessionale (81).

La definizione in questione apre ulteriori problemi di carattere
generale relativi al riconoscimento civile delle certificazioni ecclesiasti-
che {82), che in questa sede non & opportuno svolgere, ma che
rgfforZano la necessitd di un chiarimento normativo almem; in occa-
sione dell’emanazione delle norme applicative. ’

' Una spiegazione sembra necessaria anche per verificare se la
differenza formale tra le definizioni adottate nello stesso articolo 10
flascot_lde o meno una difformitd sostanziale. Come s’& appena detto
11' scttimo comma parla di «enti riconosciuti dalle Confessioni reli:
giose », mentre il nono comma riguarda gli «enti ecclesiastici delle
Confessioni religiose ». La stessa sussistenza di una diversita letterale

- (81.) Ir.l altre L?aro.le‘, lo Stato detiene un potere autohomo relativo alla definizione di aspetti
egati ag}; enti eci'clesmsncn (=confessiopali) € religiosi (=con fine di religione o di culto), quando
questi riflettano la loro efficacia nefl’ordinamento civile. Cfr, S, B  enit ,

: . Cfr, 8. BerLingo, G, 7 ] ]
della Chiesa, cit., p. 94 (ma anche 93). 0 Gt petrimonie
" l(-SZ)d'-CfL-R 'BDTTA, {! lpo'tere di certificazione delle autoritd confessionali nella nuova

fmp ina z.d.erwazmrze pattizia, in La rilevanza di alcuni asperti deile potestd confessionali nel
sistema giuridico civili: contests e scopé, Salerno, 1993, pp. 185 ss,
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in due periodi cosi vicini tra loro, lascerebbe intendere la volonta di
operare una distinzione. L’espressione « enti ecclesiastici delle Con-
fessioni religiose » potrebbe ad esempio avere un mero significato
tautologico, come rivelare l'intenzione di delineare soltanto i soggetti
istitugionali (o.d. «enti di struttura»); ma si potrebbe ugualmente
sostenere che gli « enti ticonosciuti » sono per ci6 Stesso « enti delle
Confessioni ». Peraltro, si pud anche sostenere che gli «enii ecclesia-
stici delle Confessioni che hanno stipulato patti, accordi o intese »
siano esattamente gli enti ecclesiastici civilmente riconosciuti, o in ogni
caso i soggetti ecclesiastici variamente presi in considerazione nei testi
legislativi pattizi.

Quest'ultima soluzione sembta preferibile perché riconduce ad
unith la categoria degli enti ecclesiastici e diminuisce la distanza tra il
decreto in esame e i principi generali. Seppure con qualche incertezza
dovuta alla scarsa precisione del linguaggio, una conferma di questa
linca di pensiero emerge anche dai lavori preparatoti (83). 1l parere
della Commissione bicamerale « dei Trenta » (84) invitava il Governo
a trovare « forme di ticonoscimento di attivitd non profit svolte da enti
ecclesiastici, con i quali siano stati stipulad accordi e intese, congiun-
ramente con altri enti ecclesiastici con i quali tali accordi non siano stati
ancora stipulati » (85). Evidentemente, il riferimento era agli enti
ccclesiastici delle Confessioni con intesa rispetto a quelli delle Confes-
sioni che ne erano ancora prive; ma il Governo ha risposto su un altro
plano ancota, manifestando che « lequiparazione degli enti ecclesia-
stici riconosciuti a quelli privi di riconoscimento avrebbe comportato
notevoli difficolta in sede di controllo dei presupposti qualificativi di
tali enti» (86). Da questa precisazione si pud immaginare che il
legislatore tributatio abbia voluto distinguere pli enti ecclesiastici civil-

{83) La norma oggetto del parere faceva riferimento agli et ecclesinstici delle Confessions
veligiose con le quali lo Stato ha stipulato patti, accordi o intese: riguardava clog soltanto ghi enti
collegati ad una Confessione religiosa « convenzionara », mentre il parere della Commissione
bicamerale parla di enti ecclesiastici cor { quali siano stati stipulat accordi e inlese, ¢ di enti
ecelesiastici con § qual{ tali accordi non signo siali ancord stipulati, confondendo gli enti delle
Confessioni religiose con queste ultime, unici soggett ammessi a stipulare un’Intesa al sensi
dellPart, 8, terza comma, Cost, Tnoltre, sembra essere qui proposta una distinzione tra Confessioni
gid convenzionate (nono comma} e da convenzionare (settimo comima).

(84) Istituita con la Legge 23 dicembre 1996, n, 662, allo scope di esprimere parext
consultivi in materta di riforme tributarie,

(85) Parere dells Commissione dei Trenta in Il Jfisco, 1998, p. 3499,

(86) Relazione ilfustrativa della Commissione governative, in I fisco, 1998, p. 3491,
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mente riconoscinti dagli enti ecclestastici non riconosciut riservando
soltanto ai primi la possibilita di godere delle agevolazio’ni connesse
a]l’eref‘cz'zz'o non esclusivo delle attivita socialmente utili, Tale intenzione
non tisulta perd chiaramente tradotia nella legge, che in definitiva si
limita a stabilire una sorta di potenziale equiparazione degli enti
ecclesiastici, genericamente intesi, alle ONLUS.

7. Entt ecclesiastici ed enti non profit.

Lf: considerazioni appena esposte rinviano ad un interrogativo di
maggior momento, che rignarda la compatibilita dell’inquadramento
degh enti ecclesfastici nell’ambito dei soggetti #on profit. Appare
evidente che «la realtd designata dalle parole “non pi:oﬁt” 'e “Terzo
settore” & affine al sentire cristiano » (87), ed & altrettanto noto che
« molti enti ecclesiastici, a partire dalle parrocchie, sono attivi nel terzo
settore, direttamente o indirettamente » (88}, tanto che « ancora oggi le
organizzazioni collegate alla Chiesa costituiscono la maggioranza del
settore non profit in diversi settoti, quali l'istruzione, la sanita e
I'assistenza in strutture residenziali » (89). Si deve anzi notare che non
mancano enti confessionali in senso stretto che svolgono le loro attivita
nel‘settore sanitario (basti pensare agli ospedali evangelici), in quello
socio-sanitario (come i consultori familiari), in quello turistico, sportivo
o culturale (90). ,

‘Questo dato sociologico & validamente supportato da profonde
rad1c1.sto.riche (91): cosicché sembra quasi «natutrale » che gli enti
eccl‘eslastlci siano annoverati tra quelli #on profit. In dottrina & stato
anzi osservato che le Confessioni religiose stesse possono essere consi-
derate « organizzazioni non profit ante litterans in quanto caratterizzate
da qllxel fine di religione e di culto [...] che & per sua natura diverso da
scopi di lucro » (92). Si & addirittura osservato che la nuova categoria
delle ONLUS ha assunto un valote assorbente rispetto a quella degli

' (87}  C.M. Martm, Valor: wmani e cristians degli ents non profit, in La societd italiana verso
£l 2000: opportunité e prospeitive del terzo settore, Milano, 1957, p. 93.
(88) C. RevaeLwy, Prefazione, in ONLUS. Enti non commerciali e parrocchie, cit., p. 3
{89)  C. Rancy, Le politiche pubbliche, in Senza scopo di bucrs, cit., p. 241 P
(90) Cfr. S. Bowumeo, Enti e beni religiosi in Italia, cit., pp. )164 ’ss. '
(91)  Per cui cfr. S. Zavinernt, GIf sviluppi storici, in Senza scope di Iucro, cit. pp. 117 ss
(92)  G. Fruciany, Organdzzazioni « non profit » ed enif confessionali, cit,, p. 13. . .
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enti ecclesiastic, vanificando la necessita di prevedere per il futuro i
ticonoscimento di tali soggetti (93). '

La riflessione merita di essere approfondita anche fial punto_di
vista giuridico che, come spesso accade, presenta qlaglie interpretative
piti strette che paradossalmente aiutano a precisare .la natura dei
problemi. A questo riguardo sembra necessario chiarire come, ap-
punto sotto il profilo giuridico, la tprcita dell’ente ecclesiastico sia
sostanzialmente diversa dalla #ipicita dellente non profit: almeno se si
accetta di considerare i principali parametri utilizzati dalla normativa
sulle ONLUS come criteri attualmente identificativi dei soggetti giu-
ridici del Terzo settore, La normativa tributatia ha raggiunto mfaiftn un
importante risultato, perché — sebbepe in modg forse improprio —
ha precisato i termini giuridici identlﬁca.tlvl de1' soggetti 7o giroﬁ‘t\,
finora appannaggio delle interpretazioni dottrinali (94). Si ¢ gid
accennaio che, in definitiva, la dottriba italiana h_a assunto « posizioni
di completo rifiuto della rilevanza del ruolo originatiamente attnb}nm,
dal codice civile, allo scopo degli enti del primo libro e a ‘the]h del
libro quinto » (95): per questa via ha ipotizzato la. « neutralita » del!e
forme giuridiche (96) ed & giunta alla individuazione d<.alla categoria
dommatica delle non profit organizations (97): vale a dite deg!L enti
senza scopo di lucro. La sola presenza di questo elementg non & perd
apparsa al legislatore tributario una condizione s‘ufﬁc1er}te per‘la
qualificazione dei soggetti #on profit (98), che r1§ulta invece in-
dissolubilmente collegata anche al perseguimento di una finalita di

(93} A. Bucal, Gestione dei beni ecclesiastici ed enti « non profit », in Apollinaris, 1997,
p. 277. .

(94) G, PonzawsiLy, GIf enié collettivi senza scopo di huero, Torino, 1996.

(©95) G. PonzaneLL, Gl enti colleitivi senza scopo di lucro, cit., . 96

166} Per primo P, ResciNo, Fomdazioni ¢ impresa, in Riv. soc. . 1968, I-, PP .1 ss. Qu<_esta\1
impostazione & stata petd vivacemente criticata, richiamando Fimpossibilita di cost’;tm‘re ‘sJocieta
commerciali che non avessero scopo di luero (si vedano ad esempio G, MAILAS'A, Le ’IO?‘IE‘.’M seta
scopa di luero, Milano, 1984; D, Prerte, La destinazione det vistltats nei contralli assc.ncu.n‘nfz, Mllanol,
1988; P. Spava, La tipfcitd delle societd, Padova, 1974), per giungere ad ul:la chsltmzmne‘, ogg\l
largamente condivisa, tra enti @ scopo econowica ed enti a scopo non economico o sdeale (di cul ¢
stato znticipatore F, Gaveano, Delle associazioni non riconosciute e dei comitati, in Connnentario
4l codive civile, Bologna-Roma, 1969, p. 59). o

(97) P, ScHLESINGER, Categotie dogmatiche e novmative in fema di nom profit organizations,
in Gl enti ‘non profit’ in Italia, a cura di G. Ponzanelli, Padova,l 1?94, pp. 273 s, segnala
oppottutamente che si tratta di una categoria interpretativa priva dllnscontro nor‘matwc.a.
(58) G. TabEr, Verso una nuova tassaxione degli enti non profit, in Rassegna tributaria, 1997,

p. 776.
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solidarietd sociale (99) ed allo svolgimento di attivita di wzlité so-
ciale (100),

Le ONLUS sono quindi caratterizzate dalla indefettibile presenza
di tre elementi: finalita di solidarieta sociale, svolgimento di attivita di
utilita sociale, assenza di lucro soggettivo. Si tratta di elementi qua-
lificatori senza dubbio diversi, seppure in assoluto non incompatibili,
con quelli che contrassegnano gli enti ecclesiastici civilmente ricono-
sciuti, quali soggetti che presentano una speciale connessione tra
finalita ed attivita religiose, svolte all’interno di un organico rapporto
confessionale. Le leggi pattizie peraltro contengono una norma che
fornisce all’interprete «i criteri e i parametri utili e necessati per
chiarire cosa in concreto ¢ il fine di religione o di culto, ovvero che
cosa in sostanza l'otdinamento intende per finalita religiosa » (101).
Tali disposizioni stabiliscono che, agli effetti delle leggi civili, alcune
attivita socialmente utili, tipiche delle ONLUS — come quelle di
assistenza, beneficenza, istruzione, educazione e cultura — sono
in ogni caso da ritenersi « diverse da quelle di religione o di culto ».
Sono perd proprio queste ultime (= di religione e di culto) che
caratterizzano 1’ente ecclesiastico; si potrebbe forse dire che lo sono in
contrapposizione a quelle socialmente utili, tanto che un ente confes-
sionale che svolga solo attivitd socialmente utili non pud ottenere il
riconoscimento civile come ente ecclesiastico. '

Evidentemente, gli enti ecclesiastici restano liberi di svolgere (an-
che) attivitd non religiose, ivi comprese quelle socialmente utili, che
perd non ne contrasseghano la qualificazione giuridica. Tanto che se
queste « assurgono al rango di finalité dell'ente », si crea una condi-
zione per la revoca del riconoscimento giuridico civile (102). Questo
elemento potta ad escludere che un ente possa al tempo stesso essere
caratterizzato dal perseguimento esclusivo (o dallo svolgimento preva-
lente) di finalitd o attivita di natura diversa tra loro, come sono quelle
di religione o di cuito e quelle socialmente urili (103).

(999 Cfe. V. Tonor DeLna Mura, Profili costituzionali e socialt degli enti non profit, in Non

" profit, 1995, pp. 562 ss.

(100)  Cfr, G, Bisncny, in Commento analitico, cit., sub art. 10, pp. 3435 ss.

{101) C. Caroia, Fiualitd ¢ attivitd, cit., p. 126 in senso conforme, cfe. G. Prircrant
Commento sisiematico alls Legge 20 maggio 1985 n. 222, in Le nuove leggi civili commentate.
p, 1118.

(102} C. Carpis, Finalitd e astivita, cit.,, p. 126.

(103) La dottrina ecclesiasticistica & gid pervenuta ad un’analoga « -
mancata soveapponibilitd delle fattispecie dell’ente ecclesiastico e dell’o.




138 LE ONLUS E LA DISCIPLINA DEGLI ENTI[ ECCLESIASTIC]

Questa osservazione risponde anche ad una critica consucta che
porta a censutare Jesclusione delle attivitd di religione o di culto, in
quanto tali, dall’elenco di quelle di utilita sociale. In dottrina s&
costenuto che questa assenza sarebbe frutto della « forte influenza
delle correnti di pensiero materialistiche », che relegano la dimensione
religiosa «al margini della societd » (104). Senza soffermarsi sulla
dubbia validita di tale premessa € concentrando Vattenzione alla logica
ordinamentale, ed in specie a quella tributaria, non si pud mancare di
notare che si tratta in ogni caso di una scelta dovuta, perché le attivita
di religione o di culto sono gia equiparate, ai fini tributari, 2 quelle di
beneficenza e di istruzione (103), € perché esse, pet espressa volonta
del legislatore, sono diverse da quelle profane. Certamente, lo scopo
di religione presenta una forte pilevanza sociale, ma il suo persegui-
mento si colloca « nella linea dell’espressione della liberta religiosa e
non immediatamente in quella della utilita o della solidarieta so-
ciale » (106). In altre parole, sotte il profilo giuridico la risposta ai
bisogni religiosi si pone su un piano diverso rispetto a quella relativa
ai bisogni materiali (107), giustificando cost I'assenza di un meccani-
smo che inserisca automaticamente gli enti ecclesiastici nell’ambito di
quelli non profit. :

Questa soluzione sembra cotretta anche dal punto di vista sociale.
La qualificazione degli enti ecclesiastici come enti #on profit fout courl,
sembra infatti nascondere una sorta di malcelata tendenza economici-
stica, che accentua gli aspetti pratici della dimensione religiosa rispetto
a quelli spirituali, quasi che la Chiesa stessa fosse in sostanza un’azienda
non profit (108). Sotto questo profilo emerge una « interpretazione
marginalista, riduttiva e tutto sommato fuorviante del terzo settore,
fortemente condizionata da una visione econofnica su cui si inserisce la

riaio, « che risultano  tal punto tipizzate dal legislatore da non consentitne la convivenza in capo
ad una medesima entitd »; casl P. FLORS, Lecclesiasticité deglt enti, cit., p. 292.

(104) A, GuarNo, ONLUS ed enti religiosi nella viforma sributaria, cit., pb. 42 e 45.

(105) Non si pud fare a meno di notare la scatsa rilevanza teibutatia delle attivitd in
questione, cratta dalla formulazione dell'art. 16 della legpe 222/85 ripresa, sebbene talvolta con
lievi modifiche, nelle leggi di approvazioné delie Intese successive.

(106} C. RepaELLL, Parvocchie, entt ecclesiastic e ONLUS, in ONLUS. Enti non commercialt
e parracchie, cit., p. 93.

(107) Cfr. T VeccHio CARONE, Legalité democratica, diritto negoziale con { callf ¢ mistire
fiscali agevolative, Selerno, 1990.

{108) Cfr. G. Frorenrm, Lisstituzions religioss come « azienda non profit », in La Chiesa
come « qzienda non profit », Milano, 1598, pp. 15 8.
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iﬂfﬁ:fg:edsuﬁ ﬁscahta} » (109). Si tratta di una propensione riscon-
el e ehe e}tt}lah tendenz§ di una parte della sociologia reli-
gosa {11 , € che si ritrova nelie pieghe dei documenti preparatori del

n commento (111), ma che forse dovtebbe essere ponderata

con maggiore attenzione.

(109)  B. FasaneL, L ; i
. BLLL, La soctetd civile § ; : .
ferza setiore, in Il fiseo, 1998, p. 3374. e incompresa ¢ ¢ progravami del legislatore in materia di

{110} Per cui cft. . .
fosiment! bib]iogmﬁ:;'ﬁ' L. Prezzi, Il mercato religioso, in Il Regno att., 1998, p. 448, con
(111) Peri ia izzazi
Weltuse s, mettendiusﬁli r1:1 :;z'gamzzaZ{one del fselttore mita alla creazione di un « mercato del
mercato » (Parere della Com bo un slst:::ma di 1rfcentiv1‘ che spinga quest soggetti verso il
organizzazioni del Terzo settoﬁ”ﬁ?ﬂe def Tm’.zm’ o 17 fisco, 1998, p. 3495), ed assegni alle
e L..1 di alsece  ivelo dells qualtd Jolly wiee n 5. 2, di generaze reti di reciprociti nella societ
2). Tale impostazione ¢ Jat amq 4 della vita » (5. Zamacnt, Economia civile come risorsa, cit., p
Cavenaco, Divigere & pamente Condms.a soprattutto in campo ecenomico (cfr. ad esempio D,
governare ung Organiazione non profit, Padova, 1996; A, MerLo Gl'Jeytz'r;
s

7 . . .
l OFERRITIAZIONE Ho pmﬁt, n Gé’iﬁl e #l HO D Gﬁ i ]

2 : . SELF ¢ profit, cit., pp. 431 §8.; S SLI\VAZZA Un ﬁfﬂ!kﬂfﬂg per ﬁ
Uﬂ?ﬁgr’.’l@, 1 Lli Cbtesa COme « azz'enda Rnatt p?o_ﬁt 2y cit. PP 98 ss )




DISCIPLINA ONLUS E VOLONTARIATO (*)

11 tentativo del legislatore di prevedere una disciplina fiscale unica
del terzo settore, ha dovuto fare i conti immediatamente con le diverse
specificitd del settore e con le particolarita anche fiscali di ogni singola
specificitd.

Una di queste & ovviamente quella del volontariato inteso come
insieme di soggetti inquadrati nella legge quadro 266/91.

I volontariato rivendica da tempo infatti una sua specificit tra
tutti i soggetti non profit, basata prevalentemente sulla natura gratuita
della maggioranza delle prestazione degli aderenti, sulla gratuita delle
cariche ed in genere su tutto 'impianto strutturale.

Tale specificitd e valida per molti organismi, generalmente di
piccole dimensioni, poco strutturati ed organizzati, ma di valenza
sociale molto ampia, bisogna anche dire invece che talune organizza-
zioni hanno nel tempo perso molte delle caratteristiche peculiari del
volontariato, pur facendone ancora patte.

Tale questione, ad oggi per la veritd relativamente importante,
diventa invece determinante con I'introduzione del decreto ONLUS.

E noto che gid la legge di delegazione (. 23 dicembre 1996 n. 662,
comma 188 ¢ comma 188 lettera 5), prevedeva per il settore norme
speciali, che poi hanno trovato un certo riscontro nel decteto delegato.

Queste specificitd possono essere cosi sintetizzate:

1. automaticita della qualificazione di organizzazioni non lucra-
tive;

2. salvezza delle condizioni di miglior favore previste dalla legge
specifica;

3. agevolazioni e semplificazione in ordine agli adempimenti
formali.

(*)  Sterano RageMianm, Commercialista, Consulente CNV,
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I utile quindi analizzate ¢ vedere fino a che punto questi criteri e
principi direttivi hanno trovato concreta rispondenza nel desto del
decreto 460/1997.

Tl primo principio ha trovato come noto rispondenza nel comma 8
dell’articolo 10 del D.Lgs. 460, sotto una chiara espressione quelle che
dice sono “in ogni caso’ ONLUS, tra gli altr, anche gli organismi di
volontariato iscritti ai registri di cui alla rispettiva legge.

Per questi soggetti quindi La valutazione in ordine al possesso dei
requisiti per essere qualificati come ONLUS non & rimesso al confronto
con i parametri tassattivi dell’articolo 10, ma avviene in qualche modo
‘2 monte’ , il possesso dei requisiti previsti dalla legge 266 & condizione
sufficiente per possedere anche i requisiti previsti dal decreto delegato.

I.adesione alla fattispecie delle organizzazioni non lucrative non &
quindi cercata mediante un confronto con La fattispecie concreta di
ogni singolo ente, ma & valutata in via generale ed astratta dal legisla-
tore, ptimo fra tutti quello delegante.

I espressione letterale usata poi (in ogni caso) non dovrebbe
lasciare dubbi, anche se le conseguenze concrete di una rigorosa
interpretazione del genere pud creare alcuni paradossi e alcune conse-
guenze che non appaiono del tutto compatibili alla normativa generale.

B infatti noto che, almeno ad oggi, risultano iscritte ai registri
regionali, anche organismi di volontariato che olire ad effettuare attivita
istituzionali e attivith commerciali marginali ai sensi del D.M. 25.5.95,
effettuano anche operazioni commerciali pure, anche di non modesta
entitd.

B quindi gia sorto il problema di comprendere se tale situazione ¢
compatibile con il dettato della norma.

Alcuni passi della relazione ministetiale al decreto possono aiutare
in tal senso e sembrano non lasciare grossi dubbi.

In ordine al problema della mancata individuazione del settore
della protezione civile tra i settort di attivita delle ONLUS, problema
sollevato anche dalla Commissione Parlamentare dei trenta, il Governo
scrive che si & ritenuto superfluo inserire tale settore, in quanto gli
organismi operanti sono quasi tutti organismi di volontariato ai sensi

della legge relativa e quindi gia inseriti di diritto nel regime ONLUS.

La risposta rivesta evidente importanza, non solo per il settore, ma
perché in pratica significa che le associazioni di volontariato sono
organismi non lucrativi anche se non operano in uno dci settori indicati

dalla legge.
Poiché cié che contraddistingue il volontariato da alxi settori & la
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gratuitd e spontaneiti delle prestazioni dci volontari, o almeno la
prevalenza di‘esse, & evidente che tale fatto, anche se non da solo, &
stato valutato come sufficiente e prevalente su ogni altro. ,
. La legge 266/91, trova oggi, forse con grave ritardo, una sua
rilevanza ed una sua valenza sociale forse mai del tuito ::om res
almeno sino ad oggi. e

E noto inoltre che quello citato, non & l'unico passaggio della
relazione in merito: poche riga prima, sempre La relazione ministeriale
aveva fatto altro importanti affermazioni rispondendo alla obiezione gia
colt? .a{lche dalla commissione parlamentare, che la clausola di aufo-
maticitd poteva esplicare effetti solo subordinatamente al rispetto dci
I‘fiqulslti dell’articolo 10, dai quali non si potrebbe quindi prescindere
si afferma. che cid avrebbe rappresentato un eccesso di delega ir.:
quanto principi e criteri direttivi non contengono tale conclizionéj ne
consegue che tali enti sono ONLUS senza dover modificare la pro;)ria
struttura organizzativa e funzionale né di dover rispettare i requisiti
richiesti nell’articolo 10 per la generalitd delle ONLUS.

Agl.i organismi di volontariato non sembra quindi vietato svolgere
una attivitd diversa da quella istituzionale, ne diversa da quella diret-
tamente connessa, come invece avviene per gli altri soggetti Per tali
otganismi quindi appare di dubbia rilevanza la distinzioni tra settori di
artivita considerati sempre di solidatietd e settori considerati tali solo
dopo mdagi‘ne {?ulle condizioni soggettive dei beneficiari le prestazioni

,Ta!e. ctiterio pud servire in ordine afla qualificazione o menc;
deI_l attl‘wtﬁ come istituzionale o connessa e quindi rimane come ctiterio
Vahfio in oidine alla applicazione della agevolazione fiscale prevista
d:’:lll articolo 12 del D.Lgs. 460, con le conseguenze del caso come noto
diverse tra le due anime di attivitd; ma tale criterio non appare idoneo
alla valutazione del possesso o meno dei requisiti di organismo non
lucrativo di utilita sociale.

I._,’.afiesione degli enti di volontariato iscritti prescinde infatti dai
requisiti richiesti dall’articolo 10, ed & invece basato su un effetto
automatico legale, se vogliamo su una sorta di presunzione assoluta
invincibile con prova contraria, ’

Bisogna a.nche dire che non si tratterebbe dell'unico soggetto
ONLUS parziale, in quanto la normativa gid prevede per gli enti
r.eh.gios1 ¢ per le associazione di promozione sociale una fattispecie
simile, solo che nei due casi indicati viene espressamente affermato
{comma 9 articolo 10),
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Ovviamente Pattivita diversa non sarebbe agevolata dal punto di
vista né formale né sostanziale.

Per quanto la conseguenza di tale ragionamento possa apparire in
contrasto con la natura di ente non commerciale puro richiesta alla
ONLUS, essa appate per il momento almeno linterpretazione piti
cotretia.

Semmai, il punto di discussione e se tale situazione sia compatibile
con la normativa della legge 266/91 e non con il D.Lgs. 460, cosa che
fino ad oggi e di fatto, ¢ stata ritenuta possibile.

I sostenitori dellincompatibilita tra iscrizione nei regisiri regionali
e attivita commerciale extra marginale, fanno leva sulla tassativita delle
entrate clencate dallarticolo 5 della legge 266/91, che non prevede una
attivitd commerciale pura.

Le argomentazioni contrarie fanno invece leva sulla portata del-
Particolo 9 della stessa legge, che rimanda alla disciplina generale in
materia di imposte dirette, disciplina che risulterebbe inutile se non
prevedendo anche una attivitd commerciale e quindi un reddito di
impresa.

T.a questione andra chiarita e in tempi brevi, poiché riveste enorme
importanza, Solo da detta interpretazione sara possibile comprendere
fino in fondo la portata cffettiva della clausola di automaticita.

I opportuno poi sottolineare anche la diversitd delle modalita di
accesso alla normativa per le organizzazioni di volontariato, cost come
per gli altri soggetti ‘di diritto, rispetto alla globalitd delle ONLUS.

Diversamente da quanto avviene pet il volontariato, la determina-
zione di entrare nel regime fiscale delle ONLUS e sostanzialmente
simesso all'autoesame dei singoli soggetti, che devono verificare il
possesso o meno di tutti { requisiti formale e sostanziali richiesti dalla
legge, senza alcuna istruttoria, né certificazione da parte dell’ammini-
strazione tributaria.

Quella dell’articolo 11 si qualifica infatti come semplice comuni-
cazione, non avendo le caratteristiche né le conseguenze di una do-
manda o di una istanza La corrispondenza tra situazione di fatto e
situazione di diritto & rimessa alla valutazione del soggetto.

Con la legge 266/91, invece i requisiti legali sono valutati dall’au-
toritd regionale, o da quella delegata, che si pronuncia con un atto
amministrativo per il possesso, ¢ quindi l'iscrizione al registro, o il
mancato rispetto (e quindi non iscrizione) ai registri. Per quanto tale
sistema abbia 1 limiti di un meccanismo sostanzialmente autorizzatotio
o concessorio, esso ha il merito almeno della certezza.
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Un meccanismo basato su una sorta di autocertificazione fiscale
app_rezzabile per rapiditi e semplicitd, presenta gravi problemi in’
ordina ad una corretta interpretazione della legge ed ha effettivo valore
solo in un quadro di grande certezza del diritto, cosa che per il
momento sembra difficile affermare presente con il D.Lgs. 460.

Anche il problema dei soggetti di volontariato iscritti ai registri
senza averne diritto, si pone in questo contesto, in un quadro cioé dove
liscrizione & in sé condizione valida per I'applicazione del sistema di
riferimento,

' Si ritiene inoltre che per effetto dell’esplicito richiamo della norma
di rinvio di cui all’articalo 26, si applichi anche agli enti di volontariato
la disposizione dell’articolo 2 lettere 4 e 5.

opportuno tichiamare soprattutto la norma relativa al regime
fiscale delle convenzioni che abbiano carattere sociale, rese in confor-
mit3 alle finalitd istituzionali degli enti come noto tale norma esclude la
natura commerciale di tali contributi, anche se hanno natura di corri-
spettivo.

Sembta quindi definitivamente risolta anche per i soggetti iscritti in
base alla legge 266/91 ai registri del volontariato una questione mai del
tutto definita, nemmeno dall’ultima ed in parte oscura affermazione del
D.M. 25.5.95, relativo alla natura di operazione marginale o meno di
tali rapporti,

Per quanto riguarda il secondo punto, non sembra che la norma
debba porre particolari problemi.

In primo luogo bisogna dire che le condizioni di miglior favore
previste dalla legge quadro rispetto al regime ONLUS, sono assai rare
almeno sotto il profilo fiscale. L'unica di un certo interesse sembra
essere quella relativa all'imposta di registro. L’articolo 8 della legge 266
pfevede infatti una esenzione dall'imposta per gli atti connessi all’atti-
vita istituzionale, Il decretc ONLUS invece prevede la tassazione a
tassa fissa dei trasferimenti di proprietd o di altro diritto reale su bene
immobile.

Per il resto, non sembra che vi siano norme rilevanti pit favorevoli
nella vecchia normativa rispetto alla nuova, tranne ovviamente il di-
sposto dell’articolo 12 in materia di imposte dirette.

Per effetto di tale norma si allarga il campo delle operazioni di tali
enti, esonerate ai fini delle imposte dirette,

Sino ad oggi I'agevolazione era limitata alle attivitd commerciali
Fna‘lrgirllali di cui al D.M. 25.5.95, oggi si allarga a tutte le operazioni

.lstltuzmnali e connesse se put con la differenza prevista dalla legge.

b
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In questo senso e solo in questo senso s'i ri!:ienc.: che s‘i ?Pplichi-n?
anche agli enti di volontariato le disposizioni e i requisiti previsti
dall’articolo 10 del decreto in esame. o

I articolo 8 della legge 266/91 resta quindi intera@mt'e valido, sia
sotto il profilo della esclusione (e non e§en'zione)‘ ai fini IVA_ delle
operazioni istituzionali degli enti iscritti, sia in c?rdu.le all.a non L'mpo(i
nibilita delle operazioni marginali, sia per tutti gli altri tributi e
nnp%f;mai, il punto fondamentale da chiarire ¢ se la clausgla c'h
miglior favore opeti a monte in via generale oppure a va]l§ in via
particolare, in altri termini si deve ben Colmprendere se | apphcgzmr.le
della normativa debba possa essere stabilita caso per caso o in via

~ generale.

Per quanto dal punto di vista teorico cié possa apparire strano, ;n
sono rilevanti motivi per protendere per una ap_phca.zm’ne de‘HE‘l fmgona
norma per singole fattispecie. Diversamente infatti l'effettivita della
clausola sarebbe fortemente inficiata. .

In pratica il tenore letterale dell’articolo 10 comma 8, non sancisce
una alternativitd tra le due norme. Si limita a stabilire una nuova
normativa, pienamente e totalmente in Vigor?,.olt‘retgtto' pet effetto
automatico di legge, salvando eventuali condizioni di miglior favore

della precedente. T |
La previsione, inoltre, non pone condizioni né subordina tale

effetto ad alcunché. . o

Una separazione di regimi si porrd ovviamente per smgo}} tributi
ed operazione nel senso che se si sceglie un certo regime per | imposta
sul valore aggiunto questo deve riguardare tutte le operazioni relative a
quel tributo e non operazione per operazione; ma si propende per
pensare che la scelta del regime Iva per esempio di cui a]lallegge 26_6/ 9dl
non impedisca le agevolazioni previste dal D.Lgs. 4§0 in materia di
imposte dirette, oppure in modo esattamente contrario. ‘

E probabile che la cosa possa creare qualchej proble@a d{ rapporto
con 'amministrazione finanziaria, specialmente in sede di prima appli-
cazione, ma diversamente vorrebbe dirsi affermare una sorta di incom-
patibilitd tra le due norme che non trova fgndamentg nel.la norma.
Bisogna infatti ricordare che gli organisrml di v_olontarlato iscritti nei
registri, sono ONLUS per effetto automatico di 1e;_;ge ¢ questa previ-
sione deve avere contenuto vantaggioso e utile per il volontariato, mai

puo trasformarsi in effetti negativi; altrimenti bisognava prevedere la'
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possibilita di una scelta o meglio di una opzione per usate un linguag-
gio caro al legislatore tributario. :

Il terzo profilo, quello cio¢ delle agevolazioni formali, suscita
qualche perplessita per il limitato effetio concreto che puo avere.

L’unica agevolazione di un qualche rilievo, per altro piuttosto
scontata, € quella relativa agli obblighi contabili del volontariato,
regolati dal comma 4 dell’articolo 25 del D.Lgs. 460/97. In deroga alla
disciplina generale stabilita nella ptima parte del disposto, si conviene
che gli enti di cui alla Jegge 266/ 91, possano adempiere a tali obblighi
mediante semplice rendiconto delle entrate e delle spese, di cui all’ar-
ticolo 20 del D.P.R. 600/73, come modificato dallo stesso decreto
legislativo.

Sul punto la relazione ministeriale, aggiungendo parole non previ-
ste dalla legge, afferma che le associazioni in questione possono adem-
piere a tale obbligo distinguendo tra attivitd istituzionali e attivitd
connesse.

Tale affermazione suscita forti petplessitd non tanto per Iaspetto
contabile, in sé assai irrilevante e poco significativo, ma per le conse-
guenze di un simile ragionamento,

Se vogliamo interpretare fino in fondo il significato della clausola di
automaticitd, questa distinzione non ha alcun rilievo o valenza,

Poche righe prima infatti, la stessa relazione aveva ribadito la non
necessita per questi enti del rispetto dei limiti previsti dall’articolo 10,
Tra questi quindi, nemmeno il divieto di svolgere attivitd diverse, né i
limiti qualitativi e quantitativi tra attivitd istiruzionali ¢ direttamente
connesse, valide invece per la generalita delle ONLUS,

Insomma, tale distinzione non serve pressoché a niente, né deve
avere conseguenze. :

L'unica utilitd puo essere vista relativamente alla distinzione valida
ai fini del beneficio per le imposte dirette. :

Il problema che si pone invece riguarda quegli enti di volontariato
che afftancano alla loro attivita propria una attivitd extra marginale di
natura commerciale.

La cosa ad oggi & ritenuta di fatto, forse pin che di diritto,
possibile. _

E chiaro ed evidente che questi ofganismi rimangono soggetti
passivi di tutti gli obblighi contabili, dichiarativi connessi alla loro
attivitd commerciale,

Di conseguenza I'agevolazione in questione riguarda esclusiva-
mente gli enti di volontatiato puri.
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Assai scarsa invece deve valutarsi la mancanza dell’obbligo di
comunicazione all’anagrafe delle ONLUS, prevista invece pet gli aliri
sopgetti in base all'articolo 11.

Tale vantaggfo, per altro non determinato dalla fonte primaria, ma
reso esplicito solo in sede di norma secondaria, & leffetto della clausola
di automaticitd, non gid di un autonomo e maggior vantaggio formale.

Anche la non necessita di modificare i propri statuti, pid che una
agevolazione di carattere formale, rappresenta una conseguenza pratica
della clausola di automaticita e si concrettizza in una norma che
valorizza e tutela Pautonomia e la liberta del volontariato.

Tra le altre cose, merita segnalare che di dubbia necessita appare
anche la modifica richiesta dalla lettera 7) dell’articolo 10 in ordine
all'uso nei confronti dei terzi della qualifica di ONLUS, giacche la
norma impone l'uso nella denominazione di tale sigla, non la modifica
della denominazione. Essa ha quindi carattere sostanziale, sottolinea la
celativa autonomia del settore volontaristico tispetto alla generalita del
sistema, aiuta nella corretta interpretazione della clausola di automati-
citd, nonché della necessitd o meno del rispetto dei requisiti legali validi
invece per la generalita del sistema.

Dove invece limpianto del decreto legislativo mostra la sua insuf-
ficienza o quanto meno alcuni limiti, € sotto il profilo delle agevolazioni
sostanziali.

Sotto questo profilo infatti, non si notano specificita particolari.

Dove infatt la struttura economica & piti debole, potevano esscre
introdotte agevolazioni maggiori, si pensi soltanto al regime di detra-
zione delle liberalita dci terzi.

1l punto deve essete richiamato soprattutto in considerazione della
non soluzione (almeno ad oggi) della ormai storica questione della
esenzione dall'TVA sugli acquisti e dalla vera e proptia confusione che
sulla questione si & venuta a creare anche per le diverse e contrastanti
pronunce dell’amministrazione, a cominciare dalla circolare ministe-
viale 1. 3/92 sulla legge quadro La commissione dei trenta in sede di
patere si & a lungo soffermata sulla questione, il cui superamento &
noto, risulta impedito dalla direttiva CEE 92/77 del 19 ottobre 1992.

Tuttavia la situazione attuale risulta eccessivamente penalizzante
specialmente per gli enti di pit modeste dimensioni, che spesso non
hanno attivith commetciale e quindi imponibile.

La stessa revisione dellarticolo 10 del D.P.R. 633/73 estendendo
I’ambito di talune operazioni esenti alle ONLUS, non ajuta in tal senso,
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Blsogpa tuttavia ricordare che La questione & stata comun
: oggeItt;_) d1' scparata ed apposita delega del Parlamento al Governoque
ﬁnann' atti il comma 66 dell’articolo 3 della legge 662/96 (collegato alla
ziatia 97) espressamente delega il Governo a rivedere la disciplin
del regime d‘e]l’mlposta sugli acquisti degli organismi di volontaritoa
gumd.l necessario portare a compimento anche questa del '
afﬁnche la disciplina del volontariato trovi una sua complet al'ega}
zione nell’ambito del terzo settore, P T
. oﬁct:lae anc?e ovvio che‘ tale questione deve essere necessariamente
eliil lata con fonte primaria. Essa si rende necessatia se non altro per
clin ninz;'re 0 almen(? esch_ldere gravi disparitd ed incongruenze della
: ativa attugle, in ordine al problema dell’alternaiivita tra imposta
sul valore aggiunto e imposta di registro, problema per la \Ir)erit‘
gener.ale e non specifico del volontariato; lo stesso atto di acquist £
bene immobile & agevolato ai finj del registro e non ai fini iva ilq h .
almeno qualche dubbio di legittimita. e
Notr;vole rilievo, non solo per il volontariato, ma anche per il
volontariato, _ha anche la questione dei titoli di soﬁdarietﬁ queiieonte
che I-_a norma in esame si limita semplicemente ad impostare 'del d
quasi tutti al ministeri competenti, e
_ P01c:h§ la normativa fiscale & sempre in movimento & necessario ch
il volontariato vigili con attenzione, sia sulle interpretazioni sia 55112

normativa ancora da emanarsi, anch
: , e per le num i
bianco del decreto 460. per crose deleghe in




LA DISCIPLINA TRIBUTARIA DEGLI
ENTI NON COMMERCIALI (*)

1l titolo meutro del mio intervento esige una precisazione,

La tormentata vicenda conclusasi, almeno per il momento, con
Pemanazione del decreto legislativo 4 dicembre 1997, n. 460, che ha
delineato e disciplinato le Organizzazioni non lucrative di utilitd sociale
ha radicalmente mutato la prospettiva che 'ordinamento tributario ha
assunto rispetto agli enti non commerciali, nell’ambito dej guali, mi
sembra, si collocano le ONLUS come particolare sottospecie,

La distinzione originariamente delineata nel D.P.R. 29 settembre
1973, n. 598, che aveva disciplinato imposta sul reddito delle persone
giutidiche, tra societd ed enti commercialj ed enti non commerciali,
riguardava le modalita di determinazione dei rispettivi redditi imponi-
bili, visto che quello dei primi si configurava, nella sua integritd, come
reddito d’impresa, mentre quello dei secondi risultava dalla somma dei
redditi fondiari, di capitale e dei redditi derivanti dall’esercizio, anche
occasionale, di attivita commerciali, per definizione non costituenti
oggetto principale della loro attivitd. La distinzione, peraltro, non
comportava particolari agevolazioni tribuiarie e comungue una consi-
derazione privilegiata, della quale vi efa forse soltanto un’esilissima
avvisaglia nell’art. 4 del D.P.R. 26 ottobre 1972, n. 633, che disciplinava
P'imposta sul valore aggiunto, il cui terzo comma includeva nel presup-
posto del tributo soltanto le cessioni di beni ¢ Je prestazioni di servizi
poste in essere nell’ esercizio di attivita commerciali ed agricole mentre

P'ultimo comma dichiarava non soggette all'imposta le cessioni di beni
e le prestazioni di servizi effettuate in occasione di manifestazioni
propagandistiche dai partiti politici rappresentati nelle assemblee na-
zionali e regionali.

seguita una lunga stagione nella quale il legislatore tributario ha

{(*) Franco Bamisron Ferrara, ordinario di Diritto tributario presso la Facolta di Giuri-
sprudenza di Pisa. :
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dettato regimi agevolativi di carattere settoriale intesi, mi pare, a venire
incontro ad esigenze particolari e, verosimilmente, anche a pressioni
specifiche, espressi in particolare nelle leggi n. 266, 391 ¢ 398 del 1991
sulle organizzazioni di volontariato, sulle cooperative sociali e sulle
associazioni sportive, ma soprattutto ha, via via, ritagliato trattamenti di
privilegio per taluni enti non commerciali nelle previsiont del testo
unico delle imposte sui redditi ¢ nella disciplina dell’'Lv.a.
Pensoall’art. 111 del testo unico n, 917 del 1986 che, nel testo vigente
prima dell’emanazione del decreto legislativo n. 460 del 1997, contem-
plava una disciplina agevolata rispetto agli enti non commerciali di tipo
associativo ¢, in patticolare, rispetto alle associazioni politiche, sindacali
e di categotia, religiose, assistenziali, culturali e sportive e alle correlative
previsioni dei comma quarto ¢ quinto dell’art. 4 del decreto sull'Lv.a.
Si & quindi arrivati, nel 1993, allinsediamento della prima Com-
missione Zamagni, il cui compito consisieva anche nell’elaborare
un'ipotesi organica di alleggerimento della pressione fiscale per le
organizzazioni riconducibili al cosiddetto « terzo settore » ipotesi nel-
Pambito della quale venne per la prima volta individuata una nozione
di Organizzazione now lucrative di utilitd sociale con caratteristiche
specifiche tali da distinguerla nell'ambito della categoria degli Enti non
commerciali. Successivamente, elaborata la delega legislativa dettata
dalla legge n. 662 del 1996, si & giunti alla disciplina vigente, che
formalizza un complesso di agevolazioni di carattere generale riferibili
agli enti non commerciali, accentuate specificamente rispetto alle
ONI.US. Nei loro aspetti essenziali, esse si esprimono, da un lato, nella
previsione di un regime forfetario di determinazione del reddito,
delineato dal nuovo art. 109 &és del testo unico delle imposte sui redditi
(art. 4 del D.Lgs. n. 460 del 1997) e pof in una serie assai elaborata di
esclusioni della natura commerciale di attivitd compiute dagli enti #on
commerciali di tipo associativo elencate nel nuovo art. 111 del testo
unico {e qui non si pud evitare di deprecare la formulazione, analitica
in maniera esasperata, delle norme, elaborate in una successione di
« scatole cinest » che si articolano come previsioni derogatrici rispetto
ai principt in base ai quali un’attivita si reputa commerciale e poi come
previsioni che fanno eccezione all’eccezione e, ancora, eccezione all’ec-
cezione dell’eccezione e cosi via, costruendo autentici labirintj nei quali
il povero interprete & indotto a smarrirsi € che, senza un reale costrutto
— almeno a mio parere — cercano di imprigionare Iinesauribile
varieta delle situazioni umane in una catalogazione necessariamente

insufficiente).
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e ngpcls;ndo in partenza ad addentrarmi nell’esposizione o nella
ura di tale catalogo (oltre tutto non sarebbe gentile tentare
moltf) probabilmente con successo — di annoiare a morte, di rima
matina, ascoltatori che non mi hanno fatto alcun male) se ,nalopirfl:llml
aspetti rr%aggiormente qualificanti della nuova disciplina e cifé il regi ne
transitorio agevolato di trasferimento di aziende o beni a favore ;ig;:mt?
non com_merciali‘ (esenzione da imposte sulle successioni ¢ donaziolliiI
Imposte Ipotecarie e catastale, In.V.Im.; esclusione della realizzazio ,
di .plusvalenze e di evidenziazione di sopravvenienze) e l’eliminazione
dai componenti del reddito degli enti non commerciali dei fondi IOI;E
pervenuti a seguito di raccolte pubbliche effettuate occasionalm nt0
anczh.e mediante offerte di beni di modico valore e di servizi ai sov:;e :
tori in f:oncomitanza di celebrazioni, ricorrenze o campagne di sen .
b1!1zzazmne, nonché dei contributi corrisposti da amministrazioni ui‘l»)h
Sihdis per lo svo%gimen.tc\) in regime convenzionato o di accreditmnintc;
@ ?uzlizlll;e;l ;wenﬂ finalit sociali esercitate in conformiti ai loro fini
- Di fronte ad un rc'agime. di agevolazione di spessore notevole si
impone, dgl punto di vista tributario, Pesigenza di cautele e limiti olti
'Et(;l impedirne P'utilizzazione impropria, tale da eludere o e 30 :
Ilmposte'l. ¥l decreto legislativo n. 460 del 1997 affronta quest::l i-‘fe
lf.lem_a.dlsclplinando la qualificazione #on commerciale dellente on
lmd.w.ldu‘are specifici requisiti che condizionano I'applicazione "dC(l)ln
previsioni agevolative e prevedendo ipotesi nelle quali Ia aliE N
anzidetta (zon commercialitd) viene perduta. ' e
I.l nuovo art. 87 del testo unico prevede che la natura #ox
f?zercmle dell’ente residente nel territorio dello Stato venga determic i
in l;ase alla 'legge, all’atto costitutivo ¢ allo statuto, sempreché esistzfg
2 iomna di atto pb‘lbb.llCO ovvero di sctittura privata autenticata o
egistrata '(av.ente quindi data certa) avendo riguardo all’oggetto, escl
sivo 0 \prmcxpale, proprio dell’ente medesimo, intendendo or t£ -
Vattivitd essenziale per realizzare direttamente gli scopi indicfti d II{'3
legge, dall’atto costitutivo o dallo statuto. In mancanza dell’atto ccztial
tutivo e de.]lfz) statuto, 'oggetto principale dellente & determinato i—
base all'attivita effettivamente esercitata nel territorio dello Stato cosl.]i
come sempre accade per gli enti non residenti, rispetto ai quali no
rilevano le previsioni dettate dall’atto costitutivo e dallo st "
solo l’.analisi dell’attivita di fatto esercitata, e, ma
luog?i?; ,;r:;:llidcclan]zaf)l@ente, che I:a Previsione ot orarichiamata potra dar
ubbl interpretativi soprattutto nelle ipotesi in cui leser-
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cizio di un’attivith commerciale si atteggi come strumentale al conse-
guimento degli scopi primari dell'ente. E molto probabile, a questo ri-
guardo, che la difficolta si connetta al fatto che la definizione dell’aitivita
commerciale, centrata sull’ organizzazione dei fattori della produzione in
funzione del conseguimento di un utile ogge#tivo, non costituisca discri-
minantc idonea a rispecchiare la realta delle organizzazioni appattenenti
al cosiddetto « terzo settore », rispetto al quale meglio opererebbe una
radicale valorizzazione del divieto di distribuzione di utili ed eventual-
mente dei beni costituenti il pattimonio dell’organizzazione produttiva, '
divieto al quale la nuova disciplina fa comunque riferimento nel nuovo
art. 4, comma VII, del D.P.R. n. 633/72, modificato dall’art. 5 del D.Lgs.
n. 460 del 1997, oltre che nell’ast. 10 dello stesso decreto riguardante
I'individuazione delle ONLUS.
Il problema sul quale mi sembra adesso i caso di richiamare
Pattenzione & quello determinato dalla previsione della perdita della
natura non commerciale contenuta nell’art. 6 del decreto n. 460 del
1997 (nuovo art. 111 bis del testo unico) che, oltre tutto, si atteggia in
manicra particolare rispetto agli enti residenti la cui qualificazione
ayviene, in ptima battuta, sulla base delle previsioni formali dettate
dall’atto costitutivo e dallo statuto e quindi rispetto ai quali, forse, pit
che di perdita della qualifica di non commercialitd, si potrebbe parlare,
quando essi non rispondano ai requisiti risultanti dal nuovo art. 111 bz,
di verifica nei fatti della natura #on commerciale astrattamente loro
attribuita sulla carta. La regola & che tale natura si perda quando Iente,
indipendentemente dalle previsioni statutatic, esercita prevalentemente
attivits commerciale per un intero petiodo d’imposta: Il comma 2
dellarticolo indica alcuni parametri da tener present ai fini della
qualificazione (prevalenza delle immobilizzazioni relative all’attivita
commerciale rispetto alle altre attivitd, prevalenza dei ricavi desivanti
allattivita commerciale rispetto al valore normale delle cessioni e
prestazioni afferenti le attivita istituzionali, prevalenza dei redditi de-
rivanti da attivith commerciali rispetto alle entrate istituzionali, preva-
lenza delle componenti negative relative alle attivita commerciali ri-
spetto alle restanti spese), ma non & chiaro, posto che secondo la norma
si deve tener conto anche di tali parametri, quali aleri criteri di giudizio
occorra adottare per giudicare della prevalenza dell’attivitd commer-
ciale rispetto a quella istituzionale. Il comma 3 prevede che il muta-
mento di qualifica opeti a partire dal periodo di imposta in cui vengono
meno le condizioni che legittimano le agevolazioni, periodo che si
identifica nell’csercizio successivo a quello nel quale 'ente ha esercitato

RELAZIONI

155

prevalentem.ente attivitg commerciale. Ne deriva — nel sovrapporsi. di
una Valutazlpne Jormale che giudica della natura won commercial
dell'ente residente in primo luogo in base all’atto costitutivo e alls
statuto ¢, solo in seconda battuta, attraverso la verifica della nor
prevalenza _dell’attivitﬁ commerciale — la possibilita che un ente fruisc;
f:ﬁuinqge Indzbitmnc?ntg, per un esercizio, delle agevolazioni attribui-
mgn teneseisct;t:ta.un giudizio formale e smentite dall’attivita effettiva-

' A questo_riguardo, un particolare problema interpretativo & detet-
minato dalle ipotesi nelle quali i proventi derivanti da artivita osgetti-

vamente clommerciali non concorrono alla formazione del reddit%:ug(e il

caso, gid rl_cordato, dei fondi pervenuti a seguito di raccolte pubbliche

occasionali, ma soptattutto, delle disparate ipotesi disciplinate dal

nuovo testo dell’art. 111 del testo unico). Si deve ritencre, a pena di
vanificare le disposizioni agevolative, che tali attivita non possan
essere prese In considerazione ai fini della verifica della qualiﬁcf di ento
non com.merciale di cui all'art. 11 &és. Diversamente, come & stal:e
rﬂevgto, il gatto si mordercbbe la coda: l’agevolazione’ realizzata no1(1)
c.onﬂderando alla stregua di attivitd commerciali attivita che tali ogpet
tivamente sarebbero, verrebbe vanificata per il fatto che le atfi\gfié\;
medesime, considerate per quel che oggettivamente sono ad altro fine
C,omporterebbero la perdita della qualificazione non commerciale del.
I'ente (associativo) cui si riferiscono. )

) In c}}1usura del mio intervento credo di poter dire, sintetizzando
ll{npressmne complessiva determinata dall’esame della nuova disci-
phpa, cl}e essa, mentre. costituisce sicuramente espressione di un ten—
tativo ch razionalizzazione del regime tributatio degli enti non com:
merc‘lah, non rappresenta, almeno a mio parere, un assett
sgdchsfacente di tale regime. Mi sembra probabile, ed axilche desiderao
bile, una ulteriore razionalizzazione del sisterna c};e passi anche attra"
verso una tecnica legislativa capace di esprimere principi regolatori
meno frammentari, tale da conciliare il trattamento privilegiato che si
mterfde connettere alle organizzazioni del terzo settore con una pre
venzione razionale delle manovre elusive il cui pericolo ¢ insito nIZ:H —
attuali criteri distintivi fra attivitd commerciale (luctrativa) ed atti '1:<‘3
volte a realizzare obiettivi di carattere sociale che I'ordinamento gi?ria-1
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QUALE RAPPORTO (*)

1. La disciplina delle ONLUS (D.Lgs. 460/1997) rappresentata
uno snodo estremamente significativo nella disciplina del terzo settore.

Non si tratta di un esordio, perché questa legge disegna I'anello
ulteriore d’un’ideale catena che gi3 annovera la legge sul volontariato
(L. 266/1991} e quella sulle cooperative sociali (L, 381/1991) (1).
Al contempo, non si tratta d’'un approdo definitivo: Ia legge c.d.
« Bassanini 1 » (art. 20, 8° co. 1 L. 15 marzo 1997, n. 59, all. 1, n, 17)
delega il governo a tiformare il riconoscimento delle persone giuridi-
che, & allo studio presso il Ministero degli Affari Sociali un testo sulle
«associazioni di promozione sociale» (2}, infine v'& una diffusa
aspettativa in ordine alla pid complessiva riforma della disciplina
codicistica (3),

Diverse sono, evidentemente, le prospettive nelle quali & possibile
propotre una lettura critica della disciplina delle « Organizzazioni
non lucrative di utilita sociale » e, a seconda del punto di osserva-
zione prescelto, diversa puo essere la valutazione (4}, Si pud, infatti,
porre un problema di coerenza con i valori costituzionali ¢ con
Yopzione pluralista del nostro ordinamento; ci si pud domandare in

(*)  AnprEa Zorrm, Straordinatio df Diritto ptivato presso I'Universitd di Sassari,

(1) Sul tema v. in part. M. Cartana e F. Ricano, Llordinamento ginridico ¢ fiscale, in G.P.
Barzgrra (a cura di), Senza scopo di fucro, Bologna, 1996, p. 75 ss,

(2) Ho letto il nuovo testo unificato (19 febbraio 1998) della Discipling delia associazione
di promozione socigle, I Commissione permanente (Affari costituzionali, della Prosidenza del
Consiglio e Interni).

() AANVV. Fondation: ¢ associazioni, Proposte per una riforma del primo kibro del c.c.,
Rimini, 1995, p. 51 ss.; G, Ponzanewy, G ents senza scopo di lucro nell’attesa della riforma, in
Giur. comm., 1995, 1, p. 515 ss,

{4} Ho proposto un inventario in Vier Thesen fiir Uberdenten der Regelung des Stiftung-

srechts, in Stiftungen in Deutschland und Buropa, a cura di A, von Camnpenausen, I, Kronke, O,
Werner, Diisseldorf, 1998, p. 403 ss,
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che modo questa legge sintreccl con l_’ordito df:lla rif.()r‘nraa 1(1zlello Sttii:f
sociale e con il dibattito che mira a ripensare i termini d? a clrps -
zione econotnica; ci si pud chiedere, ancora, se questa 1sc11'p‘1na 361
destinata ad alterare architettura sistematica e/o giuspolitica

e‘ . .
COdl;:prl?r]:go di osservazione dal qua_ile. intendo proporre Iedg;m Colzjs;-
derazioni & il rapporto tra ent lucrativi ed enti senza scopo dilucro L).

2. E opportuno, prima di tutto, avere.il $enso zlieilft gr?stpitetlzlrzi
Nell'impianto ideale del codicr-:', cosi come disegnato da eg;iial Lcl)cratiVi
42, un problema di sovrapposizione e di concoizlienz‘e:i trae Lucrativ
ed enti non lucrativi non si poneva rlleanlche; com’¢ evidente Crlne p gn i
del codice, la distinzione tra i libri primo ¢ quinto Ct.fJH'lCl6 eva o
distinzione tra enti commerciali ed enti non commerciali { ).I ’ o

Questa concezione ¢ oggl deﬁr}itlvamet,tlte tramontata, e leserc :]1 °
dell'impresa da parte d’un’associazione o d una fondazione apparfltato
dottrina cosi come alla giurisprudenz'a pratica un dato ormai §co tato
(anche se permane qualche voce dlssenz{ente? (7). Cio in C;I;(;m
significa che in taluni settori del mercato si reglstrg una cgrﬁp Societg‘:
sul piano dell'offerta, di imprese gestite nella forma eue ocletd
lucrative ¢ degli enti non lucrativi '(pensmmo ad es?m%aﬁlo a el’afferta
ricreative), cosi come in talunli"cam a}d er)1trambe si affianca l'o

avviene per listruzione). o
deno(}%i?a(;;?af;ione di Soncorrenza introduce gn'interrog.atn‘ro }1111
certo qual modo dirimente: si deve valut,?re se vi siaqo Iiagflottél zh:
inducano a discriminare il trattamento dell'impresa per il solo fatto
forma di esercizio & un ente che non ha sc0po dl‘lucro. .

La risposta ritengo debba esserc negativa, in quanto ]i]’?; \rresa
nessuna giustificazione per riser.vare un tratiamento po;lorﬁ a A Eé s
per il fatto che forma di esercizio ¢ un ente norzproﬁ:t. nc(::1 e lpe < .
ed & un dato su cui & opporturno riflettere — la ragione ideologica ¢

(5) Segnalo a questo riguardo il saggio di FLB. Hanstann, The Bualving Law for Non[g‘oﬁt
Organizations: Do Carrent Law Make Gaod Policy, estratto dalla Case Western Reserve Law Rev,

. 807 ss. .
7 (19(2?), Efr adsies N. e F. Srovr, Il nuovo codice civile commentato, 1, Delle persone, Napoli,

113.936?.(7) V. P. Seapa, voce Impresa, in Dig, camm.,.v.ol. VI, '.I'orir?o, 1.992.’ 13.13929 :&1,1111 pjg? :z,
fa il punto G.F. Campopasso, Associazioni e attivitd dz‘ tmpresa, n? Riv. dz‘r. cw.,f_ 4 ,D[, Eﬁ o L;
per una diversa opinione con riguardo all’associazione \non rlccl)noscmta c ;9 . x
associaiani non riconosciute, Funzione, discipling, attivitd, Napoli, 1996, p. 239 ss.
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aveva indotto ad un trattamento di favore pué ascriversi alla propen-
sione a far coincidere la causa non lucrativa col realizzarsi d’'un fine di
pubblica utilita,

In questa prospettiva, & gia possibile operare una revisione critica
dei casi in cui la disparita di trattamento & piu evidente, Mi limito a
proporre tre esempi emblematici.

1) H primo concerne quella dottrina, tutt’ora rappresentata nel
diritto giutisprudenziale, in ordine alla quale un ente senza scopo di
lucro non pud essere soggetto passivo d’un’azione di concorrenza
“sleale (8). A me sembra che questa conclusione sia frutto di un
_atteggiamento anacronistico. Lo stesso vale — ma su questo punto non
mi soffermo — in ordine all’applicazione della disciplina antitrust agli
enti non lucrativi (9).

Ci6 che rileva, infatti, non & la struttura del soggetto — e dunque
il fatto che l'utile realizzato sia (o 7om) distribuito tra i soci — quanto
la violazione delle regole di condotta e il fatto di rivolgersi allo stesso
mercato attuale o potenziale (10).

2) Il secondo esempio & costituito dalla tesi — tuit'ora
maggioritaria nella giurisprudenza pratica — che disapplica la disci-
plina commerciale nei casi in cui un’impresa oggettivamente commer-
ciale ¢ esercitata dall’ente senza scopo di lucro per finalitd strumen-
tali (11).

La scelta di sottrarre alla disciplina commerciale la parte quanti-
tativamente e qualitativamente pid significativa degli enti senza SCOPO
di lucro & senz’altro frutto duna « compassione mal risposta » (12),

Se ricostruiamo la genesi della dottrina che applica analogicamente

(8) Cfr. in questo senso Trib. Grosseto 15 otrobre 1985, in Riv. giwr. cire. trasp., 1985, p.
793 ss.; Pret. Torino 26 novembre 1996, in Kiv. dir. ind., 1995, I, p. 99, nota di C, TiNcanT,
Associazioni senza scopo di hucro e concorvenza sleale; diversamente Trik. Roma 21 dicembre 1983,
annatata da G. Tassone, Associazions private a scopo turistico ¢ concorrenza sleale, in Riv. div. ind,
1990, 11, p. 38 ss.

{9 Chr. ad es. PJ. Kovovos, Antitrust Law and Nonprofit Organizations: the Law School
Accreditaiion Case, in New York Usnin, Law Rev,, 71 {199€6), p. 689 ss.

{10) L. D1 Via, L'émpresa, in N. Lirart (4 cuta di), Diritii privato enropec, vol. 1, Padova,
1997, p. 252 ss., in part. p. 277 ss. ]

(11)  Soprattutto F. GALGANO, Le associazioni, le Jondazioni, i comitati, 2 ed., Padova, 1996,
p. 158 ss.

(12) Come suggeriscono per il sistema statunitense KA. Mason, Exempting Nonprofit
Corparations from Involuntary Bankruptey: Misplaced Compassion, dattiloscritto non pubblicato,
Yale Law School, 1983 ¢ H.B. Hansmann, The Brolving Law for Nonprofit Organizations: Do
Carrent Laws Make Good Policy, cit., p. 826,

|
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Tart, 2201 c.c., dettato per I'impresa pubblica, si vede bene che la ratio
dellestensione sta nell'essere P« attivitd lucrativa » svolta « per fini
altruistici » (13); tanto & vero che — come in un emblematico caso
giutisprudenziale, che aveva visto coinvolta la comunita di Nomadelfia
—, quando non c¢’¢ cerodestinazione del risultato, ma mutualita, quella
stessa dottrina ritiene applicabile la disciplina commerciale anche
quando I'associazione svolge [attivitd commerciale in via meramente
strumentale {14).

Peraltro, applicare la disciplina dellimprenditore commerciale,
improntata alla maggiore tutela per il credito destinato alla produzione,
ha macroeconomicamente Ieffetto di favorire Paccesso a condizioni pitl
favorevoli al capitale di debito (15).

3} I ultimo esempio concerne un caso in cui & lo stesso legisla-
tore ad operare una discriminazione tra enti lucrativi ed enti non
lucrativi. 1 caso esemplare & quello delle associazioni turistiche (L. 17
maggio 1983, n. 217), che sono sottratie alla disciplina concessoria, ai
controlli ¢ agli oneri imposti. alle agenzie turistiche e di viaggio.

Vale la pena interrogarsi sulla ragione di politica del diritto che
giustifica questo trattamento, attesto che non infrequentemente dive-
nire socio d’un’associazione turistica configura semplicemente la con-
dizione di accesso ad un mercato ‘interno’; non poi molio differente-
mente da quanto accade quando mi iscrivo ad un « Club del libro », in
cui Viscrizione & il presupposto che consente di acquistare i libri a
prezzo scontato.

La legislazione regionale, per garantire un minimo di consistenza al
rapporto associativo, esige ur anzdanita di qualche mese perché il socio
possa usufruite dei servizi dell’associazione; norme la cui legittimita
costituzionale & stata ripetutamente affermata (16).

{(13) Cosi W. Breiav, La prafessionalitd dell'imprenditore, Padova, 1948, p. 86 s5., in part.
p. 90s.

(14)  Cosi Tn., Vicende giudiziarie i Nomadelfia, in Giur. it., 1953, IV, c. 24 ss,, in part.
c. 30.

(15} Unaccenno in D. Pruse, If settore delle forsduziont, in AANV. Gl enti « non profit »,
Nuove figure ¢ tuove problemaiiche, Milano, 1993, p. 103 ss., in past, p. 117, P diffusamente sul
punti qui sinteticamente toccati, mi permetto di riaviare alla mia ricerca su Le fondazions. Dalla
tivicitd alle tipologie, Napoli, 1995, p. 164 ss.

(16) Sul punte st & ripetutamente pronunciata la cotte di legittimira, che ha escluso fa
violazione di una norms costituzionale, v. in part,, con significative approfondimento, F. RiGano,
o tutels dells « covreita » concorrenza fra assciazions not lucrative e imprese, in Giuy. cost., 1994,
p. 391 85, nota & Cott. cost. 25 novembre 1993, n. 417; Cott. Cost, 28 novembre 1997, n. 363,
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Ritengo perd che la disparita di trattamento e la violazione della
norma.che garantisce 'iniziativa economica privata si possa porte in
5enso inverso, atleso che le associazioni turistiche determinano un
r.llevante « problema concorrenziale » a sfavore delle iniziative lucra-
tive {17). f.&]lf)ra delle due I'una: o la disciplina delle agenzie di viaggio
¢ anacronistica ¢ quindi dev’essere cancellata, oppure le norme di
protezione dei clienti (segnatamente quelle che richiedono un fondo di
garanzia o la professionalitd dell’agente) sono opportune, ma allora &

del tutto indifferente se quell’attivita sia esercitata da un ente lucrativo
o da un ente non lucrativo,

3. Nel quadro che ho sinteticamente illustrato, viene da chiedersi
se, e come, possa incidere una disciplina di incentivo -— qual & quella
delle QNLUS — che mira a promuovere taluni enti zonprofit attraverso
un reglme.ﬁscale di favore. 1l rischio in termini sociali, anche alla luce
delle considerazioni gid svolte, & quello di accentuare effetti distorsivi
della concorrenza, cffetti che si verificano siz all’interno del terzo
scttore — tra enti non lucrativi che hanno la possibilita di accedere a
quei benefici ed enti che ad essi non hanno accesso (18) —, sia nella
concorrenza con gli enti lucrativi. ,

Da questo punto di vista, isolerei gli effetti possibili ascrivendoli a
due tipi di comportamento (che in certo qual modo costituiscono
patologie ricortenti del terzo settore)

o .a.) Da un lato, i comportamenti — che definirei parassitari
.rxferib1l1 a chi, potendo scegliete se realizzare una determinata attivitd
in f(?rma lucrativa o non lucrativa, sceglie la seconda — e nello
spe_cn‘ico la forma ONLUS — per luctare i benefici fiscali. In questi
casi, che. evocano limmagine dell’abuso della libertd associativa
Papprensione dell’utile avviene indircttamente, generalmente nella
forn_la della remunerazione del management (19). Un caso paradig-
matico conosciuto dalle cronache giudiziarie italiana ha visto coinvolfa

?mjlftata. da M. Arewy, I consumatore tra rapporto endoassociativo e fruizione dei servizi turistics
n ?amdt't"'l?g& Lc 1(.)00‘ ss.; € annotata da F, RiGaNo, Le associaziont non lucrative a CO?ﬁff‘Oﬂfc:
con la disciplina comunitaria del mercato, in corso di pubblicazione in Géur. cost

.(17) Come gla. aveva avvertito in un primo commento G. ALpa, Commentario della I 17
maggio 1983, n. 217, in N. leggé civ., 1984, p. 1180 ss., in part. p. 1201. .
o I(18) PCon r:vtclc—:m:f4 rischi per 'opzione pluralista fatta propria dalla nostra carta costitu-

ale, v. P. ResciaNe, Auntonomia privata e legge nella discipli 7 i
iscipling fur. i

el g plina del volontariato, in Giur. if.,

(19) 1l punto & esemplarmente illustrato da R. Lust, Associaziont « mon profit » ad émpo-
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la sezione di Milazzo dell'« Associazione italiana a-ssistfznza agli spa-
stici »: |'associazione, ad esempio, pagava al proptio direttore ﬁnan
ziario uno stipendio di ventisette mili.oni mensili, mentre p(1iu in
generale gli amministratori disponevano in modo estremamente 1si11?-
volto del patrimonio dell’associazione (compost.o d.a 1mmob1]1. per o t;le
venti miliardi e partecipazioni azionarie di vario tipo, tra cui in un’a-
ia di viaggi) (20).
genzlljlndflj,l;rogi%liﬁiio significativo pud trarsi indirt.tttar'nente dall_a de-
nuncia proposta dalle organizzazioni dei commetcianti, che ascmvor}llo
la diminuzione nella richiesta di licenze per la ristorazione al fatto che
molti esercizi sono oggi mascherati da circoli t:ulturah.. o .
b) A fianco di comportamenti parassitari, & possibile (.ﬁagnf)sn-
cate i comportamenti opportunistict, e si tratta delle forme di elusione

piti sottili e che meno facilmente possono essere colpite.

In questo caso, chi agisce attraverso li soggetto 'metaind%vldual(?
avrebbe comungue scelto la forma non luc:rattivaf ma‘mfol‘vrr‘la i p;iopr%
comportamenti piti alla Conservazione'della rendita di poslzlcl)ne 'cu)l
gode, che non invece al fine di reahzzar.e lo scopo (non ucrativo
dell’associazione. Cosi, ad esempio, la critica ch<? .nel mondo 'ambler%-
talista americano si rivolge a talune associaziory 1rn,pegnate in mani-
festazione eclatanti (quali I'arrembaggio di navi o I'assalto a centrali
nucleari) ¢ che esse mirano esclusivamente _ad. accrescete la pro-
ptia notorietd al fine di finanziate la burocrazia interna dell'organiz-
2321%1;3-&1“0 esempio emblematico, tratto sempre dall’esperienza ame-
ricana, & « Second Harvest »: si tratta di un ente nonprofit .cl‘le .dona Ll
cibo ai bisognosi, controllato dalle grandi imprese produttna di geneﬁ
alimentari, che cosi possono cedere la produzione mven_duta (come _
prodotto di cereali che non aveva incontrato il favore dei consumatori
o il succo di frutta che aveva perso il colore, ma era tuttavia « per.fet:
tamente bevibile »), avvantaggiandosi ai contempo delle detraz10m‘
fiscali previste per le donazioni (21).

sizone fisoale, in R, ARToNI {a cura di), GI enti non profit. Aspetts tributari, Padova, 1996, p.

333 ss, . ' . o
(20)  Del caso hanno dato notizia i wmass media, cfr, i Messaggero, metcoledi9 gingno 1993,
] ] ol i of divigenti dell'Adas.
. 12, Milazzo, truffa aglé spastivi: in galeva dodici divigents :
’ (21) B.A. Weserop, The Nosprofit Economy, Cambridge (Mass.)-London, 1988, p. 12 s
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4. I presupposto giuseconomico da cui muove la disciplina delle

- ONLUS ¢ che Peventuale risultato inefficiente, per il fatto degli effetti

distorsivi della concorrenza che si determinano, & compensato dal
beneficio sociale che l'ente realivza (22),

Aggiungo inoltre — e mi pare un’implicazione logicamente e
giuspoliticamente sottesa alla scelta compiuta dai legislatore — che il
premio fiscale non si lega al mero farto della produzione del bene
socialmente meritotio, perché se cosi fosse sarebbe plausibile anche la
richiesta del sussidio avanzata dall'imprenditore individuale (23), 0 da
quello collettivo organizzato in forma lucrativa, Invece, Pattribuzione
del beneficio all’ente nomprofit si giustifica in quanto quella particolare
attivitd ¢ prodotta in modo comparativamente pit efficiente dall’ente
senza scopo di lucro. Cio che, secondo il legislatore accade per la
produzione di beni pubblici nelle ipotesi clencante dallart. 10 del
D.Lgs. 460/1997 (che sono I’assistenza sociale ¢ sanitaria, la benefi-
cienza, listruzione, la formazione, lo sport dilettantistico, la tutela e la
promozione del patrimonio artistico ¢ ambientale, la tutela dei diritti
civili, la ricerca scientifica svolta direttamente o indirettamente dalle
fondazioni), .

Questa giustificazione di politica del dititto, a mio parere, deve
sorreggere Vinterpretazione della disciplina sulle ONLUS,; il che con-
sente dindividuare due ricadute applicative del discorso.

@) I campi di atiivita che la norma indica ai fini della concessione
dei benefici fiscali debbono essere oggetto di un’interpretazione estre-
mamente restrittiva. (Anche perché ipotesi come la « tutela civile e dei
diritti » sono talmente comprensive da consentire di sussumere qual-
siasi tipo di attivita). Non a caso, nell’esperienza americana si discute
dell'opportunita di favorire la fuoriuscita dal nonprofit dell’assistenza
sanitaria (mentre da noi non poche voci si sono levate per favore
lingresso della sanita nel terzo settore). Infatti, gli enti #ouprofit sono
considerati meno efficienti degli enti lucrativi nella produzione dei
servizi legati all’assistenza sanitaria, in quanto strutturalmente poco

22) T presupposti economici che orfentano la legge sulle ONLUS sono efficacemente
illustrati da B. Brses, Disciplina degli enti « non profit »: profili economict, in G, Marasa (a cura di),
La disciplina degli enti « non profit », Totino, 1998, p. 17 ss, )

(23) La Corte di giustizia CE ha escluso che possa esistere un imprenditore individuale
nomprafit — che destini ciod a finaliea altruistiche i propri proventi — almeno ai fini di applicare
la disciplina fiscale di favote, estratto dalla Rass, #rib., 1996, p. 1409 ss., con nota di V. Ficani,
Esenzione jva, non profit individuale ¢ collettiv,
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sensibili all’innovazione tecnologica e meno incentivati sul piano del
contenimento def costi di gestione (24).

b) Per evitare il tischio di ‘burocratizzare’ il terzo settore €
necessario un atteggiamento vigile, che induca il legislatore a monito-
rare applicazione della legge e l'implementazione delle categorie
individuanti, Tl criterio dovrebbe essere la temporaneita del beneficio,
che potercbbe essere confermato una volta che sia effettivamente
constatato un saldo attivo in termini di utilitd sociale.

e conclusioni appena indicate potrebbero apparire frutto
dun’attitudine critica rispetto alle scelte operate dal legislatore. Ma
non & cosl. Ritengo, infatti, che un atteggiamento rigoroso sia quello
pitt conveniente a coloro che svolgono effettivamente attivita non
lucrative di utilita sociale, sia cioé I'atteggiamento piti coerente con la
spinta ideale di coloro che sono impegnati disinteressatamente in
attivita altruistiche.

5. Vorrel 4 questo punto — sempre nella prospettiva del rap-
porto tra enti lucrativi ed enti non lucrativi —, pormi un problema
ulteriore, che & quello di riflettere sugli strumenti per verificare il
concreto tispetta della causa non lucrativa,

© Negli enti lucrativi, la stessa possibilitd di negoziare il controllo
dellente costituisce uno strumento di implicita verifica dell’efficienza
in ordine alla gestione (25). Questa possibilita ¢, invece, esclusa negli
enti senza scopo di lucro, in quanto la circolazione del controllo appare
in radice incompatibile con la causa non lucrativa e, per le fondazioni,
con il modello organizzativo adottato. Al contempo, Iipotesi di affidare
il controllo sugli enti #ouprofit ad un’apposita Authority suscita in me
qualche perplessitd che non posso non confessare. Infatti, letigenda
autorita amministrativa indipendente potra essete al pitt la ‘Consob’ dei
grandi enti senza scopo di lucro (e segnatamente delle fondazioni
bancarie), ma ritengo che sara sprovvista della struttura necessatia ad
incidere con una qualche efficacia su una realti fortemente capillariz-
sata. Infatti, chi volesse ipotizzare un controllo generalizzato dovrebbe

(24)  CEr. per qualche accenno HLB. Hansman, Economic Role of Commercial Nonprofits: The
Evolution of the U.S. Savings Bank Industry, estratto da HK. Avueier e W. SiepeL (a cura di), The
Third Sector: Comparative Studies of Nouprofit Organizations, Berlin-New York, 1990, p. 65 ss.

{25) In termini generali cfr, F.H. Easrzroropk e DR, PrscHeL, The Economic Structure of

Corporate Law, Cambrige (Mass.)-London, 1991.
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.ch1aramente rappresentarsi i costi organizzativi e di reperimento delle
informazione che cié comporta.

Pe:r a}tro verso, questo modello potrebbe legittimamente giustifica-
re l‘a richiesta di risarcimento degli eventuali beneficiari rivolta all’au-
toritd di controllo tutte le volte in cui 'omessa vigilanza abbia atrecato
un danno ai beneficiari (come si & posto nell’esperienza tedesca nel
confrqnti all’autorita amministrativa preposta al controllo (26)).

' Rllspgtto a questo modello centralistico, ritengo siano da favorire
sistemi di controllo che si radicano nell’autonomia privata. Tali sono
afi esen.lpio, quelli che implicano 'adozione di una « carta del donata:
ti » o di « carte etiche » da parte di chi fa appello al pubblico risparmio
per finalita non lucrative {come oggi si propone per le sollecitazioni che
sono rivolte attraverso la televisione).

. Il problema di verificare il rispetto della causa non lucrativa pone
mgltre, in discussione due punti che inducono a ripensare il modo iI::
cui tradizionalmente il civilista & abituato a pensare gli enti senz

di lucro. : oope

ONLUaS)‘ In primo concerne la posizione del. singolo nell’ambito della

. Il tipo normativo delle associazioni — cosi come pensato dal
legls‘latgre ¢ assunto a parametro dal diritto giurisprudenziale —
privilegia un sistema fondato sull’exiz: di fronte al governo dell’ente
consegnato alla regola maggioritaria, la contraddizione insanabile con
la posizione del singolo associato si risolve con uscita, realizzata nelle
forme delle dimissioni o dell’esclusione (27). ’

Questo modello funziona sin tanto che 1’associazione non & indif-
ferent.e al mutare della compagine associativa; quando Uente riceve
contributi pubblici {28), una situazione di indiffercnza pud concreta-
mente determinarsi, ed & quindi opportuno potenziare le tecniche
basate — sempre per usare le categorie di Albert Hirshman — sulla

(26) V. BVERWG 10 maggi 3 ii J ;
Rechesprechung, vol, 1V, Dﬁsseldo?f,ol;99:i;.c2h; SI:U © leserst I FL Koowee, Sfugen i der

{27) Sottolinea talune contraddizioni di questo sistema R. Dr Ramo, Partito politi
principio di legaliti e comoditi del giudicare, in Rass. dir. civ., 1995, p- 928 ss. , pete

'(2§) n tema pud collegarsi, nell'analisi dei tipi reali in cui si concretizza la fartispecie
associativa, al discorso svolto da G. NAvoLITaNo, Le associaziont private « a rilievo pubblicistico »
estr?tro dal]af Rév. crit, dir. priv., 1994, p. 583 ss.; pidi in generale sul rapporto tra disciplina e tj ;
reali sussunti dalla fattispecie associativa G. TEUBNER, Crganssationsdesobraiie und Verband P
Sassung, Rechisniodelle fiir politisch velevante Verbinde, Tibingen, 1978, o
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voice, il che significa accrescere i poteti del singolo associato di resisterc
di fronte all’azione del gruppo (29). )
%) 11 secondo punto concerne le azioni a tutela dei beneficiari,
che abbiano ad oggetto non la vichiesta della prestazione, ma il corretto
espletarsi della causa non lucrativa; situazione, quest'ultima, che puo
rappresentarsi nei cermini dell'interesse legittimo di diritto privato (30).

Infatti, chi agisce vuole, muovendo da una situazione riflessa,
ottenere un risultato non immediatamente satisfattivo, che & destina-
o ad avvantaggiare il gruppo dei potenziali beneficiari in quanto
tale, senza che cio modifichi la posizione dell’attore rispetto all’utilitd
finale.

La possibiliti di ammettere un'azione finalizzata a verificare il
corretto dispiegarsi della causa dell’ente nonprofit trova utt significativo
dscontro nella glutisprudenza americana, che talora consente Jespe-
vire una class action nel confronti degli amministratori che abbiano
violato gli obblighi fiduciari sottesi al vincolo di non distribuzione (31).
Su questo presupposto, Pinteresse ad agire ¢ stato riconosciuto ai
pazienti di un ospedale gestito da un ente senza scopo di lucro nei
confronti degli amministratori responsabill di « mismanagement » €
« self dealing » (32); e, in un aliro caso, agli studenti e ai membri della
facoltd contro gli amministratoti di un college che avevano fatto un uso
improprio dei fondi ricevuti dall’amministrazione federale e da una
chiesa metodista (33).

(29) Faccio riferimento, come ovvio, al prezioso libro di AO. Hirsceman, Exit, Voice, and
Loyalty, Cambrige (Mass.}-London, 1970,

{(30) Sia consentito tinviare sul punto specifico alla mia ticerca su Le fondazioni. Dalla
tipicitd alle tipologie, cit., p. 197 ss., che sviluppa le idee precedentemente espresse da P. REsCIGNO,
Sopvenzioni statali e paritd di tratiamento, in (Div. dell econamsia, 1964, . 20 ss., ed ora in) Persona
¢ comunita, Padova, 1987, dst, p. 447 ss., in part. p. 463 (e da ultimo in Gif dnieressi legittimi nel
divitto privato, in Raceolta di scritti in mepioria ai A. Eener, a cuta di B. Carpino, Napoli, 1989, p.
885 gs.), Il tema dellinteresse legittimo si lega al nome di Lva Brauiza Gy, Comtribuic ad una
teovia dellinteresse legittimo el divitto privaie, Milano, 1967.

'(31) Sul punto spectficamente FLB. Tansmann, Reforming No# Profit Corporations Lat,
cit., p. 606 ss.

(32) Stern v. Lucy Webb Hayes Nai'l Training School for Deaconess ait Misstomaries, in 367
Federal Supplement, p, 336 (D.D.C. 1973) e poiin 381 Federal Supplement, p. 1003 (D.D.C. 1974).

33) V., Jones v. Grant, in 344 Southern Reporter, 2d Sevies, p. 1210 (Ala. Sup. Cu. 1977);
«we adopt the rule that beneficiaries with a sufficient special interest in the enforcement of a
chatitable trust can institute a suit as to chat trust, and we find that the plaintiffs have such an
interest and thus have standing ».

DIRIT'TO COMUNITARIO DEGLI APPALTI PUBBLICI
E ORGANIZZAZIONI DEL TERZO SETTORE:
PRIMI APPUNTT (*) (**)

. Finalitd e delimitazione dell'indagine.

. Le presenti 'annotazioni rappresentano un primo tentativo di rifles-
sione e dl' studio circa il problema dell’applicabilitd della normati
comunitaria inerente alla materia degli appalti pubblici, e dei consv :
guenti atti nazionali di recepimento, alle convenzioni’ stipulate teu
soggetto pubblico ed enti collettivi appartenenti ‘al c.d sel?ctore ”
proﬁt? n.ell"ambito del quale confluiscono tutte le di\.,re'rse form: Gziﬂi
associazionismo privato, spontaneo e senza fini di lucro, tese ad inter
preteﬁf.: edd a soddisfare i bisogni sociali di interesse coll’ettivo (1). o
- in agmgf cosi come s & ora provveduto a delinearla, & suggerita

esigenza di vetificare I'impatto prodotto, tispetto alla prassi co
venzu.)nalg riferita ai rapport tra il settore pubblico e quello degl—'
organismi non lucrativi, dalle novita che nella disciplina nazionale iJl
materla‘d{ app.a.lti pubblici ha introdotto i diritto comunitario neti
quale si & soliti ricomprendere i Trattati istitutivi delle Corm,mité

(*) SaLvarors Vuoro, Rie i ftuzi
ercatore in Istituzioni di Diri i a di
A i , i di Diritto pubblico presso la Facolta di
Al H
Comai t) dl-l presente .lavoro.r[produce, con lievi modificazioni e qualche aggiornamento, il
Letnuto li uno studio destinato agli Aswali (A.A. 1997/1998) della Facolti di I ni
dell'Universits di Cagliari, | eenome
1 . .
ricevef]je ;1 f;nomilml)l d:]l now profit, anche in ragione dell'espansione che lo caratterizza, sta
a parte della dottrina giuridica jtaliana pid ’ i ,
S a gl : a pili recente un’attenzione sempre maggiore,
amente dedicati all’argomento pos i i
‘ sono qui ricordarsi, tra { molt
Bl st | p , tra  molti, Bassanmi-
RANJM,,O gg c1:i zjt‘d.l)(,ii\lllon per prf:ﬁtto. Sq_aggettt che erogano servizi di interesse collettivo senza fine di
: v, ue:5 !e.tm Z a iondazlone Olivetti, 1990; AANYV., Glf enti « non profit ». Nuove figure e
wove problematiche, Atti del Convegno di Mil '
8 ano del 3 ottobre 1992, Mil
Conmi- Corompo-Fossatt ( i ot i oo
- a cuta di), Le leggs della solidarietd. C ;
: . . el . Commento coovdinato della f
volontariato e sulle cooperative sociali, Mi ol fus )
dali, Milano, 1993; PonzangLLI (2 cura di enli
poloniarialo ¢ sule coop : ano, ; iLLL (a cura di), Gl enid non profit in
3 , s Ricano, La libertd assistita. Associazioni z
ador . Ass ismo privato e sostegno statale nel siste-
- ' . i : net siste:
stituzionale, Padova, 1995; PonzaNEiLL, GI enti collettivi senza scope di lucro, Torino, 1996
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curopee, il Trattato sul’Unione europea ﬁrmatq a Maastri_cht nel 399?
e gli atti adottati dalle istituzioni europee per il conseguimento degli
obiettivi enucleati dai suddetti Trattati (I c.d. diritto comunitario
rato). o
deij ;)Jarmers/az'p tra le amministrazioni pubbli(’:he e gli enti ls;elnza
scopo di lucro si presenta caratierizzata da un estrema ﬂess-l'llta,
indispensabile a questi ultimi perché possano modellare i propri mz:lr«
venti sulla base dei bisogni collettivi che emergono daitlla crisi d )
Stato sociale e che giustificano, in alcuni casi, la sostituzione al'l azione
statale laddove questa si riveli inadeguata od inesistente, in altri,
I'affiancamento alla struttura pubblica condotto congjuntamente o
alternativamente alla stessa, in altri ancora, la proposizione di SOIU.ZIOHI
innovative pet colmare quegli spazi di « Vuoto sociale » che\ derllvano
dal sorgere di nuovi problemi individuali (2). La ﬂ§831b111ta de rap-
porto di collaborazione tra pubblico e #on proﬁt. si tr'aduce, poi, in
un’eterogeneitd dell’attivitd concreta che l'organizzazione privata &
chiamata a realizzare sulla base del programma cqncordato dfﬂle due
parti al momento della stipulazione della convenzione, che dl. questa
collaborazione costituisce lo strumento privilegiato. Pur tuttavia, pro-
prio da una lettura sistematica dei dati fie]la grass;'convenzxone}le
sviluppatasi sulla base delle leggi nafziona'h ¢ reglogall sulla matcria,
emerge che gli accordi tra le amministrazioni pubbliche e le organiz-
zazioni non lucrative di utilita sociale (3} prevedono, nella generalita

(2) Su questi temi, oltre agli scritti indicati alla nota precedente, v. anclled-GgMMA,
Costituzione ed associazioni: dalla lberid alla promozione, Milano, 1993; BAkserTa (a c‘mf"ia '1), ; e}g‘za
scopo di lucro, Dimensioni economiche, legislazione e ‘polztzcbe ldel seffore non pu;54 t i lialia,
Bologna, 1996; Rivova, Disitti di libertd e costituzionalismo, Tonnf:\, 1997, Specéupl o 85, n

(3) L’espressione, col relativo acronimo « ONLUS », era gia presente nella eiﬁ‘cvi'm
nuta el commi 186-193 dellarc. 3 della legge 23 dicembre 1'996., 1, 662. (c.d. collegato :GSg(ge
finanziaria per il 1997), e viene ora recepita,nel decre.to legislativo 4‘chcembrl: 1‘991, ;VV Glz
Supplemento ordinatio n. 1 alla G.U. n. 1 del 2 gennaio 1998, puI‘)bhcatO anche in AA. 1598)
ents non commerciali e le organiziazioni non kicrative di uislitd mczalle,'ed. 11 Fisco, I.{mmf’ 998),
recante « Riordine della disciplina tributaria degli enti non commerciali e delle organllzzaztom non
luctative di utilith sociale ». Per quanto concerne l'ambito dells presente Lratazione, OCC(;;;E
peraliro subito evidenziare che i contenuti del citato decreto, come pf]re s desu‘me in astratto dalla
sua stessa intitolazione, attengono direttamente alla materia tributaria, e non r1sultatlo c.mz[mn‘que
tali da interessare in concteto le probiematiche dz noi affrontate, Del resto, sebbenfrl mflo 1Tz10ne
della nuova disciplina fosse collegata — negli intenti — ad una ‘generaie «'razmnal'lz?zleone »
sistematica dell'intero settore degli entl non lucrativi, st da I"i?}?xeldere — in tal‘d1_r§a.one —
un’opportuna (e da molti auspicata) revisione d?l quadro.clvihsucc.) ger.:lira_le 21 tllerui;elslt;:
appare hondimeno evidente che la finalitd perseguita dal'legislatore di atiribuire finalmen
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dei casi ancorché non nella loro totalita, delle prestazioni, a carico dei
suddetti organismi, aventi ad oggetto la gestione di servizi ¢/o la
fornitura di beni ¢ servizi. Ed & in tal senso che gli accordi in questione
possono essere interessati, almeno in linea teorica, dagli interventi
normativi comunitari che hanno modificato la disciplina del settore
degli appalti pubblici,

Da un punto di vista metodologico, la tematica oggetto del pre-
sente studio si presta ad un duplice approccio. Un primo approccio
tiene necessariamente conto del profilo oggettivo della fattispecie di
convenzionamento. In tale prospettiva, 'indagine si concentra intorno
all'operazione di verifica della possibilita di sussunzione dellattiviti
convenzionale in parola nella sfera di operativitd concreta della disci.
plina sugli appalti pubblici di matrice comunitaria. Al riguardo, risulta
fondamentale precisare, da un lato, il concetto di « convenzione », In
considerazione del fatto che futte le previsioni normative che discipli-
nano i rapporti di collaborazione tra il settore pubblico e quello non
profit confetiscono espressamente a questi rapporti la forma della
« convenzione », senza mai usare di altei termini comunque idonei a
significare Pincontro di due volonta circa la realizzazione di un pro-
gramma (4); e, dall’altro, la nozione di contratto comunitatio di appalto
pubblico, enucleata dalle direttive europee (3) e poi introdotta nel

specifica rilevanza normativa agli enti non profit si ¢ esaurita, nelle disposizioni del D.Lgs. n.
460/97, appunto nella creazione di una categoria fiscale, nella quale ricomprendere soggetti quali
fondazion, associazioni, comitati, societd cooperative ed altri snti privati, con o senza personalits
glutidica, che nel proprio statuto o atto eostitutivo abbiano le caratteristiche indicate nel decreto
medesimo (su tali aspetti, v. meglio il lavoro di Rosst, I criters di identificazione delle ONLUS,
pubblicato in questo volume).

(4) Per una riconsiderszione degli interventi legislativi regionali & delle disposizioni
normative statali che attribuiscono agli enti pubblici la facoltd di stipulare convenzion con enti
#on profit st rinvia a Ricano-Rosst, Ars. 7, Cownvenzions, in Bruscuctia {a cura di), La legge suf
volontariaio. Analisi ¢ commento giuridico, Padova, 1993, p. 67 ss. In particolare, per una
significativa panoramica delle leggi regionali disciplinanti il rapporto convenzionale tra end
pubblici ed organizzazioni di volontariato, v. Prvzaum, La convenzione, Strumento base del
vapporto trq associaziont df volontariato e amministrazions pubbliche, in AAVV., La Jegislazione
regionale. Risuitati df una vicerca su sei regioni a statuto ordinaria, Atti del Convegno di Venezia
del 22 & 23 febbraio 1991, Padova, 1992, p- 377 ss. Sulle convenzioni tra entf pubblici e
coopetative sociali, v. pol, specificamente, MeLk, Ur'slteriore Hpologia di convenzions: quelle ira
ente pubblico e cooperativa sociale, ai sensi dell art. 5 della legge 8 novembre 1991, n. 381, in Foro
amin.vo, 1993, p, 889 ss.; In., Convenzions ira gl enti pubblici e le cooperative sociali, in Nuova
rass., 1996, p, 874 ss.

(5} Cir. Tart, 1 della divettiva 93/36/CEE sugli appalti di forniture e Fart, 1 della direttiva

—*
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nostro ordinamento mediante una trasposizione letterale attuata dagli
atti nazionali di recepimento della normaiiva comunitatia.

Per quanto riguarda il concetto menzionato da ultimo, questo deve
intendersi — in via di prima approssimazione meritevole di ulteriori
approfondimenti — come il contratto a titolo oneroso, concluso per
iscrifto tra un prestatore di servizi o un fornitore di beni (6), da upa
parte, ed un’amministrazione aggiudicante, dall’altra (7).

92/50/CTE inerente ai servizi. Per le indicazioni delle fonti éi reperimento di tali atti v. sufra, alla
nota 22.

(6) Pare opportuno evidenziare che il contratto « con il guale una parte si obbliga, verso
corrispettivo di un prezzo, a eseguire, a favore dellaltra, prestazioni periodiche o continuative »
integra, ai sensi dell’art. 1359 del c.c., la fattispecie di contratto di somministrazione e non invece
quella di conttatto d'appalio di cul all'art, 1655 c.c. Al fini delloperativita della normativa
curopea, si ritiene peraltro che l'ipotesi negoziale della somiministrazione possa essere ricompresa
nella nozione di contratto comunirario di appalto pubblico.

(7) Le disposizioni citate nella nota 5 provvedono altresi a precisare la nozone di
amiministrazione aggiudicante rilevante si finj del diritte comunitario degli appalti pubblici,
individuando come enti committent lo Stato, gli enti locali, gli organismi di dititto pubblico, le
assoclaziont costituite dai suddett enti od organismi. Con riferimento alla categoria, estranea alla
nostea tradizione giuridica, i « otganismo di diritto pubblico » (in argomento, V. la recentissima
Corte giust. CE, sent, 15 gennaio 1998, Mannesrann Aniagenban Austria contro Strobal Rota-
tionsdruck GesmbH, causa C-44/96, in Guida al diritto de 17 Sole 24 Ore, 1998, 0. 3, p. 101,
commentata da Caruso, La direttive non vale per Pimpresa commerciale finanziate dall ammini-
strazione aggindicatrice), le direttive comunitatte la descrivono come comprensiva di tutti gli entd
dotati di personalitd giuridica, istituiti per soddisfare specificamente bisogni di interesse generale
di carattere non industriale o commerciale, € la cui attivita sia soggetta ad un regime di diritto
pubblica {indici rivelatori sono, alternativamente, il finanziamento pubblico maggioritario, i
controllo pubblico della gestione, la maggioranza pubblica nella composizione degli organi di

direzione, di amministrazione e di sorveglianza). Merita, poi, almeno accennare ad alcuni dei
problemi interpretativi cui pud dar lnogo questa categoria soggettiva, propria de! diritto comu-
nitario: trattasi di questioni che detivano dal significato da attribuire al recuisito « teleologico »
individuato dalle diretrive (lente, come si diceva, & infatti « istituito per soddisfare specificamente
bisogni di carattere generale aventi carattere #OM industrinle o commerciale »), per il quale non &
molto chiaro se il predetto carattere non industriale o commerciale debba riferirsi ai bisogni
ovvere alla aatura dell’attivit svolta dallorganismo. Sul punto, la dottrina e la giurisprudenza
italiane not hanno ancora adottato uba posizione comune: se pure voel autorevoli hanno avato
riguardo alla connotazione imprenditoriale dell'atiivitd connaturata alla stessa forma societaria (in
tal senso, Cass., Sez Un., 9 maggio 1993, n. 4992 in Riv. ftal. dir. prbbl. comunitario, 1993, p.
1056, con neta di GRECO, Appalti di lavor! affidati da S.p.A. i mano pubblica; un reviremenit
giurisprudentiale mon privo di gualche paradosso; v. anche Rancons, La muova discipling deglé
appalti di servizé: dalle direttive CEE 92750 al decreto legislativo 13 7/95, in Rév. trim. deghi appalts,
1993, p. 671 ss.; GRECO, Gl appalsi pubblici &% servizi, in Riv. ital, dir. pubbl. comunitario, 1993,
p. 1286 38.), si sopa avute pronunce giutisprudenziaii ed elaborazioni dottrinali di segno contratio,
che hanno preferito porre 'accento sul conseguimento di utlita di interesse generale e comungue
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Ora, la prima questione da prendere in esame & — come si
accennava — quella relativa alla possibilita di ricomprendere lo stru-
mento f:lella « convenzione » nel genere contrattuale comunitario che si
¢ definito. Sotto questo aspetto, il presente studio non intende tanto
opetare una ricostruzione della categoria convenzionale (8) quanto
piuttosto, evidenziare gli elementi essenziali della stessa per pbi verifi-
care sc sussistono gli estremi per affermare, nel caso in esame, Iinte-
grazione della fattispecie di contratto comunitatio di appalto pu,bblico
in considerazione del fatto che non tutte le convenzioni amministrative
possono essere qualificate, secondo un’opinione espressa in dot
trina (9), come dei « contratti » della pubblica amministrazione _

 la definizione pitt ampia del fenomeno delle convenzioni atnimi-
nistrative fa_ siferimento ad un «testo concordato tra una pubblica
amministrazione e una controparte, contenente la determinazione con-
s&::nsuale di reciproci impegni, assunti mediante la comune sottoscri-
zione » §10). Dalla nozione cosi delimitata possono essere desunti, quali
elem‘entl costitutivi della stessa, innanzitutto la forma scritta,’c%me
f,unzmn?,le a]la. c.lisciplina di rapporti dotati di una certa stabilita, e poi
1 assunzione di impegni reciproci. Alla luce di tale ricostruzion’e' ’devé
allora rilevarsi che lo strumento convenzionale pud essere sussunto nel
genere cont.rattuale di derivazione comunitaria, sia per il riferimento
alla stipulazione per isctitto, sia anche per il titolo oneroso che qualifica

nen commerciale che caratterizza attivita socletaria (cfr, Tar Lombardia, Sez. 1, 11 gennaio 1995
n.‘ 54, ans. Stato, Sez, IV, 13 febbraio 1996, n. 147; in dottrina v., fra gil altri :RIGHI La i
ai organisimo i diritto pubblico nella disciplina comunitaria degli appalts: socz'ez‘;i n ma’no ”";;‘;f“"’
e appa[txl di .xem:'zz', in Rév. ital. dir. pubbl. comunitario, 1996, p. 347 ss.; MErUsL, La natura di?[ 'lm
come critetio di zfrmonizzazione comunitaria nella disciplina sugli appal:.ti, ibid, )1997 p. 39 ss ;";“’
fquant.o qui specificamente interessa, la questione interpretativa acquista una,rileva;lze; 1'ti' ll e'r
in regione dell’art. 22 della legge 142/1990, cosi come modificato dalla legge 15 maggio ISST "013213
(Misure urgenti per lo snellimento dell’attivited amministrativa e def procedjmenti%:lgi decisio’rl; e d71
I:;:;lriollic;)c; inciuili p:;:;edF espre.ssax}lente, quale p?ffsibile strumento di gestione dei servizi pubblici

I, . eta per azioni o a responsabilitd limitata a prevalente capitale pubblico locale
costituite o partecipate dall’ente titolare del pubblico servizio (...) ». Qualora si accolga
sembra pf‘eferibile in ragione dell’autonomia concettuale espressa dal dititto comunita%i Escome
a categotie proptie del diritto interno — la seconda delle due interpretazioni 1‘ichiam0t plftt'o
potrebb‘e r\ientrare nel concetro di contratto comunitario di appalto pubblico I'accorde s;t;'-:l €:ull at Or.l:
una societd per azfoni con partecipazione degli enti locali con un ente nou profiz e
pmbl(s) t'S];ﬂ punto si e..orér.nai_svillupl‘nat.a una letteratulra consistente; per una sintesi delle varie

lematiche e per ulteriori indicazioni bibliografiche, si veda Fatcon, voce Convenzioni ¢ accordt
ammrinistrativi. I) Profilf generali, in Enc. giur. Treccans, 1X, Roma 1588 o

(9) V. FaLcon, op. ult. it o , l

{10) V. ancora Farcon, foc. silt. cit.
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I'accordo, laddove l'onerositd si concreta, nelle elaborazioni‘ della
dottrina privatistica, nel vantaggio — inteso in senso genetico e,
dunque, indipendente da qualsiasi incremento economico — che cia-
scuna parte riceve in corrispondenza della sua prestazione.

Sulla base dei rilievi ora formulati, in quella prospettiva nella quale
si concreta un primo possibile approccio al tema oggetto 'della-llrlostra}
analisi, pud quindi concludersi che i rapporti conven'zlonah mediante i
quali il settore pubblico « appalta » a organizzazioni del non profit la}
fornitura di beni o la gestione di servizi ricadono nella‘ sfera di
operativitd della normativa interna di derivazione comunitaria.

Come innanzi anticipato, I'indagine tesa a verificare l’eventuale‘ap:
plicabilita della disciplina europea sugli appalti pubblici alle convenzioni
stipulate dagli organismi di utilita sociale conosce anche unaltro percorso
metodologico, non pitt incentrato sul profilo oggettivo della questione,
bensi diretto ad individuare la ratio sottesa alla disciplina di origine co-
munitaria per poi provarne la compatibilitd con il modo di agire‘delle
organizzazioni in parola. Un simile approccio in chiave teleologica rlsult.a
essere fortemente condizionato dalla patticolare natura della parte pri-
vata, vale a dire il suo essere una formazione plurisoggettiva perseguente
fini di solidarieta sociale senza scopo lucrativo; in particolare, questo tipo
di indagine trova la propria ragion d’essere neIIg constatazione che le:
organizzazioni non profit si propongono come veicolo di grodumpne di
beni e setvizi alternativo alle logiche imprenditoriali che animano il mer-
cato, laddove, invece, l'interesse delle istituzioni europee nfei confronti
dell’appalto pubblico si giustifica con riguardo al perseguimento df:l-
I'obiettivo, che costituisce lo scopo immanente al sistema comunitatio,
di realizzazione di un mercato unico, cioé di uno spazio economico eu-
ropeo nell’ambito del quale sia assicurata la libera circolazione delle
merci, dei setvizi, delle persone e dei capitali (11).

La centralitd della definizione del fenomeno non profit per le pro-
blematiche oggetto del presente studio suggerisce l’oppo;tpmtﬁ_dl in-
dividuarne gli elementi qualificanti, Al proposito, merita evIdenztare in
via preliminare che il minimo comune denominatore tra l‘e d1ver§e for-
mazioni plurisoggettive che confluiscono nel terzo settore & proprio rap-
presentato dal riferimento allo scopo non economico. L’elfzmen'to fina-
listico, che concorre con quello personale e con quello patrxmorpgle alla
formazione del genus di ente collettivo, costituisce, nelle ipotesi in con-

(11) In questi termini si esprime uno dei Comsiderando inserito in tutte le direttve
comunitarie rivolte a disciplinare il settore degli appalti pubbfici,
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siderazione, il fattore discriminante tra la species delle organizzazioni #ox
profit e quella degli enti di tipo societatio: mentre gli enti for profit si
prefiggono, in ultima istanza, di realizzare e tutelare gli interessi econo-
mici dei partecipanti, nei confronti dei quali sussiste un obbligo di di-
stribuzione degli utili conseguiti, con la conseguenza che vengono ap-
plicate tutte le strategie concorrenziali possibili per assicurare un
dividendo profittevole, invece I'associazionismo del « non profitto» per-
segue in via primaria il soddisfacimento di interessi di rilievo sociale e,
per cio stesso, incentra i propri sforzi operativi nel garantire la qualita del
« bene » offerto (12). Trattasi di un fenomeno, quello del o profit, che
si propone come qualcosa di diverso sia dallo Stato assistenziale sia dal
settote privato imprenditoriale: terzo tra due, il c.d. « privato sociale »
deve essere inteso come uno strumento solidaristico di tutela degli in-
teressi collettivi che rimangono insoddisfatti dalla struttura pubblica e si
presentano irtilevanti per 'economia capitalistica di mercato,

In quest’ottica, sono da inquadrare fenomeni associativi (13) ete-
rogenei, quali le organizzazioni di volontariato (14), le cooperative
sociali (15) e, piti in generale, le associazioni erogatrici di setvizi sociali,

{12)  Gli element tipici del no# distrsbation costraint, tradizionalmente collegati all'espe-
tietiza normativa degli Stati Uniti (ma per un ridimensionamento dell'idea che il %osn profit nor-
damericano risulti caratterizzato esclusivamente dal vincolo della non distribuzione dei profitti v.
BarBiTTA, La definivione statunitense di non profit sector: gualche suggerimento per Flialia, in Non
profit, 1997, p. 27 ss.), vengono oggi elevati dal D.Igs, 1. 460/97 4 requisiti necessari per 1'indivi-
duazione delle ONLUS, L’art. 10, comma L Jett. o), &) ¢ /) del decreto, infatti, sancisce il divieto
di distribuire, anche in modo indiretto, utili ed avansi di gestione, dovendo gli stessi essere impiegati
soltanto per la realizzazione delle atiivita istituzionali e di quelle ad esse direttamente connesse; ¢
dispone I'obbligo di devolvere il pattimonio, in caso di scioglimento dellorganizzazione per qua-
lunque causa, ad altre ONLUS ovvero o fini di pubblica utiliti, Al fine di evitaze possibili abusi,
altre disposizioni del decreto prevedono poi delle presunzioni assolute di distribuzione indiretta e
le sanzioni applicabili in caso di violazione delle norme di cui ol richiamato art. 10,

(13} Giova precisare che il riferimento al fenomeno associativo, in questa cosi come in altre
parti del testa, & del tutto generale, operato ciod nella consapevolezza che le associazioni
rappresentano solo una species del genmus degli enti collettivi non lucrativi, ovvero del genere
ONLUS (secondo quanto si & precisato anche supra, sul finire della nats 3},

(14)  Ttra una letteratura giuridica che comincia 2 farsi alquantc nutrita, si segnalano, tta le
opere di carattere generale, Travia, If volostariaro, Organizraziont, statuti e convenzions, Milano,
1952; Bruscucuia (a cara di), La legge sud volontariato, Analisi ¢ commento giuridica, cit., Rescigno,
Autonomia privata e legge netla disciphing del volontariato, in Giwr. it., 1593, IV, p. 1 ss.; Panuccio,
voce Voloutariato, in Enc. dir,, XLVI, Milano, 1993, p. 1081 ss; AngELoNL, Liberalitd ¢ solids-
reetd. Contributo allo studio del voloniariato, Padova, 1994; Venprrm, L'gitévita di wolontariate,
Napoli, 1997.

(15) Bonrantg, Legge sul volontariato e cooperative df solidarield sociale, in Societd, 1991, p,
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sanitari ed educativi, le fondazioni di servizi o di ticerca, le organizza-
sioni culturali e del tempo libero, gli ospedali gestiti da enti religiosi o
da fondazioni, gli organismi di tutela di minoranze etniche, 1 clubs
ambientalisti, le grandi Universitd private.

In ragione delle considerazioni da ultimo condotte, risulta pertanto
necessario approfondire quell'incompatibilitd di obiettivi che, almeno
prima facie, sembra rayvisabile tra gli interventi normativi comunitari e
il mondo del non profit, onde poter ulteriormente riflettere sulle
conseguenze che tale presunta incompatibilita pottebbe comportare sul
tema oggetto del nostro studio. In una prospettiva siffatta, questo non
risulta pitt circoscritto alla disamina della normativa comunitaria che,
direttamente oppure attraverso il filtro del diritto nazionale, esplica la
sua efficacia con riguardo alla regolamentazione del settore degli
appalti pubblici; ma spazia — seguendo le linee ditettrici segnate da
novita introdotte dal diritto interno, di fonte tanto normativa quanto
giutisprudenziale — alla ricerca degli scopi che animano due realtd
assai diverse tra di loro, quali-quelle del mercato unico europeo € del
mondo della solidarieta #on profit.

Sul piano sistematico, poi, 'esposizione che segue riflette 'approc-
cio descritto da ultimo. Dapprima verra cosi affrontata la questione
Jellestraneita del modo di operare degli organismi di utiliti sociale alla
satio sottesa all'adozione di atti comunitari di regolamentazione del
settore dell’appalto pubblico, con particolare attenzione a recenti
propunce di corti nazionali che si presentano rilevanti in materia;
mentre successivamente si prenderanno in considerazione le proble-
matiche sollevate da alcuni interventi del legislatore jtaliano con rife-
rimento ai rappotti tra il mondo del #on profi ¢ il contratto di appalto
pubblico di detivazione comunitaria.

2 Il diritto comunitario degli appalti pubblici quale strumento per la
realizzazione di un meveato unico eutopeo. .

Come si & detto in esordio, la Comunita europea ha manifestato un
intetesse, che ha assunto rilevanza normativa, nei riguardi della materia
degli appalti c.d. pubblici, caratterizzati, appunto, dal fatto che la

1603 ss.; Dasormma, Un auovo tipo di smpresa sntualistica, La cooperativa sociale, ibid., 1992, p.
9 ss.; Lucarmr ORIoLANI, Orgamizsaziont di voloptariato, cooperative sociali e sistema codicistico def
fenomend associativi, in Riv. div. comm., 1993, 1, p. 561 ss; DL Beng, Lorganivuazione di
volontariato e le cooperative socialt, in Dir. fanrighia, 1995, p, 1237 ss.
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stazione appaltante & Jo Stato od altra persona giuridica di diritto

pubblico. Tale interesse deve essere letto alla luce dell’art, 2 del

Trattato istitutivo della Comunita, il quale — nel provvedere ad

epuclegre gli obiettivi di quella, per allora, nuova formula di coopera-

zione interstatuale nei termini di «uno sviluppo armonioso delle
attiviti economiche nell’insieme della Comunita, un’espansione conti-
nua ed equilibrata, una stabilita accresciuta, un miglioramento sempre
pit rapido del tenore di vita e piu strette relazioni fra gli Stati che ad
essa partecipano » — stabilisce che gli scopi cosi precisati debbano
essere. conseguiti mediante « U'instaurazione di un mercato comune »
ove gli scambi si effettuino alle stesse condizioni di quelle vigenti in ur;
mercato nazionale senza tutti gli ostacoli che i singoli ordinamenti
gene.rglmente frappongono alla libera circolazione di beni, persone
setvizi ¢ capitali provenienti dagli altri Stati membri {16). ’

' In tale prospettiva di cooperazione, trovano giustificazione gli

interventi comunitari di regolamentazione dell’apertura del mercato

degl_1 appalti pubblici, tradizionalmente orientato, pit di altri settori, ad
esprimere preferenze nazionali. In particolare, la politica europea nella
materia esprime uno dei modi attraverso il quale & stata data attuazione
alle dls.posizioni del Trattato che sanciscono lo scopo di liberalizzare
nella piti ampia misura possibile la circolazione degli imprenditori e dei
lavoratori che esercitano un’arte o una professione. 1l riferimento & a
quella parte del Trattato — segnatamente, gli artt. 59-66 — nell’ambito
d‘ella_t guale viene espressamente previsto che le persone fisiche o
g1ur1F11che esercitanti attivitd professionali ed imprenditoriali indipen-
denti, le quali desiderano prestare un « servizio » in un qualsiasi Stato
membro diverso da quello di cui hanno la cittadinanza o la nazionalita
possono fatlo alle stesse condizioni previste per i soggetti dello Stato in
dquestione.

‘ Quanto, poi, alla definizione della nozione di « servizio » rilevante
ai fini della politica comunitaria di liberalizzazione, I'art. 60 del Trattato
provved.e a descrivetla in via residuale come la categoria nella quale
vanno ricomprese « le prestazioni fornite normalmente dietro retribu-
zione, in quanto non siano regolate dalle disposizioni relative alla libera
circolazione delle merci, dei capitali e delle persone », con un partico-
lare, ma non esclusivo, riferimento alle attivita di carattere industriale e

{16) Sulla funzione del mercato nella prospettiva dell'integrazione europea v., da ultimo,

?;;;ET;{;4L4 cultura del mercato fra tnterphetazioni della Costituzione e principi comanitari, Totino,
, 5s.
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commerciale, a quelle artigianali € alle libe.re professioni, Nel copcelttoi
di servizio cosi delineato, pud essere rl)condotta, senza particolar
problemi interpretativi, la fattispecie .df:ll a?pp.alto chr;: si co(?cjreta ;
secondo le parole usate dal codice civile italiano all’art. 1 55 —
un’attivitd mediante la quale un soggetto « assume, con orgaqlzzazmr:]t;
dei mezzi necessari e con gestione a propno_nschw, }1 cor?p1n}ento o
un’opera o di un servizio» — ¢, aggiungiamo noi, .la ormturia &
beni (17} — « dietro un corrispettlvo' in derza_ro » Anzi, con prer;tgrio
riguardo al caso dell’appalto « pu!abhcc? », l.ordmar'nento ?Omuéntti i
ha, sin dall'inizio del progetto di hbe.rahzzaz.mne del.fattorl produttivi,
preso in considetazione il settore; in p:arti'colare,_m un ng@mﬂzfj
generale per la soppressione delle restrizion alla l'lbé’?:d prestazione ¢
servizi, venivano incluse tra le misure r_1t_e1i1ute c_hscrnnmator'ie t—_,
dunque, in ragione della loro incompat}bﬂlta con il Trattgto, Ineta} e -
quelle clausole, riscontrate nella prassi contfattuale nazionale, rivo
ad escludere, limitare o condizionare la facolta, pet le persoll)le straimler:,
di presentare offerte o partecipare come contraente o subappa _tcellitshz
rispetto a contratti di appalto dello Stato e di altre persone giuri
i diri bblico (18). ‘ ‘
. dlllggﬁri%iate cos(i le basi giuridiche dell’azione normativa Qommil]i»
taria nel settore degli appalti pubblici, pare opportuno e\_ndenzmre che
la Comunita, mediante la liberalizzazione di questo particolare settore
del mercato europeo, petsegue altresi vantaggi di carattere ecqnoillx(i;),
tutt’altro che trascurabili. Basti pensare che, secondo quanto risulta da
un recente studio della Commissione sull’argor{lentoo(l9), aminzn?:al ;
circa 720 miliardi ECU — che rappresentano 1 11,5 Yo deI‘P’I ;:i >
Stati membri nel 1994 — la spesa pubblica per beni e sexvizi appIi tz:i .
nell'Unione europea; mentre vengono cal’colat‘l nella cifra di 22 rral) aIi/_[ i
di ECU 1 risparmi derivanti dalla 1‘1bera.t1%zzaz1one d(j.l settore (2. . 3
proprio con riguardo allo scopo di polltlf:a economica perseguito c;o
I'apertura del metcato dell’appalto puh:bhgo, emerge unalp‘rm}o astEae <
di incompatibilitd del diritto comunitario degli appalti ;ﬁp? o
fenomeno del #on profit. Infatti, il perseguimento d_1 fim solidaristici e
non lucrativi, che contraddistingue nei contenuti innanzi precisati

{17) V. supra, alla nota 6.
18] Cfr. GUCE L 2/62, p. 36. N | | .
E19; Tr;ttasi del Libro Verde della Commissione, intitolato « Gli appalti pubblici nel

I'Unione suropea. Spunti di riflessione per il fututo », pubblicato in COM(96) 583,

{20) T dati citati nel testo sono rinvenibili nel documento (p. 4) citato alla nota precedente.
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Vattivita del terzo settote, rende completamente « impermeabili » alla

regole di mercato i meccanismi di offerta dei beni e dei servizi del « non
profitto », che tisultano invece orfentari 4 garantire la qualitad del bene
offerto. Questa particolare « rigiditd » del modo di operare degli
organismi senza scopo di hucro si traduce in un’impossibilita degli stessi
di modificare le proprie regole operative nel momento della messa in
concorrenza con enti for profit sul mercato curopeo, con la conseguente
soccombenza, nell’eventuale confronto, dell’ente non lucrativo. Viene
meno, dunque, nel caso in csame, la possibilita che la concorrenza delle
associazioni del privato sociale con gli enti for profit (21) esplichi quella
funzione di orfentamento dei comportamenti economici delle imprese

operanti sul mercato, che invece le istituzioni europee auspicherebbero
si realizzasse,

3. La regolamentazione comunitaria delle procedure di aggindicazione
di un contratto di appalto pubblico. Cenni

Nel dare attuazione all’obiettivo di liberalizzazione del mercato degli
appalti pubblici, il legislatore comunitario ha ripartito, secondo una di-
stinzione picnamente recepita dal nostro ordinamento, Iintera materia
in quattro settori applicativi — appalti di lavori, di forniture, di servizi
¢ appalti nei settori c.d. « esclusi », nei quali ultimi operano gli enti ero- _
gatori di acqua e di energia, gli enti che forniscono servizi di trasporto
e quelli che operano nelle telecomunicazioni — c per ognuno di essi &
intervenuto con atti distint. I primi interventi sono iniziati timidamente
nei primi anni Settanta con riguardo all'appalto di lavori e di forpiture
€, poi, si sono faiti via via pin frequenti ed incisivi fino ad atrivare alla
predisposizione di strumenti di tutela giutisdizionale per le imprese Jese
dalla mancata osservanza della normativa comunitaria (22). In partico-

(21)  Su tali profili, v, Tassonn, Associnzions private Scopo fuvisiico e concorienza sleale
(nota @ Trib. Roma, sent. 21 dicembre 1988), in Riv. dir. énd., 1990, 11, p. 35 ss.; Ricanc, La futels
della « corretta » concorvenza tra associaziont now lucrative e imprese, in Gent. cost,, 1994, p. 391 ss;
Bworicr, I sostegno pubblico all’associazionismo df fronte 4 priscipio di concorvenza, in Region,
1994, p. 1544 ss.; Tincan, Associaziont senza scopo di lucro e concorrenza sleale {nota a Pret, Totino,
sent. 26 novembre 1993), in Riv. dir. ind., 1995, 1L, p. 99 s8.; nonché, da ultimo, le osservazioni
ancora di Ricano, Le associazioni non bicrative a confronto con la discipling comunitaria del
wrercato, in Ginr, cost,, 1998, in corso di pubblicazione.

22) I quadro nermative comunitario refativo alla materia degli appalti pubblici pué
essere cosl schematizzato: A) Lavorr: direttiva 71/303/CEE, aggiornata da una direttiva del 1989
€ poi, da ultimo, dails direttiva 93/37/CEE del Consiglio, del 14 giugno 1993, in GUCE, L 199
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lare, & stato usato lo strumento delle direttive, le quali — come noto —
stabiliscono I'obbligo per gli Stati membri della Comunita di adottare i
provvedimenti interni necessari all’attuazione nei singoli ordinamenti
nazionali delle disposizioni di origine comunitaria. .

Per quanto qui interessa, gli atti normativi rivolti a dettarfa la
disciplina sostanziale del settore denotano la chiara volonta del l'egls.la-
tote comunitario di fissare una serie di strumenti, rappresentati prin-
cipalmente dal principio di pubblicita e dal principio di trasparenza,
mediante i quali poter garantire la parita di trattamento delle imprese
costituite in uno dei Paesi membri che partecipano ad un appalto
indetto da un’amministrazione di uno Stato comunitario, o

Con riguardo al principio di pubblicita, la sua_attuazione costitui-
sce il presupposto stesso perché si possa effettlv‘amente reahzz_are
un’apertura del mercato dei pubblici appalti, in ragione del fa_ttto che
I'informazione circa lindizione di una gara permetie, alle imprese
comunitarie risiedenti in uno Stato diverso da quello nel quale & stato
indetto 'appalto, innanzitutto di poter partecipare ?lla gara ¢, poi, di
preparare in modo adeguato le offerte che soddisfino le l.eglttlme
necessitd delle amministrazioni aggiudicanti. In tale prospettiva deb-
bono essere inquadrate le disposizioni volte ad assicuran:e non solo una
corretta « pre-informazione » (con prescrizioni i_nerentl_allc.a forme di
pubblicitd degli avvisi di gara su tutto il territorio comunitario) (23) ma

del 09,08.1993, p. 1 ss.; B) Fortrure: divettiva 77/62/CEE, aggiornate da una clirett.iva del 1988
e poi, definitivamente, dalla direttiva 93/36/CEE del Consiglio, del 14 gingno 1993., in GUCE, .L
199 del 09.08.1993, . 1 ss.; C) Sexvizr: direttiva 92/50/CEE del Consiglio, del 18 giugho 1.992,‘Ll1
vigore dal 1° luglio 1993, in GUCE, L 209 del 24.07.1992, p. 1 ss,; D) Skrom « ESCLUSI.»: clltrettmf
90/531/CEE del Consiglio, del 17 settembre 1990, sugli appalt di forniture e d‘i lavori nellsettlorl
dell'acqua, dell’energia, dei trasporti e delle telecomunicaziont, poi sostitulua dallla du"ettlvzf
93/38/CEE. del Consiglio, del 14 giugno 1993, che coordina le prloceclure di aggiudicazione di turti
gli appalti, compresi quelli di servizi, nei settori esclusi, in GUCE L 199 del 09.08.1.993, p. .84 883
E) Ricorsr: direttiva 89/665/CEE del Consiglio, del 21 dicembre 1989, che coordina le .dl-sposi-
zloni legislative, regolamentari e amministrative relative all'applicazione delle procedure di ticorso
in materia di aggiudicazione degli appalti nei settori c.d. «classici», in GUCE L. 35? del
30.12.1989, p. 33 ss.; dirertiva 92/13/CEE de! Consiglio, del 25 febbraio 1992, che coordina lef
disposizioni legislative, regolamentari e amministrative relative all'applicazione delle procedure di
ticorsa in materia di aggiudicazione degli appalti nei settori esclusi, in GUCE T, 76 del 23.03.1992,
p. 14 ss.

(23) La normativa inerente alla c.d. pre-informazione si presenta estremamente: comp-lessa
e dettagliata e non & nostra intenzione richiamarla in ogni suo aspetto. II? que-sta sed?, mtc‘sx.]dl.amo
semplicemente evidenziare che & fatto carico alle amministrazioni aggiudlcant{ l'o!)bl.lgo di inviare,
non appena possibile dapo Vinizio deli’esercizie finanziario, all Uficio Pubblicazioni delle Comu-
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anche una « post-informazione », concretantesi nell'obbligo per gli enti
appaltanti di dare una pubbliciti di portata « comunitaria » al risultato
dellaggiudicazione (24).

Al fine di garantire la ragionevolezza e I'imparzalita del momento
della scelta del contraente da parte dei pubblici acquirenti; le direttive
comunitatie si sono sforzate di dare una dimensione concreta al criterio
di trasparenza, quale strumento di controllo dell’effettiva attuazione del
principio di paritd di trattamento. In quest’ottica, & stata introdotta la
regola della « tipicita » delle procedure esperibili per aggiudicazione
della gara (procedura apersa, in base alla quale tutte le imprese inte-
tessate possono presentare offerte; procedura ristretta, nell’ambito
della quale possono presentare offerte soltanto i soggetti invitati daj
pubblici acquirent, scelti tra quelli che si sono candidati a seguito della
pubblicazione del bando; procedura negoziata, nel cui ambito le am.
ministrazioni consultano le imprese a loro scelta e negoziano i termini
del contratto con una o pit di esse) (25), alla quale fa seguito la
predeterminazione delle ipotesi legittimanti il ricorso all'una anziché
all’altra procedura, con un evidente atteggiamento di sfavore per
I'utilizzo di quella negoziata ¢, soprattutto, per quella eccezionale senza

nitd eurapee un bando indicative della gara, con l'inserimento delle indicazioni relative all’am-
ministrazione appaltante (nome, indirizzo e numeri dei diversi recapiti), al luego di esecuzione,
alla natura ed entii delle prestazioni, al termine previsto per Iinigio delle procedure di
aggiudicazione e, ovviamente, al tipo di procedura che sard adottato. Seno poi previste particolari
indicazioni circa il contenuto del suddetto avviso a seconda delle diverse procedure di aggiudi-
cazione. Il bando, redatto con il contenuto prescritto secondo gli schemi allegati aile direttive, &
poi pubblicara a cura ed a spese della Commnita nella Gazzetts Ufficiate dell Comunita europee,
serle 5, Per quanto riguarda Ptalia, in patticolare, gli atti nazionali di artuazone precisano che {a
pubblicazione sulla Gazzetsa Wfciale della Repubblica italiama non pud avere luogo prima della
data di spedizione dei bandi al predetto Ufficio delle Gomunita e non deve contenete informazioni
diverse da quelle pubblicate nella Gazzetta Ufficiale delle Conmita enrapee,

(24) P precisamente, Pobbligo di post-informazione prevede che I'avviso di avvenuta

stipulazione del contratto deve essere inviato, entro 48 ore, all'Ufficio Pubblicazioni delle
Comunitz. :
(25) Gl atti nazionali di recepimento delle diverse dirertive comunitarie, traducendo la
terminclogia comunitaria nei termini della tradizione contrattualistica della p.a., hanno indicato
quali possibili procedare di aggiudicazione il pubblice incanto {corrispondente alla procedura
aperta comunitaria), la licitazione privata (equivalente dellg procedura tistretta), Pappalto con-
corso (che viene prospettato come una variante della procedurs ristretts, caratterizzara da] fatto
che i candidati debbono presentate non solo Pindicazione delle condizioni economiche e tecniche
ma anche la redazione di un brogetto dell'attivitd) ed, infine, la trattativa privata (mediante la
quale si & inteso operare un riferimento alla procedura negoziata).
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la ptevia pubblicazione del bando (26). In conformita al criterio di
trasparenza, viene poi prestata particolare attenzione alla previsione dei
parametti, ai quali debbono attenersi le amministrazioni aggiudicanti
nel verificare I'idoneitd dei candidati (iscrizione nei registri professio-
nali, valutazione della capacita finanziaria, economica e, in particolare,
tecnica) (27) e nell’aggiudicare 'appalto (prezzo pit basso oppure
offerta economicamente pitl vantaggiosa) (28),

(26} I legislatore comunitatio individua, tassativamente, le ipotesi che legittimanc il
ticotso alla procedura negoziata, le quali possono essere descritte, fatte salve le differenze imposte
dall’oggetto del contratto (setvizi, fornitute o lavori), nei termini seguenti: #) offerte irregolari
dopo I'esperimente delle altre procedure concorsuali; #) motivi di carattere eccezionale inerenti
alla natura dei servizi, La normativa in esame prevede inoltre fa figura, eccezionale, della
procedura negoziata senza la preliminare pubblicazione del bando di gara, che pud essere esperita
nel seguenti casi tassativi: i) mancanza di offerte dopo l'esperimente delle altre procedure
concorsuali; if) particolari motivi di natura tecnica o artistica o ragioni inerenti alla tutela di diritti
esclusivi; iii) eccezionale urgenza deteriminata da avvenimenti imprevedibili per I'amministrazione
appaltante; iv} attiviti complementari ad un precedente appalto, qualora ricorrano precise
condizion! di volta in volta illustrate. In relazione all’effettiva osservanza da parte dei singoli
ordinamenti nazionali dell'obbligo di matrice cotunitatia di lmitare per ipotesi tassative la
possibilitd di rcotrere alla procedura negoziata, risulta interessante richizmare i risultati degli
studi della Commissione contenuti nel gia citato Libro Verde sugli appalti pubblici (p. 11), che
imenziona tra i problemi di non cotretta applicazione delle direttive (allorigine, tra l'aliro, di
numerose procedure per infrazione avviate dalla Commissione e di sentenze della Corte) proprio
il ricorso eccessivo alla procedura in questione, in particolare a quelia senza la preventiva
pubblicazione del bando, spiegabile in considerazione del fatto che la procedura negoziata &
sicuramente pitt vantaggiosa dal punto di vista economico per I'amministrazione aggindicante,
Tuttavia, proprio in ragione dell'inadeguatezza che tale procedura dimostra con riguardo all’ef-
fettiva attuazione del principio di trasparenza degli appalti, la Corte di giustizia ha sottolineato che
le disposizioni comunitatie tivolte a limitare il ricorso alla procedura in parola debbono essere
interpretate rescrittivamente e creano in cape al soggetio che intende avvalersene l'onere di
provare l'esistenza dei presupposti legittimanti (Cotte giust, CE, sent. 10 marzo 1987, Commis-
stone contra ltalia, causa 199/85, in Raccolts, 1987, p. 1039).

(27) 1l pi volte menzionato Lébro Verde sugli appalti pubblici nell’'Unione curopes, a p.
12, evidenzia che in alcuni casi 'inadempimento degli Stati membti ha avuto ad oggetto il
riferimento da parte delle amministrazioni aggiudicanti a criteri di valutazione delfa capaciti
tecnica del concotrenti diversi da quelli tassativamente individuati nelle direttive (si veda anche,
in proposito, Corte giust. CE, sent, 10 febbraio 1982, Transporoute, causa 76/81, in Raceolta, 1982,
p. 471},

(28) Sembra oppottuno sottolineare, ancora una volta, come il principio di trasparenza,
espressamente tutelato nelle direttive di regolamentazione delle procedure di aggiudicazione degli
appald pubblici, non sia stato correttamente applicato da parte degli Stati membsi anche con
tiguardo ai criteri di aggiudicazione, considerata che la prassi seguita da molte amministrazioni
pukbliche, e che la Corte di giustizia ha avuto modo di condannare pipetutamente, usa confondere
i criteni di aggiudicazione con quelli di selezione, con la conseguenza di dichiarare aggiudicatatio
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4. Lart. 58 del Trattato CE ¢ glt enti senza scopo di Lucro,

’ LF: gonslderazioni, svolte nei paragrafi precedenti con rignardo
allobiettivo perseguito dal legislatore comunitario di realizzare un
mercato unico degli appalti pubblici per tutte le imprese degli Statj
membr\l, suggeriscono 'opportunita di valutare ora Peffettiva rilevanza
che puo avere la politica europea di liberalizzazione del settore rispetto
al mod‘0 di operare degli enti non profit. Al proposito, risulta innanzj-
tutto difficile prospettare Pipotesi di una partecipazione di un organi-
Smo petseguente fini di solidarieta sociale ad una procedura di aggiu-
dlcazml:le. di una gara d'appalio indetta da un’amministrazione di uno
Stato diverso da quello nel quale P'ente ¢ stato costituito, La ragione di
questa difficoltd non & da ricercare in una presunta limitazione « na-
zionale » della dimensione opetativa dell’associazionismo del terzo
settore; deponendo, anzi, in senso contrario, lattivita di solidarieta
1ntemazi01?ale, svolta nel settore della cooperazione allo sviluppo dalle
c.d. organizzazioni non governative, cosi come l'attivitd nel campo
cultt}rale‘od anche nel settore della ricerca scientifica. Invero, a giusti-
ﬁcazu?ne della complessita di un’eventuale « trasferta » di un ,ente non
lucrativo nella prospettiva dell’aggiudicazione di una gara di appalto
deve essere .chiamato in causa l'impedimento piuridico detivante dai
mancato « riconoscimento » (29), all'interno di tutto il territotio del-
lUnlione curopea, di un organismo #on profit costituito in uno degli
Stati memb_ri, il quale, pertanto, per poter svolgere la propria attivita in
un Pa}ese diverso da quello di cui ha la « nazionalitd », & chiamato ad
espetlre ex #ovo un procedimento di sncorporation, di « inserimento »
in un aln'*o ordinamento giuridico. Al rignardo, particolarmente signi-,
ﬁ.cat{vo rlsult.a essere il confronto con la posizione assunta dalle istitu-
Zlonl comunitarie per garantire la libera citcolazione degli enti perse-
guentt uno scopo di lucro nei Paesi della Comunitd. Per quanto
spec.lﬁcgmente interessa in questa sede, val la pena di ricordare, infatti
c_h’e il diritto comunitario delle imprese & imperniato sul principio deI’
riconoscimento e dell’egual trattamento degli enti for profir di uno degli

della gara un con i i
cotrente in ragione della g it i laria (Ls ;i
s o Ha capacita tecnica o finanziaria (Libro Verde, cit.,
(29) . Giova precisate che il termine & qui utilizzato in sense atecnico, dal momento che con
€350 llzion st viole opetare un tiferimento alla proceduta di riconoscimento predisposta dul c.c., in
:l?nsl etazione del faito che tra gli organismi non lverativi di utilita socfale molti hanno la natvra
1 « associazione fron riconoscinta » ex artt. 36 ss. c.c.
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Stati membri da parte degli alui (30). Tale principio ¢ stato poi
corredato da una serie di direttive che hanno provveduto ad armoniz-
zare le normative societarie dei diversi ordinamenti nazionali, compor-
tando cosi che le societd costituite in uno Stato dell'Unione europea, a
differenza degli enti zon profit, possono operare all'interno di un altro
Pacse membro in ragione di un mutuo riconoscimento e sulla base di

una disciplina comune, nei tratti essenziali, a quella vigente nell’ordi-

namento di provenienza.
Otbene, questa fondamentale differenza di trattamento riscontra-

bile a livello comunitario tra organismi non lucrativi e enti for profit e,
in un’ottica piti generale, Pestraneita del modo di operare dei primi agli
scopi sottesi all’apertura del mercato degli appalti pubblici debbono
essere lette alla luce dell’art. 58 del Trattato istitutivo della Comunita
curopea, che definisce il concetto di societd rilevante nell’ambito
normativo della liberalizzazione delle attivita non salariate rese da
imprenditori e libert professionisti (31). In tal senso, viene precisato che
«per socictd si intendono le societd di diritto civile o di diritto
commerciale, ivi comprese le societd cooperative, e le altre persone
piuridiche contemplate dal diritto pubblico o privato, ad eccezione delle
societd che non si prefiggono scopi di lucro » (32).

(30) 1 principio del mutuo riconoscimento delle societd di uno dei Paesi comunitaci
nell’ordinamento degli altri Stati membti non & espressamente sancito da un act. del Trattato
istitutiva dells Comunitd, il quale demanda, ai sensi dell’art. 220, la relativa attuazione alla
stipulazione di ur accordo internazionale, che & stato poi firmato a Bruxelles il 29 febbraio 1968
ma non & maj entrato in vigore per Ja mancata ratifica di uno dei sel membti della Comunitd d
allora (trattasi dei Paesi Bass). 1| problema, in reald, & stato risolto dalla prassi, sulla base di
un’equiparazione delle societd di uno dei Paesi comunitari a quelle nazionali, operata ex art. 6 del
Trattato stesso.

31)  Per vero, art. 58 del Trattato, inserito nel Capo dedicato alla libertd di stabilimento
dei lavoratoti autonomi conmumitari in un qualsiasi Paecse membro, pud essere richiamato con
riguardo alla materia degli appalti pubblici in virtd del disposto dell’art, 66, che statuisce
l'applicabilitd delle dispostzioni in tema di diritto di stabilimento (arte. 55-58, appunto) alla
disciplina della libera citcolazione dei serviz,

(32) Corsivo nostro. B opportuno ricordare, peraliro, che il rilievo per cui la disciplina
comunitaria dei servizi non & applicabile agli enti non lucrativi & espressamente presente anche
nella motivazione della recente Corte cost., sent, 24-28 novembre 1997, n. 365 (in G.U., 1* Serie
speciale, n, 49 del 3 dicembre 1997, commentata da Ricano, Le associazioni non lucrative a
confronto con ln discipling commnitaria del mercato, ult. ¢it.). In tale decisione, la Consulta ha
dichiarate non fondats una questione di costituzionalitd relativa a una disposizione di una legge
regionale veneta che, risetvando un trattamenta di favore alle associazioni svolgenti fini non di
profitto activitd turistiche, era stata impugnata dal Governo in quanto ritenuta non conforme ai
principi comunitari della libera circolazione delle persone e def servizi. :
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neﬂ)?raf la prec1'pua.funz§one fiellg disposizione richiamata consiste
equiparare, ai fini dell’applicazione delle norme del Trattato in
renti la rea!lzzazmne di un mercato unico dei « servizi » comunitari f_
persone fisiche aventi la cittadinanza dei Paesi membri agli enti y H, e
tivi, di nazionalitd di uno Stato dell’Unione, che si Decligaono. i
conseguimento di wno scopo di hicro. ,
norm%ujn]to pol a.lle ragioni Pratlch(? (':he hanno ispirato i redattori della
: e garantice agli enti collettivi lucrativi, e solo ad essi, I liberti
di esercizio della propria attivita sul tertitorio comunitario, si . fd
ferpa'are che proprio limprecisione riscontrabile nella tecnic.; diI;l;uO .
1az1ot?e del!a fiisposizione in esame fornisca importanti indicazioniojﬁng-
dove 1nfatt1.v1.ene messo in primo piano, nell’clenco contenuto all ' t a5 8
d.el Trattato, il fenomeno societario ¢ ad esso viene poi subordi:a;rt. il
r1fe_r1mento generale alle persone giuridiche — quando invece, a 11 ; 05'
}oglcg, ayrebl?e flovuto essere seguito 'ordine inverso consiéeratiozh 1
asocicta costituisce una species del genus « persona gim:idica »—a :
e}ndente che i reali destinatar dell’equiparazione, sancita nella dippar'e
zlone, sono proprio gli enti societari, vale a dire c;[ueﬂe formazionsipolﬂu
rltigggfattlve i cui SCOpo, per definizione, consiste nello svolgiinentlc? 31
§n 1v:11;as f:(():]?om'mhe rivolte a garantire una distribuzione degli utili ai soci,
que rezione, la previsione dellarticolo in questione si armonizz
Jl};ermo gc.)n il sistema comunitario nella sua formula originaria di stru511
ecc:)rlllt;)mil Eooperaz_lone mterstafuale per la regolamentazione di attivits
h che posge in cssere ne‘ﬂ ambito del territorio dei Paesi membri,
et \:ir.lalrlno mczli o di evidenziare nel prosieguo della trattazione che il
SUIMENto di uno scopo non lucrativo da parte di un ente collettivo
non itporta, quale necessaria conseguenza, l'impossibilita I
$tesso, di esercitare un’attivitd luzo sensy economica, ossia sus’ceI;::i':il;c>il0
df essere valutata in termini patrimoniali, Tuttavia, risulta pal 1’3
dlve:rsxta Ch_e Ppud esistere nel modo di operare di un:a societépl eseala
Feahzza atthIt'ﬁ economiche rivolte al conseguimento di un’ arqE )
1FIoneo ad assicurare la divisione finale degli utili tra i suoj n?er(;k:ltf
tispetto 2 c_;u\e]lo di.un organismo non lucrativo, per il quale Iesercizi ’
ch,un attivita econommica costituisce momento eventuale, strument IO
zcillil erogazmc)[pe dI‘S?I'ViZi non patrimoniali di rilevanza socia,Ie. Ealla luac:
esc?uu(;:;:: 1’Nelvsl‘ta ‘che. va quindi inquadra.ta la scelta comunitaria di
assoclazionismo senza scopo di lucro (33) dall’ambito di

prefiggono il

(3 ) Melita evldenzi e lat dE rattat: 1 2 [
are Ch 0 usa ImMpropriamente Spressiof O
3 1 IT [ priamen ESpressione « §




184 DIRIITC: COMUNITARIO DEGLI APPALTI PUBBLICI

operativita di regole predisposte al fine di mettere in concorrenza, con
meccanismi e finalita propri della logica imprenditoriale ed estranci al
mondo del won profit, le persone fisiche e gli enti collettivi dei diversi
Stati membri esercitanti, quale unico scopo, attivitd economiche e, per
cid stesso, idonei a teggere un confronto competitivo. Per le suddette
ragioni, Part. 58 del Trattato CE provvede poi a specificare che
rientrano nella categoria dei soggetti destinatari della disciplina di
liberalizzazione delle attivitd professionali ed imprenditoriali indipen-
denti anche le cooperative, formazioni collettive di natura imprendito-
riale che perseguono un fine mutualistico usando della forma giuridica
societaria. Molto probabilmente, la specifica menzione & stata insetita
onde evitare che il riferimento alla mutualiti potesse indurre linter-
prete ad includere le societd cooperative nell’ambito dell’eccezione
operata con riguardo agli organismi senza scopo di lucro, mentre —
invece — il legislatore europeo ha ritenuto che 'elemento della mu-
tualitd si prospetti come una particolare modalitd di gestione dei
vantagel, pur sempre cconomici, perseguiti dalla suddetta formula
associativa e non determini, pertanto, un diverso atteggiarsi della causa
lucrativa del contratto di societa.

In conformitd con quanto si & appena ossetvato, sembra piuttosto
doversi ricondurte all’ipotesi eccettuativa di cui all’art. 58 del Trattato
quella particolare categoria di cooperative — le c.d. cooperative sociali,
che sono state oggetto di un recente intervento ordinatore del legisla-
tore italiano —— in ragione del fatto che la loro costituzione & teleolo-
gicamente orientata alla realizzazione « dell'interesse generale della
comunita alla promozione umana e all’integrazione sociale dei cittadini
attraverso: a) la gestione di servizi sociosanitari ed educativi; b) lo
svolgimento di attivita diverse (...) finalizzate all’inserimento lavorativo
di persone svantaggiate » (34). In questo caso,- infatti, ’elemento

cietd che non si prefiggono scapi di lucro »; cid che costituisce, per i motivi gia specificati nel testo,
una sorta di contraddizione in termini.

(34) La definizione & tratta dall'art. 1 della legge 8 novembre 1991, n, 381, recante la
disciplina delle cooperative sociali, Per cid che concerne il riferimento alla persone svantaggiate,
Patz. 4 provvede poi a specificare che devona essere ricomprese in questa categoria « gli invalidi
fisic, psichicl e sensoriali, gl ex degenti di ospedali psichiatrici, i saggetti in trattamento
psichiatrico, tossicodipendenti, gli aleolisti, i minori in et lavorativa in situazioni di difficolta
familiare, i condannati ammessi alle misure alternative alla detenzione previste dagli articoli 47, 47
bis, 47 ter e 48 della legge 26 luglio 1973, n. 354, come modificati dalla legge 10 ottobre 1986, n.
663, Si considerano inoltre persone svantaggiate i soggeiti indicati con decreto del Presidente del
Consiglio, su proposta del Ministro del Iavoro ¢ della previdenza sociale, di concerto con il
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ﬁn'ahst‘lco, cosl come testé descritto, non risulta compatibile, a parere di
c}'n sctive, con il perseguimento di uno scopo di lucro (35). }x conferma
di slffe'ttta valutazione, acquista significato la stessa circostanza che si éia
avvertita la necessitd di procedere all’adozione di una legge ad hoc
contenente un insieme omogeneo di deroghe alla disciplina vigente’
ispirate ictu oculi dall’esigenza di favotire, in concreto, il con i
mento del fine di solidarieta. , ’ e
Sancita la portata della delimitazione ratione personae di cui all’art
58 del Trattato CF, rimane poi da precisarne il contenuto precettivo Ai
proposito, stimiamo che il Trattato si limiti ad obbligare gli S-tati
membr{ della Comuniti ad equiparare — quanto all'applicazione della
normativa comunitaria inerente alla liberalizzazione delle attiviti pro-
tessionali ed imprenditoriali — determinati enti collettivi alle
fisiche. persone
daH,Per contro, non paiono sussistere gli estremi per affermare che
: ol?bllgo di equiparazione discenda, per i singoli ordinamenti na-
zionali, un ulteriote vincolo di natura precettiva circa il trattamento del
fepomen’o ass.ociativo senza scopo di lucro, Pertanto, non sembra
csistere l'obbligo di escludere il settore degli enti #on profit dalla sfera
di operativitd di determinate norme di origine comunitaria, rimanendo
u!tex‘no.rmente, agli Stati membri la facolta di armonizzar,e la propria;
d1§c1;311{1a nazionale relativa alle attivita economiche dei suddetti enti ai
principi comunitati applicabili alle formazioni plurisoggettive lucrative
. Dai superior rilievi consegue che & rimessa alla discrezionaliti dei
legls'latore r}azionale la valutazione circa Popportunita di disciplinare in
maniera uniforme la matetia degli appalti pubblici di servizi e forniture
prestate da enti collettivi, siano essi qualificabili come formazioni o
%oroﬁt _Od invece enti lucrativi, Tuttavia, sarebbe auspicabile — proprio
in ragione delle motivazioni che giustificano la scelta enunciata dall’art
58 'del Trattato istitutivo della Comunita europea — che i sin oli
o.rghnamenti provvedessero ad esplicitare, mediante intervent norrgna—
tivi ad hoc, I'eventuale intenzione di estendere anche agli enti senza

Ministro per gli affari sociali, sentita la commissione centrale per le cooperative istituita dal’art

18 del decreto legislativo del ¢ isori
apo provvisorio dello Stato 14 dicembre 1 i
. 947, 1. 1577, e successive
. ;2;52) Ma v., in senso contratio, Iravia, I volontariato. Organizzazions, siatuts e convenzions
Cl . _ - - « ‘ i
\ , bp. 134 135,.11 quale sottolinea che la cooperativa sociale « & costitnita da soci che
operano per un vantaggio economico », valutando appunto la creazione di opportunita di lavoro
per persone disadattate come un vantaggio economico indirerto
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scopo di lucro la sfera di applicazione della disciplina europea del
settore degli appalti pubblici.

5. I esistenza di un « mercato » quale presupposto di fzpplicabzlzm‘ del'
divitto comunitavio degl? appalti pubblici alla luce di due sentenze di
giudici italiant.

La lettura di due recenti pronunce rese ds} giudici amministrativi
italiani offre spunti interessanti al .ﬁnle di chigru.*e la questic:;i de_ 3./S~
soggettabilita o meno dei contratti di appalu' di ff)rtl_ltura i beni 21 1o
servizi, conclusi tra enti pubblici ed organizzazioni non pmﬁt, lle
norme delle direttive comunitarie disciplinanti le procedure di aggiu-
dicazione di gare di appalto pubblico. Si tratta delle sentenze emanate
dal TAR Lombardia (36) e dal Consiglio di Statq (3\7) con .rlferlm.ento
al caso della Lombardia Informatica S.p.A., societd di dfﬂttolprlvatlo
con partecipazione maggioritaria <.:Iella regione Lombardia, ?il_a quale
quest’ultima, con delibera della Giunta, aveva appa.ltgto, mediante UlIn
affidamento diretto, I'erogazione dei sejfvim 1nformat1c§ automatizzati di
interesse regionale. La Commissione di 'controllo §u11 ammnl]llstra‘zmne
regionale lombarda aveva poi annullato il p;owedlmento de la Giuntgf
motivando nel senso che l'affidamento diretto, senza espe{nnecrll_to i
una procedura concorsuale, presentava, nel caso di specie, alj,versl
profili di illegittimita, tra i quali assume rl'hevo spegﬁcq rlspe;:l)l Otfm.a
oggetto del presente studio quello re'latlvo alla violazione p a ‘133%—
plina comunitaria sulla regolamentazione de]'lr—_: procedure di aggiudi-
cazione delle gare di appalti pubblici di servizi. ' ‘ |

Contro il provvedimento di controllo aveva poi proposto r1coi:so a
regione Lombardia, innescando cosi la vlcen'da giudiziaria conc usasii
con la citata sentenza del Consiglio di Stato, il qu'ale_ ha confermatod_
precedente annullamento dell’atto della Commissione regionale di

ronunciato dal TAR. o ‘
Contézlll(;urr)lto del presunto contrasto con il diritto comlzmtarlé). degli
appalti, le due pronunce sostengono lln'fopdat'ezza de_]l atto di fionji
trollo. Al riguardo, sia il TAR che 1'1 Consiglio di S.tato, unperélﬁan o
proprio iter argomentativo sul particolare modo di operare della men-

(36) TAR Lombardia, Sez, I, 11 gennaio 1995, n, 54, in Rev. étal. dir. pubbl. conunitaric,

1996, p. 480 ss. o . o
(l;?) Cons. Stata, Sez. IV, 13 febbraio 1996, n. 147, in Rév. ital, dir. pubbl. comunitario,

1996, p. 486 ss,
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zionata societd, evidenziano come le ragioni per sostenere I'inapplica-
bilit al caso in esame del dititto comunitario siano insite nei principi
che caratterizzano lo stesso. A tale proposito, infatti, appare determi-
nante il fatto che la forma socictaria della Lombardia Informatica si
presenta strumentale al conseguimento di fini di rilevanza pubblica ma
non econormici; ne costituisce conferma la constatazione che « {..)
Lombardia Informatica non pud (...) agire in un mercato che cost s
definisca o cost venga definito in modo dinamico o all’occasione. Infatti
la stessa pud avere come contraenti solo la Regione, enti locali, USSL
e altsi soci pubblici (...). Ta stessa poi non ba scopo di lucro » (38),

Da questo fondamentale rilievo, i giudici amministrativi fanno
discendere che la suddetta societd non puo essere considerata alla
sttegua di un normale prestatore di servizi, capace di operare in
condizioni di paritd, ¢ dunque di confronto competitivo, con altri
soggetti che concorrono per I'erogazione di servizi analoghi,

Per contro, viene posta in rilievo, nel ragionamento giurispruden-
ziale, la ratio complessiva della legislazione comunitaria nella materia
degli appalti pubblici, che si assume data per disciplinare « la libera
concotrenza in un mercato nel quale, a parte i confini fissati, si deve
raggiungere come fine il massimo utile di democrazia economica e dj
diffusione di presenze commerciali » (39). Anzi, si fa espresso riferi-
mento all'applicabilita specifica della direttiva sugli appalti pubblici di
servizi a situazioni in cui si & presenza di un « mercato » — vale a dire,
di attivitd lucrative che presuppongono libertd di movimento e pos-
sesso di strumenti economici qualificati per mantenetla — pet poi
concludere che la disciplina comunitaria non pud operate nei confront
di soggetti che non agiscono in un vero « mercato » (40).

Ora, Ianalisi svolta dai giudici amministrativi con riguardo alla
relazione intercorrente tra Pesistenza di una situazione di libero mer-
cato; da un lato, e Papplicabilita della normativa comunitaria dedicata
alla disciplina degli appalti pubblici, dall’altro, contribuisce a dare un
ulteriore sviluppo alle considerazioni, condotte nel paragrafo prece-
dente, circa « 'estraneita » della predetta normativa rispetto al modo di
operare degli organismi non lucrativi di utilita sociale. Particolarmente
significative, in proposito, le parole usate nella motivazione della

(38) 1l passaggio riportato nel testo & tratto dalla citata sentenza del TAR Lombardia n.
54795, par. b.1) della motivazione in diritto (il cotsive & nostro),

{(39) TAR Lombardia, Sez I, sent. n. 54/95 , loc. wle. oo,

{40) V. ancora TAR Lombardia, Sez. I, sent. n. 54795, loc: ult iz,
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sentenza del TAR per descrivere le caratteristiche operative della
Lombardia- Informatica S.p.A., considerato che le stesse, infatti, po-
trebbero valere per identificare gli elementi qualificanti I'attivita degli
organismi di solidarieta sotto tre diversi profili.

1l primo clemento incompatibile con la nozione di libero mercato
degli appalti pubblici, che i giudici individuano, & rappresentato dal-
Pimpossibilitd di un ente di scegliere liberamente, in ragione della
realizzazione del miglior profitto, 1 soggetti contraenti ai quali offrire
beni o setvizi, con la conseguenza di doversi relazionare solo con la
pubblica amministrazione, intesa in senso lato. Aspetto, questo dell’ob-
bligata partnership con il soggetto pubblico, che risulta connaturato al
fenomeno dell’associazionismo non lucrativo della solidarieta, il quale
& chiamato, nella sua funzione di soddisfacimento di interessi collettivi
elusi dalla struttura dello Stato, a concordare con I'apparato pubblico
i momenti di sostituzione e/o di affiancamento nell’offerta di servizi di
rilevanza generale. In tal senso, I'organismo ron profit non sceglie, sulla
base di criteri economici, la contropatte della convenzione ma, piutto-
sto, si pud dire che & scelto dagli enti pubblici — in particolare, enti
locali tertitoriali e unitd sanitarie locali — di volta in volta interessati ad
assicurare I'erogazione di servizi di utilita sociale.

Strettamente correlato all'aspetto dellassenza di liberta di scelta
imprenditoriale del prestatore di servizi, risulta pot il secondo profilo di
incompatibilita, evidenziato dalle sentenze in esame, il quale ha ri-
guardo all’elemento finalistico che concorre ad integrare la fattispecie
di ente collettivo. Al riguardo, le decisioni in discorso patlano espres-
samente di « scopo non di lucro ». Del concetto sono gia stati analiz-
zati, nei paragrafi precedenti, il contenuto funzjonale ed il significato
che esso assume nella previsione di cui all’art. 58 del Trattato CE. Non
& fuori luogo, tuttavia, osservare che da un punto di vista prettamente
logico 'assenza della causa lucrativa avrebbe dovuto essere considerata,
nell’analisi piurisprudenziale, ragione assorbente per rilevare linesi-
stenza, nel casus de quo, di un libero metcato, quale situazione presup-
posto per Iapplicabilita del diritto comunitario degli appalti pubblici;

e questo non solo in virtit di quanto disposto dal pitt volte menzionato
art, 58, ma altresi sulla base della constatazione che gli alri due profili
posti in evidenza si presentano come una specificazione, dal punto di
vista funzionale, della costituzione di una formazione plurisoggettiva
senza scopo di lucro.

Quanto all’ultimo requisito individuato dalla giurisprudenza am-
ministrativa, viene sancita la possibilita che un ente collettivo di diritto
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privato possa svolgere un’attivitd economica, addirittura attraverso il
}nodulo societario, solo quale strumento per la realizzazione di un
interesse p.ub.blico generale. In questo senso, dunque, & riproposta la
p:oss'ﬂ?ll\e disgiunzione tra lo scopo non lucrativo di un ente collettivo e
Pattivitd patrimoniale strumentale al soddisfacimento dello scopo
stesso,.che avevamo gia evidenziato come una probabile estrinsecaziol;e
operativa dell’associazionismo della solidariets; in proposito, le pro-
nunce sottolineano Pirrilevanza, nel giudizio di compatibilit;l con le
ﬁgah_té della .ntl)rmativa comunitaria, dell’esercizio di un’attiviti valuta-
bile in termini economici qualora la stessa risulti uno strumento di
perseguimento di interessi non lucrativi di rilevanza pubblica.

In conclusione, merita evidenziare che le sentenze emanate dal
TAR lombardo e dal Consiglio di Stato nel caso Lowzbardia Informatica
8.p.A. colgono il punto di partenza delle considerazioni da noi pii
sopra svolte circa Iincompatibilita tra il modus operands degli enti che
erogano servizi di interesse collettivo senza fine di lucro, da un lato, e
la m.tz'o complessiva dell'intervento normativo comunitatio nel sett(;re
degli ap[?alti pubblici, dall’altro.

Gh‘mterventi giurisprudenziali che si sono richiamati contribui-
scono, inolire, a dare ulteriore rilievo a quanto gid sottolineato in
Erecedenza con riguardo alla necessitd di rendere esplicita, mediante
1 adozzc_me di specifici atti normativi, I'intenzione del legislatore nazio-
na}e di procedere ad un’eventuale equiparazione — relativamente
all’assoggettabilita alla disciplina dei contratti comunitari di appalti

pubbl_u:'I — tra enti che perseguono scopo di lucro ed organismi non
lucrativi,

6. Il contratto di appatto pubblico e lu soglia di vilevanza comunitaria.

La normativa predisposta in sede europea introduce un elemento
completamente estraneo alla nostra tradizione giuridica, che concorré
alla df:ﬁnizione della nozione di contratto comunitar’io di appalto
Rubbhoo, che gia si & provveduto a desctivere nei tratti essenziali. Ci
rllfe‘rlamo all’istituto della soglia di rilevanza comunitaria, col quaie il
cl1r1tt9 europeo, in questo come in altri casi, definisce I'estensione della
proptia .disciplina mediante il riferimento ad una somma di denaro
valutata in ECU, al di sopra della quale si applica Ia normativa europea
(9, comunque, gli atti normativi nazionali di recepimento o di integra-
zione dello stessa) e al di sotto della quale sono invece operanti
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esclusivamente fonti di diritto interno, mentre'qu.elie, di dirltf:o ccimu—
nitario vengono in rilievo soltanto se ad csse tinvia I’atto naziona e.li
T.a decisione del legislatore comunitario di collegare la. soglia
suddetta alla materia degli appalti pubb_]i-c{ compotta che le %{lttéspc'acle
. negoziali, rilevanti ai fini dell'applicabilita dfeﬂa disciplina i leriv?r;
zione europea, risultino essere solo quel_le. a t1t910 oneroso stipulate
forma scritta tra un privato ed un’ammmlstrgzmne, ed il cui importo,
stimato al netto dell'IVA, sia pari o superiore a.d una .determm.a(tf
somma di ECU., Diversamente, per la refgolamenta'zmi‘le clle1.coﬁltratt1 11
appalto pubblico di importo infe'rmre‘ & necessario rlf;li:lr81 alle regole
predisposte in materia dai singoli ord1'm'1ment1 nazionali .
Circa la quantificazione in termini monctari de'l .parame‘go, le
direttive sul settore degli appalti di forniture e di servizi (41)‘, che pgl‘
interessano in questa sede in relazione al co'ntenl_lto.delle fattispg(:le i
convenzionamento tra enti pubblici e organizzazioni not profit, sliano1
la soglia di rilevanza nella cifra di 200.900 ECU (42} (circa 394 mallon
di Lire italiane) {43), riferendosi, ai fini del ca'lcolo del predetto v orzi
alla « remunerazione complessiva » del fornitore o del prestatore di

servizi prevista dal contratto (44).

(41) Nel ventesimo Considerando della direttiva « Servizi » viene pre.c.isatlo cheF la s?tglis; (:1
rilevanza comunitaria degli appalti deve coincidere con que]l'a fissata nella duet;lva «d orir:1 tL; HHG;

{42) Dal preambolo della dirvettiva « Servizi » (e g‘eclsamcnte nc.:l Conc;z dem: I‘0 fn iutta ,
nota precedente) risulta chiaramente l'intenzione de.l leg1sla.tore con.mmt.ar;lo i det anio a8
matetia degli appalti pubblici, settorf classici e settori esclgsi, regole 1cl.-.=.nt1c e per quad - gii o
il calcolo del valote del contratto, la pubblicazione ed 1'1 metodo fh adeguamento' le fﬂ.tt ;;7
Quanta, poi, al calcolo del controvalore in moneta r‘1a‘zlonale dell ECU, que.sto axlrlenz oo
com’@ noto — sulla base della media del valore quo.tldlano de]l.a moneta ‘nazmrf e, .enl:; e in
ECU, net 24 mesi, Tale controvalore, c¢he viene agglorgato ogni due allfl{ con 1ev151]§)}ini2i0 e
effetto dal 1° gennaio, & pubblicato sulla Gazzetta Uffictale f:z'ell.e Camunitd europeg- a pio 4¢
mese di novembre. Per il biennio 1998-1999, detta pubblicazione — avvenuta cgnU E-E o
titardo) mediante Comunicaziene della Commissione CE n, 98/C 22/02 — trovas.{ 1lnf l;.lente
L. 1. 22 del 23 gennaio 1998 (ver ITtalia, peraltro, il caleolo dt::l coh.trcwa‘lore —gidin ornlat cute
trasmesso dalla Commissione CE alle amministrazioni cen.trah degli Stati memhnd—lf;rg ih A ombre
noto con un comunicato del Ministero del tesoro, pubblicato nella G.U. n, 302 de ce
1997).(43) Al rignardo, val la pena di evidenziare‘ che i termh.li monetar% il‘.l\C;i si' czﬁ;i;tgi:z
soglia di rilevanza comunitaria nel settore dei servizi e de]lel forr.nture sono i p1T1f af.fsl :;menm o
della disciplina degli appalti pubblici: infattf, mentre nle]]fa d'lrettlv.a « Lavori »si alu e nento ale
cifra di 5 milioni di ECU, gli interventi relativi alla disciplina dei cd settori esc usl~ valgo ia)
appalti di importo pari o superiore ai 400.000 ECU (nel settore dei trasporti, energia e acq

ro zi 600.000 BECU (nelle telecomunicazioni). o .
o c(’;1) All'indicazione della regola generale per la determinazione del valore di un appalta,
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Nel definire le « zone di indifferenza » del diritto comunitario degli
appalti pubblici, I'istituto defla soplia comunitaria vale a predetermi-
nare, in termini quantitativo-monetati, la sfera di contratti che possono
interessare gli imprenditori in grado di muoversi sul tertitorio comu-
nitatio, sulla base della considerazione che soltanto gli appalti di grandi
dimensioni sono tali da coprire, con limporto della remunerazione, gli
oneri tecnici e finanziari della trasferta. Il ricorso alllistituto in que-
stione permetterebbe, dunque, di evitare Papplicazione della rigorosa
disciplina elaborata in sede comunitaria — con tutte le formalita ad
€ssa connesse per garantire la partecipazione alla gara di qualunque
soggetto appartenente ad uno dei Paesi della Comuniti —- nei con-
fronti di appalti che invece rivestono una rilevanza economica nazio-
nale, nel senso innanzi precisato (45).

Ad un esame della prassi dei rapporti convenzionali intercorrenti tra
il soggetto pubblico ed il terzo settore, Ia soglia di rilevanza comunitaria
non si presenta irraggiungibile, non risultando ostativo in tal senso
quanto precedentemente affermato citea Passenza di uno scopo di lucro
quale elemento qualificante il fenomeno in oggetto, Come gid precisato,
occorre infatti distinguere il concetto di scopo perseguito da un ente da
quello di attivitd strumentale allo scopo stesso: conseguendone che un’or-
ganizzazione del terzo settore pud fornire servizi patrimonialmente va-
lutabili senza perdere la natura di ente collettivo o profit. Afavore della
possibilita di valutare in termini economici l'attivitd degli organismi che
perseguono esclusive finalita di solidarieta sociale (46), depongono altresi
alcune previsioni normative che, nel disciplinare il contenuto delle con-

richiamata nel testo, seguono poi delie presctizioni tese ad evitare una fraudolenta elusiore della
normativa. Possono ricordarsi, al riguardoe, il divieto di artificioso frazionamento in lotti dell’ap-
palto, & Ia predeterminazione dei eriteri applicabili nelle ipotesi in cui il prezzo complessivo non
sia indicato al momento della stipulazione o il contratta presenti un carattere di periodicits o
comuncue sia destinato ad essere rinnovato entro un determinato periodo.

(45) 1l ventesimo Considerando della direttiva 92/50/CEE in materia di appaiti i setvizi
statuisce espressamente che « nell’intento di evitare formalit superflue la presente diretziva non
deve applicarsi agli appalti di valore inferiore ad una determinata soglia ».

(46) Nel testo si fa riferimento alla semplice « possibilita » che un ente #on profit eserciti
un’attivitd economica strumentale alla realizzazione di fini di interesse sociale, potendo pur -

sempre verificarsi Iipotesi che un organismo senza scopo di lucro possa erogare beni e servizi

usuftuendo esclusivamente di finanziamenti e contributi esterni, Merita tuttavia osservare, al ©
riguardo, che da pid parti viene auspicats un'emancipazione del mondo del non profitto dalla
« prassi clientelare » def finanziamend, a favore delPacquisizione di un ruolo sempre Ppili attivo
delPassociazionismo privato nella gestione dei servigi di wilitd sociale; sul punto, si rinvia alle
considerazioni condotie da Ricano-Ross1, Art, 7. Convenzioni, cit., p. 67 ss.
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venzioni in oggetto, si riferiscono alla necessita di determina're le n_lodall.téf
del « rimborso delle spese » (47) oppure, addirittura, « dei corrispettivi
e delle modalita di pagamento » (48). Senza dirnentlcax:e: poi, f:he la
questione dei proventi di una ONLUS derivanti da attivita « d1r<?tta-
mente connesse » a quelle istituzionali viene oggi presa in considerazione
anche dal punto di vista fiscale (49}. . o
Precisata cosi la distinzione tra scopo non econormco.ed attivita
patrimonialmente valutabile nel fenomeno #on proﬁt,-é .(?hlat.‘() che le
soglie monetarie che caratterizzano il contratto comunitatio di gpp?lto
pubblico non valgono ad escludere, apriorlsFlcan}ente, le'c‘ol}venzmn'l tra
soggetto pubblico e terzo settore da]l’am}nto di operativita del]aldm:]l_
plina elaborata in sede europea. Si pensi al caso in cui un ente locale
appalti ad un ospedale gestito da religiosi 1} servizio di assistenza sanitatia
ad anziani: in tale ipotesi, la « remunerazione comples§1va' » del presta-
tore di servizi — ancorché calcolata al netto di flual'sia‘m. utl‘le e, dunqt.le,
in ragione del « costo di mantenimento » degh_ assistiti (vitto, alloggio,
cure mediche) — pud facilmente superare la cifra di 200.000 ECU.
Tuttavia, a conclusione dei rilievi ora effettuati, se pure si d_eve am-
mettete la possibilitd di ricondurre nell’ambito monetatio (.11 r1levz}nza}
comunitaria alcune delle fattispecie negoziali stlpul\ate dagh organismi
senza scopo di lucro con gli enti pubblici, non pud non ﬂbadll:SI, pet
contro, Iestraneitd del modo di operare del mondo del non profit rispetto
ai motivi sottesi alla scelta del legislatore comunitarig di '1n1.:r0du1‘re nella
disciplina degli appalti pubblici listituto della soglia di rilevanza.

7. Un altro tassello del puzzle: la disciplina comunitaria degli appletz
pubblici di servizi sanitari, socially vicreativi, sportivi e culturali. I
contributo interpretativo di una sentenza del TAR Toscana.

La ditettiva 92/50/CEE, che coordina le proced}n*e di aggiu.dica-
zione degli appalti pubblici di servizi, introduce un’importante inno-

{47) Cfr. art. 7, comma 2, della legge quadro sul volontariato. ‘

{48) Cfr, art. 9, comma 2, Jett, #), della legge Regione Toscana n. 13/94 sulle cooperative
SOCMII(.49) Per una prima analisi della nuova normativa tributaria mt.rodotta col. D.lgs. n.'460/ 97
v. Brancrr-Dr Tannr -Zameiast, Commento analitico del decreto legislative e‘a.l'n\'um Prable?mz pratici,
in AANY., Gli ents non commerciali e le organiziazioni non lucrative ai uttl.zta saciale, Cl.t.,.p.'3405.
ss.; nonché i lavorl di Baston Fersara, La disciplina tributaria degli ent non commerciali, e di
Crocea, La discipling tribusaria delle ONLUS, pubblicati in questo volume.
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vazione rispetto alla precedente disciplina comunitaria dettata in ma-
teria, operando una netta distinzione nella regolamentazione dei servizi
appaltati a seconda che essi rientrino nella nozione di servizi « priori-
tari » ovvero in quella di servizi « residuali ».

Ai fini della nostra indagine, la suddetta distinzione, che & stata poi
reiterata nelle direttive sui servizi « esclusi », contiene un riferimento
normativo estremamente importante che si concreta nell’inclusione, tra
le tipologie di servizi definiti « residuali », dei servizi sanitari e sociali
ed anche dei setvizi ricreativi, sportivi e culturali, Al riguardo, viene in
rilievo la constatazione che, complessivamente, gli appalti pubblici dei
servizi ora specificati coprono la maggior parte delle ipotesi di conven-
ziohamento stipulate tra lapparato pubblico e il settore del #on profit.

Ma Pimportanza della distinzione proposta in sede comunitaria si
coglie appieno in ragione della circostanza che solamente per 1 servizi
c.d. prioritari sussiste I'obbligo di applicare integralmente la disciplina
di derivazione comunitaria, che abbiamo precedentemente provveduto
a descrivere nelle sue linee direttrici. Diversamente, per le tipologic
ricomprese nella categoria dei servizi residuali, la direttiva prevede in
capo all'amministrazione aggiudicante il rispetto di pochissimi obbli-
ghi, tre soltanto, comunque marginali rispetto alle rigide imposizioni
comunitatie sulle procedure e le modaliti da seguire nell’appalto: il
primo attiene alla comunicazione all'Ufficio delle pubblicazioni ufficiali
delle Comunita europee dell’avviso del risultato dell’aggiudicazione; il
secondo, strettamente correlato a quello appena descritto, prevede la
precisazione, nel suddetto avviso, se si acconsenta o meno alla sua
pubblicazione; infine, viene disposta Papplicazione delle norme ine-
renti alla prescrizioni tecniche (sia quelle relative alla regola generale,
sia quelle contenenti le deroghe a questa),

Sembra, dunque, che, indipendentemente dalla scelta discrezionale
che ogni singolo ordinamento nazionale pud compiere con riguardo
all'estensione della sfera di applicazione della disciplina degli appalti al
settore del #on profit, la direttiva « Servizi » abbia comungue provve-
duto ad escludere, in via pressoché esclusiva, dall'operativitd delle
tegole comunitarie di aggiudicazione di una gara di appalto pubblico
proprio quelle ipotesi in cui, nella prassi, le amministrazioni pubbliche
sono solite affidare ad organismi non lucrativi di utilitd sociale il
compimento di un servizio.

Una siffatta conclusione. presenta punti di contatto con le conse-
guenze che derivano dal disposto dell’art. 58 del Trattato CE, esami-
nato in precedenza, ancorché — evidentemente — la disposizione del
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Trattato e i contenuti della direttiva 92/50 non vadano tra loro sovrap-
posti, esprimendo i due dati normativi significati sistematici ¢ ratio
ispiratrice distinti. :

Da un lato, infatti, Iart. 58 del Trattato, nell’escludere gli enti #on
profit dalla sfera dei soggetti destinatati della normativa in materia di
liberalizzazione dei servizi, non prescrive a carico degli Stati membri
lobbligo di attuare siffatta esclusione; d’altro lato, invece, le deroghe
contenute nella direttiva « Servizi » costituiscono I'enunciazione di una
regola generale che gli Stati membri sono obbligati a tradurre in norme
interne di dettaglio.

E diverse sono altresi le ragioni sottese a queste limitazioni, atteso
che Tart. 58 nasce da un approccio di tipo esclusivamente economico
ai temi del « mercato », mentre la deroga predisposta in materia di
servizi attesta una sensibilitd per i fini di utilita sociale che animano
determinati contratti di appalto.

Con puntuale riguardo ai motivi per i quali il legislatore comuni-
tatio ha sitenuto opportuno derogare alle regole di aggiudicazione per
gli appalti di servizi sanitari e sociali, merita richiamare le considera-
zioni espresse, sia pure incidentalmente, dal TAR Toscana, chiamato a
decidere un ricorso con il quale alcune cooperative sociali invocavano
Tapplicabilita della disciplina comunitaria in riferimento ad un appalto
di gestione di quattro strutture dell’Unitd Sanitaria Locale per anziani
non autosufficienti (50), Sul punto che interessa in questa sede, i giudici
amministrativi hanno sostenuto che proprio la specificita degli appalti
di servizi stipulati per la realizzazione di fini di eminenie interesse
sociale spiega le deroghe decise in sede comunitaria, in considerazione
del fatto che « (..) tali deroghe o limitazioni al principio del libero

accesso alle gare in ambito comunitario sono bilanciate e giustificate
dallintetesse di ciascuno Stato ad apprestare a detta tipologia di servizi
(di cura, di riabilitazione, ecc.} particolari forme di garanzia e di cautela
per Vente pubblico che li gestisce, sul proprio tertitorio, in forma
indiretta, appaltandoli a terzi» (51). Ed & appunto I'esigenza di assi-
curare una particolare tutela a situazioni di utilita e rilevanza sociale che
renderebbe inopportuno — secondo il TAR Toscana — affidare la
disciplina dell’offerta dei suddetti servizi alle regole imprenditotiali
della libera concorrenza, che il dititto comunitario promuove negli altri
settori degli appalti pubblici.

G0y TAR Toscana, Sez. 11, 19 novembre 1996, n, 935, inedita,
(51) V. sent, citata alla nota precedente,
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_ A .cox-.mclgsione di queste prime notazioni, tese ad enucleafe i
principi di du;itto comunitario alla luce dei quali interpretare, e risol-
vere, la questione oggetto del presente lavoro, devesi consta;;are che
I'ordinamento europeo ha, sia pure implicitamente, affrontato il pro-
blema'dell’esistenza di una relazione sussistente tra disciplina ci li
appalti pubblici e organismi non lucrativi di utilita sociale, Dalle dlgle
diverse prospettive normative dalle quali il sistema comunitario ha
affronta'to, in via incidentale, la problematica - I'una incen&ata sulla
caratten.zzazione conferita agli enti collettivi dall’elemento finalistico
economicamente non valutabile, P'altra condizionata, invece, dal riferi-
mento alla tipologia di attiviti realizzate — vicne ,posta i1’1 evidenza

« mcgmpatibilité » del fenomeno del #on profiz rispettb agli obiettivi
che animano la disciplina in esame. ’ o
Ta.le risultanza denota, ad ogni modo, il riconoscimento da parte
del Ieg1§lat0re comunitario dell'inadeguatezza della propria normitiva
— finalizzata alla promozione del libero confronto concorrenziale nel
mercato degli appalti pubblici — con rignardo alla disciplina dell
procedura di scelta del prestatore di servizi di utilitd sociale. Con l:
conseguente, implicita, devoluzione di competenza a regolaré uesto
p_art1colare profilo dell’attivita contrattuale deila pubblica ammi?listra—
zione a favore delle fonti nazionali, nel tispetto delle sole prescrizioni,

rlchllamate innanzi, inerenti alla post-informazione e alle norme sulle
specifiche tecniche.

8. La legislazione interna: gli atti di trasposizione della novmativa

comunitaria degli appalti pubblici e oli int ‘ i T
settore non profit. git interventi per la disciplina del

L'appartenenza dell’Ttalia al sistema comunitatio comporta — com’e
noto — l’oﬂbb!igo di introdurre nell’ordinamento interno le modifiche e
le innovazioni che sono imposte dal diritto comunitario specialmente
attraverso lo strumento della direttiva. In tal senso debb’ono essere in-
quadratl. quegli atti nazionali intitolati a]l’attuazion)e dell’ampia ed arti
co%at‘a disciplina di fonte comunitaria in materia di appalti pubblici d1
cui si sono gia indicati linee direttrici e principi ispiratori. ,

Ora, con particolare riferimento alle fattispecie di convenziona--
mento tra enti pubblici e organizzazioni non lucrative, lo svolgimento
del presente studio impone di férmare Pattenzione soltanto sui prov-
vedlrnf:ntl nazionali volti ad attuare le direttive europee in materia di
appalti pubblici di prestazione di servizi e forniture di beni.
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In relazione al contratto d’appalto di forniture, il primo cqnttibuto
di fonte comunitaria & codificato nella direttiva 77/§2/CEE, integrata
da direttive successive (direttiva 80/767/CEE ¢ direttiva 8§/259/ CEEg3
per le quali, di volta in volta, sono statc emanate le relative norme di
attuazione, adesso contenute nel testo unico approv?t\o \con.decreto
legislativo n, 358 del 24 luglio 1992 (52.). La Com‘umta & poi nuova-
mente tornata sul’argomento per raccogliere ed ordinare lfe preesl:,stent‘l
norme attraverso I'adozione della direttiva 93736 che peto, a tutt’'ogg,
non & stata ancora trasposta nell’ordinamento intergo'(53). N

Diversamente, il settore dei servizi & stato disc1pl_1\na‘to dal—d1r1’_cto
comunitario soltanto di recente, con I'adozione della gia citata direttiva
92/50/CEE del 18 giugno 1992 (54), che il nostro 1egxslat9re hjd
provveduto, seppure con notevole titardo (55), ad attuare mediante il
Dlgs. 17 marzo 1995, n. 157 {56). ‘ ‘ o

Circa il quadro normativo cosi delmeat'o, deve essere e\'nden'mato in
via preliminare che i richiamati interventi notmativi n'azmnah,l.sgnze}
usare di quel margine di discrezionalitd f:h_e il Tra.ttato riscrva agli \tac?
membri per adeguare il contesto giuridico nazionale alle novita di
matrice comunitaria, dettano delle regole che rappresentano 1 esatto
simmettico, con qualche inevitabile variazione di lessico, degli atti
comunitari con essi recepiti, |

In linea di principio, invece, sarebbe apparso pili opportuno
affrontare i problemi di coordinamento con la preesistente dlSCIpl%;lﬂ
nazionale, la quale rimane applicabile, peraltro, al!e fat'tlspCCIC negoziall
—-i c.d. contratti infracomunitari -— di importo 1nfe¥10re alla sqgha d{
rilevanza comunitatia, fissata dalle succitate direttllve ne]la. chra‘ di
200.000 ECU. In tale contesto, sarebbe risultata n.nent‘evolefh partico-
lare attenzione la questione della disciplina appllcab'lle alll iter proce-
dimentale di scelta del contraente privato in qgelle ipotesi, equcleate
dal legislatore nazionale, relative alla stlpulaz.lone di accordi, sotto
forma di convenzioni, con cui I'apparato pubblico pr(.)vv.ede ad acqui-
stare beni e/o servizi da un ente non lucrativo. Il riferimento ¢ alle

(52 In Supplemento ordinario alla G.I. n. 188 dell'll agosto 19.92. . '

(53) Per lindicazione della fonte di reperimento delle diverse direttive « Forniture » v.
supra, alla nota 22.

(54) Per la fonte di reperimento v, ancora suprs, alla nota 22. "

(55) La direttiva & staca infatti attuata dopo pitt di un anno e mezzo dalla scadenza del
termine per il suo recepimento, fissato ella data del 1° luglio 1993. .

t56) In Supplemento ordinario n. 52 alla G.U. n. 104 del 6 maggio 1993,
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disposizioni legislative mediante cui si & intervenuto a disciplinare il
fenomeno dell’associazionismo della solidariets senza scopo di lucro
sotto tre diversi aspetti, inerenti, rispettivamente, al volontariato (legge
11 agosto 1991, n. 266), alle cooperative sociali (legge & novembre
1991, n. 381) e all'assistenza ¢ integrazione sociale delle persone
handicappate (legge 5 febbraio 1992, n, 104).
Conriguardoal provvedimento legislativo indicato da ultimo, Punica
disposizione (art. 38) che si riferisce alla possibilita di stipula di con-
venzioni tra pubblico e privato-sociale omette un qualsiasi accenno al
sistema di individuazione della controparte privata. Tuttavia, proprio il
particolare oggetto delle prestazioni dedotte in convenzione ai sensi del-
Part. 38 della legge (oggetto che si concreta nell’erogazione di servizi di
assistenza e riabilitazione per il recupero di persone affette da minora-
zioni) contribuisce a dare un contenuto preciso alla deroga predisposta
in sede comunitaria circa applicabilita della normativa sul contratto
d’appalto pubblico di servizi. Al proposito, occorre difatti constatare che
le ipotesi convenzionali in questione possono dirsi ricorprese, senza
dubbio alcuno, nella categoria dei « setvizi sanitari e sociali », inserita
nell’elenco dei servizi c.d. residuali di cui all’allegato 2 del decreto le-
gislativo n. 157/95, per la regolamentazione dei quali il diritto comuni-
tario impone soltanto il rispetto, nei contenuti gid precisati, delle pre-
scrizioni relative alla post-informazione ¢ alle prescrizioni tecniche.
Pertanto, se pure risultasse che i rapporti convenzionali tra enti pubblici
¢ organizzazioni del terzo settore sono soggetti — in generale — alla
disciplina degli appalti pubblici di derivazione comunitaria, si dovrebbe
comunque concludere che il diritto da applicare alle fattispecie negoziali
inerenti 'erogazione di servizi di assistenza e riabilitazione di cui alla
legge n. 104/92 sarebbe, solo marginalmente, quello europeo.

Per cio che concerne la procedura di scelta della controparte
privata del soggetto pubblico nel rapporto convenzionale, la legge n.
381/91 sulle cooperative sociali prevede poi che le convenzioni con gli
enti pubblici possano esscre stipulate anche « (..) in deroga alla
disciplina in materia di contratti della pubblica amministrazione (.}
purché finalizzate a creare opportuniti di lavoro per le persone svan-
taggiate » {art. 5). Come & stato opportunamente osservato in ordine
alla ratio della previsione di questa deroga (57), il legislatore ha in tal
modo inteso tatelare lo svolgimento, da parte delle cooperative stesse,

(37} PrreErii, Le comvenzioni, in Le leggs della solidariess, cit., p. 98.




19 ’ DIRITTO COMUNITARIC DEGLI APPALTI PUBBLICT
198 :

di quelle attivita finalizzate all’inserimento dellle petsone 'svantz}gfgflate,
sottraendo, pertanto, dal confronto con le altre imprese prlvat'el offerta
dei servizi correlati alle medesime attivita, Al riguardo, merita rlchla:
mare altresi la gid citata sentenza del TAR Toscana (58), c}}e\ sl
pronuncia indirettamente sulla legittimita delle procedure e modalita Fh
appalto predisposte dalla legge re.glonale della T.oscana' 2.8 gelr.mzuq
1994, n. 13 (Disciplina dei rapporti tra le cooperative Soclal.l e gli erf]tl
pubblici che opetano nell’ambito regionale) (_59), Ia'lddm.re dlSpOIl(? cﬂe
la selezione per gli appalti di servizi e l’acquifsto d_1 beni, collega?l alla
realizzazione delle attivita rivolte a garantire' l’ms.erlm'ento I:en:rqrz.mvo di
persone svantaggiate, debba avvenire, a parlté .dl al?n requisiti, in base
alla valutazione della « validita del progetto di inserimento predlsposltlo
per le persone svantaggiate avviate al lavoro » e del « }egzime della
cooperativa con il territorio nel quale deve essere eseguita la p{festz?i
zione oggetto della convenzione » (art: 10, comma 2). In pr‘opo\suo,l
giudice amministrativo precisa infatti che, da.ta la' pe‘cu‘h:etflta e la
delicatezza delle prestazioni dedotte in convenzione in simili ipotest, i
servizi debbono essere appaltati « (...} con procedure e modalitd che
consentano, nell’ambito territoriale in cui ri(fade la s.ede legal(?, un
idoneo criterio preventivo dell’affidabilitd dei goggettl.c}le aspirano
all'aggiudicazione (...} » (60). Particolarmente mgmﬁcatwo rlsu%ta es-
sere il riferimento alla previsione di « procedure » idonee a garantire
una verifica dei prestatori dei servizi; non sol‘o, dl,}nque, i criteri d¥
selezione ma altrest le procedure, vale 2 dire i sistemi attraverso i quali
il soggetto pubblico giunge ad indiv1dua_re‘la_contropar‘te, _posso;llo
essere alternativi a quelli introdotti dglla dlsglphna comunitatia, I che
comporta che la scelta della cooperativa sociale puo essere affidata —
come accade nella prassi convenzionale — allo strumento d(?Ha tratta-
tiva privata, ancorché non ricorrano i presupposti Ieglttlmantl c!le sono
codificati dal D.lgs. n. 157 in attuazione delle dm?ttlve comunitarie,
Per quanto riguarda, invece, l’alt_ro fine che anima, ai sensi dell’art,
1, lett. a), della legge n. 381/91, lattivita cor.ntenzx?na'Ie delle coopera-
tive sociali — vale a dire la gestione di servizi sanitari ed educativi —
bisogna osservare che il gid menzionato art. 5, che pur pre.vejle ila
possibilitd di un regime alternativo a gue]lo gener:"ale per la stip adi
convenzioni per 'inserimento lavorativo, nulla dispone al proposito.

(38) V. supra, alla nota 50. ‘
(39  In Bollettine Ufficiale della Regione Toscana, 4 febbraio 1994, n. 9.
{60) TAR Toscana, Sez. 1T, 19 novembre 1996, n, 935, git.
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Dovtebbe pertanto dedursi, # contrario, Pinammissibilita della facolta
di derogare alla disciplina dei contratti dells pubblica amministrazione
nelle ipotesi in cui Je prestazioni dedotte in convenzione abbiano ad
oggetto la gestione, da parte delle cooperative sociali, di setvizi sanitari
ed educativi. In questo senso, ad esempio, ha interpretato il silenzio
della legge 1. 381 sul punto la legge regionale toscana sulle cooperative
sociali, la quale, all’art. 10, comma 1, ha espressamente previsto che
debba essere « fatta salya applicazione della disciplina per la stipula
dei contratti della p.a. » nel caso di appalto ad una cooperativa sociale
della gestione dei servizi sanitari ed educativi.

Resta difficile, comunque, cogliere i motivi che hanno suggerito al
legislatore nazionale di differenziare, quanto alla disciplina applicabile,
le due possibili modalitd operative attraverso Je quali le cooperative
sociali persegono senza scopo di lucro « I'interesse generale della
promozione umana e dell’integrazione sociale dei cittadini» (1),
atteso che lesigenza di tutela della competizione concorrenziale, insita
nella deroga di cui al citato art. 5, dovrebbe valere in entrambij i casi.

Se allora bisogna. avere riguardo alla normativa generale discipli-
nante la formazione del contratio pubblico di appalto di servizi, ne
consegue che, allo stato attuale, I disciplina applicabile risulta essere
solo in minima parte influenzata dalla legislazione comunitaria, in
ragione dell’esclusione contenuta nell’allegato 1 alla direttiva 92/50 ed
al correlato provvedimento dj attuazione,

Da ultimo, rimane da considerare Pattiviti convenzionale realizzata
dalle associazioni di volontariato, Al tiguardo, la legge quadro n. 266
del 1991, che pure demanda alla legge regionale ¢ provinciale il
compito di disciplinare « i requisiti ed i criteri che danno titolo dj
prioritd nella scelta delle organizzazioni per la stipula delle conven.
zioni, anche in relazione ai divers settori di intervento », nulla statuisce
in relazione alliter procedimentale all'interno del quale applicare i
suddetti criteri,

La disamina delle recenti disposizioni legislative espressamente
dedicate alle convenzioni in esame suggerisce una rapida ticonsidera-
zione del rapporio sussistente tra lo strumento della convenzione
amministrativa e la fattispecie di contratto comunitario di appalto
pubblico, cosi come avevamo provveduto a descriverlo, nei suo ele-
menti essenziali, in un approccio oggettivistico alla tematica, [ pro-

—_——

(61} Art. 1 legge n, 381/1991,
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spettiva che abbiamo adottato nello sviluppo dell'indagine ha contri-
buito ad enucleare un particolare profilo della gencrale nozione di
convenzione amministrativa, il quale propone la convenzione quale
strumento esclusivo del rapporti tra settore mom profit € Soggetto
pubblico, attraverso cui quest’ultimo assicura la fornitura di servizi c'ﬁ
utilita sociale. In quest’ottica, inoltre, acquistano una rilevanza parti-
colare le risultanze dell’esame che si & da ultimo condotio sui dati
normativi che prospettano una certa libertd, in capo al soggetto pub-
blico, circa la determinazione delle regole applicabili per individua-
zione della controparte privata, qualora essa sia un’organizzazione di
volontariato, una cooperativa sociale diretta a creare opportunita d
lavoro pet petsone svantaggiate oppure una qualsiasi formazione pll.}—
risoggettiva #on profit che eroga servizi di assistenza a persone handi-
cappate.

Sulla base di questi rilievi, si potrebbe addirittura sostenere che la
convenzione, quale forma di collaborazione tra enti pubblici ed orga-
nizzazioni del terzo settore, sia assurta, hella disciplina conttattualistica
della p.a., ad istituto di diritto speciale, si da poter giustificare una
deroga alle regole vigenti in ordine ai sistemi di aggiudicazione di
appalti pubblici di sevizi o di forniture di beni. Al riguardo, guadagne-
rebbe ulteriore spessore la considerazione dottrinale, gia ricordata in
premessa, in virti defla quale non esiste automatica coincidenza tra la
nozione di convenzione amministrativa e quella di contratto della
pubblica amministrazione.

Tn conclusione, si pud dunque ritenere che la qualifica in termini di
convenzione attribuita dalla legge ai rapporti negoziali intercorrenti tra

soggetto pubblico e organismi del non profitto potrebbe legittimare

una deroga alla regolamentazione della fase di aggiudicazione di un
« appalto », ¢, di conseguenza, a quelle norme che costituiscono mera
attuazione di direttive comunitarie.

9. I/art. 20 della legge comunitaria per il 1994.

Con legge 6 febbraio 1996, n. 52 (62), il nostro Paese ha provve-
duto ad adottare le « Disposizioni per 'adempimento di obblighi
derivanti dall’appartenenza dell'ltalia alle Comunitd europee », me-
diante lo strumento della ¢.d. legge comunitaria, che — com’é noto —

(62) In Supplemento ordinario r. 24 alls G.U. n, 34 del 10 febbraio 1996.
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il Parlamento dovrebbe approvare ogni anno, sulla falsariga della legge
finanziatia, per conformare I'ordinamento nazionale alle prescrizioni di
fonte comunitaria,

Deve pertanto inquadrarsi in quest’ottica di attuazione del diritto .
q q

europeo la norma, contenuta nell’art. 20 della legge n. 52, tivolta a
disciplinare la prestazione di servizi da parte delle cooperative sociali,
e che prevede — come risulta dalla rubrica dell’art. stesso — la
modificazione dell’art. 5 della legge n. 381/1991, analizzato in prece-
denza,

La disposizione contenuta nefla legge comunitaria, recependo la
distinzione gid operata dal suddetto att. 3, si occupa soltanto delle
fattispecie negoziali mediante le quali le cooperative sociali garanti-
scono, ai sensi dell’art. 1, lett, 5), della legge n. 381, lo svolgimento di
attivitd finalizzate alla creazione di opportunita di lavoro a petsone
svantaggiate (63), e non anche di quelle che comportano la gestione di
setvizi sociosanitati ed educativi (64), in ordine alle quali si rinvia ai
rilievi formulati nel paragrafo precedente.

Delimitato cosi 'ambito di applicazione oggettiva, vengono poi
enucleate duc diverse ipotesi convenzionali: I'una relativa alla fornitura
di beni e servizi il cui importo, stimato al netto dell'TVA, risulti
inferiore agli importi stabiliti dalla direttive comunitarie; I'altra, invece,
inerente gli appalti di forniture di beni e servizi « comunitati », vale a
dire quelli il cui importo sia pari o superiore alla soglia di rilevanza
comunitaria. ‘

Per ciod che concerne le convenzioni c.d. infracomunitatie, la legge
n. 52/96 non introduce, in ossequio alla posizione di indifferenza
adottata al riguardo dal legislatore europeo, modifiche al regime pre-
vigente; reiterando, anzi, la formula derogatoria contenuta nel « vec-
chio » art. 5 della legge n. 381. Il che importa la perdurante applica-
bilitd, quanto meno rispetto a queste convenzioni di servizi, delle
disposizioni regionali mediante le quali si & provveduto a dare concreta
attuazione alla facoltd, di cui alla legge n. 381, di derogare alle
procedure di scelta della controparte del soggetto pubblico.

1l quarto comma dell’art, 20 della legge n. 52/96 si riferisce, invece,
agli accordi stipulati tra il soggetto pubblico e la cooperativa sociale per
appalti di gestione di servizi e forniture di beni il cui importo sia pari

(63) Per la definizione della categoria di « persone svantaggiate » ai fini dell’applicazione
della legge, v. supra, alla nota 34,
(64) Art, 1, lett. a), legge n, 381/91,
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o supetiore alla soglia dei 200.000 ECU. In questi casi, viene dis_postO'v
che gli enti pubblici, « (...) nei bandi di gara di appalto e nei capltolaq
d’onere, possono insetire, fra le condizioni di esecuzione, I’obl?ligo di
eseguire il contratto con I'impiego di persone svantaggiate di cui all’art.
4, comma 1, e con l'adozione di specifici programmi di recupero ¢
inserimento lavorativo. La verifica della capacitd di adempiere agli
obblighi suddetti, da condursi in base alla presente legge, non puo
intervenire nel corso delle procedure di gara e comunque prima
dell’aggiudicazione dell’appalto ». _

Se questo, dunque, rappresenta il modo attraverso il quale il
legislatore nazionale ha inteso dare attuazione agli obblighi derivanti
dalle direttive sugli appalti pubblici con specifico riguardo all’attivita
svolta dalle cooperative sociali per assicurare Iinserimento lavorativo di
persone disadattate, il richiamato art. 20 — allora — piuttosto che
indicare (come a nostro avviso avrebbe dovuto) i principi ed i criteri
alla luce dei quali conformare la disciplina nazionale vigente al conte-
nuto degli atti comunitari, ¢ tale da ingenerare non pochi dubbi e
difficoltd interpretative.

Innanzitutto, merita rilevare la specificita del problema regolamen-
tato, Tofatti, non pud non suscitare perplessitd la constatazione che
I'unico intervento normativo, che pone in collegamento la materia degli
appalti pubblici comunitari ed il mondo del #on profit, non propone,
come invece sarebbe stato auspicabile (se non addirittura necessario),
una soluzione di portata generale ma, senza entrare nel merito della
questione del diritto applicabile, si concentra sulla regolamentazione
degli aspetti procedurali inerenti 'obbligo, ex art. 4, comma 2, della
legge n. 381, di escguire il contraito con l'utilizzo di persone svantag-
giate. :
Non solo. Infelice appare altresi la tecnica di redazione usata nel
formulare la norma, la quale non contiene riferimento alcuno alla fonte
del diritto al quale debbono essere soggette le procedure di aggiudi-
cazione di un contratto di appalto pubblico con una cooperativa: la
disposizione in esatne, infatt, non opera rinvii né ad alcuna delle
numerose direttive adottate in materia, né ad alcuno degli atti interni di
attuazione della disciplina di matrice comunitaria.

Le uniche indicazioni ricavabili dal testo risultano dal raffronto
delle espressioni usate per disciplinare il caso in cui la fattispecie
negoziale sia inferiore alla soglia di rilevanza comunitaria e quello in
cui, invece, la stessa sia pati o superiore ai 200,000 ECU. In tal senso,
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le differenze rilevabili nelle due formulazioni sono particolarmente
significative,

Dapprima, viene in rilievo il fatto che Part. 20 della legge n, 52/96,
con riguardo alle fattispecie negoziali infracomunitarie, parla espressa-
mente di «convenzioni », laddove, invece, nel comma dedicato agli
accordi di importo supetiore alla soglia fissata nelle direttive, il termine
suddetto non viene adoperato ma si accenna a « bandi di gara d’ap-
palto », « procedure di gara » e « aggiudicazione dell’appalto ».

In secondo luogo, occorre constatare che soltanto in relazione alle
fattispecie al di sotto della soglia di rilevanza viene prevista la facoltd di
derogare alla disciplina in materia di contratti della pubblica ammini-
strazione, mentre, al contrario, tale possibilita non ¢ prevista nell’ultima
parte dello stesso art, 20.

Sulla base degli elementi desumibili da siffatta interpretazione
« relazionale », si deve pertanto sostenere che le fattispecie negoziali,
con le quali viene concordato tra enti pubblici e cooperative sociali lo
svolgimento di attivitd finalizzate all'inserimento lavorativo di cui al-
Part. 1, lett. b), della legge n. 381 per un impotto superiore alla soglia
comunitaria, sono soggette alla normale disciplina per la stipulazio-
ne dei contratti della p.a., cosl come modificata dalle direttive comu-
nitarie.

Ma alla luce delle osservazioni che precedono, la scelta del legisla-
tore italiano, oltre a suscitare fondate perplessita sulla correttezza del
suo fondamento, solleva altresi gravi incertezze di ordine sistematico.
Sotto il primo aspetto, relativo al merito dell’opzione di fondo operata
dall’art, 20 L. n, 52/96, non parevano infatti sussistere — in virtd di
quanto si & venuti affermando — i presupposti per I'applicabilita del
diritto comunitario (ancorché filtrato da atti nazionali di attuazione)
alle fattispecie negoziali in discorso. Sotto I'altro profilo, deve poi
essere evidenziato che I'intervento legislativo, per come & stato formu-
lato, contravviene all’indicazione (cosi come da noi ricostruita nei
paragrafi precedenti) in virtl della quale 'eventuale equiparazione, nel
dititto intetno, tra la posizione degli organismi #on profit a quella degli
enti lucrativi — quanto all’assoggettabilita alle regole di origine comu-

nitatia relative alla stipulazione di un « contratto di appalto pubblico »
— deve essere esplicttata.

Ora, dalla constatazione che il quarto comma del « nuovo » art. 5
della legge n. 381 si preoccupa di coordinare diritto comunitario degli
appalti e attivitd convenzionale delle cooperative sociali con riferimento
ad un’ aspetto estremamente specifico del rapporto tra ordinamento
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éuropeo e ordinamento nazionale, delve d.ec‘lursi che l’a legge l;::i)lmugll
taria per il 1994 da per presupposta,.zmplzczm'meme, 1 a.tpphc?ﬂ' ita 1e
D.gs. n. 157 alla formazione degli accordi tra enti pub ici e le
suddette cooperative per la fornitura di servizi, di importo superiore ai
200.000 ECU, tesi a creare opportunitd di lavoro a.de-term_lr.late cate:i
gorie di persone. Dal che si desume, sempre per via zmplz:czt‘alz‘, f:hehl
nostto legislatore non si ¢ neanche prospettato la ‘ possibilita che
Pattivita convenzionale del settore non profit — di cui la c,oope-ratn(fia}
sociale rappresenta una tipologia soggettiva — esuh' dall ambltob i
operativita delle direttive in oggetto; effettuando, anzi, molFo pro ﬁi-
bilmente, una frettolosa sussunzione de.l concetto di convenzione nella
pitl ampia nozione di contratto comunitario di appalto pubblico.

10. Rilievi conclusivi

Le osservazioni svolte nei paragrafi precedc:nti hanno condott(? a
privilegiare, nella considerazione del tema esaminato, una prcyﬁpetnvla
d’indagine teleologica, volta pre\'rale‘nteme.nte a.11.a ricerca della ratio
ispirattice della normativa comunitaria. Se infatti i rapporti com.renz1ccl>-
nali in questione trisultano pur tali, da un punto dJ; vista oggettivo, da
integrare la fattispecie di contratto comunitario d )appal.to, é gppaerlsio
altrettanto evidente che l'interesse perseguito con 1 adoglone di quella
disciplina coincide con la realizzazione di uno spazio Zcor}on.nco
europeo, come tale hon c11‘1%11::1111&&0, almeno direttamente, dall’azione

a organizzazioni del terzo settore. ' N
SVOl}ilciale firezione, la legislazione comunitaria sugli appalti pub.bhu
si identifica come uno strumento per l’eliminazio_ne .degh \ostacoh alla
libera circolazione di beni, persone, servizi e capitali, ec! ¢ comunque
finalizzata, anche alla luce di obiettivi di politica economica, aﬂg tutela?
della concorrenza tra imprenditori che operano in una situazione (‘jl
libero mercato. I presupposti sistematici della legislamgne comunitaria
vanno pertanto colti con riferimento ad uno scenario economico e
normativo incentrato sulla libertd dell’imprenditore privato di sce-
gliere, sulla base del criterio del conseguimento .del miglior prgﬁFtofli
soggetti cul offrire beni e servizi, secondo dinamiche commerciali che
sono estranee al significato « istituzionale » c.lel non profit e che d?ter-
minano I'impossibilita, per le organizzazioni del terzo settore, d} un
confronto concorrenziale con gli enti lucrativi. La pm_‘tffersbfp obk?h‘gata.l
col soggetto pubblico ed il carattere di mera eventualitd dell’esercizio di
un’attivitd /ato sensu economica, in ogni caso strettamente connessa a
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quella di utilita sociale, rappresentano elementi qualificanti 'espetienza
del non profit, denotandone una dimensione operativa fondamental-
mente « incompatibile » -— cosi come pud anche ricavarsi dalla lettura
dell’art. 58 del Trattato CE, oppute dalla circostanza che nel diritio
europeo il principio del mutuo riconoscimento non vale per gli enti non
lucrativi — con le finalita della disciplina dell’appalto comunitario,

I problema dell'applicabilita di quest’ultima alle convenzioni in
parola sembra trovare, sul piano dellesegesi delle fonti europee, due
sole decisive indicazioni: I'una relativa all’atixibuzione aj singoli Stati
membri della facolté di armonizzare la disciplina nazionale sugli enti
non profit con le regole di derivazione comunitaria applicabili al
mercato degli appalti; 'altra concernente Paffidamento della disciplina
degli appalti di servizi sanitari, sociali, sportivi e ricreativi alle scelie
discrezionali dei singoli ordinamenti interni, vincolate semplicemente
al tispetto di alcune preserizioni circa la post-informazione e le speci-
fiche tecniche. A fronte di tali dati, la legislazione italiana & fino ad oggi
priva, invece, di contenuti idonei a « coprire » razionalmente lo spazio
normativo lasciato libero dal legislatore comunitatio, e ¢id si constata
sia per i provvedimenti che hanno dato attuazione alle direttive in
matetia di appalti pubblici, sia per le singole leggi intervenute sul o
profit, sia per la recente lepge comunitaria per il 1994,

Le possibili soluzioni interpretative che, de jure condito, si & sopra
cercato di tracciare, e che scorgerebbero soltanto come implicita la
volontd del legislatore italiano di tisolvere affermativamente — in
generale — la questione dell’applicabiliti del diritto europeo degli
appalti pubblici alle convenzioni tra enti pubblici ed organizzazioni
non lucrative, sono lindice di una normativa senza dubbio carente, che
lascia insoddisfatti non solo (e non tanto) per il mediocre livello di
tecnica legislativa adoperata, ma anche (e soprattutto) per I'incapacita
di esprimere scelte chiare, consapevoli del rapporto che le relaziona al
contesto comunitatio, coerenti con indirizzi generali di politica legisla-
tiva nazionale e calibrate, poi, secondo la specificiti dei fenomen; e
degli ambiti da regolamentare.

Stante un quadro siffatto, I'auspicio & che il nostro legislatore
provveda quanto prima, nelle sedes materige e con gli strumenti ritenuti
pil opportuni, 2 rimuovere una situazione di notevole incertezza
normativa, la quale gid comincia ad esscre causa di un crescente

contenzioso e che comunque non giova alla creazione dei presupposti

necessari per un’utile ed ordinata interazione tra | settori pubblico,
privato e del non profi.
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LA FORMA DELL’ATTO COSTITUTIVO DELLE ONLUS *)

Con questa breve comunicazione si vuole porre Pattenzione su un
aspetto del decreto legislativo n, 460/97 che, se pur secondario rispetto
al portato complessivo della disciplina dettata, merita attenzione in
quanto risulta affatto singolare agli occhi di chi studia il dititto civile,

Mi riferisco all’art. 10, comma 1, del decreto che, nell’indicare la
forma che «devono » assumere lo statuto o latto costitutivo delle
ONLUS, patifica la loro redazione con Vatto pubblico o con la scrittura
brévata autenticata alla scrittura privata registrata, precisando che qui
per scrittura privata registrata deve intendersi la scrittura privata non
autenticata registrata, altrimenti la specificazione sul punto non avrebbe
alcun senso, considerato che sussiste obbligo della registrazione delle
scritture private autenticate al pari degli atti pubblici {1).

Che una legge con tipiche finalita fiscali, come quella in esame,
faccia rifetimento ad un presupposto per 'applicazione di un imposta
quale la « registrazione » appare consono, mentre risulta problematica
'equiparazione sopra indicata. Per dare significato alla norma in esame,
si pone quindi il problema della ricerca del minimo comune denomi-
natore dei termini di questa equiparazione.

Preliminarmente, occorre osservare che relativamente alla disci-
plina in esame possiamo ricondurre le ipotesi di atto pubblico e di
scrittura privata autenticata ai soli c.d. at#/ di notaio, con conseguente
esclusione di altre ipotesi in cui si apprezza la nozione di atto pubblico
(atto pubblico amministrativo) (2), restrizione questa cui siamo autoriz-

(") Sterano Parming Ricercatore in Diritto civile presso la Facoltd di Giurisprudenza di
Pisa,

(1) Art. 2, D.P.R, 26 apsile 1986, 1. 131 (Testo unico delle disposizioni concernenti l'imposta
di registra), con riferimento all'art. 11 della Tariffa,

{2) Siveda, ad esempio, la facolea attribuita a pubblici documentatori {ufficiali delio stato

o, I
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zati dal fatto che essendo in presenza di atti costitutivi e di statuti si
verte in ambito negoziale.

Prendendo le mosse dall'istituto della registrazione, I'art. 18 del
T.U. n. 131/1986 sull’imposta di registro afferma che gli effetti della
stessa sono quelli di « attestare lesistenza degli atti » e di « attribuirve ad
essi data certa di fronte ai terzi a novma dell’ art. 2704 del codice civile ».

SulPaltro fronte, la lettura dell’art. 51 della legge notarile (3), che
detta il contenuto inderogabile dell’atto pubblico, fa apprezzare che
anche esso attesta, quantomeno e al di 13 quindi degli effetti propri in
campo probatorio di cui all’art. 2700 ¢.c., I'esistenza dell’atto attribuen-
done data certa.

Parallelamente, per quanto riguarda la scrittura privata autenticata,
Part. 72 della legge notarile ci consente di affermare che nel minimo
I'autentica anche essa attesta I’esistenza del documento e attribuisce la
data certa allo stesso,

Se questi sono dunque gli elementi a comune — esistenza del
documento e data certa — l'analisi sin qui condotta risulta poco
soddisfacente, poiché ad essi non ¢ dato ricollegare alcuna ratio diretta
o indiretta che ha ispirato il decreto legislativo in esame: I'unico
elemento che pud apprezzarsi &, infatti, che la certezza della data
(apposta con I'atto pubblico, con I'autentica o con la registrazione), per
le organizzazioni non lucrative di nuova costituzione, indica il dies 4
guo da cui far decorrere i trenta giorni per Visctizione all’anagrafe unica
delle ONLUS presso il Ministero delle Finanze in conformita al dettato
dell’art. 11; ma cid & ben poca cosa rispetto alla « imposizione » di una
forma cost come posta dall’art. 10 del decreto.

Il tenore di questo articolo pate affermare, infatti, che solo-le
associazioni, i comitati, le fondazioni, le societd cooperative e gli atri
enti di carattere privato che abbiano assunto la forma indicata possano
fregiarsi della qualifica di ONLUS; qualifica questa di per sé non
idonea a far a beneficiare detti enti delle agevolazioni previste nel
decreto se non previa l'ulteriore condizione necessaria dell’iscrizione
all’anagrafe di cui all’art. 11: ossia potranno sussistere anche ONLUS
« irregolari » in quanto non iscritte (mutuando qui la nozione di
itregolarita dalla qualifica delle societd non iscritte nel Registro delle
Imprese — artt. 2296-2297 c.c.), ma non si potra neppure parlare di

civile) di rogare atti in forma pubblica amministrativa (art. 16 RD. 19 novembre 1923, n, 2440 —
Nuove disposivioni sull amministrazione del pairimonio e sulla contabilit generale dello Stato).
(3) L. 16 febbraio 1913, n, 89 — Ordinamento del notariato e degli archivi motardls,
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organizzazioni non lucrative di utilita sociale per quegli enti che non
avranno assunto la « forma » richiesta.

Quanto fino ad ora esposto, deve perd essere integrato con un’ul-
teriore considerazione a cui la lettura della norma in esame ci porta. La
stessa parla di «forma» con riferimento alla « registrazione », ma
anche volendo superare accezione ristretta e tecnica di forma di cui
allart. 1325, n. 4, c.c. per accedere a quella lata e atecnica quale
esteriorizzazione dell’atto giuridico al fine di rendersi socialmente
apprezzabile nel mondo esterno (4), non si pud far assurgere la
registrazione a forma.

La registrazione, nel caso di specie, & « strumentale all’esercizio di
poteri dello Stato e all’esplicazione di pubbliche funzioni » (3), ed &
esterna rispetto all'atto giuridico gid esteriorizzato: Patto di registra-
zione costituisce quindi solamente 'acelaramento del fatto del deposito
dell'atto giuridico e contestualmente il registro diventa lo « strumento
euristico del documento depositato, nel senso che esso permette di
reperitlo in caso di necessita » (6).

Conferma di cid si ha nello stesso decreto in esame il quale con
Part. 22 — che prevede la tassazione di £ 250.000 sulla registrazione
degli atti costitutivi e le modifiche statutarie concernenti le organizza-
zioni non lucrative di utiliti sociale — introduce art. 11 bis nella
tariffa del T.U. sull'imposta di registro, ticomprendendoli quindi sotto
la disciplina degli « atti soggetti a registrazione in termine fisso », per i
quali, ricordo, Pobbligo di registrazione presupponie necessariamente la
tormazione dell’atto (7). |

In ultima analisi dunque, proprio sul presupposto che sia gli atti
pubblici sia le scritture private autenticate relative agli atti costitutivi e
agli statuti delle ONLUS devono essere registrati, ¢ che come sopta
argomentato erroneamente si richiama la nozione di forma, ci si
accorge che il decreto in esame richiede la « registrazione » quale
condizione necessaria, pur se da sola non sufficiente, per accedere alla
disciplina agevolata sul piano fiscale,

(4)  Bouszzr Ger-Breccia -BusneLLr-Nators, Diritto Civile, Fatti e atti ginwidici, Tomo 1
vol. II, Torino, 1987, p. 627, ,

{3) MasrroracLO, voce Registraziane ¢ registso, in Enc. Dir., vol, XXXIV, Milano, 1988
p. 461, ’ ,

(6) Mastropaoro, op. ., p. 461,
(7)  Ferrawy, voce Registro (impasta d7), in Bre. Giup, Trece., vol. XXVI, 1991, Roma, p. 5.
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A questo punto, pur nel silenzio della relazione al decreto, si pud
tentare di tiscontrare la ratio della formalitd richiesta nel fatto che
Pesistenza dellatto costitutivo o dello statuto garantita dalla registra-
Zione renderebbe « certo » il contenuto dello stesso in relazione alle
previsioni che devono risultate espressamente dagli stessi e che quali-
ficano tali organizzazioni in relazione all’attivita svolta.

Tutto cid ha una sua precisa rilevanza considerato che la disciplina
dettata dal decreto non prevede un’analisi preventiva su deti atti prima
dell’iscrizione all’anagrafe che consente l'accesso ai benefici; come €
noto, infatti il decreto prevede che i controlli sulle organizzazioni stano
effettuati successivamente a mezzo dellauthority di cui all’art. 3, commi
190-192 della legge delega 662/1996. :

Mancando una sotta di « omologa », con la registrazione si perse-
gue in fatto una « pubblicitd »: Vufficio del registro, infatti, conserva gli
originali (in caso di scrittura privata) € le copie (in caso di atto pubblico
¢ scrittura ptivata autenticata) consegnati per la registrazione per ben
dieci anni per poi trasmettetli all’archivio notarile.

Ma il fine di rendere certo perseguito con la registrazione, non pud
essere assimilato a quello tipico della pubblicita che & di rendere
conoscibile (8): dal registro tributario derivano solo « certezze notizia-
li» (9).

Cid ancora una volta trova conferma nella stessa disciplina dettata
dal T.U, sull'imposta di registro che consente il rilascio di copie solo su
cichiesta dei contraenti, dei loro aventi causa o di coloro nel cui
interesse la registrazione & stata eseguita, richiedendo addirittura I'au-
torizzazione del pretore per il rilascio di copie ad altre persone (art. 18
commi 2 e 3). : _

Da ultimo & interessante rilevare che nonostante il dettato dell’art.
10, lo stesso decreto prevede I'ipotesi di organizzazioni non lucrative di
utilita sociale che potranno accedere ai benefici fiscali (10) senza che il
loro atto costitutivo o statuto sia stato registrato: con riferimento,
infatti, alle ¢.d. « ONLUS di diritto », le organizzazioni di volontariato,
secondo il principio della libertd di forma sancito dall’art, 3 della legge

(8) PucLATIL La pubbliciid nel diritto private, s.d., Messina, p. 33.

(9} MASTROPAOLO, op. cil., p. 462.

(10) i veda in propesito il decreto 19 gennaio 1998 del Ministero delle Finanze {pubbli-
cato in G.U., Serie gen. , n. 17 del 22/1/98), con particolare riguardo alle istruzioni allegate per la
compilazione del « modello di comunicazione » ex art. 11 D.Lgs. 4/12/97, n. 460.
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n. 266./91 (11), potranno operare con atti costitutivi o statuti costituiti
da scrittura private non registrate.

Pfar concludere, si puo osservare che proprio con riferimento alle
organizzazioni di volontariato come « ONLUS di diritto » la nozione di
« registrazione » di cui all'art. 10 forse potrebbe trovare — anche se
nutriamo .for_ti dubbi in proposito -—— un suo preciso significato rela-
zxonz.md.om ai registri di dette organizzazioni istituiti dalle regioni e
provincie autonome di cui all'art. 6 della L. 266/91: iscrizione questa

che, come noto, gid costituiva condizi i
he, _ ondizione per beneficiare di a -
zioni fiscali {12). gevola

(11} L. 11 agosto 1991, n, 266 — Legge-guadro sul Qo!omariato.
(12) Per un’analisi dell’art, 6 della L. 266/91, si rinvia a GORGONI, commento sub art, 6,

Legge-guadro sul 0olo.rtrm'm‘a,! a cura di L, Bruscuglia, in Nuove Leggs Civ, Comm., 1993 p. 834




CRITERI DI DEMOCRATICITA INTERNA DELLE ONLUS (%}

L’imposizione normativa della democraticita interna ad organizza-
zioni di tipo ptivato, a prevalente struttura associativa, & certamente da
ascriversi alla rivoluzione copernicana rappresentata dal passaggio
«dal diritto civile delle associazioni al diritto costituzionale delle
formazioni sociali » (1): passaggio che si accentua nella legislazione
settoriale di sostegno, volta ad affinare le tecniche selettive degli enti
meritevoli onde avviare processi di collaborazione con le istituzioni,

Il problema che si pone agli interpreti & quello, non facile, di
tratteggiare la fisionomia di un sistema che consenta, per un verso, il
rispetto della liberta associativa conciliandolo con una serie di adem-
pimenti che gid prima facie di quella stessa liberti parrebbero lesivi; per
altro verso, sfugga al pericolo di rincorrere un pluralismo regolamen-
tato (2).

Ora, la premessa da cui muovere, comune a tutee Jo ipotesi in cui
leggi di settore hanno imposto la democraticitd della struttura —
associazioni ambientalistiche, venatorie, di volontariato, ONLUS, enti
associativi non commerciali —, & che la mancanza nell’ente dei requisiti
normativamente previsti, tra cui la democraticita della struttura, non
colloca 'ente nell’area della illiceita, ma lo rende non meritevole di
godere di vantaggi volta per volia previsti (3). E pressoché pacifico,
infatti, che iscriversi o meno nei registri, albi, anagrafe delle ONLUS,

(*)  MariLena Goroonr, Ricercatore in Disitto brivato presso la Facolta di Glurisprudenza
di Pisa.

{1) Busnewwr, La sutels giurisdizionale negli ordinamenti delle formazioni sociali ¢ delle
confessioni religiase: principi costituzionali ¢ <« giustizia interna », in Rév. erit. dir. priv., 1993, 3,

. (2)  Ruscieno, Awtonomia privata fegge nella disciplina del volontariato, in Giur. i, 1993,

IV, 4.

(3)  Sulla democraticiti quale indice di metitevolezza fr. Dk Goray, If #uovo divieto degli
enti senza scopo di lucro: dalla povertd delle forme codicistiche ol groviglio delle leggi speciali, in Riv.,
dir. civ., 1999, T, 318,

i
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rappresenti, anche per chi sia in possesso di quei requisiti, il contenuto

di un onere. R
Visto da questa prospettiva, il paventato sospetto di illegittimita

" costituzionate delle norme che impongono una struttura democratica

alle associazioni perde buona dose della sua drammatici'fé (4). Eppuf:
il problema, anche se solo in linea teorica, a_ben\v'edefre rimane, giacché
evoca una serie di corollari su cui ancora vivo & il dibattito scientifico.

I termini della questione possono, natura!mente,_essere appena
rassunti in questa sede. Il punto d’avvio & il riconoscimento costitu-
zionale della liberta di associazione che s?coqdo parte Flella dot;rma
comprende, altresi, la libertd o‘rga.nizzatlva interna, dlscende;'nl one
Pillegittimita di quelle normce che incidono, erodendola, su quest'ultima

iolazione dell’art. 18 Cost. ' .
P YI'uttavia, riconoscendo all’art, 18 Cost. il Pregiq di avere c'odlﬁcatci
in positivo ed in negativo la liberta di associarsi, 1mpr§g1ud1cata, ne
senso di non coperta dalla garanzia cosu:cuzw_nale prevista da questa
notma, rimarrebbe la liberté di organizzazione intetna _delle form.azu?m
soctali. In sostanza la norma avrebbe riconosciuto a livello costituzio-
nale la liberta del se, ma non quella del guomodo. _ ‘

Per affermarne la sussistenza, posta la pre_:ssoché pacifica ricondu-
cibilita al modello negoziale del rapporto associativo (5), occorrereb.be,
semnmai, rinvenire nella Carta costituzionale una norma che tuteli la
liberta contrattuale. Di qui l'apertura di un ennesimo pr.oblialma,
giacché accanto a chi tale norma 1nd1v1dua nell’art. 41 Cost., Slll’co 0;:;
parte considerevole defla dottrina che in questa norma e nellart.
Cost. ravvisa una tutela indiretta della liberta contrattuale; altri, invece,
di tale garanzia non tinvengono alcun:o\ traccia (6). ’ NP

Visto in quest’ultima prospettiva, il problema dell ammlsslbﬂ%ta_
una norma di legge ordinaria che imponga ad una struttura _assoclatllxlra
un’organizzazione democratica e che ne faccia oggetto di cotlltro'. 0
amministrativo postula la ricerca di un’a.ltra notma 'ch rango costituzio-
nale che prevalga sulla libertd di organizzazione: l1bferta di organﬁ’zza-
vione, la quale, piti che un proprio referente normativo, trova ne art.
36 c.c. Lespressione di un esasperato e lungo disinteresse dello Stato

per le formazioni sociali. . -
Ricostruire in questi termini l'autonomia statutaria induce a con-

4) Rossi, Principio di solidarietd ¢ legge quadro sul vo[omariato,-in' Gz'ur..cost., 1992, 2362,
(5} Voupg PutzoLy, La tatela dell'associaio in un sistenid pluralistico, Milano, 1977,
(6) Rescigye, Periona e comunitd, Padova, 1988, 432,
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trassegnate 1 confini della libertd associativa, la cui collocazione siste-
matica ed il cui contenuto precettivo (l'art. 36 c.c. si riferisce solo alle
associazioni non riconosciute) richiedono che si tenga conto di queste
peculiaritd e che, quindi, non si possa, semplicemente applicare la
disciplina dei contratti (7).

E lart. 2 Cost. a segnate i limiti evocati, tanto da suggerire, al fine
di tutelare le minoranze, 'applicazione diretta della disciplina dettata
dal codice per le persone giuridiche agli enti non riconosciuti: solu-
zione titenuta pit coerente con il sistema di quella di un’applicazione
analogica, cui si ricorrerebbe solo in case di lacune statutarie.

Quanto al contenuto, 'imposizione di una struttura democratica si
presta ad una pluralita di intetpretazioni. Cio deriva in buona sostanza
dalla circostanza che, avendo il concetto una connotazione squisita-
mente politica, rischia di tradursi in un’astrazione incapace di concreti
e rilevanti sviluppi pratici. Ne consegue che il concetto pud interpre-
tarsi restrittivamente come obbligo di osservare la parita di trattamento
allinterno della comunita: il che dovrebbe indurre a non giustificare
clausole che attribuiscano a determinati soci a titolo di diritto privile-
giato la carica di amministratore o un voto plurimo in ragione dell’en-
titd del conferimento o della contribuzione o che escludano certe
categorie di soci dall’elettorato attivo o passivo, Imponendo la demo-
craticitd il legislatore pud anche aver perseguito un progetio pid
ambizioso consistente all'imposizione di un’organizzazione che escluda
I'evolversi verso forme oligarchiche, realizzato con I'adozione del me-
todo collegiale ed il principio maggioritario; in aleri casi pud avere
puntato al semplice ricambio dei vertici.

Venendo a considerare il contenuto che il legislatore ha specifica-
mente assegnato alla democraticita della struttura deve osservarsi che
nella legge quadro sul volontariato quelle che tradizionalmente rappre-
sentano esplicazioni del precetto, presenza di un organo assembleare,
principio maggioritario, elettivitd delle cariche, principio della porta
aperta, si aggiungono al requisito della democraticita della struttura: il
che ha indotto a ritenere che esse non sarebbero sufficienti a soddisfare
tale requisito. E piii verosimile, invece, che I'enunciazione del generale
parametro della democraticita, rappresenti un fine, realizzabile attra-
verso i mezzi esemplificativamente enunciati dal legislatore. Alla statica
previsione degli statuti, dovrebbe accompagnarsi insomma la gestione

(7} Baswr, L'intervento dei gindici nelle associazioni, Milano, 1973, 310 ss.

i
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democratica del rapporto associati;io (come )prevedevano i disegni di
ipari, Taramelli, Gualtieri, Acquaviva).

168%%%1‘35;: n. 460/ 19)97 soddisfa il requisitg deﬂa demo.crati.cit.ﬁ de(lila
struttura imponendo la effettivitd della partecipazione s',oclal?,\mlblen 0
la partecipazione solo temporanea, presc}‘lvendf) la un‘lf'ormlt'a del rap-
porto associativo, la garanzia per i maggiorenni del diritto di V'OE) pde'r
approvare ¢ modificare lo statuto, 110th:e per assegnare le cariche di-
rettive (art, 10, comma 1, lett. A), a cui si aggiungono per gl{ enti non
commerciali a struttura associativa l’eleggibi}ité des’gh organi ammui)[-
strativi, il principio del voto singolo, la sovranita dell ass'emble'a, lg pl.vldj
blicitd delle convocazioni assembleari e delle relative delibere, i criteri di
ammissione ed esclusione dei membri (art. 5, comr.n.a\l, !ett. ‘e). .

Ora, se non ci sono dubbi circa l’annovera.bl'llta di tali re.qmm?
entro il parametro della democraticitd, & p_osgﬂbﬂe scorgere in tali
previsioni il perseguimento di finalita ultel:lc_)rl. In altri termini, s
effettivitd della partecipazione sociale ed il diritto c,h voto garantiscono
anche alle minoranze I'esercizio di un controllo sull attlvitg'degli organi
sociali (diritto di controllo che li rende persino responsabili per I'abuso
della denominazione di ONLUS: chiungue pud essere sottoposto allall
sanzione amministrativa di cui all’art. 25,'c01\nma 1, lett. ¢: non 301011
rappresentanti legali e gli amminist.raton), é _altrettant? vero che‘ a
durevolezza della pattecipazione sociale garantisca al.tre§1 _la profe,sslo-
nalitd della struttura integrando quei criteri atti a‘d individuare l'ente
particolarmente meritorio delle agevolaziogi ﬁscah: | -

Qualche perplessiti suscita l’indire.tto riconoscimento che i m];llon
di etd possano far parte dell’organizzazione, senza tuttavia la possibilita
di esercitare il diritto di voto e di rappresentanza. o

Affrontare tutti i termini della problematif:a rfchlederebbe udr}
approfondimento non consentito; tuttavia, non si pl‘lcz fare a' m'enod i
notare come I'implicito riconoscimento della capacita associativa de
minore si accompagni ad una limitazione dei d{rlttl che ne ghs.cendono.
Ora, se si attribuisce natura contrattuale al vincolo associativo se ne
dovrebbe desumere o Pannullabilitd del v‘igcolo‘ per incapacitd, legale
di agire, salvo la discutibile configurabilita di una rappresentanza

o legale, oppure ritenére che parametro per valutare I'adottabilita di

scelte esistenziali non sia tanto la capacitd legale di ?lgi‘l‘e, quanto l.a
capacita di intendere e volere (8). In tale ultima ipotesi, riconosciuto il

(8) Cfr. per tutd GIARDINA, La condizione ginvidica del minore, Napoli, 1984, passim.
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minore capace di intendere ¢ volere risulterebbe irragionevole privatlo
dell’esercizio del diritti che dalladesione derivano,

Per gli enti che svolgono, invece, un’ attivita commerciale, benché
non lucrativa, occorrers, poi, distinguere a seconda che si abbia oppute
no responsabilita illimitata e che si limiti il proprio appotto societario
alla prestazione di un’attivita. Vero & che, una volta acquistata la qualita
di socio non i sono ragioni connesse all'etd, ma semmai ad altri
adempimenti (si allude alle autorizzazioni), per attenuare il principio
della paritd di trattamento di cui all’art, 2532 cc.

A chi affidare il controllo della democraticity & un ennesimo
problema, Sarebbe opportuno distinguere la democraticita che si &
definita statica, da quella dinamica. Ii controllo della prima & affidato
alla valutazione di mera legittimita operata dalla PA al momento della
iscrizione nel registri o albi: controllo che s limiterd a vetificare Ia
ricorrenza di nome statutarie che non sacrifichino i diritti pattecipativi
dei singoli, negando altrimenti I'iscrizione.

1 controllo della seconda non puod che essere affidato ai singoli,
membri del gruppo o aspiranti aderenti che ritengano di non essere
stati ammessi illegittimamente; entrambi potranno far valere i loro
diritti dinanzi al giudice ordinario.

Semmai, a questo punto, si aprirebbe un’altra piuttosto lunga serie
di questioni: la natura del sindacato giurisdizionale che dovrebbe
limitarsi ad un controllo di legittimita, e non di merito, per non
sacrificare illegittimamente I"autonomia del gruppo; il problema della
giustiziabilitd. E ben evidente, infatti, che la tutela giurisdizionale
risulta limitata laddove le pretese de! singolo, che non potendo trarre
alcun vantaggio economico, diretto ed indiretto, dalla partecipazione
all’attiviti comune, non siano suscettibili di essere soddisfatte né in
forma specifica né per equivalente. Si pensi ad una delibera di esclu-
sione illegittima, alle varie forme di abuso che gli organi della maggio-
ranza possono perpetrare a danno dei singoli, alla mancata o tardiva
convocazione alle assemblee, alle interdizioni nell'uso di strumenti e
locali comuni, ecc., al tigetto della domanda di ammissione,




SCOPO DI SOLIDARIETA ED ATTIVITA COMMERCIALL
NELLE ORGANIZZAZIONI DI VOLONTARIATO (*)

La Legge quadro sulle organizzazioni di volontariato, Legge 11
agosto 1991, n. 266, all’att. 2, comma 1 definisce Pattivity i volonta-
riato quella « prestata in modo personale, spontaneo e gratuito, tramite
Porganizzazione di cui il volontario fa parte, senza fini di lucro anche
indiretto ed esclusivamente per fini di solidariet ».

L’esclusivo perseguimento di fini di solidariets sociale & stato
nuovamente posto all’attenzione degli utenti in quanto costituisce uno
dei requisiti richiesti dal legislatore nel D.Lgs. 4 dicembre 1997 n. 460,
all’art. 10, comma 1 a tutte le associazioni, i comitati, le fondazioni, le
societd cooperative e gli altri enti di carattere privato che intendono
assumere la denominazione di ONLUS, ossia Organizzazioni Non
Lucrative di Utilita Sociale.

Le organizzazioni di volontariato di cui alla Legge 266/1991,
secondo quanto stabilito dall’art. 10, comma 8 del D.Lgs. 460/1997,
sono in ogni caso considerate ONLUS, « nel rispetto della loro strut-
tura e delle loro finalita »; sono inoltre fatte salve le previsioni di
maggior favote contenute nella disciplina che regola gli organismi di
volontariato.

La Legge quadro sulle organizzazioni di volontariato non contiene
elementi che agevolino la comprensione del concetro di solidariets, pur
essendo tale termine richiamato piti volte nel testo di legge (1): cio ha
offerto alla dottrina argomento di discussioni sul principio solidaristico,
incentrate sulla qualificazione di esso quale principio fondamentale
dell’ordinamento, giungendosi infine a soluzioni comuni che vedono

(*)  Carerva Murco, Perfezionanda presso la Seuola Superiore S, Anna. )

{1) S vedano nella legge 266/1991, olire all’act, 2, comma 1, anche I'art. 3, comma 2 {jvi
si richiama lo scopo solidaristico che deve caratterizzare gli otganismi di volontariato gualungue
sia la forma giuridica da essi assunta), Part. 8, commi 1, 2, 3 (agevolazioni fiscali sono previste a
favore degli enti costituiti esclusivamente pet fini di solidarieta),

: :?}“T"ﬂ [
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comunque nel principio di solidarietd uno dei temi ispiratori del nostro
ordinamento.

La Carta costituzionale contiene, infatti, un espresso richiamo al
principio di solidarietd nell’art. 2, dove si affermano i « doveri indero-
gabili di solidarieta politica, economica, sociale », ma tale principio ha
ispirato in modo particolare anche 1 titoli della Costituzione dedicati ai
rapporti etico — sociali e ai rapporti economici (2).

Al termine « solidarietd » possono accompagnarsi aggettivi molto
differenti: in considerazione dell’ambito in cui il principio solidaristico
opeta si passa, infatti, dalla solidarieta politica a quella economico —
sociale, dalla solidaricta sui luoghi di lavoro a quella di tipo mafioso,
quest’ultima, naturalmente, caratterizzata in senso negativo (3).

Con riferimento all’attivitd di volontariato, quando si parla di

- solidarieta si pensa di solito al sentimento di altruismo e di bont che

ispira i volontari e che li anima nello svolgimento dellPattivitd prescelta;
soprattutto, dunque, si pensa a persone che operano con l'intento
esclusivo di fare del bene (4).

1l fine di solidarieta che deve necessariamente caratterizzare Patti-
vita di volontariato vale inoltre ad illuminare una definizione che & stata
utilizzata per tale attivitd: & stato, infatti, vivacemente sostenuto che
Lattivita di volontariato, oltre che per le sue peculiari caratteristiche, si

(2) St leggano della Carta costituzionale I'art. 30, commi 2, 3 (rispeitivamente, sull'inter-
vento della legge nella cura dei figli in caso di incapacitd dei genitori e sulla tutela giuridica e
sociale assicurata datla legge ai figli naturali); 'art, 31(sulla tutela della famiglia e defla materniré,
infanzia e gioventd); Part, 32, comma 1 (la Repubblica garantisce cure gratuite agli indigenti); I'art.
13, comma 4 (la legge deve assicurare agli alunni delle scuole non statali che chiedone la parita
un trattamento scolastico equipollente a quello degli alunni delle scuole statali); Iart. 34, commi
3, 4 (il diritto allo studic & garantito ai capaci & ai meritevoli); act. 36, comima 1 {al lavoratore deve
essere assicurate una retribuzione sufficlente ad assicurare a Jui e alla sua famiglia una esistenza
libera e dignitosa); Iart. 37, comimna 1 (diritti della donna lavorairice); Part. 38 {divitti dei cittadini
inabili al lavoro o che si trovano in stato di infortunio, malattia, invalidita, vecchiaia, disoccupa-
zione involontaria); art, 42, comma 2 (la legge ha il compito di rendere la proprieta privata
accessibile & tutt?); Part. 44 (la legge impone obblighi e vincoli alla proprietd tertiera privata al fine
di stabilire equi rapporti sociali); il principio di solidarietd emerge anche da alcune disposizioni del
codice civile: a tale riguardo, cfr, le riflessioni di E. Masceio, Solidarietd e gruppi nella normative
civilistica: necessitd di nwovi interventi legisltativ, in Non Profit, 2/1997, p. 175 ss.; V. pure G. ALra,
Sofidarieid, in N.G.C.C., 11, 1994, p. 365 ss. :

(3) V. per una ampia trattazione del tema F. AnGELONE, Liberalitd e solidarietd. Contribuio
allo studio del voloaarizto, in Le Monografie di Contraito e Impresa, serie diretta da F. Gaveano,
Padova, 1994, p. 260 ss.

(4y V. V. Itauia, I volontariato; organizzazions, statuii e convenziont, schemi, proposte,
problemi, setie Teoria ¢ pratica del divitto, Milano, 1992, p. 27 ss.
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distingue anche per la cura di interessi alieni, ossia estranei alla sfera dei
volontari (5).

B_lsogna a.tale proposito sottolineare che alienita depli interessi
curati caratterizza gran parte delle attiviti umane, tuttavia il volonta-
rato spicca per il fatto di fornire prestazioni che sono ad esclusivo
vantaggio di terzi e per la capacita di esaltare proprio I'aspetto della
solidarieta,

.E stato questo il punto di partenza defla sentenza della Corte
costituzionale 28 febbraio 1992, n, 75 (6).

' La Corte, infatti, non solo ha ribadito Pimportanza del volonta-
tiato, ma ha d’altro canto sostenuto che bisogna pensare al volontariato
in termini di «modo di essere» della persona umana, i quanto
Pattivitd di volontariato costituisce una delle forme in cui pit signifi-
cativamente si manifesta il principio di solidarieta.

E stato inoltre rilevato che la solidarieta, principio ispiratore del

-volontariato, & strettamente connessa alla liberta (7).

La solidaricta, infatti, & tale proptio quando esula da obblighi e
doveri, quando & spontanca e, quindi, libera.

Solo, dunque, attraverso la lente della liberts & possibile cogliere e
apprezzare il reale valore della solidarieti e la spontaneita che la
caratterizza,

. Nel panorama della riflessioni sul volontariato spicca un’espres-
sione che suggella con efficacia Vindirizzo dottrinale prevalente in
materia: « Pattivita di volontariato ¢ il contenuto di un diritto inviola-
bile di liberta a fini di solidariets » (8).

N el D.Lgs. 460/1997 il legislatore fornisce un elenco di attivity che
si intendono perseguite per fini di solidaricta sociale,

Tali sono, ai sensi dell’art. 2, lett. 2) e 4), le cessioni di beni e Je
prestazioni di servizi relative alle attivitd statutarie nei settori dell’assi-
stenza sanitaria, istruzione, formazione, sport dilettantistico, promo-
zione della cultura e dell’arte e tutela dei diritti civili quando esse siano
dirette ad arrecare benefici a persone svantaggiate in ragione di con-

(5) ‘V. G.B. Vernarr, Volontariato sanitario, in Nov. mo Digesio, 1987, p. 1165 ss.; v, pure
G, Avpa, cit., p, 366 ss,, sul carattere intrinseco della solidariers che presuppone necessariamente
un rappotto interindividuale.

(6) V. sent. Corte Cost. 28 febbraio 1992, n, 75, in Giur, Cost., 1992, 1, 2348, con nota di
E. Rossr, ’

{7} V. E. Rossi, Nota 2 sent., cit.

(8) V. A Fossar, Ofire Ip stato sociale: ln le ato, i ;

, ; gge gruadro sul volontariate, in A . soc.

12/1991, p. 821 ss, o s,
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dizioni fisiche, psichiche, economiche, sociali o familiari o ne'i con-
fronti dei componenti di collettivitd estere limitatamente agli aiuti
umanitari,

Al comma 3 dell’art. 10 del D.Lgs. 460/1997 si prevede inoltre che
le finalita di solidarieta sociale si intendono perseguite anche quando le
cessioni di beni o le prestazioni di servizi nei settori di cui sopra hanncla
come destinatari i soci, gli associati, i partecipanti, i fondatori, i
componenti gli otgani di amministrazione ¢ di controllo, c_o%oro Che'
effettuano atti di libetalitd nei confronti degli enti, compresi i parenti
entro il terzo grado e glt affini entro il secondo, e le societa da essi
direttamente o indirettamente controllate, quando tali soggetti si tro-
vino nelle condizioni di svantaggio previste dal comma 2, lett. a).

Infine, il comma 4 dell’art. 10 del decreto in esame dispone che,
anche in assenza delle condizioni previste ai commi precedenti, sono
comunque considerate inerenti a finalitd di solidarieta sociale le atti\‘zité
statutarie istituzionali svolte nei settori dell’assistenza sociale e sanita-
ria, beneficenza, tutela, promozione e valorizzazione dei beni di inte-
resse storico e artistico, della natura e dell’ambiente, ricerca scientifica
di particolare interesse sociale, promozione della cultura e de.]l’art.e._ .

L’elenco di cui sopra € gid di per sé comprensivo di attivita
molteplici e pud divenire ancora pit ampio se si ritiene di optare a
favore di un’interpretazione estensiva di ciascuna delle voci che lo
compongono.

Dalla lettura delle disposizioni in esame sembra, dunque, di poter
affermare che per il legislatore il principio di solidarieta sociale si
intende perseguito in primo luogo, in ragione dei destinatari d‘eﬂe.
attivita elencate all’art. 10, in quanto soggetti che versano in situazioni
fisiche o psichiche particolarmente disagiate o bisognosi di un :v,oste’gno
di tipo economico o sociale, siano tali soggetti terzi o ‘n?ernbrl dell or-
ganizzazione in secondo luogo, in ragione della previsione statutatia
delle attivitd in esame quali attivitd istituzionali dell’ente. N

L’esigenza di meglio definire il raggio di azione delle attivita con
fini di solidarieta era gia presente nelle richieste avanzate nef confronti
delle pubbliche istituzioni da una associazione presente da qual‘che
anno in Italia: Uente, che ha preso il nome di « Summit della’ solida-
rietd » ed al quale hanno aderito 13 organizzazioni, ha infatti .gi.a?l in
passato avanzato richiesta al fine di ottenere dallo Stato una definizione
sufficientemente chiara di ente solidaristico. ‘

In seguito all’emanazione del D.Lgs. 460/1997, in forza di quanto
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da tale decreto disposto all’art. 10, commi 2, 3, 4, & da chiedersi se
cambierd 'ambito di operativitd delle organizzazioni di volontariato,

A tale riguardo deve ricordarsi che Pattiviti svolta dagli organismi
che operano nel settore del volontariato ha solitamente come destina-
tari soggetti o categorie di soggetti che versano in disagiate condizioni
fisiche o psichiche ¢ che, dunque, pitt di altri presentano maggiore
bisogno di aiuto, sia di tipo morale, sia di tipo materiale.

Accanto a tali ipotesi, gli altri settori individuati dal decreto in
esame (tutela del patrimonio storico e artistico, salvaguardia dell’am--
biente, promozione dell'arte e della cultura, sviluppo della ricerca
scientifica di rilevante utilita sociale) costituiscono in concreto quelli
nei quali maggiormente si esplica Dattivita dei volontari,

Proprio con riguardo all’ambito di operativita del volortasiato la
dottrina si ¢ schierata su fronti opposti.

Da un lato vi & chi ritiene che le organizzazioni di volontariato
abbiano occupato i settori un tempo sottoposti alla sfera di azione delle
IPAB (Istituti Pubblici di Assistenza e di Beneficenza) (9).

Dallaltro, invece, si colloca quella parte della dottrina, maggiori-
taria, che si pronuncia in senso favorevole all’estensione dell’ambito di
operativita degli enti di volontariato a tutti quei settori, non solo socio
assistenziali, ma anche a carattere culturale, sportivo, di formazione, di
tutela dell'ambiente ¢ del patrimonio storico e artistico, per i quali
esiste una richiesta di intervento del volontariato (10).

La tesi sostenuta dalla dottrina prevalente & rivolta ad evitare che
Pattivitd di volontariato resti confinata nei settori dell’assistenza e della
beneficenza, come & accaduto in passato, ed auspica una capacita
espansiva del fenomeno in esame in tutti quei setori nei quali vi &
disponibilita di volontari (11).

La previsione di numerosi settori di intervento contenuta nell’art.
10, commi 2, 3, 4 del D.Lgs. 460/1997 (assistenza sanitaria, istruzione,
formazione, sport dilettantistico, promozione della cultura ¢ dell’arte,
tutela dei diritti civili, tutela della natura e dell’ambiente, ricerca
scientifica di particolare interesse sociale) e Iestensione di tale previ-
sione alle organizzazioni dj volontariato in forza dell’art. 10, comma 8

(8) V.M. Costanza, Profili privatistici della normativa suile organizzaziond di volontariato,
in Corr. giur., 10/1991, p. 1074 ss.

(10) V. F, AncELONL, ap. i, p. 271 s5.

(11} V., nel medesimo senso, R, MARLETTA, Lg disciplina del fenomeno del voloniariato nells
L. guadro (L. 11/8/1991), in Not. giur., 171993, p, 5 ss.
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del D.Lgs. in esame, che prevede che siano in ogni caso considerati
ONLUS gli organismi di volontariato di cui alla Legge 11 agosto 1991,
n. 266, offre all'interprete la conferma della bontd della tesi sostenuta
dalla dotirina maggioritaria e di cui sopra (12). _

L’art. 10, comma 3 del D.Lgs. 460/1997 contienc la previsione, gia
in precedenza ricordata, secondo la quale lo scopo di solidaricta nelle
ONLUS si intende realizzato anche quando le attivita statutarie del-
I'organizzazione hanno come destinatari i soci, gli associati o i parte-
cipanti all’'ente, nef limiti in cui tali soggetti si trovino nella situazione
di disagio di tipo economico, sociale o morale di cui al precedente
comma 2,

Per le organizzazioni di volontariato, la Legge 266/1991 nulla
prevede con riguardo alla eventualitd che siano gli stessi volontari i
destinatari dell'attivitd svolta dall’ente, limitandosi a stabilire, all’art. 2,
comma 2, che « l'attivitd del volontariato non pué essere retribuita in
alcun modo » ¢ al comma 3 che «la qualita del volontario & incompa-
tibile... con ogni altro rapporto di contenuto patrimoniale con l'orga-
nizzazione di cui fa parte ».

Inoltre, costituendo "alienita, ossia la cura degli interessi altrui, una
della caratteristiche principali del volontariato, I'attivitd dei volontari
dovrebbe per natura essere rivolta all’esterno, sia individuando i propri
destinatari nei soggetti o categoric di soggetti che, estranei all’organiz-
zazione, versano in condizioni particolarmente disagiate, sia dando vita
a manifestazioni che sono tivolte a conseguire scopi di particolare
rilievo sociale, quali la tutela dell’ambiente e del patrimonio storico e
artistico, la promozione della cultura e dell’arte, il progresso della
ricerca scientifica, ‘

In seguito a tali riflessioni, deve giungersi ad escludere dall’ambito

{12) Con riguardo ai cambiamenti introdotti dal decreto in esame limitatamente all’ambito
di operativita del tetzo settore, la dottrina si presenta gid schierata su fronti contrastanti,

Da una parte, infatt, si ritiene che il decreto legislativa aved come effetto quello di escludere
dalla denominazione di ONLUS e dalle agevolazioni fiscali ad essa collegate quella parte dell’as-
sociazionismo sociale operante nei settori dell'istruzione, formazione e saniti: in questo sensa, v. G.
Vrrrap, Una primea lettnra del decreto sulle ONLUS, in Non Profit, 4/1997, p. 461 ss.

Dall’altra, invece, si ritiene senza ombra di dubbio che il presente decreto fara lievitare il
numero degli enti operanti nel terzo settore ed inclire che, dettando il decreto disposizioni
particolarmente sevete con riguardo alla utilizzazione da parte deghi enti della denominazione
ONLUS, Paccesso 2 tale qualifica avverrd in molti casi per via indiretta, il primo passo essendo
quello di costituire un’organizzazione di volontariate: in tale senso, v. 8. Perrivato, ONLUS ¢
decreto Zamagni. Legge nuova, problemi aniichi, in Non Profis, 4/1997, p. 539 ss.
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delle organizzazioni di volontariato i gruppi c.d. self belp, in quanto essi
sono volti a garantire speciali servizi ai soci (13).

A conclusioni ulteriori giunge parte della dottrina, escludendo i
gruppi seff help dall’intero ambito degli enti 1o profits (14).

Tali considerazioni, tuttavia, non consentono di escludere ab ori-
gine che anche i volontari possano divenite a loro volta i destinatari
dellattivita svolta dagli enti di volontariato, in considerazione del fatto
che 1 volontari, oltre che membri di un’associazione o di un organismo
con forma giuridica diversa dall’associazione, sono pur sempre membri
di una collettivita molto pit ampia ed estesa e dunque la condizione in
cui esst versano pud rientrare nell’ambito di intervento dell’attivita
svolta per statuto dagli enti di volontariato, fatta salva la distinzione tra
la condizione di volontario e quella di destinatario dell’attiviti del-
Iente.

Il fine di solidarieta che le organizzazioni di volontariato devono
perseguire ¢ tale da incidere anche sulla forma giuridica che tali enti
possono assumere.

Lart. 3, comma 2 della Legge quadro sulle organizzazioni di
volontariato prevede, infatti, la liberta di forma per gli enti che operano
nell’ambito del volontatiato, facendo perd salvo i limite di compatibi-
litd con lo scopo solidaristico. '

Tale disposizione sembra dunque escludere una effettiva libertd di
forma per le organizzazioni di volontatiato, precludendo ad esse di
assumere la veste societaria.

A tale conclusione si giunge se si considera la previsione, speculare
a quella riguardante il fine solidatistico, che definisce l'attivita di
volontariato come attiviti prestata senza fini di lucro, anche indiretto,
(art, 2, comma 1), e quella che impone ai volontari di contemplare
nell’atto costitutivo o nello statuto I'assenza dei fini di Lucro (art. 3,
comma 3).

Con riguardo alle ONLUS, I’art. 10, comma 1 del D.Lgs. 460/1997
attribuisce la qualifica di ONLUS non solo ad associazioni, fondazioni,
comitati e societd cooperative, ma anche ad altti enti privati che
presentino i caratteri di cui al seguito della norma; la disposizione
prevede inoltre, art. 10, comma 1, alla lett. ), il divieto di distribuire,
anche in modo indiretto, utili o avanzi di gestione durante la vita

(1}) V. con riguardo all'assenza di scopi egoistici nelle organizzazioni di volontariato, M.
GorgonI in Commento alla Legge 266791, a cura di L. BruscucLia, in N.L.C.C,, 1993, p. 803 ss.
(14) V. U. AscoLr, Azione volontaria ¢ Welfase state, Bologna, 1987, p. 21 ss,
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dell’ente, I'obbligo di reimpiegarli nelle attivita istituzionali e‘d in quelle
ad esse connesse alla lett. ¢) ed infine I'obbligo, alla lett. A, di devolvere
il patrimonio dell’ente, in caso di suo scioglimento, ad altre ONLUS o
per fini di utilitd sociale, R

Anche per le ONLUS, dunque, come per le organizzazioni di
volontariato, sembra potersi escludere "ammissibilita della costituzione
in forma di societd, in considerazione della incompatibilita tra lo scopo
di solidarieta, che tali enti devono perseguire, e lo scopo di lucro, tipico
delle societd e generalmente definito come quello che ha per oggetto la

divisione degli utili.

Lo scopo di lucro merita tuttavia alcune riflessioni, con particolare
riguardo alla disciplina degli enti di volontariato.‘ .

La dottrina pil recente tende infatti a distinguere tra scopo di
lucro e scopo economico: il primo sarebbe solo una species del getrus
costituito dallo scopo economico (15). ' .

In seguito a tale nuova concezione dello scopo‘c!i lucro, inteso in
senso pitl ampio rispetto alla mera divisione degli utili, ¢ stata avanzata
la tesi secondo la quale alle organizzazioni di volontariato salfebbe
impedita solo la ripartizione degli utili tra i soci, ma non sarebbe vietato
svolgere attivitd economica in genere (16).

Contro tale tesi continua petd a schicrarsi ancora quella parte della}
dottrina contraria alla possibilit3, anche remota, che le otganizzazioni
di volontariato vengano a contatto con attivita a carattere lucrativo (17)

od economico in genere: il fine di lucro, infatti, & ritenuto incompatibile

con gli scopi di solidarieta che il volontariato per natura si propone di
perseguire. ‘

-L’orientamento da ultimmo ricordato appare in contrasto non splo_
con i dati reali, i quali attestano che gran patte delle organizzazioni c!l
volontariato svolge attivitd con valenza economica, ma anche con il
dato notmativo. .

L’art. 5 della Legge sugli enti di volontariato, al comma 1, lett. g), ri-
comprendetrale risorse economiche da cui tali organismi traggono quan-
to necessario per il funzionamento e lo svolgimento della proptia attivita
le « entrate derivanti da attivitd commerciali e produttive marginali ».

(13) V. L. Cey, in Commento, cit., p. 779 ss. .

{16) V. A. Panico-A, Picctorto, La legge quadro sul volontariato (1 11/8/1991), Napoli,
1992, p. 62 ss. o ’ '

(A7 V. S, Pawnent, 1 volontariato nell ordinamento giuridico italiano, in Nuovo Dir., 1991,
p. 976 ss.
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It carattere di marginalita delle attivita commerciali e produttive
svolte dalle organizzazioni di volontariato € stato inteso in senso
quantitativo, vale a dire che il parametro da utilizzare ai fini della
valutazione della marginalita dellattiviey & costituito dall’attivita istity-
zionale dell’ente.-

Tale criterio & giustificato dall’esigenza di un controllo sugli enti,
volto ad assicurare vantaggi fiscali esclusivamente alle organizzazioni
che rispondono ai requisiti di legge e a tutelare Jo finalitd dell’opera
prestata dai volontari (18).

Al fine di fornire alcuni ctiteri indicativi utili ad individuare i
caratteri principali delle attivitid commerciali svolte dalle organizzazioni
di volontariato é stato emanato un decreto ministeriale (19),

Possono definirsi attivita commerciali marginali quelle costituite
dalla vendita o da altre iniziative occastonali di solidarietd, realizzate in
concomitanza con festivitd o ricorrenze 0, ancors, In occasione di
campagne di sensibilizzazione alle finalita perseguite dagli organismi di
volontariato. :

Sono comprese tra le attiviti commerciali marginali anche la
vendita di beni pervenuti all'organizzazione da partte di terzi a titolo
gratuito e la cessione di beni realizzati dai volontari o dai logo assistiti,
a condizione che in entrambi i casi Uattivita di vendita o di cessione si
svolga senza intermediari,

Sono inoltre ricomprese anche le attivita di somministrazione di
bevande e alimenii durante raduni o manifestazioni a carattere occa-
sionale e la prestazione di servizi in conformitd alle finalita dell’ente; in
questo caso, perd, si richiede che il pagamento del corrispettivo non
supeti del 50% 1 « costi di imputazione diretta » (20).

I legislatore, dunque, ha ricollegato il carattere di marginalita delle
attivitd commerciali e produttive svolte dalle organizzazioni di volonta-

riato a fattispecie caratterizzate dalla occasionaliti dello svolgimento, dal -

perseguimento di fini conformi a quelli dell’ente, ossia fini di solidarieta,
0, ancors, dalla diretta gestione dell’attivits da parte dei volontari,

(18) V. M.D. Srartert, Riffessions st un recente modello di legivlazione sulle non profit
organizations: la legge quadro sal volontariato (L. n. 266/1991), In Enti « non profit » in Italia, o
cura di G. PonzangLL, Padova, 1994,

{199 V.D.M. 25/5/1995, in G.U. 10/6/1995, n. 134,

(20) V. Ministero delle Finanze, D. 25/5/1995: Criters per lindividuazione delle artivita
commerciali e produttive warginali swolte dalle organszzazions di volontariate, in Volont Oggi,
4/1995, p. 11 ss.
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11 fine di solidatietd proprio deghi enti di voIontariaFo non entre-
rebbe in conflitto con Iattivitd commerciale s“folta dg tali enti proptio
in quanto tale attivitd si presenta come marginale rispetto all'oggetto
perseguito dall’ente in conformita dello statuto. ‘ -

Il tema dell’esetcizio di attivitd commerciali o eclonf)mlc.he in
genere in forma di impresa da parte di associazioni ed enti (llV(:)I‘SI. dalle
societd ¢ solitamente risolto in senso positivo da dotirina e giurispru-
denza, che ammettono 'esercizio di tali attivitd da parte Ele‘gl'l enti de%
libro I, con il limite della devoluzione degli utili alle attivita istituzionali
dell’ente (21). - o '

Di contro, si esclude Pesercizio di attivitd commerciale in forma di
imprésa per le organizzazioni di volontariato (22).7_ - .

Tale esclusione trova conferma anche nel decreto Ipl’n{sterlale di
cui sopra, che al comma 2, lett, &) vieta I'esercizio .dl attlvlt-a commer-
ciali caratterizzate dall'impiego di mezzi organizzati professionalmente
per fini di concorrenza sul mercato. ‘ o

La professionalitd costituisce uno degli elemfann distintivi dell’at-
tivita di impresa e della qualifica di imprenditore, in assenza della quale
deve escludersi I'esistenza di un’imptesa (23). '

Accanto alla mancanza del requisito della professionalita, alt.re
considerazioni dovrebbero condurre ad escludere in capo glle organiz
zazioni di volontariato I'esercizio di attiviti economica in forma di
impresa. o -

In molti casi, infatti, sembra che manchi nell’attivita posta in essere
dagli organismi di volontariato fa valenza cconofmica propria di ogni
attivita imprenditoriale, ossia fa capacitd effettiva di 1‘nc1d‘lere sul mer-
cato, costituendo, come & stato rilevato, lo Stato Punico mlterlocutore
dei servizi offerti dai volontari che operano in forma organizzata (24).

Le riflessioni di cui sopra trovano applicazione con riguagrdo.a].l(\)
svolgimento, da parte delle organizzazioni di ,volontz'trlaiio, c.11 attivita
economiche per cosi dire omogenee alle finalita proprie dl_ tal‘l enti; cio
non esclude tuttavia 'ammissibilitd in capo ad organismi di volonta-

{(21) V. A, Fusaro, Note in fema di esercizio di attivitd economica da parie di associaziont, in
Rév, Not., 1988, p. 385 ss.

{22) V. M.D, Stactes, op. cff., p. 130 ss, .

(23) V., A. De Marrivt, Corso df divitto commerciale, volume 1, parte generale, Milano,
1983, p. 97 ss.

{(24) V. M.D, StaLrzRL, op. cit, p. 133 ss.
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riato di attivitd con valenza economica estranee alle finalitd proprie
dellente (25).

Come ¢ stato in precedenza rilevato, esistono nel nostro ordina-
mento enti dotati di una struttura di tipo imprenditoriale, ma petse-
guenti finalitd di tipo ideale.

Si ¢ anche detto dell’ammissibilita dellesercizio di attivita di
impresa da parte degli enti del libro I del codice civile; si discute,
invece, sulla possibilita per tali organismi di costituirsi in forma socie-
taria, fatto salvo per i soci il vincolo di destinare gli utili agli scopi
perseguiti dall’ente, :

Tn relazione a tale fattispecie, parte della dottrina ritiene che il
vincolo di destinazione degli utili assunto dai soci nell’atto costitutivo
¢ invalido, in quanto in contrasto con la causa sociale, che si fonda sullo
scopo lucrativo; tale vincolo sarebbe invece valido nell’ipotesi di as-
sunzione da parte dei soci con patto patasociale, dunque esterno
all'atto costitutivo (26), '

Tale tema si ricollega a quello, discusso ormai da lungo tempo,
sulla configurabilitd nel nostro ordinamento delle «societd » senza
scopo di lucro (27).

A tale proposito, parte della dottrina ritiene che allinterno della
societa siano individuabili due elementi, uno di tipo causale e I'altro di
tipo organizzativo: il primo pud variare, mentre i secondo rimane
uguale a se stesso, adattandosi alla configurazione assunta di volta in
volta dall’elemento causale (28).

E stata, inoltre, vivacemente sostenuta la tesi secondo la quale [a
societa costituisce solo una veste giuridica, adattabile in quanto tale
anche a strutture differenti dalla societa vera e propria (29): tale tesi si
fonda sulla nuova formulazione dell’art. 2332 oc. in seguito alla
normativa comunitatia recepita con D.P.R. 29/12/ 1969, n. 1127 e sulla
mancanza dello scopo di lucro tra gli elementi la cui assenza produce
la nullita del contratio sociale.

I tramonto dello scopo lucrativo &, inoltre, un fenomeno incorag-

(25) V. MD StariEmi, ap. cit., p. 134 ss.
{26) V. A, Panico-A. Picctorro, La legge, cit., p. 62 ss,

{27)  Per una trattazione completa delly materia, v. G, Marasa, Le « soctesd » senza scopo df
lucro, Milano, 1984,

28) V. G. Marasa, v. Socretd, in Bnc. Crnr., 1993, p. 5 ss,

(29) V. G. Sanviny, Tramonto dello scopo ncrativo nelle societd df capitalé, in Riv, dir. civ.,
1973, 1, p. 151 ss.
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giato dallo sviluppo della legislazione speciale (30): infatti, dapprima ¢
intervenuta Ja Legge 10/3/1976, n. 377, che ha previsto che le societa
disciplinate nel capo 3° ss. del tit. 5° del cod. clv. possano assumere la
forma del consorzio; in seguito, la Legge 23/3/1981, n. 91 ha disposto
una particolare disciplina per le societa sportive, le quali costituiscono
oggi, come & stato rilevato, una figura in bilico tra scopo lucrativo e
scopo altruistico (31).

Recentemente il legislatore, con Legge 31/1/1992, n. 59, ha istituito
le SPA per la gestione dei fondi mutualistici per la promozione e lo
sviluppo della cooperazione: I'art. 11, comma 2 stabilisce che I'oggetto
sociale deve consistere esclusivamente nella promozione e nel finanzia-
mento di huove imprese e di iniziative di sviluppo della cooperazione,
mentre gl utili di esercizio devono essere utilizzati o reinvestiti per il
conseguimento dello scopo sociale.

Le previsioni contenute nella legislazione speciale non consentono,
tuttavia, di pervenire a soluzioni analoghe per gli enti che qui interes-
sano, non solo per le organizzazioni di volontariato ma in generale per
lintero ambito del no profit.

Si ritiene, infatti, che quanto previsto dalle leggi speciali non possa
divenire di generale applicazione; con l'espansione dell’ambito di
intervento della legislazione speciale si offrirebbe agli enti con scopo
ideale, o, comungue, non lucrativo la facoltd di scegliere tra la forma
societaria ¢ quella associativa, dando Iuogo ad una disparita di tratta-
mento tra gli organismi di cui sopra e quelli che non perseguono scopi
di tipo ideale (32). ,

Da quanto detto sopra si trae, dunque, una generale conclusione
negativa riguardo al quesito che era stato posto all’inizio, ossia qu.ellc?
riguardante 'ammissibilitd, nel nostro ordinamento, di organizzazioni
di volontariato in forma di societa. :

Per giungere ad una diversa conclusione si ritiene sia necessario un
espresso intervento da parte del legislatore, che, come gia accaduto per
le societa spottive, permetta di conciliare la natura non lucrativa delle
finalita perseguite dagli enti di volontariato e la forma giuridica della
societa,

(30) V. P. AwpaDEssa, in Trattato df Diritto Privato, a cara di P, Rescno, Torino, 1983, 16,
p. 25 ss.

(31) V. G. Vouee Purzowy, Oggetto « sociale » ed esercivio dell'impresa melle socieid
sportive, in Riv, dir. civ., 1983, 1, p. 333 ss.

(32) V. P. Aspapussa, op. loc. ¢it.

IL FALLIMENTO DELLE ASSOCIAZIONT:
ASPETTI DI DIRITTO SOSTANZIALE (*)

1. Premessa.

Con la presente comunicazione chi scrive si propone, con l'inten-
zione non di fornire soluzioni ma solamente di porre in evidenza la
complessita della materia, di affrontare il delicato tema del fallimento
delle « associazioni imprenditrici (1) », particolarmente con riferimento
al versante delle associazioni che non abbiano chiesto o non abbiano
ottenuto il riconoscimento della personalitd giuridica.

La sintetica trattazione del tema si snoderd attraverso alcuni cenni
preliminari alla distinzione tra la nozione di associazione e quella di
societd ed alla possibilita da parte della prima di svolgere attivita
economiche, di impresa e di impresa commerciale, per giungere infine
ad esaminare i presupposti del fallimento della associazione ed il
controverso problema della sua estensibilita alle persone che hanno
agito in nome e per conto di questa, assumendo responsabilita
illimitata e solidale per le obbligazioni dellistituzione di carattere
privato.

2. Cenni ai caratteri differenziali tra la nozione di associazione e la
nozione di societd.

Nell'ordinamento giuridico positivo non & riscontrabile una speci-
fica disposizione, che offra una definizione della nozione di associa-
zione, a differenza di quanto accade in relazione al concetto di societa,
espressamente determinato dall’art, 2247 c.c, Pertanto la nozione di

{(*}  Avressanpro PriLEGH, Perfezionando presso la Scuola Superiore Sant’Anna,
(1} Elocuzione adoperata da A, Fusato, « Le associazion irgprenditvics ed if vegisiro delle

fmprese », in Contratto e impresa. Dinloghi con la giwvisprudenza civile e commerciale divetti da F.
Garcano, 1993, 2, 617,

i I
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associazione ha dovuto essere ricostruita, in via ermeneutica, c.la]l.a dotj
trina, tracndola da vatie norme che ne compongono la disciplina. Si
ritiene opportuno, per un’adeguata trattazione del tema assegnato,
potre in evidenza non solo i tratti comuni alle due ﬁgureT ma anc}.xe e
soprattutto i « caratteri .differenziali » (2), aI_Io scopo di detllunc.lar‘e
I'incongruenza di alcune complete equiparazmm. effettuate, in gluri-
sprudenza, tra i due tipi di ente collettivo, ai fini dell’assoggettabilita
alle procedure concorsuali.

Profili di analogia.

Tanto le associazioni quanto le societd sono suscettibili di una
duplice collocazione sistematica: sono innanzi tutto da collocare nel
novero delle formazioni sociali o istituzioni e sono in secondo luogo da
collocare tra i contratti,

1 termine formazione sociale o istituzione & utilizzato, nel linguag-
gio giuridico come nel linguaggio cortente, per indicare ogni manife-
stazione della natura sociale, non meramente individuale, della perso-
nalitd umana; ogni forma di stabile organizzazione collettiva attraverso
cul sono perseguiti scopi superindividuali. Alla duplice natura, indivi-
duale e collettiva, della personalitd umana fa riferimento Part. 2 Cosf.,
allorché assegna alla Repubblica il compito di riconoscere e di garantire
i diricti inviolabili dell'uomo, « sia come singolo sia nelle formazioni
sociali ove si svolge la sua personaliti », Nella materia associiitivg
I'appello della giurisprudenza all’art, 2 Cost. assolve a diverse funzml.m:
il principio costituzionale & invocato, talvolta, a Futela delle associa-
zioni, quali sttumenti di espressione della personal_ltﬁ umana, tal.a.ltr.a, a
protezione dei diritti fondamentali del singolo all'interno di tali istitu-
zioni e contro il prepotere di queste; altre volte infine sono colte e
coordinate tra loro entrambe le istanze di liberti delle associazioni ¢
nelle associazioni (3).

Talvolta I'associazione & stata considerata figura residuale, ticot-
rente ogni qualvolta non sja possibile identificare i caratteri peculiari di

~

altre forme di organizzazioni collettive (4). Cid non & cotretto, La

{2} Comme recita il titolo di uno scritto di Farzea, « Brevi note suf carvatteri differenzials tra
socield ed associazione », in Giur. compl. Cass. Civ.; 1947, III, 987, ove sl accoglie il criterio, non
condiviso da chi scrive, della natura dell’oggetto.

(3) F. Gavrano, Trattata di Diritto civile e commerciale, 1, Padova, Cedam, 1993, 193 e s,

(4) 1In., ult op. e, 204,
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nozione di associazione non coincide con il concetto di formazione
sociale o di istituzione, ma tra la prima e la seconda esiste un rapporto
di species a genus. Questa comprende ogni corpo sociale intermedio tra
Pindividuo e lo Stato: tanto le organizzazioni collettive volontatie, come
le associazioni e le societd, che si costituiscono o alle quali si aderisce
esclusivamente per atto di libera volontd, quanto le organizzazioni
collettive necessarie, come gli enti pubblici tertitoriali (comuni, pro-
vince e regioni) o la famiglia, alle quali Pindividuo puo trovarsi ad
appartencre indipendentemente da un suo atto di volonts (5). 1. asso-
clazione & pertanto- uno specifico tipo di formazione sociale, dotata di
caratteri propri, determinabili con precisione,

Le associazioni e le societd vanno, al tempo stesso, collocate nel
novero dei contratti, in quanto sono formazioni sociali che prendono
vita da un atto di autonomia privata a contenuto patrimoniale (6).
Questo profilo pone in evidenza un altro elemento dj somiglianza tra le
due istituzioni, in quanto entrambe traggono origine dal medesimo
genus conirattuale: il contratto di tipo associativo (7). La nozione di
questo, come contratto plurilaterale con comunione di scopo, & rica-
vabile dall’art. 1420 c.c.: le parti possono essere due o pit di due e « le
prestazioni di ciascuna sono dirette al conseguimento di uno scopo
comune » {(art, 1420 ¢.c.). Il contratto associativo suole essere contrap-
posto ai contratti di scambio, le parti dei quali perseguono interessi
contrapposti,

I contratti associativi sono, per lo pid, contratti di organizza-
zione {(8): le prestazioni che ciascuna parte esegue sono destinate allo
svolgimento di un’attivita, cui sono preposti appositi organi (gli organi
costituiti per Vattuazione del contratto di cui all’art. 1332 c.c.), che a
su volta & diretta alla realizzazione dello scopo comune. L’organizza-
zione collettiva (9), ossia la presenza di organi come l'assemblea, gli
amministratori ed un organo di controllo, & un altro elemento comune
a societd ed associazioni, anche se occorre precisare che, sotto questo
aspetto, la somiglianza sussiste maggiormente nei confronti delle so-
cieta di capitali, che non delle societa di petsone, ove, secondo una

(5) Ib., ait op. cit,, 193 e s,

{6) F. GaLcano, slt. op. cir., 198, .

(7) L. Brouazz Gery, U, Breccia, F. D, Busnewr e U, Narouy, Diritto civile. Fati e atr
giuridici, 1.2., Torino, Utet, 1987, 888 ¢ s.

(8) F. Gaaano, . op. cit., 200,

(9) Ip., wit. op. cit., 208 e ss.
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ricostruzionie prevalente in giurisprudenza ed in dottrina (10), il legi-
slatore, escludendo I'adozione del metodo collegiale per la formazione
della volonta sociale, non prevede I'assemblea quale loro organo.

Profili di differenziazione.

Cio che si vuole porre maggiormente in evidenza sono i profili di
diversitd, tra i due istituti, che attengono in particolare alla struttura ed
allo scopo.

1l contratto di associazione & caratterizzato da struttura aperta {11}
ai sensi dell’art. 1332 c.c.: Padesione di nuovi associati non richiede fo
scioglimento del rapporto originario e la stipulazione di un nuovo
contratto tra tutti ghi associati otiginari e gli aderenti. Senza necessitd d{
alcuna modificazione dell’atto costitutivo, gli aspiranti nuovi associati
rivolgono una proposta contrattuale di adesione afl’organo ammin%stra-
tivo dell’ente. Questo, nell’esercizio di autonomia contrattuale, dehbera}
in ordine all’accettazione o meno della proposta, attenendost ai criteri
di ammissione di nuovi membri, che integrano un elemento essenziale
dell’atto costitutivo, ove devono essere indicati (art. 16, comma 1°,
c.c.). La struttura aperta si ricollega alla caratteristica per cui l’associa:
zione tutela un interesse di « setie » o di « categoria »: pertanto essa &
aperta all’adesione di tutti gli appartenenti alla categoria, di cui costi-
tuisce forma organizzata (senza che sia configurabile a loro favore un
diritto soggettivo potestativo ed un corrispondente obbligo a contrarte
a carico dell’ente), ed & chiusa all’adesione di quanti a quella categoria
non appartengano (12}, .

Questo & un profilo di contrapposizione alle societa, che hanno
struttura chiusa. Una modificazione dell’atto costitutivo, adottata se-
condo il principio, derogabile, di unanimita (conformemente alla regola
di diritto comune dei contratti), & necessaria, nelle societd di persone,
imperniate come sono sull'intuitus personae, per il trasﬁ'erh:ner}to d'ellaf
quota o per Iingresso di un nuovo socio (13), nelle societa d1' cgpn‘:ah
(alla stregua del principio di maggioranza, derogatorio a]l.a dlsclp.hna
generale del contratto) per I'aumento o la riduzione del capitale sociale,

(10) G. GrPpo, « Le societd df persone », in AANVV., Diritto commerciale, 2° ed., Bologna,
Monduzzi, 1995, 185 e ss.

(1) F. GalcaNo, op. cit., 206 e L. Bicuiazar Gear, U. Breccrs, F.D. BusneLit e U, Naroir,
op. cif., 888.

(12) F. GaLgano, op. cit., 227 e ss.

(13) G. Grwrro, op. cit., 167 e ss.
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il cui ammontare & indicato nell’atto costitutivo (14). La struttura
chiusa di questi enti collettivi & connessa alla loro carattetistica di essere
forme di tutela organizzata di un interesse « di gruppo » (15),

Risulta ormai acquisita in dottrina ed in giurisprudenza I'adozione
dell’elemento teleologico, come il principale ed il « pit plausibile » (16)
criterio della distinzione tra enti collettivi del libro primo, che perse-
guono un scopo non economico, ed enti del libro quinto del codice
civile, che perseguono uno scopo economico.

Per le societd, la natura economica dello scopo & espressamente
sancita dall’art. 2247 c.c., ove anzi il codice civile prescrive la realizza-
ziotte di un fine di lucro in senso soggettivo, che, se inteso in senso
restrittivo, tende alla divisione, tra i soci, degli utili prodotti attraverso
Pattiviti economica collettivamente esercitata. e pitt modemne ed
accreditate acquisizioni dottrinali (17) precisano che il fine di lucro
soggettivo, se inteso in senso stretto, caratterizza solo una categoria di
societd, quelle lucrative, ma non & tichiesto dalla legge per una defini-
zione generale della nozione di societd. Le indicazioni normative
codicistiche, come la previsione delle societd cooperative {artt. 2511-
2545) e delle societa con partecipazione dello Stato o di enti pubblici
{artt, 2458-2460), le modifiche apportate al codice stesso in tema di
possibile attribuzione di forma socictaria ai consorzi (artt, 2615 fer e
2062 c.c. (18)) e la disciplina, nelle leggi speciali (19), di particolari
forme di societd, come quelle sportive, vincolate alla non distribuzione
di utili sotto qualsiasi forma ed al loro reinvestimento nellattivita
spottiva, hanno reso lecito, pur senza arrivare a concepire la nozione di
societd in termini di « pura struttura (20) » idonea a servire di volta in
volta a scopi diversi, parlare di trasformazione dello scopo di tucro « in

{14)  A. Cerrat, « Modificazions dell'atto costisutivo », in AANVV., Diritto commerciale, 2°
ed,, Bologna, Monduzzi, 1995, 403 es,

(15) F. Garcano, op. cit., 206 e s.

(16) G, Ponzanerit, « Nofa » a Tribunale di Milano, 17 giugno 1994, ric, Tstituto sierote-
rapico milanese Serafino Belfanti, in Foro 4., 1994, T, 3545.

(17} Rielaborate da L. Bicriazzr Gerr, U. Breccia, E. D. BusneLL e U, Natowl, Diritto civile.
Norme, soggetti ¢ vapporto giuridico, 1.1., cit., 189 e 5,

(18) 1l primo articolo & stato introdotto ed il testo del secondo & stato modificato dalla
Legge 10 marzo 1976, n. 377,

(13) Legge 23 marzo 1981, n. 91.

(0} Sawntivy, « Tramonto dello scopo luerativo nelle socierd di capitali », in Riv. Div. civ.,
1973, 1, 151 e ss.

e
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un piti ampio ed elastico scopo economico (21} », diretto ciod al
conseguimento di un vantaggio patrimoniale. _

La natura non economica dello scopo delle associazioni non &
espressamente sancita da una specifica norma di legge. Tuttavia & stata
ricostruita sulla base di una serie di disposizioni, dalle quali & desumi-
bile non solo esistenza del « nown distribution constraint » (22), ossia
del vincolo di non distribuzione di utili o di non produzione di lucro in
senso soggettivo, ma anche quella del carattere di versamento « a fondo

.perduto » (23) dei contributi degli associati, con esclusione del diritto

al rimborso, sia durante I'esistenza dell’ente, sia dopo Iesaurimento
della sua liquidazione. '

In relazione alle associazioni che abbiano ottenuto il riconosci-
mento della personalitd giuridica, Part. 24, 4° comma, c.c. cosi pre-
scrive, avendo riguardo al petiodo della loro esistenza: « Gli associati,
che abbiano receduto o siano stati esclusi o che comunque abbiano
cessato di appartenere all’associazione, #on possono ripetere i contributi
versati, né banno alcun divitto sul patrimonio dell'associazione (corsivo
nostro) ». Al sensi dell’art, 31, 1° e 2° comma, c.c., ove si considera la
fase successiva al verificarsi di una causa di estinzione, i beni che
residuano dopo esaurita la liquidazione del patrimonio della persona
giuridica « sono devoluti (corsivo nostro) in conformita dell’atto costi-
tutivo o dello statuto. Qualora questi non dispongano, (...) se trattasi di
associazione, si osservano le deliberazioni dell’assemblea che ha stabi-
lito lo scioglimento e, quando anche queste mancano, provvede nello
stesso modo lautoritd governativa » (¢ est attribuendo i beni ad altri
enti che abbiano fini analoghi).

Per le associazioni che non abbiano ottenuto il riconoscimento
della personalita giuridica I'art. 37, 2° capoverso, c.c. dispone nel modo
seguente: « Finché questa (I'associazione) dura, i singoli associati non
possono chiedere la divisione del fondo comune, né pretenderne la
quota in caso di recesso ». La fase che si apre in presenza di una causa
di estinzione non & qui espressamente disciplinata, Nonostante cié la

(21) L. BigLiazz1 Ger, U, Brecata, F. D. Busnerii e U, NaToLl, wiz. op. cit., 187 e s.

(22) Locuzione di origine straniera, frequente nella materia degli enti « non profi» e
adoperata anche da G, PowzanewL, « Nota » a Tribunale di Milano, 17 giugho 1994, ric. Istituto
sieroterapice milanese Serafino Belfanti, in Foro 52, 1994, 1, 3545, Cft. anche G. Ponzanerir (a
cura di}, Gl ents « non profit » in Italia, Padova, Cedam, 1994,

(23)  Efficace locuzione cui fanno ricorso L. Bicuiaza Geri, U, Brecea, F. D. BusneiLt e U,
Naror, ap, ¢it., 190.
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regolamentazione normativa non manca, se si aderisce, come chi scrive
ritiene di fare, alla tesi (24) secondo cui I'identita del tipo contrattuale
e della struttura gjustifica Iapplicazione diretta, non in via meramente
analogica, di quella parte della disciplina delle associazioni riconosciute
che non sia direttamente connessa con il riconoscimento. Pertanto,
esaurita la liquidazione del patrimonio dell’associazione non ricono.
sciuta, le attivitd, che eventualmente residuino, dovranno essere devo-
lute ad altri enti che perseguano finalita analoghe, escludendosi qual-
siasi diritto degli associati al rimborso dei contributi versati.

Questa disciplina esclude ogni possibilita, per i membri della
organizzazione collettiva, di trarre qualsiasi vantaggio patrimoniale
immediato dalla partecipazione alla attivita esercitata dal gruppo.

I’origine contrattuale (25) delle associazioni non & esclusa dal loro
perseguire uno scopo ideale o comunque non economico. La natura
dello scopo non ¢ incompatibile con I'identificabilita, ai sensi dell’art.
1321 c.c., di un «accordo di due o piw parti per costituire, regolare o
estinguere un rapporto giuridico patrimoniale ». Infatti, cid che deve
esscre « suscettibile di valutazione economica » & la « prestazione che
forma oggetto dell’obbligazione », mentre & giuridicamente ammissi-
bile che l'interesse del creditore, cui questa deve corrispondere, sia
rappresentate da un interesse « anche non patrimoniale » (art. 1174
c.c.). Le parti del contratto di associazione si obbligano ad eseguire
prestazioni suscettibili di valutazione economica, quali il versamento
periodico di una determinata somma di denaro o il conferimento di
beni mobili o immobili in proprieti o in godimento oppure 'adempi-
mento di prestazioni personali, come nel caso degli associati dediti
professionalmente ad un’attivitd sportiva, Pertanto I'associazione, es-
sendo sussumibile sotto Iart. 1321 c.c., attraverso Uintermediazione
dell’art. 1174 c.c., & qualificabile come contratto,

3. La possibilita di esercizio di attivita economiche da parte di associa-
ziont.

I’ordinamento giuridico positivo, come non fornisce all'interprete
una definizione della nozione di associazione, cosi non determina
neppure Pattivitd che ne costituisce I'oggetto, Nonostante il silenzio

(24} In, op. e, 252 ed anche F. Garcane, op. cit., 199,
(25) F. GaLano, op. cit., 226,
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della legge ¢ divenuto pressoché pacifico in dottrina ed in giurispru-
denza che le associazioni possano esercitare attiviti economiche, per
tali intendendosi attivita, svolte in forma organizzata, di produzione o
di scambio di beni o di servizi patrimonialmente valutabili (26).

Tale risultato ricostruttivo non & stato raggiunto senza contrasti tra
tesi opposte. La possibilitd che attivita economiche formino oggetto del
contratto di associazione & stata talvolta negata, ora argomentando sulla
base della disciplina societatia, ora invece richiamandosi alla disciplina
delle associazioni, o

Dal primo punto di vista fu adottato come unico critetio di
distinzione tra le due figure associative il criterio della natura dell’at-
tivitd esercitabile, sostenendosi che unicamente le societi possono
svolgere attivitd economiche ed escludendosi categoricamente I’eserc:i-
zio di attivitd siffatte da parte di associazioni o ammettendolo solo in
via marginale. A fondamento di questa conclusione si negé che _10 scopo
economico facesse parie della causa del contratto di societd, forzando
in tal modo la lettera dell’art. 2247 c.c., ma la fondatezza di questo
assunto, secondo un’opinione convincente (27), non fu provata nel-
Iunico modo che sarebbe stato adeguato, ossia attraverso un’analisi del
diritto societario idonea a dimostrare che lo scopo di lucro, pur
formalmente sancito dall’art, 2247 c.c., non ¢ in realti presupposto
dalle norme che in concreto disciplinano i singoli tipi sociali. Ta vera
spiegazione della descritta impostazione pud trovarsi solo ritenen.do
che ne fosse all’origine il preconcetto, secondo cui la societd & I"unica
forma giuridica di esercizio collettivo di attivitd economiche, Questa
ticostruzione non & oggi piti accolta, in quanto si ritiene che il critetio
di distinzione tra societa ed associazioni non sia unico, ma vi siano pit
elementi di differenziazione, come ricordato nel paragrafo precedente.

Dal secondo punto di vista si sostenne che Ja disciplina delle
associazioni & di ostacolo all’esercizio di attivitd di natura economica.
Questo assunto non & condivisibile,

L'art. 17 c.c., gid durante la sua vigenza, non costituiva « vincolo,

(26) F. Gargano, « Defle associaziont non riconosciute e def comitati », in Commentario del
Codice civile a cura di A, Scialoja e G, Branca, artt, 36-42, 2° ed,, Bologna-Roma, Zanichelli- Soe.
ed, Foro it, 1976, 73 e s.

7). F. Gaweano, « I fallimento delle associavioni (e delle fondaziond) », in Trattato di
Divitto commerciale e di Diritto pubblico dell'economiz diretto da F. Galgano, Padova, Cedam,
1988, vol, X, 135.
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tra tutti, di intollerabile gravita (28) » all'esercizio di attivitd economi-
che da parte di associazioni che avessero ottenuto il riconoscimento
della personalita giuridica, poiché tale disposizione, con il prescrivere la
necessitd dell'autotizzazione governativa come condicio iuris per ['ac-
quisto di immobili a titolo oneroso (oltre che per I'accettazione di
donazioni o di erediti e per il conseguimento di legati), impediva tutt’al
pit Pesercizio di un’impresa di compravendite immobiliari, ma non
certo esercizio tout court di attivita economiche, nelle quali Pacquisto
di immobili 2 titolo oneroso & tutt’aliro che frequente (29). Oggi pud
essere addotto un argomento ulteriore contro la tesi che si sta confu-
tando: il presunto ostacolo & venuto meno, dopo che art. 13, comma
1°, della Legge 15 maggio 1997, n. 127 (30), ha espressamente abrogato
la disposizione di cui si tratta. 1 ast, 13 richiamato, segna una tappa
importante dell’evoluzione storica dell’atteggiamento del legislatore nei
confronti delle associazioni (31), scandita dal passaggio da un atteggia-
mento di aversione e diffidenza (c.c. 1942) ad un atteggiamento di

 valorizzazione delle associazioni come strumento di espressione della

personalitd umana (Costituzione attualmente vigente} fino ad artivare
alla loro promozione ed incentivazione (L. n. 266/91 e D.lgs. n,
460/97 (32)) e pud essere visto, se si accoglie una determinata ricostru-
zione (33), come una presa d’atto di un mutamento della realtd sociale.
Le associazioni, allepoca della codificazione, non svolgevano in fatto,

(28) Secondo I'efficace espressione di ZANELLL, La nozione 47 oggetio sociale, 76, vichiamata
da F. Gawcano, « Delle associaziont nan riconosciute e dei comitali », op. cit., 82,

(29) Ib., wl. op. eit., &4,

(30} Legge 15 maggio 1997, n. 127, recante « Mésure urgents per o snellimento dell'attivita
amwinistrativa e dei procedimenti di decisione ¢ di controllo », comunemente nota come « Legge
Bassanini &7 », in Gazz. U, Serie generale, Suppl, ord,, 17 magpio 1997, n. 113, il cui testo
normativo & ripubblicato, corredato delle relutive note, in Suppl. ord., n, 138/L, alla Gazz, o,
Serie generale, 5 luglio 1997, n. 155,

(31) Ewoluzione esaurientemente ripercorsa ed interpretata da 1., Bruscucia, I fenomeno
associative dal Codice civile al decreto legislativo n, 460497, supra,

(32)  §i wratta della Legge 11 agosto 1991, n. 266, recante il titolo: « Legge-guadro sul
wolontariato », in Gazz. UfF, 22 agosta 1991, 1. 196 ¢ del Decreto legislativo 4 dicembre 1997, n.
460, recante il titolo: « Riording della discipling tributaria degli enti now commerciali o delle
organizzazions non lucrative di utilit socisle », in Suppl. ord. alla Gazz, UfF, 2 gennaio 1998, n, 1,

(33) F. Garcano, « Delle associazions HOM ¥iconoscinte e dei comitati », op. cit., 83 e s., ove
si sostiene che la ragione politica dell'art. 17 c.c, fonda sulla « storica constatazione » dei
compilator, legata all’epoca della sua redazione, che le associazioni non esercitavano in fatto
attivitd produttive; non gia sul « normative presupposto » che Pesercizio di attivitd di ta! natura
fosse per le associazioni gluridicamente inammissibile,
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per lo piti e salvo rari casi, attivitd produttive. Questo pud spiegare, a
modesto parere di chi scrive, la mancata determinazione legislativa del
loro oggetto ¢ la previsione di controlli sugli atti di acquisto di immobili
a titolo oneroso o sugli acquisti a titolo gratuito per atto inter vivos o
mortis causa, volti ad evitare un incontrollato ed antieconomico accu-
mulo delle ricchezze del Paese nel pattimonio di enti, che non svolge-
vano attivitd economica, controlli che il Codice Civile non prevede per
le societd commerciali, data la natura del loro oggetto, come fissato
dall’art. 2247 c.c. Attualmente ed ormai da tempo le associazioni
svolgono attivitd economica, sia pure in via secondaria, e percid pud
dirsi venuta meno, in linea generale, la razio dei controlli suddetti.

~ In tema di associazioni non riconosciute si & osservato che la loro
disciplina, lungi dall’ostacolare 'esercizio di un’attivita economica, anzi
la agevola. La riprova sarebbe data dal rilievo secondo cui il legislatore,
nel regolare i consorzi industriali con attivitd esterna, attivita dei quali
&, nella valutazione legislativa, un’attivitd economica, come dimostrato,
per richiamare solo un argomento, dall’obbligo di iscrizione nel regi-
stro delle imprese, loro imposto dall’art. 2612 c.c., ha pressoché
intcramente riprodotto la disciplina delle associazioni non riconosciute.
Queste ultime, secondo un orientamento condiviso (34) da pii autori
(che consente di prevenire possibili obiezioni alla ammissibilita del-
Iesercizio di attivitd economiche), hanno la capacita di acquistare a
titolo oneroso bent immobili (e di trascrivere a proprio favore il relativo
atto (35)), non essendo previsto espressamente alcun limite in tal senso
ed anzi potendosi desumere dall’art. 37 c.c. un’indicazione normativa
in senso favorevole, dato che vi si afferma la possibilitd per I'associa-
zione di acquistare, genericamente, « beni» con i contributi degli
associati, senza escludere gli immobili. Quanto agli artt. 600 e 786 c.c.,
se si ritiene che siano ancora in vigore, tali disposizioni codicistiche non
sono di ostacolo allo svolgimento di un’attivitd economica, in quanto
questa, petr sua natura, non si fonda sull’acquisto di beni a titolo
gratuito per atto tra vivi o a causa di morte, ma tende obiettivamente a
riprodurre il capitale impicgato, senza necessita di apporti dall’esterno.

(34) L. Browazzr Gerr, U, Bureccia, F. D. Bussmil e U, Natou, op, ¢it, 216 e s e F.
Gavcanc, Trattato di Diviito civile e commerciale, cit., 213,

{33) Legge 27 febbraio 1985, n. 52, recante il titolo: « Modéfiche al libro sesto del codice
civile € norme di sevvizio ipotecario, tn viferimento alla introduzione di un sistema di elaborayione
autamatica nelle conservatorie dei registri immobiliari », in Gazz. Uff, 6 marzo 1985, n. 56, il cud
art. 1 ha modificato Part. 2659 c.c,
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Aderire alla tesi (36) della avvenuta abrogazione di tali norme (rispetto
alle quali una deroga era stata gia apportata dall’art. 5, comma 2°,
Legge n. 266/91) per effetto dell’art, 13, comma 1°, della Legge 15
maggio 1997, n. 127, fornisce un argomento ultetiore e decisivo.

4. Le condizioni per lassunzione da parte delle associazioni dells
qualild generale di imprenditore.

La possibilita, per le associazioni, di esercitare attivita di impresa &
un altro punto pressoché pacifico nella dottrina e nella giurisprudenza
prevalenti. Alla attuazione di questa possibilita si ricollega assunzione
della qualita di imprenditore e 'applicazione del suo statuto generale.

Affinché un’attivitd economica sia qualificabile come attivitd di
impresa, essa deve integrare il requisito della professionalita, richiesto
dall’art. 2082 c.c., per la soddisfazione del quale sono necessarie due
condizioni,

Innanzi tutto & necessario che lattivitd economica sia esercitata in
modo non occasionale, ma abituale ¢ sistematico.

Questa condizione tuttavia non & sufficiente, in quanto la dottrina
prevalente richiede una connotazione ultetiore, che, dopo complesse
analisi, & stata identificata nella obbiettiva economicita della gestione.
Con tale concetto si intende la tendenziale ed oggeitiva idoneita,
valutata ¢ priori e secondo criteri-di espetienza, dei corrispettivi della
cessione di beni o della prestazione di servizi a compensare i costi dei
fattori di produzione impicgati, cosicché sia possibile registrare una
oggettiva tendenza dell’attiviti a garantire il pareggio del bilancio. Sonc
pertanto escluse dalla nozione di impresa le attivita esercitate in forma
erogatotia, ove la inidoneitd a priori delle entrate a riprodurre il
capitale consumato comporta 'erogazione del patrimonio dell’ente,
che pud essere mantenuto integro solo tramite apporti provententi da
terzi. Dall’altro lato, ai fini dell’assunzione della qualita di imprendi-
tore, non ¢ richiesta la produzione di utili o lucro in senso oggettivo,
per tale intendendosi la differenza positiva tra ricavi, maggior, e costi
di produzione, minori, né tanto meno & richiesta la divisione degli utili
realizzati o produzione di lucto in senso soggettivo (37).

Pertanto a buon diritto nella nozione di impresa cosi ricostruita

(36) Tesi sostenuta da L. Bruscuciia, Il fewomeno associative dal Codice civile al decreto
legislativo n. 460797, supra.
(37) F. GaLgano, ult. op. cit., 93 e ss.
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possono rientrare le attivitd economiche esercitatf: d.a é'lSSOCiazziO.ni,
purché svolte non occasionalmente e secondo criteri ‘d'l (?bblettlva
econotnicitd, non essendo di ostacolo la prescrizione co@lc@tlcaz carat-
terizzante gli enti zo profit, inerente al vincolo di non dlstfflbuzmne d%
utili ed all’assenza di qualsiasi diritto degli associati al rimborso dei

contributi versati. :

5. Le condizioni per assunzione da parte delle associazioni dell
speciale qualitd di imprenditore commerciale non piceolo.

L'identificazione delle condizioni per I'assunzione della qualitd di
imprenditore commerciale da parte delle associazioni rappresenta una
questione controversa, la cui rilevanza & data dalla conseguentc ap.ph-
cabilitd o meno dello speciale statuto de]l’imprendito‘re c.ommerCIaI‘e,
ed in particolare di quella parte di esso, che interessa ai fini cle! tema in
esame, che ne sancisce la soggezione alle procedure concorsuali, in caso
di accertato stato di insolvenza dell'imprenditore stesso (art. 2221 c.c.
¢ art. 1 Regio Decreto 16 marzo 1942, n. 267). -

Certamente ¢ necessario che 'attivita imprenditoriale esercitata
abbia natura commerciale, risultando sussumibile sotto la previsione
dell’art. 2195 c.c. Il punto controverso concerne il problema della
necessitd 0 meno di un requisito ulteriore, .

La dottrina (38) prevalente da trisposta affermativa a tale quesito ¢
identifica la condizione ulteriore con il carattere « esclusiv‘o o princi-
pale » dell’attivitd commerciale, sostenendo c.he le associazioni che
svolgono attivitd economiche in via secondaria non possono essere
considerate imprenditrici commerciali. ' .

Gli orientamenti di pensiero prevalenti ammettono .l’esflstenza di
figure di esercizio collettivo dell’impresa diverse da.].le societd commet-
clali e ricercano una simmetria nel sistema: I'assunzione della quall‘ta} di
imprenditore commerciale tichicderebbe sempre un secondp requisito,
oltre a quello della natura commerciale dell’attivitd cconornica svoljca, ¢
tale connotazione ulteriore sarebbe rappresentata, per gli lmpr’endlton
individuali, dalle dimensioni non piccole dell'impresa, per gli impren-

ditori collettivi, dall’esercizio di questa in via esclusiva o principale,
Infatti, per disposizione di legge, I'attivitd economica non pud che

(38) Per tutti F. Gavcano, wit. op. cit,, 96 e ss; Ip., 1I fallimento delle associavioni (e delle
fordazioni), cit., 137 e ss,
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essere oggetto esclusivo o principale delle societd commerciali, mentre,
per gli enti pubblici, rispetto ai quali & ammesso che Pattivitd econo-
mica sia svolta anche in via secondaria, 'art. 2201 c.c. richiede il
medesimo requisito ai fini della loro soggezione all’'obbligo di iscrizione
nel registro delle imprese. B proprio tra quest'ultima categoria e le
associazioni imprenditrici che viene evidenziata Panalogia, essendo
comune ad entrambe uno scopo non economico. La simmetria de-
scritta & tenuta ferma in quanto conforme ad un concetto unitario di
impresa, immutabile indipendentemente dalla natura individuale o
collettiva, pubblica o privata dell’imprenditore.

Da una ricostruzione siffatta discende la particolare rilevanza
dell'individuazione di criteri idonei a guidare l'interprete nella distin-
zione tra esercizio in via esclusiva o principale ed esercizio in via
secondatia o accessoria di un’attiviti commerciale. Sulla base della
distinzione tra scopi ltimi e scopi intermedi delle associazioni, Patti-
vitd commerciale dovrd essere generalmente considerata come acces-
soria, qualora sia svolta per destinarne gli utili al finanziamento di
un’attivitd di natura non economica, esercitata dalla medesima associa-
zione, idonea di per sé sola a realizzare direttamente lo scopo istitu-
zionale della organizzazione collcttiva, L'ipotesi in cui Pattivitd com-
merciale realizzi direttamente il fine non economico & pili complessa,
Occotre precisare che il criterio distintivo non & dj natura quantitativa,
non essendo dato dalla prevalenza di un’attivita rispetto ad un’altra, ma
¢ di natura qualitativa (39): attivita « principale », af sensi dell’art. 2201
c.c, ¢ quella che si presenta di per sé sola idones al conseguimento
dello scopo, mentre attivita secondarig & quella che potrebbe essere
tralasciata dall’associazione senza che ne sia impedita la realizzazione
degli scopi statutari, Ad escmpio Vimpresa editoriale gestita da un’as-
sociazione culturale, politica o scientifica, & attivita secondatia, poiché
pud essere tralasciata senza che sia smarrito il fine Istituzionale di
promozione e diffusione di.una determinata cultura o dj determinate
idee politiche ovvero della ricerca in un certo settore, che & perseguito
principalmente attraverso attivita di natura non economica. Altre volte,
€ pitl raramente, attivita commerciale, che realizzi direttamente il fine
istituzionale, & dotata del carattere della prevalenza, in quanto statuta-
tiamente indicata come la pitl idonea a conseguire lo scopo istituzionale
dell’ente, nel cui ambito sono le iniziative non economiche a presentare

(39) F. Garcano, Delle associazions #ow ticonoscinte e dei conritati, op. cit.,, 103, nota
n, 17,

]




I, FALLIMENTO DELLE ASSOCIAZICNI
246

carattere accessorio. B questo il caso del'l’impre_sa di pubblic‘i spc'attat,:oh
teatrali, che soddisfa immediatamente 1’1ntentq lde.alta, propng c}l un a’s—
sociazione privata, di dare un teatro alla propria citta, gestendolo senza
ripartizione di uiili tra gli associati. .

La giurisprudenza pid recente non prf:nde espltessame.nt.e rpg
zione in ordine alla questione, ma probabilmente si !oasa imp 1c1taj
mente su una impostazione analoga a quella della dottrm.a dpmlgantgi
forse non & un caso che la maggior parte delle sentenze d’xch‘Ia‘raEtwe
fallimento riguardino associazioni, che hanno svolto un’attivitd com-
merciale di vatio genere in via principale {40) e talvolta esclusle\]fla,
almeno da un certo momento in poi della loro esistenza, come nella
nota vicenda dell'Istituto sieroterapico mﬂanese'Seraﬁno Belfantl,'czj
stituitosi con il nzomen di fondazione, ma qua!lﬁce.tto alla stregua hl
associazione non riconosciuta dal Tribunale d1 'Mllapo (4.1)', che a
ritenuto di disapplicare il provvedimento amgl{ms.tra'm.ro di riconosci-
mento, perforando lo schermo della personalita gluric.ilFa.

B tuttavia riscontrabile una meno recente decisione (4_2), ove
'autorita giudiziaria non solo non }‘13' r\ichiesto espressamente il carilb
tere principale dell’esercizio dell’attivitd commc'erclale,' ma, no]l;l avendo
indicato il compimento di alcun accertamento in merito, scmbra avere
dato per implicita la superfluita di un requisito dl tal genere.

Risulta tuttavia preferibile, a parere di ch1‘ scrive, una r1cos.tru210111e
diversa da quella accolta dalla dottrina d.om1.nan:ce, ricostruzione :stl.a
cui stregua I'esercizio in via solo secondaria di un attivitd commerciale
svolta in forma di impresa non esclude I'assoggettabilita a fallimento

’ iazione, '
el ?ﬁ?;lfsgone tale tesi parte dal. r'ilievo seco,ndo cui, pur pﬁtall’dom
registrare sempre maggiori consensi intorno all affermazione che I'area
dell'impresa non individuale & piti ampia di quella dell'impresa socie-

{40} Tribunﬂe di Trevise, 25 matzo 1994 ¢ Tribungle di Roma, 6 laprile .1995, tln)G;fn;
merifo, 1995, 911 (nota di F, Coluzzi) e in Dir. fall, 19?5, H.’ "!‘1‘9.{nota c.h D.;)l Gl‘*iavu‘) , s::li
decisioni rigunardano due distinte associazioni esercenti }’att{v1t.a mc‘lustrlale c; llip,rg uzl-on:. &
spettacoli teatrali o di altre manifestazioni artistiche (sono i casi tispettivamente dell Associaz 01
Teatri Artisti del Veneto e dell’Associazione Panatenee Ponllpemnt’:) come attivitd p'r:m(ilpalee,
idonea per previsione statutaria, a realizzare direttamerite e di per sé sola lo scope istituziona
dell ‘f’;z) Tribunole di Milano, 17 glugao 1994, it: Fora 22, 1994, 1, 3544 (nota df G.dl:";)\nzlglneéllli;
sentenza pubblicata anche in Grar. 22, 1995, 1, 2, 283 (nota dl.s' Sanzo) e 546 (nojt; 1D: arl a;.
(42) Tribunale di Savona, 18 gennaio 1982, in Foro i, 1982, 1, 832; in Rev. Dir. sport,
1982, 200 e in Ginr. merito, 1983, 1, 31,
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taria, rimane oscura o comunque incerta la collocazione dell’'impresa
collettiva non societaria, agli effetti della quale rilevano due differenti
prospettive: dal punto di vista civilistico il raffronto & tra associazioni e
societd, mentre, nella prospettiva fallimentaristica, i termini del con-
fronto sono rappresentati dalla disciplina fallimentare dell'imprendi-
tore individuale e da quella dell'imprenditore societario, mancando,
nella legge fallimentare, una regolamentazione normativa ad boc per la
terza figura imprenditoriale, cuj appartengono, tra gli altri en, le
associazioni. L’alternativa tra societa ed associazion si rivela insoddi-
sfacente in quanto, se rapportata al diritto fallimentare, si annulla,
finendo per esaurirsi nella sola prospettiva societaria, sulla base di
termini di analogia genetici e strutturali. Un motivo di ampliamento
della prospettiva pud essere ravvisato nella figura della fondazione-
impresa (43), che non evidenzia, rispetto alla societd, analoghi dati
genetici e strutturali, non trovando la sua origine in un contratto
associativo e non assumendo un modulo organizzativo di natura cor-
porativa, Soprattutto occorre osservare che tispetto al Diritto fallimen-
tare non rilevano i dati genetici o strutturali, benst un diverso profilo
che pud essere definito « funzionale (44) », alla cui stregua risulta
possibile un mutamento della prospettiva, in quanto il problema della
ricostruzione del regime normativo dell'impresa collettiva viene ad
investire I'impresa nella sua piti vasta accezione. Questa, concepita
come attivitd, si pone al centro della normativa di Diritto fallimentare:
lungi dall’aderire alle opinioni secondo cui fallirebbe limpresa ¢ non il
soggetto imptenditore, ¢ tuttavia fondato affermare che il fallimento &
istituto strettamente connesso con Pesercizio di attivitd imprendito-
riale, tanto che, oltre allinsolvenza ed alle dimensioni non piccole
dellimpresa, rileva Pattivita svolta, ossia il modo di agire del soggetto
¢ non il suo modo di essere (45), a prescindere dunque da dati di ordine
genetico o strutturale.
Le considerazioni ora fatte possono trovare conforto nella nozione
di concorsualitd, cosi come ricostruita dalla dottrina fallimentazi-

(43)  Sul tema sono fondamentali e « memorabili » (come ha affermato G. Ponzanelli in
Notg a Tribunale di Milano, 17 giugno 1994, in Foro i1, 1994, T, 3545) gli studi di P, Resciono,
Fondazione ¢ impresa, in Rév, Societd, 1967, 812 e R. Cosit, Fondazione ¢ tmpresa, in Riy. Dir, civ.,
1968, 1, 1. .

(44) S, Garr, L'imspresa collettivg non societaris la sua disciplina fallimentare, n Rev. Dir.
cone., 1980, 1, 95,

43) Ib., ult. op, cit., 96.
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stica (46), e nell'individuazione del suo fonleamento,l fzonsistente nel
ricercare perché alla crisi economica dell'impresa si del?ba porre
rimedio con una procedura concorsuale, escludendo in 1:ad¥ce la pos-
sibilitd dell’esecuzione singolare (il divieto per i creditori di proporre
azioni esccutive ¢ espressamente sancito dall’art, 51 L. fall.) e della
isolata considerazione dei singoli beni, che questa comporta e presup-
pone. L'interdizione di ogni procedura singolare non & il fruttp di
considerazioni di semplice opportunita, ma & logicamente necessaria: la
crisi dell’impresa & tale solo quando investe i ben.i .nel lor(_) compl_esso
e nella loro unitd, pertanto il superamento della crisi e la. reintegrazione
dell’otdinamento deve riguardare quei beni, considerati unitariamente
e ricostituendo (ad esempio con le azioni revocatorie) que]l’umta.(47).
I fallimento dunque presuppone 'impresa, la quale, & bene precisare,
non costituisce il soggetto del fallimento, come talvolta & stato soste-
nuto; essa non € altro che un’astrazione cui si ricorre per indicare
Iattivita (di produzione o scambio di beni o servizi), mentre il soggetto
del fallimento & imprenditore. Il riferimento all’irppresa, come antici-
pato, chiarisce la ragione e la struttura del fa]lnne'n.to. 1 caraitere
unitario dell'impresa & manifestato dalla stessa deﬁm.zmne, rlcgval?ﬂe
dall’art. 2082 c.c. {ove invero il legislatore assume il punto di vista
dell'imprenditore), quale esercizio professionale di un attivitd econo-
mica organizzata al fine della produzione o dello scambio dl.bem.o di
servizi. Questo implica che ogni bene & un elemen.tf) dfeﬂa situazione,
non potendo essere considerato a sé stante. Da cio d1scc:ndono flue
conseguenze importanti, Innanzi tutto 11 momento negatfvo.d.ell im-
presa non pud essere un semplice fatto di inadempimento mﬂmduale,
ma & uno stato, qualificato dalla legge come insolvenza, la cui presenza
rende pill pressante |’esigenza di assicurare lq par‘condzczo creditorum,
non pienamente garantita dal processo esecutivo smgqlare. In secondo
luogo il credito, come ogni bene e a d.lfferenza. di quanto ‘accade
quando inadempiente & un soggetto non 1mprend1to.re: é consn:!erato
un elemento dell'impresa e rivela questa sua caratteristica proprio ne.:l
momento del dissesto, tanto che si & arrivati ad affermare .c.he «il
credito nasce, se cosi si pud dire, concorsuale, ha il suo destino ‘ﬁn
dall’otigine (48) ». In tal modo, tramite il collegamf?nt'o al datf) obbiet-
tivo della attivitd, trova spiegazione tutta la disciplina fallimentare.

(46) 8. Sarta, Diritto fallimentare, 2° ed., Padova, Cedam, 1990, 3 e ss.
(47) Ib., wit. op. cit.,, p. 4, nota n, 2,
(48) 1Ib., wit. op. at., 8.
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Sono stati addotti in dottrina anche argomenti di ordine pig
strettamente testuale, alla stregua dei quali Pinterpretazione analogica
dell'art, 2201 c.c., secondo cui le associazioni imprenditrici sarebbero
assimilabili, in virtt della natura non economica dello scopo, agli enti
pubblici economici, non ha ragione d’essere, in quanto manca il vuoto
normativo che giustifica il ricorso ad essa, Infatti Pimpresa né princi-
pale né esclusiva, escrcitata da un ente non societario, sia esso pubblico
(come nella fattispecie normativa che si sta per richiamare) o privato,
pud trovare la sua disciplina nella regola generale espressa dall’art.
2093 c.c., ove si estendono agli enti pubblici non inquadrati nelle
associazioni professionali le disposizioni del libro V del Codice civile,
«limitatamente alle imprese da essi esercitate », lasciando implicita-
mente intendere che un’attivita economica puo dar luogo ad impresa e
ad impresa commerciale anche se il soggetto collettivo, che la svolge,
persegue compiti istituzionali diversi (49). Con cid non si vuole soste-
nete la possibilitd di una registrazione dell'impresa senza quella del-
Pimprenditore, in quanto tra le due registrazioni sussiste un nesso di
continuitd indissolubile, tanto da far considerare Piscrizione dei dati
concernenti I'impresa, di cui all'art. 2196 c.c., nient’altro che una
modalita specifica della registrazione dellimprenditore prevista dal-
lart, 2195 c.c. (50). Si contesta che dagli artt. 2135 e 2201 ¢.c. discenda
una regola per cui chi esercita professionalmente un’attivitd comuer-
ciale, che abbia carattere ausiliario rispetto ad un’attivitd non econo-
mica {0 non commerciale) non assume la qualitd di imprenditore in
senso tecnico. Le norme indicate applicano un generale principio, che
conferisce all'impresa prevalente capacita attrattiva rispetto all'impresa
ausiliaria e che pertanto dirime un rapporto tra due status entrambi
imptenditoriali, i quali altrimenti coesisterebbero nello stesso soggetto.
Nell'ipotesi da noi esaminata il rapporto ¢ invece tra attivita civile ed
attivita imprenditoriale e dall’art. 2195, n. 3, c.c. € possibile desumere
Popposto principio, secondo cui & il momento imprenditoriale (e
commerciale specialmente) e non quello meramente civile ad essere
dotato di capacita qualificante ed attrattiva (51). L'inizio dellimpresa
(rilevante ai fini dell’art, 1 1., fall.) ¢ la sua cessazione (rilevante ai fini
dellart. 10 L. fall) devono essere determinati in applicazione del

49 S. Garn, L'impresa collettiva non societaria e Iz sua discipling Jallimentare, cit.,
104 e ss,

(30) Ib., wdt. op. cir,, 109 e 5.

(51) Ip., wiz op. cit., 111,
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criterio dell’effettivita, come si ritiene per 'impresa individgale. .Infatg
manca quella congenita correlazigne tra apparato organlzzzi)t;fo el
impresa che, secondo alcuni, ha indotto él legl,slatore. a sta fre la
presunzione uris et de iyre di cui all’art. 2, 2° comma, ultlfpo capoverso
L, fall, Nell'alternativa tra la disciplina faIl1menta1:*e dell 1mprend1t0re
individuale e quella delle societa si opta per la prima, considerandola
i ativo generale.
regﬂ%i’ril;rpn;esa esircitata in via accessoria da un ente di car‘atteie
privato a scopo non economico puo in conicreto non essere una p‘lccola
impresa, soprattutto se si ritiene che esistano due nozioni df If)ilc'cg (3
imprenditore, P'una, quella di cui all’art. 2083 c.c., sancita ai fini
Codice Civile, ¢ I'altra, quella di cui all’art. 1, 2°.comma, R D. 16
matzo 1942, n. 267, prevista ai fini della Legge falhmcntarf stessa. In
base a quest’ultima disposizione, essendo stata abrogat-a 'imposta di
ricchezza mobile, & imprenditore non piccolo I'imprenditore esercente
un’attivita commerciale, nella cui azienda risulta essere Stato investito
un capitale supetiore a lire novecentomila. Pertanto & altgmfante pro-
babile che le attiviti commerciali esercitate da associazioni, sia pure in
via marginale, diano luogo ad un’impr‘esa non Qlccola. .
Un atteggiamento di severitd e rigore & titenuto opportuno‘e
auspicabile, se si considera che il D.lgs. 4 dicembre 1997, n. fleO, da ug
lato, accorda un trattamento fiscale di favore alle associazioni (come a
altri enti) che assumano la qualiti di ONLUS e, da]l’a%tlfo\lat.o, consente
esercizio, accanto alle attivitd istituzionali, di « attivita direttamente
connesse ». ' ] -.
Tali attivitd possono avere natura commerciale. I'nfattx sono rivolte
a persone o collettivitd non svantaggiate ¢ sono considerate dalla lfag%e
idonee a produrre « proventi »: cio significa cllle_* sono svolte a titolo
oneroso e secondo criteri di obbiettiva economicit, potendo pertanto
essere qualificate come attivitd economiche. Ne]l elencazione di cui
all’art. 10, 5° comma, 1° capoverso, D.lgs. 4 d1ceml_3re 1997, n. 4§0,
troviamo, solo per fare alcuni esempi, 'attivitd sportiva dflettantlstma,
alla quale la giurisprudenza (52) ha da tempo riconosciuto, a certe
condizioni e purché non sia meramente dilettantistica, natura di im-
presa commerciale, e la promozione della cultura‘ e dell arte, che puo
essere attuata attraverso la gestione di imprese di pubblici 'spett.af:oll,
manifestazioni o mostre, come risulta da casi realmente verificatisi.

(52) Tribunale di Savona, 18 gennaio 1982, in Fore iz, 1982, 1, 832; in Rév. Dir. sport,,
1982, 200 e in Giwr. merito, 1983, I 31
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Le attivita connesse non devono rappresentare I'oggetto esclusivo
o principale della nuova figura giuridica, secondo il disposto dell’art.
10, 5° comtna, 2° capoverso, che statuisce nel modo seguente: « Leser-
cizio delle attivitd connesse & consentito a condizione che {...} le stesse
non siano prevalenti rispetto a quelle istituzionali ». Pertanto sarebbe
un atteggiamento imprudente quello consistente nell’accordare a tali
enti, che appaiono destinati a diffondersi notevolmente, un trattamento
fiscale privilegiato e, al tempo stesso, nell'esimerli dalla soggezione al
fallimento in caso di crisi dell'impresa, per lo piti dovuta a #als gestio.

E caduto, quanto meno in relazione alle O.N L.U.S., largo-
mento (53), qualunque posizione si volesse prendere in ordine a cio,
secondo cui il requisito della esclusiviti o prevalenza dell’attivita
economica esercitata doveva richiedersi per evitare Pincongruenza o il
« paradosso » di applicare lo statuto dellimprenditore commerciale
(con la conseguente, ritenuta inammissibile, soggezione all’obbligo di
tenuta delle scritture contabili ¢ al fallimento) ai partiti politici ed. ai
sindacati, che per lo piti assumono la forma giuridica di associazioni
non riconosciute, allo scopo di sottrarsi ai controlli cui sono soggette le
assoclazioni riconosciute, e che esercitano attivitd commerciali general-
mente in via secondaria o marginale e di regola mai in via esclusiva o
principale. Infatti il D.lgs. 4 dicembre 1997, 1, 460, art. 10, comma 10°,
cosi dispone: « Non si considerano in ogni caso O.N.I.U.S. (...) £ partiti
e i movimenti politics, le organizzazioni sindacali (corsivo nostro), le
associazioni di datori di lavoro e le associazioni di categoria ». Pertanto
possono essere considerate imprenditori commerciali non piccoli le
associazioni, rivestite della qualifica di O.N.L.US., che esercitino
attivitd commerciali, sia pure in via soltanto secondaria, come prescritto
dall’ordinamento positivo, purché in modo non occasionale e secondo
criteri di obbiettiva economicita, dando luogo ad imprese non piccole,
senza timore di assoggettare, con questo orientamento, ad un regime
troppo testrittivo ¢ rigoroso i partiti politici ed i sindacati, che, infatti,
non possono assumere tale nuova veste giuridica. '

Per quanto concerne le organizzazioni di volontariato che abbiano
assunto la forma giuridica di associazioni (il pitt delle volte prive della
personalitd giuridica), & ritenuta ammissibile, sulla base del combinato
disposto degli artt. 5, comma 1°, lettera g e 8, comma 4°, della Legge
n. 266/91, la possibilita per tali enti di svolgere attivita commerciali ¢

(53) F. Garcano, Delle associazioni nom riconoscinte e dei comilati, op. cit., 99 ¢ 5.
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produttive (di beni e servizi), purché marginali, le cui entrate sono
fiscalmente esenti, qualora sia documentato il IF)ro total\e impiego peli i
fini propti dell’organizzazione (54).. Da tale dispos?o € stata tratta a}?
possibilitd, in primo luogo, di esetcizio, non solo di attivita margin

connesse con le finalitd istituzionali dell’ente, ma ant/:he di attivitd con
queste ultime non direttamente coordinate, purché accessorie ed a
condizione che le entrate siano almeno indirettamente e st.rutr‘lental-
mente impiegate per una migliore tealizzazione del fine 1st'1tu21.cmalz
come per esempio per I'ampliamento delle strutture organizzative,

fondamento di questa ricostruzione si & sostenuto chg la legge se.m.b’ra;l
rifetirsi ditettamente alla necessiti per le associazio_n‘l dellg reper}bﬂlta
delle risorse, pit che alla qualita dello strumento uullzzal.aﬂ.e\per il loro
conseguimento, e che Pesenzione fiscale, l‘imitajca al!'e attivitd connesse
con lo scopo proprio delle organizzazioni, indica Imtenz_lone di pro-
muovere questo primo tipo di attivitd, non anche quel}a dl’ esclu.dfare 11
secondo tipo (55}, Pertanto nulla dovrebbe opporsi all'esercizio di
attivitd commerciali o produttive in forma di impresa e a]lag conseguente
soggezione alle procedure concorsuali, qualora quella abbia dlmeni;ol?I
non piccole e ricorra lo stato di insolvenza (56). In se.copdq lulogo alla
normativa analizzata discende la facoltd per le associazioni d1 volopta-
riato di partecipare, quanto meno in via marginalei, ossia in maniera
minoritaria, a societd cc.dd. lucrative. Questo pud ritenersi un 'ele:
mento a favore della soggezione a fallimento dell.e associazioni di
volontariato imprenditrici, in quanto sembra dove}*31 d:esumere che la
dichiarazione di fallimento della societa lucrativa rivestita della for.m'a,
per esempio, di S.n.c. {ove, in linea di principio e salvo delfoga. pattizia,
tutti i soci sono illimitatamente responsabili per le obbligazioni del-

(54) L. BruscuGLis, sub a#t. 3 « Risorse economiche », in 266/91 La legge sul volontariato.
Analisi e commento giuridico a cura di L. Bruscuglia, Padova, Cec'lam, 1993',‘4‘1,. nota n. 2:
Ammette, sia pure con qualche perplessitd in merito allol lloro pratica attuabll}t? in fon?a cl1
impresa, la possibilita di svolgimento di attivitd commerciali sia coIle.g;ate alle ﬁn‘ahta_statutau-e s;zf
estranee ad esse, adducendo, per le seconde, I'esempio della comum.ta terapeutica f:h re'cupe_u;- i
tossicodipendenti, costituita ex L. 266/91, che svolga attivita di manlfattufa @ .vendlta di abbxg 1;-
mento al pubblico M, D. Stavrenry, Riflessions su un recente mo'dello 'dz legz:lazzone suble n-or;r p;t.) t
organizations: /& legge quadro sul volontariato (L. n. 266791}, in GI enti « non profit » i Italia a
cura di G, Ponzanelli, Padova, Cedam, 1994, 134 e ss,

UsCuGLIA, #lE op. loc. ot - .
gg ISJI fil:sente, ri,:guardopa questo aspetto, non considerar}d?si deci.sifr? il dm. 5 .111.agg;lo
1995, dalla ricestruzione compiuta da C. MUreo, « Scopo di solidarietd ed attivitd commerciali nelle
organizzazioni di volontariato », supra. :
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I'ente) sia estensibile, ex art. 147 L., fall,, alle dette associazioni, in
qualita di soci illimitatamente responsabili,

6. La questione della estensibiliti o meno della dichiarazione di fall)-

mento della associazione agli associati illimitatamente responsabil;
per le obbligazioni dellente,

Il Regio Decreto 16 marzo 1942, n. 267, disciplina il fallimento
unicamente in relazione allimprenditore individuale (Titolo TI, Capi
LIX, artt. 5-145) ed allimprenditore societario (Titolo IT, Capo X, artt.
146-154) mancando una normativa ad boc per il fallimento dell’impren-
ditore collettivo non societario, Questo rilievo fa sorgere la questione di
quale trattamento normativo risulti applicabile agli associati ad asso-
ciazioni non riconosciute, le quali esercitino attivita di impresa com-
merciale e siano venute a trovarsi in stato dj insolvenza. Le soluzioni
asirattamente ipotizzabili consistono nellinterpretazione analogica del-
Part. 147 della Legge fallimentare ovvero nell’applicazione diretta
dellart. 1 del medesimo testo normativo,

L'interpretazione analogica dell’art. 147 appate a prima vista plau-
sibile, esaminando il tenore letterale delle disposizioni in gioco: art.
147 L. fall. recita cosi: « La sentenza che dichiara il fallimento della
societd con soci a responsabilita illimitata produce anche il fallimento

 dei soci illimitatamente responsabili »; Part. 38 c.c. dispone nel modo
P P

seguente: « Per le obbligazioni assunte dalle persone che rappresentano
lassociazione i terzi possono far valere i loro diritti sul fondo comune,
Delle obbligazioni stesse rispondono anche personalmente e solidal-
mente le persone che hanno agito in nome e per conto dell’associazio-
ne ». Il raffronto testuale pone in evidenza come anche nelle associa-
zioni esistano persone illimitatamente responsabili. Il procedimento
analogico & stato seguito dalla Corte di Cassazione (57) e, successiva-
mente, in adesione all’orientamento del Supremo Collegio alla cui
decisione si sono espressamente richiamati, da alcuni Tribunali (58).

(57) Cassazione, 18 setteribre 1993, n, 9589, in Nuova Giur. civ, coment., 19935, 1, 309
(nota di A, Potrari) ¢ in Giwss, civ., 1994, 1, 65 (nota di G. Lo Cascio).

(58)  Tribunale di Milano, 17 glugno 1994, in Fore it., 1994, 1, 3544 (nota di G. Ponzanelli) R
sentenza pubblicata anche in Giur. 4, 1995, 1, 2, 283 (nota di S, Sanzo) e 546 (nota di A. Barba:
Tribunale di Roma, 6 aprile 1995, in Giur, merito, 1993, 911 {nota di B. Coluzzi} e in Dir, falf,
1995, 11, 719 (nota di' D, Di Gravio). Al contratio escludono I'estensibiiira del fallimento alle
persone che abbiana agito in nome e per conto dell’associazione; Tribunale di Savona, 18 gennaio
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Tuttavia una ricostruzione corretta impone di escluderlo, in quanto
non ne ricorrono tutti i presupposti. Se, da un lato, pud dirsi esistente
la lacuna normativa relativamente agli imprenditori collettivi non so-
cietari (contestata perd da quanti sostengono I'applicabilitd anche nei
confronti di tali soggetti della disciplina, ritenuta generale, di cui ai capi
[.IX, L. fall.) mancano, dall’altro lato, gli altri due presupposti d%
operativitd dell'analogia legis: 1a natura generale della norma che si
intende interpretare analogicamente e la cadem ratio della fattispecie
non disciplinata rispetto a quella positivamente disciplinata {59). Al
regime fallimentare delle societd & attribuito per lo pid carattere
eccezionale, {(benché non manchino voci contrarie) ritenendosi che, in
deroga allart, 1, L. fall, i soci con responsabilita illimitata siano
assoggettati a fallimento in quanto tali, nonostante non rivestano la
qualita di imprenditori commerciali, secondo quanto richiesto dalla
richiamata disposizione. Soprattutto il dato che, a parere di chi scrive,
sembra pitl rilevante consiste nella mancanza di un sufficiente grado di
somiglianza tra le associazioni e le societd, con la conseguente mancata
integrazione di quanto richiesto dall’art. 12 disp. prel. al c.c. (« casi
simili 0 materie analoghe »): le due forme di organizzazioni collettive,
come si & cercato di porre in evidenza nel paragrafo 2°, presentano
notevoli ¢ molteplici aspetti di differenziazione, particolarmente in
relazione alla struttura, aperta nelle prime e chiusa nelle seconde, allo
scopo ed alla attivitd come possibile oggetto e ex art. 2247 c.c., mentre
nelle associazioni & ammessa la coesistenza di attivitd economiche con
attivitd non economiche. Oltre alle precedenti considerazioni, la ra-
gione decisiva {60}, che pili d’ogni altra costituisce un insuperabile
ostacolo all’applicazione analogica dell’art. 147 L. fall., ¢ rappresentata
dalla circostanza che la sentenza dichiarativa di fallimento € condizione
obbiettiva di punibilitd per i reati di bancarotta. Poiché ordinamento
giuridico non ammette 'applicazione analogica di norme penali sfavo-

revoli all'imputato, la soluzione qui criticata importerebbe, come pro-

1982, in Foro it, 1982, 1, 832; in Rév. Dir. sport., 1982, 200 e in Giur. merito, 1983, 1, 31 e
Tribunale di Treviso, 25 marzo 1994, in Giur. meerito, 1995, 911 (nota di F. Coluzzi) e in Dir. fall,
1995, I, 719 (nota di D, Di Gravio).

{(39) S, Garm, L'impresa colleitiva now societaria e la sua disciplina fallimentare, in Rév. Dir.
comm., 1980, I, 121 e ss,

{60) Condivisa, ma sostenendo la tesi dell'estensibilita del fallimento agli associati illimi-
tatamente responsabili, da F. Gaveanc, Il fallimenio delle associazioni (¢ delle fondazions), in
Trattato di Divitto commerciale e df Disitto pubblico dell’economia diretto da F. Galgano, Padova,
Cedam, 1988, vol. X, 142,
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prio ulteriore difetto, I'incongruenza per cui si avrebbero soggetti
suscettibili di essere dichiarati falliti, ma non incriminabili per reati
fallimentari, con la conseguente possibile questione di illegittimita
costituzionale ex art. 3 Cost. per ingiustificata disparitd di trattamento
a svantaggio dei soggetti suscettibili dichiarazione di fallimento ed
anche di incriminazione per reati fallimentari (61).

L’altro capo dell’alternativa & rappresentato dall’applicazione di-
retta dell’art, 1 L. fall. Una tale soluzione ha come presupposto la
possibilita di ravvisare nelle « persone che hanno agito in-nome e per
conto dell’associazione » la qualita di imprenditori commerciali non
piccoli, Tale ricostruzione presuppone un superamento del tenore
letterale dell’art. 38 c.c., sul fondamento, per un verso, di una deter-
minata ricostruzione del concetto di soggettivita e, per altro verso, del
coordinamento sistematico dell’art. 38 c.c. con I'art, 33, 4° comma, c.c.

Dal primo punto di vista si & sostenuto che la soggettivita delle
associazioni non ticonosciute non deve essere sopravvalutata, poiché
non ¢ espressamente sancita da una precisa disposizione legislativa, ma
€ una soggettivita ricostruita da dottrina e giurisprudenza sulla base di
singoli ¢ sparsi indici normativi e pertanto sussiste unicamente entro i

limiti in cui tali norme la rivelino. La fattispecie di cui all’art. 38 c.c,

rapptesenterebbe proprio uno di quegli aspetti sotto i quali le associa-
zioni non ticonosciute risulterebbero essete prive di autonoma sogget-
tivita, rimanendo al livello di gruppi che si risolvono nelle persone dei
loro componenti, i quali, ove abbiano svolto funzioni di amministra-
zione (esterna ovvero anche interna), rispondono per un debito pro-
ptio, quali membri di un gruppo non dotato di distinta soggetti-
vita {62). Queste argomentazioni rivelerebbero I’assunzione di una
responsabilita illimitata ed assoluta, per tutte Je obbligazioni dell’ente
(anche per quelle assunte da altri rappresentanti ¢ non solo a titalo
contrattuale ma anche a titolo di responsabiliti pre ed extracontrattua-

(61) Poiché infatti gli artt. 216 e 217 della Legge fallimentate configurano i reati di
bancaratta fraudolenta e di bancarotta semplice come reati propr, richiedenti, come requisito
esserziale, che il soggetto agente sia rivestito della qualita di imprenditore, il reato non sussiste-
rebbe a carico delle “persone che hanne agito in nome e per conto dell’associazione” (pur essendo
tali persone fallibili), se si accogliesse la tesi dell'applicazione analogica dell’art, 147 della Legge
fullimentare, postulando tale ricostruzione la attribuzione della qualifica di imprenditore sola-
mente ella societd e non ai soci a responsabilitd illimitata ¢ quindi, in aralogia, solo all’associazione
e non anche alle « persone che hanno agito in nome e per conto » di questa.

(62) F. Garcano, Trattato di Diritto civile & commercinle, 1, Padova, Cedam, 1993,
221 es,
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le), da parte delle persone che hanno agito in suo nome e per suo conto
e la connessa assunzione del rischio di impresa, nell'ipotesi in cui
I'associazione sia imprenditrice. La conseguenza che ne & stata ricavata
€ la possibilita giuridica di qualificare come imprenditori commerciali
non piccoli le persone che hanno agito in nome e per conto dell’asso-
ciazione, il ché porta con sé la loro assoggettabilits a dichiarazione di
fallimento in proprio, per applicazione diretta dell’art, 1 RD. 16 marzo
1942, n. 267. Le modalitd della dichiarazione di fallimento sarebbero
dunque differenti da quelle di cui all’art, 147 L. fall.

Dal secondo punto di vista si sostiene I'estensione della responsa-
bilita illimitata agli amministratori interni, ossia a coloro che pur non
avendo speso all’esterno il nome né manifestato la volonta dell’ente,
hanno comunque partecipato all’adozione delle deliberazioni di assun-
zione di obbligazioni e, pit in generale, hanno svolto funzioni direttive.
1l superamento della dizione letterale dell’art. 38 c.c., che con I'espres-
sione « agire in nome e pet conto » parrebbe alludere unicamente ai
rappresentanti esterni, & fondato, come & stato anticipato, sul coordi-
namento con l'art. 33, 4° comma c.c. (63). Quest’ultima disposizione
sancisce la responsabilitd illimitata, per le obbligazioni dell’ente, a
carico degli amministratori di un’associazione che abbia chiesto ed

ottenuto il riconoscimento della personalitd giutidica, ma che non sia

ancora stata registrata. Tale disciplina pud essere spiegata, ritenendo
che, benché il riconoscimento della personalitd giuridica valga ad
attribuire agli amministratori il beneficio della responsabilita limitata,
questa non possa essere opposta ai terzi finché, con la registrazione

“della persora giuridica, non vi sia data pubblicita legale. 11 riconosci-

mento della personalitd giutidica non avrebbe significato, se anche gli
amministratori di una associazione non riconosciuta godessero del
privilegio della limitazione della responsabilita.

In giurisprudenza (64) & stata, all'opposto, seguita un’interpreta-
zione rigorosamente letterale dell’art, 38 c.c. Si sono identificate le
« persone che hanno agito in nome e per conto dell’associazione »
unicamente con i suoi rappresentanti, e non anche con gli amministra-
tori interni, ritenendosi inoltre che la responsabilita di ciascunoe di loro
tiguardi esclusivamente le obbligazioni personalmente « assunte », con
esclusione delle obbligazioni assunte da altri rappresentanti nonché

(63) Tb., wit. op. cit.,, 223, nota n. 46,
{64) Per tutte: Cassazione, 26 febbraio 1983, n. 1655, in Foro #1., 1985, I, 2673, citata da
F. Gavsano, uiz. op. cit., 222, nota n, 37,
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della responsabilitid precontrattuale ed extracontrattuale. Valorizzando
la soggettivitd autonoma delle associazioni, la responsabilitd dei rap-
presentanti € stata qualificata come responsabilita per debito altrui ed
¢ stata giustificata vedendo nella fattispecie una fideiussione ex Jege, 11
fondamento della garanzia personale sarebbe dato dall’esigenza di
tutelare i terzi, i quali, in mancanza di controlli amministrativi sulla
consistenza del fondo comune nonché di sua pubblicita legale, potreb-
bero fare affidamento unicamente sul patrimonio personale dei rappre-
sentanti, in virtli del contatto che con questi instaurano in occasione
della conclusione di affari,

A sommesso avviso di chi scrive, la tesi della responsabilita illimi-
tata assoluta, per debito proprio, delle persone che hanno agito in
nome e per conto di un’associazione non riconosciuta, quali membri di
un gruppo che, sotto questo aspetto, sarebbe privo soggettivitd auto-
noma, non pud essere accolta: vi si presuppone una concezione nega-
trice della soggettivitd, intendendo la persona giutidica ¢ Ia soggettivita,
alla stregua della concezione realista, come espressioni riassuntive di
una disciplina normativa in realtd rivolta, come sempre nel diritto, a
regolare rapporti tra persone fisiche, mettendo a nudo il caratiere di
« privilegio », di esenzione dall'applicazione del diritto comune, di cui
queste vengono a godere.

Secondo la migliore ricostruzione (65), la realtd empirica e, sul
piano normativo, il principio di alterita tra collettiviti e singoli, con-
sentono di distinguere tra le mere collettiviti, come le ipotesi di

-contitolaritd di diritti ovvero come la famiglia, non esprimenti un’iden-

titd che valga a distinguerle dalla pluralitd degli individui che ne
compongono il substrato personale, e gli enti collettivi, caratterizzati da
una unitarietd idonea a configurarli come centri unitari (relativamente)
autonomi dalle persone fisiche che ne compongono il substrato. Gli
indici piti significativi di una trascendenza della collettivita rispetto ai
singoli sono rappresentati dall’esistenza di un nucleo (seppur impet-
fetto) di autonomia patrimoniale, dalla ricorrenza di regole organizza-
tive che prescindano dalla mutevole identita dei singoli membri e dalla
finalizzazione di tali clementi alla realizzazione di uno scopo supetin-
dividuale e non occasionale, fissato nell’atto costitutivo.

Nell’ambito di tale impostazione generale gli eccezionali casi di

responsabilitd illimitata a catico di alcuni componenti di persone

(65) L. BoLiazzar Gem, U, Brecas, F, D). Busnenif e U, Natowl, Diévitto civile. Novme,
soggett e vapporto giuridico, 1.1., Torino, Utet, 1987, 82 e ss.
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giuridiche sono visti come ipotesi, nelle quali il legislatore perfora lo
schermo della soggettivitd, per prevenirne gli abusi, senza con cid
infirmare il ptincipio della soggettivitd dell’ente stesso e della sua
alteritd tispetto ai membri che ne compongono il substrato (66). In
questa prospettiva sono riguardate le ipotesi di responsabilita illimitata
dell'unico azionista di S.p.A. o, a certe condizioni, dell'unico quotista
di S.r.l.

L’art. 2362 c.c., come & noto, cosi dispone: « In caso di insolvenza
della societs, per le obbligazioni sociali sorte nel periodo in cui le azioni
risultano essere appartenute ad una sola persona, questa risponde
illimitatamente ». Tale disposizione & stata interpretata come una
norma che sancisce una responsabilitd personale dell’unico azionista,
circoscritta alle obbligazioni da lui assunte, escludendosi pertanto, in
caso di accertato stato di insolvenza della societa e di fallimento di
questa, 'estensione, ai sensi dell’art. 147 L. fall., del fallimento all’unico
azionista stesso. Una soluzione analoga, ossia di responsabiliti illimitata
{qualora ne ricorrano le condizioni) e relativa e di non soggezione a
fallimento, pud essere adottata anche in relazione all'unico quotista di
una S.r.]., tispetto al quale I'art, 2497, 2° comma, c.c., ricalca la formula
dell’art. 2362 c.c.: « In caso di insolvenza della societd, per le obbliga-
zioni sociali sorte nel periodo in cui le quote sono appartenute ad un
solo socio, questi risponde illimitatamente ».

In virtd delle precedenti considerazioni I'art. 38 c.c. non rappre-
senta un’ipotesi di mancanza di soggettivita delle associazioni, ma, pit
semplicemente, & indice di autonomia patrimoniale imperfetta delle
stesse. In ordine alla responsabilita, che tale disposizione pone a carico
delle persone che hanno agito in nome e per conto dell’associazione,
deve accogliersi la medesima soluzione che & stata sostenuta in rela-
zione agli artt. 2362 e 2497, 2° comma, c.c., optandosi per una
responsabilita illimitata relativa, in quanto non estesa a tutte le obbli-
gazioni dell’ente, ¢ per 'esclusione delle suddette persone dalla sogge-
zione a fallimento. '

L'ipotesi di cui all’art, 38 c.c. si differenzia da quella prevista
dall’art, 2320 c.c., 2° capoverso, che prescrive nel modo seguente: « Il
socio accomandante che contravviene a tale divieto assume responsa-
bilita illimitata e solidale verso i terzi per tutte le obbligazioni sociali e
pud essere escluso a norma dell’art. 2286 », Tale disposizione eviden-

(66) Tn,, ult, op. cit.,, 85 testo e nota 1, 42,

COMUNICAZIONT 259

zia una responsabilita illimitata assoluta del socio per le obbligazioni
§0ciali e la previsione della sua possibilitd di esclusione indica un
Intento sanzionatorio, per la violazione del divieto di immistione. non
riscontrabile nell’art, 38 c.c. (67). ,

. I_:a ricostruzione proposta non importa la sottrazione dei soggetti
di cui a!l’art. 38 c.c. ad ogni responsabilita patrimoniale nei confront]
dei terzi, in quanto essi, in caso di inadempimento alle obbligazioni
assunte, saranno passibili di subire il processo esecutivo singolare,
disciplinato nel libro IIT codice procedura civile, avendo come unico
vantaggio quello di andare esenti dagli effetti personali e patrimoniali
del fallimento nei confronti del fallito.

Quanto alla identificazione delle persone che hanno agito in nome
¢ per conto dell’associazione, si ritiene di aderire alla tesi secondo cui
per tali devono intendersi non solo i rappresentanti esterni, ma anche
gli amministratori interni, considerando decisivo l'argomento desunto
dall’art. 33, 4° comma, c.c. (68).

(67) S. Garm, uit. op. cit., 126,
(68) T stata sostenuta anche la tesi, secondo cui « le persone che hanno agito in nome ¢

per conto dell'associazione » possono identificarsi anche con tetzi che abbiane svolto funzion: di
rappresentanza, '




ONLUS E COOPERATIVE SOCIALL SOLIDARIETA
E COOPERAZIONE DALLA LEGGE o, 381/1991
AL DECRETO LEGISLATIVO n. 460/1997 (%)

L’art. 10 del decreto legislativo n. 460/1997 individua una serie di
requisiti in virtd dei quali associazioni, fondazioni, comitati, societd
cooperative ed altri enti di carattere privato possono acquistare la
denominazione di ONLUS e godere conseguentemente dei benefic
fiscali previsti dalle norme successive,

La regola cost sancita inconira tuttavia al comma 8° dello stesso art,
10 un’eccezione. Prevede infatti tale norma che « sono in ogni caso
considerati ONLUS, nel rispetto della loro struttura e delle loro
finalita, gli organismi di volontariato..., le organizzazioni non governa-
tive..., € le cooperative sociali di cuj alla legge 26.02.1991 n. 381 ».

Le cooperative sociali, dunque, insieme alle organizzazioni dj
volontariato ed alle otganizzazioni non governative, rientrano automa-
ticamente helle ONLUS in base ad una presunzione zuris et de jure (1),

Pud essere allora interessante interrogarsi sulle ragioni di questa
automatica inclusione della cooperazione sociale nelle ONLUS e sugli
effetti concreti che da questa potranno derivate in ordine al ruolo che
le cooperative sociali svolgono — e saranno in futuro destinate 2
svolgere — nel tessuto sociale del nostro ordinamento, non prima
tuttavia di aver messo in luce le caratteristiche del tutto originali che
fanno di questa tipologia di enti una realtd che si pone all'intersezione
tra pubblico e privato, tra mutuality e solidarieta, tra imprenditorialita
e volontariato,

Come ¢& noto, la legge n. 381/1991 ha disciplinato quella particolare
tipologia di societd cooperative (gid manifestatasi nella prassi come
espressione dell’autonomia negoziale dei privati con la denominazione

(*)  Erews Feriow, Perfezionanda presso la Scuola Superiore §. Anna,
(1} Vd inriguerdo G Buncrr, Comemento analitico del decreto legéslativo e aleunt problemi
pratice, ne If Fisco, 10/1998, p. 3432 s,
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di cooperative di solidarierd sociale (2)), caratterizzata dall’essere desti-
nata a soddisfare bisogni di integrazione e promozione sociale.

Piti precisamente, l'art, 1 di tale legge prevede che: « Le coope-
cative sociali hanno lo scopo di perseguire l'interesse generale della
comunita alla promozione umana ed all'integrazione sociale dei cit-
radini attraverso: a) la gestione di servizi socio-sanitari ed educativi; b)
lo svolgimento di attivitd diverse — agricole, industriali, commerciali
o di servizi — finalizzate all’inserimento lavorativo di persone svan-
taggiate ».

Si tratta di un modello di cooperazione che & stato da taluni
definito atipico (3) o sui generis (4) in quanto caratterizzato da aspetti
del tutto peculiari rispetto alla tipologia classica di societa coopetativa
disciplinata dal libro V del codice civile, La principale caratterizzazione
della cooperazione sociale rispetto allo schema classico di societd
cooperativa & rappresentata dal fatto che essa persegue un fine specifico
(che deve essere indicato nello statuto come principale scopo sociale
dellente) ossia linteresse gemerale della comunita alla promozione
wmana ed alla integrazione sociale dei cittadini, scopo che, come & stato
efficacemente sottolineato, « finisce per presentare un’autonoma carat-
terizzazione (delle cooperative sociali) rispetto a quello del tipo gene-
rale (cioé delle societd cooperative ex artt. 2511 e 55.) » (5). Si & cosi di
fronte ad un modello non tradizionale di impresa in cui convivono una

2) Vd, M.P. Corcno Sveve, Le cooperative dif solidarieta sociale: tpologia e significato, in
Animazions sociale, 1985, n, 61, 625; P, VewucoLl, Profili giwvidici della cooperazione di solidarietd
19853, n. 63; R. Bora, La cooperaxione di solidarietd sociale, Roma, 1986; G.U.
MatrareLL, La cooperazione di sofidarietd sociale oggi in Italéa, cit., 1986, n. 65-66; F. Scavin, La
cooperazione di solidavietd sociale: un wuovO SORRENG di politica sociale, cit., 1987, n. 63-66; G.
Casparng, Le cooperative di solidarietd sociale. Una indagine nella diocesi di Milano, in eit., 1981,
n. 2; C. Rorzaca, S, Levwg, Nuove forme di cooperazione: Pesperienza delle cooperative di solidaricid
sacigle, in Riv. Coop., 1987, n. 30; C, Borzaca, Lo cooperaziane di solidarictd sociale: prime
riflessiont su un seitore emergente, in Sociologia del lavere, 1988, n. 29-30; P. PoLLICE, Schemi della
soggettivitd giuridica e nuovi bisogni sociali: le cooperative di « solidavietd sociale », in Dir. Giur.,
1987, p. 1014 ss.; .M, CarveeLy, Le cooperative di solidarierd saciale, in Giast. Civ., 1988, 1, p. 520
ss.; L. F. Paoruccr, Statuto di cooperative di solidarietd sociale, cit., p. 1071 ss.

(3) V.. S Benparro, Ancors sulle cooperative saciali in Nuova Rass., 1991, p. 528; B.
o societd civile incompresa e § progranm del legislatore in materia di Terzo seltore; in

sociale, cit.,

FasangLLy, L
i Fisco, 1998, p. 22.

(4) L. MartveLLi, S. Leprr, Le cooperative sociali, Milano, 1997, p. 18.

(5) C. Vawsoirty, Causa e scopo smutualistico delle cooperative sociali, in Dir. e Giur., 1994,
p. 22; V. anche 8. Benrarre, cit., p. 528 D, Lucarmy OrroLan, Organizzazions di volontariato,
cooperative sociali ¢ sivtema codicistico dei fenoment associativt, in Riv. Dir. Comm., 1993, 1, p. 561
s5.; B. Mascuwo, Solidarietd e gruppi della novmativa civilistica: necessitd di nuovi inlervenl
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natura pu'bbllicistica che attiene agli scopi perseguiti dall’ente ed una
hatura privatistica che riguarda la forma organizzativa dello stesso. Tl
«tipo » della societa cooperativa viene infatti « utilizzato » per reaiiz-
zare finalitd altruistico-solidaristiche di interesse generale del rtutto
estrance alla originaria caratterizzazione dell’istituto, dando vita a
que!la che ¢ stata definita come la prima forma tipica di’impresa sociale
cod.1ﬁ_.cata nel nostro ordinamento (6). In questo senso le cooperative
socla'h rappresentano un valido esempio di quanto la necessita di
sod;hsfare nuove esigenze emerse col tempo in seno alla collettivitd
abbia determinato anche Pevoluzione degli strumenti eiuridici e d ]la
categorie classiche del codice civile. s e dee

'N‘e consegue che, al contrario di quanto avviene nelle cooperative
trfgdlz‘lorllali, le cooperative sociali offrono servizi non esclusivamente
r%voln al propri soci ma destinati a soddisfare bisogni ed esigenze
rlconcllucibili anche a soggetti terzi estranei alla compagine socialge (7)

. 5i & allora sostenuto che nelle cooperative sociali « Pimpresa non t‘;
pit soltanto una macchina per produrre guadagni per I'imprenditore
ma, passando per la forma cooperativa, (si} individua una nuova forma
di impresa avente per oggetto la solidarieta sociale, sia pure per il
tramite di un’attivita tipica di impresa » (8),

E dunque sulla finalitd di solidaticta sociale, sulla « proiezione
alt.m;)l:stica » indicata in modo esplicito dall’art. 1 della legge n. 381 su
E,gia 1Cslfgexr11?i.soffermar31, poiché in essa sta Poriginalita di questa tipo-
Sotto questo punto di vista, le cooperative sociali sembrano esscre

legislativi, in Non profiz., 1997, 2, p. 1 A dartetd ‘ v ciuilists
necessitd df nuovi ?ﬂ!{wmﬂ legz'.rlelz)fijisc-,i";.:&l;[fq; ,S;.kfg;t.em e el ot i

(6) L.MarrmneiLy S. Lees, i, p. 17,

(7). Cid & valido soptattutto per le cooperative di « tipo A ». Si veda al riguarde, G, MarasA
Coopemt.z've e ONLUS, in Studium juris, 1998, 9, p. 919; N. RiccarpiLiy, « Coo ,er f di
v?{ol?ztarxa!o e libertd di forme nella legge quadro sul volontariato, in Giur. com,m 199‘; ;Iwe 254!
Plu in generale su questo aspetto: I, Rusciano, Le non profit organizations mme.}ormax:xbf;z'li z ["
in AANV., Gli enti non profit in Italéa, a cura i G, Ponzangisr, Padova, 1994 p.264;C VENS?:I‘II
cit. , p.l 40; L, Boceaci, L'azione solidaristica organtzzata: f terzo settore ;'n I tal;:'a ‘in A, z'lomam t;
sociall, 199'4, L p. 34; G, Gasearny, ei7., p. 172; E. Mascuio, ¢, p. 187; 8. BEP;FATTOgg;':'.f 56;8-
A, LUL[;I, cit., p. 277; G, Borzaca, S. Lepm, if., p. 73. Da questa apertura delle Coope;ati;ei'oci’l];
verso l‘ estetno della compagine sociale & nato in dottrine un ampio dibattitc sulla natu‘~
:)nult;ahsnca o solidaristica dello scopo perseguito dalle stesse, di cui da conto C. Venprrr a':‘a

. 19 ss. o

(8) E. Mg, Ur nnovo fipo di convenzione in.Foro amme., 1993, p. 890.
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un valido esempio di attuazione del principio di solidarietd (9) ricon-
ducibile alla formulazione dell’'art. 2 Cost., seconda parte. In tale
norma, 14 dove si prevede che « La Repubblica... richiede ’adempi-
mento dei doveri inderogabili di solidarietd politica, economica e
sociale » la Costituzione introduce tra i principi fondamentali del
nostro ordinamento anche quello di solidarietd inteso, secondo quanto
precisato dalla Cotte costituzionale, come « espressione del vincolo di
appartenenza attiva che lega lindividuo alla comunita degli uo-
mini » (10).

Si tratta di un principio che, limitando la forza di espansione del
principio personalista, & stato invocato per giustificare quei doveri
imposti ai singoli in virti della realizzazione dell'integrazione e dello
sviluppo sociale, quei doveri cioé che «legano inderogabilmente
'uomo in ogni proiezione politica sociale economica della sua vita u#/
soctus » (11) e che, tuttavia, non consiste solo in un generale concetto
di doverosita sociale, ma si identifica, secondo I'espressione usata dalla
Corte costituzionale in una ormai nota sentenza, in quel valore in base
al quale «la persona & chiamata ad agire non per calcolo utilitaristico
o per imposizione di un’autoritd, ma per libera e spontanea espressione
della profonda socialita della persona stessa » (12). In altre parole, ciog,
la solidarietd non deve essere intesa solo come principio fondante
alcuni dei doveri imposti ai cittadini, ma anche come espressione della
disintetessata socialitd che caratterizza la natura umana.

Questo & il concetto di solidarietd sociale che si ritrova nella
cooperazione sociale in quanto il perseguimento dell interesse generale
alla promozione ed integrazione sociale dei cittadini viene realizzato al di
fuori di qualsiasi imposizione o « doverositd » sociale, nell’esercizio di
una libera attivitd di impresa che opera senza fini di lucro per il
soddisfacimento dei bisogni della componente pit svantaggiata della
collettivita.

La stessa Corte costituzionale ha efficacemente sottolineato questo

(9)  Sul principio di solidarieté 1 contributi dottrinali sono numerosi; basti qui ticordare: C.
Mowrati, Istituzioni di divitio pubblice, 11, Padova, 1973, p. 1152; A. Przzorusso, Lezioni di divitto
costituzionale, Roma, 1984, p. 187; G, Lavacna, Istituzioni 4f diritto pubblico, Torino, 1983, p. 451,
N. Lirant, La cultura della solidarietd nella Costituzione italiana in Parlamento, 1989, p. 12; G,
Louesror, Contributo allo studio dei doveri costituzionali, Milano, 1967, p. 48 ss; E. Rassy,
Principio df solidarietd ¢ legge-quadro sul volontariato, in Giur. Cost., 1992, T0, p. 2348 ss,

(10) Corie cost,, sent. 28.04.1992 n. 75, in Giur. Cost., 1992, p. 415.

(11) 8. Gargorry, Il valore della solidavietd, in Dir. ¢ Soc., 1996, p. 5.

(12} Corte cost., sent. 28,02,1992 n. 75, cit., p. 415.
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stretto rapporto tra il ruolo svolto dalla cooperazione sociale nella
nostta societd ed il principio di solidariets, accomunando nella sen-
tenza 284.1992 n. 202 le cooperative sociali al volontariato quali
paradigma di azione collettiva, espressione del principio di solidarieta
sociale. Si legge infatti in tale pronuncia che; « ... sotto il nome di
cooperazione vanno ricomptese attivitd di promozione umana e di
integrazione sociale dei cittadini, ¢ in particolare di quelli svantaggiati,
riconducibili al principio di solidarieta sociale solennemente procla-
mato dall'art. 2 della Costituzione, il cui sviluppo ed il cui sostegho

rappresentano un compito che coinvolge l'intera comuniti nazionale e -
g

che, pertanto, dev’essere congiuntamente perseguito, nel rispetto delle
cotrelative competenze costituzionali, dallo Stato, dalle regioni e dalle
province autonome » (13).

In questo contesto, si viene ora ad inserire il decreto legislativo
n. 460 che, come gid accennato, prevede all’art. 10, 8° comma, 'auto-
matica inclusione delle cooperative sociali nelle ONLUS, a prescindere
dalla verifica del possesso dei requisiti previsti dai conumi precedenti
della stessa norma, fatte salve le previsioni di maggior favore contenute
nella legge n, 381/91.

Le conseguenze di questa inclusione di diritto degli enti in que-
stione nelle ONLUS sono apprezzabili. Infatti, non essendo richiesto
per le cooperative sociali il rispetto dei requisiti di cui all’art. 10, non
sard possibile estendere a tali enti 'obbligo di svolgere una delle attivita
di solidarieta sociale previste alla lettera A della stessa norma e restrin-
gere cosl il campo di attivitd delle stesse.

Inoltre, ¢ opportuno ricordare che, ai sensi dell’art. 3, T comma,
della legge n. 381, alle cooperative sociali si applicano le clausole
relative ai requisiti mutualistici previsti all’art. 26 del decreto legislativo
del Capo provvisorio dello Stato 14.12.1947 n. 1577 in base alle quali
una moderata distribuzione dei dividendi (ma non in misura superiore
all'interesse legale ragguagliato al capitale effettivamente versato) &
compatibile con lo scopo mutualistico proprio delle societd coopera-
tive, In assenza di una precisazione in senso contrario nel decreto .
460, si deve ritenere che le cooperative sociali non saranno costrette, in
virtd dell’automatica inclusione nelle ONLUS, a modificare i propri
statuti in conformitd a quanto previsto dalla lettera D ed E dell’art. 10
ovvero ad introdurre una clausola che vieti di « distribuire, anche in

-(13) Corte cost., sent, 15-28,04,1992 1. 202, in Giur. Cost., 1992, p. 1483,
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modo indiretto, utili e avanzi di gestione nonché fondi, riserve o
capitale durante la vita dell’organizzazione » e dispongz} « l’gbbligo di
impiegate gli utili o gli avanzi di gestione per la realizzazione delle
attivitd istituzionali e di quelle ad esse direttamente connesse » (14).

Infine, non dovrebbe applicarsi alle cooperative sociali la fattis-
pecie prevista all'art. 28 in tema di sanzioni e responsabilitd dei
rappresentanti legali e degli amministratori. Questultima dispo_smone:
infatti, mira a scoraggiare chi voglia avvalersi dei benefici fiscali
previsii dal decreto n. 460 pur « in assenza dei requisiti di cui all’art.
10 ». Poiché, come si & detto, per le cooperative sociali il possesso di
tali requisiti non & elemento necessario ai fini dell'acquisto della
denominazione di ONLUS, ne deriva che tale norma non potra essere
applicata nei confronti dei legali rappresentanti e degli amministratori
di una cooperativa sociale (15).

Viene allora spontaneo chiedersi la ragione di questo particolare
Javor riservato nel decreto n. 460 alle cooperative in questione.

La ratio di questa inclusione di diritto delle cooperative sociali
nelle ONLUS non ¢é tuttavia di immediata comprensione.

Due potrebbero essete le ragioni che stanno alla base di tale
previsione: in prima istanza, si potrebbe pensare che il legislatore
abbia ritenuto supetfluo richiedete anche per le cooperative sociali il
possesso dei requisiti previsti dai primi commi dell’art. 10 perché, per
loro intrinseca natura, tali enti gid possiedono questi requisiti (in
quanto operano gid nei campi indicati dalla lett, A, perseguono finalitd
di solidarietd sociale, non sono societd lucrative ecc...); oppure si
potrebbe sostenere che le cooperative sociali siano state considerate
dal legislatore enti tali da giustificare un’eccezione alla scelta di fondo
operata con il decreto n. 460 cioé quella di selezionare.e ritenere
meritevoli di un trattamento fiscale agevolato formazioni sociali indi-
viduate sulla base del possesso di precisi requisiti {per cui le coope-
rative sociali si devono ritenere i ogui caso ONLUS anche se non
rispettano 1 criteri ed 1 requisiti indicati dall’art. 10, I comma e ss.),

{14) A questo proposito & opportuno ricordare che il testo originario del dell approvato dal
Consiglic del Ministri prevedeva all'art, 9 che le cooperative socieli, per poter accedare al regime
fiscale agevolato previsto, avrebbero dovuto modificare il proprio statuto includendovi il divieto
di distribuzione anche indiretta degli utili, ma tale norma & stata soppressa nel testo definitivo, V.,
E. Narovzzi, Nuova disciplina delle organizazioni non hicrative di utilita sociale: le cooperative
sociall, in Tributi, 1996, p. 1406,

{15)  Sulle conseguenze di carattere strettamente fiscale si veda G. M. CoLomso, Le ONLUS
di divitto, in Corr. Trib., 33/98, p. 2605 ss.
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Al riguardo, la stessa Commissione patlamentare consultiva in
materia di riforma fiscale che ha dato parere favorevole al decreto in
questione aveva gia avuto modo di sottolineare quanto il comma 8°
dell’art. 10 fosse di difficile lettura e nel parere aveva chiesto che tale
norma fosse riscritta « rendendo chiaro che nel sistema delle ONLUS
non troveranno in ogni caso posto Organizzazioni che non rispettino
1 requisiti richiesti nell’art. 1, in particolare per cid che riguarda la
circostanza relativa alle prestazioni di servizi verso i propti soci... e
quella relativa ai limiti quantitativi dei proventi dell’attivita Drofit... »,
Le modifiche auspicate dalla commissione non furono pero attuate dal
legislatore delegato che nella relazione illustrativa splegava come vi
ostasse il « tenore letterale della legge di delega » che in effetti allart.,
3, 189 comma, lett. B) prevedeva « l'automatica qualificazione come
organizzazioni non lucrative di utilitd sociale... delle cooperative
sociali... »,

Né la legge delega, né la relazione illustrativa del decreto offrono
perd degli elementi per comprendere a pieno la #atio della automatica
inclusione nelle ONLUS degli enti in questione.

Si potrebbe allora essere indotti ad accogliere la prima tesi pro-
spettala ¢ cioé ritenere che le cooperative sociali siano incluse di diritto
nelle ONLUS in virtii del fatto che si tratta di enti che possiedono gia,
sulla base di quanto disposto dalla legge n. 381/1991, i requisiti previsti
dall’art. 10, 1° comma, venendo cost ad inserirsi perfettatmente nel
disegno del legislatore volto ad agevolare unicamente enti so profit
dotati di patticolari caratteristiche.

Volendo verificare concretamente la suddetta affermazione, si pud
notare che le cooperative sociali cosiddette di « tipo A» (16} soddi-
sfano apparentemente questi requisiti in quanto, ai sensi dell’art. 1 della
legge n. 381, svolgono attivitd nei campi individuati alla lett. A 1, 1,4,
5 (17) (tanto da poter affermare che esse: « ... ricadono naturalmente
nei settori di attivitd nominati nella lettera A » (18)) e perseguono
propriamente la finalitd di solidarietd sociale cosi come definita nel
decreto n, 460/97, in quanto la loro attivitd non & rivolta tanto alla
soddisfazione di un interesse dei soci cooperatori, quanto piuttosto a

(16) Le cooperative cosiddette di « tipo A », & bene ricordatlo, sono quelle che, ai sensi
dell’art. 1, T comma, della legge n. 381/1991 gestiscono « setvizi socio-sanitari ed educarivi ».

{17)  Potendo infatti far rientrare Iattivita di « gestione di servizi educativi » nell’ambito di
una piit specifica nozione di attivitd di « formazione » o « istruzione »,

(18)  E. Narouza, cit., 1995, p. 1407,
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quello di altri soggetti estranei al rapporto associativo, tanto da poter
affermare che in esse: « i soci cooperatori pur utilizzando il tipo della
societd cooperativa non si associano per perseguire un obiettivo di tipo
mutualistico, ma... un obiettivo di tipo altruistico » (19).

Non cosi per le cooperative di « tipo B », le quali possono svolgere
attivita in settori del tutto estranei a quelli indicati nel decreto. Al sensi
dell’art. 1 della legge n. 381, infatti, le cooperative sociali di « tipo B »
svolgono «attivitd diverse — agricole, industriali, commerciali o di
servizi — finalizzate all’inserimento lavorativo di persone svantaggia-
te ». Siamo qui di fronte a quello che ¢ stato considerato un « sottoti-
po » di cooperativa di lavoro, in cui « Pobiettivo & quello, tipicamente
mutualistico, di favotire le occasioni di lavoro per particolari soggetti,
cioé persone svantaggiate » (20) che in genere non sono terzi, ma soci
della cooperative, compatibilmente con il loro stato soggettivo. Ne
consegue che tali enti possono accedere al trattamento fiscale riservato
alle ONLUS pur svolgendo delle notmali attivitd commerciali o indu-
striali precluse agli altri enti, con la sola limitazione di avere almeno il
30% dei lavoratori della coopetativa appartenenti a categorie svantag-
giate (21). Conseguenza questa che contraddice, almeno in patte,
I'assunto su cui tutta la disciplina dettata dal decreto n. 460 si basa
ovvero, come evidenziato nella stessa relazione illustrativa, Pindividua-
zione delle ONLUS per mezzo di due criteri congiunti: il fize (che deve
essere quello della solidariet sociale) e Poggerro dell’attivita (che deve
essere tra quelli indicati nell’art. 10, comma 1, lett. A), Nel caso delle
cooperative sociali di « tipo B » questo assunto viene solo parzialmente
soddisfatto, posto che tali enti se soddisfano il primo (l fine di
solidariet sociale che consiste, ai sensi dell’art. 10, comma 2 e 3, nella
etero-destinazione delle prestazioni o dei servizi resi a soggetti svan-
taggiati estranei alla compagine sociale o anche, come nel caso clellf?
cooperative sociali in questione, a soci purché si tratti sempre di
persone svantaggiate}, non necessariamente possono soddisfare il se-
condo requisito (il tipo di attivita). .

Non resta allora che concludere che le cooperative sociali sono
automaticamente comprese nelle ONLUS in quanto ritenute dal legi-
slatore enti meritevoli di per sé stesse di agevolazioni tra cui, partico-

(19)  RiccARDELLL eit., p. 654, Si veda anche M. Ganna, Cooperative sociale e organiziazions
di volontariato, in Studium furis, 1998, p. 1104,
(20} G. Marasa, at., p, 919,
21) V., art. 4, III comma, della legge n, 381/1991,
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larmente significativa, & la gid ricordata possibilita di continuare,
nonostante la qualifica di ONLUS, ad effettuare una moderata (ciod
non superiore all'interesse legale) distribuzione dei dividendi.

Sotto quest’ultimo punto di vista, tuttavia, sorgono ultetiori per-
plessita. Se, infatti, per le cooperative di « tipo B » la possibilita di una
moderata distribuzione di utili non sorprende in quanto si tratta, in
tondo, di cooperative di lavoro che petseguono una finalitd mutuali-
stica, basata sulla capacita di creare lavoro per i soci svantaggiati (22);
tale previsione desta delle perplessita con riguardo alle cooperative di
«tipo A » che svolgono un’attiviti ritenuta dalla dotttina piti spicca-
tamente solidaristica (23) in quanto destinata a soddisfare i bisogni di
soggetti estranei alla compagine sociale, atraverso la prestazione di
servizi socio-sanitari o educativi, Cid doveebbe valere ad escludere
qualsiasi ulteriore vantaggio economico per i cooperatori, In altre
patole, ciod, in questo caso la finaliti solidaristica perseguita non
dovrebbe essere ritenuta compatibile con una, seppur modesta, possi-
bilitd per i soci di ottenere un vantaggio di tipo economico dalla
prestazione del servizio socio-sanitatio o educativo fornito. Tale pos-
sibilitd appare in contrasto con Iintero sistema elaborato dal legislatore
delegato per Iindividuazione delle ONLUS e basato sulla volonta di
agevolare enti che svolgono un’attivits di rilievo sociale senza perse-
guire in aleun modo una attivita di carattere lucrativo,

La soluzione migliore sarebbe stata quella di distinguere, in base
alle caratteristiche individuali, tra i due tipi di cooperative sociali e di
richiedere forse anche per essc il rispetto di alcuni dei requisiti indicati
dall’art, 10.

Viceversa, con questa automatica inclusione delle cooperative so-
ciali nelle ONLUS, viene introdotta una disparita di trattamento tra
formazioni sociali del tutto shilanciata a favore delle cooperative sociali
¢, come si ¢ mostrato, non del tutto giustificata.

(22) Al riguardo si veda G. Marasa, cit., p. 919, .
(23)  Siveda al riguardo: N, RiccarpeLLy, edt., p, 654; 1. Locamn OrroLany, it., p. 570: G.

Marash, Forme organizrative dellaitivite d'impresa e destinazione dei risultati, in Contratis asso-
crativi ¢ impresa, Padeva, 1995, p. 157 ss., p. 177 ss.




« INTERFERENZE » PUBBLICISTICHE NELLA DISCIPLINA
DELLE ONLUS: ASPETTI PROBLEMATICI (*)

La recente approvazione del D.Lgs. n. 460 del 4 dicembre 1997,
contenente norme in tema di « riordino della disciplina degli enti non
commerciali ¢ delle organizzazioni non lucrative di utilitd sociali », che
rappresenta un ultetiore sviluppo della disciplina normativa del c.d.
« terzo settore », iniziata con le precedenti leggi sul volontariato (L. 11
agosto 1991, n. 266) ¢ sulle cooperative sociali (L. 8 novembre 1991, n.
381), offre lo spunto per riaprire la discussione in metito a temi gia al
centro di studi e dibattiti negli anni precedenti {1).

La cornice di fondo entro cui inserire le specifiche problematiche
¢ rappresentata dai nuovi rapporti che si vengono a creare tra pubblico
e privati in settori, ora definibili, a « competenza concorrente » (2).

L stato autorevolmente notato che I'assetto dell’attivita dei pub-
blici poteri sia recentemente al centro di trasformazioni ¢ « fermen-
ti» {3) che hanno proceduto lungo una duplice strada; da un lato
pervenendo alla, almeno parziale, realizzazione delle «istanze de-
mocratiche » presenti in seno all’attivitd amministrativa, il cui soddi-
sfacimento veniva da tempo invocato da autorevoli voci dottrina-

{*} Lucia Musseris, Dottore di ricerca presso la Scuola §, Anna.

{1) Per un'analisi delle varie problematiche giuridiche connesse al settore cfr. M.
Carrasis-F, Ricavo, L'ordinamento ginridico e fiscale in G. P, Barsgrva (a cura di), Senze scopo di
lncre — Dimensioni economiche, legislazione e politiche del settore non profit in Italia, Bologna, 1l
Muline, 1996, pp. 75 ss.

Per una recente analisi ¢fr. G, PoNzaneLLl, GI enti collettivi senza scopo di lucro, Torino,
Giappichelli, 1996.

Un ampic « affresco » delle problematiche giuridico-costituzionali connesse al settore del
non profit ci & offerta da V. Tonor Dewte Mura, Vecobie tendenze e nupvi orientamenti legislativi
e costituzionali in tema di enti non profit, in Non profit, 1997, p. 277 ss.

{2)  Alls luce del principio di sussidiarietd come criterio di regolazione delle competenze,

(3} 1In tal senso cfr. A. Travi, Nuovs ferizenti nel divitto amministrativo verso la fine degli
anni '90, in Il Fore ir., 1997, V, p. 168 ss.
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li (4), mediante la previsione di norme in materia di pro.cedimgnto tese
a garantire il principio del contraddittorio, di pubblicita ¢ di traspa-
renza dell’azione amministrativa (artt. 7, 9, 22 ss, L. 241/90). Dall’altro
poi si introducono strumenti privatistici per regolare I'attivitd ammi-
nistrativa, in particolare disciplinando, in una legge generalfa, la
possibilitd di pervenire ad accordi tra privati e pubblica ammim‘.stra-
zione (artt. 11 e 15 L. 241/90) ovvero prevedendo forme di gestione
dei servizi pubblici locali attraverso le societd di capitali (artt, 22
1.142/90, cosi come modificato dalle leggi 498/92 e 127/97). ‘ .
Quest'ultimo fenomeno, indicato genericamente col termme_dl
« privatizzazione » della Pubblica Amministrazione, risulta, ad avviso
di chi scrive, «speculare» rispetto al progressivo riconosciment(?,
avvenuto a partire dalle leggi sul volontariato e sulle cooperative sqciah,
del « privato sociale », come settore a mezza strada tra pub‘bllc.o. ¢
privato fout court, concepito per la gestione di- attivitd aventi uttha
sociali e di pubblico interesse, finora di quasi esclusivo monopolio
pubblico. .
L’apparente linearit di quanto affermato non deve pero indurre al
rischio di indulgere in acritici e riduttivi schematismi; Uanalisi dell’evo-
luzione storica della disciplina dell’« assistenza e beneficenza » (5), mai,
come in questo settore importante per I'esatta comprensione dei sue-
cessivi sviluppi giuridici, dimostra, nelle vicende dei peculiari enti, le
IPAB, dal suo seno scaturiti, come I'« ibridazione » tra pubblico e
privato abbia conosciuto vicende alterne e ancor ogei non del tutto
chiarite. .
Dopo aver cercato, in modo necessariamente sommario, dato il
taglio non ricostruttivo, ma problematico adottato, di chiarire la natura
di tali enti, occorte verificare se essi siano in possesso dei requisiti per
potere essere asctitti al nuovo genus delle ONIUS.
L'esito di tale indagine non ha solo un valore descrittivo, dipen-
dendo dal nomen iuris prescelto significativi risvolti pratici, in merito

(4) Laletteratura al riguerdo & assai copiosa, qui si ricordano solo i fondamentali articoli
di U. Aviecrarry, Prubblica amministrazione e ordinamento democratia, in If Foro 2., 1984, p. 206
ss. e di G. Berrl, Amsministrazione e Costituzione, in Diritto amm., 1993, pp. 453-480.

(5) - Si utilizza questo tetmine in chiave storica avendo ben presente come sottofinea U, Di
Srvo (Assistenza e benefisenza, in Dig. Disc. pubbl., p. 446) che esso appare in patte superato « a
causa di un progressivo accentuato superamente delle concezion? culturali € orpanizzative ad esso
sottostanti »,
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allapplicabiliti agli enti in questione delle agevolazioni fiscali previste
dal D.Lgs. per le Organizzazione Non Lucrative di Utilitd Sociale.

Il D.Lgs. n. 460 provvede, infatti, all’art, 10, oltre a fissare in via
tassativa i soggetti a cui pud (laddove assolvano i requisiti di cui alle
lettere seguenti) essere riconosciuta natura di ONLUS, ad elencare i
settori di attivita nei quali tali soggetti devono necessariamente operare:
assistenza sociale o socio-sanitaria, assistenza sanitaria, beneficenza,
istruzione, formazione, sport dilettantistico, tutela, promozione, valo-
rizzazione delle cose di interesse artistico, tutela e valorizzazione della
natura e dell’ambiente, promozione della cultura e dell’aste, tutela dei
diritti civili, ricerca scientifica di patticolare interesse sociale (art. 10 c,
1). Da questa elencazione risulta subito evidente come molte di queste
attivitd siano esercitate anche da apparati dello Stato o direttamente
attraverso |'organizzazione ministeriale (¢ il caso dell’ambiente, della
ricerca scientifica, dei beni culturali) ovvero per mezzo di enti all’'uopo
preposti che si inseriscono in quel processo di pluralizzazione dei
pubblici poteri che segna il tramonto dello Stato monolitico ottocen-
tesco verso il diverso modello delle « societd complesse » (6).

Com’¢ noto nel tardo Ottocento e agli albori del Novecento si era
iniziato a delineare, accanto al settore della beneficenza « istituziona-
le », nata da iniziative spontanee in ambito religioso (le ¢.d. opere pie)
e non (basti pensare alle istituzioni miste di beneficenza e credito), il
diverso filone della beneficenza « legale » (7), segno di un ptimo
intervento dello Stato (ancorché liberale) nella tutela di alcuni soggetti
ritenuti metitevoli di bisogno (8). Tale aspetto di specificita soggettiva

{6} Per una ricostruzione di tale pracesso di pluralizzazione dei pubblict poteti, con
particolare attenzione ai cosidetti « enti strumentali » delle Stato «fr. V. Cerurn Inerey, Corso di
Divitto Amministrativo, Torino, Giappichelli, 1994, p, 227 ss.

{7)  Per la contrapposizione tra la forma di assistenzs e beneficenza derivante dall’associa-
zionismo spontaneo tispetto a quella « pubblica » cfr, U. Dz SIERVG, Assistenza & Beneficenza cit,
p. 446 ss. Tale distinzione era gid affermata da G. Zanosmr (Corso di divitto amministrative, vol,
V, 1952, Milano, Giuftra bp- 340 ss.) il quale identificava la beneficenza istituzionale in « forme
di atrivits caritative » proprie di enti non territoriali le quali precedono « logicamente », oltre che
storicamente, la « beneficenza legale »,

(8) Pet una ricostruzione della legislazione di etd liberale cfr, A. Bammrrons ArvEgs,
Assistenza e beneficenza, in Ene, Giur., p. 715 ss. Bsemplificative di tali interventi sono le leggi che
provvedono il ricovero ed il mantenimento dei mentecatti poveri (I n, 36/1904), assistenza e [a
cura degli orfani e minorenni abbandonati, dei ciechi e sordomuti poveri (art, 8 L n. 6972/1890),
nonché le primissime forme di legislazione previdenziale, giustificate piii che altro da ragioni di
pubblica sicurezza, quale ad esempio quella che fornisce tutelz agli inabili al lavoro (art. 155 T.U,
legge di P.S. n. 1848/1926). A seguito del primo conflitto bellico tali leggi aumentarono di numero




e mEr b

T e e an

274 « INTERFERENZE » PUBHLICISTICHE NELLA DISCIPLINA DELLE ONLUS

degli interventi, che faceva costantemente riferimento in chiave pater-
nalistica alla « poverta dei destinatari », sara caratteristica costante di
tali forme di intervento pubblico fino sostanzialmente al D.P.R. 616 del
1977 (9).

In seguito, com’® noto, la legge 17 luglio 1890, n. 6972, c.d. legge
Crispi, intende procedete alla pubblicizzazione di quasi tutti gli enti,
precedentemente di natura privata, operanti nell’ambito dell’assistenza
¢ beneficenza. L'attrazione nel pubblico di tali enti (10) (definiti
dall’art. 1 della legge come « le opere pie ed ogni altro ente morale che
abbia in tutto o per parte per fine: a) di prestare assistenza ai poveri,
tanto in istato di sanitd quanto di malattia, b) di procurare I'educazione,
I'istruzione, 'avviamento a qualche professione, arte o mestiere, od in
qualsiasi altro modo il miglioramento morale ed economico ») com-
portd, come prima conseguenza, quella di sottoporli a penetranti
controlli pubblici, arrivando addiittura a prevedersi la possibilita per
il governo di scioglierli ovvero di mutarne il fine istituzionale (11).
Draltro verso tale legge appare ispirata ai contrari principi di tispetto
della volonta dei fondatori che trovano espressione nel riconoscimento
della capacitd statutaria e nelle particolari garanzie riconosciute allo
« scopo » derivante dalle tavole di fondazione (12). La disciplina delle

per assicurare una tutela agli invalidi ed otfani di guerra, nonché per garantire assistenza ai malati
di determinate malattie sociali {pellagra, rabbia, lebbra),

(9)  Osserva infaiti P, Cavatent (L'assistenza tra discipling pubblica e ibertd dei privati —
Cento anni di giurisprudenza sulls « legge Crispi », ISAP, Milano, Giuffed, 1992, p. 4) che la
legislazione ottocentesca in tema di assistenza e beneficenza appare fondata « sulla setrorialitd
delle prestazioni, sulla discrezionalitd degli interventi, sullo stato di « povertd » dei destinarari ».

(10}  Rileva Paspetto di interdisciplinarieta della disciplina delle Istituzioni Pubbliche di
Assistenza e Beneficenza « per le sue connessioni con la sfera privatistica e per il ruolo che esso
svolge nell'ambito confessionale, cattolice e non » {con i conseguenti riflessi in tema di regolazione
dei rapporti a livello concordataria nel 1925 e 1984), C. Carnia, Asséstenza ¢ beneficenza, in Enc,
Giyr, p. 1 ss.

(11) La ratio cui si ispira {a legge Crispi era quella di evitare il verificarsi della c.d.
manomorta ciod il concenirarsi di beni immobiliarf nelle mani di enti ecclesiastici nonché di
pervenire ad una laicizzazione del settore; per un’analisi (anche storica) dell’evoluzione delle
Istituzioni pubbliche di assistenza e beneficenza ofr. la fondamentale opera di P. Cavarsm,
Llassistenza, cit., p. 5 ss, Tale autore sottolinea come la legge Crispi prevedesse, rispetto alla
precedente legislazione, anche un controllo sui bilanci preventivi delle opete pie, nonché la
possibilitd di mutarne i fini « senza alcun ancoraggio a criteri precist ed obiettivi» (p. 12).

{12) Le forme di beneficenza « istituzionale » che si dividevano principalmente nelle due
ipotesi delle fstituzioni elemosiniere ed ospedaliere trovano la loro base giuridica in un negozio di

fondazione (testamento o atwo di liberalitd) che viene formalizzato nelle c.d. tavole di fondazione

sulla base delle quale & redatto lo statuto,
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opere pie, denominate IPAB (Istituzioni Pubbliche di Assistenza e
Beneficenza) dal R.D. n. 2841 del 1923, non venne sostanzialmente
mutata neppure durante il periodo fascista; a seguito della legge n. 847
del 3 giugno 1937 si procedette semmai ad accentrare Iassistenza
attorno agli enti locali tetritoriali creando, al posto delle Congregazioni
di caritd, gli Enti Comunali di Assistenza (13).

Successivamente venne promulgata la Costituzione repubblicana
che, oltre a porre all’art. 38 le basi per una tutela costituzionale della
previdenza ed assistenza sociale modernamente intesa, proponeva in
chiara ipotesi di antitesi rispetto alla precedente forma di Stato, la
consacrazione, tra gli aliri, del principio pluralistico (inteso nelle
molteplici forme di pluralismo di espressione, stampa, associazione e
religione) ed autonomistico (che del resto ¢ strettamente collegato al
primo ed appare in particolare modo teso a dare risalto alle comunita
territoriali di nuova creazione: le Regioni) (14), '

Nel contempo si assisteva alla progressiva erosione del tradizionale

{13)  Alle quali semmai si affiancane seppure separati (Hentrando nell'ambito della « be-
neficenza legale ») altri enti quali le O.N.M.T,, i Consorzi provinciali antitubercolotici e tutta
quella serie di enti pubblici di categoria che si sviluppano, come gid ricordato, a partire daglt anni
'20; sul punto vd. U, D Swrvo, Asvistenza e Beneficenza, cit., p. 447 ss,

Per una ricostrizione storico dottrinaria delle principali tappe della vicenda delle IPAB cfr.
A. SaNDULLY, La letteratura in materia di assistenza e beneficenza: Percorsi e tendenze, in Riv, Trim.
Dir. Pubbl,, 1992, p. 753 ss.

(14)  Principi che si ponevano in termini i incompatibiliti con la legislazione tarde
ottocentesca, Nota peraliro U, De Swrvo (Le Itituzioni Pubbliche di Assistenzz e Bensficenza, in
V. Cerunit Irerit e G. Morsipei (a cuta di), Ente pubblico ed enté pubblici, Toriro, Gi appichelli,
1994, pp. 227-228 ) che « il distacce tra la legislazione sulle IP.A.B, ¢ i nuovi valor costituzionali
ron ha peraltro — come ben noto — prodotte effetti sul plano legislativo, 4 riprova della notevole
forza dei grandi sistemi istituzionali ad autotiprodursi ed anche a causa delle incertezze di mold
soggetti sociali interessati davvero di « navigare in mare aperto », lasciando da parte le rassicuranti
sicutezze che derivercbbero dalla permanenza della particolare forma di pubblicita ».

In merito al « ritardo » con cui il principio plutalistico, di cui sono manifestazioni anche le
organizzazioni senza scapo di profitto, venne accolto nel tostro ordinamento ofr. P, REsciono
(Considerazioni conclusive in « Fenomeno associativo e attivitd notarile », Napoli, Jovene, 1995,
pp. 236-237. Atti del Convegno otganizzato dal Comitate Notarile Pantino, Formia 22-24 aprile
1994) il quale afferma che la «cultura» del pluralismo La tardato ad affermarsi in Ttalia,
differenza di altri paesi quali gli Stati Uniti ove invece «la pluralitd delle cultuse e degli stessi
strumenti di cfascuna, dalla lingua alla religione al costume, rendeva necessaria accettazione della
tollerenza reciproca, ¢ spingeva i gruppi ad organizzarsi e ad organizzate le iniziative dei singoli
senza necessitd di far riferimento in maniera costante, e forse nemineno i maniera episodica, ad
autorita superiori ed in particolate allo Stato, del quale noi siamo invece portati a credere
indispensabile la presenza, ed indispensabile Iausilio ogniqualvolta ci si proponga di raggiungere
finalita che trascendono la dimensione individuale ».
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modello « totalizzante » di assistenza e beneficenza attraverso la scpa-
razione del settore dell’assistenza sanitaria da quello della beneficenza,
realizzato a partire dalla legge n. 132 del 1968, con la quale le TPAB
svolgenti attivita nel settote sanitario venivano trasformate in « enti
ospedalieri » prima, per poi trovare piil compiuta definizione nel nuovo
assetto prodotto dalla « riforma sanitaria » (L. 833/1978) (15).

Proptio in relazione all’attuazione del principio regionalistico con
il D.P.R. 24 luglio 1977, n. 616 che attua la delega contenuta nella
L. 382/1975 circa il trasferimento delle funzioni alle Regioni e, ex art.
118, ai Comuni, si delineé un’ipotesi di rottura rispetto alla disciplina
pubblicistica dell’assistenza e beneficenza delineata dal legislatore di
fine Ottocento. I D.PR. n. 616, prevedeva infatti, all’art. 25, 5° ., il
trasferimento di tutte le funzioni, prima spettanti alle IPAB infraregio-
nali, fatta eccezione per quelle aventi finaliti educativo-religiosa, ai
Comuni, mentre pet quelle sovraregionali si prevedeva all’art, 113 la
loro soppressione o I'acquisto di personalita giuridica di diritto privato.
La Corte costituzionale nella sentenza n. 173 del 1981 censuré il 4°
comma dell’art. 25 per eccesso di delega, ritenendo che la legge
delegante, non facendo preciso riferimento al trasferimento di funzioni
precedentemente svolte da enti infraregionali quali le IPAB, non
autotizzasse la loro soppressione, non prendendo invece aperta posi-
zione in merito alla seconda censura basata sull’ultimo comma dell’art.
38 della Costituzione che prevede la liberta d’assistenza sanitaria
privata (16).

(15} In senso ctitico rispetto a tale scelta appare T, Muxust (Opere pie, servizi sociali ¢
tiforma sanitaria, in R Guanouio, L, Guerzent, G, P. Storcm, Asséstenza o beneficenza tra
« pubblica » e « privato », Milano, Franco Angeli ed., 1980, p. 146 5s.) il quale sottolines come tale
scelta di attribuire ad un unico Ente (il Comune) « poteti che incideno sull’intera vita umana »
rappresenta il frutto di un compromesso tra i faurori della riforma sanitarfa ed i sostenitori della

legge 382 del 1975 (che com’é noto delegava il governo ad emanare i decreti diretti a completare

il trasferimento alle Regioni), portande in sé il rischio di un ritorno ad una visione totalizzante del
« sistema assistenziale » quale era quella alla base della legge Crispl.

{16) Lo «stratipamento » dalla delega, che faceva riferimento ad un trasferimento delle
funzioni previste dall'art. 117 della Costituzione in tertmini generali appare evidente, L'art. 117 e
il correlato art. 118 (che giustificava f coinvolgimente dei Comuni) prevede infatti tra le materie
di competenza legislativa ed amministrativa reglonale anche P« assistenza ¢ beneficenza », mentre
non veniva fatto accenno alla soppressione di entl infraregionali attivi nel settore, La Corte quindi
titiene che il legislatore delegato abbia imboccato una « scorciatoia costituzionale » nel volere
sopprimere le IPAB, ritenendo che « le caratteristiche storiche e le peculiarita attuali i autonomia
di gestione » non permettessero una eliminazione di tali enti se non per via legislativa. T.a necessiti
impellente di una legislazione generale volta a disciplinare gli enti di assistenza vienc anche
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Sard con la successiva sentenza n. 396 del 1988 che si decreta la
parziale illegittimita costituzionale dell’art. 1 della legge n. 6972 del
1890 in quanto: « assoggettando ad un regime pubblicistico gli enti di
assisicnza, (la legge Crispi n. d.r.) non ammeite che le IPAB regionali
ed infraregionali possano continuare a sussistere con personalitd giuri-
dica di diritto privato, quando abbiano i requisiti di un’istituzione
privata » (17). Tale sentenza interpretativa, muove dal presupposto che
Part, 38 della Costituzione repubblicana, costituzionalizzando il prin-
cipio-della «liberta dell’assistenza privata », abbia reso costituzional-
mente incompatibile il « monopolio pubblico dell’assistenza », quale
previsto dalla legge Crispi, alla luce dei nuovi valori costituzionali (18).

Questa affermazione presenta un’importanza fondamentale nel-
Pambito della ricostruzione della disciplina giuridico-formale degli enti
di assistenza ¢ beneficenza in quanto permette, attraverso la previsione
di una « privatizzazione » facoltativa, che tali enti ritotnino sostanzial-
mente nell'alveo del diritto « comune », nel quale originariamente
erano sorti come aggregazioni spontanee, agendo la pubblicizzazione
cui crano state sottoposte medso tempore come una sorta di parentesi,
entro la quale tuttavia sempre era stata loro ticonosciuta una autonomia
statutaria del tutto atipica tispetto al tradizionale modello dell’ente
pubblico.

Questo non significa, d’altro lato, come ha sottolineato una recente
sentenza del Consiglio di Stato, che la natura giuridica delle Istituzioni
venga a mutare automaticamente da pubblica a privata, essendo sempre
necessario il ticonoscimento della personalita giuridica privata (19).

- In merito alle modalita della privatizzazione la sentenza indica due
vie: quella giudiziale e quella amministrativa. Al riguardo viene insi-
stentemente auspicato dalla Corte Costituzionale un intervento del

avanzata dei primi commenti fra i quali vd. A. Amorti-S. Barrois-F. Merust-G. Pastort-U.
PotoTSCHING, Tmpressioni sulla sentenza concernente le IP.AB., in Le Regioni, 1981, p. 1325 ss.

(17)  Sent. 7 aprile 1988, n. 396, in Le Regionz, 1988, pp. 1331-1366 con hota di T, Frreai,

{18) Secondo . Frreara (Enti pubblici ed enti privati dope & caso IPAB: verso una
rivalutazione del criterio sostantiale di distinzione?, in Riv. tvim. dir. pubbi.,, 1990, p. 454) « la Corte
ha cict individuato nelle espressioni del pluralismo sociale i destinatari di un dirizto di liberta che
postula una condizione di autoncmia garantita tramite le forme del diritto privaco ».

(19)  Cfr, Cons. Stato, Sez. IV, 15 giugno 1994, n, 505, in Ens pubblici, 1995, con nota di
V. Sexranc. Per la necessitd, in mancanza dellattugzione delle procedure amministeative di
privatizzazions, di un accertamento giurisdizionale della natura degli enti efr. inoltre Cass, Civ,
Sez. Un. , 7 agosto 1996, n. 7220, in Quad. Dir. Pol. Eecl,, 1997, p. 625; Cass. Civ. Sez. Un. , 6
glugno 19953, n. 6342, in Quad, Dir. Pol Eccl, 1996, p. 581,

10
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legislatore, anche se finora tale auspicio sembra essere destinato a
rimanere flatus vocs, essendosi invece provveduto, da parte di nume-
rose Regioni, ad emanare leggi volte a regolare la procedura di priva-
tizzazione delle IPAB (20).

La via piu praticabile appare comunque essere quella della « ripri-
vatizzazione » per via amministrativa a seguito di apposito procedi-
mento coinvolgente organi dell’amministrazione centrale o periferica,
secondo le norme previste in materia dal codice civile, ai sensi dell’art.
12 e ss. Precisa inoltre la Corte che non tutte le Istituzioni sono
suscettibili di depubblicizzazione facoltativa dovendo esse, da un lato,
«aver conservato » i caratteri propti dell’'« organizzazione civile » ¢
dall’altro soddisfare, in via alternativa i requisiti di cui all’art. 17 del
D.P.R. 19 giugno 1979 n. 348 (recante norme di attuazione dello
Statuto speciale per la Sardegna) e allart. 30 della L.r. siciliana
22/1986, ritenuti, al riguardo, « punti di riferimento », suscettibili di
interpretazione estensiva in quanto espressione di principi generali
insiti nell’ordinamento (21). Nel successivo D.P.C.M. del 16 febbraio
1990 viene ribadita la scelta a favore della privatizzazione (facoltativa)
per via amministrativa, fornendosi alle Regioni le « necessarie diretti-
ve» riguardanti il riconoscimento della personality giuridica privata
alle IPAB regionali ed infraregionali che ne facciano richiesta (22),

(20)  Tali leggi hanno agito nel senso di « svecchiare s la disciplina delle IPAB, ad esempio,
comne nef caso della Lr. Veneto (1° settembre 1993, n. 43), prevedendo all’art. 4 che le Tstituzioni
potessero costituite societd cooperative con scopi analoghi od affini a quelli statutati ovvero, cotne
nellipotesi della Lt. Trentino (1° agosto 1996, n, 3), che potessero « avvalersi di volontari » e
rivalutando infine la possibiliti del convenzionamento con le organizzazioni di volontariato. Per
tali considerazioni cfe, D, Cozed -A, Santuan, Le TPAR quale organiviazione non profit: Aspetti
storico-evolutivs e rapporit con le organizzaziont di volontariato, in Non profit, 1997, p. 500 ss.

(210 L'art. 17 del D.P.R. 348/1978 prevede la possibiliea di pervenite 4 privatizzazione per:
1} le istituzioni aventi struttura associativa; 2) quelle promosse e amministrate da privati e operanti
prevalentemente con mezzi di provenienza privata; 3) quelle di ispizazione religiosa. L’art. 30 della
L. Sicilia n. 22 del 1986 prevede il riconoscimento della personalitd giuridica privata per le
istituzioni che presentano le caratteristiche di ente ecclesiastico & quelle che « per prevalenza di
elementi essenziali sono classificabili come enti privati ». Sottolinea come tali criteri pohgano
all'inteprete una ricostruzione tutt’altro che agevole P, Cavatew, op. ¢, p. 198, nonché L.
Fervara, Eni pubblici, cit,, p. 478-479.

(22) DP.CM. 16 febbraio 1990 « Direttiva alle regiont in materia di riconoscimento della
personalitd giuridica di dititto privato alle istituzioni pubbliche i assistenza e beneficienza a
carattere regionale ed infrategionale », la quale, in parziale modifica rispetto ai « criteri » fissati
dalla Cozte, riconosce (att, 1, c. 3) carattere privatistico a quelle istituzioni che « continuino a
perseguire le proprie finalitd nell’ambito dell’assistenza, in ordine alle quali sia alternativamente
accertato:
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Sulla base di questultimo atto, la cui natura appare piuttosto
incerta (23) nella gerarchia delle fonti, le Regioni Toscana ed Emilia
Romagna sollevarono innanzi alla Corte conflitto d’attribuzione rite-
nendo che la circolare avesse inciso su un potere loro trasferito ex art,
13 D.P.R. 616/1977, sulla base del fatto che lassistenza e la beneficenza
sarebbero rientrate tra le materie previste dall’ast. 117 Cost., come tali
di competenza regionale. La Corte respinge la censura ritenendo che
«Pattivitd di ricognizione dell’eventuale natura privata dell’istituzione
pubblica di assistenza e beneficenza (...) si sottrae alla sfera di funzioni
che, in base al citato art. 13, le Regioni esercitano sugli enti locali
operanti nelle materie trasferite e rientra invece nellambito delle
competenze delegate di cui al successivo art. 14 costituendo una
vicenda strettamente collegata al riconoscimento della personalitd giu-
ridica » (24),

Da quanto sopra sommariamente illustrato emerge che le IPAB si
possono allo stato dividere in due categorie principali:

— quelle virtualmente ptivatizzabili in ragione di determinati
catatteri privatistici di cui sono in possesso; in tal caso si trattera di
individuarli, sulla base delle indicazioni fornite dalle norme (ed in
particolare dal D.P.C.M. 16 febbraio 1990), ricordando, tuttavia, che
gli indici nel decreto sono a detta della Corte « solo sintomatici » e non
costituiscono praesumptiones iuris et de ttire;

— quelle che tale privatizzazione non possono o non intendono
chiedere. '

Ancora una volta quindi, da una prima analisi della vicenda delle
IPAB, sembra trarsi una conferma in merito al tendenziale venir meno
della nozione di ente pubblico inteso in senso soggettivo (& pubblico
quello che promana da un ente qualificabile dalle legge come tale {25)),

4} il carattere associativo;
£) il carattere di fstituzione promossa ed amministrata da privati;
¢) Pispirazione religiosa,

Riconosce di recente natura di « principi generli » ai precetti del D.P.CM., la Cass. Civ.,
Sez. Un. 12 gennaio 1996, n. 176,

(23) Per una considerazione di tale decreto come « atro di carattere sostanzialmente
normativo » cfr. L. Fervara, La watura giuridica delle IPAB tra ricognizions, intevpretazione ¢
normazione, in Le Regions, 1991, p. 1549,

(24} Sent. 16 ottabre 1990, n, 466, in Le Regioni, 1991, pp. 1561-1562,

(25) La concezione soggettiva & affermata, seppute con alcuni correttiv, dalla dottrina
classica efr, G. Mie (La distinzione foa ente pubblico e privato, in Scritti giuvidici, Vol. 1, 1987,
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in favore di una concezione sostanzialistica della natura dell'ente che si
sta affermando a pid riprese nel nostro ordinamento. o

In tal senso prende concretamente forma quanto con Iung1m1.ranz?
era stato tratteggiato piti di cinquanta anni fa da Giovgn‘m M1§le i
quale affermava che «i confini tra diritto pubblico e diritto privato
sono continuamente mobili, come tutto cié che ¢ soggetto aﬂF: vicende
del tempoe dello spazio: ora & il primo che accresce la sua influenza,
a spesa dell’altro, ora & quest’ultimo che prende il sopravvento » .(26).
La vicenda delle TPAB ha dimostrato ampiamente la fondatezza di tale
affermazione; da una parte, infatti, il tempo ha fatto il suo corso, sono
venuti meno i presupposti storico-giuridici che forse avevano rappre-
sentato la base ideologica per la creazione di un settore « laico » d{
assistenza, e appare giunta definitivamente 'ora di un « rientro » di tali
enti nell’ambito privatistico; e al proposito sarebbe nuovamente op-
portuno auspicare un intervento legislativo che disciplim‘m una legge-
quadro il settore. D’altro canto, I'adesione del 11ostr0‘ord1n‘am_ento a]la
Comunitd europea, ha fatto st che i confini geografici e qulndl, .spaZLa.h
non coincidano pitt con quelli giuridici andandosi verso un’integra-
zione dei modelli giutidici con il verificarsi di un fenomeno di « flussi
e riftussi » tra categorie pubblicistiche e privatistiche.' ' .

Significativo di tale ultima tendenza &, ad esempio, in un 'amb.lto
diverso, il mutamento del concetto di amministrazione ag‘gludlc:atrlce
nel scttore degli appalti ove si assiste al passaggio dalla nozione d% ente
pubblico economico a quella di «organismo di diritto pubblico »,
introdotto dalla Direttiva 93/97/CEE e fatto proprio dalla Corte di
Giustizia eurtopea (27). _ o

In questo senso il dibattito sulla natura degli enti setbra vera-
mente, com’¢ stato efficacemente precisato in dottrina, spostarsi sul

Milano, Giuffis, p. 365 ss.) il quale tuttavia sotcolinea come il legislatore de‘ci'd\a della natura
pubblica di un ente « con intenti pratici » non esistendo un'aprioristica pubblicita,

(26) G. Mz, La distinzione, cit., p. 365,

(27)  Per la definizione di « organismo di diritto pubblico » si veda la tecente sentenza dellla
Carte di Giustizia europea 15 gennaio 1998 in Causa C-44/96, in Gusdg af divitto, n. 5, 7 febbraio
- Ifel:rl?li 5:ijprofoncl'Lmento dell'eveluzione dei concerti di enti pubbh:ci nel settore deg]i'
appalti Cfr. L, Ricay, La vozione di organismo di divitto pubblico nells disciplina comunitaria degli
appalti: societd in mano pubblica e appalti i servizd, in Riv. . dir. pubbl. com., 19?6, P 3.47‘ ss.; A
GRAZIAND, Le societd per aziont con partecipazione degli enti locali: affidamento di servizi appalto
di lavore pubblici. Per un'intepretazione degli artt. 22, lett. e), legge 8 giugno 1990, n. 142 ¢ 12, co.
3 L 23 dicembre, n. 498, in Rév. Trime. app. , 1994, p. 601 ss.
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piano dello scontro tra « realti sociale » o « qualificazione formale »,
espressione dell’« insofferenza dellordinamento, inteso come comu-
nita, a subire Ponnipotenza del legislatore (...) rispetto ai problemi di
qualificazione » (28).

La scelta di accogliere un criterio sostanziale non sembra, almeno
Drima facie, essere stata faita propria dal Decreto legislativo n. 460/97.

Tale decreto in realta tace in merito alle Istituzioni Pubbliche di
Assistenza e Beneficenza (29). L'art. 10, ¢. 10, afferma, perd, che « non

. st considerano # ogni caso ONLUS gli enti pubblici, le societd com-

merciali diverse da quelle coopetative, gli enti conferenti di cui alls legge
218/90, i partiti e i movimenti politici, le organizzazioni sindacali, le
associazioni di datori di lavoro e le associazions di categoria »; tale ca-
tegorica previsione, almeno a livello testuale, dei soggetti esclusi dal no-
vero delle ONLUS si contrappone con singolare evidenza tispetto al
regime di favor che viene riconosciuto ai soggetti non profit disciplinati
da recenti leggi di settore, quali le organizzazioni di volontariato, le or-
ganizzazioni non governative c le cooperative sociali che invece « sono
in ogni caso considerate ONTUS » (art. 10 c. 8). La categoria dei soggetti
cheil comma 10 elenca & alquanto eterogeneo comprendendosi, accanto
ad enti tipicamente vold alla distribuzione degli utili (le societs com-
merciali}, associazioni non ticonosciute, di primaria importanza nella vita
sociale e politica del paese (partiti e sindacati), associazioni di categoria,
glienti pubblici nonché gli « enti conferenti » dicuiallaLeggen. 218 (c.d.
legge Amato). Diverse sono evidentemente le ragioni che hanno spinto
il legislatore a non includere nel genus ONLUS Puna o Valtra categoria;
per quanto riguarda le fondazioni bancarie, istituri dalla natura giuridica
assai controversa, esclusione parrebbe, almenom omentaneamente, giu-
stificata dal fatto che erain corso in Parlamento la discussione sul disegno

(28)  Cosi V. CAIANELLO (Considerazion: sugli enti pubblics, in Rass. Glur, Energia elestrica,
1992, p. 287); tale autore afferma inolite che «si assiste percid ad una serie di eventi che
potrebbero addiritiuta indurre ad ipotizzare un superamento della distinzione tradizionale tra enti
pubblici ed enti privati ed al ritorno di una ottocentesca figura indistinta di « persona giuridica »
O «ente» foul court, tilevante nella sfera pubblica in ragione della discipling legislativa di cui di
valta in volta si debba fare applicazione, con fa conseguente inurilits di continuare a fondate la
distinzione tra pubblico e privato in base alla natura dell'ente, che diverrehbe percio ormai
superfluo sia definire come nozione che verificare nella realta » (p, 279),

(29)  In senso critico rispetto a tale esclusione cfr. G. Taper {Le IPAB tra progetio Zamagni
e legislazione vigente, in Rass. tréb., 1993, pp. 1563-1575) il quale sottolinea come gia in passato
le IPAB erano state soggette a trattamenti tributari di sfavore, sopractutto in relazione alla loro
sottoposizione all'laviny sulle rendite fondiare,
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di legge teso ad offrire una sistemazione normativa al settore anche in
merito alla loro natura giuridica (30).

Nella Relazione che accompagna il Decreto si identifica invece
espressamente la ragione dell’esclusione degli enti pubblici nella « ne-
cessita di favorire la crescita ed il consolidamento di un terzo settore
che opeti autonomamente rispetto ai canali di allocazione diretta delle
risorse pubbliche » (Rel. al decreto, Sez. II). . 7

Per quanto concerne invece le IPAB, non menzionate tra i soggetti
espressamente esclusi, la questione appare controversa e risolvibile in
via di prima approssimazione in maniera diversa a seconda del presup-
posto di partenza che si accolga in merito alla loro natura giuridica, Ma
questo, a parere di chi scrive, non si pud desumere in astratto né sulla
base dei meri dati normativi, al riguardo non solo comunque insuffi-
cienti, ma anche modificati « sostanzialmente » dalle sentenze della
Corte Costituzionale. Di conseguenza di fronte all'interrogativo se le

IPAB rientrino o meno nella disciplina del D.Lgs, 460 si ritiene che non’

possa essere data una risposta univoca, dovendosi valutare caso per
caso, in maniera necessariamente empirica, le caratteristiche precipue
dell’ente che ci si trova di fronte per superate il meccanismo presuntivo
che sembra emergere dall’art. 10 c. 10. ‘

Tale categotia appare infatti, come emerge dalla ricostruzione
storico-giuridica che si & fatta, tutt’altro che unitaria ed univocamente
determinabile ravvisandosi, entro I'ampio genus delle IPAB, enti con

(30) Sitratta del d.dl. n. 3194, che prevede ell’art, 2 ¢, 1 che « gli enti diventino petsone
giuridiche private con piena autonomia statutazin », Com’é noto la legge n. 21871990, il D.lgs, n,
356/90 e le successive leggi, nellintento di procedere alla « privatizeazione » degli istituti di
credito pubblico, henno provveduto a scotporare Pazienda dal soggetto imprenditore conferendo
le azioni ad un’apposita s.p.a. ad boc costituita, venendosi g creare da un lato gli enti conferentt
{che rimangono enti pubblici) e dallaltra le societi conferitaric (in forma di sp.a) a cui
dovrebbero essere dismesse tutte le partecipazioni detenute dai primi, Agli enti conferenti che
rivestono la forma giuridica di fondazione resta il vincolo di impiegare una parte degli utili
canferitegli in atrivitd non profit (« eterofissate » in 4 ambiti), rendendoli un potenziale soggetto
attivo nell'ambito del terzo settore, Tali enti presentano aspett assai paricolari quanto alla loro
natura giuridica perché, se & vero che essi nacquere grazie alla volonta di aleuni privati cittadini
(come & testimoniato, ad esempio, dal sistema delle Casse di Risparmio), dall'altre appare
altrettanto evidente come siano incotse in una progressiva « pubblicizzazione » confermata anche
dulle stessa recente legislazione. Al riguardo uno degli aspetti maggiormente complessi attiene alle
dismissioni delle partecipazioni bancarie, Per una ricostruzione della complessa vicenda delle
fondazioni bancatie ofr, F. Merust, Sudla satura ginridica dei c.d, entti-foridazione, in Diritto amm.,
1993, p. 481 ss,; Gli enti fondazione: atto terso, in Diritto amm., 1995, p. 135 ss.; nonché G,
PonzaneLLy, Nuove regole ginridiche per le fondazicans bancarie?, in Il Risparmio, 1996, p, 77 ss.
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evidenti caratteristiche pubblicistiche, attinenti soprattutto al regime
dei controlli, delle nomine e responsabilitd degli amministratori (31),
cosi come organismi che ben poco si discostano, quanto a disciplina ed
organizzazione interna, dalle corrispondenti associazioni o fondazioni
operanti nel « mondo privatistico ».

Il tentativo di pervenire ad una schematica ricostruzione delle di-
verse tipologie di enti porterebbe ad articolare la disciplina delle IPAR
secondo tre forme, prevedendosi quelle « non privatizzabili », che -
mangono escluse dalle agevolazioni fiscali che il decreto prevede; quelle
invece In astratto suscettibili di « privatizzazione », le quali saranno for-
temente incentivate a richiedere il riconoscimento della natura giuridica
privata ed infine quelle gia privatizzate che risultano incluse nell’ambito
delle ONLUS, essendosi la natura pubblicistica « diluita » nel regime
privatistico (32). In particolare, it Decreto n. 460 agitebbe nei confronti
degli enti di cui al secondo gruppo come un’ipotesi di « legislazione
premiale », secondo la formula delineata, nella sua relazione, dal Pro-
fessor Rigano nella previsione di « oneri per ottenere incentivi ».

I quadto frammentario cosi delineato non appare perd del tutto
confortante, teputo conto degli elementi di discrezionaliti insiti nell’at-
tribuzione della natura privatistica, laddove perlomeno si utilizzi la forma
amministrativa di riconoscimento, con possibilita di dar luogo a disparita
di trattamento sul piano sostanziale (33). Cosi come qualche dubbio

{31) Tanto che recente giurispradenza (Cass, Civ,, Sez, Un. , 28 ottabre 1995, n. 11298 con
nota di M. D Giorai, La responsabilttad amministrativa nelle IPAB: 1 caso Chiesa, in I Giornale df
diritto arministrativo, 1996, p. 57) ha titenuto estensibile ad un amministratore diun'TPAB milanese
la disciplina della responsabilita contabile prevista per gli impiegati civili dello Staro.

(32} Anche se una volta ottenyto il riconoscimento come ente morale privato sovente si
prapongono, nella prassi, problemi a livello di trattamento del personale (soprattutto in merito
alla giurisdizione competente), funzionamento degli organi collegiali, modifiche statutarie, Sul
punto dell’ambito oggettivo della giurisdizione « esclusiva » del giudice amministrative in materia,
v. Cons. Stato, Sez. V, 26 gennaio 1996, n, 84.

(33) T riconoscimento della natura privata, in via amministrativa, avviene con Decreto del
Ministero dell’Tnterno. 1l riconoscimento per via giudiziale, che rimane comunque necessario
laddove non siano operative le procedure amministrative, ha sollevato non poche perplessita in
metito alla compatibilitd delle decisioni della Corte di Cassazione con le indicazioni derivanti dalla
sent. 356/1988. In particolare non sembra siano emersi al riguardo standerds gindiziali tali da
garantire Iuniformita di trattamento {cfr. P, Cavarrg, Assistenza, cit. p. 200-202),

In tempi non recenti sottolineave G. Carocrasst (La questione di stato e la giurisdizione
ordineria nota a Cotte di Cass., Sez. Un, , 9 gennaio 1915 ripubblicate in occasiene della rubtica
celebrativa della Sez, IV del Cons. Stato in Foro amm., 1989, I1, p. 2265) come il riconoscimento
della natura pubblica di un ente compete necessatiamente al giudice ordinario il quale dovra
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pottebbe forse essere avanzato, dal punto di vista della « ragionevolez-
za » e coerenza interna di una siffatta ticostruzione che costringerebbe
le IPAB dapprima ad esperire il complesso quanto doveroso procedi-
mefito amministrativo o giurisdizionale per giungere alla « depubbliciz-
zazione », per poi sottoporle, in seconda battuta, alla verifica delle ca-
ratteristiche oggettive necessarie ex art. 10 per ottenere la qualifica di
ONLUS, riconoscendosi invece a certi soggetti, quali le organizzazioni
divolontariato, purché iscritte nei registri regionali o provinciali, il titolo
di « ONLUS » di diritto, senza necessitd di alcun controllo ulteriore (34),

Di fronte all’apparente esclusione delle IPAB dall’ambito delle
ONLUS, laddove si accolga Ja tesi della loro natura pubblicistica, da
taluni (35) & stata ventilata la possibilitd di aggirare la previsione
normativa ostativa richiedendo 'iscrizione delle IPAB nel registro delle
organizzazioni di volontariato ex art. 6 L. 266/1991, ma a questa
soluzione osta il parere negativo reso, in sede consultiva dal Consiglio
di Stato, il quale afferma che hanno titolo per Iiscrizione « quei soli
Enti che, in passato, rientrando nel novero delle Istituzioni pubbliche
di assistenza ¢ beneficenza, continuino a sussistere come organizzazioni
di diritto privato svolgenti attivitd di volontariato ai sensi della legge n.
266 del 1991 » (36).

Non ¢ ancora possibile, data la novitda del decreto legislativo,
verificare se P'impianto del D.Lgs., che appare ancora imperniato su
una concezione soggettivo-formale di ente, verrd « adeguato » dalla
giurisprudenza alle nuove esigenze « sostanziali » via via emergenti, o
trovera sistemazione compiuta in un successivo intervento legislativo,

operare un giudizio non solo fermale in quanto « Pesame della natura pubblica, infatti, rimane
campato in aria se non sia diretto ad accertare la gualitd specifica di questa pubblica natura.
Poiché, ¢ vero che prius esse quam esse tale, ma nella realtd giuridica, come nefla realtd
semplicemente umana, esiste solo 'esse fale, cioé lindividuo concreto, il soggetto pubblico, ma
pubblico non in una maniera generica, bensi determinato da prerogative, da carattetistiche, da
note distintive, che fanno il suo essere vero (...) ».

{34) La questione & aperta, non esistendo, al momento della Comumicazione, giurispru-
denza sul punto,

(35) Sul punto v. D. Corra-A. SaNTUARI, ¢, pp. 507-308,

(36) Per cui sembra restringetsi il campo alle IPAB « privatizzate » o « privatizzabili » [e
quali, secondo la ricostruzione accolta, avrebbero gi3 titclo autonomo per essere considerate
ONLUS, .

In metite al parere cfr. Cons, Stato, Sez. I, Par. n, 739 del 25 maggio 1994 in I Cons. Stato,
T, 1995, pp. 1621-1623, In senso difforme efr. T.A.R. Lombardia (Brescia), 16 maggio 1995, n. 495
(Quad. div. Pol. Ecel., 1996, p, 582) il quale afferma che la Regione dovra valutare « volia per
valta » se Pente & in possesso dei requisit! per ottenere Piscrizione.
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anche se¢ appare evidente che il «nodo » delle IPAB prima o poi si
porra all'attenzione degli interpreti (37).

Al riguardo una soluzione del problema, a livello categoriale, ma
con le conseguenze pratiche connesse ad ogni scelta definitoria, po-
trebbe essere rappresentata dalla tiproposizione della teoria degli « enti
privati di interesse pubblico » (38). Tali enti, concepiti come soggetti
intermedi tra pubblico e privato, diverrebbero « enti gestori di attivita
preordinate a fini pubblici e sociali» e le loro competenze sarebbero
fissate alla luce del principio di sussidiarietd, soprattutto in relazione
alla concorrente attivitd delle « Istituzioni », quali enti preposti alla
gestione dei servizi sociali a livello locale dall'art, 22 c. 3, lett. 2 L.
14271990 (39). .

L’accoglimento di tale categoria, che merita degli approfondi-
menti, non possibili in questa sede, porterebbe con sé I'innegabile
vantaggio di conferire maggiore unitarietd al settore del non profit,
attribuendo un rilievo determinante, per la qualificazione delle
ONLUS, all'elemento sostanziale piuttosto che a quello formale, evi-
tando il rischio di assistere a violazioni del principio di ragionevolesza
o a forme di « concorrenza sleale ». D’altro canto invece porrebbe in
primo piano il problema dei controlli, ex art, 11 D.Lgs. n. 460, al fine
di evitare che soggetti « formalmente e sostanzialmente pubblici » si
ayvalgano della normativa prevista per le ONLUS per ottenere indebite

(37} In realtd numerosi spunti problematici etano gid emersi (e si passono titrovare nei
relativi Atti) nel cotso del Convegno organizzato dallUNEBA e dalP ANSDIPP, « 1. otdinamento
delle IPAB ha superato il secolo: necessiti ed orientamenti per una tiforma », Milano, Palazzo
delle Stelling, 31 Ottobte 1996 ove appaiono di particolare interesse ai nosts fini le relazioni di
Bettolini, Cammelli, Pastori, Tabet e Zamagni. .

(38)  Per Panalisi di tale categoria cfr. B. Prruz, Gl ents privasi di interesse pubblico, Milano,
Giuffre, 1984, nonché G. Rossi, Ente pubblico, in Enc. Giur. Treceani, pp. 11-12,

In senso critica rispetto all'utilizzo di una tale categoria si era precedentemente espresso lo
Zanowir (Corso di diritto amministrativo, 1936, Milano, Giuffrs, pp. 139-140) il quale sosteneva
che essa sarchbe stata cipresa in Italia da alcuni autor (Longo, Ferrara) dietro suggestione della
dottrina francese ove perd avrebbe assunto una rilevanza « in senso sociale » ¢ non glutidico;
concludendo, seppute un pé frettolosamente, che gli « istitati privat di utilitd pubblica » altro
non sono che «enti morali privati ». Per una ricostruzione di tale definizione nella pill ampia
ottica del dibattito scientifico-culturale del primo novecento attorno alla « natura » degli enti cfr,
E. Perran, La Corte ¢ lg legge Crispe, cit, p. 1349 ss.

(39} Per tali osservazioni vd, G. Pastort (Prospettive di viforma dell’ordinanento delle
IPAB, in Le Regioni, 1996, p. 1046 ss.} il quale sottolinea che la Costituzione ha rotto Pidentit
tra pubblico in senso soggettivo ed oggettivo e che il raccordo tra il momento ptivato e quelio
pubblico «nan deve avvenire pitt dal punto di vista del soggetto quanto dal punto di vista
dell’attivita che esso svolge ».
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agevolazioni ttibutarie, in tal modo non solo violando le norme di
legge, ma anche tradendo, attraverso forme piti o meno striscianti di
pubblicizzazione del settore, [o « spitito » che sta alla base del ricono-
scimento normativo di incentivi al privato sociale,

LE ATTIVITA DIRETTAMENTE CONN ESSE:
SPUNTI PROBLEMATICI (*)

1. Premessa.

Uno dei requisiti essenziali per I'individuazione delle ONLUS &
rappresentato dal criterio delle « attivitd svolte » in settori indicati
espressamente dal legislatore: assistenza sociale e socio-sanitaria, assi-
stenza sanitaria, beneficenza, istruzione, formazione, sport dilettanti-
stico, tutela e valorizzazione delle cose di interesse artistico e storico,
promozione della cultura e dell’atte, tutela dei diritti civili, ricerca
scientifica di particolare interesse.

Il criterio dell'attivité svolta, cosi come previsto dalla lett. «)
dell’art, 10, comma 1 del decreto legislativo n. 460/97, si completa con
la previsione di cui alla lett. ¢) dello stesso comma. Posto che l'art, 10,
comma 1 lett. ¢), ha individuato il divieto di « svolgere attivita diverse,
ad eccezione di quelle direttamente connesse », il legislatore ha cercato
di puntualizzare il concetto e la nozione di astivitd direttamente con-
nesse, per cosi chiarite ed individuare le tipologie di attiviti che
possono legarsi ed essere compatibili con l'attivita statutaria principale
diretta al perseguimento di finalita di solidarieta sociale.

La previsione di cui all’art. 10, comma 5, individua due fattispecie
che possono aiutate a comprendere I'intenzione del legislatore: in
primo luogo si considerano direttamente connesse a quelle istituzionalt
le attivita statutarie di assistenza sanitaria, istruzione, formazione, sport
dilettantistico, promozione della cultura e dell’arte, tutela dei diricti
civili, svolte in assenza delle condizioni previste ai commi 2 e 3 dell’art.
10 (1). In secondo luogo si & creata la categoria delle « attivita acces-

{*)  Barsara Cacgirl, Dottore in Giurlsprudenza,
{1} Nei commi 2 ¢ 3 viene cliiarito il concetto di « finalitd di solidarieti sociale », indicando
i requisiti e i soggett verso cul & rivolto il suo perseguimento,
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sorie » per natura a quelle statutarfe istituzionali, in quanto integrative
delle stesse.

Cercando di schematizzare quanto introdotto dal legislatore, si pud
identificare la categoria generale delle attivitd direttamente connesse —
cosi come individuata dall’art. 10, comma 1, lett. o) — la quale si
specifica in due figure rappresentate dalle « attivita direttamente con.
nesse » ¢ dalle «attivitd accessorie » di cui al comma 5 richiamato. II
rappotto che si verrebbe cosi a creare tra le previsioni del legislatore
sarebbe quello di genus (le attivita connesse di cui alla lett. ¢ a species
per le attivitd connesse in senso stretto e le attivita accessorie (infra § 2
e 3).

Per completare una prima lettura defl’art. 10, comma 5, & neces-
sario soffermare I'attenzione sulle condizioni poste dal legistatore per
Pesercizio di tali attivitd « secondaric » rispetto a quelle principali e
statutarie: in ciascun esercizio e nell'ambito di ciascuno dei settori
elencati dalla lett. @) del comma 1, queste attivith non debbono essere
prevalenti rispetto a quelle istituzionali; in piti i relativi proventi non
debbono superare la soglia del 66% delle spese complessive dell’orga:
nizzazione,

Si possono sommariamente analizzare singolarmente i requisiti che
il legislatore tichiede a queste attivitd direttamente connesse.

Innanzitutto, si attribuisce un limite temporale stretto, « ciascun
esercizio », nel quale deve accertarsi la sussistenza delle condizioni che
di seguito verranno analizzate (2); la condizione cosi come & stata
prevista dal legislatore lascia posto ad alcune riflessioni preliminari.
Infatti ¢ da ritenere che analisi della sussistenza di detti requisiti
debba avvenire in tempi ristretti, in quanto I'accertamento del loro
venir meno o della loro mancanza deve avvenire nell’arco delPesercizio
finanziario dall’attivita $tessa, Inoltre questo tipo di accertamenti ri-
chiedera tutta una serie di mezzi « tecnici » tali affinché l'accertamento
avvenga « in tempo reale » con il venir meno dei requisiti; questo per
non avvantaggiare quelle « realtd » associative che si potrebbero avva-
lere della copertura di ONLUS per mascherare attivita meramente
commerciali ed imprenditoriali,

Ulteriore requisito & rappresentato dalla non prevalenza delle
attivita c.d. direttamente connesse su quelle istituzionali: il criterio della
non prevalenza consente di individuare un rapporto di strumentalita e

(2) G, Buancm, Commento alPart, 10, in 1f Fisco, 1998, n, 10, 3437.
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di subordinazione tra le attivia principali e le attivitd direttamente
connesse, in quanto si sono individuate delle attiviti come principali e
statutarie alle quali possono essere affiancate, ma in posizione subor-
dinata, altre attivita che hanno determinate caratteristiche.

La circolare del Ministero delle Finanze -— Dipartimento delle
entrate, n. 168/E del 26 giugno 1998, ha ribadito quanto sottolineato
nella Relazione illustrativa che accompagnava il decreto legislativo n.
460/97: il requisito della non prevalenza delle attivita connesse sulle
attivitd principali istituzionali « & di fondamentale importanza per
caratterizzare in senso solidaristico la struttura operativa e funzionale
delle ONLUS », evitando, in tal modo, che le organizzazioni non
lucrative di utilita sociale possano svolgere in via esclusiva o principale
le attivitd connesse. L’applicazione del criterio descritio compotta,
pertanto, 'esame e I'analisi di tutta una serie di elementi determinanti
per il raffronto tra attivitd istituzionali e attivith connesse: a tale
proposito la circolare richiamata elenca alcuni elementi esemplificativi
quali gli investimenti, I'impiego delle risorse umane o materiali, il
numero delle prestazioni effettuate (3),

C’¢ perd da evidenziare che non sempre & agevole l'individuazione
della prevalenza dell’attivita principale su quelle secondarie: si pone,
pettanto, un problema di scelta del eriterio da adottare per individuare
tale requisito.

Alcuni concordano nel ritenere che il criterio da adottare non
possa essere quello che prende in considerazione esclusivamente clo.
menti quantitativi dellattivita (4); in questo senso si sottolinea che « la
principalitd dell’oggetto non & legata a criteri quantitativi, bensi quali-
tativi » (5}, La linea di raffronto tra le attiviti c.d. principali e le attivita
c.d. secondatie o connesse dovrebbe consistete in una analisi condotta
sulla tipologia di attivits svolta: & pertanto principale quell’attivitd che
si orienta verso la realizzazione ed il soddisfacimento degli interessi
primari che istituzionalmente Porganizzazione si & prefissa (6). Se perd
il criterio c.d quantitativo, basandosi su elementi meramente numerici

{3)  Circolare Ministero delle Finanze - Dipartimento delle entrate, n. 168/ del 26 giugno
1998, 1.5. Inolire la circolare precisa che «il criterio della prevalenze & autonomo tispetto
all'ulteriore critetio indicato al punto . 2 che prende in esame i proventi delle attivity diretta-
menie connesse in rapporto alle spese complessive dell’organizzazione ».

4} A, Feoeie, I/ regime fiscale delle associazions, in Riv, dir. t+ib., 1995, 1, 342,

(3) Taser, Verso una nuova lassazione degli enti non profis, in Rassegna Tributaria, 1997,
578.

{6) Taser, op. cit., 579.
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e di quantitd, lascia perplessi, anche 1l criterio c.d. qualitativo lascia
spazio ad una percezione soggettiva: in questo contesto dcnzrre.bberoz
pertanto, crearsi criteri oggettivi che aiutino ad mdl'vl.cluare Ia anf_:a di
confine, anche qualitativa, tra attivitd primarie e attivitd secondarie.

Da escludere sarebbero anche gli elementi c.d. di «valore » in
quanto pud risultare difficile valutare i « valori notmali » delle' attivit.a‘l
erogative di beni e dei servizi che possano essere confrontati con il
volume dei ricavi delle attiviti connesse {7).

" B del resto difficoltoso individuare il criterio della prevalenza in
base al confronto tra risultati economici raggiunti dalla attivitd esami-
nate: infatti, secondo alcuni, adottando tale concetto di prevalenza, le
attivitd connesse sarebbero, nella maggior parte dei casi, prevalenti.

Vista la varietd delle situazioni che possono presentarsi, & difficile
pensare ed individuare regole generali. Si possono trarre alcunf: con-
clusioni: da una parte si puo sottolineare che il raffronto tra ricavi e
risultati &, di per sé, scarsamente significativo per l’individuaz;o'ne di un
ctiterio con il quale distinguere tra attivitd accessorie ed attivitd prin-
cipali; dall’altra il criterio sopra ricordato risulta pin int.ere§sa¥1te e, in
alcuni casi, piu sighificativo se confrontato con altri criteri di val‘ore',
talvolta adottati, quali quelli di mera quantiti, come ad esempio il
raffronto basato sull'impegno ore/uomo nelle diverse attivita.

11 legislatore ha posto anche un’altra condizione secondo la qual_e
i provent delle attivitd direttamente connesse non de'bbono superare il
66% delle spese complessive dell’organizzazione: si & cosi posto un
esplicito confronto tra valori e quantitd derivanti dall’esercizio delle
attivitd secondarie, in quanto «i relativi proventi », che non c%ebbm'l(?
superare la percentuale stabilita dal legislatore, sono i proventi relativi
alle attivitd connesse. : .

Alcune puntualizzazioni dovranno essere effettuate anche in me-
rito all’'ammontare delle spese complessive dell’organizzazione: esse
possono infatti essere costituite da esbotsi complessivi, ipclu§i quell%
relativi alle attivitd principali. Secondo alcuni dovrebbe poi aggiungersi
la valorizzazione delle prestazioni ricevute in regime di volontariato:
come ¢ stato osservato « diversamente opinando verrebbero penaliz-
zate le ONLUS con maggiore coinvolgimento del volontariato, quelle
cio¢ ove pill si. realizza quella solidarietd sociale che prima di essere

(7) Nella realtd di una azienda, ad esempio, risulta oltremode difficoltoso individuare il
criterfo della prevalenza intesa come prevalenza di volumi di affari nel momento in cui diverse
sono le attivitd svolte, le quali compartano diverse reddiciviri,
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condizione richiesta dalla legge di delega ¢ principio della nostra Carta
Costituzionale » (8).

2. Le attivita direttamente connesse previste dall'art. 10, comma 5.

Nella prima parte dell’art. 10, comma 5, il legislatore ha indicato,
come peraltro gia ricordato all'inizio (retro §1), le situazioni in cui
possono indentificarsi le « attivitd direttamente connesse » che, ex art.
10, comma 1 lett. ¢), possono essere svolte da una organizzazione non
lucrativa, senza incorrere nel divieto di svolgere attivita diverse,

Infatti si considerano direttamente connesse (a quelle istituzionali
che permangono principali) le attivita statutarie di assistenza sanitaria,
istruzione, formazione, sport dilettantistico, promozione della cultura e
dell’arte, tutela dei diritti civili (9).

Le attivitd che si sono elencate debbono essere svolte in assenza
defle condizioni di cui ai commi 2 e 3 dell’art. 10, come si & gid
ricordato nel § precedente quando si sono analizzate le carattetistiche
principali delle attivitd connesse.

Alcuni, nel commentare il criterio delle attivita svolic adottato per
individuare le caratteristiche di una ONLUS, hanno suddiviso le attiviti
elencate dall’art. 10, comma 1 lett. 4), in due categorie: questa schema-
tizzazione viene elaborata dal combinato disposto dei commi 1, 4 ¢ 5.
Secondo questa impostazione si potrebbeto individuare due grandi rag-

gruppamenti di attivita svolte dalle ONLUS: « per attivita che, mutuando
un linguaggio calcistico, chiameremo di « setie A », si prescinde dalla
vetifica delle condizioni di vantaggio » (10) che i beneficiati ricevono; la
seconda categotia comprende attiviti definite, continuando ad usare que-
sta metafora, di « setie B », Ie quali possono essere svolte come « attivitd
statutarie istituzionali » dirette esclusivamente a soggetti « svantaggiati »
o nell'ambito di « aiuti umanitari » o come attivits « direttamente con-
nesse a quelle istituzionali », naturalmente non prevalenti su quelle sta-
tutarie, che permangono principali.
Questa impostazione & utile per commentare la scelta fatta dal
legislatore al momento di indicare attivitd, anche secondarie, che
potevano legarsi, senza incorrere nel divieto pit volte ricordato, alle

(8) G. Buanchy, op. o, 3437,

{9} La norma elenca tutte queste attivitd gid previste ai numer 2), 4), 3), 6), 9), 10) del
comma 1 lett. a).

(10} G. Biancu, op. cft.; 3435,
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attivita statutarie e istituzionali di solidarieta sociale, verso cui tendono
le organizzazioni non lucrative. Tralasciando le c.d. attivitd di « serie
A» (11) Pattenzione deve appuntarsi sulle attivita che il legislatore ha
clencato come attivita statutarie che possono considerarsi « direttamen-
te connesse » a quelle istituzionali (12).

11 legislatore ha elencato gli ambiti e i scttori in cui si svolgono
queste attivitd che possono definirsi direttamente connesse: secondo la
Relazione governativa « il comma 5 dell’art. 10 definisce le attivita
connesse, destinate al reperimento di fondi necessati per finanziare le
attivitd istituzionali. Queste ultime sono attivitd oggettivamente analo-
ghe a quelle istituzionali, dalle quali tuttavia si differenziano in quanto
possono indirizzarsi a beneficio di chiunque, non sussistendo per esse
alcun vincolo di destinazione ». Queste stesse attivitd connesse sono,
perd, soggette ad alcune condizioni « stringenti » {come si & gia visto):
la non prevalenza rispetto a quelle istituzionali e il non superamento di
una predeterminata percentuale di spesa, considerata e rapportata
all’organizzazione dell’ente,

In pratica, questi requisiti e queste condizioni sono riferite lette-
ralmente alle « attivitd direttamente connesse »: « l'esercizio della atti-
vitd. connesse & consentito a condizione che, (...) le stesse non siano
prevalenti rispetto a quelle istituzionali e i relativi proventi non supe-
rino » una determinata percentuale indicata.

F lecito pertanto chiedersi, tenendo presente la schematizzazione
proposta nel § precedente, se queste condizioni « stringenti » debbano
riferirsi alle « attivitd direttamente connesse » in generale (e quindi com-
prensive anche delle attivitd accessorie) o se invece si riferiscono alle sole
attivitd direttamente connesse dicui al comma 5, e pertanto intese in senso
stretto, escludendo la loro applicabilita alle astivita accessorie. Alla luce

(11} Vengono considerate di serie A le attiviti svolte dalle ONLUS nei settori dell’assi-
stenza sociale e soclo sanitariz, della beneficenza, della tuteld promozione e valorizzazione delle
cose di interesse artistico e storico, della tutela e valorizzazione della natuta e defl’ambiente (con
esclusione della raccolta e riciclaggio dei tifiuti esercitati abitualmente), della promozione della
cultura, della ticerca scientifica di particolare interesse sociale.

{(12) La Citcolare Ministero delle Finanze - Dipartimento delle entrate, n. 168/E del 26
gingno 1998 non ha introdotto nuovi elementi rilevanti per la caratterizzazione delle attivitd de quo
ma si & limitata solamente a puntualizzare che nei settotl dell'assistenza sanitaria, istruzione,
formazione, sport dilettantistico, promozione della cultura e dell’arte, tutela dei diriti civili, si
considerano attiviti connesse la cessione di beni e le prestazioni di servizi « relative alla attivita
statutarie effettuate nei confronti di soggetti che non versano » in condizioni di svantaggio di cui
allart, 10, commi 2 e 3 (naturalmente rispettando le condizioni e 1 limiti stabiliti).
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de]la_Relazione governativa (cosi come visto sopra) sembrerebbe che Solo
le attivitd direttamente connesse, di cui al comma 5, dovessero rispettare
ed essere soggette alle « due condizioni stringenti »,

A ben vedere il tenore letterale del comma in questione, conduce
ad una diversa soluzione: «si considerano direttamente connesse a
quaI%e istituzionali le atiivita statutarie ( si procede all’elenco) nonché le
?ttIVItﬁ accessorie per natura a quelle statutarie istituzionali, in quanto
integrative delle stesse » (art. 10, comma 5). Si possono da cid ricavare
alc1'1ne co‘nsiderazioni: in primo luogo pud tenersi valida la schematiz-
zazione gid proposta con la quale si considerano attivitd direttamente
connesse e attivitd accessorie (art. 10 comma 5) come species del genus
attivitd direttamente connesse di cui alla lett. o) att. 10, comma 1. La
c'ongiunzione nonché giustificherebbe la comune natura tra queste
tlpologi_e di attivita secondarie, non prevalenti sulla attiviti ptincipale e
statutaria: sotto questo punto di vista le condizioni ed i limiti previsti
dal legislatore sarebbero riferibili anche alle attivitd accessorie.

3.  Le attivitd accessorie.

Seguendo la linea tracciata alla fine dal § precedente, le « attivitd
accessotie per natura a quelle statutarie istituzionali, in quanto integra-
tive delle stesse » costituiscono una specificazione, una species della
categoria pid ampia delle attivitd direttamente connesse: avendo e
soprattutto, mantenendo tali caratteristiche possono essere svolte dall(:.
organizzazioni non lucrative senza incorrere nel divieto di cui all’art.
10, comma 1, lett. ¢).

' Rimane, perd, da analizzare piti da vicino quanto il legislatore ha
disposto per individuare la natura e la ratio della norma, cost da poter
identificare, nella realtd materiale, i casi e le situazioni in cui una
attivitd, svolta da una associazione, un comitato, altri enti non profit, ha
le caratteristiche indicate dal legislatore. o

Se per le attivita direttamente connesse il legislatore ha elencato le
tipologie di settori in cui queste debbono operare, non altrettanto &
avvenuto per le attivitd accessorie; per questo, dato il tenore della
previsione normativa, non ¢ del tutto agevole individuare le situazioni
che possono rientrare in tale categoria,

Il problema interpretativo prende le mosse dalla terminologia
utilizzata dalla norma: espressioni come attivitd accessotie « per natu-
ra» a quelle statutarie « in quanto integrative delle stesse » lasciano

1
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capire 'imbarazzo con cui I'interprete, ma soprattutto 'operatore del
settore, si avvicina alla norma. ‘ ’ .

E, infatti, espressione « per natura » che lascia un po perp.lesa sul
significato e sulla portata della locuzione stessa; possono a riguardo
essere formulate differentt ipotesi di significato: la norma, con questa
espressione, pottebbe indicare un legame diretto tra Pattivita principale
e lattivitd secondaria, o meglio I’attivita accessoria dovrebbe. « muo-
versi » nello stesso ambito e nello stesso settore dell’attivitﬁil?r.mc%pale.
Altra proposta di lettura potrebbe far lex{a SU un rapporto pit 1nd1retifo
tra attivitd principale e accessoria; la liceitd di questa attivita accessoria
affonderebbe le sue radici non nell’appatienenza allo stesso settore
della attivitd principale, ma in un legame meno immediato e pii
strumentale (13). , . \

La Relazione governativa ha evidenziato queste difficolta affer-
mando che « & il caso di puntualizzare che viene conside_rata « acces-
soria » ed «integrativa» attivitd strutturalment.e funzmt.lale,. sotto
Paspetto materiale, a quella istituzionale‘, .C.h? si sostanzia cio¢ in
operazioni a completamento o migliore ffulbﬂlta.de]le attivita istituzio-
nali quali ad esempio, la vendita di depliants nei bqtteghml d(?l musei
o di magliette pubblicitarie ed altri oggetti di modico valore in occa-
sione di campagne di sensibilizzazione (14). .

L’invito contenuto nella Relazione illustrativa & stato parzialmente
raccolto, dal momento che la circolare n. 168/F del Minister.o dellc?
Finanze sulla carta ¢ nelle intenzioni avrebbe dovuto puntualizzare i
concetti rimasti « impliciti » nel decreto, o meglio, avrebbe: dqvuto
cercate di esemplificare in modo che, nel momento dell’apphcazmm?,
tali requisiti ed elementi risultassero di piti semplice ed efficace apph—
cazione. In realta non si & aggiunto molto a quanto Ia! Relazmpf\:
illustrativa aveva gid detto: per le « attivitd integrative » la circolare si e
limitata a ripetere quanto detto nella Relazione che accompagnava il
decreto n, 460/97 (15); per quanto concerne le attivitd accessoric « per

{13} Alcuni hanno parlato a questo proposita di « ridondanza clel%a disposizione » soste-
nendo che in quesio « frangente il fisco evidentemente riscopre la metafisica... » (.G.\ Brancer, op.
cit.; 3436), Non & agevole quindi cercare il significato dell’espressione « accessorietd per natura,
oppure di « attivitd integrative a quelle statucarie ». .

(14) «Si pensi ai termini « strutturalmente funzionale », « aspett? materiale », « sostan:
ziarsi », « operazioni di completamento », « miglior fruibilita », « mod[co' \lral,l?re» sono tutt
tranelli , pietre di inciampo sulla via di una chiara applicabiliti e comprensibilita della notma ».
(G. Biancet, op. cit., 3436). - o
(15)  « Sono attivitd strutturalmente funaionali, sotto I'aspetto materiale, a quelle istituzio-
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natura» si & indicato, solo a livello meramente esemplificativo, la
preparazione di personale specializzato da utilizzare esclusivamente
allinterno dell’organizzazione per la realizzazione delle finalita solida-
ristiche (16). .

I rapporto tra le attivita principali ¢ le attivita accessorie per natura
potrebbe configurarsi come un rapporto pit indiretto, in un rapporto
cioé in cui attivitd accessoria si presenta come un mezzo strumentale
attraverso il quale realizzare e raggiungere gli obiettivi di solidarieta
sociale. Se si privilegiasse una intetpretazione rigida e stretta delle
locuzioni « per natura» e « integrative delle stesse» si otterrebbe,
come risultato, Pilliceita di tutta una serie di attivita che qualitativa-
mente si muovono su piani diversi rispetto alle attivita principali di
assistenza, solidarietd, ma che materialmente sono talvolra indispensa-
bili per la realizzazione di tali finalits. :

L’esercizio di una attivitd commerciale potrebbe essere un esempio

di attivitd accessoria che potrebbe risultare esclusa dalle attivita diret-
tamente connesse, se si interpretasse la norma di cuj all’art, 10, comma
5 in combinato disposto con il comma 3 lett. ¢), in maniera rigida e
stretta: si perderebbe uno strumento utile e prezioso, per la realizza-
zione di fini di utilitd sociale. Al contrario, adottando rigidamente il
ctitetio della non prevalenza dell'attivitd commerciale sull’attivita sta-
tutaria, si puo ottenere la compatibilita delle dette attivita, Il problema
¢ semmai un altro: un’attivita commerciale strumentalmente legata ad
una ONLUS pud godere di determinate agevolazioni e incentivazioni,
proptie dell'otganizzazione a cui & subordinatamente legata. B da
chiedersi se in tale situazione si verifica ung distorsione della concor-
fenza e, pertanto, un regime sfavorevole per quelle realtd che svolgono
esclusivamente attivitd commerciali. Secondo alcuni (17) «'ente non
lucrativo che svolge attivita economica si fa imprenditore e dunque
deve rimanere assoggettato allo statuto proprio dell'impresa » (infra
§ 5).

Naturalmente, come gia sottolineato dalla Relazione governativa

nali, qualf ad esempio la vendite di depliants nei botteghini dei musei o di magliette pubblicitarie
di modico valore in occasione di campagne di sensibilizzazione » {Circolare n, 168/E, 1.5).

(16) Per entrambe le tipologie di attivitd connesse si sottolinea ancorn una volta che
costituiscono fonti per il reperimento di fondi necessari per finanzfare le attivitd principali.
Naturalmente non possono costituire una attivitd autonoma, dovendosi altresi svolgere ail'interno
e nel contesto dell'attivits istituzionale, X

{17) Rweano F., Le associazioni non lucrative a confronte con la disciplina comunitavia del
wercato, in Giuvisprudenza costituzionale, 1998, p. 62,




296 LE ATIIVITA DIRETTAMENTE CONNESSE

(supra), sono necessarie puntualizzazioni che esplicitino pit prcj:c.is.a:
mente la portata ed il significato di tali locuzioni, indicando requisiti e
parametri attraverso 1 quali individuare queste attivitd che pur non
essendo connaturali alle attivitd principali, si collegano ad esse.

4, L’ativita commerciale: compatibilitd e spunti problematici,

a) Premesse.

I.e ossetvazioni contenute nella Relazione Governativa al decreto
legislativo n. 460/97, cui si & fatto riferimento alla fine del paragre.xfo
precedente, consentono di spostare I'attenzione su una problematica
molto complessa, come la compatibilitd di una attivitd commerciale o
imprenditoriale e I'attivitd svolta da una organizzazione non lucrativa,
tesa al perseguimento di finalitd di solidarietd sociale.

In via preliminare si pud osservare che le attivitd direttamente
connesse (retro § 2 e 3) sono legate, come si & pit volte sottolineato, da
un rapporto di subordinazione e di « condizionamento » rispetto a
quelle principali: questa caratteristica di una impronta determinante e
una caratterizzazione « forte » alle organizzazioni non lucrative, in
quanto le ONLUS non possono svolgere, in via esclusiva o principale,
quelle che di fatto debbono e possono essere solo ed esclusivamente
attivitd « secondarie ».

E pertanto lecito chiedersi se attivita di solidarieta sociale e attivita
c.d, lucrative possono coesistere all'interno di una medesima organiz-
zazione: questo interrogativo & il punto di partenza di una riﬂessionf:
pitt ampia sulle problematiche che scaturiscono dai rapporti tra il
mondo dell’associazionismo e quello economico -~ imprenditoriale.
Idealmente possiamo strutturare questa riflessione analizzando sinteti-
camente le posizioni della dottrina e quelle della giurisprudenza e,
contemporaneamente, cercare di comprendere se queste stesse linee e
soluzioni possono, a ragion veduta, essere ancora oggi, dopo l'appro-
vazione del decreto legislativo delegato n. 460/97, valide e « applica-
bili » alle nuove realtd del terzo settore,

b) Indirizzi della dottrina e della giurisprudenza.

Secondo un indirizzo consolidato della giurisprudenza, per acqui-
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site lo status di imprenditore occorre che « Iattivitd oggettivamente
economico-commerciale sia a lui direttamente imputabile » (18) non
essendo sufficiente, a tal fine, la mera connessione o il collegamento con
un altro soggetto imprenditore. Per questo « un’associazione non
diventa imprenditore commerciale quando per raggiungere i propri
scopi altruistici si limiti ad utilizzare i proventi dell’attivita imprendi-
toriale di un soggetto distinto anche se collegato o collaterale » (19),
Seguendo queste indicazioni della Corte di Cassazione non si pud
escludere la compatibiliti tra un ente con fini altruistici e Pattivita
imprenditoriale, anche se si deve osservare che affinché possa patlarsi
di una associazione, per esempio, come di un imprenditore commer-
ciale occorre che la sua attivitd si svolga esclusivamente e prevalente-
mente come una attivitd oggettivamente imprenditoriale e, pertanto,
imputabile ad essa anche a livello formale,

Il fatto che nel panorama economico, accanto a figure di aggrega-
zione che esercitano I'attivitd commerciale — in via principale e non —
con il fine di distribuire egoisticamente il risultato di tali attivita,
opetano realtd come le associazioni (con o senza personaliti giuridica)
che in via principale non esercitano attivitd commerciali senza il fine di
dividere gli utili, non & una novita.

Secondo alcuni « le associazioni quali enti che possono esercitare

un’attivitd commerciale in via principale o non e non possono assumere

forma soggettivamente lucrativa, si collocano sul mercato svolgendo un
ruolo intermedio fra enti privati lucrativi ed il soggetto pubblico
nell'offerta qualificata di beni ¢ servizi della collettivita {...) motivate
dalla meta produzione attraverso un’attivitd efficiente ed innovativa
pari a quella degli enti soggettivamente lucrativi esercitata anche con un
evidente sbocco sociale » (20), Nel momento in cui una associazione
svolge un’attiviti commerciale che configura il perseguimento del suo
oggetto principale, tale ente diviene, necessariamente, un ente com-
merciale: affinché una attivitd si possa definire commerciale o impren-

(18) Cass, sez, I civ., 18 settembre 1993, n, 9589, in Foro i, 1994, 1, 3503.

(19)  Cass. sbidem. Sccondo aleuni «lo status dellfmprendicore commerciale potrebbe
essere ticonosciuto ad un ente morale solamente a condizione che Pattivith opgettivamente
imprenditoiale svolta da questo ultimo risulti essere esercitata in via esclusiva o prevalente ».
(Parants, in Foro It., 1994, 1, 3504).

(20) V., Prean, Strumentalita dell attivitd commerciale e fine non lucrativo wells tassazione
delle associaziond, in Rassegna Tributaria, 1997, n, 4, p. 809,
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ditoriale occorre che tale attivitd sia essenziale al perseguimento dello
scopo sociale {21).

Emblematico & il caso delle fondazioni di impresa, le quali possono
essere inquadrate seguendo un duplice criterio: una fondazione in cui
I'esercizio dell’attivitd commerciale si rapporta in maniera strumentale
al perseguimento delle finalitd principali; un’altra tipologia in cui
Pattivitda d’impresa & lo scopo principale (22),

Non si esclude quindi & priori la possibilita che Pattivitd commer-
clale ed economica possa costituire l'oggetto principale e lattivita
dominante dell’ente, anche per il fatto che, come notano alcuni, il
fenomeno di un’attivitd commerciale, concretamente esetcitata da parte
di queste organizzazioni, & ampiamente diffuso,

Proprio a questo proposito & stata introdotia la « teoria della
neutralitd » delle forme (23) fatta propria anche dalla giutisprudenza di
metito (24), dal momento che le forme degli enti previste dal Codice
civile sarebbero dei contenitori che possono ospitate i pitl vari conte-
nuti, Tale criterio suscita alcune perplessitd, considerando che, da un
lato questa molteplicitd di contenuti pud costituire un modo attraverso
il quale si opera una correzione dei limiti di quella prospettiva dottri-
nale che individuava nel tipo di attivitd il tratto distintivo tra le
organizzazioni del Libro T e del Libro V; dall’altro perd si potrebbe
assistere ad un processo di « completa osmosi tra le varie forme
giuridiche » (25) giungendo ad un pressoché totale appiattimento delle
forme giuridiche stesse.

Anche in altre pronunce, la Corte di Cassazione ha ribadito che in
presenza di altti requisiti, previsti dall’art. 2082, & imprenditoriale
« Iattivitd economica, organizzata al fine della produzione o dello

(21) F. Gawwo, I soggetti del libro primo del codice civile e 'lrpeg: problematiche e possibili
evolugiond, in Rév. dir. trib, 1997, 1, 347 e ss. R. ScuiavoLN, I sogget#! passivi, in AAVV., Imposta
suf veddito delle persone ginridiche, Torino, 1996, TABET, Verso una nuova tassazione degli enti non
profit, in Rassegna Tributaria, 1997, 578 e ss,

(22) G. PonzaneLw, in Foro Ir., 1994, 1, 3544,

(23) V. per tutrl PonzanerLr, in Fopo I, 1994, 1, 3544,

(24) Trib, Napoli, sentenza 1° febbraio 1994, in Gius., 1994, n, 21, pp. 127 e ss,

(25) PonzaneLL, in Foro i, 1994, 1, 3544, A tele proposito una parte della dottrina ha
osservato che la qualificazione di una associazione in base alla natura commerciale o non
commetciale « dell'attivitd principale avvengz secondo un criterio ben distinto da quello della
natura soggettivamente o oggettivainente lucrativa del fine ultimo ». Ficar, op. ., p. 815, Questi
due criteri attengono a profili e aspetti diversi di una associazione e cié che pit conta possono
coesistere al suo interno, (Ficart, ap. it p. 813).
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scambio di beni e servizi esercitata in via esclusiva o prevalente » (26):
si deve perd escludete tale carattere imprenditoriale quando Iatti-
vitd venga svolta in modo totalmente gratuito, poiché non pud es-
sere considerata imprenditoriale I'erogazione gratuita di beni o ser-
vizi (27).

In altre occasioni si ¢ sottolineato piti chiaramente come il rapporto
tra gli obiettivi principali e altruistici e Pattivitd commerciale ¢ di tipo
strtumentale (infra § ¢): «la natura dell’attivitd in concreto esercitata
prevale sul fine dichiarato anche se si tratta di fine non di lucro, dal
momento che lo scopo di ripattire, oppure no, utili ai partecipanti
all'iniziativa commerciale costituisce un momento successivo alla pro-
duzione degli interessi stessi » (28).

Anche la giutisprudenza di merito si & occupata del problema di
coordinamento che sorge tra attivita istituzionali ispirate alla solidarieta
ed a scopi altruistici e le attiviti commerciali che pitt 0 meno diretta-
mente possono collegarsi e coesistere con tali enti non commerciali.
L’obiettivo e I'attenzione dei giudici si & rivolto all’accertamento della
compatibilita ¢ dell’ammissibilita di attivitd economiche che si relazio-
nano con 'ente non profit (29). L’otientamento generale & quello di
considerare ammissibili tutte quelle attivita anche commerciali e im-

{(26) Cass. Sex lav., 14 giugno 1994, n. 5766, in Géust, Ci., 1995, 187.

(27) Cass, Sez. lav,, 14 giugne 1994, n. 5766, in Grust. Civ., 1995, 187, Anche in altre
pronunce la Corte ha evidepziato « che pud essere attribuita la qualifiea di imprenditore
commerciale all'associazione alla fondazione aventi oggetto esclusivo o principale una attivita
economica nel senso indicato dall’art. 2082 ancorché finalizzata alla realizzazione di scopi ideali »
(Cass. 5 novembre 1979, n, 5770, in Géust. Civ,, 1980, 2255); « che il carattere religioso e la
finalitd assistenziale di una otganizzazione non escludono la natura imprenditoriale dell’attivita
di assistenza ai bisognosi, in quanto potenzialmente produttiva di utili®» (Cass. 9 febbraio 1989
n, 819, in Giust. Céip,, 1989, 2643); « che deve essere atttibuita la natura imprenditoriale ad una
associazione che agisce per i fini di vantaggio patrimoniale dellente che ne ha curato la
costituzione e che persegue, quindi, fini assistenziali a favore di sogpetti dipendenti ed ex
dipendenti» (Cass, 10 givgno 1993, n. 6463, in Giust. Civ., 1994, 157); « che deve essere
considerata astrattamente assoggettabile alla disciplina dettata della legge fallimentare per
la qualitd di imprenditore commerciale, I"associazione che esercita, in modo prevalente e
esclusivo, una attivitd obiettivamente commerciale, senza che possa assumere rilievo il fatto
che siano perseguiti scopi altruistici ». (Cass. 28 settembre 1993, n. 9589, in Foro £, 1994, 1,
3503).

(28) Cass. 8 marzo 1993, n, 2703, in Foro é., 1995, I, 3511,

(29) «In assenza di specifici divieti dell’atto costitutivo o dello statuto & legittima la
costituzicne da parte di una fondazione di una societa a responsabilitd limitata ». (Trib. Napoli,
14 gennaio 1994, in Grus:, 1994, 1, 13, p. 190). « Deve ritenersi legittima la costituzione, ad opera
di una fondazione, di una societd responsabiliti limitata avente ad oggetto Pesercizio di una
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prenditoriali che, in maniera indiretta e sttumentale, realizzano o
concorrono a concretizzare i fini e gli scopi istituzionali dell’ente.

<) Strumentalitd dell attivita commerciale (30).

Come si & visto dagli indirizzi della giurisprudenza, il legame tra
enti non profit e attivitd commerciali viene ricondotto al criterio della
« strumentalitd ». Una parte della dottrina (31) ha cercato di indivi-
duare il principio della strumentalitd all'interno della legislazione tri-
butaria per dare un contenuto normativo a questo requisito elaborato
dalla dottrina: infatti nel D.P.R. 917/86 si fa pitl volte riferimento alla
possibilitd che una associazione possa esercitare un’attivitd di impresa
«in conformita alle finalita istituzionali » (art, 108 e art. 111); da
notare, petd, che il legislatore non ha proceduto a definite che cosa si
intende per conformitd, con notevoli difficoltd di applicazione della
norma richiamata.

La conformitd ai fini istituzionali dell’ente e I'assenza del fine di
lucro, secondo una parte della dotrrina (32), costituiscono il rapporto

impresa editoriale e la conseguente assunzione, da parte della fondazione stessa, di un’attivitd
imprenditoriale ». {Ttib. Napoli, 1° febbraic 1994, in Gins, 1994, . 21, pp, 190 e ss),

(30) Frcarm V., Attivitd commerciale non principale ed agevolazioni Irpeg ad ensf assaciativi
con fine non lwerative, in Riv. dir. b, 1996, 1, 150 e ss, Prima di analizzate in maniera
approfondita il nesso strumentale che lega attivitd commerciali non principali e attivitd istituzio-
nale in un ente non profit, occorre accennare ad altre tipologie di nessi possibili che, secondo una
parte della dottrina, possono essere individuati nel momento in cui st analizza il legame tra attivita
cammerciali e attivita dirvette alla realizzazione del fine di solidariet sociale. Secondo questa parte
della dottrina si pud individuare un « nesso finanziario » tutte le volte in cui 'attivita finanziaria
& tesa a procurare tutte quelle risorse necessarie per i perseguimento del fine istituzionale non
lucrativo dellente. Altro tipo di legame & rappresentato dal nesso funzionale, il quale ha due
caratteristiche precipue: U'immediata strumentalita del legame intercorrente tra le due attivita; la
piena armonia e conformita tra attivitd non principale e fine istituzionale. Nel caso in cui i proventi
da tale activitd venissero destinati ad altro, si spezzerebbe I'unitarietd della gestione, escludendo
cost il rapporto di coerenza tra le due attivitd. Con il nesso organizzatorio si individua quel
particolate module oiganizzativo con il quale l'ente non profit si relaziona ad un ente con scopo
di lucro, che ha una propria specifica ed autonome organizzazione. Nel caso in cui non fosse
possibile identificare una distinta organizzazione dell’attivitd lucrativa, s realizza 'unitarieta di
gestione che lega entrambe le attivitd in un rapporto di reciproca funzionalita.

(31) V. Ficarl, Strumentalitd dell attivitd commerciale e fine non lucrative nells tassazione
delle associazioni, in Rassegna Tributaria, 1997, n. 4, p. 820 e ss,

(32)  Freaw, ibidem. V. inoltre Zizzo, Reddito delle persone ginridiche Gmposta sul), in Riv,
drr. ¢rib,, 1994, 1, 308; Antonini, Norwa di lesge, standard giuridico e résoluzione minésteriale, in
Rev. dir. fin., 1979, 1, 443,
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di strumentalita funzionale tra Dattivitd commerciale e le finalicd di
solidarietd dell’organizzazione non profit.

La dottrina opera un’ulteriore suddivisione e distinzione tra una
strumentalitd divetta e una indiretta, in considerazione del fatto che
Vattivitd imprenditoriale e commerciale pud essere astiviti-mezzo op-
pure attivitd-fine. Per attivitd — mezzo si identifica una attivita che &
essenziale al perseguimento e al raggiungimento delle finalitd dell’as-
sociazione: tale fine, con I'impiego di queste attivit, viene cosi rag-
giunto in maniera pit agevole. Con attiviti — fine di indica invece
quell’attivita che rappresenta 'unica ragione « di esistenza dell’associa-
zione e che ne esautisce, in sostanza, I'ambito operativo superando lo
schermo programmatico » (33).

Secondo alcuni (34), a livello di organizzazione dell’ente, occorre
che, in ogni caso, ci sia chiarezza sulla destinazione degli utili che
derivano dall’attiviti commerciale, senza quindi lasciare spazio ad
impieghi alternativi: sarcbbe possibile una destinazione intermedia dei
ricavi, nel caso in cui questi vengano utilizzati per finanziare e sostenere
una attivitd che non & principale ma che comunque & « direttamente
funzionale » con quella istituzionale ( questa chiarezza di destinazione
degli utili dovrebbe essere stabilita a livello statutario o in ogni caso con
atto successivo),

L da segnalare come, gié in altre occasioni, il legislatore aveva preso
coscienza delle, talvolta inevitabili, commistioni tra questi due tipi di
attivitd (commerciale e di solidarietd sociale). Nella legge quadro sul
volontatiato, all’art. 3, si prevedeva che « le organizzazioni di volonta-
riato possono assumere la forma giuridica che ritengono pitt adeguata
al perseguimento dei loro fini, salvo il limite di compatibilitd con lo
scopo solidaristico ». In particolate si deve aggiungere che, in ogni
caso, la legge n. 266/91 richiede per I'esenzione dei proventi dell’atti-
vitd commerciale, « 'assenza di fini di lucro », anche indiretto, nell’at-
tivitd di volontariato; la gratuiti delle prestazioni fornite agli aderenti e,
soprattutto, che I'associazione di volontariato tragga le risorse per il

" proprio funzionamento e per I'esercizio della propria attivitd da con-

(33) Ficary, bidems, p. 821. Solamente il primo tipo di rapporte pud godere delle
agevolazioni fiscali previste dal legislatore.

(34) Frcaw, op. cit., 826, Taser, Le Ipab tre progetto Zamagni o legislazions vigente, in
Rassegna Tributaria, 1995, 167.
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tributi o anche « da entrate detivanti da attivita commerciali e produt-
tive marginali » (art. 5 comma 1) (35).

Proprio nell’intento di rendere piti intelligibile e soprattutto uni-
voca D'espressione « attivitd commerciali e produttive wearginali », &
intervenuto il decreto ministeriale n. 3263 del 25 maggio 1995, con il
quale si & provveduto a identificare i « criteri per 'individuazione delle
attivita commetciali e produttive marginali » svolte dalle organizzazioni
di volontariato. Attivitd di vendita occasionale o iniziative occasionali di
solidarieta le quali si svolgano in occasione di celebrazioni, campagne
di sensibilizzazione verso i fini istituzionali dell’organizzazione di vo-
lontariato; attivitd di vendita di beni acquistati da terzi a titolo gratuito

-a condizione che tale vendita sia curata direttamente, senza quindi

I'intervento di intermediari; cessione di beni prodotti dagli assistiti e dai
volontari, sempreché la vendita sia curata direttamente e senza inter-
mediari; attivitd di somministrazione di alimenti ¢ bevande in pattico-
lari circostanze aventi carattere occasionale; attivita di prestazione di
servizi con particolari requisiti: sono alcuni degli esempi di come si sia
cercato di consentire una individuazione univoca del concetto di
« attivitd marginali ». Il decreto perd non si limita solamente ad iden-
tificare le tipologie delle attivita svolte, ma indica anche i requisiti ed i
criteri con i quali queste attivitd debbono essere svolte, per la realiz-
zazione del fine istituzionale dell’organizzazione, senza I'impiego di
mezzi organizzati professionalmente e senza fini di concorrenza (36).

Un nesso di strumentalitd tra attivitd commerciale e finalitd di
solidarietd sociale pud realizzarsi e concretizzarsi anche tra attivita
esercitate da soggetti diversi, ognuno dei quali eserciti solamente una di
queste attivitd, Secondo alcuni una associazione potrebbe partecipare
al controllo di un ente diverso, il quale eserciti, come attivita principale,

(35) Secondo una parte della dottrina il concetto di marginalit sarebbe sinonimo di non
principalitd dell’attiviti commerciale rispetto a quello istituzionale. (Ficar, op. cit., 827). Si pud
ricordare anche una distinzione tra le nozioni di secondarietd, occasionalitd e marginalitd, Con
secondarieti si indica una attivitd che non & essenziale né determinante per il raggiungimento dello
scopo principale. L'occasionalitd si riferisce non tanto all'oggetto principale dell’attivitd, quanto
all’attivita vista nella dimensione temporale, mentre il concetto di marginalitd attiene all’aspetto
non quantitativo, ma qualitativo,

(36) «La nozione di marginalitd cosl come definita nel decreto ministeriale risulta pit
ristretta rispetto a quella di non principalitd e a causa della sua anelasticitd rispetto alle diverse
modality di esercizio ». (Frcaw, op. «it, 829). CastaLny, Brews riflessioni in materia di tratia-

832 e ss.
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una attivitd commerciale o imprenditoriale: il risultato di questa attivita
potrebbe conctetizzarsi in un modo attraverso il quale si procede alla
sovvenzione e al {inanziamento dell’associazione, Questo particolare
tipo di legame si riscontra nella strutture delle cooperative sociali (. n.
381/1991): infatti possono « essere ammessi come soci delle coopera-
tive sociali petsone giuridiche pubbliche o private » nei cui statuti sia
stato previsto « il finanziamento e lo sviluppo delle attivitda di tali
cooperative » (art, 11).

5. Alcune riflessioni conclusive.

Il gquadro tracciato offre numerosi spunti di riflessione e suscita

molteplici interrogativi in relazione alle problematiche lasciate in so-
speso dal legislatore. Come si & ricordato quando si & tentato di
schematizzare il contenuto di queste aztivitd direttamente connesse, si
sente il bisogno di una presa di posizione netta in merito alla compa-
tibilitd tra attivitd di solidarietd sociale e attivitd imprenditoriali.

L’attenzione deve pertanto spostarsi sulla attualitd delle posizioni
fino ad ora analizzate e quanto il legislatore ha introdotto con il decreto
n. 460/97: lanalisi delle posizioni della giurisprudenza sulla compati-
bilitd o meno dell’attivitd commerciale aiuta a focalizzare un problema
fondamentale rappresentato dall’incertezza che le disposizioni previste
in merito alle attivitd svolte — principali e connesse — da una
organizzazione non lucrativa lasciano all’interptete e all’operatore del
scttore.

Il legislatore non ha esplicitamente previsto un divieto di svolgete
attivitd commerciali: dal momento in cui si pud ipotizzate una coesi-
stenza tra finalita di solidarietd sociale e attivitd commerciali, si deve
convenite che, se lecite e ammissibili, queste attivitd imprenditoriali
debbono rientrare nelle attivitd direttamente connesse o accessorie,
non potendo includetle, sia per esclusione normativa (non sono attivita
previste dall’art. 10, comma 1 lett. @), sia per ragionamento logico, tra
le attivitd che una ONLUS deve svolgere come obiettivo principale.
Pertanto, se ed in quanto ammissibili, debbono sottostare ai limiti e alle
condizioni previste dall’art. 10 comma 5, gid ampiamente esposti nei §
precedenti, '

Naturalmente, anche per le ragioni sommariamente espresse sopra,
le attivitd commerciali e imprenditoriali non possono essere prevalenti,
anche pet un motivo pratico: una impresa commerciale che potesse
fregiarsi della qualifica di ONLUS ed avere cosi accesso ai benefici e
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alle agevolazioni fiscali goduti da tali organizzazioni non lucrative e
previsti dal decreto n. 460/97, avrebbe una posizione sul mercato piti
concorrenziale rispetto alle altre imprese che non hanno e non godono
degli stessi benefici. Questo porterebbe, come logica conseguenza,
ripercussioni negative sul mercato economico, sul regime della concor-
renza e sull’ occupazione.

Come ampiamente sostenuto dalla dottrina e dalla giurisprudenza,
il legame tra attivitd principale e attivitd commerciale potrebbe essere
solo di tipo strumentale, con 'attivitd commerciale in una posizione
subordinata e secondaria rispetto alle attivitd primarie di solidarieta
sociale. Si & parlato di vincolo di subordinazione e di strumentalita del
legame tra attivitd commerciale e attivitd principale: in ipotesi, questo
stesso legame non potrebbe configurarsi in un rapporto in cui Pattivita
imptenditoriale — commerciale & servente rispetto all’attivitd princi-
pale? Tl nesso di strumentalitd, se inteso in maniera rigida, potrebbe
essere identificato in un rapporto di « asservimento » dell’attivitd eco-
nomico — commerciale rispetto all’attivitd di solidarieta. In ogni caso,
al di 14 delle ipotesi di definizione del tipo di rapporto intercotrente tra
attivita di solidarieta sociale e attivitd commerciale, anche se il legisla-
tore non ha previsto esplicitamente un regime di incompatibilita tra
dette attivitd, ha escluso che Pattivitd imprenditoriale possa divenire
attivitd primaria. '

Altra possibile ipotesi di lettura circa la compatibilita di una attivita
commetciale, seppur secondaria, con una attivitd di solidarietd perse-
guita da una organizzazione non lucrativa, pud essere offerta dalla
considerazione dello spirito con il quale si & affrontata questa innova-
zione fiscale, che ha portato alla creazione della qualifica di ONLUS.
Partendo da queste premesse si potrebbe concludere per la incompa-
tibilita dell’attivitd imprenditoriale con attivitd non profit, proprio in
virtd delle forti agevolazioni concesse a queste organizzazioni, anche e
soprattutto al fine di evitare situazioni di distorsione del panorama
economico ¢ commerciale, causate dagli incentivi e benefici concessi.

Sarebbe quindi auspicabile un intervento chiarificatore del legisla-
tore volto a puntualizzare i parametri e le modalita di esercizio dell’at-
tivitd commerciale, se e in quanto legata ad attivitd che perseguono
finalita di solidarietd sociale.

Interessanti osservazioni in merito al rapporto tra il mondo non
profit e le attivitA commerciali emergono nel momento in cui si
sottolinea la doverositd di individuare un sostegno adatto ed adeguato
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alle organizzazioni che svolgono attivitd dirette verso fini sociali (37).
Lo spunto per queste riflessioni & offerto dall’analisi del legame che
talvolta si instaura tra attivita c.d. turistiche (38) e la associazioni non
proﬁ‘t: la specialita del settore non profit non deve « essere il pretesto
per incentivare comunque e sempre ogni iniziativa che si dichiari
mgti.vgta da fini non speculativi » (39), soprattutto quando si colloca tra
le iniziative economiche. Le agevolazioni e le incentivazioni concesse ad
enti fton profit che svolgono attivita di impresa debbono essere ecce-
zionali e motivate: « il sostegno dell’associazionismo sociale & da pet-
seguire con rigore e senza indulgenze e soprattutto in una visione
unitaria e coerente delle tematiche del non profit » (40),

Pertanto il legislatore deve equilibrare da una parte il naturale
sostegno da offrire a queste realti di solidarieta sociale (che in un certo
senso e sotto alcuni aspetti suppliscono lo Stato di fronte a sue
determinate carenze in termini di solidarietd sociale), dall’alira deve
cercare di non creare situazioni di « protezionismo » tali da compro-
mettere I'equilibrio economico, quando i suoi interventi avvengono nel
campo delle attivitd commerciali ed imprenditoriali, |

(37) Rwano F., Le associazion: non lucrative a confronto con Iy discipling comunitaria del
mercato, op. cit., p. 56,

(38) Le c.d. attivitd turistiche comprendono lotganizzazione di viaggi, Palloggio dei turi-
sti ecc. l

(39) Riano, op. ¢it., 62.

(40) Ricano, ap. cit., 62.




UN’ESPERIENZA DI IMPRENDITORIA SOCIALE (*)

La Fondazione Piaggio & un ente non profit che ha fra i suoi
obiettivi quello di dar vita ad iniziative che stimolino sviluppo e
opportunita di lavoro.

E nell’ambito di questo obiettivo che abbiamo iniziato a concepire
iniziative di cooperazione sociale capaci di dare occupazione in aree
nuove al confine tra profit e non profit: beni culturali, ambiente, e
turismo cosiddetto « minore ».

Il nostro intento & quello di dar vita ad un modello toscano di va-
lorizzazione imprenditoriale del territorio con creazione di occupazione
aggiuntiva nella convinzione che tutto it « won profit », tutto il terzo set-
tore & importante; volontariato e associazionismo in primo luogo.

In particolare, abbiamo puntato sulla forma « #on profii », di una
impresa sociale, che da occupazione, retribuita, che operi nel settore
della valorizzazione dei beni culturali.

Perché i Beni culturali?

Sul ruolo della valorizzazione dei beni culturali si & discusso a
lungo nel nostro Paese. Da molti anni si afferma, infatti, che i beni
culturali possono, diventare, per I'Italia nel suo complesso — e per le
tante economie locali singolarmente —.una delle principali risorse di
sviluppo e di occupazione.

Finora, petd, i risultati concreti sono stati abbastanza modesti se si
eccettuano, ovviamente, i grandi circuiti turistici tradizionali.

Stime ottimistiche dell’ENEA nel 1983 prevedevano diverse cen-
tinaia df migliaia di nuovi posti di lavoro nei beni culturali e ambientali
entro un decennio.

Sulla base di queste e altre previsioni sono sorti corsi di laurea e
altre iniziative formative.

{*} Carco Corso, Fondazione Piaggio.
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I posti di lavoro, perd, almeno nelle dimensioni previste, non si
sono creati.

Si & certamente realizzato un positivo recupero di beni culturali,
ma non si ¢ creata occupazione stabile né valorizzazione e sviluppo
economico.

Perché questi modesti risultati sul fronte occupazionale?

Perché il datore di lavoro nei beni culturali & quasi sempre
« pubblico » e le ristrettezze finanziarie del settore pubblico, centrale o
locale, sono note e non consentono significative nuove assunzioni. In
particolare & nota da sempre la ristrettezza delle risorse nazionali
destinate ai beni culturali. Né ¢ prevedibile, di questi tempi, che la
situazione si modifichi,

Draltro lato, & irrealistico pensare di « privatizzare » in termini
tradizionali la gestione dei beni culturali.

Un’impresa « profit » potrebbe essere fortemente interessata a
gestire un grande museo come gli Uffizi, una celebre collezione, un
grande evento culturale, Difficilmente pud essere interessata a gestire i
moltissimi altri musei o collezioni, o i parchi culturali perché non
assicurano un ritorno consistente nel breve-medio periodo. Non ap-
paiono, ciog, allo stato attuale, un mercato ricco.

In sintesi;

— i beni culturali richiedono una valotizzazione imprenditoriale
per diventare fattore di sviluppo economico e occupazionale; non
appare quindi sufficiente la gestione pubblica.

— al tempo stesso sono un patrimonio che richiede di essere
gestito in funzione dell'interesse generale e non soltanto in funzione di
logiche di mercato. E comunque consentono una gestione che pud
realizzare un equilibrio economico, ma non alti guadagni.

Sono quindi, di norma, meno attraenti di altri settori di business,
per I'imprenditoria tradizionale orientata al profitto.

Ma proprio oggi in tutto il mondo, di fronte alla duplice esigenza
di imprenditorialiti e di occupazione, si sta scoprendo il cosiddetto
tetzo settore: privato ¢ « non profit ».

Verosimilmente la valorizzazione dei beni culturali passa, almeno
inizialmente (naturalmente con il passare del tempo la situazione
potrebbe cambiare), attraverso una imptenditorialiti « ros profit » che
sappia collegarsi strettamente con le imprese « profit » nel turismo e
con le istituzioni pubbliche garanti dell’intcresse gencrale del bene

culturale.
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Tanto pin che Poccupazione, nel campo dei beni culturals, deve
essere, per la natura del settore, una occupazione di per sé flessibile.

E limpresa cooperativa sociale, attualmente, in Italia, & senza
ombra di dubbio una forma di impresa che consente uno dei pia elevari
gradi di flessibilita del lavoro,

Va inoltre aggiunto che Vimpresa sociale (cooperative sociali ex
lege 381/1991) appare in Italia in fortissima crescita.

Secondo la McKinsey quella italiana & uno dei piui interessanti
fenoment europei nel campo del lavoro e dell’occupazione tant’e che in
poco piti di dieci anni & passata da zero a 2.200 miliardi di fatturato, da

- zero a pia di 50.000 occupati retribuiti,

Tutto cié premesso, testa il fatto che fino ad ora Pimpresa sociale,
in Ttalia; si & sviluppata soprattutto nel campo socio-assistenziale e in
quello della produzione di beni e servizi tradizionali.

Una imprenditorialitd senza scopo di profitto, ma con i conti
economici in attivo non ¢ ancora entrata nel campo dei beni culturali
e in particolare della valorizzazione culturale, economica e turistica del
pattimonio museale ¢ ambientale — che pure appare uno dei pid
idonei e promettenti.

Allora qual’é stata Iiniziativa intrapresa dalla Fondazione Piaggio?

Quella di portare avanti un progetto pilota di imprenditoria sociale
nei beni culturali, un progetto, adeguatamente assistito seguito e
indirizzato, perché possa avere pieno successo, e costituire un « mo-
dello » replicabile altrove.

Coniugando I'espetienza internazionale della « junior enterprise »,
di filiazione prevalentemente universitaria e ormai notevolmente dif-
fusa in Francia, Germania e nei Paesi anglosassoni con I'esperienza
europea continentale delle « imprese sociali », e in particolare Iespe-
rienza vincente italiana delle imprese « cooperative sociali» si & dato
vita alla Beni Culturali Toscana Management » in forma di Impresa
Cooperativa Sociale.

La cooperativa ha come scopo principale quello di promuovere la
valorizzazione culturale, economica e turistica del patrimonio museale
e di beni culturali/ambientali, anche al fine di incrementare Poccupa-
zione indotta,

La costituzione della Cooperativa é fra Paltro un esperimento, forse
unico in Italia, di un organismo non profit — Fondazione Piaggio —
che genera un’altro organismo now profit.

L’obiettivo, fra altro ambizioso, & quello di far nascere un modello
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imprenditoriale toscano nei beni culturali. Dimostrare che & possibile,
per questa via incrementare le opportunita di lavoro.

Si tratta di una sfida particolarmente difficile ma neflo stesso tempo
molto stimolante perché si tratta di operare in un campo nel quale il
krow how & tutto da inventare. L'esperimento & quello di provare a
coniugare gestione manageriale, occupazione e tutela dei beni culturali
per valorizzare con una mentalitd dinamica e nuova il settore della
gestione dei beni culturali e ambientali che in Italia per tradizione &
quasi sempre volta esclusivamente al mantenimento e alla conserva-
zione, '

Per rispondere alla forma di imptesa « cooperativa sociale » la Beni
Culturali Toscana Management & composta da circa venti giovani, in
gran patte laureati € con un ottimo curriculum, tra cui alcune persone
« svantaggiate ». Un requisito, quest’ultimo, che aggiunge all’iniziativa
un prectso valore sociale e culturale.

La Beni Culturali Toscana Management ha una funzione promo-
zionale non riguarda le singole unita ma che opera ad un livello di rete
sul territorio.

E un’attivita che ha naturalmente bisogno di una concreta colla-
borazione da parte dei Musei ¢ delle Amministrazioni ma che #on
interferisce né si sovrappone ally gestione corvente dei Musei.

Né tnterferisce con la spesa « storica » per { suddetti Mysei e le loro
strutture, anche cooperative, di gestione.

Noi ci auguriamo in prospettiva, che questo ruolo di « promozio-
ne » possa innescare veri e propti « Gruppi di Azione Locale » secondo
la definizione U.E. e che si arrivi a creare una rete ben ramificata e
capillare di strutture di servizio che valorizzino un intero territorio
attraverso il suo patrimonio culturale, creando nuovo sviluppo e nuova
occupazione.

ONLUS E NUOVI OBBLIGHI CONTARILI (*)

Con la mia breve comunicazione intendo illustrare in un’ottica
tecnico-contabile il contenuto del D.Lgs, 4 dicembre 1997 n. 460, che
ha introdotto molteplici nuove norme relative alla determinazione del
reddito imponibile ed ai regimi contabili, sia degli enti non commerciali
in generale che delle c.d, ONLUS,

Tale aspetto potrebbe sembrare eccessivamente tecnico in un
contesto come quello di questo convegno, durante il quale si sono
succeduti illustri studiosi di dititto che solo marginalmente potrebbero
essere interessati al problema; ma la prevista decadenza dai benefici
fiscali anche nel caso di semplici irregolarita formali, congiuntamente
alla complessitd e varietd degli obblighi imposti afle ONLUS ed alla
completa mancanza ad oggi di circolati esplicative in metito, non
P0ssonio hon preoccupare gli operatori del settore.

Nell’esposizione, sinteticamente illustrerd i possibili regimi conta-
bili ai quali sono tenute le ONLUS a seconda della tipologia e delle
dimensioni della loro attivita, per evidenziare come, a mio avviso, in
considerazione della particolare delicatezza del problema sia sempre
pit necessaria una crescita di professionalitd amministrativo contabile
all'interno delle ONLUS cosi come di una particolare specializzazione
da parte dei consulenti per evitare I'errore di trasporre consolidati
atteggiamenti tipici delle imprese che mal si adattano ad un settore
particolare e variegato quale quello del non profit.

Il problema delle scritture contabili riveste una importanza fonda-
mentale in quanto il mancato rispetto degli obblighi formali imposti dal
D.Lgs. 460/97 di cui stiamo parlando ha la gravissima conseguenza di
far decadere I’'Organizzazione dal dititto ai particolari benefici fiscali, in
tutto o in parte, con decorrenza e modalitd ancora da determinare

(*) Dott. Micuere Frou, Commercialista in Pisa, Commissione Nazionale ONLUS
dellUN.G.D.C.
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attraverso la futura emanazione di apposito decreto da parte del
Ministero delle Finanze, come previsto dal comma 3 dell’art. 11 del
D.Lgs. 460/97.

‘La severitd del legislatore in questo senso & dovuta al tentativo di
evitare che la particolare appetibilita dei benefici tributati spinga ad un
utilizzo improptio delle ONLUS; dall’altro lato sarebbe perd auspicabile
che al pitt presto vedesse la luce un decreto esplicativo che con estrema
chiarezza ed oggettivita individui i casi di decadenza dai benefici, in modo
da evitare che 'aleatorieta che a tutt’oggi esiste scoraggi quei soggetti
veramente meritevoli di ogni vantaggio, tanto da indurli a preferire un
onere di gestione aggiuntivo come prezzo per la certezza del diritto.

Dalla mia esperienza diretta, ho potuto constatare infarti che alcuni
Enti hanno addirittura preferito rinviare la loro iscrizione all’anagrafe
delle ONLUS rimanendo cosi per il momento sottoposti al meno
favorevole regime degli enti non commerciali.

Le disposizioni notmative che introducono gli obblighi contabili a
carico delle ONLUS trovano accoglienza nell’art. 25 del D.Lgs. 460/97
con il quale si insetisce un nuovo articolo, Iart. 20-A#s, nella parte del
D.P.R. 600/73 dedicata alle scritture contabili (il Titolo II).

ln particolare, questo articolo di nuova istituzione distingue in
primo luogo Ia gestione complessiva rispetto alle eventuali attivita
direttamente connesse a quelle istituzionali, che del tutto, ovviamente,
rappresentano una parte; nel caso di esistenza anche di questa categoria
di operazioni, essendo quelle istituzionali necessariamente sempre pre-
senti, PTONLUS deve tenere due distinte serie di scritture contahbili.

Ci6 ¢ conseguenza della volonta del legislatore espressa anche con
Tart. 111-54s di nuova istituzione del TUIR, introdotto dall’art, 12 del
D.Lgs. 460, nel quale mentre per lo svolgimento di attivitd istituzionali
nel perseguimento di esclusive finalita di solidarieta sociale si prevede
Iassoluta assenza del requisito della commerciabilita, le attivita diret-
tamente connesse a queste sono considerate a tutti gli effetti vere e
proprie attivitd commerciali, ancorché espressamente escluse dalla base
imponibile, e quindi sottoposte ai normali obblighi contabili di natura
fiscale.

Infatti la lettera &) del comma 2 dell’art. 20-A4s rinvia al contenuto
degli articoli dal 14 al 16 ¢ all’art. 18 del D.P.R. 600/73, salvo prevedere
una possibilitd concessa alle ONLUS di minori dimensioni di optare
per il regime conosciuto come « supersemplificato » introdotto dall’art,
3, comma 166, della legge 662/96.
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Attivita direttamente connesse.

Nel caso di esistenza di attivitd direttamente connesse sono previsti
tre possibili regimi contabili per seguire specificatamente questa cate-
goria di operazioni:

1} regime ordinario (art. 14-16 D.P.R. 600/73) per gli enti che in
un anno superano 360 milioni di ricavi nel caso di prestazione di servizi
ovvero un miliardo negli altri casi.

La contabilitd ordinaria ¢ costituita dalle seguenti scritture:

@) libro giotnale e libro inventari: vedremo piti avanti che questi
registri sono previsti anche per le annotazioni dell’attivitd complessiva
dell’Ente, con separata evidenziazione delle operazioni istituzionali
rispetto a quelle connesse; per cui non & a mio avviso necessatrio
duplicare tale obblige con I'accensione di due ultetiori registri dedicati
esclusivamente alle attivita commerciali;

b) registri prescritti ai fini dell'TVA (registro TVA acquisti, IVA
vendite e/o corrispettivi);

¢} scritture ausiliarie (libro mastro);

d) scritture ausiliatie di magazzino, quando ne ricorrano i pre-
supposti;

e) registto dei beni ammortizzabili, anche se la semplificazione
contabile introdotta con il D.P.R. 695/96 prevede la possibilitd di
riportare tali scritture direttamente nel libro inventari;

/) libro matricola o libro paga, in presenza di lavoratori dipen-
denti,

2) regime semplificato (art. 18 D.P.R. 600/73) per gli enti che
non superino i limiti di volume daffari in precedenza indicati.

In questa ipotesi gli obblighi si riducono alla tenuta dei libri .IVA‘
integrati di tutti quegli elementi che pur non essendo rilevanti ai fini
IVA sono necessari per la determinazione analitica del reddito (costi
del personale, valore dei beni in magazzino, ...}; in realta nel regime
semplificato sono previsti anche i libri relativi al personale dipendente
ed il registro dei beni ammortizzabili; registro che, anche in questo
caso, pud essere sostituito dalle semplici annotazioni relative a tali l?enF
nel registro IVA degli acquisti, sempre in base alle semplificazioni
introdotte dal D.P.R. 695/96.

3) vregime c.d. « supersemplificato » (art. 3, comimna 166 L. 662,{
96) per enti con ricavi annui non superiori a 30 milioni, nel caso di
attivitd di servizi, ovvero di 50 milioni negli altri casi.
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A questi soggetti viene concessa la possibilita di effettuare delle
tegistrazioni riepilogative mensili dei cortispettivi fatturati distinti per
aliquota, ¢ di quelli certificati o comunque percepiti nel periodo
precedente, di annotare gli acquisti ¢ le importazioni, con indicazione
della relativa imposta, entro il termine per la liquidazione IVA trime-
strale, ed infine di riportare il valore delie rimanenze entro la data di
presentazione della dichiarazione dei redditi.

Annotazioni da effettuarsi nei registri IVA ovvero, come ulteriore
semplificazione, in un apposito prospetto, conforme g quello approvato
con il D.M, 11 febbraio 1997.

Risultando i regimi semplificato e supersemplificato delle oppot-

tunitd concesse al contribuente, e non degli obblighi, in ogni caso vale -

la regola per cui un Ente pud scegliere di seguire le prescrizioni di un
regime superiore a quello naturale in base al volume d’affari, ma non
vale il viceversa; non si pud cioé utilizzare un regime contabile di livello
minore,

Nel caso di ricavi infetiori a 360 milioni (o ad un miliardo) per
passare alla contabilitd ordinatia occorre una espressa opzione vinco-
lante per un triennio.

Attivitd complessiva.

Parallelamente alle rilevazioni per le eventuali attivica connesse,
esiste necessariamente una contabiliti che segue la complessiva ge-
stione dell'Ente, a prescindere dalla tipologia delle operazioni realiz-
zate: solo istituzionali oppure anche attivita a queste connesse,

La lettera 4) del comma 1 del nuovo art. 20-44s del D.P.R. 600/73
impone I'obbligo per le ONLUS di una contabilitd particolarmente
complessa e tigorosa, che manifesta ancora una volta la volonta di
scoraggiare in tutti i modi un utilizzo esclusivamente antielusivo o
peggio ancora evasivo della nuova figura fiscale; attraverso il rispetto
dei postulati della completezza, della chiarezza, della cronologicita
della sistematicita, della analiticita si vuole creare uno strumento di
controllo che diventi la notma e non Peccezione per una gestione
trasparente ed efficace degli Enti non commerciali.

Il legislatotre ha percid mutuato termini e principi che sono propri
della tradizione contabile aziendale parlando di scritture cronologiche
e sistematiche, di periodi di gestione, di esercizio, di situazione patti-
moniale, economica ¢ finanziaria,

In concreto, tutto cid si traduce nella necessita per le ONLUS di
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impiantare un sistema informativo-contabile del tutto simile a quello
esistente nelle imprese, con P'utilizzo del metodo della partita doppia
applicato al sistema economico del reddito, che olire a seguire giornal-
mente J'evoluzione della gestione complessiva dell'Ente, deve permet-
tefe la redazione del bilancio entro quattro mesi dalla fine del periodo
amministrativo,

Bilancio che non pud avere esclusivo contenuto finanziario o
patrimoniale, ma che deve invece rappresentare i riflessi economici, in
termini di costi e di ricavi di competenza dell’esercizio, di ogni fatto che
ha caraiterizzato la gestione del’Ente nella sua globalita.

Il tutto tenendo ben distinti tra loro i valori rifetiti alle operazioni
che costituiscono Pattivita istituzionale rispetto a quelli generati dalle
eventuali attivitd connesse a quella principale.

Il che non vuol dire scritture contabili separate; ma Putilizzo di un
appropriato piano dei conti che ne permetta la separata individuazione,

Una ulteriore conferma della tendenza verso una certa omogeneiz-
zazione con gli obblighi imposti alle imprese la troviamo nel successivo
comnma 2 dell’art, 20-bs; si afferma, con palese intento chiarificatore di
quanto affermato nel primo comma, che gli obblighi di una contabilita
cronologico-sistematica sono assolti con I'impianto di un libro giornale
e di un libro inventari, rinviando espressamente agli atticoli 2216 ¢
2217 del Codice Civile,

Quanto previsto vale anche nell'ipotesi di ONLUS pura, che
realizzi cioé esclusivamente attivitd istituzionali.

Le ONLUS di minore dimensione, le quali nell’esercizio prece-
dente non abbiano realizzato complessivamente, tra attivita istituzional
€ connesse, proventi per un importo superiore ai cento milioni {riva-
lutabili con i medesimi criteri stabiliti dalla L. 398/1991), sono soggette
ad un regime contabile semplificato.

A queste sono assimilate anche le organizzazioni di volontariato di
cui alla L. 266/1991 e le organizzazioni non governative (L. 49/1987),

In queste ipotesi viene riconosciuta la facoltd di redigere un
semplice rendiconto delle entrate e delle spese complessivamente
sostenute nell’esercizio, distinguendo sempre le attivitd direttamente
connesse da quelle istituzionali; si perde quindi la visione economica
della gestione, essendo le entrate e le spese concetti puramente finan-
ziari, che non coincidono necessariamente con il contenuto det ricavi e
costi, dai proventi ed oneri, ,

Rendiconto che deve adeguarsi alle modalitd ed ai termini previsti
dal secondo comma del novellato art. 20 D.P.R. 600/73 che regola-
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menta la raccolta pubblica di fondi; e ciod, rispettare 1 postulati della
chiarezza ¢ della trasparenza, prevedendo leventuale utilizzo di una
relazione descrittiva di supporto alle cifre.

Anche in questo caso, comunque, la predisposizione di un rendi-
conto a fine anno, non pud che rappresentare la sintesi finale di una
sistematica attivitd di rilevazione contabile-finanziaria, che presuppone
Pimpianto di un sistema contabile.

Volendo sinteticamente trarre delle conclusioni da quanto illu-
strato, a mio avviso risulta evidente come siano sempre pili necessaric
competenze di tipo aziendalistico contabile per poter gestire efficace-
mente ed efficientemente anche una attivita di tipo solidaristico; e vale
la pena ricordare ancora una volta come la mancata realizzazione
dell’impianto contabile prescritto ha dei riflessi non trascurabili sulla
gestione della ONLUS, in quanto fa venir meno tutte le agevolazioni
fiscali previste dal D Lgs. 460, che rappresentano il motivo pet il quale

un organismo non commerciale opta per la facoltd di essere ricono-
sciuto quale ONLUS.

CONCLUSIONI (%)

Desidero ringraziare Francesco Busnelli per I'invito a chiudere,
con brevi considerazioni, un convegno che non ho potuto seguire dal
ptincipio e che, a giudicare dalle relazioni a dagli interventi di oggi, in
prevalenza si & mosso lungo strade che non mi sono familiari, Alludo al
regime fiscale delle ONLUS: un profilo cui & necessario che il civilista
presti attenzione per accrescere il bagaglio delle nozioni e delle idee per
allatgare la prospettiva attualmente adottata.

Ho soltanto due titoli, oltre all’amicizia di Francesco Busnelli, per
patlare: in primo luogo il legame affettuoso con Pisa e con I'Universitd
di Breccia, Bruscuglia, e di Busnelli, e di Lina Bigliazzi con cui si &
interrotto un dialogo lungo ed intenso. L’altro titolo & costituito
dall’avere studiato per oltre quarant’anni la materia degli enti #on
profit, attraverso vari percorsi, concentrando la mia ricerca su una
nozione da rivedere ed articchire oggi alla luce degli interventi norma-
tivi sulle ONLUS,

Nel lontano 1954 il mio primo saggio era dedicato ai sindacati
professionali ed ai partiti politici, cioé a due forme organizzative che
vengono escluse, per definizione, dalla possibilitd di inquadramento
nella categoria del regime riservato alle ONLUS. Muovendo da una
ricognizione di fenomeni importanti come il movimento politico che
assume la forma del partito e 'organizzazione professionale che prende
la forma del sindacato, si finiva inevitabilmente per approdare ad una
piti ampia realta, alle formazioni sociali ed in particolare a quelle in cui
la persona sviluppa la sua individualita, per usare la dizione della
norma costituzionale, Un giovane studioso pisano, Emanuele Rossi,
fornito di una cultura aggiornata ed approfondita, a distanza di anni, ha
apportato al tema un rilevante contributo.

(*) Pierro RescioNo, Ordinario di Diritto civile presso la Facoltd di Giutisprudenza di
Roma.




CONCLUSIONT

Oggi siamo chiamati ad occuparci di una catégoria che interessa
soprattutto (¢ cosi si spiega I'accentuazione data al profif) per il
trattamento tributario, ma con conseguenze e ricadute di pit vasto
raggio sino a raggiungere le formazioni sociali esplicative della persona,
di cui parlano il precetto costituzionale e la disciplina del codice civile.
Quest’ultimo, tuttora legata alla contrapposizione delle organizzazioni
con scopo non di profitto, associazioni e fondazioni del primo libro del
codice civile, alle organizzazioni lucrative, innanzitutio societd, del
quinto libro.

La discriminazione, secondo una tradizione storica ereditata e
mantenuta contro i principi ispiratori della Carta costituzionale, con-
siste nella pesante bardatura d’indole politico-amministrativa, a comin-
ciare dal momento del riconoscimento, attorno ai fenomeni regolati dal
primo libro, mentre alle societa viene conservata quella sorta di immu-
nita dell'ordine economico nell’ ambito dell'ordine giuridico, che era
alla base ed aveva favorito la “fioritura del capitalismo nel mondo’, in
specie nella esperienza continentale,

La categoria della ONLUS, per le parziali coincidenze, obbliga ad
un ripensamento ¢ ad una riflessione sui modelli di cui ci siamo serviti
e che rimangono le figure abituali del nostro discorso: il riferimento &
aghi enti non profit, qualifica spesso adoperata come equivalente di
ONLUS.

La relazione illustrativa ci ricorda che le ONLUS sono disciplinate
come una sottospecie degli enti non commerciali: a questi ¢ dedicata
una disciplina generale, mentre una specifica normativa di agevolazioni
fiscali riguarda le organizzazioni non lucrative di wiilita sociale, identi-
ficate attraverso una terminologia che valorizza elementi del nostro
antico discorso.

La spicgazione ricorrente del favor accordato a questo tipo di
organizzazione tiprende un principio caro alla sociologia cattolica, la
sussidiarieta dell'intervento e della presenza dello Stato, nel senso che
non si deve riservare per necessitd al settore pubblico tutto cid che
Piniziativa privata collettiva, lo spontaneismo dei gruppi & in grado di
realizzare, La indicata finalitd non & espressamente enunciata, ma si
coglie sullo sfondo del provvedimento; ad essa si accompagna la
constatazione che la leva fiscale ed i meccanismi di agevolazione
possono risolversi in un tisparmio dello Stato, di uno Stato incline e
pronto al maggior numero di interventi, che perd pud astencrsi da
contributi, sovvenzioni ed altre forme di sostegno economico alle
attivitd proprie di queste organizzazioni.
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Se la previsione di un risparmio attraverso le agevolazioni fiscali sia
esatta ci dird il futuro, con riguardo alle dimensioni che il fenomeno
acquisterd e per la necessaria comparazione tra cid che pud risparmiare
lo Stato sociale, che in misura esasperata ritiene suo dovere intervenite
in ogni iniziativa con riflessi di vantaggio collettivo, e gli esiti della
devoluzione ad enti del cosiddetto « terzo settore ». Gli enti #on profi
inducono i giuristi anche ad un’altra elementare rilevazione: I'ordina-
mento si piega ora a considerare realtd che non si identificano né con
lo Stato, sintesi degli interessi di tutti, né col mercato dominato dalla
logica del guadagno.

Sia pure con una normativa dichiaratamente ristretta al profilo
ttibutario, l'individuazione della categoria rappresenta un evento rile-
vante nella vicenda dei rapporti tra Stato, gruppi sociali, individuo,
dove le finalitd collettive vengono assolte ora con strumenti pubblici-
stici, ora in virtll dello spontaneo impegno dei gruppi. Il richiamo, gia
operato nelle relazioni, al volontariato ed alle cooperative sociali serve
a mettere in luce le tappe iniziali di un cammino che ora segna un
innegabile progresso.

Gli interventi di fzwor verso otganizzazioni spontanee di carattere
collettivo avevano in veritd suscitato perplessitd e dubbi, tispecchiati
puntualmente nella pregevole monografia di Rigano, Dare vita, col
promuoverlo ed incoraggiatlo, ad un pluralismo assistito dalla mano
pubblica, con una contaminazione tra 'origine e la natura privata degli
interessi {poiché la dimensione collettiva & compatibile, e trova anzi-
tutto nel diritto privato tutele pin forti della pubblicizzazione degli
interessi) e gli strumenti di sostegno rischia di consetvare la discrimi-
nazione denunciata, tra i regimi del primo e del quinto libro del codice
civile e di introdurre discriminazioni ulteriori nel regime degli enti #o
profit: con misure episodiche adottate fuori da un coerente disegno
unitario di riforma.

Intanto, perd, il civilista pud interrogarsi circa il rapporto della
nuova categoria con quelle a lui familiari, le formazioni sociali in cui si
sviluppa Ia persona secondo il precetto costituzionale, e le associazioni

¢ fondazioni del codice civile, La disciplina delle ONLUS prescinde dal
preciso riferimento agli istituti menzionati, ed anzi, come era accaduto
per il volontariato, considera indifferente la forma giuridica usata e lo
stesso profilo della personaliti o I'assenza di soggettivita. Per tale via
crea una categoria nuova e suscita il legittimo dubbio che essa divenga
la categoria dominate, destinata a cancellare o a relegare ai margini del
sistema le associazioni e fondazioni regolate dal codice.
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Viene da chiedersi quale sara lo spazio di associazioni e fondazioni
che non siano ONLUS:; sono state ricordate, da ultimo, attivita che per
il loro minor rilievo sociale o per Pappartenenza alle attivita irrilevanti
o addirittura futili, certamente non rientrano nell’elenco, pit nutrito, di
attivitd socialmente utili o destinate a produrre utilita sociali. Tuttavia
anche settori che per abitudine teniamo distinti da quell’area possono
presentare caratteri apprezzabili sul piano dellinteresse collettivo e
quindi favorite, nella fenomenologia di associazioni e fondazioni, il
passaggio alle ONLUS, la cui definizione risulta del resto ricca ed
articolata. L’ONLUS, sostanzialmente, pud finire per identificarsi con
Penie nom profit, e cioé con la categoria privatistica destinata ad
esercitare un ruolo e ad occupare un luogo nell’ambito della dogmatica
¢ nella ricostruzione della realta pratica capace di escludere ogni altra
nozione.

Vi sono poi interrogativi pit semplici che riguardano la lettera
delle norme, e quindi problemi di elementare, umile interpretazione, si
chiede come per ogni testo normativo ed ancor pit per i testi della
nostra epoca che raramente sono lesito di un accurato lavoro di
ricognizione dei dati e degli obbiettivi precisi da perseguire e dello
studio di compatibilita tra la situazione di partenza e le mete che si
vogliono raggiungere,

Al di 1a delle contaminazioni ¢ delle confusioni dei due piani,
dobbiamo in primo luogo avvertire Popportunita di distinguere, senza
negatne il collegamento, tra attivitd e finalitd, Quanto alle attivita, di
non agevole interpretazione risulta la formula delle attivitd connesse
con quelle proprie delle ONLUS. La nozione di connessione, sia che si
pensi a criteri di ordine naturalistico ed all'indole fisica delle cose, sia
che si adotti un giudizio di carattere economico, lascia spazi pericolo-
samente aperti all'intetpretazione,

Anche la previsione, coerente con la natura delle ONILUS, relativa
alla devoluzione del patrimonio, suscita giustificate preoccupazioni che
il destino dei beni impegnati inizialmente ¢ che restano vincolati sia
deciso non dalla volonta originaria dei costituenti o dal volerc degli
associati nel momento in cui lo scopo & esaurito o & divenuto impos-
sibile, ma dall’alto, da un organo di controllo che prende il nome di
« Autoritd »,

Circa apporto associativo, la uniformita di trattamento, che pre-
scinde dalla durata della appartenenza, vuol significate il divieto di
privilegi riservati ai fondatori, e pud quindi approvarsi, anche se si
traduce in una compressione dell’autonomia privata, Qualche perples-
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sita deve esprimersi pet la legittimazione al voto .dei. soli associati
maggiori di etd, perché il fenomeno delle organizzazioni non lucrative
di utilita sociale pud coinvolgere soggetti non maggiorenni che abbiano
maturitd di pensiero e capacita di scelte (il discorso si & gid affacciato
nell’ambito dei partiti e del sindacati). Non si vede l’fl necessita di legare
al requisito della maggiore etd l'esercizio di un dlrlitto‘che nasce da
questa sorta di « cittadinanza attiva » che & la partecipazione iniziale o
successiva all’organizzazione. _ N .
Con riguardo alle finalita, I'aiuto a gruppi indivlcl.uabﬂ} in ragione
dell’appartenenza ad altri Stati (si parla nella norma di Stati estet, con
formula non del tutto appropriata) vuole indicare la possibilitd d}
perseguire, accanto al sostegno di persone svantaggiatc dal punto .d%
vista economico, fisico o sociale, il fine di favorire gruppi ctnici
insediati nel nostro paese; deve allora ritenersi che la stessa costituzione
delle ONLUS possa essete consentita a soggetti ch'e appartengono a ta.h
gruppi etnici, in un paese che diventa sempre piu largametllte {nulu:
razziale e multiculturale, come del resto accaduto nella storia di tanti
paesi. ‘ )
La prospettiva deve essere valutata con interesse e favo.re, perché
utilizza e fornisce una base positiva ad una nozione di cittadinanza che
prescinde dai vecchi criteri della nazionalita intesa come appartenenza

ad uno Stato.
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