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“La solidarieta e /’unico investimento
che non finisce mai”

Henry David Thoreau



La riforma del Terzo Settore

Introduzione

Il presente lavoro di ricerca ha ad oggetto ““il volontariato e le attivita di vo-
lontariato”, alla luce della recente Riforma del 2017 che ha visto 1’ingresso nel
nostro ordinamento dell’ormai noto Codice del Terzo Settore (D. Lgs. 117/2017),
il quale dedica ampio spazio a tale fenomeno. L’esigenza di un riassetto si e resa
necessaria in seguito ad una graduale frantumazione del soggetto di diritto pub-
blico in diverse figure autonome, spesso non coordinate tra loro. A questo movi-
mento di frantumazione, se ne & aggiunto un secondo di espansione del soggetto
di diritto privato, in cui il soggetto privato stesso diviene sfera giuridica inviolabile
da parte di qualsiasi entita collettiva. Non a caso, I’immagine di copertina rappre-
senta graficamente I’oggetto di ricerca del nostro lavoro: la mano raffigura lo Stato
che sorregge 1'uvomo/volontario il quale, a sua volta, si fa carico del “peso” della
comunita.

Attraverso il progetto che seguira si tentera di comprendere se il fenomeno del
volontariato, quale realta interna al Terzo Settore, possa divenire terreno fertile,
spazio, realta, in cui il settore pubblico ed il settore privato riescano a fondersi,
determinando cosi una nuova dimensione unitaria, in cui il “vero” umanesimo
dell’uomo possa dirsi raggiunto, realizzato; ovvero se il settore del volontariato
costituisca luogo di sintesi tra il diritto pubblico ed il diritto privato, in cui il bene
comune costituisce I’origine e la meta delle attivita poste in essere dal protagonista
dell’attivita stessa: il volontario.

Da qui il titolo: “Essere 0 Dover essere: questo € il volontariato”. La ricerca,
infatti, € volta a capire se il fenomeno del volontariato, quale luogo umano, possa
essere inquadrato, per utilizzare la terminologia hummiana, nella categoria del
Sein (essere) o del Sollen (dover essere). Secondo Hume, fra il mondo dell’essere
— vale a dire cio che é cosi com’¢ secondo le leggi della natura, che si impone di
per sé e non va creato — e il mondo del dover essere — nel senso kantiano del ter-
mine, cio che é richiesto dalla legge morale!- vi & una profonda frattura: che una
cosa sia non significa anche che debba essere. Tra essere e dover essere non vi €
una sequenzialita logica, vi € invece un salto, perché 1’essere determina gli enti dal
punto di vista ontologico (e inerisce ai fatti), mentre il dover essere dal punto di
vista etico (e inerisce ai valori).

La trattazione affrontera un percorso, che rintraccia il suo punto di partenza in
un’analisi storica del volontariato, dalle origini sino ai giorni nostri, con particolare
attenzione nei confronti del contributo apportato dalla tradizione cristiana, la quale
puo essere considerata la “fondatrice” non soltanto di tale attivita, ma altresi di cio

L In http://www.treccani.it/enciclopedia/dover-essere_%28Dizionario-di-filosofia%29/
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che ultimamente, anche all’interno dello stesso CTS, viene identificata come “lo-
gica del dono”. L’attenzione, poi, volgera verso il rapporto giuridico intercorrente
tra Iattivita di volontariato e il mondo del lavoro, sia autonomo, sia subordinato,
da ricercare alla luce della regola benedettina “ora et labora”.

Successivamente si entrera nel vivo del Codice del Terzo Settore, in un con-
fronto continuo con il contesto normativo precedente. Prendendo le mosse dal Co-
dice, saranno analizzati i tre livelli in cui il volontariato pud essere articolato: la
figura del volontario, le Organizzazioni di Volontariato (e le attivita di volonta-
riato) ed i Centri di Servizio per il Volontariato. Non manchera un breve confronto
con il ruolo del volontario nei sistemi di common law, volto a rintracciare quelle
analogie e differenze, che fungeranno da eventuale spunto per una proposta finale.

L’ultimo capitolo, infine, guardera a quello che viene definito “Il” principio
regolatore della materia del Terzo Settore, tanto caro ai costituzionalisti, e, perché
no, anche ai civilisti: il principio di sussidiarieta (art. 118 Cost.). L’indagine tentera
di comprendere quale sia il rapporto intercorrente tra lo stesso principio (inteso
come fenomeno di cittadinanza attiva, di partecipazione e inclusione sociale e, piu
in generale, quale mezzo di realizzazione di scopi di utilita sociale, strumento di
realizzazione dell’uomo) ed il volontariato.

Al termine di tale percorso, le conclusioni proveranno a racchiudere le risposte
a quei quesiti iniziali sopra evidenziati, che gia ora rintracciano il suo protagonista
nell’essere umano.
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Capitolo |
ALLE ORIGINI DEL VOLONTARIATO

1. Lagenesi del volontariato

In Italia pit di 6 milioni di persone si dedicano ad attivita di volontariato, pre-
stando la propria opera, a titolo gratuito e a beneficio del prossimo e della comu-
nita. Ci si chiede pertanto cosa spinga I’individuo verso questo tipo di attivita.
L’altruismo, inteso come inclinazione o amore verso il prossimo, ¢ alla base dello
spirito del volontariato. Quest’ultimo, dungue, puo essere inteso come quella di-
namica nella quale si dona il proprio tempo e le proprie risorse fisiche, economi-
che, morali o intellettuali, in cui vi € un soggetto che “dona” un bene (la cui natura
attiene evidentemente al profilo umano dello stesso donante) ad un ricevente; “ap-
parentemente” colui che dona non riceve nulla in cambio.

La donazione del proprio operato, cosi come accade all’interno del fenomeno
“volontariato”, pero, finisce con I’assumere spesso la figura di cio che un tempo
costituiva la prima forma di lavoro, ovvero il baratto. Anche nelle comunita con-
tadine dei nostri nonni, ritroviamo il principio della reciprocita; ancora oggi, in-
fatti, nei piccoli contesti rurali, i beni prodotti, se in eccesso, vengono interscam-
biati attraverso il dono reciproco. Ecco che la donazione pud assumere, verosimil-
mente, le caratteristiche del baratto, il che implica una rete di scambio non mone-
tario. La stessa origine etimologica della parola “comunita” ne € una conferma:
essa infatti € composta dalla preposizione “cum”, che significa “con”, indicando
quindi I’esistenza di un legame, e dal nome “munus”, il cui significato & quello di
“dono”.

Questo ci consente di comprendere come 1’essere umano riceva un “qualcosa”,
un quid, dal semplice confronto con I’altro: un quid in grado di arricchire 1’altro
per la sua semplice presenza, per il suo semplice “esserci”, per il solo “essere”, un
quid di cui entrambi gli individui, messi in relazione, sono portatori. Essi pertanto
“parlano la stessa lingua”, cio che cambia sono solo le modalita attuate dall’uno
piuttosto che dall’altro. Il volontario aiuta, il destinatario viene aiutato, entrambi
in ultimo ricevono un dono.

2. Evoluzione storica e tradizione cristiana nel volontariato

Il volontariato, colto nelle sue origini storiche e culturali, non puo che avere
come fulcro la “persona umana”. La stessa Dottrina sociale della Chiesa ha piu
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volte ribadito la centralita dell’essere umano, definito da Pio XII, in un radiomes-
saggio del 24 dicembre 19442, come “soggetto, fondamento e fine” della vita so-
ciale. La nascita del volontariato puo, allora, configurarsi come presa di coscienza,
come una conquista comunitaria ottenuta a seguito del verificarsi di travagliate fasi
storiche, che hanno condotto, soprattutto nella seconda meta del ‘900, all’afferma-
zione del valore della solidarieta quale dimensione sociale e principio giuridico®.

E la partecipazione al tessuto sociale ad essere individuata come il mezzo at-
traverso il quale la persona si realizza. In questo senso, la Costituzione pastorale
“Gaudium et spes” del 1966, ha specificato come 1’uomo sia “per sua intima natura
un essere sociale, e non puo vivere né esplicare le sue doti senza relazioni con gli
altri”*,

D’altro canto, é nutrita la produzione giuridica, anche a livello sovranazionale,
volta ad affermare il valore della solidarieta e a condannare le disuguaglianze eco-
nomiche e sociali. Si pensi all’art. 1 della Dichiarazione Universale dei diritti
dell’uomo, secondo il quale “Tutti gli esseri umani [...] devono agire gli uni verso
gli altri in spirito di fratellanza”; ancora, secondo I’art. 29, “ogni individuo ha dei
doveri verso la comunita, nella quale soltanto & possibile il libero e pieno sviluppo
della sua personalita™®. Si delinea, pertanto, I’attivita di volontariato come vicenda
sociale e politica 0 anche come opera filantropica, ovvero, atto di liberalita non
dettato da motivazioni utilitaristiche.

In questo contesto, il volontario, oltre ad essere un soggetto la cui consapevo-
lezza ¢ il risultato culturale dell'incontro tra storia e tradizione cristiana, puo carat-
terizzarsi, altresi, per la pura propensione d'animo al prossimo e al bene. Questa
tendenza, ove sussista, si qualifica come vera e propria vocazione; non si trascuri,
infatti, I'aspetto spirituale dell'individuo piu volte richiamato dalla dottrina sociale
della chiesa. Invero, "la rivelazione cristiana, proietta una luce nuova sull'identita,
sulla vocazione e sul destino ultimo della persona e del genere umano"®.

Date queste premesse, diviene necessario trattare, pit da vicino, del volonta-
riato, come fenomeno culturale che affonda le proprie radici nella tradizione reli-

2 Pontificio Consiglio Della Giustizia E Della Pace, “Compendio della dottrina sociale della
Chiesa”. FIDAE, p 36.

% A tal proposito basti pensare che, ai sensi dell’art. 2 della nostra Carta Costituzionale, “La Re-
pubblica [...] richiede I’adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta politica, economica e
sociale”.

# ibidem, p 37.

®Dichiarazione Universale dei diritti dell’'uomo in https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Docu-
ments/UDHR_Translations/itn.pdf

¢ Pontificio consiglio della giustizia e della pace, “, ivi, p 20. La vocazione, quindi, piti concreta-
mente, si configura come predisposizione naturale ad adottare un determinato stile di vita, pit o
meno radicale, costituendo, talvolta, il principale tra i motivi che fondano la scelta dell'individuo
di dedicarsi al volontariato.
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giosa cristiana. Punto di partenza e sicuramente rappresentato dal concetto di ca-
rita: tale nozione, sintetizzabile nella nota massima evangelica “ama il prossimo
tuo come te stesso”, rappresenta il punto cardine attorno al quale nasce e si svi-
luppa la religione cristiana. San Paolo, nelle sue lettere, per indicare il concetto di
carita, usa il termine greco “agape”, che sta ad indicare anche la nozione di
“amore”, cioe la predisposizione emozionale ad adoperarsi per il prossimo senza
la pretesa di ricevere qualcosa in cambio. Proprio in cio consiste il volontariato:
un’attivita materiale e non, posta in essere senza I’attesa di una ricompensa e con
il semplice fine di contribuire al beneficio in favore di soggetti individuati come
deboli, emarginati, in difficolta.

3. Lalegge 266/91 e la Corte Costituzionale

La prima normativa, che ha disciplinato il volontariato, ¢ stata la legge quadro
n. 266 del 1991. In primo luogo, essa ha fornito una spiegazione giuridica sulla
“attivita di volontariato™: 1’art. 2 afferma che “per attivita di volontariato deve in-
tendersi quella prestata in modo personale, spontaneo e gratuito tramite I’organiz-
zazione di cui il volontario fa parte, senza fini di lucro anche indiretto ed esclusi-
vamente per fini di solidarieta”; in secondo luogo ha individuato i caratteri essen-
ziali di un organismo nuovo, che tale attivita svolge: essa disciplina il rapporto tra
il volontario e 1’Organizzazione di Volontariato, qualificato come lavoro gratuito,
che diventa un rapporto tipico, a differenza di cio che accadeva prima della legge
266/91, quando veniva considerato un contratto innominato’.

La Corte Costituzionale, con la sentenza 75/92, affronta i problemi di legitti-
mita sollevati in merito alla legge 266/91. L’insegnamento della sentenza esclude
innanzitutto la possibilita di configurare il volontariato come una “materia, seppure
formata dalla confluenza di segmenti o di profili riconducibili a piu settori di atti-
vita”. Il volontariato “costituisce un modo di essere della persona nell’ambito dei
rapporti sociali o, detto altrimenti, un paradigma dell’azione sociale riferibile a
singoli individui o ad associazioni di pit individui”. La stessa sentenza attribuisce
altresi al legislatore statale la competenza normativa in merito all’individuazione
della “connotazione essenziale delle attivita e delle organizzazioni operanti in tale
campo” (punto 2 cons. in dir.); ribadisce, successivamente, che ad esso spetta la
definizione dei “requisiti essenziali attinenti ai caratteri strutturali, all’autonomia
interna e alla trasparenza delle organizzazioni di volontariato™ la cui ricorrenza “¢

" De Gotzen S., “Spunti per una riflessione su recenti proposte di riforma della legge 266/91 sul
volontariato, nella prospettiva delle riforme istituzionali”. Istituzioni del Federalismo: rivista di
studi giuridici e politici, 2/2003, pp. 287-319



https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=11542
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=11542
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/292130
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configurata come condizione necessaria perché tali organizzazioni possano bene-
ficiare delle agevolazioni e delle strutture di servizié.

Dalla sentenza 75/92, si ricava anche un’indicazione Su come impostare 1’ana-
lisi dei vari aspetti della disciplina del volontariato, pur tenendo conto del mutato
assetto costituzionale: la materia trattata dalla legge 266/91 puo essere ripartita tra
aspetti privatistici, di cui si ribadisce 1’attinenza a diritti essenziali della persona,
e aspetti di tipo pubblicistico, sia inerenti ai rapporti tra organizzazioni di volonta-
riato e istituzioni pubbliche, sia inerenti alla previsione di strutture pubbliche di
“governo” 0 di sostegno al volontariato. La ratio della legge 266/91 era fondata
sul riconoscimento di un fenomeno che gia esisteva, ma non aveva un nome: il
volontariato. Il volontario, pero, veniva inquadrato solo ed esclusivamente in rife-
rimento ad un gruppo all'interno del quale prestava un servizio.

4. Uno sguardo sul “Lavoro”

Il fenomeno del lavoro, puo intendersi come applicazione laica della famosa
regola benedettina “ora et labora”. La regola & sopravvissuta soprattutto grazie
alla sua funzione pedagogica e si inserisce a pieno titolo nella tradizione cristiana,
caposaldo della civilta europea.

Ritornando al profilo storico, bisogna far presente, come nel 1890 la I. 6972
(c.d. legge Crispi), abbia istituito le “Istituzioni pubbliche di beneficenza”, sosti-
tuendole alle “Opere pie”. Con questo intervento, lo Stato, venne ad occuparsi
della materia dell’assistenza ai pit poveri e limito in quest’ambito, come non mai,
lo spazio d’azione della Chiesa Cattolica. Il carattere laico delle Istituzioni pubbli-
che di beneficenza é confermato dall’art. 78 della stessa legge, in base alla quale
“le Istituzioni contemplate dalla presente legge esercitano la beneficenza verso co-
loro che ne hanno titolo, senza distinzione di culto religioso o di opinioni politi-

2

che”.

8 La sentenza 75/92 sembra fornire varie indicazioni in merito alla individuazione della riparti-
zione tra Stato e Regioni delle competenze normative, relative alla disciplina del volontariato,
utili anche nel mutato assetto costituzionale. Punto di partenza per tale ricognizione, sembra 1’in-
segnamento della giurisprudenza costituzionale, secondo il quale, il volontariato non puo essere
considerato una materia: esso, come modo di azione generale di un soggetto come singolo o as-
sociato a scopo solidaristico, si pone “trasversalmente” alle diverse materie di intervento. Tale
indicazione spiega come il volontariato non compaia in nessuna delle due elencazioni di materie
di cui al nuovo testo dell’art. 117 Cost., né quella che concerne le materie di competenza esclusiva
statale, né quella che concerne le materie di competenza concorrente; spiega, inoltre, come sia da
escludere che il volontariato possa farsi rientrare nella competenza residuale regionale (le materie
non elencate, secondo I’indicazione dell’art. 117, comma 4, Cost., sono di competenza primaria
delle Regioni).

11
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Ha cosi inizio quel processo sociale e legislativo che portera, nel ‘900, all’af-
fermazione dello Stato assistenziale e dell’idea secondo cui il soggetto pubblico,
pit di ogni altro, si fa carico delle esigenze dei cittadini collocati ai margini del
tessuto sociale. Tuttavia, come gia anticipato, negli ultimi decenni, soprattutto per
ragioni di natura economica e sociale, lo Stato non e riuscito a far fronte alle varie
istanze prospettatesi di volta in volta; alla crisi dello Stato Sociale € coincisa,
quindi, la nascita del Terzo Settore e del volontariato.

Da qui la necessita di comprendere quali siano le differenze principali tra vo-
lontariato, lavoro subordinato e lavoro autonomo. La dottrina e la giurisprudenza
ritengono che, i caratteri del lavoro subordinato, secondo quanto disposto dall’art
2094 c.c., siano la presunzione di onerosita della prestazione di lavoro, la sogge-
zione e la retribuzione. In relazione al volontariato, invece, € possibile affermare
I’assenza di tali elementi, in quanto esso si configura come un contratto a titolo
gratuito dove 1’elemento principale € 1’’'affectionis vel benevolentiae causa”, in
omaggio sia a principi di ordine morale o religioso sia in vista di vantaggi che si
traggano o si speri di trarre dall’esercizio dell’attivita stessa. In questa fattispecie,
risulta rilevante la sussistenza della finalita di solidarieta. Su tale versante, la legge
quadro del ‘91 sul volontariato, forniva per la prima volta, una definizione di la-
voro gratuito, laddove definiva attivita di volontariato “quella prestata in modo
personale, spontaneo e gratuito, tramite 1’organizzazione di cui il volontario fa
parte, senza fini di lucro anche indiretto ed esclusivamente per fini di solidarieta™.

Successivamente, il Codice del Terzo Settore, abrogando la legge 266/91, ha
sancito un’apertura di questo campo nell’esplicazione dell’attivita praticata; 1’art
17 CTS infatti prescrive che “il volontario & una persona che, per sua libera scelta,
svolge attivita in favore della comunita e del bene comune, anche per il tramite di
un ente del Terzo Settore, mettendo a disposizione il proprio tempo e le proprie
capacita per promuovere risposte ai bisogni delle persone e delle comunita bene-
ficiarie della sua azione, in modo personale, spontaneo e gratuito, senza fini di
lucro, neanche indiretti, ed esclusivamente per fini di solidarieta”. Da cio, si evince
dunque, la formula di tale modello, fondato sulla presunzione di gratuita prestata
dal volontario.

In merito al lavoro autonomo, la caratteristica che contraddistingue questa fat-
tispecie, puo essere ritrovata nell’art 2222 c.c., il quale dispone che, il lavoratore
autonomo é colui che svolge “un'opera 0 un servizio, con lavoro prevalentemente
proprio e senza vincolo di subordinazione” e al quale spetta una retribuzione. Da
cio, si deduce che, I’elemento distintivo principale, tra volontariato e lavoro auto-
nomo, € dato da quell’aspetto legato al mondo del mercato, che vede la gratuita
nel primo caso e la presenza invece di un corrispettivo nel secondo. Trattasi di un
fattore, che non si limita all’aspetto monetario, come puo essere la retribuzione,

® Menghini L., L attivita di volontariato, Ed. UTET, Torino, 2009, pp. 1567 ss.
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ma che abbraccia quel concetto di benessere economico, insito nella natura stessa
del fattore “lavoro”.

Cio viene confermato dal comma 5 dell’art. 17 CTS, a norma del quale “La
qualita di volontario & incompatibile con qualsiasi forma di rapporto di lavoro su-
bordinato o autonomo e con ogni altro rapporto di lavoro retribuito con I'ente di
cui il volontario e socio o0 associato o tramite il quale svolge la propria attivita
volontaria”.

Ci si chiede pertanto quale sia il criterio discretivo, nonche la ratio della previ-
sione di una compresenza, all’interno degli Enti del Terzo Settore, di entrambe le
figure, il lavoratore ed il volontario, alla luce di quella primaria qualifica che sin
dall’inizio della Riforma ha rappresentato la pietra angolare della normativa: il no
profit.

13
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Capitolo 11
LA RIFORMA DEL TERZO SETTORE ED IL VOLONTARIATO

1. I Riferimenti Normativi

Il Terzo Settore nasce da un’esigenza particolare di riordino organico all’in-
terno di un quadro normativo frammentario con regimi giuridici e fiscali non coor-
dinati tra loro nel quale si inserivano diverse discipline, tra cui leggi storiche come
quella sul volontariato (266/1991), sulle associazioni di promozione sociale
(383/2000), sulle cooperative sociali (381/1991), sulle Onlus (460/1997) nonché
lo stesso il Codice Civile nella parte relativa a fondazioni e comitati.

Il Terzo Settore non é ricompreso solo ed esclusivamente nel Codice del Terzo
Settore (CTS), in quanto la Legge Delega al Governo. n.106/2016 ha dato vita a:

- 1ID. Lgs. n. 40 del 2017, “Istituzione e disciplina del servizio civile univer-
sale”

- 1l D.gs. n. 111 del 2017 “Disciplina dell'istituto del cinque per mille
dell'imposta sul reddito delle persone fisiche”;

- 1 D.Lgs.n. 112 del 2017, "Revisione della disciplina in materia di impresa
sociale™;

- 11 D.Lgs. n117 del 2017, c.d. “Codice del Terzo Settore”;

- 1l D. Lgs. n. 43 del 2018, " Disposizioni integrative e correttive al decreto
legislativo 6 marzo 2017, n. 40, concernente: «Istituzione e disciplina del
servizio civile universale» "';

- 11 D. Lgs. n. 95 del 2018, contenente "Disposizioni integrative e correttive
del decreto legislativo 3 luglio 2017, n. 112, recante revisione della disci-
plina in materia di impresa sociale";

[1 Dlgs. n. 105 del 2018, denominato il “Disposizioni integrative e correttive
al decreto legislativo 3 luglio 2017, n. 117, recante Codice del Terzo Set-
tore”.

1.1. I principi comuni: Artt. 1-5 L.106/2016

Per comprendere cosa sia il Terzo Settore da un punto di vista giuridico dob-
biamo osservare la L. n. 106/2016 con la quale e stata delegata al Governo la Ri-
forma del Terzo Settore, dell'Impresa Sociale e per la Disciplina del Servizio Ci-
vile Universale.

L’art. 1, rubricato “finalita ed oggetto”, enuncia che il fine di tale legge € so-
stenere 1’autonoma iniziativa dei cittadini, perseguire il bene comune ed elevare i
livelli di cittadinanza attiva, favorendo la partecipazione, I’inclusione € il pieno
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sviluppo della persona, in attuazione degli artt. 2, 3, 18 e 118 IV c. della Costitu-
zione. Per perseguire tali fini non é sufficiente I’intervento del singolo, ma e ne-
cessaria la mediazione di un ente collettivo; quest’ultimo puo anche essere uniper-
sonale. Qualora, cioe, si volessero perseguire valori che non siano complessivi di
sistema e che rientrino tra quelli indicati nell’art.1 CTS, allora sara necessario ri-
correre ad uno strumento formale soggettivo, che si discosti da quello proprio della
persona, dato appunto dall’ente collettivo. Lo stesso articolo 1 comma 1 CTS de-
finisce tale settore come “[...] il complesso degli enti privati costituiti per il perse-
guimento, senza scopo di lucro, di finalita civiche, solidaristiche e di utilita sociale
[...]”. Come si denota dalla lettura di tale comma il perseguimento del bene co-
mune costituisce il pilastro ed al contempo lo scopo fondante il Terzo Settorel®,
Alle fondazioni bancarie, sebbene esse perseguano le stesse finalita della presente
legge, “non si applicano le disposizioni contenute in essa e nei relativi decreti at-
tuativi”. Il fatto che le fondazioni bancarie rientrino in tale sistema lascia intendere
che esse possano mirare al raggiungimento di una di quelle finalita civiche, soli-
daristiche e di utilita sociale, oltreché alla realizzazione di valori tipicamente eco-
nomici.!t.

101 e fondazioni bancarie sono persone giuridiche no profit la cui attivita rientra tra quelle con-
correnti tra Stato e regioni (art. 117 ¢.2 Cost.); esse hanno un’origine molto antica: nascono come
casse di risparmio sorte nell’Europa centrale del XIX secolo, per raccogliere i flussi di denaro
provenienti dalla Rivoluzione Industriale. Da questa realta occorre sottrarre le associazioni poli-
tiche, i sindacati, le associazioni professionali e di rappresentanza di categorie economiche.

11 attivita di queste era diversa dall’attivita bancaria vera e propria: innanzitutto le casse racco-
glievano capitali con una sottoscrizione iniziale che poi, con successivi depositi, venivano distri-
buiti, le banche, invece, nascevano su iniziativa di gruppi ristretti per fini commerciali e specula-
tivi; in piu le casse erano indirizzate verso i ceti pit umili, mentre le banche si interessavano dei
ceti piu alti. Agli inizi degli anni 90 & emersa la necessita di trasformare 1’intero sistema bancario
italiano per aggiornarlo rispetto alle regole della Comunita economica europea che si stavano
delineando. Le casse di risparmio, che avevano originariamente natura pubblicistica, sono state,
cosi, privatizzate per contrastare i famosi “aiuti di Stato”, i quali, se erogati dalle casse stesse,
avrebbero fatto sorgere un contrasto con le norme dell’attuale Unione Europea. Per gestire la
trasformazione da pubblicistiche a privatistiche, il Governatore Ciampi dispose la scorporazione
delle fondazioni dalle banche. La legge delega Amato-Carli dispose che gli enti bancari diventas-
sero S.p.a. sotto il controllo delle fondazioni, configurando le stesse come holding pubbliche che
gestiscono il pacchetto di controllo della banca partecipata, ma non possono esercitare attivita
bancarie (piuttosto possono investire sul sistema sociale). Dopo una prima fase di ambiguita (90-
’97), in cui sono stati nascosti gli incentivi di Stato con diversi escamotage, nel 1999 il Dlgs. n.
153 ha chiarito alcuni punti affermando, all’art.1, la natura giuridica delle fondazioni quali enti
privati senza scopo di lucro e la loro piena autonomia statutaria e di gestione Le fondazioni de-
vono operare obbligatoriamente nel mondo no profit, non possono piu avere a che fare con le
banche, pur potendo conservare una vocazione economica. Il decreto ha, inoltre, stabilito che ogni
fondazione bancaria dovesse scegliere non piu di cinque settori tra quelli indicati e potesse variarli
ogni 3 anni. Essa puo, cosi, erogare denaro 0 a organizzazioni no profit oppure a fondazioni ope-
rative che svolgono direttamente attivita d’impresa in quei settori per il raggiungimento di uno
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La I. n. 383 del 2001(c.d. legge Tremonti bis) all’art. 1 ha apportato diverse
modifiche al sistema, ribadendo il regime privatistico di questi enti. In questo
modo e possibile giustificare la ragione per la quale gli stessi enti, pur facendo
parte del Terzo Settore, non possano sottostare alla disciplina prevista dal CTS. Da
un lato cioe, essi appartengono al Terzo Settore, viceversa salterebbe 1’equilibri-
smo del “mostro giuridico”*?di Amato; dall’altro, non possono essere disciplinati
come enti del Terzo Settore, perché, se cosi fosse, imploderebbe la disciplina del
medesimo equilibrismo.

L’art. 2 detta principi generali che forniscono al Governo criteri direttivi quali:

a) riconoscere [’esercizio del diritto di associazione;

b) favorire [’iniziativa economica privata;

C) assicurare [’autonomia Statutaria;

d) semplificare la normativa vigente.

L’art. 3 si compone di 5 lettere le quali forniscono un’indicazione di come
debba essere revisionata la disciplina contenuta nel codice civile in materia di as-
sociazioni e fondazioni®3. In particolar modo le lettere d) ed e) prevedono da un
lato, (lett. d) il principio per cui quelle fondazioni ed associazioni che svolgono
attivita di impresa devono essere soggette al libro V; dall’altro, (lett. ) si prevede
una delega espressa affinche si applichino al Titolo Il libro I le norme sulla tra-
sformazione degli enti di diritto societario ex art. 42 bis (“disciplinare il procedi-
mento per ottenere la trasformazione diretta e la fusione tra associazioni e fon-
dazioni, nel rispetto del principio generale della trasformabilita tra enti collettivi
diversi introdotto dalla riforma del diritto societario di cui al decreto legislativo
17 gennaio 2003, n. 6”) .

L’art. 4 dispone il riordino e la revisione organica della disciplina vigente in
materia di enti del Terzo Settore mediante la redazione di un codice per raccogliere
e coordinare le relative disposizioni, con l'indicazione delle norme abrogate a se-
guito della loro entrata in vigore.

L’art. 5 costituisce il punto focale della nostra trattazione: esso prevede un rior-
dino ed una revisione organica della disciplina vigente in materia di attivita di
volontariato, di promozione sociale e di mutuo soccorso, seguendo le linee guida
fornite dagli articoli 2, 4 e 9 e principi e criteri direttivi, quali: 1’armonizzazione
delle diverse discipline vigenti in materia di volontariato e di promozione sociale,

dei cinque scopi sociali suddetti. Le fondazioni bancarie hanno 1’obbligo di investire il 90% delle
loro entrate in queste realta e nell’ambito della regione di appartenenza.

12 Cosi definito dallo stesso Giuliano Amato, il giurista creatore delle fondazioni bancarie.

13 Tra queste particolare importanza ¢ rivestita dalle lettere a), d) ed e). La lett. a) prevede di
“rivedere e semplificare il procedimento per il riconoscimento della personalita giuridica; defi-
nire le informazioni obbligatorie da inserire negli statuti e negli atti costitutivi; prevedere ob-
blighi di trasparenza e di informazione, anche verso i terzi, attraverso forme di pubblicita dei
bilanci e degli altri atti fondamentali dell'ente anche mediante la pubblicazione nel suo sito inter-
net istituzionale; prevedere una disciplina per la conservazione del patrimonio degli enti”.
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valorizzando i principi di gratuita, democraticita e partecipazione; la previsione
del rimborso spese per le attivita dei volontari, preservandone il carattere di gra-
tuita e di estraneita dalla prestazione lavorativa; la promozione della cultura del
volontariato, in particolare tra i giovani; la sensibilizzazione e il riconoscimento in
ambito scolastico e lavorativo delle competenze acquisite dai volontari; la revi-
sione del sistema dei Centri di Servizio per il Volontariato.

1.2. 1l Codice del Terzo Settore

Il Codice del Terzo Settore (D.Lgs. 117/2017) e entrato in vigore il 3 luglio
2017 (in G.U. n. 179 del 2 agosto 2017 —s.0. n. 43)

Il CTS e composto da 12 titoli e da 104 norme che istituiscono gli Enti del
Terzo Settore (ETS):

o Il titolo I e il titolo Il recano disposizioni di carattere generale;

o |l titolo Il e dedicato a tutti gli “enti del Terzo Settore in generale” deter-
minando definizione, attivita, raccolta fondi, devoluzione del patrimonio in
caso di scioglimento, iscrizione nel Registro, denominazione, scritture con-
tabili e bilancio. Inoltre, attribuisce particolare attenzione alla disciplina
della figura del volontario e dell’attivita di volontariato;

o |l titolo 1V é dedicato ai soli enti del Terzo Settore costituiti in forma di
associazione, riconosciuta o non riconosciuta, o di fondazione;

o |l titolo V reca alcune disposizioni relative a “particolari categorie di enti
del Terzo Settore” quali le Organizzazioni di Volontariato, Associazioni di
promozione sociale (APS), Enti filantropici, Imprese sociali, Reti associa-
tive, Societa di mutuo soccorso;

o |l titolo VI disciplina il Registro Unico Nazionale del Terzo Settore;

o Il titolo VII reca la disciplina relativa ai rapporti con gli enti pubblici;

o |l titolo VIII prevede disposizioni in materia di promozione e di sostegno
degli enti del Terzo Settore stabilendo I’istituzione del Consiglio nazionale
del Terzo Settore, la disciplina dei Centri di Servizio per il Volontariato e
norme in materia di risorse finanziarie destinate agli enti medesimi;

o |l titolo IX reca disposizioni in materia di titoli di solidarieta degli enti del
Terzo Settore e altre forme di finanza sociale!#;

14 Ceolin M., Il c.d. codice del terzo settore (D.Igs. 3 luglio 2017, n.117): un‘occasione mancata?,
in " Le Nuove Leggi Civili Commentate ", 2018, p.2
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o |l titolo X e dedicato al regime fiscale, che dispone la “cancellazione” della
figura delle ONLUS, sostituendo la disciplina con altre norme di favore re-
lative alle imposte sui redditi e indirette e ai tributi locali.;

o |l titolo XI disciplina gli organismi di vigilanza e controllo.;

¢ Infine, il titolo XII reca le disposizioni transitorie e finali.

Il 3 agosto 2018 é stato pubblicato in Gazzetta Ufficiale il D.lIgs. 105/2018, un
decreto correttivo (ovverosia di modificazione e integrazione) del Codice del
Terzo Settore il quale attua mirate “correzioni sistemiche”, recependo altresi le
indicazioni emerse dal costante confronto tra il Governo e le associazioni non pro-
fit.

2. Il volontario

2.1 Il volontario: protagonista o semplice comparsa nelle Organizzazioni
di Volontariato?

Il Codice del Terzo Settore si occupa della figura del volontario nel Titolo Il1,
in particolare agli artt. 17, 18, 19; nonché in ulteriori norme di carattere particolare
del Titolo V, capi primo e secondo CTS. L’art. 17 co. 2 definisce il volontario
come una "persona che, per sua libera scelta, svolge attivita in favore della comu-
nita e del bene comune, anche per il tramite di un ente del Terzo Settore, mettendo
a disposizione il proprio tempo e le proprie capacita per promuovere risposte ai
bisogni delle persone e delle comunita beneficiarie della sua azione, in modo per-
sonale, spontaneo e gratuito, senza fini di lucro, neanche indiretti, ed esclusiva-
mente per fini di solidarieta”.

| tratti essenziali di questo articolo sembrano essere stati recuperati dalla L. n.
266/°91 ma I’obiettivo del legislatore del 2017 di pervenire ad una riforma definita
“organica” non si puo dire pienamente raggiunto; ciononostante, fin da una prima
lettura della norma emergono alcune novita che caratterizzano il volontario. In-
nanzitutto, la liberta di scelta nello svolgimento di un’attivita indirizzata a favore
della comunita e del bene comune e, dunque, nei confronti di qualcuno che non
rientra nella sfera dei rapporti familiari. La locuzione “anche ”, utilizzata per espri-
mere il concetto che il volontario possa agire attraverso un ente del Terzo Settore,
fa riemergere ancora una volta la famosa questione discussa a lungo, relativa al
riconoscimento di figure di volontari non dipendenti dalle Organizzazioni di vo-
lontariato (OdV). Sebbene formalmente si riconosca, cosi, rilevanza giuridica sia
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al volontario come facente parte di tali organizzazioni, sia al volontario cd. “indi-
viduale ”*® | la realta sociale mostra una totale assenza di possibilita d’azione da
parte del singolo in maniera individuale. Quest’ultimo, infatti, ad oggi non trova
alcuna liberta di espressione se non all’interno di una delle OdV di cui vuole far
parte. Ci0 costituisce il protrarsi di quanto gia statuito dalla L. 266/1991 all’art. 2
nella parte in cui prevedeva che I’attivita di volontariato dovesse avvenire “tramite
I’organizzazione di cui il volontario fa parte”.

Infine, una delle novita, su cui ci soffermeremo piu approfonditamente in se-
guito, € la gratuita dell’attivita. Non a caso, il c. 3 dell’art 17 precisa che I’attivita
del volontario non puo essere retribuita in alcun modo, tuttavia prevede un mecca-
nismo di rimborso delle spese “effettivamente sostenute e documentate per I'atti-
vita prestata, entro limiti massimi e alle condizioni preventivamente stabilite
dall'ente medesimo. Sono in ogni caso vietati rimborsi spese di tipo forfetario ”. La
necessita di documentare le spese effettivamente sopportate costituisce sicura-
mente una novita positiva, atteso che il rimborso forfetario si presta particolar-
mente bene a mascherare 1’erogazione di vere e proprie retribuzioni con la conse-
guenza di indurre una metamorfosi del rapporto inter partes da relazione di volon-
tariato a rapporto di lavoro retribuito, oltretutto in frode agli obblighi contributivi,
perché “chi & pagato anche se poco e in nero, non & volontario™®,

Da ultimo, I’art. 19 CTS si occupa, come si evince dalla rubrica, di promuovere
la cultura del volontariato “in particolare tra i giovani” attraverso apposite “attivita
scolastiche, universitarie ed extrauniversitarie” coinvolgendo anche le OdV e gli
ETS.

2.2. La logica del dono

Secondo Marcel Mauss, uno dei padri fondatori dell’etnologia francese, il dono
viene definito come una prestazione con carattere volontario e realmente libero e

15 Cosi anche I’art.2 della Carta dei Valori del Volontariato: “I volontari esplicano la loro azione
in forma individuale, in aggregazioni informali, in organizzazioni strutturate; pur attingendo,
guanto a motivazioni, a radici culturali e/o religiose diverse, essi hanno in comune la passione per
la causa degli esseri umani e per la costruzione di un mondo migliore.”

16 Gorgoni M., Il codice del Terzo Settore. PACINI, Pisa, 2018, p.180. Nello specifico, il volon-
tario puo usufruire del rimborso delle spese sostenute, purché non superino I’importo “di 10 euro
giornalieri e 150 euro mensili [...]” (art. 17, co.4); tuttavia, lo puo fare anche sulla base di una
mera autocertificazione resa ai sensi dell’art.46 d.P.R. 445/2000 (e non necessariamente, quindi,
tramite la documentazione “classica” per mezzo di scontrini, fatture, ecc.). Sul punto le opinioni
sono contrastanti: a fronte di chi vede nell’autocertificazione un modo per semplificare la proce-
dura dei rimborsi, vi & chi teme che dietro questo meccanismo possa nascondersi una sorta di
“frode”, una retribuzione occulta in violazione del principio di gratuita.
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gratuito, che assume la forma del regalo, con conseguente trasferimento disinte-
ressato di un bene da un donatore a un destinatario. Emerge I’importanza del dono,
intendendolo come fatto sociale totale, in grado di coinvolgere gran parte delle
dinamiche della comunita, creando, rafforzando e conservando, i legami comuni-
tari tra individui, famiglie, tribu e sessi. Infatti, secondo Mauss, la societa stessa e
nata tra relazioni basate sul dono, che nonostante sia un atto unilaterale, disinte-
ressato e volontario, richiede intrinsecamente di essere prima accettato e poi con-
traccambiato, divenendo cosi soggetto all’obbligo di restituzione®’.

Grazie agli studi di diversi antropologi, fra i quali spiccano Boas e Malinowski,
la nozione di dono viene riscontrata in diverse culture aborigene, che fanno di que-
sto la base dei legami sociali, intercalati nello sviluppo e nella creazione della so-
cieta stessa. Osservando tali societa primitive, i due antropologi hanno evidenziato
la presenza di una triplice obbligazione morale attorno al dono: dare, ricevere e
ricambiare; solo attraverso questi tre elementi, il dono pud avere una valenza so-
ciale. Da cio emerge che il dono non e assolutamente gratuito, poiché, se non ri-
cambiato, genera un’asimmetria di status tra chi dona e chi riceve, creando even-
tualmente una sorta di supremazia a carico di chi compie ’azione di donare su
colui che riceve. Mediante gli studi di Boas, infatti, si & scoperto che alcune tribu
di nativi americani usavano i doni per stabilire la gerarchia tra coloro che facevano
parte della tribu stessa: donare equivaleva a dimostrare la propria superiorita e
accettare, senza ricambiare voleva dire subordinarsi, diventare servo.

Per Jacques T. Godbout il dono «non concerne soltanto momenti isolati e di-
scontinui dell’esistenza sociale, ma la sua stessa totalita. Ancor oggi non & possi-
bile avviare o intraprendere alcunché, niente puo crescere e funzionare se non nu-
trito dal dono»*8,

Il dono, nell’idea comune, si contrappone allo scambio: il primo, € una forma
disinteressata e trasparente del “dare”, mentre il secondo si configura in funzione
dell’interesse, di un dare per avere; tuttavia, questa antitesi appare piuttosto debole
se si considera che il dono, per quanto gratuito ed incondizionato, crea sempre un
debito ° dal quale scaturisce I’instaurarsi di una relazione, una sorta di obbliga-
zione naturale ancora piu atipica, perché derivante non da un debito, bensi appunto

17 Mauss M., "Saggio sul dono Forma e motivo dello scambio nelle societa arcaiche". El-
NAUDI ED - 1925.

18 Loccisano R. Il dono fra reciprocita e dispendio, Universita di Modena e Reggio Emilia, corso
di antropologia Prof. Gualtiero Harrison, 2004

19 Quest’ultimo termine in italiano sembra essere relegato quasi esclusivamente alla sfera econo-
mica o, se riferito a rapporti privati, ha spesso una connotazione negativa. Sembra quasi che si
voglia inconsciamente negare la possibilita di potersi trovare in quello stato che, invece, é
normale nei rapporti comuni tra persone, anche se non viene percepito come tale. Lo stato
di debitore, appunto.
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da una donazione. Non a caso Jacques T. Godbout definisce il dono come “ogni
prestazione di beni o servizi effettuata, senza garanzia di restituzione, al fine di
creare, alimentare o ricreare il legame sociale tra le persone”?. Alla luce di cio
possiamo dire che tra dono e scambio non ¢’¢ una vera e propria contrapposizione,
quanto piuttosto una semplice differenza quanto nello scambio il bene puo essere
venduto in cambio di un corrispettivo economico, mentre nel dono I’oggetto Si
limita ad avere un valore relazionale). Occorre tenere presente quanto sia essen-
ziale, alla logica del dono, il momento della sua ricezione, d’altra parte qualcosa
puo considerarsi veramente un “dono” solo nella misura in cui € stato ricevuto ed
accolto?!,

Il volontario, come si evince, non esiste per se stesso, ma esiste in funzione
degli esclusi e delle comunita per le quali si prodiga??; egli rappresenta in se stesso
il dono perché contribuisce, da un lato, a garantire a questi soggetti un accesso
eguale al bene comune, incrementando la “giustizia sociale”?3; dall’altro, a favo-
rire, attraverso attivita di sensibilizzazione, processi di partecipazione dei cittadini
alle attivita di “interesse generale”. Gratuitamente il volontario dona il proprio
tempo e la propria competenza per fare qualcosa di creativo ed utile per gli altri,
per la comunita, per I’'umanita intera. Ci si chiede a tal proposito di quale Valore
alto egli sia portatore, al punto da consentire quell’accesso al bene comune da parte
dello stesso e di ¢ hi viene da lui sostenuto.

Papa Benedetto XVI nell’enciclica Caritas in Veritate ha introdotto degli ele-
menti innovativi all’interno della riflessione sociale cattolica, quali il principio di
gratuita e la logica del dono; con tali principi viene espresso il valore della reci-
procita e della fratellanza nel contesto sociale. La logica del dono pertanto rappre-
senta quel “nobile principio”, quella forza morale accanto ai principi della giustizia
e della carita sociale. I volontari traggono dalla propria esperienza di dono motivi
di arricchimento sul piano interiore e sul piano delle abilita relazionali.?* 1l dono
e il farsi vicino all’altro, coinvolgersi nella sua vita, voler assumere una relazione
con questo. Dalla relazione con gli altri il soggetto arricchisce se stesso rispon-
dendo ad un proprio bisogno. Egli prova gratitudine, la stessa che prova anche
Ialtro, la cui mancanza & stata colmata dal volontario che si & donato a lui. E in
questa relazione di reciproci bisogni che si realizza il dono. Nel donare vi € un

20V, infra Cit., p. 30

21 Negro D., Dono e condivisione in I quaderni del sovvenire sul sostegno economico alla Chiesa
cattolica, n. I, 2015, p. 26

22 Frisanco R., In http://www.fondazioneterzopilastrointernazionale.it/wp-con-
tent/uploads/2014/12/13-Volontariato_e_gratuita.pdf

23 Papa Benedetto X VI, Caritas in Veritate “[...] amare & donare, offrire del “mio” all’altro; ma
non e mai senza la giustizia, la quale induce a dare all’altro ci0 che é suo, cio che gli spetta in
ragione del suo essere e del suo operare. Non posso “donare” all’altro del mio, senza avergli dato
in primo luogo cio che gli compete secondo giustizia [...]”

24 Art.3 Carta dei Valori del Volontariato
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soggetto, il donatore, che nella liberta (non costretto, ma per generosita e per
amore) fa un dono all’altro, indipendentemente dalla risposta dello stesso, il quale
potra accogliere o meno il dono.

2.3. Principio di gratuita e obbligazioni naturali

La novita piu rilevante dell’enciclica Caritas in Veritate (CV) é I’affermazione
che la reciprocita e la gratuita sono principi fondativi anche per I’economia e per
il mercato, non solo per il mercato no profit, per il volontariato o I’economia So-
ciale, ma per I’intera vita economica ordinaria, dalle banche alle imprese multina-
zionali. Se la dimensione tipica dell’umano € la sua apertura al dono-gratuita, e se
I’economia € attivita umana, allora un’economia autenticamente umana non puo
prescindere dalla gratuita. Da tale prospettiva il mercato é allora richiamato alla
sua vocazione originaria, spesso tradita, di inclusione sociale, presente anche nella
riflessione di Adam Smith e degli economisti classici, dove il contratto e sussidia-
rio all’autentica promozione umana e al bene comune.

La gratuita vera pone il soggetto di fronte all’altro: essa & sempre potenzial-
mente una ferita e, per questo suo insopprimibile rischio tragico, la modernita I’ha
espunta dai mercati e dall’economia, accontentandosi di categorie piu innocue e
trattabili.?® 1l requisito della gratuita assume un particolare significato riguardo
all’attivita di volontariato che puo essere colto solo in relazione al fine di solida-
rieta, il quale non e solo assenza di lucro (gratuita) ma esclusiva volonta di soddi-
sfare interessi altrui.?®

Individuata la causa dell’agire del volontario nel fine di solidarieta, occorre
riflettere sul rapporto che si instaura tra volontario e beneficiario. Un punto e certo:
nessun contratto e concluso tra i due soggetti né la prestazione del volontario co-
stituisce adempimento di una promessa unilaterale o di un’obbligazione naturale.?’
Il volontario ed il beneficiario di fatto non concludono alcun negozio con cui il
primo si obbliga ad eseguire, per un tempo indeterminato, prestazioni di fare a
favore del secondo, senza corrispettivo.

Sono evidenti le differenze tra I’attivita di volontariato e I’obbligazione natu-
rale: la prima é costituita da una serie di atti, che non assumono rilevanza in s€, ma
solo in quanto collegati e ripetuti nel tempo o occasionalmente; la seconda, di con-
tro, disciplinata dall’art 2034 cc., si risolve in un singolo atto compiuto in esecu-
zione di un dovere morale o sociale.

2 In http://www.aclitrentine.it/acli/images/aste/vita_cristiana/Bruni%20(15_01_2010).pdf
26 Galasso A., Mazzarese S., Il principio di gratuita. GIUFFRE’, MILANO, 2008, p.261
2" Ibidem, p.263
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L’attivita del volontario si puo concretizzare in un comportamento dotato di
una particolare efficacia giuridica: essa crea un “contatto sociale”.?® Dallo svolgi-
mento dell’attivita puo sorgere in capo al destinatario un particolare affidamento,
meritevole di tutela giuridica, costituente fonte di obbligazione ex art 1173 cc. Alla
luce di ci0, sarebbe piu calzante ricostruire 1’attivita di volontariato come possibile
fonte di obblighi di protezione?® potendo cosi ipotizzare un equo contemperamento
tra la posizione giuridica del volontario e la tutela dell’affidamento del beneficia-
rio.

2.4. Volontariato e gratuita del lavoro

Chi da tempo studia il fenomeno del volontariato ed il suo ruolo ribadisce che
«1’azione volontaria rappresenta ancor oggi una forma di partecipazione e di coin-
volgimento diretto di grande importanza per la buona convivenza civile e per I’in-
tegrazione sociale », ma conferma il rischio, aggravato dalla scarsita delle risorse
pubbliche e dalla crescita della domanda sociale, di un appiattimento del volonta-
riato in una logica di mero servizio sostitutivo dell’intervento pubblico, di una
chiusura autoreferenziale nel proprio campo di attivita, di una incapacita di giocare
in rete e di progettare e concertare con il soggetto pubblico le linee degli interventi.
Soprattutto nel Mezzogiorno, ma non solo, I’appiattimento sull’erogazione dello
specifico servizio e la perdita di ogni ruolo politico ed innovatore sono diventati
realta oggettiva. Cio sarebbe dipeso da importanti mutamenti sul piano culturale:
i principali codici dell’azione volontaria, la gratuita ed il dono, avrebbero perso i
caratteri di valori guida e tipizzanti; le organizzazioni avrebbero sempre piu as-
sunto una fisionomia di tipo prevalentemente economico-imprenditoriale.

Come superare queste criticita? In sostanza, si chiede al volontariato di rima-
nere se stesso, anche nel nuovo contesto politico, economico e sociale. Si & osser-
vato che “ il volontariato italiano sta certamente operando in un contesto difficile
caratterizzato da risorse pubbliche sempre piu scarse a fronte di una domanda
sociale via via crescente, resa piu complessa dal sommarsi dei vecchi bisogni con
I nuovi, prodotti dalla crisi economica, dalle trasformazioni socio-demografiche,
dai difficili processi di integrazione dei migranti, dalla crescente fragilita delle fa-
miglie e, piu in generale, dall’emergenza educative”.

28 S tratta di una figura elaborata dalla dottrina e dalla giurisprudenza per disciplinare tutti quei
casi in cui si instaura una relazione tra due soggetti non nascente da contratto e che, nonostante
cio, generi vincoli obbligatori fondati sul generale principio della buona fede sancito dall'art. 1175
cod. civ.

29 Gli obblighi di protezione sono una categoria elaborata dalla dottrina tedesca (Schutzpflichten)
ma ormai recepita anche nel nostro diritto privato. Si allude con questa formula ad una serie di
obblighi che incombono su ciascuna delle parti di un rapporto obbligatorio e che hanno lo scopo
di mantenere intatta la loro sfera giuridica nei confronti di possibili invasioni lesive a causa o in
occasione dello svolgimento del rapporto.
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Per risolvere la sua crisi di identita, il volontariato deve evitare I’omologazione
con ogni altro soggetto economico, pur appartenente al Terzo settore. Se un gruppo
intende basarsi sulla gratuita delle prestazioni degli aderenti e sulla difesa presso
le istituzioni e la politica dei soggetti piu deboli, rimarra legittimamente nell’am-
bito del volontariato, se, invece, pur intendendo perseguire finalita solidaristiche,
punta a rendere una grande mole di servizi, con notevoli risorse economiche e
grande utilizzo di personale professionalizzato e semi retribuito, dovra dar vita a
cooperative od imprese sociali.

Per le sorti del volontariato &, dunque, decisiva la chiarezza . Il proprium OdV
e costituito, dallo svolgimento di attivita volte ad attuare fini di solidarieta senza
perseguimento di fini di lucro con la precisazione che la qualita di volontario €
incompatibile con qualsiasi forma di lavoro subordinato od autonomo e con ogni
altro rapporto di contenuto patrimoniale con ’organizzazione di cui fa parte ed
inoltre, 1’organizzazione si puo avvalere di dipendenti o lavoratori autonomi esclu-
sivamente nei limiti necessarl al loro regolare funzionamentro (1.266/91). Coope-
rative ed imprese sociali si distinguono, invece, per la possibilita di utilizzare vo-
lontari solo eventualmente ed in numero non superiore alla meta del numero com-
plessivo dei soci.

Discussa e invece la questione per la quale le OdV avrebbero la possibilita di
svolgere attivita commerciale “normale” rimanendo iscritte nei Registri. Il volon-
tario pero assumerebbe cosi sempre meno le caratteristiche di un volontario.

L’attivita degli appartenenti alle organizzazioni di volontariato pud essere
svolta con eteronomia 0 autonomia e ’assenza della controprestazione ne fa un
esempio di lavoro gratuito. A partire dagli anni *60, tuttavia, gli studiosi hanno
avvertito 1’esigenza di porre dei limiti piu precisi al lavoro gratuito, per evitare che
mascherasse lavoro oneroso privo di normale retribuzione. In tal senso si é formato
un orientamento condiviso anche dalla giurisprudenza in base al quale alla gratuita
e stato attribuito carattere eccezionale, aggiungendo che essa possa essere affer-
mata in base alla prova della presenza nel lavoratore di finalita ideali e non lucra-
tive ovvero dell’esistenza di specifici elementi soggettivi ed oggettivi, quali il tipo
e le concrete modalita del rapporto, la qualita e le condizioni economiche e sociali
delle parti, le relazioni intercorrenti tra le stesse.

Il problema si € spostato poi sulla configurazione dell’attivita di volontariato
quale generante rapporti giuridici di natura patrimoniale; inizialmente si € ritenuto
che essa fosse oggetto di un contratto atipico di lavoro gratuito e poi quale oggetto
di nuovo contratto tipico; entrambe le ipotesi sono state ritenute infondate. Si é
considerate fondata la soluzione secondo la quale I’attivita di volontariato puo es-
sere configurata come adempimento del vincolo associativo che intercorre fra gli
aderenti ad un’associazione di volontariato.

La spontaneita, gratuita e I’esclusiva finalita solidaristica dell’attivita in que-
stione hanno portato ad escludere che il volontario ed il beneficiario concludano
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un negozio con cui il primo si obbliga a fornire al secondo prestazioni di fare ed a
negare che un simile obbligo possa nascere da una promessa unilaterale o da una
obbligazione naturale. Dall’attivita del volontario puo sorgere, in capo al destina-
tario, un particolare affidamento che produce un’obbligazione di protezione: Oggi,
pero, visti i reali problemi del volontariato, i pericoli sembrano quelli opposti, e
cioé quelli derivanti da una eccessiva compressione della liberta in questione da
parte di organizzazioni protese a svolgere tutti i servizi acquisiti in convenzione ed
in difficolta nel ricambio dei volontari, che finiscono, come gia visto, ad omolo-
garsi in non pochi casi ai dipendenti.

La ratio di voler qualificare il volontario in una organizzazione di volontariato
sta nel fatto che i requisiti chiesti dalla legge per la configurazione dell’attivita di
volontariato e delle relative organizzazioni garantiscono, per cosi dire, la genuinita
delle scelte.

Quando si esce da tali schemi diviene difficile poter provare la presunzione di
gratuita, ma, anzi, da adito a forti sospetti di frode. La Corte di Cassazione nel
2008 ha negato la qualifica di volontari ai membri di una associazione che svolge-
vano attivita di ausiliari del traffico davanti alle scuole, percependo un rimborso
spese forfetario: in tal modo la Corte ha ribadito che o si € lavoratori o si € volon-
tari, non € ammesso il semivolontariato.

3. Le Organizzazioni di Volontariato e i CSV

3.1. Natura giuridica e scopo di CSV ed OdV

La legge delega alla riforma del Terzo Settore n. 106/2016 presenta profonde
innovazioni rispetto alle caratteristiche dei cd. enti senza scopo di lucro. Questi
ultimi, alla luce di quanto previsto dall’art. 4 c. 1 del D.M. 1997, avevano come
scopo esclusivo quello di sostenere e qualificare 1’attivita di volontariato; oggi, con
I’introduzione del CTS, si valuta se lo scopo da essi perseguito possa essere piu
ampio: infatti, non basta piu I’assenza dello scopo di lucro come carattere fondante
ma € importante che I’ente persegua finalita civiche, solidaristiche e di utilita so-
ciale. Pertanto, quale che sia la loro forma giuridica e il loro scopo statutario, le
OdV e i CSV non potrebbero legittimamente darsi come fine quello di distribuire
utili di gestione ai propri associati; anzi, questi utili, qualora esistenti, dovranno
essere impiegati per scopi come il perseguimento del bene comune e della coesione
e protezione sociale.
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Le OdV e i CSV iniziano a valorizzare I’idea di un volontariato collettivo quale
«formazione sociale intermedia»®, in cui interesse privato e interesse generale si
incontrano nel costituire un efficace modello di allocazione di risorse private a
favore di scopi di utilita collettiva; tutto cio segna una sorta di discontinuita rispetto
a quanto un tempo previsto dall’art. 2 della legge-quadro n. 266/19913,

Nel tempo il modello associativo e risultato essere quello pit idoneo «a garan-
tire la democraticita della struttura, la centralita dell’elemento personalista rispetto
alla caratura patrimonialista della fondazione»®?, e in questo senso puo essere letto,
oggi, I’art 32 CTS il quale prevede che possano essere iscritte nel registro solo le
OdV costituite in forma di associazione riconosciuta 0 non riconosciuta.

I Codice prevede che le OdV accreditino i CSV, costituiti anch’essi in forma
di associazione; al fine di incentivare la promozione della cultura del volontariato
(art. 19 Codice), le organizzazioni vincolano 1’impiego delle risorse conferite dal
Fondo Unico Nazionale ai CSV al fine di sostenerne e qualificarne I’attivita. Con
la legge delega n. 106/2016 si inizia a parlare dei CSV quali enti strumentali delle
OdV poiché la loro costituzione risulta adesso finalizzata a fornire supporto tec-
nico, formativo e informativo per rafforzare il ruolo e la presenza dei volontari nei
diversi ETS. Quello delle OdV, nella governance dei CSV, é un ruolo diventato
determinante in quanto impone obblighi e vincoli, nel rispetto e in coerenza a de-
terminati indirizzi strategici®?, al fine di soddisfare gli interessi della collettivita e
I bisogni delle stesse OdV presenti nel territorio.

Parte della dottrina ritiene che la forma giuridica associativa non sia del tutto
incompatibile con lo svolgimento di attivita di impresa; nella sostanza lo statuto di
un ETS, solitamente in forma di associazione non riconosciuta, puo si prevedere
tra i propri fini “attivita di impresa”, ma come “ente non commerciale” e non
iscritto nel Registro delle Imprese: solitamente in tali casi i servizi potranno essere
erogati a titolo gratuito mediante convenzioni e le eventuali entrate potranno dive-
nire fonti di finanziamento per le stesse organizzazioni.

Nessuna disposizione statutaria puo vincolare ad avvalersi di lavoratori dipen-
denti o autonomi; anche I’art. 33 CTS afferma che é facoltativo e permesso nei
limiti necessari all’attivita svolta servirsi dell’impiego di lavoro retribuito, tenendo

% Renna M., 1l volontariato: notazioni a margine del codice del Terzo Settore, in Riv.di studi
giuridici lanus, n. 17/2018, p. 56.

L1 legislatore del 1991 promosse il principio della neutralita della forma giuridica imponendo
alle ODV il solo limite della compatibilita con lo scopo solidaristico: in linea di principio, le ODV
potevano strutturarsi conformemente sia allo schema associativo, sia a quello della fondazione
che, ancora, a quello del comitato

%2 Costanza M., Profili privatistici della normativa sulle organizzazioni di volontariato, in Riv. Il
Corriere Giuridico,1991, p. 1072.

% Fici A., | centri di servizio per il volontariato dopo la riforma del Terzo Settore. Intervento per
Assovoce-World Cafe, 2017.
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sempre a mente che gli eventuali ricavi non vanno mai spartiti tra associati ma
reinvestiti per finalita interne agli enti stessi.3*

3.2. Il CSV come ente intermedio tra stato e individuo: tra principio di
«autocontrollo» e intervento pubblico

La nascita del volontariato moderno coincide con la riforma del Welfare State
avvenuta nella seconda meta degli anni *70 a seguito del decentramento delle com-
petenze dallo Stato alle Regioni e ai Comuni®, il che ha valorizzato il volontariato
come risorsa complementare ai servizi pubblici. Piu avanti, con la legge-quadro n.
266/1991, lo Stato ha riconosciuto 1’attivita di volontariato come espressione di
partecipazione e ne ha promosso lo sviluppo salvaguardandone «I’autonomia» e
aprendo scenari di compartecipazione con gli enti locali in modo diffuso nel Paese.

Alla luce della nuova riforma del Terzo Settore, in particolare in base all’art.
64 Codice, i CSV sono posti sotto 1’autorita dell’O.N.C (Organismo Nazionale di
Controllo), fondazione di diritto privato costituita dal Ministero del Lavoro e delle
Politiche Sociali; quest’organo provvede a verificare la correttezza delle attivita
dei CSV e aripartire le risorse tra CSV, con preciso intento di garantire una pere-
quazione territoriale. La riforma non esclude che i CSV possano avvalersi di ri-
sorse diverse da quelle provenienti dal Fondo Unico Nazionale, liberamente per-
cepite e gestite, secondo il principio di “autocontrollo degli E.T.S”, con specifico
“fine di garantire un’uniforme applicazione della disciplina legislativa, statutaria e
regolamentare”®® sull’intero territorio nazionale; pertanto alcuni dei compiti fon-
damentali dei CSV non possono ridursi pit a quelli di assistenza e supporto alle
organizzazioni, ma vanno ricompresi anche quelli di aiuto a tessere relazioni e le-
gami di coesione sociale e sviluppo locale. Si desume dal testo dell’art 6 CTS, il
quale enuncia che gli E.T.S «possono esercitare attivita diverse da quelle di cui
all’art.5 [...]», che possano rientrare anche le attivita imprenditoriali nel principio
di autocontrollo degli E.T.S, «capaci di realizzare profitti, sia pure non destinati ad
arricchire i componenti ma a promuovere attivita “altruista” in favore di soggetti
esterni».%’

Tra gli obiettivi del CSV, spicca quello della promozione del volontariato gio-
vanile con I’istituzione di una rete educativa che coinvolga soprattutto gli istituti

% Fici A., Natura giuridica e modelli organizzativi dei centri di servizi per il volontariato, in
Rapporto di ricerca Euricse (European Research Institute on Cooperative and Social Enterprises),
n. 012/15.

% Frisanco R., Volontariato e nuovo Welfare. La cittadinanza attiva e le amministrazioni pubbli-
che, CAROCCI ED., Roma, 2013.

% Art. 92 CTS.

3" De Giorgi M. V., Terzo Settore. Il tempo della riforma, in Riv. Studium luris, 2/2018, p. 143
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scolastici di secondo grado®®; infatti, il CSV studia appositi percorsi di introdu-
zione e orientamento all’attivita di volontariato per mezzo di un apposito “Spor-
tello Volontariato™ a cui rivolgersi per ricevere informazioni e supporto quando si
decide di diventare volontari®. Il fine di ricomporre il rapporto tra Stato e cittadini,
0 meglio tra Pubblico e Privato secondo principi di equita, efficienza e solidarieta
sociale. In parte inizia ad essere «riconosciuto un crescente ruolo del Terzo Settore
nella erogazione dei servizi di Welfare, inserendosi come soluzione al fallimento
dello Stato e al fallimento del mercato in materia».*°

Il Terzo Settore, in questo contesto, sembra riuscire meglio ad offrire servizi
meno standardizzati, pit vicini ai bisogni dei fruitori e ai loro territori. E evidente
come ormai siano molti gli spazi d’intervento lasciati vuoti dallo Stato a causa
delle crescenti difficolta nel rispondere prontamente agli elevati bisogni sociali. Il
fatto che gli E.T.S in parte mantengano rapporti di integrazione progettuale e di
valutazione su quelli che sono gli obiettivi da soddisfare insieme con lo Stato, e
una importante manifestazione del grande paradosso che oggi riconosce 1’operato
privato come sussidio per I’ambito pubblico.

In definitiva € il Terzo Settore stesso ad individuare i bisogni da soddisfare e
definire le aree di intervento e di ricerca di soluzioni, il tutto improntato al rispetto
di standard di qualita e impatto sociale del servizio. Piu nello specifico «le orga-
nizzazioni non profit operano dentro la societa quali recettori di nuovi bisogni so-
ciali, mostrando la loro capacita di cogliere molto prima delle Istituzioni malesseri
e nuove necessita»*:.

% Durante ’esperienza diretta avvenuta giorno 2 Novembre 2018 al CSV “dei Due Mari” di Reg-
gio Calabria, sono state illustrate delle buone prassi ormai consolidate negli anni e che coinvol-
gono direttamente i giovani delle classi quarte di vari istituti scolastici della provincia. In parti-
colare, presentando il format “Scatti di valore ”, strutturato in piu fasi, partendo da attivita teoriche
con lo scopo di riconoscere in sé i valori fondanti che spingono ad introdursi nel mondo del vo-
lontariato, per poi approcciarsi, in un periodo determinato dell’anno, ad un’attivita concreta di
volontariato come, ad esempio, quella che si & svolta presso il reparto di pediatria dell’ospedale
di Reggio Calabria.

% per il Dott. Giuseppe Bognoni, Presidente del CSV di Reggio Calabria, «Il territorio ha bisogno
di una realta che sappia interloquire con le istituzioni» e per rispondere ai bisogni del volontariato
«non si puo piu contare su quei “piccoli” contributi che le amministrazioni danno», ma i CSV
devono trovare altri sostegni economici per le proprie attivita come le gia classiche azioni di
consulenza legale o fiscale svolte all’interno degli stessi CSV regionali.

Alla luce di quanto detto dal Presidente, emerge che I’obiettivo ultimo € quello di costruire un
nuovo Welfare partecipativo, fondato su una governance sociale e non piu esclusivamente pub-
blica e caratterizzato da un pit ampio processo decisionale e attuativo delle politiche sociali

40 Bozzi L., Terzo Settore: osservazioni a “prima lettura” su una riforma culturale prima che
giuridica, in Riv. Contratto e Impresa, 4/2017, p. 1270.

41 Ferioli, L accreditamento dei servizi sociali ed il Terzo Settore: una nuova sfida per il mondo
del non profit?, in Riv. Areté, 1/2010, p.91.
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4. 1l volontariato nel Common Law

4.1. L’evoluzione storico-normativa del volontariato nella tradizione in-
glese

La storia del volontariato nel Regno Unito e la storia di una progressiva seco-
larizzazione e formalizzazione dell’azione volontaria*?. Le prime fondazioni di be-
neficienza sono, infatti, molto antiche: come in altre parti d’Europa, dal desiderio
di ricchi benefattori di contribuire al benessere della societa aiutando i bisognosi,
nacquero molte fondazioni la cui opera era volta alla soddisfazione dei bisogni
primari dei soggetti pit deboli.

Nella tradizione inglese delle organizzazioni prive di finalita lucrative, la cha-
rity & la forma giuridica piu utilizzata. Mentre, colloquialmente, il termine charity
si riferisce al concetto di aiuto ai poveri e ai bisognosi, in termini legali, I’essenza
di tale concetto sta proprio nel perseguimento di scopi di pubblica utilita (public
benefit)*3. Nel XVII secolo, I’Inghilterra stava attraversando un periodo di forte
cambiamento e di turbolenze sociali ed economiche tali da rendere necessario
I’emanazione di una serie di provvedimenti, tra i quali la prima legge sulle charity,
applicata tutt’ora in Gran Bretagna, ossia il Charitable Uses Act del 1601, adottato
da Elisabetta I, per garantire 1’ordine del Paese.

Un anno importante fu il 1891, in cui il Giudice Lord Macnaghten, con la sen-
tenza Pemsel*4, defini i principali scopi caritativi giuridicamente rilevanti

the relief of poverty;

the advancement of education;

the advancement of religion;

other purposes beneficial to the community*°.
Il Charities Act 1993 propose una definizione compiuta di charity: “any in-
stitution, corporate or not, which is established for charitable purposes and subject

42 National Report — United Kingdom in ec.europa.eu/citizenship/pdf/national_report_uk_en.pdf
4311 sistema normativo britannico & basato sul diritto consuetudinario (common law): la tradizione
legale, sviluppata dai tribunali nei secoli, costituisce la legge. La legge sulle charity & fondata,
infatti, su un sistema di principi costantemente applicato ed adattato dai tribunali e dalla Charity
Commission, la quale, in materia, gode degli stessi poteri dei tribunali. L’unico vantaggio sta nel
fatto che tale legge € in grado di adattarsi abbastanza velocemente ai vari cambiamenti che inter-
vengono nel mondo delle charity, rinnovandosi in maniera organica.

4 V. Causa C-498/03 “Kingscrest Associates Ltd Montecello Ltd contro Commissioners of Cu-
stoms & Excise”, conclusioni dell'avvocato generale ddmaso ruiz-jarabo colomer presentate 22
febbraio 2005

45«1 soccorso ai poveri, la promozione dell'istruzione, la promozione della religione e taluni altri
scopi utili alla collettivita”

“ In https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1993/10
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to the control of the High Court in the exercise of the court’s jurisdiction with the
respect to charities”*’. La legge espressamente esclude dalla definizione qualsiasi
associazione ecclesiastica “except a corporate aggregate having some purposes
which are not ecclesiastical in respect of its corporate poverty held for those pur-
poses”*. Qualche anno piu tardi fu la volta del Charities Act 2006*°, il quale man-
tenne in vigore, modificandole, le precedenti leggi esistenti in materia (Charities
Act 1992 e Charities Act 1993)°. L ultimo progetto di legge, promulgato nel 2012,
e il Charities Act 201151, che stabilisce come tutte le associazioni di beneficenza
in Inghilterra e Galles sono registrate e regolamentate; esso sostituisce la maggior
parte delle Charities Act del 1992, 1993 e 2006, nonché I’intero Recreational Cha-
rities Act del 19582,

4.2. 1l ruolo del volontario

Lo status legale dei volontari nel Regno Unito € una questione, al contempo,
interessante e complessa. Anzitutto v’¢ da dire che non troviamo una definizione
statutaria di volontariato né tantomeno un atto legislativo che faccia esplicito rife-
rimento alla figura del volontario; tuttavia nel Police Act del 1997 troviamo la de-
finizione di volontario: “a person engaged in an activity which involves spending
time, unpaid (except for travel and other approved out-of-pocket expenses), doing
something which aims to benefit some third party other than or in addition to a
close relative™3. Anche nei sistemi di Common law, si pone il binomio volontario-
lavoratore: tutti quei diritti, quali le pari opportunita, le norme sull'orario di lavoro,

47 “qualsiasi istituzione, societaria 0 no, che & istituita a fini caritatevoli e soggetta al controllo
della High Court nell'esercizio della giurisdizione del tribunale con riguardo alle associazioni di
beneficenza”

48 «“ad eccezione di un aggregato aziendale avente alcuni scopi che non sono ecclesiastici rispetto
alla sua poverta aziendale detenuta a tali fini”

9 In http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2006/50/pdfs/ukpga_20060050_en.pdf

%0 Diviso in quattro sezioni, contiene, nella Parte Prima, per la prima volta in un testo normativo
(statutory), una definizione giuridica di charity e dei suoi fini costitutivi (charitable purposes);
nella Parte seconda, dedicata alla regolamentazione della charities, specifica competenze e fun-
zioni della Charity Commission, organo di nomina governativa ma non dipendente da alcun mi-
nistero, con compiti sia di promozione dell’attivita delle charities che di controllo sulla loro am-
ministrazione e gestione. La Parte terza disciplina le modalita e le tipologie di finanziamento delle
charities (funding), mentre la Parte quarta contiene disposizioni varie.

%1 In https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2011/25/contents

52 Commissione di beneficenza per I'Inghilterra e il Galles, "About the Charities Act 2011".

53 “persona impegnata in un‘attivita che implica I’impiego di un certo lasso di tempo, non retri-
buito (eccetto viaggi e altri costi sostenuti dal singolo), facendo qualcosa che vada a beneficio di
soggetti terzi, oltre ai parenti”.
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le ferie, le malattie ecc. sono previsti esclusivamente in favore dei lavoratori di-
pendenti; eppure, rientra tra le “buone pratiche” (quindi non vi e alcun obbligo
legale in tal senso) estendere tali diritti anche ai volontari®.

Sul punto si registra una certa confusione: coloro che sono senza lavoro e ri-
vendicano l'assegno di ricerca di lavoro possono fare volontariato senza restrizioni,
anche se ci sono alcune regole che devono essere rispettate. Anzitutto, i volontari
disoccupati che chiedono I'indennita per persone in cerca di lavoro devono comu-
nicare al JobCentre Plus la loro intenzione di intraprendere attivita di volonta-
riato®. I volontari disoccupati, quindi, possono fare volontariato per il numero di
ore che preferiscono, ma, per continuare a beneficiare dell’indennita, devono es-
sere ancora alla ricerca di un impiego retribuito; nello specifico, devono essere
disposti a partecipare ad un colloquio entro 48 ore e ad iniziare a lavorare entro
una settimana dall'avviso.

Ancora, il JobCentre Plus deve essere informato sulle spese (tutte le ricevute
devono essere conservate), sul denaro ricevuto in aggiunta alle spese (poiché que-
sto e considerato guadagno) e su qualsiasi altra cosa (diversa dal denaro) il volon-
tario riceva. A causa delle implicazioni che potrebbero esserci da un punto di vista
fiscale, una questione chiave riguarda, infatti, la remunerazione e i benefici even-
tualmente ricevuti dai volontari; il Volunteering England® specifica nel “Volun-
teers and the Law” che se i volontari ricevono soltanto il rimborso delle spese,
questo rimborso sara esente da tassazioni, se, viceversa, ricevono una qualche
forma di pagamento, questo sara tassabile.

Un altro aspetto importante riguarda I’assicurazione e la sicurezza dei volon-
tari. Il Volunteering England afferma che, indipendentemente dalla struttura legale
dell'organizzazione, & importante che i volontari siano adeguatamente assicurati;
ad essi si applica, infatti, quanto previsto dalla Section 3 della “Health & Safety at
Work Act” del 1974, la quale impone un dovere generale a ogni datore di lavoro

% Sebbene non vi sia alcuna legge sul volontariato nel Regno Unito, nel 2000 ¢ stato adottato il
“Compact Code of Good Practice on Volunteering . Il Codice, rivisto e ripubblicato nel 2005
aveva quale scopo quello di riconoscere il valore del volontariato e stabilire iniziative al fine di
consentire a un numero maggiore di persone di coinvolgersi in attivita di volontariato, incorag-
giandoli ad affrontare i vari ostacoli che, nel fare volontariato, si possono incontrare. Si € rilevato
che uno dei principali problemi, che spesso i potenziali volontari si pongono, riguarda la “regola
delle sedici ore” secondo cui il fatto di dedicarsi ad attivita di volontariato per piu di sedici ore
settimanali, inciderebbe, per chi cerca lavoro, sul suo diritto a ottenere I’indennita prevista.

% || Jobcentre Plus & la parte del Department for Work and Pensions che offre un servizio di
supporto a chi si trova in eta lavorativa nel Regno Unito. | servizi sono forniti in prima istanza
tramite consulenti interni e telefonia. Possono essere fatte richieste per prestazioni lavorative,
indennita di disoccupazione, di sostegno al reddito ecc. . | clienti hanno, poi, la possibilita di
venire a conoscenza della esistenza di posti vacanti tramite il Jobmatch universale .

% Volunteering England fa parte del Consiglio nazionale per le organizzazioni di volontariato
(NCVO) a seguito di una fusione del 1 ° gennaio 2013.
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"to ensure, as far as reasonably practical, that persons not in their employment,
who may be affected by their undertaking, are not exposed to risks to their health
and safety” e “to give information as might affect their health or safety”®’. In par-
ticolare, € previsto che le organizzazioni con cinque o piu dipendenti mettano per
iscritto la loro linea politica in materia di salute e sicurezza; quelle con un numero
minore di dipendenti, invece, non sono formalmente tenute a farlo ma sarebbe bene
che anch’esse prendessero seriamente in considerazione tale possibilita.

4.3. Un confronto tra i sistemi

Volendo guardare dall’alto, sono tre i modelli di regolamentazione del volon-
tariato in Europa®®;

- Il primo modello, al quale appartiene il Regno Unito, si risolve in una serie

di consuetudini, pratiche ed autoregolamentazione

- 1l secondo modello presenta, invece, una regolamentazione sparsa in varie

leggi in base alla natura della disposizione (es. Lettonia, Polonia e Francia)

- Il terzo modello, al quale appartiene 1’Italia, € il piu utilizzato in Europa e

si caratterizza per I’unitarieta della legislazione, pur presentando al suo in-
terno delle varianti

L’appartenenza del Regno Unito e dell’Italia a due diversi modelli si spiega
storicamente: il primo, come tutti i Paesi di Common Law, affonda le sue radici in
una tradizione di diritto non codificato; il secondo, invece, come tutti i Paesi di
Civil Law, basa il suo sistema giuridico sulla fonte legislativa.

La traduzione in termini normativi della figura del volontario risente di questa
diversa formazione dei sistemi: anzitutto, nel Regno Unito (di cui sopra) non esiste
una legge nazionale che disciplini lo status giuridico dei volontari, mentre nel no-
stro Paese, di recente, e entrato in vigore il Codice del Terzo Settore, che dedica
una parte proprio a questa figura, senza contare che gia la L. 266/1991 se ne era
occupata; inoltre, mentre nel Regno Unito rientra tra le “buone pratiche” applicare
ai volontari la disciplina prevista per i lavoratori, nel nostro sistema per questi sog-
getti sono previste discipline differenti; infine, mentre nel Regno Unito troviamo
il JobCentre Plus che, tra le altre cose, svolge una funzione di controllo su cio che
il volontario dichiara di aver ricevuto (denaro e non), nel nostro sistema non esiste
un ente unico preposto a svolgere questa funzione, essendo lasciato al volontario

57 «“di assicurare, per quanto possibile, che le persone esterne, le quali potrebbe essere interessate
alle loro iniziative, non siano esposte a rischi per la loro salute e sicurezza "e" a fornire informa-
zioni che potrebbero influire sulla loro salute o sicurezza”.

%8 ECNL, Volunteering. European practice of regulation. 2014, pp. 6-14
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il compito di dichiarare all’ETS cui appartiene, le eventuali spese sostenute, anche
attraverso una mera autocertificazione®.

Ebbene, da quest’ultimo confronto emerge da un lato una lacuna nel nostro or-
dinamento che potrebbe essere colmata prevedendo una struttura, al pari del Job-
Centre Plus, che possa contribuire a ridurre il rischio di “frodi”; dall’altro si con-
stata una sorta di confusione presente nel sistema inglese, data da una vicinanza
della figura del lavoratore a quella del volontario.

Aldila delle differenze dal punto di vista normativo, &, pero, possibile riscon-
trare un punto di unione: I’'uomo e la sua innata propensione verso 1’altro®.

% Gli enti non hanno a disposizione strumenti diretti per accertare la veridicita delle dichiarazioni
loro presentate né tantomeno sono previste sanzioni di carattere penale nel caso di dichiarazioni
mendaci.

80 Secondo un’indagine sul volontariato e sulla beneficienza condotta dall’University of London
(Helping Out), il primo dei benefici del volontariato, da una prospettiva individuale, & il senso di
soddisfazione nel vedere i risultati. In http://openaccess.city.ac.uk/2547/
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Capitolo 111
TRA SUSSIDIARIETA’ E DOVERE DI PROTEZIONE

1. Evoluzione storico-antropologica

Il termine sussidiarieta deriva dal latino subsidium e nella terminologia militare
romana stava ad indicare le truppe di riserva che rimanevano dietro al fronte,
pronte ad intervenire in aiuto alle corti che combattevano nella prima acies. Per
capire cosa sia la sussidiarieta dobbiamo introdurre quattro concetti connessi: ne-
cessita (un intervento sussidiario per essere possibile deve essere necessario, se
non c'é necessita non c'é sussidiarieta), proporzionalita (se intervengo in un campo
non posso strafare, devo agire entro i limiti, cioe I'intervento deve essere propor-
zionale alla carenza), cooperazione (io non posso effettuare un intervento sussi-
diario se non c'é leale cooperazione con altri soggetti) e differenziazione (I'inter-
vento sussidiario e differente a seconda del contesto, del luogo, a seconda che sia
orizzontale, verticale o bidirezionale®?).

In relazione alla sua applicazione sociale, i primi cenni di una riflessione su un
principio analogo sono gia presenti nel pensiero aristotelico e vengono poi ripresi
e rielaborati da San Tommaso come elemento di una netta concezione del bene
comune, come risultato di una pluralita di apporti in un contesto comunitario, so-
lidaristico e non conflittuale, all'interno del quale alla personalita umana é offerta
la possibilita di svilupparsi. Tuttavia, € solo nella dottrina sociale della Chiesa che
la tematica della sussidiarieta trova la sua esplicita formulazione e la sua fortuna®,
costituendo una tra le piu costanti e caratteristiche direttive della stessa dottrina,
secondo la quale «& impossibile promuovere la dignita della persona se non pren-
dendosi cura della famiglia, dei gruppi, delle associazioni, delle realta territoriali
locali, in breve, di quelle espressioni aggregative di tipo economico, sociale, cul-
turale, sportivo, ricreativo, professionale, politico, alle quali le persone danno

®1 L'intervento sussidiario & dello Stato verso I'ente locale e del Pubblico verso il privato. Puo pero
accadere il contrario, pud accadere cioé che l'intervento sussidiario sia dell'ente locale verso lo
Stato, sia del privato verso il Pubblico. In questo caso parliamo di sussidiarieta bidirezionale o
rovesciata.

821 principio di sussidiarieta é stato per la prima volta proposto dall'enciclica Quadragesimo anno
del 15 maggio 1931, con una formulazione ancor oggi considerata come classica e che merita
quindi di essere testualmente citata. Dopo aver constatato come “per la mutazione delle circo-
stanze, molte cose non si possono pit compiere se non da grandi associazioni", I'enciclica afferma
con forza che, anche in questa nuova situazione, deve "restare saldo il principio importantissimo
nella filosofia sociale” secondo il quale "siccome & illecito togliere agli individui cio che essi
possono compiere con le forze e l'industria propria per affidarlo alla comunita, cosi & ingiusto
rimettere a una maggiore e piu alta societa quello che dalle minori e inferiori comunita si puo
fare".
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spontaneamente vita e che rendono loro possibile una effettiva crescita sociale.
[...] In base a tale principio, tutte le societa di ordine superiore devono porsi in
atteggiamento di aiuto («subsidium») — quindi di sostegno, promozione, sviluppo
— rispetto alle minori. In tal modo, i corpi sociali intermedi possono adeguata-
mente svolgere le funzioni che loro competono, senza doverle cedere ingiusta-
mente ad altre aggregazioni sociali di livello superiore, dalle quali finirebbero per
essere assorbiti e sostituiti e per vedersi negata, alla fine, dignita propria e spazio
vitale. Alla sussidiarieta intesa in senso positivo, come aiuto economico, istituzio-
nale, legislativo offerto alle entita sociali piu piccole, corrisponde una serie di im-
plicazioni in negativo, che impongono allo Stato di astenersi da quanto restringe-
rebbe, di fatto, lo spazio vitale delle cellule minori ed essenziali della societa. La
loro iniziativa, liberta e responsabilita non devono essere soppiantate»®3,

Con Giovanni Paolo I, poi, il principio di sussidiarieta & diventato un motivo
ricorrente sia nel suo magistero scritto e orale, sia nei documenti della Santa Sede,
con enunciazioni che, pur mantenendosi nel solco delle precedenti pronunce, non
sono prive di novita. In particolare, il principio viene posto in piena luce dall'istru-
zione della Congregazione per la dottrina della fede Libertatis conscientia, dove
esso viene definito, insieme al principio di solidarieta, come "intimamente legato"
alla stessa "dignita dell'uomo" e criterio fondamentale "per valutare le situazioni,
le strutture e i sistemi sociali".

Nell’ordinamento italiano, invece, la sussidiarieta € stata inizialmente recepita
dalla I. n. 59/1997 (cosiddetta legge Bassanini) e dalla I. n. 265/1999, per poi tro-
vare la sua compiuta formulazione nell’art. 118, ultimo comma, della riforma del
Titolo V della Costituzione che dispone: “Stato, Regioni, Citta metropolitane, Pro-
vince e Comuni favoriscono l'autonoma iniziativa dei cittadini, singoli e associati,
per lo svolgimento di attivita di interesse generale”. E la cosiddetta sussidiarieta
orizzontale che concerne i rapporti tra i cittadini — e le loro formazioni —e le Am-
ministrazioni pubbliche, attribuendo alle prime la facolta di svolgere una funzione
pubblica®.

Lo scenario sociale e quello di un welfare mix o plurale che, sulla base del
principio di sussidiarieta, attribuisce agli attori in campo — stato, mercato, Terzo

83 pontificio Consiglio della Giustizia e della Pace, “Compendio della Dottrina sociale della
Chiesa”, FIDAE, pp.53-54.

® Lart. 118, co 1., Cost., disciplina, invece, la sussidiarieta verticale, stabilendo che le funzioni
amministrative sono attribuite ai comuni, salvo che, per assicurarne 1’esercizio unitario, siano
conferite a province, citta metropolitane, regioni e Stato, sulla base dei principi di sussidiariet,
differenziazione e adeguatezza (I. cost. n. 12/2004). La norma indica il comune quale ente «a
competenza amministrativa generale», poiché organismo territoriale piu vicino ai cittadini e in
grado di rappresentare meglio le necessita della collettivita. Tale sussidiarieta, quindi, esprime la
modalita d’intervento — sussidiario — degli enti territoriali superiori rispetto a quelli minori, ossia
gli organismi superiori intervengono solo se 1’esercizio delle funzioni da parte dell’organismo
inferiore sia inadeguato per il raggiungimento degli obiettivi.
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Settore, famiglie e reti informali — responsabilita specifiche di intervento nel so-
ciale, cioé nel perseguimento del benessere soggettivo e intersoggettivo. In questo
scenario il Terzo Settore si configura come una modalita positiva e propositiva,
attraverso la quale la societa civile emerge con una sua propria cultura specifica,
fondata su codici simbolici propri come il dono, la reciprocita, la fiducia, la soli-
darieta.

Ci si chiede tuttavia se 1’enunciato normativo sia sufficientemente chiaro nella
sua formulazione cosi da poter essere immediatamente applicato oppure richiede
ulteriori interventi legislativi e regolamentari. Secondo alcuni studiosi, 1’art. 118
Cost. si riferisce alla sussidiarieta in termini di “principio”; ed un principio, per
divenire tale, necessita di regole che lo applichino nei diversi rapporti della vita
concreta, non essendo le enunciazioni di principio, auto-applicative; secondo altri
autori, invece, ’attuazione dell’ultimo comma dell’art. 118 Cost. non dipende-
rebbe dalle istituzioni ma dai cittadini, spettando ad essi 1’iniziativa e la determi-
nazione delle modalita d’attuazione del principio stesso.

L’affermazione di un nuovo paradigma di rapporti tra istituzioni e cittadini &
un’operazione Molto complessa perché implica una trasformazione sociale: non
dovrebbe cambiare solo la Pubblica Amministrazione ed il suo apparato, ma an-
drebbe ridefinito il modo di sentirsi cittadini, di vivere la comunita.

2. |l volontariato tra sussidiarieta e solidarieta

Il volontariato e da sempre attore e alimentatore di sussidiarieta cosi come con-
cepita dall’art. 118, ultimo comma, della riforma del Titolo V della Costituzione.
Secondo Renato Frisanco, ricercatore sociale, studioso di volontariato e Terzo Set-
tore, «’origine latina del termine “sussidiarieta” sta ad indicare due significati
prossimi, ma distinti: essere pronti ad intervenire e intervenire per sostenere. Tutti
e due questi significati convergono nella enunciazione costituzionale del principio
che mette al centro i cittadini attivi — considerandoli una risorsa e non “sudditi” —
e le cui azioni sono “produttrici di diritto” senza per questo sminuire il valore delle
amministrazioni pubbliche che devono sostenerle nell’interesse generale. Il prin-
cipio costituzionale, quindi, rinforza e ribadisce in modo assoluto e definitivo I’im-
portanza dell’azione volontaria»®. La sussidiarieta da vita, cosi, anche «ad un
modo nuovo di esercitare la sovranita popolare definito cittadinanza attiva, che
completa ed integra le forme tradizionali della partecipazione politica e della par-
tecipazione amministrativa»*®®,

® Frisanco R.— Fondazione Italiana per il Volontariato, Sussidiarieta orizzontale: verso un rap-
porto corretto fra Pubblica Amministrazione e Volontariato, X1 Festa del VVolontariato — Lendi-
nara, 4 giugno 2005, pp. 2-3.

% Art. 1 della “Carta della Sussidiarieta” presentata alla prima Convenzione nazionale della sus-
sidiarieta da Cittadinanzattiva, Roma 2004.
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In altre parole, sussidiarieta orizzontale significa che le funzioni pubbliche, lad-
dove e possibile e conveniente, devono poter essere svolte in via primaria dagli
stessi cittadini, attraverso le loro formazioni sociali, opportunamente sostenuti
dalle Amministrazioni pubbliche. Per tale motivo oggi, si parla piu comunemente
di “sussidiarieta circolare®’, cioé I’iniziativa dei cittadini rafforza I’iniziativa pub-
blica e viceversa.

Sempre Frisanco, proseguendo nel suo saggio, afferma che «si pud parlare di
una valenza plurima del volontariato nel concetto e nella pratica della sussidiarieta;
in quanto é per sua natura:

a) un soggetto che interviene direttamente e autonomamente sui bisogni e i
problemi della comunita, pronto a rispondervi sia in termini di tutela che in termini
di servizi;

b) un soggetto attivatore della partecipazione dei cittadini, perché se i cittadini
non si attivano il principio di sussidiarieta rimane solo un’intenzione;

¢) una forma di cittadinanza attiva che applica il principio di responsabilita. La
motivazione ad operare non deriva tanto da un generico altruismo nei confronti
degli altri quanto dal riconoscere elementi di interesse comune per cui vale la pena
costruire relazioni, preservare e arricchire “beni comuni”®;

d) un soggetto che rappresenta la cultura dell’interesse generale e ne rende pos-
sibile il perseguimento; non basta che i cittadini partecipino e che agiscano pren-
dendo delle iniziative concrete, ma e necessario che lo facciano per conto di un
“interesse generale”».

Il volontario e I’organizzazione di volontariato sono i piu vicini interpreti
dell’interesse generale perché operano a esclusivi fini di solidarieta. Da cio ne de-
riva una duplice inscindibilita: la sussidiarieta e inscindibile dalla solidarieta e per
questo si parla di “liberta solidale”; il volontario € inscindibile dalle OdV.

Stando all’art. 2 Cost.®°, solidarieta significa non solo adempiere a doveri ob-
bligatoriamente imposti dallo Stato, ma piu in generale agire per libera e spontanea
espressione della profonda socialita che caratterizza I’animo e 1’agire umano, al di
Ia del personale calcolo utilitaristico o dell’imposizione di un’autorita legalmente
costituita; la solidarieta, quindi, si presenta sotto due aspetti complementari: come

87 Essa si basa sull’esistenza di un rapporto di reciprocita tra i due soggetti per cui I’'uno non puo
fare a meno dell’altro. Infatti, un volontariato che opera separatamente, senza interagire con i
servizi pubblici, serve a poco e disperde le proprie risorse. Perché il volontariato possa assolvere
ai suoi ruoli in maniera libera e compiuta € necessario che le istituzioni assolvano al loro ruolo di
garantire i diritti fondamentali dell’'uomo, art. 2 Cost., e di promuovere 1’uguaglianza fra tutti i
cittadini, art. 3 Cost.

%8 Frisanco R., op. cit., pp. 2-3.

69 «“L_a Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'uomo, sia come singolo, sia nelle
formazioni sociali ove si svolge la sua personalita, e richiede I'adempimento dei doveri inderoga-
bili di solidarieta politica, economica e sociale”.
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principio sociale in quanto puo essere incorporato nelle Costituzioni nazionali,
nelle Carte e nei Trattati internazionali e tradotto istituzionalmente nelle politiche
di solidarieta sociale o welfare, e come virtu morale essendo la solidarieta un va-
lore che deve ispirare 1’agire reciproco dei cittadini, singoli 0 associati, specie nei
confronti delle persone o dei gruppi in condizioni di disagio o di difficolta.

Non a caso, nella Carta dei Valori del Volontariato, si afferma che «Il volon-
tariato & esperienza di solidarieta e pratica di sussidiarieta: opera per la crescita
della comunita locale, nazionale e internazionale, per il sostegno dei suoi membri
pit deboli o in stato di disagio e per il superamento delle situazioni di degrado»’?.
Tuttavia, sussidiarieta non significa che tutti possono fare tutto e che tutti possono
sostituire tutti ma che tutti sono connessi in una rete di contribuiti in risposta ai
bisogni e chi interviene con uno specifico servizio lo fa o perché ne é direttamente
responsabile o perché é provvisoriamente sostitutivo e, in tal caso, mentre agisce
determina le condizioni per il suo superamento. Sussidiarieta significa che «le con-
venzioni stipulate con il Pubblico debbono rispettare I’autonomia e la flessibilita
del volontariato [...] Significa farsi carico dei bisogni e dei problemi, evitando di
operare isolatamente e coordinandosi con le altre risorse singole e collettive»2,

Viene cosi configurandosi un sistema integrato pubblico-privato in cui non vi
€ piu una netta distinzione tra i due soggetti e il primo diviene promotore e facili-
tatore della rete associativa e partecipativa; in questo scenario il ruolo del volon-
tariato ne esce rafforzato soprattutto nella sua valenza educativa di soggetto che fa
mobilitazione delle coscienze, diffonde solidarieta, chiama a raccolta i cittadini
aiutandoli ad essere sovrani ovvero a partecipare.

3. Laratio del volontario: essere o dover essere?

La motivazione non e un fatto osservabile ma si esplicita nelle azioni, si legge
nei comportamenti e nei risultati: nel caso del volontariato la motivazione che
spinge il volontario é leggibile dall'attivita che egli stesso offre. Ci si chiede se si
puo, pero, dar per scontato che le motivazioni alla base di questo genere di attivita
siano sempre parasociali e se il volontario sia sempre spinto, solo, da un sentimento

0 | a Carta dei Valori del Volontariato nasce nel 2001 da una riflessione nazionale a cui hanno
partecipato numerosissime organizzazioni, coadiuvate da esperti e studiosi. La Carta, attraverso
un enunciato di 24 punti, descrive 1’identita e le finalita comuni del volontariato italiano, ne af-
ferma la preziosa testimonianza e ne ribadisce il carattere solidale. La Carta si compone di tre
sezioni: la prima raccoglie i principi fondanti, la seconda é dedicata ai volontari e la terza riserva
I’attenzione alle organizzazioni di volontariato.

T Art. 6 della “Carta dei Valori del Volontariato”.

2 Frisanco R., op. cit., p. 7.
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altruistico. Non € possibile stabilire precisamente cosa spinga una persona ad aiu-
tare gratuitamente un‘altra poiché le motivazioni possono essere di varia natura e
cambiano da soggetto a soggetto. Le motivazioni possono essere: consce e incon-
sce, semplici e complesse, transitorie e permanenti, di natura personale, culturale,
religiosa e politica ma si possono individuare delle macro categorie, una rosa di
motivazioni che possono spiegare questi comportamenti.

Nelle ricerche psicologiche che si sono occupate dell'argomento’®, il modello
pit conosciuto, che individua sei classi di motivazioni al volontariato, & quello
“funzionalista” di Mark Snyder’ e collaboratori; stando a questo modello, il vo-
lontario nel compiere attivita di volontariato, e spinto da:

e Valori personali: esprime la presenza di interesse umanitario per gli altri;

e Comprensione: permette di mettere in pratica abilita, capacita e conoscenze

che altrimenti rimarrebbero inespresse;

e Valori sociali: permette relazioni significative con gli altri;

o Carriera: permette di avere vantaggi per la propria formazione professio-

nale;

e Protezione: protegge I'lo dai sensi di colpa per essere piu fortunato di altri

0 per sviare l'attenzione dai problemi personali;

e Miglioramento: vengono utilizzate le risorse positive dell'lo per accrescere

la fiducia in sé stessi e l'autostima.

Molti autori hanno pero sottolineato, oltre all'interesse per il prossimo e alla
volonta di aiuto, esplicati da motivazioni solidaristiche che spingono il volonta-
riato, anche alcuni aspetti egoistici che motivano lo svolgimento di tale attivita; in
particolare Daniel Batson, psicologo sociale americano, distingue tra interesse em-
patico, come motivazione puramente altruistica, e uno stato di disagio personale,
come motivazione egoistica, per placare il quale, ci si confronta con la sofferenza
altrui. Un altro aspetto che puo rientrare tra le motivazioni egoistiche € il ricono-
scimento sociale di cui gode il volontario: & plausibile pensare che, visto che I'at-
tivita di volontariato risulta agli occhi della societa positiva e benefica, queste qua-
lita vengano trasferite su chi effettua l'attivita e quindi venga giudicato piu positi-
vamente e favorevolmente rispetto al resto della societa. Sarebbe per questo plau-
sibile pensare che il volontariato accresca quella parte della persona narcisista che
si alimenta e trae benessere dai giudizi positivi e dagli elogi che vengono dalla

™ De Felice S. “Psicologia e volontariato”. In www.benessere.com/psicologia/arg00/psicolo-
gia_volontariato.htm
4 Professore di Psicologia presso I’Universita del Minnesota.
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societa. Madre Teresa di Calcutta affermava: “Se fai il bene ti attribuiscono fini
egoistici, non importa: fa’ il bene”™,

Restano, poi, da spiegare aspetti piu impalpabili ma che costituiscono la linfa
vitale dello spirito volontaristico e divengono perfino gli strumenti principali
d’azione del volontario: stiamo parlando di moti dello spirito, di sentimenti tipici
dell’Ego umano come la Compassione’®, la condivisione della sofferenza e delle
emozioni di qualcuno.

Ci accorgiamo che esistono, dunque, motivazioni che rispondono ad una soli-
darieta vissuta come legame sociale del volontario (verso I’esterno) e motivazioni
che riguardano, invece, aree intime della persona, come la ricerca di significato
della propria esistenza, la scoperta del Se e la realizzazione della propria pienezza
umana.

A conclusione della nostra trattazione sorge spontaneo porsi la seguente do-
manda: cio che muove il volontario & un essere o un dover essere? Essere o dover
essere sono i concetti che entrano in gioco all’interno della c.d. “legge di Hume”
(anche detta problema dell’essere 0 del dovere essere), principio filosofico metae-
tico per il quale bisogna operare in ogni momento la distinzione e la separazione
tra “cio che &” e “cio che deve essere™’,

Il tema dei diritti trova da sempre un punto di congiunzione con quello dei
doveri. La dichiarazione universale dei diritti dell’uomo, all’art. 29 c. 1 e 2 afferma
che: “Ogni individuo ha doveri verso la comunita, nella quale soltanto é possibile
il libero e pieno sviluppo della sua personalita. Nell’esercizio dei suoi diritti e delle
sue liberta, ognuno deve essere sottoposto soltanto a quelle limitazioni che sono
stabilite dalla legge per assicurare il riconoscimento e il rispetto dei diritti e delle
liberta degli altri e per soddisfare le giuste esigenze della morale, dell’ordine pub-
blico e del benessere generale in una societa democratica”.

All’interno della problematica dei diritti umani, la correlazione diritto-dovere
assume una connotazione specifica, meritevole di un’attenta valorizzazione: ante-
porre la dimensione del dovere a quella dei diritti significherebbe sottovalutare la
natura di questi ultimi e il riconoscimento della dignita.

Nella societa i diritti umani regolano i rapporti tra individuo e Stato e quelli tra
individuo ed individuo, dunque quando parliamo di doveri facciamo percio riferi-
mento ad un duplice concetto: dovere dello Stato e dovere del singolo. Come indi-
vidua I’art. 2 Cost. e lo Stato, infatti, che si assume per primo il dovere di garantire
i diritti; i doveri dello Stato, differentemente da quelli del singolo, non sono doveri
individuali ma doveri di una collettivita politicamente istituita nei confronti del
singolo. In questo senso i doveri dello Stato possono ricondursi a tre categorie

75 Verso tratto dalla preghiera “Dai il meglio di te”.

76 Dal latino (“compatior = cum + patior”, soffro con).

" In termini formali nell’economia di un discorso vanno separate le proposizioni descrittive (ov-
vero che dichiarano cio che una cosa €) da quelle prescrittive (cio che deve essere).
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principali: rispetto, impegno a rispettare i diritti umani; protezione, impegno a pro-
teggerli quando sono minacciati da gruppi sociali; promozione, impegno a pro-
muovere i diritti, a prendersene cura attivamente.

Il legittimo agire dello Stato non esclude perd un’azione da parte del singolo.
Martin Luther King, infatti, sosteneva che la domanda piu insistente e urgente della
vita e: “Cosa stai facendo per gli altri?”. L’azione di dare aiuto nasce da una sen-
sibilita “matura” della persona, investe tutte le componenti della sua personalita,
si configura come una decisione che rientra in un proprio piano di vita e, dungue,
contribuisce a “dare senso alla propria esistenza”.

Tutti i cittadini dovrebbero avere, percio, il “diritto” di fare volontariato.

Il tema dei diritti e dei doveri trova il suo punto di incontro nel concetto di
responsabilita, di cui ne rintracciamo un immediato riferimento all’interno del fe-
nomeno familiare. Secondo I'art. 315 bis cc, rubricato “Diritti e Doveri del figlio”
(c.d. Statuto del figlio), infatti, il figlio non ha solo il diritto di essere mantenuto,
educato e istruito dai genitori, ma anche il dovere di “rispettare i genitori e deve
contribuire, in relazione alle proprie capacita, alle proprie sostanze e al proprio
reddito, al mantenimento della famiglia finché convive con essa”. Correlativa-
mente, l'art. 316 cc, cosi come modificato dal d.lgs. 154/2013, concerne unitaria-
mente la titolarita e I'esercizio della responsabilita genitoriale in rapporto a tutti i
figli [...] L’istituto della potesta genitoriale e stato anzitutto rinominato come "re-
sponsabilita genitoriale” a testimonianza dell'intento di abbandonare anche termi-
nologicamente il riferimento ad un concetto di soggezione che il termine potesta
immediatamente evocava e di incentrare la disciplina, piu che sull'aspetto dei diritti
e dei poteri dei genitori nei confronti del figlio minore, su quello dei doveri di cura
finalizzati al perseguimento degli interessi del figlio stesso»8. Il termine: respon-
sabilita deriva dal latino responsus, participio passato del verbo respondere, “im-
pegnarsi a rispondere” ciog, in un significato filosofico generale, a qualcuno o a se
stessi, delle proprie azioni e delle conseguenze che ne derivano.

Nell’area della responsabilita rientra anche la capacita del volontario di pro-
muovere dei comportamenti indirizzati verso valori di fratellanza e solidarieta uni-
versale, e allo stesso tempo di combattere contro atteggiamenti individualistici e
di esclusione verso il prossimo.

Il volontariato si impegna, quindi, al fine di rimuovere le cause di disugua-
glianze economiche, culturali, sociali, religiose e politiche e concorrere cosi all’al-
largamento, alla tutela e alla fruizione dei beni comuni. Il volontario in certi casi
diventa un appiglio e un’ancora di salvezza per chi si trova in una situazione di
grande problematicita e si fa carico del bisogno che vede, dell’iniziativa che valuta
necessaria; tuttavia, la sua attivita non si limita alla denuncia ma avanza proposte

8 Autorino G., Manuale di diritto di famiglia, GIAPPICHELLI ED. — Torino 2016, pp. 495-497
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e, Se e necessario, coinvolge anche i membri della sua comunita. Il senso di re-
sponsabilita, dunque, si esercita nei confronti della persona, della societa, del ter-
ritorio, dell’ambiente, dei beni culturali, di tutto cio che concorre a creare una vita
piu liberante e piu umana.
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Conclusioni

L’indagine affrontata nel corso della trattazione ha preso le mosse da una do-
manda: ci si e chiesti cioe se il volontariato, possa essere inquadrato nella categoria
dell’Essere o del Dover essere e se, nello specifico, all’interno del Terzo Settore,
luogo in cui emerge la compresenza tanto del diritto pubblico quanto del diritto
privato, una sintesi di tale rapporto possa avvenire all’interno della realta del vo-
lontariato, ricompresa dalla Riforma del 2017. In particolar modo si € voluto veri-
ficare se il volontariato costituisca un “sotto-settore”, in cui € possibile affermare
la fusione tra il settore pubblico ed il settore privato. Per tentare di dare una risposta
a tale quesito si € reso necessario, quindi, approfondire la conoscenza del feno-
meno volontariato, quale realta interna al Terzo Settore.

La ricerca ha portato alla luce una serie di spunti interessanti, in virtu dei quali
e possibile affermare che il volontariato rappresenta, oggi, uno strumento partico-
larmente importante nell’ambito del nostro ordinamento, in grado di supplire
spesso ad una serie di “mancanze” da parte dello Stato.

Come e stato affermato all’inizio del presente lavoro, quello che stiamo vi-
vendo costituisce un periodo particolarmente delicato per il diritto, caratterizzato
da un lato, dalla frantumazione del soggetto di diritto pubblico, dall’altro, da una
espansione del soggetto di diritto privato. Per effetto della globalizzazione e del
sopravvento dell’unione monetaria, anche i valori piu alti sono divenuti oggetto di
mercificazione. Specie dopo la nascita dell’Unione Europea, la sovranita é dive-
nuta oggetto di trasformazioni decisive attraverso le quali la “grande dicotomia”
pubblico-privato ha perso, via via, di significato. Lo Stato, divenuto soggetto tra
soggetti, ha sentito in modo sempre piu stringente - per “restare al passo” con una
realta dominata dal dio denaro - la necessita di delegare al privato materie che
prima rientravano nell’ambito delle sue competenze. Lo Stato sociale, a questo
punto, entrato in crisi, non € piu in grado di fornire quei servizi di welfare che in
passato avevano costituito una delle sue prerogative. Infatti, se in origine, era lo
Stato che si faceva carico del superiore interesse della collettivita, e il diritto pri-
vato era relegato nel regno dell’autonomos, 0ggi, la situazione pare essersi inver-
tita: gli strumenti del diritto pubblico sono messi al servizio del diritto privato; di
converso, cio che prima apparteneva al diritto pubblico € ora messo a disposizione
del diritto privato. Tale dinamica in seno al volontariato emerge piuttosto chiara-
mente, fermo restando che esiste una tavola di valori condivisi che sorregge tanto
il diritto privato quanto il diritto pubblico.

Dal primo capitolo, il quale ha avuto come punto di partenza una breve rico-
struzione delle origini del volontariato, € emerso come la societa stessa si sia for-
mata sulla base di relazioni che trovano il loro punto sorgivo nel dono. Non € un
caso, infatti, che proprio nell’ambito delle prime comunita siano state rintracciate
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quelle primigenie forme di scambio denominate tradizionalmente “baratto”, avente
ad oggetto beni di consumo, il quale € stato soppiantato dall’introduzione del de-
naro. Accanto al tradizionale “baratto” abbiamo appositamente voluto collocare
cio che da noi & stato definito un “baratto umano”, tuttora rintracciabile all’interno
del volontariato. Esso, infatti, si sostanzia in uno scambio che, pur non essendo
monetario, genera comunque ricchezza: colui che dona riceve in cambio un quid
pluris che lo spinge, naturalmente, ad accostarsi all’altro. Storicamente questa at-
tenzione al bisogno del prossimo si € affermata con 1’avvento del cristianesimo
che, per primo, ha posto al centro la persona in quanto tale, elevata a “fondamento
e fine” della vita sociale, portatrice di un valore cosi alto che il diritto non ha potuto
fare altro che riconoscerla e tutelarla.

Il volontariato costituisce un modo di essere della persona nell’ambito dei rap-
porti sociali, un mezzo attraverso cui la stessa trova compimento e realizzazione.
Da questo punto di vista, esso puo essere sicuramente accostato al significato ori-
ginario e originale del “lavoro”, il quale - come e emerso nel corso della ricerca -
ha iniziato ad essere guardato come possibile strumento di realizzazione della per-
sona grazie all’affermazione della regola benedettina “ora et labora”. Evidente ¢
risultata la distinzione tra lavoro e volontariato con riferimento al fattore econo-
mico: mentre il lavoratore riceve un corrispettivo, il volontario presta il suo servi-
zio in modo assolutamente gratuito (art. 17, c.5). Oltre alla retribuzione un secondo
elemento discretivo é rappresentato dal benessere, economico per il lavoratore,
strettamente personale per il volontario. Nonostante tali differenziazioni imme-
diate e per qualcuno scontate, cio che € emerso nel corso della trattazione e, al
contrario, una strana vicinanza tra “lucrativita e non lucrativita” all’interno del fe-
nomeno volontariato. La Dott.ssa Poletto, Presidente della CDO — Opere Sociali,
nel corso di un suo seminario, tenutosi presso il Dipartimento di Giurisprudenza,
Economia e Scienze Umane dell’Universita Mediterranea di Reggio Calabria, ha
affermato che il concetto di non lucrativita non vuol significare assenza di denaro,
quanto piuttosto che lo stesso denaro non viene “portato a casa” da parte di chi
opera sul campo. Quanto dichiarato dalla Presidente ha confermato cio che era gia
emerso a partire dalla L.266/1991 e confermato poi dallo stesso Codice del Terzo
Settore: il primo aspetto da sottolineare ruota attorno alla domanda sul come sia
possibile la compresenza del volontario e del lavoratore, all’interno delle Organiz-
zazioni di Volontariato, ovvero di realta la cui essenza risiede nella qualifica “non
profit”. Il secondo, pertanto, conferma la presenza del mercato anche all’interno
della realta del volontariato.

Nel secondo capitolo la ricerca si e concentrata sulla riforma del Terzo Set-
tore, concretizzatasi appunto nel CTS. Ci siamo soffermati sull’analisi dei tre li-
velli di cui il volontariato € composto: volontario, OdV, e CSV.
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Guardando al primo e secondo livello, é possibile affermare che il volontario
non possa operare singolarmente, ma solo tramite 1I’organizzazione cui appartiene.
Tale previsione, gia presente nella L. 266/1991 é stata ripresa nel CTS, il quale
pero, rispetto a questa, ha anche identificato la figura del volontario come singolo
(art. 17 c. 2). Emerge pertanto una inscindibilita tra la figura del volontario e 1’Or-
ganizzazione di Volontariato di riferimento, tanto quanto sussiste un rapporto in-
scindibile, in una prospettiva piu alta, tra il Terzo Settore e gli enti collettivi.

Spostandoci verso il terzo livello, anche i CSV sono portatori di quella non
lucrativita, per la quale emerge il contrasto tra volontari e lavoratori, entrambi pre-
senti all’interno dei Centri di Servizio. Che cio stoni con la natura stessa di tale
fenomeno é stato altresi confermato da un confronto tra il sistema di Common Law
e quello di Civil Law in merito al ruolo del volontario. Tale raffronto ha riscontrato
una lacuna nel nostro ordinamento, a differenza di quanto accada nel sistema an-
glosassone, circa la presenza di un Istituto (nello specifico trattasi del Job Centre
Plus), che eserciti un controllo volto a limitare il rischio di frodi. Il che sottolinea
I’inclinazione economico-fiscale gia riconosciuta dall’ordinamento inglese.

Nel corso del terzo capitolo, infine, ci siamo soffermati sul principio di sussi-
diarieta, il quale ha trovato la sua compiuta formulazione nell’ultimo comma
dell’art. 118 Cost. Esso ha dato vita ad una sorta di welfare mix che attribuisce ai
protagonisti principali, Stato, mercato e Terzo Settore, il compito di collaborare al
fine di perseguire il benessere individuale ed al contempo quello collettivo. In linea
generale, il principio di sussidiarieta prevede 1’esercizio delle funzioni pubbliche
da una prospettiva piu vicina ai cittadini. Evidente si mostra il collegamento im-
mediato alla realta del volontariato: il volontario e 1’Organizzazione di Volonta-
riato rappresentano sicuramente i piu vicini interpreti dell’interesse generale. Non
a caso, oggi, si parla pit comunemente di “sussidiarieta circolare”, proprio per
sottolineare quel “concorso virtuoso” tra cittadini e istituzioni. Tuttavia, cio che é
nato e si & sviluppato come un concorso di funzioni da esercitare, da parte sia del
pubblico che del privato, oggi manifesta tutta la carenza statale, in cui e lo stesso
apparato a conferire cio che potremmo definire una vera e propria delega in bianco
nei confronti del privato, chiamato pertanto a riempire di contenuto gli stessi poteri
attribuitegli implicitamente. E quanto emerso dall’interno del volontariato stesso,
dove ¢ il volontario, unitamente alle OdV, ad individuare il bisogno cittadino e a
tentare di risolverlo. Ecco perché piu che di sussidiarieta circolare, si & preferito
parlare di una vera e propria “sussidiarieta invertita”, in cui € il potere “dal basso”
a sopperire alle carenze che si verificano “dall’alto”.

Giunti a questo punto, risulta piu chiara I’'immagine di copertina: il volontario,
costituendo il trait d 'union fra lo Stato e la comunita, & posto in quella zona d’om-
bra (colorata in grigio) in cui é chiamato ad operare per soddisfare i bisogni della
comunita, laddove lo Stato non se ne fa carico. Sebbene apparentemente ci sia
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questa mano che sorregge il tutto, il vero peso é sorretto dall’uomo, nello specifico
il volontario.

Indagando infine sulle motivazioni che spingono a compiere attivita di volon-
tariato, siamo giunti alla conclusione che, al di la di quelle meramente contingenti
(che possono essere di natura altruistica, egoistica o spirituale), vi e un quid, un’in-
variante che accomuna tutti gli esseri umani: 1’'uomo € ontologicamente relazione,
si muove perché spinto da un bisogno innato di donarsi all’altro. C’¢, dungue, un
continuo ritorno del dono dall’oggetto al soggetto, che nasce da questo quid innato.

Alla luce di quanto sopradetto, dunque, é possibile affermare che il volonta-
riato costituisce quella realta, interna al Terzo Settore, in cui si verifica quella sin-
tesi tra settore pubblico e settore privato, che rintraccia il suo punto d’origine
nell’uomo, quale logos del diritto. Il volontario “¢” e non “deve essere”, non per-
ché debba rispondere ad un qualche dovere morale, ma perché é la sua stessa na-
tura, in lui insita, a spingerlo verso 1’altro, possessore del suo stesso quid, del suo
stesso Logos, del suo stesso oltre, che nell’altro’® trova compimento.

Il volontario, dunque, svolge un’attivita che e tipica del fare la quale si inqua-
dra all’interno della solidarieta, la quale parte dalla biologia per poi spostarsi nel
campo tipico dell’etica. La solidarieta biologica nasce dalla famiglia, il rapporto
tra genitori e figli che e insieme diritti e doveri.

La solidarieta appartiene all’essere ma non basta per essere volontario, 1’essere
deve diventare un dover essere attraverso la scelta della programmazione dell’atto
di volonta altrimenti non rileva a livello giuridico. Perché ¢’¢ questa doverosita
che deve appartenere necessariamente? Lo Stato non ha svolto il suo ruolo, percio
il dovere di quest’ultimo dovra essere rintracciato nella realta del volontariato, in
particolare negli ETS. Da cio si rileva come 1’attivita di volontariato non puo es-
sere svolta se non che attraverso ’ente. In caso contrario, si tratterebbe di un’ob-
bligazione naturale non rilevante giuridicamente. Se I’atto di volonta & motivo, nel
volontariato dobbiamo cercare la causa dell’atto: & difficile comprenderla perche
e molto vicina ai motivi, deve esserci un qualche sistema di controllo e cioe il
meccanismo che viene esplicitato dall’ente, tenuto a garantire che la promessa del
volontario é fatta a quel fine, tant’¢ che controlla 1’azione del volontario per ga-
rantire che tale promessa fatta sia mantenuta.

La causa del volontario € la volonta di fare del bene per gli altri e per sé; e
proprio questa caratterizzazione a identificare la genesi della solidarieta biologica
e anche I’evoluzione della solidarieta giuridica ed é proprio in quest’ultima che
ritroviamo 1’essere per 1’altro. In questa visione, il volontariato “¢” e non “deve

" L’espressione “I’oltre dell’altro” & del Prof A. Gorassini. in A. Gorassini, Lezioni di Biodiritto
(acura di F. Tescione). Giappichelli 2008.
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essere”’: affermazione corretta, ma nel senso che il volontariato cio che il volonta-
rio stesso ha scelto che deve essere.
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Introduzione

1.1 Dal fallimento dello Stato e del Mercato all’ascesa del Terzo Settore

Prima di addentrarci in un’analisi della nuova disciplina sulle associazioni e fon-
dazioni del Terzo Settore, & necessario inquadrare queste due strutture proprio in
questa complessa realta cercando di comprenderne la natura e le origini storiche.
Per capire cosa sia il Terzo Settore e come questo si sia nel tempo sempre piu
affermato arrivando a rivestire un ruolo molto rilevante nelle societa democratiche
occidentali, bisogna partire dal fallimento storico del Welfare State e dal naufragio
dell’idea liberale per cui il Mercato, perseguendo interessi individuali, sia in grado
autonomamente di raggiungere la giustizia e DI’efficienza sociale. Il concetto
di Welfare State (o di Stato Sociale), nato nel 1942 in Inghilterra sulla base delle
teorie di J. M. Keynes, capovolse la visione liberale dello Stato minimo portando
ad affermare una concezione, a volte accusata di paternalismo, di Stato Sociale.
Lo Stato, insomma, da regolatore minimo della vita socio-economica dei suoi cit-
tadini diventa un vero e proprio operatore sociale assicurando cure mediche, scuola
ed assistenza. Si tratta di un sistema in cui lo Stato promuove la sicurezza, I’assi-
stenza, la previdenza e il benessere sociale ed economico; si parla di «Stato im-
prenditore» per indicare un’attivita di carattere dirigistico (pianificazione e pro-
grammazione) volta a disciplinare la vita economica di tutti i cittadini®®. A partire
dalla meta degli anni Sessanta lo Stato sociale entro in crisi e si inizio a parlare di

«Stato assistenziale»®!. La degenerazione del modello dello Stato sociale fu dovuta

8 https://alleanzacattolica.org/il-welfare-state/

8111 termine “Stato assistenziale” viene spesso usato per indicare una deriva negativa dello Stato
Sociale che porta quest’ultimo ad erogare, in modo poco efficiente, una enorme quantita di servizi
talvolta non totalmente indispensabili. Questo conduce ad un aumento incontrollato della spesa
pubblica che pu0 essere sostenuto solo attraverso un aumento del debito pubblico o della pres-
sione fiscale. Questo fenomeno lo ritroviamo nel nostro paese dove nel 1960,secondo il Ministero
di Economia e Finanze (vedasi. “La spesa dello Stato dall'Unita d'ltalia: Anni 1862-2009",
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principalmente ad una inadeguata comprensione dei compiti propri dello Stato® e
un progressivo aumento della corruzione, della inefficienza e delle logiche buro-
cratiche e clientelari all’interno degli apparati pubblici. La crisi dello Stato sociale
in Italia venne fronteggiata, nei primi anni Novanta, attraverso la stagione delle
politiche di liberalizzazione e privatizzazione, per cui I’interventismo Statale — ca-
ratteristico dell’Italia del secondo dopoguerra - ebbe un notevole ridimensiona-
mento. Cio comporto 1’acuirsi dei conflitti e delle diseguaglianze sociali ma fu
anche il terreno fertile per tutte quelle esperienze che oggi possiamo giuridica-
mente, oltre che sociologicamente, definire di Terzo Settore, cioé i cosiddetti enti
intermedi. Accanto al fallimento dello Stato perd, negli stessi anni si assiste anche
al fallimento del Mercato. Con tale espressione, forse troppo spesso enfatizzata
ideologicamente®?, si fa riferimento al definitivo crollo sul piano teorico e pratico
dell’idea dei mercati efficienti, cioe 1’idea degli economisti classici della capacita
del Mercato di autoregolarsi. Coerentemente con questa elaborazione teorica, negli
ultimi decenni del secolo scorso si € assistito ad una forte spinta alla deregolamen-

tazione, sul convincimento che I’attivita normativa dello Stato possa costituire solo

2011), il rapporto tra spesa pubblica e PIL era del 30%, nel 1970 crebbe al 41% arrivando nel
1990 al 52%. L'insostenibilita di questa continua crescita di spesa pubblica nel lungo termine ha
condotto ad un progressivo taglio, non sempre intelligente, della spesa pubblica con non pochi
contraccolpi sulla qualita della vita dei cittadini soprattutto se appartenenti alle classi sociali meno
agiate.

8papa Giovanni Paolo 11, Enciclica Centesimus Annus 1991

8 Questa precisazione sorge dall’esigenza di porre a vaglio critico quella che & divenuta una vera
e propria retorica di demonizzazione del “mercato”, termine omnicomprensivo con valenza piu
di capro espiatorio che nozione scientifica. L’ impresa viene associata allo sfruttamento, il profitto
all’accumulazione, il denaro a “nuovo” idolo, etc. Queste posizioni sembrano estremamente par-
ziali e incapaci di cogliere a pieno il valore positivo delle dinamiche economiche. Lo stesso Papa
Francesco, non esattamente allineato al pensiero dei poteri forti, non ha mai condannato il profitto
in sé, ma solo se e in quanto non redistribuito. Da tempo gli economisti hanno superato la teoria
dei mercati efficienti, ma invece di far saltare il sistema invocando o profetizzando la fine del
capitalismo come sistema economico, si sono concentrati sull’individuazione di problematiche
specifiche (come la diseguaglianza), dalla cui risoluzione pud anzi sorgere un capitalismo piu
autentico e rinnovato. L’idea, insomma, non & quella di rigettare il capitalismo come sistema
economico, ma semplicemente salvarlo da sé stesso. Fra tutti, si veda T. PIKETTY, Il Capitale
nel XXI secolo, ed. Bompiani, 2014 e C. CROUCH, Salviamo il capitalismo da sé stesso, ed. Il
Mulino, 2018.
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un ostacolo alla liberta di iniziativa economica privata, se non addirittura la causa
di inefficienze sociali. Nonostante questa idea fosse gia da tempo messa in discus-
sione in seno alla comunita degli economisti, fu con la crisi del 2007-2008 (che
affonda le sue radici nell’esplosione della bolla dei mutui sub-prime negli Stati
Uniti alla fine degli anni ’90), che la reazione al cosiddetto neoliberismo fu mas-
siccia e generalizzata, a partire dall’osservazione di una realta caratterizzata
dall’incremento della diseguaglianza, dei livelli di poverta per tutti i left behind®*

rispetto al fenomeno della globalizzazione.

Il government failure e il market failure, quindi, pongono le basi per un grande
sviluppo dei cosiddetti enti intermedi che fanno della partecipazione e della citta-
dinanza attiva il proprio elemento peculiare e identitario, e che, svolgendo una
serie di attivita di rilevante interesse sociale, danno concretamente attuazione a
quel processo di rimozione degli ostacoli di ordine economico e sociale che, limi-
tando di fatto la liberta e I'equaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo
della persona umana (art 3, Il c. COST.). Lo Stato in tal modo delega ad un altro
attore sociale il compito di perseguire una pluralita ampia ed eterogenea di attivita
dirette alla soddisfazione dei bisogni della collettivita. La necessita di un simile
trasferimento di compiti & dovuta, pero, non soltanto alla crisi della finanza pub-
blica e cioe al fatto che lo Stato non ce la fa, ma anche al fatto che il Mercato
(termine generico che definisce il secondo tipico attore sociale, cioé i consociati

considerati nella loro dimensione privatistica, normalmente organizzata nella

8Gli economisti sono concordi nel ricondurre I’attuale rabbia sociale a cause molto pit profonde
del “semplice” scoppio della bolla degli strumenti derivati creati sulla spazzatura finanziaria (let-
teralmente junk bond) rappresentata dai mutui sub-prime diffusisi in USA a partire dagli anni *80
(peraltro a partire dall’idea che “la casa non si nega a nessuno”). Piuttosto, I’estrema pervasivita
della crisi da cui stiamo a fatica uscendo & effetto di un intreccio di fattori che riguardano non
(soDtanto la tendenza del Mercato a esplodere, quanto 1’incapacita dello Stato-regolatore a pren-
dersi cura della condizione dei propri conti pubblici oltre che dei bisognosi, che non sono soltanto
i poveri in senso stretto, ma tutti coloro che per varie circostanze sono rimasti tagliati fuori dai
benefici diffusi delle ultime conquiste sociali: rivoluzione tecnologica, globalizzazione, accesso
alla conoscenza, etc.
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forma dell’impresa) & anch’esso altrettanto incapace, autonomamente, di garantire
non solo giustizia e equita sociale, ma neanche efficienza.

In questa precisa e duplice crisi va individuata anche la ratio economico-sociale
del Terzo Settore, recepita poi nel diritto positivo; esso, infatti, va considerato
come un complesso di realta alquanto diversificate, ma accomunate dall’essere
terze, cioé capaci di coprire il vuoto lasciato da un pubblico (primo settore) che
non puo e un privato (secondo settore) che non sa, o non vuole. Il Terzo Settore,
quindi, diventa a tutti gli effetti coprotagonista della vita economico-sociale, ma
nel far questo produce due effetti particolarmente pervasivi:da un lato modifica il
sistema economico, dall’altro modifica se stesso. Potremmo dire, forse, che mentre
umanizza 1I’economia, mercantilizza I’umano. Sotto il primo profilo, “I’ideologia
del Terzo Settore™, si inserisce perfettamente nella nozione di Economia Sociale
di Mercato. Tale concetto, per certi versi latente nel costituzionalismo di meta no-
vecento, é formalizzato nel Trattato di Lisbona (art. 3, comma 3 TUE) e sta ad
indicare un sistema economico alternativo tanto al liberismo deregolato (assimila-
bile alla famosa espressione “libera volpe in libero pollaio™) quanto al socialismo
collettivista®. Si tratta di un modello vicino all’ordoliberismo di matrice tedesca
che pone contestualmente come obiettivi da raggiungere tanto i dogmi dell’econo-
mia classica (piena occupazione, concorrenza, stabilita dei prezzi, etc.) quanto in-
teressi generali di rango costituzionale (come il progresso sociale e scientifico, la
tutela dell’ambiente, la lotta alla discriminazione e all’esclusione sociale, la coe-
sione e la solidarieta).Di converso, taluni® hanno sottolineato come questo stato
di cose possa essere analizzato anche da un altro punto di vista, cioe quello della
mercantilizzazione delle dinamiche sociali. Si osserva, infatti, come I’idea di un
Terzo Settore responsabile delle sorti economiche di un paese e di conseguenza

regolato rigidamente, sia 1’effetto quasi inconsapevole della tendenza incancella-

8 11 diritto della concorrenza dell’UE di M. Libertini
8 M. Gorgoni, Il Codice del Terzo settore, ed. Pacini Giuridica, 2018, pag. 20
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bile del Mercato a ricondurre alle regole dello scambio anche le relazioni interper-
sonali; come dire, insomma, tutto & economia, tutto & scambio, tutto & incon-
tro/scontro di interessi individuali. In particolare, si rifiuta concettualmente I’idea
che la cultura del dono, la categoria della gratuita, la dimensione dedizionale e
associazionale possano essere inquadrati in una logica economicistica e istituzio-
nalizzata come vorrebbe il Codice del Terzo Settore. Fondamentalmente, si €
preoccupati dell’eventualita che la dimensione valoriale della disciplina del Terzo
Settore venga attratta, e successivamente soppiantata, dalla logica dello scambio,
inteso come do ut des, come principio dell’nomo oeconomicus. Per comprendere
meglio quanto stiamo affermando si pensi che ad oggi negli Stati Uniti il Third
Sector impiega 1'11% della forza lavoro contribuendo alla produzione, nel 2015,
del 6% del PIL del paese (rispetto al 3% nel 1960). Quindi, senza tener conto del
volontariato, si sta parlando di circa 5-10 milioni di impiegati a tempo pieno, una
realta che vale centinaia di miliardi di dollari all'anno. Si pensi solo che il settore
noprofit ha superato il formidabile complesso militare industriale degli States in
termini di dimensioni gia nel lontano 1993.8” Ogni anno, sette americani su dieci
donano ad almeno una causa caritatevole, in questo modo i contributi sono da due
a venti volte piu alti negli Stati Uniti che in altri paesi di ricchezza e modernita
comparabili. La cultura filantropica del dono negli USA ¢é in parte spiegabile con
I’esigua rilevanza che in quel paese riveste il sistema di welfare state rispetto agli
Stati del vecchio continente, dove molto spesso domina, piuttosto, una cultura di
stampo statalista-assistenzialista che ha dunque rallentato talvolta 1’ascesa di que-
sta realta. Insomma, paradossalmente dove lo Stato & socialmente meno presente,
il Terzo settore prospera, crea ricchezza, posti di lavoro ed efficienza sociale.

E anche vero, pero, che in Italia, dove lo Stato e senz’altro molto presente, esistono
(secondo gli ultimi dati Istat) 340mila organizzazioni non profit che impiegano

800mila addetti, per un giro d’affari complessivo di 64 miliardi di fatturato pari

8 How Philanthropy Fuels American Success https://www.philanthropyroundtable.org/philan-
thropy magazine/article/how-philanthropy-fuels-american-success
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4,3% del Pil.Insomma, si teme che questi numeri mostrino esclusivamente come
la collettivita impegnata nel Terzo Settore sia semplicemente fatta di persone che,
gloriandosi della vetrina dei principi, in realta non siano mossi da altro che busi-
ness as usual. Come vedremo nella conclusione, questa impostazione non é con-
divisibile su un piano teorico (cade il concetto tradizionale di profitto) quanto pra-

tico (gli ETS sono effettivamente portatori di notevole impatto sociale).

1.2 Associazioni e Fondazioni: confronto e coordinamento fra la disciplina
del Codice Civile e del Codice del Terzo Settore. Il principio di sussidiarieta
come chiave interpretativa dell’intera disciplina.

Una volta presentato, in termini di premessa, 1’orizzonte entro cui nuovi soggetti
giuridici si muovono, € bene procedere con I’analisi di specifiche problematiche
di ordine sistematico che riguardano le scelte, e le non-scelte, del Legislatore della
riforma.

In primo luogo, la legge delega 106/2016 aveva fatto sperare in una revisione
organica del Titolo Il del Libro I, ma ad oggi questo obiettivo non sembra essere
stato rispettato: sul piano del diritto positivo 1’unica modifica tangibile & I’intro-
duzione dell’art. 42 bis nel Codice Civile. Perché il Legislatore ha preferito defi-
nire nuove categorie di associazioni e fondazioni che si affiancano a quelle ordi-
narie, piuttosto che armonizzare la disciplina e prevedere un’unica nuova tipolo-
gia? La soluzione si ricava dalla consapevolezza del cambiamento della realta so-
cio- economica, oggetto di intervento da parte del Legislatore, il quale ha scelto di
non cristallizzarla nel Codice Civile per evitare di comprometterne la (tutto som-
mato presente) coerenza interna, ma abbia piuttosto preferito relegarla ad una spe-
cifica fonte normativa sempre ridefinibile senza particolari conseguenze sul pro-
filo sistematico? E pur vero, perd, che gli ETS hanno delle specificita tali da ri-
chiedere una disciplina ad hoc, per cui I’esistenza di una disciplina generale (quella
del Codice Civile) € comunque utile per ricomprendere le forme organizzative che

non possono entrare nella nozione di ETS: si potrebbe parlare, allora, di funzione
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residuale della disciplina codicistica come scelta razionale e sistematica compren-
sibile.

In secondo luogo, molti profili di criticita sono stati giustamente avvertiti con ri-
ferimento alla dinamica, in netta controtendenza rispetto al passato, di soggetti
giuridici (le associazioni) che mentre fino alla Riforma si ponevano al riparo dal
radar del controllo governativo operato attraverso la procedura del riconoscimento,
adesso fanno a gara per porsi sotto I’ala della nuova disciplina attraverso 1’iscri-
zione al Registro Unico del Terzo Settore, in larghissima parte allo scopo esclusivo
di partecipare dei benefici, soprattutto di natura fiscale, che la qualifica di Ente del
Terzo Settore riserva loro. Una questione ulteriore che si pone €, pero, la seguente:
cosa succede se una associazione gia riconosciuta in base alla disciplina ordinaria
del Codice Civile vuole essere riconosciuta come ETS? Si ha una automatica so-
stituzione di regime o si cumulano le due discipline? In quest’ultimo caso, una
domanda che sorge spontanea é: quid iuris per le differenti cause di estinzione
previste per le associazioni riconosciute e I’ETS?

In terzo e ultimo luogo, ci interroghiamo criticamente sulla relazione fra disci-
plina del Terzo Settore e Principio di Sussidiarieta. Come verra ampiamente argo-
mentato in seguito, la filosofia di fondo della disciplina si regge sull’idea che lo
Stato interviene solo se, e nella misura in cui, gli enti intermedi non siano in grado
autonomamente di perseguire la soddisfazione dei bisogni collettivi. Questa idea
viene motivata sulla base di un’asserita scelta per la collaborazione, una sorta di
alleanza fra lo Stato e i privati in associazione fra loro, nel segno di unco-protago-
nismo nella vita economico-sociale. Siamo sicuri, perd, che cid non si traduca
esclusivamente in un esercizio retorico buono per mascherare il vero motivo alla
base di questa “delega di funzioni”? Segnatamente, non e che dietro 1’ideologia
della sussidiarieta si cela semplicemente I’incapacita dello Stato di garantire la
soddisfazione delle esigenze della collettivita, a fronte del su accennato govern-
ment failure? Ma anche a non voler problematizzare I’impianto assiologico, ci si

deve chiedere: la sussidiarieta funziona?
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2.Le associazioni e le fondazioni tra il Codice Civile ed il Codice del Terzo
settore

Le associazioni sono organizzazioni stabili di individui che si riuniscono per per-
seguire assieme uno scopo comune a condizione che lo stesso non sia vietato ai
singoli dalla legge penale (art.18 Cost.). Si possono ricondurre all’interno delle
formazioni sociali ex art.2 Cost., le associazioni, le quali rappresentano uno degli
strumenti idonei al perseguimento della crescita della personalita dell’individuo,
della partecipazione alla vita politica (art. 49) e a quella sindacale (art. 39), della
professione del proprio culto (art. 19), in linea con il tipo di societa pluralista che
intende disegnare. Gia il Legislatore del *42, annoverando tra le persone giuridiche
private le fondazioni e le associazioni (riconosciute e non), realizzava una vera e
propria dicotomia fondata sui seguenti requisiti: requisito oggettivo, inteso come
patrimonio per uno scopo; requisito soggettivo, comune ad entrambe anche se
punto focale delle associazioni. Si tratta di requisiti coesistenti in entrambe le fi-
gure, ma é differente 1’attenzione posta sino ad ora dall’opinione propria dei giu-
risti, da tempo radicata nel mondo del diritto, dalla quale emerge la stessa defini-
zione di associazione, intesa come “ente caratterizzato da un insieme di persone
legate dal perseguimento di uno scopo comune”, e di fondazione intesa, invece,
come “patrimonio preordinato al perseguimento di un determinato scopo”. Grazie

alla Riforma del Terzo Settore, questa visione muta, tenendo presenti entrambi gli
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elementi, senza alcuna prevalenza dell’uno o dell’altro.® Il Codice Civile li disci-
plina nel Libro I, Titolo I, mancando una regolamentazione specifica e distinta
per entrambe. Questo fu uno dei motivi che diede luogo all’esigenza di attuare una
riforma che potesse riordinare e razionalizzare una disciplina che risultava da un
lato datata, dall’altro frammentaria.®® Nelle associazioni & prevalente 1’elemento
personale, nelle fondazioni il patrimonio; lo scopo é interno per le prime, esterno
per le seconde; la volonta, attraverso I’atto costitutivo, proviene dagli associati
nelle prime, dal fondatore nelle seconde. A conferma di cio, la previsione che la
fondazione si possa costituire anche mediante un testamento, tipico atto unilate-
rale. La formalita prevista per entrambe le persone giuridiche € la costituzione me-
diante atto pubblico — comprendente atto costitutivo e statuto- ad eccezione delle
associazioni non riconosciute che, al contrario, sono prive di personalita giuridica
e non hanno un riconoscimento istituzionale; inoltre, non godono di autonomia
patrimoniale perfetta, ciog, nel loro caso, non ¢’¢ separazione assoluta tra patrimo-
nio dei membri e patrimonio dell’ente. L'ipotesi di revoca dell'atto di fondazione,
vista la nuova disciplina introdotta per il riconoscimento, € ormai molto remota,
poiché per I'art.1 del D.P.R. 361/2000 il riconoscimento si ottiene, di regola, con

I'iscrizione nel registro delle persone giuridiche, istituito presso le prefetture.

Inoltre, il Codice Civile del 1942 predispone due diverse forme associative: 1’as-
sociazione riconosciuta e quella non riconosciuta. Inizialmente, quest’ultima ha
avuto maggiore diffusione per arginare il pericolo di intromissioni dello Stato: i
sindacati, per esempio, hanno fatto questa scelta pur nella consapevolezza che cio

avrebbe comportato la rinuncia «alla possibilita di stipulare contratti collettivi di

8Si parla, infatti, di principio della “porta aperta” intesa come procedura di ammissione di nuovi
membri, propria delle associazioni, e ora estesa anche alle fondazioni. Da qui il venir meno della
centralita dell’ente patrimoniale a favore della valorizzazione anche di quello soggettivo e, dun-
que, la frantumazione dell’originaria e preminente distinzione, propria della visione del Legisla-
tore del *42.

8 Bozzi L., Terzo Settore: osservazioni a “prima lettura” su una riforma culturale prima che giu-
ridica — Contratto e Impresa, n.4/2017.
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lavoro con efficacia obbligatoria per tutti gli appartenenti alle categorie alle quali
il contratto si riferisce».®® La nuova disciplina inerente gli enti del Terzo settore,
attuata con d.lgs. 3 luglio 2017 n.117, comprende, identificandole come “enti ati-
pici” (0 “sui generis”), anche le fondazioni, conducendo ad una sostanziale equi-
parazione con le associazioni (riconosciute e non) e, superando 1’originaria dico-
tomia, rende ancor piu labili, se non del tutto inesistenti, i confini tra le due tipo-
logie.®* Nel Terzo settore, la partecipazione degli associati alla realizzazione di
uno scopo e considerata momento fondamentale, sia che si tratti della semplice
unione intorno ad un’idea, sia che riguardi una partecipazione che dipende dall'e-
sercizio di prestazioni economicamente valutabili. Invece, per quanto concerne le
fondazioni, I’elemento costitutivo — che sino all’entrata in vigore della riforma at-
tuata con legge delega 106/2016era determinato per lo piu dall’assenza dello scopo
lucrativo — si orienta sul concetto di utilita sociale. Su quest’ultimo requisito si
incentra I’intera disciplina del Codice del Terzo settore la quale diventa cosi il
nucleo fondante sia degli enti elencati dall’art.4 (enti nominati), sia delle fonda-
zioni inquadrate in questo contesto come nuovi enti specifici del Terzo settore e

veri e propri enti atipici, parafrasando le parole dell’avvocato Poletti.

2.1 Attivita e finalita degli Enti del Terzo Settore

Per essere qualificati enti del Terzo settore non basta essere fondazioni o associa-
zioni senza scopo di lucro ma occorre svolgere in via esclusiva o principale un’at-

tivita di interesse generale: non si deve confondere lo scopo dell’ente con I’attivita

% Torrente A., Schlesinger P., Manuale di diritto privato, Giuffré Editore, ventunesima edizione
2013, p.150

%iGorgoni M., 1l Codice del Terzo settorecommento al Decreto legislativo 3 luglio 2017 n.117,
Pacini giuridica, 2018. G. Ponzanelli p.1
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che lo stesso svolge per realizzarlo%. Seguendo la normativa codicistica le asso-
ciazioni - pur non avendo come obiettivo lo scopo economico - possono svolgere
un’attivita economica di scambio e/o produzione di beni e servizi non solo in via
secondaria, ma anche in via principale, con la condizione essenziale che sia escluso
il cosiddetto lucro soggettivo®. Gli enti del Terzo settore si caratterizzano ormai
quasi esclusivamente in ragione delle finalita perseguite e delle attivita svolte: non
basta semplicemente che le finalita non siano lucrative, ma é necessario che siano
civiche, solidaristiche e di utilita sociale®*. Proprio questo requisito teleologico puo
essere considerato come quello che Falzea definisce “componente di valore
dell’effetto” delle norme giuridiche®, in questo caso delle norme della nuova di-
sciplina. “E interessante capire lo stretto rapporto tra finalita e attivita: la prima
identifica I’ente ex ante, mentre nella seconda si puo rintracciare quel quid pluris
che contribuisce a spiegar meglio la nozione di Terzo settore: cio che conta, con-
cretamente, sara Iattivita svolta”®. In considerazione della centralita dell’attivita

svolta, si pone la questione dell’invarianza strutturale.

Tuttavia struttura e attivita non sono, da sole, sufficienti per identificare le ETS:
sono entrambi elementi necessari da cui 1’ente stesso non puo prescindere nella

realizzazione del suo scopo.

Seguendo la teoria di Falzea, siamo portati a concludere che, allo stesso modo in
cui la componente di valore dell’effetto modella la componente di fatto dell’ef-
fetto, lo scopo civico, solidaristico e di utilita sociale dell’ente plasma la struttura

e I’attivita nei modi in cui queste maggiormente si attagliano alla suddetta finalita.

% Torrente A., Schlesinger P., Manuale di diritto privato, Giuffre editore, ventunesima edizione
% Non distribuzione tra gli associati degli utili eventualmente conseguiti tramite lo svolgimento
di tale attivita.

% Art. 4, Codice del Terzo settore, Decreto Legislativo 117/2017.

% Falzea A., Ricerche di teoria generale del diritto e di dogmatica giuridica, 11 dogmatica giuri-
dica, Giuffre editore, Milano, 1997

% Bozzi L., Contratto e Impresa Vol.33, n.4, 2017, p.1263
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La disciplina sugli ETS ha lasciato in sospeso il discorso relativo alla riforma del
Codice Civile inerente la struttura delle associazioni e le fondazioni adattandola,
tuttavia, alla nuova disciplina del Codice del Terzo settore attraverso 1’iscrizione

al RUNTS. Dunque, le strutture invarianti sono sostanzialmente due:

e la struttura dell impresa, la quale risulta essere in grado di realizzare un
incremento patrimoniale;
e la struttura soggettiva delle associazioni e delle fondazioni non improntata
al profitto.
In questa direzione si € espressa la Corte di Giustizia UE®", secondo la quale non
e la struttura dell’organismo cio che lo rende qualificabile in termini d’impresa,
bensi I’esercizio della sua attivita in termini economici: il tema della struttura ap-
pare ridimensionato in favore di una valorizzazione dell’attivita dell’ente®.In ra-
gione di cio si puo affermare che non interessa tanto la distribuzione degli utili®,
quanto lo scopo che I’ente si da rispetto al perseguimento di alcuni interessi. Da
qui, come precedentemente affermato, le associazioni e le fondazioni - pur rima-
nendo invariate nella loro forma - entrano a far parte della disciplina del Terzo

settore insieme agli enti di cui all’art. 4 del Codice del Terzo settore.

2.2 1l riconoscimento delle associazioni e delle fondazioni

% Corte di Giustizia dell’UE, 14 settembre 2006 (in causa C- 386/04); 23 aprile 1991 (in causa
C-41/90)

%Gorgoni M., Il Codice del Terzo settore commento al Decreto legislativo 3 luglio 2017, Pacini
giuridica, 2018, p. 123

% L art. 8 del CTS enuncia: «il patrimonio degli enti del Terzo settore, comprensivo di eventuali
ricavi, rendite, proventi, entrate comunque denominate € utilizzato per lo svolgimento dell’attivita
statutaria ai fini dell’esclusivo perseguimento di finalita civiche, solidaristiche e di utilita sociale».
Non si tratta di un divieto di divisione degli utili, bensi di un vincolo di destinazione sul patrimo-
nio, il quale non integra ma e funzionale al perseguimento dello scopo.
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Il sistema cosiddetto “concessorio”'® era fondato (prima della riforma avvenuta
con DPR 361/2000) sulla modalita di accesso all’acquisizione della personalita
giuridica per mezzo del D.P.R. e, nell’ambito della provincia, tramite delega del
governo ai prefetti’®. Dunque, vi era la necessita di un atto amministrativo ad ogni
singolo ente, che inglobava una piena discrezionalita da parte dell’autorita gover-
nativa (0 regionale) e che valutava 1’opportunita organizzativa ed il merito
dell’operazione di privato.'%? Questo orientamento e procedimento, a partire dagli
anni *90, inizio ad essere accantonato in funzione di una sequela di aggiornamenti
che - pur non essendo perseguiti tempestivamente in quanto riforme legislative di
non semplice attuazione - perseguivano lo scopo di semplificare e rendere piu ce-
lere la procedura posta alla base del riconoscimento, attribuendo tale potere non
piu all’autorita governativa, ma alla pubblicita-costitutiva ottenuta mediante iscri-
zione all’interno del registro delle persone giuridiche e nel Registro Unico Nazio-
nale. 1l passaggio dal sistema “concessorio” a quello “normativo” - in cui I’attri-
buzione della personalita giuridica viene effettuata per legge - muta profonda-
mente la concezione di esclusivita preposta nelle mani della burocrazia ammini-
strativa che effettuava controlli di legittimita e di merito.%® Il tutto culmina, infine,
nel D.P.R. 361/2000 il cui obiettivo era quello di predeterminare la scadenza e
sollecitare le tempistiche previste per la procedura propria del riconoscimento, ov-

vero di puntualizzare i requisiti che lo condizionano%4.

10 v, in part. F. GALGANO, Riconoscimento della personalita giuridica e discrezionalita
dell’autorita governativa, in RIVISTA DI DIRITTO CIVILE n. 2/2004, 1969, | pag. 46 ss. (e poi
ID, DELLE PERSONE GIURIDICHE, In commentario del cod. civile a cura di A. SCALOJA e
G. BRANCA (art. 11-35), Bologna-Roma, 1969).

101 Fx art.12 c.c (abrogato): “Le associazioni, le fondazioni e le altre istituzioni di carattere privato
acquistano la personalita giuridica mediante il riconoscimento concesso con decreto del Presi-
dente della Repubblica.”

102 Consiglio Nazionale del Notariato, Studio n.3367 “// nuovo regime per il riconoscimento delle
persone giuridiche private”.

103 ZOPPINI A., Le Fondazioni: dalla tipicita alle tipologie. Problemi e prospettive per una ri-
forma delle associazioni e delle fondazioni di diritto privato, Jovene, 1995.

104 Art. 1 co. 3 DPR 361/2000: “Ai fini del riconoscimento & necessario che siano state
soddisfatte le condizioni previste da norme di legge o di regolamento per la costituzione dell'ente,
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Quanto menzionato all’interno dell’art 1 del D.P.R. risultava essere in netto con-
trasto con il vecchio art.12 cod. civ. che di fatto venne abrogato. Si arrivo cosi al
decisivo passaggio al regime “normativo” che designo 1’effettivo riconoscimento
delle associazioni, fondazioni ed altri enti di carattere privato grazie all’iscrizione
nel Registro delle persone giuridiche e istituito presso le prefetture.

In deroga al suddetto art.1 D.P.R. 361/2000, 1’art. 22 del Codice del Terzo settore
prevede una differente modalita di acquisizione della personalita giuridica, non piu
mediante 1’iscrizione nel Registro delle Persone giuridiche, bensi nel Registro
Unico Nazionale del Terzo settore. Il riconoscimento ai sensi del Codice Civile
delle associazioni e delle fondazioni non ¢ speculare all’iscrizione al RUNTS: é
vero, infatti, che, nella prassi, la gran parte degli ETS e rappresentata da associa-
zioni non riconosciute. L’iscrizione a quest’ultimo non serve solo a qualificare
I’ente quale «ente del Terzo settore» ma - nel caso di specie delle associazioni e
fondazioni appartenenti al Terzo settore — a tenere in considerazione il criterio di
patrimonialita: un patrimonio minimo di € 15.000 per le associazioni ¢ di € 30.000
per le fondazioni.% Cio rappresenta un’ulteriore deroga al D.P.R. 361/2000.

Il requisito patrimoniale si configura come un elemento peculiare per gli enti del
Terzo Settore. La ratio della previsione del patrimonio minimo e strettamente cor-
relata al perseguimento di determinate finalita, caratterizzate per il loro rilievo
pubblico. Siamo portati a ritenere che, al contrario rispetto a quanto & previsto nel
Codice Civile per le persone giuridiche di diritto privato che possono perseguire
scopi che non hanno alcun rilievo pubblico, gli Enti del Terzo Settore svolgono

attivita che interessano particolarmente al Legislatore; proprio per questo rivolge

che lo scopo sia possibile e lecito e che il patrimonio risulti adeguato alla realizzazione dello
scopo.”

105 1] Legislatore prefissando una somma ha voluto ovviare alla disomogeneita dei dati forniti

dalla Regioni circa I’entita costituente il patrimonio adeguato. Gorgoni M., Il Codice del Terzo
Settore commento al Decreto legislativo 3 luglio 2017 n.117, Pacini giuridica, 2018 pag.211
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particolari attenzioni al requisito patrimoniale. Tale patrimonio deve essere neces-
sariamente adeguato al proficuo soddisfacimento delle finalita che gli Enti si pre-
figgono.

Di enorme rilevanza sistematica e di impatto pratico, € il decreto correttivo del
Codice del Terzo settore — pubblicato in Gazzetta Ufficiale il 10 settembre 2018 —
il quale al comma 1-bis, ha inserito all’art. 22 I’acquisto della personalita giuri-
dica da parte di associazioni e fondazioni del Terzo settore. Il comma 1-bis con-
sente anche agli enti con personalita giuridica (gia ottenuta ai sensi del D.P.R.
361/2000) di iscriversi al registro unico mediante la procedura di cui all’art. 22. In
tal modo, si sospende 1’efficacia della loro iscrizione presso 1 registri delle persone
giuridiche di prefetture e regioni, con la conseguenza che I’unica autorita di riferi-
mento diviene quella che tiene il registro unico nazionale del Terzo settore. A
quest’ultima (e non alle prefetture) andranno ad esempio notificate le modifiche
statutarie ai fini della loro approvazione. L’efficacia dell’iscrizione presso i registri
delle persone giuridiche riprendera vigore nel caso di cancellazione dell’ente dal
RUNTS. Ricordiamo, tuttavia, che sono enti del Terzo settore: le organizzazioni
di volontariato, le associazioni di promozione sociale, gli enti filantropici, le im-
prese sociali (incluse le cooperative sociali), le reti associative, le societa di mutuo
soccorso (art.4 CTS). D’altronde, queste cinque famiglie costituiscono gli enti no-
minati, ai quali e dedicato il Titolo V del Codice del Terzo settore, con esclusione
dell’impresa sociale la quale dispone di una disciplina a sé stante.%

I Codice del Terzo settore, appellandosi direttamente al Libro | del Codice Civile,
ammette la possibilita di costituire associazioni (riconosciute e non), fondazioni
ed altri enti di carattere privato diverso dalle societa. In sostanza gli enti del terzo
settore si possono suddividere in enti nominati (le particolari categorie di enti), enti
atipici (associazioni, riconosciute e non, fondazioni) e altri enti di carattere privato

(doppiamente atipici), categoria nella quale rientrano i comitati.'°’Da ultimo, con

106D, Lgs. 3 luglio 2017 n.112
197 Gorgoni M., Il Codice del Terzo Settore commento al Decreto legislativo 3 luglio 2017 n.117,
Pacini giuridica, 2018 p. 206-207
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riferimento all’art. 14, Codice Civile che richiede I’atto pubblico per la costitu-
zione di associazioni riconosciute, anche 1’ente del Terzo settore che intenda con-
seguire personalita giuridica deve utilizzare 1’atto pubblico per la sua costituzione.
L’acquisto della personalita giuridica, ai sensi del Codice del Terzo settore, non
rileva sulla distinzione tra associazioni riconosciute e non riconosciute tranne che

per I’autonomia patrimoniale perfetta.

2.3 Le fondazioni e le associazioni: scioglimento e destinazione

Il Codice del Terzo settore all’art.49 assegna all’ufficio del Registro unico nazio-
nale un potere di iniziativa in presenza di cause di scioglimento o estinzione
dell’ente. La comunicazione, rivolta agli amministratori e al presidente del tribu-
nale territorialmente competente, risulta strumentale alla procedura di liquidazione
delle disposizioni attuative del Codice Civile (art.11). Trovandosi di fronte alla
complessita dell’iter procedurale di estinzione degli Enti del Terzo settore, il Le-
gislatore, disciplinando tale fase solo incidentalmente, ha riposto la propria atten-
zione sul deferimento nel caso di perdita della qualifica di ente nel Terzo settore.
L’ufficio del Registro, nei casi di estinzione o scioglimento, si aggiunge ai soggetti
legittimati a sollecitare il presidente del tribunale per la nomina dei liquidatori: non
devono rimanere iscritti tutti gli enti che non sono in attivita o per i quali la stessa
sia impedita. Chiusa la procedura di liquidazione, il presidente del tribunale prov-
vede alla comunicazione presso 1’Ufficio del Registro per la conseguente cancel-
lazione dell’ente. 1l provvedimento di cancellazione, ai sensi dell’ultimo comma
dell’art.50, ¢ impugnabile dinnanzi al TAR.

Il Codice del Terzo settore, all’art. 25 comma 1 lett. h, sancisce che 1’assemblea
delle associazioni, riconosciute e non, «delibera lo scioglimento, la trasforma-
zione, la fusione o la scissione dell'associazione». Il comma 3 dello stesso articolo
attribuisce le stesse competenze all’organo assembleare o all’organo di indirizzo

delle fondazioni del terzo settore. L’art. 22 comma 5, invece, prevede per gli enti
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personificati 1’obbligo dell’organo di amministrazione — in caso di inerzia, 1’or-
gano di controllo — di convocare 1’assemblea dell’associazione per deliberare lo
scioglimento qualora il patrimonio minimo sia diminuito di oltre un terzo in con-
seguenza di perdite: in poche parole e stata introdotta una nuova causa di sciogli-
mento dell’ente nel caso in cui si verifichi la riduzione del patrimonio. La ricosti-
tuzione del patrimonio minimo non pare adattarsi alla fondazione. La fondazione
si estingue per le cause previste nell’atto costitutivo e nello statuto ovvero quando
lo scopo e stato raggiunto o e divenuto impossibile. Tuttavia, quando lo scopo e
esaurito, & divenuto impossibile o di scarsa utilita, o il patrimonio e divenuto in-
sufficiente, I’autorita governativa puo dichiarare estinta la fondazione quindi prov-
vedere alla sua trasformazione, allontanandosi il meno possibile dalla volonta del
fondatore. Il Legislatore enuncia, in ultima istanza, sia il divieto di ripartizione
degli utili — in relazione agli enti dotati di personalita giuridica — sia la destinazione
del patrimonio in assenza di scopo di lucro (art.8 CTS),nonché 1’obbligo di devo-

luzione del patrimonio in caso di estinzione e scioglimento (art.9 CTS).

2.4 Trasformazione, fusione e scissione degli Enti del Terzo Settore

La legge delega 106/2016, almeno nelle intenzioni del Legislatore, avrebbe dovuto
implicare una riforma globale della disciplina del Terzo settore cosi come presen-
tata all’interno del Codice Civile. La suddetta legge delega, nonostante 1 buoni
propositi, non riusci completamente nell’intento riformatore o quantomeno non
con degli interventi organici da cui trasparisse una comunanza di obiettivi. Allo
stato attuale, ’unico intervento degno di nota sembra essere l’introduzione
dell’art. 42 bis del Codice Civile operata dall'art. 98 della legge delega. Quest’ul-

timo presenta la particolarita di modificare direttamente la disciplina contenuta nel
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Codice Civile introducendo l'art. 42-bis rubricato «Trasformazione, fusione e scis-
sione».1% Risulta, pero, pregiudiziale la mappatura della valenza normativa ascri-
vibile allo stesso, che al primo comma e circoscritta agli enti del titolo 11 del libro
| del Codice Civile, mentre al quarto comma sembra estenderla agli Enti del Terzo

settore, evocando il relativo Registro.

2.5 1l Legislatore tra vecchi timori e nuove prospettive

Il Legislatore, consapevole della mutevolezza della realta socio-economica, ha
scelto di non cristallizzare la materia degli ETS nel Codice Civile. Piuttosto ha
preferito dedicarle una specifica normativa - sulla scia delle c.d. leggi a provat®®-
sempre ridefinibile senza particolari conseguenze sul piano sistematico. A riprova
di cio, I’art. 5 della Legge delega 106/2016 “riordina” in un unico elenco le attivita

consuete del no profit (dalla sanita all’assistenza, dall’istruzione all’ambiente), ne

108 Sj registra un'applicabilita pitt ampia della norma codicistica che riguarda non solo le associa-
zioni e le fondazioni citate nell'art. 3, comma 1, lett. €) della legge delega 106/2006 la quale indica
principi e criteri direttivi riguardanti le operazioni straordinarie. Le operazioni straordinarie og-
getto di disciplina sono la trasformazione, fusione e scissione. La trasformazione consiste nell'a-
dozione di un tipo sociale diverso da quello originario ovvero nel mutamento dello scopo dell'ente
o della societa. In quest'ultima ipotesi si verifica una “trasformazione eterogenea”. In realta con-
siderando la trasformazione tra enti del Terzo Settore, l'attivita dovra comungue rimanere tra
quelle di interesse generale elencate all'articolo 5 del D. Lgs. 117/2017, caratterizzate dall'assenza
dello scopo di lucro. Dunque, la dizione “trasformazioni reciproche” sta ad indicare che la norma
non si applica alle trasformazioni eterogenee. La trasformazione poi ¢ detta “diretta” poiché la
dottrina e la giurisprudenza hanno ritenuto un'operazione consentita la trasformazione omogenea,
dunque il mutamento del modello organizzativo del gruppo sociale, il quale comporta la sola
modificazione dell'atto costitutivo per eliminare gli elementi in contrasto con il nuovo tipo di
soggetto previsto. Da cio deriva la continuita del soggetto trasformato e dell'attivita svolta. La
fusione di piu societa puod eseguirsi mediante la costituzione di una nuova societa 0 mediante
l'incorporazione di una o piu societa in un‘altra (c.d. societa incorporante). Non c'é ragione di
escludere che si possa operare a norma dell'articolo 2501 del Codice Civile e con le forme ivi
previste. Le scissioni sono estranee alle previsioni della legge delega, ma sono disciplinate all'ar-
ticolo 42-bis insieme alle fusioni.

109 Una legge che prevede un revisione della materia con cadenze di tempo prestabilite, per per-
mettere un eventuale adattamento della stessa ai mutamenti che potrebbero intervenire nella
realta.
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aggiunge alcune emerse negli ultimi anni (housing, agricoltura sociale, legalita,
commercio equo ecc.) e prevede la possibilita di un eventuale aggiornamento a
cadenza triennale. Analizzando I’operato del Legislatore, emergono differenti ra-
gioni a sostegno di questa scelta normativa: in primis il Codice Civile e connotato
da una spiccata stabilita normativa, la quale e conseguenza del retaggio culturale
tipico degli ordinamenti di Civil Law®. Il Legislatore del ‘42, sotto I’influenza del
Code Civil del 1804, aveva trattato la materia in modo marginale finendo esclusi-
vamente per rimarcare la profonda differenza che intercorre tra questa realta ed il
mondo produttivo-imprenditoriale del Libro V. Oggi assistiamo ad un muta-
mento di prospettiva: sulla scia di quanto affermato dal Consiglio di Stato «cambia
[...] lidea di codificazione [ ...] Si e in una fase storica nella quale all’idea rego-
lativa del Codice si e sostituita [’esistenza di discipline sistematicamente organiz-
zabili in una pluralita di codici di settore. Le codificazioni incentrate sull unita
del soggetto giuridico e sulla centralita e sistematicita del diritto civile stanno,
quindi, lasciando spazio a microsistemi ordinamentali, non fondati sull’idea
dell’immutabilita della societa civile, ma improntati a sperimentalismo ed incen-
trati su logiche di settore, di matrice non esclusivamente giuridica»*'?. Si com-
prende adesso perché il Legislatore non abbia provveduto ad attuare quanto si era
proposto inizialmente nella Legge Delega, revisionando la disciplina del Titolo |1
del Libro I del Codice Civile. Infatti, I’unica ingente modifica & individuabile
nell’introduzione dell’art. 42-bis. Ai sensi di chi scrive, tale reticenza é sintomatica
di un latente timore reverenziale che il Legislatore nutre nei confronti della strut-

tura del Codice, un monumento del diritto moderno. Cid nonostante, il Codice del

110 Sebbene taluno non sia d’accordo: “Riguardo alle esperienze di civil law bastera ricordare
come nessuno creda piu che il codice civile sia la cifra riassuntiva di tutti gli elementi strutturali
del sistema giuridico.” A. Gambaro, R. Sacco, Sistemi giuridici comparati terza edizione, 2017,
UTET giuridica, pag.35

U1 E per tali ragioni che cio che noi oggi chiamiamo Terzo settore & stato rappresentato come “un
figlio illegittimo della codificazione francese”.

112 parere della Sezione consultiva del Consiglio di Stato, emesso nell’ Adunanza del 14 febbraio
2005, sullo schema di decreto legislativo recante: Riassetto delle disposizioni vigenti in materia
di assicurazioni. Codice delle assicurazioni
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Terzo settore non disciplina la materia solo dal punto di vista privatistico ma coin-
volge una varieta di settori (diritto amministrativo, tributario, commerciale, ecc.).
Si comprende cosi la scelta di dedicare alla disciplina uno spazio legislativo pro-
prio a garanzia di una maggiore organicita e sistematicita alla materia. Tuttavia,
tale prospettiva rischia di essere riduttiva poiché il Legislatore, conscio dei propri
limiti, decide consapevolmente di non osare prendendo una posizione decisa trat-

tandosi di una materia ancora in fieri.

2.6 La visione paternalistica dello Stato

Occorre soffermarsi sulla mentalita che ha guidato, da un lato, il Legislatore del
Codice Civile del 1942, dall’altro, quello del Codice del Terzo settore, con parti-
colare riferimento al profilo del riconoscimento e, quindi, all’acquisto della perso-
nalita giuridica e alle implicazioni che esso comporta. Il pensiero liberal-ottocen-
tesco guardava con diffidenza al fenomeno degli enti senza finalita economiche
poiché i corpi intermedi erano considerati come un ostacolo a quel rapporto diretto
tra cittadino e Stato. Inoltre, era diffuso il timore che 1’accumulo di patrimoni im-
mobiliari nelle mani di organizzazioni non lucrative potesse risolversi in un loro
inefficiente uso, con conseguenze negative sul piano del benessere collettivo e
dello sviluppo economico.'*? Il Codice Civile del 1942 era ostile nei confronti de-
gli enti intermedi** e cio spiega il permanere di un disegno politico volto a conte-

nere e controllare il fenomeno associativo. Il nostro Codice, figlio del precedente

13T orrente A., Schlesinger P., Manuale di diritto privato, Giuffre Editore, ventunesima edizione,
p. 147-148

14ponzanelli G., autori vari in Gorgoni M., Il Codice del Terzo Settore commento al Decreto
legislativo 3 luglio 2017 n.117, Pacini giuridica, 2018, p.1
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Codice del 1865, anche per questo aspetto puo dirsi influenzato dal Codice napo-

leonico.
Tuttavia le idee ispiratrici delle varie codificazioni erano in parte diverse.

Gli sforzi di Napoleone, per quanto concerne il Code del 1804, erano tesi a raffor-
zare I’entita dello Stato francese: tale istituzione aveva subito durissimi colpi con
la Rivoluzione francese che aveva abbattuto I’ancien régime, con il Terrore robe-
sperriano e il fallimentare tentativo di “governo costituzionale” ad opera del Di-
rettorio. Tali sforzi non furono vani: il Code Civil des Francais riflette infatti
I’aspetto fondamentale di un potere politico fortemente deciso ad una codifica-
zione di regole d’insieme a carattere non casistico, non frammentario, non provvi-
sorio. E solo con questa forza capillare che lo Stato pud vantare un rapporto diretto,
altrettanto forte, con il cittadino, senza I’intermediazione di “formazioni sociali”
che ne avrebbero diminuito il potere. Nel codice napoleonico dungue, 1’avversione

colpiva il fenomeno associativo inteso nella sua globalita.

Il codice del 1942 appare, invece, parzialmente piu liberale e pluralista rispetto alle

istanze “stataliste” napoleoniche.

Seppur in pieno regime fascista, si € riusciti ad andare oltre la tradizionale diffi-
denza verso tutti i corpi intermedi: solo quelli che si fossero sottratti al riconosci-
mento - e di conseguenza al controllo statale — avrebbero “meritato” 1’ ostilita della
struttura fascista. Tale riconoscimento, sostanzialmente rimesso, nell’originaria
impostazione codicistica, ad una valutazione discrezionale dell’autorita governa-
tiva, avrebbe fatto acquisire all’ente una posizione giuridica piu favorevole rispetto
a quello non riconosciuto. Infatti, solo agli enti riconosciuti erano accessibili gli
acquisti mortis causa (art.600 c.c.), a titolo di donazione (art.786 c.c.) e quelli im-
mobiliari seppur subordinatamente all’ottenimento di autorizzazione governativa
(art 17 c.c.). Tale sistema era finalizzato ad assoggettare gli enti collettivi al con-

trollo pubblico, mentre gli altri avrebbero avuto una posizione marginale.
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Il Legislatore, tenendo conto della mutata realta sociale, ha parificato la disciplina
dell’associazione (riconosciuta e non) con la L. 127/1997 la quale, all’art. 13 sta-
bilisce che “/’art. 17 del cod. civ. e la legge 21 giugno 1896, n. 218, sono abrogati;
sono altresi abrogate le altre disposizioni che prescrivono autorizzazioni per [’ac-
quisto di immobili o per accettazione di donazioni, eredita e legati da parte di
persone giuridiche, associazioni e fondazioni.” In questo modo vennero abrogati
sia I’art. 17 sia gli articoli 600 e 786 del Codice civile, permettendo cosi alle asso-
ciazioni non riconosciute di effettuare liberamente qualsiasi tipo di acquisto.!*®
Fino a tale intervento, si profilava un meccanismo volto alla concessione di bene-
fici - di natura patrimoniale - in cambio di un’ingerenza nella struttura associativa.
I Codice del Terzo settore prevede una serie di benefici sia di natura patrimoniale
(ad esempio art. 71) che fiscale (ad esempio art. 81) per gli enti che si iscrivono al
RUNTS. In tal senso, 1’art. 93 del D.lgs. 117/2017, prevede un controllo, partico-

larmente incisivo, finalizzato ad accertare:

a) La sussistenza e la permanenza dei requisiti necessari all’iscrizione al Re-
gistro unico nazionale del Terzo settore;
b) 1l perseguimento delle finalita civiche, solidaristiche di utilita sociale;
c) L’adempimento degli obblighi derivanti dall’iscrizione al Registro unico
nazionale del Terzo settore;
d) Il diritto di avvalersi dei benefici anche fiscali e del 5 per mille derivanti
dall’iscrizione nel Registro unico nazionale del Terzo settore;
e) Il corretto impiego delle risorse pubbliche, finanziarie e strumentali, ad essi
attribuite.
Alla luce di cio, resta ancora il dubbio se lo Stato con queste agevolazioni voglia
davvero incentivare la formazione di tali enti oppure, attraverso il previsto con-

trollo, intenda ancora esercitare un’influenza strisciante che riprenda il meccani-

115 Torrente A., Schlesinger P., Manuale di diritto privato, Giuffré editore, ventunesima edizione,
p. 157
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smo disegnato inizialmente con il Codice civile del 1942. D'altronde, con I’intro-
duzione del Codice del Terzo Settore e stato precisato che le forme organizzative
previste dal previgente Codice Civile possano operare come Enti del Terzo Settore
solo ed esclusivamente nel momento in cui vengano riconosciute ed iscritte nel
RUNTS. Ad oggi, le associazioni non riconosciute non trovano spazio in questo
contesto in quanto - necessitando di iscrizione - dovranno agire esclusivamente in

qualita di associazioni riconosciute.

Il Legislatore, da un lato, ha favorito il proliferare delle formazioni sociali disgre-
gando il controllo diretto ed accentrato esercitato dall’autorita governativa; dall’al-
tro, ha inteso ricondurre nuovamente il fenomeno associativo — inerente il campo

privatistico - sotto la supervisione statale.

Piuttosto che inquadrare i rapporti tra Stato e cittadino in un’ottica paternalistica,
si ritiene che i due poli debbano considerarsi legati dal c.d. principio di sussidia-
rieta, disciplinato dalla nostra Costituzione all’art. 118. L ultimo comma di tale
articolo, puntando sull’attivismo inteso quale peculiarita delle formazioni sociali,
rappresenta lo stimolo attraverso il quale superare quel farraginoso «paternalismo
statale» che impedisce ai cittadini di organizzarsi e di autodeterminarsi all’interno

della societa civile.

3. Il principio di sussidiarieta

3.1Le radici profonde della sussidiarieta: la Dottrina Sociale della Chiesa

Il principio di sussidiarieta ha radici profonde. Tralasciando fonti molto risalenti
quali Aristotele 0 Tommaso D’Aquino, € opportuno concentrarsi su quella che
viene oggi conosciuta come “Dottrina Sociale della Chiesa” che ha spianato la

strada alla “riforma solidale” del rapporto Stato-cittadino.
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Nell’Enciclica Quadragesimo Anno Papa Pio XI offre un'efficace descrizione del
principio di sussidiarieta: “siccome € illecito togliere agli individui cio che essi
possono compiere con le forze e I'industria propria per affidarlo alla comunita,
cosi e ingiusto rimettere a una maggiore e piu alta societa quello che dalle minori
e inferiori comunita si puo fare. Ed é questo insieme un grave danno e uno scon-
volgimento del retto ordine della societa; perché I'oggetto naturale di qualsiasi
intervento della societa stessa é quello di aiutare in maniera suppletiva le membra
del corpo sociale, non gia distruggerle e assorbirle”.*'® Aggiunge poi: “é neces-
sario che [’autorita suprema dello Stato rimetta ad associazioni minori e inferiori
il disbrigo degli affari e delle cure di minor momento per poter eseguire con piu
liberta, con piu forza ed efficacia le parti che a lei sola spettano [...] di direzione,
ciog, di vigilanza, di incitamento, di repressione, a seconda dei casi e delle neces-
sita” 1

Papa Pio XI detta una sorta di parallelismo tra Stato e Chiesa: come “non deve la
Chiesa senza giusta causa ingerirsi nella direzione delle cose puramente
umane”*'® in nome di una sorta di “sussidiarieta divina”, cosi € ingiusto per lo

Stato avocare a sé “quello che dalle minori e inferiori comunita si puo fare”.

In questo modo poteva realizzarsi, a detta del Pontefice, I’istanza di “restaurazione
dell’ordine sociale’”: solo uno Stato “non oppresso da una infinita di carichi e di
affari”, avrebbe potuto offrire un aiuto esclusivamente “suppletivo”, senza “di-

struggere e assorbire le membra del corpo sociale”.

3.2 Unione Europea e principio di sussidiarieta

116 papa Pio X1, 1931, Quadragesimo Anno, n. 80
117 papa Pio XI, 1931, Quadragesimo Anno, n. 81
118 Papa Pio XI, 1922, Ubi Arcano
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Guardando al dato positivo, prima ancora della legge costituzionale del 2001 di
riforma del Titolo V della Costituzione, ad aprire la strada alla normatizzazione
del principio di sussidiarieta € stata I’Unione Europea (limitandosi, pero, alla sola
sussidiarieta verticale). L’allora Comunita Europea inizio ad avvertire I’esigenza
di una previsione normativa a riguardo, fin dal rapporto Tindemans del 1975° e
successivamente con il progetto di Trattato sull’Unione Europea di Spinelli del
1984. Solo con I’atto Unico Europeo del 1986, pero, il principio di sussidiarieta,
comunque mai espressamente menzionato dall’atto, inizio ad assumere un certo
rilievo, seppur solo in materia di ambiente. La svolta decisiva si ebbe con il Trat-
tato di Maastricht del 1992 che inserisce formalmente il principio nel sistema
dell’Unione Europea, sia prevedendolo nel Preambolo, sia definendolo nell’art. 3
B del TCE.*?° Non & piti un principio che risponde ad una logica economica o
settorialmente confinato, ma deve essere inteso come carattere squisitamente po-

litico: “un principio atto a promuovere il Welfare come garanzia democratica”.'?

Successivamente, con il Trattato di Amsterdam del 1997, il Protocollo sull’appli-
cazione dei principi di sussidiarieta e di proporzionalita stabilisce 1’obbligo per

tutte le istituzioni UE di verificare che il principio di sussidiarieta venga rispettato.

119 _eo Tindemans, 1975, Rapporto al Consiglio Europeo, Capitolo I1V: “[...] In questa prospettiva
propongo che il Consiglio europeo decida la creazione di una Fondazione europea, che sara ali-
mentata parzialmente grazie a sussidi della Comunita o degli Stati ma che finanziera una parte
importante delle sue attivita grazie a fondi privati. Essa avra per scopo di promuovere, sia diret-
tamente sia aiutando gli organismi esistenti, tutto cid che pud contribuire ad una migliore com-
prensione fra i nostri popoli, ponendo ’accento sul contatto umano: attivita della gioventu, scambi
universitari, dibattiti e colloqui scientifici, riunioni di categorie socio-professionali, attivita cul-
turali e di informazione.”

120 «“I_a Comunita agisce nei limiti delle competenze che le sono conferite e degli obiettivi che le
sono assegnati dal presente trattato. Nei settori che non sono di sua esclusiva competenza la Co-
munita interviene, secondo il principio della sussidiarieta, soltanto se e nella misura in cui gli
obiettivi dell'azione prevista non possono essere sufficientemente realizzati dagli Stati membri e
possono dunque, a motivo delle dimensioni o degli effetti dell'azione in questione, essere realiz-
zati meglio a livello comunitario. L'azione della Comunita non va al di la di quanto necessario
per il raggiungimento degli obiettivi del presente trattato.”

121 Delors, J. (1991). Subsidiarité: defi du changement. Maastricht: Institut Européen d’Admini-
stration Publique
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Oggi, a seguito del Trattato di Lisbona, il principio trova enunciazione all’art. 5

par. 3 del TUE.*?2 Gli ¢ inoltre dedicato un apposito Protocollo, il numero 2.

La modifica con il Trattato del 2007 si era resa necessaria per 1’aumento del nu-
mero degli Stati che hanno aderito all’Unione Europea e per I’introduzione della
moneta unica. Tuttavia, non tutti gli Stati membri hanno adottato I’euro. Questa e
una delle tante ragioni per cui si spiega il riferimento ai “Parlamenti nazionali” di
cui all’art. 5, par.3 del TUE: era dunque forte I’esigenza di prevedere un meccani-
smo di controllo differenziato tra Paesi aderenti e non. Tale controllo, nell’ottica
del principio di sussidiarieta, non poteva essere esercitato dagli enti sovranazio-

nali, ma doveva essere appannaggio, per I’appunto, dei vari Parlamenti nazionali.

3.2 1l principio di sussidiarieta oggi

Il principio di sussidiarieta puo essere definito come quel principio regolatore se-
condo il quale, se un ente inferiore e capace di svolgere bene un compito, I'ente
superiore non deve intervenire, ma puo eventualmente sostenerne l'azione. Si tratta
di un principio caratterizzato da implicazioni positive e negative. Sotto il profilo

positivo, lo Stato e altri enti pubblici dovrebbero offrire sostegno alle entita sociali

122 Trattato sull’Unione Europea, art. 5 par. 3: “In virtu del principio di sussidiarieta, nei settori
che non sono di sua competenza esclusiva 1’Unione interviene, soltanto se e
in quanto, gli obiettivi dell’azione prevista non possono essere conseguiti in misura sufficiente
dagli Stati membri, né a livello centrale né a livello regionale e locale, ma possono, a motivo
della portata o degli effetti dell'azione in questione, essere conseguiti meglio a livello di Unione.
Le istituzioni dell’Unione applicano il principio di sussidiarieta conformemente al protocollo
sull'applicazione dei principi di sussidiarieta e di proporzionalita. | parlamenti nazionali vigi-
lano sul rispetto del principio di sussidiarieta secondo la procedura prevista in detto protocollo.”
Si noti come nell’attuale formulazione, rispetto alla precedente disposizione cosi come introdotta
da Maastricht (vd. supra nota 40), vengono aggiunti i riferimenti ai livelli centrale, regionale e
locale e all’intervento dei parlamenti nazionali
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minori. Per quanto concerne il profilo negativo, lo Stato & spinto ad astenersi
dall’intervenire in determinati settori, per non ostacolare chi potrebbe soddisfare
un determinato bisogno in maniera migliore rispetto ad un’eventuale azione sta-
tale. 1l principio di sussidiarieta e inserito a pieno titolo nel nostro ordinamento

nell'art. 118 della Costituzione'?, che lo disciplina sotto un duplice aspetto:

- Nel primo comma in senso verticale: si esplica nell’ambito di distribuzione di
competenze amministrative tra diversi livelli di governo territoriali (livello sovra-
nazionale: Unione Europea-Stati membri; livello nazionale: Stato nazionale-re-
gioni; livello subnazionale: Stato-regioni-autonomie locali) ed esprime la modalita
d’intervento — sussidiario — degli enti territoriali superiori rispetto a quelli minori,
ossia gli organismi superiori intervengono solo se I’esercizio delle funzioni da
parte dell’organismo inferiore sia inadeguato per il raggiungimento degli obiet-

tivi 124

- Nell’ultimo comma in senso orizzontale: si svolge nell’ambito del rapporto tra
autorita e liberta e si basa sul presupposto secondo cui alla cura dei bisogni collet-
tivi e alle attivita di interesse generale provvedono direttamente i privati cittadini
(sia come singoli, sia come associati), e i pubblici poteri intervengono in funzione
‘sussidiaria’, di programmazione, di coordinamento ed eventualmente di ge-

stione.1?°

123 «L_e funzioni amministrative sono attribuite ai Comuni salvo che, per assicurarne l'esercizio
unitario, siano conferite a Province, Citta metropolitane, Regioni e Stato, sulla base dei principi
di sussidiarieta, differenziazione ed adeguatezza. | Comuni, le Province e le Citta metropolitane
sono titolari di funzioni amministrative proprie e di quelle conferite con legge statale o regionale,
secondo le rispettive competenze. La legge statale disciplina forme di coordinamento fra Stato e
Regioni nelle materie di cui alle lettere b)e h) del secondo comma dell'articolo 117, e disciplina
inoltre forme di intesa e coordinamento nella materia della tutela dei beni culturali. Stato, Regioni,
Citta metropolitane, Province e Comuni favoriscono l'autonoma iniziativa dei cittadini, singoli e
associati, per lo svolgimento di attivita di interesse generale, sulla base del principio di sussidia-
rieta.”

124 Enciclopedia Treccani, “Principio di sussidiarieta”.


https://www.senato.it/1025?sezione=136&articolo_numero_articolo=117
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E quest’ultimo tipo di sussidiarietd che riguarda da vicino il Terzo Settore.
La ratio dell’operativita del principio di sussidiarieta é il perseguimento dell’inte-
resse generale, il quale non é individuato di volta in volta dai cittadini che si atti-
vano, ma e predeterminato dal Legislatore. Nel Terzo Settore, € il Decreto Legi-
slativo 3 luglio 2017 n. 117, all’art. 5, ad individuare ventisei attivita di interesse

generalel?,

126 a) interventi e servizi sociali ai sensi dell'articolo 1, commi le 2, della legge 8 novembre
2000, n. 328, e successive modificazioni, e interventi, servizi e prestazioni di cui alla legge 5
febbraio1992, n. 104, e alla legge 22 giugno 2016, n. 112, e successive modificazioni;

b) interventi e prestazioni sanitarie;

C) prestazioni socio-sanitarie di cui al decreto del Presidente del Consiglio dei ministri 14
febbraio 2001, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 129 del 6 giugno 2001, e successive
modificazioni;

d) educazione, istruzione e formazione professionale, ai sensi della legge 28 marzo 2003, n.
53, e successive modificazioni, nonché le attivita culturali di interesse sociale con finalita educa-
tiva;

e) interventi e servizi finalizzati alla salvaguardia e al miglioramento delle condizioni
dell'ambiente e all'utilizzazione accorta e razionale delle risorse naturali, con esclusione
dell'attivita, esercitata abitualmente, di raccolta e riciclaggio dei rifiuti urbani, speciali e peri-
colosi;

f) interventi di tutela e valorizzazione del patrimonio culturale e del paesaggio, ai sensi del
decreto legislativo 22 gennaio 2004, n.42, e successive modificazioni;

g) formazione universitaria e post-universitaria;

h) ricerca scientifica di particolare interesse sociale;

i) organizzazione e gestione di attivita culturali, artistiche o ricreative di interesse sociale,
incluse attivita, anche editoriali, di promozione e diffusione della cultura e della pratica del
volontariato e delle attivita di interesse generale di cui al presente articolo;

j) radiodiffusione sonora a carattere comunitario, ai sensi dell'articolo 16, comma 5, della
legge 6 agosto 1990, n. 223, e successive modificazioni;

k) organizzazione e gestione di attivita turistiche di interesse sociale, culturale o religioso;

1) formazione extra-scolastica, finalizzata alla prevenzione della dispersione scolastica e al
successo scolastico e formativo, alla prevenzione del bullismo e al contrasto della poverta
educativa;

m) servizi strumentali ad enti del Terzo settore resi da enti composti in misura non inferiore
al settanta per cento da enti del Terzo settore;

n) cooperazione allo sviluppo, ai sensi della leggell agosto2014, n. 125, e successive modifi-
cazioni;

0) attivita commerciali, produttive, di educazione e informazione, di promozione, di
rappresentanza, di concessione in licenza di marchi di certificazione, svolte nell'ambito o a
favore di filiere del commercio equo e solidale, da intendersi come un rapporto commerciale con
un produttore operante in un‘area economica svantaggiata, situata, di norma, in un Paese
in via di sviluppo, sulla base di un accordo di lunga durata finalizzato a promuovere I'accesso
del produttore al mercato e che preveda il pagamento di un prezzo equo, misure di sviluppo in
favore del produttore e I'obbligo del produttore di garantire condizioni di lavoro sicure, nel
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Difficilmente lo Stato potrebbe lasciare al privato 1I’opportunita di individuare ar-
bitrariamente queste attivita generali. La necessita dello Stato, infatti, € quella di
restare aggrappato a funzioni che, a monte, dovrebbero essere di sua competenza
in quanto di rilievo pubblico; per la stessa necessita giustifica il suo intervento

sussidiario.

“E pur vero che, anche se postula il rispetto delle liberta degli individui e dei
gruppi, il principio di sussidiarieta non mette in discussione il ruolo e I’'importanza
dello Stato: anzi, si preoccupa di valorizzarlo al massimo, pur provvedendo a una

ridefinizione e ad una razionalizzazione dei ruoli nella dinamica delle relazioni tra

rispetto delle normative nazionali ed internazionali, in modo da permettere ai lavoratori di con-
durre un'esistenza libera e dignitosa, e dirispettare i diritti sindacali, nonché di impegnarsi
per il contrasto del lavoro infantile;

p) servizi finalizzati all'inserimento 0 al reinserimento nel mercato del lavoro dei lavoratori
e delle persone di cui all'articolo2, comma 4, del decreto legislativo recante revisione della
disciplina in materia di impresa sociale, di cui all'articolo 1,comma 2, lettera c), della legge
6 giugno 2016, n. 106;

g) alloggio sociale, ai sensi del decreto del Ministero delle infrastrutture del 22 aprile
2008, e successive modificazioni, nonché ogni altra attivita di carattere residenziale tempo-
raneo diretta a soddisfare bisogni sociali, sanitari, culturali, formativi o lavorativi;

r) accoglienza umanitaria ed integrazione sociale dei migranti;

s) agricoltura sociale, ai sensi dell'articolo 2 della legge 18agosto 2015, n. 141, e successive
modificazioni;

t) organizzazione e gestione di attivita sportive dilettantistiche;

u) beneficenza, sostegno a distanza, cessione gratuita di alimenti o prodotti di cui alla
legge 19 agosto 2016, n. 166, e successive modificazioni, o erogazione di denaro, beni o
servizi asostegno di persone svantaggiate o di attivita di interesse generale a norma del presente
articolo;

v) promozione della cultura della legalita, della pace tra i popoli, della nonviolenza e della
difesa non armata;

w) promozione e tutela dei diritti umani, civili, sociali e politici, nonché dei diritti dei
consumatori e degli utenti delle attivitd di interesse generale di cui al presente articolo,
promozione delle pari opportunita e delle iniziative di aiuto reciproco, incluse le banche dei
tempi di cui all'articolo 27 della legge 8 marzo 2000, n. 53, e i gruppi di acquisto solidale di
cui
all'articolo 1, comma 266, della legge 24 dicembre 2007, n. 244;

X) cura di procedure di adozione internazionale ai sensi della legge 4 maggio 1983, n. 184;

y) protezione civile ai sensi della legge 24 febbraio 1992, n.225, e successive modificazioni;

z) riqualificazione di beni pubblici inutilizzati o di beni confiscati alla criminalita organiz-
zata.



Corso di Diritto Civile a.a. 2018/1029

lo Stato e i cittadini, tra il pubblico e il privato. In tal senso, il principio di sussi-
diarieta «fotografa» una certa idea dello Stato: nell’ottica di un’organizzazione SO-
ciale ispirata al principio di sussidiarieta, lo Stato emerge quale garante finale
dell’interesse generale. [...] Dal principio di sussidiarieta (orizzontale, in partico-
lare) si pud ricavare un nuovo modo di pensare e di «vivere» lo Stato. L’idea di
fondo, infatti, & che non esistono piu funzioni che siano naturalmente di apparte-
nenza pubblica; vi € un onere di conferma, di legittimazione da parte dello Stato
dei compiti e delle funzioni che lo Stato stesso ritiene di dover assumere e svol-
gere; vi € un onere di dimostrazione dell’impossibilita di rispettare la sfera dell’au-
tonomia dei privati e della loro capacita di assolvimento di attivita di interesse

pubblico.”t?’

Cosl, trasversalmente, lo Stato non tralascia di accordare tutela ai soggetti benefi-
ciari delle gia menzionate attivita: qualora 1’ente privato non riuscisse ad assolvere
al compito affidatogli, il destinatario, beneficiario dell’attivita, potra giovare co-
munque dell’intervento sussidiario statale. La tutela, che assume cosi carattere per-
sonale, viene assicurata anche e soprattutto con il controllo dell’autorita governa-
tiva sugli enti del Terzo settore: oltre ad accertare la sussistenza di tutti i requisiti
che hanno permesso, ex ante, allo stesso ente di essere registrato nel “RUNTS”, i
suddetti controlli sono finalizzati a verificare che le risorse pubbliche, finanziarie,
strumentali loro attribuite siano impiegate in maniera corretta.*?® In tal modo si
puo evitare, ad esempio, che queste risorse vengano in tutto o in parte distratte da

chiunque ne abbia la disponibilita. Cio non toglie che chi opera all’interno del

127 Tommaso Edoardo Frosini, in Enciclopedia del diritto. Annali, Volume 2, a cura di Angelo
Falzea, Paolo Grossi, Enzo Cheli, Renzo Costi

128Art. 93, c. I, D. Lgs. n.117/2017 “I controlli sugli enti del Terzo settore sono finalizzati ad
accertare:

a) la sussistenza e la permanenza dei requisiti necessari all'iscrizione al Registro unico
nazionale del Terzo settore; b) il perseguimento delle finalita civiche, solidaristiche o di utilita
sociale;

¢) I'adempimento degli obblighi derivanti dall'iscrizione al Registro unico nazionale del Terzo
settore; d) il diritto di avvalersi dei benefici anche fiscali e del 5 per mille derivanti dall'iscrizione
nel Registro unico nazionale del Terzo settore; e) il corretto impiego delle risorse pubbliche,
finanziarie e strumentali, ad essi attribuite.
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Terzo Settore possa comunque riuscire a trarre, seppur in via indiretta, dei vantaggi
economici. Attivita del genere, infatti, possono rivelarsi un’ottima vetrina agli oc-
chi della collettivita. Si immagini, ad esempio, un avvocato che, oltre ad esercitare
la sua professione, rivesta un ruolo di vertice nell’ambito di un ETS. E probabile
che dall’impegno profuso all’interno dell’ente possa derivargli un importante ba-
cino d’utenza da cui attingere nuovi clienti. Da un punto di vista giuridico, il pro-
fitto economico che da questi potrebbe trarre non andra ad inficiare la gratuita
dell’attivita che presta nell’ambito del Terzo Settore. Puo dirsi lo stesso per quanto
concerne il profilo etico? Se il soggetto volesse solo sfruttare la propria posizione
verticistica, sarebbe evidente il rischio di mera strumentalizzazione del Terzo Set-
tore. Altrettanto evidente, tuttavia, € la difficolta di accertare le effettive intenzioni
di tali soggetti. Proprio per questo, la domanda che ci si dovrebbe porre é: conviene
correre questo rischio? Cio che importa e il perseguimento delle attivita di inte-
resse generale. Se anche questo passasse attraverso un’eventuale strumentalizza-
zione, i destinatari di tali attivita, quando adeguatamente realizzate, comunque be-
neficerebbero dei conseguenti vantaggi sociali. Che non sia proprio 1’efficienza
sociale il discrimine tra il “giusto profitto” ed il mero arricchimento? Solo lo Stato
potrebbe vagliare questo discrimine. E grazie a questo tipo di controllo, oltre alla
verifica dei gia citati requisiti di cui all’art. 93 CTS e alla predeterminazione delle
attivita di cui all’art. 5 CTS, che pare emergere una sorta di “strascico” della fun-
zione pubblica statale, specchio della sussidiarieta da intendersi, in questa disa-

mina, come non definitiva rinuncia dello Stato alle sue funzioni.

3.4 1l principio di sussidiarieta nel Codice del Terzo Settore

Il principio di sussidiarieta e codificato anche nella normativa del Terzo settore, in
cui si prevedono forme di sussidi statali che sembrerebbero pero andare oltre la

semplice sussidiarieta di cui all’art.118 u.c. Cost. Prendendo in considerazione
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art. 72 del Codice del Terzo Settore!?® emerge come sia lo Stato che, dopo aver
prestabilito le attivita di interesse generale nell’art. 5, decide di istituire un Fondo

per dare sostentamento ad Enti del Terzo Settore affinché le svolgano. Altre norme

129 1. Il Fondo previsto dall'articolo 9, comma 1, lettera g), della legge 6 giugno 2016, n.
106, € destinato a sostenere, anche attraverso le reti associative di cui all'articolo 41, lo
svolgimento di attivita di interesse generale di cui all'articolo 5, costituenti oggetto di iniziative
e progetti promossi da organizzazioni di volontariato, associazioni di promozione sociale e
fondazioni del Terzo settore, iscritti nel Registro unico nazionale del Terzo settore.

2. Le iniziative e i progetti di cui al comma 1 possono essere finanziati anche in attuazione
di accordi sottoscritti, ai sensi dell'articolo 15 della legge 7 agosto 1990, n. 241, dal Ministero
del lavoro e delle politiche sociali con le pubbliche amministrazioni di cui all'articolo 1, comma
2, del decreto legislativo 30 marzo 2001,n. 165.

3. Il Ministro del lavoro e delle politiche sociali determina annualmente con proprio atto di
indirizzo gli obiettivi generali, le aree prioritarie di intervento e le linee di attivita finanziabili
nei limiti delle risorse disponibili sul Fondo medesimo.
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che costituiscono attuazione del principio di sussidiarieta, come specificato dalla
legge delega 106 del 2016, sono I’art.73 ¥ e I’art. 763,

130 1. A decorrere dall'anno 2017, le risorse finanziarie del Fondo nazionale per le politiche
sociali, di cui all'articolo 20, comma 8,della legge 8 novembre 2000, n. 328, destinate alla co-
pertura degli oneri relativi agli interventi in materia di Terzo settore di competenza del
Ministero del lavoro e delle politiche sociali, di cui
alle seguenti disposizioni, sono trasferite, per le medesime finalita, su un apposito capitolo
di spesa iscritto nello stato di previsione del Ministero del lavoro e delle politiche sociali, nel
programma «Terzo settore (associazionismo, volontariato, Onlus e formazioni sociali) e re-
sponsabilita sociale delle imprese e delle organizzazioni», nell'ambito della missione «Diritti
sociali, politiche sociali e famiglia»:

a) articolo 12, comma 2 della legge 11 agosto 1991, n. 266, per un ammontare di 2 milioni
di euro;

b) articolo 1 della legge 15 dicembre 1998, n. 438, per un ammontare di 5,16 milioni di
euro;

c) articolo 96, comma 1, della legge 21 novembre 2000, n. 342,per un ammontare di 7,75
milioni di euro;

d) articolo 13 della legge 7 dicembre 2000, n. 383, per unammontare di 7,050 milioni di
euro;

2. Con uno o piu atti di indirizzo del Ministro del lavoro e delle politiche sociali sono determi-
nati annualmente, nei limiti delle risorse complessivamente disponibili, gli obiettivi generali,
le aree prioritarie di intervento, le linee di attivita finanziabili e la destinazione delle risorse
di cui al comma 1 per le seguenti finalita:

a) sostegno alle attivita delle organizzazioni di volontariato;

b) sostegno alle attivita delle associazioni di promozione sociale;

c) contributi per l'acquisto di autoambulanze, autoveicoli per attivita sanitarie e beni stru-

mentali.
3. In attuazione degli atti di indirizzo di cui al comma 2, il Ministero del lavoro e delle
politiche sociali individua, mediante procedure poste in essere nel rispetto dei principi della
legge 7agosto 1990, n. 241, i soggetti beneficiari delle risorse, che devono essere iscritti nel
Registro unico nazionale del Terzo settore.
1311. Le risorse di cui all'articolo 73, comma 2, lettera c), sono destinate a sostenere l'attivita
di interesse generale delle organizzazioni di volontariato attraverso I'erogazione di contributi
per l'acquisto, da parte delle medesime, di autoambulanze, autoveicoli per attivita sanitarie
e di beni strumentali, utilizzati direttamente ed esclusivamente per attivita di interesse generale,
che per le loro caratteristiche non sono suscettibili di diverse utilizzazioni senza radicali
trasformazioni, nonché, per le sole fondazioni, per la donazione dei beni ivi indicati nei
confronti delle strutture sanitarie pubbliche.

2. Per l'acquisto di autoambulanze e di beni mobili iscritti in pubblici registri destinati ad
attivitd antincendio da parte dei vigili del fuoco volontari, in alternativa a quanto disposto al
commal, le organizzazioni di volontariato possono conseguire il predetto contributo nella mi-
sura corrispondente all'aliquota IVA del prezzo complessivo di acquisto, mediante corri-
spondente riduzione del medesimo prezzo praticata dal venditore. Il venditore recupera le
somme corrispondenti alla riduzione praticata mediante compensazione, ai sensi dell'articolo 17
del decreto legislativo 9 luglio 1997, n.241.
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Sembrerebbe, in prima facie, che la disposizione sia ispirata alla logica del dono.
Ma non e, forse, il dono, caratterizzato da uno spirito di liberalita? Questo spirito
si ritrova in previsioni del genere? Lo Stato ha sicuramente interesse e trae vantag-
gio nel vedere realizzate queste attivita delle associazioni e delle fondazioni del
Terzo settore, ma il concreto aiuto che fornisce loro non pud essere considerato
una delega di funzioni dovuta all’incapacita dello Stato di soddisfare autonoma-
mente i bisogni della collettivita perché in realta interviene in via sussidiaria, in
virtu di una collaborazione, per sostenere delle attivita di interesse generale che
realizzano, come gia esplicitato, una finalita di rilievo pubblico. Ad ogni modo, le
associazioni e le fondazioni non possono essere considerate come semplici dele-
gate dello Stato all’assolvimento di una finalita pubblica, in quanto I’art.118 u.c.
consente loro di attivarsi “autonomamente”, di propria iniziativa, senza attendere
che la pubblica amministrazione chieda loro di farlo e stabilisca come farlo. Per
tale ragione e quindi da escludere la concezione della sussidiarieta “in senso ne-
gativo” che porta a considerare i cittadini come soggetti passivi a cui i soggetti
pubblici dislocano il proprio potere.'®? Lo Stato ha ormai abbandonato 1’idea di
una gestione centralizzata dei servizi sociali e si e limitato a regolare le possibili
interazioni fra i diversi soggetti, assicurando un’effettiva condivisione di diritti e

responsabilita.

La sussidiarieta va dunque intesa come una sorta di alleanza tra Stato e formazioni
sociali e potremmo definirla come “circolare’”**3,0vvero un principio che com-
porta una condivisione di risorse pubbliche e private per il perseguimento di fini
di pubblica utilita. Possiamo quindi affermare che i soggetti pubblici, pertanto, non

si astengono dall’assolvimento delle responsabilita loro attribuite per trasferirle ai

3. Per le organizzazioni di volontariato aderenti alle reti associative di cui all'articolo 41,
comma 2, la richiesta e I'erogazione dei contributi di cui al comma 1 deve avvenire per il
tramite delle reti medesime.

4. Con decreto del Ministro del lavoro e delle politiche sociali sono stabilite le modalita per
I'attuazione delle disposizioni di cui al presente articolo.

1325, Cassese, L arena pubblica. Nuovi Paradigmi per lo Stato, in Riv. trim dir. pubb., 2001, 602.
133p, Donati, Il Terzo Settore e la riorganizzazione dello Stato sociale, p. 21 Fondazione CARI-
SAP 2015
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cittadini, ma le assolvono insieme con (anziché per conto dei) cittadini, quindi gli
uni e gli altri si sostengono (si sussidiano) a vicenda nel perseguimento dell’inte-
resse generale. Questa nuova visione della sussidiarieta potrebbe contribuire alla
costruzione di un diritto fondato su un nuovo paradigma pluralista e paritario an-
ziché su quello bipolare e gerarchico tradizionale, come un rapporto tra due poli
separati e in contrapposizione, che viene meno nel momento stesso in cui si rico-
nosce ai cittadini il ruolo di soggetti autonomamente attivi nel perseguimento
dell’interesse generale.®®*ll risultato della interazione tra quello che viene effet-
tuato da parte delle amministrazioni e quello da parte dei cittadini non € una sem-
plice somma aritmetica; semmai, € pit simile al risultato che si ottiene mescolando
fra loro i colori base. Supponendo che la pubblica amministrazione sia il giallo ed
i cittadini il blu, il risultato che emerge applicando il principio di sussidiarieta oriz-
zontale non é una semplice mescolanza fra due colori, si tratta bensi di un colore
nuovo, il verde'®. Nessuno e pero in grado di prevedere,preventivamente, quali
saranno i risultati di tale collaborazione, le varie sfumature di verde che potrebbero
emergere. Questa metafora é volta a chiarire che i rapporti che si instaurano in base
al principio di sussidiarieta circolare sono rapporti fra soggetti autonomi, distinti,
ciascuno dei quali mantiene la propria identita, il proprio ruolo e si assume le pro-
prie responsabilita perché il verde, che metaforicamente nasce dalla mescolanza di
pubblico e di privato sulla base della sussidiarieta orizzontale, non € un nuovo
soggetto, pubblico o privato o misto in cui confluiscono i soggetti coinvolti nel
rapporto di sussidiarieta, bensi e un nuovo modo di amministrare; non € una nuova
struttura, ma una funzione pubblica svolta in modo nuovo. L'attuazione del princi-
pio, infatti, pur ancorato ai principi tradizionali del nostro ordinamento, si confi-

gura come una nuova e piu moderna forma di esercizio della sovranita popolare in

134 S, Cassese, L arena pubblica. Nuovi Paradigmi per lo Stato, in Riv. trim dir. pubb., 2001, 604.
135 Gregorio Arena, “Il principio di sussidiarieta nell’art. 118, u.c. della Costituzione”, Roma,
ottobre 2003, pp. 22-23
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quanto cittadini privi dei diritti fondamentali non potrebbero attivarsi certo nell'in-

teresse generale.

Non é detto, tuttavia, che questa sorta di alleanza che si genera tra pubblico e pri-
vato porti sempre ad esiti positivi. Puo darsi che i colori, a cui si faceva prima
riferimento, possano essere talvolta tanto tenui, tanto spenti da non potersi mesco-
lare insieme. Come un celeste mescolato ad un giallo difficilmente potra dar vita
ad un verde, allo stesso modo dei cittadini che non riescano ad agire in collabora-
zione con la pubblica amministrazione, difficilmente riusciranno a gestire la “cosa

pubblica”.

3.5 Applicazioni pratiche del principio di sussidiarieta

Si e gia detto che pubblico e privato non devono essere intesi come due addendi di
una somma aritmetica; si provi ad immaginarli, invece, come fattori di un prodotto
aritmetico. E pit facile cosi comprendere da un lato, quanto ampi possano poten-
zialmente essere gli effetti positivi di una proficua collaborazione tra pubblica am-
ministrazione e cittadino: I’'impegno profuso dal privato si moltiplichera al ruolo
“assistenzialista” svolto dallo Stato. Dall’altro lato si possono evincere le conse-
guenze fortemente negative del mancato operato di uno o di entrambi i poli: la
presenza di almeno uno 0 (numero che corrisponderebbe, metaforicamente, ad una
“mancanza” 0 Statale o privata) tra i fattori di una moltiplicazione, comportera
sempre e solo il medesimo prodotto, cioé 0.Anche il piu encomiabile dei lavori di
un cittadino sara inevitabilmente frustrato da una pubblica amministrazione ina-

dempiente.’**E evidente, dunque, quanto sia necessaria la coesistenza di entrambi

136 \edasi a titolo di esempio il comunicato stampa di Claudia Fiaschi, Presidente del Forum del
Terzo settore: “siamo molto preoccupati perché nel testo della legge di bilancio in discussione in
Parlamento non troviamo le nostre richieste sugli adeguamenti della normativa fiscale del Terzo
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i fattori. Una concreta dimostrazione con esiti positivi di questa metafora matema-
tica si puo rinvenire nella stipula, del 28 Novembre 2017, del Protocollo di Intesa
tra Ministero del lavoro e delle Politiche sociali, I’Agenzia nazionale per I’ammi-
nistrazione e la destinazione dei beni sequestrati e confiscati alla criminalita orga-
nizzata (ANBSC), I’ Agenzia del demanio e I’ Associazione nazionale comuni ita-
liano (ANC) per destinare agli enti del Terzo settore beni immobili pubblici inuti-
lizzati e i beni mobili e immobili confiscati alla criminalita organizzata, da utiliz-
zare esclusivamente per lo svolgimento delle attivita di interesse generale previste

dal Codice del Terzo settore.

Questo Protocollo & stato stipulato per dare attuazione agli art.81'%" e 83%38 che
prevedono il cosiddetto “social bonus” (un credito di imposta del 65 % per le per-
sone fisiche e del 50 % per gli enti e le societa per favorire il recupero di beni

pubblici inutilizzati).

settore. Si tratta di questioni di grandissima importanza per 1’operativita di oltre 340 mila orga-
nizzazioni. Avevamo apprezzato, in tal senso, le assicurazioni fornite dal Ministro Di Maio nel
corso dell’ultima assemblea del Forum nonché le dichiarazioni del Sottosegretario Durigon. Pur-
troppo, ad oggi, non vediamo nei testi in discussione alle Camere le misure fiscali richieste”.

137 1. E istituito un credito d'imposta pari al 65 per cento delle erogazioni liberali in denaro
effettuate da persone fisiche e del 50per cento se effettuate da enti o societa in favore degli enti
del Terzo settore, che hanno presentato al Ministero del lavoro e delle politiche sociali un
progetto per sostenere il recupero degli immobili pubblici inutilizzati e dei beni mobili e
immobili confiscati alla criminalita organizzata assegnati ai suddetti enti del Terzo settore e
da questi utilizzati esclusivamente per lo svolgimento di attivita di cui all'art. 5 con
modalita non commerciali. Per le suddette erogazioni non si applicano le disposizioni di
cui all'articolo 83 né le agevolazioni fiscali previste a titolo di deduzione o di detrazione di
imposta da altre disposizioni di legge.

2. 1l credito d'imposta spettante ai sensi del comma 1 é riconosciuto alle persone fisiche
e agli enti non commerciali nei limiti del 15 per cento del reddito imponibile ed ai soggetti
titolari di reddito d'impresa nei limiti del 5 per mille dei ricavi annui. Il credito d'imposta e
ripartito in tre quote annuali di pari importo. /...J
138 1. Dall'imposta lorda sul reddito delle persone fisiche si detrae un importo pari al 30 per
cento degli oneri sostenuti dal contribuente per le erogazioni liberali in denaro o in natura
afavore degli enti del Terzo settore non commerciali di cui all'articolo 79, comma 5, per
un importo complessivo in ciascun periodo d'imposta non superiore a 30.000 euro. L'importo
di cui al precedente periodo € elevato al 35 per cento degli oneri sostenuti dal contribuente,
qualora I'erogazione liberale in denaro sia afavore di organizzazioni di volontariato. La
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Secondo I’ex Sottosegretario firmatario del Protocollo, Luigi Bobba: “un’organiz-
zazione del Terzo settore, che abbia presentato un progetto al Ministero — continua
il Sottosegretario — e che riceva in comodato gratuito, per un determinato numero
di anni, un bene pubblico, mette in moto un percorso virtuoso. Con tali progetti gli
ETS concorreranno, quindi, alla valorizzazione e allo sviluppo di attivita ad alto
valore sociale”. E lo stesso ex Sottosegretario che riconosce che la stipula dell’ac-
cordo: “rappresenta un ulteriore importante risultato nel processo di riforma del

Terzo settore e di applicazione del principio costituzionale di sussidiarieta”.**

detrazione & consentita, per le erogazioni liberali in denaro, a condizione che il versamento sia
eseguito tramite banche o uffici postali ovvero

mediante altri sistemi di pagamento previsti dall'articolo 23 del decreto legislativo 9 luglio
1997, n. 241.

2. Le liberalita in denaro o in natura erogate a favore degli enti del Terzo settore non commer-
ciali di cui all'articolo 79, comma 5, da persone fisiche, enti e societa sono deducibili dal
reddito complessivo netto del soggetto erogatore nel limite del 10 per cento del reddito comples-
sivo dichiarato. Qualora la deduzione sia di ammontare superiore al reddito complessivo
dichiarato, diminuito di tutte le deduzioni, I'eccedenza pud essere computata in aumento
dell'importo deducibile dal reddito complessivo dei periodi di imposta successivi, ma non
oltre il quarto, fino a concorrenza del suo ammontare. Con apposito decreto del Ministro del
lavoro e delle politiche sociali, di concerto con il Ministro dell'economia e delle finanze, sono
individuate le tipologie dei beni in natura che danno diritto alla detrazione o alla deduzione
d'imposta e sono stabiliti i criteri e le modalita di valorizzazione delle liberalita di cui ai commi
le2.

3. Le disposizioni di cui al presente articolo si applicano a condizione che I'ente dichiari la
propria natura non commerciale ai sensi dell'articolo 79, comma 5, al momento dell'iscrizione
nel Registro unico di cui all'articolo 45. La perdita della natura non commerciale va comuni-
cata dal rappresentante legale dell'ente all'Ufficio del Registro unico nazionale del Terzo
settore della Regione o della Provincia autonoma in cui I'ente ha la sede legale, entro trenta
giorni dalla chiusura del periodo d'imposta nel quale si & verificata. In caso di mancato
tempestivo invio di detta comunicazione, il legale rappresentante dell'ente € punito con la
sanzione amministrativa da 500 euro a 5.000 euro.

4. | soggetti che effettuano erogazioni liberali ai sensi del presente articolo non possono
cumulare la deducibilitd o detraibilita con altra agevolazione fiscale prevista a titolo di
deduzione o di detrazione di imposta da altre disposizioni di legge a fronte delle medesime ero-
gazioni.

5. Dall'imposta lorda si detrae un importo pari al 19 per cento dei contributi associativi per un
importo superiore a 1.300 euro versati dai soci alle societa di mutuo soccorso che operano
esclusivamente nei settori di cui all'articolo 1 della legge 15 aprile 1886, n.3818, al fine di
assicurare ai soci un sussidio nei casi di malattia, di impotenza al lavoro o di vecchiaia, ovvero,
in caso di decesso, unaiuto alle loro famiglie.

6. Le disposizioni del presente articolo si applicano anche agli enti del Terzo settore di cui
al comma 1 dell'articolo 82 a condizione che le liberalita ricevute siano utilizzate ai sensi
dell'articolo 8, comma 1.
13http://www.lavoro.gov.it/stampa-e-media/Comunicati/Pagine/Social-Bonus.aspx
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Conclusioni

Giunti alla conclusione di questo percorso & opportuno fermarci un momento per
riflettere su un fenomeno interessante che si nasconde dietro la nuovo disciplina
del Codice del Terzo Settore e che rispecchia forse I’assunzione da parte del legi-
slatore di una maggiore consapevolezza delle problematiche e delle sfide che que-

sta multiforme realta porta con sé.

Stiamo parlando di un fenomeno di avvicinamento tra le varie forme organizzative
che sta conducendo via via ad un progressivo assottigliamento delle loro tradizio-
nali differenze, mettendo cosi in crisi le classiche categorie codicistiche dell’asso-
ciazione e della fondazione. Ma concretamente come sta accadendo tutto cio? E

soprattutto perché accade?

Innanzitutto tale processo si sta svolgendo seguendo due linee direttrici, due ten-
denze: da un lato le fondazioni sono sempre piu attratte dall’orbita gravitazionale
delle associazioni, dall’altro la disciplina di entrambe viene spesso contaminata
dalla normativa societaria, implicando cio un progressivo avvicinamento di queste

due figure alle societa del libro V del Codice Civile.

Iniziando dalla prima tendenza, da una semplice analisi del CTS, si nota sin da
subito la volonta del Legislatore di accomunare le figure delle associazioni e delle
fondazioni, sotto un’unica normativa, dedicando loro espressamente un apposito
Titolo del Codice, il quinto. Tale Titolo V si apre, all’art. 20, proprio con una chiara
manifestazione di tale intento affermando come principio generale quello secondo
cui tutte le sue disposizioni si applicano a tutti gli ETS costituiti in forma di asso-

ciazioni riconosciute e non, o di fondazioni.

Proseguendo oltre, notiamo come le successive disposizioni del codice, che riguar-
dano I’ordinamento e I’amministrazione di questi enti, in prima battuta sembrano
quasi sempre riferirsi alle sole associazioni sennonché, in seconda battuta dispon-

gono espressamente 1’estensione totale o parziale di tali norme, ove compatibili,
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anche alle fondazioni. Cosi €& nell’art.23 IV comma®’, 24 VI comma, 25 Il
comma, 26 VIII comma. Insomma laddove la disciplina delle fondazioni non ap-
paia completamente coincidente con quella delle associazioni, comunque quest’ul-
tima risulta esserne il punto di partenza su cui viene successivamente modellata. Il
Legislatore sembra dunque non operare piu per compartimenti stagni avvicinando
quanto piu possibile queste due figure. Il risultato e che tale processo tende a mo-
dificare principalmente le fondazioni “aprendole”, attribuendo loro caratteri tipici
delle associazioni. L’art 23, sull’ammissione di nuovi associati, e al riguardo em-
blematico in quanto tende ad assegnare alle fondazioni, al pari delle associazioni,
I tratti tipici di un ente partecipativo estendendo loro, al IV comma, il principio
della porta aperta ove cio sia compatibile con lo statuto. Il modello di riferimento
pare essere proprio quello delle fondazioni di partecipazione nato dalla prassi negli
anni ‘90 e che ha riscosso molto successo nel tempo proprio grazie alla sua natura
ibrida che lo pone a meta strada tra le classiche categorie di associazione e fonda-

zione.

Se a ci0 aggiungiamo che il nuovo art. 42-bis c.c. concede alle fondazioni e alle
associazioni riconosciute e non, la possibilita di effettuare reciproche trasforma-
zioni, fusioni e scissioni, ci rendiamo presto conto di come queste due forme di-
ventino quasi tra di loro interscambiabili rendendo sempre piu fluide le loro diffe-

renze.

Per quanto riguarda, invece, la seconda tendenza su esposta, notiamo come il Le-
gislatore, nel delineare la nuova disciplina delle associazioni e delle fondazioni del
Terzo Settore, faccia spesso ricorso, talvolta in modo esplicito, talaltra sotto forma
di ispirazione, alla normativa societaria del Libro V del codice civile. Concreta-
mente si pensi al gia citato art. 23 sull’ammissione di nuovi associati che di fatto

sembra essere una copia dell’art. 2528 c.c. rubricato non a caso “ammissione €

140 «“Le disposizioni di cui al presente articolo si applicano anche alle fondazioni del terzo set-
tore il cui statuto preveda la costituzione di un organo assembleare o di indirizzo, comunque de-
nominato, in quanto compatibili e dove non derogate dallo statuto.”
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carattere aperto delle societa”. Si pensi poi all’art. 21 che ricalca la disciplina

dell’art. 2328 c.c. quando dispone che, in caso di difformita tra le disposizioni
dell’atto costitutivo e quelle dello Statuto a prevalere debbano essere le seconde;
oppure si guardino, a titolo esemplificativo, gli artt. 26 11, 111, VIII comma, 27 11,
[11 comma, 28 | comma, 29 I, Il comma che in questo caso rinviano direttamente
alla disciplina societaria del Libro VV del Codice Civile indicando espressamente
gli articoli di riferimento (artt. 2382, 2475-ter, 2393, 2394, 2395 ecc.). Insomma,
se da un lato osserviamo un progressivo ammorbidimento della tradizionale dico-
tomia tra associazioni e fondazioni, dall’altro notiamo un loro speculare avvicina-

mento anche a strutture apparentemente molto lontane come le societa.

A ben guardare da una distanza ancora maggiore e possibile scrutare un'ulteriore
e piu sottile tendenza, si sta assistendo, infatti, ad un progressivo affievolimento

delle distanze tra il mondo no profit e il mondo profit.

Se da un lato il Terzo Settore comunemente viene equiparato al mondo del no
profit, dall’altro non si puo non sottolineare come il discrimine fra profit e no profit

sia esso stesso anacronistico, alla luce proprio della Riforma.

L’Ente del Terzo Settore, infatti, che saremmo portati a considerare ente no profit,
puo svolgere, per espressa previsione di legge attivita commerciale, cioe I’attivita
di produzione o scambio di beni o servizi che ricordiamo essere elemento identi-
tario dell’imprenditore, anche se la legge si affretta a precisare che il lucro sogget-

tivo va statutariamente escluso per gli ETS.

Se I’ETS puo svolgere “attivita d’impresa”, e viene infatti disciplinato in molti
casi, come detto, con diretti rinvii al Libro V del Codice Civile, dovendo rispettare,
tuttavia, il requisito teleologico che li identifica, allora ne deriva un necessario

mutamento della chiave interpretativa del concetto di profitto.

Si diffonde quindi un’idea per certi versi innovativa se non rivoluzionaria: il pro-
fitto non é antitetico alla soddisfazione degli interessi generali se, e nella misura in

cui, sia socialmente redistribuito.
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Ecco, dunque, che I’espansione del campo del Terzo Settore puo essere interpretata
come il segno di un nuovo modo di intendere le relazioni economiche: non piu
lotta per una rendita predatoria, ma incontro e scambio in una logica insieme di

egoita e comunita.

Il discorso fin qui svolto ci porta ad osservare la nascita di forme organizzative
sempre piu elastiche, seguendo una nuova e piu moderna prospettiva, secondo la
quale la forma non deve essere nella sua rigidita un ostacolo allo svolgimento di
un’attivita, ma deve su di essa plasmarsi. Ci troviamo davanti, pertanto, ad un pro-
cesso di neutralizzazione delle forme che ben si confa ad una realta cosi dinamica
e multiforme come quella del Terzo Settore. Parliamo, infatti, di un ambito in cui
I’eclettismo € la creativita dei suoi operatori portano all’insorgere continuo di
nuove attivita un tempo impensabili (commercio equo-solidale, agricoltura sociale
ecc.), un ambito dunque che richiede necessariamente un progressivo abbattimento
delle barriere tra le tradizionali strutture organizzative. Il Legislatore sembra sta-
volta aver compreso tale sfida mostrando, con questa nuova disciplina ibrida, una
certa consapevolezza riguardo la complessita del mondo, quello del Terzo Settore,

che si € accinto a disciplinare.
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PARTE I:
PROFILI GENERALIDEGLIETSDEL TITOLO V

1. Gli ETS: dalla frammentarieta alla (proposta di) unita del
Codice del Terzo Settore

La moltiplicazione, a volte incontrollata, di variegate forme di soggettivita di di-
ritto speciale nonché le dimensioni del settore non profit, manifestava, gia a partire
dagli anni 90, la necessita di un intervento legislativo di riordino, revisione ed
unificazione delle diverse normative che si indirizzavano a regolare i diversi feno-
meni senza una organizzazione a sistema.

In una diffusa condizione di incertezza normativa, infatti, uno dei pochi indici di
rilevanza normativa puo rinvenirsi nello schema fornito dal decreto legislativo 4
dicembre 1997 n.460 che, tuttavia, si era limitato ad incidere sul regime tributario
da applicare agli enti non lucrativi. Deve considerarsi, peraltro, che la disciplina
codicistica risultava caratterizzata da una forte ostilita nei confronti degli enti in-
termedi, a tal punto che per evitare un vero e proprio groviglio di leggi speciali, si
intervenne con il d.p.r 10.2.2000, n.361 determinando cosi un passaggio da un si-
stema concessorio a carattere nazionale ad uno provinciale.

Da qui, la lunga attesa per un processo di riforma generale di tutte le organizzazioni
intermedie: una sorta di codice del settore, che svolgesse una primaria funzione
ordinante e che costituisse la base per un ulteriore rilancio della figura. La neces-
sita di pervenire ad una visione unitaria dell’intero sistema ha dato spinta alla no-
zione di “Terzo Settore”, termine coniato per la prima volta da Amitai Etzioni!#!,
inteso quale sinonimo di enti senza scopo di lucro, nell’intento di descrivere
I’emersione di una nuova forma giuridica organizzata, alternativa rispetto alla so-
cietd per azione e all’ente pubblico.

Il termine si é diffuso in Italia intorno alla fine degli anni *80 del secolo scorso,
grazie agli studi di sociologi ed economisti che per primi hanno dato attenzione
alla materia. Sul piano giuridico il legislatore ha utilizzato 1’espressione Terzo set-
tore nell’articolo 5 della legge quadro per la realizzazione del sistema integrato di
interventi e servizi sociali, legge n. 328/2000, limitandosi a prevedere che al fine
di favorire 1’attuazione del principio di sussidiarieta “gli enti locali, le regioni e lo
Stato, nell’ambito delle risorse disponibili, promuovono azioni per il sostegno e la
qualificazione dei soggetti operanti nel Terzo settore”.

141 Utilizzata per la prima volta nel 1973 da Amitai Etzioni nel suo scritto “The Third Sector and
Domestic Mission” e recepita poi in Europa da Jacque Delors qualche anno piu tardi, e stata
lungamente impiegata come sinonimo di enti senza scopo di lucro per descrivere un ente di-
verso da guello societario, in una contrapposizione tra pubblico e privato, allorquando il mo-
dello bipolare Stato/imprese for profit poteva considerarsi un dogma.
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Il principio di sussidiarieta e uno dei principi cardine e ispiratori del Codice del
Terzo Settore, compare nella legge di delega n.106/2016 all’art. 1, come elemento
qualificante i soggetti del terzo settore e poi nell’art. 2, come criterio a cui il Go-
verno era tenuto ad attenersi a dare attuazione alla legge delega. I
principio di sussidiarieta e facilmente riconoscibile nelle sue declinazioni verticale
ed orizzontale, ed invero il codice costituisce I’attuazione organica del disegno
espresso a livello costituzionale dall’art. 118, nella misura in cui la valorizzazione
delle comunita intermedie é la premessa per la realizzazione di un quadro comune
di azione per realizzare un sistema di garanzia dei diritti sociali in cui si condivi-
dono le responsabilita. In questa prospettiva si potrebbe parlare di “sussidiarieta
circolare” intesa come “una cooperazione tra cittadini e istituzioni, una sorta di
circolo virtuoso tra pubblico e privato sociale, in cui, senza rapporti di supremazia
e gerarchia, si co-amministra, assicurando lo sviluppo della persona umana” 42,
L’idea di una sussidiarieta circolare pud anche andar bene, perd impone una rifles-
sione piu ampia e diversa: non c’¢ piu differenza tra i soggetti nella posizione in
cui si collocano, cioé i soggetti presentano una sorta di parita di posizione che non
e facile da giustificare, soprattutto perché appiattisce fino in fondo la differenza tra
pubblico e privato, perché a questo punto 1’ente pubblico (anche la stessa UE) si
troverebbe ad entrare in questo rapporto circolare di sussidiarieta e quindi porsi
sullo stesso piano del privato. In definitiva, la circolarita comporta sempre una
parita di situazioni, perché altrimenti non e facile “circolare”. Il potere dunque €
similare, e questo sistema non e facile da conciliare con il principio classico della
sussidiarieta, perché sussidiarieta di per sé significa sostituirsi per fare una cosa
che I’altro non fa. Il punto di svolta e rappresentato dalla legge 6 giugno 2016
n.106 con la quale il legislatore si & posto I’obiettivo di dar vita ad un unico e
unitario Codice del Terzo settore; non quindi una semplice raccolta delle leggi gia
esistenti, bensi un’armonizzazione e una semplificazione della legislazione disor-
ganica e frammentaria sino ad allora esistente. E implicita nell’idea stessa del Co-
dice del Terzo Settore la necessita di ricondurre la molteplicita di categorie tra loro
differenti ad una idea di sistema. L’obiettivo & quello di dettare una uniforme di-
sciplina comune di carattere generale suscettibile di essere derogata dalle specifi-
che disposizioni dettate per le singole categorie e di essere integrata dal rituale
rinvio al codice civile,

Sulla base di questa legge, compito del governo era quello di adottare entro dodici
mesi “uno 0 piu decreti legislativi in materia di riforma del Terzo settore”, definito
come ““il complesso degli enti privati costituiti con finalita civiche, solidaristiche
di utilita sociale che, senza scopo di lucro, promuovono e realizzano attivita di
interesse generale, mediante forme di azione volontaria e gratuita o di mutualita o
di produzione e scambio di beni e servizi, in coerenza con le finalita stabilite nei
rispettivi Statuti o atti costitutivi”. Nel dare attuazione alla delega il decreto legi-
slativo n.117/2017 ha finalmente creato una categoria, appunta quella indicata

142 Corso di Diritto Civile, ATTILIO GORASSINI, anno accademico 2018/2019.
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come “degli enti del Terzo settore”, della quale partecipano solo i soggetti che la
normativa ammette all’iscrizione al Registro Unico Nazionale.

In ragione delle caratteristiche loro riconosciute, gli enti del Terzo settore si pale-
sano come fattispecie diversa tanto dalle societa di cui al libro V, quanto dagli enti
del libro I del Codice civile, ma non per questo “avulsi dal contesto generale del
diritto privato degli enti giuridici, di cui costituiscono anzi un sub-sistema norma-
tivo”. Al riguardo, I’articolo 4 del Codice identifica come enti del Terzo settore
“[...] le associazioni di promozione sociale, gli enti filantropici, le imprese sociali,
incluse le cooperative sociali, le reti associative, le societa di mutuo soccorso, le
associazioni riconosciute 0 non riconosciute, le fondazioni". L’elencazione, lungi
dal compiere una restrittiva tipizzazione delle categorie ricomprese e perseguendo
I’obiettivo di una quanto piu ampia possibile inclusione, affianca agli enti del
Terzo settore “tipici” enti “atipici” laddove rinvia ad “altri enti di carattere pri-
vato”, aventi forma giuridica differente da quella societaria, in quanto riservata
alle imprese sociali, purché costituiti “per il perseguimento, senza scopo di lucro,
di finalita civiche, solidaristiche e di utilita sociale mediante lo svolgimento di una
0 piu attivita di interesse generale in forma di azione volontaria o di erogazione
gratuita di denaro, beni o servizi, o di mutualita o di produzione o scambi di beni
0 servizi, ed iscritti nel Registro unico nazione del Terzo settore”.

Risultano, infatti, escluse dalle disposizioni del codice, ma prima ancora dallo
stesso ambito di operativita del cd. Terzo Settore, le fondazioni di origine bancaria,
nonché le amministrazioni pubbliche di cui all’articolo 1, comma 2 del decreto
legislativo 30/03/2001, n.165, le formazioni e le associazioni politiche, i sindacati,
le associazioni professionali e di rappresentanza di categorie economiche, le asso-
ciazioni di datori di lavoro, nonché gli enti sottoposti a direzione e coordinamento
o controllati dai suddetti enti, ad esclusione dei soggetti operanti nel settore della
protezione civile alla cui disciplina si provvede ai sensi dell’art. 32, comma 4.

Nel titolo V del Codice si individuano particolari categorie di enti appartenenti al
Terzo Settore destinatari di una particolare disciplina, alla cui definizione concor-
rono una pluralita di elementi, quali la forma giuridica costitutiva, lo scopo perse-
guito, I’attivita svolta, 1’assolvimento di specifici oneri pubblicitari. Ad ogni capo
in cui il titolo V e suddiviso, corrisponde una diversa tipologia di enti del Terzo
Settore, ovvero, nell’ordine proposto, quella delle organizzazioni di volontariato,
delle associazioni di promozione sociale, degli enti filantropici, delle imprese so-
ciali, delle reti associative ed infine delle societa di mutuo soccorso. Come ripor-
tato nella relazione illustrativa allo schema di decreto legislativo, “I’individua-
zione delle categorie non soltanto corrisponde all’assetto normativo previgente,
dove per ogni famiglia vigeva un autonomo provvedimento normativo, ma soddi-
sfa anche esigenze di sistemazione e razionalizzazione del sistema normativo degli
enti del Terzo Settore, con particolare riferimento alla materia fiscale”. Non per
tutte le categorie di enti € stata prevista una normativa ex novo: tutti continuano ad
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essere disciplinati da leggi precedenti ( le societa di mutuo soccorso sono sottopo-
ste ancora alla disciplina ottocentesca), ad eccezione delle reti associative per cui
e stata predisposta una nuova regolamentazione.

Ad una prima veloce lettura appare subito chiaro come questi enti possono essere
classificati sulla base di una serie di criteri: partecipazione, attivita e reperimento
risorse. Rinviando alle considerazioni che seguono una piu attenta disamina delle
caratteristiche delle diverse categorie di enti, si propone di seguito una tabella che
evidenzia, in chiave di lettura sinottica, analogie e differenze tra le diverse catego-
rie.
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DENOMINA-
ZIONE E
ACRONIMO

La riforma del Terzo Settore

FORMA GIU-
RIDICA DI
COSTITU-
ZIONE

CARATTERI-
STICHE
DELL’ATTI-
VITA’ DI IN-
TERESSE GE-
NERALE

COMPOSI-
ZIONE DELLA
BASE SO-
CIALE

REQUISITI
ESSENZIALI
DI GOVER-
NANCE

REPERI-
MENTO RI-
SORSE

Associazione di
promozione so-
ciale (APS)
Art.35

associazione ri-
conosciuta e non
riconosciuta.

- In favore di as-
sociati, loro fa-
miliari o non as-
sociati (attivita
di fare);

- Prevalente-
mente mediante
volontari asso-
ciati;

- Lavoratori
(eventualmente)
impiegati in un
numero non su-
periore al 50%
dei volontari o al
5%degli asso-
ciati.

Almeno sette
persone fisiche o
tre APS.

- Possono am-
mettersi altri o
enti senza scopo
di lucro main
numero non su-
periore al 50% di
APS.

Non sono APS i
circoli privati e
le associazioni di
cui all’art. 35,
co.2.

- Contributi da
parte degli as-
sociati, ere-
dita, dona-
zioni, contri-
buti dello
Stato, degli
enti Locali od
organismi in-
ternazionali;

- Entrate deri-
vanti da atti-
vita commer-
ciali margi-
nali, proventi
derivanti dalla
cessione di
beni e servizi
agli associati e
aterzi, anche
ma non solo,
attraverso lo
svolgimento
di attivita di
natura com-
merciale, pro-
duttiva e agri-
cola;

- Entrate com-
patibili con le
finalita sociali
dell’associa-
zionismo e di
promozione
sociale.
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DENOMINA- FORMA GIU- | CARATTERI- | COMPOSI- REQUISITI REPERI-
ZIONE E RIDICA DI STICHE ZIONE DELLA | ESSENZIALI MENTO RI-
ACRONIMO COSTITU- DELL’ATTI- BASE SO- DI GOVER- SORSE
ZIONE VITA’ DI IN- CIALE NANCE
TERESSE GE-
NERALE
Enti Filantro- Associazione ri- | - Consiste - Obbligo di in- | - A tal fine, si
pici, art. 37 conosciuta e fon- | nell’erogare de- dicare nello sta- | avvalgono prin-
dazione. naro, beni o ser- tuto i principi cipalmente di
vizi, anche di in- guida della loro | contributi pub-
vestimento, a so- attivita (art. 38, | blici e privati,
stegno di catego- €0.2); donazioni e la-

rie di persone
svantaggiate o di
attivita di inte-
resse generale;

- Contenuto mi-
nimo del bilan-
cio sociale (art.
39).

sciti testamen-
tari, rendite e
raccolte fondi.
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blici.

DENOMINA- FORMA GIU- | CARATTERI- | COMPOSI- REQUISITI REPERI-
ZIONE E RIDICA DI STICHE ZIONE DELLA | ESSENZIALI MENTO RI-
ACRONIMO COSTITU- DELL’ATTI- BASE SO- DI GOVER- SORSE
ZIONE VITA’ DI IN- CIALE NANCE
TERESSE GE-
NERALE
Imprese sociali, | Ass.ne ricono- | - Attivita di - Possibilita |- Fondi strut-
art. 40 sciuta o non ri- interesse ge- (per le im- turali (fondo
conoscluta, nerale in prese sociali sociale euro-
fondazione, so- forma di im- in forma so- peo e fondo
cjeté (di ogni presa; cietaria) di europeo di
tipo, anche Inserimento destinare SV”UppO re-
cooperativa e lavorativo di una quota gionale);
cpnsorti.le), S0- persone inferiore al Fondi di-
cieta uniperso- svantaggiate 50% degli retti:
nale (ad esclu- o lavoratori utili e avanzi Fondi nazio-
sione di quella molto svan- di gestione nali e con-
€on SC10 UNICo | taggiati in annuali ari- | cessione di
persona fisica). | na attivita valutazione contributi in
social g qu | Cimpresa ociaee | oo capr
alla legge Swlup_po €. alla distribu- tale;
381/1991 sono attuazpne di zione di di- Raccolta di
: L nuove idee i -
imprese sociali - ’ videndi ai capitale at
Sh siano esse S traverso
di diritto. prodotti, ser- soci in mi- piattaforme
vizi 0 mo- sura non su- i
delli di orga- pet!ore crowdfun-
nizzazione, all'interesse | e
concepite massimo dei
per rispon- BPF aumen-
dere alle tato Sj' due
nuove esi- punti e
genze e mezzo,
sfide sociali, Le imprese
territoriali sociali non
ed ambien- pOSSono es-
tali. sere control-
late da enti
con scopo di
lucro o da
enti pub-
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DENOMINA- FORMA GIU- | CARATTERI- | COMPOSI- REQUISITI REPERI-
ZIONE E RIDICA DI STICHE ZIONE DELLA | ESSENZIALI MENTO RI-
ACRONIMO COSTITU- DELL’ATTI- BASE SO- DI GOVER- SORSE
ZIONE VITA’ DI IN- CIALE NANCE
TERESSE GE-
NERALE
Reti associative, | Associazione | Coordina- Almeno (anche | Gli atti costitu- | Viene istituito
art. 41 riconosciuta 0 | mento, tutela, | indirettamente) | tivi o gli statuti | un Organismo
non ricono- rappresentanza, | cento ETS o disciplinano nazionale di
sciuta. promozione 0 | venti Fonda- I’ordinamento | controllo
supporto degli | zioni del TS interno, la (ONC) che am-
enti ETS loro | con sede legale | struttura di go- | ministra un
associati e od operativa in | verno e la com- | Fondo Unico
delle loro atti- | almeno cinque | posizione eil | Nazionale.
vita di interesse | Regioni o pro- | funzionamento | ONC deter-
generale, anche | vince auto- degli organi so- | mina I’ammon-
allo scopo di nome. ciali nel ri- tare del finan-
promuoverne spetto dei prin- | ziamento sta-
ed accrescerne cipi di demo- bile triennale e
la rappresenta- craticita, pari determina
tivita presso i opportunita ed | eventuali con-
soggetti istitu- uguaglianza di | tributi integra-
zionali. tutti gli asso- | tivi.
ciati e di eletti-
vita delle cari-
che sociali.
Reti associative | Vedi sopra Anche il con- | Almeno (anche | Vedi sopra Vedi sopra
nazionali trollo degli indirettamente)
ETS ad esse 500 ETS o 100
aderenti. Fondazioni del

TS con sede le-
gale od opera-
tiva in almeno
dieci Regioni o
Province auto-
nome
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DENOMINA- FORMA GIU- | CARATTERI- | COMPOSI- REQUISITI REPERI-
ZIONE E RIDICA DI STICHE ZIONE DELLA | ESSENZIALI MENTO RI-
ACRONIMO COSTITU- DELL’ATTI- BASE SO- DI GOVER- SORSE
ZIONE VITA’ DI IN- CIALE NANCE

TERESSE GE-

NERALE
Societa di mu- | Sui generis. Assistenza, Persone fisiche | Tutti gli ammi- | Istituzione o
tuo soccorso, prestazioni so- | e SMS i cui nistratori de- gestione dei
artt 42,43,44 cio sanitarie, | soci sono per- | vono essere fondi sanitari

erogazioni di sone fisiche Soci. integrativi.

sussidi e con- | siano benefi-

tributi econo- | ciari delle pre-

mici per spese | stazioni .

sanitarie e si-

tuazioni di di-

sagio esclusi-

vamente in fa-
vore dei soci e
dei loro fami-
liari conviventi
e in forma non
imprendito-
riale.

L’inquadramento di un ente in una tipologia particolare del terzo settore, e dunque
la scelta di costituire un ETS “tipico”, € circostanza importante, perché alcune ti-
pologie particolari di ETS godono di un trattamento piu favorevole a livello fiscale
e di sostegno pubblico, noncheé nei rapporti con gli enti pubblici. Inoltre, le tipolo-
gie particolari sono tra loro alternative, sicché un ETS non potrebbe contempora-
neamente appartenere a due tipologie particolari, come dimostra il fatto che un
ente puo iscriversi ad una sola sezione del RUN ( articolo 46, comma 2, CTS), a
meno che non sia una rete associativa, alla quale € invece consentito iscriversi a
due sezioni del RUN ( articolo 46, comma 2, CTS). Non includiamo in questa
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tabella I’ente religioso civilmente riconosciuto, perché esso propriamente non é un
ETS, anche se le norme del CTS sono ad esso applicabili (articolo 4, comma 3,
CTS), cio comporta che delle opportunita offerte della nuova disciplina del terzo
settore potranno anche in principio avvalersi gli enti religiosi 4.

Le reti associative possono iscriversi in due sezioni del RUN, ma non anche in piu
di due sezioni, posta I’incompatibilita tra I’iscrizione in due sezioni che & in gene-
rale stabilita dall’articolo 46 comma 2.

Lasciando ai commentatori della riforma del terzo settore le considerazioni di ca-
rattere generale sugli obiettivi e sugli scopi del loro lavoro, siamo andati a ricer-
care, all’interno dei decreti delegati che I’hanno disciplinata, alcune piccole incon-
gruenze o aspetti atipici rispetto ai comportamenti fino ad oggi adottati da parte
degli enti senza scopo di lucro. Seppure emblematica € la definizione del Terzo
settore come quel complesso di enti che perseguono finalita civiche, solidaristiche
e di utilita sociale e che realizzano attivita di interesse generale, viene il dubbio
che, dietro tanto sforzo definitorio vi sia una “non definizione”, foriera di problemi
interpretativi rimasti irrisolti anche alla luce del testo finale del Codice. Si potrebbe
sostenere che il problema sia risolto dall’iscrizione 0 meno nel RUN; in modo che
possano essere definiti ETS quegli enti che risultano iscritti. Altra soluzione po-
trebbe essere quella di desumere le predette finalita civiche, solidaristiche e di uti-
lita sociale, in base all’oggettivo svolgimento delle attivita di interesse generale
indicate tassativamente dal legislatore delegato. Ma tale soluzione, anziché taci-
tare, conferma i dubbi sull’opportunita dell’impiego eccessivo di elementi defini-
tori incerti.

Ulteriori criticita potrebbero riguardare le caratteristiche degli enti del terzo set-
tore: ad esempio gli articoli 32, 35 e 41 del CTS, rispettivamente per le organizza-
zioni di volontariato, per le associazioni di promozione sociale e per le reti asso-
ciative che prevedono un numero minimo di associati. Ma cosa accade se, nel corso
dell’attivita, si dovesse scendere sotto questo minimo? Si perde la qualifica tipiz-
zata e si diventa ente del terzo settore come categoria di carattere generale. E se
cosi fosse, questa mutazione, che comporta, ad esempio, I’iscrizione ad una diversa
sezione del registro (vedi articolo 46 comma 1), da che data avrebbe luogo?

Ma vediamo anche un altro aspetto legato a questi limiti numerici. L’articolo 33
per le ODV e I’articolo 36 per le APS indicano un numero massimo di “lavoratori”
impiegabili in proporzione alle risorse volontarie o agli associati presenti. Va detto
che non si specifica se debba trattarsi di lavoratori subordinati o autonomi, ma,
proprio perché non indicato, potrebbero essere tutti dipendenti. Ci sono, tuttavia,
altrettanti aspetti positivi e interessanti. Certamente lo é I’idea stessa di riordino

143 | e reti associative possono iscriversi in due sezioni del RUN, ma non anche in piu di due se-
zioni, posta I’incompatibilita tra I’iscrizione in due sezioni che € in generale stabilita dall’arti-
colo 46 comma 2.
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della disciplina. Lo sono i tanti rimandi all’autonomia Statutaria nella struttura de-
gli enti; lo &, se in sede interpretativa non se ne ridurra la portata, anche 1’impianto
fiscale, che tra le altre cose prevede anche la detassazione degli utili non divisibili
delle imprese sociali. Anche I’introduzione della valutazione di impatto, se si con-
cretizzera in uno strumento non rigido utilizzato nei rapporti tra gli enti e la pub-
blica amministrazione, sara una novita importante e positiva. E presto per capire
quali effetti avra questa riforma. Essa andra a disciplinare un mondo diverso e
variegato, che da anni si e dovuto abituare a nascere e crescere tra regole non chiare
e soprattutto non armonizzate, rispondendo a tanti soggetti diversi- regioni, co-
muni, agenzie fiscali e previdenziali, ministeri- che spesso si sovrappongono nella
richiesta di informazioni o dettano regole contraddittorie. Questi enti hanno biso-
gno soprattutto di chiarezza e semplicita, che saranno favorite da un’attuazione
completa e rapida della riforma.

Ad oggi, quel che é certo, € che il Codice del Terzo settore ha segnato anche il
superamento di quella impostazione, dominante fino a pochi anni fa, secondo la
quale il mercato totalmente deregolato poteva costituire 1’unica *“ fonte non solo
del benessere sociale, ma anche del diritto, come motore della politica, insomma
come unica alternativa liberale, democratica e moderna (...) a modelli immanca-
bilmente bollati come ideologici, antistorici e dirigistici” 144,

Il diritto sembra essersi riappropriato dei suoi spazi, almeno nella legge n.106/2016
e nel decreto legislativo n.117/2017, come strumento di sintesi dei diversi interessi
espressi dalla societa, al di la delle logiche del profitto e del comando. Il diritto,
irresistibilmente attratto verso 1’orizzonte individualista e liberatorio, sembra rac-
cogliere la sfida di una nuova idea di economia, quella che riconosce nella spon-
tanea solidarieta della comunita verso il singolo e viceversa, un valore e una ri-
sorsa. Occorre infatti precisare, come ribadito dalla Corte costituzionale che il
principio solidaristico espresso dall’articolo 2 della Costituzione ricomprende in
se due anime, quella doverosa che si concretizza nell’obbedienza ad un comando
statale e quella spontanea, che & invece manifestazione della liberta sociale!®.

Quest’ultima contraddistingue la categoria del Terzo settore, poiché il soggetto,
singolo o formazione sociale, si protende per una sua iniziativa verso i consociati,
“siano gli stessi aderenti o altri soggetti esterni della collettivita, per soddisfare
esigenze di solidarieta”. Come é stato evidenziato “il Terzo settore costituisce, in-
fatti, attuazione del principio di solidarieta sociale che, per un verso, riconosce e
garantisce i diritti fondamentali dell’'uomo anche nelle “formazioni sociali ove si
svolge la sua personalita”, per un altro, richiede I’adempimento dei “doveri inde-
rogabili di solidarieta”( art 2 Cost) e “ I’effettiva partecipazione di tutti i lavoratori
all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese” ( art 3 Cost)”. L’esi-
genza di una nuova governance della solidarieta fa si che il concetto appaia decli-
nato in diversi aspetti, nell’articolo 1 della legge di delega n. 106/2016, che fa

144 G.ROSSI, il gioco d’azzardo, Milano, 2008.
145 G.ROSSI, il gioco d’azzardo, Milano, 2008.
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riferimento alla cittadinanza attiva, alla coesione e inclusione sociale, e poi nel
Codice come dimensione interna ed esterna del Terzo settore in quanto fonda-
mento e fine dell’autonoma iniziativa dei cittadini nello svolgimento delle attivita
di interesse generale*®, fino a divenire denominazione, forse “accattivante”, di
uno degli strumento di sostegno economico privato ai soggetti del Terzo settore: i
titoli di solidarieta. Del resto gia la corte costituzionale in tema di volontariato si e
soffermata sulla solidarieta spontanea, evidenziando come in forza di siffatto sen-
timento, divenuto, attraverso 1’articolo 2 Cost, ““ la persona e chiamata ad agire non
per calcolo utilitaristico o per imposizione di una autorita, ma per libera e sponta-
nea espressione della profonda socialita che caratterizza la persona stessal#’. Su
queste considerazioni puo dirsi che nel Codice del Terzo settore la solidarieta spon-
tanea viene in un certo qual modo organizzata, trova gli strumenti e i meccanismi
per potersi esprimere, cosicché il dovere inderogabile dello Stato di rimuovere gli
ostacoli di ordine economico e sociale che impediscono il pieno sviluppo della
persona, non e circoscritto all’erogazione di servizi e prestazione o all’imposi-
zione di quegli obblighi che concretizzano la solidarieta doveroso, ma si sviluppa
anche sul piano della valorizzazione, della promozione e della regolazione delle
forme attraverso le quali si esprime la solidarieta spontanea, che possono essere le
pit diverse anche quelle che arrivano dal mercato finanziario, poiché in vero, come
e stato osservato, fino ad ora si € assistito al paradosso per cui chi dava i propri
risparmi per avere un ritorno economico era piu tutelato rispetto a chi voleva con-
ferire i suoi risparmi per un fine altruistico'#e.

146 G.ROSSI, il gioco d’azzardo, Milano, 2008.

147 Corte costituzionale sentenza n. 75/1992. Si veda E.ROSSI, Principio di solidarieta e legge-
quadro sul volontariato, in Giur. Cost.,1992, pp. 2348 ss.

18 G.VISINTINI, Gli enti del libro I del codice civile: problematiche e prospettive, in V.ZAM-
BRANO (a cura di), Non profit persona mercato, 2005, pp.44.
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2. ETS e rapporti di lavoro

Come sappiamo, il Codice del Terzo settore (CTS) introduce nel nostro ordina-
mento giuridico una nuova normativa rivolta a determinati soggetti giuridici pri-
vati che ottengono la qualifica di enti del Terzo settore (ETS).

Questi enti, pur mantenendo alcune specificita di disciplina, presentano tratti co-
muni che riguardano in particolare le regole giuridiche applicabili ai rapporti di
lavoro instaurati all’interno di essi. Quindi le disposizioni normative introdotte dal
Codice incidono nella realta del Paese non solo sotto il profilo sociale ed econo-
mico, ma anche sotto quello occupazionale; e del resto I’art 1 del CTS indica
espressamente, tra le finalita perseguite, quella di “valorizzare il potenziale di cre-
scita e di occupazione lavorativa”.

Il Terzo settore mantiene ancora la sua tradizionale impostazione di labour inten-
sive, cioe nonostante una significativa presenza di attivita svolte a titolo volontario,
esso continua ad attrarre forza lavoro, regolarmente retribuita e in possesso delle
abilita tecniche e competenze specialistiche necessarie a svolgere un’attivita di la-
voro professionalizzata. La prestazione di lavoro resa negli ETS, pertanto appare
caratterizzata dalla secca alternativa lavoro gratuito/lavoro oneroso — lavoro asso-
ciato/lavoro subordinato, ma assume importanza soprattutto per la particolare de-
clinazione che la dimensione occupazionale riveste in tali enti.

Proprio perché la loro identita giuridica si rinviene proprio nel perseguimento di
finalita civiche, solidaristiche e di utilita sociale, mediante lo svolgimento di atti-
vita di interesse generale in “forme di azione volontaria e gratuita o di mutualita o
di produzione o scambio di beni o servizi” ed in considerazione della peculiare
connotazione solidaristica, spesso gli obiettivi sociali sono perseguiti dall’ente me-
diante il ricorso a modalita collaborative non onerose, quali le attivita di volonta-
riato, che sono caratterizzate dai tratti tipici della spontaneita e gratuita, e divenute
nel tempo lo strumento privilegiato per la fornitura gratuita di prestazioni e servizi.

La finalita di utilita sociale, di cui si parla nell’art 1 del Codice, si realizza con
I’attivita di interesse generale volta a favorire I’inclusione e I’integrazione nel mer-
cato del lavoro dei soggetti svantaggiati e con disabilita. 1l legislatore del 2017
rimodula non solo le modalita attraverso cui e possibile perseguire questo obiet-
tivo, ma anche le tipologie di persone protette, giungendo a ricomprendervi I’am-
pia platea di soggetti richiamati nella categoria dei “lavoratori molto svantaggiati”.

Si rinvengono numerose disposizioni che contengono previsioni rivolte ai volon-
tari e alle persone svantaggiate, innovate dai d.lgs. n. 95 e 105 del 2018.

Per quanto riguarda il volontariato, la nuova normativa realizza armonizzazione
e il coordinamento delle diverse discipline vigenti in materia di volontariato e di
promozione sociale, e introduce criteri e limiti relativi al rimborso spese per le
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attivita dei volontari, preservando il carattere di gratuita e di estraneita della pre-
stazione lavorativa. | rimborsi devono riguardare le spese effettivamente sostenute
e documentate per I’attivita prestata presso gli ETS, e non devono mascherare
I’erogazione di compensi (cioé il rapporto associativo non deve mascherare un
rapporto di lavoro).

Tutti gli ETS possono avvalersi di volontari nello svolgimento delle proprie atti-
vita, e sono tenuti a iscrivere in un apposito registro i volontari che svolgono la
loro attivita in modo non occasionale. Ne discende che volontari e lavoratori pos-
sono coesistere, e in modo cospicuo.

Il CTS conferma la demarcazione tra lo status di volontario e quello di lavoratore,
disponendo 1’assoluta incompatibilita della qualita di volontario con qualsiasi
forma di lavoro subordinato o autonomo e con ogni altro rapporto di contenuto
patrimoniale con I’ente di cui il volontario e socio o0 associato o tramite il quale
svolge la propria attivita volontaria. Questa incompatibilita &€ funzionale a evitare
che qualunque rapporto lavorativo possa essere dissimulato in forma di rapporto
volontario.

In particolare, riguardo alle organizzazioni di volontariato (ODV) e alle associa-
zioni di promozione sociale (APS), il CTS prevede non soltanto che le stesse deb-
bano avvalersi in modo prevalente dell’attivita di volontariato dei propri associati
o delle persone aderenti agli enti associati, ma anche che possano assumere lavo-
ratori dipendenti o avvalersi di prestazioni di lavoro autonomo o di altra natura in
via marginale. Inoltre, prevede I’obbligo di rispettare un numero massimo di la-
voratori impiegabili, che non puo essere superiore al 50% del numero dei volontari
0, nel caso delle APS, al 5% del numero degli associati. Quindi esiste una precisa
percentuale numerica dei lavoratori (subordinati o autonomi) occupabili, ma que-
sto contingentamento del numero dei lavoratori rispetto a quello dei volontari, im-
pegnati nelle ODV e APS, puo determinare delle criticita laddove una riduzione
del numero dei volontari possa, ad esempio, costituire causa di licenziamento del
lavoratore in sovrannumero.

Al fine di incentivare lo svolgimento di attivita di volontariato presso gli ETS da
parte dei lavoratori subordinati, il legislatore del 2018 ha riconosciuto a questi ul-
timi il diritto di usufruire di forme di flessibilita orarie e turnazioni previste da
contratti e accordi collettivi, compatibili con 1’organizzazione aziendale.

Per quanto riguarda 1’assetto delle misure apprestate dal legislatore del 2017 per
favorire I’inclusione lavorativa dei soggetti svantaggiati o disabili: si tratta di una
finalita sociale da tempo presente e perseguita adesso con 1’ampliamento delle ca-
tegorie delle persone protette, includendo coloro che presentano notevoli difficolta
nell’accesso al mercato del lavoro e al mantenimento dell’occupazione.

Nella categoria dei soggetti protetti rientrano: i lavoratori molto svantaggiati, le
persone svantaggiate o con disabilita, le persone beneficiarie di protezione inter-
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nazionale e quelle senza fissa dimora, che versano in condizione di poverta. Anti-
cipando brevemente alcune considerazioni che saranno poi approfondite in se-
guito, possiamo ricordare come il Regolamento UE n. 651 del 2014, al fine di
favorire I’inserimento 0 il reinserimento lavorativo dei soggetti di piu difficile col-
locazione nel mercato del lavoro, ha semplificato le procedure per la concessione
di aiuti di Stato volti alla creazione di posti di lavoro e ha ridefinito il perimetro
dei lavoratori svantaggiati cosi come quello dei lavoratori molto svantaggiati.

E riconosciuto come lavoratore molto svantaggiato chiunque rientri in una delle
seguenti categorie:

¢ lavoratore privo da almeno 24 mesi di impiego regolarmente retribuito;

o lavoratore privo da almeno 12 mesi di impiego regolarmente retribuito che
appartiene a una delle categorie di cui alle lettere da b) a g) della definizione
di “lavoratore svantaggiato”.

La definizione di lavoratore svantaggiato & contenuta nell’art 2 comma 4 del
suddetto Regolamento UE, che ricomprende chiunque soddisfi una delle seguenti
condizioni:

b) avere un’eta compresa trai 15 e i 24 anni;

c) non possedere un diploma di scuola media superiore o professionale, o aver
completato la formazione a tempo pieno da non piu di 2 anni e non aver
ancora ottenuto il primo impiego regolarmente retribuito;

d) aver superato i 50 anni di eta;
e) essere un adulto che vive con una o piu persone a carico;

f) essere occupato in professioni o settori caratterizzati da un tasso di disparita
uomo-donna che supera il 25% della disparita media uomo-donna in tutti i
settori economici dello Stato membro;

g) appartenere a una minoranza etnica di uno Stato membro e avere la neces-
sita di migliorare la propria formazione linguistica, professionale ed espe-
rienza lavorativa.

Il Regolamento del 2014 riflette, nel complesso, le priorita occupazionali definite
nella strategia Europa 2020.

Infine, riguardo al trattamento retributivo dei lavoratori occupati negli ETS, ol-
tre alla garanzia del minimo contrattuale previsto dalla normativa del 2017, € pre-
visto che non si possano retribuire i lavoratori subordinati 0 autonomi con retribu-
zioni 0 compensi superiori del 40% rispetto a quelli previsti dai contratti collettivi
per le stesse qualifiche.
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PARTE I1I:
LA CATEGORIEDIETSDEL TITOLO V

1. Premessa

La finalita del D.lgs.3 luglio 2017, n.117, meglio noto come “Codice del terzo
settore” puo individuarsi come il tentativo di una “sistematizzazione” delle diverse
normative indirizzate alla regolamentazione di una variegata fenomenologia di enti
accomunati dall’afferenza al mondo del non-profit e del volontariato e, piu in ge-
nerale, dal perseguire una finalita di carattere sociale o solidaristiche, senza scopo
di lucro.

In particolare, nella sistematica del Codice TS, il Titolo V (artt. 32-44) prevede
“particolari categorie di Enti del Terzo Settore”, trattando in sequenza alcune ca-
tegorie di enti gia esistenti ed altre figure del tutto nuove, nell’ottica di una razio-
nalizzazione del sistema; la stessa collocazione topografica all’interno del Codice,
peraltro, immediatamente precedente le norme dedicate al Registro Unico Nazio-
nale, evidenza la scelta del legislatore, quasi di “chiusura” e tipizzazione delle ca-
ratteristiche degli enti che possono ricondursi al Terzo Settore.

Da una prima osservazione ed analisi del Titolo V, emerge che, superato il capo |
dedicato, in chiave generale, alle organizzazioni di volontariato, i capi successivi
individuano delle categorie o figure specifiche, dettando, alle volte, una disciplina
precisa, e rinviando invece, in altre occasioni, alla disciplina gia esistente in norme
speciali che vengono richiamate dal Codice e con essi correlate.

In particolare, si tratta di Associazioni di Promozione Sociale, Enti filantropici,
Imprese Sociali, Reti Associative e Societa di Mutuo Soccorso. La variegata fe-
nomenologia degli enti proposti rende difficile ogni tentativo di catalogazione, sic-
ché potrebbe apparire preferibile una esposizioni singolare ed atomistica, eppure,
guardando all’attivita svolta ed ai caratteri delle azioni poste in essere nella co-
mune finalita solidaristica o sociale, ci € sembrato di poter individuare una possi-
bile tripartizione legata all’elemento predominante, individuato nell’erogare un
servizio, un sostegno materiale o nel finalizzare una attivita produttiva a settori di
utilita sociale.

Nelle pagine che seguono, pertanto, abbiamo individuato un criterio distintivo le-
gato alle diverse tipologie di attivita che gli enti svolgono e che ci permette di
identificare enti che hanno la principale caratteristica nelle attivita di “fare” (As-
sociazioni di Promozione Sociale, Reti Associative e Societa di Mutuo Soc-
corso), enti che hanno la principale caratteristica di “dare” (Enti filantropici), enti
che anno la principale caratteristica nel “produrre” (Imprese sociali). Si tratta di
una tripartizione basata su di un criterio che ci é parso utile ad individuare delle
categorie omogenee, pur nella consapevolezza della limitatezza della stessa idea
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di categorizzazione legata solo all’attivita, che potrebbe lasciare in ombra altre
caratteristiche legate, ad esempio, all’impiego di personale ed alla qualificazione
delle risorse umane impegnate oppure legate a profili tributari e fiscali ed ai re-
gimi agevolati dei quali godono gli ETS e che richiedono, pertanto, una maggiore
attenzione proprio per evitare fenomeni di abuso e di frode.

2. ASSOCIAZIONI DI PROMOZIONE SOCIALE

Ai sensi dell’art 2 della |. 7 dicembre 2000 n. 383 «sono considerate associazioni
di promozione sociale le associazioni riconosciute e non riconosciute, i movimenti,
i gruppi e i loro coordinamenti o federazioni, costituiti al fine di svolgere attivita
di utilita sociale a favore di associati o di terzi, senza finalita di lucro e nel pieno
rispetto della liberta e dignita degli associati. Non sono considerate associazioni di
promozione sociale, ai fini e per gli effetti della presente legge, i partiti politici, le
organizzazioni sindacali, le associazioni dei datori di lavoro, le associazioni pro-
fessionali e di categoria e tutte le associazioni che hanno come finalita la tutela
esclusiva di interessi economici degli associati. Non costituiscono altresi associa-
zioni di promozione sociale i circoli privati e le associazioni comungue denomi-
nate che dispongono limitazioni con riferimento alle condizioni economiche e di-
scriminazioni di qualsiasi natura in relazione all’ammissione degli associati o pre-
vedono il diritto di trasferimento, a qualsiasi titolo, della quota associativa o che,
infine, collegano, in qualsiasi forma, la partecipazione sociale alla titolarita di
azioni o quote di natura patrimoniale».
Il Consiglio dei Ministri ha approvato il Decreto Legislativo 117 del 3 luglio
2017 noto come “Codice del Terzo settore” con il quale si prevede 1’abrogazione
della Legge 383/2000, intervenendo su aspetti quali:

« irequisiti per qualificarsi come associazione di promozione sociale,

« lafiscalita dei ricavi delle associazioni di promozione sociale e

« le modalita di determinazione del reddito.

Alla luce del comma 1 dell’art. 35 CTS «Le associazioni di promozione sociale
sono enti del Terzo settore costituiti in forma di associazione, riconosciuta 0 non
riconosciuta, da un numero non inferiore a sette persone fisiche o a tre associazioni
di promozione sociale per lo svolgimento in favore dei propri associati, di loro
familiari o di terzi di una o piu attivita di cui all'articolo 5, avvalendosi in modo
prevalente dell’attivita di volontariato dei propri associati.». Ferma restando 1’in-
variabilita del comma 2, la riforma dispone al comma successivo che «gli atti co-
stitutivi delle associazioni di promozione sociale possono prevedere I'ammissione
come associati di altri enti del Terzo settore o senza scopo di lucro, a condizione
che il loro numero non sia superiore al cinquanta per cento del numero delle asso-
ciazioni di promozione sociale.». Questa previsione non si applica agli enti di
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promozione sportiva riconosciuti dal CONI che associano un numero non in-
feriore a 500 associazioni di promozione sociale.

Ai sensi dell’art. 101, comma 3, del D.lgs. 117/2017 agli APS di nuova costitu-
zione si continua ad applicare la legge 383/2000 fino a quando non entrera in vi-
gore il Registro Unico Nazionale Terzo Settore (ovvero, ai sensi dell’art. 53 del
medesimo D.Lgs. 117/2017, a decorrere dal 4 febbraio 2019). In attesa di tale ter-
mine continua percio a valere in toto la precedente disciplina ed & necessaria la
registrazione nel registro speciali delle attuali APS.

Normalmente, la rappresentanza legale'#® dell’associazione € attribuita al Presi-
dente (il quale insieme ad assemblea e organo amministrativo ed eventuali organi
amministravi facoltativi compone gli organi dello statuto) che avra anche la rap-
presentanza processuale; al riguardo, infatti, «le associazioni di promozione so-
ciale anche non riconosciute sono rappresentate in giudizio dai soggetti ai quali,
secondo lo statuto, & conferita la rappresentanza legale»*°. Tuttavia non & escluso
che il presidente possa delegare le proprie funzioni ad un altro componente dell’or-
ganizzazione.

Il principio di democraticita e il fulcro di tutti gli enti associativi: nel caso delle
APS, la legge prescrive che le norme relative all’ordinamento interno dell’associa-
zione si uniformino ai principi di uguaglianza, assicurando la partecipazione di
tutti i soci alla vita dell’ente ed escludendo la temporaneita della partecipazione
alla vita associativa.

La denominazione di una APS, in relazione agli scopi stabiliti nello Statuto ed ai
propri obiettivi non deve essere ingannevole, non deve utilizzare nomi o indica-
zioni gia esistenti, generando confusione; deve infine distinguersi per la sua «in-
novativita» in modo da differenziarsi dalle organizzazioni che hanno la stessa qua-
lificazione giuridica®!. Riguardo all’atto costitutivo delle APS, Iart. 3 stabilisce
che «le associazioni di promozione sociale, si costituiscono con atto scritto (...)».
Emerge, quindi, come le APS abbiano come unico obbligo di forma, a pena di
nullita, quello di essere costituite con atto scritto; ovviamente, qualora I’ APS fosse
costituita con la forma giuridica dell’associazione riconosciuta, occorrera fare ri-
ferimento alla disciplina codicistica.

La funzione essenziale dell’atto costitutivo & quella di conferire un interesse col-
lettivo in capo a dei soggetti e svolgere attivita destinate a realizzarlo; si tratta,
quindi, di un vero e proprio contratto plurilaterale, con comunione di scopo o di
interesse!®?,

Il legislatore, dunque, non attribuisce grande rilevanza alla forma giuridica assunta
dall’organizzazione, né tantomeno alla circostanza che 1’organizzazione in que-
stione sia in possesso della personalita giuridica, focalizzando 1’attenzione su due

1491 383/2000 art. 6.

1% Randazzo R., “Le associazioni di promozione sociale”, in Enti non profit, inserto, n°7/2010,
p. VL.

151 |dem, p. V.

152 |dem, p. IV.
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elementi principali:

- il possesso dei requisiti statutari indicati dalla legge n. 383/2000;

- D’iscrizione nei registri appositamente istituiti che consente il monitoraggio
dell’ Autorita amministrativa, 1’acquisizione delle informazioni sulle atti-
vita delle APS e la possibilita per queste ultime di accedere alle agevola-
zioni e ai vantaggi fiscali ad esse riservati.

L’iscrizione nel registro nazionale e condizione necessaria alle associazioni di pro-
mozione sociale per usufruire dei benefici fiscali previsti dalla legge®®3: ha una
funzione dichiarativa ed é consentita solo ed esclusivamente alle associazioni co-
stituite come APS che operano da almeno un anno e che svolgono attivita di utilita
sociale. L’iscrizione € disposta entro 60 giorni dalla presentazione della domanda,
ove entro tale termine la stessa non sia stata rigettata. L’iscrizione nel registro na-
zionale delle associazioni a carattere nazionale comporta il diritto di automatica
iscrizione nel registro dei relativi livelli di organizzazione territoriale e dei circoli
affiliati, conferendo a tali soggetti i benefici connessi alla iscrizione.

In virtt dell’art. 6 dovranno essere cancellate le associazioni che:

- ne facciano espressa richiesta con le stesse modalita prescritte dall’art. 2
dello stesso regolamento;

- perdano i requisiti per I’iscrizione;

- non comunichino le variazioni intervenute ai sensi dell’art. 3 del regola-
mento.

Infatti le APS iscritte al registro nazionale devono comunicare entro 90 giorni qual-
siasi modificazione dello statuto; il trasferimento della sede e le deliberazioni di
scioglimento al Ministero, pena la cancellazione dai registri. Si noti come i termini
indicati non hanno carattere perentorio e, come tali, dalla loro inosservanza non
deriva alcun pregiudizio in ordine alla validita ed effettivita dell’associazione.
L’art. 10 della legge n. 383/2000, stabilisce che contro i provvedimenti di rifiuto e
di cancellazione € ammesso ricorso, nel caso in cui si tratti di un’associazione na-
zionale, al Ministero per la solidarieta sociale, che decide, previa acquisizione del
parere dell’Osservatorio Nazionale e degli osservatori regionali dell’associazioni-
smo. In ogni caso, avverso i provvedimenti di rifiuto di iscrizione e di cancella-
zione € ammesso, entro 60 giorni, ricorso al TAR competente.

Per quanto concerne gli statuti, oltre a dover regolare le modalita di ammissione e
di esclusione degli associati, ispirandosi sempre e comungue a principi di traspa-
renza e democraticita, non possono prevedere alcuna limitazione o discrimina-
zione - anche di natura economica - con riferimento all’ammissione 0 all’esclu-
sione degli associati, né prevedere il diritto di trasferimento della quota associativa,
o far dipendere la partecipazione alla vita associativa, alla titolarita di azioni o
quote di natura patrimoniale.

Le APS hanno I’obbligo di predisporre un bilancio o un rendiconto annuale e di
sottoporre quest’ultimo all’approvazione degli organi competenti. Ovviamente
I’organo deputato all’approvazione del bilancio € 1’assemblea, che deve essere

153 |dem, p. VIII.
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convocata almeno una volta 1’anno oppure quando ne é fatta richiesta da almeno
un decimo degli associati. Essa & un organo necessario per la vita dell’associazione
ed al suo interno vengono assunte le decisioni fondamentali per la vita dell’ente.
L’assemblea € I’organo composto da tutti gli associati e si caratterizza per la fun-
zionalita di attuare lo scopo dell’ente; il suo operare e giuridicamente doveroso,
tanto che la sua inerzia continua comporta lo scioglimento dell’associazione.

“In base al combinato disposto degli artt. 2 e 32, |. 7 dicembre 2000, n. 383 le
associazioni di promozione sociale hanno una dimensione localistica in quanto
possono ubicare la loro sede in tutte le parti del territorio urbano, essendo la stessa
compatibile con ogni destinazione d'uso urbanistico, a prescindere dalla destina-
zione d'uso edilizio impressa funzionalmente e specificamente al singolo fabbri-
cato, sulla base del permesso di costruire”?>,

L’art. 2 stabilisce espressamente che nello statuto devono essere previste le moda-
lita di scioglimento dell’associazione; inoltre in caso di scioglimento, le stesse
hanno 1’obbligo di destinare il patrimonio residuo a finalita di utilita sociale. Dalla
lettura dell’art. 1 della legge n. 383/2000 emerge quali siano le intenzioni del legi-
slatore e soprattutto le ragioni che hanno portato all’approvazione della suddetta
legge; si dispone, infatti, che «la Repubblica riconosce il valore sociale dell’asso-
ciazionismo liberamente costituito e delle sue molteplici attivita come espressione
di partecipazione, solidarieta e pluralismo; ne promuove lo sviluppo in tutte le sue
articolazioni territoriali, nella salvaguardia della sua autonomia; favorisce il suo
apporto originale al conseguimento di finalita di carattere sociale, civile, culturale
e di ricerca etica e spirituale»*®°,

Circa I’oggetto sociale dell’associazione, € utile prendere in considerazione il re-
quisito indicato dall’art. 3 che stabilisce come nello statuto dell’associazione debba
essere esplicitata «1’assenza di fini di lucro e la previsione che i proventi delle
attivita non possono, in nessun caso, essere divisi fra gli associati, anche in forme
indirette». Da ci0 si evince chiaramente che per qualificare un ente come «non
profit» non basti la circostanza che non vengano distribuiti utili, ma & necessario
che T’attivita svolta presenti una «utilita sociale» che puo essere a carattere di so-
lidarieta e/o mutualita.

Il concetto di «utilita sociale» & un concetto metagiuridico alla cui formazione con-
corrono fattori di natura sociologica, economica e politica; per cui non sempre ri-
sulta agevole darne una definizione dettagliata e definitiva. Tuttavia, diversamente
da quanto previsto dalla normativa sulle fondazioni bancarie, dalla normativa sulle
ONLUS ed, in ultimo, dal D.Lgs. 24 marzo 2006, n. 155 che istituisce e disciplina
le imprese sociali, la legge n. 383/2000 non redige un elenco tassativo delle attivita
e dei settori ritenuti meritevoli, ma si limita ad evidenziare come le organizzazioni
non indicate dall’articolo devono «svolgere una attivita di utilita sociale in favore

154 \/edi Massima T.A.R. SEZ. I., Lecce, 13/09/2017, n°1447, redazione Giuffré, amm. 2017.
155 | egge 7/12/2000 n°383, art. 1 "Disciplina delle associazioni di promozione sociale" pubbli-
cata nella Gazzetta Ufficiale n. 300 del 27 dicembre 2000.
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degli associati o di terzi»; il requisito dell’utilita sociale dovra quindi essere valu-
tato di volta in volta, a seconda degli scopi statutari e delle attivita concretamente
poste in essere!®,

Un ulteriore elemento importante € la gratuita dell’attivita prestata’®’. Per le APS
I’art. 18, comma 1 della I. 383/2000 dispone che le stesse «si avvalgono prevalen-
temente delle attivita prestate in forma volontaria, libera e gratuita dai propri asso-
ciati per il perseguimento dei fini istituzionali» e il comma successivo precisa, tut-
tavia, che possono «in caso di particolare necessita, assumere lavoratori dipendenti
0 avvalersi di prestazioni di lavoro autonomo, anche ricorrendo a propri asso-
ciati».. Secondo la nuova normativa, le associazioni di promozione sociale pos-
sono assumere lavoratori dipendenti o avvalersi di prestazioni di lavoro autonomo
o di altra natura, anche dei propri associati, solo quando cio sia necessario ai fini
dello svolgimento dell’attivita di interesse generale e al perseguimento delle fina-
lita. In ogni caso, il numero dei lavoratori impiegati nell’attivita non puo essere
superiore al 50% del numero dei volontari o al 5% del numero degli associati.

Si evidenzia come nella precedente formulazione i collaboratori retribuiti potevano
essere impegnati in qualsiasi attivita organizzata dall’associazione di promozione
sociale, ivi incluso I’eventuale esercizio di attivitda commerciali. L’attuale formu-
lazione invece prevede che il ricorso a collaborazioni retribuite avvenga “solo
quando cio sia necessario ai fini dello svolgimento dell attivita di interesse gene-
rale e al perseguimento delle finalita”.

Al fine di perseguire gli scopi previsti, tra le risorse economiche si prevedono
espressamente “i proventi delle cessioni di beni e servizi agli associati e a terzi,
anche attraverso lo svolgimento di attivita economiche svolte in maniera ausiliaria
e sussidiaria e finalizzate al raggiungimento degli obiettivi istituzionali”.

Sono consentite attivita commerciali, artigianali o agricole, purché svolte in via
strumentale rispetto alla missione associativa'®®,

I legislatore prevede, in vista di una determinata finalita di intervento sociale nel
settore non profit, la facolta di optare tra associazioni di promozione sociale e or-
ganizzazioni di volontariato. Queste due tipologie, apparentemente molto simili,
rivelano differenti elementi che devono essere tenuti in considerazione: nelle
prime, la gia ricordata legge quadro n. 383/2000 comprende le associazioni rico-
nosciute e non, i movimenti, i gruppi con finalita sociale e senza scopo di lucro,
escludendo palesemente i partiti politici, le organizzazioni sindacali, le associa-
zioni dei datori di lavoro, professionali e di categoria e tutti i circoli o associazioni
che discriminino sulle condizioni di ammissione; nelle seconde, la legge di riferi-
mento n.266/1991, in tema di organizzazioni di volontariato, invece, oltre al fine
di solidarieta e di assenza di lucro, dispone un generico richiamo agli organismi
che si avvalgono prevalentemente delle prestazioni personali, volontarie e gratuite

1% Randazzo R., “Le associazioni...”, cit., pp. V-VL.

157 pesticcio P., “La contestuale iscrizione nei registri del volontariato e della promozione so-
ciale”, in Enti non profit, n°8-9/2009, p. 37.

158 Manetti G., “Associazione di promozione sociale: una proposta di bilancio”, in Enti non
profit, n°5/2008, schede operative, p. 349.
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dei propri aderenti. Si sottolinea come le associazioni di promozione sociale svol-
gono, in forma continuativa, attivita di utilita sociale a favore di associati o di terzi,
senza finalita di lucro e nel pieno rispetto della liberta e dignita degli associati, ove
per attivita di utilita sociale si intendono le attivita volte al conseguimento di fina-
lita di valenza collettiva. Per il perseguimento dei fini istituzionali le associazioni
di promozione sociale si avvalgono prevalentemente delle attivita prestate in forma
volontaria, libera e gratuita dai propri associati, ai quali possono essere unicamente
rimborsate dall’associazione medesima le spese effettivamente sostenute per I’at-
tivita prestata. Le associazioni possono inoltre, in caso di particolare necessita, as-
sumere lavoratori dipendenti o avvalersi di prestazioni di lavoro autonomo, anche
ricorrendo a propri associati. Per I’espletamento dell’attivita, i lavoratori apparte-
nenti alle associazioni iscritte negli appositi registri usufruiscono delle forme di
flessibilita dell’orario di lavoro o delle turnazioni previste dai contratti o dagli ac-
cordi collettivi, compatibilmente con I’organizzazione aziendale. Contrariamente,
la legge n. 266/1991 obbliga il socio volontario a non essere retribuito in alcun
modo per D’attivita svolta: difatti, la qualita di volontario «& incompatibile con
qualsiasi forma di rapporto di lavoro autonomo o subordinato e con ogni altro rap-
porto di contenuto patrimoniale con 1’organizzazione di cui fa parte». Anche I’atto
costitutivo delle organizzazioni di volontariato contempla un contenuto obbligato-
rio minimo piu ridotto rispetto a quello delle associazioni, per le quali € inoltre
richiesta necessariamente la forma scritta. Sia nell’una che nell’altra disciplina,
I’accesso ai contributi statali, alle agevolazioni fiscali e alle convenzioni, & subor-
dinato all’iscrizione di registri creati ad hoc; ma, mentre per le organizzazioni di
volontariato € compito solo delle regioni e delle province autonome istituirli, per
le associazioni di promozione sociale questo dovere é assolto anche dal Diparti-
mento per gli affari sociali, con la creazione di un registro nazionale, nel quale
I’iscrizione € consentita solo alle associazioni di carattere nazionale, cioé quelle
che svolgono attivita in almeno cinque regioni e venti province. Inoltre, Le ODV
possono assumere dei lavoratori dipendenti od avvalersi di prestazioni di lavoro
autonomo «esclusivamente nei limiti necessari al loro regolare funzionamento op-
pure occorrenti a qualificare o specializzare I’attivita da esse svolta» (art. 3, comma
4 della legge n.266/1991). Dunque, I’attivita deve essere prestata in via prevalente
dai soci volontari, i quali non possono essere in alcun modo retribuiti - nemmeno
indirettamente - per i servizi prestati, al di fuori del solo rimborso-spese sostenuto
a seguito dell’attivita prestata’®®.

159 Pesticcio P., “La contestuale iscrizione... ”, cit. pp. 36-37.
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3.Le Societa di Mutuo Soccorso

Le societa di mutuo soccorso vengono introdotte dalla legge 15 aprile 1886 n°
3818 che individua come scopo principale quello di assicurare ai soci un sussidio
di fronte al verificarsi di particolari eventi. Gli articoli 1 e 2 della legge suddetta
dispongono ai soci sussidi nei casi di malattia, vecchiaia, disoccupazione venendo
anche in aiuto delle famiglie dei soci defunti, quindi ai sensi della legge n° 3818
del 1886 e delle successive modifiche, le societa di mutuo soccorso sono un sog-
getto non lucrativo con personalita giuridica che persegue finalita di interesse ge-
nerale sulla base del principio costituzionale della sussidiarieta. Secondo il princi-
pio della reciprocita e del mutuo sostegno, esse svolgono la propria attivita esclu-
sivamente in favore dei soci e dei loro familiari (sono dette per questo enti ‘a mu-
tualita pura’), con 1’obiettivo prioritario di rispondere ai loro bisogni nel campo
reddituale e della salute, a fronte di un conferimento contributivo annuo per 1’ade-
sione ad un piano assistenziale.

Il movimento mutualistico nasce in Italia nella meta del XIX secolo, in particolare
alcune societa sorsero in Piemonte, Lombardia e Toscana; a fine Ottocento erano
gia attive a Roma quattro societa di Mutuo Soccorso, a tre delle quali fu dato il
nome della provincia di provenienza. La quarta, la Societa Marchigiana di Mutuo
Soccorso, Alberico Gentili, fu la sola a non assumere il nome del Paese d’origine
dei fondatori.

La societa gentiliana fu legalmente costituita con atto notarile; la struttura organica
della societa era costituita dall’assemblea, dal consiglio, dal collegio dei sindaci e
dalla direzione composta dal presidente, dal vice presidente, dal cassiere e dal se-
gretario. Tutte le cariche erano gratuite tranne quella del medico sociale.

La societa gentiliana si differenziava dalle altre in quanto non era aperta ad un sola
categoria di lavoratori, ma a tutti: infatti in essa erano ammessi come soci effettivi
parrucchieri, studenti, falegnami, sarti...

Va dato merito alle societa di mutuo soccorso marchigiane attive a Roma, tra le
quali I’ Alberico Gentili, di avere migliorato le condizioni dei lavoratori e innestati
i valori della fratellanza e solidarieta, attuando e diffondendo i metodi della demo-
crazia espressa concretamente dalla parita di voto nelle assemblee!®,

160 Marcelli G., “Frammenti di storia del movimento mutualistico: la societa marchigiana di
Mutuo Soccorso «Alberico Gentili», attiva a Roma dal 1887 al 1839, p.470,475.
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L’impianto normativo della legge 15 aprile 1886 n° 3818 necessitava di cambia-
mento e innovazioni dirette a rendere maggiormente efficienti strutture dedicate
allo svolgimento di attivita di assistenza socio-sanitaria e all’erogazione di sussidi
e contributi economici; infatti le disposizioni sulle societa di mutuo soccorso
hanno subito una profonda modifica ad opera del D.L. 18 ottobre 2012 n° 179,
detto ‘Crescita bis’, che ha introdotto importanti cambiamenti per quanto concerne
obbiettivi, caratteristiche dei soci e modalita di svolgimento delle attivita.
La nuova impostazione normativa rafforza la collocazione delle societa di mutuo
soccorso all’interno della categoria degli enti non profit considerato il divieto di
svolgere attivita meramente erogative. L’intervento normativo ha ridefinito I’am-
bito di intervento delle societa di mutuo soccorso individuando, da un lato, finalita
piu articolate delle precedenti e piu attente ai nuovi bisogni della collettivita e
dall’altro, riducendo I’intervento che vietava lo svolgimento di iniziative. Tuttavia
ha limitato fortemente la possibilita di intervento delle mutue nei settori non sani-
tari che in passato erano quelli dell’educazione, dell’avvio al lavoro e delle attivita
tipiche degli istituti di previdenza economica.

Tra le diverse novita che riguardano le societa di mutuo soccorso vi € I’introdu-
zione della vigilanza che si distingue in: attivita di revisione e di ispezione straor-
dinaria; quest’ultima e di competenza esclusiva del Ministero dello Sviluppo Eco-
nomico. La vigilanza sulle societa di mutuo soccorso ha lo scopo di accertare la
conformita dell’oggetto sociale, cioé della o delle diverse attivita da quest’ultime
esercitate. In caso di accertata violazione delle suddette disposizioni, gli uffici
competenti del Ministero dispongono la perdita della qualifica di societa di mutuo
soccorso e la cancellazione dal Registro delle imprese e dall’albo delle societa
cooperative®s?,

Con il decreto ‘Crescita bis’ viene introdotta anche la figura del socio sostenitore
che puo essere anche persona giuridica (fondanzioni...). Questi puo designare fino
ad un terzo degli amministratori della societa di mutuo soccorso da scegliersi tra i
soci ordinari. I conferimenti dei soci sostenitori possono avere solo finalita altrui-
stica o solidaristica, oppure parzialmente mutualistica (se, per esempio, sono dei
soci che pagano contributi piu alti per avere le stesse prestazioni dei soci normali),
ma non lucrativa.

Per quanto riguarda gli amministratori di una societa di mutuo soccorso devono
essere scelti fra i soci ordinari di essa. Quando vi sia fondato sospetto di gravi
irregolarita nell’adempimento degli obblighi degli amministratori o dei sindaci
della societa di mutuo soccorso, i fatti possono essere denunciati al tribunale civile

161 Agostini S., “Societa di mutuo Soccorso: disciplinata ’attivita di vigilanza” pp.30-31.
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da parte di tanti soci che rappresentano un ventesimo del numero complessivo dei
soci della societa.

Le innovazioni normative non intervengono in alcun modo sulla disciplina fiscale
delle societa di mutuo soccorso. Devono ritenersi ancora attuali gli orientamenti
dottrinale e di prassi che hanno ricondotto le societa di mutuo soccorso nell’ambito
degli enti non commerciali. Tale qualificazione risulta rafforzata indirettamente da
alcune previsioni normative introdotte dal decreto ‘Crescita bis’, ad esempio alle
norme che prevedono da parte delle societa di mutuo soccorso esclusivo svolgi-
mento di attivita erogative in campo assistenziale e sanitario, escludendo, al con-
tempo lo svolgimento di ogni attivita di impresa.
A norma dell’art. 43 cod. del terzo settore le societa di mutuo soccorso - gia esi-
stenti alla data di entrata in vigore del presente codice - che nei successivi tre anni
da tale data si trasformano in associazioni del terzo settore o in associazioni di
promozione sociale mantengono, in deroga all’art 8 co. 3, della legge 15/4/1886
n° 3818, il proprio patrimonio.

La situazione e cambiata con la riforma del terzo settore (legge delega n. 106/2016
e relativi DD.LL.) per cui attualmente le societa di mutuo soccorso hanno 1’obbligo
di iscriversi nella sezione imprese sociali del registro delle imprese solo se, come
prevede il co. 2 dell’art. 44 del cod. del terzo settore, ricevono un versamento di
contributi associativi annui superiore a 50.000 € e gestiscono fondi sanitari inte-
grativi.

Come le altre imprese sociali, anche le societa di mutuo soccorso, sono iscritte
automaticamente nel registro unico nazionale del terzo settore ed acquisiscono la
qualifica di “ETS”, enti del terzo settore.

Se, al contrario, non ricevono un versamento di contributi associativi annui supe-
riori a 50.000 € e non gestiscono fondi sanitari integrativi, esse devono sempre
iscriversi nel registro delle imprese e solo successivamente acquisire la qualifica
di ETS?2,

L’art. 3 della 1. n. 3818/1886 stabilisce che la costituzione della societa di mutuo
SOCCOrso avvenga per atto notarile, cioé per atto pubblico. Lo statuto o 1’atto costi-
tutivo deve determinare espressamente:

« La sede della societa, la sua durata, gli scopi e ’attivita per cui e costituita;

« | requisiti, le modalita di ammissione, di recesso e di esclusione dei soci;

« | diritti e i doveri dei soci, in particolare i conferimenti iniziali e i contributi pe-
riodici al cui versamento essi sono tenuti;

162 \/isconti G., “La disciplina della societa di mutuo soccorso dopo la riforma del terzo set-
tore”, pp.31-32.
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« Le norme per I’impiego del patrimonio sociale, le norme per il funzionamento
dell’assemblea, degli organi amministrativi e del collegio sindacale;

« Le norme sullo scioglimento della societa e sulle modificazioni dell’atto costi-
tutivo e dello statuto.

Il co. 2 dell’art. 23 del D.L. n. 79/2012 stabilisce che le societa di mutuo soc-
Corso sono persone giuridiche, che acquisiscono la personalita giuridica e, di con-
seguenza, la responsabilita patrimoniale dei loro soci é limitata a quanto confe-
rito in esse.

Le societa di mutuo soccorso non registrate, cioe quelle senza personalita giuri-
dica vengono definite "irregolari*. Queste sono associazioni non riconosciute con
le stesse finalita della societa di mutuo soccorso riconosciute e previste dalla
legge o con finalita simili.

Come detto in precedenza, quando si parla di societa di mutuo soccorso, si tratta
di societa non lucrative, con finalita mutualistiche e di solidarieta, basate sul prin-
cipio di sussidiarieta previsto dalla costituzione all'art. 118 comma 4. Pertanto lo
svolgimento delle finalita proprie delle societa di mutuo soccorso verso i soci ed i
loro familiari conviventi consiste in una o piu delle seguenti attivita:
- erogazione di trattamenti e prestazioni socio-sanitari in caso di malattia, infortu-
nio ed invalidita al lavoro;

- erogazione di sussidi per le spese sanitarie sostenute dai soci per la diagnosi di
una malattia;

- erogazione di servizi di assistenza familiare;

- erogazione di contributi economici e di servizi di assistenza ai soci che si trovino
in forte disagio economico.

Un’ulteriore novita introdotta dalla citata riforma sul terzo settore consiste nel ri-
tenere che le societa di mutuo soccorso possano acquisire la qualifica di ONLUS
(Organizzazione non lucrativa di utilita sociale), in quanto si tratta di enti di carat-
tere privato che perseguono esclusivamente finalita di carattere sociale. Questa
possibilita sara valida fino al 2019, poiche dal 2020 in poi la qualifica ONLUS
sara abrogata e sostituita da quella di ETS, ente del terzo settore.

4. Le Reti Associative

Il Codice del Terzo settore ha aggiornato il concetto di associazioni di 2° livello,
introducendo nell’art. 41 dei nuovi soggetti: le reti associative.
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Le Reti associative sono enti del Terzo settore costituiti esclusivamente nella
forma giuridica dell’associazione riconosciuta o non riconosciuta. La forma giuri-
dica associativa perd non e I’unico elemento richiesto, giacché sono individuati
anche altri parametri in base ai quali queste reti si distinguono in due tipologie:

+« Reti associative: che associano un numero non inferiore a 100 enti del Terzo
settore 0 almeno 20 fondazioni del Terzo settore, le cui sedi legali o opera-
tive siano presenti in almeno 5 Regioni o Province autonome.
Reti associative nazionali: che associano un numero non inferiore a 500 enti
del Terzo settore o almeno 100 fondazioni del Terzo settore, le cui sedi
legali o operative siano presenti in almeno 10 Regioni o Province auto-
nome.

R/
°o*

Anche le associazioni del Terzo settore formate da un numero non inferiore
a 100.000 persone fisiche associate e con sedi in almeno 10 Regioni o Pro-
vince autonome vengono equiparate alle Reti associative nazionali.

Gli atti costitutivi/statuti di tali enti sono atti pubblici che disciplinano I’ordina-
mento interno, la struttura di governo (governance), la composizione e il funzio-
namento degli organi sociali, sempre nel rispetto dei principi di democraticita, pari
opportunita ed eguaglianza di tutti gli associati e di elettivita delle cariche socialli.
Questi atti costitutivi/statuti possono disciplinare: il diritto di voto degli associati
in assemblea, le modalita e i limiti delle deleghe di voto in assemblea e le compe-
tenze dell’assemblea degli associati, anche in deroga a quanto stabilito rispettiva-
mente dagli artt. 24 (commi 2 e 3) e 25 del Codice.

Notiamo come il legislatore ha voluto riportare nell’art 41 i principi esistenziali di
democraticita, pari opportunita e uguaglianza mentre negli altri enti no, dando per
scontato che per questi ultimi i relativi principi derivino dalla disciplina del libro |
del Codice civile. Ma perché ha fatto questo? La prima risposta che viene in mente
e che, essendo un ente nuovo, il legislatore abbia voluto dare maggiori indicazioni.
In parte é cosi, ma con molta probabilita il motivo principale e che il legislatore ha
voluto da un lato assicurare il rispetto dei diritti degli associati e dall’altro il rico-
noscimento velato di una certa responsabilita nel caso in cui vengano tenute con-
dotte illecite.

Quindi la maggiore attenzione verso i diritti degli associati da parte del legislatore
e evidente. Ma dobbiamo anche evidenziare, al tempo stesso, la scarsa attenzione
per le modalita di gestione delle risorse e del bilancio: infatti nel Capo V del Co-
dice non troviamo alcuna norma specifica in merito. Non c’¢, come per gli altri
enti, una norma intitolata “Risorse” 0 “Bilancio sociale”. Questo potrebbe far cre-
dere che il legislatore abbia dimenticato di disciplinare I’aspetto patrimoniale, ma
pit probabilmente e stata una scelta mirata a far intendere che questi enti, dato che
non lavorano direttamente a vantaggio di qualcuno ma lavorano sugli enti asso-
ciati, hanno un certo margine di manovra riguardo alla gestione delle risorse.

E possibile capire quanto appena detto solo se si prende in considerazione una
particolarita importante della rete associativa, e cioe: la rete associativa non agisce
direttamente, ma agisce di supporto ai propri associati. Questo € particolarmente
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rilevante anche sul piano delle responsabilita, infatti se un ente associato fa parte

della rete e commette un illecito, sara I’ente a rispondere e non la rete. La rete fa

da sostegno, da supporto all’ente.

Esistono diverse tipologie di reti associative (ODV, APS, Societa di mutuo soc-

corso, Fondazioni, ...), ciascuna delle quali presenta una struttura chiara e diffe-

rente rispetto alle altre.

L’art 41 del Codice, in attuazione dell’art 4 comma 1 lettera p) della legge delega

n. 106 del 2016, riconosce e valorizza le reti associative di secondo livello, intese

come organizzazioni che associano enti del Terzo settore anche allo scopo di ac-

crescere la loro rappresentativita presso i soggetti istituzionali.

Le Reti associative NON nazionali svolgono, anche attraverso 1’utilizzo di stru-

menti informativi idonei a garantire conoscibilita e trasparenza in favore del pub-

blico e dei propri associati, attivita di coordinamento, tutela, rappresentanza, pro-

mozione o supporto degli ETS loro associati e delle loro attivita di interesse gene-

rale.

In merito alle attivita di interesse generale, il legislatore le ha incluse praticamente

tutte: quelle sociali e sanitarie, formazione, salvaguardia dell’ambiente, cultura

(editoria compresa), attivita di turismo, cooperazione internazionale, commercio

equo, agricoltura sociale, ecc.

Le Reti associative nazionali invece, oltre alle proprie attivita statutarie, svolgono:

- monitoraggio dell’attivita degli enti ad esse associati, eventualmente anche
con riguardo al suo impatto sociale, e predisposizione di una relazione an-
nuale al Consiglio nazionale del Terzo settore;
- promozione e sviluppo delle attivita di controllo, anche sotto forma di au-

tocontrollo e di assistenza tecnica nei confronti degli enti associati;

- promozione di partenariati e protocolli di intesa con le P.A. e i privati.
Quest’ultimo compito e stato introdotto con la riforma del Terzo settore dal
legislatore che ha voluto istituzionalizzare e riconoscere il nuovo ruolo
delle reti associative.

Ci sono poi funzioni svolte da entrambe le tipologie di reti associative (nazionali
e non nazionali). Esse infatti possono redigere:

e Codici di comportamento che definiscono i requisiti di eleggibilita degli
amministratori delle associazioni aderenti alla rete.

e Modelli standard tipizzati di atto costitutivo e statuto che, se approvati
con decreto del Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali, consentono
I’iscrizione dell’ETS aderente alla rete nel RUNTS entro 30 giorni (e non
60 giorni) dalla presentazione della domanda, verificata la regolarita for-
male della documentazione.

Le reti associative nazionali possono svolgere, insieme ai Centri di servizio per il
volontariato (CSV), attivita di autocontrollo degli aderenti. E necessario pero un
successivo decreto del Ministero del lavoro e delle politiche sociali che indichi i
criteri, i requisiti e le procedure per 1’autorizzazione all’esercizio delle attivita di
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controllo da parte delle reti associative nazionali e dei CSV, nonché le forme di
vigilanza da parte del Ministero sulle reti e sui CSV autorizzati.
L’art 96 comma 6 del Codice dispone infatti che le reti associative nazionali e i
CSV debbano possedere i requisiti tecnici e professionali, stabiliti con il decreto
autorizzatorio, tali da garantire un efficace espletamento delle attivita di controllo.
L’attivita di controllo, esercitata dalle reti associative nei confronti dei propri ade-
renti, deve essere finalizzata ad accertare:
¢ sussistenza e permanenza dei requisiti necessari all’iscrizione nel RUNTS;
¢ perseguimento delle finalita civiche, solidaristiche o di utilita sociale;

¢ adempimento degli obblighi derivanti dall’iscrizione nel RUNTS,

Ma soprattutto I’attivita di controllo deve mirare a correggere e migliorare il lavoro
degli associati (ecco perché deve essere vissuta come un supporto).

Per quanto riguarda 1’organizzazione delle reti associative, i commi 7-10 dell’art
41 del Codice contengono previsioni circa il contenuto degli atti costitutivi e degli
statuti di tali enti. In particolare, per agevolare le assemblee delle reti associative,
e previsto che I’atto costitutivo/statuto possa disporre I’utilizzo di mezzi di teleco-
municazione (cioe tutti quei dispositivi tecnici di trasferimento delle informazioni
che permettono la comunicazione a distanza) oppure del voto per corrispondenza
0 in via elettronica, purché sia possibile verificare I’identita dell’associato che par-
tecipa e vota.

Non solo, € previsto anche che I’atto costitutivo/statuto di associazioni con numero
di associati non inferiore a 500 possa prevedere e disciplinare la costituzione e lo
svolgimento di assemblee separate, riguardo a specifiche materie o in presenza di
particolari categorie di associati o dello svolgimento dell’attivita in piu ambiti ter-
ritoriali. A tali assemblee verranno applicate le disposizioni di cui ai commi 3, 4,
5 e 6 dell’art. 2540 del Codice civile, in quanto compatibili.

Le disposizioni relative all’organizzazione delle reti associati, contenute
nell’art.41 del CTS, da un lato danno 1’idea di voler richiedere una maggiore
strutturazione della governance dell’organizzazione nell’ottica della responsa-
bilita sociale ricoperta, dall’altro lato sembrano voler concedere maggiore elasti-
cita ai sistemi di rappresentativita nel funzionamento dell’assemblea, visti anche
I numeri degli associati.

A questo punto non possiamo non ricordare I’estrema importanza assunta dal Re-
gistro Unico nazionale del Terzo settore (RUNTS). L’iscrizione delle reti asso-
ciative nel registro avviene mediante presentazione della domanda da parte del
rappresentante legale all’Ufficio statale del RUNTS. Condizione necessaria per
I’iscrizione € che i rappresentanti legali e gli amministratori della rete non abbiano
riportato condanne penali, passate in giudicato, per i reati che comportano I’inter-
dizione dai pubblici uffici.

Le reti associative sono 1’unico ente che puo iscriversi in due o piu sezioni del
RUNTS.

125



La riforma del Terzo Settore

Tutt’oggi il Registro non é ancora operativo e pertanto il requisito dell’iscrizione
si intende soddisfatto con 1’iscrizione della rete associativa in uno dei registri at-
tualmente previsti dalla normativa di settore (volontariato, APS, onlus).
L’iscrizione nel registro, insieme alla costituzione e operativita dell’ente da al-
meno 1 anno, sono condizioni necessarie per accedere alle risorse del Fondo pre-
visto dall’art. 72 del Codice del Terzo settore. Tali risorse perd possono essere
destinate solo a ODV, APS e fondazioni del Terzo settore che si iscrivono presso
1I’Ufficio statale del RUNTS e non presso quello regionale o provinciale (per le
province autonome). Le risorse non possono essere destinare alle altre tipologie di
ETS.
Piu precisamente le risorse del Fondo sono destinate allo svolgimento di attivita di
interesse generale, tramite anche le reti associative, per iniziative e progetti pro-
mossi da ODV, APS e fondazioni del Terzo settore.
Gli obiettivi, definiti dal Ministero del Lavoro e delle politiche sociali annualmente
per un triennio, sono:

- sostegno alle attivita delle ODV;

- sostegno alle attivita delle APS;

- contributi per I’acquisto di autoambulanze, autoveicoli per attivita sanitarie
e beni strumentali e per le donazioni effettuate da ODV e fondazioni a fa-
vore di strutture sanitarie pubbliche.

Riguardo invece alle agevolazioni fiscali, le reti associative possono avvalersi
del trattamento tributario agevolato generale previsto per gli ETS.

Le reti associative sono una nuova categoria di enti del Terzo settore molto parti-
colare. Particolare perché, a differenza degli altri ETS, non nasce da un’esigenza
per il progresso e il bene comune ma nasce come risposta alla criticita e insuffi-
cienza delle singole imprese nazionali sottoposte a una forte concorrenza interna-
zionale. Quindi il legislatore crea questo ente per garantire momenti di confronto
istituzionale, realizzando occasioni di scambio, condivisione e coordinamento
nella gestione di iniziative e progetti.

Di conseguenza, il legislatore ha voluto accordare uno specifico riconoscimento
alle reti associative, valorizzando il loro ruolo in specifici contesti.
L’affermazione del ruolo delle reti, quale soggetto chiave nel contesto degli ETS,
e legata alla nascita del Consiglio nazionale del Terzo settore (art. 59 Codice).
Si tratta di un nuovo organismo a cui sono state assegnate importanti attribuzioni
anche attraverso il diretto intervento delle reti. Infatti, esso &€ composta da 15 rap-
presentanti delle reti associative, di cui 8 delle reti associative nazionali, che siano
espressione delle diverse tipologie organizzative del Terzo settore.

Un esempio di rete associativa € I’AVIS (associazione volontari italiani del san-
gue): ’AVIS Nazionale sta procedendo all’adeguamento alla riforma del Terzo
settore, con particolare riferimento all’assunzione della nuova qualifica di rete as-
sociativa nazionale.

La legge n.106/2016 chiedeva una valorizzazione delle reti associative attraverso
I’assegnazione di compiti apprezzabili sotto differenti profili (organizzativi, di
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promozione, di controllo e autocontrollo), e il d.Igs. n.117/2017 ha risposto a tale
richiesta assegnando specifiche competenze a tale soggetto [...]*63

Ovviamente questo ha comportato un aumento delle responsabilita, che ¢ stato
avvertito dalle reti associative come un onere aggiunto a quelli gia previsti dalla
riforma del Terzo settore. Tale onere pero risulta necessario per insegnare loro a
essere pil trasparenti, piu precisi nella redazione dei bilanci, piu tempestivi nella

comunicazione di eventuali variazioni sociali e piu efficaci nel racconto delle atti-
vita che vengono realizzate.

Detto questo, si puo intuire come, con molta probabilita, alle reti associative sara
richiesta una capacita di rinnovarsi e di strutturarsi in termini di organizzazione,
preparazione e professionalita.

163 p A Pesticcio, Osservazioni conclusive, in «Il Codice del Terzo settore e le Reti associative»,
10 (2018), pp. 12-17.
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PARTE III:
GLI ENTI FILANTROPICI

1. NASCITA, EVOLUZIONE ED ISTITUZIONALIZZAZIONE DEGLI
ENTI FILANTROPICI

Nell’ambito della classificazione basata sulle attivita che e stata proposta in pre-
messa, gli enti filantropici possono classificarsi come enti che svolgono una atti-
vita di “dare”.

Prima ancora di analizzare le caratteristiche tecniche degli enti filantropici, tutta-
via, appare utile, al fine di condurre un corretto inquadramento sistematico degli
stessi ed a comprendere le precise scelte operate dal legislatore per la disciplina
specifica, considerare una serie di aspetti preliminari, per tracciare una sorta di
itinerario che partendo dalla “nascita” di tali enti, ne segua I’evoluzione per giun-
gere sino alla istituzionalizzazione come ETS nel codice del terzo settore.

La crisi che I’Italia ha vissuto negli ultimi anni (a partire dal 2008) dal punto di
vista economico, politico e culturale, ha comportato un necessario cambiamento
di paradigma relativo al concetto di “Welfare State”: dai vecchi dogmi del welfare
capitalism — welfare come bene privato- e del welfare state — welfare come bene
pubblico- si passa ad un nuovo sistema di “welfare integrato di comunita”, capace
di mettere la persona al centro di una rete in cui enti pubblici, imprese, fondazioni
e persone fisiche siano partner in nuovi processi collaborativi e generativi di una
nuova filantropia istituzionale. Tutto cio, ha favorito la proliferazione di enti pri-
vati che si sono sostituiti allo Stato nell’adempimento di doveri di assistenza so-
ciale.1®4

In questo scenario emerse e conquistd una valenza sociale sempre piu marcata 1’at-
tivita filantropica. Quest’ultima, in Italia, rimase per molto tempo relegata all’am-
bito ed all’operato delle istituzioni ecclesiastiche, principalmente per via della cor-
rispondenza, dei connotati fondamentali del concetto di filantropia ai principi fon-
damentali delle confessioni religiose (principalmente quella cattolica); tali conno-
tati fondamentali del concetto di filantropia, infatti, possono identificarsi come una
predisposizione d’animo di solidarieta e di amore verso il prossimo che si traduce
in sforzo operoso a promuovere la felicita e il benessere degli altri.

164 hitps://www.periodicimaggioli.it/fondazioni-enti-filantropici-e-collaborazione/
Carola Carazzone- “Cambiare paradigma. Fondazioni e enti filantropici alla prova della colla-
borazione”
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Prima dell’avvento del d.lgs. n.117/2017, gli enti filantropici rappresentavano una
dimensione appartenente alla prassi, nata dall’esigenza appena esposta, in cui ope-
ravano rendendo manifesti e realizzando gli scopi di assistenza sociale, attraverso
la distribuzione di denaro, beni e servizi, verso soggetti appartenenti a fasce sociali
0 a realta disagiate. In assenza di una specifica e autonoma disciplina normativa,
essi si servivano delle forme associative e della generale disciplina privatistica.
Nello specifico, la forma piu confacente e idonea alla gestione degli ingenti patri-
moni che si occupavano di costituire, gestire e distribuire, era rappresentata dalla
fondazione; non appare casuale che la scelta cadesse su una forma di ente, nella
quale, secondo I’ordinaria disciplina presente nel codice civile, prevale I’elemento
patrimoniale, rispetto alla forma associativa.

Il processo di evoluzione e moltiplicazione delle organizzazioni filantropiche in
Italia é stato catalizzato da esempi internazionali che I’Italia ha recepito. Uno dei
fenomeni di cui essa si fece recettiva fu quello, di derivazione statunitense, delle
“community foundations”. Queste realta, sviluppatesi negli Stati Uniti d’ America
all’inizio del Novecento, sono ad oggi tra le realta filantropiche piu interessanti,
tanto sulla scena internazionale quanto su quella nazionale; si tratta di enti che
hanno lo scopo di erogare contributi, generalmente in danaro, in favore di altri enti
non-profit e singoli, per la realizzazione di specifici progetti di utilita sociale a
beneficio delle collettivita di determinati territori. 1l loro patrimonio € costituito,
come oggi lo e quello degli enti filantropici, da cospicue contribuzioni, donazioni
e lasciti testamentari provenienti “dal basso” e non piu per il tramite di una singola,
grande donazione derivante da un soggetto che “dall’alto” garantisce le risorse ne-
cessarie alle attivita, in quanto padre fondatore dell’organizzazione. Su queste con-
siderazioni, puo ben dirsi che le community foundations hanno favorito quindi lo
sviluppo dell’atto del dono agendo da “intermediari filantropici”.

Un aspetto che merita particolare approfondimento € la valutazione della prolife-
razione di queste organizzazioni nelle aree dell’Italia maggiormente colpite dalla
crisi economica e culturale vissuta negli ultimi anni. Questo é un fattore certamente
non casuale, ma prodotto da uno pecifico progetto pensato da Fcs (Fondazione
Con il Sud, nata nel 2006 dall’unione di Fondazioni di origine bancaria e organiz-
zazioni del Terzo settore, per favorire percorsi di infrastrutturazione sociale nelle
regioni del Mezzogiorno) per risollevare, tramite 1’operato ed il sostegno di queste
fondazioni, le aree del Sud Italia messe in ginocchio dalla crisi. E la stessa Fcs,
nella persona del suo Presidente, che definisce questo progetto per la nascita di
Fondazioni di Comunita nel Mezzogiorno, come una “provocazione culturale
straordinaria, per il Sud abituato a chiedere soldi altrove”.?%® Nel giro di pochi anni
(dal 2009 al 2014), infatti, sorgono numerose community foundations in tutto il
Sud dell’Italia grazie anche alla predisposizione, da parte di Fcs, di un bando per-
manente, per aiutare le comunita meridionali locali che intendono dar vita a una
community foundation nel quale non pone vincoli sul modello da seguire nella

165 orenzo Bandera —“Terzo Rapporto sul secondo welfare in Italia 2077
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costituzione delle Fondazioni, ma lascia le comunita libere di costituirsi secondo
lo schema piu confacente alle esigenze territoriali del luogo in cui sorgono.

Questo panorama, si e fatto terreno fertile per la produzione di un processo nor-
mativo sugli enti filantropici che ha trovato propulsione nella c.d. “legge sul dopo
di noi” approvata nel luglio 2016. In particolar modo si e trattato di un intervento
normativo che ha richiamato espressamente il ruolo chiave delle ONLUS filantro-
piche, prevedendo all’art. 6 la possibilita di costituire dei fondi in favore di persone
con disabilita grave, utilizzando 1’istituto della donazione modale attraverso “in-
termediari filantropici”: organizzazioni non lucrative che svolgono attivita di be-
neficienza.

Su queste considerazioni, il riconoscimento giuridico degli enti filantropici, come
nuova categoria nel diritto, pud considerarsi il risultato finale della traduzione, in
termini di diritto positivo, di una voce che nasce nel tessuto sociale, grazie anche
all’esistenza di ASSIFERO (rete associativa, nata nel 2003, che rappresenta la ca-
tegoria delle fondazioni e degli enti filantropici italiani) che ha creato un impor-
tante rappresentazione di un fenomeno proliferante, e si innalza sino ad arrivare al
legislatore che decide di ascoltarla e formalizzarla, appunto con il D.lgs. 117/2017.

Nasce cosi la normativa sugli Enti filantropici e nelle pagine che seguono, cerche-
remo di analizzare i punti salienti della attuale disciplina tracciata dagli artt. 37-39
CTS, con il tentativo di approfondire alcuni profili in relazione agli elementi co-
stitutivi della fattispecie.

2. FORMA DEGLI ENTI FILANTROPICI: NATURA E RATIO

Art. 37, comma 1
1. Gli enti filantropici sono enti del Terzo settore costituiti in forma di asso-

ciazione riconosciuta o di fondazione al fine di erogare denaro, beni o servizi,
anche di investimento, a sostegno di categorie di persone svantaggiate o di
attivita di interesse generale.

Da una prima lettura dell’art.37, e evidente che il legislatore ha voluto, gia con
I’utilizzo delle prime parole, porre all’anticamera della definizione di Ente Filan-
tropico uno specifico aspetto, prevedendo un preciso vincolo relativo alla forma di
costituzione. In realta vedremo che I’esigenza di porre vincoli, tanto formali,
quanto sostanziale, & una tendenza che si ripete nella definizione di questi enti e la
ragione ci risultera piu chiara nel proseguo dell’esposizione. In particolare, rima-
nendo al primo capoverso di questo articolo, si prevede la necessita di costituire
questi enti esclusivamente nella forma di associazione riconosciuta o fondazione.
Di fronte a questa scelta, & necessario indagare sulle ragioni che hanno portato a
cristallizzare questi elementi nella fattispecie; appare utile, in tal senso, iniziare a
tracciare una figura che contenga, quantomeno, i tratti generali della disciplina di
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queste due forme di costituzione, per comprendere in che modo queste si sposano
con le esigenze degli enti filantropici.

Il primo punto a cui bisogna accennare é che nel nostro ordinamento vi & coesi-
stenza di associazioni riconosciute e non riconosciute, e lo stesso codice del terzo
settore a ribadirlo ad ogni norma di definizione delle particolari categorie di ETS,
le quali possono essere costituite in entrambe le forme. Cio non vale per gli Enti
filantropici. La differenza tra i due tipi di associazione &, come si evince dalla de-
finizione, determinata dal procedimento di riconoscimento, ottenuto dalle prime e
assente per le seconde, le quali si presentano come una diretta applicazione della
liberta di associazione prevista all’art 18 della Costituzione. Dal punto di vista
sostanziale, il principale effetto che deriva dal riconoscimento € la personalita giu-
ridica, concetto ormai riducibile alla sola acquisizione della titolarita dell’autono-
mia patrimoniale perfetta. Quest’ultima comporta la costituzione di un patrimonio,
separato da quello dei singoli associati, con cui I’ente risponde a tutte le obbliga-
zioni assunte nell’esercizio delle proprie attivita. E’proprio questa la caratteristica
che accomuna le associazioni riconosciute con le fondazioni, che, infatti, devono
acquistare necessariamente la personalita giuridica subito dopo la loro costitu-
zione.

In entrambi i casi, pertanto, il riconoscimento ha la funzione di permettere un con-
trollo sui benefici derivanti dalla responsabilita limitata, collegata all’acquisto
della personalita giuridica, di modo che essi siano concessi ad enti che dimostrano
di poter far fronte alle loro obbligazioni. Tutto cio é posto al fine di tutelare sia il
patrimonio dei singoli associati che compongono 1’organizzazione, che i terzi che
con tali enti giuridici entrano in contatto.

Proprio per questa ragione, le due forme precedentemente descritte paiono le uni-
che, nel panorama delle forme associative del diritto privato, che riescono a garan-
tire e rendere controllabile la gestione dei cospicui patrimoni ed il considerevole
flusso di denaro con cui gli enti filantropici sono, per loro natura, costantemente a
contatto.

3. ATTIVITA’ DEGLI ENTI FILANTROPICI

Art. 37, comma 1

1. Gli enti filantropici sono enti del Terzo settore costituiti in forma di associa-
zione riconosciuta o di fondazione_al fine di erogare denaro, beni 0 servizi,
anche di_investimento, a sostegno di categorie di persone svantaggiate o di
attivita di interesse generale.

L’interpretazione dell’art. 37 del CTS impone, altresi, una lettura sistematica dello
stesso, quantomeno comprensiva di una comparazione con gli articoli appartenenti
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allo stesso titolo V. Da quest’ultima operazione emerge che una particolare atten-
zione deve essere dedicata all’attivita svolta dagli enti filantropici, la quale si pre-
senta come un elemento caratterizzante della fattispecie, che ci permette di diffe-
renziarli da tutti gli altri enti appartenenti alla stessa categoria particolare. Gli Enti
Filantropici sono costituiti al fine di svolgere un’attivita di erogazione di fondi: €
questo il nucleo della loro “identita operativa”. Dalla comparazione é evidente
che tra le attivita svolte dagli altri enti, prevale I’attivita operativa, ossia lo svolgi-
mento diretto e immediato delle attivita di interesse generale di cui all’art. 5. La
dimostrazione di quanto premesso, inizia a prospettarsi gia a partire dall’analisi
letterale delle singole definizioni dei diversi Enti. Basti considerare che la formu-
lazione linguistica utilizzata in maniera ricorrente nelle definizioni di ODV e APS
e quella di “enti costituiti al fine di svolgere una o piu attivita di interesse gene-
rale”. Analoga formula, la ritroviamo anche nella definizione di Impresa Sociale:
qualsiasi ente di diritto privato che svolge prevalentemente attivita di impresa di
interesse generale. In tutte le definizioni, dunque, prevale I’opera diretta e imme-
diata degli enti, espressa attraverso il costante utilizzo del verbo (che semantica-
mente esprime I’azione) “svolgere” che, seguito dalla locuzione “attivita”, non la-
scia dubbi circa I’opera concreta di esecuzione delle azioni necessarie alla realiz-
zazione delle finalita.

Non puo dirsi lo stesso, invece, per gli Enti Filantropici, i quali, per espressa pre-
visione, sono costituiti per “erogare” danaro beni e servizi. A questo punto, la
scelta di utilizzare la stessa formula per quasi la totalita degli enti definiti nello
stesso titolo, e di ricercarne una diversa per gli enti filantropici, mette ancor piu in
evidenza la volonta del legislatore di differenziare questi enti rispondendo, con
buona ragione, alla necessita di esprimere il loro ruolo di “enti mediatori” che in-
tervengono erogando risorse al fine di rendere possibile lo svolgimento di queste
attivita, il quale, perd, avviene ad opera di altri soggetti che coadiuvano I’ente fi-
lantropico, nella realizzazione concreta delle proprie finalita civiche, solidaristiche
e di utilita sociale.

La ratio di questa precisa scelta, si rintraccia nelle radici storiche di questi enti, e
deve essere inquadrata come il riconoscimento di un elemento che ha sempre ca-
ratterizzato le organizzazioni filantropiche sviluppatasi nel tempo (ad esempio, le
fondazioni di comunita e di origine bancaria, antesignane degli enti filantropici) e
non come un elemento costitutivo introdotto ex novo, al pari della nuova fattispe-
cie. In effetti, come abbiamo visto, queste organizzazioni si sono sempre distinte
per la loro capacita di costituzione, gestione e distribuzione di ingenti patrimoni,
per la realizzazione di progetti di utilita sociale.

Dunque, proiettando in un panorama generale quanto sino ad ora emerso, € vo-
lendo inquadrare la loro attivita nell’attuale distinzione tra le macrocategorie in cui
0ggi, secondo gli studiosi, si dividono gli ambiti di attivita degli ETS, cioé “ope-
rating” e “grant-making ”, le organizzazioni filantropiche rientrano sicuramente
nel secondo modello.
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Il loro schema d’azione pare essere scandito in tre principali fasi:

e approccio di ricerca: durante cui individuano gli ambiti sociali disagiati,
fase in cui hanno un’ampia liberta di scelta;

e approccio di sperimentazione: per il quale compiono 1’ideazione di pro-
getti in cui propongono strategie che mirano alla risoluzione o, almeno,
marginalizzazione dei problemi sociali;

e approccio di risoluzione: attraverso il finanziamento e la collaborazione
nella realizzazione di progetti volti a rispondere alle specifiche esigenze e
ai specifici bisogni individuati nella societa.

Un’ulteriore particolare attivita che gli enti filantropici sono legittimati ad eserci-
tare, insieme a quella erogativa di danaro, beni e servizi &, secondo la disposizione
dell’art.37, Pattivita d’investimento. In relazione a questa precisazione, conte-
nuta in un inciso nella disposizione, purtroppo, nessun chiarimento proviene dallo
stesso legislatore. Nel totale silenzio dello stesso, risulta difficile capire in che
modo possa I’attivita di questi enti inserirsi nell’ampia e complessa dimensione
finanziaria in cui si cala I’attivita d’investimento. Ogni tentativo di costruzione di
una dimensione ideale in cui trovare delle risposte, assume, in definitiva, la natura
di congettura, in cui rimane sempre uno spazio di inesattezza e incomprensione.
Cio che si auspica, € un nuovo intervento in tal senso che possa, in tempi brevi,
presentarsi quantomeno come atto di interpretazione autentica, volto a chiarire il
significato di quell’inciso e ad armonizzare ’attivita di investimento di questi enti
con la dilagante normativa in materia finanziaria. Nel frattempo, I’unico tentativo
possibile e la ricostruzione delle ragioni che hanno portato il legislatore a inserire
questa tra le attivita tipiche degli Enti Filantropici. In questa operazione, tornano
ad aiutarci le fondazioni di comunita, con la loro eloquente evoluzione storica.

Nella loro concezione “classica”, le Fondazioni di Comunita, si basavano sull’as-
sunto che siano le rendite del patrimonio, e non il patrimonio in gquanto tale, a
finanziare parte delle attivita sostenute dalle Fondazioni. E questo un modo per
garantire alla comunita un “fondo di garanzia a lungo termine” che permetta di
affrontare non solo le situazioni di bisogno contingenti, ma anche quelle che po-
trebbero interessare le generazioni future.’%® Risulta pertanto ovvio il fatto che
tanto piu ampio sara il patrimonio, tanto maggiori potranno essere gli investimenti
effettuabili attraverso di esso; e piu alti saranno i rendimenti degli investimenti
effettuati, tanto piu ampie, numerose e durature potranno essere le attivita soste-
nute dalla Fondazione in favore della comunita nel lungo periodo.

166 G.P. Barbetta, Le fondazioni — Il motore finanziario del terzo settore, Il Mulino, Bologna
2013.
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Coloro che guidano I’ente, devono quindi essere in grado non solo di coinvolgere
il maggior numero possibile di donatori al fine di rafforzare il patrimonio, ma an-
che di stabilire strategie e regole che permettano di ottenere rendimenti adeguati
all’attivita erogativa, tramite ’attivita d’investimento.

Per moltissimi anni il modello impiegato nell’esercizio dell’attivita di investi-
mento delle FC é stato quello inaugurato, in questo ambiente, dalla fondazione
bancaria Cariplo (modello basato su un ampio patrimonio, rendimenti sufficienti
per effettuare erogazioni adeguate, ricorso ai bandi a raccolta). Tuttavia, anche
questo modello oggi sembra mostrare segni di cedimento nel non essere piu ade-
guato per le realta della filantropia attuale.

Ancora una volta, dunque, possiamo concludere che il legislatore nella formula-
zione della disciplina inserisce per riconoscimento, elementi nella fattispecie che
recepisce dalla prassi e dall’evoluzione delle organizzazioni filantropiche gia esi-
stenti ed operanti.

Quanto ai soggetti che svolgono I’attivita tipica dell’Ente Filantropico, bisogna
precisare che tali enti, non incontrano limiti relativi al numero di lavoratori che
possono impiegare nell’attivita, non essendo sottoposti ai vincoli circa la loro
“base di costituzione”, che invece riguardano altre figure particolari del terzo set-
tore, come le ODV e le APS. Allo stesso tempo, essi possono liberamente avvalersi
di volontari, naturalmente applicando loro la relativa normativa del CTS.¢’

In definitiva, cercando di tracciare gli elementi oggettivi dell’atto filantropico,
con riguardo ad una valutazione etico-morale, bisogna chiarire che, perché questo
assuma connotazioni filantropiche, & necessario non soltanto che il risultato prag-
matico conseguito sia benefico, ma che esso discenda da un obiettivo filantropico
deliberatamente e premeditatamente assunto. Bisogna ridare, dunque, centralita
all’antefatto dell’azione, 0ssia a quei motivi che hanno portato al compimento
dell’atto e che ne hanno qualificato la sua stessa natura. Il corollario che il legisla-
tore pone alla base di questi enti e , pertanto, I’autenticita dell’azione filantro-
pica: si presenta come autentica, dunque, la filantropia che non strumentalizza la
propria azione per scopi commerciali, diretti o indiretti, personali o illeciti (come
’occultamento di ricchezze).168

In una impostazione ideale, I’ente filantropico € il prodotto materiale di un’alchi-
mia perfetta tra finalita benefiche e azione esecutorie di beneficienza.

4. | DESTINATARI DELL’ATTIVITA’

Art. 37, comma 1

167 |_e fondazioni filantropiche nella riforma del terzo settore - Antonio Fici
168 1 attivita erogativa tra beneficienza e filantropia- Luigi Maruzzi
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1. Gli enti filantropici sono enti del Terzo settore costituiti in forma di associa-
zione riconosciuta o di fondazione al fine di erogare denaro, beni o servizi, anche
di investimento, a sostegno di categorie di persone svantaggiate o di
attivita di_interesse generale.

Un particolare riguardo, in questo percorso volto alla scoperta della fisionomia
degli enti filantropici, merita la selettivita della fattispecie in relazione ai benefi-
ciari dell’attivita degli enti filantropici.

Gli enti filantropici hanno quale funzione essenziale, quella erogativa (di denaro,
beni o servizi, anche di investimento) a beneficio di categorie di persone svantag-
giate o di attivita di interesse generale. Dopo una disamina sulla natura della loro
attivita di erogazione, € giunto il momento di capire quale sia concretamente I’am-
bito di destinazione della stessa, con particolare riguardo al concetto di svantaggio.
Con riferimento alla normativa del CTS appare difficile individuare quali siano
effettivamente “le categorie di persone svantaggiate™ a cui si riferisce il legislatore,
considerando che quest’ultimo non si & premurato di fissare il nucleo ed i limiti
del concetto di “svantaggio”; vengono quindi a crearsi problemi di inquadramento
che non trovano soluzione nemmeno riferendosi al contenuto generale dello stesso
CTS; appare necessario, pertanto, per cercare di ricostruire il significato della ca-
tegoria, fare riferimento, in ottica di sistema, a fonti esterne ed alle elaborazioni
antecedenti al Codice.

4.1 (segue) LA NOZIONE DI SOGGETTO SVANTAGGIATO NELLA CO-
STITUZIONE

Nella Costituzione non vi e una definizione diretta di “soggetto svantaggiato”, ma
sono individuate alcune categorie di soggetti che, per diverse ragioni, possono con-
siderarsi poste in una posizione di debolezza rispetto alla generalita dei consociati
e che, proprio per la loro posizione, sono meritevoli di un particolare riguardo.
Questa impostazione puo essere mantenuta per riportare sempre, nella disciplina
positiva, una interpretazione “costituzionalmente orientata” e che permetta di in-
dividuare le dovute differenziazioni di trattamento quando si presentano situazioni
che lo richiedono, proprio per la realizzazione concreta del principio di ugua-
glianza in chiave di garantismo dinamico, come previsto dall’art.3.

| parametri utilizzati dalla Carta costituzionale, per individuare le condizioni di
svantaggio di alcune categorie, sono diversi.*®® Tra questi, troviamo:

¢ le condizioni di debolezza economica, in base alle quali nascono, ad esem-
pio, le norme contenute negli articoli 32 (in cui e stabilita la tutela degli

189 linee interpretative sulla nozione di soggetto svantaggiato - Agenzia per il terzo settore,
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indigenti, assicurandone cure gratuite nel caso di malattie) e 34 (riferito ai
soggetti privi di mezzi ai quali viene riconosciuto il diritto all’istruzione,
reso effettivo con borse di studio, assegni alle famiglie ed altre provvidenze
per consentire il raggiungimento dei gradi piu alti degli studi;

¢ le condizioni fisiche o psichiche, che mettono i soggetti che soffrono di un
disturbo ad esse riferito, in stato di fragilita e debolezza, ( per cui spicca la
tutela della Costituzione, per gli “inabili al lavoro” e i “minorati”, ai quali
vengono riconosciuti ugualmente il diritto all’educazione e all’avviamento
professionale);

e i fattori socio-relazionali, come nel caso dei detenuti, in riferimento ai
quali rilevano I’art. 13 (il quale vieta “ogni violenza fisica e morale sulle
persone comungue sottoposte a restrizioni di liberta” ) e I’art 27 (stabilendo
che “le pene non possono consistere in trattamenti contrari al senso di uma-
nita e devono tendere alla rieducazione del condannato”).

Inoltre, all’art. 10, una tutela particolare é assicurata ai migranti o a rifugiati per
motivi politici.

4.2 (seque) IL CONCETTO DI SVANTAGGIO NELLA NORMATIVA
SULLE “ONLUS”

Un ulteriore riferimento, piu vicino al nostro campo d’indagine e che potrebbe
risultare utile per continuare ad identificare meglio questa categoria di soggetti €
I’art. 10 della previgente disciplina ONLUS (D.lgs 460/1997). In esso, la condi-
zione di svantaggio si identifica in ragione alle condizioni fisiche, psichiche, so-
ciali, economiche e familiari dei soggetti. Un aiuto ulteriore ci viene offerto dalla
circolare dell’Agenzia delle Entrate n. 168/E del 26 giugno 1998 che, in chiari-
mento dei concetti indicati nel citato art. 10, stabilisce come “il concetto di svan-
taggio costituisce un giudizio complessivo inteso ad individuare categorie di sog-
getti in condizioni di obiettivo disagio, connesso a situazioni psico-fisiche partico-
larmente invalidanti, a situazioni di devianza, di degrado o grave disagio econo-
mico-familiare o di emarginazione sociale.
Situazioni di svantaggio possono, pertanto, riscontrarsi, ad esempio, nei seguenti
casi:

- disabili fisici e psichici affetti da malattie comportanti menomazioni non

temporanee;

tossico-dipendenti;

alcolisti;

indigenti;
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- anziani non autosufficienti in condizioni di disagio economico;
- minori abbandonati, orfani o in situazioni di disadattamento o devianza;
- profughi;

- immigrati non abbienti”.

Tuttavia, I’elenco formulato dalla circolare, non ha assolutamente carattere tassa-
tivo o esaustivo, ma si pone 1’obiettivo di indicare una serie di casi a titolo esem-
plificativo, indicando categorie disagiate utili a costituire un parametro per la in-
dividuazione del concetto di “svantaggio” in senso generale.

Allaluce della normativa indicata, si puo affermare che, avuto riguardo alle diverse
cause della condizione di svantaggio, quest’ultima, dunque, pud rappresentare una
condizione provvisoria, perché riferibile ad un soggetto solo per un determinato
periodo di tempo (si pensi ai detenuti) o una condizione permanente, perché rife-
ribile ad uno stato di irreversibilita (si pensi alla condizione di disabilita derivante
da fattori fisici o psichici non curabili) e, talvolta, caratterizza I’individuo anche
sotto piu profili: é il caso, ad esempio, della persona che si trovi in condizione di
disabilita e sia anche priva dei mezzi di sussistenza.

Infine, & presupposto, nei preindicati riferimenti normativi, che ogni condizione di
svantaggio debba essere verificata nel caso concreto, affinché condizioni “pre-
sunte” di svantaggio corrispondano effettivamente ad una situazione di particolare
debolezza che merita tutela ed attenzione. Posto cio, si ammette che della nozione
di “soggetti svantaggiati” possa essere data un’interpretazione estensiva, che
prende le mosse dagli spunti normativi appena citati e determina una interpreta-
zione che, comportando I’ampliamento del novero di tali soggetti, ha per effetto
pratico quello di determinare la necessita di un corrispondente incremento del nu-
mero delle organizzazioni suscettibili di assumere la qualifica di enti del terzo set-
tore.

5. RISORSE ENTI FILANTROPICI
Art. 38

Risorse
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1. Gli enti filantropici traggono le risorse economiche necessarie allo svolgi-
mento della propria attivita principalmente da contributi pubblici e privati, do-
nazioni e lasciti testamentari, rendite patrimoniali ed attivita' di raccolta
fondi.

Secondo I’art. 38, comma 1 gli Enti filantropici possono trarre le risorse per la
costituzione del loro patrimonio, con cui svolgono la loro attivita benefica, da una
molteplicita di fonti.

Innanzitutto, essi possono avvalersi di contributi pubblici e privati:

e per contributi privati si intendono le quote e i contributi degli associati, le
entrate derivanti da attivita commerciali e produttive, finalizzate al raggiun-
gimento degli obiettivi istituzionali, e le entrate derivanti da iniziative pro-
mozionali (quali feste o sottoscrizioni, anche a premi);

e per contributi pubblici si intendono contributi dello Stato, delle Regioni,
di Enti Locali o istituzioni pubbliche, dell’Unione Europea e di Organismi
Internazionali.

Altre fonti di costituzione del loro patrimonio sono rappresentate da donazioni e
lasciti testamentari. Bisogna necessariamente anticipare che la disciplina di tali
risorse, risulta molto pit complessa rispetto alle prime e, come emergera, crea di-
sordini ed apre crepe nel terreno del diritto, che attualmente sono ancora in corso
di riequilibrio.

Punto di partenza ¢ la precisazione che oggetto di donazioni e lasciti testamentari,
possono essere: beni mobili (ad es. gioielli, opere d’arte 0 arredi), beni immobili
(ad es. appartamenti, fabbricati o terreni) o denaro. Anche se, in senso generale, vi
e la possibilita da parte del disponente di devolvere anche I’intero patrimonio a tali
Enti; per comprendere meglio la dimensione che queste risorse assumono nel pa-
trimonio degli Enti Filantropici, e degli ETS in generale, oltre all’individuazione
del loro oggetto, devono essere accennate alcune distinzioni circa i limiti posti dal
diritto per gli atti inter vivos e quelli posti per gli atti mortis causa, considerando
che le donazioni possono rientrare nella prima categoria e i lasciti testamentari,
rientrano nella seconda.

Partendo dall’esame degli atti inter vivos, si nota che questi sono soggetti a regole
molto stringenti. Nello specifico, per quanto riguarda le donazioni, spiccano 1’ob-
bligo di conformarsi ai vincoli formali ed il rispetto delle regole stabilite per la
circolazione dei beni immobili, quando questi siano ad oggetto della donazione.
L’unico caso di donazione in cui si affievolisce la conformazione ai predetti vin-
coli, & quello della donazione di modico valore. Per quest’ultima, infatti, la legge
non richiede il rispetto di forme solenni come: I’atto pubblico, I’intermediazione
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del notaio, o la necessita di accettazione formale da parte del soggetto beneficia-
rio.17°

Per cio che riguarda gli atti mortis causa, invece, il legislatore pone vincoli meno
stringenti: per questi non c'e alcuna limitazione formale o documentale neppure in
ordine agli immobili e anche i limiti legati al rispetto della quota riservata ai sog-
getti legittimari, possono essere momentaneamente disattesi dal testatore, riman-
dando al momento dell'apertura della successione la valutazione circa la reale sus-
sistenza della lesione della quota e, dunque, della lesione dei diritti degli eredi le-
gittimari.

Alla luce di quanto accennato su donazioni e lasciti testamentari, sorge il dubbio
nell’ipotesi in cui la donazione o il lascito, nei confronti dell’ente filantropico,
siano stati effettuati in violazione dei vincoli sopraindicati o, caso ancor piu pun-
gente, in violazione della quota degli eredi legittimi. Per comprendere la dimen-
sione del problema, bisogna affrontare in concreto quest’ultimo caso. In generale,
secondo le norme del nostro ordinamento, gli eredi legittimari a cui viene violato
il loro diritto successorio nei limiti e nel quantum posto dalla loro quota legittima,
possono esercitare /’azione di riduzione o richiedere la restituzione del bene. A
questo punto, perd, considerando che il bene oggetto del lascito ¢ stato indirizzato
ad un Ente filantropico, con lo scopo che questo lo utilizzi per realizzare un fine
civico, solidaristico e di utilita sociale (dunque un interesse pubblico), ci sarebbe
da chiedersi se la destinazione dei beni a tali finalita di interesse generale, affievo-
lisca, o addirittura prevalga, sull’interesse privato dell’erede. Se, dunque, 1’erede
possa ottenere ugualmente e pienamente, la reintegrazione della propria quota e
con quali modalita. Una riflessione posta su una base piu 0 meno analoga € quella,
su cui si sono concentrati gli interpreti, per I’esame dei problemi concernenti la
circolazione degli immobili di provenienza donativa. Questa riflessione ha foca-
lizzato I’attenzione degli interpreti sulle peculiari modalita con cui si attua la tutela
del legittimario e, piu precisamente, sulla natura e le caratteristiche dell’azione di
riduzione. Si e cosi evidenziato che essa e:

e un’azione di accertamento costitutivo, in quanto verifica I’esistenza della
lesione della legittima e delle altre condizioni dell’azione di riduzione e
dall’accertamento consegue, per legge, I’inefficacia delle disposizioni le-
sive nei confronti del legittimario leso;

e un’azione personale, in quanto é diretta verso i destinatari delle disposi-
zioni riducibili (erede, legatario, donatario);

170 asciti testamentari e donazioni a favore degli enti non-profit - Dott. Giuseppe Minniti;
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e un’azione con effetti retroattivi reali, in quanto i suoi effetti retroagiscono
al momento dell’apertura della successione, non solo tra le parti ma anche
nei confronti dei terzi.*™

| risultati conseguibili attraverso tale azione, mettono in crisi i beneficiari di dona-
zioni o lasciti patrimoniali che, nel nostro caso sono gli enti filantropici. Questi
ultimi non vengono tutelati poiché, secondo la normativa vigente, una tutela piu
ampia deve essere garantita in capo ai familiari del de cuius (sostanzialmente sono
questi che hanno diritto a ricevere una determinata quota del patrimonio del de
cuius, anche contro la volonta di quest’ultimo). Non si & ancora arrivati a una di-
sciplina uniforme che vada a contemperare 1’esigenza degli eredi con I’esigenza di
sicurezza delle donazioni e dei lasciti agli enti non-profit.

Si auspica, pertanto, un intervento del legislatore o, almeno, il consolidamento di
un orientamento giurisprudenziale che tenti di bilanciare gli interessi in gioco, tro-
vando un punto di incontro tra I’esigenza di tutelare gli eredi e, allo stesso tempo,
gli enti che ricevono donazioni o lasciti per la realizzazione del bene comune.

Ancora in tema di risorse degli Enti filantropici, una menzione necessaria riguarda
I’ultima attivita indicata all’art. 38: ’attivita di raccolta fondi.

La raccolta fondi € il complesso delle attivita e delle iniziative poste in essere
dall’ente al fine di finanziare le proprie attivita di interesse generale; essa consiste
quindi in una metodologia secondo cui si fa ricorso a raccolte pubbliche occasio-
nali, le quali inquadrano diverse casistiche (raccolta di fondi in occasioni di inizia-
tive organizzate dall’ente, manifestazioni in cui vengono offerte al pubblico cibi e
bevande o in cui vengono messi in vendita oggetti prodotti dagli associati).

Esaurito I’esame delle modalita attraverso le quali gli enti filantropici traggono le
proprie risorse, vi € la necessita di precisare che quelle indicate all’art. 38 comma
1, non sono le uniche attivita esercitabili da tali enti. Infatti gli EF, pur essendo al
pari di tutti gli ETS organizzazioni che perseguono le loro finalita sociali senza
scopo di lucro, non hanno preclusa la possibilita di svolgere attivita remunerative,
capaci cioé di generare un profitto, o esercitare una vera e propria attivita d’im-
presa produttiva di utili. Quel che é loro inibito é distribuire eventuali utili o avanzi
di gestione a fondatori, associati, lavoratori, amministratori (etc.), poiché le entrate
di qualsiasi natura, ed in generale il patrimonio dell’ente, devono essere utilizzati
per lo svolgimento dell’attivita statutaria ai fini del perseguimento delle finalita
istituzionali. Cosi dispone infatti 1’art. 8, comma 1, CTS.1"? Tutto cio, natural-
mente, non impedisce all’EF neppure di retribuire i propri lavoratori o i compo-
nenti dei propri organi sociali, ma soltanto gli vieta di corrispondere loro salari o

171 - Mariano Robles - Gli acquisti immobiliari con “Provenienza donativa” [Mengoni 2000,
23]
172 e fondazioni filantropiche nella riforma del terzo settore - Antonio Fici
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compensi tali, per entita o assenza di giustificazione, da violare o aggirare il divieto
di distribuzione degli utili di cui all’art. 8.

6. VINCOLI DI TRASPARENZA
Art. 38 comma 2

Risorse

2. Gli atti costitutivi degli enti filantropici indicano i principi

ai quali essi devono attenersi in merito alla qgestione del

patrimonio, alla raccolta di fondi e risorse in genere, alla

destinazione, alle modalita' di erogazione di denaro, beni o servizi

e alle attivita' di investimento a sostegno degli enti di Terzo

settore.

Art. 39

Bilancio sociale

1. Il bilancio sociale degli enti filantropici deve contenere
I'elenco e gli importi delle erogazioni deliberate ed effettuate nel

corso dell*esercizio, con I'indicazione dei beneficiari diversi dalle

persone fisiche.

Come abbiamo notato, da uno sguardo ravvicinato alle norme codicistiche, la di-
sciplina degli enti filantropici € gemmata da una serie di vincoli. Sono gia emersi,
infatti, e sono stati qualificati nei paragrafi precedenti, alcuni di essi afferenti alla
loro forma di costituzione ed alla specificita della forma d’azione. Entrambe le
categorie gia affrontate, pero, non esauriscono tutti obblighi posti a carico di questi
particolari enti, ed € opportuno, a questo punto, soffermarsi sull’ultima famiglia di
vincoli posti a loro carico: i vincoli di trasparenza.
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L'obiettivo del legislatore & quello di definire compiutamente questi enti, ed ¢ a tal
tal fine che inserisce una serie di puntuali disposizioni in materia di trasparenza.
Per la generalita degli Enti, tali vincoli si esauriscono nella necessita di rispettare
determinate formalita circa la forma e i contenuti degli atti costitutivi. Gli enti fi-
lantropici, invece, oltre al rispetto generale della disciplina contenuta nel titolo 1V
del Codice, hanno ulteriori obblighi specifici, legati ad esigenze dettate dalla loro
natura. Nello specifico, dalla combinazione degli articoli 38 comma 2 e 39, si de-
sume che questi hanno:

e I’obbligo di indicare i principi a cui si dovranno attenere in merito alla
gestione del patrimonio, alla raccolta di fondi e risorse in genere, alla
destinazione, alle modalita di erogazione di denaro, beni o servizi e alle
attivita di investimento a sostegno degli enti di Terzo settore;

e D’obbligo di redigere un bilancio sociale in cui indicare 1’elenco degli im-
porti delle erogazioni deliberate ed effettuate nel corso dell’esercizio e dei
beneficiari degli stessi.

Dall’analisi della portata dei precisi obblighi di trasparenza, € chiaro che la
ratio di queste norme é quella di porre un’articolata serie di strumenti di pre-
venzione a tutela dei terzi che si rapporteranno con questi enti, i quali avranno
la possibilita di conoscere, quantomeno, i loro principi d’azione e di avere un
quadro concreto del loro operato sociale, stigmatizzato nella redazione del bi-
lancio. Inoltre, la necessita di rendere conoscibili a terzi questi aspetti fonda-
mentali della loro identita, si presenta come un tentativo strategico del legisla-
tore con cui mira ad evitare 1’abuso e la frode della legge, tentativi a cui questi
enti si espongono particolarmente per via dell’aura di favore normativo che li
caratterizza.

7. IL BILANCO SOCIALE COME STRUMENTO DI VALUTAZIONE
DELL’IMPATTO SOCIALE E MEZZO DI COMPRENSIONE DELLA DI-
MENSIONE SOCIALE DEGLI ETS

L’indagine relativa alla natura del bilancio sociale, ci permette di comprendere la
prospettiva sotto cui il legislatore osserva gli enti filantropici e, in generale, I’intera
dimensione delineata dal “Terzo settore”. Il bilancio sociale nasce come mezzo di
trasparenza e si inserisce come risposta ad un’esigenza di comunicazione tra le
amministrazioni pubbliche e i cittadini. A partire dagli anni Novanta, infatti, si
avvia una fase d’intensa attivitd normativa che esprime il tentativo di responsabi-
lizzare e rendere trasparente I’attivita degli enti pubblici nei confronti dei cittadini,
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che culmina con il D.lgs 267/2000"2 il quale impone alla pubblica amministra-
zione, I’esplicito dovere di informare e comunicare con il cittadino. E’ in queste
circostanze che il bilancio sociale risulta lo strumento pit idoneo a soddisfare tale
esigenza e verra, percio, utilizzato nella prassi per includere in un documento uni-
tario obiettivi, progetti e risultati raggiunti quali frutti dell’amministrazione €
dell’operato del singolo ente pubblico nei confronti della comunita. Si avvia, in tal
modo, la sperimentazione di un percorso di rendicontazione sociale, a cui hanno
preso parte operativamente moltissime amministrazioni, anche comunali, in tutta
Italia.

La configurazione del bilancio sociale, e la sua evoluzione nell’ambito pubblico,
e necessaria al fine di ricostruire le ragioni per cui il legislatore, con il codice del
terzo settore, sceglie di imporre 1’obbligo di utilizzare tale strumento ad alcune
categorie di ETS.

La prima implicazione che si prospetta, dalla considerazione di questo impianto
nel Terzo Settore e che ci troviamo di fronte ad una delle caratteristiche che ne
costituiscono il suo carattere ibrido che avvicina e interseca “pubblico” e “pri-
vato”; carattere che oltre ad essere evidente gia nelle finalita (civiche, solidaristi-
che e di utilita sociale) perseguite dagli ETS & necessariamente presente anche nei
mezzi di controllo e responsabilizzazione imposti per questi ultimi.

Un’ulteriore spunto di riflessione ed approfondimento, che ci permette di cogliere
i caratteri generali dell’ambito in cui si inseriscono gli EF, € rappresentato dalla
disposizione con cui si delineano le caratteristiche ed i contenuti del bilancio so-
ciale. In particolare, ad attirare 1’attenzione nella disposizione dell’art. 39 del CTS
e I’inciso che precisa che il bilancio sociale deve contenere[...] I'indicazione dei
beneficiari “diversi dalle persone fisiche”. Anche questa formula corrisponde ad
una precisa scelta operata del legislatore che merita di essere approfondita per
comprenderne la ratio. Nell’attuazione di questo tentativo, I’art. 39 impone una
lettura combinata con il comma 2 dell’art 1 del D.lgs 112/2017, il quale precisa
che non possono acquisire la qualifica di impresa sociale le societa’ costituite
da un unico socio persona fisica.

In entrambe le disposizioni cio che emerge € la volonta del legislatore di allonta-
nare dai caratteri costitutivi degli ETS la dimensione individuale della singola per-
sona fisica, tanto da vietare che una realta unipersonale possa dare vita ad un ente
come I’impresa sociale e limitare la capacita erogativa degli Enti Filantropici al
punto da precludere al singolo individuo di esserne il diretto beneficiario.

L’intenzione € quella di porre al terzo settore un carattere di unitarieta che lo qua-
lifichi come una struttura edificata su pilastri di collettivita e globalita, capace di

173 D.Lgs 267/00 , Testo Unico delle Leggi sull’ordinamento degli enti locali
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reintegrare un concetto di comunita che trascenda dalla gretta dimensione indivi-
dualistica e restituisca vigore a principi indeboliti dalla crisi pluridirezionale vis-
suta dall’Italia negli ultimi anni, come 1’altruismo e la solidarieta.

Una diversa ottica, oltre quella squisitamente tecnica, sotto la quale si puo osser-
vare il bilancio sociale che gli EF hanno I’obbligo di redigere, é quella relativa ad
un approccio funzionale, nel quale questo puo essere utilizzato come strumento di
valutazione della capacita sociale delle organizzazioni filantropiche e del loro im-
patto sociale.

Nei servizi di qualita sociale, il passaggio dal modello di welfare state, basato sul
principio distributivo, al welfare society, basato sul principio produttivo, ha fatto
si che il rendicontare, cioé il dare conto dell’uso delle risorse, non fosse piu suffi-
ciente e che questo dovesse essere accompagnato da un’attivita di valutazione del
loro impiego, intesa come un’operazione atta a dare valore all’uso che viene fatto
di tali risorse. Chi finanzia, chi dona, vuole sapere se la propria elargizione portera
un cambiamento positivo nella realta sociale in cui I’ente va ad operare, se produrra
impatto sociale e, di riflesso, anche la societa ha bisogno di individuare quali siano
quei soggetti che concretamente hanno la capacita di produrre un progresso so-
ciale.

Importante nella valutazione dell’impatto sociale é la trasparenza fornita dal bi-
lancio sociale, che rappresenta uno strumento di rendicontazione delle responsa-
bilita, dei comportamenti e dei risultati sociali, ambientali ed economici delle atti-
vita svolte dall’ente. Il fine del bilancio sociale e quello di offrire, a tutti i soggetti
interessati, un’informazione strutturata e puntuale che la sola informazione econo-
mica contenuta nel bilancio di esercizio non potrebbe fornire. Esso agevola, dun-
que, lo sviluppo di un sistema informativo di natura non esclusivamente contabile
che &, quindi, utile per la rendicontazione, per 1’affinazione dei processi di piani-
ficazione, programmazione e controllo e per I’espressione di una pluridimensione
dei risultati raggiunti: non solo economici ma anche sociali e ambientali. Esso,
oltre a quella formale, ha dunque una funzione strategica poiché é in grado di for-
nire importanti basi di valutazione sull’effettivo impatto sociale della missione
condotta dall’ente ed € uno strumento che permette allo stesso di perseguire, nel
tempo ed in condizioni di auto-sostenibilita, le sue finalita.

Tuttavia, la valutazione dell’impatto sociale € definibile come una valutazione
qualitativa e quantitativa sul breve, medio, lungo periodo, degli effetti delle attivita
svolte sulla comunita di riferimento rispetto all’obiettivo individuato: 1’ente deve
rendere conto, tenuta in considerazione la sua responsabilita sociale, delle modalita
con le quali raggiunge i propri obiettivi. La VIS (Valutazione Impatto Sociale) non
e, e non deve essere pensato come tale, uno strumento per giudicare 1’operato
dell’ente ma €, appunto, una valutazione dell’efficienza dello stesso, basata su dati
oggettivi.



Corso di Diritto Civile a.a. 2018/1029

Fondamentale quindi, per tali enti, € la predisposizione di strumenti che possano,
con approcci differenti e plurali, rendere possibile la valutazione della trasforma-
zione sociale prodotta, ma anche la individuazione e il reindirizzo di quei modelli
organizzativi disallineati dal fine per il quale erano stati creati. Come € emerso,
adattando la riflessione nel contesto dell’attuale impostazione degli Enti filantro-
pici, uno di questi strumenti pud essere rappresentato dalla trasparenza prodotta
tramite la redazione del bilancio sociale. Dunque, non essendoci in Italia dopo la
chiusura dell’Agenzia per il non-profit, soggetti terzi che possano farsi carico di
valutazioni oggettive del loro operato, tramite criteri di misurazione, gli Enti sono
chiamati ad auto-valutarsi, misurando la propria forza attraverso la messa in evi-
denza del valore sociale generato. Il processo formativo di un modello di misura-
zione e, pero, ancora in corso di formazione. Pertanto, risulta difficile dare una
connotazione critica dell’impatto sociale prodotto da tali enti, anche perché, con
preciso rifermento alla categoria degli “Enti Filantropici”, € brevissimo 1’arco di
tempo che ci divide dall’introduzione di questa nuova figura nel diritto. Serve os-
servare il fenomeno nella sua estensione spazio-temporale, per valutare concreta-
mente il risultato dell’esperimento posto dal legislatore con la loro introduzione
nel mondo giuridico, anche per capire se, effettivamente, i risultati raggiunti, coin-
cideranno con le intenzioni poste dallo stesso legislatore al momento in cui ha as-
sunto questa precisa scelta.

Cio’ a cui ci possiamo limitare in questo momento, e esprimere solidarieta rispetto
all’intenzione del legislatore di razionalizzare la materia. Inoltre, il riconoscimento
giuridico e la disciplina di nuovi soggetti, tracciano I’ordine, 1’organizzazione € la
certezza tipici del diritto, tradizionalmente utili ad individuare ed evitale, attra-
verso la possibile applicazione del parametro normativo, eventuali abusi. Nella
speranza che questo valga anche nella precisa realta degli Enti Filantropici.

8. CENNI AL PANORAMA INTERNAZIONALE

A margine del percorso relativo all’evoluzione ed alla regolamentazione degli enti
filantropici nel panorama nazionale, appare opportuno una piccola “deviazione”
dall’itinerario proposto, oltrepassando il punto di osservazione utilizzato fino ad
ora per analizzare dall’interno il fenomeno della filantropia; con un cambio di pro-
spettiva, che date le esigenze del presente contributo puo solo essere accennato,
appare opportuno superare il contesto nazionale e affacciarsi sul panorama inter-
nazionale, per meglio comprende le dimensioni e i confini del fenomeno filantro-
pico, di cui gli EF italiani sono solo una particella.

Il tentativo piu frequente che si pud osservare da questo punto di vista, e quello di
una continua ricerca d’attenzione istituzionale da parte delle realta e delle organiz-
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zazioni filantropiche (richiesta che probabilmente, proprio attraverso il riconosci-
mento di queste nuove figure nel diritto, 1’Italia ha accolto). Puo riportarsi a questa
esigenza il Centro europeo della filantropia (European Foundation Center, EFC) il
quale, presieduto dal 2017 dall’italiano Massimo Lapucci, rappresenta 1’impor-
tanza del fenomeno filantropico negli stati d’Europa, portandolo sino alla confe-
renza internazionale della filantropia, tenuta ogni anno, ed a cui partecipano tutti
gli stati del mondo.

Questo ci fa quantomeno comprendere che quella della filantropia € una forza at-
trattiva e dilagante che assume dimensioni sempre pit ampie e si pone obiettivi
sempre pit imponenti: dopo la conquista di una larghissima fetta, in cui si e sosti-
tuita alle istituzioni, nella lotta alla riconquista del bene comune a livello Nazio-
nale, cio a cui punta ora, & una sfida ancora piu grande: “quella di contribuire a
formare nei singoli Paesi e in Europa una cittadinanza piu consapevole, che rimetta
al centro il bene comune, sapendo guardare sempre alla dimensione globale”.
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PARTE 1V:
L’IMPRESA SOCIALE

1. CARATTERI E DISCIPLINA DELL’IMPRESA SOCIALE

Impresa sociale € il nomen iuris di un’altra particolare tipologia di soggetti rien-
tranti nel titolo V del Codice del Terzo Settore, per i quali nella classificazione che
abbiamo proposto, possiamo individuare il tratto caratterizzante proprio nell’atti-
vita imprenditoriale, intesa come dinamismo produttivo nella dinamica econo-
mica.

Si tratta di una struttura organizzativa cosi denominata poiché coniuga in sé i ca-
ratteri dell’imprenditorialita e della socialita: pur svolgendo in un’ottica imprendi-
toriale che richiama I’art. 2082 del c.c., un’attivita economica organizzata al fine
della produzione e dello scambio di beni e servizi, I’'impresa sociale si caratterizza
per I’assenza di scopo di lucro e per il perseguimento di finalita di utilita sociale e
interesse generale!™. Proprio quest’aspetto teleologico ha portato il legislatore ad
annoverare espressamente tale fattispecie tra gli enti “nominati” del Terzo Settore
all’art. 4 CTS, sebbene non si rinvenga nel Codice una disciplina specifica dal
momento che il legislatore, all’art. 40, rinvia alla disciplina gia esistente. Tale ar-
ticolo, infatti, e funzionale a chiarire che le imprese sociali, quali enti del terzo
settore, sono comunque assoggettate all’applicazione delle norme del codice, per
quanto non derogate e compatibili con la richiamata disciplina particolare e, per
gli aspetti non disciplinati, dalle norme del codice civile e delle relative disposi-
zioni di attuazione, concernenti essenzialmente la forma giuridica in cui I’impresa
sociale é costituita.

11 D.Igs. 112/2017, approvato in attuazione della legge delega 106/2016 in materia
di revisione della disciplina dell’impresa sociale, si colloca nella piu ampia riforma
del terzo settore di cui, anzi, costituisce una delle novita piu attese. Da tempo
ormai era da tutti avvertita la necessita di cambiamento: il decreto 155/2006 che
per primo aveva dato una disciplina positiva per I’impresa sociale, infatti, anziché
promuovere, aveva finito per soffocare le potenzialita dell’istituto prevedendo una
disciplina poco attrattiva, piuttosto stringente, non controbilanciata dal riconosci-
mento di adeguate forme di agevolazione ed inidonea a vincere la concorrenza
delle cooperative sociali. Pertanto, il legislatore della riforma ha inteso, attraverso
un’opera di chiarificazione e sistemazione, rimediare alle lacune e alle criticita

174 Fici A., La nuova disciplina dell’impresa sociale nella prospettiva dei suoi diversi stakehol-
ders, in Impresa sociale- Rivista fondata dal Gruppo Cooperativo CGM, n. 11/2018, pubblicata
da Iris Network.
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della normativa precedente, ora espressamente abrogata, proprio al fine di “rilan-
ciare” I’impresa sociale quale modello organizzativo del terzo settore imprendito-
riale.

Nonostante le novita introdotte dalla riforma, I’impianto complessivo della disci-
plina non ¢ stato rivoluzionato. Il d.lgs. 112/2017 all’ art. 1, infatti, conferma il
principio di neutralita della forma giuridica: la locuzione “impresa sociale” non
definisce un peculiare tipo giuridico, ma una qualifica normativa di cui possono
avvalersi una varieta di Enti, potra trattarsi di societa di capitali o di persone (Libro
V c.c.) ovvero di enti non societari con o senza personalita giuridica (Libro I c.c.).
Cio assume un particolare rilievo poiché, da un lato, legittima anche gli enti non
societari a svolgere attivita d’impresa e, dall’altro, evidenzia come lo scopo di lu-
cro soggettivo non sia un requisito indefettibile delle strutture societarie. Restano
fuori dalla nozione di impresa sociale le societa costituite da un unico socio per-
sona fisica, le amministrazioni pubbliche, gli enti i cui atti costitutivi limitino, an-
che indirettamente, I'erogazione dei beni e dei servizi in favore dei soli soci o as-
sociati. Rispetto al passato rimane immutata la disciplina prevista per gli enti reli-
giosi ai quali le norme del presente decreto si applicano limitatamente allo svolgi-
mento delle attivita di cui all’art.2, a condizione che per tali attivita adottino un
regolamento (in forma di atto pubblico o scrittura privata autenticata), costitui-
scano un patrimonio destinato e tengano le scritture contabili ai sensi dell’art. 9
dello stesso decreto. Il legislatore prevede poi che acquisiscono la qualifica di im-
presa sociale ope legis, a prescindere dalla ricorrenza dei requisiti di qualificazione
stabiliti dagli artt. 2 e 13 dello stesso decreto, le cooperative sociali e i loro con-
sorzit™, rispetto ai quali le disposizioni del decreto si applicano nel rispetto della
normativa specifica prevista dalla Legge n. 381 del 1991 ed in quanto compatibili.

Al fine di acquisire e mantenere la qualifica di impresa sociale, gli enti sono tenuti
a svolgere, una delle attivita d’impresa di interesse generale elencate dall’art. 2 co.
1. Accanto ai settori “tradizionali ™, tra cui ad esempio interventi e servizi sociali,
interventi e prestazioni sanitarie, interventi di tutela e valorizzazione del patrimo-

175 Uno studio, di recente approvato dalla “Commissione Studi d’Impresa” del “Consiglio Na-
zionale del Notariato”, ci ha informato che fino a Luglio 2018 nel nostro Paese erano attive piu
di mille imprese sociali e che all’albo delle societa cooperative risultavano iscritti circa ventitre-
mila cooperative sociali. Cio significa che - poiché le cooperative sociali acquisiscono di diritto
la qualifica di imprese sociali - la stragrande maggioranza delle imprese sociali sara costituita
proprio dalle cooperative sociali. Nonostante cio, il legislatore delegato del 2017 ha dedicato
all’impresa sociale un intero provvedimento normativo (D.Lgs. 112/2017), limitandosi di det-
tare non piu di qualche disorganico cenno alle cooperative sociali. Lo stesso studio é riuscito a
ricavare la seguente gerarchia delle cinque fonti del diritto delle cooperative sociali: 1) L.
381/1991 sulle cooperative sociali; 2) la disciplina comune delle cooperative a mutualita preva-
lente; 3) la disciplina comune delle cooperative; 4) D.Lgs. 112/2017; 5) D.Lgs. 117/2017, in
forza del combinato disposto degli artt. 3, comma 1 e 40, comma 2.
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nio culturale e del paesaggio, formazione universitaria e post-universitaria, gia pre-
senti nella precedente normativa, il legislatore con la riforma del 2017 ha ampliato
I’elenco delle attivita con delle integrazioni volte ad aiutare le imprese sociali ad
esprimere meglio il proprio potenziale, introducendo il settore della ricerca scien-
tifica, del social housing, dell’agricoltura sociale, del microcredito!’®, dell’orga-
nizzazione e gestione di attivita sportive dilettantistiche e delle attivita legate alla
riqualificazione di beni pubblici inutilizzati o confiscati alla criminalita organiz-
zata. Tuttavia I’elenco non é tassativo poiché puo essere aggiornato, e dunque altre
attivita essere aggiunte, con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri, cio
al fine di garantire una normativa piu flessibile diretta ad un effettivo adeguamento
al mutamenti socio-economici.

2. L’ATTIVITA SVOLTA TRA INTERESSE GENERALE E CARAT-
TERE IMPRENDITORIALE

L’attivita di interesse generale deve essere esercitata in maniera “stabile”, cioe non
occasionale, e “principale”, intendendosi tale I’attivita che produce ricavi superiori
al 70% dei ricavi complessivi. L’impresa sociale pud dunque svolgere anche atti-
vita diverse da quelle di interesse generale purché i relativi ricavi non eccedano la
soglia del 30%.

Lo stesso art.2 stabilisce che I’interesse generale ricorre anche quando, a prescin-
dere dall’oggetto di attivita, nelle imprese sociali siano occupati nella misura mi-
nima del 30% del totale dei dipendenti, lavoratori molto svantaggiati, persone
svantaggiate o con disabilita, beneficiarie di protezione internazionale, ovvero
senza fissa dimora purché versino in condizioni di poverta tali da non poter reperire
e mantenere un’abitazione in autonomia. L’inserimento di tali soggetti nel mondo
del lavoro costituisce un obiettivo di politica sociale particolarmente meritorio ed
idoneo di per sé a dare una connotazione sociale all’impresa.

Altro requisito essenziale per assumere la qualifica di impresa sociale & poi I’as-
senza dello scopo di lucro (non distribution constraint). Ovviamente il lucro in
questione non e quello cd. oggettivo il cui conseguimento, essendo legato al nor-
male svolgimento dell’attivita imprenditoriale, & possibile in quanto risorsa da

176 I "attivita di erogazione del microcredito e accessibile solo ad enti che rivestano la “forma di
societa per azioni, in accomandita per azioni, a responsabilita limitata e cooperative”: & richiesto
che anche I’impresa sociale, per svolgere attivita imprenditoriale nel settore del microcredito,
debba adottare la forma giuridica della societa di capitali, lucrativa o mutualistica.
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reimpiegare nell’attivita 0 da destinare ad altre attivita di rilevanza sociale. Piutto-
sto ad essere vietato € il lucro soggettivol’” inteso come arricchimento personale
ed egoistico da parte di coloro che, a vario titolo, partecipano all’attivita dell’im-
presa. Il d.lgs. n.155/2006 concepiva I’impresa sociale come un soggetto caratte-
rizzato da un divieto assoluto, diretto o indiretto, di distribuzione degli utili, indi-
pendentemente dalla forma giuridica da essa assunta. A ben vedere tale divieto
costituiva un vero e proprio limite all’attrazione degli investimenti privati o, me-
glio, allo sviluppo dell’ecosistema dell’imprenditoria sociale: é su tale aspetto che
il d.Igs. n.112 ha inciso notevolmente.

Piu specificatamente il legislatore all’art 3 afferma che di regola I’impresa sociale
destina gli utili e avanzi di gestione allo svolgimento dell’attivita statutaria o ad
incremento del patrimonio, vietando a tal fine la distribuzione, anche indiretta de-
gli stessi a fondatori, soci 0 associati, lavoratori e collaboratori, amministratori e
altri componenti degli organi sociali, anche qualora sopravvenga un recesso o
qualsiasi altra ipotesi di scioglimento individuale del rapporto (art. 3 co. 2). Tutta-
via tale divieto non é assoluto : il comma 3, al fine di attrarre capitali di rischio
per il finanziamento dell’ impresa sociale, permette a quella costituita in forma
societaria di destinare una quota inferiore al 50% degli utili e degli avanzi di ge-
stione annuali, dedotte eventuali perdite maturate negli esercizi precedenti, ad au-
mento gratuito del capitale sociale sottoscritto e versato dai soci oppure alla distri-
buzione di dividendi ai soci in misura comungue non superiore all’interesse mas-
simo dei buoni postali fruttiferi, aumentato di due punti e mezzo. . Cio equivale a
dire che le “finalita civiche, solidaristiche e di utilita sociale”, che connotano 1’im-
presa sociale, perdono il carattere dell’esclusivita poiché ad esse si affiancano in-
fatti- rispetto al medesimo art. 3, che continua ad evocare I’assenza di scopo di
lucro- anche finalita di tipo egoistiche (lucrative o mutualistiche che siano)’8.

Ciascuna impresa (in qualsiasi forma costituita), puo destinare la medesima quota
ad erogazioni gratuite in favore di enti del Terzo Settore diversi dalle imprese so-
ciali, che non siano fondatori, associati, soci dell’impresa sociale o societa da que-
sta controllate, finalizzate alla promozione di specifici progetti di utilita sociale.
Con tale disposizione il legislatore intende rafforzare le connessioni tra gli enti
appartenenti al Terzo settore e creare fra di loro una rete di cooperazione anche
sotto il profilo economico, facendo dell’impresa sociale uno strumento di supporto
finanziario del terzo settore non imprenditoriale: la prospettiva & quella dell’im-
presa sociale che produce utili sul mercato e ne destina parte per la promozione di

17 ’esclusione del lucro soggettivo & riaffermata: (i)sia con riferimento ad ogni fase della vita
dell’ente, cfr. I’art. 3, comma 2, D.Lgs. 112/017; (ii) sia con riferimento all’eventuale sciogli-
mento individuale del rapporto associativo, cfr. I’art. 3, comma 2, D.Lgs. 112/2017; (iii) sia con
riferimento all’ipotesi di estinzione o scioglimento dell ‘ente, cfr. art. 9 D.Lgs. 117/2017.

178 Granelli C.- Impresa e Terzo Settore: un rapporto controverso, in Riv. Jus Civile, p. 726.



Corso di Diritto Civile a.a. 2018/1029

iniziative socialmente utili intraprese da ODV o APS o altri ETS di natura eroga-
tiva.

3. STRUTTURA, GOVERNANCE E CONTROLLO DELL’IMPRESA

Quanto alla governance!’® (struttura proprietaria e disciplina dei gruppi) il legisla-
tore ha mantenuto I’impianto del d.lgs. 155/2006 presumendo che si abbia attivita
di direzione e di coordinamento qualora il soggetto detenga la facolta di nominare
la maggioranza dei componenti dell’organo amministrativo dell’impresa sociale.
Le modifiche concernono da un lato, I’assimilazione dell’attivita di direzione a
quella di coordinamento, dall’altro lato, 1’estensione, oltre che alle amministra-
zioni pubbliche e agli enti aventi scopo di lucro, anche alle societa unipersonali
del divieto di detenere la direzione, il coordinamento o il controllo dell’impresa
sociale, riconfermando I’annullabilita delle decisioni assunte in violazione di tale
divieto e I’'impugnabilita entro il termine di 180 gg. Il decreto inoltre all’art. 4 co.1
rinvia, in quanto compatibili, alle norme di cui al capo 1X del titolo V del libro V
e l'articolo 2545-septies del codice civile.

In merito alla costituzione, non si rinvengono rilevanti variazioni rispetto alla di-
sciplina precedente. L’art. 5 prevede che I’impresa sociale debba costituirsi me-
diante atto pubblico. Gli atti costitutivi, oltre a quanto previsto per ciascun tipo di
organizzazione, devono esplicitare il carattere sociale dell’impresa mediante 1’in-
dicazione dell’oggetto sociale e dell’assenza di scopo di lucro; tali atti, le loro mo-
difiche e gli altri documenti devono essere depositati presso 1’ufficio del registro
delle imprese nella cui circoscrizione é stabilita la sede sociale, per 1’iscrizione
nell’apposita sezione. Tale disposizione deve essere letta in combinato disposto
con I’art. 11 del Codice del Terzo Settore, che dopo aver previsto 1’obbligo per gli
ETS di iscrizione nel costituendo Registro unico nazionale, specifica che per le
imprese sociali tale requisito & integrato mediante 1’iscrizione nell’apposita se-
zione del registro delle imprese®. In questo contesto si colloca il Decreto inter-
ministeriale del 16 marzo 2018 con cui il Ministero dello Sviluppo economico de-
finisce gli atti e i documenti che le imprese sociali sono tenute a presentare al re-
gistro delle imprese e le modalita per I’esecuzione di tali adempimenti.

1" RANDAZZO R., TAFFARI G., GIOVINE E., La disciplina dell impresa sociale nel per-
corso della riforma, in Riv. Cooperative e Enti non profit, N. 11-12/2017, pp. 6-7.

180 Invero, ’art. 11, comma 2, D.Lgs. 117/2017 impone 1’obbligo di iscrizione nel registro delle
imprese non gia a tutti “gli enti del Terzo Settore che esercitano la propria attivita esclusiva-
mente o principalmente in forma di impresa”, bensi ai soli “enti del Terzo Settore che esercitano
la propria attivita esclusivamente o principalmente in forma di impresa commerciale”. Si sot-
traggono da tale obbligo, quindi, gli ETS che svolgono un’attivita d’impresa non commerciale,
quando ¢ svolta a titolo gratuito o dietro versamento di corrispettivi che non superano i costi ef-
fettivi.
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La denominazione dell’impresa dovra necessariamente riportare la locuzione “im-
presa sociale”, e tale obbligo si estende non solo alla denominazione sociale ma
anche agli atti ed alla corrispondenza dell’impresa (art. 6).

Dall’art.7 co. 1 deriva la possibilita di riservare la nomina di componenti degli
organi sociali anche a soggetti esterni all’impresa sociale, anche se la nomina della
maggioranza dei componenti dell’organo amministrativo e riservata all’assemblea
degli associati o dei soci dell’impresa sociale. Mentre al co. 2 é inserita una inno-
vazione rispetto alla disciplina precedente: la possibilita per soggetti nominati da
enti pubblici o lucrativi di assumere le cariche sociali, ma non la presidenza
dell’impresa.

Per quanto concerne 1’ammissione ed esclusione di soci o associati, all’art. 8 €
previsto che le rispettive modalita vengano regolate dagli atti costitutivi o dagli
statuti dell’impresa sociale secondo il principio di non discriminazione, tenendo
conto delle peculiarita della compagine sociale e della struttura associativa o so-
cietaria e compatibilmente con la forma giuridica in cui I’impresa sociale si € co-
stituita.

Interessanti sono state le modifiche relative alla tenuta delle scritture contabili
delle imprese sociali. Difatti, a fronte dell’antecedente e generico obbligo di reda-
zione e pubblicazione di un documento che rappresentasse adeguatamente la si-
tuazione patrimoniale ed economica dell’impresa, I’attuale disciplina all’art 9. pre-
vede che I’impresa sociale depositi presso il registro delle imprese un vero e pro-
prio bilancio di esercizio redatto, a seconda dei casi, ai sensi degli articoli 2423 e
seguenti (redazione del bilancio), 2435-bis (bilancio in forma abbreviata) o 2435-
ter (bilancio delle micro-imprese) del codice civile, in quanto compatibili; I’intento
e assoggettare 1’ente ad un piu gravoso onere di rendicontazione garantendo cosi
una maggiore trasparenza ed affidabilita del sistema. Inoltre € richiesto che 1’im-
presa sociale depositi presso il registro delle imprese e pubblichi nel proprio sito
internet, il bilancio sociale redatto secondo le linee guida adottate dal Ministero
del Lavoro e delle Politiche Sociale. Il bilancio sociale & divenuto un strumento di
rendicontazione e valutazione dell’impatto sociale'® generato dall’impresa so-
ciale. A tal proposito, un elemento di assoluta novita contenuto nella legge delega
106/2016 ¢ il riferimento alla valutazione dell’impatto sociale delle attivita realiz-
zate dagli enti del Terzo Settore; infatti all’art 7 co. 3 & previsto che il Ministero
del Lavoro e delle Politiche sociali, sentito il parere non vincolante del neonato

181 “ 1 impresa sociale si caratterizza pertanto per essere un operatore economico il cui princi-
pale obiettivo non € generare utili, ma esercitare un impatto sociale, attraverso I’innovazione so-
ciale, intesa come capacita di sviluppare e attuare nuove idee, siano esse prodotti, servizi o mo-
delli di organizzazione, concepite per rispondere alle nuove esigenze e sfide sociali, territoriali
ed ambientali”. GORGONI M., Di particolari categorie di enti del Terzo Settore, in Il Codice
del terzo settore, Pacini giuridica 2018, p.291.
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Consiglio Nazionale del Terzo Settore, predisponga sistemi di valutazione “quali-
tativa e quantitativa, sul breve, medio, lungo periodo, degli effetti delle attivita
svolte sulla comunita di riferimento rispetto all’obiettivo individuato”. Tale dispo-
sizione evidenzia come il valore sociale delle attivita svolte dagli enti del Terzo
Settore non risieda tanto nella forma giuridica delle organizzazioni stesse o nella
mera indicazione delle finalita di interesse generale espressa nella legge o negli
statuti, ma dipenda dai risultati prodotti effettivamente da quelle attivita, verifica-
bili in termini di interesse generale'®?,

Rilevanti sono state le modifiche introdotte dal d.lgs. 112/2017 in tema di con-
trollo, sia interno sia esterno, dell’impresa sociale®. Quanto al controllo interno,
I’art. 10 impone per tutte le imprese sociali,  fatte salve le disposizioni piu restrit-
tive relative alla forma giuridica in cui I’impresa sociale € costituita”, la nomina
obbligatoria di uno o piu sindaci aventi i requisiti e privi delle cause ineleggibilita
e decadenza di cui agli artt. 2397 co.2 e 2399 cc.. Accanto alle funzioni tipiche di
vigilanza sull'osservanza della legge e dello statuto, sul rispetto dei principi di cor-
retta amministrazione, sull'adeguatezza dell'assetto organizzativo, amministrativo
e contabile, e sul suo concreto funzionamento, il legislatore attribuisce a tali sog-
getti anche poteri di monitoraggio rispetto al perseguimento delle finalita sociali
dell’impresa, e di attestazione della conformita del bilancio sociale alle linee guida
di cui all’art. 9 co. 2. Quanto invece al controllo esterno, nel caso in cui I'impresa
sociale superi per due esercizi consecutivi due dei limiti indicati nel primo comma
dell'articolo 2435-bis del codice civile relativi a totale dell’attivo dello stato patri-
moniale, ricavi delle vendite e delle prestazioni, media dei dipendenti occupati du-
rante I’esercizio, la revisione legale dei conti é esercitata da un revisore legale o
da una societa di revisione legale, o da sindaci iscritti nell'apposito registro dei
revisori legali.

4. L’ATTIVITA LAVORATIVA PRESTATA NELL’IMPRESA: PROFILI
SOGGETTIVI

Per quanto attiene il coinvolgimento dei lavoratori, degli utenti e di altri soggetti
all’attivita degli enti, la nuova disciplina sembra voler valorizzare la natura multi-
stakeholders dell’organizzazione dell’impresa. All’art.11 si prevede che tale coin-
volgimento debba essere menzionato nei regolamenti aziendali o negli statuti
dell’impresa stessa; deve inoltre consentire a tali soggetti di esercitare un’influenza
sulle decisioni inerenti I’attivita dell’impresa, con particolare riferimento alle que-
stioni che incidono direttamente sulle condizioni di lavoro, sulla qualita dei beni e
dei servizi. Le modalita individuate dalla singola impresa devono tener conto, fra

182 Benvenuti S., Finalmente una disciplina organica del Terzo Settore: dalla legge delega n.
106 del 2016 ai decreti legislativi di attuazione, in Osservatorio sulle fonti, n. 2/2017- Fascicolo
3/2017, pp. 12-13.

18 RANDAZZO R., TAFFARI G., GIOVINE E., La disciplina dell ‘impresa sociale nel per-
corso della riforma, in Riv. Cooperative e Enti non profit, N. 11-12/2017, pp. 63-64.
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tutti gli altri elementi, dei contratti collettivi di cui all’art.51 del d.lgs. 81/2015,
della natura dell’attivita esercitata, delle categorie di soggetti da coinvolgere e
delle dimensioni dell’impresa sociale. Al comma 4 il suddetto articolo individua
delle previsioni che dovranno obbligatoriamente essere contenute negli statuti: casi
e modalita di partecipazione di lavoratori e utenti, anche tramite loro rappresen-
tanti, all’assemblea degli associati o dei soci; e, per le imprese che superano due
dei limiti indicati all’art 2435bis cc, ridotti della meta, la nomina da parte dei la-
voratori di almeno un componente dell’organo di amministrazione e di controllo.
Questa disciplina non trova applicazione per le imprese sociali costituite in forma
di societa cooperativa a mutualita prevalente e gli enti religiosi.

I d.lgs. 112/2017, all’art.13, disciplina il lavoro nell’impresa sociale sancendo il
principio della non inferiorita del trattamento economico e normativo riservato ai
lavoratori dell’impresa stessa rispetto a quanto previsto dai contratti collettivi.
Come gli altri enti del terzo settore, anche le imprese sociali possono avvalersi
dell’attivita di volontari. Tuttavia, se con il d. Igs.155/2006 il loro impiego era
consentito “nei limiti del 50% dei lavoratori a qualunque titolo impiegati nell’im-
presa sociale”, 1’attuale decreto dispone che il numero degli stessi non possa essere
superiore alla totalita dei dipendenti, limite questo volto ad evitare 1’elusione delle
norme giuslavoristiche. E fatto obbligo alle imprese sociali di tenere un apposito
registro dei volontari impiegati, di assicurare i medesimi contro gli infortuni e le
malattie connesse allo svolgimento dell’attivita stessa, nonché per la responsabilita
civile verso terzi.

5. LE CD. OPERAZIONI STRAORDINARIE

Una delle tematiche affrontate in sede di riforma del terzo settore é stata anche
quella relativa alle cd. operazioni straordinarie. Il codice del terzo settore ha mo-
dificato ,con I’inserimento dell’art 42bis, la disciplina del codice civile relativa alle
operazioni straordinarie degli enti non lucrativi di cui al libro I, nonché degli enti
del terzo settore non aventi forma societaria; tuttavia con specifico riferimento alle
imprese sociali il legislatore ha preferito dettare un’apposita regolamentazione, al
fine di evitare che risorse destinate a finalita di interesse generale vengano distratte
a favore di soggetti con fini lucrativi. A tal proposito, I’art 12 del d.l.gs. 112/2017
prevede che gli enti che esercitano un’impresa sociale, nel caso in cui intendano
attuare operazioni straordinarie quali trasformazione, fusione, scissione devono
farlo in maniera tale da preservare ’assenza di scopo di lucro, i vincoli di destina-
zione del patrimonio, e il perseguimento delle attivita e delle finalita da parte degli
enti risultanti dagli atti posti in essere (la forma giuridica che ne viene fuori deve
cioé conservare il carattere della non lucrativita). Inoltre con riferimento alla ces-
sione dell’azienda, o0 di un ramo di essa, & previsto che la stessa debba essere rea-
lizzata, previa relazione giurata di un esperto designato dal tribunale nel cui cir-
condario ha sede I’impresa sociale, attestante il valore effettivo del patrimonio
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dell’impresa, in modo da preservare il perseguimento delle finalita di interesse ge-
nerale da parte del cessionario. Gli atti di cui al comma 1 devono essere posti in
essere in conformita alle disposizioni dell'apposito decreto adottato dal Ministro
del lavoro e delle politiche sociali, sentito il Consiglio nazionale del Terzo settore.
In ogni caso ai fini del perfezionamento delle operazioni in questione & necessaria
la previa autorizzazione del Ministero del Lavoro e delle Politiche sociali che s’in-
tende concessa secondo un meccanismo di “silenzio-assenso”, decorsi 90 giorni
dalla ricezione della notificazione in merito all’intenzione di procedere all’effet-
tuazione dell’operazione stessa. Per quanto riguarda la devoluzione del patrimo-
nio, I’art 12 comma 5, prevede che in caso di scioglimento volontario dell'ente o
di perdita volontaria della qualifica di impresa sociale, il patrimonio residuo & de-
voluto ad altri enti del Terzo settore costituiti ed operanti da almeno tre anni o al
“Fondo per la promozione e lo sviluppo dell’impresa sociale”8,

In attuazione del menzionato articolo, in data 27/04/2018 ¢ stato emanato il De-
creto del Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali recante “Disposizioni in
materia di Trasformazione, Fusione, Cessione di azienda e devoluzione del patri-
monio da parte delle imprese sociali”; esso definisce le modalita procedurali non-
ché la documentazione da allegare all’istanza di autorizzazione ad effettuare le
operazioni straordinarie di gestione.

Rispetto a quanto previsto dal d.lgs. 155/2006 sulle procedure concorsuali, 1’at-
tuale disciplina tratta con maggiore rigore tale materia, dal momento che il d.lgs.
n.112/2017 pur confermando in casi di insolvenza I’assoggettamento dell’impresa
sociale alla liquidazione coatta amministrativa, all’art 14 aggiunge la previsione di
un apposito Decreto del Ministero del Lavoro e delle Politiche sociali sia per 1’at-
tivazione della procedura concorsuale sia per la nomina del commissario liquida-
tore. Si tratta di una novita che, attraverso il coinvolgimento dell’autorita vigilante
sull’impresa sociale, & funzionale a garantire un maggiore rigore della liquidazione
e il rafforzamento dei presidi a tutela delle finalita civiche, solidaristiche e di utilita
sociale. Circa i criteri e le modalita’ di remunerazione dei commissari liquidatori e
dei membri del comitato di sorveglianza e prevista I’emanazione di un Decreto
interministeriale. L’eventuale patrimonio residuato all’esito della procedura di li-
quidazione deve essere devoluto, ai sensi del comma 8 dell’art 15, al fondo istituito
ai sensi dell'art.16 dall'ente o dall'associazione cui I'impresa sociale aderisce o, in

182 Colombo G.M., Le operazioni straordinarie delle imprese sociali, in Cooperative e Enti non
profit, n. 8-9/2018, p. 8
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mancanza, dalla Fondazione Italia Sociale'®, salvo quanto specificamente
previsto in tema di societa cooperative.

Un’adeguata disciplina dell’impresa sociale deve contenere anche norme che isti-
tuiscono forme di controllo pubblico atte a garantire che la qualifica di impresa
sociale sia utilizzata solo da enti realmente tali. L’art 15 & dedicato proprio alle
funzioni di monitoraggio, ricerca e controllo dell’operato delle imprese sociali,
funzioni che fanno capo principalmente al Ministero del Lavoro e delle Politiche
sociali che le esercita tramite 1’ispettorato nazionale del lavoro. Se nel corso
dall’attivita ispettiva vengono accertate violazioni del Decreto, scatta un meccani-
smo sanzionatorio ispirato a criteri di gradualita e proporzionalita: dalla diffida a
regolarizzare comportamenti illegittimi entro un congruo termine si arriva, in caso
di irregolarita insanabili o non sanate, alla perdita della qualifica di impresa sociale
e alla devoluzione del patrimonio residuo o al fondo di cui all’art 16 o alla Fonda-
zione Italia Sociale. Tali provvedimenti sono comunque impugnabili innanzi al
giudice amministrativo.

Nell’ambito della disciplina dell’impresa sociale un tema di grande rilievo é poi
quello della fiscalita; da questo punto di vista, sotto la precedente normativa, I’as-
sunzione della qualifica di impresa sociale aveva un effetto sostanzialmente neu-
tro: nessuna agevolazione era prevista né per le imprese né per gli aderenti.
Quest’aspetto non ha sicuramente aiutato la piena affermazione dell’istituto, come
dimostra il ristretto numero di imprese sociali costituite dal 2006 ad oggi. Ecco
perché il legislatore della riforma ha tentato di introdurre delle misure agevolative
e di sostegno nella speranza che possano contribuire al “decollo” dell’impresa So-
ciale!®. Tra queste vi & innanzitutto I’introduzione del “Fondo per lo Sviluppo
delle Imprese Sociali”: 1’art 16 dispone che le imprese sociali possono destinare
una quota non superiore al 3% degli utili netti annuali, dedotte eventuali perdite,
a fondi istituiti dagli enti e dalle associazioni di cui all'articolo 15, comma 3, non-
ché dalla Fondazione Italia Sociale, specificamente ed esclusivamente destinati
alla promozione e allo sviluppo delle imprese stesse attraverso azioni ed iniziative
di varia natura, quali ad esempio il finanziamento di attivita di formazione dei la-
voratori dell’impresa.

Di fondamentale importanza sono pero le misure fiscali e di sostegno economico
all’impresa sociale introdotte dall’art. 18 che prevede: la detassazione degli utili
e avanzi di gestione destinati allo svolgimento di attivita statuaria o ad incremento

18 |_a Fondazione Italia Sociale & un ente, istituito con D.P.R. del 28 Luglio 2017, con lo “scopo
di sostenere, mediante /’apporto di risorse finanziare e di competenze gestionali, la realizza-
zione e lo sviluppo di interventi innovativi da parte di enti del Terzo Settore, caratterizzati dalla
produzione di beni e servizi con un elevato impatto sociale e occupazionale e rivolti, in partico-
lare, ai territori e ai soggetti maggiormente svantaggiati”.

18 Fici A., La nuova disciplina dell’impresa sociale: una prima lettura sistematica, in Riv. Im-
presa sociale —n. 9/09-2017, p. 12.
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del patrimonio; una detrazione d’imposta pari al 30% della somma investita, in
favore dei soggetti che intendono effettuare investimenti nel capitale delle imprese
sociali; la possibilita per le imprese sociali costituite in forma di societa di racco-
gliere capitali attraverso piattaforme online (c.d.crowdfunding)*®’.

6. LE MODIFICHE APPORTATE NEL 2018

Recentemente a coronamento della riforma, e stato approvato dal Consiglio dei
Ministri, su proposta del Ministro del Lavoro e delle Politiche Sociali il decreto
legislativo n°® 95/2018 che ha “arricchito” la disciplina in materia di impresa so-
ciale con disposizioni integrative e correttive. Gli interventi principali riguardano
innanzitutto 1’utilizzazione dei lavoratori molto svantaggiati: viene infatti fissato
il limite temporale di 24 mesi dalla data di assunzione, varcato il quale un lavora-
tore “molto svantaggiato” non potra piu considerarsi tale e non potra piu, conse-
guentemente, essere computato in quella soglia minima del 30%. Sono introdotti
limiti piu stringenti all’impiego di volontari, prevedendo che la loro azione debba
essere aggiuntiva e non gia sostitutiva di quella dei lavoratori impiegati; € inserita
all’art 12 una clausola di salvaguardia della normativa in tema di societa coopera-
tive, volta a garantire che le operazioni straordinarie avvengano nel rispetto delle
finalita tipiche e dell’identita specifica dell’impresa sociale in forma cooperativa.
Di grande interesse pratico per le imprese sociali gia costituite prima dell’entrata
in vigore del d.lgs. 112/2017 (cioé entro il 19 luglio 2017) sono le modifiche ap-
portate all’articolo 17, comma 3: il termine finale entro il quale esse sono tenute
ad adeguarsi alla nuova normativa non € piu di 12 mesi, bensi di 18. Rilevanti sono
stati anche gli interventi correttivi sul versante fiscale, di cui all’art 18: I’agevola-
zione sugli investimenti nel capitale di societa imprese sociali, consistente nella
detrazione o deduzione di un importo pari al 30% della somma investita (entro tetti
massimi), si applica adesso a condizione che I’investimento Sia mantenuto per al-
meno 5 anni e sia effettuato nel capitale di una societa che, a prescindere da quando
sia stata costituita, abbia acquisito la qualifica di impresa sociale da non piu di 5
anni. La misura premia dunque gli investimenti in “nuove” imprese sociali anche
se risultanti da “conversione” di soggetti gia esistentil®,

L’impresa sociale pur essendo stata appositamente concepita dal legislatore per lo
svolgimento di attivita imprenditoriali, non e, nel panorama degli enti del Terzo
Settore, I’unico soggetto che puo esercitare attivita d’impresa di interesse generale:

187 |_e societa imprese sociali sono state infatti incluse tra i soggetti in favore dei quali i soggetti
autorizzati alla gestione di portali per la raccolta di capitali possono operare ai sensi dell’art. 50-
quinquies e i cui strumenti finanziari possono essere oggetto di offerta al pubblico ai sensi
dell’art. 100-ter del Testo unico in materia di intermediazione finanziaria (TUF).

188 Rassegna di documentazione- Approvato il decreto correttivo sull impresa sociale, in Pano-
rama definitivo, Cooperative e Enti Non Profit, n. 8-9/2018, pp. 66

157



La riforma del Terzo Settore

da qui la possibilita di enucleare la categoria delle “imprese del Terzo Settore” che
comprende le imprese sociali ma non si esaurisce in esse. |l riconoscimento, come
enti del terzo settore, di fattispecie che svolgano la loro attivita d’interesse generale
in forma d’impresa, e giustificato dal contenuto di alcune disposizioni del Codice
del Terzo Settore, in particolare dall’art. 4 dove, nel definire gli enti del Terzo
Settore, il legislatore fa riferimento sia alle imprese sociali sia alla inclusione della
produzione o scambio di beni o servizi tra le possibili forme di svolgimento dell’at-
tivita d’interesse generale; dall’ art. 5 dove, nell’ elencare le attivita di interesse
generale il cui svolgimento contraddistingue gli enti del terzo settore, non specifica
le modalita di esercizio, ammettendo anche quindi quella imprenditoriale; inoltre,
dall’ art.8 e dal riferimento ad eventuali ricavi e utili conseguibili dagli enti del
terzo settore, poiché si tratta di termini tecnici che evocano i profili di gestione
economica; infine, dalla previsione dell’obbligo di iscrizione, oltre che nel Regi-
stro Unico Nazionale del Terzo Settore, nel registro delle imprese, per gli enti del
terzo settore che esercitano la propria attivita esclusivamente e principalmente in
forma di impresa commerciale (art. 11, comma 2, CTS) nonché dall’imposizione
ai medesimi enti dell’obbligo di tenuta delle scritture contabili di cui all’art 2214
c.c. e di deposito del bilancio di esercizio presso il registro delle imprese (art. 13,
comma 4 e 5, CTS). Da tali norme emerge chiaramente la compatibilita dell’atti-
vita d’impresa con lo svolgimento di attivita civiche, solidaristiche o di utilita so-
ciale, e dunque la possibilita per gli enti del Terzo Settore anche diversi dall’im-
presa sociale, di esercitare un’attivita economica on le caratteristiche di cui all’art.
2082 c.c.: con metodo economico potranno svolgersi sia le attivita “diverse” di cui
all’ art. 6 del CTS, sia quelle propriamente di “interesse generale” di cui all” art. 5
Cio che differenzia tali realta & che I’impresa sociale € necessariamente legata
all’attivita d’impresa, poiché lo svolgimento di una o pit imprese di interesse ge-
nerale costituisce un requisito essenziale; mentre per gli altri enti del terzo settore
I’imprenditorialita e soltanto eventuale. Diverso é anche il regime tributario: solo
alle imprese sociali si applicano le agevolazioni fiscali di cui all’art 18, comma 1,
d.lgs. 112/2017, mentre gli altri enti del terzo settore diversi dall’impresa sociale
non ne sono beneficiari; ed infine diversa & anche la forma giuridica nella quale
essi possono costituirsi, poiché gli altri enti imprenditoriali del terzo settore (di-
versi dall’impresa sociale) si presentano come associazioni o fondazioni, mentre
I’impresa sociale puo assumere anche la forma societaria. La disparita di tratta-
mento, che emerge dalle suddette considerazioni, rispecchia perfettamente la vo-
lonta del legislatore di favorire I’impresa sociale rispetto alle altre imprese del
terzo settore, 0 meglio di promuovere la costituzione di imprese sociali e la con-
versione di enti del terzo settore gia imprenditoriali in imprese sociali*®®.

Da tale trattazione e possibile ricavare come, sebbene il legislatore abbia dettato
con specifico riferimento all’impresa sociale, una corposa disciplina - rispetto a

18 EICI A., L’impresa sociale e le altre imprese del terzo settore, in Analisi Giuridica dell’Eco-
nomia, Fascicolo 1, giugno 2018, 1l Mulino, Bologna, pp. 37-40.
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quella dettata dal D.Lgs. 117/2017 per gli altri ETS che svolgano attivita d’im-
presa- pero, questo non implica un’organicita della stessa. Infatti il D.Lgs.
112/2017 dichiara applicabili all’impresa sociale anche le norme del Codice del
Terzo Settore e del Codice Civile qualora ricorrano le condizioni sopra esposte
facendo, comunque, “salve le disposizioni piu restrittive relative alla forma giuri-
dica in cui I’impresa sociale € costituita”. Si tratta di rilievi, questi, che inducono
ad una rapida e sgradevole conclusione. Il Codice del Terzo Settore non esaurisce
in se la disciplina degli enti che esso stesso qualifica come ETS e cio & confermato
dal fatto che all’interno della stessa codificazione vi sia, di regola, “una norma di
rinvio” ad una specifica disciplina, ad es.: la regolamentazione della societa di mu-
tuo soccorso, come si € detto, rimane in buona parte consegnata alla L. 3818/1886;
quella delle cooperative sociali e dei relativi consorzi alla L. 381/1991 ed, infine,
quella della imprese sociali al D.Lgs. 112/2017. Cio significa che I’interprete qua-
lora fosse intenzionato a ricostruire nella sua interezza la disciplina del terzo set-
tore non puo fare esclusivo riferimento al Codice del Terzo Settore, ma e costretto
ad un’opera di coordinamento con altri testi normativi.'® Tale opera di coordina-
mento si mostra impraticabile, non solo per la necessita di continuare a far riferi-
mento ad una pluralita di documenti normativi disorganici ed incompleti, ma anche
perché il legislatore delegato ha voluto dettare una disciplina connotata da un ele-
vato tasso di disomogeneita rispetto alle singole figure “nominate” degli ETS, va-
nificando I’ingenua speranza nutrita dagli autori delle grandi codificazioni: la crea-
zione di codici che fossero completi, chiari e coerenti da non richiede alcuna opera
di interpretazione.

CONCLUSIONI

A margine delle considerazioni svolte, al fine di dare un senso unitario allo studio
delle particolari categorie di ETS, & doveroso fare emergere alcune considerazioni
che hanno preso forma nello svolgimento del nostro lavoro. In primo luogo, é ne-
cessario precisare che il criterio proposto sino a questo punto che ci ha permesso
di differenziare gli enti secondo il tipo di attivita da essi svolta (dare, fare, pro-
durre) risulta finalizzato, nell’economia del presente lavoro, a presentarsi come
un criterio classificatorio, I’'unico utile ad aiutarci nel tentativo di tracciare 1’ordine
potenziale utilizzato dal legislatore per improntare la disciplina. Cosi, se attraverso
un approccio di scissione dei singoli elementi costitutivi abbiamo analizzato con
metodo scientifico le singole realta, ora risulta opportuno compiere il processo
inverso per passare ad un approccio compositivo, che non miri piu a scindere gli
elementi, ma a comporli in una dimensione complessiva e unitaria. Se il primo
approccio ci ha permesso di compiere un’analisi guidata e razionale di ogni singolo

19 Granelli C.- Impresa e Terzo Settore: un rapporto controverso, in Riv. Jus Civile, pp. 733-
734.
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ente, il secondo ci portera a cogliere I’essenza fondamentale dell’intero Terzo set-
tore. In tal senso, € utile precisare che il Terzo settore nasce come una risposta
naturale e istintiva alla crisi vissuta dall’Italia negli ultimi anni, che ha portato tra
i suoi effetti alla frammentazione ed all’indebolimento del senso di comunita. In
un momento nel quale sembra irreversibile la frantumazione del soggetto pubblico
e la perdita della centralita e del ruolo da esso svolto nei confronti dei consociati,
soprattutto nei confronti delle fasce piu deboli , I’individuo stesso avverte una
spinta a sopperire da solo ai propri bisogni e si trova a chiudersi in una sfera egoi-
stica in cui esclude I’elemento collettivo. Dungue, in questa dimensione in cui I’in-
dividuo si trova isolato di fronte alla comunita, a dover sopperire a bisogni sociali
a cui non risponde sufficientemente lo Stato, lo strumento associativo si presenta
come mezzo utile a coprire quelle crepe createsi tra il “pubblico” e il “privato” ed
a superare il rischio di una chiusura egoistica della societa. Nasce un complesso
ibrido, che prende le caratteristiche dell’uno e dell’altro ambito, pur rimanendo
distinto da entrambi, che ha come fine la ricostituzione del bene comune: il Terzo
Settore. L aspetto peculiare di questo settore si rinviene nella importanza che esso
restituisce alla comunita: € qui che si trova il suo nucleo centrale ed assiologico;
il singolo- persona fisica, non puo perseguire le finalita proprie del settore, non ¢
possibile la manifestazione del singolo ma e necessaria la mediazione di un ente
collettivo che si qualifichi come una comunita nella comunita. E’ proprio da questa
prospettiva che si riescono a cogliere le sfumature che caratterizzano il concetto di
comunita e lo differenziano da quello di associazione, perché e al primo che si
auspica un ritorno. La comunita, rappresenta una propensione naturale dell’essere
umano che, da “animale sociale”, avverte la necessita di comunicare e interagire
con il prossimo per completarsi e realizzarsi. Nascono da questo bisogno le prime
comunita, che dal punto di vista temporale hanno radici molto profonde. Infatti, &
gia nella preistoria che gli uomini si aggregavano per formare una comunita aiu-
tandosi a vicenda per sopravvivere, cosi come € nell’ambito religioso che si con-
figura la loro dimensione ancestrale, con le prime comunita cristiane all’epoca di
Gesu. Al contrario, 1’associazione € una realta transitoria, razionale e soprattutto
recente. Questa si inserisce come una realta interna, concentrica alla comunita, in
cui i soggetti si organizzano in gruppi per realizzare obiettivi comuni e contingenti.
Infine, aspetto peculiare della comunita e la comprensione, la quale deriva dalla
conoscenza reciproca e dallo spirito solidale verso il prossimo. E’ esattamente a
questi valori che tendono gli ETS i quali, alla luce di quanto premesso, non pos-
sono essere considerati solo alla stregua di un mero elemento negativo, la non lu-
crativita, ma meritano di essere valutati, coerentemente con quanto sostenuto da
Raffaele Di Raimo in un suo scritto, per il loro sostrato teleologico e dunque per i
valori di solidarieta, assistenza e volontariato, i quali sono innanzitutto categorie
dello spirito e attraverso cui possiamo cogliere il vero senso del Terzo settore!®?,
In questa prospettiva, € chiaro che le sub-unita costitutive di questo “nuovo oriz-
zonte” non possono e non devono essere le singole persone, ma la collettivita. |l

191 Raffaele Di Raimo- Impresa, profitto e categorie dello spirito.
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terzo settore, nella sua base costitutiva fatta di associazioni e organizzazioni di
persone, funge da esempio per dimostrare la forza che 1’unione, la collaborazione,
la combinazione di sforzi ed intenti, assumono nella comunita. Con la speranza,
rinvenuta anche nelle intenzioni del legislatore, che questo sia utile a rivitalizzare
quelli che sono valori fondamentali del nostro Stato.
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Introduzione

Le organizzazioni sociali, fin dalla loro origine, hanno avuto lo scopo di realizzare
quelli che vengono definiti “bisogni collettivi” e, I’'uomo, nel corso dei secoli, si €
dato una struttura organizzativa-normativa finalizzata alla concreta realizzazione
di questi ultimi.

Attualmente, il mondo del c.d. “Terzo Settore”, appare essere una realta che si
autogenera dalle particolari necessita collettive, alle quali lo Stato non riesce a ri-
spondere adeguatamente. Quest’ultimo, cerca di aprire un varco tra le due macro
aree giuridiche, che da sempre hanno caratterizzato il mondo del diritto: quella
pubblicistica e quella privatistica.

Nel Terzo Settore, i confini si sbiadiscono e i contorni si sfumano, cio che in pre-
cedenza era minuziosamente catalogato in periferie distaccate, subisce una conta-
minazione da quartieri opposti, dando vita ad aree nuove ed ancora sconosciute
agli occhi dell’operatore giuridico, il quale ha tentato di regolamentare questa
nuova mutevole realta, attraverso la creazione di una specifica e giovane norma-
tiva, dettata dal Codice del Terzo Settore.

Si tratta di una normativa che riflette tutte le esigenze sociali di uno Stato gover-
nato dal principio di sussidiarieta che a sua volta legittima e promuove I’autonomia
dei singoli cittadini, delle associazioni e degli enti, trattenendo per sé un ruolo di
soccorso e di intervento solo nei casi di necessita ed insuccesso.

Il privato occupa sempre di piu un ruolo emergente mentre lo Stato opera nelle
retrovie limitandosi a funzioni di soccorso, assistenza, e controllo.

Siamo dinanzi ad un mutamento radicale e senza precedenti storici che produce un
vero e proprio terremoto alle fondamenta della materia giuridica, chiamata ad adat-
tarsi alle dinamiche sociali e alla necessita di un intervento rapido e concreto per
far fronte al moltiplicarsi degli interessi individuali e collettivi.

Abbiamo analizzato una delle molteplici sfaccettature legate alla normativa del
Terzo Settore, ovverosia il rapporto che quest’ultimo intrattiene con gli Enti Pub-
blici. Due mondi apparentemente diseguali e lontani ma che, per forza di eventi e
necessita collaborano e cooperano in stretta sinergia affinché si possa pervenire al
raggiungimento del benessere collettivo. Ma qual € il limite che determina il con-
fine tra il mondo ibrido del Terzo Settore e quello del diritto pubblico? Quando e
necessario un intervento statale? In che modo salvaguardare gli interessi delle fa-
sce piu deboli evitando che il terzo settore si trasformi in un’attivita meramente
lucrativa?
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Addentrandoci nei meandri della normativa che e stata confezionata per questa
nuova realta sociale, ed avendo come punti cardine: il Codice del Terzo Settore, la
Carta Costituzionale, il Codice Civile ed ancora una complicata comparazione, tra
gli istituti che vengono odiernamente applicati dal Terzo Settore ma che sono mu-
tuati dal diritto pubblico, cercheremo di delineare con maggiore chiarezza il com-
plesso rapporto fra i protagonisti di questa sintetica trattazione.

Quest’analisi prosegue verso mete tecniche, che profumano di diritto tangibile:
affidamenti di servizi sociali, concessioni, convenzioni, appalti, patti di collabora-
zione e molto altro. Fattispecie concrete nelle quali si declina in atti cio che viene
enunciato ai sensi dell’art 55 D.lgs. 117/2017 a proposito di co-programmazione e
CO-progettazione.

Infine, si e tentato di delineare nel modo piu semplice e completo possibile, i chia-
roscuri presenti nel Terzo Settore, aprendo una finestra a vista sull’incongruente
ma affascinante rapporto che li lega in modo evidente e sinallagmatico con gli Enti
Pubblici.
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CAPITOLO I:
INDAGINE SUL FENOMENO DEL
TERZO SETTORE

1.1  Origine ed evoluzione storica

Al fine di indagare 1’evoluzione storica relativa alla realta del Terzo Settore € pro-
dromico precisare che lo studio affrontato & apparso ricco di sfumature, talvolta
nebbioso e poco lineare.

Tuttavia, a facilitare la comprensione dei meccanismi che governano la dimen-
sione giuridica sottoposta ad analisi ¢ stato utile adoperare un approccio metodo-
logico graduale sperimentato durante il Corso di Diritto Civile.

Dunque, non possiamo che iniziare la disamina analizzando l'arco temporale che
va dalla meta del 1800 in avanti.

In quell’epoca, il modello di Stato Assoluto, massima rappresentazione dell’ancien
regime, inizia ad essere corroborato dai principi che costituiranno, in tempi suc-
cessivi, la matrice dello Stato Moderno.

Proprio all’interno dello Stato Liberale iniziano a configurarsi gli elementi tipici
che rappresenteranno una forma embrionale di Pubblica Amministrazione!®? piu
vicina a quella odierna. In particolare questa fase storica € peculiarmente rappre-
sentata dalla borghesia, in qualita di ceto e base sociale.

La fisiologica evoluzione dello Stato liberale € lo Stato Borghese, il quale appli-
cando i principi di matrice liberale ad esso connaturati si astiene dall'intervenire
nella vita economica e sociale dei sudditi e si impegna a provvedere solamente
all’““essenziale”: difesa, polizia, ordinamento giudiziario e giurisdizione.

1921  Salamone, L’evoluzione del fenomeno amministrativo e modelli di Stato tra il XIX e il
XX secolo, Diritto.it, pp. 5 € ss.
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Dalla compagine storica sottoposta alla nostra attenzione, la Pubblica Amministra-
zione in questo periodo storico tende a cedere ai privati tutte le imprese che in
origine erano di dominio pubblico e inizia a porre in essere la liquidazione dei
grandi patrimoni terrieri. E’ proprio in questa fase che inizia a porsi il divieto di
aiuto pubblico, diretto e non, all’imprenditoria privata.

La logica che presiede a tale divieto costituisce la base della netta separazione tra
Ci0 che é “Pubblico” e cio che é “Privato”.

Cambia il modello di Stato e con esso anche il ruolo della Pubblica Amministra-
zione: si passa dallo Stato Liberale a quello Sociale mentre la Pubblica Ammini-
strazione assume un ruolo centrale sul piano economico. Nel frattempo nascono
gli Stati Europei, enti autoritativi che si occupano di fornire direttamente beni e
servizi ponendo al centro della loro attivita il benessere del singolo individuo. Si
delinea quello che viene definito “Stato Assistenziale”.

Questo modello, con i precipui contorni sin qui cristallizzati, entra in crisi negli
anni Settanta, quando diviene impossibile garantire in modo equo e costante tutti i
servizi pubblici principali senza mettere a repentaglio il meccanismo di economi-
cita ed efficienza che sta a presidio del sistema ordinamentale.

Alla luce dei dati storici reperiti durante le indagini condotte!®3, é stato possibile
comprendere che per superare la crisi dello Stato Interventista, la governance ha
dovuto delegare verso il basso la responsabilita nella produzione di servizi sociali
e nelle materie di fornitura ai cittadini, i quali senza profitto alcuno hanno colto la
richiesta e si sono adoperati per corrispondere e soddisfare le esigenze di tutela e
benessere della collettivita.

L’ente pubblico non & piu in grado di perseguire gli interessi delle sue comunita
ed é costretto ad una forzata collaborazione con i privati. Nasce, cosi, nella seconda
meta del XX secolo quello che viene convenzionalmente definito “Welfare
Mix 1%,

193 Estensione online del corso Messori-Razzoli, Percorsi di Diritto e Legislazione sociosanita-
ria, Clitt 2012. | servizi vengono gestiti dalle Istituzioni Pubbliche e dal “privato sociale”, il
Terzo Settore, un “mercato” rivolto alla collettivita, che ha natura privatistica ma in cui é as-
sente la finalita lucrativa (No Profit)

1% 11 nuovo termine coniato definisce un sistema di collaborazione combinato e coordinato tra
Stato, Mercato e Settore No Profit, in cui i protagonisti di questi ambiti uniscono le proprie
energie, i propri sforzi e le proprie competenze per sopperire alle mancanze della Pubblica Am-
ministrazione.
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Unitamente alla nascita di tale tipologia di Stato si costituiscono i principi guida
del sistema: efficienza, efficacia ed economicital®.

La fine del XX secolo, invece, si caratterizza per la nascita di un nuovo modello
qualificato dagli studiosi come “Stato Regolatore”%: in questo, enti di Diritto Pub-
blico, enti di Diritto Privato, Terzo Settore e cittadini organizzati partecipano in
modo paritario al processo di governance e all’elaborazione e all’implementazione
delle politiche pubbliche mentre lo Stato assume un mero ruolo di garanzia.

La tipologia di Stato esaminata & stata identificata dalla dottrina!®*” come un mo-
dello mutuato dalla politica anglosassone ossia una “arena pubblica” in cui I’atti-
vita di governo si caratterizza da una serie di organizzazioni disposte in modo “cir-
colare”; altra parte della dottrina per converso ha ritenuto il modello regolatore una
“arena delle organizzazioni” ricomprendendo al suo interno, invece, l'insieme
delle organizzazioni pubbliche e private che operano in un sistema relazionale fon-
dato sulla competizione e finalizzato alla conquista del mercato. Proprio quest’ul-
timo ha un ruolo cruciale poiché rappresenta lo spazio virtuale all’interno del quale
tali enti reperiscono le risorse necessarie per la loro sopravvivenza. L’indagine
storica del fenomeno ci ha indotto a ritenere che il nuovo “Stato Regolatore”, per
come definito nei piu recenti studi, puo e di fatto costituisce una valida alternativa
al precedente modello di Welfare State, oppure una piu congrua sua rivisitazione,
che tende a concretizzare i principi cardine della democrazia e a darvi attuazione
passando attraverso il riconoscimento del reale valore di una organizzazione di
qualita.

195 Concetti cardine ripresi e ridelineati da Massimo Severo Giannini, ministro per la Funzione
Pubblica, in un Rapporto sui principali problemi dell’amministrazione dello Stato, tramesso alle
Camere nel 1979. In esso egli definisce “I’efficacia: il rapporto tra i risultati ottenuti e gli obiet-
tivi prestabiliti”, e “I’efficienza: il rapporto tra le risorse impiegate e i risultati ottenuti”. La
legge del 7 agosto 1990, n. 241, Nuove norme sul procedimento amministrativo, all’art. 1 recita
che : “I’attivita amministrativa persegue i fini determinati dalla legge ed ¢ retta da criteri di eco-
nomicita, di efficacia, di imparzialita, di pubblicita e di trasparenza, secondo le modalita previ-
ste dalla presente legge e dalle altre disposizioni che disciplinano singoli procedimenti, nonché
dai principi dell'ordinamento comunitario”, delineando in questo modo i principi generali
dell'attivita amministrativa.

1% A, La Spina, Lo Stato Regolatore, “Questo si avvarra per lo pit di politiche regolative. La
regolazione si riferira di norma ad ambiti di attivita svolte dai privati, per garantirne condizioni
di funzionamento efficiente. Uno Stato regolatore é altresi responsabile della valutazione
dell’efficacia delle proprie misure, nonché della prevenzione di eventuali effetti indesiderabili
su altre sfere sociali delle misure medesime”.

1973, Cassese, L’arena pubblica. Nuovi paradigmi per lo Stato, in Riv. Trim, diritto pubbl.,
2001, 601 e ss.
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1.2 Dicotomia pubblico-privata: sbiadiscono i confini

| criteri che governano 1’ambito del diritto pubblico e del diritto privato non sono,
né sono mai stati, univoci e immutabili.

Cio porta a configurare, in modo diretto o indiretto, la linea di confine tra i due
settori dell’ordinamento giuridico come “accessoria” nel senso che € influenzata
dalle scelte politiche che attengono la sfera economica del paese, il quale, a sua
volta, vive in questa fase storica una profonda crisi.

Il tema relativo alla dicotomia del diritto pubblico e del diritto privato é stato piu
di recente attenzionato da diversi studiosi della dottrina contemporanea, i quali ne
hanno da ultimo ravvisato il declino.'*

Inoltre, € utile precisare che sebbene 1’universo giuridico si possa distinguere nelle
sfere del diritto pubblico e del diritto privato, autorevole dottrina®® ha ritenuto che
nessun ente puo legittimamente essere escluso da questo universo: le due categorie
sono reciprocamente esclusive, per cio intendendosi che un ente compreso nella
prima non puo essere contemporaneamente compreso nella seconda.

Come si desume dalla storia del pensiero politico e sociale, il distinguo cosi trac-
ciato si é infine cristallizzato a seguito del continuo e costante uso che ne é stato
fatto nella prassi.

Dunque, prendendo le mosse da un’indagine storica, é stato possibile rilevare che
i primi mutamenti del fenomeno giuridico hanno avuto luogo a partire dalla meta
del <700.

Nei rapporti tra governanti e governati, da sempre caratterizzati dalla tipicita della
posizione giuridica dei privati, emerge e diviene preponderante la posizione giuri-
dica del polo pubblicistico. Quest’ultimo, almeno fino a quel momento, ha fatto
fatica ad emergere.

198 Quarto Congresso nazionale della Societa Italiana per la Ricerca del Diritto Comparato
(SIRD), Trento, 24-26 settembre 2015.

19 Bobbio, N., Pubblico/privato, in Enciclopedia Einaudi, Torino, 1981, in atti del IV Con-
gresso nazionale SIRD, Trento, 24-26 settembre 2015.
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Nel percorso storico che ci accingiamo a comporre la distinzione tra diritto pub-
blico e diritto privato assume dignita teoretica attraverso il dialogo tra i filosofi
dell’epoca®®. | postulati mutuati dall’ambito filosofico ci consegnano un principio
alla luce del quale I’'universo giuridico sottoposto alla nostra analisi, esce dallo
stato di natura per entrare in uno stato giuridico che possa sanare le imperfezioni
e le provvisorieta del diritto pubblico, nonché sancisca definitivamente la garanzia
del “mio e del tuo per mezzo di leggi pubbliche”.

Nel prosieguo della nostra analisi storica sulla dicotomia pubblico-privata, poi, la
vera e propria distinzione in forma di “rami” dei due ambiti, e stata effettuata al
fine di semplificare e riempire di contenuto delle soggettivita giuridiche che si
pongono agli antipodi2®?. Il diritto pubblico disciplina I’organizzazione dello Stato
e degli altri enti pubblici regolandone la loro azione e imponendone il comporta-
mento cui sono tenuti?®?; il diritto privato, invece, costituisce I’insieme dei rapporti
giuridici in cui ciascun individuo esplica la propria vita.

Ma i rami del diritto cosi configuratisi alla fine dell’800, nei tempi seguenti ver-
ranno considerati una bipartizione a priori del diritto e fungeranno da contenitori
di molteplici realta.

Durante la seconda meta dell’800 si delineano in modo netto i confini del diritto
pubblico e del diritto privato: lo Stato € autorita, unita rigida in cui la costruzione
al suo interno vede i diritti pubblici soggettivi da un lato ed al polo opposto il diritto
soggettivo.

Il secolo successivo, invece, & 1’epoca in cui gli operatori del diritto iniziano a
svolgere una decostruzione teorica degli ambiti del pubblico e del privato. La si-
tuazione di incertezza che si ingenera determina I’aumento delle cd. zone grigie,
per tali intendendosi veri e propri spazi giuridici all’interno dei quali vengono ad
essere ricompresi istituti inizialmente facenti parte dell’ambito pubblico o di
quello privato e che inducono il giurista contemporaneo ad interrogarsi circa le
finalita che questi nuovi spazi dovranno perseguire.

Il fenomeno cosi appalesatosi profila la nascita di un vero e proprio tertium genus
del diritto sociale che si accompagna ad una manifesta metamorfosi del diritto pri-
vato contraddistinta dalla “socializzazione o pubblicizzazione” del settore. Piu pro-
priamente alcuni studiosi parlano di una generale tendenza a burocratizzare la vita

200 Kant, 1., Principi metafisici della dottrina del diritto, cit., in atti del IV Congresso nazionale
SIRD, Trento, 24-26 settembre 2015.

201 Savigny, F., K., Sistema del diritto romano attuale, trad. it. di Vittorio Scialoja, Torino, 1886,
in atti del IV Congresso nazionale SIRD, Trento, 24-26 settembre 2015.

202 Torrente, A., Manuale di diritto privato, Giuffre Editore, Milano, 2017
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economica che trasforma cio che prima era considerato di diritto privato in pub-
blico.2%3

Al contempo, la sfera pubblicistica si espande a dismisura fino a ricomprendere la
sfera del diritto privato attraverso la sua “costituzionalizzazione”.

Il diritto pubblico ed il diritto privato nell’epoca moderna sono stati considerati
portatori di valori diversi ma tale configurazione ha, nel tempo, determinato con-
fusione ed inutili sovrapposizioni dei due ordini benché effettivamente sorretti da
corollari di diverso genere. Attraverso un focus dei due settori in esame é stato
possibile fare chiarezza sul punto e costatare come il diritto pubblico si occupava,
e di fatto, si occupa, di tutelare interessi superiori atti alla realizzazione dei bisogni
preminenti della collettivita, mentre il settore del diritto privato si occupava e si
occupa ancora oggi, nonostante la sovrapposizione di taluni istituti, del rapporto
fra privati. Un rapporto, quest’ultimo, fondato sull’autonomos e sulla parita fra le
parti.

E’ bene precisare che nonostante le peculiarita dei due settori poc’anzi rilevate, lo
studio del costituzionalismo contemporaneo da un lato é riuscito a riempire di
senso il distinguo pubblico-privato e, dall’altro, ha evidenziato 1’esistenza di una
tavola di valori condivisi che sorreggono tanto un ambito del diritto quanto 1’altro
in completo mutamento rispetto a quanto dedotto negli anni precedenti.

Infine, I’internazionalizzazione e la creazione dell’ordinamento eurocomunitario
ha contribuito a modificare il concetto di sovranita.

Lo Stato non funge piu da organo rappresentativo del privato, in quanto quest’ul-
timo puo scegliere di rivolgersi anche direttamente alla Corte di Giustizia
dell’Unione Europea per la tutela dei propri diritti soggettivi?®,

E opinione diffusa fra i giuristi contemporanei che quello che stiamo vivendo & il
tempo delle contraddizioni poiché é indiscutibile che gli strumenti del diritto pri-
vato sono messi al servizio del diritto pubblico e viceversa.

Sul piano extraordinamentale, invece, lo Stato diventa uno mero “Stato tra gli
Stati” appartenente alla grande realta dell’Unione.

Inoltre il dialogo fra il diritto pubblico e il diritto privato ha avuto, nel tempo, una
funzione determinante per I’istituzione del ruolo economico del Governo. Stato e

203 Sjrena, P., in atti del IV Congresso nazionale SIRD, Trento, 24-26 settembre 2015.
204 pygliatti, S., Dalle lezioni di SALVATORE PUGLIATTI Diritto civile e diritto amministra-
tivo, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2017.
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societa collaborano ma subiscono un duro contraccolpo con I’avvento del mercato
globalizzato. Diventano meri operatori del grande mercato internazionale.

Parte della dottrina®®®, sulla scorta dei dati rilevati, sostiene che si assiste alla riti-
rata dello Stato di fronte all’avanzata del mercato globalizzato: “Spetta alla dot-
trina trovare la soluzione del modo in cui si deve presentare uno Stato post-mo-
derno che da privato deve essere in grado di usare il diritto privato con una nor-
mazione che sia una legislazione di rispetto”2%,

Lo Stato, pero, non deve porsi sullo stesso piano del soggetto privato e prendere il
sopravvento sugli altri soggetti: il legislatore, in questa prospettiva, non € libero di
manipolare a suo piacimento i confini tra diritto pubblico e diritto privato strumen-
talizzando la distinzione tra i due ambiti.

1.3 Come risponde la cittadinanza attiva alla crisi degli enti pubblici?

La partecipazione dei cittadini alla vita sociale all'interno di una comunita si svolge
attraverso attivita concrete e autonome. In tal senso si parla di c.d. cittadinanza
attiva.

In risposta della crisi degli enti pubblici, i cittadini non possono che guardare alla
lettera del comma 4 dell'articolo 118 della Costituzione alla luce del quale “i
comuni le provincie e le citta metropolitane favoriscono l'autonoma iniziativa dei
cittadini, singoli e associati per lo svolgimento di attivita di interesse generale

sulla base del principio di sussidiarieta”.

Esiste uno statuto di diritti e di doveri a presidio dell'impegno che ciascun cittadino
profonde al fine di realizzare autentiche forme di cittadinanza attiva e in modo tale
che si possa affermare il ruolo di ogni persona come individuo promotore della
democrazia.

Il disposto costituzionale richiamato in apertura scolpisce il principio di
sussidiarieta orizzontale. Tale corollario nel nostro ordinamento tende realizzare la
liberta di agire dei cittadini in modo condiviso con I'"Amministrazione Pubblica e
preordinato al miglioramento della comunita.

La realizzazione di tale principio puod concretizzarsi mediante l'aiuto dei soggetti

205 Napolitano, G., pubblico e privato nella reinvenzione del governo: un’indagine comparata.
206 Napolitano, G., op. cit.
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diversamente abili o di coloro che si trovano in condizioni economiche precarie.

Tuttavia, 1l paradigma della sussidiarieta orizzontale entra per la prima volta
nell’ordinamento italiano attraverso la legge c.d. Bassanini®?’.

In tal proposito la dottrina ¢ conforme nel ritenere che 1'autonomia privata € riuscita
ad acquisire per mezzo del principio di sussidiarietd una nuova legittimazione®®®
necessaria alla realizzazione di interessi generali. La realizzazione di questi non
puod che passare attraverso una integrazione flessibile di interessi generali e
trasversali al diritto pubblico e nel diritto privato.

La sussidiarieta puo costituire il limite dell’autorita e al contempo lo strumento

utile al riconoscimento dell’iniziativa privata autonoma?%,

Uno degli strumenti piu idonei alla realizzazione del principio di sussidiarieta, per
come sancito dagli articoli 117 e 118 Costituzione, ¢ il Servizio Civile. Tale
strumento ¢ stato piu di recente sottoposto a riforma?!°, cosi oggi non rinviene piu
il proprio addentellato normativo nell’articolo 52 della Costituzione (difesa della
Patria) ma nell’articolo 118 della stessa fonte.

I giovani hanno la possibilita di scegliere autonomamente fra plurimi progetti e fra
molteplici organizzazioni. La scelta dell’attivitd di Servizio Civile non deve
necessariamente ricadere fra le Associazioni di S.C. piu grandi ma, piu

207 |_a legge 15 marzo 1997, n. 59, recante Delega al Governo per il conferimento di funzioni e
compiti alle regioni ed enti locali, per la riforma della Pubblica Amministrazione e per la sem-
plificazione amministrativa, nota come Legge Bassanini, impone in particolare due principi:

e la semplificazione delle procedure amministrative e dei vincoli burocratici alle attivita

private;
e il federalismo amministrativo, cioe il perseguimento del massimo decentramento
realizzabile con legge ordinaria, senza modifiche costituzionali.
208 R, Carida, I diritti della cittadinanza inclusiva tra esigenze di sicurezza e doveri di solida-
rieta, riv. dir. pub. it. comp. eur. In Federalismi.it, 12 Luglio 2017
209 ANTONINI, Sussidiarieta e modelli di Welfare tra crisi dello Stato nazione e federalizing
process, in Il Nuovo Areopago, 2002, p. 59
210 La legge 6 marzo 2001, n.64, attraverso cui ¢ istituito il servizio civile nazionale finalizzato
a: a) concorrere, in alternativa al servizio militare obbligatorio, alla difesa della Patria con mezzi
ed attivita non militari;
b) favorire la realizzazione dei principi costituzionali di solidarieta sociale;
¢) promuovere la solidarieta e la cooperazione, a livello nazionale ed internazionale, con
particolare riguardo alla tutela dei diritti sociali, ai servizi alla persona ed alla educazione alla
pace fra i popoli;

d) partecipare alla salvaguardia e tutela del patrimonio della Nazione, con particolare riguardo
ai settori ambientale, anche sotto 1'aspetto dell'agricoltura in zona di montagna, forestale,
storico-artistico, culturale e della protezione civile;
e) contribuire alla formazione civica, sociale, culturale e professionale dei giovani mediante
attivita svolte anche in enti ed amministrazioni operanti all'estero
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semplicemente fra quelle che si rivelano maggiormente confacenti e attuative.

Il fine ultimo che ci si prefigge mediante 1’odierna attivita di ricerca ¢ quello di
consegnare dei criteri oggettivi e predefiniti?’! con cui valutare le attivita che
perseguono interessi generali ed evitare che tramite fondi pubblici e donazioni
private possono, illegittimamente, realizzarsi interessi privati.

Lo Stato da un lato non deve porre in essere controlli eccessivamente invasivi,
poiché cio determinerebbe una paralisi nella produzione di beni e servizi da parte
degli enti del Terzo Settore e, dell’altro deve accettare la sfida di confrontarsi con
la cittadinanza attiva su un piano innovativo di democrazia duale®*? cio¢ di
dialettica permanente fra soggetti di diversa natura e con poteri distinti.

La sfida delle organizzazioni di cittadinanza attiva ¢ quella di realizzare in totale
trasparenza delle iniziative ad indirizzo pubblico e di interesse generale, ma
certamente la prospettiva piu ambiziosa prefissata ¢ quella di donarsi senza
remore.

1.4 1l perseguimento degli interessi generali corrisponde alla realizzazione degli
interessi individuali?

La dottrina®'® ha evidenziato la sussistenza di un rapporto, a tratti simbiotico, tra
enti del terzo settore e pubblica amministrazione. Per certi versi si parla di so-
vrapposizione fra diritto pubblico e diritto privato?'* che ha reso particolarmente
conferente lo studio effettuato durante le lezioni di diritto civile dell’anno acca-

demico 2018/2019. Le lezioni hanno avuto il pregio di esaminare per un verso

211 A L. Mandorino, Costituzione, sussidiarieta e riforma del terzo settore, Cittadinanzattiva.it
22AA VV. Cittadinanzattiva su linee-guida per una riforma del terzo settore, Cittadinanzattiva.it
23 M., V., De Giorgi, Terzo Settore. Il tempo della riforma in Riv. Studium iuris n°2/2018, pp.
139 e ss; A. Zoppini, Diritto privato vs diritto amministrativo (ovvero alla ricerca dei confini tra
Stato e mercato) in Riv. Dir. Civ. n°3/2013, in Convegno promosso da V. Roppo, Il diritto ci-
vile e gli «altri», del 2 e 3 dicembre 2011 presso la Facolta di Giurisprudenza dell’Universita La
Sapienza di Roma.

214 p_Sirena, Atti del 1V Congresso nazionale SIRD, Trento, 2015, p. 336 € ss.



Corso di Diritto Civile a.a. 2018/1029

I'intera materia inerente la nuova categoria degli Enti del Terzo Settore, e per I’al-
tro di rendere possibile lo studio dei rapporti sussistenti fra i predetti enti e la

pubblica amministrazione.

Ci siamo avvalsi delle teorie metodologiche del Prof. S. Pugliatti, il quale ha in-
teso ricercare una soluzione alla atavica questione che ancora oggi anima la dia-
triba tra gli studiosi: un possibile momento di incontro fra il diritto civile e il

diritto amministrativo?®.

Con I’ausilio del docente della Cattedra Di Diritto Civile, il Prof. A. Gorassini?Z®,
siamo riusciti ad analizzare la nascita del fenomeno giuridico del Terzo Settore
e la controversa situazione politica che ruota attorno a tale oggetto di studio da
noi sottoposto ad osservazione. Mediante 1’utilizzo del metodo storico ereditato
dall’illustre Prof. Pugliatti?!’, abbiamo ritenuto attinente al fenomeno giuridico
gia richiamato una possibile sperimentazione relativa alla nascita di principi e
regole che provengono “dal basso”, ossia dalla prassi e dalle consuetudini che

produce effetti rilevanti sul piano normativo nel nostro ordinamento?*,

Abbiamo cercato di costruire e di ricostruire una struttura architettonica composta

da diversi circondari e quartieri. Una citta che avesse piu e pit zone, ognuna delle

215 S, Pugliatti, Trimarchi, M, Dalle lezoni di Salvatore Pugliatti. Diritto civile e Diritto ammi-
nistrativo, a cura di Mario Trimarchi, edizioni scientifiche italiane, Napoli, 2017, p. 23 e ss.

216 A Gorassini (Reggio Calabria, 09/08/1957) dal 2004 & docente di Privato I e 1l e Biodiritto
nella Facolta di Giurisprudenza Mediterranea di Reggio Calabria, e dal 2012 anche di Diritto
Civile.

27’3, Pugliatti (Messina, 16/03/1903- Ragusa 22/05/1976) giurista italiano, docente di

diritto civile e diritto privato presso 1’Universita di Messina dal 1931 al 1973. Pugliatti diede
notevoli contributi alla teoria generale del diritto, aprendo originali tematiche ed inaugurando
nuovi indirizzi di studio e di ricerca che caratterizzeranno buona parte di quella che sara chia-
mata la “Scuola giuridica messinese”, in cui si formera, tra gli altri, Angelo Falzea.

218 5, Pugliatti, Trimarchi, M, Dalle lezioni di Salvatore Pugliatti. Diritto civile e Diritto ammi-
nistrativo, a cura di Mario Trimarchi, edizioni scientifiche italiane, Napoli, 2017, p. 15 e ss. “II
lettore & condotto in un affascinante viaggio attraverso il tempo, alla scoperta, delle ragioni di
carattere economico, politico o sociale che hanno determinato a formazione di cio che si deno-
mina diritto civile”.
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quali governata da un ambito del diritto declinato, nelle sue caleidoscopiche sfu-
mature, dalle corrispondenti esigenze dei singoli, ossia coloro che vivono in

quella che ¢ stata definita “citta del diritto”.

Tuttavia al fine di illustrare il percorso prescelto, unitamente alle teorie del Prof.
Pugliatti, & stato necessario avvalersi dell’attivita dottrinale e del metodo giuri-
dico approntato dal Prof. A. Falzea?'® durante la sua attivita come docente.

L’unione del pensiero giuridico degli eminenti studiosi menzionati ci consegna
un punto di vista particolarmente privilegiato e che rende possibile uno studio

dall’alto e, al contempo, dal basso del fenomeno giuridico del Terzo Settore.

Tale realta, infatti, diviene quanto mai visibile e importante nell'odierna fase sto-
rica. Il profilo di attualita ravvisato nasce dall'esigenza dello Stato di realizzare la
maggiore utilita sociale e benessere generale, con particolare attenzione alle esi-

genze dei piu svantaggiati.

Le difficolta incontrate fino a questo momento sono state molteplici, ma quella
senza dubbio di maggiore entita e rappresentata dal crollo della struttura portante

della disciplina giuridica di matrice novecentesca: il concetto di Stato nazionale.

Lo Stato, da sempre concepito come entita unica e indistinta, si frantuma in tante

piccole parti: gli enti.

Vieppiu, lo Stato, cessa di essere un punto di riferimento di fatti ed effetti nel

mondo giuridico: infatti, in questo frangente storico, si acuiscono i profili di au-

219 A, Falzea (Messina, 26/08/1914-Messina 11/02/2016) giurista e avvocato italiano, allievo di
S. Pugliatti, ha svolto un’intera carriera accademica alla Facolta di Giurisprudenza dell’Univer-
sita di Messina. Professore di Diritto Privato dal 1943 e di Diritto Civile dal 1984. Falzea é stato
un pioniere delle scienze giuridiche teoriche e della filosofia del diritto, contribuendo, con un
originale metodo interdisciplinare (ma non eclettico) a mettere in relazione aree disciplinari ap-
parentemente distanti fra loro, ma tutte convergenti a conferire piu solidita ed autonomia al di-
ritto.
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tonomia e si assiste all'emergere di Comuni, Province, Regioni e citta metropoli-

tane?20,

Lo Stato, inizia ad avere “competenze concorrenti” nella gestione e nella produ-
zione di beni e servizi, non solo con gli altri enti locali ma con I'onnicomprensiva

istituzione quale & I'Unione Europea che lo ingloba.

All'esplosione del soggetto pubblico si contrappone l'unificazione del soggetto
privato, dove tutto si concentra: emerge con forza in questa fase la prevalenza
dell’egoita della persona che diventa sfera giuridica inviolabile da qualsiasi entita

collettiva??,

Il Terzo Settore ¢ a tutti gli effetti un quartiere della citta del diritto non ancora
opportunamente cinto da confini. Il suo perimetro, per usare un termine estraneo
all’area giuridica ma utile a rendere idonea nel nostro immaginario la conforma-
zione di questa citta, e piu che altro costituito da alberi che consentono invece
I’ingresso nel “quartiere del terzo settore” delle entita che provengono dalle li-

mitrofe zone del diritto pubblico e del diritto privato.

Fotografando i fenomeni in continua evoluzione si configurano cosi e si evin-
cono le lacune normative che afferiscono sia all’area pubblicistica che a quella

privatistica.

La nascita del Terzo Settore si puo0 ritenere un tentativo ancora incompleto di
colmare le mancanze delle sfere giuridiche sottoposte a disamina, ma é proprio
il legislatore contemporaneo, con la legge n.106 del 6 Giugno 2016, che tenta di

rimuovere le suddette lacune o zone d'ombra??2,

220 Con la L. Cost. n°3 del 2001, “Modifiche al Titolo V della parte seconda della Costituzione”,
pubblicata nella Gazzetta Ufficiale n. 248 del 24 ottobre 2001

22L A, Gorassini, lezioni di Diritto Civile a.a. 2018/2019

222 Gj tratta di una c.d. “legislazione a prova”, per tale intendendosi uno strumento normativo
mediante il quale & possibile modificare la normativa vigente per adeguarla alle esigenze che
emergono dalla prassi.
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La citata legge infatti, determina la nascita di un importante strumento per il
giurista: il Codice del Terzo Settore??3,

A presidio del Terzo settore & stato creato un ente, dagli studiosi definito
“ibrido”: la Fondazione Italia Sociale. Quest’ultima accorpa su di sé gli elementi
giuridici e i poteri propri di un ente di diritto pubblico con una struttura apparte-

nente all'ambito privatistico ossia la “fondazione”.

La Fondazione Italia Sociale € senza dubbio I’emblema della commistione fra il
diritto pubblico e il diritto privato??,

Questo ente, disegna una dimensione completamente rinnovata, un percorso e
un sistema che era in fase di costruzione gia da molto tempo nel nostro ordina-

mento.

Il Terzo Settore e in particolare la Fondazione Italia Sociale, rappresentano e si

223 || Parlamento attribuisce al Governo il potere di emanare atti in cui definire gli ambiti del
terzo settore. Articoli fondamentali della Legge n. 106 del 6 Giugno 2016:

Art 1 Finalita e oggetto

“Al fine di sostenere I'autonoma iniziativa dei cittadini che concorrono, anche in forma asso-
ciata, a perseguire il bene comune, ad elevare i livelli di cittadinanza attiva, di coesione e prote-
zione sociale, favorendo la partecipazione, I'inclusione e il pieno sviluppo della persona, a valo-
rizzare il potenziale di crescita e di occupazione lavorativa, in attuazione degli articoli 2, 3, 18 e
118, quarto comma, della Costituzione, il Governo é delegato ad adottare, entro dodici mesi
dalla data di entrata in vigore della presente legge, uno o piu decreti legislativi in materia di ri-
forma del Terzo settore. [...]”

Art. 2 Principi e criteri direttivi generali. “I decreti legislativi di cui all'articolo 1 sono adottati
nel rispetto dei seguenti principi e criteri direttivi generali: a) riconoscere, favorire e garantire il
piu ampio esercizio del diritto di associazione e il valore delle formazioni sociali libera-
mente costituite, ove si svolge la personalita dei singoli, quale strumento di promozione e di
attuazione dei principi di partecipazione democratica, solidarieta, sussidiarieta e pluralismo,
ai sensi degli articoli 2, 3, 18 e 118 della Costituzione; b) riconoscere e favorire l'iniziativa
economica privata il cui svolgimento, secondo le finalita e nei limiti di cui alla presente
legge, puo concorrere ad elevare i livelli di tutela dei diritti civili e sociali; ¢) assicurare, nel ri-
spetto delle norme vigenti, l'autonomia statutaria degli enti, al fine di consentire il pieno conse-
guimento delle loro finalita e la tutela degli interessi coinvolti; d) semplificare la normativa vi-
gente, garantendone la coerenza giuridica, logica e sistematica.”

224 Art 10 Fondazione Italia sociale del Codice del Terzo Settore: “E' istituita la Fondazione Ita-
lia sociale, di seguito denominata «Fondazione», con lo scopo di sostenere, mediante I'apporto
di risorse finanziarie e di competenze gestionali, la realizzazione e lo sviluppo di interventi in-
novativi da parte di enti del Terzo settore, caratterizzati dalla produzione di beni e servizi con
un elevato impatto sociale e occupazionale e rivolti, in particolare, ai territori e ai soggetti
maggiormente svantaggiati [...]”
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pongono in senso di continuita rispetto a quanto solo immaginato da molti teorici
del diritto civile, rappresenta un anello di congiunzione imprescindibile per ri-
spondere alle necessita dei singoli individui pur perseguendo gli interessi gene-
rali della collettivita.

Non da ultimo, & necessario precisare che la I. n. 106/2016 subisce poi un’ulte-
riore modifica a seguito del vigore del d.lgs. n. 117/2017, il quale disciplina oggi
gli enti del Terzo Settore. Grazie alla menzionata riforma del 2017, oggi il rap-
porto che sussiste tra Pubblica Amministrazione e Terzo Settore si fonda sull’af-
fidamento e la gestione di iniziative sociali. Si tratta della nuova “partnership
pubblico-privati”, che ha generato non poche querelle ed in base alla quale gli
enti locali e 1 soggetti del privato sociale si trovano ad agire in una cornice che
supera il tradizionale rapporto committente-fornitore a favore di una relazione

caratterizzata da partenariato e corresponsabilita.
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CAPITOLO I

TERZO SETTORE ED ENTI PUBBLICI: IL RILANCIO DEL PARTENA-
RIATO

2.1 — Una finestra di dialogo: I’art. 55 del D. Lgs. 117/2017

E’ con il codice del Terzo Settore che il legislatore concretizza a livello di legisla-
zione ordinaria il principio di sussidiarieta orizzontale: in esso ritroviamo una di-
sciplina dettagliata delle relazioni tra PP.AA. ed enti del Terzo Settore. Rilievo
centrale ha I’art. 55, che apre il titolo VII ed é cosi rubricato: «Coinvolgimento
degli enti del Terzo Settore». Esso si presenta quale norma pienamente attuatrice
dell’art. 118 comma 4° Cost., poiché prevede una serie di strumenti volti a favorire
la partecipazione degli ETS, allo scopo di assicurare una maggiore qualita delle
scelte finali; tali strumenti sono la co-programmazione, la co-progettazione e 1’ac-
creditamento.

La co-programmazione é qualcosa di molto piu significativo della co-progetta-
zione. Non vi é capacita programmatoria se non vi é adeguato livello di cono-
scenza; la co-progettazione riguarda I’attivita di dettaglio, che viene realizzata solo
se prima attraverso il dialogo si € riusciti a costruire una visione generale, entro
cui si e in grado di fare scelte di priorita e concretizzarle in progetti. Al comma 2
dell’art. 55 si individuano le finalita della co-programmazione: «/...J individua-
zione da parte della Pubblica Amministrazione procedente, dei bisogni da soddi-
sfare, degli interventi a tal fine necessari, delle modalita di realizzazione degli
stessi e delle risorse disponibili». Il dato rilevante é che la co-programmazione si
riferisce agli ambiti (né pochi né marginali) di cui all’art 5 del d.lgs. 117/2017. E’
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un articolo rivoluzionario, nell’ottica della costruzione di politiche che coinvol-
gano le organizzazioni presenti sul territorio, al fine della realizzazione degli obiet-
tivi del Welfare State.

La co-progettazione, invece, e finalizzata alla «definizione ed eventualmente alla
realizzazione di specifici progetti di servizio o di intervento finalizzati a soddisfare
bisogni definiti, alla luce degli strumenti di programmazione di cui al comma
2»%2%, Alla base della co-progettazione sta «un accordo procedimentale di colla-
borazione, che ha per oggetto la definizione di progetti innovativi e sperimentali
di servizi, interventi e attivita complesse da realizzare in termini di partena-
riato»?2°,

Il novum che emerge rispetto al passato € che la co-progettazione era prevista solo
per il settore dei servizi sociali e limitata ai soli settori innovativi e sperimentali;
0ggi, invece, la si puo ritrovare direttamente nel D.Lgs. 117/2017, divenendo cosi
un punto di riferimento obbligato per tutto il Terzo Settore, strumento ordinario a
regime. La co-progettazione fonda la sua funzione economica e sociale sui principi
di sussidiarieta, trasparenza, partecipazione e sostegno all’adeguatezza dell’impe-
gno privato nella funzione sociale. Le norme in materia di servizi sociali preve-
dono la possibilita di effettuare affidamenti a soggetti del Terzo Settore, in deroga
all’applicazione del Codice dei Contratti, introducendo il ricorso a forme di aggiu-
dicazione o negoziale.

In base alle esperienze sin ora maturate??’, la co-progettazione risulta articolata in
quattro fasi: nella prima fase 1’ente pubblico rende noto di voler partecipare alla
co-progettazione mediante un avviso di manifestazione d’interesse, redige un pro-
getto di massima finalizzato ad orientare i concorrenti nella presentazione delle
proposte e indica i criteri per la scelta dei progetti definitivi. La selezione dei sog-
getti € volta a valutare i seguenti aspetti: possesso dei requisiti di ordine generale,
tecnici, professionali e sociali, caratteristiche del progetto proposto, costi del pro-
getto.

Nella seconda fase, i soggetti interessati partecipano alla gara mediante 1’elabora-
zione di una progettazione che contenga il dettaglio della proposta. Successiva-
mente, 1I’Ente procede alla selezione del soggetto partner.

La terza fase, inoltre, & quella in cui si avvia I’attivita esecutiva di co-progettazione
tra i responsabili tecnici del soggetto selezionato e i responsabili dell’amministra-
zione pubblica, procedendo con discussione analitica e critica alla definizione di
variazioni e di aspetti esecutivi, tenendo conto degli obiettivi da conseguire. In

225 Ai sensi del comma 3 dell’art 55 D.Lgs. 117/2017
226 Delibera ANAC n. 32 del 20/01/2016
227 Bergamo, Brescia, Milano
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questa stessa fase, si gettano le basi per una collaborazione duratura che consenta
una piena realizzazione degli obiettivi del progetto.

Infine, la quarta ed ultima fase, riguarda la stipulazione della convenzione relativa
all’oggetto, ai contenuti della progettazione condivisa, durata, indicazioni della
governance e impegno di ciascun soggetto, sistema di tracciabilita delle spese,
cauzione.

Dalla disciplina sin qui descritta emerge una problematica di non facile risolu-
zione: occorre chiedersi, infatti, che differenza sussiste tra co-progettazione, ap-
palto e concessione. A tal fine, giova innanzitutto chiarire che:

- per convenzione s’intende un testo concordato tra una Pubblica Ammini-
strazione ed una controparte, pubblica o privata, contenente impegni reciproci, as-
sunti mediante la comune sottoscrizione;

- «[’appalto pubblico é il contratto a titolo oneroso, stipulato per iscritto tra
una stazione appaltante o un ente aggiudicatore e uno o pil operatori economici,
aventi per oggetto I'esecuzione di lavori, la fornitura di prodotti, la prestazione di
servizi come definiti dal presente codice»??8;

- la concessione e un atto amministrativo con cui la P.A. permette al conces-
sionario di utilizzare risorse o di svolgere attivita riservate al potere pubblico e
indisponibili da parte dei privati;

- per affidamento s’intende la possibilita di affidare la gestione di un servizio
pubblico di rilevanza economica direttamente, ossia senza 1’espletamento della

procedura concorsuale ad evidenza pubblica.

In tali casi I’ente costituisce una societa, al cui interno rimane azionista a condi-
zione che gli enti pubblici titolari del capitale sociale esercitino sulla societa un
controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi e che la societa realizzi la
parte piu importante della propria attivita con 1’ente o gli enti pubblici che la con-
trollano.

2.2 L’affidamento dei servizi sociali e sanitari

228 Art. 3, co. 6, D.Lgs. n. 163/2005
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Il tema degli affidamenti nel terzo settore ha per molto tempo diviso dottrina e
giurisprudenza.

Il dibattito si & incentrato su due questioni fondamentali: in primis, se la nuova
normativa interna sia compatibile con quella comunitaria (e pro-concorrenziale)
delle direttive 2014/24/UE e 2014/25/UE; e, secondariamente, se 1’utilizzo di spe-
ciali procedure selettive, previste per I’affidamento di servizi di interesse generale,
possa essere considerato un rischio per I’imparzialita e la trasparenza nei rapporti
tra privati e pubblica amministrazione.

Prima di entrare nel merito e rispondere ai quesiti formulati, & opportuno fare una
premessa: il riferimento normativo in materia € il Codice del Terzo Settore, al cui
art. 56 si rinvia ai soggetti elencati nell’art. 4 del citato decreto. Questi ultimi pos-
sono divenire affidatari di un servizio di interesse generale grazie ad una procedura
di invito e sulla base di apposite convenzioni o partenariati.

Tale aspetto dev’essere sottolineato perché é proprio da qui che nasce un primo
profilo di problematicita ricorrente tutte le volte in cui si fa riferimento al terzo
settore??®; che destino avranno in questo ambito le norme e le procedure previste
dal Codice dei Contratti Pubblici e quelle derivanti dall’Unione Europea?

Da un’analisi sistematica dell’art. 56 del codice del terzo settore?°, e possibile
notare come la pubblica amministrazione possa stipulare con le organizzazioni di
volontariato e le associazioni di promozione sociale, dotate di “moralita profes-
sionale”, appositi accordi che di fatto derogano al principio della libera concor-
renza.

Tuttavia, gli affidamenti dei servizi sociali rientrano nella competenza del legisla-
tore europeo®.

229 prof. Gorassini, lezioni in aula; “Il concetto di legalita € mutato per rispettare a livello nazio-
nale i parametri europei [...] e la difficolta politica é di stabilire la competenza in ambito nazio-
nale”; corso 2018/2019: “Le amministrazioni pubbliche di cui all’articolo 1, comma 2, del de-
creto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, possono sottoscrivere con le organizzazioni di volonta-
riato e le associazioni di promozione sociale, iscritte da almeno sei mesi nel Registro unico na-
zionale del Terzo settore, convenzioni finalizzate allo svolgimento in favore di terzi di attivita o
servizi sociali di interesse generale, se piu favorevoli rispetto al ricorso al mercato

230 «Le amministrazioni pubbliche di cui all’articolo 1, comma 2, del decreto legislativo 30
marzo 2001, n. 165, possono sottoscrivere con le organizzazioni di volontariato e le associazioni
di promozione sociale, iscritte da almeno sei mesi nel Registro unico nazionale del Terzo Set-
tore, convenzioni finalizzate allo svolgimento in favore di terzi di attivita o servizi sociali di in-
teresse generale, se piu favorevoli rispetto al ricorso al mercato”

231 Direttive del 2014 dell’Unione Europea e d.lgs. 50/201
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Il problema principale é che il concetto di affidamento non ha una sua autonomia
nell’ordinamento euro-unitario, ma é ricondotto nell’alveo della disciplina degli
appalti. Pertanto, qualora 1’oggetto dell’affidamento abbia natura economica, do-
vrebbe essere disciplinata dalla normativa comunitaria in materia di appalti.

Sulla questione & intervenuto autorevolmente il Consiglio di Stato?®?, con un parere
formulato a seguito dell’emanazione delle Linee Guida ANAC sull’affidamento di
servizi nel terzo settore. La Sezione Consultiva del Consiglio di Stato ha rilevato
da un lato la conformita di base della normativa italiana rispetto a quella euro uni-
taria e dall’altro ha ribadito che, ove in concreto non dovesse sussistere compati-
bilita o possibilita di interpretazione conforme, si dovrebbe comunque dare appli-
cazione prioritaria alla normativa pro-concorrenziale comunitaria.

La conformita sussiste perché vengono previsti dei meccanismi di bilanciamento
all’interno dello stesso Codice del Terzo Settore: I’esclusione dalle procedure ad
evidenza pubblica, in favore di quelle alternative é infatti legittima ove il prestatore
si impegni a svolgere il servizio a titolo gratuito (rectius, in un’ottica estranea a
quella economica) nonché qualora venga istruita una procedura di preselezione
con invito di almeno cinque concorrenti, oppure nelle ipotesi in cui la procedura
disciplinata dal diritto interno non abbia carattere selettivo.

Ogni qualvolta ci si trovi in una situazione dove é evidente il prevalere dell’inte-
resse economico dei soggetti privati, ecco che la normativa di riferimento sara
quella di cui al Codice dei Contratti Pubblici.

In estrema sintesi, € possibile affermare che il discrimen individuato dal Consiglio
di Stato per tracciare la normativa applicabile & quello della gratuita, o meglio,
della non lucrativita?4: & proprio questo ’elemento che fa la differenza.

Altri autori®*® sostengono posizioni ancora pil radicali rispetto a quella del Consi-
glio di Stato: la gestione, affinché possa dirsi pienamente compatibile con il diritto
dell’Unione Europea, dovrebbe avvenire “in perdita”. Cio perche la gratuita pro-
vocherebbe uno “spiazzamento” del mercato e sarebbero da considerare, a dire di
tali autori, concorrenza sleale.

232 parere n° 2051 del 20 agosto 2018, Consiglio di Stato

Z83GIURDANELLA, La disciplina dell’affidamento dei servizi sociali nel parere del Consiglio
di Stato: quando si applica il Codice Appalti e quello del Terzo Settore; 2018, in www.giurda-
nella.it/2018/10/05/gli-appalti-di-servizi-sociali/

23 Poletto M., Seminario dal titolo “Profit e No-Profit negli enti del Terzo Settore” svolto
presso I’Universita Mediterranea di Reggio Calabria; 20 novembre 2018.

2% Ciotta F., L affidamento di servizi sociali & un appalto? Una sintesi ragionata del parere del
Consiglio di Stato del 26 luglio 2018, in https://www.iusinitinere.it
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Non si puo non notare come I’intento del legislatore del Codice del Terzo Settore
sia stato quello di ricomporre due esigenze contrapposte: per un verso, valorizzare
le organizzazioni non lucrative e, per altro, salvaguardare gli equilibri funzionali
del libero mercato, il tutto nel tentativo di perseguire anche obiettivi di economicita
dell’azione amministrativa®®®,

Pertanto, qualora dovesse essere prevista una qualsiasi forma di onerosita che vada
oltre il mero rimborso delle spese effettivamente sostenute dagli affidatari, oppure
di previsioni incompatibili con il diritto euro unitario, ecco che entreranno in
azione le norme previste all’interno del Codice dei Contratti Pubblici?®’.

In ordine al secondo quesito del dibattito, riferimento obbligato non possono che
essere le Linee Guida emanate nel 2015 dall’ Autorita Nazionale Anticorruzione,
le stesse su cui é stato formulato il parere del Consiglio di Stato.

Queste ultime si incentrano sui rischi che un indebito utilizzo del regime speciale
e derogatorio, previsto per I’affidamento dei servizi di interesse generale, potreb-
bero comportare. Individuano, inoltre, degli obblighi strumentali per la P.A. al fine
di allontanare la possibilita che esse possano essere utilizzate per favorire specifici
interessi privati.

A tal fine, dopo aver ribadito la supremazia degli obblighi di garanzia della traspa-
renza, della pubblicita dell’attivita amministrativa ed il rispetto della libera con-
correnza, vengono individuati ulteriori criteri di legittimita dell’azione ammini-
strativa: cio che si deve realizzare e la predeterminazione di obiettivi, costi e tempi
che la pubblica amministrazione puo sostenere. In secondo luogo, si richiede alle
PP. AA. assegnanti di verificare e riportare la presenza dei requisiti di accesso dei
soggetti privati sia al momento dell’affidamento che dell’adempimento. Infine,
sara necessario dotare il provvedimento di adeguata motivazione.

In particolare, oggetto della motivazione dovra essere 1’analisi della programma-
zione circa un possibile svolgimento del servizio di cui i soggetti menzionati
all’art.56 del Codice del Terzo Settore sono tenuti a munirsi preventivamente, al
fine di concorrere nella selezione.

In conclusione, cio che viene richiesto all’ Amministrazione € di indicare e docu-
mentare la presenza, nella concreta vicenda dell’affidamento, degli specifici profili

23 Da notare come I’art. 56 del D.lgs. permetta la stipula di apposite convenzioni da parte della
P.A., ma solo se queste ultime risultino “piu favorevoli rispetto al ricorso al mercato”.

237 Giurdanella; La disciplina dell’affidamento dei servizi sociali nel parere del Consiglio di
Stato: quando si applica il Codice Appalti e quello del Terzo Settore; 2018 https://www.giurda-
nella.it/2018/10/05/gli-appalti-di-servizi-sociali.
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che sostengono, motivano e giustificano il ricorso a procedure che escludono altri
operatori economici tesi a perseguire un profitto. D’altro canto, esse si presentano
come insite nel sistema ideato dal legislatore, ove si rifletta su quelle che sono le
disposizioni inserite gia nella Legge Delega 6 giugno 2016 n°1062%, con la quale
e stato possibile dare vita all’intera riforma del terzo settore.

2.3 Le concessioni

L’istituto delle concessioni nasce e si sviluppa per rispondere alla carenza di ri-
sorse economiche dello Stato e per la mancanza di competenze tecniche idonee a
fronteggiare 1’esigenza di realizzare opere e servizi di pubblica utilitd. L’apparte-
nenza al settore pubblico o privato di tale disciplina ¢ stata a lungo dibattuta sino
a quando nel 1910 con sentenza, la Corte di Cassazione?® ha stabilito che si tratta
di una fattispecie complessa composta da due atti distinti ma connessi: uno pub-
blicistico, il provvedimento amministrativo di conferimento della concessione, e
uno privatistico, I’accordo tra amministrazione e privato destinato a regolare diritti
e obblighi delle parti®*,

Dopo un’evoluzione della materia, la normativa delle concessioni viene attratta
nell’orbita del codice dei contratti pubblici?*t. L’art. 3 del D. Lgs. n. 50 del 2016
definisce « “contratti” 0 “contratti pubblici”, i contratti di appalto o di conces-
sione aventi per oggetto /’acquisizione di servizi o di forniture, ovvero [’esecu-
zione di opere o lavori, posti in essere dalle stazioni appaltanti», riportando le
concessioni pubbliche alle originarie figure contrattuali. La giurisprudenza si é a

238 Art. 7 Lege-delega 106/2016, comma 2 e 3: “2. Il Ministero del lavoro e delle politiche so-
ciali, nell'ambito delle attivita' di cui al comma 1, promuove l'adozione di adeguate ed efficaci
forme di autocontrollo degli enti del Terzo settore anche attraverso l'utilizzo di strumenti atti a
garantire la piu' ampia trasparenza e conoscibilita delle attivita svolte dagli enti medesimi,
sulla base di apposito accreditamento delle reti associative di secondo livello di cui all'arti-
colo 4, comma 1, lettera p), 0, con particolare riferimento agli enti di piccole dimensioni,
con i centri di servizio per il volontariato di cui all'articolo 5, comma 1, lettera €). 3. Il Mini-
stero del lavoro e delle politiche sociali, sentito I'organismo di cui all'articolo 5, comma 1,
lettera g), predispone linee guida in materia di bilancio sociale e di sistemi di valutazione
dell'impatto sociale delle attivita svolte dagli enti del Terzo settore, anche in attuazione di
quanto previsto dall'articolo 4, comma 1, lettera 0). Per valutazione dell'impatto sociale si in-
tende la valutazione qualitativa e quantitativa, sul breve, medio e lungo periodo, degli effetti
delle attivita svolte sulla comunita di riferimento rispetto all'obiettivo individuato”. Gazzetta
Ufficiale, Serie Generale n.141 del 18-06-2016

239 Cass. Roma, 12 gennaio 1910, in Riv. dir. comm. p. 248.

240 M. S.Giannini, Diritto pubblico dell'economia, 1l Mulino, Bologna, 1995.

241 D.1gs. 18 aprile 2016, n.50.
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lungo preoccupata di chiarire la distinzione tra appalti e concessioni, sia con rife-
rimento ai lavori che ai servizi. L’elemento distintivo tra appalti pubblici di servizi
e concessione di servizi pubblici era gia stato individuato dalla Corte di Giustizia
nel c.d. rischio di gestione. Solo nella concessione, e non anche nell’appalto di
servizi pubblici, il rischio di gestione graverebbe sull’aggiudicatario.?*?

All’interno della disciplina delle concessioni, la riforma del Terzo Settore punta
una luce sull’ampio mondo del partenariato fra gli enti membri di tale realta e la
Pubblica Amministrazione.

Le concessioni, dunque, non rimangono immuni alle contaminazioni che il terre-
moto rappresentato dalla normativa del terzo settore ha determinato per le fonda-
menta del diritto.

La modalita di concessione piu utilizzata € quella dei beni pubblici degli enti locali
alle organizzazioni facenti parte del terzo settore.

La P.A. ha la titolarita su un patrimonio disponibile e su un patrimonio demaniale
che viene affidato mediante concessione amministrativa ai sensi dell’art. 32,
comma 8, della L. n. 724 del 1994: «in base alle caratteristiche dei beni, a un
valore non inferiore a quello di mercato salvo gli scopi sociali». Viene, dunque,
stabilito un canone agevolato o gratuito nel pieno rispetto del principio di effi-
cienza, efficacia, economicita e buon andamento della P.A. sancito dall’art. 97
Cost.

Per definire gli “scopi sociali” occorre riferirsi agli obiettivi perseguiti dalle cate-
gorie menzionate nell’art. 1 della L. n. 390/1986 cosi come novellato dalla L. n.
383/2000, tra le quali rientrano tutte le «cooperative sociali, le associazioni di vo-
lontariato e le associazioni di promozione sociale che perseguono rilevanti finalita
culturali o umanitarie».

Inoltre, viene in rilievo I’art. 32, comma 1 della L. n. 383 del 2000, il quale prevede
la concessione in comodato di beni di proprieta dei Comuni ad associazioni di
promozione sociale e organizzazioni di volontariato per lo svolgimento delle loro
attivita istituzionali.

E di pregevole interesse verificare come avviene la concessione: nel caso di questi
soggetti, infatti, oltre all’agevolazione dettata dal canone ridotto, non viene utiliz-
zato il procedimento del pubblico incanto bensi viene attivato su istanza di parte
come specificato dall’art. 20 del D.P.R. 296/2005%*%: «I soggetti aventi titolo inte-
ressati al conseguimento della concessione o locazione, presentano alla compe-
tente Filiale dell’Agenzia del demanio una domanda nella quale, oltre ai propri

242 Sul punto, Corte Giust., 24 settembre 1998, causa 76/97.
283 1] quale ha abrogato e sostituito la L. 390/86.
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dati identificativi, sono indicati i dati identificativi dell'immobile, /’oggetto dell'at-
tivita da svolgere, le finalita di utilizzo, I'autorizzazione del competente organo
dell'ente richiedente che garantisca la disponibilita delle risorse finanziarie, non-
ché, per i beni di interesse storico artistico, gli elementi necessari ai fini dell'au-
torizzazione di cui al D. Lgs. n. 42 del 2004». Sara poi il responsabile del procedi-
mento a curare 1’istruttoria e, in caso di esito positivo, a far pervenire all’ Agenzia
del demanio una proposta motivata, consigliando termini, canone e durata della
concessione.

L’autonomia di tali enti nella gestione del servizio € ben nota al punto di preoccu-
pare I’ Autorita Nazionale Anticorruzione (ANAC), che gia aveva messo in guardia
il legislatore dal rischio di «utilizzo della procedura negoziata e abuso dell affida-
mento diretto al di fuori dei casi previsti dalla legge ai fini di favorire un impresa»
e di «elusione delle regole di affidamento degli appalti»®*4.

L’atto di concessione deve prevedere:
1. L’oggetto, la finalita, il corrispettivo della concessione;

2. La durata della concessione e la possibilita di revoca per ragioni di pubblico
interesse.

Nei regolamenti comunali si distingue se il concessionario sia un soggetto con fini
di lucro o senza fini di lucro, in alcuni casi prevedendo delle riduzioni del 100%
che si configura con il comodato d’uso gratuito (es. Comune di Ferrara).

2.4 Le convenzioni

L’art. 56 del Codice del Terzo Settore, disciplina le convenzioni che possono es-
sere sottoscritte tra organi della P.A., organizzazioni di volontariato (disciplinate
dalla legge quadro n.266/91) e associazioni di promozione sociale (disciplinate
dalla legge n.49/87).

Lo strumento idoneo per favorire il conseguimento di finalita sociali in collabora-
zione con le P.A. viene individuato nella “convenzione”, che puo essere inquadrata
come uno dei mezzi giuridici per dare attuazione al principio di sussidiarieta oriz-
zontale sancito dall’art. 118 c.4, Cost.

244 ANAC, Piano Nazionale Anticorruzione, settembre 2013, Allegato 3.



Corso di Diritto Civile a.a. 2018/1029

La Corte di Giustizia Europea, riconoscendo il principio di sussidiarieta orizzon-
tale, nel 2016 ha ritenuto come compatibili con il diritto europeo le convenzioni
tra associazioni di volontariato e le P.A., purché siano realizzati servizi d’interesse
generale in modo coerente con i principi di universalita, solidarieta e adeguatezza.
Alla luce di questi obiettivi, il legislatore non ha volutamente regolamentato 1’og-
getto delle convenzioni, lasciando alla libera discrezionalita delle P.A. e degli or-
ganismi del Terzo Settore la facolta di autogestirsi, in modo da svolgere attivita
finalizzate a promuovere lo sviluppo delle comunita. Tuttavia, in seguito ad una
modifica proposta dal Consiglio di Stato, si € posto un primo limite con riferimento
all’oggetto delle Convenzioni, in quanto si é stabilito che non e possibile conclu-
dere convenzioni riguardanti tutte le attivita di interesse generale cosi come stabi-
lito dall’art.5, ma solo con organi espletanti «attivita o servizi sociali di interesse
generale»®®,

In relazione a quanto esplicitato, il legislatore ha indicato gli elementi essenziali
presenti in una Convenzione, avendo come riferimento la L. n. 266/91 che li iden-
tifica in diversi punti, cui: a) apporto prevalente e determinante dei volontari nello
svolgimento delle attivita; b) divieto di retribuire i volontari, se non a titolo di mero
rimborso per le spese sostenute; c) impiego di lavoratori, nella misura necessaria
a qualificare o specializzare I’attivita; d) continuita delle prestazioni; e) tutela dei
diritti degli utenti; f) verifiche della qualita; g) obbligo della copertura assicurativa
dei volontari, a carico della P.A.; h) rimborso dei costi sostenuti dall’associazione.

Per quanto concerne quest’ultimo punto, il legislatore & intervenuto con la L.
n.135/2012 (c.d. Spending Review) al fine di impedire comportamenti abusivi delle
P.A., stabilendo che il quantum del rimborso debba essere attentamente analizzato
da parte della P.A. nella costruzione del rapporto convenzionale, in modo tale che
non mascheri un corrispettivo per prestazione di servizi. Inoltre, in ossequio alla
L. 241/90, la P.A. puo0 esclusivamente rimborsare le spese sostenute e documen-
tate, mentre, qualora dovessero essere sostenute spese ulteriori, si entrerebbe nel
campo applicativo del Codice dei Contratti Pubblici.

Un’ulteriore actio finium regundorum é stata evidenziata dal giurista Luigi Gili 2%,
il quale ha sostenuto che sarebbe opportuno per la P.A. stipulare una convenzione
anziche fare ricorso al normale uso del mercato, nel momento in cui risulta essere
pill vantaggiosa in termini di economicita e qualita, con riferimento al servizio
fornito agli utenti.

245 Cons.Stato, parere 31 Maggio 2017, n.927 , par. sub art.56, cit
246 GILI L., Il codice del Terzo Settore ed i rapporti collaborativi con la P.A, Riv. Urbanistica e
appalti, Gennaio 2018
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Nello stipulare le convenzioni la P.A. deve scegliere i soggetti nel rispetto dei prin-
cipi di imparzialita, trasparenza e parita di trattamento. Ma a differenza della co-
progettazione, il legislatore ha espressamente previsto in capo alle ODV e APS il
possesso dei requisiti di moralita professionale e di adeguate capacita a svolgere
I’attivita soggetta a rimborso, evincibile da indicatori come la struttura dell’ente,
I’attivita svolta, le finalita perseguite e la capacita tecnica e professionale.

In ultima analisi, parte della dottrina®*’ ha chiarito che «le convenzioni si qualifi-
cano secondo i lineamenti dei contratti di diritto pubblico, discostandosi pero da
questi ultimi percheé stipulati con particolari soggetti senza scopo di lucro, pur
avendo in comune il tratto dell'interesse patrimoniale. Differenza sostanziale tra
la convenzione ed il contratto & che quest ultimo presuppone una sostanziale pa-
rita tra le parti contraenti, mentre nella convenzione la P.A. assume un ruolo do-
minante , in quanto agisce nell interesse pubblico; nel momento in cui la P.A non
intenda piu proseguire il rapporto convenzionale o intenda risolverlo anticipata-
mente, la controparte non potra eccepire nullax».

E opportuno ricordare che vi sono dei precisi limiti nella scelta discrezionale da
parte della P.A. tra cui garantire la qualita, I’efficacia, I’efficienza, I’economicita
nonché il libero accesso al servizio per tutti i cittadini richiedenti in condizioni di
uguaglianza.

Conclusioni

Le riflessioni conclusive che e possibile trarre dalla composizione della trattazione
di cui ci si & occupati afferiscono in prima istanza alla svolta epocale rappresentata
dalla normativa del Terzo Settore. Grazie ai nuovi meccanismi che vengono in
emersione col D.Lgs 117/2017 e stato possibile porre rimedio ad un problema che
da sempre ha caratterizzato il diritto amministrativo: la mancata partecipazione dei
cittadini negli atti amministrativi generali, o meglio in quelli programmatici.

27 BENINTENDE D., La Gestione delle convenzioni con il terzo settore: iniziative e servizi in
collaborazione con I’associazionismo, Gennaio 2018, p. 5.
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Infatti, una delle pit importanti novita del Codice del Terzo Settore deve essere
ricercata all’interno dell’art. 55, addentellato normativo chiave utile a delineare il
concetto di co-programmazione.

Si propongono forme di collaborazione tra Pubblica Amministrazione e ETS allo
scopo di agevolare il perseguimento di interessi generali, senza pero escludere altre
tipologie di collaborazione, il tutto inquadrato in un’ottica di attuazione del prin-
cipio di sussidiarieta orizzontale.

E la creazione di quella “democrazia duale”?*® a cui spesso si @ fatto riferimento
negli ultimi anni.

Stiamo assistendo allo sviluppo ed incentivo di prassi collaborative che favori-
scono il dialogo tra governati e governanti: una opportunita da non sprecare. Si
punta a costruire modalita di affidamento, dove trasparenza e evidenza pubblica
siano funzionali ad individuare 1’insieme dei soggetti di terzo settore che, consa-
pevoli della nuova funzione pubblica assunta, agiscano sinergicamente con il sog-
getto pubblico, mettendo risorse e competenze al servizio di un progetto condiviso.
Ma I’indagine effettuata ha avuto il pregio di condurre alla risposta intavolata gia
in un momento iniziale: se e dove si traccia il confine tra il diritto pubblico e il
diritto privato?

Molto probabilmente questa linea divisoria e destinata a scomparire. La crisi del
welfare state, la nascita del welfare mix ed infine la legislazione a prova del Codice
del Terzo Settore fanno parte di un unico trend evolutivo che testimonia il sovrap-
porsi inevitabile di cio che é pubblico e di cio che e privato.

Oggi esistono soggetti regolati dal diritto privato che dispongono di risorse di gran
lunga superiori a quelli dello Stato, il quale, invece, si presenta sempre piu inde-
bolito dal fenomeno della creazione di uno “Stato leggero” nonché dalla crisi eco-
nomica che perdura da diversi anni. Di fronte a una tale difficolta e considerate le
possibilita offerte dalla costruzione di un nuovo modo di essere della comunita
statale, non possiamo che esprimerci a favore di una tale tendenza.

D’altro canto, come tutto cio che discende dall’umano, anche il nuovo assetto col-
laborativo tra pubblico e privato, presenta delle problematicita.

Il rischio principale & che si arrivi alla capitalizzazione dei servizi di interesse pub-
blico direttamente collegati alle liberta ed ai diritti dei consociati.

Diviene fondamentale prevenire il rischio di una logica che lascia indietro i piu
deboli e che sia incompatibile con quelle che sono le tradizioni storiche e politiche
del nostro Paese.

248 Concetto di “democrazia duale” gia esplicato in precedenza.
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Lo stesso Codice del Terzo Settore sembrerebbe aggravare tale rischio nel mo-
mento in cui va oltre la disposizione di cui all’art.1 della Legge Delega 106/2016
e indica tra i principi generali di riferimento della materia anche 1’art. 4 Cost. Cio
potrebbe indicare una volonta legislativa sottostante volta al bilanciamento tra i
principi di solidarieta nazionale e diritto al lavoro. Il rischio € quello che i valori
riconducibili alla prima sfera possano perdere la loro primazia in tale settore e do-
ver, appunto, essere in parte sacrificati con quelli di altro tipo come la liberta di
iniziativa economica.

Ma si € gia rilevato come sulla questione vi sia stato I’intervento del Consiglio di
Stato, oltre che autorevole dottrina, con il quale si € provveduto a sottolineare la
valenza di alcuni principi intangibili, anche derivanti dall’ordinamento euro-uni-
tario.

Il terzo settore, infatti, pur presentando delle strutture e dei meccanismi misti, si
colloca al di fuori del mondo del lavoro e dell’impresa. ESso si caratterizza per la
sua gratuita che dovrebbe collocarsi in un’ottica estranea a quella economica e solo
qualora sussista tale requisito & possibile avviare quelle forme di collaborazione
che aggirano gli obblighi comunitari di stampo pro-concorrenziale. In caso contra-
rio, saranno altri i meccanismi di riferimento e la normativa applicabile.

Le soluzioni a tali problematiche possono essere rintracciate mediante 1’analisi del
novello Codice del Terzo Settore ed a quelle che sono le tradizioni e le radici sto-
riche del nostro Paese, estraneo, per molti versi, alle logiche di guadagno che in-
vece caratterizzano Paesi estremamente capitalistici come gli Stati Uniti d’Ame-
rica.

La nostra nota conclusiva sembra essere racchiusa in un vetusto pensiero di un
costituzionalista del 1800: A. de Tocqueville. Egli, in una lettera al padre scritta a
seguito di un viaggio negli Stati Uniti, descrive con grande stupore la vitalita delle
istituzioni locali: «<KAmericans of all ages, all stations of life, and all types of dispo-
sitions are forever forming associations»?*°. L’autore rileva 1’assenza dello Stato
nella vita dei cittadini americani: i servizi necessari al privato sono gestiti da sog-
getti privati ed ¢ il singolo a fungere da Stato.

A giudizio di Tocqueville, gli interessi economici e sociali della maggior parte
degli uomini sono circoscritti all’ambito locale ed € a questo livello che puo piu
facilmente svilupparsi 1’abitudine alla partecipazione alle istituzioni di governo e,
piu in generale, la propensione all’azione collettiva attraverso associazioni con le
pit varie finalita. Non é quindi sull’amore disinteressato per la patria o la comunita
che occorre far conto, quanto sull’“interesse ben inteso”, su quello che potremmo

249 A, Tocqueville, Democrazia in America, UTET, Torino, 2007, cap. 5
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chiamare un “egoismo razionale” , che spinge 1’uomo a rendersi utile ai suoi simili
e alla collettivita in vista dei benefici economici e sociali a lungo termine che puo
trarne: «per conquistarsi I’affetto e il rispetto della popolazione che vi circonda, €
necessaria una lunga successione di piccoli favori resi, di oscuri buoni uffici,
un’abitudine costante alla benevolenza e una reputazione consolidata di onestax.
La coesione sociale non nasce quindi da un’adesione emotiva, da un sentimento a
priori di appartenenza, ma dall’esperienza e condivisione di progetti e pratiche
concrete.

Ci e sembrato che lo scritto di Tocqueville sia, anche se risalente nel tempo, attuale
e conferente; per questo motivo vogliamo concludere intavolando una provoca-
zione: la realta che 1’autore delinea, lontana da noi sia spazialmente che temporal-
mente, non € forse la stessa che si sta realizzando oggi con il Terzo Settore? E non
e forse questo indice di quella ciclicita storica e di quegli andamenti stocastici che
fanno emergere, in modo paradossale, strutture analoghe tra fenomeni che appa-
rentemente sembrano diversi, ma che, se analizzati nel loro andamento frattale,
presentano invece un’identita di struttura?

D’altronde, non e proprio questo cio di cui parla Carnelutti in Arte del diritto
quando afferma che 1’uomo non puo creare nulla, poiché la creazione € un atto ex
nihilo, ma puo soltanto inventare, termine inteso nella sua etimologia latina inve-
nire, ossia ricercare, trovare qualcosa di gia esistente nella realta?
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