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INTRODUZIONE

“Esiste un’Italia generosa e laboriosa che tutti 1 giorni opera silenziosamente per
migliorare la qualita della vita delle persone. E I'Italia del volontariato, della
cooperazione sociale, del’associazionismo no-profit, delle fondazioni e delle imprese
sociali. Lo chiamano terzo settore, ma in realta ¢ il primo”; € con questo incipit che le
“Linee guida per una Riforma del Terzo Settore”, emanate dal Governo nel 2014,
aprono la strada alla riforma di quello che verra ufficialmente denominato Terzo
settorel. Il Terzo settore ¢ stato definito una sorta di “terza via” tra il Primo settore (lo
Stato e la Pubblica Amministrazione) ed il Secondo settore (il mercato)2. Nonostante
appaiano tre isole profondamente distanti 'una dall’altra3, il Terzo settore presenta
delle caratteristiche comuni ad entrambi4: persegue finalita solidaristiche (al pari dello
Stato), ma i protagonisti del fenomeno sono soggetti privati ed agisce secondo criteri
gestionali tipici del mercato®. L’appellativo che gli ¢ stato attribuito, come confermato
dalle stesse Linee guida, non convince pienamente®, giacché parrebbe risentire
dell’antiquata concezione che vede le formazioni intermedie appunto come “Terze”
rispetto agli akri due settori’. Sorto inizialmente per sopperire all’inefficienza dello

Stato e ai fallimenti del mercato8, il Terzo settore attualmente non si sostituisce aiprimi

L Cfr. A. MazzuLLo, Il nuovo Codice del terzo settore: profili civilistici e tributari, Torino,
2017, p. 10.

2 Cfr. G. BoLETTO, La sentenzadella Corte Costituzionale n. 131 del 2020. Il suo (possibile)
impatto nel sistema di imposizione dei redditi del Terzo settore, in Impresa sociale, 2021, 1T, p. 9: “la
Corte Costituzionale muove dalla considerazione che gli ETS sono riconducibili ad un ambito di
organizzazione delle “liberta sociali” non riconducibile né allo Stato, né almercato [...]. Il Terzo settore
e quindiritenutodalla Corte Costituzionale una categoria costituzionale a sé stante, dotatadi un proprio
statuto che é dato dal sistema offerto dal principio personalista, pluralista e da quello di solidarieta, e
che ladistingue sia daisoggetti operanticonunalogica di mercato, sia dalle amministrazioni pubbliche
(Stato).”.

® Cfr. L. GANDULLIA, La regolamentazione fiscale degli enti “non-profit”, in R. ARTONI (a
cura di), Gli enti non profit: aspetti tributari, Padova, 1996, p. 4.

4 Mazzullo parla di “zona intermedia tra Stato e mercato”, cfr. A. MAzzuLLo, Il nuovo Codice
del terzo settore: profili civilistici e tributari, op. cit., p. 20.

® Cfr. F. CARINGt, Il non profit. Itinerari giuridico istituzionali, in F. CARINCI, Non profit e
volontariato. Profili giuridico istituzionali, Milano, 1999, p. 6.

® Cfr. A.Fici, Profili e principi generali della riforma del Terzo Settore, in AA.VV., Dalla
parte del Terzo settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, Bari, 2019, p. 14; cfr. A. MAzzuLLO,
Verso una funzione “imprenditoriale” del Terzo Settore, in Cooperative e entinonprofit, 2014, VI, p.
16.

" Cfr. S. BENVENUTI, S. MARTINI, La crisi del welfare pubblico e il “nuovo” Terzo settore: la
via tracciata dalla legge delega n. 106/2016, in Oss. Cost., 2017, Il, p. 345.

8 Cfr. parere Consiglio di Stato, comm. spec., 14 giugno 2017, n. 1405, in 1l Foroamm.C.d.S,
2017, VI, p. 1288: “La categorizzazione enfatizza 'importanza di questa vera e propria area di
«economia sociale» in concomitanza con i fenomeni di government failure (inadeguatezza



due, ma al contrario ne costituisce una validissima alternativa®, al punto che le Linee
guida constatano la necessita di “superare le vecchie dicotomie tra pubblico/privato e
Stato/mercato e passare da un ordine civile bipolare a un assetto “tripolare™.”.
Passando ad una breve analisi dei numeri che connotano il fenomeno, affinché sia
possibile comprenderne appieno I’entita, il Terzo settore risulta essere I'unico in
continua crescital?; ne danno prova i numeri riportati nei censimenti ISTAT che si
sono susseguiti negli anni, i quali mostrano un costante aumento (sia in termini di
rilevanza economicall, che con riferimento al numero di organizzazioni, di volontari
e di dipendentit?). Al 31 dicembre 2020 le istituzioni non profit attive in Italia erano
363.499 e impiegavano un numero complessivo di dipendenti pari a 870.183. Il
numero di volontari, invece, supera addirittura i4 milioni e mezzo!3. Siaggiunga infine
che I'apporto del Terzo settore al PIL italiano sfiora la soglia del 5%14, per un totale
di piu di 80 miliardi di euro®®. Stiamo dunque parlando di una realta che non puo essere

ignorata, alla quale e stato conferito il giusto riconoscimento solo in tempi recenti.

dell’intervento statale a cagione della crisi fiscale) e market failure (impossibilita per il mercato
informato al sistema dei prezzi di soddisfare determinati interessi generali).”.

Cfr. S. GIANONCELLI, Regimefiscaledel Terzo settoree concorsoallepubblichespese, in Riv.
dir. fin. sc. fin., 2017, Ill, p. 2; cfr. G. PONZANELLI, La nuova categoria degli enti del Terzo settore:
alcuneconsiderazioni introduttive, in M. GorGoni (a curadi), Il codice delterzosettore: commentoal
decreto legislativo 3 luglio 2017, n. 117, Ospedaletto, 2018, p. 1/3; ID, Terzo settore: la legge delega
di riforma, in Nuovagiur. civ.comm., 2017, V, p. 726; cfr. F. CARINCI, Il non profit. Itinerarigiuridico
istituzionali, in F. CARINCI, Non profit e volontariato. Profili giuridico istituzionali, op. cit., p. 6; cfr.
A. PrROPERSI, G. Rossl, Gli enti non profit, XXI ed., Milano, 2012, introduzione, p. LII; cfr. C.
CONTESSA, D. SimeoLl, |. VoLPE (a cura di), Codice del Terzo settore, Piacenza, 2019, p. 8.

® Cfr. A.ProPERSI, G. Rossl, Ibidem; cfr. C. CONTESSA, D. SIMEOLI, |. VOLPE (a cura di),
Ibidem; cfr. A. MAazzuLLo, Il nuovo Codice del terzo settore: profili civilistici e tributari, op. cit, p.
20/21. Gli entidel Terzo settore, infatti, “costituiscono un’opzione sempre disponibile per chiunque sia
alla ricerca diun modello organizzativo coerente con iproprio obiettivi (non speculativi).”, cfr. A. FICI,
Profili e principigenerali della riforma del Terzo Settore, in AA.WV., Dalla partedel Terzosettore. La
riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 14.

10 Cfr. C. FiascHI, Prefazione, in AA. VWV, Dalla partedel Terzo settore. La riforma letta dai
suoi protagonisti, Bari, 2019, p. VI.

1 Cfr. G. SEPI0, 1 sistema tributario del Terzo Settorenell ‘ambito delle prospettive designate
dallariforma, in AA.VV.,, Dalla parte del Terzosettore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit,,
p. 95: “Inuna fasestorica in cuisiregistra unadecrescita tendenziale del prodotto interno lord o italiano,
I'incidenza del Terzo Settore sul PIL cresce inesorabilmente a piccoli passi.”.

2 Trail 2019 e il 2020 le istituzioninon profit sono cresciute dello 0,2%, a fronte di un aumento
dello 0,9% trail 2018 e il 2019; I'incremento deidipendentisi¢ mantenuto attorno all’1% in entrambi
glianni, cfr. IsTAT, Censimento permanente delleistituzioni non profit. I primi risultati, anno 2021.

Cfr. C. FiascHI, Ibidem.

3 Numero preciso al 10 maggio 2023: 4.661.270. Cfr. Tavole non profit 2021 del 10 maggio
2023 _Istat, e articolo “I numeri del non profit”.

Y Cfr. V. VioLA, Srm: dal Terzo settore il 5% del Pil italiano. Il comparto vale 80 miliardie
produce 1,14 milioni di posti di lavoro, in Il Sole 24 ore, 29 luglio 2020.

% E quanto emerge dal Rapporto “Sussidiarieta e... sviluppo sociale”, realizzato dalla
Fondazioneper la Sussidiarieta, in collaborazione con I'lstat. Link all’articolo del Forum Terzo Settore.



https://www.istat.it/it/files/2023/05/Tavole-non-profit-2021_10-maggio.xlsx
https://www.istat.it/it/files/2023/05/Tavole-non-profit-2021_10-maggio.xlsx
https://www.cantiereterzosettore.it/i-numeri-del-non-profit/
https://www.forumterzosettore.it/2023/01/31/il-non-profit-cresce-nel-2022-vale-84-miliardi-di-euro/

Obiettivo del presente elaborato e mostrare le fasi di sviluppo che ha attraversato il
sistema del non profit con il passare del tempo, in particolar modo in relazione alle
Organizzazioni di VVolontariato, e documentare il fatto che, fortunatamente, la sempre
maggiore importanza che ha acquisito € stata alla fine valorizzata. La decisione di
analizzare il preciso ambito delle Organizzazioni di Volontariato discende da un
duplice ordine di ragioni: oltre ad essere il comparto con il quale sono entrata
principalmente in contatto durante il mio percorso di dottorato, quella delle
organizzazioni in oggetto rappresenta una categoria alquanto peculiare innestata nel
panorama del Terzo settore, che costituisce ben il 10% di tutte le organizzazioni non

profit16.

16 Cfr. IsTAT, Strutturae profili del settorenon profit. Anno 2020, 14 ottobre 2022: “Il 10,6%
delle istituzioni non profit € rappresentato da organizzazioni di volontariato”.



CAPITOLO I: Lo sviluppo del Terzo settore: da risposta alla crisi del Welfare State

ad autonomo settore dell’ordinamento

Sommario: 1. La crisi del Welfare State. 2. Il progressivo riconoscimento normativo
del Terzo settore. 2.1. Dal regime concessorio a quello costitutivo. 2.2. L’avvento della
Costituzione. 2.2.1. La riforma del titolo V della Costituzione e il principio di
sussidiarieta orizzontale. 3. Conclusione: il nuovo ruolo del Terzo settore.

1. La crisi del Welfare State

Nonostante il non profit abbia origini lontane (gia nel medioevo possiamo trovare
forme di assistenzialismo gestite dai privatit), il punto di svolta si rinviene nella crisi
del Welfare State, a seguito della quale si riscontrd un notevole sviluppo del settore.

Nato a seguito della Seconda Guerra Mondiale, il sistema di Welfare State (tradotto
«Stato del benessere») si basava sullo stato sociale?, nel quale i diritti dei cittadini
venivano forniti, per cosi dire, “dalla culla alla tomba”3. L’economia in forte crescita?
e il prelievo tributario improntato a criteri redistributivi, grazie ad un sistema di
tassazione progressivo®, hanno consentito di garantire uno stato di benessere
collettivoé. Il concetto di redistribuzione fu accolto positivamente da tutti, anche dalle
fasce piu abbienti, tenute a concorrere alle spese pubbliche in misura nettamente

maggiore rispetto al resto della popolazione’.

L Cfr. P.D1PAOLO, L evoluzionestoricadel Terzo Settore: nascita e progressiva affermazione
- Prima Parte, in Lavoro@ Confronto, 2016, XV, p. 30 e ss.; cfr. A. SANTUARI, Le ONLUS. Profili civili,
amministrativi e fiscali, Il ed., Padova, 2007, p. 5; cfr. A. MazzuLLo, Il nuovo Codice delterzo settore:
profili civilistici e tributari, op. cit., p. 5/6.

2 \/oce «Stato sociale», in Enc. Giur. Treccanionline, 2011: “Il termine S.s. indica un insieme
di attivita, prevalentemente ma non esclusivamente pubbliche, dirette a fornire sostegno a chisi trova
in stato dibisogno e assicurazione e copertura contro determinati rischi e necessita”.

3 Cfr. L. ANTONINI, La sussidiarieta fiscale. I nuovidiritti sociali nella crisi del Welfare State,
Catanzaro, 2007, p. 12.

4 Cfr. G. MURARO, Federalismofiscale e sanitanella crisi dello statosociale, in D. FRANCO,
A. ZANARDI (a cura di), | sistemi di welfare tra decentramento regionale e integrazione europea,
Milano, 2003, p. 48.

% Si tenga presente che, in queglianni, il principio di progressivita é stato elevato a principio
costituzionalmente garantito. Art. 53 Cost.: “1. Tutti sono tenuti a concorrere alle spese pubbliche in
ragione della loro capacitacontributiva. 2. Il sistema tributario € informato a criteridi progressivita.”.

Cfr. L. ANTONINI, La sussidiarietafiscale. I nuovi diritti sociali nella crisi del Welfare State,
Catanzaro, 2007, p. 12.

® Cfr. L. ANTONINI, Ivi, p. 13, il quale definisce il momento come “finanza allegra”.

" Cfr. G. MURARO, Federalismofiscale e sanitanella crisi dello statosociale, in D. FRANCO,
A. ZANARDI (a cura di), | sistemi di welfare tra decentramento regionale e integrazione europea, op.
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A circa 20 anni dalla sua comparsa, il Welfare si accinse ad entrare in crisi a causa
di una serie di eventi concomitanti. Innanzitutto Iatteggiamento paternalistico e
centralistico dello Stato, che si fece carico di assicurare una gran quantita di servizi di
massa, portd ad un vertiginoso aumento del debito pubblico®. Oltretutto, il drastico
calo del tasso di natalita® costrinse le nuove generazioni a sobbarcarsi i costi degli agi
di cui avevano potuto godere le generazioni precedenti (si pensi al caso emblematico
delle prestazioni pensionistichel®). La contrazione demografica, assieme all’aumento
dell’aspettativa di vita e all’aggravarsi della disoccupazione, mandarono in crisi
I'intero sistema previdenzialell. Se si considera che queste sono soltanto alcune delle
motivazioni che hanno fatto scattare un corto circuito all’interno del modello di
Welfare Statel2, non c’¢ da sorprendersi che, ad un certo punto, abbiano provocato una
sorta di circolo vizioso: aumentando la necessita di reperire finanziamenti per far
fronte alle predette circostanze, lo Stato si & indebitato sempre pitl3.

Sul fronte fiscale, inoltre, il processo di globalizzazione impattd negativamente sul
progressivo regime di tassazione!4. | contribuenti pit facoltosi cominciarono a spostare

la ricchezza nei paesi a tassazione agevolatal®, cosi da alleggerire notevolmente il

cit., p.49: “Servizi uniformi di massa finanziatida un prelievo progressivo hanno attuato una profonda
ridistribuzione in natura, che, a differenza di un esproprio e una ridistribuzione in denaro, € risultata
accettabile per laminoranza chiamata a pagare molto dipiu di quanto nonricevesse: accettabile anche
perché l'aumentodel reddito nazionale in una societa capitalistica senza grossi traumi interniassicurava
a detta minoranza guadagni netti crescenti nel tempo, a dispetto del gravame fiscale.”

8 Per comprendere appieno la portata del fenomeno, sivedanoidatiriportatida L. ANTONINI,
La sussidiarieta fiscale. I nuovi diritti sociali nella crisi del Welfare State, op. cit., p. 13/14.

° Cfr. F. FELICE, Welfare Society. Dal paternalismo di Stato alla sussidiarieta orizzontale,
Catanzaro, 2007, p. 5.

10 Cfr. L. ANTONINI, La sussidiarietafiscale. I nuovi dirittisocialinellacrisi del Welfare State,
op.cit.,p. 14: “All’interno del sistema pensionistico, inoltre, sisono create situazionidivero e proprio
privilegio (dalle pensioni d’oro ai baby pensionati), completamente irrelate, dal puntodivista attuariale,
ai contributi effettivamente versati.”. Cfr. anche M. PERSIANI, Crisieconomicae crisidel Welfare State,
in Dir. lav. rel. ind., 2013, CXL, p. 648 e ss.

11 Cfr. M. PERSIANI, Vi, p. 650.

12 Cfr. G. MURARO, Federalismofiscale e sanitanellacrisi dello statosociale, in D. FRANCO,
A. ZANARDI (a cura di), | sistemi di welfare tra decentramento regionale e integrazione europea, op.
cit., p. 49, il quale riporta una lunga lista di cause.

13 Cfr. L. GALLI, La coprogrammazione e la coprogettazione dei servizi di integrazione dei
migranti. Paradigmi di coinvolgimento della societa civile nei percorsi di inclusione sociale, Torino,
2022, p. 19.

14 Cfr. L. ANTONINI, La sussidiarieta fiscale. I nuovidiritti sociali nellacrisi del Welfare State,
op. cit., p. 16/17; cfr. G. MURARO, Federalismo fiscale e sanita nella crisi dello stato sociale, in D.
FRANCO, A. ZANARDI (a cura di), | sistemi di welfare tra decentramento regionale e integrazione
europea, op. cit., p. 51.

15 Cfr. G. TREMoNTI, Il futuro del fisco, in AA. W., Nazioni senzaricchezza ricchezze senza
nazione, Bologna, 1993, p. 37
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proprio carico tributario®. Di conseguenza, allo Stato vennero a mancare ingenti
quantita di denaro imponibile in quanto, non solo si restrinse la cerchia dei
contribuenti, ma in particolare quella di coloro che, possedendo patrimoni consistenti,
erano chiamati a contribuire alla redistribuzione della ricchezza in misura piu elevata.
Si cred un vero e proprio paradosso: erano divenuti i piccoli contribuenti quelli
chiamati a sobbarcarsi il peso di un sistema che, sino ad allora, aveva promesso di
assicurar loro uno stato di benesserel’. A cio si aggiunga che, mentre la pressione
fiscale era in costante aumento, viceversa i servizi garantiti dallo Stato in continua
diminuzione18,

In quell’occasione emerse un modello di Welfare Society!® nel quale lo Stato
ricomincio a delegare ai privati?%, e principalmente al mondo del non profit?1, una serie
di funzioni prima appannaggio del solo apparato statale, anche perseguendo una logica
di sussidiarieta (di cui si parlera piu approfonditamente nel prosieguo). Si assistette
quindi ad un arretramento della sfera pubblica nell’ambito dei servizi al cittadino?2,

giacché lo Stato dovette occuparsi del contenimento e riduzione del debito pubblicoZ3.

16 “La ricchezza si sottracal vincolo territoriale: non ¢ pit lo Stato che sceglie come tassare la
ricchezza, ¢ la ricchezza che sceglie dove esseretassata.”. Cosi L. ANTONINI, La sussidiarieta fiscale. |
nuovi diritti sociali nella crisi del Welfare State, op. cit., p. 16. Parimenti cfr. G. TREMONT], Il futuro
del fisco, in AA. W., Nazioni senza ricchezza ricchezze senza nazione, op. cit., p. 49 ss.

17 Cfr. L. ANTONINI, Ivi, p. 17: “Il fine del Welfare State era quello di garantire le classi pit
deboli, ma il peso fiscale che il suo mantenimento implica, in un contesto globalizzato, rischia di
diventare paradossalmente a carico proprio di quelle classi deboli che avrebbe dovuto tutelare. E il
primo paradosso che sivuole evidenziare: il sistema di Welfare, conilsuo pesofiscale, diventa la causa
del problema che doveva risolvere. [...] La pressione fiscale nazionale, restringendosi il bacino dei
soggettiincisidalle imposte, finisce quindiperaccanirsi e tassare i redditi medio bassi, che non possono
avere mobilita internazionale, e i cosiddetti “beni al sole”.”.

18 Cfr. L. ANTONINI, Ivi, p. 11: “Un’indagine del CNEL di pochi anni fa esponeva i dati del
residuo fiscale italiano e dimostrava che ogni anno un italiano, in media, riceveva in servizi pubblici
circa tre milioni di lire in meno delle imposte versate allo Stato. Una ricerca pubblicata nello stesso
periodo, inoltre, evidenziava come una famiglia italiana con un reddito disessanta milioni lordi e figli
acarico pagasse dasetteatredicivoltele imposte diunafamigliatedescacon lo stesso reddito. Sitratta
didatiemblematici: riflettono adeguatamente la dimensione della crisiaccadutaquando sul tradizionale
modello lo di Welfare si ¢ innestato il fenomeno della globalizzazione.”.

19 Cfr. L. ANTONINI, Il principio di sussidiarieta orizzontale: da Welfare State a Welfare
Society, in Riv. dir.fin., 2000, 1, p. 99 ss.; cfr. C. Gosal, Profili del Non Profit, in Riv. dir. civ., 2001, I,
p. 2,1l quale parla di “vera rivoluzione” del sistema di Welfare State.

20 Cfr. F. CarINCI, Il non profit. Itinerari giuridico istituzionali, in F. CARINCI, Non profit e
volontariato. Profili giuridico istituzionali, op. cit., p. 5; cfr. L. GALLI, La coprogrammazione e la
coprogettazione dei servizi di integrazione dei migranti. Paradigmi di coinvolgimento della societa
civile nei percorsi di inclusione sociale, op. cit., p. 19.

2L Cfr. C. Gosgl, Profili del Non Profit, op. cit., p. 27.

22 Cfr. S. BOFFANO, Disciplina fiscale e “finalita” degli enti del terzo settore, in G. Z1zzo (a
cura di), La fiscalita del terzo settore, Milano, 2011, p. 118.

28 Cfr. C. Gogl, Profili del Non Profit, op. cit., p. 27; cfr. L. GALLI, La coprogrammazione e
la coprogettazione dei servizi di integrazione dei migranti. Paradigmi di coinvolgimento dellasocieta
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2. Il progressivo riconoscimento normativo del Terzo settore

Con la crisi del Welfare State e la consequenziale emersione del modello di Welfare
Society?4, prese awvio un graduale processo di riconoscimento del Terzo settore?s,
specialmente sotto il punto di vista normativo?6; dopo un lungo periodo di totale
disinteresse (sia sotto il punto di vista civilistico che fiscale)?’, dall’inizio degli anni
’90 e sino all’avvento del nuovo millennio, il legislatore decise di intraprendere la
strada della regolamentazione di alcuni specifici comparti del non profit?8. In quegli
stessi anni, per giunta, muto il regime di riconoscimento della personalita giuridica e,

per mezzo della riforma del titolo V della Costituzione, si prese definitivamente atto

civile neipercorsidi inclusionesociale, op. cit., p. 19; cfr. F. CARINCI, Il non profit. Itinerari giuridico
istituzionali, in F. CARINCI, Non profit e volontariato. Profili giuridico istituzionali, op. cit., p. 6.

24 Cfr. S. BOFFANO, Disciplina fiscale e “finalita” degli enti del terzo settore, in G. Z1zzo (a
curadi), La fiscalita del terzo settore, op. cit., p. 118; cfr. G. TiBERI, La dimensione costituzionale del
Terzo settore, in Astrid rassegna, 2008, LXVI, p. 6.

2 Cfr. A. GIovANNINI, Entidelterzosettore: linee sistematiche diriforma, in Rass. trib., 2009,
I, p. 137, il quale sispinge sino a definire il terzo settore “come I'unico, serio rimedio alla profonda
crisi dello stato sociale”; cfr. G. TIBERI, lvi, p. 5.

% Cfr. G. TIBERI, i, p. 2.

21 Cfr. parere del Consiglio di Stato del 14 giugno 2017, n. 1405, sullo schema di decreto
legislativo recante «Codice del Terzo settore,a norma dell’articolo 1, comma 2, letterab), della legge
6giugno 2016, n. 106»: “Nel codice civile del 1942 Iattivita delle comunita intermedie era costretta in
una dimensione «rigidamente statalistica». Associazioni e fondazioni figuravano quali enti «para-
pubblicistici» e il potere amministrativo esercitavasu di essi una penetrante funzione tutoria: dalla
“concessione” della personalita giuridica al defatigante sistema di controlli, autorizzazioni e vincoli
appostialla loro attivita interna ed esterna.”;

Cfr. A. M. ProTO, Enti non-profit ed enti non commerciali, in R. ARTONI (acuradi), Gli enti
non profit: aspetti tributari, op. cit., p. 79. Contrariamente cfr. E. Rossl, Profili evolutivi della
legislazione del Terzo Settore, in AA.WV., Dalla parte del Terzo settore. La riforma letta dai suoi
protagonisti, Bari, 2019, p. 75/76: “La fase successiva all’entrata in vigore della costituzione
repubblicana ¢ statacaratterizzata [...] daun atteggiamento del legislatore diastensionedalregolare la
costituzione e il funzionamento delle organizzazioni private. E cid € avvenuto non per ragioni di
disinteresse o discarsaattenzione, bensia seguito della volonta direndere «immuni>» gli entiprivati da
una disciplina pubblicistica (in evidente polemica con ’esperienza fascista): la mancata regolazione
legislativa delle organizzazioni sociali [...] ¢ stata ritenuta necessaria per garantire I’autonomia,
riducendo quanto piu possibile ogni intervento esterno e di controllo. Tale linea di tendenza, che si
riteneva necessaria e coerente con il disposto costituzionale, fu superata, almeno parzialmente, con
lapprovazione della Legge quadrosul volontariato (la legge 11 agosto 1991, n. 266), relativamente alla
quale il pericolo di un’invadenza statale nell’autonomia privata fu ritenuto meno importante ris petto
all’esigenza di realizzare una legislazione di tipo premiale e promozionale per quelle organizzazioni
che, senza scopo di lucro e per fini di solidarieta, si prendono cura dell’interesse altrui. L’intento di
quella legge, occorre ricordare, non era (tanto) definire le modalita organizzative di quegli enti che
svolgono la propria attivita per spirito di gratuita, quanto piuttosto, e principalmente, regolare le loro
relazioni con le istituzioni pubbliche, oltreché garantire loro alcune condizioni al fine di favorime
l’azione: nella logica, appunto, di una legislazione di tipo «premiale»> che ha caratterizzato
successivamente tutto il TS.”.

28 Cfr. L. GALLI, La coprogrammazione e la coprogettazione dei servizi di integrazione dei
migranti. Paradigmidi coinvolgimentodella societacivile nei percorsidi inclusionesociale, op. cit., p.
20.
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del significativo ruolo che le strutture intermedie possono ricoprire nella tutela dei

diritti al cittadino; entrambi gli aspetti verranno trattati nei paragrafi che seguono.

2.1. Dal regime concessorio a quello costitutivo

Dalla proclamazione del Regno d’Italia sino all’inizio del XXI secolo, il regime di
riconoscimento della personalita giuridica degli enti non profit era di tipo concessorio,
il che implicava una forte ingerenza e controllo da parte dei pubblici poteri?®. Non c’¢
da sorprendersi considerato il periodo storico, nel quale vigevano il paternalismo
statale e lo sfavore nei confronti degli enti che afferivano al non profits30,

Con I’emanazione del D.P.R. 361 del 2000, cambio la modalita di acquisto della
personalita giuridica: non era piu necessario un provvedimento di riconoscimento, ma
era sufficiente I'iscrizione nel Registro delle persone giuridiche3l. Ciononostante, per
poter ottenere I'iscrizione era indispensabile sottostare a diverse condizioni, tra le quali
spicca I'imprescindibile possesso di un patrimonio adeguato alla realizzazione dello
scopo (senza che ne venisse indicato ’ammontare)32. |l requisito patrimoniale, assieme
alla possibilita attribuita alla prefettura incaricata della registrazione di non procedere
a causa di generiche “ragioni ostative all’iscrizione”33, concedevano comunque un
ampio margine di discrezionalitd ad un organo periferico del Ministro dell’interno.

Si arriva al 2016, quando il Parlamento emana la legge 106 recante la “Delega al
Governo per la riforma del Terzo settore, dell'impresa sociale e per la disciplina del

servizio civile universale”. Tra gli obiettivi principali della legge delega si riscontra

% CosiF. BARONE, Riflessioni sull 'evoluzione e il superamento della personalita giuridica con
la riforma del Terzo settore, in Studium luris, 2021, VII-V1I, p. 862 ss.

% In merito la dottrina & assai cospicua. Tra gli altri, sul punto, si vedano: F. BARONE,
Riflessioni sull’evoluzione e il superamento della personalita giuridica con lariformadel Terzo settore,
op.cit., p.863; A.MazzuLLo, Il nuovo Codice del terzo settore: profili civilistici e tributari, op. cit, p.
55ss.; E. Rossi, Profili evolutividellalegislazionedel Terzo Settore, in AA.VV., Dalla parte del Terzo
settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 70-71, con particolare riferimento alla severa
disciplina penale; F. LoFFreDO, Gli enti del terzo settore, Milano, 2018, p. 4 e p. 20 nella quale,
riferendosial procedimento per il riconoscimento della personalita giuridica, 'autrice scrive: “E stato
in particolare affermato che la permanenza di margini di discrezionalita in capo all’amministrazione
appare ingiustificata in ragione del venire meno della diffidenza neiconfrontideglientidi cui al libro
primo del Codice civile.”. Questa sfiducia siriflette sul Codice civile, nel quale siavverte chiaramente
la diffidenza da parte del legislatore neiconfrontideglientiintermedi. In effetti, come si vedra meglio
nel prosieguo, la disciplina ivi contenuta risulta parecchio deficitaria.

L Art. 1, comma 1, D.P.R. n. 361/2000.

32 Art. 1, comma 3.

3 Art. 1, comma 6.
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proprio quello di “rivedere e semplificare il procedimento per il riconoscimento della
personalita giuridica™?. L’articolo in questione Si riferisce alla revisione del Codice
civile, che perd non fu mai attuata (ad eccezione dell’art. 42-bis). Eppure, una
revisione del regime concessorio previsto per I'acquisizione della personalita giuridica
e comunque effettivamente avvenuto. Grazie all’art. 22 del Codice del Terzo settore
viene confermata I’acquisizione della personalita giuridica tramite un registro3®, ma
cambiano le regole e i criteri per il conseguimento. Innanzitutto non sono piu le
prefetture né gli uffici periferici del registro a doversi occupare dell’iscrizione
dell’ente, ma entra in gioco una nuova figura: quella del notaio. E infatti il notaio che
“verificata la sussistenza delle condizioni previste dalla legge per la costituzione
dell’ente, [...] deve depositarlo [...] presso il competente ufficio del registro unico
nazionale del Terzo settore, richiedendo l'iscrizione dell’ente.” Sara poi I'ufficio
competente, a seguito di una verifica solo formale inerente alla regolarita della
documentazione, ad iscrivere I’ente nel registro. Inoltre, le condizioni che il notaio €
tenuto a verificare sono due: il rispetto delle disposizioni del Codice, con particolare
riferimento alla natura di ente del Terzo settore (di cui si dira nei prossimi capitoli), e
il patrimonio minimo; quest’ultimo non fa piu riferimento ad un’indefinita somma di
denaro, ma viene stabilito dalla legge: 15.000€ per le associazioni e 30.000€ per le
fondazioni. In caso di diniego da parte del notaio, all’ente viene data la possibilita di
interfacciarsi direttamente con gli uffici territoriali del registro al fine di richiederne
Iiscrizione. Sinoti, infine, che non ¢ stato riproposto il generico rimando alle ragioni
ostative all’iscrizione.

Analizzando il nuovo meccanismo di riconoscimento della personalita giuridica si
pud concludere che, all’interno del medesimo, non vi sia pit alcun margine di
discrezionalita: un ente che rispetti oggettivamente i requisiti imposti acquistera la
personalita giuridica3é. Ecco allora che si puo affermare che il Terzo settore prende
progressivamente le distanze dall’arbitrio dei pubblici poteri, conquistando la propria

autonomia3’. Malgrado ci0, & bene sottolineare che questo innovativo sistema non

% Art. 3, comma 1, lettera a).

% In questocaso sitratta del RUNTS, ovverodel Registro Unico Nazionale del Terzo Settore,
a cuituttiglientisonotenutiad iscriversi se vogliono ottenere la qualifica di enti del Terzo settore.

% Cfr. F. BARONE, Riflessioni sull ‘evoluzionee il superamentodellapersonalita giuridicacon
la riforma del Terzo settore, op. cit., p. 873-874.

%" Preme sottolineare che i controllida parte diorganismistatalinon sono di certo cessati, ma
sono giustificatida valide ragionifiscalie commisuratialle dimensionidell’ente. Sulpunto sivedaA.
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abroga il regime precedente, che continuera a valere per tutti gli altri enti non profit 38,
Per gli enti del Terzo settore, invece, sara sospeso e tornera a valere in caso di perdita

della qualifica3®.

2.2 L’avvento della Costituzione

Come accennato piu volte in precedenza, in quest’epoca storica dominava una
visione prettamente statalistica, nella quale le formazioni sociali passarono in secondo
piano rispetto alla posizione dominante dello Stato*°. Di riflesso, anche la Costituzione
risenti di questa concezione; durante i lavori assembleari, difatti, poco si discusse in
merito al principio di sussidiarieta*, in quanto si ritenne il popolo italiano acerbo per
poter anche solo assistere lo Stato nello svolgimento delle pubbliche funzioni“2.
Invero, nonostante nella Costituzione si rinvengano talune espressioni riferibili al
paradigma della sussidiarieta*3, nel concreto non si € dato seguito al modello44,

relegando il ruolo dei corpi intermedi*® (ai quali non si faceva minimamente cenno nel

Fici, Profili e principi generali della riforma del Terzo Settore, in AA.VWV., Dalla parte del Terzo
settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 51 ss., nella medesima opera anche P.
VENTURI, L’impresa sociale nel perimetro del Terzo Settore, p. 147: “si ¢ passati da un regime
concessorio, in cui il Terzo Settore ha versato fino a prima della riforma, ad un regime di
riconoscimento, all’interno del quale ’autorita pubblica ¢ chiamata a svolgere non pit un’azione di
concessione di autorizzazione ad operare rispetto agli enti del Terzo Settore, quanto piuttosto di
esercizio del rispetto delle regole e di controllo su diessi.”.

%8 Art.22, comma 1, CTS: “Le associazioni e le fondazioni del Terzo settore possono, in deroga
al decretodel Presidentedella Repubblica 10 febbraio 2000, n. 361, acquistare la personalita giuridica
mediante l'iscrizione nel registro unico nazionale del Terzo settore.”.

% Decreto Ministeriale 106 del 2020, art. 15, comma 1, lettera b).

40 Cfr. L. AnToNINI, Il principio di sussidiarieta orizzontale: da Welfare State a Welfare
Society, p. 104; cfr. L. Gorl, Terzo settore e Costituzione, Torino, 2022, p. 26.

4 Cfr. L. ANTONINI, lvi, p. 105 ss.; cfr. A. D'ATENA, Il principio di sussidiarieta nella
costituzione italiana, in Riv. it. dir. pub. com., 1997, -1V, p. 605 ss.

“2 Fino alla meta del secolo scorso le Pubbliche Amministrazioni erano viste come “custodi
esclusivi degli interessi della collettivita”, mentre gli amministrati come “soggetti meramente passivi
dell’operato pubblico, poiché incapaci di partecipare alla cura di altro interesse rispetto a quelo
individuale.” Cfr. L. GALLI, La coprogrammazione e la coprogettazione dei servizi di integrazione dei
migranti. Paradigmidi coinvolgimento della societacivile nei percorsidi inclusionesociale, op. cit., p.
40.

“Cfr. G. TIBERI, La dimensione costituzionaledel Terzosettore, op. cit., p. 7; cfr. A. D'ATENA,
Il principio di sussidiarieta nella costituzione italiana, op. cit., p. 615ss.

4 Cfr. parere del Consiglio di Stato: “Il marcato disallineamento realizzatosi con il
sopravvenuto dettato costituzionale che all’articolo 2 promuove le «formazionisociali» ovesisvolge la
personalita del singolo non ha sortito effetti per molti anni.”; cfr. A. D'ATENA, lvi, p. 622; cfr. R. DE
VITA, P. DONATI, G. B. SGRITTA, La politica sociale oltre la crisi del Welfare State, Milano, 1994, p.
196/197.

4 Cfr. L. AnTONINI, Il principio di sussidiarieta orizzontale: da Welfare State a Welfare
Society, op. cit., p. 105.
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dettato costituzionale4® e, tuttora, non lo si fa in maniera esplicita4’). Si intravide una
prima apertura da parte del legislatore tra la fine del secolo scorso e I'inizio del nuovo
millennio, quando vennero emanati una serie di atti legislativi con lintento di
disciplinare il settore non profit: nel 1991 furono promulgate la Legge quadro sul
volontariato*® e quella relativa alle cooperative sociali*®; nel 1997 furono istituite le
c.d. Onlus®, all’inizio del XXI secolo fu la volta delle Associazioni di Promozione
Sociale (APS)>! ed infine, nel 2006, vennero istituite le imprese sociali.

Nel contempo, sul piano costituzionale, le due leggi che porteranno ad una
rivoluzione in termini di sussidiarieta sono la L. n. 59 del 1997 e L. n. 265 del 199952,
Benché si occupino di enti territoriali, entrambe le leggi citano espressamente la
sussidiarieta®. Se ne parla prevalentemente in termini di «sussidiarieta verticale», la
quale attiene ai rapporti tra Stato ed enti territoriali>*, ma si cerca ugualmente di
favorire la sussidiarieta orizzontale, attraverso Iattribuzione di incarichi di interesse
generale anche ai cittadini e alle loro formazioni sociali. Tant’¢ vero che una chiara ed
esplicita espressione del principio di sussidiarieta orizzontale si rinviene nella L.
59/1997. Non solo l'art. 4, comma 3, lettera a) eleva la sussidiarieta a principio

fondamentale®, ma inoltre afferma che le funzioni e i compiti amministrativi sono

“ Cfr. L. Gorl, Terzo settore e Costituzione, op. cit., p. 26.

47 Cfr. F. SancHINI, Profili costituzionali del Terzo settore, Milano, 2021, p. 41; cfr. S.
BENVENUTI, S. MARTINI, La crisi del welfare pubblico e il “nuovo” Terzo settore: la via tracciatadalla
legge delega n. 106/2016, op. cit., p. 347.

L. n. 266 del 1991.

9L n.381del 1991.

% D.gs. n. 460 del 1997 “Decreto legislativo sulla disciplina Tributaria degli enti non
commerciali e delle organizzazioni non lucrative di utilita sociale (ONLUS).”.

1 L. n. 383 del 2000.

%2 Ricostruzione di L. ANTONINI, Il principio di sussidiarieta orizzontale: da Welfare State a
Welfare Society, op. cit., p. 106/107.

3 Art. 4, comma 3, letteraa), L. n. 59 del 1997 eart. 2, comma 5, L. n. 265 del 1999. Si tenga
presente che quest’ultimo articolo € stato abrogato dal D.Igs. n.267 del2000, che pero ne ha riportato
parimenti il contenuto all’art. 3, comma 5.

% Oppure, a livello internazionale, tra ordinamento comunitario e ordinamenti nazionali. Cfr.
T. E. FrRosINI, Profili costituzionali dellasussidiarietain sensoorizzontale, in Riv. giur. Mezzogiomo,
2000, I, p. 16/17. In effetti, ’autore sottolinea che “il termine ha fatto irruzione [...] nella letteratura
giuridica sull’argomento conla promulgazione del Trattato di Maastricht del 7 febbraio 1992, il quale
all’articolo 3B reca la seguente disposizione: «La Comunita agisce nei limiti delle competenze che le
sono conferite e degli obiettivi che le sono assegnatidal presente Trattato. Nei settoriche nonsono di
sua esclusiva competenza la Comunita interviene, secondo il principio di sussidiarieta, soltanto se e
nella misurain cui gli obiettividell ‘azione previstanonpossono esseresufficientementerealizzati dagli
Stati membri e possono, dunque, a motivo delle dimensioni o degli effetti dell ‘azionein questione, essere
realizzati almeglio a livello comunitario. L azione della Comunitanon vaal di la di quanto necessario
per il raggiungimento del presente Trattato».”. Il concetto viene ribadito a p. 20.

% Cfr. T. E. FROSINI, Ivi, p. 26.
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conferiti ai comuni, alle province e alle comunitd montane: “[...] attribuendo le
responsabilita pubbliche anche al fine di favorire I'assolvimento di funzioni e di
compiti di rilevanza sociale da parte delle famiglie, associazioni e comunita, alla
autorita territorialmente e funzionalmente piu vicina ai cittadini interessati;”. Anche
Iart. 2, comma 5 della L. 265/1999% dispone che: “I comuni e le province sono titolari
di funzioni proprie e di quelle conferite con legge dello Stato e delle regioni, secondo
il principio di sussidiarietd.” e, in termini di sussidiarieta orizzontale, continua: “I
comuni e le province svolgono le loro funzioni anche attraverso le attivita che possono
essere adeguatamente esercitate dalla autonoma iniziativa dei cittadini e delle loro
formazioni sociali.”.

E proprio il crescente bisogno di improntare maggiormente la potesta legislativa a
criteri di sussidiarieta®” ad aver gettato le basi per la riforma del titolo V della
Costituzione®8, la quale si e resa necessaria altresi per dare concreta attuazione alla L.
n. 59 del 1997%9. Nonostante quest’esigenza si riferisse per lo piu al riparto di
competenze tra Stato e Regioni (c.d. sussidiarieta verticale), nella Costituzione Ila
sussidiarieta si rinviene in entrambe le valenze di significato.

% Si tenga presente che P’articolo & stato abrogato dalD.Igs. n. 267 del 2000, il quale perd ne
ha riportato parimenti il contenuto all’art. 3, comma 5.

% Principalmente quella regionale. Cfr. A.Borzi, A. CARDONE, L ’esercizio della potesta
legislativaregionale nell ‘attuazione della riformadeltitolo Vtra continuita e discontinuita normativa,
in Osservatorio sulle fonti, 2002, p. 410.

%8 Cfr. A.BoRrzi, A. CARDONE, Ibidem; cfr. R. RomBoLI, Premessa, in AA. WV., Le modifiche
al titolo V della parte seconda della Costituzione, in Foro it., 2001, VII-VIII, p. 185.

% La legge, infatti, deve trovare appiglio in una disposizione costituzionale, in forma esplicita
o0 anche in forma implicita. Cio in particolar modo se si fa rientrare il principio di sussidiarieta tra i
principi fondamentali. Si veda T. E. FrosINni, Profili costituzionali della sussidiarieta in senso
orizzontale, op. cit., p. 27: “Quanti, invece, ritengono insufficiente individuare una collocazione
implicita — ovvero sparpagliata in vari articoli — del principio di sussidiarieta nel testo costituzionale,
indicano la formalizzazione scritta del principio di sussidiarieta fra i principi fondamentali della
Costituzione.”; cfr. altresi L. M. PETRONE, Costituzione italiana, riforma del titolo V della, in
Dizionariodi Economia e Finanza - Treccani, 2012 e A. BoRrzi, A. CARDONE, L ‘esercizio della potesta
legislativaregionale nell ‘attuazione dellariformadeltitolo Vtra continuita e discontinuita normativa,
op. cit., p. 410/411. 1l primo afferma che la ragione della riforma si rinviene precisamente nelia
concretizzazione della legge in questione, mentre Borzie Cardone nonsono totalmente concordi: “[...]
non siintende certonegare che lariforma del Titolo V siponga in un piano diideale continuitaris petto
al “federalismo a Costituzione invariata” della 1. n. 59/1997, ma questa € cosa ben diversa dall’affermare
che la necessita di dare copertura costituzionale al decentramento amministrativo operato negli anni
precedenti costituisca la chiave di lettura preminente diuna vicenda diriforma i cui esitierano e sono
sostanzialmente annunciati.”; da ultimo cfr. G. Razzano, Il Consiglio di Stato, il principio di
sussidiarietd orizzontale e le imprese, in Giur. it., 2004, TV, p. 718: “Si osserva[...] che la norm
costituzionale (art. 118, quarto comma, secondo cui “Stato, Regioni, Cittd metropolitane, Province e
Comuni favoriscono I’autonoma iniziativa dei cittadini, singoli e associati, per lo s volgimento diattivita
diinteresse generale, sulla base del principio di sussidiarieta”) trova I’antecedente logico e il precetto
sostanziale nell’art. 4, terzo comma, della 1. n. 59 del 1997 (prima “legge Bassanini”).”.
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2.2.1 La riforma del titolo V della Costituzione e il principio di sussidiarieta

orizzontale

Dopo svariati tentativi®®, tramite la legge costituzionale del 2001 si arriva
finalmente alla riforma del titolo V della Costituzione e, conseguentemente, anche
dell’art. 11861, Ai fini che qui interessano, il comma 4 dell’articolo in questione 62
stabilisce che “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 sussidiarieta.”; ed ecco sancita, a livello
costituzionale, la sussidiarieta orizzontale®® (nonostante si ritenga fosse gia presente
all’interno della Costituzione, anche se non in forma palese®). Tale principio, che
presuppone l'intervento dei soggetti pit prossimi agli interessi in gioco®, esprime il

suo significato massimo nei confronti delle Pubbliche Amministrazioni®é: non si tratta

8 Cfr. G. FERRARA, La revisione costituzionale come sfigurazione: sussidiarieta,
rappresentanza, legalita e forma di governo nel progetto della Commissione bicamerale, in Pol. dir,,
1998, 1, p. 99 ss.; cfr. T.E. FRosINI, Profili costituzionali della sussidiarieta in senso orizzontale, op.
cit., p. 21 ss.

5L Art. 4, Legge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3.

Cfr. F. LorrreDO, Gli enti del terzo settore, op. cit., p. 5.

82 Introdotto proprio grazie alla riforma costituzionale.

8 Cfr. F. LorrreDO, Gli enti del terzo settore, op. cit., p. 5; cfr. L. Gorl, Terzo settore e
Costituzione, op. cit., p. 78; cfr. S. BENVENUTI, S. MARTINI, La crisi del welfare pubblico e il “nuovo”
Terzo settore: la via tracciatadalla legge delega n. 106/2016, op. cit., p. 348; cfr. L. GALLI, La
coprogrammazione e la coprogettazione dei servizi di integrazione dei migranti. Paradigmi di
coinvolgimentodella societa civile nei percorsi di inclusionesociale, op. cit., p. 35; cfr. G. TIBERI, La
dimensione costituzionale del Terzosettore, op. cit., p. 7/15; cfr. P. CONSORTI, L. Gorl, E. Rossl, Diritto
del terzo settore, Bologna, 2018, p. 48.

8 Oltre a quanto citato in nota 43 si veda ancora G. TIBERI, Ivi, p. 16: “segnatamente del
principio di solidarieta riconosciuto dall’art. 3 della Costituzione, in quanto entrambi sussumibili nel
comune principio personalista previsto all’art. 2 della Costituzione.” e, nello stesso senso, anche G
BoLETTO, La sentenzadella Corte Costituzionale n. 131 del 2020. Il suo (possibile) impatto nel sistema
di imposizione dei redditi del Terzo settore, op. cit.,p. 9, la quale afferma che: “La Corte chiarisce, in
sostanza, che nel perimetro del Terzo settore I’agire deiprivatiperscopidiinteresse generale inverail
principio di solidarieta sociale (art. 2 Cost.), principio fondante la nostra Repubblica.”. Infine cfr. P.
CoNsORTI, L. Gorl, E. Ross|, Ibidem.

8 Cfr. S. STAIANO, La sussidiarieta orizzontale: profili teorici, in federalismi.it, 2006, V, p. 1;
cfr. L. GaLLl, La coprogrammazione e la coprogettazione dei servizi di integrazione dei migranti.
Paradigmi dicoinvolgimento della societacivilenei percorsi di inclusione sociale, op. cit., p. 35/36.

Tale definizione connota la sussidiarieta in entrambe le accezioni disignificato, motivo per cui
vale anche per la sussidiarieta verticale; infatti, il primo comma dell’art. 118, che sioccupa del rapporto
tra i diversi livelli amministrativi (sussidiarieta verticale), stabilisce che “Le funzioni amministrative
sono attribuiteai Comunisalvo che, per assicurarne I'esercizio unitario, siano conferite a Province, Citta
metropolitane, Regioni e Stato, sulla base dei principi di sussidiarieta, differenziazioneed adeguatezza.”’
Superfluo evidenziare che i comunirappresentano, gerarchicamente parlando, le strutture pubbliche pit
prossime ai cittadini.

% Cfr. G. BoLETTO, La sentenza della Corte Costituzionale n. 131 del 2020. Il suo (possibile)
impattonel sistema di imposizione dei redditi del Terzo settore, in Impresa sociale, 2021, 11, p. 9.
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di una facolta, ma di un vero e proprio dovere®’. Questa nuova previsione scardina
I’assoluta separazione da sempre intercorsa tra pubblico e privato, nella quale vigeva
una sorta di monopolio nei confronti del bene collettivo, che poteva essere soddisfatto
solo da soggetti pubblicif®. Mettendo in pratica quanto sancito dalla Costituzione®, il
Codice del Terzo settore riserva un intero Titolo (il VII) al rapporto con gli enti
pubblici; in particolare, all’art. 55, il Codice esige che le amministrazioni assicurino il
coinvolgimento attivo degli enti del Terzo settore nelle attivita di coprogrammazione
¢ coprogettazione nell’esercizio delle loro funzioni®. In questo modo viene codificato
il senso di “collaborazione reciproca” che deve connotare i rapporti tra le due realta’®.
Il potere pubblicistico torna ovviamente ad essere preminente laddove ve ne sia
I’esigenza’; il che non dovrebbe sorprendere, considerato che il Terzo settore, lo si e
detto, non si sostituisce allo Stato, bensi lo affianca nel perseguimento dell’interesse

generale. Invero, lo Stato e le relative articolazioni continuano a rivestire un ruolo

87 Cfr. parere Consiglio di Stato, Sez. consultiva, 1440 del 2003 (Ad. 25-V111-2003):
“L’articolo 118 Cost. enuncia il dovere per glienti territorialicomponentila Repubblica di favorire tali
forme di assunzione di responsabilita in contesti di interesse generale non gestiti dalla mano pubblica
(o dalle organizzazioni privatistiche che sempre pit frequentemente sono i successori dell’ente pubblico
nelle gestionideiservizi).” E poiancora “Favorire e rispettare queste forme di attivita, se riconosciute
diinteresse generale, costituisce per ’ente pubblico un dovere.”.

Cfr. G. TiBerI, La dimensione costituzionale del Terzo settore, op. cit., p. 16/18; cfr. A. Fici,
Profili e principigenerali della riforma del Terzo Settore, in AA.VWV., Dalla partedel Terzosettore. La
riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 4.

8 Cfr. G. TIBERI, Ivi, p. 19; cfr. L. GALLI, La coprogrammazione e la coprogettazione dei
servizi di integrazione dei migranti. Paradigmi di coinvolgimento della societa civile nei percorsi di
inclusionesociale, op. cit., p. 40/41: “E in tal contesto che si & fatta largo — inizialmente soloin dottrina
— [...] I'idea del’amministrazione condivisa, capace di ipotizzare una differente e piu sostanziale
modalita dipartecipazionedeiprivatiall’azione pubblica: sitrattadiun modello, diffusosi con crescente
vigore nei primi due decenni del XXI, in cuil'intervento degli amministrati non si limita a un mero
apporto “informativo”in favore dell’amministrazione, né a un’azione consensuale in cuiciascuna delle
parti persegua comunque interessi differenti, ma si traduce in una condivisione con le autorita dei
compiti di definizione e cura dell’interesse pubblico”.

8 Cfr. S. BENVENUTI, S. MARTINI, La crisi del welfare pubblico e il “nuovo” Terzo settore: la
viatracciatadalla leggedelega n. 106/2016, op. cit., p. 347: “Il Terzo settore costituisce[...] attuazone
del principio disolidarieta.”; cfr. A. Fici, Profili e principi generali dellariforma del Terzo Settore, in
AAV,, Dalla parte del Terzo settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 4.

0 Cfr. F. SANCHINI, Profili costituzionali del Terzo settore, op. cit., p. 105ss.

™ Cfr. A. Fici, Profili e principi generali della riforma del Terzo Settore, in AA.WV., Dalla
parte del Terzo settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 4.

2 Cfr. A. Fici, Ivi, p. 5; cfr. T. E. FRosINI, Profili costituzionali della sussidiarieta in senso
orizzontale, op. cit., p. 23: “il principio di sussidiarietanon mette in discussione ilruolo e I'importanza
dello Stato: anzi, si preoccupa di valorizzarlo al massimo, pur provvedendo ad unaridefinizione e ad
unarazionalizzazione deiruolinella dinamica delle relazioni tra lo Stato e i cittadini, trail pubblicoeil
privato. In tal senso, il principio di sussidiarieta «fotografa» una certaidea dello Stato. Nell’ottica di
un’organizzazione sociale ispirata al principio di sussidiarieta lo Stato emerge quale garante finak
dell’interesse generale, dal momento che il suo compito consiste nell’intervenire direttamente per
soddisfareunbisogno reale della societa, solo quando le collettivita ed i gruppi sociali, ai quali per primi
spetta il compito di intervenire, non sono in grado di farlo.”.
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primeggiante, non venendo relegati a meri osservatori esterni: a monte, il potere
legislativo permane principalmente in capo allo Stato e alle Regioni’3, mentre a valle,
gli stessi, con l'ausilio delle Pubbliche Amministrazioni, devono esperire i necessari
controlli”*. Nello spazio che residua, il Terzo settore € libero di operare nella societa
civile per soddisfarne i bisogni, senza I'ingerenza dell’apparato pubblicistico’.

Si osservi che Part. 118 incoraggia Si I’autonoma iniziativa dei cittadini, ma
unicamente per lo svolgimento di attivita di interesse generale’. L’espressione, come
verra dimostrato nel paragrafo dedicato’’, viene ripresa dal Codice del Terzo settore
per indicare una delle caratteristiche essenziali che gli enti del Terzo settore devono
possedere affinché possano definirsi tali: I'esercizio, in via esclusiva o prevalente, di
almeno un’attivita di “interesse generale”’8, concetto riempito di significato dal Codice
stesso’®. Risulta quindi chiaro che gli enti del Terzo settore rientrano a pieno titolo tra
le entita private a cui la Costituzione demanda il compito di perseguire il bene comune.

Si puod inoltre constatare che non viene fatto alcun riferimento ad una forma

giuridica specifica, ragion per cui si ¢ discussa I'opportunita di far rientrare anche le

"3 Ciononostante la sussidiarieta “sirivolge in generale a tuttii poteri, dunqueanche al potere
normativo (legislativo e regolamentare).” cfr. G. TIBERI, La dimensione costituzionale del Terzo settore,
op. cit., p. 18.

Dalla lettura coordinata dell’art. 118 con i principi fondamentali inseriti

™ Cfr. P. CoNsoRTI, L. Gorl, E. Rossl, Diritto del terzo settore, op. cit., p. 49.

> Cfr. parere Consiglio di Stato 1440/2003: “I’art. 118 Cost. indica come protagonista del
fenomeno il cittadino singolo o associato, [...] configurando una capacita relazionale che si estrinseca
in percorsie metodiche rispetto alle quali, [...] i pubblici poteri non hanno sostanzialmente titolo
all’intromissione.”.

6 «Si tratta di un concetto assai ampio, tale da ricomprendere molte attivita. Lo stesso
legislatore utilizza il termine per farriferimento ad una vasta gamma diattivitd nonomogenee.” Cft. G.
TIBERI, La dimensione costituzionale del Terzo settore, op. cit., p.22/23. L’autrice cita,a suavolta, F.
GIGLIONI, Sussidiarieta orizzontale e terzo settore, in Astrid-online, 2002: “Non pare che attualmente
sia possibile circoscrivere in positivo il significato giuridico dell’espressione contenuta nell’art. 118
cost., né e possibile ricavare elementi da cui evincere una sostanziale differenza dall’interesse pubblico;
cio che ¢ certo € che il legislatore utilizza I’es pressione attivitadi interesse generale per ricomprendere
una vasta gamma di attivitd molto disomogenee.”

Infra, cap. Ill, par. 3.1e 3.1.1.

B Art. 4.

® Al'successivo art. 5.

8 Cfr. P. ResciGNO, Le formazioni socialiintermedie, in Dalla Costituente alla Costituzione:
convegnoin occasione del cinquantenario della costituzione repubblicana, Roma, 1998, p. 231; cfr. G.
TiBeRI, La dimensione costituzionale del Terzo settore, op. cit., p. 10: “assolutamente fuorviante
assumere a criterio discretivo perindividuare isoggettidel Terzo Settore la “forma giuridica” con cui
essiagiscononell’esercitarela loro “liberta sociale”, essendo noto cheper il Costituente fosse del tutto
irrilevante la veste giuridica assunta in concreto dalle comunita intermedie.” Continuaap. 11: “Non &
dunque la forma giuridica, quanto la finalita dell’attivita s volta a determinare I’inclusione o 1’esclusione
di un soggetto nel Terzo Settore. L’elemento discretivo che consente di considerare un’attivita come
portato della liberta sociale ¢ I’'assenza di finalita lucrative, come afferma la Corte costituzionale nella
sentenzan.50del 1998. Questo del resto & I’elemento comune che connota la legislazione speciale sugli
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imprese tra i soggetti a cui la sussidiarieta orizzontale si rivolge8l. Spesso si menziona
il parere del Consiglio di Stato 1440 del 2003 per rafforzare questa teoria®; tuttavia,
leggendone il testo, sembrerebbe potersi sostenere I’esatto contrario dal momento che
il Consiglio di Stato dichiara espressamente che la sussidiarieta orizzontale “‘si esprime
in forme diverse dall’impresa”. Bisogna comunque tenere in debita considerazione che
il parere € stato emanato in una fase in cui le imprese sociali ancora non erano state
istituite, sicché si riteneva che lordinamento italiano non offrisse forme
imprenditoriali sufficientemente adeguate per conseguire I'utilita sociale® (forse con
I'unica eccezione delle cooperative sociali). Effettivamente, allo stato attuale, il
Codice del Terzo settore ricomprende tra gli enti del Terzo settore anche I'impresa
sociale84, in quanto, tra le caratteristiche che contraddistinguono il fenomeno, non
viene annoverata la natura non economica. Pertanto, tornando alla Costituzione, se si

presuppone che questa promuova il diretto coinvolgimento degli enti del Terzo settore

enti non-profit, per i quali si prevede che gliutili pur realizzati dall’ente, grazie ad una gestione
dell’attivita improntata all’economicita, non possano essere tuttavia distribuiti e debbano al contrario
essere reinvestitinelle attivitaistituzionali dell’ente stesso per scopisociali, ai qualidelresto ¢ vincolato
I'intero patrimonio dell’ente.”.

8 Cfr. G. TIBERI, Ivi,p. 7 ss.; cfr. G. BoLETTO, La sentenza della Corte Costituzionale n. 131
del 2020. Il suo (possibile) impatto nel sistema di imposizione dei redditi del Terzosettore, op. cit., p.
7/8, spec. nota 6, nella quale cita G. Razzano, Il Consiglio di Stato, il principio di sussidiarieta
orizzontale e le imprese, op. cit., p. 716 ss.

8 Cfr. G. TIBERI, Ivi, p. 10; cfr. G. RazzANO, lvi, p. 725.

8 Razzano giustifica cosil’affermazione del Consiglio di Stato: “Proprio le indicazioni fornite
dal Consiglio di Stato perriconoscere e identificare sul piano sostanziale i fenomeniche rientrano nel
canone della sussidiarieta orizzontale impongono di evidenziare il paradosso dell’estrema varieta di
situazioni accomunate sotto il nomen iuris di impresa e una certa “avarizia” dell’ordinamento.
Quest’ultimo non sembra che attualmente offra forme giuridiche tipiche e idonee all’esercizio delle
attivita poste in essereda “soggetti comunitari” nell’ambito del proprio “ordinamento dibase”. Equindi
un dato che molte associazioni, cooperative, comunita, ecc. che operano, senza finidilucro, nell’ambito
del Terzo Settore, appaiano formalmente imprese tanto quanto i privati che svolgono attivita
commerciale a fini di lucro. Tali realta sottostanno, oltretutto, all’'imposizione tributaria alla stessa
streguadi imprese con fini di lucro, in un ordinamento che appare di fatto indifferente agli scopi
realmente perseguiti. Cio accade anche quando le realta poste in essere dai cittadini singoli e associati
non solo, genericamente, appaiano di interesse generale, ma addirittura, di fatto, sollevino e
alleggeriscano lo Statodi alcune delle sue incombenze o, con termini utilizzati dallo stesso Consiglio
di Stato in questa occasione, visia “utilizzazione dei beneficidall’intera collettivita, anche politica, di
riferimento”. La forma giuridica dice dunque attualmente ben poco sul carattere dei soggetti e delle
attivita svolte, non riuscendo a manifestare la sostanza di realta in sé molto diverse.”.

8 Cfr. G. BoLETTO, La sentenza della Corte Costituzionale n. 131 del 2020. Il suo (possibile)
impattonelsistema diimposizione dei redditi del Terzo settore, op. cit., p. 7: “Nella determinazione del
perimetro soggettivo del Terzo settore (TS), & dato rilievo alle caratteristiche ontologiche, intrinseche
ed indefettibilideglientiprivatiche sioccupano del bene comune, mentre nonassume alcun rilievo la
forma giuridica di essicosicome la modalita di gestione dell’attivita, modalita che, infatti, sono messe
su uno stesso piano laddove si dice che le attivita di interesse generale possono essere esercitate
“mediante forme di azione volontarie o gratuite o di mutualitao di produzione e di scambio di beni e
servizi” (art. 4 CTS).”.
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nella realizzazione dell’interesse generale, allora € necessario sostenere che anche le
imprese sociali possano contribuire al raggiungimento del medesimo fine®. Cio che
distingue le imprese non profit da quelle for profit,infatti, non ¢ il modo in cui I’attivita
viene svolta (con modalita commerciali o non), bensi il tipo di attivita svolta (di utilita
sociale nel primo caso, lucrativa nel secondo)®. Nel caso degli enti del Terzo settore,
in effetti, il Codice impone I’assenza dello scopo lucrativo®’, al quale possono derogare

solamente e limitatamente le imprese socialie8.

8 Si aggiunga che lo stesso Decreto legislativo 112 del 2017, con il quale & stata rivista la
precedente materia inerente all’impresa sociale, all’art. 1 statuisce che “Possono acquisire la qualifica
di impresa sociale tutti gli enti privati, [...] che, in conformita alle disposizioni del presente decreto,
esercitano in via stabile e principale un'attivita d'impresa di interesse generale”.

Cfr. G. TiBeRI, La dimensione costituzionale del Terzosettore, op. cit., p. 14: “Con I’istituzione
dell’’impresa sociale” ad opera dellalegge delegan. 118 del 2005 e del successivo decreto legislativo
n.155 del 2006 ¢ stata acquisita definitivamente, anche a livello giuridico, la distinzione tra il concetto
diimpresa e quello della finalita lucrativa, potendo esistere impres e finalizzate alla produzione di ““beni
sociali”. L’importanza dell’intervento normativo va dunquerinvenuta nello scioglimento di quello che
solo fino a pochiannior sono era considerato un ossimoro. Con il riconoscimento giuridico della
presenzadiimprese che perseguono finalita diverse dal profitto, il legislatore mostra divoler superare
lormai anacronistica dicotomia tra le associazionie gli entidi cui al libro | del codice civile e gli enti
societaridellibro V. Cio che ¢ significativo € che ad uscirne ulteriormente confermata ¢ I'irrilevanza,
ai fini della nozione di“impresa sociale”, della forma giuridica con cuiessa s i costituisce, un dato che
gia abbiamo visto connotare gli enti del Terzo Settore non istituzionalmente votati ad attivita
economiche. I soggetti che possono conseguire il titolo di impresa sociale sono infatti “tutte le
organizzazioni private”, ivi comprese le societa, che esercitano in via stabile e principale un’attivita
economica organizzata al fine della produzione o dello scambio dibeni o servizidi utilita sociale, diretta
a realizzare finalita di interesse generale. Anche in questo caso siassiste invece alla valorizzazione da
parte del legislatore del profilo finalistico dell’attivita, quale criterio discretivo del nuovo ente.
L’impresa sociale ¢ infatti qualificata non in baseal “tipo” diimpresa, bensisulla scorta diunanozone
giuridica di “impresa sociale”, indipendentemente dalle forme giuridiche assunte. Cio che rileva ¢
I’esercizio dell’attivita di impresa diretta a “finalita di interesse generale” svolta da organizzazioni
private (requisito rigorosamente presidiato da un divieto di controllo, oltre che da parte di imprese
lucrative, anche da parte di enti pubblici), che operano in settori “di utilita sociale” individuati dalla
legge, nel quadro di vincoli patrimoniali e reddituali (assenza di uno scopo di lucro)”.

8 Cfr. G. TiBERI, La dimensionecostituzionale del Terzosettore, op. cit., p. 11ss., spec. p. 13:
“E allora il diverso “volto” che assume, nelle due diverse realta, l’utilitd sociale a caratterizzare,
distinguendole, le imprese non profit dalle imprese lucrative. In queste ultime lo svolgimento
dell’attivita economica ¢ condotto conil fine dimassimizzare il profitto, cio che pud incontrare un limite
esterno imposto dall’autorita pubblica per evitare che simile attivita contrasti con Iutilita sociale e
dunque leda beni e valori fissati dal legislatore. Nelle imprese non profit, al contrario, 'utilita sociale
non é etero-imposta ma ispira per libera volonta I’attivita dell’operatore economico, la cuibuss ol non
€ piu la massimizzazione del profitto, come accade nella logica del mercato, bensi il raggiungimentodi
“finalita diutilita sociale”, ossia il soddisfacimento dibisogni collettivie la tutela diinteressi generali”
Infine, ’autrice riprende il discorso e ne tira le fila a p. 15: “sono dunque le finalita di solidarieta 0
finalita di utilita sociale, contrapposte al calcolo egoistico o utilitaristico proprio del mercato ed
esercitate senza alcuna imposizione dell’autorita che contraddistinguono 1’azione dei soggetti
appartenenti al Terzo Settore, quali manifestazioni spontanee emerse nel tessuto sociak,
indipendentemente dalla forma giuridica con cui esse operano.”.

§ Art. 8.

% In merito a questa previsione, che puo risultare sorprendente se non perfino contraddittoria,
si trattera nell’ultimo paragrafo del presente elaborato, che si intitola precisamente “La ratio della
disparita di trattamento tra ETS ed imprese sociali”.
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3. Conclusione: il nuovo ruolo del Terzo settore

Ripercorrendo in estrema sintesi le tappe del Terzo settore, la sua sfera d’azione era
inizialmente relegata al mero supporto dello Stato, ma ha assunto e continua ad
assumere sempre maggiore rilevanza con il passare del tempo8°. Non si tratta pit di
uno strumento utile solo nei momenti emergenziali o suppletivamente, ma si trasforma
in un vero e proprio pilastro del Paese. Prima degli interventi legislativi degli anni 90
e della riforma costituzionale del 2001, inoltre, il Terzo settore non riscuoteva
particolare interesse a livello normativo; viceversa, ad oggi, riceve un importante
riconoscimento in virtt del comma 4 dell’art. 118. Anche grazie al principio di
sussidiarieta, dunque, il Terzo settore ottiene una propria autonomia, e si evolve sino
a diventare un reale mezzo di sostegno a beneficio del benessere collettivo. Per tale
motivo, Terzo settore e Pubbliche Amministrazioni si troveranno a far fronte
congiuntamente alle sfide future e alle istanze che la societa civile avanzera®. In

attuazione del dettato costituzionale®, si aggiunga, il legislatore della riforma ha

8 Cfr. F. CArINe, Il non profit. Itinerari giuridico istituzionali, in F. CARINCI, Non profit e
volontariato. Profili giuridico istituzionali, op. cit., p. 6; cfr. A.PROPERSI, G. RossI, Gli enti del terzo
settore: gli altri enti non profit dopo la Riforma, Ill ed., Milano, 2022, p. 2/3.

% Cfr. La dimensione costituzionale del Terzo settore, op. cit., p. 34, secondo la quale un
aspetto decisamente rilevante attiene: “al tema della partecipazione e del coinvolgimento del Term
Settore alle decisioniassunte dai regolatori. In un contesto costituzionale connotato dalla sussidiarieta
orizzontale, infatti, ogni livello istituzionale dovrebbe perseguire I’interesse generale, rendendo
partecipiancheglientinon profit, in quanto destinatari delle scolte politiche e amministrative. Cio del
resto, contribuirebbe a innalzare la “qualita della regolazione” riguardante il settorein cui opera il
privato sociale. [...] In merito, & bene specificare che questo processo non intende sostituire, sul piano
delle decisioni, I’azione di governo con la creazione di reti, restando le istituzioni democraticamente
elette pienamente responsabili delle decisioni finali, fondate sul principio di legalita e sulla divisione
dei poteri, sicché esse nonsono destinate a tramutarsiin un mero luogo dimediazione degli interessi.
L’introduzione di nuovi strumenti di governance va, invece, a rafforzare la fase istruttoria delle
decisionipolitiche, rendendola pit completa e piu facilmente applicabile. Per questo é particolarmente
importante che la progettazione delle politiche e delle azioni di governo muova da “tavoli di
consultazione”, volti innanzitutto ad “ascoltare” la voce della societa civile”; cfr. A. MAzzuULLO,
Ripensare la fiscalita del terzo settore: dal no profital non profit, in Il fisco, 2014, XXVIII, p. 2771,
secondo cui la “Welfare Society e caratterizzata dalla collaborazione Pubblico-Privato-Privato
Sociale.”; cfr. L. GALLI, La coprogrammazione e la coprogettazione dei servizi di integrazione dei
migranti. Paradigmidi coinvolgimento della societacivile nei percorsidi inclusionesociale, op. cit., p.
43, il quale sostiene che “il nuovo modello di amministrazione sia particolarmente auspicabile in
relazione a problemiprossimiai consociati e alle loro comunita diappartenenza, dimodo che i singoli
siano spintia investire le proprie risorsenella cura dell’interesse pubblico dalla vicinanza del problema
e la medesima vicinanza garantisca una conoscenza della questione che consenta loro di suggerire
soluzioni efficaci e capacidi colmare le asimmetrie informative che, spesso, possono affliggere le
amministrazioni.”.

%1 Cfr. P. ConsORTI, L. Gorl, E. Rossl, Diritto del terzo settore, op. cit., p. 50. Gli autoni
affermano che lariforma del Terzo settore ¢ statareputataaddirittura“la prima attuazione del principio
di sussidiarieta.”.

24



riconosciuto “il valore e la funzione sociale” del Terzo settore, ed ha stabilito che ne
deve essere “promosso lo sviluppo salvaguardandone la spontaneita ed autonomia, e
ne é favorito I'apporto originale per il perseguimento di finalita civiche, solidaristiche
e di utilita sociale, anche mediante forme di collaborazione con lo Stato, le Regioni,
le Province autonome e gli enti locali.”92, Sempre prendendo atto del disposto
costituzionale, la finalita del Codice e quella di “sostenere I'autonoma iniziativa dei
cittadini che concorrono, anche in forma associata, a perseguire il bene comune, ad
elevare i livelli di cittadinanza attiva, di coesione e protezione sociale, favorendo la
partecipazione, l'inclusione e il pieno sviluppo della persona, a valorizzare il
potenziale di crescita e di occupazione lavorativa, in attuazione degli articoli 2, 3, 4,
9, 18 e 118, quarto comma, della Costituzione”?,

Benché appaia chiaro che, durante I'ultimo ventennio, il legislatore si sia accorto
della funzione cruciale che andava ricoprendo il Terzo settore, € esclusivamente
attraverso la riforma del 2017 che gli e stato conferito un impianto normativo lineare
e coerente. Insomma, € solo da poco piu di un lustro che si puo parlare di un vero e

proprio diritto del Terzo settore®.

%2 Art. 2. Ecco che torna il tema della sussidiarieta orizzontale, ripreso poi dall’art. 55 del
medesimo Codice.

B A 1.

Cfr. A.Fici, Profili e principi generali della riformadel Terzo Settore, in AA.VV., Dalla parte
del Terzo settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 4, spec. nota 3.

% Cfr. P. ConsORTI, L. Gorl, E. Rossl, Diritto del terzo settore, op. cit., p. 25: “Con la legge
n. 266/1991 si &€ dunque aperta una stagione di interventi legislativi che ha visto la sua progressiva
realizzazione diuna «legislazionesul Terzo settore», culminata nel 2016 con ’approvazione della legge
delega per I’emanazione di un «Codice del Terzo settore».” Nello stesso libro siveda altresi 'ultina
pagina (la 206).
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CAPITOLO II: Le Organizzazioni di Volontariato prima della riforma del Terzo

settore

Sommario: 1. Il Codice civile. 1.1. La definizione di Associazione. 1.1.1. Il principio
corporativo. 1.1.2. Il principio della porta aperta. 1.1.3. Il fine non lucrativo. 1.2. La
personalita giuridica quale discrimine tra associazioni riconosciute e non. 2. Il testo
unico delle imposte sui redditi. 2.1. La perdita della qualifica di ente non commerciale.
3. La commercialita degli enti non profit anteriormente al’emanazione delle leggi
speciali: conclusioni. 4. Le disposizioni settoriali. 4.1. La Legge quadro sul
Volontariato (L. 266/1991). 4.2. 1l D.lgs. 460/1997. 4.2.1. Le Organizzazioni di
Volontariato quali Onlus di diritto. 4.2.2. Conclusioni. 5. Intersecazione tra diritto
civile e diritto tributario nell’ambito del non profit.

1. 1l Codice civile

Il Codice civile, emanato nel 1942, risente dell’influenza del periodo storico di
riferimento: I'epoca fascistal. Come gia precedentemente evidenziato in tema di
riconoscimento della personalita giuridica?, le strutture intermedie diventano serventi
all’apparato statale, del quale subiscono altresi il controllo3. Proprio a causa della
diffidenza del legislatore nei confronti degli enti rappresentativi della societa civile?,
le disposizioni ad essi dedicati risultano estremamente scarne®; in effetti, le uniche

! Cfr. S. PATTI, Fascismo, Codice civile ed evoluzione del diritto privato, in Riv. dir. comm,
1998, VII — VIII, p. 545.

2 Supra cap. |, par. 2.1.

3 Cfr. C. DE MARIA, L evoluzione del Terzo settore dal Novecento a oggi (1915-2011), in E.
Rossl, S. ZAMAGNI (a curadi), Il Terzo settore nell’'ltalia unita, Bologna, 2011, p. 86/87: “Le societa
cooperative, mutualistiche e assistenzialinon vennerotout court cancellate ma ridotte e riconvertite per
essere inserite nella cornicedello Stato corporativo.”; cfr. I. STOLZI, Il fascismo totalitario: il contributo
della riflessione idealistica, in historiaetius.eu, 2012, II: “[...] lo stesso complesso di enti e
organizzazioniche popolavano la nuova era corporativa doveva presentarsi come creazione del potere
dello Stato, si presentavano come risorse di cui lo Stato si valeva per organizzare, cioe disciplinare e
governare, la societa sottopostaal suo potere.”; cfr. C. GoBl, Profili del Non Profit, op. cit.,p. 30: “Le
persone giuridiche private per contro, erano invece ritenute superflue, visto che lo Stato proponendosi
come fine la composizioneorganicadegliinteressinazionali, privatie pubblici, consideravanecessaria
la sommersione di queste nell’ordinamento corporativo.”; cfr. A. ZoppINI, M. MALTONI, La nuova
disciplinadelle associazionie delle fondazioni. Riformadel diritto societarioe entinon profit, Padova,
2007, p. 1: “E noto, infatti, [...] che il legislatore del *42 abbia pensato alle associazioni ¢ fondazioni
come enti parapubblicistici sottoposti al controllo tutorio del potere amministrativo”.

4 Supra cap. 1 par. 2.1, spec. nota 25. Cfr. anche P. Apbis, E. FERIOLI, E. VivaLDI, 1l Terzo
settore nella disciplina normativa italiana dall 'unita ad oggi, in E. RossI, S. ZAMAGNI (a cura di), Il
Terzo settore nell 'ltalia unita, Bologna, 2011, p. 168 e ss., i quali arrivano a parlare di vera e propria
“ostilita nei confronti degli enti associativi”.

% La questione & talmente pacifica che la quasi totalita delle opere inerenti al tema degli enti
non profitne faalmenouncenno. Solo per citarne alcuni: cfr. P. Abbis, E. FERIOLI, E. VIVALDI, Il Terzo
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figure giuridiche previste all’interno del Codice sono le fondazioni, le associazioni
(riconosciute e non) e i comitati, per un totale di 29 articoli, dei quali solamente 7
vengono dedicati ai comitati e alle associazioni non riconosciute®. Non si rinviene
alcuna distinzione basata sul campo di attivita né sullo scopo perseguito (lucrativo,
mutualistico, altruistico)’, come invece accadra per le disposizioni settoriali che
verranno emanate a partire dagli anni ’90. Tuttavia, il quadro codicistico appena
descritto non rispondeva alle esigenze di una societa complessa, eterogenea ed in
continuo mutamento®, nella quale gli enti non profit hanno iniziato ad assumere una
sempre maggiore rilevanza e diversificazione®, non rivestendo piu il carattere
marginale che il Codice riserva lorol0.

E per questi motivi che, gia a partire dagli anni 60, si comincia a riflettere sull'idea
di una possibile riforma del libro I, titolo 1l del Codice civilell. Nonostante la necessita

di attualizzazione sia sempre stata avvertita ed auspicatal?, I'unico punto sul quale si¢é

settore nella disciplina normativa italiana dall’unita ad oggi, in E. Ross|, S. ZAMAGNI (a cura di), Il
Terzo settore nell Italiaunita, op. cit., p. 169; cfr. M. POLETTO, M. MAsI, Associazioni e fondazioni: il
progetto diriforma del Codice civile, in Enti non profit, 2004, 1V, p. 233; cfr. G. BIANCHI, | paradossi
della commercialita. Le conseguenze dell’attribuzione all’ente non lucrativo della qualifica di “ente
commerciale”, in Il fisco, 2000, XLV, p.13423; cfr. A. ZorrINI, Problemie prospettive per unariforma
delle associazioni e delle fondazioni di diritto privato, in Riv. dir. civ., 2005, Ill, p. 366; cfr. A. Ficl,
Profili e principigenerali della riforma del Terzo Settore, in AA.WV., Dalla partedel Terzosettore. La
riforma lettadai suoi protagonisti, op. cit., p. 21; cfr. A. MazzuLLo, Il nuovo Codicedel terzo settore:
profili civilistici e tributari, op. cit., p. 3 e 6; cfr. C. Gossl, Profili del Non Profit, op. cit.,p. 28 e 30;
cfr. A. ZoppINI, M. MALTONI, La nuova disciplina delle associazioni e delle fondazioni. Riforma del
diritto societario e enti non profit, op. cit., a piu riprese all’interno dell’opera.

® Cft. A. Zoppininell’opera di cui alla nota precedente. L’autore infatti, con riferimento alla
trama codicistica, sostiene che questa appaia “del tutto insufficiente in particolare nella materia delle
associazioninon riconosciute”.

" G. BIANCHI, I paradossi dellacommercialita. Le conseguenzedell attribuzione all’ente non
lucrativo della qualifica di “ente commerciale”, op. Cit., p. 13424,

8 Cfr. A.ZoppINI, Problemie prospettive perunariformadelleassociazionie delle fondazioni
di dirittoprivato, op. cit., p. 366: “La propostad unariforma del codice nasceva, dunque, dall’esigenza
di una «modernizzazione»> della materia”. Cfr. M. POLETTO, M. MAsI, Associazioni e fondazioni: il
progetto di riforma del Codice civile, op. cit.,, p. 233. Gli autori, trattando del progetto di riforma del
Codice, affermavano che “[i]lnuovo Libro Idovra, [...], disciplinare fattispecie molto diverse daquelle
esistenti alla data della prima stesura.”.

® Cfr. M. PoLETTO, M. Masi, Ibidem; cfr. C. Gogl, Profili del Non Profit, op. cit., p. 27/28.

10 Cfr. M. POLETTO, M. MAsi, Ibidem; cfr. C. Goesl, lvi, p. 30; cfr. A. ZorpPINI, M. MALTONI,
La nuovadisciplinadelle associazionie delle fondazioni. Riformadel diritto societario e entinon profit,
op.cit.,p.1; cfr. A.MazzuLLo, Il nuovo Codice del terzosettore: profili civilistici e tributari, op. cit,
p. 4. L’autore parla di “condanna alla marginalita normativa”, la quale risulta “tanto piu intollerabile
quantopil rapportata alla crescita esponenziale della sua importanza sul piano socio-economico.”.

11 Cfr. A. ZorpINI, Problemi e prospettive perunariforma delle associazioni e delle fondazioni
di diritto privato, op. cit., p. 365.

12 Cosi Zoppinisia nell’articolo dicuialla nota precedente che nell’opera monografica citata;
cfr. G. PONzANELLI, Gli enticollettivisenzascopodilucro, Il ed., Torino, 2000; cfr. C. Gossl, Profili
del Non Profit, op. cit., p. 28; cfr. A.M. ProT0, La fiscalitadegli enti non societari, Torino, 2003, p.
2.
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intervenuti  effettivamente € quello relativo al riconoscimento della personalita
giuridica (affrontato nel precedente capitolo)!3. Contrariamente a quanto auspicato,
invece, le disposizioni codicistiche sono state oggetto di abrogazioni e di
decodificazioni; nel primo caso a causa del venire meno dei vari controlli
originariamente previstit4, nel secondo per effetto del proliferare delle disposizioni
dettate per specifiche categorie’®>. Come si avra modo di affrontare meglio nel
prosieguo’®, la Legge delega per la riforma del Terzo settore ha tentato di operare una
revisione in tal senso!’, ma senza successol8. Percio, in tema di enti non profit, il
Codice civile perviene sino ai giorni nostri con la pressoché medesima formulazione
del tempo in cui fu emanato?®.

Dunque, in conclusione, all’interno del Codice non erano presenti fattispecie
esaustivamente rappresentative del vasto e variegato mondo del non profit, non vi era
alcuna traccia di una definizione e meno che meno di una disciplina esauriente?0.
Mancava inoltre qualsiasi riferimento alla possibilita per questi enti di svolgere attivita

commerciale, in completa contrapposizione con cio che avveniva nella realta?!. Basti

¥ Supra cap. I, par. 2.1.

14 Cfr. A. ZorpINI, Problemi e prospettive perunariforma delle associazioni e delle fondazioni
di dirittoprivato, op.cit., p. 367: “[...] un numero significativo dinorme che ilcodice del 42 destinava
alle associazioni e alle fondazioni non sono oggi piu in vigore (artt. 12, 16, ult. comma, 17, 27, ult.
comma, 33, 34, 600, 782 ult. comma). In effetti, il legislatore ha operato una sortadi riforma per
sottrazione delle norme imperative destinate aglientisenza scopo dilucro, segnatamente attraverso la
progressiva abrogazione della disciplina dei controlli”.

5 Si intendono ancora una volta quelle leggi e decreti legislativi emanati in tema di:
organizzazioni di volontariato, ONLUS, associazioni di promozione sociale, cooperative sociali,
imprese sociali, ... Cfr. A. ZoprpINI, Problemi e prospettive per una riforma delle associazioni e delle
fondazioni didiritto privato, op. cit., p. 368; cfr. A. MAzzuLLO, Il nuovo Codice del terzo settore: profili
civilistici e tributari, op. cit., p. 7.

'8 Infra cap. 3, par. 1.

7 Proprio il primo punto sul quale il Governo avrebbe dovuto provvederete si riferiva “alla
revisione della disciplina del titolo 1l del libro primo del Codice civile in materia di associazioni,
fondazioni e altre istituzioni di carattere privato senza scopo di lucro, riconosciute come persone
giuridiche o non riconosciute”.

8 Infra cap. 3, par. 1.1.

1% Nonostante sisia in presenza di“fattis pecie molto diverse da quelle esistentialla data della
prima stesura.” Cfr. M. POLETTO, M. MAsI, Associazioni e fondazioni: il progetto di riforma del Codice
civile, op. cit., p. 233.

20Cfr. C. Gossl, Profili del Non Profit, op. cit., p. 30: “Appare [...] particolarmente difficotoso
I'intento di una configurazione dogmatica organica che abbracci tutto il mondo non profit.”.

21 Cfr. M. PoLETTO, M. MAsI, Associazioni e fondazioni: il progetto di riforma del Codice
civile, op.cit.,p. 233, i quali, riferendosiai soggettidicuial Libro I del cc,sostenevano che “Moltidi
essicoltempo hannoiniziato a svolgere sistematicamente attivita diimpresa, ma diimpresa suigeners:
non voltaalla creazione e alla distribuzione diun profitto, ma alla realizzazione di servizi di pubblica
utilita. Di tutto cio nell'attuale formulazione del Codice civile non v'é traccia.”; cfr. A. ZOPPINI, M.
MaLTONI, La nuova disciplina delle associazioni e delle fondazioni. Riforma del diritto societario e
enti non profit, op. cit., p. 2.
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pensare alla collocazione nel Codice di associazioni, fondazioni e comitati rispetto alle
societa (i primi di cui al libro I, titolo 1l e le seconde di cui al libro V, titolo V)22, per
supporre che il legislatore dell’epoca le considerasse persone giuridiche totalmente
differenti proprio in relazione all’attivita economica esercitabile: connotato tipico
degli enti societari, del tutto assente per gli enti non societari2s.

E per tali ragioni che il legislatore, in particolare quello tributario, & intervenuto
tramite le disposizioni settoriali24, le quali pero (come detto pocanzi) non hanno fatto
altro che sottrarre ulteriore terreno alla disciplina codicistica.

Nei prossimi paragrafi verra analizzata la definizione di associazione contenuta nel
Codice civile in quanto, se in passato risultava la forma giuridica assunta dalla quasi
totalita delle Organizzazioni di Volontariato?®, a seguito della Riforma la scelta e stata

imposta dal Codice del Terzo settore25.

1.1 La definizione di Associazione

Delle associazioni, all’interno del Codice civile, non viene data una definizione

puntuale?’. Essendo invece presente una definizione di societa e di consorzi, parte della

22 Cfr. G. BIANCHI, I paradossidellacommercialita. Le conseguenzedell ‘attribuzione all ente
non lucrativo della qualifica di “ente commerciale”, 0p. Cit.,p. 13418: “Sono necessari interventi|...]
nell’ambito della normazione civilistica - ove siassiste ancora ad unaormaiobsoletacesuratraglienti
regolati dal Libro I e quelli dal Libro V.

2 A.MAZZULLO, Verso una funzione “imprenditoriale” del Terzo Settore,op. Cit.,p. 16: “[I]1
Legislatore codicistico aveva nettamente escluso una capacita imprenditoriale deglientidel Libro I del
c.c. rispetto a quelli del Libro V’; cfr. A. ZoppiNi, Problemi e prospettive per una riforma delle
associazioni e delle fondazioni di diritto privato, op. cit., p. 371: “[...] non puo dubitarsiche solo nella
societa di capitali sia compiutamente regolato I’esercizio in forma collettiva dell’impresa, in cid
diversamente dagli enti senza scopo di lucro ove I’organizzazione dei poteri sociali non € pensata in
relazione allo svolgersi di attivita economiche.”.

24 Cfr. M. PoLETTO, M. MAsI, Associazioni e fondazioni: il progetto di riforma del Codice
civile, op. cit., p. 233: “A fronte dell'inadeguatezza del dettato del Codice civile, in questi anni sono
state emanate un gran numero di norme speciali che hanno introdotto nel nostro ordinamento dei
"sottogruppi” di enti aventi caratteristiche operative (si pensi alle organizzazioni di volontariato) o
finalita comuni (ad esempio le Onlus).”.

% Addirittura piti del 99% delle Organizzazioni di Volontariato erano costituite in forma di
associazione riconosciuta o non. Cfr. Primo Rapporto CNEL/ISTAT sull’economia sociale del giugno
2008: “Considerando la forma giuridica, nel 2003 sirilevava una lieve prevalenza delle associazioni
riconosciute (10.772, pari al 51,2%) rispetto alle non riconosciute (10.076, pari al 47,9%). [...] Meno
numerose erano le altre forme giuridiche.”

% Cfr. art. 32, comma 1 Codice Terzo settore.

2T Cfr. F. GaLcaNo, Commentario del Codice civile Scialoja-Branca. Libro primo, Delle
persone e della famiglia. Delleassociazioni nonriconosciute e dei comitati: art. 36-42, 11 ed., Bologna,
1976, p. 32; cfr. M. V. DE GIoRGlI, Le persone giuridiche ingenerale. Le associazioni riconosciute e le
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dottrina ha ritenuto di poterne trarre la definizione per esclusione, ossia facendovi
rientrare quei fenomeni che non presentano i caratteri tipici delle societa o dei
consorzi?®, La conseguenza di una simile interpretazione, pero, implicherebbe
I'eccessivo ampliamento del concetto di associazione, nel quale rientrerebbe tutto
quanto non definibile come consorzio o societd?®. Inoltre, I'assunto di partenza
vorrebbe che le associazioni, le societa e i consorzi esaurissero la rosa delle figure
associative, senza considerare delle possibili figure atipiche30.

Nonostante la lacuna, & possibile identificare taluni tratti comuni essenziali e

(154

qualificanti la figura giridica delle associazioni “in senso stretto”: il carattere

corporativo, il c.d. principio della porta aperta e il fine non lucrativo.

1.1.1 1l principio corporativo

Il carattere corporativo presuppone I'esistenza di due organismi fondamentali:
I'assemblea dei soci, composta da tutti i membri del gruppo, e lorgano di
amministrazione3!. La prima, quale organismo sovrano che rappresenta la volonta

dell’associazione®?, ha il compito di impartire le delibere circa la vita dell’ente33,

fondazioni, in P. ResciGNo (a cura di), Trattato Di Diritto Privato, Vol. 2, Persone e famiglia, Il ed,
Torino, 1999, p. 369.

28 Cfr. A. AURICCHIO, voce “Associazioni (dir. civ.)”,in Enc.deldir., vol. Ill, Milano, 1958,
2.Ladistinzione traleassociazioni e lefigure affini; cfr. G. SANTINI, Associazione o societafra artisti?,
in Riv. trim. dir. proc. civ., 1948, p. 710.

2 Cfr. F. GaLcAaNo, Commentario del Codice civile Scialoja-Branca. Libro primo, Delle
persone e dellafamiglia. Delle associazioni non riconosciutee dei comitati: art. 36-42, op. cit., p. 33.

% Cfr. F. GALGANO, Ivi, p. 33 ss.: “L’accoglimento di questo postulato spiega come si sia
potutoritenere superfluo conoscere la struttura dell’associazione per applicare la disciplina normativa:
sie, manifestamente, ragionato sul presupposto che unrapportoil quale nonsia societa o consorzio non
possa essere altrimenti classificato se non come associazione.”.

1 Ancoraunavoltailriferimento vaaF. GALGANO, Commentario del Codice civile Scialoja-
Branca. Libroprimo, Dellepersone e dellafamiglia. Delleassociazioni non riconosciute e dei comitati:
art. 36-42, op.cit.,p. 37 ss.; cfr. M. V. DE GIORGI, Le persone giuridiche in generale. Le associazioni
riconosciute e le fondazioni, in P. REsciGNo (a curadi), Trattato Di DirittoPrivato, Vol. 2, Persone e
famiglia, op. cit., p. 394; cfr. R. BREDA, L. BUGATTI, V. MONTANI, G. PONZANELLI (a curadi), Le
associazioni non riconosciute. Artt. 36-42, Milano, 2016, p. 14.

%2 Cfr. R. BREDA, L. BUGATTI, V. MONTANI, G. PONZANELLI (a cura di), Ibidem.,

% Cfr. A. AURICCHIO, voce “Associazioni (dir. civ.)”,in Enc.deldir., vol. Ill, Milano, 1958,
12. Organizzazione dell'associazione: “Per sua natura ’assemblea ¢ un organo deliberante, ¢ non
esecutivo: essatraccia i programmi, detta le direttive che gli amministratori devono seguire.”; cfr. F.
GaLGaNO, Commentario del Codice civile Scialoja-Branca. Libro primo, Delle persone e della
famiglia. Delle associazioni non riconosciute e dei comitati: art. 36-42, op. cit., p. 38: “[...]
all’assemblea dei membri— investitadelle «decisioni ultime» del gruppo”; cfr. F. FERRARA JR., Trattato
di diritto civile italiano. 2.2. Le persone giuridiche, Torino, 1938, p. 211.
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mentre il secondo ha il dovere di eseguire quanto dall’assemblea stabilito3*. Si precisa
che le competenze del’organo assembleare assumono carattere speciale3® e sono,
pertanto, solamente quelle specificatamente previste dallo Statuto o atto costitutivo?3e,
oltre a quelle prefissate dal Codice civile: I'approvazione del bilancio, la modifica
dell’atto costitutivo o dello statuto, I'azione di responsabilitd nei confronti degli
amministratori, la deliberazione di scioglimento dell’associazione e la devoluzione del
patrimonio. Scontata, benché non prevista espressamente dal Codice, anche la
competenza in tema di nomina e revoca degli amministratori3’” (per quanto, gli
amministratori di una neonata associazione, potrebbero essere indicati gia all’intero
dell’atto costitutivo38).

In dottrina si € ampiamente discusso sul rapporto tra assemblea e organo
d’amministrazione, specialmente con riguardo al potere della prima di impartire
all’organo amministrativo esclusivamente le linee di indirizzo generali®® o poter
fornire direttive maggiormente precise e concrete40. | sostenitori della prima teoria
prendono le mosse dalle poche disposizioni inerenti alle associazioni non riconosciute
per dirime la questione, in particolare richiamando I’art. 38 del Codice civile: ‘“Delle
obbligazioni stesse rispondono anche personalmente e solidalmente le persone che
hanno agito in nome e per conto dell’associazione”. Non solo Iarticolo implicherebbe

una responsabilita personale degli amministratori, ma presupporrebbe implicitamente

% Cfr. F. GALGANO, Ibidem: “[...] organo di direzione, dotato d’una originaria ed esclusiva
competenza ad amministrare.”; cfr. F. FERRARA JR., Ibidem: “[...] mentre perlo svolgimento continuo
e quotidiano degliaffari sono nominati dei rappresentanti individuali e collegiali (direttori, consiglidi
amministrazione, comitati di vigilanza) che agiscono in esecuzione delle direttive e del programma
tracciato dall’assemblea.”.

% Cfr. F. GALGANO, lvi, p. 39.

% Cfr. M. V. DE GIoRral, Le persone giuridiche in generale. Le associazioni riconosciute e le
fondazioni, in P. REsciGNo (a curadi), Trattato Di Diritto Privato, Vol. 2, Personee famiglia, op. cit,
p. 399.

87 Cfr. M. V. DE GIoral, Ivi, p. 395; cfr. F. GALGANO, Ivi, p. 39.

% Cfr. M. V. DE Gioral, Ibidem; cfr. F. GaLcaNo, Commentario del Codice civile Scialoja-
Branca. Libro primo, Delle persone e della famiglia. Delle persone giuridiche: disposizioni generali,
delle associazioni e delle fondazioni, art. 11-35, Il ed., Bologna, 2006, p. 42.

% Cfr. F. GaLcano, Commentario del Codice civile Scialoja-Branca. Libro primo, Delle
persone e dellafamiglia. Delleassociazioninonriconosciute e dei comitati: art. 36-42, op. cit.,p. 39e
Id., Commentariodel Codicecivile Scialoja-Branca. Libro primo, Delle personee dellafamiglia. Delle
persone giuridiche: disposizioni generali, delle associazioni e delle fondazioni, art. 11-35, op. cit, p.
260. L’autore, in entrambi i testi, riprende la teoria del giurista tedesco Otto von Gierke.

“0Intal senso siveda M. BAsILE, Le persone giuridiche, Milano, 2003, p. 245 ss.; cfr.anche
A. Auricchio, voce “Associazioni (dir. civ.)”, in Enc. del dir., vol. lll, Milano, 1958, 15. Gli
amministratori. Diritti ed obblighi; con riferimento alle associazioninon riconosciute cfr. D. RuBINO,
Le associazioni non riconosciute, Il ed., Milano, 1952, p. 111.
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I'irresponsabilita degli associati*l. Proprio a causa della responsabilita dei soli
amministratori per le obbligazioni assunte dall’associazione, si trarrebbe la logica
conseguenza che questi ultimi possano disattendere quanto deciso in sede assembleare;
sarebbe altrimenti irragionevole attribuire loro la responsabilita di decisioni sulle quali
non hanno lautorita per sindacare??2. Non essendo prevista per le associazioni
riconosciute una simile disposizione, sarebbe legittimo domandarsi se il medesimo
principio possa valere anche in tal caso. Tuttavia, sebbene normalmente e con
riferimento alle associazioni riconosciute che si suole utilizzare il principio analogico
nei confronti delle associazioni non riconosciute4® (tenendo sempre presente che, per
queste ultime, le disposizioni dedicate si riducono ulteriormente a tre), nulla vieta di
procedere all’inverso®.

Ritengo condivisibile questo orientamento anche in considerazione del caso delle
associazioni “maggiori’, nelle quali sarebbe impossibile, per il buon funzionamento
delle stesse, attendere che su qualunque decisione (ancorché marginale o ininfluente
per la vita dell’ente) esprima il proprio giudizio I'organo assembleare, che, in casi

estremi, puo arrivare ad essere costituito da migliaia di associati*®.

1.1.2 1l principio della porta aperta

Il c.d. principio della porta aperta presuppone una struttura aperta, con cio

mtendendosi che non € necessario modificare 1’atto costitutivo o lo statuto affinché

41 Cfr. F. GALcANO, Commentario del Codice civile Scialoja-Branca. Libro primo, Delle
persone e della famiglia. Delle associazioni non riconosciute e dei comitati: art. 36-42, op. cit., p. 43
ss.; in particolare si veda p. 48: “[...] ’amministrazione ¢ sottratta all’assemblea, giuridicamente
irresponsabile, ed ¢ affidata a persone chepossano rispondere personalmentedel proprio operato.”; cfi.
D. RuBINO, Associazioni non riconosciute, p. 252 ss., spec. nota 3, p. 253.

2 Cfr. F. GALGANO, lvi, p. 45ss.

43 Cfr. F. GALGANO, lvi, p. 47.

4 Cfr. F. GALGANO, Ivi, p. 47. Secondo l’autore, infatti, non sembra poter valere obiezione
secondolaquale ladisciplina peculiare dettata per le associazioni non riconosciute vorrebbe solamente
per queste e non potrebbe essere applicabile altresi alle associazioni riconosciute: “Ai principi
desumibili dalla disciplina delle associazioni non riconosciute non si deve, percio, guardare corne a
principi peculiari di queste associazioni: essidebbono, all’opposto, essere consideratii quali indici
rivelatori, legislativamente emersi nella disciplina delle associazioni non riconosciute, di una intema
organizzazione dell’associazione corrispondente a quella delle societa di capitali; quali indicirivelator,
in ultima analisi, dell’unitario assetto organizzativo vigente all’interno di ogni corporazione, sia essa
societa oppure associazione.”.

> Ne & un chiaro esempio A VIS, I’ Associazione Volontari Italiani del sangue, che puo contare
su circa 1.300.000 soci (dati relativi all’anno 2022): https://www.avis.it/chi-siamo/dati-donazioni/.
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nuove parti possano aderire al contratto associativo®6. L’art. 16 del Codice civile
stabilisce che I'atto costitutivo o lo statuto associativo devono contenere le condizioni
di ammissione degli associati. Gid da una prima lettura dell’articolo ¢ possibile intuire
come il carattere aperto delle associazioni non sia del tutto illimitato, ma implica
invece la potenziale ammissione di un numero indefinito di associati, non
aprioristicamente determinabile4’. L’adesione di nuovi membri, infatti, ¢ vincolata al
perseguimento del medesimo obiettivo di cui si fa portatrice I’associazione 4.
Ciononostante, giurisprudenza e dottrina sono quasi unanime nel ritenere che non
sussista un corrispondete diritto degli interessati ad associarsi, in quanto la
disposizione tutela i membri effettivi affinché la base associativa possa ampliarsi in
vista dell’adesione di nuovi componenti*®. Cio non significa che la scelta di ammettere
o rifiutare nuovi membri sia soggetta all’arbitrio degli amministratori®® (ai quali, in

mancanza di diposizioni statutarie o costitutive differenti, spetta la competenzas?),

% Cfr. F. MESSINEO, voce “Contratto plurilaterale e contratto associativo”, in Enc. deldir., vol.
X, 1962, 5. Soprawenienza della pluralita delle parti, in un contratto a due parti (accessione a un
contratto): art. 1332 c.c.; cfr. R. BREDA, L. BUGATTI, V. MONTANI, G. PONzANELLI (a cura di), Le
associazioni non riconosciute. Artt. 36-42, op. cit., p. 94; cfr. F. GALGANO, Commentario del Codice
civile Scialoja-Branca. Libro primo, Delle persone e dellafamiglia. Delle associazioninon riconosciute
e dei comitati: art. 36-42, op. cit., p. 148.

4T Cfr. F. GALGANO, lvi, p. 149.

8 Cfr. F. GaLcano, Commentario del Codice civile Scialoja-Branca. Libro primo, Delle
persone e della famiglia. Delle persone giuridiche: disposizioni generali, delle associazioni e delle
fondazioni, art. 11-35, op. cit., p. 277; cfr. M. MAGGIOLO, Clausole di apertura e “porta aperta’ nei
procedimenti di adesione a contratti plurilaterali, in Riv. dir. civ., 2010, V1, p. 787.

* Per la dottrina si vedano: F. GALGANO, lbidem; M. MAGGIoLO, Ibidem; M. V. DE GIoRal,
Le persone giuridichein generale. Le associazioniriconosciute e le fondazioni, in P. REsciGNo (acura
di), Trattato Di Diritto Privato, Vol. 2, Personee famiglia, op. cit., p. 371/372; R. BREDA, L. BUGATT]I,
V. MoNTANI, G. PONZANELLI (a curadi), Le associazioni non riconosciute. Artt. 36-42, op. cit., p. 96;
cfr. M. ERoLl, Le associazioni non riconosciute, 1990, Napoli, p. 133.

Per la giurisprudenza cfr. Cass. Civile, sez. Il, 22 febbraio 1995, n. 1992 e Cass civile, sez. I,
07 maggio 1997, n. 3980.

Non ¢ pienamente concorde Cesaro, il quale ritiene che la dottrinamaggioritaria non prenda in
debita considerazione gli aspetti costituzionali della questione: cfr. E. CEsArRo, Contratto aperto e
adesione del Terzo, Napoli, 1979, in particolare p. 115ss.

% Cfr. F. GaLcaNo, Commentario del Codice civile Scialoja-Branca. Libro primo, Delle
persone e dellafamiglia. Delle persone giuridiche: disposizioni generali, delle associazioni e delle
fondazioni, art. 11-35, op. cit., p. 277; cfr. M. MAGGIOLO, Clausole di apertura e “porta aperta” nei
procedimenti di adesione a contratti plurilaterali, op. cit., p. 787: “Di conseguenza, dove operi il
principio della «porta aperta» non sono ammesse clausole che vietino I’ingresso dinuovimembri, o che
ne demandino I"ammissione all’arbitrio degli amministratori o, secondo taluno, anche a una loro
valutazione discrezionale; o ancora clausole che subordinino I’ingresso del nuovo membro a un giudizio
positivo di tutti coloro che gia appartengono al gruppo, o della maggioranza degli stessi.”.

°L Cfr. M. V. DE GIoral, Le persone giuridiche in generale. Le associazioni riconosciute e le
fondazioni, in P. REsciGNoO (a curadi), Trattato Di Diritto Privato, Vol. 2, Personee famiglia, op. cit,
p. 371/372; cfr. F. GaLcano, Commentario del Codice civile Scialoja-Branca. Libro primo, Delle
persone e dellafamiglia. Delle associazioni non riconosciutee dei comitati: art. 36-42, op. cit., p. 152.
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tant’¢ vero che le ragioni del rigetto della domanda devono essere supportate da una
motivazione®2. Non sussistendo un diritto ad associarsi, la dottrina € pressoché
unanime nell’escludere altresi la facolta di ricorrere al giudice in caso di ingiustificato
rigetto della domanda®3. 1l riconoscimento del potere di adire I'autorita giudiziaria
viene pero riservato alle parti originarie del contratto®, “in ragione del principio di

relativita degli effetti del contratto che [...] solo a questi attribuisce diritti ¢ obblighi” 5.

1.1.3 Il fine non lucrativo

L’elemento che, quantomeno nello scorso secolo, ha segnato maggiormente il
discrimen tra enti di cui al libro 1 e al libro V del Codice civile si identifica con il fine
perseguito: associazioni, fondazioni e comitati non possono prefiggersi quale scopo

ultimo quello lucrativo®. Tale caratteristica si desume principalmente da due articoli

52 Cfr. F. GALGANO, lvi, p. 156/15; cfr. F. MARTORANO, Societa mutualistiche, in Riv. trim.
dir. proc. civ., 1954, p. 1103/1104.

% Cfr. F. GaLcANo, Commentario del Codice civile Scialoja-Branca. Libro primo, Delle
persone e dellafamiglia. Delle associazioni non riconosciute e dei comitati: art. 36-42, op. cit., p.
152/153 e 157. Per la cospicuadottrina e giurisprudenza a sostegno della loro tesisivedalanota 17 a
p. 152; cfr. M. V. DE Gioral, Le persone giuridiche in generale. Le associazioni riconosciute e le
fondazioni, in P. REsciGNo (a curadi), Trattato Di Diritto Privato, Vol. 2, Personee famiglia, op. cit,
p. 372; cfr. M. MAGGIOLO, Clausoledi aperturae “porta aperta” nei procedimenti di adesione a
contratti plurilaterali, op. cit., p. 804; cfr. M. BASILE, voce “Associazioni non riconosciute”, in Enc.
giur. Treccani, vol. Ill,Roma, 1988, p. 3/4; cfr. G. GABRIELLI, Sui contratti necessariamente aperti, in
Riv. dir. civ., op. cit., p. 579 ss.

Taluni ritengono che questo diritto sussista solamente in specifici casi: cfr. R. BREDA, L.
BUGATTI, V. MONTANI, G. PONZANELLI (a cura di), Le associazioni non riconosciute. Artt. 36-42, op.
cit., p. 96/97: “A fronte della mancata accettazione della proposta di adesione, il campo di intervento
della giurisdizione civile si deve arrestare alla mera violazione delle norme procedimentali, non
potendosi, invece, estendere ad un controllo di merito sulle ispirazioni ideali del gruppo, che rimane
l'unico legittimato a valutare la domanda dell’aspirante associato e a dover esprimere la relativa
accettazione, quale atto di autonomia contrattuale privata.”.

% Cfr. M.MAcGIoLo, Clausole di apertura e “porta aperta” nei procedimenti di adesione a
contrattiplurilaterali, op. cit., p. 803/804: “Se dunque la clausola di aperturafa sorgere diritti e obblighi
trale sole parti, solo le parti possono lamentarsi di rifiuti ingiustificati, opposti da taluno dei contraenti
originariad aspirantiaderenti, o far valere responsabilita degliorganideputatia raccogliere e valutare
le adesioni. Il terzo aderente non ha quindi alcun diritto al contratto. [...] Non avendo il diritto al
contratto, il candidato all’ingresso del contratto non ha dunque neppure la possibilita di impugnare il
rigetto della suarichiestadiadesioneoltre i limiti concessidallo statuto, o dalla applicazione suppletiva
delle norme dettate per le cooperative dicuisi¢ detto: non pud quindiricorrereall’ Autorita Giudiziaria™;
cfr. G. GABRIELLI, Sui contratti necessariamente aperti, in Riv. dir. civ., op. cit., p. 574 ss.

%5 Cfr. M. MaGaloLo, Ibidem.

% Cfr. F. GaLcANo, Commentario del Codice civile Scialoja-Branca. Libro primo, Delle
persone e dellafamiglia. Delle associazioni non riconosciute e dei comitati: art. 36-42, op. cit., p. 61;
cfr. PONZANELLI, Le “non profit organizations”, Milano, 1985, p. 2 ss.; Id., Gli enti collettivi senza
scopo di lucro, op. cit., p. 106 ss.; cfr. G. MARASA, Contratti associativi e impresa. Attualita e
prospettive, Padova, 1995 p. 145 ss.; cfr. M. V. De GIORGI, Le persone giuridiche in generale. Le
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del Codice civile: il 24, comma 4 ed il 31. Il primo stabilisce che “Gli associati, che
abbiano receduto o siano stati esclusi o che comunque abbiano cessato di appartenere
all’associazione, non possono ripetere i contributi versati, né hanno alcun diritto sul
patrimonio dell’associazione”, mentre I’art. 31, in tema di devoluzione deibeni in caso
di estinzione, impone di destinare i beni residuali in conformita all’atto costitutivo o
allo statuto, o alla deliberazione dell’assemblea che ha decretato lo scioglimento.
Qualora manchino disposizioni in tal senso, provvede Iautorita governativa
attribuendo i beni ad altri enti con fini analoghi.

Non ¢ questa la sede adatta per trattare approfonditamente 1’argomento, ma forse
0ggi € ancor piu lecito domandarsi se si sta progressivamente assistendo (o se si sia
ormai assistito) al tramonto dello scopo quale fattore discriminante tra le due tipologie
di enti®’. Se per gli enti non profit I'idea che debbano perseguire uno scopo altruistico
sembra pacifica, non potendo per definizione mirare al profitto, viceversa non si puo
dire per gli enti di cui al titolo V: I'utilitd sociale non sembra pill essere appannaggio
dei soli enti di cui al libro | del cc58. Si pensi al contesto storico corrente, nel quale
imprese sociali®® e cooperative sociali rientrano a tutti gli effetti nel novero degli enti

del Terzo settore (e, ante riforma, in quello degli enti non profit)6°, pur potendo essere

associazioni riconosciute e le fondazioni, in P. ResciGNo (a cura di), Trattato Di Diritto Privato, Vol.
2, Persone e famiglia, op. cit., p. 384.

" Cfr. M. V. DE Gioral, lbidem; cfr. A. FusAro, Gli enti del Terzo Settore: profili civilistici,
Milano, 2022, p. 17; cfr. G. SANTINI, Tramonto dello scopo lucrativo nelle societa di capitali, in Riv.
dir. civ., 1973, I, p. 151 ss.; cfr. P. RESCIGNO, Persone e comunita, Padova, 1999, p. 14/15.

% Gia in passato, una parte ristrettadella dottrina sosteneva questa tesi: cfr. M. V. DE GIORGI,
Ivi, p. 385 ss.; cfr. G. SANTINI, Ibidem; cfr. A. Rossl, S.r.l. unipersonale e "tramonto dello scopo
lucrativo”, in Giur. comm., 1997, |, p. 115 e ss.; cfr. A. A. CARRABBA, Scopo di lucro e autonomia
privata: la funzione nelle strutture organizzative, Napoli, 1994, p. 51 ss.; cfr. G. PONZANELLI, voce
“Enti senza scopo di lucro”, in Digesto civ., vol. VII, Torino, 1991, p. 468/469; cfr. G. MARASA, Le
societa senza scopo di lucro, Milano, 1984, p. 205 ss. e 353 ss. Piu di recente cfr. C. G. CORVESE, La
trasformazione eterogenea in societa di capitali, Milano, 2003, p. 1 ss.; cfr. M. Porzio, “...allo scopo
di dividerne gli utili”,in Giur. comm., 2014, 1V, p. 661 e ss.; cfr. A.MAaAzzuLLo, Il nuovo Codice del
terzo settore: profili civilistici e tributari, op. cit., p. 50: “La giuris prudenza ¢ ferma da tempo nel negare
che lo scopo dilucro sia caratteristica essenziale dello status diimprenditore.”. Alla medesima pagina
sivedaanche lanota32cherichiama la sentenza della Corte di Cassazione 16612 del 19 giugno 2008.
Anche per le societa sembra valere lo stesso discorso, sempre Mazzullo, p. 51: “lo stemperamento di
questa funzione lucrativa, nel tempo, ha interessato anche quellambito, del diritto dell'impresa, che
sembrava strutturalmente ed indissolubilmente legato ad essa: il diritto societario. L'art. 2247 c.c.,
infatti, sembra richiedere la redistribuzione degli utili, ovvero il c.d. lucro soggettivo, come causa
essenziale del contratto societario. Tantoil legislatore codicistico quanto quello speciale, tuttavia, hanno
spesso disatteso l'essenzialita di tale requisito.”.

% Cfr. D. PoLETTI, Costituzione e forme organizzative, in M. GorcoNi (a cura di), Il codice
del terzo settore: commento al decreto legislativo 3 luglio 2017, n. 117, op. cit., p. 209/210.

8 Cfr. M. Porzio, Ibidem; cfr. A. MAzzuLLo, Ibidem: “A livello codicistico, si pensinon
soltanto alle societa cooperative caratterizzate, exart. 2511 c.c., dallo scopo mutualistico; ma anche alle
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costitute in forma di impresa o societa. Ancor piu attuale e peculiare il caso delle
societa benefitél, che “nell’esercizio di una attivita economica, oltre allo scopo di
dividerne gli utili, perseguono una o piu finalita di beneficio comune e operano in
modo responsabile, sostenibile e trasparente nei confronti di persone, comunita,
territori e ambiente, beni ed attivita culturali e sociali, enti e associazioni ed altri
portatori di interesse™2, In aggiunta, ribadendo quanto affermato in precedenza®s,
preme evidenziare ulteriormente che la realizzazione dell’interesse generale a scapito
della massimizzazione del profitto, quale elemento caratteristico degli enti non
societari, non preclude I'esercizio di attivita commerciale®. Spesso si incorre
nell’equivoco a causa della confusione tra lucro oggettivo e lucro soggettivo, di cui si
discutera nel prosieguo®s. Se per scopo, invece, si intende il fine ultimo, allora la

distinzione potrebbe avere un senso®: gli enti non profit non possono prefiggersi

societa consortili, costituite, ai sensi degli artt. 2615-ter e 2602 c.c., «per la disciplina o per lo
svolgimento di determinate fasi delle rispettive imprese»; 0 ancora alle societa per azioni con
partecipazione pubblica, di cui agli artt. 2449 e ss. c.c. e del d.Igs. n. 175 del 201639.”.

81 Cfr. A.MAZzULLO, Ivi, p. 51/52: “A livello extra-codicistico, sipensiai numerosi esempidi
societa legali per le quali lo scopo lucrativo € stato interdetto o reso facoltativo. [...] Oltre alle citate
societa pubbliche, sipensi a quell’ulteriore e recente qualifica legale, introdotta per le c.d. " societa
benefit", dalla legge distabilita peril 2016, al comini 376-384. Si tratta disocieta che possono fregiarsi
di tale qualifica, in quanto: «nell'esercizio di una attivita economica, oltre allo scopo di divideme gli
utili, perseguonounao pit finalita di beneficio comune e operano in modo responsabile, sostenibile e
trasparente neiconfrontidi persone, comunita, territorie ambiente, beni ed attivita culturali e sociali,
enti ed associazioni edaltriportatoridiinteresse». In base alle suindicate considerazioni, cambia anche
la portata del requisito della non lucrativita soggettiva degli ETS. Da elemento distintivo ed
ontologicamente caratterizzante, e sempre dipiu la fragile faglia che separa tre aree telluriche in forte e
continuo avvicinamento: Terzo Settore, Mercato e Pubblico. Mail vero carattere tellurico ditale faglia,
come vedremo, e rappresentato dalla lucrativita oggettiva. E su questa linea di demarcazione che si
concentrano le pitl importanti dinamiche di avvicinamento.”.

62 Commi 376-384, Legge 208/2015.

% Supra cap. I, par. 1.

8 Cfr. G. PoNzANELLI, Gli enti collettivi senza scopo di lucro, op. cit., p. 178; cfr. Ip, voce
“Entisenza scopo dilucro”, in Digestociv., op. cit., p. 468; cfr. M. V. DE GIORGI, Le persone giuridiche
in generale. Le associazioni riconosciute e le fondazioni, in P. REsciGNo (a cura di), Trattato Di Diritto
Privato, Vol. 2, Persone e famiglia, op. cit., p. 387; cfr. F. GaLcaNo, Commentario del Codice civile
Scialoja-Branca. Libro primo, Dellepersonee dellafamiglia. Delle associazioni non riconosciute e dei
comitati: art. 36-42, op. cit., p. 84 ss.

% Infra cap. Il, par. 2.

8 Cfr. G. PONZANELLI, voce “Entisenza scopo dilucro”,in Digesto civ., op. cit., p. 469:
“Qualunque contenuto quindi, in termini di «finalita», puo essere versato nelle forme organizzative
pluripersonalidellibro primo delcodice civile, come pure in quelladel libro quinto. Cid non comporta,
pero, necessariamente l'esistenza di un processo di neutralitd delle forme giuridiche, previste
rispettivamente nel libro primo e nel libro quinto. Il tratto essenziale delle due figure sara sempre
costituito [...] rispettivamente dall'obbligatorieta 0 meno della distribuzione di utili a favore di coloro
che occupano una determinata posizione all'interno dell'organizzazione collettiva in questione.” In realta
questa teoria aveva una sua valenza prima della riforma del Terzo settore: verra dimostrato
nell’immediato che non ¢ piu propriamente questo il tratto distintivo tra i due comparti, il quale si
affievolisce con I'introduzione del D.Igs. 112 del 2017, che concede alle imprese socialila possibilita
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I’obiettivo  di massimizzare il profitto; difatti, nonostante le imprese sociali possano
attualmente distribuire parte degli utili realizzati®’, quello che risulta assolutamente

imprescindibile e I’assenza di aspirazione a conseguire il lucro®s.

1.2 La personalita giuridica quale discrimine tra associazioni riconosciute e non

Come dimostrato, la maggior parte delle Organizzazioni di Volontariato erano
costituite in forma di associazione, con una lieve prevalenza di quelle riconosciute
rispetto a quelle non riconosciute®. 1l discrimine tra le due tipologie risiede nel
possesso della personalita giuridica, che comportava dei privilegi non indifferenti per
gli enti che la acquisivano’: si trattava, in particolare, della c.d. autonomia
patrimoniale perfetta’® e della possibilita di acquistare beni immobili e ricevere beni a
titolo gratuito’2. Per autonomia patrimoniale perfetta si intende che delle obbligazioni
assunte dall’associazione risponde solamente I’associazione con il proprio patrimonio
e non i singoli soci’®; per contro, nel caso di enti privi di personalita giuridica, €
prevista la responsabilita illimitata di coloro che “hanno agito in nome e per conto
dell’associazione”’*. In relazione all’acquisizione di beni immobili e all’accettazione
di beni a titolo gratuito, invece, per un periodo sono state ammesse solo nel caso di
enti dotati di personalita giuridica’>. In una prima fase, solo con riferimento alle

acquisizioni a titolo oneroso, il contesto e mutato grazie alla legge n. 52 del 1985, la

diderogare parzialmente al divieto didistribuire I’utile. Cio che continuaa non essere ammesso ¢ mirare
al profitto.

" Art. 3, comma 3, D.Igs. 112/2017.

%8 Art. 3 D.Igs. 112/2017, intitolato “Assenza di scopo di lucro”.

8 Cfr. nota 25.

0 Cfr. G. PonzaNELLI, Gli enti collettivi senza scopo di lucro, op. cit., p. 38; cfr. M. BASILE,
Le persone giuridiche, op. cit., p. 173.

™ Cfr. G. PoNzANELLI, Ibidem; cfr. S. D. NATOLI, Associazioni non riconosciute: soggetto
fiscalmente responsabile, in 1l fisco, 2013, XL, fascicolo 2, p. 6292; cfr. E. SAvIO, L. FERRARO, | profili
di responsabilita degli amministratori nelle associazioni senza scopo di lucro, in Cooperative e enti
non profit, 2016, I, p. 18 ss.; cfr. A. FusAro, Gli enti del Terzo Settore: profili civilistici, op. cit., p. 23.

72 Cfr. G. PoNzANELLI, Gli enti collettivi senza scopo di lucro, op. cit., p. 38.

™ Si veda I’art. 33, comma 4 del cc che, all’'opposto, afferma che “Gli amministratori di
un‘associazione o di una fondazione non registrata, benché riconosciuta, rispondono personalmente e
solidalmente, insieme con la persona giuridica, delle obbligazioni assunte.”.

" Art. 38 cc.

Cfr. F. FERRARA SR., Trattato di diritto civile italiano. 2.2. Le persone giuridiche, Il ed.,
Torino, 1956, p. 423 ss.

s Cfr. G. PonzANELLI, Gli enti collettivisenzascopodi lucro, op. cit., p. 105; cfr. M. BASILE,
Le persone giuridiche, op. cit., p. 175.
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quale prevedeva un regime perfino piu favorevole per gli enti non riconosciuti rispetto
a quelli riconosciuti’®: mentre questi ultimi dovevano richiedere un’autorizzazione
governativa per poter acquistare beni immobili’?, 1’autorizzazione non era necessaria
per i primi’8. Venuti meno nel 199779 T’obbligo di richiedere preventivamente
I’autorizzazione per gli enti personificati ¢ nel 2000%0 il divieto di accettazione di
liberalita per quelli non personificati, in merito all’acquisto di beni immobili e di beni
a titolo gratuito la situazione tra enti dotati e privi di personalita giuridica & stata
parificata®l.

Oltre alla questione legata alla responsabilita personale e solidale degli
amministratori®2, permane una rilevante distinzione legata al possesso della personalita
giuridica: la diversa previsione normativa contenuta nel Codice civile, ancor piu scarna
nel caso di associazioni non riconosciute (artt. 36-38), motivo per cui dottrina e
giurisprudenza sono solite riferire a queste ultime anche le disposizioni contenute nel
capo Il del cc (relativo alle associazioni riconosciute e alle fondazioni)®. Malgrado
I'evidente disparita di trattamento, va comunque sottolineato che gli enti non
personificati godono di una maggiori liberta rispetto agli enti riconosciuti (nonostante

I'abrogazione dell’art. 17). L’ordinamento interno e I’amministrazione delle

6 ¢fr. M. V. DE GIoRral, Le persone giuridiche in generale. Le associazioni riconosciute e le
fondazioni, in P. REsciGNO (a curadi), Trattato Di Diritto Privato, Vol. 2, Personee famiglia, op. cit,
p. 351

" Art. 17 cc: “La persona giuridica non pud acquistare beni immobili, né accettare donazioni
0 eredita, né conseguire legati senza l'autorizzazione governativa. Senza questa autorizzazione,
lacquisto e l'accettazione non hanno effetto.”.

"8 Cfr. G. PoNzANELLI, Gli enti collettivi senza scopo di lucro, op. cit., p. 105: “Dal 1985, per
quasi 12 anni, gli enti non riconosciuti, almeno per quanto riguarda la titolarita dei beni immobili,
usufruiscono diunasituazione diaperto favore cheha sicuramente giovato ad una maggiore estensione
della figura.”.

™ Art. 13, Legge 15 maggio 1997, n. 127, il quale ha abrogato I’art. 17 del cc.

8 |egge 22 giugno 2000, n. 192.

8 Cfr. G. PonzANELLI, Gli enti collettivi senza scopo di lucro, op. cit., p. 105/106.

8 Cfr. G. MARTINELLI, F. SCRIVANO, Associazioni non riconosciute: la responsabilita
personale e solidale degli amministratori, in Enti non profit, 2010, V1, p. 25 ss.; cfr. S. D. NATOLI,
Associazioni non riconosciute: soggetto fiscalmente responsabile, op. cit., p. 6292.

8 Cfr. G. PONZANELLI, Ivi,p. 39/40 e p. 152 e ss.,dove richiama F. GALGANO, Commentario
del Codice civile Scialoja-Branca. Libro primo, Dellepersonee dellafamiglia. Delle associazioni non
riconosciute e dei comitati: art. 36-42, op. cit., p. 183; Ib, Partiti e sindacati nel diritto comune delle
associazioni, in Riv. dir. civ., 1966, Il, p. 513; Ip, Le associazioni, le fondazioni, i comitati, Il ed.,
Padova, 1996, p. 67 ss.; cfr. M. BASILE, Le personegiuridiche, op. cit., p. 176ss., ilquale, richiamando
alcune sentenze della Corte di Cassazione, specifica che l'applicabilita alle associazioni non
riconosciute della disciplina prevista dal capo II opera solamente nel caso di lacuna normativa “da
intendere come mancanza, con riguardo ad un determinato caso, non solo di una precisa disposizione
legislativa ma anche diunaregola frutto diautonomia collettiva”. Per la giurisprudenza sivedaancora
I’opera di Ponzanelli ivi citata, p. 153, nota 55.
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associazioni non riconosciute, infatti, sono regolati dagli accordi tra gli associati®* (ed
ecco spiegata la ragione di una normativa cosi esigua). Inoltre, i controlli da parte delle

autorita e gli oneri a loro carico risultano meno stringenti.

2. 1l Testo Unico delle Imposte sui Redditi (TUIR)

Sotto i punto di vista fiscale, dopo un momento di iniziale <agnosticismo
legislativo»>86, e intervenuta dapprima la riforma tributaria®” e, in seguito, il Testo
Unico delle Imposte sui Redditi (di seguito TUIR)8, il quale ha introdotto una prima
regolamentazione degli enti non commerciali. Tuttavia, anche in tal caso si assiste ad
una totale separazione tra gli enti disciplinati al Capo Il del Titolo Il (dedicato alle
societa ed enti commerciali) e quelli di cui al Capo Il del medesimo titolo (dedicato
agli enti non commerciali), basata unicamente sul concetto di commercialita®®; infatti,
ai sensi dell’art. 73, comma 1, lettera c) del TUIR, la distinzione tra enti commerciali
ed enti non commerciali risiede semplicemente nell’oggettiva prevalenza o meno
dell’attivita commerciale esercitata®0. Analogamente a quanto accade nel Codice

civile, anche nel campo del diritto tributario non vengono prese in considerazione né

8 Art. 36 cc.

8 Cfr. G. PonzANELLI, Gli enti collettivi senza scopodi lucro, op. cit., p. 40; cfr. A. FUSARO,
Gli enti del Terzo Settore: profili civilistici, op. cit., p. 24: “Il beneficio dell’autonomia patrimoniale
perfetta e stato da sempre subordinato al superamento di controlli volti a verificare sia la liceita
dell’iniziativa, sia la sufficienza della dotazione rispetto al perseguimento dello scopo, in considerazione
della circostanza che il patrimonio rappresenta I'unica garanzia per i creditori, nell’assenza di
esposizione dei membri dell’organizzazione e degli amministratori”.

8 Cfr. M. MiscALLI, La fiscalita del terzo settore: dall’agnosticismo legislativo al “diritto
costituzionale allasussidiarietd fiscale”,in G. Zizzo (a curadi), La fiscalita delterzo settore, op. cit,
p. 49 ss.; cfr. anche, nella medesima opera, S. BOFFANO, Disciplina fiscale e “finalita” degli enti del
terzo settore, p. 77ss.

8 L. 9 ottobre 1971, n. 825 recante la “Delega legislativa al Governo della Repubblica perla
riforma tributaria”, a cui fecero seguito una serie di decreti delegati che entrarono tutti in vigore il 1°
gennaio del 1973 (ad eccezione di quello sulla riforma del contenzioso tributario che entro in vigore
solo nel 1974). Cfr. S. BoFFANO, lvi, p. 92 ss.

8% D.P.R. 22 dicembre 1986, n. 917.

8 Cfr. BIANCHI, I paradossi della commercialita. Le conseguenze dell’attribuzione all’ente
non lucrativo della qualifica di “ente commerciale”, op. Cit., p. 13418 ss.; cfr. A. MAzzuLLO, Verso
una funzione “imprenditoriale” del Terzo Settore, op. cit., p. 16; cfr. M. MiscaLl, La fiscalita del terzo
settore: dall’agnosticismo legislativo al “diritto costituzionale alla sussidiarietafiscale”, in G. Z1zz0
(a cura di), La fiscalita del terzo settore, op. cit., p. 52.

% Cfr. A. M. ProTo, La fiscalitadegli enti non societari, op. cit., p. 22, spec. nota 50; cfr. G.
Z1zzo, Ragionandosullafiscalitadelterzosettore, in G. Zizzo (a cura di), La fiscalitadelterzo settore,
op. cit., p. 1 e, all’interno della medesima opera, cfr. P. CELLA, Il terzo settore: inquadramento
economico-aziendale e problematiche applicative, p. 35.
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la finalita perseguite né I'impossibilita di distribuire gli utili conseguiti®l, motivo per
il quale, come si accennava poc’anzi, siparla di ««confusione tra lucro oggettivo e lucro
soggettivo»92. Mentre il lucro soggettivo presuppone la distribuzione degli utili
conseguiti, per lucro oggettivo si intende lo svolgimento di attivita d’impresa; questa
distinzione, nel caso di enti non commerciali si & appena constatato risultare
totalmente minfluente poiché cid che importa ¢ che lattivita commerciale non
prevalga su quella istituzionale (lucro oggettivo)%, senza che sia attribuita alcuna
rilevanza alla destinazione dei guadagni (lucro soggettivo), come verra altresi
dimostrato nel paragrafo seguente, relativo alla perdita della qualifica di ente non
commerciale. E opportuno precisare che, ai sensi dell’art. 143, le attivita gestite in
pareggio di bilancio non si considerano commerciali®4; pertanto, la reale distinzione
tra attivita di tipo commerciale e non risiede nell’economicita®®: le attivita che sono
strutturalmente commerciali, ma gestite con metodo antieconomico (quindi in perdita
0 pareggio), non vengono considerate tali%.

Ciononostante, la scelta intrapresa dal legislatore tributario di non tener conto delle
caratteristiche soggettive dell’ente (in particolar modo degli scopi perseguiti e
dell’impossibilita di distribuire eventuali utili) potrebbe non sorprendere se si
considera che l'obiettivo era quello di assoggettare a tassazione qualsiasi fonte

reddituale®’, indipendentemente dal soggetto che la realizzava®, al fine di evitare ogni

%L Cfr. A. M. PROTO, Ivi, p. 16; cfr. M. MiscALI, Ivi, p. 36.

%2 Cfr. BIANCHI, I paradossi della commercialita. Le conseguenze dell’attribuzione all’ente
non lucrativo della qualifica di “ente commerciale”, op. Cit., p. 13419 ss.; cfr. anche A. MAzzuLLO,
Verso una funzione “imprenditoriale” del Terzo Settore, 0p. Cit., p. 17: “[...] il carattere marginale
dentro ilquale il Legislatore havolutoammettere lo svolgimentodi attivitd commerciale da parte di enti
del Terzo Settore, confermando I’enunciata tendenza a qualificarli maggiormente come enti no profit
piuttosto che nonprofit.”. Siveda anchep. 21: “In conclusione, dall’analisinormativa effettuata emerge
I’affermazione di un dato strutturale che sembra perlo piu caratterizzare la legislazione civilistica, ma
soprattutto fiscale degli enti del Terzo Settore: la fiscalita di vantaggio ad essi riconosciuta, infatti, &
imperniata quasi totalmente intorno alla rilevanza della loro non lucrativita oggettiva, piuttosto che
intorno a quella soggettiva.”.

% Cfr. A. M. ProTO, La fiscalita degli enti non societari, op. cit., p. 7.

% 11 primo comma dell’articolo in questione dispone infatti che non si debbano considerare
commerciali quelle attivita rese “verso pagamento di corrispettivi che non eccedono i costi di diretta
imputazione”. Cfr. A. M. PROTO, Ivi, p. 41/42.

% Cfr. L. CAsTALDI, Gli enti non commerciali nelle imposte sui redditi, Torino, 1999, p. 239.

% Cfr. L. CASTALDI, lvi,p. 239 ss.; cfr. A. M. ProTO, La fiscalita degli enti non societari, op.
cit., p. 41/42, il concetto viene ribadito successivamente anche a p. 59.

% Cfr. A. M. ProOTO, lvi, a pill riprese nel testo, tra cui p. 16 e 22.

% Cfr. S. BOFFANO, Disciplina fiscale e “finalita” degli enti del terzo settore, in G. Z1zzo (a
curadi), La fiscalitadel terzo settore, op. cit., p. 108/109: “[...] ’A F. aveva infattipiu volte sostenuto
che lasemplice esistenza diun corrispettivo a frontediun servizio prestato, sarebbe statasufficiente di
per sé per qualificare come commerciale tale attivita e ricondurre il provento a tassazione. E cio a
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sorta di abuso della disciplina®. Analogo ragionamento vale per quanto statuito in
tema di enti di tipo associativo, che risponde alla logia di “consentire 1’applicazione
del’imposta al pii ampio numero di organizzazioni che ne realizzano il
presupposto.”100,

La conseguenza della distinzione tra enti commerciali e non commerciali € che le
previsioni di cui al capo 11l del TUIR, tra cui una diversa determinazione del reddito
ed una serie di agevolazioni fiscali (incluso il regime forfettario)1%l, sono destinate ai
soli enti non commerciali®2. Invero, nonostante si tratti di soggetti passivi IRES
(Imposta sul Reddito delle Societa)1%, la determinazione del reddito degli enti non

commerciali e assimilata a quella dei soggetti passivi IRPEF (Imposta sul Reddito

prescindere dalla particolarita del servizio prestato ovvero dalla sussistenza, o non, del requisito
dell’organizzazione.”; cfr. A.M. PROTO, La fiscalitadegli entinonsocietari, op. cit., p. 16/22e 35 e 58
e ss.; cfr. ®® Cfr. L. TAvAzza, Studi e proposte per il riordino delladisciplina tributaria degli enti non
profit, Roma, 1998, p. 125: “E inoltre irrilevante che i redditi siano utilizzati per uno scopo piuttosto
cheunaltro, per quanto meritevole esso possa essere (beneficienza, sostegno ai piu deboli, filantropia
etc.). Se c¢’¢ reddito, esso viene tassato a prescindere dall’'uso che se ne fa.”.

% Cfr. A. M. PrROTO, Ivi, p. 17 € 60/61: “[...] & possibile affermare che in via pit generak la
disciplina ha una funzione antielusiva. Le distinzionie specificazionievidenziate sono infattiimplicite
nelsistema, ma il legislatore, constatato che nella realta fattuale molti enti non societari esercitanoanche
o solo attivitacommerciali, non tipiche ditalienti, vuole sottolineare e ribadire la neutralita delle fore
giuridiche rispetto alla imponibilita delle attivita svolte, che rimangono tali in quanto oggettivarrente
definite. L’art. 108, con lanozione diattivitad non commerciale ivicontenuta, nonha quindi la funzione
di sottrarre alla tassazione attivitatassabili (che peraltro non producono utili), ma piuttosto quella di far
emergere, proprio nella determinazione dell’imponibile di enti che istituzionalmente non svolgono
attivita commerciali, quelle che invece sonotali ed integrano il presupposto del tributo, al fine di
eliminare ogni sorta di immunita fiscale.”; cfr. P. RossI, Scopi perseguiti e destinazione dei risultati
nella tassazione degli enti di tipo associativo, in Rass. trib., 1998, VI, p. 1583, spec. nota 60.

100 Cfr. A.M. ProTO, La fiscalita degli enti non societari, op. cit.,p. 150/151. L’autrice, poco
pil avanti, continua cosi: “In sintesi, € possibile anticipare sin d’ora che il legislatore tributario, dando
per acquisita ’applicabilita della disciplina degli artt. 51 e 108 alle attivita esterne, ¢ stato indotto a
chiarire quale & quella applicabile alle attivita interne. Le disposizioni fissate nei primi due commi
dell’art. 111, sono pertanto di carattere generale ed hanno lo scopo di confermare che tali formazioni
socialinon possono fungere da schermo alla tassazione delle attivita economiche. Non sivuole quindi
dilatare I’area della non commercialita in ragione del profilo soggettivo o della ridotta capacita
contributiva, ma invece delimitarla entro i confini stabiliti dai principi generali, anche alle attivita
interne svolte da tali strutture organizzative.”.

101 Cfr. A. M. PrROTO, lvi, p. 9.

192 Cfr. G. BIANCHI, Iparadossi dellacommercialita. Le conseguenze dell’attribuzione all ente
non lucrativo della qualifica di “ente commerciale”, op. cit., p. 12423, il quale evidenzia che il
trattamento deglientinon lucrativiche ne consegue sirivela “nettamente peggiorativorispetto a quello
applicabile alle societa lucrative commerciali”’, in quanto risultano soggetti a tassazione i contributi e
liberalita (che, secondo’autore, possono avere un senso solamente nel caso di distribuzione degli utili,
ma non nelcaso dientinon profit peri quali, per definizione, la distribuzione non & ammessa) e della
tassazionedella differenza tra entrate e usciteche “non € corrisponde alricavo per le societa lucrative!”.
In pratica I’ente non profit considerato commerciale rischierebbe di “essere tassato a livello di
imposizione diretta sulle donazione che riceve sia sul fronte dei “costi” che dei “ricavi”; il concetto
viene espresso chiaramente grazie all’esempio della campagna di fund raising (p. 13424).

103 Art. 73, comma 1, lettera c), TUIR.
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delle Persone Fisiche)194, per i quali non vige il principio di attrazione nel reddito
d’impresa (caratteristico degli enti commerciali), ma devono sommare 1 redditi delle
singole categoriel%. Difatti nella Relazione illustrativa alla bozza di testo unico si
legge che “la vigente normativa Irpeg [...] specificamente riguardante gli enti non
commerciali presenta segni di analogia con quella concernente I'imposizione sul
reddito delle persone fisiche. Il dato piu significativo di questa analogia si coglie nella
sostanziale identita concettuale del reddito complessivo imponibile [...]. Sulla base di
queste indicazioni si e proceduto alla redazione delle disposizioni contenute nel
presente Capo con l'intento di rendere pii espliciti 1 nessi che intercorrono tra la
disciplina degli enti non commerciali e quella delle persone fisiche, in quanto entrambe
dirette a regolare realtd reddituali assai simili”1%6. E proprio in considerazione
del’impossibilita degli enti non commerciali di distribuire gli eventuali utili che
risiede la ragione dell’analogial®’. Ulteriore conferma di cio si rinviene nel regime di
tassazione dei dividendi, la cui percezione da parte di enti non commerciali da luogo
a redditi di capitali (esattamente come nel casodi persone fisiche). | dividendi percepiti
dagli enti non commerciali, infatti non soggiacciono al regime di participation
exemption previsto per i soggetti passivi IRES, ma concorrono alla formazione del
reddito imponibile nella misura 100% del loro ammontarel% (percentuale ridotta a
meta in determinati casil®). L’assunto di base ¢ che, trattandosi di ultimi percettori del

reddito (non potendo a loro volta distribuirlo), per gli enti non commerciali non sia

104 Cfr. G. BIANCHI, Iparadossi della commercialita. Le conseguenze dell attribuzione all ente
non lucrativo della qualifica di “ente commerciale”, 0p. Cit., p. 12420.

105 Art. 144, comma 1, TUIR.

196 Cfr. G. BIANCHI, Iparadossi della commercialita. Le conseguenze dell attribuzione all ente
non lucrativodella qualifica di “ente commerciale”, op. Cit.,p. 12420: “Che sin dall’avvio della riforma
vifosse, latente, la medesima confusione tra ’aspetto “oggettivo” e quello “soggettivo” del lucro pud
peraltro evidenziarsianchedal parallelismo esistentenella determinazione dell’imponibile delle persone
fisiche (oggi art. 8 del Tuir) e degli enti non commerciali (artt. 108 e 109 del Tuir) come sommatoria
dei redditi delle diverse categorie.”.

107 Cfr. G. BIANCHI, lbidem: “Questo parallelismo si giustifica proprio per la comune
considerazione (in parte errata-sie visto) deltrovarsidifronte al vero “soggetto diimposta”, I’ultimo,
quello cui ’eventuale reddito farebbe capo a titolo definitivo non potendo essere piu distribuito ad
altri.”.

108 Cfr. F. TESAURO, Istituzioni di diritto tributario. Parte generale, op. cit., p. 51.

109 A decorrere dal 1° gennaio 2021, grazie alla Legge di Bilancio 178/2020, nelcaso diente
non commerciale che esercita, senza scopo di lucro, in via esclusiva o principale una o piu attivita di
interesse generale per il perseguimento difinalita civiche, solidaristiche e di utilita s ociale, i dividendi
percepitinon concorrono alla formazione del reddito imponibile nella misura del 50%. Cfr. F. TESAURO,
Ibidem; cfr. F. GavioLl, Riduzione dellatassazione dei dividendi per gli enti non commerciali, in
Cooperative e enti non profit, 2021, Il, p. 35 ss.
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necessario prevedere un regime di esclusione in quanto non occorre evitare la doppia

imposizionel10,

2.1  La perdita della qualifica di ente non commerciale

Sulla scorta di quanto stabilito dall’art. 149 del TUIR!!!, indipendentemente dalle
previsioni statutarie, ’ente non commerciale perde la propria qualifica fiscale se
svolge attivita prevalentemente commerciale per un intero periodo d’impostall?
(nonostante la Circolare ministeriale n. 124 del 1998 ritenga sufficiente che lattivita
di tipo commerciale prevalga su quella non commerciale “per la maggior parte del
periodo d’imposta” affinché operi il mutamento della qualificalld). In linea con quanto
piu volte ribadito, si puo notare come I’attenzione del legislatore tributario ricada
sempre ¢ soltanto sull’elemento quantitativoll4, in tal caso aggiungendo un ulteriore
tassello rispetto all’art. 73115: la verifica riguardo alla prevalenza dell’attivita esercitata
dev’essere esperita su un piano di effettivita e concretezza, a discapito di quanto

pattuito nello Statuto!16,

10 Cfr. F. TESAURO, Ivi, p. 49.

1 Introdotto dall’art. 6 del D.Igs. 460 del 1997.

12 punto che, in realta, risultava ormai pacifico: cfr. G. M. CoLomBO, M. SETTI, La perdita
della qualificadi ente noncommerciale, in Corr. trib., 1997, XXXIX, p. 2868 e ss.,i qualicitano, tra
Ie altre, la sentenzan. 10409 del 1991 della Corte di Cassazione ¢ larisoluzione dell’ Amministrazione
finanziaria n. 11/003 del 1980, entrambe in Corr. trib., rispettivamente n. 42/1991, pag. 3163 e n.
19/1980, pag. 854.

113 “Per quanto riguarda il significato dell'es pressione "intero periodo d'imposta", contenutanel
comma 1 dell'art. 111-bis, occorre chiarire che tale lasso di tempo costituisce soltanto una proiezione
temporale di osservazione dell’attivita dell'ente, essendo poi sufficiente, per valutare la prevalenza
dell’attivita commerciale, che tale prevalenza sussista per la maggior parte del periodo d'imposta.
Quindi, in presenza diattivita commerciale prevalente per lamaggior parte del periodod'impostal'ente
perde la qualifica di ente non commerciale a decorrere dall'inizio del medesimo periodo.”.

114 Cfr. F. PADOVANI, Problemi in tema di trattamento tributario degli enti non commerciali
tra storia e prospettive di riforma, in Riv. dir. trib., 2002, VII - VIII, p. 777, il quale richiama la
Circolare ministeriale n. 124 del 1998.

115 [ articolo in questione, mentre al comma 1 lettera b) stabilisce che sono saggetti passivi
IRES “gli enti pubblici e privati diversi dalle societa, i trust che non hanno per oggetto esclusivo o
principale l'esercizio di attivitd commerciale [...] residentinel territorio dello Stato”, al comma 4
specifica che “L'oggetto esclusivo o principale dell'ente residente ¢ determinato in base alla legge,
all'atto costitutivo o allo statuto, seesistentiin forma diatto pubblico o discrittura privataautenticata o
registrata. Per oggetto principale siintende I’attivita essenziale per realizzare direttamente gli scopi
primari indicati dalla legge, dall'atto costitutivo o dallo statuto.”.

116 Cfr. A. M. ProTO, La fiscalitadegli entinonsocietari, op. cit., p. 208/209, secondo la quake
“[d]ai criteri legislativi stabiliti per la classificazione degli enti non societari emerge che lo scopo
statutario ¢ valorizzato solo per Iidentificazione dell’attivita principale e non per la definizione della
suanatura. Il contenuto dell’attivita principale, a differenza della natura, non influenza la classificazione
dell’ente. La distinzione tra le due operazioni ¢ chiara: sono diverse nonsolo dal punto divistalogico,
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Non solo I'onerosa conseguenza del mutamento della qualifica da ente non
commerciale ad ente commerciale comporta che la determinazione del reddito cambia
drasticamente, dovendo seguire le regole stabilite dalla sezione 1del capo Il del TUIR
(determinazione della base imponibile delle societa e degli enti commerciali residenti),
per di piu la stessa ha valenza retroattiva: opera a partire dal medesimo periodo
d’imposta nel quale cessano di sussistere le condizioni per I’attribuzione della relativa
qualifica (comma 3, art. 149, TUIR). Questa previsione, con intento palesemente
antielusivoll’, risulta molto gravosa per I’ente che la subisce: non sommando piu i
redditi delle diverse categorie, ma dovendo applicare il principio di attrazione nel
reddito di impresa ex art. 81 TUIR, tutti i componenti positivi rientrano nel reddito
imponibile (anche quei proventi che di per sé sarebbero privi di rilevanza reddituale in
quanto entrate di natura non commerciale, quali ad esempio le liberalitd)118, Per
scongiurare questo rischio, I’ente non commerciale potrebbe decidere, in maniera
prudenziale, di adottare i principi fiscali-contabili propri degli enti commercialill®.
Eppure é stato appena dimostrato come, dal regime di tassazione previsto per le societa
ed enti commerciali (e, conseguentemente, dai connessi adempimenti contabilil20),

in quanto siidentifica ’attivitaprincipale che viene poi qualificata, ma anche dal differente riferimento
normativo. L’identificazione € effettuata in base all’art. 87, che fissa la valenza dello statuto. La
definizione della sua natura, invece, in base agli artt. 51 e 108 e seguenti TUIR, e 4 del’IVA, che
svalutano il profilo soggettivo e lo scopo statutario, mentre valorizzano le modalita di esercizio
dell’attivita.”.

W7 Cfr. Circolare ministeriale n. 124 del 1998: “Il tenore letterale della norma comportache, a
differenza di quanto previsto da altre disposizionitributarie, il mutamento di qualifica spiega effetti fin
dall'inizio del periodo diimpostain cui lo stesso si verifica. In tal modo viene assicurata una perfetta
corrispondenza tra le modalita di tassazione e l'effettiva attivita svolta dall'ente nel periodo diimposta
stesso, evitando nel contempo possibili manovre elusive.”.

118 Cfr. A.MAzzuLLo, Il nuovo Codice del terzosettore: profilicivilistici e tributari, op. cit,
p.223; cfr. G. BIANCHI, | paradossi della commercialita. Le consequenze dell ‘attribuzione all’ente non
lucrativo della qualifica di “ente commerciale”, 0p. Cit., p. 13423 ss.

19 Cft. Circolare ministeriale n. 124 del 1998: “Sirende [...] necessario, per l'ente interessato,
operare fin dall'inizio del periodo di imposta una valutazione prospettica della propria attivita ai fini
della corretta qualificazione tributaria. Da quanto sopra discende per I'ente I’opportunita di porre in
essere gliadempimenti contabili previsti dalla normativa vigente per glienti commerciali fin dall'inizio
delperiodo diimpostanel quale I'ente stesso ritengadiassumere la qualifica di ente commerciale, onde
evitare laricostruzione del reddito sulla base di elementi presuntivi nonché l'applicazione delle sanzioni
per la violazione delle norme relative alla tenuta della contabilita.”.

12071 comma 3 dell’art. 149 TUIR dispone che “Il mutamento di qualifica [...] comporta
lobbligo di comprendere tutti i beni facenti parte del patrimonio dell'ente nell'inventario di cui
all'articolo 15 del decreto del Presidente della Repubblica 29 settembre 1973, n. 600. L'iscrizione
nell'inventario deve essere effettuata entro sessanta giorni dall'inizio del periodo d’imposta in cui ha
effetto il mutamento di qualifica secondo i criteri di cui al decreto del Presidente della Repubblica 23
dicembre 1974, n. 689.”. Con particolare riferimento alla contabilita deglientinon commerciali cftr. G.
M. CoLomBO, La contabilitafiscaledeglienti noncommerciali, in Corr. trib., 2010, XXXI, p. 2526 ss.
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scaturiscano obblighi assai piu gravosi rispetto a quelli dettati in tema di enti non
commerciali e, anticipando le conclusioni di cui al prossimo paragrafo, in un caso
simile converrebbe al pit costituire una societa.

Cio detto, resta inteso che é possibile tornare ad usufruire dei benefici di cui al capo
11, titolo 11 del Testo Unico nel momento in cui il rapporto tra attivita commerciali e

non commerciali torni sotto la soglia del 50%.

3. La commercialita degli enti non profit anteriormente all’emanazione delle leggi

speciali: conclusioni

Nel silenzio della disciplina civilistical?l, e prendendo al contempo atto di quella
che era la realta fattuale122, I’opportunita per gli enti del libro I del cc di svolgere
attivita economica era un punto ormai pacifico in dottrinal23, Tuttavia, considerando
’analisi fin qui condotta, si puo concludere che, anteriormente all’emanazione delle
leggi speciali, questa possibilita era ammessa solamente in forma limitata, a meno di
non voler assumere la qualifica tributaria di ente commerciale, con tutti gli effetti
descritti nel paragrafo precedente. Effettivamente, come affermato da Angela Maria
Proto “[nJon sono stati [...] sin dall’inizio adeguatamente sviluppati 1 profili nerenti
alla identificazione delle attivita commerciali esercitate da organizzazioni pensate dal
legislatore per scopi ideali o altruistici.”’124,

Proprio gli effetti negativi connessi al mutamento della qualifica da ente non

commerciale ad ente commerciale, noltre, rendevano I’assunzione di quest’ultima non

121 Cfr. G. PonzANELLI, Gli enti collettivisenzascopodi lucro, op.cit., p. 177; cfr. R. BREDA,
L. BUGATTI, V. MONTANI, G. PONZANELLI (a cura di), Le associazioni non riconosciute. Artt. 36-42,
op. cit., p. 22.

122 Cfr. G. PoNzANELLI, Ibidem; cfr. G.F. CAMPOBASSO, Associazioni e attivitadiimpresa, in
Riv.dir.civ.,1994, VI, p. 581 ss.; cfr. R. BREDA, L. BUGATTI, V. MONTANI, G. PONZANELLI (a curadi),
Ivi, p. 23; cfr. A. FusARo, Gli enti del Terzo Settore: profili civilistici, op. cit., p. 18.

122 V. nota 21, alla quale siaggiungano: G. PONZANELLI, Ivi, p. 177 ss.; Id.., Le “non profit
organizations”, op. Cit.,, p. 137; cfr. R. BREDA, L. BUGATTI, V. MONTANI, G. PONZANELLI (a cura di),
Ibidem; G.F. CAMPOBASSO, Ivi, p. 581; A. Fusaro, Ibidem; A. M. PrRoTO, La fiscalita degli enti non
societari, op. cit., p. 19/20 (e segnatamente nota 43, nella quale I’autrice richiama lopera di
Campobasso); M. V. De GIoRral, Le persone giuridiche in generale. Le associazioni riconosciute e le
fondazioni, in P. REsciGNoO (a curadi), Trattato Di DirittoPrivato, Vol. 2, Personee famiglia, op. cit,
p. 369;

124 Cfr. A.M. ProTO, La fiscalita degli enti non societari, op. cit., p. 9; a tal proposito anche
G.F. CampOBASSO, Associazioni e attivita di impresa, op. cit., p. 581 e G. PONZANELLI, Gli enti
collettivi senza scopo di lucro, op. cit., p. 177.
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solo scoraggiante, ma addirittura controproducente: costituire una societa, rispetto ad
un ente non profit commerciale, sarebbe stato maggiormente vantaggiosol2; cio in
quanto il livello di tassazione sarebbe stato il medesimo (se non addirittura peggiore,
considerando I’assoggettamento a tassazione delle liberalitad) mentre, sul piano
civilistico, siavrebbe avuto accesso ad una regolamentazione maggiormente precisa e
chiara, e con meno limitazioni'26. Nemmeno il fatto di perseguire uno scopo non
lucrativo avrebbe potuto rappresentare un ostacolo in quanto, come dimostrato nel
paragrafo 1.1.3, anche le societa possono costituirsi per finalita solidaristiche127.

4. Le disposizioni settoriali

Néall'mterno del Codice civile né nel TUIR sirinveniva una categorizzazione degli
enti non profitl28; in entrambi i tesi, non erano neppure presenti espressioni quali “non
profit” o “Terzo settore”, che venivano invece utilizzate dalla dottrina malgrado non
ne esistessero definizioni normative univochel?®, Solamente a partire dagli anni 90
del secolo scorso il legislatore ha ritenuto di dover regolamentare determinate
fattispeciel30, cominciando ad attribuire maggiore importanza ad alcuni elementi
soggettivi (soprattutto alle finalita perseguite)13! e contemplando espressamente, per

la prima volta, la facolta di svolgere attivita commerciale!32. E stato in particolare il

125 Cfr. A.MAZZULLO, Verso unafinzione “imprenditoriale” del Terzo Settore, in Cooperative
e enti non profit, 2014, VII, p. 21/22.

126 Cfr. A. MAzzuLLO, Ibidem.

127 Cfr. F. TESAURO, L intrico dellenorme fiscalisugli enti non commerciali,in R. ARTONI (a
curadi), Glienti non profit: aspetti tributari, Padova, 1996, p. 343: “[...] la distinzione in base al fine
di lucro ¢ insomma priva di valore sistematico; potremmo anzi dire, all’opposto, che & un dato del
sistema I’irrilevanza dello scopo di lucro: cio che conta, fondamentalmente, non ¢ lo scopo dell’agire
economico diun ente, ma il fatto in sé che un lucro, un profitto sia conseguito o no. Rilevanoaltri dati:
la forma giuridica, "oggetto dell’attivita, ecc. suiqualisibasa la distinzione, questa sidotata dirilievo
sistematico, tra enti commerciali e non commerciali.”.

128 Cfr. A. M. PrOTO, La fiscalita degli enti non societari, op. cit., p. 9, spec. nota 19.

129 Cfr. A. Fici, Profili e principi generali della riforma del Terzo Settore, in AA.WV., Dalla
parte del Terzo settore. La riformaletta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 20; cfr. G. Zizzo, Ragionando
sulla fiscalita del terzo settore, in G. Zizzo (a curadi), La fiscalitadel terzo settore, op.cit., p. 1; cfr.
G. PonzaNELLI, Gli enti collettivi senza scopo di lucro, op. cit., p. 4/5/15; cfr. C. Gossl, Profili del
Non Profit, op. cit., p. 28; cfr. C. Gossl, Profili del Non Profit, op. cit., p. 28.

Si anticipa che solo tramite il D.lgs. 117/2017 si & finalmente pervenuti ad una definizione
unitaria di Terzo settore.

130 Cfr. S. BOFFANO, Disciplina fiscale e “finalita” degli enti del terzo settore, in G. Z1zzo (a
cura di), La fiscalita del terzo settore, op. cit., p. 119.

131 Cfr. S. BoFFANO, Ivi, p. 76/77.

132 Cfr. A. FusAro, Gli enti del Terzo Settore: profili civilistici, op. cit., p. 27.
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legislatore tributario ad intervenire133, in ottica premiale!34, per poi occuparsi altresi
della parte civilistical®. La decisione di fornire aiuti a favore del Terzo settore e stata
dettata dall’esigenza di prevedere forme di autofinanziamento degli enti non profit, in
forte espansione ed estremamente efficaci nel soddisfare i bisogni sociali, non potendo
lo Stato contribuire direttamente al loro sostegno in considerazione del contenimento
delle spese pubblichel36,

Per quanto I'intento fosse lodevole, tra le problematiche principali spiccano la
vaghezza delle leggi speciali, in quanto contenenti piu che altro principi generali, senza

entrare dettagliatamente nel merito della disciplinal®’, e la “mancanza di una visione

133 Cfr. S. BoFFANO, Ivi, p. 118 e 120/121; cfr. C. Gossl, Profili del Non Profit, op. cit., p. 31;
cfr. R. BREDA, L. BUGATTI, V. MONTANI, G. PONZANELLI (acuradi), Le associazioninonriconosciute.
Artt. 36-42, op. cit., p. 2.

134 Cfr. E. Rossl, Profili evolutivi dellalegislazione del Terzo Settore, in AA.WV., Dalla parte
del Terzo settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 76/77 e, con specifico riferimento
alle Onlus, cfr. A. M. PrRoTo, La fiscalita degli enti non societari, op. cit., p. 282; cfr. S. BOFFANO,
Disciplinafiscale e “finalita” deglientidel terzo settore, in G. Zizzo (a curadi), La fiscalitadel terzo
settore, Milano, 2011, p. 119; cfr. F. TATuLLI, La qualificazione degli enti non profit ed i caratteri
distintivi degli enti non commerciali e delle ONLUS, in Il fisco, 2006, XI - parte I, p. 1656/1657.

135 Cfr. C. Gosgl, Profili del Non Profit, op. cit., p. 31.

136 Cfr. F. ANGELONI, Aspetti civilistici degli enti non profit e dell attivita di volontariato nel
dirittopositivovigente, in F. CARINCI, Non profite volontariato. Profili giuridicoistituzionali, op. cit,
p. 43: “[...] lattuale tendenza al ridimensionamento del Welfare State e I’assolvimento delle relative
funzioni, un tempo svolte dallo Stato o da enti pubblici, da parte deglientidivolontariato, unitamente
all’attuale emergenza economica, che ha provocato una riduzione dei consumi e, quindi, anche delle
dazioni gratuite, hanno determinato una forte esigenza di autofinanziamento degli enti non profit, la
quale viene assolta in misura sempre maggiore mediante 1’esercizio diattivita imprenditoriale da parte
degli enti medesimi. La predettaesigenza di autofinanziamento degli enti non profit non potrebbe
evidentemente essere soddisfatte in presenza di un regime tributario che, senza discriminare
minimamente tra le attivita di impresa esercitata dagli enti non profit e quelle esercitate dei comuni
imprenditori, applicasse un’identica tassazione agli utili prodotti dai vari soggetti esercenti attivita
imprenditoriali, senza distinguere tra i vari impieghi che gli utili medesimi vengono effettuati. In take
modo la tassazione degliutiliridurrebbe dimolto I’efficienza dell’azione degli entinon profit in quanto
gran parte dell’utile daglistessi prodotto sarebbe destinato alle casse dello Stato. Pertanto, tenendo conto
di questa esigenza di autofinanziamento degli enti non profit, il nostro legislatore, gia con la legge n.
266/91 e con la legge n. 381/91 ha previsto una serie di agevolazionied esenzioni fiscali per le
organizzazioni di volontariato (v. al riguardo gli artt. 8 e 9 della legge n. 266/91) e per le cooperative
sociali (v. lart. 7 della legge n. 381/91), prevedendo, in particolare, la non imponibilita ai fini
dell’imposta sul reddito delle persone giuridiche (Irpeg) e dell’imposta locale suiredditi (Ilor) dei
proventi derivanti dall’organizzazione di volontariato da attivita commerciali e produttive marginali,
qualora fosse documentato il loro totale impiego per i fini istituzionali dell’organizzazione di
volontariato (art. 8, comma quarto legge n. 266/1991).”; cfr. A. M. PROTO, La fiscalita degli enti non
societari, op. cit., p. 64; cfr. F. TATULLI, La qualificazione degli enti non profited i caratteri distintivi
deglienti non commercialie delle ONLUS, op. cit., p. 1662/1663; cfr. parere Consiglio di Stato, del 14
giugno 2017, n. 1405.

137 Cfr. A. Fici, Profili e principi generali della riforma del Terzo Settore, in AA.VV., Dalla
parte del Terzo settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 20/21: “In generale, le leggi
esistenti presentavano numerose disposizioni generali e di principio, ma ben poche disposizioni di
«sostanza», dirette ad individuare con precisione le caratteristiche fondamentali degli enti del Terzo
Settore o a prescrivere regole di condotta coerenti con la loro particolare natura. [...]".
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organica”138 del quadro normativo che si andava delineando, alla quale ha fatto
seguito, in alcuni casi, un’incongruenza tra i diversi provvedimentil3d; inoltre,
quest’ultima criticitd ha comportato altresi la persistenza di una lacuna definitoria del

fenomeno.

4.1  La Legge quadro sul Volontariato

Da tempo operanti all’interno del tessuto sociale, ma senza alcun riscontro a livello
normativol49, le Organizzazioni di Volontariato (di seguito OdV) sono state
ufficialmente riconosciute grazie alla Legge quadro sul Volontariato (L. 266 del
1991)141, Secondo I'art. 3 della predetta Legge, affinché un organismo liberamente
costituito possa assumerne la qualifica di OdV e tenuto a svolgere attivita di
volontariato, che T'art. 2 definisce come quell’attivita prestata “senza fini di lucro
anche indiretto ed esclusivamente per fini di solidarieta”.

Partendo dall’analisi del concetto di solidarieta, non essendo specificato
direttamente dalla legge cosa debba intendersi, e trattandosi di un termine che puo
assumere numerosi significati*2, in merito all’interpretazione delle attivita
solidaristiche  concretamente esercitabili sono state sostenute due visioni
contrapposte43; la prima secondo la quale le finalita solidaristiche coinciderebbero

con quelle pii “classiche” (ossia quelle gia esistenti: assistenza agli anziani, ai

138 Cfr. E. Rossl, Profili evolutivi dellalegislazione del Terzo Settore, in AA.WV., Dalla parte
del Terzo settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 78; cfr. S. BorrANO, Disciplina
fiscale e “‘finalita” deglientidelterzo settore, in G. Z1zzo (a curadi), La fiscalita del terzosettore, op.
cit., p. 121.

139 Cfr. E. Rossl, Ibidem; cfr. A. M. PRoTO, La fiscalita degli enti non societari, op. cit., p.
277; cfr. S. BoFFANO, Ivi, p. 120.

140 Cfr. S. BoFFANO, Ivi, p. 119.

141 Art. 1: “La Repubblica italiana riconosce il valore sociale € la funzione dell’attivita di
volontariato come espressione di partecipazione, solidarieta e pluralismo, ne promuove lo sviluppo
salvaguardandone l'autonomia e ne favorisce I'apporto originale per il conseguimento delle finalita di
carattere sociale, civile e culturale individuate dallo Stato, dalle regioni, dalle province autonome di
Trento e di Bolzano e dagli enti locali.”.

142 Cfr. F. ANGELONI, Aspetti civilistici degli enti non profit e dell’attivita di volontariato nel
dirittopositivovigente, in F. CARINCI, Non profite volontariato. Profili giuridico istituzionali, op. cit,,
p. 26; cfr. A.ZuccHeTTI, V. ITALIA, Le organizzazioni di volontariato: struttura, statuti, convenzioni,
agevolazioni fiscali e aspetti tributari: problemi e casi pratici, Il ed., Milano, 1998, p. 41.

13 Cfr. S. BOFFANO, Disciplina fiscale e “finalita” degli enti del terzo settore, in G. Zizzo (a
curadi), Lafiscalita del terzosettore, op. cit., p. 124/125; cfr. G. PonzANELLI, Gli enti collettivi senza
scopo di lucro, op. cit., p. 210.
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portatori di handicap, agli ammalati, ai minori abbandonati, ecc.144, escludendo invece
quelle relative alla cultura, educazione e ricerca scientifical4®) e I’altra, maggiormente
estensiva e prevalentel46, ed avvalorata nel 1992 dalla Corte costituzionale con
sentenza n. 75, secondo la quale il concetto di volontariato “sfugge a qualsiasi rigida
classificazione di competenza, nel senso che pud trovare spazio e si puo realizzare
all’interno di qualsiasi campo materiale della vita comunitaria’147,

Per quel che concerne la specifica inerente allo scopo non lucrativo (non ammesso
nemmeno in forma indirettal#8), invece, trattandosi di enti che rientrano nella
macrocategoria del non profit, risulta quasi superflual4?; risulta quasi superflua anche
perché lo scopo solidaristico, che deve necessariamente dimostrarsi non egoistic01%,
mal si concilia con quello lucrativo®®l, Ciononostante, il divieto di perseguire scopi
economici viene sottolineato a piu riprese dalla legge (oltre al citato art. 2 si vedano,
ad esempio, I’art. 3, comma 3 e, nel caso di scioglimento dell’ente, I’art. 5, comma 4).
E la prima volta che si fa esplicito riferimento al divieto di lucro, da intendersi
ovwviamente come lucro soggettivo; in effetti come si vedrd nell’immediato, lo
svolgimento di attivita commerciale (lucro oggettivo) € ammesso, anche se di nuovo
con dei limiti.

Da una prima lettura del successivo art. 3 sembrerebbe potersi affermare con
certezza che una OdV sia libera di assumere la forma giuridica ritenuta maggiormente

confacente ai suoi bisogni'®2 (salva la necessita di avvalersi prevalentemente di

144 Cfr. G. PoNzANELLI, Ibidem; cfr. E. Rossl, Principio di solidarieta e legge-quadro sul
volontariato, in Giur. cost., 1991, Il, p. 2355; cfr. M. CosTANzA, Profili privatistici delle normativa
sulle organizzazioni di volontariato, in Corr. giur., 1991, I, p. 1074.

145 Cfr. M. CosTANzA, Ibidem.

146 Cfr. G. PonzANELLI, Gli enti collettivi senza scopo di lucro, op. cit., p. 210; cfr. S.
BOFFANO, Disciplinafiscale e ‘‘finalita” degli entidelterzo settore, in G. Z1zzo (a cura di), La fiscalita
del terzo settore, op. cit., p. 124; cfr. F. ANGELONI, Aspetticivilisticideglientinonprofit e dell attivita
di volontariato nel diritto positivo vigente, in F. CARINCI, Non profit e volontariato. Profili giuridico
istituzionali, op. cit., p. 27.

47 Cfr. E. Rossl, Principio disolidarieta e legge-quadro sul volontariato, op. cit., p. 2355.

18 Art. 2, comma 1.

1%% Non ¢ effettivamente scontata in quanto i soggetti non profit non erano racchiusiin un unico
contenitore, destinatari di un’unica normativa che disciplinasse Iintero ambito (come invece accade
oggi per gli enti del Terzo settore).

150 Cfr. S. BoFFANO, Disciplina fiscale e “finalita” degli enti del terzo settore, in G. Z1zzo (a
cura di), La fiscalita del terzo settore, op. cit., p. 124.

151 Cfr. F. ANGELONI, Aspetti civilistici degli enti non profit e dell’attivita di volontariato nel
dirittopositivovigente, in F. CARINCI, Non profite volontariato. Profili giuridicoistituzionali, op. cit,
p. 26/27.

152 Art. 3, commi 1 e 2: “l. E considerato organizzazione di volontariato ogni organisno
liberamente costituito al fine di svolgere lattivita di cui all'articolo 2 [...].
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volontari e la compatibilita con lo scopo perseguito); in realta questa apparente liberta
si scontra con I'impossibilita per una OdV di esercitare attivita commerciale
prevalente, motivo per cui si rivela esclusa la forma societarial®s. Pertanto, la scelta
puo ricadere solamente su associazioni o fondazioni (seppure, come gia dimostrato, i
dati Istatevidenzino una netta prevalenza per la forma associativa). In linea con quanto
sostenuto dalla dottrina e con quanto previsto dal TUIR, in effetti, € concesso alle
Organizzazioni di Volontariato di trarre le proprie risorse economiche dallo
svolgimento di attivita commerciale, purché marginale>4; ne da conferma il Ministero
del’Economia e delle Finanze, il quale rileva che le OdV debbano obbligatoriamente
configurarsi quali enti non commerciali’s5. Ecco allora che si puo cogliere, ancora una
volta, la tendenza legislativa a limitare il lucro oggettivo degli enti intermedi affinché
permangano nel genus degli enti non commerciali; secondo Alessandro Mazzullo, con
riferimento  specifico alle OdV, “[...] emerge la costante preoccupazione del
Legislatore di evitare che dietro lo schermo dell’organizzazione di volontariato si celi
un’attivita imprenditoriale ritenuta in contrasto con I'idea no profit, anziché non profit,
del Terzo Settore.”156,

L’art. 8, mtitolato “agevolazioni fiscali’, al comma 4 introduce un’importante
decommercializzazione a favore dei proventi derivanti dalle attivita commerciali e
produttive marginali, 1 quali non costituiscono reddito imponibile ai fini del’IRES e
del’TLOR (Imposta Locale sui Redditi), purché ne sia documentato il loro totale
impiego per i fini istituzionali. Non essendo la Legge quadro ha stabilire direttamente
cosa debba intendersi per marginalita, il compito di riempire di contenuto il concetto

viene demandato ad un successivo Decreto ministeriale157.

2. Le organizzazionidivolontariato possono assumere la forma giuridica che ritengono piti adeguata al
perseguimento dei loro fini, salvo il limite di compatibilita con lo scopo solidaristico.”.

153 Cfr. Circolare ministeriale n. 3 del 25 febbraio 1992.

Cfr. G. PonzaNELLI, Gli enti collettivi senza scopo di lucro, op. cit., p. 212;

154 Art. 5, comma 1, letterag). La legge quadro, pero, nonspecifica cosa debba intendersi per
marginalita, é stato il Decreto ministeriale del 25 maggio 1995ad introdurrei criteri per l'individuazone
di tali attivita.

15 Cfr. Circolare ministeriale n. 3 del 25 febbraio 1992.

Cfr. S. BOFFANO, Disciplina fiscale e “‘finalita” degli enti del terzo settore,in G. Z1zzo (acura
di), La fiscalita del terzo settore, op. cit., p. 124 ss.

%6 Cfr. A.MAZzULLO, Verso una funzione “imprenditoriale” del Terzo Settore, 0p. cCit., p. 18.

57 Art. 8, comma 4, ultima parte della L. 266/1991: “I criterirelativi al concetto di marginalita
di cuial periodo precedente, sono fissati dal Ministro delle finanze con proprio decreto, di concerto con
il Ministro degli affari sociali.”.
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In primo luogo interviene sul punto la Circolare ministeriale del 1992158, nella quale
viene chiarito che le attivita commerciali e produttive marginali devono essere poste
in essere dagli assistiti, ai fini della loro riabilitazione e del loro inserimento sociale, o
dai volontari (e qui il richiamo all’art. 2 della L. 266/1991); il precetto appare
eccessivamente restringente, in quanto non prende in considerazione eventuali
dipendenti/lavoratori autonomi, ammessi per contro dalla Legge quadro®®. Inoltre, la
Circolare aggiunge che “[I]e attivita stesse non debbono essere organizzate nella forma
imprenditoriale, di cui agli articoli 2080 e seguenti del Codice civile, siano esse
industriali o artigiane.”. A questa ampia e generica previsione, che limita ulteriormente
la possibilita per le OdV di svolgere attivita economiche, fa seguito una sorta di
esemplificazione da parte dell’ Amministrazione Finanziaria, la quale mira adillustrare
alcuni parametri che possono essere presi in considerazione al fine di valutare la non

imprenditorialita delle attivitalo.

158 Cfr. Circolare ministeriale n. 3 del 25 febbraio 1992.

159 Art. 3, comma 4.

Cfr. G. M. CoLomBo, Aspettifiscalidellalegge-quadro sul volontariato, in Riv. dottori comm,
1996, IllI, p.508; cfr. R. D'AMORE, P. FERRI, Organizzazioni di volontariato: attivita commerciali e
produttivemarginali, in Corr.trib., 1999, XV, p. 1084: “Infine, un altro rilievo che sipuo fare, riguarda
i soggettiper il tramite dei quali le attivita marginali dovrebbero essere poste in essere. Secondo
IAmministrazione finanziaria, infatti, essisarebbero solamente gli assistiti da parte dell'organizzazione
ed i volontaridella medesima. A questo proposito non sicomprende perché venganoesclusieventuali
collaboratoriesterni, visto chenello svolgimento della propria attivita le organizzazionidi volontariato
possono avvalersi di lavoratori dipendenti o autonomi, pur se esclusivamente nei limiti necessari al
regolare funzionamento dell'ente oppure occorrenti a qualificarne o specializzarne l'attivita svolta.”.

160<In particolare, percid che concerne 1""entita" delle attivita, pur non essendo questa ancorata
ad una specifica percentuale delle entrate dell’organizzazione, dovra essere individuata sulla base di
parametri correlati a diverse situazioni di fatto quali, a titolo esemplificativo, la occasionalita
dell’attivita, la non concorrenzialita (che puo essere anche ricondotta a radicate tradizioni locali che
riservino al volontariato determinatiservizi in favore della comunita locale) dell’attivita sul mercato, i
rapporto tra risorse impiegate e ricavi, il rapporto tra i ricavi dell’attivita e i servizi resi
dall’organizzazione.”.

Cfr. G. M. CoLoMBO, lvi, p. 508/509: “Per quanto poi riguarda «l'organizzazione», occone
tenere presente cheogginon é possibile esercitare alcunaattivita economica senza un livello sufficiente
di organizzazione dei fattori produttivi: un‘organizzazione che in alcuni casi deve essere «specifica»
(cioe appositamente istituita) per quel tipo di attivita, pena l'impossibilita di svolgere l'attivita stessa.
Ma, pill ancora, visono di fatto nella stessa legge diversi elementi che rendono difficile pensare che
l'attivita in questione possa svolgersi con caratteristiche di imprenditorialita (si vedano, ad esempio,
oltre la gratuita delle prestazioni del volontariato, e la gratuita delle cariche associative, anche ke
limitazioni alle assunzioni di collaboratori esterni da dedicare a tempo pieno allo svolgimento dei
servizi). Si ha l'impressione, in altre parole, che con la legge in esame ci si volesse rivolgere a
microstrutture piuttosto che a grandi organizzazioni, le qualihanno bisogno diuna struttura stabile per
potere operare. A conferma di cio sipud aggiungere che l'obiettivo della legge, pit che quello diregolare
le organizzazionidi volontariato, & diregolare, attraverso queste, la condizione giuridicadei volontari.
La circolare ministeriale affida a parametri quantitativi (quali: il rapportotrarisorse impiegate e ricavi;
il rapporto trai ricavi dell'attivita ed i servizi resi dall'organizzazione; la non concorrenzialita sul
mercato) l'accertamento della «marginalita» o meno dell'attivita commerciale esercitata. Se, dunque,
l'accertamento della «naturae I'entitadell'attivita» svolta, richiesto dalla legge, dovesse avvenire in base
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Qualche anno dopo, lo stesso Ministero delle Finanze emana il Decreto “Criteri per
I'individuazione delle attivita commerciali e produttive marginali svolte dalle
organizzazioni di volontariato”161. In verita, il Decreto non individua dei criteri fissi
rispetto ai quali poter valutare la marginalita dell’attivita, ma piuttosto elenca una serie
di attivita che si considerano tali*62. 1l comma 2, oltre a ribadire che le attivita devono
essere esercitate “in  funzione della realizzazione del fine istituzionale
dell’organizzazione”, circa l'organizzazione in forma d’impresa dichiara che non
devono essere impiegati mezzi organizzati professionalmente per fini di
concorrenzialita sul mercato®63, L iniziale rigiditd del Ministero delle Finanze, dunque,
si smorza in favore di un’interpretazione del concetto di organizzazione

imprenditoriale legata specificamente al principio di leale concorrenzal4, Persiste il

a questi criteri, francamente cisembra dipoter dire che sono fuorvianti, in quantositratta di parametr
non ben definiti (la circolare infatti fa solo delle esemplificazioni), correlati a situazioni di fatto, per
loro natura divoltain volta mutevoli, in qualche misura soggettivi, e tali, danon potere rappresentare
peril contribuenteun sicuro puntodi riferimento. Forse sarebbe stato meglio affidarsi, anzichéa criteri
quantitativi, a un criterio qualitativo, nel senso cioé di ritenere «marginali» quelle attivita che sono
«accessorie» rispettoa quelle principali-istituzionali. Quello cioé che dovrebberilevare, a nostro avviso,
e il legame funzionale tra I'«attivita commerciale», strumentale rispetto a quella istituzionale nel
perseguimento dei fini di solidarieta, e l'attivita istituzionale medesima. In altri termini, si dovrebbe
poterdire che anche tali attivita secondarie, come quelle principali-istituzionali, non sono assoggettabili
ad imposta proprio peril loro carattere diaccessorieta rispettoa queste ultime e per il fatto che questa
loro complementarietaé quasi necessaria, nel senso che contribuiscea renderle concretamente possibili.
Questo rapporto di mezzo a fine delle attivita marginali rispetto a quelle istituzionali appare del resto
anche una condizione necessaria per poter fruire dell'agevolazione, allorché la legge afferma che (art.
8, 4° comma) i proventi derivanti dalle suddette attivita devono essere totalmente impiegati per i fini
istituzionali dalle organizzazioni di volontariato.”.

161 Decreto interministeriale del 25 maggio 1995.

162 Cfr. G. M. CoLomBO, Aspetti fiscalidellalegge-quadrosul volontariato, op. cit.,p.5115ss.;
cfr. R. D'AMORE, P. FERRI, Organizzazioni divolontariato: attivitacommercialie produttive marginali,
op. cit., p. 1085: “Il decreto avrebbe dovuto stabilire i criteri relativi al concetto di marginalita, ma si
puo dire che sotto questo aspetto le attese siano andate in gran parte deluse, in quanto esso si limita
quasi esclusivamente ad una elencazione tassativa di fattispecie che sono considerate marginali,
rifacendosi ad una dettagliata casistica nella quale non & neanche facile individuare caratteri comuni
alle ipotesi delineate.”.

163 Ancheiltal caso sisirinvengono degliesempi: “[...] qualil'uso di pubblicita deiprodotti,
di insegne elettriche, di locali attrezzati secondo gli usi dei corrispondenti esercizi commerciali, di
marchi di distinzione dell'impresa.”.

164 Cfr. R. D'AMORE, P. FERRI, Organizzazioni di volontariato: attivita commerciali e
produttive marginali, op. cit., p. 1085: “Quanto allassenza di impiego di mezzi organizzati
professionalmente per fini di concorrenzialita sul mercato, si puo intravedere una attenuazione del
pensiero ministeriale richiamato in precedenza, che imponeva l'assenza di una organizzazione
imprenditoriale tout court. Infatti, il decreto pone il divieto di una organizzazione concorrenziale sul
mercato, non di un qualsiasi elemento organizzativo, ed in piu vengono fornite anche alcune
esemplificazioni di mezzi non ammessi: l'uso di pubblicita, di insegne elettriche, di locali attrezzati
secondo l'uso dei corrispondenti esercizi commerciali, di marchi di distinzione dell'impresa. Proprio
questo ultimo esempio rende evidente il superamento della posizione che imponeva l'assenza di un
gualsiasi elemento organizzativo, visto che si pone il divieto di utilizzo di marchi di distinzione
dellimpresa, non dell'esistenza diuna impresa in quanto tale, riconoscendo implicitamente la possibilita
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dubbio sulla tassativita o meno delle attivita elencate; d’altro canto, non essendo
esplicitato se sia possibile derogarvi 0 meno, la dottrina e la giurisprudenza ritengono
I’elencazione derogabile (anche in considerazione dell’imminente D.lgs. 460/1997)165,
Tuttavia, qualora si esercitasse attivita economica non riconducibile ai casi indicati,
deve comunque essere rispettato il limite della marginalita e non sara possibile godere
delle agevolazioni previste dall’art. 8, comma 4 della Legge quadro, ma tornera a

vigere il regime fiscale dettato per gli enti commercialil.

4.2 11 D.Igs. 460/1997

Tramite il Decreto legislativo 460 del 1997, il legislatore ha tentato di operare una

riforma tributarial®’, con I'obiettivo di unificare e rendere omogeneo il sistema

diunaorganizzazione imprenditoriale. Proprio questo elemento rappresentaprobabilmente l'as petto pi
importante del decreto in quanto, [...] I'aspetto principale che le accomuna nella loro diversita, appare
proprio la preoccupazione del legislatore che esse non comportino un turbamento dell'equilibrio di
mercato con attivita fiscalmente agevolate.”.

165 Cfr. R. D'AMORE, P. FERRI, Le attivita commerciali svolte da organizzazioni di volontariato,
in Corr. trib., 2002, XVII, p. 1513 ss.; Id. Per il volontariato ancora dubbi sui limiti di ammissibilita
delle attivita commerciali, in Enti nonprofit, n. 2010, V11, p. 40; cfr. G. M. COLOMBO, S. RAGGHIANT]I,
Enti non commerciali e Onlus, Milano, 2000, p. 142 ss.; cfr. G. MANETTI, Le attivita commerciali
"possibili"dopoil decretoanticrisi, in Enti non profit, 2009, X, p. 37 e ss., il quale suffraga la sua tesi
richiamando la sentenza del TAR Toscana n. 256 del 1998: “[...] compatibilmente ed in stretto
collegamento con gli scopi e le attivita solidaristiche individuate dalla legge (e dallo statuto), e ferma
restando la strumentalita rispetto al reperimento (attraverso anche gli eventuali utili dell'attivita
commerciale) delle risorse economiche per il loro funzionamento e lo svolgimento delle attivita
istituzionali per le qualisono state costituite, le organizzazioni private divolontariato possano svolgere,
anche nei confronti dei terzi e non necessariamente nei confronti dei soli soci od aderenti (in tal caso
non si potrebbe parlare di attivita commerciale vera e propria), in forza dell'art. 5 della legge 266 del
1991, un'attivita commerciale collaterale marginale ossia, come & desumibile dalla definizione datadal
vocabolario della linguaitaliana, limitata e non determinante. [...] Sulla materia occorre comunque ora
fare riferimento alla recentissima disciplina varata conil decreto legislativo 4 dicembre 1997 n. 460 di
riordino del regime tributano applicabile aglientinon commercialied alle organizzazioninon lucrative
di utilita sociale, laquale ad un primo sommano esame sembraal Collegio confermare l'interpretazione
quisostenuta.”.

166 Cfr. nuovamente sentenza TAR Toscana 256/1998: “Le disposizioni del Ministero delle
Finanze contenutenel decretodel 1995, alle quali si richiama la ricorrente, non introducono affatto una
definizione nellambito delle attivita marginali indicate dall'art. 5 della medesima legge 266/91, ma
provvedono soload indicare quali attivita sonoammesse al regime fiscale agevolatoin relazione all'art.
8, comma 4, della legge 266/91. Esse non sono, quindi, incompatibilicon lasoluzione ora delineata, in
quantole attivitd commerciali che non dovesserorientrare nelle tipologie elencate nel decreto medesinmo
sarebbero soggetteal normale regime di tassazione previsto per le ordinare transazioni commerciali.”.

167 Cfr. F. ANGELONI, Aspetti civilistici degli enti non profit e dell’attivita di volontariato nel
dirittopositivovigente, in F. CARINCI, Non profite volontariato. Profili giuridico istituzionali, op. cit,
p. 44; cfr. G. PONzANELLI, Gli enti collettivi senza scopodi lucro, op. cit., p. 269; cfr. A. FEDELE, La
disciplinafiscale delle ONLUS, in Riv. notariato, 111, 1999, p. 541, cfr. C. GosBl, Profili del Non Profit,
op. cit., p. 28.
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delineato nei precedenti anni®® e concedere alcuni privilegi ad una categoria specifica.
Questi due obiettivi rispecchiano perfettamente le sezioni che compongono il Decreto
oggetto di analisi: la prima recante le modifiche alla disciplina tributaria degli enti non
commerciali®®, la seconda istitutiva delle Organizzazioni non lucrative di utilita
sociale (Onlus)'’0; le Onlus “non costituiscono entita giuridiche autonome”1’l, ma
rappresentano una veste squisitamente fiscalel’2, destinataria di un peculiare regime
agevolativol’3, che gli enti ritenuti meritevoli possono assumere al ricorrere di
determinati requisitil’4. Si tratta comunque di un sottogruppo dei preesistenti enti non
commercialit’”> che, al ricorrere delle condizioni disposte dal Decreto, possono
assumere la qualifica di Onlus®?6. Cio che differenzia le due tipologie di enti risiede

nel presupposto di applicazionel”: si € gia ampiamente trattato degli enti non

168 Cfr. G. PONzANELLI, lvi, p. 270; cfr. C. Gossl, Ibidem; cfr. A. Fici, Profili e principi
generali della riforma del Terzo Settore, in AA.VV., Dalla partedel Terzo settore. La riformaletta dai
suoi protagonisti, op. cit., p. 20; cfr. S. BOFFANO, Disciplina fiscale e ‘‘finalita” degli enti del terzo
settore, in G. Zizzo (a cura di), La fiscalita del terzo settore, op. cit., p. 119; cfr. A. M. PrRoTO, La
fiscalita degli enti non societari, op. cit., p. 277; cfr. S. Zamacnl, Sulla filosofia di fondo del D.lgs.
460/1997, in F. CariNci, Non profit e volontariato. Profili giuridico istituzionali, op. cit., p. 17.

169 Artt. 1-9.

170 Artt. 10-30.

171 Cfr. A.PrRopPERSI, G. Rossl, Gli enti nonprofit, XXl ed., Milano, 2012, introduzione, p. LI;
cfr. C. CONTESSA, D. SIMeoLL, |. VoLPE (a curadi), Codice del Terzosettore, op. cit., p. 21: “la ONLUS
[...] non introduce un nuovo tipo di soggetto giuridico, ma indica una categoria nella quale rientrano
talunisoggettigia previsi dalle norme civilistiche, per riservare loro un regime fiscale particolare.”.

172 Cfr. A.PrROPERSI, G. Ross|, Ivi, p. 63; cfr. G. PoNzANELLI, Gli enti collettivi senza scopo
dilucro, op.cit., p. 270; cfr. F. TATULLI, La qualificazionedegli entinonprofited i caratteri distintivi
degli enti non commerciali e delle ONLUS, op. cit., p. 1654 e 1662; cfr. F. PODDIGHE, G. RISALITI,
ONLUS di diritto: regime fiscali delle organizzazioni divolontariato, in Il fisco, 2001, XLIV, p. 13946;
cfr. F. ANGELONI, Aspetti civilistici degli entinon profit e del/ ‘attivita di volontariato nel diritto positivo
vigente, in F. CARINCI, Non profit e volontariato. Profili giuridico istituzionali, op. cit., p. 45ss.; cfr.
A. M. ProTO, La fiscalita degli enti non societari, op. cit., p. 276/277.

173 Cfr. A. M. PrROTO, Ivi, p. 3; cfr. F. CARINCI, Il non profit. Itinerari giuridico istituzionali,
in F. CARINCI, Non profite volontariato. Profili giuridicoistituzionali, op. cit., p. 10; cfr. C. CONTESSA,
D. SimeoLl, I. VoLpE (a cura di), Codice del Terzo settore, op. cit., p. 21.

174 In particolare, in base alcomma 1 dell’art. 10, possono assumere la qualifica di Onlus “le
associazioni, i comitati, le fondazioni, le societa cooperative e gli altri enti di carattere privato, con o
senza personalita giuridica, i cui statuti o atti costitutivi, redatti nella forma dell’atto pubblico o della
scrittura privataautenticatao registrata, prevedono espressamente: [...]” a cui fanno seguito una serie di
clausole tassative.

175 Cfr. L. TAVAzzA, Studi e proposteper il riordino della disciplinatributariadegli entinon
profit, op. cit., p. 124; cfr. F. TUNDO, Intorno al regime delle « ONLUS» nell ‘ambito degli enti non
profit, in Dir. prat. trib., 2001, V, p. 851; cfr. F. PoDDIGHE, G. RisALITI, ONLUS di diritto: regime
fiscali delle organizzazioni di volontariato, op. cit., p. 13946; cfr. A. ZUCCHETTI, V. ITALIA, Le
organizzazioni di volontariato: struttura, statuti, convenzioni, agevolazioni fiscali e aspetti tributari:
problemi e casi pratici, op. cit., p. 18.

178 Infatti, il D.lgs. 460/1997 ha introdotto esattamente nel Titolo 11, capo I11 del TUIR (dedicato
agli enti non commerciali) 'art. 150 rubricato “Organizzazioni non lucrative di utilita sociale”.

177 Cfr. A. M. PrOTO, La fiscalita degli enti non societari, op. cit., p. 5ss.
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commerciali, mentre le Onlus si identificano come tali sulla base del fine perseguito1’8
e, lo si intuisce dalla denominazione, dell'impossibilita di distribuire (anche
indirettamente) gli ipotetici utili conseguitit’®, i quali devono essere deputati alla
realizzazione dei fini istituzionalil8®. Si evince chiaramente che, per la prima volta, il
legislatore ha preso in considerazione quali elementi distintivi della categoria lo scopo
ultimo e il lucro soggettivo, mentre il lucro oggettivo e ammesso anche in forma
preponderante’8l; invero, I’art. 12 del Decreto in oggetto introduce, all’interno del
TUIR, quello che oggi ¢I’art. 150, suddiviso in due commi: il primo decommercializza
totalmente quelle attivita istituzionali (ossia una o pit delle 11 elencate alla lettera a),
comma 1, art. 10 del D.lgs. 460/1997)182, aventi appunto natura commerciale, le quali
vengono esercitate per perseguire esclusivamente finalita di solidarieta sociale (art. 10,
comma 1, lettera b)), il cui significato viene precisato nei successivi commi 2 e 3183,
Perdi piu, il comma 2 stabilisce la non concorrenza alla formazione del reddito di quei
proventi che derivano da attivita diverse, purché direttamente connesse alla principale
(ovvero quella istituzionale). Anche in questo caso é lo stesso provvedimento
normativo ad identificare le c.d. attivita connesse!®4, al comma 5 dell’art. 10, il quale

esplicita altresi che le stesse non devono essere prevalenti rispetto all’attivita

178 Art. 10, comma 1, lettera a) e b).

179 Art. 10, comma 1, lettera c) e d) per la distribuzione indiretta.

180 Art, 10, comma 1, lettera ).

181 Cfr. A.MAZZULLO, Verso una funzione “imprenditoriale” del Terzo Settore, 0p. Cit., p. 18:
“Con P’entrata in vigore del D.Lgs. n. 460 del 1997 si assiste ad un significativo superamento della
visione oggettivamente non commerciale del Terzo Settore. L’accento viene posto, finanche nella
denominazione, sul profilo soggettivo dello scopo non lucrativo diutilita sociale.”; cfr. A. M. PROTO,
La fiscalita degli enti non societari, op. cit., p. 7; cfr. F. C. GUARNA, L’ente non profit nel sistema
tributario italiano, in Il fisco, 2000, XXVI, p. 8703/8704: “Come indicato la riconducibilita nella
categoria soggettiva delle Onlus prescinde da qualsiasi indagine sull’oggetto esclusivo o principale
dell’ente e, quindi, sulla commercialita o meno dell’attivita svolta. Vengono, infatti, assunti come criteri
di differenziazione e qualificazione dell’ente come organizzazione non lucrativa di utilitd sociale i
requisiti esclusivamente stabiliti dall’art. 10 del D.Lgs. n. 460/1997, e successive modificazioni e,
conseguentemente, non trovano applicazione nei confronti delle Onlus le disposizioni dell’art. 87,
comma 1, letterac),e comma 4, del Tuir, nonché quelle relative alla perdita della qualifica diente non
commerciale recate dall’art. 111-bis dello stesso testo unico, sulle quali sono stati forniti chiarimenti
con la circolare n. 124/E del 12 maggio 1998.”.

182 Cfr. M. ANSELMO, La realizzazione e ’impiego degli utili nelle Onlus e la compatibilita
con il fine solidaristico, op. cit., p. 1715.

183 Cfr. M. ANSELMO, Ibidem.

184 Cfr. Circolare ministeriale n. 168 del 1998: “Le attivita direttamente connesse a quelle
istituzionali di entrambe le tipologie descritte costituiscono, come precisa la relazione illustrativa del
decreto legislativon. 460 del 1997, fontiperil "reperimento difondinecessari per finanziare le attivita
istituzionali" dell'organizzazione.”. Cosianche F. TATULLI, La qualificazione degli enti nonprofited i
caratteri distintivi degli enti non commerciali e delle ONLUS, op. cit., p. 1666.
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istituzionale85; il comma prosegue imponendo perfino un limite di tipo quantitativo: i
proventi derivanti dalle attivita connesse non devono superare il 66% delle spese
complessivel86, | due vincoli sono autonomi'®’, ma non alternativi'8, motivo per cui
devono concorrere entrambi affinché Iattivita non si consideri predominante rispetto
a quella istituzionale18.

Prendendo in considerazione le due agevolazioni di cui all’art. 150, ¢ possibile
affermare che una Onlus, nei limiti dello svolgimento dell’attivita istituzionale e/o
connessa di natura imprenditoriale%, “non produce ricchezza tassabile”1°l, Essendo
sottoposte alla disciplina relativa agli enti non commerciali'®2, le Onlus determinano
il reddito complessivo sommando i redditi delle singole categoriel%, ed escludendo
quelli da lavoro e, come appena appurato, quello d’impresa, gli unici redditi che
concorreranno alla formazione della materia imponibile saranno i redditi fondiari, di
capitale e diversit®4.

Se per le Organizzazioni di Volontariato si & discusso sulla facolta di derogare alle

attivita contemplate nel D.M. del 25 maggio 19959, per le Onlus il problema non si

185 Cfr. ancora la Circolare ministerialen. 168 del 1998: “Secondo la relazione illustrativa del
decreto legislativo n. 460 del 1997, affermare il carattere non prevalente delle attivita connesse "é di
fondamentale importanza per caratterizzare in senso solidaristico la struttura operativa e funzionale
delle ONLUS, evitandoche le stesse possano svolgere, all'opposto, in via esclusiva o principale att ivita
"connesse"”. Cfr. F. TATULLI, Ibidem; cfr. P. FERRI, R. D'AMORE, Le attivitaconnessedelle ONLUS, in
Corr. trib., 2002, XXXIV, p. 3078.

188 La circolare di cui alla nota precedente puntualizza che “[l]a verifica della prevalenz va
fatta con riferimento a ciascun periodo d'imposta e in relazione ad ogni singolo settore (attivitastatutaria
relativa ad uno specifico settore ed attivita connessa all’attivita istituzionale propria del settore
considerato).”. Cfr. F. TATULLI, Ibidem.

187 Cfr. F. TATULLI, Ibidem; S. D. NATOLI, Onlus: riflessi tributari delle attivita istituzionali e
connesse, in 1l fisco, 2012, XVIII, fascicolo 1, p. 2771.

1881 0 stessocomma 5 utilizza la congiunzione “e” perriferirsialle due condizioni: “L’esercizio
delle attivita connesse & consentito a condizione che, in ciascun esercizio e nell’ambito di ciascuno dei
settorielencatialla letteraa) delcomma 1, le stessenonsiano prevalentirispettoa quelle istituzionalie
chei relativi proventinon superinoil 66 per cento delle spese complessive dell’organizzazione.”. Cfr.
F. TATULLI, Ibidem.

189 T a circolare 168 conclude il discorso inerente alle attivita connesse precisando che “il
criterio della prevalenza é autonomo rispetto all'ulteriore criterio indicato al punto 2), che prende in
esame i proventi delle attivita direttamente connesse in rapporto alle spese complessive
dell'organizzazione.”. Cfr. F. TATULLI, Ibidem.

19 Cfr. A. M. ProTO, La fiscalita degli enti non societari, op. cit., p. 289.

191 Cfr. F. Tunpo, Intorno al regime delle « ONLUSy nell ‘ambito degli enti non profit, in Dir.
prat. trib., op. cit,, p. 857. L’autore, in merito al regime fiscale delle Onlus, arriva a sostenere che “si
tratta [...] quasidiun «non regime»”.

192 Art. 26, D.Igs. 460/1997.

193 Cfr. A. PROPERSI, G. Rossl, Gli enti non profit, op. cit., p. 117.

194 Cfr. Circolare ministeriale n. 168 del 1998. Cfr. A. PRoPERSI, G. Rossl, Ibidem.

19 Sj veda il paragrafo precedente.
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pone, in quanto ¢ lo stessoart. 10, comma 1, lettera c) a decretare il divieto assoluto di

svolgere attivita diverse da quelle istituzionali o direttamente connesse.

4.2.1 Le Organizzazioni di Volontariato quali Onlus di diritto

E lo stesso D.lgs. 460 del 1997 a contemplare le c.d. Onlus di diritto, vale a dire
quelle tipologie di enti che “sono in ogni caso considerate Onlus”1% e per le quali
opera una sorta di automatismo!®’; possono assumere la qualifica, se iscritte negli
appositi registri, le Organizzazioni di Volontariato, le Organizzazioni non Governative
e le cooperative socialil®.

L’effetto di tale previsione ¢ che gli organismi facenti parte di questo insieme
ristretto di Onlus non sono tenuti al%:

1) Modificare la loro struttura organizzativa al fine di soddisfare i requisiti di cui

all’art. 10 del D.lIgs. 460/1997;

2) Ad adeguare gli statuti alle clausole di cui all’art. 10 del D.lgs. 460/1997;

3) Ad assumere la denominazione “Organizzazione non lucrativa di utilita

sociale” o ’acronimo “Onlus”290;

4) Iscriversi nel registro delle Onlus201,

L’articolo in questione procedere stabilendo che sono fatte salve le previsioni di
maggior favore dettate dalle legislazioni speciali?2. Diconseguenza le Onlus di diritto
possono decidere, in merito ad ogni singolo tributo?%3, di optare per il regime fiscale

contenuto nel D.lgs. 460 o di quello del proprio settore di riferimento204.

19 Art. 10, comma 8.

97 Cfr. A. ZuccHeTTI, V. ITALIA, Le organizazioni di volontariato: struttura, statuti,
convenzioni, agevolazioni fiscali e aspetti tributari: problemi e casi pratici, op. cit., p. 19.

198 «Ad evidenza, perle organizzazionidi volontariato, per le organizzazioninon governative
e perle cooperativesaociali, la possibilita difruire della disciplina agevolativa discende direttamente dal
riconoscimento ottenuto sulla base della normativaspecialisticadiappartenenza.” Cfr. F. PODDIGHE, G.
RisaLiTi, ONLUS di diritto: regime fiscali delle organizzazioni di volontariato, op. cit., p. 13948.

199 Cfr. Circolare n. 127/E del 19 maggio 1998.

20 Cfr, F. C. GUARNA, L ente non profit nel sistema tributario italiano, op. cit., p. 8705.

201 Cfr. A. ZuccHeTTI, V. ITALIA, Le organizazioni di volontariato: struttura, statuti,
convenzioni, agevolazioni fiscali e aspetti tributari: problemi e casi pratici, op. cit., p. 91.

202 Cfr. A. ZUCCHETTI, V. ITALIA, Ivi, p. 19; F. TunDO, Intorno al regime delle «ONLUS»
nell’ambito degli enti non profit, in Dir. prat. trib., op. cit., p. 855.

203 Cfr. Circolare ministeriale n. 168 del 1998.

204 Cfr. F. PODDIGHE, G. RisALITI, ONLUS di diritto: regime fiscali delle organizzazioni di
volontariato, op. cit., p. 13948 e 13953.
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Focalizzando Pattenzione sulle Organizzazioni di Volontariato, ¢ evidente che, per
quel che concerne le imposte sui redditi, si dimostra sicuramente maggiormente
vantaggioso il regime tributario delle Onlus; potendo usufruire dei benefici fiscali a
queste ultime dedicati, infatti, le OdV sono esonerate dallo svolgimento di attivita
commerciale ditipo marginale, potendo invece preferire le decommercializzazioni di
cui all’art. 150 del TUIR. Pertanto, anche le OdV hanno potuto esercitare attivita
economica in via esclusiva o prevalente, sempreché avessero perseguito le finalita di
solidarieta sociale, tramite I’esercizio di attivita istituzionali e/o direttamente connesse
di cui al D.Igs. 460/1997205,

Sennonché, nel 2008, ¢ intervenuto il D.L. n. 18520, il quale, al comma 5 dell’art.
30, puntualizza che “La disposizione di cui allarticolo 10, comma 8, del decreto
legislativo 4 dicembre 1997, n. 460, si applica alle associazioni e alle altre
organizzazioni di volontariato di cui alla legge 11 agosto 1991, n. 266 che non
svolgono attivita commerciali diverse da quelle marginali individuate con decreto del
Ministro delle finanze 25 maggio 1995, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 134 del
10 giugno 1995.”. Cosi facendo, il Decreto ha nuovamente escluso che le OdV
potessero esercitare attivita prevalentemente imprenditoriale, ripristinando la

situazione antecedente al D.lgs. 460/1997207,

4.2.2 Conclusioni

Nonostante il tentativo di riforma intrapreso con il Decreto 460 del 1997 si possa

considerare encomiabile2%8, il Governo non ha attuato totalmente quanto prescritto

205 Nel caso di attivita direttamente connesse “potrebbe tornare utile [...] I'applicazione delle
disposizioni recate dall’art. 8, comma 4, della L. n. 266/1991: in base a tale normativa, infatti, dette
attivita beneficerebbero automaticamente della non imponibilita senza dover sottostare alle condizioni
previste dall’art. 10, comma 5, del D.Lgs.n.460/1997. Ne consegueche occorre un’indaginespecifica
sullanatura delle attivita connesse s volte dalla singola organizzazione di volontariato e sull’incidenza
deirelativi proventi suicostidell’organizzazione: se, dette attivita rientrano nei limiti dicui al p redetto
art. 10, risultera maggiormente conveniente il regime previsto dall’art. 111-terdel Tuir.” Si precisa che
Part. 111-ter corrisponde attualmente all’art. 150 del TUIR. Cfi. F. PODDIGHE, G. RisALITI, Ivi, p.
13953/13954.

26 Coordinato con la legge di conversione n. 2 del 28 gennaio 2009.

207 Cfr. G. MANETTI, Le attivita commerciali "possibili" dopo il decreto anticrisi, in Enti non
profit, 2009, X, p. 37 e ss.

28 Cfr. A. Fici, Profili e principi generali della riforma del Terzo Settore, in AA.WV., Dalla
parte del Terzo settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 20.
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della legge delega2%®: oltre alla previsione di agevolazioni fiscali, si sarebbe dovuto
perseguire I'obiettivo di delineare un quadro normativo unitario?!? “attraverso un
regime unico al quale ricondurre anche le normative speciali esistenti”?11, In realta il
legislatore tributario non ha fatto altro che introdurre un’ulteriore qualifica, definibile
come trasversale?12, la quale sié aggiunta a quelle vigenti?13,

A differenza del successivo Codice del Terzo settore?l4, il quale (come verra
dimostrato) attua effettivamente una serie di abrogazioni, armonizza e riunisce le
diverse fattispecie in un unico contenitore, il Decreto Onlus non mette ordine
all’interno della legislazione settoriale; al contrario, crea ulteriore confusione 219,
specialmente in mancanza di disposizioni di coordinamento tra i diversi
provvedimenti?’®, A riprova di cio, le Onlus di diritto potevano acquisire la qualifica
senza nemmeno modificare la struttura organizzativa o adeguare i propri statuti alla

normativa2l’, con conseguente discrepanza rispetto a tutti gli altri enti?8; era stata la

2091 23 dicembre 1996, n. 662. Cfr. F. C. GUARNA, L ente non profit nel sistema tributario
italiano, op. cit., p. 8710.

219 Cfr, F.C. GUARNA, lbidem; cfr. E. GULMANELLI, Il regime fiscale delle organizzazioni non
lucrative di utilita sociale, in F. CARINCI, Non profit e volontariato. Profili giuridicoistituzionali, op.
cit., p.59; cfr. TABET, Verso una nuovatassazione deglienti non profit, in Rass. trib., 1997, 11, p. 581.

211 662/1996, art. 3, comma 188.

212 Gj tratta di una qualifica “trasversale” in quanto puo essere assunta sia dagli enti previsti
all’interno del Codice civile (fatta eccezione per le societa commerciali diverse dalle cooperativ €) che
al di fuori (sivedano ad esempio le OdV). Cfr. A. FEDELE, Ladisciplina fiscale delle ONLUS, op. cit,
p. 537; cfr. altresi G. Sepi0, Il sistema tributario del Terzo Settore nell ambito delle prospettive
designate dalla riforma, in AA.VV., Dalla parte del Terzo settore. La riforma letta dai suoi
protagonisti, op. cit., p. 101.

213 Cfr. G. TABET, Verso una nuova fiscalitaper il terzo settore, in Non profit, 1997, XXVIII,
p.77: “Lasopravvivenza dello ius singulare contraddice apertamente l'obiettivo diintrodurre unregime
tributario unico e suscita dunque forti riserve di ordine costituzionale, trattandosi di norme di natura
privilegiaria.”; cfr. F. PODDIGHE, G. RisaLITI, ONLUS di diritto: regime fiscali delle organizzazioni di
volontariato, op. cit., p. 13948: “Occorre [...] precisare che la normativa in tema di Onlus coesiste con
quella specialistica di settore”.

214 Introdotto tramite il D.lgs. 117/2017.

215 Cfr. F. C. GUARNA, L ente non profit nel sistema tributario italiano, op. cit., p. 8710.

216 Cfr. Cfr. R. D'AMORE, P. FERRI, Organizzazioni di volontariato: lo svolgimento di attivita
connessesecondo ladisciplinaONLUS, in Corr. trib., 2000, XXII, p. 1586: “[...] particolarmente arduo
sipresenta il compito dell'interprete nel tentativo di coordinare e raccordare le preesistenti discipline
speciali con la disciplina ONLUS.”.

217 Cfr. F. PoDDIGHE, G. RisALITI, ONLUS di diritto: regime fiscali delle organizzazioni di
volontariato, op. cit., p. 13948; cfr. G. TABET, Verso una nuovafiscalita per il terzo settore, op.cit., p.
77: “Maancordipiu lascia perplessila scelta di qualificare ex lege come Onlus entiicuiatti costitutivi
potrebbero non essere omogenei con la disciplina-tipo prevista per le prime.”.

218 Cfr. R. D'AMORE, P. FERRI, Organizzazioni di volontariato: lo svolgimento di attivita
connesse secondo la disciplina ONLUS, op. cit., p. 1586: “L’automatica attribuzione della qualifica di
ONLUS alle organizzazioni di volontariato, unitamente ad altre categorie di enti, rappresenta
l'attuazione diunaesplicita disposizionedella legge delega per la disciplina tributaria delle ONLUS, la
guale prevedevapertalisoggettiancheunanormativa semplificata in ordine agliadempimenti formali,
nonché differenziata e privilegiata in ordine alle agevolazionipreviste. Talisemplificazioni sono state
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stessa legge delega a prevedere, per coloro che ottenevano la qualifica ope legis, che
venisse dettata una “disciplina semplificata in ordine agli adempimenti formali, e
differenziata e privilegiata in ordine alle agevolazioni previste, in ragione del valore

sociale degli stessi’219,

5. Intersecazione tra diritto civile e diritto tributario nell’ ambito del non profit

Sulla base di quanto affermato nei precedenti paragrafi, si puo dedurre chiaramente
come, nel corso degli ultimi decenni del ‘900, cisi sia concentrati maggiormente sulla
fiscalita degli enti non profit, piu che sulla riforma di un Codice civile non pit al passo
con in tempi?2; il fatto che, in passato, tra le definizioni attribuite alsettore si rinveniva
quella di enti non commerciali, rende I'idea di quanto la legislazione tributaria
prevalesse su quella civilistica (nonostante vi sia chi sostiene che il termine “enti non
commerciali’ venisse utilizzato impropriamente, in quanto gli enti non commerciali
possono svolgere attivita commerciale purché non prevalente221),

Era infatti lo stesso legislatore tributario che, legiferando in materia di fiscalita,
andava a disciplinarne altresi I'impianto civilistico delle categorie giuridiche
introdotte, creando cosi una forte commistione tra disciplina civilista e tributaria. Le
conseguenze di una tale impostazione risultavano di notevole rilevanza; si pensi, ad
esempio, al caso in cui una OdV avesse esercitato un’attivitd commerciale non
marginale: ’ente avrebbe perso la sua qualifica di Organizzazione di Volontariato
nonostante lo svolgimento di attivita imprenditoriale sia una questione legata

all’attribuzione di agevolazioni fiscali Altro esempio lampante, ribadito pii volte,

concretizzate facendo salve le previsioni di maggior favore delle rispettive legislazioni speciali, cosi
come peraltro previstodalla stessa legge delega, laquale, perd, a sua volta prevedeva diricondune ad
un regime unico le normative speciali. In realta cio che sié realizzato, salvo alcuneesplicite limitazioni
previste per le cooperative sociali, & una semplice sovrapposizione fra discipline speciali e disciplina
ONLUS, senza per altro prevedere alcun aspetto di coordinamento ed integrazione fra le stesse, visto
che nonsipuo considerare tale la semplice salvaguardia delle previsionidi maggior favore; ottenendo,
pertanto, tutt'altro che un regime unitario.”.

219 |, 662/1996, art. 3, comma 189, lettera b).

220 Cfr. G. lorio, Il Codice del Terzo settore e le associazioni: i riflessi civilistici della nuova
disciplina, in lanus Diritto E Finanza, 2018, XVII, p. 16: “Negliultimi annil’universo non profite stato
investito da una legislazione a pioggia costantemente caratterizzata dall’attenzione ai profili fiscali e
settoriali. La disciplina civilistica ¢ rimasta, cosi, sullo sfondo.”.

221 Cfr. A. PROPERSI, G. Rossl, Gli enti non profit, op. cit., introduzione, p. LII.
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riguarda la qualifica prettamente fiscale di Onlus222, il cui Decreto é stato definito
come “legge tributaria sul terzo settore”223 e che non ha influito minimamente su quella
che era la precettistica di diritto civile??4; anzi, “sembrava essersi realizzata
I'inversione dell’insegnamento tradizionale, che inquadra la disciplina tributaria come
succedanea rispetto alla qualificazione civilistica della fattispecie (salva I’opzione
legislativa per il doppio binario).”225,

Si pud dunque affermare che questa sia stata una delle cause per cui i tentavi di
riorganizzazione della sfera del non profit, ante riforma del 2017, non siano mai del
tutto riusciti: non é possibile pensare di uniformare e rendere coerente un sistema come
quello del Terzo settore senza preoccuparsi di delineare una legislazione civilistica
altrettanto chiara e organica2?6; d’altro canto, “[lJa «specialita>> tributaria ha un
fortissimo bisogno di fondarsi su di una nozione civilistica sicura e certa di enti non
profit”227.  Nel capitolo che segue sara possibile notare come, successivamente
all’avvento della Riforma del Terzo settore, la situazione abbia subito una significativa

metamorfosi22s.

222 Cfr. G. SEPIO, Il sistema tributariodel Terzo Settorenell ‘ambito delle prospettive designate
dallariforma,in AA.VV., Dalla parte del Terzosettore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit,
p- 101: “[...] disciplina delle Onlus, alla quale si deve sicuramente il merito di aver fornito un
riconoscimento culturale al Terzo Settore di fronte all’opinione pubblica ma che, tuttavia, sipresentava
fin dalla sua prima emanazione con alcuni limiti evidenti, primo tra tutti il fatto dicircoscrivereil proprio
ambito di operativita al solo settore fiscale.”.

223 Cfr. S. BOFFANO, Disciplina fiscale e “finalita " degli enti del terzo settore, in G. Z1zzo (a
cura di), La fiscalita del terzo settore, op. cit., p. 119.

224 Cfr. F. ANGELONI, Aspetti civilistici degli enti non profit e dell attivitadi volontariato nel
diritto positivovigente, in F. CARINCI, Non profite volontariato. Profili giuridicoistituzionali, op. cit,
p.45 ss.L’autoresottolinea a pit riprese questo aspetto dimancanza di intervento nel campo del diritto
privato da parte del D.Igs. 460.

225 Cfr. A.FusARo, Gli enti del Terzo Settore: profili civilistici, op. cit., p. 27. Al riguardo cfr.
altresi G. SEP10, Il sistema tributario del Terzo Settore nell ‘ambito delle prospettive designate dalla
riforma, in AA.WV,, Dalla parte del Terzo settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit, p.
102 “E noto [...] cheil sistema tributario ha come obiettivo la determinazione giuridica della capacita
economica, prendendo le mosse dalla fattispecie civilistica ma senza prescinderne, come purefinora era
avvenutonel campo della fiscalita non profit. La sceltadel modello impositivo fiscale, in altre parole,
parte sempre da un corretto inquadramento della vicenda civilistica sottostante.”

228 Cfr. G. SEPIO, Il sistema tributario del Terzo Settorenell ‘ambito delle prospettive designate
dallariforma,in AA.VWV., Dalla parte del Terzosettore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit,
p. 103; cfr. F. C. GUARNA, L’ente non profit nel sistema tributario italiano, op. cit., p. 8710.

221 Cfr. G. PONZANELLI (a cura di), Gli Enti «non profity in Italia, Padova, 1994, p. XIII.

228 Infra cap. Il, par. 2.1.
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CAPITOLO IlI: Le Organizzazioni di Volontariato dopo la riforma del Terzo settore

Sommario: 1. La Legge Delega 106 del 2016. 1.1. La mancata riforma del Codice
civile. 1.2. Lamancata riforma della normativa in tema di Onlus. 2. Il Codice del Terzo
settore. 2.1. La netta separazione tradisciplina civilistica e fiscale. 3. Gli enti del Terzo
settore. 3.1. La definizione di ente del Terzo settore. 3.1.1. Le caratteristiche
fondamentali. 3.2. 1l Registro Unico Nazionale del Terzo settore. 3.2.1. L’iscrizione
dei trust. 4. Le Organizzazioni di Volontariato. 4.1. VVolontario e attivita di volontariato
(art. 17). 4.1.1. Le prestazioni lavorative degli associati nelle Organizzazioni di
Volontariato. 4.1.1.1. Il caso delle reti associative. 4.2. Il Titolo V — Capo I: delle
Organizzazioni di Volontariato. 4.2.1. La costituzione e le risorse. 4.2.2.
L’impossibilita di retribuire le cariche sociali. 4.3. La forma giuridica di associazione
(riconosciuta o non). 4.3.1. Democraticita e carattere aperto. 4.3.1.1. La tutela
del’associato. 4.3.1.2. Principio democratico e meccanismo di cooptazione in
relazione ai componenti dell’organo di amministrazione.

1. LaLegge Delega 106 del 2016

116 giugno del 2016 é stata emanata la Legge 106, contenente la “Delega al Governo
per la riforma del Terzo settore, dell’impresa sociale e per la disciplina del servizio
civile universale”. Tra gli obiettivi principali della riforma vi era “quello di costruire
un nuovo Welfare partecipativo”, eccoperché si étrattato per I’appunto di un processo

partecipato?, che ha preso avvio nel 20143,

! Cfi. “Linee guida perunaRiforma del Terzo Settore” emanate dal Governonel maggio 2014,
nelle quali sono formulati i criteri per una revisione organica della legislazione riguardante il
volontariato, la cooperazione sociale, 1’associazionismo non-profit, le fondazioni e le imprese sociali.
Dal 13 maggio al 13 giugno 2014, il Governo ha quindiapertouna consultazione pubblica sulle Linee
guida, dicuisono statiresipubbliciirisultatidefinitivinel settembre 2014. In seguito, il Consiglio dei
Ministri, su proposta del Presidente e del Ministro del Lavoro e delle Politiche sociali, nel corso della
riunione del 10 luglio 2014, ha approvato il disegno di legge delega per la riforma del Terzo settore,
dell’impresasociale e per ladisciplinadel Servizio civile universale. Nel 2016, sulla Gazzetta Ufficiale
n.141 del 18 giugno, & stata pubblicatala legge 6 giugno 2016, n. 106, contenente la “Delegaal Govemo
per la riforma del Terzo settore, dellimpresasociale e per la disciplina delservizio civile universale”,
in vigore dal 3 luglio 2016.

2 Cfr. R. DABORMIDA, La riforma del terzo settore, Milano, 2017, p. 7; cfr. E. Ross, Profili
evolutividella legislazione del Terzo Settore, in AAVV., Dalla parte del Terzo settore. La riforma letta
dai suoi protagonisti, op. cit., p. 79; cfr. C. CONTESSA, D. SimeoLl, I. VOLPE (a cura di), Codice del
Terzo settore, op. cit., p. 25.

3 Cfr. R. DABORMIDA, Ibidem; cfr. E. Rossl, Ibidem; cfr. F. LorrreDO, Gli enti del terzo
settore, op. cit., p. 11: “Il progetto di riforma del Terzo settore ha preso forma nel maggio del 2014,
allorquando il Governo ha predisposto le linee guida per la riforma, formulando i criteri per una
revisione organica della legislazione riguardante il volontariato, la cooperazione sociak,
’associazionismo no profit, le fondazioni e le imprese sociali.””; cfr. A. MAzzuLLo, Il nuovo Codice del
terzo settore: profili civilistici e tributari, op. cit., p. 10; cfr. L. DEGaNI, La Riforma del Terzo settoree
la sua attuazione, in BARONI, L. DEGANI, L. MONTANELLI, M. PETRILLO, M. PISCETTA (a cura di),
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Quella intrapresa con la Legge Delega ¢ una Riforma definita “epocale”4, in quanto
attuatrice di una serie di istanze da sempre auspicate, ma mai effettivamente
concretizzate®, e che si ¢ resa necessaria per il fatto che “gli enti non lucrativi hanno
[...] esteso in modo esponenziale la loro azione al punto da ingenerare nuove e piu
consistenti esigenze regolative.”. Tra i numerosi interventi che il Parlamento ha
demandato al Governo, i principali riguardano:

1) 1l riordno e Ila revisione dell'intero sistema del non profit/, tramite
I’armonizzazione e la semplificazione® di una normativa precedentemente
frammentaria e disorganica®;

2) 1l conferimento di una “soggettivita propria” al settore, grazie all’attribuzione di
una definizione univocal;

3) Collegato al punto precedente, I’attribuzione di una disciplina unitaria al settorel,

tramite la produzione di un Codice che fosse in grado di racchiuderla??;

Riforma del Terzo Settore: tra Codice delterzosettore, impresa socialee 5 per mille, Santarcangelo di
Romagna, 2017, p. 7.

4 Cfr. A.Fici, Profili e principi generali della riforma del Terzo Settore, in AA.WV., Dalla
parte del Terzo settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 3.

® Cfr. supra cap. Il, par. 1, con particolare riferimento alla nota 12; in aggiunta, cfr. A.
MAZzULLO, Verso una funzione “imprenditoriale” del Terzo Settore, Op. Cit., p. 15/16. Per quel che
concerne ladisciplinatributaria, sipensial tentativo diriforma intrapreso con il D.lgs. 460/1997, non
del tutto riuscito (per un approfondimento si rinvia al par. 4.2.2 del capitolo precedente); in aggiunta,
cfr. P. CELLA, Il terzo settore: inquadramento economico-aziendale e problematiche applicative, in G.
Zizzo (a cura di), La fiscalita del terzo settore, op. cit., p. 41; cfr. G. PONZANELLI, Terzo settore: la
legge delegadi riforma, op. cit., p. 727/728; cfr. C. CONTESSA, D. SIMeoLI, |. VoLPE (acuradi), Codice
del Terzo settore, op. cit., p. 25.

® Cfr. parere Consiglio di Stato, comm. spec., 14 giugno 2017, n. 1405, in 1l Foroamm.C.d S,
2017, VI.

T Art.1, comma 2, letterab)ed art. 4 della Legge Delega. Cfr. E. RossI, Profili evolutividella
legislazione del Terzo Settore, in AA.VV., Dalla parte del Terzo settore. La riforma letta dai suoi
protagonisti, op. cit., p. 80.

8 Cfr. A.MAZzzULLO, Verso una funzione “imprenditoriale ” del Terzo Settore, op. Cit., p. 15.

° Cfr. F. LorrrEDO, Gli enti del terzo settore, op. cit., p. 10; cfr. parere del Consiglio di Stato
1405/2017; cfr. B. PAacamicl, Legge delega per la riforma del Terzo settore: quadro di sintesi, in
Cooperative e enti non profit, 2016, VII, p. 7.

10 Cfr. E. Rossi, Profili evolutivi della legislazione del Terzo Settore, in AA.WV., Dalla parte
del Terzo settore. Lariformaletta daisuoi protagonisti, op. cit., p. 80; cfr. “Linee guida per una Riforma
del Terzo Settore dobbiamo”, nelle quali si sostiene che, per realizzare gli obiettivi prefissati ¢
fondamentale “definire in modo compiuto e riconoscere i soggetti privati sotto il profilo della veste
giuridica, ma pubblici per le finalita di utilita e promozione sociale che perseguono. Abbiamo inoltre
bisogno di delimitare in modo piu chiaro I’identita, non solo giuridica, del terzo settore, [...] meglio
inquadrando la miriade di soggettiassaidiversifra loro che nel loro insieme rappresentano il prodotto
della libera iniziativa dei cittadini associati per perseguire il bene comune.”. Gia la Legge Delega
stabiliva cosa debba intendersi per Terzo settore; tuttavia, si notera a breve come la definizione non
coincida totalmente con quella fornita successivamente dal Codice del Terzo settore.

1 Cfr. E. Rossl, Ivi, p. 65; cfr. F. LoFFrReDO, Gli enti del terzo settore, Milano, 2018, p. 10 e
13.

12 Art. 1, comma 2, lettera b), Legge Delega.
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4) La revisione del Codice civilel3;

5) La revisione della normativa delle Onlusi4;

6) La valorizzazione dell’imprenditorialita del TS?5;

7) L’introduzione di ulteriori misure di sostegnol$;

8) Collegato al punto precedente, a fronte della previsione di una fiscalita di
vantaggio non indifferentel’, la previsione di controlli piu stringenti al fine di
scongiurare il rischio di abusi (come accaduto in passatol®)?;

9) Una maggiore collaborazione tra Terzo settore e Amministrazioni Pubbliche20;

3 Art. 3, Legge Delega.

4 Art. 9, comma 1, lettera m), Legge Delega.

15 Cfr. “Linee guida per una Riforma del Terzo Settore” che, sempre tra obiettivi della riforma,
annovera il decollo del’impresa sociale “per arricchire il panorama delle istituzioni economiche e
socialidelnostro Paese dimostrando che capitalismo e solidarieta possono abbracciarsiin modo nuovo
attraverso I’affermazione diuno spazio imprenditoriale nonresiduale per le organizzazioniprivate che,
senzascopo dilucro, produconoe scambianoin via continuativa benie servizi per realizzare obiettivi
di interesse generale.”; cfr. A. Fici, Profili e principi generalidella riforma del Terzo Settore, in
AAWV.,, Dalla parte del Terzo settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 9: ““il Tero
settore, per come la riforma lo ridefinisce, non ha rilevanza esclusivamente sociale ma anche economica,
non & necessariamente legato alla dimensione della gratuita e del dono ma anche a quella della
corrispettivita e dello scambio, non comprende solo enti di erogazione ma anche enti imprenditoriali,
non siavvale soltanto di attivita di volontariato ma anche di lavoro retribuito.”; cfr. A. MAzzuLLO,
Verso una funzione “imprenditoriale” del Terzo Settore, 0p. cit., p. 15 ss.; cfr. C. CONTESSA, D.
SimeoLl, I. VoLPE (a cura di), Codice del Terzo settore, op. cit., p. 26.

16 Art. 15 della Legge Delega. Cfr. L. GaLLI, La coprogrammazione e la coprogettazione dei
servizi di integrazione dei migranti. Paradigmi di coinvolgimento della societa civile nei percorsi di
inclusione sociale, op. cit., p. 50; cfr. L. Gorl, La “sagra” dellasussidiarieta orizzontale. La tortuosa
vicenda dei rapporti fra Terzo settore e P.A., in federalismi.it, op. cit., p. 181.

17 Cfr. L. GaLLI, Ibidem; cfr. L. Gorl, Ivi, p. 181 e 185ss.

18 Cfr. L. Gorul, Ivi, p. 185; cfr. E. Rossl, Profili evolutivi dellalegislazione del Terzo Settore,
in AAWV.,, Dalla parte del Terzo settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 81: “Una
situazione che & emersa talvolta anche nei casi di cronaca giudiziaria e/o di polemica politica e
giornalistica, e che hamosso ad un intervento chiarificatore finalizzato ad evirare che poche situazioni
negative possano pregiudicare I'immagine complessivaed ilruolo svolto dalla stragrande maggioranza
deglienti del TS.”; cfr. “Linee guida peruna Riforma del Terzo Settore”: “Occorre [...] sgomberare il
campo da unavisioneidilliaca del mondo del privato sociale, nonignorando che anche in questo ambito
agiscono soggetti non sempre trasparenti che talvolta usufruiscono di benefici o attuano forme di
concorrenza utilizzando spregiudicatamente la forma associativa per aggirare obblighi di legge.”.

9 Art. 7, Legge Delega.

2 Cfr. “Linee guida per una Riforma del Terzo Settore dobbiamo”: “Per realizzare il
cambiamento economico, sociale, culturale e istituzionale di cui il Paese ha bisogno & necessario che
tutte le diversecomponenti della societa italianaconvergano in un grande sforzo comune. llmondo del
terzo settore puo fornire un contributo determinante a questa impresa, per la sua capacita di essere
motore di partecipazione e diautorganizzazione dei cittadini, coinvolgere le persone, costruire legami
sociali, mettere in rete risorse e competenze, sperimentare soluzioni innovative. Noi crediamo che profit
e non profit possano oggi declinarsi in modo nuovo e complementare per rafforzare i diritti di
cittadinanza attraverso la costruzione di reti solidali nelle quali lo Stato, le Regionie i Comuni e le
diverse associazioni e organizzazioni del terzo settore collaborino in modo sistematico per elevare i
livelli di protezione sociale, combattere le vecchie e nuove forme di esclusione e consentire a tutti i
cittadinidisviluppare le proprie potenzialita. Tra gliobiettivi principali vie quello di costruire unnuovo
Welfare partecipativo, fondato su una govemance sociale allargata alla partecipazione deisingoli, dei
corpi intermedi e del terzo settore al processo decisionale e attuativo delle politiche sociali, al fine di
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10) Da ultimo, di nuovo con I’obiettivo di rendere omogeneo il sistema, I'istituzione
di un Registro Unico (quello che diventera poi il Registro Unico Nazionale del
Terzo settore)?1, nel quale far confluire tutti gli enti del Terzo settore?2 (ed i registri
previgentiz) e che possedesse le seguenti caratteristiche: telematico, pubblico e
trasparente?.

Insomma, una Riforma davvero epocale, che si riprometteva di intervenire su una
miriade di tematiche (non tutte poi realmente confluite all’interno del Codice del Terzo
settore). Prima di passare all’analisi delle disposizioni ivi contenute, nei paragrafi che
seguono verranno analizzati proprio quegli obiettivi (specificatamente due) a cui il

Governo non ha ritenuto di dover dare seguito.

1.1 La mancata riforma del Codice civile

Tra i vari punti elencati al paragrafo precedente, la Legge Delega ha riservato un
intero articolo alla riforma del Codice civile?> e, precisamente, alla revisione del titolo
I1 del libro 1. Non si tratta di una sorpresa, soprattutto se si considera che, come ribadito
piu volte, il Codice civile si presenta estremamente scarno in tema di enti non profit e

non al passo con i tempi2. Tuttavia, a questo obiettivo non ¢ stato dato seguito nel

ammodernare le modalita di organizzazione ed erogazione dei servizi del welfare, rimuovere le
sperequazioni e ricomporre il rapporto tra Stato e cittadini, tra pubblico e privato, secondo principi di
equita, efficienza e solidarieta sociale.”; cfr. L. GORI, La “sagra” della sussidiarieta orizzontale. La
tortuosa vicendadeirapporti fra Terzosettore e P.A., in federalismi.it, op. cit., p. 179ss.; cfr. L. GALLI,
La coprogrammazione e la coprogettazione dei servizi di integrazione dei migranti. Paradigmi di
coinvolgimento della societa civile nei percorsi di inclusione sociale, op. cit., p. 52/53.

2L Art. 4, comma 1, lettera m), Legge Delega. Cfr. G. PONzANELLI, Terzo settore: la legge
delega di riforma, op. cit., p. 728.

22 Cfr. L. Gorl, La “sagra” della sussidiarieta orizzontale. La tortuosa vicenda dei rapporti
fra Terzo settore e P.A., in federalismi.it, op. cit., p. 183: “un obiettivo importante della riforma &
assicurare condizioni omologhe di iscrizione, su tutto il territorio nazionale, per i diversi enti e,
soprattutto, analoghe forme di controllo.

2 Cfr. M. CEOLIN, Il c.d. Codice del Terzo settore (d.lgs. 3 luglio 2017, n. 117): un occasione
mancata?, in Nuove Leggiciv.comm., 2018, I, p. 24; cfr. G. PONzZANELLI, Terzo settore: lalegge delega
di riforma, op. cit.,p. 728: “Il Registro sicaratterizzera per la sua unitarieta territoriale, superandosi le
inevitabili differenze di registrazioni provinciali”.

2 Art. 4, comma 1, lettera m), Legge Delega: “riorganizzare il sistema di registrazione degli
entiedi tuttigliattidi gestionerilevanti, secondo criteri disemplificazione e tenuto contodelle finalita
e delle caratteristiche di specifici elenchi nazionali di settore, attraverso la previsione di un Registro
unico nazionale del Terzo settore, suddiviso in specifiche sezioni, da istituire presso il Ministero del
lavoro e delle politiche sociali, favorendone, anche con modalita telematiche, la piena conoscibilita in
tutto il territorio nazionale.”; cfr. M. CEOLIN, Ivi, p. 23/24; cfr. G. PONZANELLI, Ibidem.

% Art. 3, Legge Delega.

% Sj veda il primo paragrafo dicuial capitolo precedente, dedicato proprio al Codice civile.
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Codice del Terzo settore?’; infatti I'unica modifica effettivamente apportata si
rinviene nell’art. 98 che, dopo I'articolo 42 del Codice civile, aggiunge il 42-bis in
merito alle operazioni straordinarie (trasformazione, fusione e scissione delle
associazioni riconosciute e non riconosciute e delle fondazioni).

Due appaiono le principali motivazioni che hanno spinto il legislatore delegato a
non adottare provvedimenti eccessivamente invasivi e travolgenti della materia
privatistica: il poco tempo a disposizione per dare attuazione concreta alla riforma (12
mesi)2 e la difficolta nel portare a compimento parallelamente due riforme2® (quella
civilistica®® e quella del Terzo settore) che, nonostante presentino molteplici tratti
comuni, racchiudono al loro interno altresi profonde differenze3!l. Queste concause
hanno portato il Governo a focalizzarsi con piu attenzione sulla riforma del Terzo
settore32, demandando quella relativa al Codice civile ad un momento futuro.

Seppur ragioni perfettamente condivisibili e fondate, non essendo pervenuti
attualmente ad una riforma del Codice civile33, permane un buco normativo non
indifferente per quegli enti che non intendono, per motivi diversi, entrare a far parte
del mondo del Terzo settore o che comunque non ne posseggono le condizioni

necessarie34. Invero, anticipando le conclusioni del presente lavoro, taluni considerano

Cfr. parere del Consiglio di Stato 1405/2017.

27 Cfr. G. lorio, Il Codice del Terzo settore e le associazioni: i riflessi civilistici della nuova
disciplina, op. cit., p. 17/19.

2 Art. 1, Legge Delega: “il Governo ¢ delegato ad adottare, entro dodici mesi dalla data di
entrata in vigore della presente legge, uno o piu decreti legislativi in materia di riforma del Terzo
settore.”.

2 Cfr. A. Fici, Profili e principi generali della riforma del Terzo Settore, in AA.VV,, Dalla
parte del Terzo settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 26.

% Cfr. G. Iorio, Il Codice del Terzo settore e le associazioni: i riflessi civilistici della nuova
disciplina, op.cit.,p. 17: “Il fatto ¢ che unariforma organicadelle associazioni e delle fondazionidi cui
al primo Libro del codice civile richiede di affrontare (e risolvere) alcune non facili questioni
attualmente dibattute.”.

31 Cfr. R. PATTI, Ladisciplina del terzosettorein Italia dopo la riforma: profili ricostruttivi e
problemi aperti, in Dir. fam., 2021, 11, p. 864.

2 Cfr. A. Fici, lvi, p. 26/27.

% Data odierna: 29 dicembre 2023.

% Cfr. A. FusARro, Gli enti del Terzo Settore: profili civilistici, op. cit., p. 41, il quale, con
riferimento all’ammodermamento del Codice civile, sostiene che ““[I]a sua attuazione davvero minima —
sostanzialmente mancata — viene indirettamente a legittimare il persistere dell’ostilita verso associazioni
e fondazioniche non confluiscono tra gli ETS”. Per dipit non bisogna dimenticare che “[I]asciare nelle
retrovie, sino quasi a dimenticare, la normativa civilistica appare [...] un grave errore: regole chiare e
trasparenti sulle modalita di ingresso, sulla partecipazione degli iscritti alle attivita statutarie, sugli
organidell’ente, suicriteridi controllo, sullo scioglimento e sulla destinazione del patrimonio residuo
costituiscono presupposti fondamentale affinché le organizzazioni non lucrative possano funzionare
secondo criteridiefficienza e diconcorrenza. Rischia didiventare ingannevole I'impegno ad assicurare
risorse, denaro, agevolazioni a enti non profit quando quest’ultimi non siano assistite da un’adeguata
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gli adempimenti previsti dal Codice del Terzo settore come sproporzionati rispetto alla
struttura che gli stessi presentano®; d’altro canto, non bisogna dimenticare che le
organizzazioni di piccole dimensioni rappresentano la gran parte degli enti non profit
presenti in Italiasé. Inoltre, si & venuta a creare una situazione di forte disparita tra le
due normative, in quanto ci siritrova di fronte ad una forse eccessiva legiferazione nei
confronti degli enti del Terzo settore da una parte, e ad una disciplina tuttora scarna
per gli altri enti non profit dall’altra3’.

In aggiunta, la Legge delega prevedeva che alle associazioni e fondazioni che
avessero esercitato stabilmente e prevalentemente attivita d’impresa, venissero
applicate altresi le norme previste dai titoli V e VI del libro quinto del Codice civile,
in quanto compatibili®®; si sarebbe trattato di un cambio di ideologia radicale rispetto
all’originaria formulazione del testo codicistico®?, in quanto la norma racchiudeva in
sé anche il chiaro obiettivo di veicolare un messaggio: ammettere esplicitamente che
associazioni e fondazioni potessero anch’esse acquisire natura economica, riducendo

in siffatta maniera il divario tra enti di cui al libro 1 e al V quinto del Codice civile.

cornice normativa diriferimento.” Cfr. G. lorio, Il Codicedel Terzosettoree le associazioni: i riflessi
civilistici della nuova disciplina, op. cit., p. 16/17.

% Cfr. E. Rossl, Profili evolutivi della legislazione del Terzo Settore, in AA. V., Dalla parte
del Terzo settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 92, spec. nota 29.

% Cfr. Istat, Censimento permanente delle istituzioni non profit. I primi risultati, 2021, p. 22
“presenza dipocheistituzionidigrandidimensioni (in terminidirilevanza economica) e di molte micro
organizzazioni, spesso operanti solo con personale volontario™.

%7 Cfr. G. PONZANELLI, Terzo settore: la leggedelegadi riforma, op. cit., p. 728; cfr. L. Gori,
Il sistema delle fonti nel diritto del terzo settore, in Osservatorio sulle fonti, 2018: “All’esito
dell’esercizio della delega (rectius, del suo parziale non esercizio), invece, si ha che ’originaria
“forbice” daridurre fra entididiritto comune e enti disciplinatidalla legislazione sul Terzo settore, dalla
qualeil legislatore ha presole mosse sié, paradossalmente, ancora piu aperta: se per glienticollettivi
del Libro | c.c. la disciplina e rimasta pressoché intatta, esprimendo uno spirito di sopravvivenza
davvero pervicace (frutto, probabilmente, dell’estrema flessibilita che le “scarne norme” assicurano),
per gli ETS (e solo perquesti!)sié introdotta una bardatura civilistica assai pesante e dettagliata, che
delinea alcuni modelli di organizzazione e amministrazione, attraverso una serie di norme civilistiche
cogentied unaserie, invece, destinatead essere cedevoli o suppletivea fronte diunadiversa disciplina
statutaria [...]. In questo senso, il Codice crea un vero e proprio nuovo diritto civile degli ETS, per i
quali la rilevanza del codice civile ¢ modestissima, confinata nei limiti della residualita e della
compatibilita. Il punto, tuttavia, & che, poiché la legge delega identificava alcuni obiettivi prioritan
valevoli per I'intera gamma degli enti del Libro I c.c. (trasparenza degli statuti, tutela dei crediton,
regime di responsabilita degliamministratori, ecc.), il legislatore delegato ha attuatotali obiettivisolo
nella “riserva indiana” degli ETS ed ha cosiaperto una “faglia”, costituzionalmente problematicanella
prospettiva del rispetto della legge delegae, piu in generale, del principio di ragionevolezza, fra enti
iper-regolati, in ragione del fatto che ricevono un peculiare trattamento difavore, ed enti ipo-regolati,
tali perché perseguono scopi considerati come non socialmente rilevanti (anche se cosi non pare,
essendoviricompresi, ad es., i partiti politici, i sindacati, le grandi organizzazionidicategoria, ecc.).”.

% Art. 3, comma 1, lettera d).

¥ Si veda il cap. Il, par. 3.
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1.2 La mancata riforma della normativa in tema di Onlus

La Legge delega demandava al legislatore la “revisione della disciplina riguardante
le organizzazioni non lucrative di utilita sociale”40. Tuttavia, come accennato pocanzi,
tale revisione non é stata trasfusa nel nuovo Codice4!; in effetti, né ’acronimo Onlus
né la dicitura “Organizzazioni non lucrative di utilitd sociale” sirinvengono nel testo,
se non negli ultimi articoli che trattano il tema del coordinamento e delle abrogazioni.

Il Codice del Terzo settore non abroga direttamente il D.lgs. 460 del 1997 nella
parte riferita alle Onlus, ma ne rinvia I’abrogazione ad un momento successivo,
subordinandola all’entrata in vigore del Registro Unico Nazionale del Terzo settore e
all’autorizzazione da parte della Commissione Europea del titolo X (riferito al regime
fiscale degli enti del Terzo settore)*2; fino a quel momento, si potra continuare ad
usufruire della normativa previgente, ma senza possibilita di costituire nuove
organizzazioni non lucrative*?. Le Onlus attualmente iscritte alla relativa Anagrafe,
invece, si troveranno di fronte ad un bivio: costituirsi in una delle forme di ente del

Terzo settore previste dal Codice44, oppure sciogliersi e devolvere il patrimonio®.

0 Art. 9, comma 1, lettera m).

Cfr. F. LorFrREDO, Gli enti del terzo settore, op. cit., p. 53: “Il legislatore delegante, in altri
termini, non aveva inteso abrogare la disciplina delle ONLUS.”.

41 Cfr. P. A. PEsTIcclo, ONLUS: prove tecniche diestinzione, in Cooperativee entinon proft,
2020, 111, p. 21: “Non sipuo nascondere, in merito alla soppressione della qualifica ONLUS, una certa
perplessitaove sirilegga la Legge delega n. 106/2016, nella parte in cuidettale Linee guida diintervento
sullanormativa ONLUS. [...] L’intervento del legislatore sembra, invece, essere stato decisamente pitl
drastico”.

2 Art. 102, comma 2, lettera a) del Codice Terzo settore per I’abrogazione, il quale rimanda
all’art. 104, comma 2 per il periodo di decorrenza.

Cfr. G. M. CoLomBo, Le ONLUS alla prova della riformadel Terzo settore, in Cooperative e
enti non profit, 2023, 11, p. 7: “le ONLUS [...], con I’entrata a pieno regime della riforma, verranno
abrogate.”.

43 Cfr. Decreto direttoriale del Ministero del lavoro e delle politiche socialin. 561 del 26 ottobre
2021 “con l'avvio del RUNTS cessanoaltresile procedure diiscrizione all'anagrafe unica delle Onlus,
che rimane operante esclusivamente periprocedimentidiiscrizione e cancellazione pendentialla data
del 22 novembre 2021.”. Come si vedra, il Registro € gia pienamente entrato in vigore.

4 Cfr. Decreto ministeriale n. 106 del 2020, art. 34, comma 3: “Ciascun ente inserito
nell’elenco di cui al comma 2 [ossia gli enti iscritti nell’anagrafe delle Onlus], ai fini del
perfezionamento dell’iscrizione nel RUNTS, presenta [...] apposita domanda ai sensi del presente
articolo, indicando la sezione del RUNTS nella quale intende essere iscritto.”; cfr. L. BELLICINI, C.
SPAMPINATO, La Riforma del Terzo settore e gli effetti sull 'impianto organizzativo delleattuali ONLUS,
in 1l fisco, 2021, XIX, p. 1857.

% Cfr. Decreto ministeriale n. 106 del 2020, art. 34, comma 14: “In caso di mancata
presentazione entro il 31 marzo della domanda di iscrizione ai sensi del comma 3, gli entidi cui al
comma 1 [ossia gli enti iscritti nell ‘anagrafe delle Onlus] hanno I’obbligo di devolvere il loro
patrimonio ai sensi dell’articolo 10, comma 1, lettera f) del decreto legislativo n. 460 del 1997.”. 1l
termine inizialmente previsto é statovia via prorogato sinoad arrivare, da ultimo, al 31 dicembre 2023
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Nel primo caso gli elementi da prendere in esame sono molteplici, soprattutto
considerando che il Registro Unico Nazionale del Terzo settore prevede sette categorie
di enti tra le quali & possibile scegliere6. Nulla quaestio per le OdV che si configurano
quali Onlus di diritto, in quanto trasmigreranno nella corrispondente sezione del nuovo
Registro?’; altrimenti, la scelta potrebbe ricadere sulla qualifica di ente del Terzo
settore generico (commerciale o non)#8 o di impresa sociale®. Mentre il tipo di attivita
concretamente esercitata potrebbe influire marginalmente sul processo decisionale, in
quanto le attivita previste dal D.lgs. 460/1997 e dal Codice del Terzo settore risultano
sufficientemente assimilabili (se non perfino pit ampie all’interno di quest’ultimo) 0,
lanalisi relativa all’eventuale svolgimento di attivita prevalentemente economica

rivestira presumibilmente un ruolo fondamentale nella sceltasl. Si rinviene, in

grazie al Decreto Milleproroghe (art. 9, comma 3-bis del D.L. 29 dicembre 2022, n. 198, poiconvertito
in legge con L. 24 febbraio 2023, n. 14).

4 Art. 46, comma 1, Codice Terzo settore: “Il Registro unico nazionale del Terzo settore si
compone delle seguenti sezioni:

a) Organizzazioni di volontariato;

b) Associazioni di promozione sociale;

c) Entifilantropici;

d) Imprese sociali, incluse le cooperative sociali;

e) Retiassociative;

f) Societa di mutuo soccorso;

g) Altrientidel Terzo settore.”.

Cfr. L. BELLICINI, C. SPAMPINATO, La Riforma del Terzo settore e gli effetti sull impianto
organizzativodelle attuali ONLUS, in Il fisco, op. cit., p. 1857: “a differenza ad esempio delle ODV e
APS, la Riforma non ha previsto che anche le ONLUS fossero degli ETS tipici, con apposita sezione
delRUNTS aglistessidedicata. Pertanto, & necessario individuare, caso per caso, quale sara la sezione
del RUNTS a cui confluire.”.

47 Decreto ministeriale 15 settembre 2020, art. 34, comma 11: “Gli entidi cuial comma 1
[ovvero glienti iscritti nell’anagrafe delle Onlus] che, al giorno antecedenteil termine di cui all'art. 30,
erano iscrittiancheairegistridicui alla legge 11 agosto 1991, n. 266, o alla legge 7 dicembre 2000, n.
383, non devono effettuare la richiesta di iscrizione di cui al presente articolo.”.

8 Cfr. L. BELLICINI, C. SPAMPINATO, La Riforma del Terzo settore e gli effetti sull ‘impianto
organizzativo delle attuali ONLUS, in 1l fisco, op. cit., p. 1857: “Verosimilmente si tender a
convergere, per lamaggior parte, nella sezione residuale “Altrientidel Terzo settore”, dicui alla lett.
g) del comma 1 dell’art. 3 del Decreto Ministeriale istitutivo del RUNTS n. 106/2020.”.

“ Disciplinate, oggi, dal D.Lgs. 112 del 2017.

Cfr. G. M. CoLomBO, Le ONLUS alla prova della riforma del Terzo settore, op. cit., p. 7.

%0 Cfr. P. A.PesTicclo, ONLUS: prove tecniche diestinzione, in Cooperative e entinon profit,
op. cit., p. 23: “il legislatore degli ETS non ¢ intervenuto con un’estrema creativita, avendo di fatto
copiato il medesimo modello, ampliando i settori di intervento e rendendo meno stringenti i requisiti
dei destinatari dell’azione dell’ente. Inuoviambiti di intervento degli ETS (le c.d. attivita diinteresse
generale) sono 26 e non sono destinati (salvo che cid nonsia intrinsecamente legato alla qualificazione
stessadell’attivita dii.g.)11 a “soggetti s vantaggiati”’ cosi come ¢ stato rigidamente interpretato per i
settori c.d. "condizionati" delle ONLUS. Ne deriva che, le attuali ONLUS dovrebbero, nel nuovo
contesto degli ETS, avere una maggiore facilita e ampiezza di intervento, essendo 1 “settori ONLUS”
tutti presenti nel nuovo elenco delle “attivita di interesse generale12.”.

51 Cfr. P. A.PEsTIccIo, Ivi p. 21: “Le criticita che si intravvedono per questi enti saranno
diverse e complessee le scelte sul futuro dovranno essere compiute attraverso un ragionamento calibrato
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particolare, un duplice ordine di motivi: il fatto che, non essendo stata replicata nel
Codice del Terzo settore, la normativa fiscale in tema di Onlus non sara piu vigente e,
inoltre, la differente disciplina prevista dal Codice del Terzo settore e dal Decreto
relativo all’'impresa sociale nel caso di ente commerciale.

Per quel che concerne la normativa codicistica, in relazione alle agevolazioni
dettate per gli enti non profit, il legislatore fa un passo indietro. Come dimostrato nel
capitolo precedente®2, per le Onlus vige una totale decommercializzazione delle
attivita istituzionali e direttamente connesse® (ragion per cui il loro reddito
complessivo é dato dalla sommatoria dei soli redditi fondiari, di capitale e diversi®*);
al contrario, come verra approfondito nell’ultimo capitolo, con il Codice del Terzo
settore si torna ad una distinzione di ente commerciale/non commerciale fondata sulla
prevalenza o meno dell’attivita d’impresa®®, con una disciplina che ricalca, a grandi
linee, quella prevista dal TUIR.

Proprio a causa dello sfavorevole sistema fiscale previsto dal Codice, si pud
immaginare che le future ex Onlus commerciali propenderanno per la costituzione di
imprese sociali®®, le quali si dimostrano destinatarie di un regime piu vantaggioso

e consapevole, in qualche caso funambolesco, legatoalla tipologia diattivita oggisvolta (diimpresa o
meno), alle modalita di sovvenzionamento della stessa (convenzioni, erogazioni liberali, corrispettivi
ecc.)ed all’incidenza delle attualiattivita “connesse” (alcune delle quali in realta diverranno o potranno
divenire istituzionali), e prossimamente qualificate come “diverse”, aisensidell’attuale art. 6 del D.Lgs.
n. 117/2017 (Codice del Terzo settore - CTS).”.

Cfr. G. M. CoLomBo, Le ONLUS alla provadellariforma del Terzo settore, op. cit., p. 7: “Uno
dei nodifondamentalidasciogliere ai fini della scelta (una volta verificato il possesso deirequisitisia
soggettivi che oggettivi) consapevole, sia in termini di legittimita che di convenienza, é sicuramente
’aspetto fiscale.”.

%2 Supra cap. Il, par. 4.2.

%3 Cfr. L. BELLICINI, C. SPAMPINATO, La Riforma del Terzo settore e gli effetti sull ‘impianto
organizzativodelleattuali ONLUS, in Il fisco, 2021, XIX, p. 1858: “le modalita effettive con cui veniva
esercitata I’attivita di utilita sociale da parte di una ONLUS non erano rilevanti. Se una ONLUS si
occupava di educazione e istruzione dei bambini bisognosi, era fiscalmente irrilevante che lattivita
fosse realizzata grazie a lascitio donazionio con modalita sinallagmatiche. Quello che contava infatti
era la finalita di utilitd sociale che perseguiva, che doveva rientrare trale 11 di cui all’elenco previsto
dall’art. 10 del D.Lgs. n. 460/1997, pur con tuttiilimiti ivi previsti (si veda ad esempio il beneficio
diretto nei confronti degli svantaggiati), non le modalita operative mediante le quali la si poneva in
essere.”.

> Cfr. P. A.PEsTicclo, ONLUS: prove tecniche diestinzione, in Cooperative e entinon profit,
op. cit., p. 26.

5 Cfr. P. A. PEsTIccIo, Ibidem.

% Cfr. P. A. PesTicclo, ONLUS: prove tecniche diestinzione, in Cooperative e entinon profit,
op. cit., p. 27/28: “In merito alla fiscalita degli ETS, non vi ¢ dubbio che il profilo della tassazione
diretta, oggidecisamente favorevole per le ONLUS operantiin settoriche richiedono un'‘organizzazione
d’impresa e/o un’attivita sinallagmatica, sirivelera di minor appetibilita tanto da poter far ritenere
opportuno, per taluni casi ed enti, acquisire la qualifica di impresa sociale ai sensidel D.Lgs. n.
112/2017. [...] Le ONLUS, in linea generale, passano da uno stato di “decommercializzazione” delle
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rispetto al passato e, sorprendentemente, anche rispetto agli altri enti del Terzo settore.
Cercando di indagare i motivi del favor del legislatore nei confronti dell’impresa
sociale, la giustificazione sembrerebbe potersi rinvenire nelle “Linee guida per una
Riforma del Terzo Settore™, in cui il legislatore dichiara di voler “[f]ar decollare
davvero 'impresa sociale, per arricchire il panorama delle istituzioni economiche e
sociali del nostro Paese dimostrando che capitalismo e solidarieta possono abbracciarsi
in modo nuovo attraverso I’affermazione di uno spazio imprenditoriale non residuale
per le organizzazioni private che, senza scopo di lucro, producono e scambiano in via
continuativa beni e servizi per realizzare obiettivi di interesse generale.”. Quindi
I'intento sembrerebbe quello di spingere gli enti che decidono di intraprendere la strada
dell’autofinanziamento ad assumere la veste di vera e propria impresa®’, senza lasciarsi
influenzare dalle vicissitudini passate, che vedevano I'impresa come una figura
giuridica profondamente diversa dagli enti non profit®8. Il punto 9 delle linee guida
rende I'idea di quanto il legislatore sia categorico nell’assoggettare alla legislazione
del’impresa sociale quelle organizzazioni che ne assumono 1i tratti tipici, in quanto si
prevede il “superamento della qualifica opzionale di impresa sociale, rendendo non
facoltativa, ma obbligatoria I’assunzione dello status di impresa sociale per tutte le

organizzazioni che ne abbiano le caratteristiche”.

2. |l Codice del Terzo settore

Il 3 luglio del 2017, tramite il Decreto legge 117, viene finalmente emanato il

Codice del Terzo settore (di seguito anche CTS), composto da 12 Titoli, per un totale

attivita istituzionali e “non imponibilita” delle connesse (art. 150, commi 1 e 2, del T.U.LR.) ad una
differente fiscalita che vede Iapplicazionediun rapporto di “prevalenza”, tra poste collocate nell’area
della commercialita o non commercialita.”; cfr. L. BELLICINI, C. SPAMPINATO, La Riforma del Terzo
settore e gli effetti sull impianto organizzativo delle attuali ONLUS, in 1l fisco, 2021, XIX, p. 1857 e
1861: “Le ONLUS meno dipendenti da contribuzioni pubbliche o che hanno introdotto integrazioni
economiche a carico degliutenti, piti organizzate e orientate all’operativita, potranno allora valutare la
possibilita diacquisire la qualifica diimpresa sociale, certamente piu conveniente in terminidifiscalita,
rispettoagli ETS commerciali. Infatti, le imprese socialigodono, grazie alle ultime modifiche introdotte
dal D.Lgs.n.112/2017, diun regime (per certi versipoco comprensibile) ben piti agevolatodegliETS
commerciali. [...] E dunque, qualora nonsipossa (o non sivoglia) rinunciare alla determinazione di
proventi per la propria attivita di interesse generale su basi prudenti, [...] € necessario valutare
Popportunita di assumere la qualifica di impresa sociale”.

" Cfr. Relazione illustrativa al CTS: “emerge la inequivocabile volonta legislativa di
promuovere l'impresa sociale e di favorire il rilancio di questa figura”.

%8 Supra cap. Il, par. 1.1.3.
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di 104 articoli. Come appena dimostrato, la motivazione principale che ha spinto il
legislatore ad attuare una riforma era la necessita di mettere ordine ad una legislazione
previgente estremamente frammentaria, disorganica e di difficile lettura®, in modo da
permettere ad un settore gia in notevole sviluppo di fare un ulteriore passo avanti®®
(come anche dichiarato dallo stesso art. 1 del Codice in merito alle finalita e oggetto
del Decretobt). Proprio a causa del suo ruolo sempre pit preponderante all’interno

nella societa civile, tramite il CTS sivuole altresi attribuire il giusto riconoscimento al

% Cfr. F. LorrreDO, Gli enti del terzosettore, op. cit., p. 63. La necessita di rinnovamento era
avvertita specialmente conriferimentoalla disciplina fiscale: cfr. Relazione illustrativa al CTS, p. 33/34:
“La disciplina fiscale del Terzo settore, contenuta nel Titolo decimo, ¢ finalizzata ad operare una
semplificazione ed armonizzazione, nel rispetto della normativa dell'Unione europea, del quadro
legislativo oggiesistente (art. 9comma | della legge 6 giugno 2016 n. 106), caratterizzato daunaestrerma
frammentazione, con una pluralita di disposizioni che si sono stratificate nel corso del tempo creando
un sistema fiscale non del tutto omogeneo per enti del terzo settore. Il quadro attuale prevede, infatti,
accantoalle nonnedicarattere generale e residuale suglientinon commerciali, contenute negliarticoli
14 3 ess.del TUIR, unapluralita didisposizioni relative a particolari tipologie dienti, come ad esenpio
le organizzazioni di volontariato (L. Il agosto 1991, n. 266), le associazioni e societa sportive
dilettantistiche (L. 16 dicembre 1991, n. 398 e L. 27 dicembre 2002, n. 289), le associazioni di
promozione sociale (L. 7 dicembre 2000, n. 383) o le ONLUS (D.lgs. 4 dicembre 1997, n. 460). Il
moltiplicarsi di discipline di dettaglio & stato finora di ostacolo alla costruzione di un percorso di
semplificazione fiscale e procedimentale per glientiin esame e soprattutto per glioperatoridel settore,
chiamati a confrontarsi con definizioni normative, adempimenti (ad es. in materia di pubblicita e di
raccolta fondi) e modalita di attuazione deifini statutari diversificatia seconda delle varie tipologie di
enti, oltre che con qualificazioni fiscali delle attivita a volte simili ma non sovrapponibili, come €
avvenuto per il diverso inquadramento e trattamento delle attivita commerciali "connesse" (per le
organizzazioninon lucrative di utilita sociale) o "marginali" (si pensialle organizzazionidi volontariato)
rispetto alle finalita principali e di carattere prevalentemente non commerciale dell'ente. Non ¢ difficile
immaginare come, in questo scenario generale, sia gradualmente cresciuta la richiesta di
semplificazione e riordino da parte degli operatori del settore, alle prese conun quadro particolarmente
complesso e frastagliato. Occorre, infatti, considerare che la disciplina applicabile ai diversi enti del
Terzo settore deveessere ricavata, allo stato attuale, attraverso una faticosa opera di coordinamentotra
norme introdotte in tempie secondo modalita diverse, cuipossonoricollegarsi dubbi legatiall’effettiva
corrispondenza tra la meritevolezza degliinteressiperseguitied il trattamento fiscale spettante. Questo
ha portato anche a specifiche problematiche interpretative legate al controllo delle molteplicitipologie
dienti, assoggettatia regimi pubblicitari variegati, che possono accedere a forme ditassazione forfetaria
delreddito. Sipensiinoltre, sualtro versante, alla coesistenza tra innumerevoli disposizionirelative alle
erogazioni liberali che, spesso, costringono il donante a dover verificare quale sia il regime piu
conveniente, tra quelli disponibili, per effettuare una determinata elargizione a favore di un ente del
Terzo settore. [...] Il nuovo regime fiscale degli enti del Terzo settore intende, dunque, per un verso,
semplificare, attraverso la sostituzione di diversi micro-regimi oggiesistentie, per l'altro, armonizzare,
in modo da creare sistematicita nellordinamento e maggiore certezza applicativa, anche salvaguardando
le varie possibilita di scelta degli enti al momento della iscrizione nel Registro del Terzo settore.”.

8 Cft. parere del Consiglio di Stato 1405/2017: “Pur essendo da molto tempo presenti nella
societa e noti all’Ordinamento, gli enti non lucrativi hanno oggi esteso in modo esponenziale la loro
azione al punto da ingenerare nuove e piu consistenti esigenze regolative.”.

61 «“Al fine di sostenere 'autonoma iniziativa dei cittadini che concorrono, anche in forma
associata, a perseguire il bene comune, ad elevare i livelli di cittadinanza attiva, di coesione e protezione
sociale, favorendo la partecipazione, l'inclusione e il pieno sviluppo della persona, a valorizzare il
potenziale dicrescitae dioccupazione lavorativa, in attuazione degliarticoli2, 3, 4, 9, 18 e 118, quarto
comma, della Costituzione, il presente Codice provvede al riordino e alla revisione organicadella
disciplina vigente in materia di enti del Terzo settore.”.
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fenomeno: “E riconosciuto il valore e la funzione sociale degli enti del Terzo settore,
dell’associazionismo, dell’attivita di volontariato e della cultura e pratica del dono
quali espressione di partecipazione, solidarieta e pluralismo, ne & promosso lo sviluppo
salvaguardandone la spontaneita ed autonomia, e ne ¢ favorito I’apporto originale per
il perseguimento di finalita civiche, solidaristiche e di utilita sociale”52.

Il CTS prevede una disciplina di carattere generale applicabile indistintamente a
tutti gli enti di Terzo settore e una serie di disposizioni specifiche riferibili a peculiari
categorie ti enti, le quali prevalgono sulla parte generale. E bene tenere presente che il
campo del diritto speciale non si esaurisce all’interno del Codice: la regolamentazione
relativa alle imprese sociali € contenuta in un Decreto a sé stanteS3, nonostante le stesse
vengano annoverate dal Codice tra gli enti del Terzo settore®4.

E I'art. 3 del CTS ad occuparsi del coordinamento normativo: al primo comma tra
disciplina speciale e generale, al secondo tra Codice del Terzo settore e Codice civile.
Nel primo caso viene specificato che la disciplina di carattere generale racchiusa nel
Codice siapplica anche a quelle categorie di enti acui il CTS attribuisce una disciplina
particolare (OdV, APS, imprese sociali®®, etc.),con 'appunto che cid avviene solo se
queste ultime non derogano alla prima ed in quanto compatibiliéé. Nei confronti del
Codice civile, invece, il comma 2 stabilisce che, sempre nei limiti di un giudizio di
compatibilita, si applicano le norme ivi contemplate, ma solo “per quanto non previsto

dal presente Codice”, e dunque, solo in caso di lacuna®’.

2 Art. 2 CTS.

8 Art. 40 CTS.

% Art. 4 CTS.

8 Cfr. A. Fici, Profili e principi generali della riforma del Terzo Settore, in AA.WV., Dalla
parte del Terzo settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 24: “Si badi che 1’anzidetto
«rapporto interno di specialita»> vale anche con riguardo agli enti del Terzo Settore la cui disciplina
particolare € esterna al Codice, come nel caso delle imprese sociali che sono regolate dal d.lgs.
112/2017. [...] Di conseguenza, il rapporto dispecialita & «interno» alla disciplina del Terzo Settore e
non soltanto al Codice, che di tale disciplina costituisce la principale, ma non esclusiva, fonte.”.

% Per un esempio concreto in relazione alle OdV cfr. A. Fic, Ivi, p. 23/24.

87 Cfr. A. Fici, Ivi, p. 25: “Il rinvio al Codice civile per colmare le lacune deldiritto del Terzo
Settore & in concreto piu utile e penetrante nel caso delle imprese sociali che non in quello degli altri
enti del Terzo Settore. Questi ultimi, infatti, possono avere soltanto la forma di associazione,
riconosciuta o non riconosciuta, o di fondazione, che sono tipi di enti che nel primo libro del Codice
civile sono soggetti, come si osservava, ad unadisciplina piuttosto «scarna». Al contrario, le imprese
socialipossono anche avere la forma di societd, inclusa quella cooperativa, chesonotipidientiche nel
quinto libro del Codice civile sono invece destinataridi una disciplina molto ricca ed articolata.”; cft.
cfr. C. CONTESSA, D. SimeoLl, |. VoLpE (a curadi), Codice del Terzo settore, op. cit., p.43: “Il codice
civile si pone dunque, nella materia in esame, come disciplina doppiamente residuale: puo essere
chiamato in causa solo quando le lacune non siano colmabiliin base ai principidesumibili dal Codice
del terzo settore e nei soli limiti della compatibilita. Mentre si applichera integralmente alle sole
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Pertanto, per gli enti del Terzo settore, vige la seguente scala di fonti del diritto: al
primo posto si trova la disciplina speciale contenuta nel Codice del Terzo settore,
prevalente rispetto a tutte le altre; al secondo quella generale, che puo pero integrare
la prima; da ultimo si trova il Codice civile, applicabile solo in caso di lacuna del CTS
ed in quanto compatibile. In pratica, nel campo del diritto del Terzo settore, si riscontra
un doppio rapporto di specialita: tra disciplina generale e speciale previste dal Codice

del Terzo settore, e tra Codice del Terzo settore e Codice civile®s.

2.1  La netta separazione tra disciplina civilistica e fiscale

Nonostante il legislatore civilistico abbia rinunciato a riformare il Codice civile, ha
deciso di riappropriarsi del proprio terreno tramite il Codice del Terzo settore, nel
quale sirinviene un elemento di assoluta novita: la distinzione tra disciplina civilistica
e fiscale, fino ad allora fortemente intersecate tra di loro%. Il meccanismo di

regolazione tributaria si evolve e consta al momento di due fasi:

formazioni sociali non profitche, benché caratterizzati dall'assenza dello scopo di lucro, non soddisfano
gli ulteriorirequisitirichiesti (dal successivo articolo 4) ai fini della qualificazione come enti delterzo
settore [...]. Il rapportotrale due codificazioni, aventiparirango ed efficacia nel sistema delle fonti, si
risolve dunque in termini — non di abrogazione, deroga o decodificazione, bensi — di prevalenza delia
disciplina di settore.”.

%8 Cfr. E. QUADRI, Il Terzo settore tra diritto speciale e diritto generale, in Nuova giur. civ.
comm., 2018, V, p. 709: “la stessa disciplina speciale deglientidel Terzo settoresipresentaa sua volta
caratterizzata da un rapporto interno di ulteriore specialita, dato che le norme di respiro generale del
codice del Terzo settore sono destinate ad essere applicate ai relativi enti aventi “una disciplna
particolare” solo in quanto “non derogate” e pur sempre, ancora una volta, con la riserva della
compatibilita: insomma, ci sitrova di fronte ad una, per cosi dire, “stratificazione” di “specialita”.”.

% Si veda I'ultimo paragrafo del capitolo precedente.

Cfr. G. PONZANELLI, Terzo settore: laleggedelegadi riforma, op. cit.,p. 727: “E questaé una
grande novita normativa: da una parte, si rinuncia ad operare una riforma generale del codice civik;
dall’altra, il legislatore sostanziale vuole tornare a fissare lui, in prima battuta, le caratteristiche
teleologichedella figura e nonlasciarle pit all’esclusivaco mpetenza del legis latore tributario che quasi
vent’anniprima avevacreatounacategoria (ONLUS) alla quale venivariconosciuto uno statuto fis cale
privilegiato proprio sulla base del possesso di specifiche finalita.”; cfr. M. CEoLIN, 1l c.d. Codice del
Terzo settore (d.lgs. 3 luglio 2017, n. 117): un’occasione mancata?, 0p.cit.,p. 11/12: “Questo quindi
il sottofondo normativo su cuiil Codice del terzo settore viene ad inserirsie I'impressione immediata
chesihaleggendo giaiprimi articoli € che con il provvedimento il legislatore civilistico abbia inteso
riappropriarsidell’aspetto sostanziale del fenomeno, respingendo in secondo piano, almeno sotto questo
puntodivista, alcunenozioni squisitamente tributarie.”; cfr. M. N. IANNACCONE, Prime considerazioni
sul Codicedel Terzosettore, in Cooperative e enti nonprofit, 2017, X, p.9 che, tra le novita introdotte
dalla Riforma, individua “all’art. 79, la differenza tra enti commerciali ed enti non commerciali
stabilendonela relativa disciplina fiscale; sinoratale distinzione era stata fatta solo dal legislatore fiscale
(artt. 143 ss. del T.U.LR.) ma non in campo civilistico”; cfr. G. SEPIo, Il sistema tributario del Terzo
Settorenell ‘ambito delle prospettive designate dallariforma,in AAVV., Dalla parte del Terzo settore.
La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 102: “Con la riforma, dunque, come anticipato, perla
prima volaa possibile parlare di «sistema tributario del Terzo Settore». Un sistema che tiene conto del

74



1) In primo luogo bisogna identificare il modello organizzativo di riferimento (ossia
una delle sette sezioni di cui si compone il Registro Unico Nazionale del Terzo
settore). Al fine di entrare a far parte del sistema del Terzo settore, invero, il
legislatore civilistico ha stabilito talune condizioni (analizzate nel prossimo
paragrafo) che, se possedute, permettono di diventare un ente di Terzo settore a
tutti gli effetti, senza che la fiscalita possa influire minimamente su questo aspetto;

2) Soltanto una volta definito il regime civilistico si passa al secondo tassello che
consiste, a questo punto si, nella verifica del tipo di attivita esercitata a livello
fiscale, la quale ne determinera anche il relativo impianto applicabile.

Cio sta ad indicare che, pur nel caso di prevalenza del’economicita delle
prestazioni erogate, non si verifica la perdita della qualifica di ente di Terzo settore 70!
Un chiaro esempio é quello di una OdV che svolge attivita commerciale in misura
predominante rispetto a quella non commerciale: contrariamente a quanto statuito
dalla Legge quadro sul volontariato e dal TUIR, oggigiorno non ne conseguirebbe la
perdita della relativa qualifica, malgrado (come si vedra) tale circostanza potrebbe
comportare I'applicazione di un trattamento fiscale comunque meno favorevole.

Considerato i preambolo, appare chiaro che [Dufficio del Registro Unico
territorialmente competente dichiarera la cancellazione di un ente dal Registro
medesimo solamente nel caso di carenza dei necessari requisiti civilistici?.

A ben pensarci, anche I'espressione “non profit” risente dell’influenza tributaria,
rivelandosi legata alla questione della lucrativita e dell’economicita’?; con il Codice

del Terzo settore, invece, ne viene fornita una definizione maggiormente neutrale.

raccordo tra inquadramento civilistico e fiscale in termini dicoerenza, nel quale ognibranca del diritto
assolve al proprio ruolo. E noto, infatti, che il sistema tributario ha come obiettivo la determinazione
giuridica della capacita economica, prendendo le mosse dalla fattispecie civilistica ma senza
prescinderne, come pure finora era avvenuto nel campo della fiscalita non profit. La scelta del modello
impositivo fiscale, in altre parole, parte sempre da un corretto inquadramento della vicenda civilistica
sottostante.”; cfr. M. GORGONI, |l Codice del Terzi settore tralucie ombre, in M. GorGonI (a curadi),
Il codice del terzo settore: commento al decreto legislativo 3 luglio 2017, n. 117, op. cit., p. 25.
L’autrice, discorrendo dell’esigenza diattuareunariforma per mettere ordine “alle discipline giuridiche
speciali — che erano risultate un groviglio per alcuni, ma, al contrario, un microsistema, per altri”,
sostieneche“[a] tale esigenza dirazionalizzazione e diriordino il legislatore rispose, in un primo tenpo,
con un intervento di impronta fiscale anticipatorio di quello civile, realizzato ciog, rovesciando la
prospettiva, vale a dire scompigliando la tradizionale superiorita sapienziale del diritto civile su quello
tributario.”.

0 Cfr. V. M. Marcelli, L ente del terzo settore e | ‘esercizio di attivitad ‘impresa,in A.Ficl, La
riforma del terzo settore e dell'impresa sociale: una introduzione, op. cit., p. 140.

™ Art. 50, comma 1 CTS.

72 Cfr. P. CoNsoRTI, L. Gorl, E. Rossl, Diritto del terzo settore, op. cit., p. 63.
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3. Glienti del Terzo settore

3.1 La definizione di ente del Terzo settore

Per dar seguito all’obiettivo del legislatore di mettere ordine nel campo del non
profit, il punto di partenza non poteva che essere Iattribuzione di una definizione
esclusivamente riferibile al fenomeno’3, cosi da poter tracciare un confine netto e
comprendere cosa potesse stare dentro e cosa fuori dal perimetro del Terzo settore’4.
Con questo obiettivo, si € creato un contenitore unico, dentro il quale sono state inserite
entita specifiche a cui € stato possibile, a quel punto, attribuire una normativa univoca;
in tal modo, si e altresi conferita dignita, identita ed il giusto riconoscimento ad un
settore precedentemente relegato ad un ruolo pressoché marginale’.

Cambia anche la tecnica definitoria: se in passato veniva utilizzata una definizione
in negativo, ossia prendendo le mosse da cio che gli enti intermedi non erano’s, oppure
era la dottrina a premurarsi di attribuirvi gli elementi identificativi’?, attualmente é il
Codice del Terzo settore a prevederne una definizione in senso positivo’8; € opportuno
specificare che la definizione non viene attribuita direttamente al Terzo settore, bensi
agli organismi che lo compongono?: i c.d. enti del Terzo settore (ETS).

Innanzitutto lart. 4 del Codice elenca una serie di figure giuridiche che si
considerano ETS, ossia: Organizzazioni di Volontariato, Associazioni di Promozione

Sociale (APS), enti filantropici, imprese sociali, incluse le cooperative sociali, e

™ Cfr. A.MazzuLLo, Il nuovo Codicedel terzosettore: profili civilistici e tributari, op. cit., p.
19.

™ Cfr. C. ConTESSA, D. SIMEOLI, I. VOLPE (a curadi), Codice del Terzo settore, op. cit., p. 12;
cfr. A. Fici, Profili e principi generalidellariformadel Terzo Settore, in AA.VV., Dalla parte del Terzo
settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 28.

S Cfr. M. R. FARINA, Il codice del Terzosettoretra novitae contraddizioni, in D. DI SABATO,
O. NockeriNo, Il Terzo settore. Profili critici della riforma, Napoli, 2019, p. 3.

"6 Cfr. F. LorrreDO, Gli enti delterzosettore, op. cit., p. 64; cfr. G. SEPIO, Il sistema tributario
del Terzo Settore nell’ambito delle prospettive designate dalla riforma, in AAVV., Dalla parte del
Terzo settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 100.

" Cfr. S. BOFFANO, Disciplina fiscale e “finalita” degli enti del terzo settore, in G. Z1zz0 (a
cura di), La fiscalita del terzo settore, op. cit., p. 75. L’autrice individua, quali fattori distintivi degli
enti del Terzo settore: la natura privatistica, I’attivita svolta in settori di pubblica utilita o di interesse
collettivo, le finalita ideali e/o socialmente rilevanti e la modalita gestionale improntata al divieto di
distribuzione degli utili.

" Art. 4.

Cfr. G. SEPI0, 1l sistema tributario del Terzo Settore nell’ambito delle prospettive designate
dallariforma,in AA.VV., Dalla parte del Terzosettore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit,
p. 100.

™ Cfr. F. LorrreDO, Gli enti del terzo settore, op. cit., p. 68.
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societa di mutuo soccorso. Come formula residuale, inoltre, viene data la possibilita di
costituire “altri enti di carattere privato”, in cui vi rientrano le associazioni e le
fondazioni c.d. “semplici’, vale a dire senza ulteriori qualifiche. Queste ultime
vengono definite ETS atipici®® o innominati8!, per distinguerli dagli ETS che godono
di una disciplina particolare (OdV, APS, imprese sociali, ...). Infine, gli enti del Terzo
settore, che siano tipici o atipici, che posseggano o meno qualifiche differenti, possono
aggregarsi e creare delle reti associative, le quali sono considerate a tutti gli effetti ETS
ed organismi autonomi rispetto agli stessienti che la compongono.

L’art. 4 prosegue elencando ulteriori caratteristiche essenziali affinché possa
istituirsi un ETS: “[...] costituiti per il perseguimento, senza scopo di lucro, di finalita
civiche, solidaristiche e di utilita sociale mediante lo svolgimento di una o piu attivita
di interesse generale in forma di azione volontaria o di erogazione gratuita di denaro,
beni o servizi, o di mutualita o di produzione o scambio di beni o servizi, ed iscritti nel
registro unico nazionale del Terzo settore.”. Le singole condizioni sono analizzate nel

paragrafo che segue.

3.1.1 Le caratteristiche fondamentali

Gli elementi che definiscono I’ente di Terzo settore, e che devono sussistere

cumulativamente, sono:

1) Assumere la forma giuridica di: associazione riconosciuta o non, fondazione
oppure, nel caso di impresa sociale/cooperativa sociale, anche di societa®?;

2) Rientrare in una delle sette categorie sopra espostess;

3) Essere iscritti all’interno del Registro Unico Nazionale del Terzo settore, in
particolare in una delle sette sezioni rappresentanti le relative categorie di cui al

punto precedente®;

8 Cfr. Relazione illustrativa al CTS e parere del Consiglio di Stato 1405/2017.

81 Cfr. G. MARASA, Appuntisui requisiti di qualificazione degli entidel Terzo settore: attivita,
finalitd, forme organizzative e pubblicita, in Nuove Leggi civ. comm., 2018, Ill, p. 686 ss.

8 Cfr. A. Fici, Profili e principi generali della riforma del Terzo Settore, in AA.WV., Dalla
parte del Terzo settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 29.

8 Art. 4, comma 1, CTS.

8 Art. 11, comma 1, CTS.

Cfr. A.Fici, Profili e principigeneralidellariformadel Terzo Settore, in AA.VV., Dalla parte
del Terzo settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 30.
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4) Svolgere una o piu delle 26 attivita di interesse generale indicate dall’art. 5 del
Codice, m modo esclusivo o quantomeno prevalente. A norma dell’art. 6, inoltre,
¢ possibile svolgere attivita diverse “a condizione che ’atto costitutivo o lo statuto
lo consentano e siano secondarie e strumentali rispetto alle attivita di interesse
generale”;

5) Perseguire finalita civiche, solidaristiche e di utilita sociale8>. Non & chiaro quale
sia I’esatto significato da attribuire a questa espressione in quanto, il legislatore,
non si esprime in merito; in effetti, nonostante venga richiamata a piu riprese dal
CTS, non ne viene mai data una definizione precisa. Diversi autori sostengono
che non ci si trovi in presenza di un requisito a sé stante, in quanto per alcuni
coinciderebbe con lo svolgimento di attivita di interesse generale®”, mentre per altri
rappresenterebbe 'unione dei punti 4 e 6 della presente lista: sostanzialmente, se
un’organizzazione svolgesse almeno una delle attivita d’interesse generale ex art.
5 del CTS senza scopo di lucro, automaticamente rispetterebbe anche il requisito
di cui al presente punto®s;

6) Assenza di scopo lucrativo8®. Questo é ed é sempre stato il punto focale di tutti gli
enti non profit, quale caratteristica tipica e minima, non si tratta di una prerogativa
dei soli ETS%. Si rimarca che, a differenza degli enti no profit, gli enti non profit
possono svolgere attivita d’impresa, anche prevalente, purché I'utile conseguito

non venga successivamente distribuito ai soci®® (a questa regola fa eccezione, solo

% Art. 4, comma 1, CTS.

8 Cfr. A. Fici, Fonti della disciplina, nozione e governance degli enti del terzosettore, in A.
Fici, La riforma del terzo settore e dell'impresa sociale: una introduzione, Napoli, 2017, p. 98.

87 Cfr. M. CosTANzA, Terzo settore in frammenti. Considerazioni di diritto privato, Torino,
2022, p. 24; cfr. A.MazzuLLo, Il nuovo Codice del terzo settore: profili civilistici e tributari, op. cit,
p.36ss.

8 Cfr. A. Fici, Profili e principi generali della riforma del Terzo Settore, in AA.WV., Dalla
parte del Terzo settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 38, il quale,a suavolta, cita
G. MARASA, Appuntisui requisiti di qualificazione degli enti del Terzo settore: attivita, finalita, forme
organizzative e pubblicita, op. cit., p. 676/677.

8 Art. 8 CTS.

% Cfr. F. M. SILVETTI, A. SBARDELLA, La riforma del Terzo Settore: proposte di modifica per
gli enti non commerciali, in Il fisco, 2016, XXX, p.2944: “Il concetto di Terzo Settorenon ¢ delineato,
ad oggi, da alcuna previsione normativa specifica. Attualmente, gli enti che operano nel non-profi si
caratterizzano per la generale assenza di fini di lucro.”.

°1 Cfr. A. Fici, Fonti della disciplina, nozione e governance degli enti del terzosettore, in A.
Fici, La riforma del terzosettoree dell'impresa sociale: unaintroduzione, op. cit., p. 99; cfr. G. SEPIO,
1l sistema tributario del Terzo Settore nell’ambito delle prospettive designate dalla riforma,in AAVV.,
Dalla parte del Terzo settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 101: “viene [...]
valorizzata, oltre alla non lucrativita in senso «oggettivoys — tipicadeglientistrutturatiin base a modelli
prettamente <«erogativi»» — lanon lucrativita in senso «soggettivo», associata alla qualifica (soggettiva)
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limitatamente, il caso dell’impresa sociale®2, che verra analizzato nel prossimo
capitolo). Al fine non lucrativo, peraltro, consegue un ulteriore effetto positivo: i
fruitori dei servizi prestati dagli ETS si rivelano maggiormente tutelati rispetto a
quelli che acquistano dagli enti for profit in quanto I’asimmetria informativa,
spesso presente tra le parti, li porta a non riuscire a valutare correttamente la qualita
del servizio; in questo modo ¢ possibile che il fornitore siapprofitti dell’ignoranza
del “cliente”, con I’obiettivo di massimizzare il proprio profitto. Difficilmente una
situazione di questo genere si presta al caso degli enti di Terzo settore i quali, per
loro natura, non hanno carattere lucrativo e sono inoltre destinatari di considerevoli
normative in tema di trasparenza e controllo. Tutto cio crea fiducia nei confronti
degli ETS, che godono dunque di un vantaggio competitivo non indifferente sul
mercato®. Portato logico dell’art. 8 ¢ il successivo art. 9, che si preoccupa di
stabilire, in casodi scioglimento dell’ente, che il patrimonio residuo debba essere
devoluto ad altri enti del Terzo settore, non potendo essere distribuito tra i soci®.
Fatte queste premesse e possibile affermare che le nozioni di ente del Terzo settore
e di ente non profit appaiono, oggigiorno, profondamente diversificate: mentre I'unico
elemento che accomunava il variegato panorama del non profit era quello non

lucrativo, per potersi definire ETS e necessario rispettare una molteplicita di fattori®.

3.2 Il Registro Unico Nazionale del Terzo settore

Il Registro Unico Nazionale del Terzo settore (RUNTS) & divenuto pienamente

operativo il 23 novembre 20219,

tipica dientiche, ancheladdove organizzatiin forma d’impresa, conseguono utilida reinvestire in scopi
diinteresse generale.”.

%2 Cfr. A. Fici, Profili e principi generali della riforma del Terzo Settore, in AA.WV., Dalla
parte del Terzo settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 30.

% Cfr. C. ConTESSA, D. SIMEOLL, I. VOLPE (a curadi), Codice del Terzo settore, op. cit., p. 76;
cfr. A. Fici, Profili e principi generalidellariformadel Terzo Settore, in AA.VV., Dalla parte del Terzo
settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 39, spec. nota 73.

% Cft. Relazione illustrativa al CTS: “L'articolo 9 costituisce un corollario logico del!" articolo
8, poiché impedisce che il patrimonio residuo dell'ente del Terzo settore possa costituire oggetto di
appropriazione individuale in sededi liquidazione, e che, quindi, cio che era impedito durante I'esistenza
dell'ente, possaliberamenterealizzarsial momento della sua estinzione o del suoscioglimento.”; cfr. C.
CONTESSA, D. SiMEoLL, |. VOLPE (a cura di), vi, p. 86; cfr. A. Fici, lvi, p. 40.

% Cfr. C. CoNTESSA, D. SIMEOLL, |. VoLPE (a curadi), Codice del Terzo settore, op. cit., p. 14.

% Decreto direttoriale del Ministero del lavoro e delle politiche sociali n. 561 del 26 ottobre
2021.
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Come appena dimostrato, I'iscrizione nel Registro rappresenta uno degli elementi
costitutivi dell’assunzione della qualifica di ETS?. Fattore assolutamente innovativo
e che si tratta di un Registro Unico®, istituito presso il Ministero del lavoro e delle
politiche sociali®®, che raccoglie sotto un unico ombrello tutti i registri preesistentil®,
ma comunque gestito su base territoriale dalle Regioni e Province autonomel®, Per gli
enti precedentemente iscritti ai registri del volontariato e delle associazioni di
promozione sociale ha operato una sorta di trasmigrazione automatica, con cio
intendendosi che i vecchi registri hanno comunicato agli uffici del RUNTS i dati gia
in loro possesso!®?, senza che OdV e APS dovessero porre in essere alcun
adempimento. Se pero, a seguito della ricezione delle informazioni, gli uffici RUNTS
avessero richiesto entro 180 giorni di integrare documenti o informazioni mancantilo,
gli enti interessati avrebbero dovuto rispondere entro 60 giorni, pena la mancata
iscrizione al Registrol04,

Come anticipato, il Registro si compone di sette sezioni tra le quali aspirare ad
appartenere; non ¢ ammessa l’iscrizione contemporanea a piu sezioni, fatta eccezione

per le reti associativel®, la cui qualifica si dimostra aggiuntiva piuttosto che

%" Decreto Ministeriale 106 del 2020, art. 7, comma 1.

Cfr. M. CosTANzA, Terzo settore in frammenti. Considerazioni di diritto privato, op. cit, p.
81, cfr. A.ProPERSI, G. Rossl, Gli enti del terzo settore: gli altri enti non profit dopola Riforma, op.
cit. p. 425; cfr. G. MARASA, Appuntisui requisiti di qualificazione deglientidel Terzo settore: attivita,
finalita, forme organizzative e pubblicita, op. cit., p. 691; cfr. . L. NOCERA, Il Registrounicoe il regime
pubblicitario degli enti del Terzo settore, in F. DONATI, F. SANCHINI (a cura di), Il Codice del Terzo
Settore: commento al d.Igs. 3 luglio 2017,n. 117 e ai decreti attuativi, Milano, 2019, p. 215/219; cfr.
M. CEOLIN, /I c.d. Codicedel Terzo settore (d.lgs. 3 luglio 2017, n. 117).: un occasione mancata?, op.
cit., p.23/24; cfr. A.MazzuLLo, Il nuovo Codice del terzosettore: profili civilistici e tributari, op. cit,
p. 197.

% Cfr. M. CEOLIN, Ivi,p. 23; cfr. I. L. NOCERA, lbidem; cfr. G. PONZANELLI, Terzo settore: la
legge delega di riforma, op. cit., p. 728: “Il Registro si caratterizzera per la sua unitarieta territoriale,
superandosi le inevitabili differenze di registrazioni provinciali, oltre che per la sua accessibilita a tutti
i terzi, anche on line. Si consentira, per tale via, il superamento dei requisiti di iscrizione su base
regionale, in favore diuna uniformita nazionale, mentre le Regioni rappresenteranno i soggetti deputati
alla relativa gestione, consentendo un miglior esercizio delle funzionidi vigilanza, monitoraggio e
controllo svolte dal Ministero del Lavoro.”; c¢fr. P. A. PEsTIcclo, Il Registro Unico Nazionale del Terzo
Settore, in Cooperative e enti non profit, 2017, XI - XIlI, p. 29.

% Art. 45 CTS.

100 Cfr. P. ConsoRTI, L. Gorl, E. Ross|, Diritto del terzo settore, op. cit., p. 89.

100 Art, 45 CTS.

102 Art. 54, comma 1, CTS.

103 Art. 54, comma 2, CTS.

104 Art, 54, comma 3, CTS.

195 Art. 46, comma 2, CTS.

Cfr. A.ProprEeRsI, G. Rossl, Gli enti del terzo settore: gli altrientinonprofit dopo laRiforma,
op. cit., p. 425.
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alternativa. Al Registro viene attribuita I'importantissima funzione di “accrescere la
trasparenza e I’accountability degli enti nei confronti dei donatori e degli stakeholders
e, piu in generale, dei terzi”106, Proprio per questo motivo, ai sensi del secondo comma
dell’art. 45, il Registro € pubblico ed ¢ reso accessibile a tutti gli utenti con modalita
telematical?’. D’altro canto, garantire maggiore trasparenza € uno degli obiettivi
cardine della riforma del Terzo settorel%8, anche a fronte degli incentivi contemplati
dal CTS109,

Riprendendo quanto approfondito nel paragrafo 2.1 del primo capitolo (al quale si
rimanda per una disamina piu approfondita), appare significativo rilevare anche in
questa sede che tramite I'iscrizione al Registro ¢ possibile richiedere contestualmente
'acquisizione della personalita giuridicall0.

Nel caso di ETS di tipo commerciale o di impresa sociale, ai sensi del comma 2
dell’art. 11 sussisterebbe un duplice obbligo di iscrizione: nel RUNTS e nel registro
delle impresel!l, Cio malgrado, solamente per le imprese sociali, il comma 3 del
medesimo articolo fa salva la possibilita di optare per I'iscrizione nel registro delle
imprese, al fine di soddisfare simultancamente anche 1’obbligo di iscrizione nel

RUNTS!2,

106 Cfr. P. ConsoRTI, L. Gorl, E. Rossl, Diritto delterzosettore, op. cit., p. 89. Cfr. altresicfr.
I. L. NocerA, Il Registro unico e il regime pubblicitariodegli enti del Terzo settore, in F. DONATI, F.
SANCHINI (a curadi), Il Codicedel Terzo Settore: commento al d.Igs. 3 luglio 2017,n.117 e ai decreti
attuativi, op. cit., p. 217/218.

107 Cfr. 1. L. NOCERA, Ivi, p. 218/219.

108 Cfr. F. LoFrrREDO, Gli enti del terzo settore, op. cit., p. 37; cfr. A. Fici, Profili e principi
generali della riforma del Terzo Settore, in AA.VV., Dalla partedel Terzo settore. La riformaletta dai
suoi protagonisti, op. cit., p. 55: “Sultema della tras parenza della condottadegli entidel Terzo Settore,
il legislatore della riforma € intervenuto in maniera incisiva, anche sulla base delle chiare indicazioni
provenienti dalla legge di delega. La trasparenza ¢ infatti ritenuta fondamentale ai fini della verifica
della legalita e correttezza del comportamento di un soggetto, come I'ente del Terzo Settore, che &
destinatario non solo della fiducia del pubblico, ma anche di rilevante sostegno pubblico, sotto forma
di agevolazionifiscalie d'altra natura. Essere trasparente, d'altra parte, serve all'ente del Terzo Settore
peracquisire e conservare lafiducia che utenti, volontari e donatori possono nutrire neisuoi confronti,
anche in considerazione dell'asimmetria informativa (tra fornitore ed utente) che connota molte delle
attivita di interesse generale.”.

109 Cfr. A.Fici, Ibidem; cfr. A. PROPERSI, G. Rossl, Gli enti del terzo settore: glialtri enti non
profit dopo la Riforma, op. cit., p. 425: “L’iscrizione nel RUNTS ha effetto costitutivo relativamente
all’acquisizione della qualifica di Ente del Terzo Settoree costituisce presupposto ai finidella fruizione
dei benefici previsti dal Codice del Terzo Settore dalle vigenti disposizioni in favore degli ETS.”.

10 Art. 22, comma 1, CTS.

111 per le criticita che la previsione normativa potrebbe sollevare cfr. G. MARASA, Appunti sui
requisiti di qualificazione degli enti del Terzo settore: attivita, finalita, forme organizzative e pubblicita,
op. cit., p. 691 ss.

112 Cfr. L. EsposiTo, Riforma del Terzo settore: come funziona la registrazione delle imprese
sociali, in cantiereterzosettore.it,2021: “le imprese socialinon siregistrano nel Runts ma nel registro
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3.2.1 L’iscrizione dei trust

Il trust, istituto tipico dei paesi di common law!13, ha origine anglosassonell4, ed é
stato introdotto in Italia grazie alla Convenzione dell’Aja del 1985, ratificata con
Legge 364 del 1989115, L’obiettivo della Convenzione era di permettere, a fronte di
condizioni specifiche, il riconoscimento dei trust anche in quegli Stati nei quali non é
presente una regolamentazione in tal senso; tra gli Stati firmatari era presente, per
I’appunto, I’Italiall6.

In primo luogo € bene specificare che per trust si intende un rapporto giuridico
fondato sull’affidamento e sulla fiduciall’, il quale si compone essenzialmente di 3
soggetti: il settlor, il trustee, ed il beneficiario; il settlor & colui che costituisce il trust
tramite il conferimento di uno o piu beni al trustee, che li deve amministrare secondo
le indicazioni del settlor, a favore di quest’ultimo o di un’altra persona (che rappresenta
il beneficiario)118. Singolare il caso dei trust di scopo (tra cui rientrano i trust

charitable), nei quali non é presente la figura del beneficiariol19,

delle imprese, dove sitrova una sezione “impresesociali”’ loro dedicata. Poi, i datisulle imprese sociali

confluirannoanche al Runts attraverso una comunicazionediretta tra pubblici uffici. Le imprese sociali,

pertanto, appariranno anche nel Runts, dove sitrova per loro una sezione particolare.”.

113 Cfr. G. PoNzANELLI (a cura di), Gli Enti «non profity in Italia, 0p. cit., p. 139.

14 Cfr. A.Prorersl, G. Rossl, Gli enti del terzo settore: gli altri enti non profit dopo la
Riforma, op. cit., p. 337.

115 Cfr. M. GluLiano, Truste dintorni: la necessariachiarezza, in Trusts e attivita fiduciarie,
2017, V, p. 483; cfr. A.MazzuLLo, Il nuovo Codice del terzo settore: profili civilisticie tributari, op.
cit., p. 27.

116 Cfr. A.ProPeRsI, G. Rossl, Gli enti del terzo settore: gli altri enti non profit dopo la
Riforma, op. cit., p. 339.

W7 Cfr. M. GluLIaNo, Trustedintorni: la necessariachiarezza, op. cit., p. 483; cfr. M. Lupol,
Istituzioni del diritto dei trust e degli affidamenti fiduciari, 1l ed. Padova, 2011, p. 9/11.

118 Cfr. A. GAMBARO, voce “Trust”, in Digesto civ., vol. XIX, Torino, 1999; per un
approfondimento circa glielementi indispensabili che accomunano le diverse tipologie ditrust cfr. A.
ProPERSI, G. Rossl, Gli enti del terzosettore: gli altrientinonprofit dopola Riforma, op. cit., p. 337.

1% Questo rappresenta I'unico caso in cui ¢ ammesso un trust senza beneficiario, cfr. A.
PROPERSI, G. Ross|, Ivi, p. 338: “Una caratteristica specifica del trust nel modello inglese ¢ data dal
fatto che i trust di scopo, i c.d. purpose trust, non sono riconosciuti e sono pertanto soggetti a nullita
per mancanza di beneficiari. Unica eccezione ammessa sono i trust di scopo con finalita charitable,
ossiaperilperseguimento diunoscoposociale. Attraversoil charitabletrustistituito dal disponente, il
trustee deve destinare i benidel trust ad uno scopo charitable. Le finalita che possono essere ritenute
caritatevoli sono esclusivamente quelle considerate tali dai Charitable uses del 1601. Non si
considerano maicharitable i finanziamentiai partiti politici. Le caratteristiche peculiaridel charitable
trust sono le seguenti:

- non e soggetto a limiti di durata;

- al fine digarantirne la perpetuita & consentito individuare un altro scopo simile a quello iniziale
qualora questultimo dovesse risultare irrealizzabile 0 dovesse essere portato pienamente a
compimento durante la vita del trust;

- gode dinotevoli vantaggi fiscali.
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La Legge finanziaria del 2007120 ha riconosciuto ai trust una soggettivita
tributaria?l. Ricompresi percio tra i soggetti passivi del’'IRES a norma dell’art. 73 del
TUIR, i trust possono assumere la qualifica di enti commerciali o non commerciali
sulla base dell’oggetto principale della loro attivital?2. Con riferimento alle imposte
sui redditi, in aggiunta, opera una distinzione tra trust trasparenti e trust opachi, a
seconda che i beneficiari siano rispettivamente individuati o meno!23; affinché il trust
possa considerarsi trasparente, inoltre, & necessario che il diritto dei beneficiari
individuati sia attuale e incondizionato!?4. La differenza risiede nel fatto che, nel primo
caso, il trust non € soggetto passivo IRES in quanto risulta fiscalmente trasparente2
e iredditi sono quindi imputati direttamente ai beneficiaril2s.

Presentando tratti comuni agli enti non profit2’, e potendo essere costituiti per fini

equivalenti’?8, ci si¢ domandati se un trust potesse ottenere I'iscrizione al RUNTS12,

Di contro, il charitable trust € soggetto ad un rigoroso controllo esercitato dalla pubblica
amministrazione ed inoltre € presente, per ogni atto del charitable trust, la figura del protector.”; cf:.
M. Lupol, Istituzioni del dirittodei truste degliaffidamentifiduciari, op. cit., p. 152/153: “affinché uno
scopo rientrante nella elencazione sia “charitable”, deve risultare chela sua attuazione apporti un
vantaggio per la generalita”.

In verita, vale la pena sottolineare che anche i trust liberali potrebbero non avere dei benefician
individuati,i qualisaranno nominati successivamente all’istituzione del trust. A differenza deltrust di
scopo, tuttavia, in tal caso i beneficiaridovranno, ad un certo punto, necessariamente essere nominati.
Pertanto, il trust liberale puo presentarsi come originariamente opaco, trasformandosi ex post in un trust
trasparente.

120 Commi 74-76, art. 1, L. 296/2006.

121 Cfr. A.Prorersl, G. Rossl, Gli enti del terzo settore: gli altri enti non profit dopo la
Riforma, op. cit., p. 346.

122 Cfr. F. TESAURO, Istituzioni di diritto tributario. Parte speciale, Xlll ed., Milano, 2022, p.
102.

123 Cfr. F. TESAURO, Ibidem.

124 Cfr. i seguentiatti dell’ Agenzia delle Entrate: Circolare n. 48 del 6 agosto 2007, Risoluzione
n. 425 del 5 novembre 2008, Circolare n. 34 del 20 ottobre 2022.

Cfr. N. L. DE RENzIS SONNINO, La nozionedi «trust trasparentey secondo 1’Agenzia delle
entrate, in Corr.trib., 2009, IV, p. 310 ss.; cfr. D. STEVANATO, La nozione di beneficiario individuato
del trust e l'interpretazione dell’Agenzia delle entrate, in Corr. trib., 2013, XXXV, p. 2769 ss.

125 Cfr. F. TESAURO, Istituzioni di diritto tributario. Parte speciale, op. cit., p. 24.

126 Cfr. F. TESAURO, lvi, p. 102.

127 Cfr. G. PONzANELLI (a cura di), Gli Enti «non profity in Italia, op. cit., p. 139.

128 Cfr. G. PONZANELLI (a cura di), Ibidem.

129 Da ultimo cfr. Sentenza del T.A.R. Campania, Sez. I, 24 maggio 2023, n. 3158.

Cfr. L. ARrINCI, Disposizioni generali, costituzione, ordinamento e amministrazione delle
associazioni e fondazioni del Terzo settore, in F. DONATI, F. SANCHINI (a curadi), Il Codice del Terzo
Settore: commento al d.Igs. 3 luglio 2017, n. 117 e ai decreti attuativi, op. cit., p. 133/134. L’opera ¢
stata pubblicata prima che a riguardo intervenissero I’ordinanza della Corte di Cassazione n. 3986 del
16 febbraio 2021 e la Circolare del Ministero dellavoro e delle politiche socialin. 9 del 21 aprile 2022
che, come verra dimostrato a breve, risulteranno cruciali circa la definizione del quesito e scardineranno
la riflessione condotta dai due autori: “Il richiamo alle sole associazioni, riconosciute e non, e alle
fondazionirappresentauna ferma limitazione, nonostante I'elencazione contenuta nell'art. 4 - nel quale
vengono individuati i caratteri generali degli enti del terzo settore - consenta di perseguire le finalita
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La questione eragia stata sollevata con specifico riferimento alle Onlus nel 2011120,
anno nel quale sono intervenuti un atto di indirizzo dell’ Agenzia per il Terzo settore13!
ed una Circolare del’Agenzia delle Entratel32 per fare chiarezza sul punto.
L’incertezza nasce a causa di due elementi concomitanti: il riconoscimento della
soggettivita tributaria del trust e la qualifica prettamente fiscale delle Onlus133, la quale
puo essere assunta genericamente anche da “enti di carattere privato”134. L’ Agenzia
per il Terzo settore, a seguito di un confronto tra i requisiti richiesti dal D.lgs. 460 e le
caratteristiche distintive del trust, non arriva ad esprimere un giudizio tranchant
sul’lammissibilita di trust-Onlus, ma rinvia il giudizio al singolo caso concreto!,
L’Agenzia delle Entrate, invece, si spinge oltre nell’analisi del quesito, prendendo in
considerazione la distinzione tra trust trasparenti e opachi. Per quel che concerne i
primi, non essendo i trust trasparenti centri di diretta imputazione per via del regime
di trasparenza loro applicabile, I’ AE ritiene sussistere un’incompatibilita tra “il sistema

di tassazione proprio dei trust “trasparenti’ [...] e le modalitd di tassazione delle

civiche, solidaristiche e di utilita sociale anche per il tramite di altri entididiritto privato purché diversi
dalle societa, con cio ammettendo anche i comitati 5 e i trust 6 quali enti del terzo settore”. Si veda
altresilanota 6: “La formulazione dell'art. 4 deld.lgs. n. 117/2017 fa presupporre, che, nell'elencare gli
enti del terzo settore introduca una categoria residuale composta dagli "altri enti di carattere privato
diversidalle societa” costituiti per il perseguimento di finalita civiche, solidaristichee di utilita sociale.
Tale disposizione riprende la formula gia utilizzata perle Onlus (art. 10 d.Igs. n. 460/1997), che aveva
dato ingresso al "trust Onlus" nel nostro ordinamento. L'impressione & che il legislatore si sia ispirato
al decreto Onlus proprio per consentire ai trust I'accesso al nuovo Registro Unico Nazione del Terzo
Settore. Infatti, ai sensi del citato art. 10, comma 1, possono assumere la qualifica di organizzazione
non lucrativadi utilita sociale "le associazioni, i comitati, le fondazioni, le societacooperativee glialtri
enti di carattere privato, con o senza personalita giuridica" che hanno redatto i propri statuti o atti
costitutivi in forma di atto pubblico o della scrittura privata autenticata o registrata. Il riferimento
effettuatodalla norma aglialtri entidi carattere privato" non lascia dubbio alcuno circa la fruibilita del
regime Onlus da parte di tutti gliorganismi di diritto privato dotati di una propria autonoma soggettivita
tributaria, a prescindere dalla forma giuridica assunta, ivicompreso il trust. Fondamentale sara quindi
la previsione nell'atto istitutivo del trust dell'esclusivo perseguimento delle finalita di solidarieta
mediante lo svolgimento di una o piu della attivita indicate nell'art. 10, comma 1, lett. a), TUIR. Il
divieto di distribuzione degli utili, la redazione del bilancio annuale, l'irrevocabilita patrimoniale e la
devoluzione del patrimonio residuo in caso di scioglimento ad altre Onlus o ai fini di pubblica utilita
sono le principali (ma non esclusive) clausole che I'ente dovra espressamente prevedere in statuto
nonché concretamente rispettare.”.

130 Cfr. R. RANDAZZO, G. TAFFARI, Il trust puo ottenere la qualifica di ONLUS?, in Enti non
profit, 2011, V, p. 34 ss.

131 Atto diindirizzo aisensidell’art. 3, comma 1, lett.a) del D.P.C.M. 21 marzo 2001, n. 329
in relazione alla configurabilita diun Trust Onlus, approvato dal Consiglio nella seduta del 25 maggio
2011.

132 Circolare N. 38/E del 1 agosto 2011.

133 Atto diindirizzo dell’Agenzia per il Terzo settore, p. 5.

B34 Art. 10, comma 1, D.lgs. 460/1997.

135 “In conclusione, a parere di questa A genzia, il trust che rispetta i requisiti prescritti dall’art.
10 del D.Igs. 460/97 potra legittimamente assumere al qualifica di Onlus.”.

84



ONLUS.”136, Invece, con riferimento al trust opaco, il reddito e imputato direttamente
al trust stesso ed anche la tassazione permane in capo a quest’ultimo;
conseguentemente, secondo I’Agenzia delle Entrate, “tale modalita di tassazione, in
base alla quale I'effettivo possessore del reddito ¢ il trust stesso, appare compatibile
con il regime fiscale di favore previsto per le ONLUS”137,

Recentemente la questione € stata riaperta, in quanto sottoposta al TAR della
Campania, ma questa volta con riferimento agli enti di Terzo settore!38. Nella sentenza
si legge che nel 2021 la Fondazione Banco di Napoli ha istituito un trust di scopo e
’anno successivo ne ha richiesto I’iscrizione al RUNTS. La Regione Campania ha
dichiarato la non ammissibilita della richiesta “in virtu della natura atipica del trust,
non sussumibile nella nozione di ente, data ’assenza di soggettivita giuridica ostativa
alla qualificazione come Ente del terzo settore (ETS)”, motivo per cui il competente
Ufficio RUNTS ha disposto il diniego di iscrizione. La parte ricorrente ha percio
impugnato il Decreto di diniego. E fondamentale rilevare che la sentenza fariferimento
a due atti che risultano decisivi in materia: ’ordinanza della Corte di Cassazione n.
3986 del 16 febbraio 2021 e la Circolare del Ministero del lavoro e delle politiche
sociali n. 9 del 21 aprile 2022, la quale riprende quanto sancito dalla Suprema Corte.
Compiendo I'indagine in ordine cronologico, I’Agenzia delle Entrate ha ritenuto di
liquidare le imposte ipotecarie e catastali di un trust, il cui trustee si e opposto dinnanzi
alla  Commissione Tributaria Provinciale, che ha rigettato il ricorso, accolto
successivamente in grado d’Appello. Impugnato il ricorso in ultimo grado, la Corte di
Cassazione si € espressa nel senso di non ritenere che il legislatore, disponendo della
soggettivita tributaria dei trust, abbia attribuito loro una soggettivita assoluta ai fini
del’imposizione diretta: “Vale osservare, quindi, come dalla soggettivita IRES non
possa inferirsi il riconoscimento di una capacita generalizzata del trust di essere

soggetto passivo anche di altri tributi.”. L’ordinanza prosegue stabilendo che “non puo,

136 «“Infatti, 'eventuale riconoscimento della qualifica di ONLUS in capo ad untrust trasparente
comporterebbe che a beneficiare del regime fiscale previsto per le ONLUS - consistente nella
detassazione dei proventiderivantidalle attivita istituzionalie connesse - sarebbe un soggetto diverso
rispetto all’organizzazione che svolge I’attivita di utilita sociale agevolata ai fini IRES.”.

137 “Da cio consegue che, sotto tale profilo, non sussistono preclusioni al riconos cimento della
qualifica di ONLUS in capo ai trust opachi. [...] Cio posto, si fa presente che i trust opachi possono
ottenere la qualifica di ONLUS a condizione che glistessisianoin possesso dituttii requisiti previsti
dall’art. 10 del D.Lgs. n. 460 del 1997.”.

138 Sentenza del T.A.R. Campania, Sez. I, 24 maggio 2023, n. 3158.
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in ogni caso, leggersi l'art. 73 del TUIR nel senso che il legislatore abbia attribuito al
trust la personalita giuridica, né, tantomeno, puo la giurisprudenza elevare a soggetto
giuridico 1 centri di interessi e rapporti che non lo sono, posto che l'attribuzione della
soggettivita giuridica ¢ appannaggio del solo legislatore”. Sicché la Corte ribadisce
I'inesistenza della soggettivita giuridica del trust in quanto “l'effetto proprio del trust
non e quello di dare vita ad un nuovo soggetto di diritto, ma quello di istituire un
patrimonio destinato ad un fine prestabilito [...], per cui va escluso che possa ritenersi
che esso possa essere titolare di diritti e tanto meno essere considerato soggetto passivo
di imposta [...], contrariamente a quanto assume Famministrazione finanziaria. Si
tratta, invece, di un insieme di beni e rapporti destinati ad un fine determinato e
formalmente intestati al trustee”. La Circolare ministeriale, trattando specificatamente
il tema del trust in relazione al Terzo settore e all’accesso al RUNTS, prende in
considerazione I'art. 4 del CTS e pone alla base del ragionamento la netta separazione
tra disposizioni civilistiche e fiscali operata per la prima volta dal Codice13, di cui si
& trattato nel paragrafo 2.1 del presente capitolo. E proprio questa novitd che non
permette di traslare I'orientamento che si era consolidato in passato relativamente ai
trust e alle Onlus anche nei confronti del Terzo settore140. In conclusione la Circolare,
richiamando oltretutto I’ordinanza della Corte di Cassazione, si esprime nel senso di
ritenere che il trust difetti di uno degli elementi essenziali al fine di ottenere la qualifica
di ETS: la soggettivita giuridica, la cui mancanza arriva a precluderne persino la
configurazione come entel4l. A questo punto, per il T.A.R. Campania, la definizione
della controversia si rivela di facile soluzione: ponendo a fondamento della decisione
1 medesimi motivi di cui al’ordinanza della Corte di Cassazione e alla Circolare

ministeriale, il Tribunale rigetta il ricorso promosso dalla Fondazione Banco di Napoli,

139 «“Larticolo 4, comma 1 del d.lgs.n.117/2017, che definisce il perimetro del Terzo settore,
dopo aver declinato le varie tipologie di ETS - i cd. "entidel Terzo settore che hanno disciplina
particolare”, menziona, in via residuale, i cd. ETS atipici, ricompresinella formulazione “gli altri enti
di carattere privato diversidalle societa”. Tale formulazione deve essere lettaalla luce della prospettiva
radicalmente nuova e diversa assunta dal Codice del Terzo settore, che trae le mosse da una regolazione
civilistica degli ETS, solo successivamente prendendone in considerazione il trattamento fiscale.”.

140 «“E appunto la differenza di prospettivaa non consentire unapedissequa riproposizione del
citato orientamento di prassi, maturato in un contesto regolatorio di matrice squisitamente fiscale.”.

141 «I ’affermata inesistenza della soggettivita giuridicadel trust, ovvero la non configurabilita
di esso come ente, ne preclude la possibilita di essere ricompreso all'interno del Terzo settore, tra gli
entiindividuabiliai sensidell'articolo 4comma 1 del Codice, difettando uno deglielementiessenziali
della fattispecie "ETS" disciplinata in detta disposizione.”.
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non ritenendo sussistenti le condizioni necessarie affinché un trust possa costituirsi

come ente di Terzo settore.

4. Le Organizzazioni di Volontariato

L’art. 102 del Codice del Terzo settore si occupa delle abrogazioni scaturenti
dall’entrata in vigore del Codice medesimo. Il comma 1 ricomprende, tra i vari atti che
dichiara abrogati, la Legge 266 del 1991 (ad eccezione di talune specifiche
disposizioni previste dai successivi commi 2, 3 e 4, la cui abrogazione é rimandata ad
un momento posteriore). Ragion per cui, una volta che la riforma del Terzo settore
arrivera a totale compimento, la Legge quadro sul Volontariato cessera di esistere e,
con sé, anche le Organizzazione di Volontariato che non rientreranno nella cerchia
degli ETS42, Come dimostrato nel paragrafo 1.2 del presente capitolo, una sorte non
dissimile tocchera alle Onlust43, con la differenza che queste ultime saranno totalmente
espunte dal mondo del non profit, in quanto non contemplate neppure dal nuovo
Codicel44,

Per contro, con I’introduzione del Codice del Terzo settore, “il volontariato ha
ulteriormente perduto quel connotato di entita non normata o almeno poco normata,
divenendo componente naturale degli enti del Terzo settore”14%; quando, a breve, si
esaminera piu approfonditamente il peculiare ambito delle Organizzazioni di
Volontariato, sara possibile osservare che la mancanza di regolamentazione colmata
con il CTS riguarda soprattutto la branca del diritto privato e, nel dettaglio, il
riferimento alla forma giuridica di associazione (che si dimostrera essere divenuta
I'unica assumibile dalle OdV).

142 Cfr. M. N. IANNACCONE, Prime considerazioni sul Codicedel Terzosettore, op. cit., p. 12:
“Sipuo affermare che non esisteranno ODV e APS al di fuori del sistema ETS.”.

143 Cfr. M. GARONE, M. MANFREDONIA, Risvolti fiscali del mancato adeguamento di ONLUS,
ADV e APS alla riforma del terzo settore, in Il fisco, 2020, I, p. 41 ss.

144 Cfr. C. CoNTESSA, D. SimeoLl, I. VoLpE (a cura di), Codice del Terzo settore, op. cit., p.
118.

145 Cfr. M. CosTANzA, Terzo settore in frammenti. Considerazioni di diritto privato, op. cit,
p. 168. Sul punto anche P. SANCHINI, Il volontariato e [’attivita di volontariato, con particolare
riguardoal volontariato individuale, in F. DONATI, F. SANCHINI (a cura di), Il Codicedel Terzo Settore:
commento al d.lgs. 3 luglio 2017, n. 117 e ai decreti attuativi, op. cit., p. 124.
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4.1  Volontario e attivita di volontariato (art. 17)

Il primo articolo del Codice che si occupa di volontariato € il 17146, il quale apre il
titolo 111. Potrebbe sorprendere la collocazione al di fuori del capo espressamente
dedicato alle Organizzazioni di Volontariato (titolo V, capo I), ma la scelta non é
casuale: il CTS stabilisce che tutti gli ETS possono usufruire di prestazioni
volontariel4”, chi in misura maggiore e chi soltanto limitatamente48; ¢ per Iappunto il
primo articolo del titolo che, riferendosi alla generalita degli enti del Terzo settore,
afferma che gli stessi possono avvalersi di volontari nello svolgimento delle proprie
attivita. Effettivamente, il titolo Il & stato introdotto con il palese intento di
promuovere il volontariato in generale#?, come si evince chiaramente dall’art. 19
interamente rivolto alla “Promozione della cultura del volontariato™.

La definizione di volontario ricalca quella contenuta nella Legge quadro sul

Volontariato!™, in particolar modo risultano identiche le caratteristiche che I’attivita

146 Ovviamente non manca un capo specificamente dedicato alle OdV, che verra approfondito
poco piu avanti.

Y7 Cfr. Relazione illustrativa al CTS: “La scelta compiuta dal legislatore delegato ¢ quella di
operare un chiaro ed omogeneo inquadramento giuridico del volontario, anche in ragione del fatto che
questultimo pud esplicare la propria attivita nelle molteplici tipologie di enti del Terzo settore, € non
soltanto nelle organizzazioni di volontariato.”.

Cfr. M. CosTANzA, Terzo settore in frammenti. Considerazioni di diritto privato, op. cit, p.
167: “Il Cts promuove il volontariato (art. 19 Cts) e non soltanto negli enti che si qualificano per
l'apporto proveniente dai volontari (art. 32 Cts). Volontariato e Terzo settore hanno storie contigue e
intrecciate, nello svolgersi di iniziative ed attivita di prestazioni che lo Stato o in generale le
Amministrazioni pubblichenonsono in gradodieseguire o dieseguire in misura adeguata rispetto alle
esigenze della collettivita. Il volontario € emblema dello spirito civico solidaristico e di utilita sociale,
esattamente gliscopiaiquali debbono essere finalizzati gli entidel Terzo settore.”; cfr. C. CONTESSA,
D. SivMeoLl, 1. Vorpe (a cura di), Codice del Terzo settore, op. cit., p. 117; cfr. P. SANCHINI, I
volontariato e [’attivita di volontariato, con particolare riguardo al volontariato individuale, in F.
DoNATI, F. SANCHINI (a curadi), Il Codicedel Terzo Settore: commento al d.lgs. 3 luglio2017,n. 117
e ai decreti attuativi, op. cit., p. 125; cfr. A. FusAro, Gli enti del Terzo Settore: profili civilistici, op.
cit.,p. 177; cfr. P. SANNA, Profili giuridici del “volontariato ” e “dell attivita di volontariato”,in M.
GoRrGONI (a curadi), Il codicedel terzo settore: commento al decretolegislativo3 luglio2017,n. 117,
op. cit., p. 165/166 e 169/170.

148 Ad esempio & evidente che, nel caso delle OdV, la presenza di volontari rappresenta un
requisito imprescindibile che connotal’anima dell’istituto; per le imprese sociali, al contrario, il numero
de volontari impiegatinon deve essere tale da snaturarne I’essenza. Cfr. A. FUSARO, lvi, p. 179; cfr. P,
SANNA, Ivi, p. 166.

1% Questoera, per Pappunto, uno dei principi e criteri direttivi contenutinell’art. 5 della Legge
Delega 106/2016: ¢c) promozione della cultura del volontariato.

Cfr. C. CoNTESSA, D. SIMEoLL, |. VoLPE (a curadi), Codice del Terzosettore, op. cit., p. 117.

1% Nonostante il CTS fornisca la definizione divolontario, mentre la Legge quadro solamente
quella di attivita di volontariato. Cfr. P. SANCHINI, Il volontariato e ['attivita di volontariato, con
particolare riguardo al volontariato individuale, in F. DONATI, F. SANCHINI (a cura di), Il Codice del
Terzo Settore: commento al d.Igs. 3 luglio 2017, n. 117 e ai decreti attuativi, op. cit., p. 114: “Invero
conild.lgs.n.117/2017 sie dato un contenuto precisoalla figura del "volontario” [...]. Siassiste quindi
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realizzata dal volontario deve possedere affinché si possa definire tale15l: si deve
trattare di prestazioni personali, spontanee e gratuite, ossia senza fini di lucro, neanche
indiretti, ed esclusivamente per fini di solidarieta. La caratteristica che viene
maggiormente approfondita (e alla quale viene attribuita grande importanza) € quella
relativa alla gratuital®?; il Codice specifica che I’attivita di volontariato non puo essere
in alcun modo retribuita ed € ammesso solo il rimborso delle spese effettivamente
sostenute dal volontario, purché queste siano: documentate, in possesso delle
condizioni previamente statuite dall’organo competente ¢ rientranti nei massimali

(motivo per cui sono esclusi i rimborsi di tipo forfettario)153.

4.1.1 Le prestazionilavorative degli associati nelle Organizzazioni di Volontariato

Al’'impossibilita di retribuire le prestazioni dei volontari consegue che la qualita di
volontario € incompatibile con qualsiasi forma di rapporto di lavoro con I’ente di cui
il volontario e partel54. Indipendentemente che si tratti di un socio, un associato o di
un soggetto comunque denominato, non ci pud essere contemporaneita tra attivita di
volontariato e attivitd remunerata all’interno del medesimo entel%5, Questa norma &

posta a tutela del volontario stesso, ovvero per evitare abusit®6. Sul punto si € discusso

ad unribaltamentodelle "posizioni" poiché, precedentemente, l'attivitadivolontariato trovava la propria
collocazione al primo postoed il volontario al secondo, mentre oggi l'attivita di volontariato viene
valorizzata ponendo in primo luogo e nel cuoredella fattispecie, la figura (e la persona) del volontario.”;
cfr. P. SANNA, Profili giuridici del “volontariato” e “dell attivita di volontariato ”,in M. GORGONI (a
cura di), Il codice del terzo settore: commento al decreto legislativo 3 luglio 2017, n. 117, op. cit, p.
158/159. In particolare, alla p. 159, I’autrice sostiene che: “La segnalata "avarizia" di riferimenti ai
volontari, in sensosoggettivo, sispiega, delresto, con la circostanza che la legge quadro aveva inteso
porre al centro delsistema non tantoi primi, quanto, piuttosto, le organizzazioni, purché iscritte negli
appositiregistri, al piu limitato scopo diregolare irapporticon la Pubblica Amministrazione.”, mentre
pil avantinel testo, a p. 165 per ’esattezza, con riferimento all’art. 17 del Codice del Terzo settore
afferma che: “la disposizione in esame risulta, senza dubbio, unadelle piusignificative del nuovo corpus
normativo nonsolo perché, ponendosinel solcodelle esperienze giuridichedialtri Paesieuropei (dove
peraltro il concettoe variamente definito), introduce una nozione di"volontario", in modo espresso ed
in chiave "soggettiva" - cosi da ribadirne la dignita di categoria giuridica formale- ma, soprattutto,
perché ne offre una nozione generale, autonoma ed unitaria.”.

151 Cfr. P. SANNA, Ivi, p. 164.

152 Cfr. A. FusAro, Gli enti del Terzo Settore: profili civilistici, op. cit., p. 177.

153 Art. 17, comma 2, CTS.

54 Art. 17, comma 5, CTS.

155 Cfr. A. FusARo, Gli enti del Terzo Settore: profili civilistici, op. cit., p. 178.

15 Cfr. Relazioneillustrativaal CTS; cfr. Nota Direttoriale n. 2088 del 27 febbraio 2020 che,
con riferimento al comma 5 dell’art. 17, asserisce che: “La prescrizione della suddetta incompatib ilita,
[...]. intende valorizzare la libera scelta del volontario, che esula da qualunque vincolo di natura
obbligatoria o da condizionamenti di alcun tipo. Al contempo, essa intende assicurare la necessaria
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ampiamentel’, in quanto la dottrina non €& unanime nel ritenere la prescrizione
coerente con la logica antiabuso!®8. Anche il Ministero del lavoro e delle politiche
sociali & intervenuto in meritol®, interpellato per I'appunto con riguardo alla

possibilita che gli associati di una OdV svolgano, per conto della stessa, una

tutela del lavoratore da possibili abusi legati ad attivitd che non rispondono alle caratteristiche
dell’azione volontaria”; cfr. Nota Ministeriale n. 34/4011 del 10 marzo 2022; cfr. P. CONSORTI, L. GORl,
E. Rossi, Diritto del terzosettore, Bologna, 2018, p. 78.; cfr. P. SANCHINI, I/ volontariato e [ attivitadi
volontariato, con particolare riguardo al volontariato individuale, in F. DONATI, F. SANCHINI (a cura
di), Il Codice del Terzo Settore: commentoal d.lgs. 3 luglio 2017,n.117 e ai decreti attuativi, op. cit,
p. 125/126; cfr. C. CONTESSA, D. SIMEOLLI, |. VoLPE (a curadi), Codicedel Terzosettore, op. cit., p. 121
e 193/194.

187 Cfr. F. SANCHINI, Ivi, p. 125 ss.; cfr. C. CONTESSA, D. SIMEOLI, I. VOLPE (acuradi), Ivi, p.
119 ss.; cfr. M. TAGLIABUE, Chiarimenti ministeriali sulla disciplina degli enti del Terzo settore, in
Cooperative e enti non profit, 2022, I, p. 10; cfr. A. Fusaro, Gli enti del Terzo Settore: profili
civilistici, op. cit., p. 178 ss.; cfr. P. A. PesTiccio, Ruolo dei volontari e reti associative: le
interpretazioni ministeriali, in Cooperative e enti non profit, 2022, 111, p. 9ss.

158 Cfr. C. CONTESSA, D. SIMEOLI, I. VOLPE (a curadi), Ivi, p. 122/123: “Sono stati
prospettatidubbidi legittimita costituzionale, sotto il profilo della possibile violazione dell’articolo 2,
che tutela le formazionisociali, dell'articolo 3sul principio dieguaglianza, del diritto e dovere di lavoro
di cui all'articolo 4, nonché della liberta di associazione exarticolo 18. La regola dellincompatibilita
estesa a tutti gli Entidel Terzo settore sull’assunto che vaa impedire l'instaurazione dirapporti dilavoro
proprio con queisoggetti gia conosciuti e ritenuti affidabili dall’ente, impedisce allo stesso tempo che
nuovisoggetti, assunti come lavoratori dal mercato, possano decidere liberamente di dedicare parte del
loro tempo libero ad attivita divolontariato presso lo stessoente, nellambito del quale, evidentemente,
avrebbero vantaggi quantomeno logistici (stesso luogo) per svolgerla rispetto a quanto potrebbero in
altre realta sociali. La violazione della norma pone molti interrogativi, giacché la legge nulla disponein
punto diconseguenze. E stata ritenuta configurabile la nullita del contrattodilavoro posto in essere in
violazione della norma imperativa posta dall'articolo 17, comma 5, in applicazione della regola generale
postadallarticolo 1418, comma i, cod. civ. Al lavoratore assunto in virtt di un tale contratto di lavoro
nullo spetterebbe la sola retribuzione per l'attivita svolta, in applicazione del dettato del articolo 2126
cod. civ. sulla prestazione di lavoro di fatto.”; cfr. A. MAzzuLLO, Il nuovo Codice del terzo settore:
profili civilistici e tributari, op. cit.,, p. 148/149: “La previsione di un’incompatibilita cosi stringente
rischia, nondimeno, diavere effetti ultronei rispettoa quelli perseguiti dalla norma. Una lettura rigorosa,
infatti, potrebbe portare alla conclusione che il lavoratore dipendente o autonomo di un ETS, comne
anche di un ente del Libro | del Codice Civile non avente tale qualifica, non possa prestare la p ropria
attivita volontaria per il medesimo, al di fuori dell'orario dilavoro. Occorre tener presente che l'impianto
di questa disposizione ricalca quello dell'art. 3, comma 2 della 1. n. 266 del 19912 2, ove
linquadramento del volontario & funzionale anche alla verifica del rapporto legale tra numero di
volontari e lavoratori subordinati. La ratio dellincompatibilita di quest'ultima disposizione non era
guelladiimpedire ai lavoratoridiprestare la loro libera attivitavolontaria anche a favore dei benefician
dell'ente datore dilavoro, quanto piuttostodinon alterareil rapporto volontari-lavoratori, figurando tra
i primi e non traisecondi. L'intento della disposizione in commento, analogamente, non dovrebbe esser
quello di vietare ai dipendenti, detto in altri termini, di svolgere anche del volontariato; ma di evitare
chei volontarisvolgano in realta del lavoro irregolare. La norma sull'incompatibilita di cui al comma
5, probabilmente, dovrebbe esser valorizzata, leggendola nel senso di impedire che il volontario sia
retribuito perchécio scolorerebbe la volontarieta stessadella prestazione, facendo presumere che si tratti
diunaverae propriaattivitalavorativa, conreciproche obbligazioni e con le ovvie conseguenze e tutele
che ne derivano. Purché, ovviamente, sitratti di un’attivita, per ’appunto, volontaria, ovvero frutto di
unasceltaliberae non diunadempimento contrattuale. La Relazione Illustrativa del governo, sul punto,
dichiara espressamente la finalita antielusiva dellanorma. Il che lascerebbe intendere che, in funzione
diquestapreoccupazione, sia preferitala stradadell’incompatibilita assoluta.”; cfr. L. FOGLIA, L assetto
funzionale degli enti del Terzo settore tra volontariato e lavoro, in D. Di SABATO, O. NOCERINO, |l
Terzo settore. Profili critici della riforma, op. cit., p. 135/136.

159 Nota n. 18244 del 30/11/2021.
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prestazione lavorativa retribuita di qualsivoglia natural®. Il quesito e stato sollevato
partendo dal presupposto che, secondo il richiedente, nonostante I’incompatibilita di
cui al comma 5 dell’art. 17, P’art. 33 specificatamente dedicato alle Organizzazioni di
Volontariato non contiene un divieto espresso di farvi ricorso. Inoltre, sempre a detta
del richiedente, essendo stata prevista tale facolta nei confronti delle APS a norma
dell’art. 36 del Codice, la previsione si potrebbe estendere anche alle OdV16i, |I
Ministero introduce la questione affermando che entrambe le figure giuridiche (OdV
e APS) presentano tratti comuni: in particolare, solo per esse vige il requisito della
necessaria prevalenza dell’operare volontario delle persone associate e, quindi, Solo
per esse opera il limite al ricorso di prestazioni retribuite. Invero, la generica previsione
che statuisce che gli ETS possono avvalersi di volontari (art. 17, comma 1) viene
prevalsa dalla regola specifica, comune ad entrambe, per cui la presenza e la
prevalenza dei volontari non € solo condizione eventuale, ma necessarial®2. Ad ogni
modo, data la presenza di tratti divergenti che caratterizzano OdV e APS, il Ministero
ritiene che Destensione alle prime della facolta consentita alle seconde risulti
problematica. La principale motivazione addotta & che la portata speciale di un
precetto, che si riferisce ad un ente specifico, non e suscettibile di estensione per
analogia a soggetti diversi da quelli per cui lo stesso e stato istituito. In effetti,
I’analogia € una tecnica che puo essere utilizzata in caso di lacuna, ossia al fine di

colmare un eventuale vuoto normativo, ma non permette di alterare la portata di una

160 Risposta quesito B.3), p. 9ss.

161 «“Neppuresipotrebbe, sempre secondoil richiedente, considerare consentitala retribuibilita
delle prestazioni degli associati solo a fronte di una effettiva previsione di legge (come nel caso delle
APS), in quanto daun latotale interpretazione, ove applicata a tuttiglientidel Terzo settore con l'unica
eccezione delle APS comporterebbea suo avviso una disparita di trattamentotra le APS e tuttigli altri
enti del Terzo settore; dall'altro la stessa colliderebbe con il principio di liberta contenuto nella
Costituzione, secondo cui tutto cio che non & espressamente vietato dalla legge dovrebbe essere
consentito.”. A questa argomentazione il Ministeroreplica cosi: “Il Terzo settore [...], pur delimitato da
un perimetro definito dal legislatore, non presenta affatto, al proprio interno, una totale uniformita tra
le varie tipologie di assetti possibili al proprio interno: spetta anzi agli enti stessi, facendo uso
dell'autonomia ad essi riconosciuta, individuare (anche variandola nel tempo se necessario) la tipologia
organizzativa che meglio consente a ciascuno diessi, in un determinato momento della propria vita, lo
svolgimento delle attivita prescelte e la realizzazione delle finalita generali proprie degli ETS ma
declinate da ciascuno secondo le proprie specificita e la propria storia e identita, poste alla base del
rapportoassociativo e/odella destinazione patrimoniale. [...] a fronte dispecifiche differenze tra gli enti,
la previsione di regimi diversificati, fondati sulla correlazione tra benefici e vincoli, sulla
proporzionalita tra i primi e i secondi, sul mantenimento di questi ultimi, ove necessaria preservare, pur
aggiornandole, identita specifiche frutto di situazioni risalenti nel tempo, non pud essere considerata
fonte di discriminazione.”.

162 Sj vedanogliartt. 32, comma 1 e 35, comma 1 del CTS rispettivamente per le OdV e per
le APS.
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disposizione gia esistente. “In altri termini, se il legislatore avesse voluto disciplinare
uniformemente le due situazioni avrebbe avuto davanti a sé due strade: tanto prevedere
in entrambi i casi la facolta, quanto in entrambi i casi ometterla: in entrambe le ipotesi,
la lettura sarebbe stata la stessa per entrambi gli istituti. Dato che cosi non é stato, in
quanto solo nell’articolo 36 risulta presente la disposizione facoltizzante, il ricorso
all’analogia risulta forzato e non praticabile sulla base di una lettura che tenga conto
della logica e della specialita di ciascuno dei due istituti.” 163, Stante queste premesse,
il Ministero non ritiene legittimata la totale equiparazione dei due regimi; non
potendosi considerare attendibili gli assunti posti a fondamento del ragionamento del
richiedente, viene confermata la non ammissibilita per una OdV di ricorrere alle
prestazioni lavorative dei propri soci, associati o volontari che siano. Lascia perplessi
la conclusione a cui perviene il Ministero in relazione ai restanti enti del Terzo settore,
periquali “i silenzio del legislatore assume un significato ancora diverso: se nel caso
di APSe ODV il legislatore ha posto limiti e vincoli alla possibilita di avvalersi del
lavoro retribuito degli associati, nulla prevedendo con riferimento alle altre tipologie
di enti, anche a disciplina particolare, deve ritenersi che nei confronti di tali tipologie
trovi spazio il generale principio di autonomia degli enti all’interno dei limiti stabiliti
dalla legge.” In primis, e la stessa nota ministeriale che, nelle pagine precedenti, non
cita un’espressa previsione legislativa relativa all’incompatibilita della qualifica di
volontario con quella di dipendente nelle OdV164, ed é proprio per questo che viene
esaminato il tema dell’analogia. Detto cio, non si comprende per quale motivo le
argomentazioni esposte per il caso delle OdV non dovrebbero valere invece per la
restante platea degli ETS, soprattutto per quelli destinatari di una disciplina specifica
come quella riservata alle OdV165, Non si comprende nemmeno il motivo per cui il

163 iter logico condotto dal Ministero non appare del tutto persuasivo, cfr. P. A. PEsTIccIO,
Ruolo dei volontari e reti associative: le interpretazioni ministeriali, op. cit., p. 11: “Se taluni aspetti
sembrano quasiconvincere, la limitazione all’autonomia dell’entenel limitare specificiaspetti operativi
in assenza di divieti di legge, lascia sempre considerevoli dubbi. In tale caso, infatti, proprio la scelta
dellegislatore diregolare in tale specifico contesto le “nuove” OdV diversamente dal passato (Legge n.
266/ 1991) potrebbe fa pensare ad una interpretazione persino opposta rispetto a quella, pur lineare,
offerta dal Ministero.”.

164 La Nota Ministeriale afferma che “la disposizione che consentealle APS di avvalersidelle
prestazioni lavorative retribuite dei propri associati, collocata all'art. 36 e quindi avente carattere
speciale, non ¢ presente nella corrispondente disciplina relativa alle ODV”’, ma non dimostra che, a
contrario, venga prevista un’evidente esclusione.

165 peri qualidovrebbe valere il ragionamento compiuto dal Ministero nei confronti delle OdV
e che siriporta nuovamente di seguito: “se il legislatore avesse voluto disciplinare uniformemente le
due situazioniavrebbeavuto davantia sédue strade: tanto prevedere in entrambii casi la facolta, quanto
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riferimento al principio d’autonomia dovrebbe essere legittimo per tutti gli ETS, ma
non per le OdV, nonostante non si rivenga un esplicito divieto neppure per queste
ultime. Un maggior grado di autonomia potrebbe avere una sua ragion d’essere per gli
ETS “generici’, ossia quelli per i quali il Codice non fissa regole puntuali; tuttavia, in
tal caso, tornerebbe a rivivere I'applicazione dell’art. 17 in quanto norma di carattere
appunto generale, valevole fintanto che non sia derogata da una lex specialis.
L’opinione di alcuni autori ¢ che, alla base del diverso trattamento normativo che
intercorre tra le OdV e i restanti ETS, vi sia la distinzione tra volontari ed associati.
Eppure non solo il CTS non prende in considerazione una distinzione di questo tipo
(ed anzi, il comma 5 dell’art. 17 fa riferimento a qualsiasi forma di legame possa
intercorrere tra volontario ed ente di riferimento!6”), peraltro di nuovo non si
comprende quale sia la giustificazione per cui dovrebbe applicarsi alla generalita degli
ETS, ma non alle OdV, per cui si ribadisce non essere presente alcuna chiara

esclusione.

4.1.1.1 Il caso delle reti associative

L’art. 41 del Codice del Terzo settore codifica, per la prima volta, la costituzione
delle reti associativel®®; I'intento del legislatore non era unicamente quello di
incoraggiare la collaborazione tra i vari ETS!®, ma altresi di accrescerne e

promuoverne la rappresentativita presso i soggetti istituzionalil’®. Le reti associative

in entrambi i casi ometterla: in entrambe le ipotesi, la lettura sarebbe stata la stessa per entrambi gli
istituti. Dato che cosinon ¢ stato, in quanto solo nell’articolo 36 risulta presente la disposizione
facoltizzante, il ricorso all’analogia risulta forzato e non praticabile sulla base diuna lettura chetenga
conto della logica e della specialita di ciascuno dei due istituti.”.

166 Cfr. M. TAGLIABUE, Chiarimenti ministeriali sulla disciplina degli enti del Terzo settore,
op. cit., p. 10, spec. nota 4: “In sintesi, per le tipologie di ETS diverse dalle OdV (e dalle APS) &
consentito ricorrere alle prestazioni di lavoro retribuite dei propri associati, purché essi non rivestano
contemporaneamente la qualifica divolontari naturalmente, per ilgenerale principio diincompatibilita
postodall’art. 17, comma 5, del CTS”; cfr. C. CONTESSA, D. SIMeOLI, I. VoLPE (a curadi), Codicedel
Terzo settore, op. cit., p. 119/121.

167 “La qualita di volontario ¢ incompatibile con qualsiasi forma di rapporto di lavoro
subordinato o autonomo e con ogni altro rapporto di lavoro retribuito con I'ente di cui il volontario &
socio o associato o tramite il quale svolge la propria attivita volontaria.”.

168 Cfr. P. A.PesTiccIo, Il Codice del Terzo settore e le reti associative, in Cooperative e enti
non profit, 2018, X, p. 16: “Il Codice delinea un nuovo ruolo delle Reti associative che viene
“istituzionalizzato” e “riconosciuto” all’interno delle disposizionidilegge.”; cfr. P. CONSORTI, L. GORI,
E. Rossi, Diritto del terzo settore, op. cit., p. 95.

189 Cfr. P. CoNsORT], L. Gorl, E. Rossi, Ibidem.

170 Comma 1, lettera b) dell’art. 41.
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sono considerate a tutti gli effetti ETS ed infatti sono destinatarie di un’apposita
sezione del RUNTS; fra I’altro, sirammenta che ci si trova in presenza dell’unico caso
in cui un ETS pud assumere al contempo una duplice qualifica: quella di rete
associativa e quella di una delle altre 6 categorie previste dal Registrol’1,

A norma del comma 1 dell’articolo in oggetto, le reti associative, lo si intuisce anche
dal nome, possono costituirsi unicamente in forma di associazione (riconosciuta o
non). In virtu del numero di enti che associano e delle dimensioni territoriali, inoltre,
possono configurarsi reti associative “semplici” o reti associative nazionalil’?; aqueste
ultime “stante la maggiore rilevanza e impatto sul territorio, possono essere affidati
ulteriori compiti e poteri, in aggiunta alle specifiche attivita statutarie”173.

Per via della loro particolarital™®, I'incompatibilita tra la qualifica di volontario e
quella di lavoratore subisce un’eccezione con riguardo alle reti associativel’®; invero,
il Ministero del lavoro e delle politiche sociali € intervenuto per dichiarare che é
opportuno tenere in debita considerazione la loro “struttura complessa”, che si
contraddistingue, “anche sotto i profilo statutario, da autonomia organizzativa,
amministrativa, patrimoniale e operativa.”176, L’autonomia attribuita ai diversi livelli
che compongono la rete comporta che questi vengano considerati soggetti distinti e
separatil’’; pertanto, nel casoin cui I’ente datore di lavoro e I’ente che si avvale delle
prestazioni del volontario non si identifichino nello stesso soggettol’8, “sotto il profilo
formale non appare ravvisabile una situazione di contrarieta [...] al dettato dell'art. 17,

comma 5 del Codice del Terzo settore179.

Cfr. P. A.PesTiccio, Il Codice del Terzosettore e le reti associative, op. cit.,p. 17; V. A.DE
MAURO, Le reti associative, in M. GorGoNI (a curadi), Il codice del terzosettore: commento al decreto
legislativo 3 luglio 2017, op. cit., p. 304.

1 Ne ¢ un chiaro esempio I’A VIS, Organizzazione di Volontariato che, al contempo, si sta
attrezzando per ottenere 'attribuzione della qualifica di Rete Associativa Nazionale (RAN).

Cfr. F. M. SILVETTI, Reti associativee Centri diServizioper il Volontariato: enti esponenziali del Terzo
settore, in Il fisco, 2019, XIX, p. 1848 ss.

172 Cfr. M. SILVETTI, Ivi, p. 1849; cfr. P. A. PEsTIcclo, Il Codice del Terzo settore e le reti
associative, op. cit., p. 14.

17 Cfr. A. FusAro, Gli enti del Terzo Settore: profili civilistici, op. cit., p. 192. Continuaap.
195: “In ragione delle dimensionie della diffusione territoriale, sono previste deroghe alle disposizioni
generali”.

174 Cfr. A. FUSARO, Ivi, p. 178, spec. nota 15.

175 Cfr. A. FUSARO, Ivi, p. 178.

176 Nota Ministeriale n. 34/4011 del 10 marzo 2022.

77 Nota Ministeriale di cui alla nota precedente.

178 Cfr. A. FusARo, Gli enti del Terzo Settore: profili civilistici, op. cit., p. 178.

1% Nota Ministeriale n. 34/4011 del 10 marzo 2022.
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4.2 1l Titolo V — Capo I: delle Organizzazioni di Volontariato

Il Titolo V del CTS sioccupa delle “particolari categorie di enti del Terzo settore”,
ossia quelle destinatarie di un trattamento normativo specifico®. Il primo Capo del

Titolo (artt. 32-34) é interamente riservato alle Organizzazioni di Volontariato.

4.2.1 La costituzione e le risorse

Cio che salta subito all’occhio leggendo I'art. 32, a differenza di quanto sancito
dalla Legge quadro sul Volontariato!®!, & che le Organizzazioni di Volontariato
possono attualmente costituirsi esclusivamente in forma di associazione, riconosciuta
0 non!82, La motivazione per la quale le fondazioni sono state escluse deriva dal fatto
che, ’elemento personalistico, connotato tipicamente associativo, ¢ di fondamentale
importanza per le OdV183; d’altro canto, “I’elemento qualificante le ODV ¢ sempre
stato, storicamente, quello soggettivo, dato [...] dalla presenza dei volontari, che
svolgono "in modo prevalente" le attivita tipizzate dalla legge.”184. Un’ulteriore novita
e rappresentata dalla previsione di un numero minimo di associati!8®: almeno sette
persone fisiche o tre organizzazioni di volontariato8. [l Decreto integrativo e

correttivo del CTS del 2018187 ¢ intervenuto per stabilire le conseguenze del mancato

180 Relazione illustrativa al CTS: “Il Titolo quinto del Codice & dedicato a particolari categorie
di entidelterzo settore, ovweroaentidel Terzo settore destinatari diuna disciplina particolare. Ad ogni
capo in cuiiltitolo quinto e suddiviso, corrisponde unadiversa tipologia (o "famiglia") dientidel Terzo
settore, [...]. L'individuazione delle categorie nonsoltanto corrisponde all'assetto normativa previgente,
dove perognifamiglia vigeva un autonomo provvedimento normativa, ma soddisfa anche esigenze di
sistemazione e razionalizzazione del sistema normativa degli enti del Terzo settore, con particolare
riferimento alla materia fiscale.”.

181 Cfr. C. CoNTESSA, D. SimeoL, I. VoLpE (a cura di), Codice del Terzo settore, op. cit., p.
181/182.

182 Ad ogni modo, € stato dimostrato chiaramente nel precedente capitolo (v. dati Istat di cui
alla nota 25) che la maggior parte delle OdV erano gia costituite in forma di associazione, cio anche in
considerazione del fatto chesitrattasse della “forma giuridica che maggiormente siadattava airequisiti
organizzativirichiesti. Il che trapelava anchedal linguaggio utilizzato dalla stessa 1. n. 266 del 1991.”,
cfr. A. MazzuLLo, Il nuovo Codice del terzo settore: profili civilistici e tributari, op. cit., p. 182.

183 Cfr. C. CoNTESSA, D. SimeoL, . VoLpE (a cura di), Codice del Terzo settore, op. cit., p.
182.

184 Cfr. C. CONTESSA, D. SIMEOLL, |. VOLPE (a cura di), Ibidem.

185 Cfr. M. D1 BELLA, Le particolari categorie di enti del Terzo settore: organizzazioni di
volontariatoe associazioni di promozione sociale, in F. DONATI, F. SANCHINI (a cura di), Il Codicedel
Terzo Settore: commento al d.Igs. 3 luglio 2017, n. 117 e ai decreti attuativi, op. cit., p. 174.

186 Art. 32, comma 1, CTS.

187 Decreto Legislativo 3 agosto 2018, n. 105, art. 9, comma 1, lettera b).
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rispetto della disposizione: se, successivamente alla costituzione dell’ente, il numero
degli associati dovesse calare sino adivenire inferiore a quello fissato ed entro un anno
non fosse ripristinato, 1’organizzazione Vverrebbe cancellata dal RUNTS. Infine, alle
OdV é stata data la possibilita di associare anche altri enti del Terzo settore o altri enti
senza scopo di lucro, a condizione che il numero di questi ultimi non sia superiore al
50% del numero delle Organizzazioni di Volontariato associate88, Non sorprende,
invece, che le OdV debbano avvalersi, in modo prevalente, dell’attivita di volontariato
dei propri associati o delle persone aderenti agli enti associatil®, anche sulla base di
quanto affermato poc’anzi.

Ennesimo elemento di rottura rispetto al passato concerne le risorse alle quali una
OdV puo attingere?®. Non solo e possibile assumere lavoratori dipendenti o avvalersi
di prestazioni di lavoro autonomo con il limite della non prevalenza di questi ultimi
rispetto al numero dei volontari, ma la norma aggiunge che I'impiego di personale
retribuito € concesso esclusivamente nei limiti necessari al regolare funzionamento
dell’ente, oppure nei limiti occorrenti a qualificare o specializzare attivita svolta dallo
stessol9l; a mio awviso questa formulazione, di cui il Codice non chiarisce il
significato, risulta ampia a tal punto che I’'unico vero limite che permane e quello

quantitativol®2, Tendenzialmente, al pari di tutti gli altri ETS, le OdV devono

188 Cfr. C. CoNTESSA, D. SimEoLL, I. VoLPE (a cura di), Codice del Terzo settore, op. cit., p.
182: soglia operante come condizione di ammissibilita, onde evitare che tale partecipazione possa
divenire prevalente e snaturare la connotazione dell’istituto. Tali previsioni consentono, quindi, di
ipotizzare la costituzione di ODV come “scatole cinesi”, senza pero perdere mai, in ultima analisi, il
riferimento all’elemento personalistico, che comunque dovra sussistere all’origine della catena, essendo
il “volontario” una persona fisica per antonomasia.”.

189 Una previsione simile era contenuta infattinella Legge quadro sul Volontariato, all’art. 3,
comma 1: “E considerato organizzazione divolontariato ogni organismo liberamente costituito[...], che
siavvalga in mododeterminantee prevalentedelle prestazioni personali, volontarie e gratuite dei propri
aderenti.”.

190 Art, 33 CTS.

81 Cft. Relazione illustrativa al CTS: “L'articolo 33, al fine di salvaguardare la specifica
identita delle ODV nell'ambito degli enti del Terzo settore, cioe la loro natura di organizzazioni di
volontariato, consente alle ODVdiassumere lavoratori dipendentio diavvalersidi prestazioni di lavoro
autonomo o dialtra naturasolo neilimiti necessarial loro regolare funzionamento oppure occorrentia
qualificare o specializzare l'attivita svolta, prevedendo che, in ogni caso, il numero dei lavoraton
impiegati nell'attivita non possa essere superiore al venti per cento del numero dei volontari.”.

192 Cfr. C. CoNTESSA, D. SimeoL, . VoLpE (a cura di), Codice del Terzo settore, op. cit., p.
194, secondo i quali, all’opposto, € ’eccessiva ampiezza della soglia limite a togliere significato alla
formulazione in esame: “La norma, stabilendo che i lavoratori non possono superare il cinquanta per
cento deivolontari, trova un punto dicontemperamentoe diequilibrio - tra la regola della necessita di
avvalersidella gratuita dell'attivitadeivolontarie 'eccezione dipoterricorrere alle prestazioni onerose
deilavoratoriretribuiti - in una percentuale che, ad avvisodichiscrive, pare cosielevata darischiare di
sminuire la stessa portata delle due limitazioni sopra enunciate come contenute nel comma 1.
Limitazioni che risalgonoal regime previgente, in quanto la locuzione adottataricalca, parola per parol,
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mtraprendere la loro attivita scegliendone una o piu tra quelle contemplate dall’art. 5
del CTS, indirizzandola/e pero a favore di terzil%; ciononostante, I’art. 33, comma 2
ammette la facolta per le OdV di trarre le proprie risorse da altre fonti, tra cui le attivita
diverse regolate dall’art. 6 del Codicel9. Il predetto articolo include lo svolgimento di
attivita di tipo commerciale!%, dapprima solo tollerato grazie alla Legge quadro,
nonostante una formulazione differentel®. Per I’attivita di interesse generale prestata,
invece, le organizzazioni stesse possono ricevere, soltanto il rimborso delle spese
effettivamente sostenute e documentatel®’. Tale previsione statuisce una rilevante
deroga posta a carico delle sole OdV: le attivita di cui all’art. 5 non possono essere
esercitate con modalita commerciali'®®. Nel’eventualita in cui una OdV decidesse di
remunerare I'attivita d’interesse generale prestata, siricadrebbe nell’ipotesi dell’art. 6,
con tutte le limitazioni del caso!®®. Questa rappresenta una notevole discriminazione a
danno delle Organizzazioni di Volontariato, e della loro capacita di reperire fonti di
finanziamento2%°, che non trova peraltro riscontro nei confronti degli altri enti che

compongono I'universo del Terzo settore.

l'abrogato disposto dell'articolo 3, comma 4, dellal. n. 266 del 1991, secondo cui le ODV avevano
facoltadiassunzione dilavoratori"esclusivamente nei limiti necessarial loro regolare funzionamento,
oppurenei limiti occorrenti a qualificare o specializzareI'attivita svolta”. Il limite percentuale previsto
e finalizzato, con ognievidenza, a garantire che nonsivengaad alterare l'equilibrio interno, snaturando
lessenzialita dell'attivita non retribuita svolta gratuitamente dagli associati volontari, che
contraddistingue la natura stessa della ODV.”.

193 Art. 32, comma 1, CTS.

194 Mazzullo ritiene correttamente che la previsione dicuiall’art. 33 sia superflua, in quanto la
stessa si sarebbe potuta dedurre dal medesimo art. 6; cfr. A. MazzuLLo, Il nuovo Codice del terzo
settore: profili civilistici e tributari, op. cit., p. 183.

19 Cfr. C. CoNTESSA, D. SimeoLl, I. VoLpE (a cura di), Codice del Terzo settore, op. cit., p.
185: “Le ODV [...] possono sviluppare — oltre alle attivita di carattere non commerciale svolte in via
prevalente—ancheattivita commerciali con i beneficifiscali dicuiagliarticoli 84 e 86 (regime contabile
semplificato e tassazione forfettaria), che rientrano nell’ambito delle cosiddette “attivita diverse”
consentite dall’articolo 6, purché secondarie e strumentalirispetto alle attivita diinteresse generale.”.

196 Art. 5, comma 1, L. 266/1991: “Le organizzazioni di volontariato traggono le risorse
economicheperilloro funzionamentoe per lo svolgimentodella propria attivitada: g) entrate derivanti
da attivita commerciali e produttive marginali.”. Cfr. A. MAzzuLLoO, Il nuovo Codice delterzo settore:
profili civilisticie tributari, op. cit., p. 184; cfr. F. LOFFREDO, Gli enti del terzo settore, op. cit., p. 346.

197 Comma 3, art. 33.

19 Cfr. M. D1 BELLA, Le particolari categorie di enti del Terzo settore: organizzazioni di
volontariato e associazioni di promozione sociale, in F. DONATI, F. SANCHINI (a cura di), Il Codicedel
Terzo Settore: commento al d.Igs. 3 luglio 2017, n. 117 e ai decreti attuativi, op. cit., p. 177.

199 Cfr. G. SEPI0O, Il sistema tributario del Terzo Settorenell ‘ambito delle prospettive designate
dallariforma, in AA.VWV.,, Dalla parte del Terzosettore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit,,
p. 115; cfr. C. CONTESSA, D. SimeoLl, I. VoLPE (a cura di), Codice del Terzo settore, op. cit., p. 211.

200 Cfr, M. D1 BELLA, Le particolari categorie di enti del Terzo settore: organizzazioni di
volontariato e associazioni di promozione sociale, in F. DONATI, F. SANCHINI (a cura di), Il Codicedel
Terzo Settore: commento al d.Igs. 3 luglio 2017,n. 117 e ai decreti attuativi, op. cit., p. 177, secondo
cui la disparita di trattamento appare “assai poco giustificabile”.
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Per concludere, e riassumendone le caratteristiche imprescindibili che la
contraddistinguono rispetto agli altri ETS, un’Organizzazione di Volontariato si
identifica come tale se:

1) Si costituisce in forma di associazione (riconosciuta o non);

2) E composta da un numero non inferiore a sette persone fisiche o a tre
Organizzazioni di Volontariato;

3) Svolge una o piu attivita di cui all’art. 5 CTS prevalentemente in favore di terzi

4) Si avvale dell’attivita di volontariato dei propri associati o delle persone aderenti

agli enti associati almeno per il 50%.

4.2.2 L’impossibilita diretribuire le cariche sociali

Coerentemente con quanto disposto dal comma 5 dell’art. 17291, T’art. 34 secondo
comma sancisce I'impossibilita di attribuire compensi ai componenti degli organi
sociali, salvo il rimborso delle spese effettivamente sostenute e documentate, per
attivita prestata ai fini dello svolgimento della funzione associativa. Eppure, il
comma 6 dell’art. 17 non considera volontario Iassociato che occasionalmente
coadiuvi gli organi sociali nello svolgimento delle loro funzioni; cio sta ad indicare
che I'associato “occasionale” non ¢ sottoposto ai limiti retributivi di cui agli artt. 17 e
33 del CTS2%2, Interpellato in merito il Ministero del lavoro e delle politiche sociali2%,
dopo aver confermato che l'esercizio i forma gratuita di una carica sociale
rappresenta a tutti gli effetti attivitd di volontariato, da cui discende I'inderogabile
assenza di compensi?®4, esprime due considerazioni. Innanzitutto la restrizione,
essendo stata dettata specificatamente per le OdV, non ha valore per i restanti ETS, ai
quali € lasciata liberta di scelta?%s; vanno nondimeno tenuti in considerazione gli

21 Specie con I’espressione “di cuiil volontario € socio o associato 0 tramite il quale svolge la
propria attivita volontaria.”.

202 Cfr. C. CoNTESSA, D. SIMEOLLI, . VoLPE (a cura di), Codice del Terzo settore, op. cit., p.
121.

203 Nota n. 6214 del 09/07/2020.

204 Cfr. P. CLEMENTI, Figura del volontario, nomina degli amministratori, quorum
assembleari: chiarimenti ministeriali, in Cooperative e enti non profit, 2020, X, p. 13; cfr. S. BERETTA,
Manuale operativo delle associazioni: guida civilistico-fiscale e formulario, Xl ed., Santarcangelo di
Romagna, 2021, p. 176.

25 Trattasi della medesima riflessione compiuta per il precedente caso della retribuzione dei
volontarinelle OdV e nelle restanti categorie di ETS; tuttavia, in questo caso, I’argomentazione ha una
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eventuali profili di conflitto di interesse e il divieto di distribuzione, anche indiretta,
degli utili2%. Per di pii, viene affrontato il tema della compatibilita dell’assunzione di
incarichi associativi prima e dopo I'esercizio di attivita remunerata per conto dello
stesso ente: in entrambi i casi non si rilevano particolari criticita, con il monito di

prestare attenzione a che idue distinti piani non si sovrappongano2%7.

4.3 Laforma giuridica di associazione (riconosciuta o non)

Si ribadisce che, nel presente elaborato, viene esaminata unicamente la materia
associativa in quanto le OdV possono costituirsi, a seguito dell’avvento del Codice del
Terzo settore, esclusivamente in forma di associazione; oltretutto, il modello
associativo si rivela quello prediletto dal legislatore all’interno del CTS208,

Il Titolo 1V del Codice si rivolge alle associazioni e fondazioni del Terzo settore e
si apre con il capo I, il quale contiene le disposizioni generali. L’art. 20 defisce
'ambito di applicazione del Titolo2%: quella associativa e una qualifica trasversale,
che si applica atutti gli ETS che assumono la veste di associazione, indipendentemente
dal fatto che ci si ritrovi in presenza di un ETS tipico o meno?1°. Le successive
disposizioni ricalcano approssimativamente quelle del Codice civile, ma, essendo
queste ultime estremamente esigue, il nuovo Codice ne fornisce un quadro normativo
maggiormente approfondito?!l e realizza altresi una serie di richiami all’ambito

societario?l2, Preme preliminarmente sottolineare che il Codice del Terzo settore

suaragiond’essere in quanto il CTS non prevede un’esclusione generalizzata, come fa inveceil comma
5dell’art. 17.

26 Dj cui all’art. 8, commi 2 e 3, lettera a) del CTS.

27 Nota Ministeriale 6214 del 2020: “dovra aversi[...] cura che all’avvio dell’attivita dititolare
della caricasociale la prestazione retribuita sia terminatae che in costanza di incarico non ne vengano
commissionate di ulteriori.”.

208 Cfr, M. CosTANZzA, Terzo settore in frammenti. Considerazioni di diritto privato, op. cit,,
p. 113; cfr. D. PoLETTI, Costituzione e forme organizzative, in M. GORGONI (a cura di), Il codice del
terzo settore: commento al decreto legislativo 3 luglio 2017, n. 117, op. cit., p. 207.

209 «L ¢ disposizionidel presentetitolo siapplicanoa tutti glientidel Terzo settore costituitiin
forma di associazione, riconosciuta o non riconosciuta, o di fondazione.”.

210 Cfr. M. CosTANzA, Terzo settore in frammenti. Considerazioni di diritto privato, op. cit,
p. 115/116.

211 Relazione illustrativa CTS: “[...] tenuto conto del limitato numero di norme dedicate nel
Codice civile ad associazioni e fondazioni, si sono dettate norme relative al governo e
all'amministrazione diquestienti, necessarie per il loro adeguato funzionamento in coerenza con le loro
finalita tipiche.”.

212 Cfr. D. POLETTI, Costituzione e forme organizzative, in M. GorGoni (a curadi), Il codice
del terzo settore: commentoal decretolegislativo3 luglio2017,n.117, op. cit., p. 208; cfr. A. FUSARO,

99



assottiglia il divario preesistente tra associazioni riconosciute e non213, in quanto non
detta regole differenti per I'una o l'altra categoria; di conseguenza, quanto prescritto
nel Titolo 1V, si applica indistintamente ad entrambe?214. Permane soltanto la disparita
relativa all’autonomia patrimoniale perfetta?l®, che resta esclusivamente in capo alle

associazioni riconosciute.

4.3.1 Democraticita e carattere aperto

Prima del’emanazione del Codice del Terzo settore, i vari interventi normativi
susseguitisi in tema di enti non profit erano soliti fare riferimento al concetto di
democraticita2!6; espressa menzione del termine veniva fatta nella Legge quadro sul
Volontariato (ex art. 3, comma 3): “Negli accordi degli aderenti, nell'atto costitutivo o
nello statuto, oltre a quanto disposto dal codice civile per le diverse forme giuridiche
che l'organizzazione assume, devono essere espressamente previsti I'assenza di fini di
lucro, la democraticita della struttura, [...]” e a piu riprese nella Legge Delega del 2016,
la quale elevava la democraticita a principio ispiratore in materia di attivita di
volontariato?l’. Tuttavia, in assenza di precise indicazioni rinvenibili nel nostro

Gli enti del Terzo Settore: profili civilistici, op. cit., p. 117/118; cfr. M. GUARINI, L applicabilita della
cooptazione all ‘organo amministrativo delle associazioni del Terzo settore, in 1l Nuovo Diritto delle
Societa, 2023, I, p. 70/71 e 80 ss.; cfr. P. A. PEsTicclo, Ordinamento e amministrazione degli ETS:
interpretazioni ministeriali, in Cooperativee entinonprofit, 2022, 11, p. 13; cfr. G. lorio, 1l Codice del
Terzo settore e le associazioni: i riflessi civilistici della nuova disciplina, op. cit., p. 27/28.

213 Cfr. A.FusARO, Gli enti del Terzo Settore: profili civilistici, op. cit., p. 118; cfr. M. CEOLIN,
Il c.d. Codice del Terzo settore (d.lgs. 3 luglio 2017, n. 117): un’occasione mancata? , op. Cit., p. 26;
cfr. C. CONTESSA, D. SimeoLl, . VoLpE (a curadi), Codice del Terzo settore, op. cit., p. 127/144/145;
cfr. A. FusARrO, Su partecipazione e democraticita negli enti del primo libro, op. cit., p. 147.

214 Cfr. M. CEOLIN, Ibidem; cfr. C. CONTESSA, D. SIMEOLI, I. VOLPE (acuradi), lvi, p. 129; cfr.
L. Arinc, Disposizioni generali, costituzione, ordinamento e amministrazione delle associazioni e
fondazioni del Terzo settore, in F. DONATI, F. SANCHINI (a cura di), Il Codice del Terzo Settore:
commentoal d.Igs. 3 luglio2017,n. 117 e aidecretiattuativi, op. cit., p. 134: “L’indifferenza [...] verso
il riconoscimento della personalita giuridica (associazioni riconosciuta 0 non riconosciuta) é esplicita
in pit parti nel Codice: si pensi all'art. 20 [...] nel quale si prevede l'applicabilita delle disposizioni in
tema di costituzione, ordinamento e amministrazione sia per le associazioni riconosciute sia per le
associazioni non riconosciute; nellart. 22 ove si prevede la sola possibilita, e non l'obbligo, di
acquisizionedella personalitagiuridica; in ultimo, all'art. 41, nel quale siprevedechele retiassociative
possano indistintamente avere la forma di associazioni riconosciute o non riconosciute.”.

215 Cfr. L. ARINCI, Ibidem.

218 Cfr. A. FusARO, Su partecipazione e democraticita negli enti del primo libro, in Nuova
giur. civ.comm., 2023, I, p. 146: “La parola compare [...] dagli anni 90, diventando una formula di
stile, in tutte le leggispecialirelative aglienti. Non sisa con quanta consapevolezza del legislatore sul
significato da attribuirvi.”.

21T Art. 5, comma 1, lettera a). Persino all’art. 2, comma 1, letteraa)la Legge Delega alludeva
ai principi di partecipazione democratica.

100



ordinamento?!8, sono state proposte molteplici interpretazioni circa il significato da
attribuivi2®; presumibilmente a causa di siffatta incertezza interpretativa, il legislatore
delegato ha deciso di ricorrere all’'uso del termine con una certa parsimonia 220,
Ciononostante, nel CTS viene codificata per la prima volta una delle sfaccettature che
la democraticita puo assumere2?l, ossia il c.d. principio della porta apertaZ??,
desumibile in precedenza dal Codice civile. In confronto a quest’ultimo, i quale

stabiliva che Tl'atto costitutivo e/o lo statuto dovessero prevedere le condizioni di

218 Cfr. M. TAGLIABUE, Il principio di democraticitae il carattere aperto delle associazioni
del Terzo settore, in Cooperative e enti non profit, 2021, VI, p. 21; cfr. A. FusARO, Su partecipazione
e democraticita negli enti del primo libro, op. cit., p. 145 e ss.; cfr. V. MONTANI, La legge delega sul
Terzo settore e le prospettive di riforma del codice civile, in Jus-online, 2017, |, p 177 e ss.; cfr. E.
TuccAaRl, Ladisciplina «democratica» delleassociazioninon riconosciute fra Codice del Terzo settore
e codice civile, op. cit., p. 439.

219 Cfr. A. FUSARO, Ivi, p. 145: “Nei decenni la dottrina ha individuato alcuni elementi che
(presumibilmente) connotano in senso democratico la strutturaorganizzativa diun ente(del I e V libro
del codice civile o legge speciale che sia): applicazione del principio di maggioranza e tutela delle
minoranze, attribuzione del diritto divoto a ciascun partecipante, metodo assemblearecon il rispetto di
un particolare procedimento per le decisioni, osservanza delle regole dello Statuto, partecipazione e
accesso alle informazionida parte delsingolo.”; cfr. V. MONTANI, Ivi, p 179: “. La democraticita, [...]
variamente correlataal metodo collegiale e ai principi maggioritario, di porta aperta, di voto capitario e
di parita ditrattamento”; cfr. G. Ior10, 1l Codice del Terzo settore e le associazioni: i riflessi civilistici
della nuova disciplina, op. cit., p. 17: “Il tema ¢ quello della democrazia interna delle associazioni
(riconosciute 0 non), intorno al quale il dibattito, in dottrina ed in giurisprudenza, € quanto mai
accesso.”; cfr. M. CEOLIN, I/ c.d. Codice del Terzo settore (d.lgs. 3 luglio2017,n. 117): un’occasione
mancata?, op.cit.,, p.27, spec.nota75: “L’elemento “democratico” ¢ stato identificatodivolta in volta
con variconcetti, quali’adozione del metodo collegiale, del principio maggioritario, ovverodiquelo
di parita di trattamento”; infine E. TUCCARI, Ivi, p. 439 ss., riassume brevemente le diverse posizioni
che sisono venute a creare nel tempo. Sul punto si e espresso altresi il Ministero del lavoro e delle
politiche sociali, con Nota n. 9313 del 16/09/2020, il quale sostiene che: “Caratteristiche necessari e
inderogabilidelle associazionidel Terzo settore sonoil carattere aperto (quindi la possibilita dinuovi
ingressi), lademocraticita interna(che siesprime a sua voltaneiprincipi di uguaglianza tra gli associati
e di elettivita dei titolari di cariche sociali, tale secondo principio temperato dalle disposizioni recate
proprio daicommi 4 e 5 dell’articolo 26)”; la definizione fornita dalla predetta Nota Ministeriale viene
ripresa da A. Fusaro, Gli enti del Terzo Settore: profili civilistici, op. cit., p. 118, spec. nota2e 3.
Difattil’autore, nelle pagine immediatamente successive, annoverando la democraticita internatra i var
tratti caratteristici delle associazioni, appoggia I'interpretazione del Ministero: “Aisensidell’art. 26, c.
4 ¢ 5 CTS la democraticita si traduce nell’uguaglianza tra gli associati € nell’elettivita dei titolari di
cariche sociali”, p. 120, spec.nota 7; le due accezionidel termine vengono approfondite nelle p. 125-
129.

220 Se ne fa riferimento esclusivamente all’art. 25, comma 2 in merito alle associazioni di grosse
dimensioni e all’art. 41, comma 7 relativo alle reti associative.

221 Cfr. M. TAGLIABUE, Il principio di democraticita e il carattere aperto delle associazioni
del Terzo settore, op. cit., p. 21; cfr. C. CONTESSA, D. SimeoLl, I. VoLpE (a curadi), Codice del Terzo
settore, op.cit., p. 131; cfr. C. AMATO, Ordinamento e amministrazione, in M. GorGoni (a curadi), Il
codice del terzo settore: commento al decreto legislativo 3 luglio 2017, n. 117, op. cit., p. 219.

222 Dj cui si e discusso nel capitolo precedente, infra par. 1.1.2.

Art. 23 del CTS ititolato “Procedura di ammissione e carattere aperto delle associazioni’.
D’ispirazione societaria, I’articolo in questione sirifa alla normativa in tema di societa cooperative
contenuta nel Codicecivile, cfr. Relazione illustrativaal CTS e M. GorGoNl dicuiallanota precedente,
p. 218/219.

101



ammissione degli associati??®, il nuovo Codice aggiunge che la procedura di
ammissione deve avvenire secondo criteri non discriminatori e coerenti con le finalita
perseguite e l'attivita di interesse generale svolta dall’associazione stessa224. Assenza
di discriminazioni non significa che lo statuto associativo o l'atto costitutivo non
possano prevedere dei filtri all’ingresso??5; € la stessa previsione normativa che,
ammettendo la facolta di inserirvi limitazioni coerenti con le finalita perseguite e
lattivita di interesse generale svolta??6, ne consente I'utilizzo. A mio avviso, sono
proprio le condizioni di accessoa non dover essere discriminatorie, da valutare volta
per volta tenendo conto delle singolarita del caso di specie??7.

Ma non e tutto: il D.lgs. 117/2017 si spinge ancora oltre rispetto al cc28,
preoccupandosi di fissare ulteriori paletti nel caso in cui lo I'atto costitutivo e/o lo
statuto dell’associazione nulla statuissero in ordine alla procedura di ammissione 22°,

Innanzitutto, ’ammissione di un nuovo associato deve avvenire tramite deliberazione

22 Art. 16, comma 1.

24 Art, 21, comma 1.

Cftr. Nota Direttoriale n. 1309 del 06/02/2019: “secondo quanto previsto dal Codice, un Fnte
del Terzo settore costituito in forma associativa [...] pu0, anzideve necessariamente fissare nel proprio
statuto"irequisiti per 'ammissione dinuoviassociati” (art. 21 comma 1) anche al fine di consentirne la
conoscibilita agliaspiranti associati, dare modo a questi ultimi di verificare la conformita alle previsioni
statutarie dieventualimancate ammissioninonché, in via generale, didefinire con maggior precisione
attraverso le caratteristiche degli associati, l'identita dellassociazione stessa, i suoi valori, le finalita e
le attivita da essa svolte.”; cft. altresi M. COSTANZzA, Terzo settore in frammenti. Considerazioni di
diritto privato, op. cit., p. 122 ss., la quale studia ’eventuale previsione di clausole legate all’eta ¢ al
genere.

225 Cfr. M. TAGLIABUE, Il principio di democraticitae il carattere aperto delle associazioni
del Terzo settore, op. cit., p. 22; cfr. A. FusAro, Gli enti del Terzo Settore: profili civilistici, op. cit., p.
184: “Clausole che introducono disuguaglianze fra gli associati sono, in fatto, frequenti”.

226 A tutela dello scopo associativo; invero, secondo il principio della porta aperta, “possono
entrare a far parte dell’associazione tutti coloro che hanno interessi dello stesso tipo di quelli che
portarono alla costituzione del rapporto associativo” cfr. A. PROPERSI, G. Rossl, Gli enti del terzo
settore: gli altri enti non profit dopo la Riforma, op. cit., p. 67.

221 A titolo esemplificativo, la Nota Direttoriale n. 1309 del06/02/2019 disamina una serie di
situazioniipotetiche. Larisoluzione del caso concreto, comunque, non e sempre facile, cfr. A. FUSARO,
Su partecipazione e democraticita negli enti del primo libro, op. cit., p. 148/149.

228 Cfr. A. FUusARoO, Gli enti del Terzo Settore: profilicivilistici, op. cit., p. 129: “All’ingresso
degliassociatiil CTS dedica un’attenzione superiorea quella prestata dal codicecivile.”; cfr. C. AMATO,
Ordinamento e amministrazione, in M. GorGONI (a cura di), Il codice del terzo settore: commento al
decreto legislativo3 luglio2017,n.117, op. cit., p. 218: “L’art. 23 Codice del Terzo settore disciplina
la procedura di ammissione dell’associato, cosi completando le norme del libro I c.c., al contrario
concentrate sull’ipotesi di abbandono del gruppo da parte del singolo per morte, recesso o esclusione
(art. 24 c.c.).”.

229 Cfr. C. AMATO, Ibidem: “La disposizione del Codice ¢ saldamente ancorata all’ideale di
autonomia dell’ente e alla non ingerenza dello Stato”; cfr. C. CONTESSA, D. SIMEOLLI, |. VOLPE (a cura
di), Codice del Terzo settore, op. cit., p. 142: “innanzitutto viene ribadita la priorita precettiva della
regolamentazione autonoma, spettando in primis all’atto costitutivo o allo statuto attribuire il potere
decisorio sull’ammissione dinuoviassociatialla competenza dell’assemblea o diun altro organoeletto
dalla medesima, da ritenere formato in conformita alla strutturazione di quest ultima.”.
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dell’organo di amministrazione su domanda dell’interessato?30, il cui esito deve
essergli comunicato entro 60 giorni ed annotato nel libro degli associati?3l. Oltretutto,
notevole innovazione ¢ che I'eventuale rigetto dell’istanza deve essere motivato?3?; in
tal modo viene garantito un importante principio costituzionale, ossia il diritto al
contradditorio?33. Ulteriore protezione a favore del richiedente, se la domanda non
viene accolta, sempre entro 60 giorni dalla comunicazione dell’esito, & concesso il
ricorso all’assemblea o ad altro organo eletto dalla medesima, affinché si pronuncino
sul rifiuto deliberato dall’organo di amministrazione234. In tal caso, potendo accadere
che sull’istanza debba esprimersi lo stesso organismo che ha emesso la decisione

precedente, la motivazione dovra assumere i caratteri di una motivazione rafforzata23,

4.3.1.1 La tutela dell’associato

E stato ampiamente affermato da dottrina e giurisprudenza che il principio della
porta aperta non € posto a garanzia dell’aspirante associato, portatore unicamente di

un eventuale interesse legittimo, ma tutela gli associati e lo scopo dell’associazione 236,

20 Art, 23, comma 1, CTS.

21 Art. 23, comma 2, CTS.

22 |n passato, era la dottrina a stabilire la necessita di motivare il provvedimento di diniego,
ma tale prescrizione non era contenuta nel Codice civile.

23 Cfr. C. CoNTESSA, D. SimMEoLL, I. VoLpPE (a cura di), Codice del Terzo settore, op. cit., p.
142/143: “Vengono quindiin rilevo i correlati profili procedimentali connessialla scansione temporale
dell'iter di ammissione ed alle garanzie di contraddittorio, secondo una parabola affine al paradigma
delle procedure amministrative. [...] Il richiamato parallelismo con la disciplina generale del
procedimento amministrativo consente diesplicitare 'obbligo motivazione nel senso, funzionalmente,
che tale obbligo assolve a due funzioni: da un lato permette di compiere un controllo sull'attivita
dell'ente al fine di verificare se essasia rispettosa 0 menodeivalori costituzionali di uguaglianza, parita
di trattamento, democraticita ed assenza di discriminazioni (arg. ex articolo 2 e 3 Cost.); dall'altro
permette alla parte destinataria, del provvedimento sfavorevole diesercitare, con pienezza ed effettivita,
il suo diritto di difesa, garantito sia a livello costituzionale con gli articoli 24, 103 e 111, sia a livello
sovranazionale con l'articolo 7 della Convenzione EDU.”.

24 Art. 23, comma 3, CTS.

Cfr. G. Iorio, Il Codice del Terzo settore e le associazioni: i riflessi civilistici della nuova
disciplina, op. cit.,p.27: “Lanorma [...] finisce per chiamare in causa 1’organo assembleare, in caso di
rigetto della domanda, in modo da consentire un riesame della stessa che assicuri un processo di
decisione piu meditato e condiviso.”.

2% Cfr. C. CoNTESSA, D. SIMEOLL, I. VoLPE (a cura di), Codice del Terzo settore, op. cit., p.
144: “anche le argomentazioni e l'eventuale documentazione ulteriore prodotta dal richiedente a
fondamento della propria contestazione, con conseguente rafforzamento delle garanzie partecipative ed
aggravio dell'onere motivazione (in casodiconferma dirigetto delliistanza), in base ai principigenerali
di buona fede e correttezza relazionale.”.

2% Cfr. nota49 del cap. Il e, piu recentemente, cfr.: A. PRoPERSI, G. Rossl, Gli enti del terzo
settore: gli altri enti non profit dopola Riforma, op. cit., p. 94; A. FusARo, Gli enti del Terzo Settore:
profili civilistici, op. cit., p. 130; F. LoFFrReDo, Gli enti del terzo settore, op. cit., p. 123/124; V.
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Nel momento in cui I'aspirante diviene membro effettivo, la situazione muta e si
configurano in capo all’associato una serie di diritti e doveri?®’, tra i quali il diritto alla
permanenza all’interno dell’associazione238. Benché non esplicitamente codificato né
dal Codice civile né dal successivo Codice del Terzo settore239, un diritto a mantenere
lo status di associato si puo trarre a contrario dalla norma concernente 1’esclusione
degli associati di cui all’art. 24 del Codice civile?®0 e, segnatamente, dal comma 3,
secondo cui “L'esclusione d'un associato non puo essere deliberata dallassemblea che
per gravi motivi; l'associato puo ricorrere allautorita giudiziaria entro sei mesi dal
giorno in cui gh ¢ stata notificata la deliberazione.”. Pertanto, non ¢ nella facolta di
nessun organo associativo, nemmeno se rappresentativo della maggioranza, decidere
arbitrariamente di escludere un associato se non per gravi motivi?4l; pur nell’ipotesi in
cui fosse la maggioranza a volerne I’espulsione, se non dovessero verificarsi le
condizioni necessarie, dovrebbe comunque recedere quest’ultima dal contratto
associativo?42, 1l Codice non esplicita quali siano igravi motivi al ricorrere dei quali €
consentito avvalersi del meccanismo di esclusione, ma rimette al giudice il compito di

accertare la reale presenza di incompatibilita tali da non permettere la prosecuzione

MoNTANI, La legge delega sul Terzo settore e le prospettive di riforma del codice civile, op. cit., p.
186/187; M. TAGLIABUE, Il principiodi democraticitae il carattereaperto delle associazionidel Terzo
settore, op. cit., p. 23; E. TuccARl, La disciplina «democratica» delle associazioni nonriconosciute fra
Codicedel Terzosettoree codicecivile, op. cit., p. 444; cfr. C. AMATO, Ordinamento e amministrazione,
in M. GorGcoNi (a curadi), Il codice del terzosettore: commento al decreto legislativo 3 luglio 2017,
n.117, op. cit., p. 220-222.

237 Cfr. F. GALGANO, Le associazioni, le fondazioni, i comitati, Il ed., Padova, 1996, p. 188.

28 Cfr. F. GALGANO, lvi, p. 191; cfr. V. MoNTANI, La legge delega sul Terzo settore e le
prospettive di riforma del codice civile, op. cit., p. 187: “L’adesione [...] costituisce un mero interesse
del cittadino e non necessita di alcuna declinazione codicistica, diversamente dal diritto che nasce in
capo all’associato, una volta divenuto membro dell’ente, a rimenare tale ovvero a recedere.”.

2% Con preciso riferimento al CTS, cfr. C. CONTESSA, D. SIMEOLLI, |. VoLPE (a curadi), Codice
del Terzo settore, op. cit., p. 187. “Constatata la lacuna normativa del nuovo Codice riguardo alla
disciplina degliistitutidel recessoe dell'esclusione dell'associato, deve ritenersiapplicabile agli ETS di
matrice associativa - stanteil generale rinvio operato dal secondo comma dell'articolo 3alle norme del
codice civile - la disciplinadicui all'articolo 24 cod. civ.; mantenendo sempre fermo il divieto di non
discriminazione.”.

240 Cfr. V. MoNTANI, La legge delega sul Terzo settore e le prospettive di riforma del codice
civile, op. cit., p. 187.

41 Cfr. F. GALGANO, Le associazioni, le fondazioni, i comitati, op. cit., p. 191; cfr. M. ERoLI,
Le associazioni non riconosciute, op. cit., p. 157.

242 Cfr, M. ERoLl, Ibidem: “Ecosiconcettualmente inammiss ibile l'es clusione ad nutum, anche
se voluta dalla maggioranza delle parti: non potendo questa modificare arbitrariamente il contenuto del
contratto associativonon puo certo, altrettanto arbitrariamente, estrometterne la minoranza o anche una
solaaltra parte. Se quel contratto, a cuiha aderito, non corrisponde piu aisuoi interessied e preclusa ka
possibilita diapportarvi legittimamente modifiche in tal senso, non restache l'esercizio della facolta di
recesso, anche se a rimanere fosse una spaurita minoranza.”.
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della collaborazione e la risoluzione quindi del rapporto tra associato e associazione 243,
Sono senza ombra di dubbio considerati gravi motivi le serie inadempienze ed il venire
meno della corrispondenza di interessi?**. Se in passato era discussa I'eventualita che
in relazione al provvedimento di espulsione potesse pronunciarsi un organismo diverso
dall’assemblea2>, il CTS interviene per dirimere la questione una volta per tutte:
sebbene sia annoverata tra le competenze inderogabili dell’assemblea, Iatto
costitutivo o lo statuto possono conferire la competenza ad un altro organo, purché
cletto dall’assemblea stessa246, In questa maniera viene salvaguardata ed anzi
potenziata, come del resto a piu riprese nel Codice del Terzo settore, 'autonomia degli
enti ivi contemplati e, nel contempo, tramite I’eventuale attribuzione della competenza
ad un organo che discende direttamente dalla volonta dell’Assemblea, viene altresi

esaltato il tanto decantato principio democratico?4’.

243 Cfr. A. PROPERSI, G. Rossl, Gli enti del terzo settore: gli altri enti non profit dopo la
Riforma, op. cit., p. 95, per dare un’idea di quelli che la dottrina haritenuto gravi motivi; cfr. F.
GALGANO, Le associazioni, le fondazioni, i comitati, op. cit., p. 192.

Cfr. Sentenza Corte di Cassazione, Sezione I, civile del 2 marzo 1973, n. 579 in Il Foro
Italiano, Vol. 96, V, 1973, p. 1407 ss., nel qual caso: “si era verificato uno di quegli eventi che,
successivi al perfezionamento dell'adesione, risultano incompatibili con lulteriore permanenza
dell'associato stesso nell'associazione. Non € inopportuno, a questo punto, considerare che la stessa
norma ammette, bensi, controla deliberazione diesclusione, il ricorso all'autorita giudiziaria entro sei
mesi dalgiorno in cuiall'associato € stata notificatala deliberazione, al fine di ottenerne l'invalidazione
(pronuncia di annullamento); e che deve, inoltre, riconoscersi [...] che il giudice, s'intende soltanto
quello dimerito, possa, e debba, exart. 1455 c.c., valutare, ove sitrattidi fattiimputabili a titolo didolo
o dicolpaall'associato, sindacare la gravita o la non scarsa importanza dei fatti stessi; ma che, viceversa,
non ¢ ammissibile (trattandosi di vicende che ancorché assumano aspetto estrinseco di procedimenti
disciplinari, si svolgono pursempre su piani contrattuali privati) valutare l'opportunita intrinseca della
deliberazione di esclusione, dovendosi il giudice limitare ad accertare se si & verificato uno dei fatti
previsti dalla legge o dall'atto costitutivo come cause dell'esclusione stessa.”. Nell’opera sopracitata
Galgano, alle p. 19/20, asserisceche, in relazione alla sentenza testé citata, la Corte di Cassazione abbia
enunciato 3 massime:

a) il giudice dimerito, nel riesaminare la deliberazione diesclusione diun associato, deve valutare sei
fatti attribuitigli rivestono non scarsa importanza ai sensi dell'art. 1455 c.c.;

b)eglinon pug, invece, sindacare I'opportunita nella deliberazione di esclusione, questa essendo atto di
autonomia contrattuale;

¢) l'atto costitutivo dell'associazione riproduce le situazioni caratteristiche dei contratti sinallagmatici.
Nei confronti dell'associato inadempiente, pertanto, l'associazione pud, in alternativa con l'esclusione
di cui all’art. 24 c.c., chiedere giudizialmente la risoluzione del rapporto associativo a norma dell’art.
1453 c.c.

24 Cfr. M. ERoLI, Le associazioni non riconosciute, op. cit., p. 157/160, spec. nota 151, nella
quale sono riportati casiin cui si ¢ configurata I’ipotesi di gravi motivi.

25 Cfr. M. EroLl, Ivi, p. 161; cfr. A. GALATI, Esclusione da un associazione di fatto o
riconosciuta: chi delibera?, in Cooperative e enti non profit, 2014, V, p. 44 ss.; per la giurisprudenza
favorevole siveda F. GALGANO, Le associazioni, le fondazioni, i comitati, op. cit., p. 197.

246 Art, 25, comma 1, lettera e).

241 Cfr. C. AMATO, Ordinamentoe amministrazione, in M. GorGoni (a curadi), Il codice del
terzo settore: commento al decreto legislativo 3 luglio 2017, n. 117, op. cit., p. 220.
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4.3.1.2 Principio democratico e meccanismo di cooptazione in relazione ai

componenti dell’organo di amministrazione

Né nel Codice civile né nel Codice del Terzo settore si rinvengono riferimenti al
meccanismo della cooptazione aproposito delle associazioni?*8; previsto dall’art. 2386
per le societa, il meccanismo della cooptazione consiste nella sostituzione di uno o piu
amministratori cessati, tramite una delibera del consiglio di amministrazione che
dev’essere approvata dal collegio sindacale. L’obiettivo ¢ di ripristinare i numero di
amministratori prestabilito dallo statuto o dall’atto costitutivo senza aggravare
eccessivamente I’organo assembleare, che dovrebbe altrimenti essere convocato
d’urgenza ogniqualvolta venisse meno un amministratore24®, Tenuto conto del
generico rinvio operato dall’art. 3, comma 2 del Codice del Terzo settore al cc, e dei
molteplici rimandi che lo stesso effettua nei confronti delle societa di capitali, ci sié
domandati se agli ETS fosse possibile applicare I’art. 2386250, Sul punto € intervenuta
la Nota Ministeriale n. 18244 del 2021, che premette la necessita di compiere un
bilanciamento tra il principio democratico?5!, tornato ancora una volta in auge, ed il
regolare funzionamento dell’organizzazione. L’art. 25, comma 1, lettera a) del CTS
attribuisce all’assemblea la competenza a nominare e revocare i componenti degli
organi sociali; le associazioni di maggiori dimensioni possono derogarvi, purché siano
rispettati 1 “principi di democraticita, pari opportunita ed eguaglianza di tutti gli
associati e di elettivita delle cariche sociali”?%2. La competenza dell’assemblea viene
ribadita nell’art. 26 CTS, relativo all’organo di amministrazione2%3. |l primo problema
che si rinviene nell’impiego della cooptazione per le associazioni del Terzo settore &

la ratifica dell’assemblea, che potrebbe intervenire molto tempo dopo I'insediamento

28 Cfr. M. GUARINI, L’applicabilita della cooptazione all’'organo amministrativo delle
associazioni del Terzo settore, op. cit., p. 71.

%9 Cosa che, nelle associazioni di maggiori dimensioni, potrebbe comprometterne la regolare
operativita. Cfr. M. GuARINI, lvi, p. 78, spec. nota 27; cfr. P. A. PesTiccio, Ordinamento e
amministrazione degli ETS: interpretazioni ministeriali, op. cit., p. 13/16.

250 Cfr. M. GUARINI, Ivi,p. 71; cfr. A. FusAro, Gli enti del Terzo Settore: profilicivilistici, op.
cit., p. 126.

21 Cfr. Nota Ministeriale: “di cui Ielettivitd degli amministratori da parte dell’organo
assembleare, salvo eccezioni espresse, costituisce una specifica declinazione”.

%2 Art, 25, comma 2, CTS.

23 Comma 1: “Nelle associazioni, riconosciute o non riconosciute, del Terzo settore deve
essere nominato un organo di amministrazione. Salvo quanto previsto dall'articolo 25, comma 2, la
nomina degli amministratori spetta all'assemblea, fatta eccezione per i primi amministratori che sono
nominati nell'atto costitutivo.”.
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degli amministratori cooptati, i quali sono destinatari di identici poteri rispetto a quelli
degli amministratori “legalmente” eletti. Inoltre, ai sensi dell’art. 2386 del Codice
civile, é obbligatoria una preventiva approvazione da parte dell’organo di controllo, la
cui presenza non € pero indispensabile per tutti gli enti del TS, ma solo per quelli che
presentano determinate caratteristiche2>4. Da ultimo si osserva che, mentre per le
societa la tutela dell’interesse economico, ¢ quindi la continuitd nella gestione, ¢
reputata una priorita, per le associazioni del Terzo settore quest’ultima € rappresentata
dalla democraticita, ossia dall’elettivita delle cariche sociali da parte dell’organo
assembleare. Stanti questi presupposti, il Ministero conclude di non considerare valido

il ricorso alla cooptazione da parte delle associazioni del TS2%5, alle quali permangono

24 Art. 30, comma 2, CTS: “Nelle associazioni, riconosciute o non riconosciute, del Terz
settore, la nomina di un organo di controllo, anche monocratico, & obbligatoria quando siano superati
per due esercizi consecutivi due dei seguenti limiti:

a) totale dell'attivo dello stato patrimoniale: 110.000,00 euro;

b) ricavi, rendite, proventi, entrate comunque denominate: 220.000,00 euro;

¢) dipendenti occupati in media durante l'esercizio: 5 unita.”.

La nomina dell’organo dicontrollo ¢ altresi obbligatoria quando siano stati costituiti patrimoni destinati
(ex comma 4 dell’art. 30).

% Non ¢ dello stesso avviso Guarini, il quale ammette opportunita per le associazioni di
avvalersidella cooptazione innanzitutto nei casi in cui un organo di controllo sia effettivamente presente
(eventualita non presa in considerazione dal ministero); inoltre, non condivide I’idea che il meccanismo
della cooptazione non rispetti il principio di democraticita; I’autore, pertanto, chiude cosi I’elaborato:
“Ecco, dunque, delinearsi (anche) per I’applicabilita o meno della cooptazione, possibili differenti
soluzioni, giustificate dalle peculiarita delle diverse “fattispecie” diassociazioni del terzo settore; cio in
piena coerenza con la chiara impostazione del Codice del Terzo Settore di introdurre (per le diverse
tipologie dienti)una disciplina minima generale, lasciando all’interprete I’arduo compito di colmare le
non poche lacune che emergono dalla legislazione delterzo settore.”. Cfr. M. GUARINI, L applicabilita
della cooptazione all ‘organo amministrativo delle associazioni del Terzo settore, 0p. Cit., p. 65 ss.
Anche Pesticcio aveva espresso, poco tempo innanzi, una certa perplessita circa la rigidita
dell’interpretazione ministeriale, cfr. P. A. PEsTIccio, Ordinamento e amministrazione degli ETS:
interpretazioniministeriali, op. cit., p. 12. A p. 14 ’autore dichiara dinon condividerne I’orientamento:
“La posizione espressa dal Ministero sulla cooptazione negli enti associativi del Terzo settore genera
alcune preoccupazioni e richiede ulteriori considerazioni derivanti anche dalle conseguenze che essa
potrebbe generare per molteplici ETS, stante chetale interpretazione ministeriale nonsiritiene del tutto
condivisibile in ambito teorico, né seguitanella prassi - almeno sino ad oggi - e, altresi, tardiva rispetto
alla stesura dinumerosissimistatuti ETS.”. Nelle pagine successive esplicita imotivi del suo dissenso
e menziona anch’esso, tra gli altri, il principio democratico, sostenendo che: “Non € un caso chela
presenza di tale istituto (la cooptazione) sia largamente utilizzata negli enti associativi, da molti anni,
anche da parte di enti regolati da disposizioni stringenti in materia di “democraticita”. Basti citare le
OdV e le APS regolate dalle legislazioniora abrogate dal Codice del Terzo settore, le ONLUS ancora
regolate dalle stingenti disposizioni del D.Lgs. n. 460/1997 e anche gli enti associativi aderenti alle,
altrettanto, rigorose clausole del comma 8, art. 148 T.U.L.R., senza che vi sia stata da parte degli
organismi vigilanti una valutazione negativa di esso.”. L’autore conclude la dissertazionea p. 17:
“Pertanto, stante’assenza diun divieto legislativo, siritiene chein presenza diuna“clausola espressa”
che correttamente applichi listituto della cooptazione nel rispetto del principio della sovranita
assembleare e del ricorso alla ratifica da parte della stessa in termini accettabili (che in ogni caso non
potrebbero superare I’anno stante la necessaria approvazionedel bilancio), ancheuno statuto ETS possa
accogliere tale possibilita”.
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due strade percorribili nel caso di necessita di ristabilire il numero legale di
amministratori: la convocazione dell’assemblea per la nomina del/dei sostituto/i,
oppure la nomina in consiglio di amministrazione del “primo dei non eletti” in

occasione della costituzione dell’organo stesso2%6.

256 Cfr. Nota Ministeriale: “E invece chiaro che non configura cooptazione la diversa ipotesi,
statutariamente prevista, in cuiagliamministratori cessati subentrino i primitra coloro che sonorisultati
“non eletti” in occasione delle procedure di nomina dell’organo, purché nell’ordine di preferenza da
esse risultante. Tale previsione € pienamente legittima, in quanto capace di operare un corretto
bilanciamento tra principio di democraticita ed esigenza di funzionamento dell’ETS.”.
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CAPITOLO IV: La fiscalita delle Organizzazioni di Volontariato all’interno del

Codice del Terzo settore

Sommario: 1. Agevolazioni fiscali dettate per gli enti del Terzo settore: le ragioni di
fondo. 2. L’esercizio di attivita commerciale. 2.1. La Legge delega 106 del 2016. 2.2.
L’evoluzione del concetto di commercialita: il Codice del Terzo settore. 3. Titolo X
del Codice del Terzo settore: regime fiscale degli enti del Terzo settore. 3.1. La
distinzione tra enti commerciali ed enti non commerciali. 3.1.1. La raccolta fondi. 3.2.
Il regime forfettario previsto per gli enti non commerciali. 3.3. Il regime peculiare delle
Organizzazioni di Volontariato. 3.3.1. Le decommercializzazioni. 3.3.2. Il regime
forfettario. 3.4. Erogazioni liberali: un nuovo modo di contribuire alle spese
pubbliche? 3.5. Il Parere della Commissione Europea. 4. La fiscalita delle imprese
sociali. 4.1. Prima e dopo la riforma del Terzo settore. 4.2. La ratio della disparita di
trattamento tra ETS ed imprese sociali.

1. Agevolazioni fiscali dettate per gli enti del Terzo settore: le ragioni di fondo

Percomprendere il motivo del trattamento differenziato riservato agli enti del Terzo
settore, € necessario prima indagare le ragioni giustificative delle agevolazioni fiscali
nel complesso!l. La dottrina tradizionale? riteneva che queste rispondessero ad uno
scopo ben preciso, che si identificava con una delle funzioni extrafiscali del tributo,
ossia I'incentivo di un comportamento ritenuto meritevole da parte del legislatore?, a
tutela di interessi costituzionalmente garantiti4. Tale argomentazione é stata criticata
in quanto presupponeva una concezione di agevolazione riferibile alle sole esenzioni,

senza che vi fossero ricomprese altresi le esclusioni®. Cosi considerate, le agevolazioni

! Perun esame approfondito del fenomeno agevolativo cfr. M. BASILAVECCHIA, Agevolazioni,
esenzioni ed esclusioni (diritto tributario), in Rass. trib., 2002, II, p. 421 ss.

2 Che si e soliti far risalire a Giannini, cfr. A. D. GIANNINI, Istituzioni di diritto tributario,
Milano, 1938, p. 52; ID, | concetti fondamentali del diritto tributario, Torino, 1956, p. 174 ss. Per gli
autoriche gliene attribuiscono la paternita cfr. S. GIANONCELLI, Fiscalitadiimpresa e utilita sociale,
Torino, 2013, p. 189 e cfr. F. FICHERA, Le agevolazioni fiscali, Padova, 1992, p. 1. Nello stesso senso
di Giannini cfr. S. LA RosA, Eguaglianza tributaria ed esenzioni fiscali, Milano, 1968, p. 125 ss.; ID,
Le agevolazioni tributarie, in A. AMATUCCI, Trattatodi diritto tributario, vol. I, Padova, 1994, p. 406.
SS.

3 Cfr. A.D. GIaNNINI, Istituzioni di diritto tributario, Ibidem:; cfr. F. TESAURO, Istituzioni di
diritto tributario. Parte generale, op. cit., p. 65.

4 Cfr. S. GIANONCELLI, Fiscalitadiimpresae utilitasociale, op.cit., p. 189; cfr. E. DE MITA,
voce “Capacita contributiva”, in Digestocomm., vol. Il, Torino, 1987; cfr. F. FICHERA, Le agevolazioni
fiscali, op.cit., p. 2/3; cfr. M. BAsILAVECCHIA, Agevolazioni, esenzioni ed esclusioni (diritto tributario),
op. cit., p. 428.

5 Cfr. F. FICHERA, Ivi, p. 2.
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fiscali venivano reputate anomale rispetto al regime ordinario di tassazione® e, di
conseguenza, derogatorie nei confronti del principio di uguaglianza tributaria’. In
controtendenza, a detta di altri autori un’agevolazione che si presenta quale fattispecie
sottrattiva al regime consueto potrebbe non costituire un vero e proprio privilegio, ma
si potrebbe innestare all’interno del sistema tributario nel suo complesso, concorrendo
alla definizione dello stesso®. Dando prova di una ridotta capacita contributiva, infatti,
’attenuazione del carico tributario non integrerebbe un’eccezione all’'uguaglianza
tributaria®.

La prima interpretazione parrebbe perfettamente confacente al caso degli enti di
Terzo settorel®. Difatti, come si € potuto attestare nel capitolo antecedente, gli ETS
possono usufruire dei benefici di cui al titolo X del Codice del Terzo settore a patto
che svolgano una o piu attivita di interesse generale per il perseguimento, senza scopo
di lucro, di finalita civiche, solidaristiche e di utilita sociale!l. Superfluo evidenziare
che il legislatore valuta le predette finalita come meritevoli, in quanto si tratta dei
medesimi obiettivi verso i quali tende lo Stato!2.

Nonostante sia indubbio che gli enti del Terzo settore tutelino interessi
costituzionalmente garantitil3, si potrebbe ragionevolmente propendere altresi per il

secondo orientamento®4: alla realizzazione del bene comune da parte degli enti privati,

® Cfr. F. FICHERA, Ivi, p. 56/57; cfr. E. DE MITA, voce “Capacita contributiva”, cit.; cfr. F.
TESAURO, Istituzioni di diritto tributario. Parte generale, op. cit., p. 114/115.

" Cfr. E. DE MITA, Ibidem; cfr. S. GIANONCELLI, Fiscalitadiimpresa e utilitasociale, op. cit,,
p.189; cfr. V. BAsSI, IRES dimezzata per enti non lucrativi di interesse pubblico, utilita sociale e “Terzo
settore”, in Rass. trib., 2020, I1, p. 478/479.

8 Cfr. F. FICHERA, Le agevolazioni fiscali, op. cit., p. 56 ss.; cfr. F. MOSCHETTI, R. ZENNARO,
voce “Agevolazionifiscali”, in Digesto comm.,vol. |, Torino, 1987; cfr. A. M. PrRoT0, Enti non-profit
ed enti non commerciali, in R. ARTONI (a cura di), Gli enti non profit: aspetti tributari, op. cit., p.
102/103; cfr. G. BoLETTO, La sentenza della Corte Costituzionale n. 131 del 2020. 1l suo (possibile)
impatto nel sistema di imposizione dei redditi del Terzo settore, op. cit., p. 14, spec. nota 40.

® Ma anzi costituirebbe un provvedimento “costituzionalmente necessario”, cfr. V. BAssl, IRES
dimezzata per enti non lucrativi di interesse pubblico, utilita sociale e “Terzo settore”, in Rass. trib,,
2020, 11, p.479. In merito cfr. altresiS. GIANONCELLI, Regime fiscale del Terzo settore e concorsoalle
pubbliche spese, op. cit., p. 300 ss.

10 Cfr. S. GIANONCELLI, lvi, p. 298/299.

L Art. 5CTS.

12 Cfr. G. Zizzo, Ragionando sulla fiscalita del terzo settore, in G. Zizzo (a cura di), La
fiscalitadelterzosettore, op. cit., p. 3; nellastessaopera cfr. M. MiscaLl, La fiscalita del terzo settore:
dall’agnosticismo legislativo al “diritto costituzionale alla sussidiarieta fiscale”, p. 60; cfr. S.
GIANONCELLI, Regime fiscale del Terzo settore e concorso alle pubbliche spese, op. cit., p. 296/297,
cfr. V. VALENTI, Il regime di tassazione dei redditi degli enti del terzo settore: problematiche e
prospettive evolutiveallaluce dei principi costituzionali ed europei, in Dir. proc. trib., 2022, 11, p. 436.

13 Cfr. S. GIANONCELLI, Ivi, p. 298/299; cfr. V. VALENTI, Ibidem.

14 Cfr. S. GIANONCELLI, Ivi, p. 300ss.
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consegue una minor necessita di intervento dello Stato!®, aspetto che il legislatore €
tenuto a valutare quando stabilisce quale debba essere la capacita contributiva
dimostrata dagli ETS e il relativo trattamento fiscale®. Infatti, proprio a causa del fine
che perseguono, gli enti in questione concorrono al finanziamento delle spese
pubbliche come stabilito dall’art. 53 della Costituzione!’, anche se indirettamente e
non tramite il classico pagamento dei tributi. L’articolo in questione, invero, non
stabilisce con quali modalita debba avvenire la contribuzione ed ammette anzi
I'intervento dei privati nel’adempimento dei dovrei inderogabili dello Stato, grazie al

principio di sussidiarieta orizzontalels.

2. L’esercizio di attivita commerciale

2.1  La Legge delega 106 del 2016

Come sostenuto in precedenza, gia con lavvento delle “Linee guida per una
Riforma del Terzo Settore”, emanate dal Governo nel 2014, sembrava starsi
diffondendo I’idea di fornire una spinta propulsiva all’imprenditorialita del settoreld,
favorendo un maggiore esercizio di attivita economica da parte degli enti coinvolti. 1l
provvedimento, insomma, mirava all’accostamento di due mondi (quello delle imprese

e quello degli enti non profit) che sembravano un tempo essere agli antipodi.

5 Cfr. G. Zizzo, Ragionando sulla fiscalita del terzo settore, in G. Zizzo (a cura di), La
fiscalita del terzo settore, op. cit., p. 3.

16 Cfr. G. Zizzo, Ibidem; cfr. A. MAzzuLLo, Ripensare la fiscalita del terzo settore: dal no
profital non profit, op. cit., p. 2775; cfr. M. MISCALI, La fiscalitadel terzo settore. dall ‘agnosticismo
legislativo al “diritto costituzionale allasussidiarietd fiscale”,in G. Z1zzo (a curadi), La fiscalitadel
terzo settore, op. cit., p. 60; cfr. V. FICARI, Prime osservazioni sulla “fiscalita” degli enti del terzo
settore e delle imprese sociali, op. cit., p. 59, spec. nota 3, nella quale ’autorerichiama F. MOSCHETTI,
R. ZENNARO, voce “Agevolazioni fiscali”, in Digesto comm., vol. I, Torino, 1987: “non manifesta
capacita contributiva quella ricchezza che, per definizione, ¢ indirizzata ai fini pubblici”’; i due autori
vengonocitatiancheda S. GIANONCELLI, Fiscalitadiimpresae utilitasociale, op. cit., p. 213/214; cfr.
V. VALENTI, Il regime di tassazione dei redditi deglienti delterzo settore: problematiche e prospettive
evolutive alla luce dei principi costituzionali ed europei, op. cit., p. 436 e 445 ss.

17 Cfr. S. GIANONCELLI, Ivi, p. 213.

8 Supra cap. I, par. 2.2.1.

Cfr. A.MazzuLLo, Ripensare la fiscalita delterzo settore: dal no profit al non profit, op. cit,
p.2775; cfr. G. Z1zzo, Ragionandosulla fiscalitadel terzo settore, in G. Zizzo (acuradi), La fiscalita
del terzo settore, op. cit., p. 4.

¥ Supra cap. Ill, nota 15.

Cfr. G. SEPIO, 1l sistema tributario del Terzo Settore nell’ ambito delle prospettive designate
dallariforma, in AA.VV., Dalla parte del Terzosettore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit,
p. 100.
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Ciononostante, si avvertiva al contempo una certa riluttanza nel’ammettere la
prevalenza dell’attivita d’impresa per gli ETS2.

A prima vista, scorrendo alcuni articoli della Legge delega 106 del 2016,
sembrerebbe che I'intento di incentivare [I'imprenditorialita del settore venga
soddisfatto. Invero, l'art. 3, comma 1, lettera d) prevede che alle associazioni e alle
fondazioni che esercitano stabilmente e prevalentemente attivita d’impresa si
applichino le norme previste dai titoli V e VI del libro V del Codice civile. Inoltre,
I'art. 9, comma 1, lettera a) prescrive I'introduzione di un regime tributario di favore
che tenga conto delle finalita civiche, solidaristiche e di utilita sociale perseguite
dall’ente, oltre al divieto di ripartizione, anche in forma indiretta, degli utili o degli
avanzi di gestione e dell’'impatto sociale delle attivita svolte. La situazione muta con
’art. 4, comma 1, lettera f), che invita il Governo a definire criteri e vincoli in base ai
quali Iattivita d’impresa svolta dall’ente in forma non prevalente e non stabile risulta
finalizzata alla realizzazione degli scopi istituzionali2l.

In effetti, leggendo le “Linee guida per una Riforma del Terzo Settore”, traspare
apertamente la volonta di confermare “che capitalismo e solidarieta possono
abbracciarsi in modo nuovo attraverso I'affermazione di uno spazio imprenditoriale
non residuale per le organizzazioni private”; tuttavia € necessario tenere presente che
le Linee guida fanno riferimento principalmente all’impresa sociale.

Benché un cambio di prospettiva sia effettivamente avvenuto con I'introduzione del
Codice del Terzo settore, passando da una concezione di no profit (divieto di lucro
oggettivo) ad una di non profit (divieto dilucro soggettivo)22, alcuni autori sostengono

che non sia stato del tutto perseguito quanto prefissato dalla Legge di riforma23; la

20 Cfr. A.MAzzuLLo, Il nuovo Codicedel terzosettore: profili civilistici e tributari, op. cit., p.
14,

2L Cfr. G. GReLLI, Il regime fiscale del Terzo settore, in M. GorGconi (acuradi), Il codice del
terzo settore: commento al decreto legislativo 3 luglio 2017, n. 117, op. cit., p. 394.

22 Cfr. P. CoNsoRTI, L. Gorli, E. Rossl, Diritto del terzo settore, op. cit., p. 111; cfr. A.
MAZzULLO, Verso una funzione “imprenditoriale” del Terzo Settore, 0p. Cit., p. 16 e 22: “¢ lecito
ritenere che il perno principale della Riforma vertera proprio intorno al passaggio da unaconcezione no
profit ad una non profit del Terzo Settore.”.

2 Cfr. A. MAzzuLLO, Ivi, p. 23: “L’auspicio ¢ che la disciplina sia civilistica, sia fiscal
consenta ’esercizio anche prevalente delle attivita commerciali, purché strumentali al perseguimento
degliscopiistituzionali dell’entenon profit. Cio consentirebbe, da unlato, disuperare quella concezione
improduttiva delterzo Settore che é alla base della legislazione sia civilistica che fiscale; dall’altro, di
liberare nuove risorse produttive per I'intero sistema Paese.”; cfr. V. VALENT], Il regime di tassazione
dei redditi degli enti del terzo settore: problematiche e prospettive evolutive alla luce dei principi
costituzionali ed europei, op. cit., p. 453.
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fiscalita di vantaggio, difatti, & rimasta appannaggio dei soli enti non commerciali?4,
fatta eccezione per I'impresa sociale2>. Contrariamente, si auspicava che i benefici
fiscali fossero attribuiti sulla base delle finalita perseguite dagli ETS26, piuttosto che
sulla base delle modalita di svolgimento delle stesse??. Cosi non é stato?®, ed anzi, con
particolare riguardo al D.lgs. 460/1997, e stato perfino fatto un passo indietro;
effettivamente, tramite I'introduzione delle Onlus, il legislatore ha valutato quali
elementi distintivi della categoria le finalita perseguite, a nulla importando la natura

commerciale o meno dell’ente.

2 Cfr. A.MAzzuLLO, lvi, p. 21: “In conclusione, dall’analisi normativa effettuata emerge
I’affermazione di un dato strutturale che sembra perlo piu caratterizzare la legislazione civilistica, ma
soprattutto fiscale degli enti del Terzo Settore: la fiscalita di vantaggio ad essi riconosciuta, infatti,
imperniata quasi totalmente intorno alla rilevanza della loro non lucrativita oggettiva, piuttosto che
intorno a quella soggettiva. Tale atteggiamento trova le sue ragioniin unavisionestorica ed ideologica
ben precisa che ogginon collimané con la realta del Terzo Settore,né con la sua funzione all’intemo
del sistema produttivo del Paese né infine con le sue esigenze di crescita e di sviluppo.”; cfr. V.
VALENT], Ivi, p. 452; cfr. P. CoNsORTI, L. GoRrl, E. Ross|, Diritto del terzo settore, op. cit., p. 11.

5 Al fine di comprendere le ragioniditale sceltasivedail par. 1.2 del capitolo precedente. La
questione verra poi ripresa nell’ultimo paragrafo del presente capitolo, il quale si focalizzera
specificatamente sulla figura dell’impresa sociale.

Cfr. V. VALENTI, Ibidem.

26 Cfr. V. VALENTI, lvi, p. 451 ss.; cfr. G. GIRELLI, Il regime fiscale del Terzo settore, in M.
GorGoNI (a curadi), Il codicedel terzo settore: commento al decreto legislativo3 luglio2017,n. 117,
op. cit., p. 394; cfr. V. FICARI, Prime osservazioni sulla “‘fiscalita” degli enti del terzo settore e delle
imprese sociali, op. cit., p. 61; cfr. G. SEPI0, /I sistema tributario del Terzo Settore nell ‘ambito delle
prospettive designatedalla riforma, in AA.VWV., Dalla partedel Terzosettore. La riformalettadai suoi
protagonisti, op. cit., p. 110; cfr. A. MAzzuULLO, Il reddito d impresa dei nuovi enti del Terzo settore,
in Il fisco, 2017, XL, p. 3845; Ip, Il nuovo Codice delterzosettore: profilicivilistici e tributari, op. cit,
p. 224 ss.

21 E sullascortadella stessa Legge delega che siriteneva desumibile una concezione diquesto
tipo, in particolare grazie al sopraccitato art. 9, comma 1, lettera a), nella parte in cui raccomanda al
legislatore ditener conto delle finalita civiche, solidaristiche e diutilita sociale perseguite dall’ente per
stabilire il regime tributario di riferimento. Ad ogni modo, come sottolineato da Buccico, risula
evidente che “il nuovo sistema tributario non risponde appieno ai criteri direttivi della legge delega”,
cfr. C. Buccico, Linee evolutive della fiscalita degli ETS e il «caso» degli Enti sportivi dilettantistici,
in D. D1 SABATO, O. NocerINO, Il Terzo settore. Profili critici della riforma, op. cit., p. 223 ed anche
p.215; cfr. G. M. CoLomBo, ETS: enti commerciali o enti noncommerciali?, in Cooperativee entinon
profit, 2020, I, p. 23.

28 Cfr. C. Buccico, Ivi, p. 216/223; cfr. G. M. CoLomBo, lbidem; cfr. G. GIRELLI, Il regime
fiscale del Terzo settore, in M. GorGoNI (a cura di), Il codice del terzo settore: commento al decreto
legislativo 3 luglio 2017,n.117,0p. cit., p. 395; cfr. A. MAZzZULLO, Il reddito d impresa dei nuovi enti
del Terzo settore, op. cit., p. 3845; cfr. V. VALENTI, Il regime di tassazione dei redditi degli enti del
terzo settore: problematiche e prospettiveevolutiveallaluce deiprincipi costituzionali ed europei, op.
cit., p. 451.

2 Cio in quanto le Onlus, nelmomento in cuiverra data approvazione al regime fiscale di cui
al titolo X del CTS da parte della Commissione Europea, smetteranno diesistere completamente. Cfr.
A. PROPERSI, G. Rossl, Gli enti del terzo settore: gli altri enti non profit dopo la Riforma, op. cit., p.
566: “Con la piena attuazione della Riforma cessera la figura delle Onlus, che sara sostituita dagli Enti
del Terzo settore (ETS), soggetti che ampliano il campo della possibilita di svolgimento di attivita
agevolata.”; cfr. G. GIRELLI, lvi, p. 397.
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2.2 L’evoluzione del concetto di commercialita: il Codice del Terzo settore

Che con il Codice del Terzo settore lo svolgimento di attivita commerciale sia
consentito anche in misura prevalente, appare chiaro analizzando alcune delle 26 voci
di cui all’art. 5 del Codice, il quale contempla attivita evidentemente commercialis0.

Anche lart. 6, sancendo la possibilita di svolgere attivita diverse da quelle di
interesse generale, attribuisce agli enti del Terzo settore la facolta di autofinanziarsi
attraverso I'esercizio di attivita commerciale3!. Sennonché, a differenza dell’articolo
che lo precede, all’art. 6 vengono posti tre ordini di limiti all’esercizio di attivita
diverse32: la secondarieta e strumentalita in rapporto all’attivita di interesse generale
di cui allart. 5%, Pammissibilita da parte dello statuto o atto costitutivo e la
definizione, demandata ad un successivo Decreto ministeriale, di ulteriori criteri e

limiti necessari per poter dare concreta attuazione all’articolo di cui si discorre. 11 19

% La lettera 0), a titolo esemplificativo, prevede espressamente la possibilita di esercitare
attivita commerciali e produttive.

Cfr. V. FICARI, Prime osservazionisulla “‘fiscalita ’deglientidelterzo settoree delle imprese
sociali, op. cit., p. 64/65: “Ildato rilevante ¢ che, almenonella maggior partedei casi, le attivitaelencate
nell’art. 5 hanno ex ante natura commerciale a vocazione (anche) sociale; tale commercialita pare
soddisfare i requisiti sia civilistici (artt. 2082 e 2195 c.c.) che fiscali (artt. 55, TUIR n. 917/1986 e 4,
D.P.R. n. 633/1972). [...] Le attivita dell’art. 5 richiedono (quasi sempre) una struttura organizzata di
stampo tendenzialmente aziendale, quantomeno dotata diunramo diazienda dedicato; I’organizzazione
in forma di impresa di cui al disposto normativo tributario (artt. 55 e 4, cit.) sembra assorbita nella
natura strutturata dell’attivita. Nella realta quotidiana, sinoti, tali attivita sono, peraltro, gia esercitate
daenti siacommerciali societarisiada questidiversi. [...] salvo casiparticolari, le attivita diinteresse
generale saranno programmabili a livello statutario per essere gestite con modalita commerciali e con
organizzazione in forma di impresa commerciale nonché per essere esercitate a titolo
principale/esclusivo o non principale/esclusivo.”; cfr. G. GIRELLI, Il regime fiscaledel Terzosettore, in
M. GorGonl (a curadi), Il codice del terzo settore: commento al decretolegislativo 3 luglio 2017, n.
117, op. cit., p. 396/397: “la scelta [...] di consentire agli enti del Terzo settore di svolgere attivita
imprenditorialinon soltanto nell’ambito delle attivita diinteresse generale”, in talmodo presupponendo
che gli ETS possano svolgere attivita commerciali anche a norma dell’art. 5 CTS; cfr. G. Serio, Il
sistema tributario del Terzo Settore nell’ ambito delle prospettive designate dallariforma,in AAVV.,
Dalla parte del Terzo settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 37.

81 Cfr. G. GIRELLI, Ivi,p.396; cfr. G. SEPIO, Ivi,p.119; cfr.G. SEPIO, F. M. SILVETTI, La (non)
commercialitadeglientinelnuovo Codicedel Terzosettore, in 1l fisco, 2017, XXXVIII, p. 3621/3625;
cfr. A.MazzuLLo, Il nuovo Codice delterzo settore: profili civilistici e tributari, op. cit., p. 70; cfr. V.
FicARrl, Prime osservazioni sulla “fiscalita” deglientidel terzo settore e delle imprese sociali, 0p. Cit,,
p. 66; cfr. C. CONTESSA, D. SimeoLl, I. VoLPE (a cura di), Codice del Terzo settore, op. cit., p. 67.

%2 Cfr. C. CoNTESSA, D. SimMeoLI, |. VoLPE (a cura di), Ibidem; cfr. G. M. CoLomBo, La
raccolta fondi degli enti del Terzo settore, in Corr. trib., 2018, XI, p. 869; cfr. F. SANCHINI, Principi
generali, definizione di “enti del Terzo settore” e attivita di interesse generale, in F. DONATI, F.
SANCHINI (a curadi), Il Codicedel Terzo Settore: commento al d.lgs. 3 luglio 2017, n.117e ai decreti
attuativi, op. cit., p. 49.

3 Cfr. A. MAzzuLLO, 1l reddito d’impresa dei nuovi enti del Terzo settore, 0p. Cit., p. 3843:
“La relazione illustrativa lascia intendere che si debba trattare di una relazione di strumentalita e
secondarieta declinata a livello sia quantitativo che qualitativo.”, nello stesso senso cfr. C. CONTESSA,
D. SimeoLl, I. VoLPE (a cura di), Ivi, p. 68.
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maggio del 2021 il Ministero del lavoro e delle politiche sociali, con Decreto n° 107,
ha individuato quanto richiesto dal CTS. La strumentalita viene identificata
semplicemente con la realizzazione, in via esclusiva, di finalita civiche, solidaristiche
e di utilitd sociale3*; in pratica, 'art. 6 si rivela servente all’art. 535, quale fonte
finanziaria per il sostegno delle attivita primarie (ossia quelle di interesse generale)36.
Si considerano invece secondarie le attivita che presentino anche uno solo dei due
requisiti di seguito elencati®’:

a) Ricavi delle attivita diverse non superiori al 30% delle entrate complessive;

b) Ricavi delle attivita diverse non superiori al 66% dei costi complessivi.

Questa seconda clausola replica una delle due previsioni di cui all’art. 10, comma 5,
del Decreto istitutivo delle Onlus3® il quale, con riferimento alle attivita connesse,
statuisce che le stesse non debbano essere prevalenti rispetto a quelle istituzionali e
che i relativi proventi non debbano superare il 66% delle spese complessive
dell’organizzazione. L’utilizzo della congiunzione “e” all’interno del D.Igs. 460/1997
comporta che, a differenza delle due soglie fissate dal Decreto ministeriale, le
limitazioni definite nei confronti delle Onlus devono sussistere simultaneamente.
Dunque, un ETS puo svolgere fino al 66% di attivita diverse calcolato sul 100% di
attivita istituzionale. Questa costituisce una grossissima risorsa a disposizione degli
enti del Terzo settore, soprattutto tenendo presente che le attivita diverse possono
consistere in qualunque tipo di attivita, purché funzionali all’attivita istituzionale39,

Per giunta gli ETS, potendo avvalersi dei regimi forfettari di cui agli artt. 80 e 86 al

% Art. 2 Decreto 107/2021.

% Cfr. V. FICARI, Prime osservazioni sulla “fiscalita” degli enti del terzo settore e delle
imprese sociali, op. cit., p. 66; cfr. A. MazzuLLo, Il nuovo Codice delterzosettore: profilicivilisticie
tributari, op. cit.,p. 71: “La strumentalita [...] ¢ una relazione che esprime un rapporto dimezzo afine.
Cio significa che le attivitadicuiall’art. 6 saranno possibilisolo se funzionaliallo svolgimento diquelle
dicuiall’art. 5.”.

% Cfr. G. SEPI0, 1l sistema tributario del Terzo Settorenell ‘ambito delle prospettive designate
dallariforma, in AA.VWV., Dalla parte del Terzosettore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit,
p. 119; cfr. C. CONTESSA, D. SiMEOLL, |. VOLPE (a curadi), Codicedel Terzosettore, op. cit., p. 67/68.

7 Art. 3, comma 1, Decreto 107/2021.

%8 D.lgs. 460 del 1997.

% Cfr. A. MAZzULLO, Il reddito d’impresa dei nuovi enti del Terzo settore, Op. Cit., p. 3843:
“Si trattera di attivita aventi analogo interesse generale, ma non incluse nell’elenco tassativo di cui
all’art. 5. Oppure divere e proprie attivitad "impresa, svolteal solo scopo di supportare finanziariamente
le attivita diinteresse generale. Quest ultimo aspetto, implichera la possibilita disvolgere una qualsiasi
attivita imprenditoriale, in un qualsiasi settore produttivo, purché entro i limiti civilistici della
secondarietae strumentalita”; ID, Il nuovo Codicedel terzo settore: profili civilisticie tributari, op. cit,
p. 70.
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ricorrere delle condizioni stabilite, godranno di un trattamento maggiormente
privilegiato in rapporto agli enti non profit prima della riforma“°.

Considerato quanto premesso € lecito affermare che lo svolgimento di attivita
commerciale da parte di un ETS ¢ diventato, al giorno d’oggi, un elemento del tutto
“fisiologico”#! dato che “Ti]l legislatore ha ben compreso che il perseguimento di
finalita solidaristiche necessita di rilevanti risorse che non possono essere acquisite
unicamente con I'incasso delle quote associative, le donazioni ed altre attivita svolte
con modalita non commerciali. Queste risorse si sono dimostrate in passato molto
spesso insufficienti rispetto al perseguimento delle finalita istituzionali.”42. Va tuttavia
sottolineato che solo sul piano civilistico sié effettivamente assistito ad un cambio di
paradigma radicale sul punto, mentre lo stesso non si puo dire del diritto tributario del
Terzo settore*3, di cui si dara prova nei paragrafi che seguono (salvo il caso, lo si

ribadisce nuovamente, dell’impresa sociale).

3. Titolo X del Codice del Terzo settore: regime fiscale degli enti del Terzo settore

L’obiettivo principale della riforma, sotto il profilo fiscale, era di armonizzare e
semplificare il quadro legislativo preesistente, che si presentava come estremamente

frammentario e disorganico**. Prima di procedere con I'esame del titolo X occorre

0 Cfr. G. SEPIO, Il sistema tributario del Terzo Settorenell ‘ambito delle prospettive designate
dallariforma, in AA.VV., Dalla parte del Terzosettore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit,
p. 120/121.

1 Cfr. Relazione illustrativa CTS, p. 35: “[...] la riforma valorizza adeguatamente sul piano
tributario l'eventuale carattere commerciale delle attivita, principali o secondarie, esercitate dall’ente.
La commercialita, nella logica del Codice del Terzo settore, puo costituire un elemento del tutto
fisiologico in rapporto alle finalita di interesse generale perseguite. Per questo, essa richiede una
particolare attenzionesul piano fiscale, ancorché con una disciplina necessariamente differente da quella
prevista per le attivita non commerciali, per evidenti esigenze disistema.”; cfr. G. SEPIO, Ivi, p. 107/119;
cfr. A. MAzzULLO, 1 reddito d’impresa dei nuovi enti del Terzo settore, Op. Cit., p. 3841/3842.

“2 Cfr. N. FORTE, Le decisioni da assumere per beneficiare dei vantaggi fiscali previsti dalla
riforma del Terzo settore, in Corr. trib., 2018, XV, p. 1236.

3 Cfr. G. SepIO, Ivi, p.114/115: seallo svolgimento diattivita prevalentemente commerciale
non consegue la cancellazione del Registro Unico, in campo fiscale ¢id comporta “la concorrenza di
tutti i proventi alla formazione del reddito d’impresa (che verra tassato in via ordinaria) e il
disconoscimento delle agevolazioniconnesse alla non commercialita dell’ente.”; A . MAzzULLO, Verso
una funzione “imprenditoriale” del Terzo Settore, 0p. Cit., p. 2: “L’auspicio ¢ che la disciplina sia
civilistica, sia fiscale consenta I’esercizio anche prevalente delle attivita commerciali, purché
strumentali al perseguimento degli scopi istituzionali dell’ente non profit.”.

# Cfr. Relazione illustrativa al CTS: “Il moltiplicarsidi discipline didettaglio & stato finora di
ostacolo alla costruzionediun percorso disemplificazionefiscale e procedimentale per glientiin esanme
e soprattutto per gli operatori del settore, chiamati a confrontarsi con definizioni normative,
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precisare che alcune delle norme agevolative di cui al presente titolo entreranno in
vigore solamente a seguito dell’approvazione da parte della Commissione Europea (di
cui si dira meglio nel paragrafo 3.5), mentre altre sono state rese operative sin
dall’entrata in vigore del Codice#>. L’autorizzazione interessa principalmente le
disposizioni concernenti la determinazione delle imposte sui redditi ed i regimi
forfettari“.

Il titolo X si apre con l'art. 79, che ne delinea I'ambito di applicazione: Ie
disposizioni ivi contemplate si rivolgono atutti gli enti del Terzo settore, ad eccezione
dell’impresa sociale®’. L’articolo aggiunge che continueranno a vigere altresi le
previsioni di cui al titolo 1l del TUIR, ove compatibili. Questa integrazione va letta in
combinato disposto con I’art. 89 che, occupandosi del coordinamento normativo, alla
lettera a) del comma 1 sancisce la disapplicazione agli enti del Terzo settore di cui
all’articolo 79, comma 1, dei seguenti articoli del TUIR: i 143, comma 3; il 144,
commi 2,5 e 6; il 148; il 14948, Inoltre, si deve tener conto del fatto che I’art. 150 verra

abrogato a seguito della summenzionata autorizzazione da parte della Commissione

adempimenti (ad es. in materia di pubblicita e diraccoltafondi) e modalita di attuazionedeifini statutar
diversificati a seconda delle varie tipologie di enti, oltre che con qualificazioni fiscali delle attivita a
volte simili ma non sovrapponibili, come & avvenuto per il diverso inquadramento e trattamento delle
attivita commerciali "connesse" (per le organizzazioninon lucrative di utilita sociale) o "marginali” (i
pensialle organizzazionidi volontariato) rispetto alle finalita principalie di carattere prevalenterrente
non commerciale dellente. Non ¢é difficile immaginare come, in questo scenario generale, sia
gradualmente cresciutala richiestadisemplificazionee riordino daparte degli operatori del settore, alle
prese con un quadro particolarmente complesso e frastagliato. Occorre, infatti, considerare che ka
disciplinaapplicabile ai diversientidel Terzo settore deve essere ricavata, allo stato attuale, attraverso
una faticosa opera di coordinamento tra nonne introdotte in tempi e secondo modalita diverse, cui
possono ricollegarsi dubbi legati all’effettiva corrispondenza tra la meritevolezza degli interessi
perseguiti ed il trattamento fiscale spettante.”.

% Cfr. Relazione illustrativa al CTS: “si prevede che le disposizioni in materia di "social
bonus", le agevolazioni specifiche in materia di imposte indirette e tributi locali, le detrazioni e
deduzioniin caso dierogazioniliberali, e I'esenzionedalle imposte sul reddito per gliimmobili destinati
in via esclusivaallo svolgimento di attivita non commerciale dalle organizzazioni di volontariato ed
associazioni di promozione sociale entreranno in vigore a far tempo dal 1 gennaio 2018.”.

“ Cfr. SEpIo, I. IOANNONE, Incentivi per le erogazioni liberali al Terzo settore: efficacia
transitoria delle nuove norme in attesadel RUNTS, in 1l fisco, 2019, XLIIX, p. 3634/3635: “la riforma
del Terzo settore ha previsto tempistiche differenziate per ’efficacia delle nuove norme di carattere
tributario, che tengono conto, daunlato, della necessita diassicurare la compatibilita con’ordinamento
europeodelle norme tributarie di carattere piustrutturale - che potrebbero incidere sulla concorrenza tra
le imprese - e, dall’altro, dell’opportunita dipotenziare, in tempirapidi, le misure di sostegno a favore
degli enti non profit.”.

4T Cfr. G. SEPIO, 1l sistema tributario del Terzo Settorenell ‘ambito delle prospettive designate
dallariforma,in AA.WV., Dalla parte del Terzosettore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit,
p. 116.

8 Per una disamina delle singole disapplicazioni cfr. E. PIGNATELLI, | profili fiscali della
disciplina del Codice del Terzo settore, in F. DONATI, F. SANCHINI (a cura di), Il Codice del Terzo
Settore: commento al d.Igs. 3 luglio 2017, n. 117 e ai decreti attuativi, op. cit., p. 312 ss.
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europea®?. In virtu di queste premesse, é possibile concludere che, a seguito della piena
operativita del CTS, lo spazio riservato al TUIR nei confronti degli ETS risultera
alquanto residuale; é bene segnalare che si fa principalmente riferimento agli enti del
Terzo settore non commerciali, poiché un ente che assume la veste di ente del Terzo
settore commerciale sarasoggetto alle regole dettate dal TUIR per gli enti commerciali

(questione affrontata in dettaglio nel prossimo paragrafo).

3.1 La distinzione tra enti commerciali ed enti non commerciali

La Legge delega, si & potuto notare, prevedeva una revisione complessiva della
definizione di ente non commerciale ai fini fiscali in modo da capovolgere il
meccanismo che si era innestato in passato nel quale la definizione si desumeva a
contrario da quella di ente commerciale e di attivita d’impresa®l. Veniva altresi
previsto che la definizione di ente non commerciale fosse connessa alle finalita
perseguite, invece che alle sole modalita di gestione dell’attivita esercitata®2. Eppure,
esaminando l'art. 79, appare chiaro che torna in auge il concetto di prevalenza quale

spartiacque per lattribuzione della qualifica di ente commerciale®3; a riprova di cio,

49 Art. 102, comma 2, lettera c), CTS.

% Cfr. V. FICARI, Prime osservazionisulla “fiscalita” degli entidel terzo settore e delle
imprese sociali, op. cit., p. 64/65: “dalla lettura delle disposizioni fiscali contenute nel Codice si pud
facilmente desumere come, in termini dirapporto tra norma speciale (Codice) e norma generale (TUIR),
nel primo esista una dettagliata regolamentazione che renderebbe, sostanzialmente, irrilevanti la
maggior parte delle disposizionidicuial Titolo Il Capo Il del TUIR n. 917/1986. Da un lato,al TUIR
¢ sconosciuta (al momento) ogni decommercializzazione dei proventideglienticommerciali di natura
non societaria cosicome ogniapprezzamentoatal fine della destinazione non egoistica dei risultati di
una gestione imprenditoriale secondo modalita commerciali. Dall’altro, per gli enti non commerciali
che siano anche entidel Terzo settoree che voglianoaccedere alla disciplina relativa il Codice sirivela
esaustivo, soprattutto per gli enti a base associativa cui sono dedicate, nel citato art. 79, tutte ke
condizioniperl’agevolazione. Laripetizione quasiletterale in alcunicasi delle regole di detassazione
rispetto a quanto previsto negli artt. 143 e 148 TUIR per gli enti non commerciali tout court rende,
quindi, relativamente significativo il rinvio in quanto non sembrano esserci profili non gia disciplinati
nel Codice.”.

51 Cfr. F. M. SILVETTI, A. SBARDELLA, La riforma del Terzo Settore: proposte di modifica per
gli enti non commerciali, op. cit., p. 2946; cfr. F. TATuLLI, La qualificazione deglienti non profited i
caratteri distintivi degli enti non commerciali e delle ONLUS, op. cit., p. 1655.

%2 Art. 9, comma 1, lettera a). Per la bibliografia v. nota 26.

53 Cfr. A. MAZzULLO, Il reddito d’impresa dei nuovi enti del Terzo settore, Op. Cit., p. 3845
ID, Il nuovo Codice del terzosettore: profili civilistici e tributari, op. cit., p. 224; cfr. G. M. CoLoMBO,
ETS: enti commerciali o enti non commerciali?, op. cit., p. 23/24; cfr. G. SerIO, Il sistema tributario
del Terzo Settore nell’ambito delle prospettive designate dalla riforma, in AA.WV., Dalla parte del
Terzo settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 115/116: “al fine di distinguere in
maniera chiara la natura (commerciale o meno) delle attivita svolte e di inquadrare ’ente sul piano
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trattando il tema della natura degli ETS, il comma 5 dell’articolo in questione riporta
un criterio meramente quantitativo®4: sono considerati non commerciali soltanto que gli
enti che svolgono prevalentemente attivita istituzionale di tipo non commerciale.
Viceversa, a prescindere da quanto dichiarato nello statuto o atto costitutivo®, se i
proventi derivanti da attivita di cui all’art. 5 svolte in forma di impresa o derivanti
dall’art. 66 superano, in un periodo d’imposta, le entrate di natura non commerciali,
I’ente assume fiscalmente la qualifica di ente commerciale. Quali siano le entrate®’
derivanti da attivita non commerciali lo dispone il comma 5-bis, il quale anzitutto
specifica che si considerano tali i contributi, le sovvenzioni, le liberalita, le quote
associative, i proventi non commerciali di cui agli articoli 84 e 85 e ogni altra entrata
assimilabile alle precedenti; inoltre, richiama i commi 2, 3 e 4 (e, aggiungerei, il
comma 6) che predispongono anch’essi proventi ed entrate considerate non
commerciali. In particolare, il comma 2 precisa che le attivita di cui all’art. 5 del CTS
si considerano non commerciali quando svolte a titolo gratuito o dietro versamento di

corrispettivi che non superino i costi effettivi. Quindi, affinché le attivita di interesse

giuridico-tributario, I’art. 79 del CTS individua specifici criteri che assumono una rilevanza centrale ai
fini dell’individuazione del regime impositivo applicabile.”.

5 Cfr. V. FICARI, Ivi, p. 74; cfr. G. SEPI0, D. GRO, Novita e prospettive per il non profit, in Il
fisco, 2023, XXXIV, p. 3201; cfr. C. CoNTESSA, D. SimeoLl, |. VoLPE (a cura di), Codice del Terzo
settore, op. cit., p. 432.

% In tal maniera sirichiede di tener conto dell’effettiva attivita in concreto esercitata, cft. C.
CONTESSA, D. SimeoLl, |. VoLpe (a cura di), Ivi, p. 428: “Il secondo periodo, prescindendo dalle
previsioni statutarie, valorizza I’esercizio di fatto delle attivita ed i correlati risultati di gestione
conseguiti”. Nonvale pero la situazione inversa: “se I’atto costitutivo o lo statuto diun ET'S stabiliscono
che la funzione primaria ¢ I’esercizio di un’attivita commerciale (secondo la definizione fornita dal
CTS), I’ente siinquadra tra quellidiindole commerciale, senza considerare il tipo di attivita realmente
svolta”, cfr. A. M. GAFFURI, La distinzione tra attivita commerciali e non commerciali degli enti no
profit, ai fini delle imposte sui redditi e IVA, alla luce della nuova normativa del Codice del Terzo
settore, in Riv. trim. dir. trib., 2019, IV, p. 805.

% Fatta eccezione per le attivita di sponsorizzazione svolte nel rispetto dei criteri di cui allo
stessoart. 6. Cio significa che la sponsorizzazione, sebbenerientritra le attivitacommerciali, non incide
sulrapporto diprevalenza al fine di identificare la natura dell’ente, al punto che “[s Jul piano pratico, €
dunque possibile pensare ad ETS con entrate commerciali da sponsorizzazione addirittura prevalkenti
rispettoa tuttele altre (entrate dinatura commerciale), senza per questo incidere sulla qualificadi ETS
non commerciale.” cfr. A. MAzzuLLO, Enti del Terzo settore e sponsorizzazioni, in 1l fisco, 2017, XLIII,
p. 4144/4145. Proprio perché commerciale, I’attivita disponsorizzazionisara soggettaad IRES, ma in
tal caso I’ente potra beneficiare “dei regimi forfettari[...] se nel suo complesso ¢ qualificabile conme
soggetto non commerciale.” cfr. G. SEPIO, Il sistema tributario del Terzo Settore nell ambito delle
prospettive designatedalla riforma, in AA.VWV., Dalla partedel Terzosettore. La riformalettadai suoi
protagonisti, op. cit., p. 126, spec. nota 33.

" Cfr. C. CoNTESSA, D. SiIMEOLL, |. VoLPE (acuradi), Codicedel Terzosettore, op. cit., p. 428:
“I termini “proventi” ed “entrate” non vanno utilizzati promiscuamente, dovendosi assimilare i
“proventi” airicavi, in negoz e operazioni sinallagmatiche, nel mentre la nozione di “entrate” & pill
ampia e generica”.
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generale possano qualificarsi come non commerciali, € necessario che non vi sia alcun
profitto®8. Se questa enunciazione non rappresenta una novita®®, lo & invece
I'introduzione del comma 2-bisS0, il quale decreta che le suddette attivita non si
considerano commerciali qualora i ricavi non superino di oltre il 6% i relativi costi,
per ciascun periodo d’imposta, e per un massimo di 3 periodi d’imposta consecutivib.
Un’importante eccezione rispetto al comma 2, che permette cosi agli ETS di non
perdere la qualifica di enti non commerciali in quei casi in cui occasionalmente o
accidentalmente (e all’interno di lLimiti prestabilitiy I’attivita economica si dimostri
prevalente®2, Con questa previsione, il legislatore sembrerebbe spingere gli enti che
svolgono abitualmente e stabilmente attivita d’impresa ad intraprendere la strada

dell’impresa sociale®, mentre salvaguarda la natura non commerciale di quegli enti

%8 Cfr. C. CoNTESSA, D. SIMEOLL, |. VOLPE (a cura di), Ivi, p. 426.

% Cfr. C. CONTESSA, D. SIMeOLL, |. VOLPE (acuradi), Ibidem: “Aben vedere, le attivita gratuite
0 antieconomiche, purin assenza della norma speciale, gia non rientrerebberoa legislazione vigente nel
concetto recato dall’art. 55 del TUIR.”; cfr. A. MAzzuLLo, Il nuovo Codice del terzo settore: profili
civilistici e tributari, op. cit., p. 231; cfr. G. M. CoLomBo, ETS: enti commerciali o enti non
commerciali?, op. cit., p. 24/25.

0 Introdotto dall’art. 24-ter, comma 3 del D.L. 23 ottobre 2018, n. 119, convertito con
modificazioni dalla L. 17 dicembre 2018, n. 136.

81 |l comma & stato da ultimo modificato tramite il D.L. 21 giugno 2022, n. 73, convertito con
modificazioni dalla L. 4 agosto 2022, n. 122.

Cfr. G. M. CoLomBo, ETS: enti commercialio entinoncommerciali?, op. cit., p. 25/6: “Dopo
I'introduzione del comma 2-bis, a commento del novellato art. 79, il documento del CNDCEC [...]
osservacheilsuperamentodel 5% (ora 6%) non determina automaticamente la perdita della qualifica
di ETS non commerciale, stante che il superamento per piu di due (ora tre) esercizi consecutivi del
citato limite comporta unicamente I’inclusione deiproventiderivanti dalle attivita diinte resse generale
come entrate commerciali. La valutazionecirca la natura dell’ente, pertanto, non € piu solo prospettica,
ma anche retrospettiva, dovendo verificare se, in corsodialmeno due (oratre) esercizi, visia stato uno
sforamento (comunque non superiore al 5% (ora 6%)) del pareggio tra costi e ricavi.”.

82 Ci si trova dunque in presenza di un “margine di tolleranza” che rende maggiormente
flessibile la norma, cfr. C. ConTESSA, D. SiMeoLl, |. VoLPE (a cura di), Codice del Terzo settore, op.
cit., p. 426; cfr. F. M. SILveTTI, Modifiche al CTS ed altre novita per gli enti del Terzo settore, in |l
fisco, 2019, IlI, p. 243 ss.; cfr. G. SEPIO, M. GARONE, La non commercialita delle attivita di interesse
generale degli entidel Terzo settore, in Il fisco, 2023, II, p. 151; cfr. G. M. CoLomBo, ETS: enti
commercialio entinon commerciali?, op. cit., p. 25; cfr. G. SEP10, Il sistema tributario del Terzo Settore
nell’ambito delle prospettive designate dalla riforma, in AAVV., Dalla parte del Terzo settore. La
riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 127; cfr. G. M. CoLOMBO, I “nuovo " art. 79 del Codice
del Terzo settore, in Cooperativee enti non profit, 2023, 1, p. 8: “La ratio della norma in esame - che &
di naturatemporanea - e quella di evitare I’applicazione dirigidi criteri di commercialita che possono
incidere negativamente sullo status fiscale dell’enteanchein presenza diminimi scostamentitra costie
ricavi’.

83 Cfr. P. FERRI, Prime riflessioni sul regime fiscale degli Enti del Terzo Settore, in Cooperative
e enti non profit, 2017, XI - XII, p. 40: “Ci si chiede[...] come sipossa pensare che glientidel Terzo
Settore possano essere gestiti in maniera efficiente e siano in grado diavere uno sviluppo autonono e
duraturo se costrettiad operare in condizioni diantieconomicita digestione, potendo ottenere risultati
positivisolo grazie a sovvenzioni e contributi pubblici. La logica pare essere quelladivolere orientare
glientiin grado dioperarein condizionidiautonomo equilibrio economico verso la figura dell’ impresa
sociale, neiconfrontidella quale simanifesta una evidente preferenza da parte del legislatore.”; cfr. G.
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che presentano natura non imprenditoriale®4. 1 successivi commi 3, 4 e 6 si occupano
delle decommercializzazioni®®; il comma 3 si rivolge principalmente alle IPAB e a
quegli enti che si cimentano nella ricerca scientifica di particolare interesse sociale,
mentre il comma 4 affronta la tematica della raccolta fondi occasionale e dei contributi
erogati dalle Pubbliche Amministrazioni. L’ultimo comma dell’art. 79 ¢ dedicato alle
associazioni del Terzo settore e al rapporto con i propri associati®®: le cessioni di beni
e le prestazioni di servizi effettuate dall’associazione nei confronti degli associati e dei
familiari conviventi degli stessinon si considerano commerciali purché siano conformi
alle finalita istituzionali del’ente e purché non avvengano dietro pagamento di
corrispettivi specifici®’. Inoltre, le somme versate dagli associati a titolo di quote o
contributi associativi non concorrono alla formazione del reddito8; questi ultimi
tornano ad essere considerati commerciali se supplementari, ossia determinati in
funzione delle maggiori o diverse prestazioni alle quali danno diritto®. In poche
parole, se sussiste un nesso sinallagmatico tra quote/contributi e servizi forniti si torna
nel campo della commercialita”™; in questo caso, effettivamente, i versamenti degli
associati non contribuiscono al sostentamento dell’associazione, ma sono resi come

corrispettivi specifici a fronte di prestazioni altrettanto specifiche 2.

SEPIO, Il sistema tributario del Terzo Settore nell ‘ambito delle prospettive designate dalla riforma,in
AA. WV, Dalla parte del Terzo settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 115.

8 Cfr. G. Sepio, Ibidem. Ad ogni modo, nonostante la bonta del provvedimento, sul punto
permangono delle incertezze interpretative, cfr. G. SEPIO, M. GARONE, Ivi, p. 152: “Anche a fronte delle
modifiche introdotte dal D.L. n. 73/2022 [..] rimangono aperte alcune questioni connesse
all’applicazione della norma, sulle quali I’art. 79 del CTS non reca puntuali indicazioni. Si afferisce,
nello specifico, alle modalita con le quali dovra essere operato il suddetto test di commercialita
nell’ipotesiin cui ’ETS eserciti piu attivita di interesse generale tra quelle contemplate dall’art. 5 del
CTS.”; cfr. G. M. CoLomBo, Ibidem.

% Cfr. G. GReLLI, Il regime fiscale del Terzo settore, in M. Gorconi (acuradi), Il codice del
terzo settore: commento al decreto legislativo 3 luglio 2017, n. 117, op. cit., p. 398.

A dire il vero, non tutti i commi citati si riferiscono alle decommercializzazioni, il comma 4
utilizza ’espressione “non concorrenza alla formazione delreddito”. Per la distinzione di terminologia
cfr. A. MAzzULLO, 1 reddito d’impresa dei nuovi enti del Terzo settore, Op. Cit., p. 3844/3845.

% Cfr. C. CoNTESSA, D. SIMEOLI, |. VoLPE (acuradi), Codicedel Terzosettore, op. cit., p. 430.

% Vengono ripresiil comma 1 dell’art. 148 del TUIR, con I’aggiunta dei familiari conviventi,
e il comma 5 dello stesso art. 79 del CTS, il quale annovera tra le entrate derivanti da attivita non
commerciali anche i contributi e le quote associative.

% Anche in tal caso il comma 6 dell’art. 79 sirifa al comma 1 dell’art. 148 del TUIR.

89 Cfr. C. CoNTESSA, D. SIMEOLL, |. VoLPE (acuradi), Codicedel Terzosettore, op. cit., p. 431:
“la disposizione va letta in combinato disposto con il comma 2, per cui deve ricorrere perlomeno il
superamento dei “costiaffettivi”, in difetto del quale I’attivita diinteresse generale rientra nella generale
“decommercializzazione.”.

0 Cfr. V. FICARI, Prime osservazioni sulla “fiscalita” degli enti del terzo settore e delle
imprese sociali, op. cit., p. 73.

™ Cfr. V. FIcARl, Ibidem.
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Riprendendo il discorso sulla natura dell’ente, la conseguenza della perdita della
qualifica di ente non commerciale (che, lo si ripete, in gran parte dei casi si rivela
accidentale’?) ancora oggi si ripercuote pesantemente sul regime di tassazione 3.
Tornando a vigere il regime ordinario disciplinato dal TUIR per le societa e gli enti
commerciali’*, vale per gli enti del Terzo settore tutto quanto asserito nel paragrafo
relativo alla perdita della qualifica di ente non commerciale’: dovendosi applicare il
principio di attrazione del reddito di impresa, tutti i componenti positivi contribuiranno
a formare il reddito imponibile, compresi proventi potenzialmente sprowvisti di rilievo
fiscale (sipensi, ad esempio, alle liberalita, di regola considerate entrate di natura non
commerciale)’s. Profondamente diversa é anche la determinazione del reddito, che per
gli enti non commerciali & assimilabile a quella delle persone fisiche, in cui vengono
sommati i redditi delle singole categorie’’. Si aggiunga che, nel caso di specie, I’ente

perdera il diritto di fruire del regime di contabilita semplificata’® e sara assoggettato

2 Cfr. A.MazzuLLo, Il nuovo Codicedel terzosettore: profili civilistici e tributari, op. cit., p.
222/223; cfr. G. SEPIO, Il sistema tributario del Terzo Settore nell ‘ambito delle prospettive designate
dallariforma,in AA.VWV., Dalla parte del Terzosettore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit,
p. 127; cfr. G. GReLLI, Il regime fiscale del Terzo settore, in M. GorGoNI (a cura di), 1l codice del
terzo settore: commentoal decretolegislativo 3 luglio2017,n.117, op. cit., p. 404; cfr. F. LOFFREDO,
Gli enti del terzo settore, op. cit., p. 275.

® Ma non sulla qualifica di ente del Terzo settore, grazie alla separazione tra disciplina
civilistica e fiscale, di cuisi € parlato a piu riprese all’interno del presente elaborato. Cfr. G. SEPI0, Ivi,
p.128.

™ Artt. 81-142.

Cfr. G. SerIO, Ibidem; cfr.G. M. CoLomMmBO, 1l “nuovo” art. 79 del Codice del Terzo settore,
op.cit.,p. 9; cfr. V. M.Marcelli, L ente del terzo settore e l ’esercizio di attivita d impresa, in A. FiCl,
La riforma del terzo settore e dell'impresa sociale: unaintroduzione, op. cit., p. 141; cfr. N. FORTE, Le
decisioni da assumere per beneficiare dei vantaggi fiscali previsti dalla riforma del Terzo settore, op.
cit., p. 1236.

®Supra cap. I, par. 2.1.

® Cfr. A.MazzuLLo, Il nuovo Codicedel terzosettore: profili civilisticie tributari, op. cit., p.
223/224: “gravi sono le conseguenze derivanti dalle caratteristiche proprie dell'ente commerciale.
L'ETS, in primo luogo, entra in un regime di determinazione delredditoanalogoa quello delle societa
commerciali, con conseguente attrazione di tutte le fonti reddituali nellunica categoria del reddito
d'impresa. Sul piano pratico, cio significa, ad esempio, che tutte le entrate non commerciali (ivi
comprese le liberalita ricevute, i contributi a fondo perduto, ecc.) possono esser considerate cone
sopravvenienze attive, e trattate alla stregua deglialtriricavi commerciali.”” Sivedaaltresip.228; 1D, Il
reddito d ’impresa dei nuovienti del Terzosettore, op. cit., p. 3845/3846; cfr. V. M. Marcelli, L ente del
terzo settore e l'esercizio di attivita d impresa, in A. FiCl, La riforma del terzo settore e dell'impresa
sociale: una introduzione, op. cit., p. 141; cfr. G. BiancHI, | paradossi della commercialita. Le
conseguenzedell’attribuzione all’ente non lucrativo della qualificadi “entecommerciale”,0p. Cit., p.
13423 ss.; cfr. G. GIReLLI, Il regime fiscaledel Terzo settore, in M. GorGoni (a curadi), Il codicedel
terzo settore: commento al decreto legislativo 3 luglio 2017, n. 117, op. cit., p. 404.

" Supra cap. Il, par. 2, il discorso viene ripreso poi nel par. 2.1.

Cfr. G. BIANCHI, Ivi, p. 12420; G. GIRELLI, lvi, p. 405.

® Cfr. A. MAzzULLO, Il reddito d’impresa dei nuovi enti del Terzo settore, op. cit., p.
3845/38486.
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all’TVA per la cessione di beni e prestazioni di servizi, seppur erogati a titolo gratuito 7.
Infine, poiché ai sensi del titolo X del CTS gran parte delle agevolazioni fiscali sono
riservate agli enti non commerciali, restano esclusi dalla legislazione di vantaggio
quegli enti che si configurano come imprenditorialigo.

Altra circostanza problematica, originariamente contemplata dal TUIRS8! e trasposta
in seguito nel CTS82, verte sul momento a partire dal quale opera la variazione della
qualifica, ovvero dall’inizio del medesimo periodo d’imposta in cui 'ente si tramuta
in commerciale (ex art. 79, comma 5-ter)®. La ratio della prescrizione é stata
esplicitata da una Circolare ministeriale emanata nel 1998%: “In tal modo viene
assicurata una perfetta corrispondenza tra le modalita di tassazione e l'effettiva attivita
svolta dall'ente nel periodo di imposta stesso, evitando nel contempo possibili manovre

clusive.”85, Fortunatamente, a mitigare la rigidita della previsione € intervenuto il

™ Cfr. V. M. Marcelli, L ente del terzo settore e [ 'esercizio di attivita d impresa, in A.Ficl, La
riforma del terzosettoree dell'impresasociale: una introduzione, op. cit., p. 141; cfr. A. MazzuLLo, I
nuovo Codicedelterzo settore: profili civilisticie tributari, op. cit., p. 223/224: “Sul piano delle imposte
indirette, le cessionidibenie le prestazioni diservizisonoassoggettate ad VA, a prescindere dalla loro
oggettiva afferenza all'attivita economica imprenditoriale, aisensidell'art. 4,comma 2, n. 2. Vige, in tal
senso, la presunzione che vige per gli enti societari di cui al precedente n. 1 del suddetto comma. In
particolare, le cessionidibenie le prestazioni diservizi, ceduti o erogati gratuitamente, in adempimento
delle finalita civiche proprie di tali enti, possono acquisire rilevanza ai fini IVA, con conseguente
obbligo di fatturazione e versamento dell'imposta. Sul piano contabile, I’ente perde la possibilita di
tenere una contabilita semplificata di cui all’art. 87 CTS.”.

8 Ad esempio art. 80, che istituisce il regime forfetario degli ETS, si applica aisoli entinon
commerciali.

Cfr. G. GIRELLI, lvi, 404; G. M. CoLoMBO, Il “nuovo” art. 79 del Codice del Terzo settore,
op.cit.,p.9; cfr. G. SEPIO, Il sistema tributario del Terzo Settore nell ‘ambito delle prospettive designate
dallariforma,in AA.VV., Dalla parte del Terzosettore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit,
p. 128/129.

8L Art. 149, comma 3.

8 Cfr. G. M. CoLoMBO, Il “nuovo” art. 79 del Codice del Terzo settore, 0p. Cit., p. 9.

8 Cfr. A. PROPERSI, G. Rossl, Gli enti del terzosettore: glialtrientinon profitdopo laRiforma,
op. cit., p. 565.

8 Circolare Ministero delle Finanze del 12 maggio 1998, n. 124/E.

8 La Circolare proseguecosi: “Sirende, pertanto, necessario, per l'ente interessato, operare fin
dall'inizio delperiodo diimposta una valutazione prospettica della propria attivita ai fini della corretta
qualificazione tributaria. Da quanto sopra discende per l'ente ’opportunita di porre in essere gl
adempimenti contabili previsti dalla normativa vigente per gli enti commerciali fin dall'inizio del
periodo diimposta nel quale I'ente stesso ritenga di assumere la qualifica di ente commerciale, onde
evitare laricostruzione del reddito sulla base dielementi presuntivinonché l'applicazione delle sanzioni
per la violazione delle norme relative alla tenuta della contabilita.”. La proposta prospettata dal
Ministero non convince a causa dei gravosi adempimenti connessi alla qualifica di ente commerciale,
cfr. G. M. CoLoMBO, Il “nuovo ” art. 79del Codicedel Terzo settore, 0p. Cit., p. 9: “La soluzione logica
- a nostro avviso - sarebbe stata quella difar decorrere gli effettidel mutamento diqualifica, sia ai fini
sostanziali (debito diimposta) che formali (adempimenticontabili), dal periodo diimposta successivo
a quello in cui si sono verificati i presupposti, dal momento che non ¢ possibile, a inizio anno, come
vorrebbe laC.M. n. 124/E/ 1998, prevedere il verificarsidi eventistraordinaridi gestione che possono
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Decreto Semplificazioni 2022, malgrado la deroga abbia valenza solo transitoria®. |1
Decreto ha stabilito che per i primi due periodi d’imposta successivi all’autorizzazione
della Commissione europea, il capovolgimento della qualifica dell’ente (che sia da non
commerciale acommerciale o viceversa) sirealizza dal periodo d’imposta susseguente
a quello in cui avviene il mutamento?®”.

Per chiudere il cerchio circa il criterio impiegato dal legislatore delegato per
distinguere gli enti commerciali da quelli non commerciali, € possibile che lo stesso
abbia agito spinto “dall’esigenza di assicurare la compatibilita delle disposizioni
tributarie di favore con la disciplina normativa eurocomunitaria in tema di aiuti di Stato
ed al fine di prevenire il rischio di frodi ed abusi’®. In effetti, identica giustificazione
si evincerebbe dall’analisi della Relazione illustrativa al Codice8?: “Nel quadro
generale appena descritto il regime fiscale degli enti del Terzo settore, contenuto nel
Titolo X, é stato disegnato tenendo conto della distinzione tra attivita commerciali e
non commerciali svolte e, dunque, in base alla natura dell'ente medesimo, inserendosi
organicamente nella struttura del Testo Unico delle Imposte sui Redditi Tale
distinzione consente di disciplinare in termini differenti la fiscalita degli enti che
svolgono [lattivita istituzionale di cui allarticolo 5 con modalita commerciali rispetto
a quelli che non esercitano (od esercitano solo marginalmente) [attivita di impresa, al
fine di rendere l'intervento di riforma compatibile con il diritto dell'Unione europea”.
L’argomentazione, tuttavia, non risulta coerente con le misure di sostegno accordate
all’impresa sociale, le quali si dimostreranno ancor piil convenienti rispetto a quelle

dettate per la restante parte degli ETS. Di fatto, possedendo carattere intrinsecamente

portare alla perdita della qualifica.” L’autore continuaalla nota 3: “Le ricadute, sotto il profilo pratico,
sono notevoli.”.

8 Art. 26, comma 1, lettera a), n. 5) della L. 4 agosto 2022, n. 122, che ha convertito con
modificazioni il D.L. 21 giugno 2022 n. 73.

Cfr. documento di ricerca del Consiglio Nazionale dei Dottori Commercialisti e degli esperti
contabili (CNDCEC) del 22 ottobre 2022 “Le novita per il Terzo settore nel c.d. Decreto
Semplificazioni”: “Siffatta modifica normativa, sebbenesia senz’altro daaccogliere con favore, rimane
tuttavia insoddisfacente in quanto limitata nei suoi effetti ad un breve lasso temporale

8 Cfr. G. SEPI0, M. GARONE, La non commercialita delle attivita di interesse generale degli
enti del Terzo settore, op. cit., p. 153: “la modifica introdotta al comma 5-ter & volta ad evitare aggravi
di adempimentiin capo aglientiche, nella prima fase diapplicazione delle norme fiscali introdotte dal
CTS, potrebbero trovarsi a cambiare qualifica fiscale non in ragione diuna scelta dell’ente o di un
mutamento delle modalita di svolgimento delle attivita di interesse generale, bensi come semplice
conseguenza dell’entrata in vigore della riforma.”.

8 Cfr. G. GReLLI, Il regime fiscale del Terzo settore, in M. Gorconi (a curadi), Il codice del
terzo settore: commento al decreto legislativo 3 luglio 2017, n. 117, op. cit., p. 397.

8 Reperibile su sito della Camera al seguente link.
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commerciale, per le imprese sociali si potrebbe prospettare un rischio piu elevato di

incorrere nell’incompatibilita con il diritto dell’UE.

3.1.1 La raccoltafondi

L’art. 143, comma 2 del TUIR®! disponeva la non concorrenza alla formazione del
reddito dei fondi pervenuti agli enti non commerciali a seguito di raccolte pubbliche
effettuate occasionalmente, anche mediante offerte di beni di modico valore o di
servizi ai sovventori, in concomitanza di celebrazioni, ricorrenze o campagne di
sensibilizzazione. 1l CTS destina un intero articolo alla raccolta fondi (il 792), che
riceve per la prima volta una regolamentazione®® ed una definizione puntuale®: per

raccolta fondi si intende il complesso delle attivita ed iniziative poste in essere da un

% Cfr. V. VALENTI, Il regime di tassazione dei redditi degli enti del terzo settore:
problematiche e prospettive evolutive alla luce dei principi costituzionali ed europei, op. cit., p. 454,
secondo cuila “mancata valorizzazione delle finalita proprie dell'ente del terzo settore nella definizione
del regime di tassazione, anche in chiave sistematica appare non condivisibile. Infatti, anche a non
volere includere gli enti del terzo settore commerciali nella previsione di misure fiscali di favore alla
luce della compatibilita con il diritto dell'Unione europea, come indicatonella delega e precisato nella
relazione illustrativa al c.t.s., per il timore nell'introduzione di una norma derogatoria e in potenziale
contrastocon il divieto diaiutidistato in quantosoggetto " imprenditore” che immette beni e servizinel
mercato, non sicomprende perché, al contrario, delle disposizioni difavore siano state introdotte per ke
imprese sociali.”.

°! Introdotto dall’art. 2, comma 1 del D.Igs. 460 del 1997. Precedentemente, Si era occupato
della questione “raccolta fondi” il Decreto ministeriale 25 maggio 1995, il quale ricomprendevafrale
attivita commerciali e produttive marginalidelle OdV la vendita occasionale o le iniziative occasionali
di solidarieta svolte nel corso di celebrazioni, ricorrenze o in concomitanza di campagne di
sensibilizzazione pubbliche verso i fini istituzionali delle organizzazioni.

% Cft. “Linee guida sulla raccolta fondi degli enti del Terzo settore” approvate con Decreto
ministeriale del 9 giugno 2022: “Il nostro ordinamento, in un costante processo di valorizzazione del
Terzo settore, ha[...]dimostratoil forte interesse per la materia, dedicando alla raccoltafondinon solo
uno dei primi articoli del Codice (art. 7), ma anche altre norme di dettaglio che consentono a tuttii
soggetti coinvolti di operare con maggiore certezza nel delicato ambito della raccolta fondi. Difatti il
Codice tratta la materia sia per quanto riguarda la disciplina fiscale (art. 79, comma 4, lettera a) e comma
5-bis; art. 89, comma 18), che per quantoattiene agli obblighi direndicontazione (art. 48, comma 3; art.
87, comma 6).”; cfr. F. SANCHINI, Principi generali, definizione di “entidel Terzo settore” e attivita di
interesse generale, in F. DONATI, F. SANCHINI (a cura di), Il Codice del Terzo Settore: commento al
d.lgs. 3 luglio 2017, n. 117 e ai decreti attuativi, op. cit., p. 50.

% Cfr. G. SEPI0, 1l sistema tributario del Terzo Settorenell ‘ambito delle prospettive designate
dallariforma,in AA.VV., Dalla parte del Terzosettore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit,
p.122.

% Cfr. Linee guida sulla raccolta fondi degli enti del Terzo settore: “L’attivita diriordino attuata
dal Codice del Terzo settore ha consentito, tra I’altro, di ottenere per la prima volta una definizione
formale di raccolta fondi all’articolo 7 del Codice stesso. [...] non esisteva nel preesistente quadro
normativo diriferimento una definizione o tantomeno un riconoscimento formale ditale attivita.”; cfr.
F. SANCHINI, Principi generali, definizione di “‘enti del Terzo settore” e attivita di interesse generale,
in F. DONATI, F. SANCHINI (acuradi), Il Codice del Terzo Settore: commentoal d.Igs. 3 luglio2017,n.
117 e ai decreti attuativi, op. cit., p. 50.
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ente del Terzo settore con I'intento di finanziare attivita di interesse generale, anche
attraverso la richiesta a terzi di lasciti donazioni e contributi di natura non
corrispettiva. In primo luogo, dal confronto delle due previsioni, si pud rilevare che
viene ampliata la platea dei soggetti che possono avvalersi della raccolta fondi: si passa
dai soli enti non commerciali a tutti gli enti del Terzo settore (comprese anche le
imprese sociali)®. Inoltre, la raccolta fondi non necessita attualmente di essere rivolta
esclusivamente al pubblico, come accadeva in passato®, ma pud configurarsi altresi
quale richiesta diretta a privati specificatamente individuati®’. Si aggiunga che, mentre
il legislatore degli anni ‘90, preoccupato dalla possibilita di un’eventuale elusione della
disciplina, ha introdotto varie condizioni affinché potesse operare il beneficio®,
I'unico paletto recepito dal comma 2 dell’art. 7 CTS, ¢ rappresentato dalle offerte di
modico valore®. L’art. 2 si fa portatore di un’ulteriore innovazione, dal momento che
consente agli ETS di realizzare raccolte fondi anche in forma organizzata e
continuativa, impiegando risorse proprie e di terzi, inclusi volontari e dipendentii®, In
parallelo I’art. 2 esige che vengano rispettati i principi di verita, trasparenza e

correttezza nei rapporti con i sostenitori e con il pubblicol®; oltretutto, tornando al

% Cfr. Linee guida di cui alla nota precedente.

% Cfr. G. M. CoLomBo, Aspetti fiscalidella raccoltafondi, in Enti nonprofit, 2010, Il, p. IV:
“Occorre innanzitutto notare che deve trattarsidiraccolte pubbliche difondi, cio¢ di proposte dirette al
pubblico, che vengono normalmente svolte mediante mezzi di comunicazione di massa (televisione,
giornali, manifesti, ecc.), 0, comunque, in circostanze, o manifestazioni aperte al pubblico.”.

7 Cfr. Linee guida sulla raccolta fondi degli enti del Terzo settore; G. Serio, Il sistema
tributario del Terzo Settore nell’ambito delle prospettive designate dalla riforma, in AANVV., Dalla
parte del Terzo settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 123.

% Ossia I’occasionalita, il modico valore e la concomitanza con celebrazioni, ricorrenze o
campagne disensibilizzazione, cfr. Circolare Agenzia delle Entrate del 31 ottobre 2007, n. 59; cfr. G.
M. CoLomBoO, Aspetti fiscali della raccolta fondi, op. cit., p. IV.

%1 limite del modico valore sembrerebbe essere stato individuato in euro 50 con riferimento
ad ognibene ceduto, cfr. C. CONTESSA, D. SIMEOLLI, |. VOLPE (a curadi), Codice del Terzo settore, op.
cit., p. 429/430.

100 Cfr, G. SEPI0O, 1l sistema tributario del Terzo Settorenell ‘ambito delle prospettive designate
dallariforma, in AA.VV., Dalla parte del Terzosettore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit,
p. 122: “Viene superata [...] la concezione della raccolta fondi come attivita residuale, a favore di una
visione piu organizzata e professionale del fundraising e dei soggetti che in concreto si dedicano alla
raccolta, siano essi volontari o dipendenti dell’ente o terzi qualificati.”.

101 Cfr. G. Sepio, Ibidem: “L’intento ¢ quello di evitare un impiego distorto delle risorse
raccolte, garantendo al tempo stesso a chi sovvenziona la piu ampia trasparenza in merito alla
destinazione delle somme erogate. Nella medesima ottica di garantire una corretta informazione nei
confrontideiterz, l'art. 87 del CTS prevede poisotto il profilo fiscale - in analogiaa quanto previsto
dall'art. 20 deld.p.r. 600/1973 - uno specifico obbligo direndicontazione per le risorse percepite.”. Per
un approfondimento sulla materia in oggettosivedano le Linee guida sullaraccoltafondideglientidel
Terzo, emanate con il preciso obiettivo di “orientare I’attivita di raccolta fondi coerentemente con i
principi di verita, trasparenza e correttezza richiamati espressamente dall’articolo 7 del Codice”.
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comma 1, ¢ fondamentale che i proventi derivanti dall’attivita di raccolta fondi
vengano utilizzati perlopiu per finanziare Iattivita di interesse generale (ex art. 5), per
cui la raccolta fondi era stata programmatal02, Infatti, come per le attivita diverse di
cui all’art. 6, anche nel caso di raccolta fondi l'attivita dev’essere strumentale a quella
di interesse generale; ciononostante, per quanto riguarda la raccolta fondi, la
strumentalita assume un significato differente a seconda di quanto sancito dalle Linee
guida: I'ente deve limitare le spese relative all’organizzazione dell’evento, cosicché
non siano superiori o prossime ai ricavi della raccolta, salvo casi eccezionalil®. Da
tale interpretazione sembrerebbe potersi desumere la prevalenza dellattivita di
raccolta fondi rispetto all’attivita di interesse generale di cui all’art. 5, giacché I'unica

restrizione imposta € quella della strumentalita nel senso appena indicatol%4. A parer

102 Cfr. G. Sepi0, lbidem; cft. Circolare Agenzia delle Entrate del 31 ottobre 2007, n. 59. “A
tale proposito, si ritiene che i fondiraccolti debbano essere destinati per la maggior parte del loro
ammontare a finanziare i progettie I’attivita per cuila raccolta fondié stataattivata. [ fondiraccolti, in
sostanza, non devono essere utilizzati dall'ente perautofinanziarsia scapito delle finalita solidaristiche
cheil legislatore fiscale ha intesoincentivare.”; cfr. Linee guida di cui alla nota precedente: ““le risorse
raccolte devono essere destinate al fine esclusivo di sostenere finanziariamente le attivita di interesse
generale, con conseguente esclusione della possibilita di impiegare i fondi cosi raccolti per finanziare
le attivita diverse dicuiall’articolo 6 del Codice.” Piu avantinel tesole Linee guida proseguono “Nella
raccolta fondiil soggetto erogatore € messoa conoscenza dal beneficiario cheifondipervenutisaranno
destinatiad uno scopoben individuato. L’ETS in questa fase evidenzia le finalita della raccolta al fine
di portare a conoscenza dell’erogante se detti fondi sono diretti alle attivita di interesse generale
dell’ente o sono mirati a specifici progetti. Elementi, questi, che invece non sono generalmente
rinvenibili nello svolgimento delle attivita diverse di cuiall’art. 6 del Codice. L’articolo 7 del CTS
dispone esplicitamente cha la raccolta fondi é infatti finalizzata al finanziamento delle attivita di
interesse generale. L’ETS sara pertanto tenuto a rispettare la funzione di strumentalita dell’attivita di
raccolta fondirispettoalla realizzazione delle attivita statutarie di interesse generale [...]. Tenuto conto
di quanto sopra, i fondi raccolti dovranno quindi essere destinati per la maggior parte del loro
ammontare a finanziare i progetti e le attivita di interesse generale per cui la raccolta fondi ¢ stata
attivata.”; cfr. G. M. CoLoMBO, La raccolta fondi degli enti del Terzo settore, op. cit., p. 868.

103 «[S]alvo che siverifichino fatti che possano compromettere la buona riuscitadell’iniziativa,
non individuabili a priori. In tale ultimo caso, I’ente sara tenuto a indicare nel rendiconto e nella
relazione illustrativa le motivazioni per le quali i costi sostenuti per la realizzazione dell’evento sono
statisuperioriairicavi. Pertanto, ’ETS deve individuare e quantificare ilrapporto tra i fondiraccoltie
la loro destinazione, prevedendo che icostitotali, siaamministrativisia per l'attivita di raccolta fondi,
debbano essere contenuti entro limiti ragionevoli tali da consentire che, dedotti tali costi, residui,
comunque, unacongrua quota di fondida destinare ai progettie alle attivita per cui la stessa canpagna
¢ stata attivata.”.

104 Cfr. G. Seplo, La fiscalitadella raccolta fondi nel quadrodella riforma del Terzo settore,
in Riv. dir. trib., supplemento online, 31 dicembre 2019. A detta dell’autore, la raccolta fondi “non ¢
soggetta aglistessilimiti qualitativie quantitatividi secondarietae strumentalita pre visti per le attivita
diverse ma al solo vincolo di destinazione, ovvero alla necessita che i fondi raccolti siano diretti a
supportare le attivita diinteressegenerale deglientidel Terzo settore. [...] Il tenore del citatoarticolo 7
appare dotatodiportatainnovativa dal momento chetende a superare la concezionedella raccolta fondi
come attivita residuale, a favore di una visione piu strutturata e organizzata secondo un modello
professionale. [...] Le novita contenute nel Codice sembrano, quindi, concepire le raccolte fondi, non
soltanto come mere occasioni di carattere economico e logistico, ma come un insieme di iniziative di
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di chi scrive, effettivamente, la raccolta fondi sarebbe meglio assimilabile ad una
modalita di reperimento dei finanziamenti necessari per I'espletamento delle attivita
istituzionali, anziché ad una distinta attivital®; diversamente, si andrebbe ad affiancare
alle attivita d’interesse generale e a quelle diverse, creando un tertium genus06,

Per quel che concerne la prospettiva fiscale, nulla quaestio se la raccolta fondi
awviene senza alcuno scambio di beni e servizi (c.d. fundraising9?), in quanto non si
configura attivita di tipo commerciale in mancanza di un rapporto sinallagmatic 0198;
pertanto, i proventi realizzati non saranno soggetti né ad IRES né al’TVA199, In tali
circostanze, non prospettandosi I'ipotesi di cui alla lettera a), comma 4, dell’art. 79,
I’effetto provocato consisterebbe nella non operativita del limite dell’occasionalita 119,
Per contro, qualora la raccolta di fondi si effettui tramite lo scambio di beni e servizi
di modico valore, sirientra nel campo del predetto art. 79, comma 4, lettera a): I'attivita
non concorre alla formazione del reddito solamente se pubblica ed occasionale.
Laddove la raccolta fondi sia organizzata e continuativa, si tratterebbe di attivita

d’impresa e, conseguentemente, di attivita ditipo commerciale!l. Infine, se la raccolta

comunicazione che ’ente decide di porre in essere al fine di creare un canale stabile di collegamento
tra lo stesso e i propri sostenitori.”.

105 Sj aggiunga che la fiscalita di riferimento si trasforma e si adatta anche sulla base delle
modalitadisvolgimento delle attivitadicuiagliartt. 5e 6, esattamente come nel casodiraccoltafondi
Su quest’ultimo punto cfr. G. SEPIO, lvi: “La raccolta fondi rappresenta una tradizionale fonte di
finanziamento pergli entinon profit, e si caratterizza come un insieme di attivita dinatura eterogenea
suscettibili di diverso inquadramento fiscale in funzione della natura commerciale o meno sia
dell’entrata sia dell’ente.”.

106 | a consideratale invece G. M. CoLomBO, in La raccolta fondideglientidel Terzosettore,
op. cit., p. 869.

107 Cfr. G. SEPIO, Ivi.

108 Cfr. G. M. CoLomBO, La raccolta fondi degli enti del Terzo settore, op. cit., p. 870.

109 Cfr. G. M. CoLomBo, lbidem; cfr. G. Sepio, Il sistema tributario del Terzo Settore
nell’ambito delle prospettive designate dalla riforma, in AAMV., Dalla parte del Terzo settore. La
riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 124.

110 Cfr. G. M. CoLomBo, Ibidem.

L Cfr. G. SEPI0, 1l sistema tributario del Terzo Settorenell ‘ambito delle prospettive designate
dallariforma, in AA.VV.,, Dalla parte del Terzosettore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit,,
p. 124. Al contempo I’autore ritiene che “non debbano ricomprendersi tra i ricavi degli ETS non
commerciali quelle entrate derivanti da cessione di beni o prestazioni di servizi di valore simbolico,
anche laddove nonsianosvolte con modalita occasionali. In assenza diun carattere disinallagmaticita
(o in presenza dicorrispettivimeramente simbolici) le erogazionidovrebbero essere infattiassimilate,
in ognicaso, ad attidi liberalita. Cio anche inragione della[...] necessitadicalare le regole tributare
all'interno dei peculiari schemi operativi dei soggetti non profit, tenendo presente che il presupposto
della qualificazione di un componente come ricavo e comunque rappresentato dall'esistenza di una
corrispettivita.”. Personalmente ritengo che seil legislatore avesse voluto estendere lo sgravioanche ai
proventi conseguitiin concomitanza diraccolte fondiorganizzate e continuative, non avrebbe inserito
nella lettera a) del comma 4 dell’art. 79 il requisito dell’occasionalita. Ritengo altresi che il modico
valore non sia sinonimo di simbolico, ragion per cui non mi sentirei di escludere la presenza della
corrispettivita. In effetti, "autore fa un iniziale passo indietro nell’articolo La fiscalita della raccolta
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fondi avviene privatamente, vale a dire tramite il contatto diretto con il singolo
donatore, si entra nella sferadelle liberalita regolate dall’art. 83 del CTS112 (argomento
che verra affrontato nel prosieguo, v. infra par. 3.4). Oltretutto, nel caso di ente non
commerciale, anorma del comma 5-bis dell’art. 79 le liberalita si considerano entrate
di natura non commerciale e vengono percio escluse dalla sottoposizione sia ad IRES
che ad IVAL3,

Nel panorama giuridico italiano la raccolta fondi ha sempre rivestito un ruolo
centrale, dato che rappresenta una delle forme piu cospicue di autofinanziamento per

gli enti non profit'14.

3.2 Il regime forfettario previsto per gli enti non commerciali

Gl enti del Terzo settore puramente non commerciali ai sensi dell’art. 79 comma 5
del Codice, avranno la facolta di beneficiare della determinazione forfettaria del

reddito d’impresa prevista dall’art. 8011°, la quale si applica al’ammontare dei ricavi

fondi nel quadrodellariformadel Terzosettore, op. cit., per poi dubitare nuovamente nel caso di“fondi
derivanti dalle raccolte effettuate in via continuativa e che presentino, almeno in parte, natura
corrispettiva”. La tesi sembra essere stata definitivamente suffragata dalle Linee guida sulla raccolta
fondideglientidel Terzo: “L’attivitadivenditadi merchandising pud esseresvolta in forma occasionake
0 continuativa, con diverse conseguenze sul piano fiscale (non assoggettamento deiricavia tassazone
qualora tale attivitasia svoltadall’ETS in forma occasionale, aisensidell’articolo 79, comma 4, lettera
a) del CTS).” Ed ancora piu rilevante sul punto la nota 5: “La citata lettera a) fa riferimento al non
assoggettamento a tassazione deiricavida raccolte occasionali, € solo indirettamenteal fatto che quelle
continuative sono, invece, tassate.”.

112 Cfr. Linee guida sulla raccolta fondi degli enti del Terzo: “La raccolta fondi potr
materialmente avvenire sia attraverso I’erogazioneliberale (didanaro o beniin natura), sia mediante il
pagamento di un corrispettivo a fronte di una cessione da parte dell’ETS di beni o servizi di modico
valore. Dal punto di vista del donatore/contribuente (persone fisiche, enti e societa), I’articolo 83 del
Codice riconosce ladetraibilita e deducibilita delle liberalita in danaro o natura disposte a favore degli
ETS, secondo modalita e limiti individuaticon ilD.M. del 28 novembre 2019 in materia di erogazioni
liberali in natura a favore degli enti del Terzo settore.”.

13 Cfr. G. SepIo, La fiscalitadella raccolta fondi nel quadrodella riforma del Terzo settore,
op. cit.

114 Cfr. Circolare Agenzia delle Entrate 59 del 2007; cfr. Linee guida sulla raccolta fondidegli
entidel Terzo, nelle qualisi afferma che la raccolta fondi ¢ diventata, conil passare tempo, “unadele
modalita privilegiate dagli ETS per il reperimento delle risorse necessarie al perseguimento delle proprie
finalita istituzionali”’; cfr. G. M. CoLoMBO, La raccolta fondi degli enti del Terzo settore, op. cit, p.
868/869.

15 ’opzione deveessere selezionatanella dichiarazione annuale deiredditi (exart. 80, comma
3 CTS). ll regime scelto ha efficacia dall’inizio del periodo d’imposta nel corso del quale € esercitato e
fino a quando non viene revocato (comunque per un triennio). Anche la revoca dev’essere effettuata
nella dichiarazione annuale deiredditied ha effetto dall’inizio del periodo d’impostanel corso del quale
la dichiarazione viene presentata.

La frase € scritta utilizzando la forma futura giacchécisitrovain presenza diunadisposizione
che diverra operativa esclusivamente a seguito dell’autorizzazione della Commissione europea.
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consequitit16. Si deve procedere ad una distinzione basata sul tipo di attivita svoltall’:
se si tratta di prestazione di servizi, per i ricavi fino a 130.000€ si applica al reddito
d’impresa un coefficiente pari al 7%, per iricavi da 130.001€ a 300.000€ il coefficiente
¢ del 10%, mentre oltre 1 300.000€ sipassa al 17%; per tutte le “altre attivita” le soglie
rimangono invariate, ma cambiano i coefficienti di redditivita, corrispondenti
rispettivamente al 5%, 7% e 14%. Se un ente effettua entrambe le attivita, il
coefficiente si determina con riferimento all’insieme dei ricavi relativi all’attivita
prevalente. In mancanza della distinta annotazione dei ricavi, si considerano prevalenti
le attivita di prestazioni di servizi. Alla quota parte di reddito imponibile siapplichera
successivamente I'aliquota IRES al 24%118. D’altro canto non bisogna trascurare che
il D.P.R. 601 del 1973'%° concedeval? la riduzione a meta del’IRES per alcune

categorie di soggetti con funzioni di pubblica utilita’?l, a condizione che possedessero

116 Sj tratta diricaviconseguitinell’esercizio delle attivita dicuiagli artt. 5 e 6, quandosvolte
con modalita commerciali, a cuivaaggiunto ’ammontare dei componentipositividireddito dicuiagli
articoli 86, 88, 89 e 90 del TUIR, ossia plusvalenze patrimoniali, sopravvenienze attive, dividendi ed
interessi, proventi immobiliari.

17 Come accadeva nell’art. 145 del TUIR, che viene ripreso dal CTS. Il TUIR, pero, fissa
percentualipiu elevate e un limite oltre il quale il regime forfettario non € pit opzionabile. “Gli entidel
Terzo settore dinatura non commerciale, in tal modo, avranno la possibilita diapplicare un regime di
tassazione piu favorevole rispetto a quello previsto dall’art. 145 del T.U.LR. per gli enti non
commerciali in contabilita semplificata.” cfr. G. SEPIO, Il nuovo diritto tributario del terzo settore, in
A. Fici, La riforma del terzo settore e dell'impresa sociale: una introduzione, op. cit., p. 170. Cfr. G.
SEPIO, Il sistema tributario del Terzo Settore nell ‘ambito delle prospettive designate dalla riforma,in
AA. WV, Dalla parte del Terzo settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 129.

118 Cfr. 1. IoANNONE, G. SEPIO, La riforma del Terzo settorevistadai professionisti, in Il fisco,
2019, XXI, p. 2045: “nessuna particolare agevolazione ¢ prevista dal Codice del Terzo settore con
riguardo all’aliquota IRES applicabile agli ETS, la quale quindi sara quella ordinaria, attualmente fissata
al 24%.”.

119 AlPart. 6, comma 1.

120 Vincenzo Bassi ritiene che I'utilizzo della parola «concessione» non sia del tutto
appropriato: “Attraverso la disposizione normativa in esame, il legislatore non “ha concesso” agli enti
non lucrativi di interesse pubblico agevolazioni, incentivi o privilegi; si & limitato a intervenire, per
ragioni di giustizia fiscale, riconoscendo a questi enti I'esclusione dall’applicazione dell’aliquota
ordinaria, i.e. il giusto “premio” per ’assunzione volontaria, e senza oneri obbligatori per I’erario, di
responsabilita nello svolgimento diattivitad’interesse generale.” cfr. V. BAss|, IRES dimezzata per enti
non lucrativi di interesse pubblico, utilita sociale e “Terzo settore”, Op. Cit., p. 462.

121 In particolare:

a) enti e istituti di assistenza sociale, societa di mutuo soccorso, enti ospedalieri, enti di
assistenza e beneficienza;

b)istitutidiistruzionee istituti distudio e sperimentazione diinteresse generale che non hanno
fine di lucro, corpiscientifici, accademie, fondazioni e associazionistoriche, letterarie, scientifiche, di
esperienze e ricerche aventi scopi esclusivamente culturali;

c) enti il cui fine & equiparato per legge ai fini di beneficenza o di istruzione;

c-bis) istitutiautonomi per le case popolari, comunque denominati, e loro consorzi nonché enti
aventi le stesse finalita sociali dei predetti Istituti, istituiti nella forma di societa che rispondono ai
requisitidella legislazione dell'lUnioneeuropea in materia di"in houseproviding™ e che siano costituiti
e operanti alla data del 31 dicembre 2013.
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la personalita giuridica?2. 1l Codice del Terzo settore € intervenuto in merito tramite
I’art. 89, comma 5, aggiungendo all’art. 6 del D.P.R. 601/1973 il seguente comma 3:
“La riduzione non si applica agli enti iscritti nel Registro Unico nazionale del terzo
settore”, con l'unica eccezione degli enti religiosi civimente riconosciuti La
previsione, rientrando tra quelle la cui entrata in vigore é stata rinviata ad un momento
successivo alla vigenza del Codice, sarebbe divenuta operativa soltanto a decorrere dal
periodo di imposta successivo all’approvazione della Commissione europeal?s.
Inaspettatamentel?4, la Legge di Bilancio del 2019125 ha completamente abrogato
Iarticolo 6 del D.P.R. 601/19731%, La reazione avversa degli organismi coinvoltit?’
ha fatto si che, poco dopo, il Governo abbia compiuto un passo indietrol28, Tramite
una serie di interventi volti ad apportare modifiche alla legislazione previgente 129,

I’abrogazione della riduzione a meta del’IRES viene temporaneamente sospesa:

122 Comma 2, art. 6, D.P.R. 601/1973.

12 Non sitengaconto della dicitura “e, comunque, non prima del periodo diimposta successivo
di operativita del predetto registro”, poiché il RUNTS ¢ ormai in vigore dal 2021.

124 Cfr. F. M. SILVETTI, Modifiche al CTS ed altre novitaper gli enti del Terzosettore, op. cit,
p. 245: “La misura che ha suscitato maggiorscalpore € I’art. 1, comma 51, con cui¢ stata abrogatala
riduzione alla meta dell’'IRES per determinate tipologie di enti attivi in specifici settori e muniti di
personalita giuridica.”.

125 . 30 dicembre 2018, n. 145.

126 Art. 1, comma 51.

127 Cfr. F. M. SILVETTI, Modifiche al CTS ed altre novitaper gli enti del Terzo settore, op. cit,
p. 245: “Il provvedimento ha ovviamente dato luogo ad immediate proteste di importanti realta del
Terzo settore, che hanno evidenziato le pesanti conseguenze di un aggravio fiscale cosi drastico ed
inaspettato per la continuita di importanti attivita di interesse collettivo. Lo stesso Govemo ha
annunciato, dopo il passaggio in Senatodel 22 dicembre 2018, di voler “modificare” o “riformulare” la
misura all’inizio del 2019, escludendo pero di poterla depennare in corso d’opera, vista la ristrettezza
dei tempi residuiper 'approvazione della manovra e I’esigenza dievitare il c.d. esercizio provvisorio
dibilancio.”.

128 Grazie al Decreto Semplificazioni: D.L. 14 dicembre 2018, n. 135, cosi come convertito
dalla L. 11 febbraio 2019, n. 12.

Cfr. G. M.CoLomBO, L’IRES a meta per gli enti nonprofit: un ricordo del passato, in Corr.
trib., 2020, I, p. 95.

129 Cfr. Circolare dell’Agenzia delle Entrate n. 8/E del 10 aprile 2019: “Con il successivo
comma 52 della legge dibilancio 2019 ¢ stato stabilito che““la determinazione degli acconti dovuti per
il periodod’impostasuccessivo a quelloin corsoal 31 dicembre 2018 é effettuata considerando quale
imposta del periodo precedente quella che si sarebbe determinata applicando la disposizione
abrogativa dell ‘articolo 6 del DPR n. 601 del 1973, di cui al comma 51”. Tale disciplina, tuttavia, &
stata da ultimo oggetto di un intervento correttivo ad opera del decreto-legge n. 135 del 2018 In
particolare, 'articolo 1 delcitato decreto-legge n. 135del 2018, al comma 8-bis, lettera b), inserito dalla
legge di conversione n. 12 del 2019, stabilisce che “La disposizione di cui al comma 51 si applica a
decorreredal periodo d’imposta diprima applicazione del regime agevolativo di cui al comma 52-bis”,
il quale,a suavolta, prevede che “Consuccessiviprowedimentilegislativi sono individuate misure di
favore, compatibili con il diritto dell Unione europea, nei confironti dei soggetti che svolgono con
modalita non commercialiattivita che realizzano finalitasociali nel rispetto dei principi di solidarieta
e sussidiarieta. E assicurato il necessario coordinamento con le disposizioni del codice del Terzo
settore, di cui al decreto legislativo 3 luglio 2017, n. 117.”.
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anziché decorrere dal 1° gennaio 2019, varra a partire dal primo periodo d’imposta in
cui saranno adottate delle misure di favore che andranno a colmare la lacuna
del’abrogando art. 6130, ragion per cui il beneficio manterra temporaneamente la sua
efficacia. Di cruciale importanza ¢ rammentare che resta fermo I’art. 89 comma 5 del
CTS, secondo culi, I’attenuazione dell’imposta, verrameno con il rilascio del nulla osta

da parte della Commissione europea.

3.3 Il regime peculiare delle Organizzazioni di Volontariato

L’art. 84 del CTS mtroduce i Capo II del Titolo X. Il Capo in oggetto reca alcune
disposizioni peculiari rivolte alle Organizzazioni di Volontariato e alle Associazioni
di Promozione Sociale. Tale regime speciale si somma a quello generale di cui agli
artt. 80 e seguenti, valevole invece per tutti gli ETS (comprese le figure giuridiche di
cui si discute)3l, La causa dell’alleggerimento del carico fiscale nei confronti di OdV
e APS si rinviene nella previsione di vincoli piu stringenti per le due categorie!s2.
Alcuni autori sostengono che il legislatore abbia ritenuto che OdV e APS fossero piu
meritevoli rispetto agli altri ETS e, proprio per questo motivo, abbia concesso loro di
godere di un regime piu favorevole133; una giustificazione simile poteva esser vera un

tempo, quando le attivita delle diverse tipologie di enti non profit erano differenti 'una

130 Cfr. 1. IoANNONE, G. SEPIO, La riforma del Terzo settore vistadaiprofessionisti, op. cit., p.
2045; cfr. B. PAcamicl, Le agevolazioni fiscali per il Terzo settore, in Cooperative e enti non profit,
2019, 111, p. 21.

131 Cfr. L. STRIANESE, La metamorfosi delle IPAB tra diversi modelli giuridici e nuove
configurazioni fiscali, in D. DiSABATO, O. NOCERINO, Il Terzo settore. Profilicritici dellariforma, op.
cit.,p. 223 ed anchep. 284; cfr. G. M. CoLomBo, Aspetti fiscalidelle OdVe APS, in Cooperative e enti
non profit, 2017, X, p. 16; cfr. G. SePI0, Il sistema tributario del Terzo Settore nell’ambito delle
prospettive designatedalla riforma, in AA.WV., Dalla partedel Terzosettore. La riformalettadai suoi
protagonisti, op. cit., p. 130.

132 Citando I’esempio pitl lampante, si pensiad una OdV e ad un generico ente del Terzo
settore: e evidente chele OdVsoggiaccionoa delle restrizioni maggiori rispetto ad un ETS atipico, che
non e al contrario soggetto ad alcuna disciplina particolare. Invero, la strutturadicui le OdVe le APS
devono dotarsi € piu limitante rispetto a quella di altri soggetti del TS. Perfino tra OdV e APS si puo
notare un meccanismo agevolativo differenziato, in quanto I'impianto delle OdV si rileva ancor pi1
stringente rispetto a quello delle APS.

133 E in primis la Relazione illustrativa al CTS a supporre che “[I]'articolo 84 introduce alcune
disposizioni di favore specificamente riferite alle organizzazioni di volontariato iscritte nell'apposita
sezione del Registro unico nazionale, con l'intento di graduare il trattamento fiscale a seconda della
maggiore meritevolezza degli interessi perseguiti ¢ dell'assenza di finalita lucrative.”; cfr. D. Di
SABATO, O. NocerINO, Il Terzo settore. Profili critici della riforma, op. cit., p. 223 ed anche p. 284;
cfr. G. M. CoLomBo, Aspetti fiscali delle OdV e APS, op. cit., p. 16.
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dall’altra’®*. Ad oggi, grazie al Codice del Terzo settore, le attivita di cui all’art. 5
possono essere espletate indifferentemente da uno qualunque degli enti inclusi nelle
sette sezioni del Registro Unico. La forma giuridica & una veste che qualsiasi ente del
Terzo settore pud indossare e che determina solamente 'applicazione di un pacchetto
di regole che cambia a seconda del modello prescelto; conseguentemente, & sensato
ritenere che il legislatore abbia distinto il trattamento applicabile sulla base della

qualifica che 'ETS assume.

3.3.1 Le decommercializzazioni

L’art. 84 contempla un regime fiscale emanato appositamente per Organizzazioni
di Volontariato ed enti filantropici. 11 comma 1 predispone una lista di attivita che non
si considerano commerciali e che si aggiungono alle decommercializzazioni di cui
all’art. 79, con la precisazione che debbano essere praticate senza I'impiego di mezzi
organizzati professionalmente per fini di concorrenzialita sul mercatol%. Questa
condizione si riversa nelle prime due attivita di cui al comma 1. la prima con
riferimento alla vendita di bene acquisiti da terzi a titolo gratuito e la seconda in
relazione alla cessione di beni prodotti dagli assistiti e dai volontari; lattivita di
vendita/cessione dei beni in questione non si considera commerciale unicamente se
curata direttamente dall’organizzazione, senza alcun intermediariol®®. La terza
previsione, infine, stabilisce che anche Pattivita di somministrazione di alimenti e
bevande non si considera commerciale in occasione di raduni, manifestazioni,
celebrazioni ed assimilabili, purché svolta a carattere occasionale!3’. L’clencazione,
che replica perfettamente le lettere b), ¢) e d) del comma 1 dell’art. 1 del DM 25
maggio 1995138 pare completare il quadro normativo inerente alla raccolta fondi; in

134 Basti pensare alle OdV, APS, Onlus, etc. prima della riforma del Terzo settore, ognuna
destinataria di una propria legislazione che esigeva I’esercizio di attivita tra di loro dissimili.

35 In caso contrario si tratterebbe di attivita prettamente commerciale, che rischierebbe, per
I’appunto, di falsare la concorrenza; le attivita elencate, infatti, assumono le parvenze di attivita di
carattere commerciale, ma difettano del criterio dell’abitualita o dell’organizzazione professionale
(senza I'interposizione di intermediari).

136 Cfr. Relazione illustrativa al CTS: “in entrambe i casi, siritiene che l'impiego di nuove
modalita di vendita — ad esempio tramite portali 0 aste su internet — non debba necessarianmente
configurare la presenza di intermediari ai fini di questa disposizione”.

37 In continuita con la decommercializzazione di cui all’art. 79 relativa alla raccolta fondi.

138 Che, lo si ricorda, riporta i “Criteri per lindividuazione delle attivita commerciali e
produttive marginali svolte dalle organizzazioni di volontariato.”.
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effetti, siccome la Relazione illustrativa al CTS dichiara che “[s]i tratta di una
disposizione con la quale vengono decommercializzate specifiche attivita che,
solitamente, costituiscono lo strumento per reperire risorse finanziarie necessarie al
sostentamento dell’ente”, siritiene che le attivitd in esame possano essere ricomprese
nel piu generico campo della raccolta fondi'3°. 1l comma 2 dell’art. 84 si occupa invece
del’aspetto immobiliare, precisando che i redditi degli immobili, destinati n via
esclusiva allo svolgimento di attivita non commerciale da parte delle OdV, sono esenti
dal’TRES40, Sul punto, il Parlamento riterrebbe opportuno un chiarimento circa la
possibilita di estendere I’esenzione anche al caso di un immobile di proprieta di un
soggetto terzo, conferito ad una OdV per lo svolgimento di attivita non
commerciale!#!, Senonché, in siffatta ipotesi, non si tratterebbe di un sostegno diretto
alle OdV, bensi al cedente; capovolta quindi a favore del terzo, I’esenzione
presenterebbe maggiori tratti in comuni con un’erogazione liberale42, Le
organizzazioni potrebbero eventualmente ricavarne un vantaggio indiretto poiché, con
ogni probabilita, i terzi si dimostrerebbero maggiormente predisposti a cedere loro
immobili di proprieta.

3.3.2 Il regime forfettario

L’art. 86, mtitolato “Regime forfettario per le attivita commerciali svolte dalle

associazioni di promozione sociale e dalle organizzazioni di volontariato”143, accoglie

Cft. Relazione illustrativa al CTS: “in continuita con le attuali previsionidella Legge 11 agosto
1991, n.266 e nella susseguente normativadiattuazione”; cfr. G. VIsSCoNTI, Il nuovo regimetributario
delle OrganizzazionidiVolontariato dopo laRiformadel Terzo settore, in Cooperative e entinon profit,
2019, 1V, p. 27; cfr. G. Seplo, La fiscalita della raccolta fondi nel quadro della riforma del Terzo
settore, op.cit.; ID, Il sistema tributario del Terzo Settorenell’ ambito delleprospettive designate dalla
riforma, in AA.VV,, Dalla parte del Terzo settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit.,, p.
121; cfr. C. CoNTESSA, D. SIMEOLLI, . VoLPE (a curadi), Codice del Terzo settore, op. cit., p. 457; cfr.
G. GRELLI, Il regime fiscale del Terzo settore, in M. GORGONI (a cura di), Il codice del terzo settore:
commento al decreto legislativo 3 luglio 2017, n. 117, op. cit., p. 408.

139 Cfr. G. Sep10, Ibidem per entrambe le opere.

140 «“Questanorma ¢ diretta ad evitare che la tassazione deiredditiimmobiliari possaandarein
gualche modoadiminuire le risorse destinate allo svolgimentodiattivitadiinteresse generale chesono
meritevoli.” cfr. G. M. CoLomBo, Aspettifiscali delle OdV e APS, op. cit., p. 18. Per la modifica
introdotta dal Decreto Semplificazioni del 2022 all’originario comma 2 cfr. G. SEP10, M. GARONE, La
non commercialitadelle attivita di interesse generaledegli entidel Terzosettore, op. cit., p. 155/156.

11 Cfr. “Schede di lettura” del CTS, maggio 2017, Atto del Governo n. 417.

12V, infra 3.4.

143 “Mentre perle APS tale regime assume un carattere sostanzialmente sostitutivo rispetto al
regime forfettario di cui alla Legge n. 398/1991 - che per effetto di quanto previsto dalla lett. c) del
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uno dei pochi privilegi non indirizzato esclusivamente agli non commerciali. Difatti,
gia attraverso il titolo si puo facilmente comprendere che non viene operata una
distinzione sulla base della natura dell’ente: una OdV o un’APS, benché qualificate
come enti commerciali, possono decidere di optare per il regime forfettariol44.
Ciononostante, il primo comma dell’art. 86 fissa un tetto massimo sopra il quale non
e piu possibile accedere al beneficio: i ricavi relativi al periodo d’imposta precedente
non devono eccedere i 130.000€14°; pertanto, se durante I’anno viene sforata la soglia,
il regime forfettario cessera di avere effetto a partire dal periodo d’imposta successivo
a quello in cui si e verificato il superamento!6, Le OdV che rispettano il massimale,
determinano il reddito imponibile applicando al’ammontare dei ricavi un coefficiente

pari ad appena I’1%147. La riduzione si rivela estremamente consistentel48: a titolo

comma 1 dell’art. 89 del D.Lgs.n. 117/2017 non risultera adottabile da parte degli Entidel Terzo settore
(ETS) - 'applicazione del regime forfettario exart. 86 per le ODV rappresenta una novita, in quanto
tali entinon rientravano traisoggettichein passato potevano applicare il regime forfettario disciplinato
dalla Legge n.398/1991.” Cfr. B. Pacamicl, Il regime forfettario per le attivita commerciali svolte da
ODV e APS, in Cooperative e enti non profit, 2019, II, p. 16.

144 Cfr. B. PAacamicl, Ivi, p. 16/17; Ip, Il nuovo regime forfetario per organizzazioni di
volontariatoe associazionidi promozione sociale, in Cooperative e enti non profit, 2018, I, p. 20: “Si
tratta di un regime opzionale, che si applica ad ODV e APS entro i predetti limiti, a prescindere dalla
natura commerciale o non commerciale degli stessi. Il regime forfetario previsto dall’art. 86 non va
tuttavia confuso con quello di cui all’art. 80 del CTS (regime forfetario per gli Enti del Terzo Settore
non commerciali). Infatti, mentre quest’ultima disposizione si applica ai soggetti che rivestono
esclusivamente natura non commerciale, la prima & rivoltaa ODVe APS, a prescindere dalla loro natura
commerciale o non commerciale.”; cfr. N. FORTE, Le decisioni daassumere perbeneficiare dei vantaggi
fiscali previsti dalla riforma del Terzo settore, op. cit., p. 1236/1237: “gli enti del Terzo settore non
commerciali possono fruire, ai fini della determinazione del reddito tassabile, ditutti i regimi forfetari
previstidal D.Lgs. n. 117/2017. Si tratta, specificamente, dei regimi di cui all’art. 80 e all’art. 86,
quest’ultimo riservato alle organizzazionidivolontariato e alle associazionidi promozione sociale. Gli
entidi tipo commerciale devonoinvece determinare il reddito tassabile secondo criteri analitici, quindi
con le modalita ordinarie previste dal T.U.LR. L’unica eccezione ¢ rappresentata dal regime previsto
dal predettoart. 86, che pud essere applicato dalle ODV (Organizzazioni di volontariato) e dalle APS
(associazionidipromozione sociale) anche laddove abbiano assunto la qualifica dientidel Terzo settore
commerciali.””; cfr. A. MAzzuLLo, Il nuovo Codice del terzo settore: profili civilistici e tributari, op.
cit., p. 239; cfr. P. ConsoRTI, L. Gorl, E. Rossi, Diritto del terzo settore, op. cit., p. 120/464; cfr. G.
GIReLLI, Il regime fiscale del Terzo settore, in M. GorGoNI (a cura di), 1l codice del terzo settore:
commentoal decreto legislativo 3 luglio 2017,n.117, op. cit., p. 410; cfr. C. CONTESSA, D. SIMEOLI, I.
VoLpE (a cura di), Codice del Terzo settore, op. cit., p. 464.

% Trattandosi di uno sgravio che dovra essere assoggettato al parere favorevole della
Commissione europea, il comma prosegue cosi “o alla diversasoglia che dovesse essere autorizzata dal
Consiglio dell'Unioneeuropeain sede dirinnovo della decisione in scadenza al 31 dicembre 2019 o alla
soglia che sara eventualmente armonizzata in sede europea.”. Cfr. B. PAcamicl, Il nuovo regime
forfetario perorganizzazioni di volontariato e associazioni di promozione sociale, op. cit., p. 20. Per
un commento in relazione all’ammontare dei 130.000€ cfr. C. CONTESSA, D. SIMEOLLI, |. VOLPE (a cura
di), Codicedel Terzo settore, op. cit., p. 468, i qualitemono possa essere valutato come eccessivamente
elevato da parte della Commissione europea.

146 Comma 14, art. 86.

147 Comma 3, art. 86.

%8 Ancor pit di quella di cui all’art. 80, disposta per I'intero complesso degli ETS.
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esemplificativo, una OdV che in un determinato periodo d’imposta percepisce ricavi
paria 100.000€, applica I’aliquota IRES al24% (o, eventualmente, al 12%) sulla quota
parte di reddito imponibile pari a 1.000€. In pratica, ipoteticamente, un’imposta di
240€ suun ammontare di ricavi pari a 100.000€.

Nonostante I’articolo sia dedicato ad entrambe le figure giuridiche (OdV e APS), il
coefficiente dell’1% interessa solamente le prime, mentre per le associazioni di
promozione sociale la percentuale si eleva al 3%14°. La ratio di fondo del distinguo
realizzato dal Codice si identifica nel ragionamento condotto poc’anzi: il legislatore
della riforma ha graduato gli incentivi fiscali in funzione delle restrizioni imposte
all’ente10.

Altra notevole agevolazione concerne la semplificazione della contabilita; invero,
la registrazione e tenuta delle scritture contabili non é necessaria nel caso di selezione
del regime forfettario. Gli enti che vi usufruiscono sono comunque tenuti a conservare
I documenti ricevuti ed emessitSt.

Infine, anche in tema di IVA, il CTS compie un’operazione di snellimento degli

adempimenti connessit®2,

3.4 Erogazioni liberali: un nuovo modo di contribuire alle spese pubbliche?

L’art. 83 riserva il diritto di avvalersi di una detrazione o di una deduzione per le
erogazioni liberali effettuate nei confronti di tutti gli del Terzo settore, comprese le

imprese sociali e le cooperative sociali, purché non costituite in forma di societa.

149 Comma 3, art. 86.

150 Sj veda lanota 132, con la quale é stato anticipato che anche traOdVe APSintercorre una
diversita di trattamento a causa della difformita insista tra le due categorie.

151 Comma 5, art. 86.

Cfr. G. SEP10, M. GARONE, Le scelte degli enti no profit a seguito della riforma del Terzo
settore, in Il fisco, 2018, VIII, p. 755, spec.nota 15; cfr. G. VisconTl, Il nuovo regime tributario delle
Organizzazioni di Volontariato dopo la Riforma del Terzo settore, op. cit., p. 28; cfr. B. Pacamicli, Il
regime forfettario per le attivita commerciali svolte da ODV e APS, op. cit., p. 17.

152 Commi 7-13, art. 86.

Cfr. G. VIsCconTI, lvi, p. 255ss.; cfr. B. PAcamiCl, Ivi, p. 18; ID, Il nuovo regime forfetario per
organizzazioni di volontariato e associazioni di promozione sociale, op. cit., p. 21 ss.; cfr. G. M.
CoLomBo, Aspetti fiscali delle OdV e APS, op.cit., p. 19; cfr. G. Seri0, Il nuovo dirittotributario del
Terzo settore, in A. Fici, Lariforma del terzo settoree dell'impresasociale: una introduzione, op. cit,
p. 172; cfr. G. GIReLLlI, Il regime fiscale del Terzo settore, in M. GorGoni (a cura di), Il codice del
terzo settore: commentoal decreto legislativo3 luglio2017,n.117, op. cit., p. 411; cfr. C. CONTESSA,
D. SimeoLl, I. VoLpe (a curadi), Codice del Terzo settore, op. cit., p. 463; cfr. A. MazzuLLo, Il nuovo
Codice del terzo settore: profili civilistici e tributari, op. cit., p. 238.
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Il comma 1 rappresenta un ulteriore caso in cui il trattamento concesso alle
organizzazioni di volontariato si dimostra maggiormente vantaggioso rispetto a quello
generale: dall’imposta lorda sul’IRPEF si detrae un importo pari al 30% degli oneri
sostenuti dal contribuente per le erogazioni liberali in denaro o in natura a favore degli
ETSI8, per una somma complessiva in ciascun periodo d’imposta non superiore a
30.000€%%4; I'importo viene incrementato al 35% qualora I’erogazione sia indirizzata
alle OdV. Per contro, le deduzioni sono rivolte indistintamente ad entrambi: le
liberalita in denaro o in natura erogate a qualsiasi ETS da persone fisiche, enti o societa
sono deducibili dal reddito netto del soggetto erogante nel limite del 10% del reddito
complessivamente dichiarato®. Il comma 4 puntualizza che la deduzione e la
detrazione sono tra loro alternative, e dunque non cumulabili>.

Ma quello che realmente rileva ai fini del presente lavoro e comprendere se si stia
assistendo (proprio grazie a questo e ad altri provvedimenti simili, tra cui quello del
5xmille15”) ad una sorta di trasferimento del potere di stabilire quale debba essere la
destinazione delle spese pubbliche dallo Stato al contribuente%8, in quanto unico vero

“titolare della sovranita popolare”1%. In quest’ottica lo Stato perderebbe terreno sul

153 Dev’essere un successivo Decretoad individuare le tipologie deibeniin natura che danno
diritto alla detrazione/deduzione d’imposta (ex comma 2, art. 83).

154 Al fine di garantime la tracciabilita, la detrazione & consentita a condizione che il
versamento sia eseguito tramite banche, uffici postali o mediante altrisistemi di pagamento diversi dai
contanti (carte di debito, di credito, prepagate, assegni bancari, circolari, ...).

155 Ex comma 2, il quale prosegue: “L'eventuale eccedenza puo essere computata in aumento
dell'importo deducibile dal reddito complessivo dei periodidiimposta successivi, ma nonoltre il quarto,
fino a concorrenza del suo ammontare.”.

156 Neppure con altre deduzioni o detrazioni previste dal altre disposizioni di legge.

57 Secondo Miscali, lo strumento del 5xmille “comporta unrecupero diefficienza (e favorisce
forme di partecipazione democratica "diretta" in quanto si tratta di autonome iniziative dei cittadini
finalizzate allarealizzazione dell'interesse generale). In questo caso non siha untrasferimento dirisorse
finanziarie dai contribuentiad un soggetto pubblico che poi le utilizza per finanziare le funzioni
pubbliche che a loro volta realizzano l'interesse generale. Piu semplicemente il contribuente puo
realizzare direttamente l'interesse generale attraverso queglistessi soggetti (enti non profit cioé s oggetti
dell'organizzazione delle "liberta sociali") che altrimenti sarebbero destinatari passivi dell'intervento
pubblico. In talmodovié unrisparmio diefficienza e di costo burocratico con la possibilita di soddisfare
maggiori bisogni utilizzando risorse aggiuntive che provengono dalla societa civile e mantenendo il
medesimo livello di imposizione fiscale. Con la destinazione del "5 per mille™ si riaffermano principi
costituzionali e si individua una via privilegiata per far affluire direttamente risorse a soggetti
meritevoli.” cfr. M. MISCALI, La fiscalita del terzo settore: dall’agnosticismo legislativo al “diritto
costituzionale alla sussidiarietd fiscale”,in G. Z1zzo (a curadi), La fiscalita delterzo settore, op. cit,
p. 60.

158 Cfr. L. CASTALDI, La destinazionedel 5 permilledell’Irpefriflessioni intormo alle modalita
di concorso dei consociati alle pubbliche spese, in Rass. trib., 2008, I, p. 197.

159 Cfr. Sentenza della Corte costituzionale del 6 giugno 2007, depositata il 18 giugno 2007, n.
202.
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piano decisionale, relegando il proprio ruolo sia a monte, che si ridurrebbe alla
semplice predisposizione di linee guida, che in seguito, diventando mero controllore
della corretta attuazione del processo®. Si potrebbe sostenere che un tale passaggio
di competenze inneschi un meccanismo pericolosol6l, attribuendo al singolo
contribuente un potere eccessivamente ampio in ordine ad una questione di primaria
importanzal®2. La situazione diviene ancora piu delicata nel casoin cui sia un’impresa
a conferire risorse ad un ETS163, dal momento che gli enti for profit non soggiacciono
alle medesime logiche solidaristiche tipiche degli enti non profit (all’infuori della
fattispecie del’impresa sociale). Non bisogna comunque dimenticare che ¢ la stessa
Carta costituzionale, in ossequio al principio di sussidiarieta orizzontale64, ad
incoraggiare il diretto coinvolgimento dei cittadini (sia come singoli, sia nelle

formazioni sociali) nella gestione delle attivita per il bene comune, lasciando

160 Cfr. L. CASTALDI, La destinazionedel 5 permilledell’Irpefriflessioni intomo alle modalita
di concorso dei consociati alle pubbliche spese, op. cit., p. 197: “in quest’ottica, il carattere eversivo
della disposizione rimane: il ruolo dello Stato spostandosi dal piano attivo della gestione delle proprie
entrate, in terminidi decisione dispesa, a quello passivo del controllo e regimentazionedella decisione
individuale altrui (ossia dei singoli contribuenti).”.

161 Cfr. L. CASTALDI, Ivi, p. 197/198: “Ammettere che la legge, sebbene con tutti i limiti
oggettivie soggettiviappena detti, riconoscaai contribuenti la facoltadidecidere in prima personacome
destinare (una parte del) la propria prestazione impositiva Irpef e, soprattutto, a beneficio di chi
indirizzarla sotto il profilo strettamente economico-finanziario, significa compromettere pesantemente
la funzione dell’ente esponenziale della collettivita (come apparato istituzionale) quale organisno di
mediazione nella realizzazione del concorso dei consociati alle pubbliche spese”.

162 Vincolando lo Stato “ad impiegare il gettito impositivo in termini di destinazione oggettiva
(settore) e soggettiva (I’ente beneficiario) secondo le indicazioni date dal contribuente.” Cfr. L.
CAsTALDI, Ivi, p. 197; A cui seguono una serie di esempi; cfr. S. GIANONCELLI, Regime fiscale del
Terzo settoree concorso alle pubbliche spese, op. cit., p. 308/309: “Il principale profilo di inopportunita
del finanziamento pubblico della sussidiarieta orizzontale, attraverso il consueto meccanismo della tax
expenditure, risiederebbe [...] nel fatto che esso perviene a sottrarre alla mediazione dei circuiti tipici
della democrazia rappresentativa scelte importanti, per non dire fondamentali, circa l'allocazione delle
risorse pubbliche. [...] Il problema centrale permane tuttavia, quanto meno ad avviso dialcuni, il fatto
che il settore pubblico non solo abdichiallo svolgimento di determinate attivita pacificamente ritenute
di utilita sociale, alla produzione e alla fornitura di beni e servizi di sicuro interesse collettivo, e,
soprattutto, alle scelte sottostanti a tali attivita, che, come si € detto, vengono demandate a soggetti
privati; ma che lo stesso settore pubblico incentivi addirittura fiscalmente i beneficiari della sua
abdicazione, favorendo ed agevolando la sottrazione di decisioni fondamentali ai circuiti tipici della
democrazia rappresentativa.”.

163 Cfr. S. GIANONCELLI, Ivi, p. 309: “Le difficolta che si avvertono, quanto meno da partedi
alcuni, nell'accettare tale stato di cose, sono destinate ad acuirsi, laddove i privati cui sono
potenzialmente demandate tali decisionisiidentifichino con le imprese, le quali, secondo la visione pit
tradizionale e, forse, maggiormente condivisa, si muovono esclusivamente secondo logiche di
massimizzazione del profitto, e, in via di principio, sono inadeguate a perseguire finalita differenti;
cosicché, in una simile prospettiva, puo risultare problematico accettare che esse possano adottare
decisioniche, destinate ad avere un impatto potenzialmente significativo sulla collettivita, dovrebbero
in quanto tali essere ispirate da logiche profondamente diverse.”.

164 Affrontato nel cap. I, par. 2.2.1.
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intervenire il comparto pubblicistico puramente a supporto dei privatil®®. Non si puo
per giunta tralasciare che sono coinvolti ambiti alquanto esigui e che I'ingerenza da
parte dello Stato risulta comunque significativa, specialmente alla luce dei vincoli
globalmente prescrittil®6. In ultima analisi occorre constatare che lart. 53 della
Costituzione, a proposito di concorso alle spese pubbliche, sancisce che tutti i cittadini
sono tenuti a parteciparvi in ragione della loro capacita contributiva, ma senza
determinarne le modalital®’”. Di conseguenza, sembrerebbe lecito consentire che,

all’interno del nostro ordinamento, si facciano strada “modelli alternativi’ di concorso

165 Cfr. L. CASTALDI, La destinazionedel 5 permilledell’Irpefriflessioni intormo alle modalita
di concorsodeiconsociati alle pubbliche spese, op. cit., p. 198/199; a sua detta, sempre in relazione al
Spermille, la vicenda rappresenterebbe un “tassello diun pit vasto fenomeno ove il restringimento di
siffatta area viaggia in parallelo con (ed ¢ strettamente consequenziale al) ’arretramento dello Stato (e,
piu in generale, della dimensione dell’intervento pubblico) da taluni settori strategici del sociale m
omaggio al principio di sussidiarieta. Insomma, la disciplina del 5 per mille andrebbe letta, in chiave
prospettica, come sintomatica diun’evoluzione del sistema nelsenso, se nondel superamento, quanto
meno di una progressiva contrazione del meccanismo contributivo quale veicolo di realizzo del
concorso dei consociati ai carichi pubblici “coerente con l'intento del legislatore di perseguire una
politicafiscale diretta a valorizzare [-appunto,] in correlazionecon unrestringimento del ruolo dello
Stato - la partecipazionevolontariadei cittadiniallacoperturadei costi dellasolidarietasocialee della
ricerca”. Cio, del resto, troverebbe corroborante riscontro nel moltiplicarsi degli interventi normativi
ispiratialla medesima filosofia che [...] sisono susseguiti in questi ultimi anni.” A cuiseguono una serie
di esempi; cfr. S. GIANONCELLI, Regime fiscale del Terzo settore e concorsoalle pubbliche spese, op.
cit., p. 307.

1% Ed ancora con particolare riferimento al Sxmille, Castaldinon puo che costatare che “h
legge e il decreto attuativo pongono non pochi, precisilimiti a questafuga in avantidel sistema: talché
sono predeterminati, seppur in termini percentuali relativi, gliimportidisponibili e destinabili (ap punto:
il 5 per mille dell’Irpef dovuta da ciascun contribuente), i settori finanziabili; e financo,
nominativamente, larosa deisoggettisuscettibilidi risultare beneficiaridei finanziamenti.”. L’autrice
ammette altresi che la liberta circa la modalita di concorso alle spese pubbliche spetti al contribuente
unicamente “in piccolissima parte”, p. 197 dell’articolo dicuialla nota precedente. cfr. S. GIANONCELLI,
Ivi, p. 309.

167 Cfr. V. Bassl, IRES dimezzataper enti non lucratividi interesse pubblico, utilitasociale e
“Terzo settore”,0p. Cit., p. 476: “In particolare, exart. 53 Cost.,icontribuentisono tenutia concorrere
alle spese pubbliche, mentre nulla ¢ detto a proposito degli strumenti giuridici tipici idonei alla
contribuzione, che infatti non sono definiti a priori. Conseguentemente, cid che rileva, in linea di
principio, non ¢ tanto il tipo di strumento giuridico idoneo alla contribuzione, quanto piuttosto il
finanziamento delle spese pubbliche attraverso il concorso dei contribuenti. Da qui I’affermazione,
ragionevole, secondo cui la corresponsione deitributi, fornendo aglienti impositori le risorse finanziare
da impiegare nello svolgimento di funzioni di interesse pubblico costituzionalmente rilevanti,
rappresenta solo il tipo di strumento giuridico e la modalita di concorso alle spese pubbliche piu
comunemente utilizzati tra gli Stati contemporanei. Pertanto possono ragionevolmente considerarsi
legittime forme di concorso alle spese pubbliche, alternative all’imposizione fiscale. In particolare,
costituisce una delle possibili forme di concorso alle spese pubbliche la circostanza in cui il
contribuente, in via diretta e in ossequio al principio di sussidiarieta, svolge funzioni di interesse
pubblico costituzionalmente rilevanti, in modo finanziariamente autonomo e senza oneri ob bligaton per
lo Stato.[...] Il fine ultimo dell’ordinamento statale non ¢ infatti di imporre i tributi, ma di realizzare i
suoi obiettivi, anche attraverso I’autonomia dei cittadini, singoli e associati, i quali, per finalita di
interesse generale, hanno la responsabilita dipartecipare alle “spese pubbliche”, in modo pluralisticoe
non solo ricorrendo all’imposizione fiscale”.
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alle spese pubblichel®® malgrado permanga qualche (forse giustificato) timore al

riguardo?69,

3.5 Il Parere della Commissione Europea

E Part. 104, comma 2, del CTS a sottoporre la vigenza di diverse disposizioni di
cui al titolo X alla previa autorizzazione da parte della Commissione europea, con lo
scopo di permettere a quest’ultima di esperire un giudizio di compatibilita del regime
fiscale con la disciplina in tema di aiuti di Stato (di cui agli artt. 107 e 108 del Trattato
sul funzionamento del’Unione europea). Gli aiuti, affinché possano considerarsi tali,
devono simultaneamente: essere stanziati direttamente dallo Stato, attribuire un
vantaggio economico (indipendentemente dalla forma che assumonol?9), favorire
specifiche imprese o produzionit’?, essere in grado di falsare, anche solo
potenzialmente, la concorrenza internal’2. Poiché la Corte di giustizia del’Unione

europea interpreta la nozione di impresa in senso ampiol’3, ricomprendendovi

168 Cfr. L. CASTALDI, La destinazionedel 5 permilledell’Irpefriflessioni intomo alle modalita
di concorso dei consociati alle pubbliche spese, op. cit., p. 199/200: “Dunque [...] Iistituto del 5 per
mille sarebbe un primo timido segnale di un mutamento di ottica del legislatore ordinario nel dare
attuazione al disposto dell’art. 53 della Costituzione: al contrarsi delle spese pubbliche (intese
soggettivamente come spese dell’ente pubblico) e, con il corrispondente espandersi del ruolo della
societacivile in chiave appuntodisussidiarieta orizzontale in talunisettoridella vita sociale, siincrina
il ruolo principe della prestazione tributaria come efficace strumento di concorso dei consociati alle
spesepubbliche (intese, pero, qui oggettivamente come spese peril bene e nell’interesse comunedela
polis, della collettivita) e sifanno strada modellialternativirivoltia promuovere un rapporto diretto tra
finanziatori (la platea dei consociati) e finanziati (i soggetti operanti, in un’ottica di sussidiarieta, nei
settori del welfare)”.

19 Cfr. L. CasTALDI, Ivi, p. 202 ss. “Considerazioni conclusive”, specialmente I’aspetto
connesso alle strategie di marketing.

170 Cfr. V. VALENTI, Il regime di tassazione dei redditi degli enti del terzo settore:
problematiche e prospettive evolutive alla luce dei principi costituzionali ed europei, op. cit., p. 460:
“Occorre premettere che la nozione diaiuto rilevante aifini dell'applicazione delle norme del Trattato
non riguardasolo le sovvenzioni, isussidie le prestazioni positive dierogazione difondi, ma anche tutti
quegli interventi previsti dall'autorita pubblica che in vari forme vadano ad alleviare gli oneri che
generalmente gravanosul bilancio diun'impresa e che, diconseguenza, senza essere delle sovvenzioni
in senso stretto, ne hanno la stessa natura e producono gli stessi effetti. Pertanto anche le misure di
riduzione della pressione fiscale, quali la perdita di gettito fiscale, equivalgono al consumo di risorse
statali sotto forma di spesa fiscale.”.

11 Con cid intendendosi anche interi settore economici, cfr. sentenza della CGUE dell’8
settembre 2011, procedimenti riunitida C-78/08 a C-80/08. In precedenza siera espressa in talsenso la
Commissione europea con la Comunicazione C-384 del 1998: “La prassi decisionale della
Commissione ha finora dimostrato che solo le misure il cui ambito siestende atutto il territorio dello
Stato non soddisfano il criterio di specificita”.

172 Art. 107 del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea.

178 Cfr. V. VALENTI, lvi, p. 461.
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“qualsiasi ente che eserciti un’attivitd economica a prescindere dal suo status giuridico
¢ dalle sue modalita di finanziamento”174, e poiché il Codice accorda agli ETS la
facolta di esercitare attivita prevalentemente commerciale, prima facie parrebbe che le
agevolazioni fiscali di cui al titolo X integrino tutti e quattro i criteri stabiliti,
configurandosi pertanto come aiuti di Stato. Il requisito principale sul quale riflettere
prima di trarre delle conclusioni € quello della selettivital’®, ossia quello diretto a
favorire specifiche imprese o produzionil’é. Una Comunicazione della Commissione
europea statuisce che, al fine di accertare I’eventuale presenza di aiuti di Stato, occorre
individuare la disciplina fiscale praticata in via generale e valutare se le misure che se
ne discostano siano giustificate dalla natura o dalla struttura del sistema stesso, oppure
se discendano direttamente dai principi informatori o basilari del sistema tributario di
riferimentol’”. Prendendo le mosse dal trattamento fiscale abituale, ossia quello dettato
per la generalita degli enti che svolgono attivita economica, € necessario indagare se
il regime riservato agli ETS commerciali vi deroghi. In realta si € gia detto che,
controcorrente rispetto all’auspicio della Legge delega, le agevolazioni fiscali vengono
di regola concesse agli enti non commerciali, che per ovvie ragioni non pongono

problemi di concorrenzal’®; un discorso a parte va effettuato per il regime forfettario

174 Cfr. CGUE, causa C-222, Min.economia e finanze c. Cassa dirisparmio diFirenze e altre,
10 gennaio 2006, punto 107. La Corte chiarisce inoltre che “[c]ostituisce attivita economica qualsiasi
attivita che consista nell’offrire beni o servizi su un determinato mercato.”, non rilevando invece “lo
scopo perseguito nello svolgimento dell’attivita stessa, sia i criteri di gestione di questa, sia la
configurazione soggettiva del soggetto che agisce sul mercato.” Cfr. V. VALENT], Ivi, p. 462.

175 | proprio questa la condizione dalla quale si & soliti partire per verificare 'eventuale
sussistenza di un aiuto di Stato, cfr. M. INGROSSO, La pronuncia pregiudiziale della CGUE sulle
agevolazionifiscali alle cooperativeitaliane, in Rass. trib., 2012, II, p. 533: “[s]e nella fattispecie uno
diessinonricorre, none necessario andaread accertare la presenza deglialtri, per cuisarebbe preferibile
partire dal requisito del «vantaggio selettivo», cheé quello checrea piu problemiapplicativi, e unavola
che sipossaescludere la sua presenza, ¢ inutile andare oltre”; cfr. S. GIANONCELLI, Regime fiscaledel
Terzo settore e concorso alle pubbliche spese, op. cit., p. 302: “requisito della selettivita, la cui
sussistenza rappresenta una condicio sine qua non perritenere la misura tributaria interna alla stregua
diun aiuto distato, come tale in via di principio incompatibile con I'ordinamento europeo.”; Ip, Fiscalita
di impresa e utilita sociale, op. cit., p. 193.

176 Cfr. V. VALENTI, Il regime di tassazione dei redditi degli enti del terzo settore:
problematichee prospettive evolutive allalucedei principi costituzionali ed europei, op. cit., p. 463.

77 Cfr. Comunicazione della Commissione europea C-384/1998C-384 del 10 dicembre 1998.
Allo stesso modo cfr. sentenza CGUE, cause riunite da C-78/08 a C-80/08, 8 settembre 2011.

178 Cfr. Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato
economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni, 23 marzo 2011, n. 146: “Le norme UE in
materia di concorrenzanon siapplicanoatuttii servizidi interesse generale (SIG) ma solo ha quellidi
natura “economica”, ossia ai SIEG”.

Cfr. V. VALENTI, Il regime di tassazionedei redditi deglienti delterzo settore: problematiche
e prospettive evolutive alla luce dei principi costituzionali ed europei, op. cit., p. 464: “qualora l'ente
operi con un metodo di gestione non remunerativa a titolo gratuito o praticando dei prezzi tali da non

141



delle OdV e APS, che prescinde dalla commercialita, e per il regime relativo
all’impresa socialel’®. In questo caso non si puo dubitare del fatto che gli enti
interessati presentino un schema derogatorio rispetto a quello ordinariol®. Arrivati a
questo punto ci si potrebbe domandare se gli ETS e gli altri enti commerciali versano
nelle medesime condizioni. E innegabile che siano molti gli elementi divergenti.
Innanzitutto impatta enormemente la finalita perseguita: solidaristica per gli enti non
profit, improntata alla massimizzazione del lucro per gli enti for profit; eppure la Corte
di Giustizia non ritiene che la finalita sociale possa rappresentare una motivazione di
per sé sufficientemente esaustiva, in quanto avente carattere extrafiscale!8l, Ma la
gestione delle risorse umane ed economiche, la struttura, I’organizzazione interna, il
reperimento del capitale®, sono soltanto alcune delle restrizioni che risultano

nettamente piu stringenti per gli enti del Terzo settore, tali da assicurare la non

coprire i costidi produzione non siandrebbe, in termini generali, ad incidere sulla concorrenza non
inserendosiab origine all'interno dialcun mercato concorrenziale posto che la generalita delle imprese
non avrebbe convenienza ad operarvi.”.

79 Cfr. V. VALENTI, lbidem: “La problematica sipone qualora iricavi delle imprese, seppure
nell'assenza dilucro soggettivo, abbiano carattere remunerativo, pertanto, con riferimento aglientidel
terzo settore che gestiscono l'attivita programmandosi al pareggio costi/ricavi, ovvero che operino
secondo un metodo imprenditoriale immettendo nel mercato beni e servizi di interesse generale.”.

180 Uno scostamento dal regime comunemente praticato era stato rilevato dalla stessa Cortedi
Giustizia nella sentenza Paint Graphos (procedimenti riuniti da C-78/08 a C-80/08 dell’8 settembre
2011), ma in tale circostanza conspecifico riferimento al caso delle cooperative sociali “in deroga alla
previsione generale applicabile alle persone giuridiche, i redditi imponibili conseguiti dalle societa
cooperative diproduzione e lavoro interessate sono esenti dall’imposta sulle societa. Dette cooperative
beneficiano quindi di un’agevolazione fiscale cui non possono invece accedere le societa a scopo di
lucro”.

Cfr. V. VALENTI, Ivi, p. 465/466: “Le stesse misure fiscali non trovano applicazione quando
trattasi di soggetti diversi rispetto a quelli iscritti nel r.u.n.t.s.”; G. PROVAGGI, Secondo I’Avvocato
generale UE le agevolazioni per le cooperativenonsono aiuti diStato, in Corr. trib., 2010, XXXIX, p.
3257 ss.; A. Ficl, L'identita delle societa cooperative nella decisione della Corte di Giustizia UE in
tema di aiutidi Stato, in Cooperativee enti non profit, 2011, XIlI, p. 33; cfr. S. GIANONCELLI, Fiscalita
di impresa e utilita sociale, op. cit., p. 188 ss.

181 Cfr. CGUE, causaC-75/97, Regno del Belgio contro Commissionedelle Comunitaeuropes,
17 giugno 1999: “Il carattere sociale ditali interventi statalinon ¢ sufficiente per sottrarliipso factoalia
qualifica di aiuti ai sensidell’art. 92 del Trattato”.

Cfr. S. GIANONCELLI, lvi, p.199; cfr. G. BOLETTO, La sentenza della Corte Costituzionale n.
131 del 2020. Il suo (possibile) impatto nel sistemadi imposizionedei redditi del Terzo settore, op. cit,
p. 12.

182 Cfr. V. VALENTI, Il regime di tassazione dei redditi degli enti del terzo settore:
problematichee prospettive evolutiveallaluce dei principi costituzionali ed europei, op. cit., p. 466 e,
successivamente, p. 452: “posta la necessita dirispettare una serie diparametriche rendono gia diper
se "difficile" operare nell'ambito del terzo settore, anche in terminidi reperimento delle risorse, € tramite
lo strumentofiscale e, in particolare, mediante la previsione diun regime ditassazione difavore chesi
potrebbero indirizzare i soggetti operanti in tale settore nell'incrementare, in termini di efficienza, lo
svolgimento di attivita di interesse generale anche e "addirittura™ attraverso l'esercizio di queste con
metodo imprenditoriale.”.
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equiparazione delle due situazionil83. Non ¢ tutto, se si procede con I’approfondiment 0
circa I’eventuale inclusione degli nterventi volti a sostenere gli ETS all’interno del
sistema tributario italiano, emerge senza alcun dubbio la conformita delle sovvenzioni
ai principi di base del sistema stessol84. Si ritiene infatti che la capacita contributiva
dimostrata dagli ETS sia inferiore rispetto a quella delle altre persone giuridiche 185,
Come messo in evidenza nel primo paragrafo, affiancando lo Stato nella tutela dei
doveri di solidarietal®s, gli ETS si prestano ad essere di ausilio all’apparato statale e,
quindi, concorrono indirettamente al finanziamento delle spese pubblichel8” (come
richiesto dall’art. 53 della Costituzione, che si ribadisce non delinea le modalita di

contribuzione88), Dall’insieme delle concause citate scaturisce un indispensabile18?

183 Questoiter logico adottato per le cooperativesociali, ha portato la CGUE a ritenere che non
vi fossero problematiche inerenti alla sleale concorrenza (sentenza Paint Graphos di cuialla nota 180).

Cfr. V. VALENTI, Ibidem: “il terzo settore si pone al di fuori del mercato concorrenziale
inserendosiall’interno di un “mercato qualificato” della welfare society, distinto da quello che invece
rispondealfine dilucro. Pertanto, anche qualora previste delle misure difavore queste non andrebbero
a determinare una discriminazione tra soggetti operanti nello stesso mercato concorrenziale”; cfr. G.
BoLETTO, La sentenzadella Corte Costituzionale n. 131 del 2020. 1l suo (possibile) impatto nel sistema
di imposizione dei redditi del Terzo settore, op. cit., p. 11.

184 Cfr. A. Fici, L’identita dellesocieta cooperativenella decisione della Corte di Giustizia UE
in tema di aiutidi Stato, op. cit., p. 36; nonostante’autore rivolga il suo commento alle sole cooperative
sociali, identico ragionamento pud essere compiuti nei confronti degli ETS; invero I'autore,
all’avanguardia rispetto ai tempi, prospetta un possibile scenario in cui vengono s ollevati dubbi di
computabilita anche in relazione a “eventuali trattamenti tributari s pecifici e agevolativideglientinon
profit e delle imprese sociali”.

185 Cfr. A.MAzzuLLo, Il nuovo Codice del terzosettore: profilicivilistici e tributari, op. cit,
p. 103; cfr. G. BoLETTO, La sentenza della Corte Costituzionale n. 131 del 2020. 1l suo (possibile)
impatto nel sistema di imposizione dei redditi del Terzo settore, op. cit., p. 15; Cfr. G. Zizzo,
Ragionando sulla fiscalita del terzo settore, in G. Zizzo (a cura di), La fiscalita del terzo settore, op.
cit., p. 3/4.

186 Cfr. G. BOLETTO, lbidem; cfr. G. Zizzo, Ibidem; cfr. V. VALENTI, Il regime di tassazione
dei redditi degli enti del terzo settore: problematiche e prospettive evolutive alla luce dei principi
costituzionali ed europei, op. cit., p. 468; cfr. M. ANSELMO, Le agevolazioni fiscali a favore degli enti
del terzo settore ancora al vaglio della Corte di Giustizia, in Rass. trib., 2011, Ill, p. 802.

87 Cfr. G. Zizzo, Ibidem; cfr. V. VALENTI, Ibidem; cfr. M. ANSELMO, Ivi, p. 803; cfr. F.
MOSCHETTI, R. ZENNARO, voce “Agevolazioni fiscali”, in Digesto comm., vol. I, Torino, 1987: “non
manifesta capacita contributiva quella ricchezza che, per definizione, ¢ indirizzata ai fini pubblici”; cfi.
S. GIANONCELLI, Fiscalita di impresa e utilita sociale, op. cit., p. 213.

188 Cfr. S. GIANONCELLI, lbidem, spec. nota92: “Individuando quindi, per cosidire, il risultato
da conseguire, e nonimezz per farlo.”; cfr. G. BOLETTO, La sentenzadellaCorte Costituzionale n. 131
del 2020. Il suo (possibile) impatto nel sistema di imposizione dei redditi del Terzosettore, op. cit., p.
15. Malgrado non siano tutti pienamente concordi sul punto, cfr. A. MAzzuLLo, Il nuovo Codice del
terzo settore: profili civilistici e tributari, op. cit., p. 104/105/106.

189 Cfr. V. VALENTI, Il regime di tassazione dei redditi degli enti del terzo settore:
problematichee prospettive evolutive allaluce deiprincipi costituzionali ed europei, op. cit., p. 473: “a
fronte del "necessario" divieto di lucro soggettivo, nonché della "difficolta" del reperimento delle risorse
necessarie per potere effettivamente svolgere l'attivitadiinteresse generale, qualora le misure fiscalidi
favore venissero ricondotte allinterno degli aiuti di stato vietati, si andrebbe a contrastare la logica di
promozione dell'economia sociale con la conseguenza di limitare ulteriormente l'efficienza e
loperativita degli enti del terzo settore.”.
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alleggerimento del carico tributario nei confronti degli enti del Terzo settorel%,
coerente con I’ordinamento interno e conforme al diritto comunitario?®1,

Fatte queste premesse € possibile presumere che la Commissione europea esprima
il suo parere favorevole192, Attualmentel®3, i provvedimenti la cui efficacia ¢ stata
differita non risultano ancora al vaglio della Commissione, seppur sia stata avviata con
quest’ultima un’interlocuzione finalizzata, per I’appunto, al successivo invio della
notifica delle norme soggette all’autorizzazione!®*. Nel frattempo, per portare avanti il
confronto con I’Unione europea, € stato creato un tavolo di lavoro specificatamente
dedicato al tema della notifica, al quale partecipa un team di esperti: non solo il
Viceministro del’Economia ¢ delle Finanze, ma anche le componenti tecniche del
Ministero del’Economia e delle Finanze e del Ministero del Lavoro e delle Politiche
sociali, ’Agenzia delle Entrate e alcuni esperti delle rappresentanze del Terzo settore;

insomma una partecipazione pluralel%,

19 Cfr. A.MAzzuLLo, Il nuovo Codice del terzosettore: profilicivilistici e tributari, op. cit,
p. 103: “In tali, sidovrebbe piu correttamente parlare di fiscalita compensativa, perché lo Stato doviebbe
porsiil problema di riconoscere non un vantaggio fiscale, ma la giusta compensazione tra quanto
risparmiato grazie all’azione sociale del Terzo Settore e quanto da questi dovutoin termini di capacita
economica. Il sistema di tax expenditure, oltre ad essere farraginoso, non considera adeguatamente
questo aspetto, ovvero la capacita di quest’ultimo di concorrereal miglioramento del cosiddetto “salario
primario”, sotto forma diminori uscite (spesa pubblica) prima ancorache dimaggiori entrate (prelievo
fiscale).”; cfr. G. BOLETTO, La sentenza della Corte Costituzionale n. 131 del 2020. 1l suo (possibile)
impatto nel sistema di imposizione dei redditi del Terzo settore, op. cit., p. 15/16.

191 Cfr. V. VALENTI, Il regime di tassazione dei redditi degli enti del terzo settore:
problematiche e prospettive evolutive alla luce dei principi costituzionali ed europei, op. cit., p.
468/470. A p. 471 un’interessante interpretazione fornita dall’autrice: “tra gli aiuti potenzialmente
compatibilipossiamo annoverare quellivolti a perseguire un interesse rilevante per I’'Unione europea.
Tra questi rientrano certamente la tutela dell’ambiente, della salute, la ricerca e lo sviluppo, ovvero
I'implementazione della formazione professionale e dell’occupazione. Stessi valori individuati dalla
normativa interna analizzata come esplicazione dell’interesse generale di cuisono portatori gli entidel
terzo settore.”.

192 Si aggiunga che il Parlamento europeo esorta la stessa Commissione europea e gli Stati
membri ad incentivare lo sviluppo dell’economia sociale, sostenendo che “le imprese dell’economia
sociale non debbano essere soggette all’applicazione delle stesse regole di concorrenza delle altre
imprese” e che sia necessario predis porre misure che comprendano s gravi fiscali, al fine di dare il giusto
riconoscimento al fenomeno.” Cfr. Risoluzione del Parlamento europeo sull’economia sociale, 19
febbraio 2009, 2010/C 76 E/04. Nello stessosenso anche la CGUE, cfr. S. GIANONCELLI, Regime fiscale
del Terzo settore e concorso alle pubbliche spese, op. cit., p. 306: “in particolare nellambito della
pronuncia Persche, la Corte potrebbe aver lasciato trapelare il proprio sostanziale favore per
un'evoluzione deisistemi nazionali, nella direzione del riconoscimento — anche fiscale — diuna sorta di
“eurodonatore”, protagonista ideale di quella societa civile transnazionale da alcuni preconizzata, e
portatore di una coscienza sociale parimenti transnazionale.”.

193 Data odierna: 29 dicembre 2023.

19 Fonte: Cantiere Terzo settore, data di redazione 25 settembre 2022. Link all’articolo.

1% Fonte: Cantiere Terzo settore, articolo redatto da L. Esposito in data 08 settembre 2023.
Link all’articolo.
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https://www.cantiereterzosettore.it/autorizzazione-norme-fiscali-riforma-terzo-settore/
https://www.cantiereterzosettore.it/fiscalita-e-terzo-settore-un-gruppo-di-lavoro-per-lapprovazione-ue/

4. La fiscalita delle imprese sociali

4.1  Prima e dopo la riforma del Terzo settore

Sebbene un tempo laccostamento impresa/ente non profit destasse non poche
perplessital®, il processo di disgregazione dalla rigida dicotomia, intrapreso con il
Decreto in materia di Onlus, € oggigiorno arrivato a definitivo compimento con
Iistituzione della figura dell’impresa sociale!®’, il cui carattere commerciale é
insito1%. Dapprima con il Decreto legislativo 155 del 2006 e, successivamente, con il
Decreto legislativo 112 del 2017, le imprese sociali rientrano finalmente a pieno titolo
nel panorama del Terzo settore; in effetti vengono identificate dal Codice come enti
del Terzo settore, nonostante lo stesso ne rinvii la regolamentazione ad un apposito
Decreto a latere (appunto il 112 del 2017)199,

La revisione della disciplina realizzata dal nuovo Decreto é stata ritenuta
indispensabile, a causa dell’assoluto insuccesso del primo tentativo di intervento2, 1l

riscontro negativo che ha ottenuto il D.lgs. 155 non desta particolare stupore. Se si

1% In tal senso a pill riprese nel presentetesto (ad es. cap. 11, note 23, 89, 124 e, in questo cap.,
nota 20), a cui siaggiunge V. BUONOCORE, Puo esistere un’impresa sociale?, in Giur. comm., 2006,
VI, p. 837: “Chi parlava di impresa sociale veniva seccamente accusato di voler mettere insieme, ad
ontadeldettatodell’Art. 41 Cost.,un sostantivo ed un aggettivo considerati inconciliabili, sia perché il
termine “impresa“ veniva associato ad un’attivita di carattere mercantile, o commerciale che dir si
voglia, e come tale collegata al conseguimento del mero profitto sia perché le attivita cosiddette ideali,
e cioe le attivita diricerca, di beneficenza, culturali, assistenziali che oggi costituisconoil nucleo forte
del“sociale”, nonché le cc.dd. attivitaprofessionali, venivano ritenute insuscettibilidiessere esercitata
in forma di impresa.”.

197 \/. BUONOCORE, lbidem: “Giuristi ed economisti[...] convengono oggisull’opportunita di
abbandonare quel residuo di negativita connesso alla parola “impresa”, la quale non & pit sinonin,
anche daun puntodivista strettamente giuridico, esercizio diattivita meramente speculativa.”; cfr. A.
MaAzzuLLO, Verso una funzione “imprenditoriale” del Terzo Settore, 0p. Cit., p. 19: “Per quanto
concerne le imprese sociali ex lege, il D.Lgs. n. 155 del 2006 ha rappresentato un importantissimo
elemento dirottura rispettoalla concezione non profit del Terzo Settore, finendo per stravolgere il rigido
argine che separava le scarse disposizioni del Libro | del codice civile sui soggetti con finalita
altruistiche (associazioni, fondazioni e comitati), da quelle ben piu numerose inerenti le societa con
finalita dilucro.”; cfr. A. PROPERSI, G. Ross|, Gli enti del terzosettore: gli altrientinonprofit dopola
Riforma, op. cit., p. 188.

19 Cfr. A. MAazzuLLo, lbidem: “Nell’impresa sociale ex lege il carattere commerciale &
addirittura consideratoun elemento costitutivo imprescindibile. [...] Ne deriva che pertalientivi & una
relazione addirittura opposta tra attivita commercialie non (sipensia possibilidonazioni o contributia
fondo perduto), dal momento che le prime devono risultare prevalenti rispetto alle seconde, se non
addirittura esclusive.”.

199 Art. 40 CTS.

200 Dal 2006 al 2011 si stima che sianostate costituite qualche centinaio diimprese sociali (tra
le 350 e le 700); una cifra davvero irrisoria se paragonataal numero di enti che avrebbero potuto
assumere tale qualifica, paria diverse migliaia, cfr. Rapporto Iris Network, L impresasociale in Italia.
Pluralita dei modelli e contributo alla ripresa, a cura di P. VENTURI e F. ZANDONAI. Sempre P.
VENTURI, L impresa socialenel perimetro del Terzo Settore,in AA.VV., Dalla partedel Terzo settore.
La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 151 ss.
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esaminano le disposizioni contenute, infatti, risulta chiaro sin da subito che non sono
previste agevolazioni fiscalizl. A parte un possibile ritorno di immagine, pertanto, non
vi erano incentivi alla costituzione di imprese sociali, mentre erano gravosi i vincoli
connessi?®2, Ecco perché il Decreto del 2006 é stato aspramente criticato dalla

dottrina2%® ed ecco perché con le “Linee guida per una Riforma del Terzo Settore” del

201 Cfr. A. MAZZULLO, Verso una funzione “imprenditoriale” del Terzo Settore, op. Cit., p. 19:
“Si puo, dunque, affermare che il piu significativo elemento di rottura del D.Lgs. n. 155 del 2006 ¢
rappresentato dall’aver qualificato I'impresa sociale sul piano soggettivo della finalita non lucrativa e
di utilita sociale, pur nella prevalenza o esclusivita dell’attivita commerciale svolta. E estremamente
significativo, tuttavia, che a tale rotturasul piano civilistico, non sia seguitaun’uguale rotturasul piano
fiscale, attraverso la previsione di specifiche disposizioni di vantaggio nei confronti dell’attivita
prevalentemente commerciale di un ente che possiamo ascrivere al Terzo Settore, proprio in ragione
delle finalita di utilita sociale perseguite.”.

202 Frano imposti limiti alla finalita e alla relativa lucrativita, alla nomina di cariche sociali,
all’ammissione ed esclusione deisoci, vigeva ’obbligo del diretto coinvolgimento deilavoratorie dei
destinatari delle attivita, e cosi via. Cfr. P. CoNsORTI, L. Gorl, E. Rossi, Diritto del terzo settore, op.
cit.,p.123; cfr. F. GRECO, Categorie di enti del Terzo settore, in M. GORGONI (a cura di), Il codicedel
terzo settore: commentoal decreto legislativo 3 luglio 2017,n.117, op. cit., p. 289; cfr. O. NOCERINO,
La disciplina fiscale riservata alle imprese sociali, in D. DI SABATO, O. NOCERINO, Il Terzo settore.
Profili critici della riforma, op. cit., p. 336. Integrano i vincoli preposti dal D.lgs. 155 del 2006 le
disposizionidellibro VVcodice civile, cfr. P. PIANTAVIGNA, Profili fiscalidell impresa sociale: esigenze
di disciplina e di sistema, in Riv. dir. fin., 2012, T, p. 85/86: “essendo pur sempre un'impresa, implica
l'applicabilitd dello statuto generale dellimprenditore laddove non espressamente derogato”.

203 Cfr. P. PIANTAVIGNA, Ivi, p. 95; cfr. P. CONSORTI, L. Gorl, E. Rossl, Ibidem; cfr. F. GRECO,
Ivi, p. 287/289/297; cfr. M. R. FARINA, Il codice del Terzo settoretra novita e contraddizioni, in D. Di
SABATO, O. NOoCERINO, Il Terzo settore. Profili criticidella riforma, op. cit., p. 5 e, nella stessa opera,
cfr. O. NocerINo, Ibidem; cfr. F. PEPE, Note intemadi societa cooperative, cooperative sociali e regime
fiscale Onlus (con cenni alla neonata “impresa sociale”), in Riv. dir. trib., 2007, 1X, p. 843; cfr. A.
GIOVANARDI, L’impresa sociale, tra principalita dell attivita economico-imprenditoriale ed
applicabilita del regime tributario di enti non commerciali ed Onlus, in AA.WV., Dopo il decreto
delegato sull impresasociale: criticita, prospettive, politiche, in ImpresaSociale, 2006, 111, p. 166/167;
cfr. V. BUONOCORE, Puo esistere un’impresa sociale?,0p. cit., p. 833 ss.; cfr. S. BoFFANO, Disciplina
fiscale e “finalita” deglientidelterzo settore, in G. Z1zzo (a curadi), La fiscalita del terzosettore, op.
cit., p. 148/149; cfr. A. Fici, La nuova impresasociale, in A. Fici, La riforma del terzo settore e
dell'impresa sociale: unaintroduzione, op. cit., p. 352/359; Cfr. V. N. RUMINE, Le particolari categorie
di enti del Terzo settore: entifilantropici, imprese sociali, cooperativesociali, reti associative e societa
di mutuo soccorso, in DONATI, SANCHINI (a curadi), Il Codice del Terzo Settore: commentoal d.lgs. 3
luglio2017,n.117 e ai decreti attuativi, op. cit., p. 205. Anche la stessaRelazione illustrativa al D.Igs.
112 ammette che la figura & stata “sin quipoco utilizzata tra quelle del Terzo settore, anche in ragione
di insufficienze e contraddizioni della vigente normativa.” ed infatti, con il Decreto in esame, “ci si
propone, in sintonia con la legge delega, di migliorare la disciplina dellimpresa sociale, colmando le
sue lacune, relative soprattutto al regime fiscale.”. Analogo discorso viene formulato nella Relazione
illustrativa al CTS: “Va detto che il modello dell'impresa sociale, tenendo conto dell'assenza di
specifiche disposizioni fiscalinella legislazione previgente, non é stato fino ad oggi fonte diattrazione
per quegli enti che, pur perseguendo obiettivi di interesse generale, svolgono o potrebbero svolgere
attivitd commerciali secondo modalita organizzative di carattere imprenditoriale. Nel quadro della
riforma del Terzo settore l'impresa sociale trova finalmente un puntuale inquadramento fiscale con un
trattamento agevolato, connesso al reinvestimento degli utili nelle finalita di interesse generale
perseguite.”. Controtendenza, non concordano con la carenza diagevolazionifiscaliF. M. PERROTTA,
La nuova disciplina dell 'impresasociale: quali i riflessi fiscali? ,in Enti nonprofit, 2009, VIII - IX, p.
13/14 e L. PERLINI, Riflessioni critiche sulladisplicadell’impresa sociale, in Enti non profit, 2006, VI,
p. 369/370.
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2014 si richiede di adottare una serie di norme con il preciso obiettivo di “[f]ar
decollare I'impresa sociale”. La Legge delega del 2016 coglie I'istanza, nvitando il
legislatore delegato a provvedere alla revisione della disciplina in materia di impresa
sociale204,

All’obiettivo viene dato definitivamente seguito il 3 luglio del 2017205, data di
promulgazione del Decreto legislativo n. 112, il quale sostituisce interamente il D.lgs.
155 del 20062%. L’impresa sociale viene definita dall’art. 1 come quella tipologia di
ente privato?’ che esercita in via stabile ¢ principale un’attivita d’impresa di interesse
generale2%8, [.’impresa sociale siconfigura a tutti gli effetti come un ente commerciale,
che deve perseguire le medesime finalita degli altri ETS: finalita civiche, solidaristiche

e di utilita sociale2®. Non bisogna certamente dimenticare che alle imprese sociali si

24A1t, 1, comma 2, lettera c). La legge delega dedica altresi un intero articolo alla revisione
dell’impresa sociale (il 6).

205 Cfr. O. NocERINO, La disciplinafiscale riservataalle impresesociali, in D. DISABATO, O.
NocERINO, Il Terzo settore. Profili critici dellariforma, op. cit., p. 336; cfr. A. Fici, La nuovaimpresa
sociale,in A. Ficl, La riforma del terzo settore e dell'impresasociale: unaintroduzione, op. cit., p. 352.

206 Art. 19 delD.Igs. 112/2017: “Il decreto legislativo 24 marzo 2006, n. 155, ¢ abrogatoe tutti
i riferimenti a quest'ultimo decreto siintendono riferiti al presente decreto legislativo.”.

Cfr. Relazione illustrativa al Decreto 112/2017: “La fattispecie dell'impresa sociale trovava gia
riconoscimento e disciplina nell'ordinamento giuridico italiano nel decreto legislativo 24 marzo 2006,
n. 155, che con il presente provvedimento viene abrogato. Dal quadro dei principie dei criteri direttivi
sopracitatiemerge la inequivocabile volonta legislativadi promuovere l'impresa sociale e difavorire il
rilancio di questa figura, sin qui poco utilizzata tra quelle del Terzo settore, anche in ragione di
insufficienze e contraddizioni della vigente normativa. Con il decreto legislativo che quisiillustra cisi
propone, in sintonia con la legge delega, di migliorare la disciplina dellimpresa sociale, colmando le
sue lacune, relative soprattutto al regime fiscale dell'impresa sociale, [...]".

207 pyo essere qualsiasi tipo di ente privato, inclusiquelli costituiti nelle forme di cui al libro
V del codice civile (exart. 1, comma 1, D.lgs. 112/2017). Effettivamente lanozione diimpresa sociale
“non designa un particolare ente, bensi essa costituisce una qualifica ascrivibile a qualsivoglia
organizzazione privata, ivicomprese le societa commerciali disciplina dallibro Vdelcodice civile” cft.
O. NoceriNo, La disciplina fiscale riservata alle imprese sociali, in D. D1 SABATO, O. NocERINO, |l
Terzo settore. Profili critici della riforma, op. cit., p. 337; cfr. S. BorraNo, Disciplina fiscale e
“finalita” degli enti del terzo settore,in G. Z1zzo (a curadi), La fiscalita del terzo settore, op. cit., p.
148/149; cfr. P. ConsorTl, L. Gorl, E. Ross|, Diritto del terzosettore, op. cit., p. 148; cfr. A. Ficl, La
nuova impresa sociale, in A. Fici, La riforma del terzosettore e dell'impresasociale: una introduzione,
op. cit., p. 344/345.

281 art. 2 individua le attivita d’impresa d’interesse generale. La gamma delle attivita dicui
al D.lgs. 112 risulta pit ampia di quella contenuta nel D.lgs. 155, nonostante siano in gran parte
coincidenti, mentre, in rapporto al CTS, I’elencazione ¢ piu ristretta. Cfr. A.FicCl, lvi, p. 348: “Come si
notera, l'elencoé molto lungo (piu diquello presente nell'art. 2, comma 1, dell'abrogato d.lgs. 155/2006),
ma non comprende tutte le attivita di cui all'art. 5, comma 1, CTS. Cid non deve sorprendere, perché
l'art. 5 CTS & per sua natura norma generale rispetto all'art. 2 d.lgs. 112/2017, e comprende akune
attivitd (come ad es. la beneficenza) che, per la loro natura necessariamente gratuita o erogativa, non
potrebbero essere svolte in forma d'impresa. L'elenco pu0 altresi essere aggiornato, e dunque altre
attivita essere aggiunte, con le modalita e procedure di cui all'art. 2, comma 2.”; cfr. A. PROPERSI, G.
Rossl, Gli enti del terzo settore: gli altri enti non profit dopo la Riforma, op. cit., p. 192.

29 Cfr. Relazione illustrativa al D.lgs. 112/2017: “limpresa sociale viene ricompresa nel
perimetro degli enti del Terzo settore, in quanto anch'essa presenta I'elemento caratterizzante talke
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applica, laddove compatibile, il Codice del Terzo settore210; inoltre, in mancanza e per
gli aspetti non disciplinati direttamente dal CTS, si applicano anche le norme del
Codice civile e le relative disposizioni di attuazione concernenti la forma giuridica in
cui 'impresa sociale ¢ costituita?ll, Dovendo perseguire finalita di pubblico interesse,
anche per 'impresa sociale si esige I'assenza della scopo lucrativo?!2, che pero si
scoprira essere temperata da altre norme dello stesso Decreto.

Proseguendo nella disamina degli articoli, in un confronto con quelli di cuial D.Igs.
155/2006, si puo osservare che il novello Decreto ricalca in gran parte la struttura del
Decreto antecedente?!3, ma con un’evidente e considerevole novita: per la prima volta
vengono introdotti strumenti di sostegno a favore delle imprese sociali4, non
rilevando il lucro oggettivo (e nemmeno fino in fondo quello soggettivo2!®, come si

avra modo di constatare nell’immediato) per I’attribuzione di agevolazioni fiscali?1.

categoria giuridica, individuato nell'aspetto teleologico, ciog il perseguimento, senza scopodilucro, di
finalita civiche, solidaristiche e di utilita sociale, realizzate attraverso lo svolgimento di attivita di
interesse generale, ai sensidell'articolo 118 della Costituzione, mediante la produzione e lo scambio di
beni e servizi.”; cfr. A. PROPERSI, G. Rossl, Gli enti del terzo settore: gli altri enti non profit dopo la
Riforma, op. cit., p. 189. In aggiuntarispetto agliETS, alle imprese sociale viene richiesto diadottare
modalita di gestione responsabili e trasparenti e favorire il piu ampio coinvolgimento dei lavoraton,
degliutentie di altri soggetti interessati alle loro attivita (exart. 1, comma 1, D.Igs. 112/2017); cfr. F.
GRrRECO, Categorie di enti del Terzo settore, in M. GorGoNI (a cura di), Il codice del terzo settore:
commento al decreto legislativo 3 luglio 2017, n. 117, op. cit., p. 288.

219 Manoniltitolo X (vediart. 79, comma 1, CTS), ad eccezione dialcunispecificiarticoli (si
vedano, ad es., gli artt. 82 e 83).

Cfr. O. NocerINo, La disciplina fiscale riservata alle imprese sociali, in D. D1 SABATO, O.
NOCERINO, Il Terzo settore. Profili critici della riforma, op. cit., p. 371.

2L Art. 1, comma 5, D.lgs. 112/2017.

Le fontinormative dell’impresa sociale sono in effettimultilivello, il che potrebbe comportare
deiproblemiin termini di coordinamento normativo, cfr. MazzuLLo, Il nuovo Codice delterzo settore:
profili civilistici e tributari, op. cit., p. 190.

22 Art. 3, D.Igs. 112/2017.

213 Cfr. Relazione illustrativaal D.lgs. 112/2017; cfr. A.Fici, La nuova impresa sociale, in A.
Fici, La riforma del terzo settore e dell'impresa sociale: una introduzione, op. cit., p. 343/344; cfr. F.
GRECO, Categorie di enti del Terzo settore, in M. GorcoNI (a cura di), 1l codice del terzo settore:
commento al decreto legislativo 3 luglio 2017, n. 117, op. cit., p. 291/294.

214 Cfr. V. N. RUMINE, Le particolari categorie di enti del Terzo settore: enti filantropici,
imprese sociali, cooperative sociali, reti associative e societa di mutuo soccorso, in DONATI, SANCHINI
(a curadi), Il Codice del Terzo Settore: commento al d.Igs. 3 luglio2017,n. 117 e ai decreti attuativi,
op. cit., p. 191: “La disciplina in tema di impresa sociale non ne risulta stravolta, ma, con I’evidente
finalita distimolarne la costituzione e con I’utilizzo, come da piu partirilevato, diunatecnicanormativa
piu attenta, sisegnalano innovativi o piu puntuali interventi sulla disciplina fiscale”.

25 Cfr. A.MazzuLLo, Il nuovo Codicedel terzosettore: profili civilistici e tributari, op. cit,,
p. 47: “I'impresa sociale, allaluce delnuovo d.lgs.n. 112 del 2017, prosegue uno scopo che, in parte,
puo essere lucrativo.”.

218 Cfr. A. MAZzULLO, Verso una funzione “imprenditoriale” del Terzo Settore, op. Cit., p. 19:
“In tale normativa, cio che va indubbiamente rilevato ¢ I’accentuazione dell’elemento soggettivo delle
scopo non lucrativo e diutilita sociale”; cfr. V. VALENTI, Il regime di tassazione dei redditi degli enti
del terzo settore: problematichee prospettive evolutive alla luce deiprincipi costituzionalied europei,
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Grazie al primo comma dell’art. 18 vengono detassate le riserve reinvestite, vale a dire
quelle inerenti allo svolgimento dell’attivita statutaria?l’ o all’incremento del
patrimonio?!8, Inoltre, non concorrono alla determinazione del reddito imponibile gli
utili e gli avanzi di gestione stanziati ad aumento gratuito del capitale sociale
sottoscritto e versato dai soci?!®. 1 commi 3 e 4 incoraggiano gli investimenti a favore
delle imprese sociali da parte di soggetti terzi, rispettivamente con riferimento ai
contribuenti persone fisiche e persone giuridiche: nel primo caso é possibile detrarre
dal’IRPEF un mmporto pari, al massimo, al 30% della somma investita nel capitale
sociale delle imprese sociali di nuova costituzione220, purché I'investimento non superi
1.000.000€ per ciascun periodo d’imposta e venga mantenuto per almeno 3 anni; nel
secondo caso, la stessa percentuale non concorre alla formazione del'IRES,
sempreché le imprese sociali siano di nuova costituzione, per un importo massimo che
si eleva a 1.800.000€ e che va comunque mantenuto per almeno 3 anni.

Oltre alle agevolazioni appena menzionate, il comma 3 dell’art. 3 istituisce una
sostanziosa deroga all’impossibilita di dividere gli utili: se costituita nelle forme di cui
al libro V del Codice civile, I'impresa sociale pud destinare una quota inferiore al 50%
degli utili e degli avanzi di gestione annuali, dedotte eventuali perdite maturate negli

esercizi precedenti, ad aumento gratuito del capitale sociale sottoscritto e versato dai

op.cit.,p. 456/457: “nell’analisidell’art. 79 c.t.s.e dell’art. 18 del d.lg. n. 112/2017 ¢id che emerge ¢
chetrai differentiregimi di tassazione sia il sistema diimposizione deiredditi introdotto per l'impresa
sociale ad essere maggiormente attento alla dimensione finalistica e, di conseguenza, a risultare
maggiormente coerente con la ratio della delegadi incentivare il terzo settore. Cio tramite un regine
caratterizzato dalla previsione di una posizione fiscale divantaggio caratterizzata, sul piano oggettivo,
da una piu stringente connessione alla finalita di interesse generale, seppure sotto il profilo
organizzativo-funzionale, questarisultilegataad unaserie dioneriditrasparenza e dai controllipostia
tutela dell'effettivosvolgimento dell'attivita diinteresse generale. Infatti, nonostante il rigido e oneroso
sistema di controlli teso a "verificare" I'effettivo perseguimento delle finalita istituzionali, il regime
fiscale introdotto per l'impresasociale appare potenzialmente pit idoneo a garantire che I'entesia nelle
condizioni di raggiungere la migliore qualita ed efficienza nella erogazione del servizio di interesse
generale.”.

27 O meglio, quelle accantonante al fine di costituire un’apposita riserva indivisibile e che
risultino effettivamente impiegate, entro ilsecondo periodo diimposta successivo a quello in cuisono
state conseguite, per svolgimento dell’attivita statutaria.

28 Comma 1, art. 18.

219 Comma 2, art. 18.

220 Vale a dire quelle che “abbiano acquisito la qualifica di impresa sociale successivamente
alla data di entrata in vigore del presente decreto e siano costituite da non piu di trentasei mesi dalla
medesima data.”.

Cfr. C. CONTESSA, D. SIMEOLI, |. VOLPE, (a curadi), Codicedel Terzosettore, op. cit., p. 257:
“Si tratta di disposizioni [...] finalizzate a fornire una spinta economica propulsiva alle neocostituite
Imprese sociali aventi veste giuridica di societa, incluse le Cooperative.”.
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soci oppure alla distribuzione di dividendi ai soci??!. Questa rappresenta la “novita piu
vistosa in tema di imprese sociali’222,

Alla luce delle recenti innovazioni, specialmente sul versante fiscale, & verosimile
ipotizzare che il numero di imprese sociali crescera considerevolmente?23; tuttavia il
processo potrebbe non essere imminente, dal momento che, analogamente a quanto
accade per gli ETS, anche 'entrata in vigore del regime tributario dell’impresa sociale

e subordinato al preventivo parere positivo della Commissione europea2?4.

4.2  Laratio della disparita di trattamento tra ETS ed imprese sociali

Nel confronto tra I'impianto fiscale dettato per le imprese sociali e per gli ETS
commerciali, emerge chiaramente il favor del legislatore per le prime: sono state
attribuite agevolazioni alle imprese sociali (per loro intrinseca natura commerciali),
ma non agli ETS che svolgono attivita economica prevalente; basti evidenziare che
non costituiscono reddito imponibile gli utili e avanzi di gestione reinvestiti
nell’attivita d’interesse generale, solo se conseguiti dalle imprese sociali®?®. La

Relazione illustrativa al Codice del Terzo settore si esprime indirettamente in merito

221 Oppure ancora “a erogazioni gratuite in favore di entidel Terzo settore diversi dalle imprese
sociali, che non siano fondatori, associati, soci dell'impresa sociale o societa da questa controllate,
finalizzate alla promozione di specifici progetti di utilita sociale.”.

222 Cfr. V. LorrrREDO, Gli enti del terzo settore, op. cit., p. 500.

222 Cfr. A.Ficl,Lanuovaimpresasociale, in A. Fici, La riforma del terzosettoree dell'impresa
sociale: unaintroduzione, op. cit., p. 359/360: “L’impresa sociale, in ragione della rimozione dei vecchi
vincolie soprattutto dell’introduzione delle nuove misure agevolative, diventa una forma organizzativa
delterzo settore particolarmente “attraente”™. [...] In conclusione, il decreto quisinteticamente presentato
e commentato hatuttele carte in regola per inaugurare unanuova stagione dell’imprenditorialita sociale
con effetti positivi sul terzo settore complessivamente considerato e sull’interesse generale.”.

24 Art. 18, comma 9, D.Igs. 112/2017: “L'efficacia delle disposizioni del presente articolo e
dell'articolo 16 & subordinata, ai sensi dell'articolo 108, paragrafo 3, del Trattato sul funzionamento
dell'Unione europea, all'autorizzazione della Commissione europea, richiesta a cura del Ministero del
lavoro e delle politiche sociali.”.

Cfr. A. Fici, La nuova impresa sociale, Ivi, p. 353; “Autorizzazione che, considerata la
posizione che le imprese sociali occupano nel dibattito europeo, nonché l'orientamento della Corte di
giustizia europea in merito alle agevolazionialle societa cooperative, non dovrebbe esser complesso per
il Governo italiano ottenere.”; cfr. V. VALENTI, Il regime di tassazione dei redditi degli enti del terzo
settore: problematiche e prospettive evolutive alla luce dei principi costituzionali ed europei, op. cit,
p. 454/455; cfr. A. PROPERSI, G. Rossl, Gli enti del terzo settore: gli altri enti non profit dopo la
Riforma, op. cit., p. 216; Cfr. V. N. RuMINE, Le particolari categorie di enti del Terzo settore: enti
filantropici, imprese sociali, cooperative sociali, reti associative e societa di mutuo soccorso, in
DoNATI, SANCHINI (a curadi), Il Codice del Terzo Settore: commento al d.Igs. 3 luglio 2017,n.117 e
ai decreti attuativi, op. cit., p. 206.

225 Cfr. G. BOLETTO, La sentenzadellaCorte Costituzionale n. 131 del 2020. Il suo (possibile)
impatto nel sistema di imposizione dei redditi del Terzo settore, op. cit., p. 10.
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quando, approfondendo I’aspetto della valorizzazione del carattere commerciale degli
enti del Terzo settore, sostiene che una diversita di disciplina rispetto agli enti che
operano in perdita o in pareggio di bilancio fosse indispensabile per via di “evidenti
esigenze di sistema”. Siccome non viene specificato quali siano queste esigenze di
sistema, non si riesce a comprende appieno il perché di siffatta scelta. In effetti il
legislatore avrebbe potuto operare in maniera totalmente differente, come gia
comprovato ripetutamente, in ossequio a quanto sancito dalla Legge delega: avrebbe
potuto concedere anche agli ETS agevolazioni fiscali basate sulle finalita perseguite
mvece che sulla natura assunta dall’ente, esattamente come nel caso delle mprese
sociali. Anche provando a legittimare la disparita di trattamento degli ETS invocando
I'esigenza di non violare la normativa eurocomunitaria in tema di aiuti di Stato225, il
risultato si & dimostrato paradossale, dal momento che la stessa esigenza varrebbe
anche per le imprese sociali.

Una spiegazione della discrepanza era gia stata riscontrata nel presente elaborato
analizzando il profilo della mancata riforma del Decreto Onlus??’. In quell’occasione
erano state richiamate le “Linee guida per una Riforma del Terzo Settore”, le quali
sembravano voler incoraggiare gli enti che decidono di intraprendere la strada
dell’autofinanziamento, ad assumere la veste di vera e propria impresa. La Relazione
illustrativa al Codice conferma tale interpretazione: “In questo quadro generale le
disposizioni del titolo X vanno lette in stretta correlazione con quelle in tema di
impresa sociale che saranno destinate ad attrarre tutti quei soggetti che svolgono
attivita commerciale prevalente e la cui organizzazione, pur nel perseguimento di
finalita di interesse generale, e associabile sotto il profilo organizzativo a quella di
un'impresa con i limiti derivanti dal reinvestimento degli utili nelle finalita sopra
citate.”. Da questo stralcio scaturisce in modo inequivocabile la volonta di esortare gli
ETS che svolgono attivita sistematicamente economica, quindi in forma stabile, a
costituirsi in nella forma ritenuta evidentemente pit consona al tipo di attivita228:

quella dell’impresa??®. All’inverso, nell’ipotesi in cui lattivita commerciale fosse

226\/, par. 3.1 del presente capitolo.

221 Supra cap. 11, par. 1.2.

228 Cfr. A.MAzzuLLO, Ibidem; cfr. C. CONTESSA, D. SIMEOLI, |. VOLPE, (acuradi), Codicedel
Terzo settore, op. cit., p. 424; cfr. P. FERRI, Prime riflessioni sul regime fiscale degli Enti del Terzo
Settore, op. cit., p. 40.

229 Cfr. G. SEPIO, Il sistema tributario del Terzo Settorenell ‘ambito delle prospettive designate
dallariforma,in AA.VV., Dalla parte del Terzosettore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit,
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esercitata saltuariamente oppure accidentalmente, subentrerebbe la clausola di
flessibilita ex art. 79 comma 2-bis che, entro certi limiti, permette di non perdere la
qualifica di ente non commerciale. Infine, allo scopo di evitare elusioni della
disciplina, per gli ETS che svolgono attivita imprenditoriale prevalente e che non
sottostanno alle condizioni prestabilite, valgono le regole degli enti commerciali
(nonostante sia stato pit volte ribadito che si potrebbe discutere sulla bonta di una

simile previsione).

p. 115: “Agli ETS di natura commerciale viene, comunque, data la possibilita di accedere al nuovo
regime fiscale dell’impresa sociale [...] a fronte di specifici oneri in tema di trasparenza”; cfr. M. R
FARINA, Il codice del Terzosettore tranovitae contraddizioni, in D. D1 SABATO, O. NOCERINO, Il Terzo
settore. Profili critici dellariforma, op. cit., p. 19 ss. Gli autoriinizialmente affermano che questoera
I’intento della legge delega; successivamente, pero, sostengono che “[i]n realta i decreti delegati, n
particolare quello sul Terzo settore, aggirano questo disegno, consentendo agli ETS in generale, e alle
organizzazioni di volontariato e alle associazioni di promozione sociale in particolare, di condurne
attivita diimpresa senza né assumere la qualifica diimpresa sociale né rispettare le regole contabilie di
trasparenza, semplicemente attraverso il mantenimento in vita dell'ente non commerciale.”.

Non concorda A. MAazzuLLo, Il nuovo Codice del terzo settore: profili civilistici e tributari,
op. cit.,, p. 107-109: “Pensare che questa scelta sia dovuta alla volonta di spingere gli ETS
imprenditoriali verso il modello dell'impresa sociale di cui al d.Igs. n. 112 del 2017 sarebbe errato. E
semmai vero il contrario. E il modello di impresa sociale, intesa, in senso lato, come modello
organizzativo diun‘attivitaeconomica nonfinalizzata al lucro soggettivo, ad essere assorbito nel genus
dall'ETS imprenditoriale. Cio che sivuoldire € che, 0ggi, limpresa sociale nons'identifica pit soltanto
con quella regolata, ex lege, dal menzionato d.Igs. n. 112 del 2017. L'impresa sociale, in senso lato, &
anche quella chescegliera diiscriversiin altre sezioni del Registro unico nazionale, mantene ndo, ades.,
la veste e i beneficidelle ODV o delle APS, purcontinuando a perseguire le proprie finalita attraverso
l'esercizio di un‘attivitacommerciale di interesse generale o di mero supporto finanziario. Ma, tomando
all'erroneita dell'assuntoinziale, & bene ribadire che ETS imprenditoriale e impresa sociale ex lege non
sono modelli sempre e comunque sovrapponibili. In primo luogo, perché un conto € costituire
un'impresa per svolgere un‘attivita imprenditoriale di interesse generale, come nel caso dell'impresa
sociale in senso stretto; un altro e costituire un'impresa per finanziare un‘attivita, non necessariamente
imprenditoriale, diinteresse generale, come nelcaso degli ETS. Le attivita dicui parliamo, infatti, non
sono soltanto quelle di interesse generale, normalmente coincidenti con i settori di attivita propn
dellimpresasociale. Cisi riferisce anche alle attivita disupporto finanziario strumentaliall'esercizio di
quelledi cui all'art. 5 del Codice ed afferentiad ambiti economicidi persé privi di interesse generale.
[...] Interzo luogo, gliambiti diattivita di interesse generale delle imprese sociali ex lege e degli EIS in
generale, sono simili ma non identici. Un ETS che intendesse svolgere una di quelle attivita,
contemplatedall'art. 5del CTS, ma non ricomprese nell'art. 2,comma 1, deld.lgs.n. 112 del 2017, non
potrebbe transitare verso il modello di impresasociale. In quarto luogo, il modello impresa sociale non
& sempre preferibile in quanto destinatario diagevolazionidiverse da quelle degli ETS, ai sensidell’att.
79, comma 1, del CTS. Cio potrebbe costituire il frutto diunascelta legislativa; se non fosse che, data
la totale diversitadei regimi fiscali predisposti, potrebbe anche accadere il contrario, ovvero che il
trattamento tributario dell'impresa sociale sia piu vantaggioso di quello dellETS. In quinto luogo, va
tenuto conto del fatto che persino l'impresa sociale conosce un analogo limite di secondarieta per lo
svolgimentodiattivitaimprenditoriali di mero supporto finanziario. L'art. 2, comma 3, del d.lgs. n. 112
del 2017, prevede che i proventi derivanti da attivita diverse da quelle di interesse generale non siano
superiori al 30% dei proventidi queste ultime.”. Ciononostante, ’autore sembra poi modificare il
proprio orientamento a p. 225/226: “la Riforma, per come strutturata, tende a penalizzare, oltremodo,
gli ETS commerciali, anche quando lo diventino per mera casualita contabile; e ad agevolare,
marginalmente ed instabilmente, quelli non commerciali. Le ragioni di questo diverso trattamento
potrebbero anche ricercarsi: [...] ii) nella volonta legislativadi spingere gli ETS commerciali verso il
modello, presuntivamente pitl consono, dell’impresa sociale.”.
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Proseguendo il discorso circa la convenienza di costituire un’impresa sociale al fine
di perseguire il lucro oggettivo, la Relazione illustrativa al Codice asserisce che “gli
Enti del Terzo settore potranno, in virtu di quanto sopra, scegliere la specifica sezione
del Registro unico nazionale in cui collocarsi tenendo conto del proprio modello
organizzativo, del tipo di attivita svolta e del nuovo regime fiscale a questo
associabile”. Senonché le fondamenta alla base di questa giustificazione crollano
proprio con preciso riferimento al caso delle Organizzazioni di Volontariato. Fra
queste e le imprese sociali, invero, intercorre una sostanziale differenza strutturale:
mentre per le prime vige obbligo di avvalersi prevalentemente di volontari, fulcro
della natura stessa dell’ente, all’esatto opposto le imprese sociali non possono
impiegare  un numero di volontari superiore a quello dei lavoratori2,
Conseguentemente, se una OdV decidesse di intraprendere la strada dell’impresa
sociale, dovrebbe apportare cambiamenti talmente radicali da impattare sull’ossatura
dell’organizzazione?3!, La leggerezza con la quale, secondo il legislatore, puo avvenire
il trasferimento da una sezione all’altra del Registro Unico, pertanto, non corrisponde
alla realta dei fatti.

A questo punto risulta lampante che il nostro apparato tributario avrebbe potuto
ammettere un contesto diverso da quello attuale: le motivazioni asupporto degli sgravi
accordati all’impresa sociale, ¢ stato dimostrato, potrebbero valere altresi per I'insieme
degli ETS (di cui I'impresa sociale ¢ parte, tra le altre cose), dato che presentano
entrambi le medesime peculiarita. E possibile dunque concludere che la scelta del
Governo sia statadiscrezionale. Alcuni autori sostengono perfino che la disomogeneita

dei regimi differenziati32 provochi un paradossale, in quanto ingiustificato233, assetto

20 Art, 13, comma 2, D.lgs. 112/2017.

21 Cfr. A.MazzuLLo, Il nuovo Codicedel terzosettore: profili civilistici e tributari, op. cit,,
p. 108: “un conto ¢ svolgere attivita di volontariato gratuita, nei confronti di soggetti svantaggiati, un
altro e vendere magliette con il logo dellODV, per finanziare quell'attivita principale che rimarrebbe
non imprenditoriale (a differenza della seconda) e quindi non esercitabile tramite il veicolo dellimpresa
sociale ex lege. In secondo luogo, visono ETS che strutturalmente non possono essere imprese sociali
stricto sensu, ex d.lgs. n. 112 del 2017. Dal confronto degli artt. 33, comma 1 del CTS e dell'art. 13,
comma 2 deld.lgs.n. 112 del 2017, emerge l'incompatibilita della forma di ODV con quella diimpresa
sociale. La prima é tenutaanon assumere un numero di dipendenti superiore aivolontari. La seconda
esattamente l'opposto.”.

22 Cfr. V. VALENTI, Il regime di tassazione dei redditi degli enti del terzo settore:
problematichee prospettive evolutive allalucedei principi costituzionali ed europei, op. cit., p. 455.

2% Data la “similarita di fondo nella disciplina applicabile”, cfr. V. VALENTI, Ivi, p. 456.
L’autrice prosegue “in ogni caso, trattasi di soggetti giuridici assimilabili con riferimento alle
caratteristichealle qualisiricollega la richiestao meno da parte dell'ordinamento di concorso alle spese
pubbliche. Infatti, se siescludono le imprese socialiin virtu della destinazione della ricchezza prodotta
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tributario?4, quando non addirittura una violazione del principio costituzionale di

uguaglianza2.

allinteresse generale tale per cui si ritiene abbia gia concorso alla spesa pubblica, negli stessi termini
dovrebbero essere considerati anche gli altri enti del terzo settore. In particolare, in attuazione della
previsione della delega di introduzione di un regime di vantaggio che tenga conto delle finalita, se si
prevede un trattamento di favore per l'impresa sociale, quale ente che persegue la finalita di interesse
generale, associabile sotto il profilo organizzativo ad una impresa, stessa cosadeve ammettersi per lente
delterzo settore commerciale quale soggetto che, allo stesso modo, svolge l'attivitadiinteresse generale
con "modalita” di impresa. Infatti, la ragione dell'esclusione dell'impresa sociale & da ricercarsi nel
reinvestimento degli utili nelle finalita di interesse generale perseguite pertanto, in virtu della
contribuzione "indiretta" verso l'interesse generale, condizione che sussiste, in termini di destinazione
del patrimonio aifini dell'esclusivo perseguimento difinalita civiche, solidaristiche e di utilita sociale,
in generale pertuttiglientidelterzo settore. Sebbeneper le imprese socialiil legislatore abbia previsto
un sistema di controlli interni ed esterni piu stringente rispetto a quelli introdotti per gli enti del terzo
settore, siritiene essereun aspetto nondirettamente connesso alla ratio del prelievo tributario e in ogni
caso le "conseguenze fiscali" derivanti da tale differenza appaiono spropositate.”.

23 \/. LoFrFREDO, Gli enti del terzo settore, op. cit., p. 507: “II differente trattamento ¢ stato
criticato da una parte della dottrina”; autrice menziona A. MAzzuLLO, Il nuovo Codice del terzo
settore: profili civilistici e tributari, op. cit., p. 191: “Il paradosso sta nel fatto che gli ETS, in quanto
enti caratterizzati da una totale non lucrativita soggettiva dovrebbero esser probabilmente favoriti
rispetto alle imprese sociali che, seppur con un cap, possono redistribuire utili, anziché reinvestirli
interamente per il perseguimento dello scopo di utilita sociale.”.

25 Cfr. V. VALENTI, Il regime di tassazione dei redditi degli enti del terzo settore:
problematiche e prospettive evolutive alla luce dei principi costituzionali ed europei, op. cit., p. 457:
“Il tutto con evidenti riflessi e criticita con riferimento al rispetto del principio costituzionale di
eguaglianza nella previsione di una evidente disparita di trattamento fra soggetti aventi omogenee
finalita civiche, solidaristichee di utilita sociale, ricompresiall'interno della medesima categoria "terzo
settore" e volti allo svolgimento di attivita di interesse generale con metodo commerciale.”.
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CONCLUSIONI

Cercando di trarre delle considerazioni conclusive in merito alla Riforma del Terzo
settore genericamente intesa, si pud sostenere che abbia rappresentato un fondamentale
punto di svolta per il settore non profit, al quale é stata finalmente conferita la giusta
riconoscenza?, nonostante permangano molteplici criticitad. Sotto il punto di vista
civilistico, I'mnovazione di maggior rilievo attiene all’indipendenza dalla fiscalita,
motivo per cui il fenomeno riceve una sua regolamentazione privatistica, che si amplia
notevolmente rispetto al passato. Per quel che concerne il profilo tributario, la riforma
ha concesso a tutti gli ETS (e non solo alle Onlus) la possibilita di svolgere attivita
commerciale prevalente; al contempo, tuttavia, si e dimostrato esser stato fatto un
passo indietro sulla questione della commercialita rispetto al D.lgs. 460 del 1997 e a
quanto auspicato dalla Legge delega del 2016; ci si aspettava un cambio di paradigma
circa la modalita di attribuzione della fiscalita di vantaggio, ma cosi non € stato“. Il
Codice promuove principalmente gli ETS di tipo non commerciale, a cui deroga
parzialmente il peculiare regime dettato per OdV e APS (parzialmente in quanto
facilita esclusivamente gli enti per cosi dire “minori’®); I'unica vera eccezione si ha

nei confronti dell’impresa sociale®. Si sono cercate di indagare le motivazioni che

L Cfr. A. Fici, Profili e principi generali della riforma del Terzo Settore, in AA.VWV., Dalla
parte del Terzo settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 3ss. e p. 63; cfr. P. FERRI,
Prime riflessioni sul regime fiscale degli Enti del Terzo Settore, op. cit., p. 44.

2 Cfr. A. Ficl, Ivi, p. 12 ss., p. 43: “L'unita complessiva del Terzo Settore appare foriera di
diversipotenzialibenefici. Tra le altre cose, essa facilita la promozione e tutela dell'immagine comune
e la rappresentanza istituzionale disingolientio di loro categorie (attraverso le «retiassociative»)” ed
infine p. 63: “essaha gia contribuitononpoco ad accrescere la dignita e visibilita, non solo istituzionale
ma anche nei confronti della pubblica opinione, degli enti del Terzo Settore. [...] un Terzo Settore
«maturo» —che nonha pit bisogno digiustificare lasuaesistenza [...] perché ancheil legislatore lo ha
riconosciuto”; cfr. L. Bozzl, Terzo settore: osservazioni a “prima lettura” su una riforma culturale
prima che giuridica, in Contr. e Impresa, 2017, IV, p. 1256.

% Cfr. gli autoricitatida Fici, Ivi, p. 3, nota 1; in aggiunta, senza pretese dicompletezza, cfr. D.
D1 SABATO, O. NocerINO, Il Terzo settore. Profili critici della riforma, op. cit.; cfr. P. FERRI, Prime
riflessioni sul regime fiscale degli Enti del Terzo Settore, op. cit., p. 38 ss., spec. osservazioni
conclusive; cfr. A.MazzuLLo, Il nuovo Codice del terzo settore: profili civilistici e tributari, op. cit,
Introduzione, p. XVIII; cfr. P. SANNA, Profili giuridici del “volontariato” e “dell’attivita di
volontariato”,in M. GORGONI (a curadi), Il codice del terzo settore: commentoal decreto legislativo
3 luglio 2017,n.117,0p.cit.,p. 197 ss.; cfr. V. VALENTI, Il regime di tassazione dei redditi degli enti
del terzo settore: problematichee prospettive evolutive alla luce dei principi costituzionalied europei,
in Dir. proc. trib., op. cit., p. 407 e ss.

“ Supra cap. IV, par. 2.1 ed anche bibliografia di cui alla nota 53 del par. 3.1.

% Per poter usufruire dell’agevolazione, infatti, i ricavi non devono superare i 130.000€.

® La quale, nonostante la natura certamente imprenditoriale, riceve consistenti sgravi analizzati
nel capitolo precedente (par. 4.1).
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hanno spinto il legislatore a compiere una scelta simile, e quella che si é rivelata essere
la piu convincente afferisce alla volonta di esortare gli ETS che presentano una
struttura imprenditoriale a costituirsi in forma di impresa o societa. Cosi facendo, la
riforma culturale avviata un paio di decenni addietro prosegue il suo lento, ma
(sembrerebbe) inesorabile cammino’: I'obiettivo ¢ di ridurre il divario, ancora
parzialmente presente, tra imprese ed enti non profit ed incentivarne, al contrario,
I’avvicinamento8. Di conseguenza, verrebbe incoraggiato I’autofinanziamento degli
enti del Terzo settore?, giungendo cosi ad una “graduale riduzione dellincidenza del
finanziamento pubblico sulle attivita di interesse generale a favore di quello
proveniente dai privati”19, con un notevole risparmio dell’erario. In effetti, le risorse
del Terzo settore derivano ancora oggi principalmente da donazioni, fondi pubblici e

agevolazioni fiscalill. Anteriormente alla riforma del Terzo settore, un’aspirazione

" Cfr. L. Bozzl, Terzo settore: osservazionia “prima lettura” su una riforma culturale prima
che giuridica, op. cit., p. 1256, il quale ritiene che quella del Terzo settore rappresenti appunto ‘“‘una
riforma culturale prima ancora che giuridica.”

8 Cfr. G. SepIo, Il sistema tributariodel Terzo Settore nell ‘ambito delle prospettive designate
dallariforma,in AA.VWV., Dalla parte del Terzosettore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit,
p. 97: “Il cambiamento sta anche nella consapevolezza che ilnon profit non ¢ pitt solamente un modello
redistributivo ma diventa pure fonte diretta e indiretta di produzione. [...] Profit e non profit potranno
trovare sempre piu spaziin comune e percorsida condividere, sia pure partendo da obiettivi diversi”;
cfr. A.MazzuLLo, Il nuovo Codice delterzosettore: profilicivilistici e tributari, op. cit., Introduzione,
p. XVIII; cfr. P. SANNA, Profili giuridici del “volontariato” e “dell attivita di volontariato”, in M.
GorGONI (a curadi), Il codicedel terzo settore: commento al decretolegislativo3 luglio2017,n. 117,
op. cit., p. 197/198. Questa tendenza si osserva anche a livello europeo, cfr. A. Fici, Diritto
dell'economia sociale: teorie, tendenze e prospettive italiane ed europee, Napoli, 2016, p, 237.

® Cfr. F. CARINCI, Il non profit. Itinerari giuridico istituzionali, in F. CARINCI, Non profit e
volontariato. Profiligiuridico istituzionali, op. cit., p. 5; cfr. C. CONTESSA, D. SIMEOLI, |. VOLPE (acura
di), Codice del Terzo settore, op. cit., p. 38: “particolarmente insistita ¢ soprattutto l'esigenza di
rafforzare la dimensione produttivadel settore, allineandosi l'ordinamento italianoai modellicon i quali
diversi sistemi giuridici di common e di civil law hanno ampliato la possibilita di adottare strumenti
alternativi per l'esercizio dell'impresa collettiva nel segno della sostenibilita sociale.”; cfr. G. SEPIO,
Ibidem: “Alle tradizionali fonti di reperimento, prevalentemente di natura pubblica, si affianca anche
l'esigenza di guardare al mercato come opportunita per valorizzare l'impatto delle attivita sociali a
beneficio della collettivita.”.

0 Cfr. G. SEpI0, Ibidem.

1 Cfr. S. GiANONCELLI, Regime fiscale del Terzo settore e concorso alle pubbliche spese, op.
cit., p. 297: “A latere della possibilita, pur contemplata, di autofinanziamento, e delle erogazioni
provenienti da privati, il canale preferenziale permane oggi quello del sostegno pubblico, che puo
declinarsiin vario modo, dalla concessione disovvenzionidirette, alla fiscalita di vantaggio riservata ai
soggettiimpegnatinelle attivita di utilita sociale ovvero ailoro finanzatori privati.”; cfr. F. CARINCI, 1]
non profit. Itinerari giuridico istituzionali, in F. CARINCI, Non profite volontariato. Profili giuridico
istituzionali, op. cit., p. 5/6. Benché gli ultimi dati Istat dimostrino un crescente ricorso alle attivita
commerciali, cfr. A. MAzzuLLO, Verso una funzione “imprenditoriale” del Terzo Settore, in
Cooperative e enti non profit, op. cit.,p. 21, spec.nota 24:“Il Terzo Settore, oggi, ¢ prevalentemente
alimentato dal finanziamento privato (per il 65,9%) rispetto a quello pubblico (34,1%) e le sue entrate,
[...] giaoggiderivanoperil47,3% dallo svolgimento diattivitacommerciali!”’; ID, Il nuovo Codice del
terzo settore: profili civilistici e tributari, op. cit., p. 4., spec. nota 3.
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analoga a quella del legislatore attuale non sarebbe stata possibile: se si guarda alle
remore che sono state rivolte in passato (anche da parte dello stesso legislatore)
all’accettazione di un ETS che esercitasse attivita commerciale al pari di un’impresa 12,
non dovrebbe sorprendere che le risorse primarie dei medesimi scaturiscano, ancora
oggi, da fonti per cosi dire “esterne”.

Le Organizzazioni di Volontariato sono probabilmente le figure giuridiche che piu
hanno risentito di questa concezione. Nella Legge quadro sul Volontariato (L. 266 del
1991), invero, I'eventuale attivita commerciale esercitata doveva assumere carattere
esclusivamente marginale. Inoltre, nonostante inizialmente acquisissero di diritto la
qualifica di Onlus, dal 2008 questa previsione é stata limitata alle OdV che rispettano
il criterio della marginalital®. Grazie all’avvento del Codice del Terzo settore si ¢
verificata una svolta epocale: ¢ ammessa, anche per le OdV, la prevalenza dell’attivita
commerciale, senza che questo possa inficiare sulla qualifica di ETS. Per esperienza
personale posso affermare che la percezione, nell’immaginario collettivo, € tuttora
ancorata all’'incompatibilita delle OdV con il carattere imprenditoriale; forse perché
costituite principalmente da volontari o perché, in precedenza, sempre soggette alimiti
nell’esercizio di attivita economica. Probabilmente entrambe le risposte, ma quello che
davvero conta é che, nei fatti, la situazione & mutata. Tuttavia & stato tralasciato, ma
come detto non solo per le OdV, un aspetto importante: non é stata prevista la totale
defiscalizzazione dell’attivita economica, che viene tendenzialmente tassata con il
regime ordinario. Proprio per le Organizzazioni di Volontariato é prevista una deroga,
ma soltanto al ricorrere dei vincoli summenzionatil4. E stato anche gia dimostrato che
il ragionamento del legislatore volto a stimolare la costituzione di imprese sociali non
puod applicarsi alle OdV, poiché non del tutto compatibili con la figura dell’impresa
socialels.

Una grossa carenza riscontrata a livello di diritto privato, invece, € la mancata
riforma del Codice civile'®. Non bisogna infatti dimenticare che non tutti gli enti non
profit entreranno a far parte del mondo del Terzo settore e, I'impianto codicistico che

ne resta fuori, appare assolutamente inadeguato, soprattutto perché non interessato

2 Supra cap. IV, par. 1, spec. nota 196.

3 D.L. 29 novembre 2008, n. 185.

14 Cfr. nota 5.

15 Cfr. ultimo paragrafo del capitolo precedente.
18 Supra cap. I, par. 1.1.
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dalle modifiche realizzate dalla riforma, come era stato per contro richiesto dalla
Legge delega del 2016%7.

Una criticita riscontrata direttamente dai protagonisti della riforma e sicuramente
rappresentata dagli adempimenti e dai controlli, ritenuti eccessivamente gravosi, in
particolare nei confronti delle realta piu piccole!®. Oltre ad essere giustificati dal
bisogno di ponderare le esigenze di trasparenza con le disposizioni di favore!® (come
esposto precedentemente20), occorre considerare che talune norme impositive tengono
conto delle dimensioni degli enti, prevedendo vincoli meno invasivi per le realta piu
piccole?!; quindi una gradazione degli adempimenti in relazione alla “presunta
capacita di sopportare i costi che derivano dall’applicazione di norme di legge
imperative e cogenti”22. Ne sono un chiaro esempio le prescrizioni relative al bilancio
sociale (obbligatorio solo per gli enti con entrate superiori a 1.000.000€23) o alla
rendicontazione (per cassa per gli enti con entrate inferiori a 220.000€24)25, In
aggiunta, essere trasparenti permette agli enti del Terzo settore di conservare la fiducia

dei propri stakeholder2s. Altro punto chiave inerente al tema dei controlli € che sono

Y Cfr. L. Bozzl, Terzo settore: osservazioni a “primalettura” su unariforma culturale prima
che giuridica, op. cit., p. 1259, il quale asserisceche visia un lato positivoin tutto cio: “La analiticita e
“pervasivita'” delle disposizioni che avrebberodovutoispirare la revisione del codice avrebbero finito,
in sostanza, con ’abrogare, o quanto meno sbiadire (significativamente) la peculiarita dell’associazione
non riconosciuta. [lmancato intervento sul codice ha“salvato” la figura e questo, in fondo, non sembra
essereunmale. La “leggerezza” normativa che la caratterizza puo e talvoltaha dato luogo ad abusinon
facili da sanzionare, tuttavia, permolti aspetti, la figura rappresenta un “rifugio” perrealta che, perle
piu varie ragioni, preferiscono una disciplina quanto mai essenziale e, in questa prospettiva, forse,
continua a rappresentare un “patrimonio giuridico” da non disperdere.”.

18 Cfr. nota 35del cap. III.

19 Cfr. A. Fici, Profili e principi generali della riforma del Terzo Settore, in AA.WV., Dalla
parte del Terzo settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 52/55; cfr. P. CONSORTI, L.
Gorl, E. Rossi, Diritto del terzo settore, op. cit., p. 171; cfr. V. LorFreDO, Gli enti del terzo settore,
op. cit., p. 35; cfr. M. BROGI, Il complesso sistema di controlli ‘intemi’ ed ‘esterni’ e la disciplina
transitoria, in F. DONATI, F. SANCHINI (a cura di), Il Codice del Terzo Settore: commento al d.Igs. 3
luglio 2017, n. 117 e ai decreti attuativi, op. cit., p. 336, che sostiene che ’argomento attinente ai
controlli “va ricondotto al “cuore” della riforma”.

2 Supra cap. I11, par. dedicato al RUNTS (3.2), spec. note 108 e 109.

2L Cfr. P. CoNsoRrT], L. Gorl, E. Rossi, Diritto del terzo settore, op. cit., p. 171.

22 Cfr. A. Fici, Profili e principi generali della riforma del Terzo Settore, in AA.WV., Dalla
parte del Terzo settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 52 e poi anche 55/56.

2 Art. 14 CTS.

* Art. 13 CTS.

% Cfr. I. loANNONE, G. SEPIO, La riforma del Terzo settore vistadaiprofessionisti, op. cit., p.
2042.

% A riguardo cfr. cap. I, par. 3.1.1, punto 6). Ad integrazione cfr. I. IoANNONE, G. SEPIO,
Ibidem; cfr. A. Fici, Profili e principi generalidellariformadel Terzo Settore, in AA.WV., Dalla parte
del Terzo settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 52/55; cfr. V. LorrFreDO, Gli enti
del terzo settore, op. cit., p. 37.
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imprescindibili per verificare se enti che non posseggono i requisiti necessari Si
approfittano della fiscalita di vantaggio ed evitare, pertanto, elusioni della disciplina?’.
Perfino le “Linee guida per una Riforma del Terzo Settore” stabiliscono che ¢
indispensabile “separare il grano dal loglio”, con cid intendendosi che non bisogna
dimenticare che chiagisce all’interno del perimetro del Terzo settore non sempre lo fa
con intenti meritevoli ed altruistici?.

Per tirare le fila del discorso, si puo affermare che la Riforma, nonostante le
difficolta evidenziate, possa considerarsi positiva per lo sviluppo del settore non
profit2?; nella peggiore delle ipotesi, pud comunque rappresentare un buon punto di

partenza per interventi futuri, atti a migliorare il sistema vigente0.

2! Cfr. LorrreDO, Ibidem; P. CoNsoRTI, L. Gorl, E. Rossl, Diritto del terzo settore, op. cit,,
p. 171172,

%8 Cosile Linee guida “Occorre perd anche sgomberare il campo da una visione idilliaca del
mondo del privato sociale, non ignorando che anche in questo ambito agiscono soggetti non senpre
trasparenti che talvolta usufruiscono di benefici o attuano forme di concorrenza utilizzando
spregiudicatamente la forma associativa per aggirare obblighidilegge.”, le quali richiedevano, per tali
ragioni, di istituire una “Authority del terzo settore”.

2 Cfr. A. Fici, Profili e principi generali della riforma del Terzo Settore, in AA.WV., Dalla
parte del Terzo settore. La riforma letta dai suoi protagonisti, op. cit., p. 63.

% Cfr. A.Fici, Ibidem; cfr. G. Iorio, Il Codice del Terzo settore e le associazioni: i riflessi
civilistici della nuova disciplina, op. cit., p. 27/28.
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