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ORDINAMENTO E AMMINISTRAZIONE
Cristina Amato

Sommario: 1. 11 disegno del legislatore per 1’organizzazione e I’amministrazione degli enti del
Terzo settore. — 1.1. Principi generali. — 1.2. Tutela del singolo all’interno della forma-
zione sociale. L’art. 23 Codice del Terzo settore. — 1.3. Esercizio di attivita di impresa.
Tutela dei terzi e dei creditori. — 2. Forme e ordinamento. — 2.1. Ordinamento degli enti
del Terzo settore e modalita di svolgimento delle attivita di interesse generale. Il disegno
degli anelli concentrici. — 3. Dell’assemblea. — 3.1. Gli artt. 24 e 25 Codice del Terzo set-
tore e il completamento della disciplina. — 3.2. Diritto di voto. Discussione e modalita di
espressione del voto. Rappresentanza e assemblee separate. — 3.3. Le competenze dell’as-
semblea. — 3.4. Regime delle impugnazioni delle delibere— 4. Dell’amministrazione. —
4.1. Poteri, nomina e qualita degli amministratori. — 4.2. Questioni aperte.

1. 1l disegno del legislatore per I’organizzazione e I’amministrazione degli enti
del Terzo settore.

1.1. Principi generali

01. Dal tempo della promulgazione della Carta Costituzionale, non si du-
bita pil del fatto che i gruppi sociali rappresentino occasioni irrinunciabili per
la libera esplicazione della personalita dell’'uomo e il riconoscimento dei suoi
diritti inviolabili. L’art. 2 Cost. contiene un importante precetto: lo sviluppo della
personalita dell’individuo all’interno del gruppo, quale requisito indispensabile
per la tutela costituzionale della formazione sociale. Che i gruppi intermedi siano
oggi al centro della societa, e che lo Stato non debba ostacolare tale processo di
crescente rappresentanza, ¢ condizione espressa dalla citata norma della Carta
Costituzionale, sintesi di una concezione di fondo che pone in relazione indivi-
dui, enti intermedi e Stato, quest’ultimo medio logico tra i primi due, nel rispetto
del principio di sussidiarieta'. In tale contesto, la non improvvisa apparizione del
d.Igs. 3.07.2017,n. 117 ha riconosciuto il valore e la funzione sociale degli enti
del Terzo settore; ha dichiarato I’intento programmatico di favorirne 1’apporto
originale per il perseguimento di finalita civiche, solidaristiche e di utilita socia-

! Principio espresso anche in una nota Enciclica di Papa Giovanni Paolo II, Centesimus

Annus: “Una societa di ordine superiore non deve interferire nella vita interna di una societa di
ordine inferiore, privandola delle sue competenze, ma deve piuttosto sostenerla in caso di neces-
sita e aiutarla a coordinare la sua azione con quella delle altre componenti sociali in vista del bene
comune”.
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le, anche mediante forme di collaborazione con lo Stato?, le Regioni, le Province
autonome e gli enti locali (art. 1 1. n. 117/2017); ne ha individuato le attivita di
interesse sociale (art. 5 1. n. 117/2017), e li ha incoraggiati verso attivita lucra-
tive, attraverso concessioni di benefici (fiscali, o di finanziamenti pubblici)®. In
cambio, lo Stato puo pretendere un’organizzazione interna funzionale alla rea-
lizzazione delle tutele sociali promesse dagli enti privati* “ispirata ai principi di
democrazia, eguaglianza, pari opportunita, partecipazione degli associati e dei
lavoratori nonché ai principi di efficacia, di efficienza, di trasparenza, di cor-
rettezza e di economicita della gestione degli enti, prevedendo strumenti idonei
a garantire il rispetto dei diritti degli associati e dei lavoratori” (art. 4, lett. d) 1.
6.06.2016,n. 106, delega al Governo per la riforma del Terzo settore)®. Insomma,
il problema, affrontato anche nella 1. n. 117/2017, o Codice del Terzo settore ¢
quello di assicurare responsabilita, quale corollario applicativo del principio di
sussidiarieta orizzontale (v. nota 2), attraverso 1’adozione di strutture organizza-
tive tendenti a rispettare la democraticita interna degli enti in termini di parte-
cipazione, eguaglianza, elettivita delle cariche®. Mentre agli enti, riconosciuti e
non, o alle fondazioni di erogazione, che restano fuori dalla definizione del Terzo
settore’ si puo fare a meno di richiedere democraticita interna, e immaginare sog-

2 Viene qui richiamato il principio di sussidiarieta orizzontale, espresso dall’art. 118, com-
ma 4° Cost., autorevolmente definito come un trasferimento di funzioni a tutela degli utenti/citta-
dini agli enti del Terzo settore; come promozione della partecipazione dei privati alla gestione di
servizi di interesse collettivo (CaraGaGl, Modelli di governo, riforma dello stato sociale e ruolo del
terzo settore, Bologna, 2002, 24 ss.).

3 Anteriormente al d.lgs. n. 117/2017, si possono annoverare, senza pretesa di esaustivi-
ta: artt. 3 e 14 d.1. n. 149/2013, conv. in 1. n. 13/2014 (sui partiti politici); art. 2, comma 2°, L. n.
4/2013 (svolgimento di professione non regolamentata in forma associativa); art. 5, comma 1° 1. n.
96/2012 (sul finanziamento ai partiti politici; art. 137, comma 2°, lett. a) d.Igs. n. 206/2005 (codice
del consumo) art. 90, comma 18°, lett @) n. 2 1. n. 289/2002 (associazioni sportive dilettantistiche);
art. 17, comma 1°, lett. d) 1. n. 207/2001 (IPAB trasformate in associazioni di diritto privato); art.
3, comma 189°, lett. ¢) 1. n. 662/1997, art. 10 d.lgs. n. 460/1997 (benefici tributari a favore delle
ONLUYS); art. 3, comma 1°, lett. f) 1. n. 383/2000 (associazioni di promozione sociale), Art. 16
1. n. 242/1999 (CONI); art. 34, comma 2° 1. n. 157/1992 (associazioni venatorie); artt. 6, comma
3¢, 3, comma 3°, . n. 266/1991 (associazioni di volontariato); art. 13 1. n. 349/1986 (associazioni
ambientaliste).

4 Sul punto ibidem, 24 ss. V. anche: Ib., Diritti e liberta nella trasformazione dello stato
sociale, in BArRcA, FranziNi (a cura di), La cittadinanza difficile (Diritti e Welfare), Firenze, 2001,
90 ss.

3 CaraGal, Modelli di governo e riforma dello stato sociale, cit., 40, per il quale € di fon-
damentale importanza assicurare una presenza concorrenziale in un quadro di pluralismo degli
operatori impegnati nei settori dell’assistenza e della sanita: “A tali processi devono ritenersi
applicabili il principio di non discriminazione, di parita di trattamento, trasparenza, mutuo ricono-
scimento, e proporzionalita”.

6 Cosi BaSILE, Le persone giuridiche, nel Trattato ludica-Zatti, Milano, 2014, 114- 122.

7 Definizione che, ¢ bene ricordarlo, include per lo meno cinque elementi costitutivi: for-
ma giuridica del libro I (oppure societaria, ma solo per I’impresa e la cooperativa sociale); finalita
civica, solidaristica o di utilita sociale; svolgimento di attivita di interesse generale; non distribu-
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getti collettivi senza scopo di lucro disciplinati dal Libro I c.c. con fini puramente
egoistici, chiusi e con organizzazione oligarchica®, non altrettanto puo dirsi per
quegli enti che perseguono spontaneamente finalita civiche, solidaristiche e di
utilita sociale, e si impegnano a svolgere attivita di interesse generale per realiz-
zarle, assumendo la qualifica di enti del Terzo settore. Per essi, il modello a tutela
dei cittadini & variabile dipendente dal modello di governo’, in modo da evitare,
da un lato, di sovraccaricare gli enti privati con eccessive responsabilita; dall’al-
tro, di incappare nella sotto-protezione dei cittadini e/o nell’irresponsabilita poli-
tica'’. Nel Codice del Terzo settore, la logica — pur possibile e costituzionalmente
protetta — del fine egoistico e dell’organizzazione oligarchica, & abbandonata'!
in favore di una dimensione anche produttiva'?, non pitt meramente distributiva.
Pertanto, se il problema riguarda le modalita di ‘produzione delle prestazioni
concernenti diritti sociali’'®, 1’organizzazione non puo che essere democratica
e aperta; tra le finalita prevalenti che gli organi devono perseguire nella defini-
zione dei modelli di governo cooperativi non pud che esservi la promozione del
pluralismo.

02. Partecipazione, solidarieta e pluralismo'* sono, infatti, i principi generali
con i quali si apre il Codice del Terzo settore (art. 1), ulteriormente specificati

zione degli utili; iscrizione del registro unico nazionale del Terzo settore. V. Fici, L ente del terzo
Settore come modello organizzativo per lo svolgimento di attivita formativa di interesse generale,
in Rassegna CNOS, 3, 2017, 53.

8 Come potrebbe ancora essere il caso delle fondazioni-erogazione, per le quali si discute
se siano formazioni sociali, in considerazione dell’assenza di una realta personale prevalente ¢
della scelta di una forma-fondazione caratterizzata da un atto costitutivo spesso mortis causa, e
quindi da una tendenziale soggezione alla volonta e agli interessi personalistici del fondatore. Cfr.
in senso critico: VITTORIA, Gli enti del primo libro del codice civile, in RescigNo (a cura di), Le
fondazioni in Italia e all estero, Padova, 1989, 57 ss.; Fusaro, voce «Fondazioney, in Dig. disc.
priv. (sez. civ,), VIII, Torino, 1992, 360 ss.

o CaraGGl, Modelli di governo e riforma dello stato sociale, cit., 30. Il quale soprattutto
concepisce, a ragione, la dissociazione tra soggetti che definiscono le modalita di protezione dei
diritti sociali (stato ed enti pubblici), e che restano titolari della relativa responsabilita di protezio-
ne; e soggetti privati che mettono a disposizione le risorse delle quali dispongono per la realizza-
zione di tale tutela e il soddisfacimento dei relativi diritti di cittadini e utenti.

10" Tale sarebbe I’essenza del pluralismo assistito ex art. 2 Cost., contrapposto al pluralismo
aperto, ex art. 18 Cost. il quale oramai non tollera ingerenze organizzative dello Stato, se non nei
limiti di una cornice elastica.

" Come dimostra I’incipit del Codice del Terzo settore, il quale gia all’art. 1 utilizza termini
programmatici quali: bene comune, elevazione dei livelli di cittadinanza attiva, inclusione, parte-
cipazione, pieno sviluppo della persona, valorizzazione del potenziale di crescita e di occupazione
lavorativa.

12 CAracal, op. cit., 34.

CAFAGGl, op. cit., 34.

4 “E’ opportuno sottolineare che il principio di sussidiarieta orizzontale deve essere letto
proprio nella prospettiva della tutela e promozione del pluralismo e non certo come strumento
diretto a consentire la promozione di monopoli organizzativi privati, qualunque sia il grado di
efficienza organizzativa che siano in grado di raggiungere”: CAFaGai, op. cit., 53

13
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e rafforzati attraverso i principi di democraticita, pari opportunita, eguaglianza,
carattere aperto, elettivita delle cariche sociali (art. 25, comma 2° Codice del
Terzo settore). Essi guidano potenziali modelli di cooperazione tra Stato ed enti
privati', tutelano il singolo all’interno della formazione sociale, disciplinano lo
svolgimento delle attivita di interesse generale condotte sia con finalita mera-
mente distributive sia remunerative (ma pur sempre strumentali rispetto alle fi-
nalita civiche, solidaristiche e di utilita sociale).

1.2. Tutela del singolo all’interno della formazione sociale. L’art. 23 Codice del
Terzo settore.

03. I principi richiamati soprattutto dall’art. 25, comma 2° Codice del Terzo
settore riassumono la posizione dell’associato all’interno delle formazioni so-
ciali. Nel caso specifico degli enti del Terzo settore, il legislatore ha rilanciato le
tutele del singolo all’insegna del valore e della funzione sociale riconosciuta agli
interessi di serie di cui sono portatori gli enti in questione.

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 concen-
trate sull’ipotesi di abbandono del gruppo da parte del singolo per morte, re-
cesso o esclusione (art. 24 c.c.'®). La disposizione del Codice ¢ saldamente an-
corata all’ideale di autonomia dell’ente e alla non ingerenza dello Stato: tutta
la procedura di ammissione contiene norme dispositive, anche con riferimento
alle fondazioni, alle quali la norma in esame potra trovare applicazione, purché
compatibile con la loro organizzazione (evidente il richiamo alle fondazioni di
partecipazione'’), solo ove lo statuto non disponga diversamente (art. 23, comma
4° Codice del Terzo settore). Si tratta, peraltro, di una disciplina presa a prestito
dalla procedura di ammissione prevista dal Titolo VI, Libro V per le societa coo-

5 Benché democraticita, pluralismo interno e tutela dell’associato non siano criteri richiesti
per la sottoscrizione di convenzioni: v. art. 56, comma 3° Codice del Terzo settore. Sul tema delle
possibili forme di cooperazione (preferite alla concorrenza) tra Stato e Terzo settore cfr. CAFAGGI,
Governare per contratto o per organizzazione? Alternative istituzionali nella riforma dello stato
sociale, in Modelli di governo, riforma dello stato sociale e ruolo del terzo settore, cit., 76 ss. (e
ivi ampi riferimenti bibliografici). V. anche Fici, I contratti tra pubblica amministrazione ed enti
non profit nel settore sei servizi alla persona, ivi, 138 ss.; IaMICELL, Servizi alla persona e forme
privatistiche di gestione: il modello delle organizzazioni miste, ivi, 179 ss.

16 All’ammissione il codice civile fa cenno solo nell’art. 16, comma 1°: a proposito del
contenuto dell’atto costitutivo, la norma annovera anche le disposizioni sulle condizioni di am-
missione dell’associato. Tale regola sul contenuto inderogabile dell’atto costitutivo ¢, peraltro,
riprodotta anche nell’art. 21 Codice del Terzo settore.

7" GORGONI, Le fondazioni di partecipazione, in BRUSCUGLIA, Rosst (a cura di), 1/ volonta-
riato a dieci anni dalla legge quadro, Milano 2002, 523; Greco, La moda delle Fondazioni di
partecipazione, in Non profit, 2009, 107; FLorIAN, Le fondazioni di partecipazione, le fondazioni
tradizionali, le fondazioni di origine bancaria e le associazioni: elementi distintivi, in Aa.Vv.,
Fondazioni di Partecipazione (Atti del Convegno tenutosi a Firenze il 25 novembre 2006), Mila-
no, 2007, 67.
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perative, ossia dall’art. 2528 c.c., rubricato assai significativamente: ‘Procedura
di ammissione e carattere aperto della societa’'®. In virtd di quanto prescritto
dall’art. 23, comma 1° Codice del Terzo settore, sull’ammissione di un nuovo
associato che ne abbia fatto richiesta ¢ chiamato a deliberare I’organo ammini-
strativo: ’entrata nell’ente sara comunicata all’interessato per iscritto, e annotata
nel libro degli associati, in modo da informare adeguatamente e tempestivamente
tutti i suoi componenti. Dal Libro V al Libro I, passando per 1’art. 23, comma 1°,
Codice del Terzo settore in esame, resistono saldi gli ideali di democraticita (qui
declinato attraverso le ‘porte aperte’, cui I’art. 8, comma 1°, d.Igs. n. 112/2017,
dedicato alla disciplina dell’impresa sociale, aggiunge il rispetto del principio di
non discriminazione) e di partecipazione (realizzato anche attraverso 1’attenzio-
ne all’informazione). Ideali che valgono a caratterizzare sicuramente il mondo
del non profit, ma anche quello delle cooperative, anche di diritto comune, nelle
quali la forma societaria viene fortemente piegata allo scopo mutualistico e dal
quale, non a caso, il legislatore del Terzo settore ha pensato di trarre il comple-
tamento della regolamentazione riguardante la posizione del socio all’interno
dell’ente.

04. D’altra parte, I'importanza dell’elemento personale, negli enti senza
scopo di lucro di tipo associativo come anche nella fondazione di partecipazio-
ne, spiega la prevalenza, in dottrina, della teoria contrattualistica, in virtu della
quale I’atto costitutivo altro non sarebbe se non un “accordo tra pitt persone'
per costituire un vincolo giuridico in vista della realizzazione di un interesse co-
mune, il cui scopo, oggetto e struttura sono puntualizzati nell’atto costitutivo™.
Definizione che risponde alla nozione di contratto plurilaterale a struttura aper-
ta’!, caratterizzato dal fatto che le prestazioni di ciascun associato mirano alla
realizzazione di uno scopo comune?®, al quale si applicano gli artt. 1420, 1446,
1459, 1466 c.c. Per la verita, il Codice del Terzo settore, e I’art. 23 in particolare,

181l principio della “porta aperta” ¢ accolto anche nella disciplina delle societa cooperati-

ve: Iart. 2521, comma 3°, n. 6, e I’art. 2527, comma 1° c.c., nel rinviare all’atto costituivo per la
determinazione dei requisiti di ammissione dei nuovi soci e della relativa procedura, impongono
la non discriminatorieta degli stessi, ma semmai la loro coerenza con lo scopo mutualistico e con
I’attivita economica svolta dalla societa.

19 Peraltro, ¢ opportuno ricordare che per talune tipologie specifiche di enti il Codice del
Terzo settore ha imposto un numero minimo di partecipanti: ¢ il caso delle organizzazioni di
volontariato, delle associazioni di promozione sociale, delle reti associative, delle reti associative
nazionali, delle cooperative sociali.

20 PonzaNELLI, Gli enti collettivi senza scopo di lucro, Torino, 2000, 66, e ivi una sintetica
ricostruzione delle diverse posizioni in dottrina e in giurisprudenza sulla natura dell’atto associa-
tivo.

2 Sulla concezione contrattualistica come tipica di tutte le forme associative, cfr. GALGA-
No, Delle associazioni non riconosciute e dei comitati, nel Commentario Scialoja-Branca, Bo-
logna-Roma, sub artt. 36 — 42, 1976, 30 ss.; CoTTINO, Le societa per azioni, nel Noviss. Digesto
italiano, XVII, Torino, 1970, 570 ss.

2 Cass., 26.07.2007, n. 16600, in De Jure.
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sembrerebbero tralasciare tale definizione, forse non di grande utilita?*, in favore
di una procedimentalizzazione del sistema, al fine di garantire la democraticita
e il pluralismo, principi come si ¢ detto enunciati in apertura del Codice stesso.
All’interno dell’organizzazione si inscrive la partecipazione personale del sin-
golo all’attivita dell’ente, che coincide con 1’elemento teleologico, con la fina-
lita del gruppo®*. Pertanto, le regole che seguono possono essere definite regole
sull’attivita, piu che sul contratto associativo. In effetti, la partecipazione perso-
nale alla realizzazione in comune di uno scopo ideale ¢ momento fondamentale
nelle forme associative; che sia la semplice unione intorno ad un’idea, o piuttosto
una partecipazione che dipende dall’esecuzione di prestazioni economicamente
valutabili, la regola organizzativa ¢ costruita in funzione della realizzazione di
tali interessi individuali e collettivi®®, tenendo conto che la partecipazione indi-
viduale al perseguimento di uno scopo ideale non ¢ commisurata, come nelle
societa, al conferimento patrimoniale, ma ad un interesse ‘personale’. Nelle so-
cieta il conferimento patrimoniale (quota, azione) ¢ un atto di investimento che
condiziona la posizione del socio: il che comporta, come si avra modo di vedere,
il fatto che non si possa estendere sic et simpliciter la disciplina delle societa
commerciali agli enti del Terzo settore, proprio per il divergente atteggiarsi della
partecipazione individuale e del patrimonio?®.

05. Al soggetto non ammesso, il comma 2° dell’art. 23 Codice del Terzo
settore assicura la comunicazione della deliberazione di rigetto della domanda
di ammissione entro sessanta giorni dalla richiesta, impugnabile dall’interessato
innanzi all’assemblea, o altro organo eletto dalla medesima (art. 23, comma 3°
Codice del Terzo settore). Il deferimento all’assemblea, o altro organo interno
all’ente purché elettivo, rende innanzitutto omaggio al principio di democratici-
ta, declinato in questo comma attraverso 1’elettivita dell’organo chiamato a deli-
berare sull’inclusione dl richiedente; inoltre, rafforza ancora una volta il rispetto
del legislatore nei confronti dell’autonomia dell’ente, e conferma la politica di
non ingerenza dello Stato nel Terzo settore. Rinviando a quanto ¢ stato altro-
ve ampiamente argomentato a proposito degli enti del Libro I e delle societa
cooperative %7, non resta che ricordare 1’inesistenza di un diritto soggettivo del

2 LIBERTINI, MIRONE, SANFILIPPO, L assemblea di societa per azioni, Milano, 2016, Intro-

duzione, XXxv, ove si sottolinea come non sia necessaria, né sufficiente, la ricostruzione contrat-
tualistica, posto che la disciplina in tema di esecuzione del contratto non ¢ di utilita. Nelle orga-
nizzazioni in cui I’assemblea resta luogo privilegiato di discussione e confronto ¢ piu importante
concentrarsi sulle regole del procedimento della deliberazione assembleare, ¢ dei rimedi esperibili
nel caso di violazione delle regole.

2 D’AMBROsIO, Partecipazione e attivita. Contributo allo studio delle associazioni, Napo-
1i, 2012, 35; VINCENZI AMATO, Associazioni e tutela dei singoli. Una ricerca comparata, Napoli,
1984, 182-183.

3 D’AMBROSIO, op. cit., 52.

% D’AMBROSIO, op. cit., 161.

27 Trib. Verona, 4.01.1988, in Riv. notariato, 1989, 401; in Foro it., 1989, 1,1288: “Non
sussiste un diritto soggettivo del singolo alla ammissione in un gruppo intermedio, ancorché
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richiedente all’ingresso nell’ente, per la connotazione latu senso ‘ideologica’ del
Terzo settore, rapportata agli interessi dei quali tali enti sono portatori, ossia in-
teressi di serie, o di categoria®®, nei cui confronti la non totale adesione da parte
del singolo rischierebbe di comprometterne la stessa perseguibilita, e a tutela dei
quali I’ente puo legittimamente respingere candidature non consone. L’inesisten-
za di un obbligo dell’ente di accogliere le domande di ammissione®” rappresenta
il limite naturale alla struttura associativa aperta e al principio di democraticita.
Dove per ‘struttura aperta’, ¢ bene a questo punto precisare, si intende non solo
I’accoglienza di altri individui all’interno del gruppo, ma anche 1’'imprescindibi-
lita della pluralita di persone, e la variabilita numerica assicurata dallo statuto™,
che perd non necessariamente si traduce in infungibilita soggettiva: tanto che,
almeno per enti del Libro I c.c., la qualita di associato non ¢ trasmissibile (art. 24,
comma 1° c.c.), salvo diversa disposizione dell’atto costitutivo o dello statuto.
D’altra parte, lo Stato impone solo che I’atto costitutivo o lo statuto identifichino
gli interessi di serie o di categoria (v. art. 21 Codice del Terzo settore; art. 24,
comma 1° c.c.): il controllo al quale ¢ chiamata 1’assemblea non sara di certo

si tratti di partito politico o di sindacato; pertanto un ente non riconosciuto (nella specie una
associazione che svolge attivita politica su scala nazionale), puo legittimamente estromettere
“ad nutum” un associato, rifiutandosi di rinnovargli la tessera di appartenenza”. Dottrina
autorevole concorda, anche a proposito delle societa cooperative: “Sul principio della «porta
aperta» si debbono evitare altri fraintendimenti: esso non protegge 1’interesse di terzi all’in-
gresso della cooperativa, né tanto meno, attribuisce loro un diritto all’ammissione, la viola-
zione del quale legittimi il ricorso all’autorita giudiziaria; protegge, all’opposto, I’interesse
dei soci a che — secondo lo spirito di proselitismo e di fratellanza proprio del movimento
cooperativo, entrino a far parte della cooperativa, senza limite di numero, quanti si dimostri-
no portatori di interessi omogenei rispetto a quelli che hanno determinato la costituzione del
rapporto sociale”: GALGANO, Diritto commerciale : Le societa, Bologna, 2013, 486. Identico
discorso veniva proposto dall’A. con riferimento alle persone giuridiche senza scopo di lucro
di cui al Libro I c.c.: GALGANO, Delle persone giuridiche, nel Commentario Scialoja-Branca,
sub artt. 16, Bologna-Roma, 2006, 277-278; Ip., Delle associazioni non riconosciute e dei
comitati, nel Commentario Scialoja-Branca, sub artt. 36, Bologna-Roma, 1976, 152. V. an-
che, a proposito degli enti del libro I: ResciGNo, 1] principio di uguaglianza nel diritto priva-
to, in Persona e comunita, Padova, 1987, 335 ss.; DE GIORGI, Le persone giuridiche e gli enti
di fatto, ivi, 360 ss.; BASILE, Gli «enti di fattoy, in Trattato Rescigno, 2, Torino, 1982, 291 ss.

2 La distinzione tra interessi di serie (o di categoria) e interessi di gruppo risale a N. Jag-
GER, Diritto processuale civile, Napoli, 1942, 10 ss., riferita da P.G. JAEGER, L interesse sociale,
Milano, 1972 (ristampa invariata), 10-11, per precisarne la valutazione e i tipi di tutela: la serie
comprende tutti gli individui che si trovino, in qualsiasi momento, in un determinato rapporto; il
gruppo, invece, comprende solo soggetti che esistono contemporaneamente. Pertanto, mentre il
secondo puo darsi autonomamente una sua organizzazione; per il soggetto collettivo portatore di
interessi di serie, invece, il carattere di generalita che gli ¢ proprio interferisce con I’interesse della
collettivita dei cittadini, alla cui tutela e attuazione ¢ preposto il controllo dello Stato.

2 Cass., 7.05.1997, n. 3980, in Foro it., 1998, 1, 1590.

% Benché non valga esattamente il contrario: dalla lettura dell’art. 27, comma 1° c.c. (il
quale non annovera tra le cause di estinzione il venir meno della pluralita di associati) si evince
che un ente non si scioglie per il solo venir meno di tutti i partecipanti, semmai per I’impossibilita
sopravvenuta di perseguire lo scopo (art. 27, comma 2°, c.c.).
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un controllo sulla meritevolezza di tali interessi®', ma sulla congruita della deci-
sione di non ammissione rispetto ai requisiti di ammissione predicati in statuto.
Tale limite alla democraticita e alla struttura aperta dell’enti del Terzo settore
consente, in effetti, di evitare intrusioni pretestuose o provocatorie, perdita di
immagine, dispersione dell’ideale, a danno della liberta di associazione degli al-
tri componenti dell’ente collettivo, ma soprattutto a danno delle finalita civiche,
solidaristiche e di utilita sociale caratteristiche imprescindibili di un ente del Ter-
zo settore. Sarebbero coerentemente nulle clausole statutarie che identificassero
soci sgraditi, o ne limitassero il numero, senza nessuna congruita rispetto agli
interessi declinati in statuto.

1.3. Esercizio di attivita di impresa: tutela dei terzi e dei creditori.

06. Con I’art. 23 sopra descritto, il legislatore del Terzo settore ha esaurito
la cornice normativa dedicata ai diritti dei soci, lasciando in sospeso le questioni
giuridiche legate alla trasmissibilita della qualita di associato, al recesso e alla
sua esclusione. Salvo quanto si precisera in prosieguo, ¢ opportuno sin da ora di-
stinguere il caso di enti del Terzo settore aventi natura erogativa, e percio estranei
all’esercizio di attivita di impresa; dagli enti del Terzo settore che svolgono in
maniera esclusiva o principale attivita remunerativa in forma societaria (¢ il caso
delle imprese e delle cooperative sociali), ovvero in forma associativa, ricono-
sciuta e non, o di fondazione di partecipazione. Per gli enti che svolgano attivita
di tipo puramente erogativo®?, i problemi innanzi elencati troveranno soluzione
in virtu dell’applicazione analogica dell’art. 24 c.c., e delle interpretazioni della
norma consegnateci dalla giurisprudenza e dottrina®.

07. Con riguardo, invece, agli enti di tipo produttivo costituiti in forma so-
cietaria troveranno applicazione le norme sulle societa cooperative®, riscontrata
la compatibilita tra il modello del Titolo VI, Libro V e i piu volte evocati prin-
cipi di democraticita, pluralismo e non discriminazione®. Pill precisamente, se
si affronta la questione della trasferibilita della qualita di associato, inter vivos
o mortis causa, gli artt. 2530, comma 1°, 2534 c.c. la rimettono rispettivamente

31

51-52.

32

GALGANO, Delle associazioni non riconosciute e dei comitati, sub artt. 36 — 42, cit.,

Fici, Profili civilistici dell attivita erogativa delle fondazioni, in Scritti per la costituzione
del Dipartimento giuridico dell Universita del Molise, Campobasso, 2012, 387.

33 Per un’efficace sintesi, cfr. PONzaNELLI, GIi enti collettivi senza scopo di lucro, cit., 65 ss.,
135-137.

3 Benché riferita alla cooperative con mutualita prevalente, la disciplina di diritto comune
delle societa cooperative non presenta problemi applicativi per le cooperative sociali richiamate
dal Codice del Terzo settore e disciplinate dalla 1. n. 381/1991 (all’art. 1, comma 1°, lett. a) e b)),
in quanto oramai esse rientrano a pieno titolo tra le cooperative a mutualita prevalente, ex art. 1,
comma 2°, 1. n. 112/2017 e art. 111-septies disp. att. c.c. Cfr. MARASA, L odierno significato della
mutualita prevalente nelle cooperative, in Societa, banche e crisi di impresa, Liber amicorum P.
Abbadessa, Torino, 2014, 2009.

3% Come prevedeva I’art. 3, comma 1°, lett. d) della legge delega.
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all’autorizzazione degli amministratori (a sua volta sottoposta ad una procedu-
ra basata sul silenzio-assenso) e ad espressa disposizione dell’atto costitutivo.
Rispetto al piu asciutto art. 24, comma 1° c.c., che invece esprime un divieto
(seppure derogabile dall’atto costitutivo) nei confronti della trasmissibilita della
posizione di associato, le norme societarie si rivelano decisamente pil attrattive
per un ente impegnato in attivita d’impresa, in quanto assicurano continuita e
stabilita al processo produttivo, anche grazie alla sostituibilita del socio. E vero,
infatti, che la regola (suppletiva) dell’intrasmissibilita si giustifica negli enti sen-
za scopo di lucro con forte identificazione ‘confessionale’, religiosa o ideologi-
ca, rispetto ai quali ’appartenenza di un individuo all’ente coincide con la sua
appartenenza alla specifica categoria portatrice dei fini realizzati dall’ente stesso
(n. 05.). Nel caso in cui, pero, I’ente non lucrativo eserciti attivitd economica in
modo esclusivo o principale, e addirittura in forma societaria, la regola dell’in-
trasmissibilita perde il suo fondamento ideologico, e deve percio lasciare il posto
ad una diversa disciplina privatistica a tutela del patrimonio dell’ente e, quindi,
dei terzi e dei creditori. Specularmente, per quanto riguarda il recesso da un ente
del Terzo settore, e nella stessa ottica di sostenerne I’integrita patrimoniale, 1’art.
2532 c.c. ostacola il recesso ad nutum® (possibile solo nei casi previsti dalle
legge o dall’atto costitutivo, e assoggettato ad un giudizio di legittimita da parte
degli amministratori, i quali possono anche respingere la richiesta ove non sus-
sistano 1 presupposti legali o convenzionali), ove invece 1’art. 24, comma 2° c.c.
lo fa assurgere ad un vero e proprio diritto’. Infine, ancora nella stessa prospetti-
va di incoraggiamento dell’attivita economico-lucrativa, a parziale sacrificio del
principio di democraticita si inserisce 1’art. 2533 c.c. sulla deliberazione di esclu-

% Per la verita, nello spirito della riforma societaria del 2003, il recesso dei soci nelle

societa di capitali ha subito una notevole inversione di rotta rispetto alla precedente disciplina.
Mentre, infatti, nel sistema previgente il recesso rivestiva un ruolo marginale e penalizzante, la ri-
forma societaria ha abbattuto i due principi cardine sui quali si fondava I’istituto del recesso, ossia
la tassativita delle cause del recesso e la penalizzazione del socio uscente in sede di liquidazione
della quota di partecipazione. Ne ¢ derivato un nuovo quadro normativo che, per quel riguarda le
cooperative, ¢ incentrato sulla tipizzazione legale delle cause del recesso e sull’ammissibilita di
cause convenzionali, previste dallo statuto (art. 2532 c.c.), nonché sulla non penalizzazione del
socio recedente (o escluso o deceduto) al momento della liquidazione della quota (art. 2535 c.c.).
Sul recesso nelle societa di capitali, cfr. GRANELLI, /] recesso dalle societa lucrative di capitali,
in VIETTI (a cura di), Le societa commerciali: organizzazione, responsabilita e controlli, Torino,
2014, 493 ss. Chiara ¢ la ratio cui si ¢ ispirata la riforma societaria: contemperare I’interesse del
socio al rimborso dell’investimento con 1I’opposto interesse della societa a non essere privata di
importanti risorse economiche necessarie allo svolgimento dell’attivita lucrativa, nonché con I’in-
teresse dei creditori a non trovare depauperato il patrimonio sociale.

3 Lart. 24, comma 2° c.c. conferma la base consensuale e il carattere volontario della
permanenza dei singoli nel gruppo, in applicazione dell’art. 18 Cost.; si che anche il patto di non
recedibilita ¢ ammissibile solo se previsto per un tempo determinato, salvo la facolta di recedere
comunque per giusta causa, mentre sarebbe viziata da nullita la clausola statutaria che escludesse
il recesso per un tempo non definito: PoNzaNeLL, Gli enti collettivi senza scopo di lucro, cit., 70,
135.
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sione del socio: al contrario di quanto disposto dall’art. 24, comma 3° c.c.,essa ¢
presa dagli amministratori (e non dall’assemblea, a meno che la volonta statuta-
ria deferisca ad essa la competenza), poiché si traduce in un atto di gestione che
incide sulla consistenza patrimoniale e sulla continuita dell’attivita d’impresa;
mentre i ‘gravi motivi’ di espulsione®, citati dalla norma del Libro I e rimessi alla
valutazione dell’interprete, sono tipizzati in quella del Libro V (n. 31).

08. Quanto, infine, agli enti del Terzo settore che esercitino attivita d’im-
presa in modo esclusivo o prevalente, ma non in forma societaria, I’eventuale
applicazione analogica delle citate disposizioni del Titolo VI, Libro V c.c. po-
trebbe dare luogo a tentazioni di abuso della forma giuridica, in violazione dei
principi di democraticita, pluralismo e partecipazione, a danno soprattutto degli
associati*. Occorre, pertanto, valutare con maggiore cautela le norme del codice
civile — alle quali pure invia I’art. 3 Codice del Terzo settore, comma 2° — alle
quali rivolgersi in una prospettiva di sostegno all’attivita economica, e di tutela
del singolo all’interno dell’ente. L’iscrizione nel registro delle imprese ex art.
11 Codice del Terzo settore*, insieme all’obbligo di tenuta delle scritture conta-
bili di cui all’art. 2214 c.c., richiamato dall’art. 13, comma 4° Codice del Terzo
settore*!, rappresenterebbe, invece, un set minimo di norme che, nonostante la

% Con una tendenziale coincidenza dei gravi motivi di esclusione tipizzati dal legislatore
per le societa cooperative ex art. 2533 c.c. e i gravi motivi identificati da giurisprudenza e dottrina
nell’applicazione dell’art. 24, comma 3°, c.c., ossia: inadempimento degli obblighi di contribuzio-
ne o di altre obbligazioni convenzionalmente stabilite, il venir meno dei requisiti soggettivi: cfr.
MonTaN1, Le associazioni non riconosciute, nel Commentario Schlesinger, Milano, 2016, sub art.
36, 129 ss.

% 1l Codice del Terzo settore ¢ laconico sul ricorso incondizionato alla normativa socie-
taria: come si dira meglio piu oltre nel testo, I’art. 3 rinvia alle disposizioni del codice civile nel
caso di lacune, senza precisare a quale specifica disciplina poter fare riferimento. L’unico rimando
testuale era previsto nella legge delega, all’art. 3, comma 1° lett. d), il quale, tra i principi direttivi
consegnati al legislatore delegato, chiedeva di prevedere che alle associazioni e alle fondazioni
che esercitano stabilmente e prevalentemente attivita d’impresa si potessero applicare le norme
previste dai titoli V e VI del libro quinto del codice civile, in quanto compatibili. Come si diceva,
pero, né lart. 3, né le disposizioni specifiche preposte all’ordinamento e amministrazione degli
enti in questione, fanno mai riferimento ad un’applicazione generalizzata delle disposizioni socie-
tarie, seppur nei limiti della compatibilita.

40 PL’iscrizione, d’altra parte, si risolve in un’attivita di documentazione che ha la funzione
di precostituire uno strumento di controllo sull’attivita degli imprenditori commerciali, nell’inte-
resse di quanti acquistino ragioni di credito. Sebbene, pero, si tratti di un controllo effettuato dallo
stesso controllato, ossia I’imprenditore: una volta esclusa la forma societaria non sono previsti
controlli esterni. V. GALGANO, Diritto commerciale: I'imprenditore, le societa, Bologna, 2013, 75.

4 Art. 13, comma 5° Codice del Terzo settore: gli enti del Terzo settore che esercitano la
propria attivita esclusivamente o principalmente in forma di impresa commerciale devono redige-
re e depositare presso il registro delle imprese il bilancio di esercizio redatto, a seconda dei casi,
ai sensi degli articoli 2423 e seguenti, 2435-bis o 2435-ter del codice civile. Le scritture contabili
assicurano mezzi di prova idonei a verificare lo stato patrimoniale di un ente: GALGANO, Diritto
commerciale: ['imprenditore, le societa, cit., 23.
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non applicabilita dello statuto speciale dell’imprenditore commerciale*?, sarebbe
sufficiente a garantire trasparenza nella gestione economica, anche a tutela delle
ragioni dei terzi e dei creditori dell’ente®. Per la verita, dal tenore letterale delle
norme citate, sembrerebbe non ammessa questa interpretazione, poiché fanno
esplicito riferimento all’attivita esclusiva o prevalente dell’ente, dimostrando
impermeabilita agli obblighi di iscrizione nel registro delle imprese e di tenuta
delle scritture contabili in virtu dell’esercizio di attivita economica organizzata
in maniera professionale (v. nota 43).

09. Di conseguenza, se la soluzione prospettata potrebbe essere appagante
per gli enti del Terzo settore che esercitino attivita lucrativa in forma non societa-
ria, ma comunque in via esclusiva o principale, la non applicazione dello statuto
(speciale) dell’imprenditore*, ma pill in generale la paventata non applicabilita

4 La non applicabilita dello statuto speciale dell’imprenditore commerciale deriverebbe
dalla scelta operata dal legislatore del Terzo settore di estendere agli enti ivi disciplinati la disci-
plina di cui all’art. 2201 c.c., pensata per gli enti pubblici e che, in deroga all’assoggettamento allo
statuto speciale dell’imprenditore, impone a tali enti solo 1’iscrizione nel registro delle imprese
(cfr. GaLgaNo, Diritto commerciale: I'imprenditore, le societa, cit., 23, il quale qualifica gli enti
pubblici ‘impresa civile’, categoria terza tra I’imprenditore commerciale e quello agricolo). L’e-
stensione di detta disposizione, a sua volta, si evincerebbe dal fatto che il legislatore abbia usato,
in molte diposizioni-chiave del Codice in esame, una terminologia che rimanda non all’esercizio
dellattivita economica in quanto tale (a sua volta connessa alla nozione di imprenditore, ex art.
2082 c.c.), ma all’esercizio dell’attivita commerciale in via ‘esclusiva o principale’. Terminologia
che, appunto, ricalca la fattispecie di cui all’art. 2201, ove si legge: “Gli enti pubblici che hanno
per oggetto esclusivo o principale una attivita commerciale sono soggetti all’obbligo dell’iscri-
zione nel registro delle imprese”. In sintesi: il riferimento all’art. 2201 c.c., e non alla definizione
generale di imprenditore ex art. 2082 c.c., escluderebbe ’applicabilita dello statuto generale, ma
soprattutto speciale, dell’imprenditore commerciale. Per una ricostruzione puntuale della scelta
del legislatore delegato nel senso qui sintetizzato, cfr. MoNTaNI, La legge delega sul Terzo settore
e le prospettive di riforma del codice civile, in Jus-Online, 2017, vol. I, 189 ss.

4 Tl rinvio alla nozione di imprenditore ex art. 2082 c.c. da parte del Codice del Terzo set-
tore avrebbe risolto in radice il problema della tutela dei terzi e dei creditori rispetto all’attivita
economica, benché secondaria, svolta dagli enti del Terzo settore, in applicazione dello statuto
generale dell’imprenditore. Sulla nozione di imprenditore, cfr. GALGANO, Diritto commerciale:
I'imprenditore, le societa, cit., 1 ss.; 22: “L’esercizio di un’attivita definibile, sulla scorta dell’art.
2082, come attivita d’impresa e la conseguente assunzione della qualita di imprenditore rendono
senz’altro applicabile ogni norma che il codice civile ricolleghi all’esercizio di un’«impresay,
senza ulteriore specificazione, o che rivolga all’«imprenditore», non altrimenti qualificato. Sono
queste le norme che compongono la disciplina di genere dell’imprenditore: vi appartengono alcu-
ne disposizioni sparse nel quarto libro del codice civile; vi appartengono, inoltre, le disposizioni
del quinto libro sull’«impresa in generale», che fanno seguito alla definizione legislativa di im-
prenditore; vi appartengono, infine, le norme che regolano ’azienda e quelle che reprimono la
concorrenza sleale”. Vero ¢, pero, che la stessa nozione di imprenditore ¢ in discussione, soprat-
tutto rispetto all’esistenza e significato del requisito dell’organizzazione. Come ¢ altrettanto vero
che lo statuto dell’imprenditore generale ha poca incisivita, rispetto a quello dell’imprenditore
commerciale.

4 Nelle riflessioni piu recenti, lo statuto dell’imprenditore generale (Libro V, Titolo II,
Capo I, che beneficerebbe di principi generici ed intuitivi, come il piu volte richiamato art. 2086
c.c., oppure di norme di dettaglio, ossia gli artt. 1722, n. 4; 2558, 2563 ss; 2557) avrebbe una



226 IL CopICE DEL TERZO SETTORE

degli artt. 11 e 13 Codice del Terzo settore citati agli enti che pure ricorrano
all’attivita imprenditoriale in maniera organizzata e professionale®, benché se-
condaria, aprirebbe un varco pericoloso verso abusi di forma, o anche solo verso
incertezze di tutela sufficienti a scoraggiare il mercato*. Si pensi ad un ente del
Terzo settore costituitosi per assicurare interventi e prestazioni sanitarie (ex art.
5,comma 1°, lett. b) Codice del Terzo settore) mediante utilizzo di ambulanze o
servizi a domicilio, il quale decida di ricorrere alla sponsorizzazione non occa-
sionale di prodotti destinati ad un mercato affine (per esempio: prodotti parafar-
maceutici, cosmetici, etc.), magari in periodi dell’anno maggiormente attrattivi
di clientela (festivita, fiere, giornate commemorative, etc.). I contratti di sponso-
rizzazione conclusi dall’ente con le aziende interessate rientrerebbero tra i casi di
attivitd economica non esclusiva né principale; il che varrebbe ad escludere per
essi qualsiasi obbligo di iscrizione dell’ente nel registro delle imprese, nonché
di tenuta dei libri contabili. In un tale caso, I’assenza di trasparenza potrebbe
innescare un meccanismo non virtuoso, in quanto per un verso potrebbe attrarre
sul mercato enti del Terzo settore holding, piu interessati alla sponsorizzazione
dei prodotti della controllata che non alla finalita solidaristica e di utilita sociale
insita nel servizio di ambulanza o di prestazioni mediche domiciliari; per altro
verso, potrebbe scoraggiare le potenziali aziende interessate alla sponsorizzazio-
ne, in assenza di forme di trasparenza a tutela delle loro ragioni creditorie. In altri
termini, sarebbe stato piu opportuno che il legislatore del Terzo settore avesse
espressamente optato per la diversa soluzione del rinvio alla nozione di impren-
ditore ex art. 2082 c.c., e della conseguente applicazione dello statuto (generale
o speciale) dell’imprenditore. E pur vero, perd, che il rinvio generico dell’art. 3

rilevanza assai modesta, se sganciato dalla diversa e piu completa definizione di imprenditore
commerciale (MONTANARI, PEDERZINI, L imprenditore e il mercato. Imprenditore, procedure con-
corsuali, contratti commerciali, Torino, 2016, 28-29). Quest’ultima beneficerebbe dello statuto
dell’imprenditore commerciale (Libro V, Titolo II, Capo III, art. 2195 c.c.), il quale tiene in debito
conto il fatto che I’entrata di un imprenditore nel mercato comporta necessariamente la protezione
dei terzi e dei creditori, attraverso 1’iscrizione nel registro delle imprese, la tenuta delle scritture
contabili e I’assoggettabilita a procedure fallimentari (le ultime due escluse per 1’imprenditore
agricolo: art. 2135 c.c.).

4 Com’é noto, elementi normativi della nozione di imprenditore ex art. 2082 c.c. sono, ol-
tre all’esercizio di attivita produttiva di beni o servizi; 1’organizzazione (fattore svalutato da: GAL-
GANO, Diritto commerciale. L’imprenditore, Bologna, 2006, 94 ss, che parla di pesudo-requisito;
v. anche piu di recente: GALGANO, Diritto commerciale: |'imprenditore, le societa, cit., 19; JAEGER,
La nozione di impresa dal codice allo statuto, Milano, 1985, 40 ss.; FErro Luzzi, L’impresa, Mi-
lano, 1985, 26 ss.); la professionalita, sinonimo di non occasionalita, e 1’economicita, elemento
apprezzato anche dalla Corte di Giustizia Europea: CGCE, 17.02.1993 (cause riunite C-159/91 e
C-160/91), Poucet c. Assurances Générales de France et Caisse Mutuelle du Languedoc-Rousil-
lon; Pistre c. Caisse Autonome Nationale de Compensation de I’Assurance Viellesse des Artisans,
in Foro it., 1993, 1V, 113, con nota di Scupiero; CGCE, 18.06.1998 (C- 36/96), Commissione CE
¢. Repubblica Italiana, in Giur. it, 1999, 555, con nota di BERTOLOTTI.

% La questione ¢ ampiamente approfondita da Montani, La legge delega sul Terzo settore
cit., 189 ss, 196.
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Codice del Terzo settore alle disposizioni del codice civile non esclude di poter
affermare che, ogni qualvolta I’ente abbia statutariamente scelto lo svolgimento
di attivita economica non occasionale, ad esso si dovra applicare lo statuto gene-
rale o speciale dell’imprenditore?’, e la relativa disciplina di tutela dei terzi e dei
creditori (v. infra, 18).

2. Forme e ordinamento.

2.1. Ordinamento degli enti del Terzo settore e modalita di svolgimento delle
attivita di interesse generale. Il disegno degli anelli concentrici.

10. In virta di quanto sinora argomentato, il Codice del Terzo settore si pre-
senta come un microsistema autonomo™®, e gli enti ivi regolamentati come cate-
goria generale, baricentro di nuove disposizioni settoriali che ricompone ad unita
un universo frantumato®. La creazione di una nuova categoria, al termine della
progressiva comparsa di una costellazione di leggi speciali, giustificherebbe la sua
generalita rispetto ad enti ancor piu settoriali, si che un’interpretazione sistematica
si prefigge di ritrovare all’interno dello stesso sottosistema — enti produttivi con
vocazione sociale/enti erogativi — la sua disciplina normativa®. Come si ¢ detto in

4 Cfr. nella letteratura piu risalente: Spapa, Note sull’argomentazione giuridica in tema

d’impresa, in Giust. civ., 1980, 1, 2270; FARENGA, Esercizio di impresa commerciale da parte di
enti privati diversi dalle societa e fallimento, in Dir. fall., 1981, 1, 222; PELLEGRINO, 1! fallimento
dei gruppi associativi, Padova 1986, 73; GENOVESE, La nozione giuridica dell imprenditore, Mila-
no, 1990, 229; Virtoria, Gli enti del primo libro del codice civile, cit., 107; Ip, L’indole impropria
dell’impresa non profit, in Dir. e giur., 2002, 15; CAMPOBASSO, Associazione e attivita d’'impresa,
in Riv. dir. civ., 1994, 11, 581; MoraNDI, La fallibilita degli enti non profit, in Contr. impr., 1998, 1,
346; Fusaro, L’associazione non riconosciuta. Modelli normativi ed esperienze atipiche, Padova,
1991, 148 ss.; 1d., I fallimenti nel settore non profit e la repressione degli abusi. Confronto con il
modello francese, in Dir. fall., 1995, 11, 1250; ZoppiN, Le fondazioni. Dalla tipicita alle tipologie,
Napoli 1995, 176 ss.

8 Irri, L’eta della codificazione, Milano, 1999, 36 ss.

4 Parla con chiarezza di “...superamento di quel pericoloso frazionamento normativo, frut-
to di una vera e propria degenerazione corporativa, verificatosi nella societa italiana a partire dalla
legislazione quadro sul volontariato”: PONzANELLI, Terzo settore: la legge delega di riforma, in
Nuova giur. civ. comm., 2017, 5, 726.

30 Si vedano le preziose riflessioni di Appis, Il «codice» del consumo, il codice civile e la
parte generale del contratto, in Obbl. e contr.,2007, 11, 872 et passim. Sempre con riferimento al
codice del consumo; DE CRrISTOFARO, Le disposizioni «generali» e «finali» del Codice del consu-
mo: profili problematici, in Contr. e impr. Eu.,2006, 63; Ip., Il «codice del consumox: un’occasio-
ne perduta?, in Studium iuris, 2005, 811 ss., il quale parla di funzione sussidiaria del codice civile,
immediatamente integrativa e suppletiva. Pit deciso BARENGHI, in CUFFARO (a cura di), Codice del
consumo, Milano, 2006, 181 ss., per il quale nonostante 1’art. 38 c.c., si possono/devono applicare
prima altre disposizioni piu settoriali, ispirate al favor nei confronti del consumatore. La tesi della
centralita di un codice di settore rispetto ad un sistema frammentato viene espressa negli scritti
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premessa, gli enti senza scopo di lucro di cui al Libro I (peraltro ancora in attesa
di revisione) risponderebbero ad una logica riferita genericamente a furti gli enti
senza scopo di lucro, senza particolari distinzioni. Per gli enti del Terzo settore, in-
vece, il legislatore del 2017 avrebbe sposato una diversa finalita, ispirata per molta
parte ad un modello produttivo®!, e non meramente redistributivo. In una prospet-
tiva funzionale, pertanto, nell’ipotesi di lacune™ nel sistema di organizzazione e
amministrazione degli enti del Terzo settore, il codice civile avrebbe un’applica-
zione decisamente residuale: salvo quanto si precisera piu oltre, si applicheranno
innanzitutto in via diretta le norme maggiormente specialistiche dettate per il Terzo
settore, e in via analogica le disposizioni pensate per le societa lucrative. Solo come
ultima ratio si fara ricorso alle norme del Libro I (Titolo II, Capo II) del codice
civile dedicate alle associazioni riconosciute e alle fondazioni®. In questa prospet-
tiva, I’organizzazione societaria, comunque ricca se la si vuole confrontare con il
minimalismo delle disposizione del Libro I c.c.*, potrebbe utilmente soccorrere
nel dare voce ad iniziative latu sensu sociali, di interesse generale, attraverso le
quali si realizza lo scopo associazionistico™.

11. Nelle norme dedicate all’ordinamento e all’amministrazione (artt. 23-
26) viene confermata, come nel Libro I del codice civile, ['imprescindibilita dei
due organi, assembleare e amministrativo, anche nel nuovo universo del Terzo
settore. Tanto pil se si considera che — per espressa previsione dell’art. 20 Co-
dice del Terzo settore — tali disposizioni si applicano a tutti gli enti del Terzo

citati a proposito del codice di consumo: ad avviso di chi scrive, la problematica si ripropone in
maniera analoga anche nel Codice del Terzo settore.

S Sulla sempre piu forte connotazione economica dell’associazionismo, v. anche ZAMBRA-
No, L’esperienza delle cooperative sociali, in ZaMBRANO (a cura di), Non profit. Persona. Mercato,
Milano, 2005, 99.

32 La recentissima Circolare dei Dottori Commercialisti ed esperti contabili del Novembre
2017 ritiene che gli enti del Terzo settore troveranno tutta la loro regolamentazione nel Codice del
Terzo settore, “sia sotto il profilo civilistico sia sotto quello tributario”. L’affermazione ¢ troppo
ottimistica (o perentoria); come si € gia visto, ¢ come avra modo di vedere oltre nel testo, vi sono
alcune situazioni in cui il sistema civilistico presenta delle lacune.

% Suggestiva I’'immagine proposta da BENEDETTI, La categoria generale del contratto, in
Riv. dir. civ., 1991, 1, 649 ss., il quale — a fronte di strumenti tecnici rappresentati dai micro sistemi,
vero e proprio arsenale di armi, paventa il rischio di ridurli ad armi spuntate.

3 Sulla carenza di attenzione del legislatore verso gli aspetti organizzativi delle associazio-
ni non riconosciute del Libro I: D1 Ramvo, Le associazioni non riconosciute, Funzione, disciplina,
attivita, Napoli, 1995, 179.

3 Un esempio di applicazione meramente residuale del codice civile, necessaria solo ove
si sia in presenza di lacune reali nel microsistema del Codice del Terzo settore, proviene dalla
lettura dell’art. 24, comma 2°, il quale rinvia all’art. 2373 c.c. ed esclude il diritto di voto ai soci
amministratori per il solo caso di conflitto di interessi, e dell’art. 25, comma 1°, lett. ¢), ove invece
nulla dice il legislatore rispetto alla diversa situazione dell’approvazione del bilancio redatto dagli
amministratori. In tal caso, i principi di partecipazione e democraticita prevalgono, in coerenza
con la ‘filosofia’ del Terzo settore: non vi ¢, dunque, necessita di fare riferimento all’art. 21 del
codice civile, il quale invece esclude la partecipazione al voto dei soci-amministratori anche nel
caso di delibera riguardante 1’approvazione del bilancio.
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settore, a prescindere dalla forma prescelta. Il che vale certamente a risolvere il
dilemma sorto a suo tempo per gli enti del Libro I c.c., riguardo all’applicazione
analogica’®, oppure diretta®’, alle associazioni non riconosciute della disciplina
sull’organizzazione, pensata per le associazioni riconosciute. Non solo, infatti,
assemblea e organo amministrativo costituiscono la struttura minima necessaria
al funzionamento degli enti del Terzo settore costituiti in forma associativa; ma
per essi, contrariamente a quanto previsto nel codice civile, la normativa descrive
nei dettagli le competenze dell’assemblea, persino definite come inderogabili per
gli enti aventi un numero di associati inferiore ai cinquecento (per gli enti con
un numero di associati superiore ai cinquecento vale, invece, la regola dell’auto-
nomia statutaria: art. 25, comma 2°, Codice del Terzo settore); nonché i requisiti
di nomina degli amministratori (art. 26, comma 3°). Segnale dell’attenzione del
legislatore, gia dimostrata per la condizione dei soci (art. 23), e ora confermata
anche in sede di regolamentazione dell’organizzazione, verso I’elemento per-
sonale degli enti del Terzo settore costituiti in forma associativa, nel rispetto
del principio di democraticita e di partecipazione (come chiaramente richiesto
dall’art. 4, comma 1°, lett. d)).

12. D’altra parte, il principio di democraticita®® viene costantemente citato
nella legge delega 6.06.2016, n. 106, soprattutto all’art. 2. Benché questa norma
contenga definizioni e criteri generali, non necessariamente rivolti al Terzo setto-
re, il principio di democraticita € stato poi da essa stessa riservato solo agli enti
del Terzo settore®, non esteso anche agli enti senza scopo di lucro del Libro I

% BRONZETTI, Persone giuridiche e associazioni non riconosciute nella giurisprudenza, Pa-

dova, 1973, 170; AuriccHio, voce «Associazioni riconosciute», in Enc. del dir., 111, Milano, 1958,
895., 906, D1 Raimo, Le associazioni non riconosciute, cit., 1995, 8.

57 Cosi GALGANO, Delle associazioni non riconosciute e dei comitati, sub artt. 36, cit.,
, 180; Ip.; Le associazioni. Le fondazioni. I comitati, Padova, 1996, 65 ss., per il quale 1’ap-
plicazione diretta della disciplina delle associazioni riconosciute, per lo meno nella parte
non strettamente legata al riconoscimento, deriverebbe dall’identita del tipo contrattuale e
identita, quindi, di struttura. Piu di recente, cfr. sul punto: MonTaNI, Le associazioni non
riconosciute, cit., 67 ss.

% Cftr. sul punto MoNTaNI, La legge delega sul Terzo settore, cit., 178-180.

% Principio gia definito di ‘illusione nostalgica’ da GaLGaNo, Le istituzioni dell eco-
nomia capitalistica, Bologna, 1974; G. Rossli, Riforma dell’impresa o riforma dello Stato?,
in Rivista delle societa, 1976, 449 ss. V. la posizione ‘piu radicale’ di LIBERTINI, MIRONE,
SANFILIPPO, L’ assemblea di societa per azioni, cit., Introduzione, xxxix: “Cio che non sa-
rebbe compatibile con I’efficienza gestionale dell’impresa ¢ invece un regime di tipo “as-
sembleare”, che garantisse a tutti gli stakeholders piena liberta d’azione all’interno dell’or-
ganizzazione imprenditoriale e permanenti diritti di partecipazione alle decisioni aziendali.
Un’impresa priva di una gestione accentrata e dinamica sarebbe ben presto condannata ad
essere estromessa dal mercato. Il principio fondamentale della disciplina dell’organizzazione
dell’impresa non puo essere dunque quello democratico, ma dev’essere quello dell’efficienza
funzionale”.

% Si ricorda che la legge delega prevedeva anche la revisione della disciplina del titolo IT
del libro primo del codice civile; ma — com’¢ noto —tale revisione non ha avuto luogo. E oppor-
tuno sottolineare come i menzionati principi di democraticita e partecipazione, benché enunciati
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c.c.!, rinforzato dai riferimenti allo svolgimento della personalita dei singoli, al
pluralismo (art. 2, comma 1°, lett. a) e all’incoraggiamento dell’iniziativa econo-
mica privata, purché diretta a promuovere i diritti civili e sociali (art. 2, comma
1°, lett. b)). Democraticita temperata, pero, dal riferimento al valore delle forma-
zioni sociali liberamente costituite (art.2,comma 1°, lett. a) legge delega, ripreso
dall’art. 1 Codice del Terzo settore, che a sua volta rimanda all’art. 18 Cost.),
nonché al riconoscimento dell’autonomia statutaria degli enti, al fine di consen-
tire il pieno conseguimento delle loro finalita e la tutela degli interessi coinvolti
(art. 2, comma 1°, lett. ¢) legge delega; ripreso dall’art. 2, comma 1 Codice del
Terzo settore, ove si parla di “spontaneita ed autonomia”).

13. 1l riconoscimento ampio e reiterato dell’autonomia rimessa alla volonta
dei soci (o del fondatore), spiega come mai pressoché ogni aspetto organizzati-
vo — tranne quelli di cui si dira puntualmente piu oltre nel testo — sia derogabile
dall’atto costitutivo o dallo statuto. Stante tale autonomia statutaria, pertanto, vi
¢ ragione di credere che, al pari degli enti non profit del Libro I c.c.®*, a turti gli
enti del Terzo settore I’atto costitutivo o lo statuto possono aggiungere altri orga-
ni preposti al controllo dell’organo di governo, con poteri corrispondenti a quelli
del collegio sindacale delle forme societarie, oppure organi di rappresentanza
sociale, o collegi con funzione di composizione delle liti (collegi dei probiviri,
camere arbitrali, commissioni interne), purché siano rispettati i richiamati princi-
pi di democraticita ed elettivita.

14. Diverso ¢ il caso degli enti del Terzo settore costituiti in forma di fonda-
zione: proprio la minore incisivita dell’elemento personale nelle fondazioni spie-
ga la scelta del legislatore del Codice del Terzo settore — anche questa confermata
rispetto alla precedente disciplina del codice civile —di rimettere la previsione
di un organo deliberativo, e delle sue relative competenze, allo statuto (artt. 24,
comma 6°; 25, comma 3°): il che varrebbe ad ulteriormente qualificarle come

genericamente all’art. 2 1. n. 106/2016, non siano poi stati riproposti altrettanto enfaticamente per
gli enti senza scopo di lucro del libro L. In particolare, I’art. 3, comma 1°, lett. ¢) legge delega cita i
diritti degli associati, con un laconico riferimento alla partecipazione: “... con particolare riguardo
ai diritti di informazione, partecipazione e impugnazione degli atti deliberativi, e il rispetto delle
prerogative dell’assemblea, prevedendo limiti alla raccolta delle deleghe”). Tanto che ne ¢ stata
giustamente tratta una conclusione condivisibile: “ ...sarebbe auspicabile che I’intervento attuativo
[riferito all’annunciata riforma del Libro I] si limitasse a prevedere le materie riservate all’organo
assembleare ove esistente per obbligo normativo ovvero per volontaria previsione statutaria. Come
a dire che ben possono esistere enti non riconosciuti oligarchici e che, non per cio solo, risultano in
contrasto con I’idea di una formazione sociale protetta dagli artt. 2, 18 e 24 Cost.; ma se il modello
prescelto dall’autonomia statutaria prevede un organo assembleare, allora, il modello organizzativo
interno prescelto comporta il necessario rispetto di alcune regole, tra cui, per 1’appunto, le compe-
tenze inderogabili”( MonTaNt, La legge delega sul Terzo settore, cit., 181).

6 Come pure prevedeva la prima stesura della legge delega il 22/7/2014. Sul punto, cfr.
MonTaNt, La legge delega sul Terzo settore, cit., 178 (e ivi ampia bibliografia alle note 64 -69 )

62 V. PonzaneLLL, Gli enti collettivi senza scopo di lucro, cit., 124. Sull’autogoverno come
elemento essenziale del non profit, cfr. SALAMON, ANHEIER, Global Civil Society. Dimension of the
Nonprofit Sector, Baltimora, 1999.
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‘fondazioni di partecipazione’; mentre la preoccupazione di assicurare anche a
detti enti un’operativita in grado di perseguire le finalita tipiche del Terzo settore
spiega [’imprescindibilita dell’organo di amministrazione (art. 26, comma 8°) e
dell’organo di controllo (art. 30, comma 1°)%. Pertanto, nonostante la apoditticita
dell’art. 20 (il quale annovera anche la fondazione tra gli enti ai quali il Titolo IV
il Codice del Terzo settore si applicherebbe), le norme dedicate all’ordinamento
degli enti del Terzo settore confermano la non assimilabilita delle due forme,
associativa e fondazionale: la prima saldamente ancorata alla pluralita di soggetti
uniti dalle finalita comuni e sovra individuali previste dalla legge; la seconda pur
sempre legata all’interesse individuale del/dei fondatore/i, per quanto esso debba
nel Codice del Terzo settore realizzarsi attraverso una delle finalita (civiche, so-
lidaristiche o di utilita sociale) tipizzate dal legislatore.

15. La struttura minima organizzativa sommariamente descritta puo, sin da
ora, essere assimilata all’ordinamento di tipo corporativo, o collettivistico, ad
immagine della struttura delle societa di capitali, in quanto spersonalizzata e a
partecipazione indiretta®. Dalle societa di capitali, del resto, deriva molta della
regolamentazione sull’organizzazione degli enti del Terzo settore, con prestiti
occasionali che — se possono lasciare perplessi sotto il profilo della sistematicita
e coerenza — hanno il pregio di aver profilato una cornice organizzativa originale,
appositamente ritagliata sulla nuova categoria del non profit. Tale cornice ¢ sua
volta definita da pil elementi peculiari al Terzo settore, alcuni senz’altro riferibili
a tutti gli enti del Terzo settore come categoria unitaria ed omogenea: si allude
alle finalita e alle attivita di interesse generale degli enti, predicati dal legislato-
re in apertura al Codice (artt. 2 e 5). Altri elementi caratterizzanti, al contrario,
sono di volta attribuibili ora alla forma prescelta (associazione, riconosciuta e
non; societaria o non; oppure fondazione del Terzo settore), ora all’attivita svolta
dagli enti (produttiva ovvero redistributiva). Di questi elementi, che chiameremo
‘variabili’, si terra conto in prosieguo, nell’illustrare la disciplina riferibile all’or-
dinamento degli enti del Terzo settore, poiché essi sono in grado di proiettare—
sulle disposizioni in commento — una luce di autonomia e originalita tale da far
assurgere gli enti del Terzo settore a categoria generale e residuale, nell’ambito

% Per I’organo di controllo si rinvia al commento di Nervi. In questa sede ¢ opportuno solo

precisare, a conferma di quanto si dira piu oltre nel testo, che la presenza obbligatoria dell’organo
di controllo negli enti di tipo associativo ¢ legata a ragioni di contabilita, quando cio¢ I’entita di
ricavi e proventi superi i 220.000€ annui, quando altresi il totale dell’attivo dello stato patrimonia-
le superi i 110.000€ annui e quando il numero di dipendenti occupati in media durante 1’esercizio
sia di un minimo di cinque unita. In altri termini, quando 1’ente svolga attivita d’impresa.

% Opposta alla struttura organizzativa di tipo corporativo sta 1’organizzazione di tipo per-
sonalistico, o individualistico, tipica delle societa di persone, caratterizzata dalla partecipazione
diretta e personale, rispetto alla quale non sono previsti - quali organi necessari - né assemblea
né amministratori, rivestendo ciascun socio tutti i poteri riconosciuti al gruppo, esercitabili da
ciascuno anche in forma disgiunta. La distinzione, proposta da GALGaNO, Delle associazioni non
riconosciute e dei comitati, sub artt. 36 — 38, cit., 37 ss., risale a VoN GIERKE, Uber die Geschichte
des Majoritatprinzips, in Essay in Legal History, London-Edimbugh-Glasgow, 1931.
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della quale per un verso possono trovare ragione e disciplina tipologie speciali
del Terzo settore (come prevede I’art. 3, comma 1°); per altro verso, tale catego-
ria generale ¢ in grado di attingere il completamento del suo quadro normativo di
riferimento dagli enti societari come dagli enti del Libro I c.c., secondo i criteri
specificati in prosieguo.

16. Tra gli elementi ‘variabili’ attribuibili alla forma prescelta dagli enti
del Terzo settore si devono annoverare i principi orientativi richiamati dall’art.
25, comma 2° Codice del Terzo settore, il quale fa espresso riferimento alla de-
mocraticita, alle pari opportunita e all’eguaglianza di tutti gli associati, nonché
all’elettivita delle cariche sociali: “Gli atti costitutivi o gli statuti delle associa-
zioni che hanno un numero di associati non inferiore a cinquecento possono di-
sciplinare le competenze dell’assemblea anche in deroga a quanto stabilito al
comma precedente, nel rispetto dei principi di democraticita, pari opportunita ed
eguaglianza di tutti gli associati e di elettivita delle cariche sociali”. Per la verita,
la disposizione riportata potrebbe nascondere un significato ambiguo, soprattutto
per la collocazione ove ¢ stata inserita, e cio¢ come ipotesi di deroga alle com-
petenze indisponibili attribuite dalla legge all’assemblea; deroga possibile (per
volonta statutaria) solo quando il numero degli associati superi le cinquecento
unita. In altri termini, dalla lettura della norma potrebbe sorgere il dubbio che il
richiamo ai principi ivi elencati serva solo ad assicurare la legittimita di tale dero-
ga; si che democraticita, pari opportunita, eguaglianza ed elettivita delle cariche
debbano pretendersi unicamente da associazioni con alto numero di partecipanti.
Ad avviso di chi scrive, questo dubbio ¢ senz’altro da fugare, perché — come si
argomentera meglio in prosieguo — detti principi di democraticita e partecipa-
zione ispirano in piu parti la normativa sull’ordinamento degli enti del Terzo
settore, comparendo ora espressamente®, ora implicitamente (ossia, nella scelta
di talune regole organizzative solo apparentemente neutre (v. soprattutto nn. 28,
37). Accogliendo quest’ultima interpretazione del comma 2° dell’art. 25, il qua-
dro generale di democraticita e partecipazione cui sarebbe ispirato I’ordinamento
degli enti del Terzo settore si rivolgerebbe- come anticipato — a rutti gli enti di
tipo associativo, riconosciuti € non, con pilt o meno di cinquecento associati. E
vero, invece, che tale quadro generale non sarebbe riferibile alle fondazioni del
Terzo settore: infatti, I’estensione ad esse, ad opera del comma 6° dell’art. 24,

6 Eil caso dell’art. 41, comma 7°, Codice del Terzo settore: la disposizione rimette agli

atti costitutivi o agli statuti delle reti associative (particolare species nel genus degli enti in que-
stione) la disciplina dell’ordinamento interno, della struttura di governo, della composizione e del
funzionamento degli organi sociali, purché cio avvenga nel rispetto dei principi di democraticita,
pari opportunita ed eguaglianza di tutti gli associati, nonché di elettivita delle cariche sociali. A
prescindere, quindi, dalla composizione numerica delle reti. In ogni caso, 1’art. 2, comma 1°, lett.
a) della legge-delega richiama detti principi al legislatore delegato. Ancor piu esplicito ¢ ’art. 4,
comma 1°, lett. d) della legge delega, il quale chiede al legislatore delegato di definire forme e mo-
dalita di organizzazione, amministrazione e controllo degli enti ispirate ai principi di democrazia,
eguaglianza, pari opportunita, partecipazione degli associati ¢ dei lavoratori.
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delle disposizioni contenute nella medesima norma, e riguardanti 1’espressione
del voto e la partecipazione in assemblea, a loro volta incarnazione dei principi
sopra elencati, ¢ certamente possibile anche per le fondazioni di partecipazione,
ossia dotate di un organo assembleare (o di indirizzo). Tuttavia, il conseguente ri-
chiamo normativo ai principi ordinanti ¢ assai debole, condizionato cio¢ non solo
ad una generica compatibilita delle disposizioni sulla partecipazione assembleare
con la forma fondazionale; ma addirittura sottomesso ad una diversa volonta
del/i fondatore/i espressa in statuto. In altri termini: lo statuto di una fondazione
di Terzo settore, pur prevedendo un organo deliberante di tipo assembleare, pud
tuttavia escluderne la rappresentativita e la partecipazione secondo criteri di de-
mocraticita ed eguaglianza. Opzione, questa, non consentita agli enti del Terzo
settore aventi forma associativa.

17. Tra gli altri elementi caratteristici ma ‘variabili’ attribuibili all’attivita
svolta dagli enti del Terzo settore (a prescindere dalla forma prescelta) vi ¢ quel-
lo della sua natura latu sensu devolutiva, o invece della lucrativita dell’attivita
svolta (sebbene pur sempre con il limite del divieto di distribuzione dell’utile).
Nel primo caso, trovera applicazione la disciplina del Libro I c.c.; nel secondo
caso quella societaria oppure — come sostenuto innanzi: nn. 08, 09 — lo statuto
generale dell’imprenditore.

Per gli enti del Terzo settore che abbiano forma societaria, ¢ opportuno pre-
cisare che i rimandi testuali del Codice del Terzo settore alla disciplina societaria
riguardano le societa per azioni: tuttavia, ove si presenti la necessita di cercare
altre soluzioni normative ai fini di una corretta e completa disciplina dell’ordina-
mento di un ente, si dovra — come argomentato innanzi — fare riferimento ad altri
micro-settori inclusi nel Codice del Terzo settore. In particolare, nel caso in cui
oggetto dell’attivita dell’ente sia un’attivita commerciale o produttiva tra quelle
elencate dalla legge, o comunque svolta in via esclusiva o principale e in forma
societaria, ci si rivolgera alle imprese e alle cooperative sociali; attraverso queste
ultime ¢ possibile il rinvio alle s.r.l. e alle cooperative del Titolo VI del Libro V
(v.art. 1,comma 1°,1.n. 112/2017, n. 08), tenendo pero presente che non ¢ con-
sentito I’esercizio di un’impresa sociale in forma di s.r.l. con socio unico persona
fisica; né ¢ ammessa la forma della societa cooperativa il cui atto costitutivo o
statuto limiti, anche indirettamente, 1’erogazione dei beni e dei servizi in favore
dei soli soci 0 associati (scopo mutualistico interno), essendo oramai riconosciu-
ta mutualita esterna alle cooperative sociali: art. 1, comma 2°,1. n. 112/2017, art.
111 disp.att.c.c. A prescindere da alcune coincidenze di disciplina®, e nonostante
le apparenti analogie®, la nuova disciplina delle s.r.l. offre, in effetti, soluzioni
di governance ritagliate su finalita e attivita che non sempre coincidono con gli

% Gl artt. 24 e 25 Codice del Terzo settore non fanno cenno all’assemblea straordinaria,

al pari della disciplina delle s.r.1.; al pari, per la verita, degli enti senza scopo di lucro del codice
civile.
¢ Le S.rl., come gli enti del Terzo settore, sono caratterizzate da una struttura tendenzial-

mente personalistica, dove trionfano i principi di collegialita e partecipazione dei soci, e prevale
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elementi caratteristici della categoria generale degli enti del Terzo settore. In
particolare, la riforma societaria® ha rimesso all’autonomia statutaria delle s.r.l.
di piccole dimensioni, all’interno delle quali prevale la logica individuale, la
possibilita di escludere® il metodo collegiale, optando piuttosto per modalita di
formazione della volonta sociale alternative, quali la consultazione scritta e il
consenso espresso per iscritto (art. 2479, comma 3° c.c.). Tale deformalizzazione
spinta delle decisioni™ privilegia senz’altro 1’aspetto partecipativo — rilanciato
nella nuova s.r.l. attraverso le richiamate forme di deliberazione alternative alla
collegialita — ma in modo diametralmente opposto rispetto alla logica del Codice
del Terzo settore. Li (nella ‘nuova’ s.r.l.), si vuole offrire un procedimento di
decisione rapido, senza escludere pero il socio, costantemente coinvolto — at-
traverso la procedimentalizzazione del flusso informativo — su tutti gli aspetti
gestionali; qui (nel Codice del Terzo settore) la partecipazione dell’associato al
contrario, si realizza in assemblea, organo deliberante, si & detto, imprescindibile
nell’ordinamento del Terzo settore. Quanto alle cooperative sociali, in esse pre-
vale la vocazione economico-imprenditoriale innestata su una forte connotazione
solidaristica’: si tratta di un modello societario prestato al non profit, che funge
da vero ponte tra enti senza scopo di lucro ed enti del Libro V', Nelle cooperati-
ve sociali, la mutualita prevalente immaginata dalla nuova disciplina’ coinvolge

I’estrema liberta statutaria. Liberta statutaria peraltro condivisa dalla nuova disciplina delle so-
cieta cooperative (v. ad es. art. 2521, comma 2°, c.c.).

% Com’é noto, attuata con il d.1g.s 17.01.2003, n. 6.

% Fatta eccezione per talune decisioni, rispetto alle quali il metodo collegiale ¢ inderogabi-
le: art. 2479, comm 2°, c.c.). Sul punto cftr. ex plurimis: ZANARONE, Della societa a responsabilita
limitata, nel Commentario Schlesinger, Milano, 2010, 85 ss.

0 ScarrA, Processi decisionali, controlli e tutela dei soci nella s.r:.l., Padova, 2011, soprat-
tutto cap. L.

U GALGANoO, Diritto commerciale. Le societa, cit., 475 ss.

2 ZAMBRANO, op. cit., 98.

3 Le cooperative sociali trovano la loro disciplina specifica nella 1. n. 381/1991, signi-
ficativamente modificata dal d.lgs. n. 276/2003 (e dall’art. 111-septies disp.att.c.c.), che le ha
inserite tra le cooperative a mutualita prevalente (v. art. 2513 c.c.). Prima della . n. 112/2017, le
cooperative sociali soffrivano di una difficile definizione identitaria, ¢ di un ancor piu difficile
inquadramento tra le species sui generis o, invece, tra gli enti del Libro V (nel secondo senso, cfr.:
SaLamonk, Cooperative sociali e impresa mutualistica, in Riv. soc., 2007, 511-516, per il quale
le cooperative sociali possono essere considerate come cooperative del Libro V, sia dal punto di
vista organizzativo sia funzionale). L’art. 1, comma 4°, 1. n. 112/2017 d.Igs. 3.07.2017, n. 112 ha
superato il problema dell’inquadramento delle cooperative sociali, poiché: “Le cooperative sociali
e 1 loro consorzi, di cui alla legge 8 novembre 1991, n. 381, acquisiscono di diritto la qualifica di
imprese sociali”. Piu precisamente, all’art. 1 1. n. 381/1991 (modificato dal d.Igs. n. 112/2017, art.
17, comma 1°) ¢ stata rivista soprattutto la lettera a): “Le cooperative sociali hanno lo scopo di
perseguire 1’interesse generale della comunita alla promozione umana e all’integrazione sociale
dei cittadini attraverso: a) la gestione di servizi socio-sanitari ed educativi, incluse le attivita di
cui all’articolo 2, comma 1, lettere a), b), c), d), 1), e p), del decreto legislativo recante revisione
della disciplina in materia di impresa sociale, di cui all’articolo 1, comma 2, lettera c), della legge
6 giugno 2016, n. 106”.
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non solo i soci, ma si rivolge necessariamente a vantaggio della collettivita™
(c.d. ‘mutualita esterna’), cosi sganciandosi dalla cooperazione tradizionalmente
intesa; si che puo forse ora dirsi finalmente ‘disciplinata nelle peculiarita delle
proprie esigenze’”. Pertanto, negli enti del Terzo settore che rivestano la forma
delle cooperative sociali il regime comune delle societa cooperative riuscirebbe
a venire in soccorso all’ordinamento degli enti in questione, poiché I’organizza-
zione interna ricalca comunque in molti punti lo schema previsto dal Codice del
Terzo settore: adesione al voto capitario, compresi i quorum calcolati su capo,
non su quota di partecipazione (art. 2538, commi 2° e 3° c¢.c); limitata ammissio-
ne del voto per rappresentanza (art. 2539 c.c.); necessita che almeno la maggio-
ranza degli amministratori sia costituita da soci cooperatori (art. 2542, comma
2° c.c.); ammissibilita del voto per corrispondenza (art. 2538, comma 6°); non
impugnabilita autonoma delle deliberazioni delle assemblee separate (art. 2540,
comma 5° c.c.); elettivita dell’organo di controllo da parte dell’assemblea, sem-
pre secondo il principio capitario; controlli governativi sulla cooperazione™.

18. In sintesi, il modello di governance societario puo essere tollerato dal
Terzo settore solo entro i limiti in parte definiti testualmente dallo stesso Codice;
per la restante parte inesorabilmente legati alla scelta della forma societaria o co-
operativa’’. Oltre questi limiti ci sono le discipline dei sotto-settori (odv, aps, enti
filantropici, imprese e cooperative sociali, reti associative, societa di mutuo soc-
corso), nonché lo statuto generale (dell’imprenditore) e speciale (dell’imprendi-
tore commerciale), di cui al Titolo II del Libro V c.c. (nn. 08, 09). Oltre ancora,
soccorre il ventre molle del Libro I del codice civile.

3. Dell’assemblea.

3.1.Gliartt. 24 e 25 e il completamento della disciplina.

19. La cornice organizzativa delineatasi risulta fin da ora complessa — forse
contorta, a dispetto di quanto prescritto dalla legge-delega (art. 2, comma 1° lett.
d), il quale chiedeva al legislatore delegato di semplificare la normativa vigente).
In uno sforzo costruttivo non solo critico, tuttavia, si puo osservare come tale di-
sciplina differenziata, e ancor prima I’articolazione delle caratteristiche degli enti

74 ZAMBRANO, op. cit., 99.

5 ZAMBRANO, op. cit., 118, 119.

76 Ferruccrt, FERRENTINO (a cura di), Societa di capitali, societa cooperative e mutue as-
sicuratrici, Milano, 2012, 11, Cap. CXXXI, L’assemblea dei soci nelle cooperative S.p.A., 1821
ss.; GALGANO, Diritto commerciale. Le societa, op. cit., 489-490, il quale aggiunge 1’organo di
controllo (collegio sindacale, consiglio di sorveglianza, comitato per il controllo esterno), che puo
essere eletto dall’assemblea non secondo il voto capitario, ma in proporzione alla quota posseduta
o in ragione della partecipazione allo scambio mutualistico.

7 GALGANO, Diritto commerciale: I'imprenditore, le societa, op. cit., 478-481.



236 IL CopICE DEL TERZO SETTORE

del Terzo settore alla base di tale differenziazione, sia stata intanto incoraggiata
dalla stessa legge delega, che chiedeva al legislatore delegato di “definire forme
e modalita di organizzazione, amministrazione e controllo degli enti ispirate ai
principi di democrazia, eguaglianza, pari opportunita, partecipazione degli asso-
ciati e dei lavoratori nonché ai principi di efficacia, di efficienza, di trasparenza,
di correttezza e di economicita della gestione degli enti” (art. 4, comma 1°, lett.
d)). Dalla norma traspare come, stante le finalita civiche, solidaristiche e di utilita
sociale comuni a tutti gli enti del Terzo settore, il legislatore avesse in mente per
lo meno due diverse tipologie di enti: la prima caratterizzata da un pluralismo
democratico strutturale che, a prescindere dall’attivita prescelta, dovesse per ciod
stesso essere sostenuta ed organizzata; la seconda individuata proprio per I’at-
tivita prescelta e per le sue modalita di esercizio, e che pertanto dovesse essere
sostenuta e organizzata in funzione di questa. Tanto che, prosegue la disposizio-
ne, si rimette al legislatore delegato la previsione di “strumenti idonei a garantire
il rispetto dei diritti degli associati e dei lavoratori, con facolta di adottare una
disciplina differenziata che tenga conto delle peculiarita della compagine e della
struttura associativa nonché della disciplina relativa agli enti delle confessioni
religiose che hanno stipulato patti o intese con lo Stato”. Soprattutto, 1’artico-
lazione degli enti del Terzo settore e la connessa differenziazione di disciplina
rispondono ad un’esigenza reale: quella, cioe, di non fare a tutti i costi del Terzo
settore una categoria uniformata. L’esigenza di riordino e di revisione organica
della disciplina speciale, come delle altre disposizioni vigenti relative agli enti
del Terzo settore, cui la legge-delega fa riferimento (art. 1, comma 2°, lett. b),
art. 4, comma 1°, 1. n. 106/2016), era certamente urgente, ed era stata d’altra
parte denunciata gia da tempo e da pit voci’®. Il difficile compito del Codice del
Terzo settore, soprattutto per quel che riguarda la regolamentazione del loro or-
dinamento e amministrazione, ¢ consistito proprio nell’individuazione di dispo-
sizioni generali e comuni applicabili a tutti gli enti del Terzo settore, rispettando
al contempo il principio di specialita (art. 4 comma 1°, lett. a) legge delega) in
un duplice senso. Da un lato, gli enti del Terzo settore si pongono come species
rispetto agli enti senza scopo di lucro del Libro I c.c.: ¢i0 proprio in virtu delle
finalita loro assegnate, non genericamente ideali, ma specifiche: civiche, solida-
ristiche e di utilita sociale. Dall’altro lato, le attivita che tutti gli enti in questione
sono autorizzati a compiere per realizzare le predette finalita sono latu sensu di
interesse generale (art. 5, comma 1°). Su questa qualificazione ampia dell’atti-
vita, tuttavia, il legislatore delegato non ha (giustamente) voluto appiattire tutti
gli enti del Terzo settore, ma ne ha invece fornito un elenco riconducibile a due
macro-categorie: enti votati all’esercizio esclusivo o principale di attivita produt-

8 Ex plurimis: StANzIONE, Non profit, persona, mercato: un’introduzione, in Non profit,

persona, mercato, cit., 12-13; PONZANELLI, Terzo settore: la legge delega di riforma, cit., 726.
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tive”; enti dedicati unicamente o prevalentemente ad attivita di erogazione. Sulla
base di queste differenziazioni sono state predisposte regole organizzative diver-
se, in un gioco di rimando dalla disciplina generale transtipica del Terzo settore
alle discipline specialistiche per ogni ambito di attivita®. In tal modo, la forma
si plasma sulla sostanza: piu gli enti del Terzo settore si dedicano all’attivita di
impresa (secondo criteri quantitativi, come nel caso dell’impresa sociale; o in-
vece in base alla tipologia di attivita prescritta dalla legge, come nel caso della
cooperativa sociale: v. nota 79), piu essi assumeranno forme funzionali a tali
attivita. Il caso dell’impresa sociale ¢ esplicativo: la forma assegnatale dal legi-
slatore ¢ estremamente duttile, e spazia da quella generale dettata dal Codice del
Terzo settore alle forme societarie del Libro V, purché le modalita di gestione
consentano sempre ai soggetti interessati di partecipare alla vita dell’impresa
(secondo le prescrizioni degli artt. 2 e 18 Cost.), e impongano agli amministratori
massima trasparenza e responsabilita. La scelta tra un ente associativo (ricono-
sciuto e non) disciplinato dal Codice del Terzo settore o una societa di capita-
1i*! dipendera dall’oggetto dell’attivita stabile e principale prescelta: nel caso di
esercizio di una delle molteplici attivita in comune con gli enti del Terzo settore,
quale potrebbe ad esempio essere I’educazione, I’istruzione e la formazione pro-

" Si consideri che nella nuova disciplina dell’impresa sociale 1’oggetto delle attivita da
esse svolte coincide quasi interamente con 1’oggetto delle attivita che possono essere esercitate
dagli enti del Terzo settore in generale (v. art. 2, comma 1° 1. n. 112/2017 e art. 5, comma 1°,
1. 117/2017). Quel che cambia nella species impresa sociale, e vale a qualificarla come tale, ¢
D’entita dell’attivita di natura economica: per il comma 3° dello stesso articolo, infatti, I’attivita
d’impresa si intende svolta in via principale quando i relativi ricavi siano superiori al settanta per
cento dei ricavi complessivi. Nella cooperativa sociale, invece, il legislatore adotta un criterio
qualitativo: la gestione di servizi socio-sanitari ed educativi, oppure lo svolgimento di attivita
diverse - agricole, industriali, commerciali o di servizi - finalizzate all’inserimento lavorativo di
persone svantaggiate (art. 1, comma 1°, lett. a) e b) 1. n. 381/1991).

8 Questa ricostruzione ¢ incoraggiata dalla lettura combinata della normativa sul Terzo
settore. L’art. 3, comma 1°, recita: “Le disposizioni del presente Codice si applicano, ove non
derogate ed in quanto compatibili, anche alle categorie di enti del Terzo settore che hanno una
disciplina particolare”. Ad esso fa eco I’art. 1, comma 5°, 1. n. 112/2017: “Alle imprese sociali
si applicano, in quanto compatibili con le disposizioni del presente decreto, le norme del codice
del Terzo settore di cui all’articolo 1, comma 2, lettera b), della legge 6 giugno 2016, n. 106, e,
in mancanza e per gli aspetti non disciplinati, le norme del codice civile e le relative disposizioni
di attuazione concernenti la forma giuridica in cui I’impresa sociale ¢ costituita”. Il gioco degli
anelli concentrici arriva fino al cerchio piu piccolo e mirato, richiamato dal comma 2° dell’art. 1
1. n. 381/1991: verificatane la compatibilita, alle cooperative sociali (oltre alla disciplina specifica
delle cooperative nel modello societario) si applicheranno anche le norme relative al settore (agri-
colo, industriale, commerciale, di servizi) in cui le cooperative stesse operano.

81 Si ritiene che non si possa a priori bandire il ricorso a talune disposizioni riservate alle
s.r.l., escluso certamente il caso della societa unipersonale (come chiaramente prescrive 1’art. 1,
comma 2°, . n. 112/2017), ed escluse probabilmente anche le modalita di gestione non collegia-
li, ossia consultazione scritta e consenso espresso per iscritto, in quanto potrebbero sacrificare
quell’aspetto di partecipazione e trasparenza assicurato gli associati (dall’art. 1, comma 1°, L.
112/2017).
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fessionale (art. 2,comma 1°, lett. d), 1. n. 112/2017, riprodotta alla lett. d) dell’art.
5 I’ordinamento e I’organizzazione disciplinate nel Codice del Terzo settore ri-
manderanno ad una cornice originale e caratteristica di disciplina transtipica. Ad
escludere la forma ordinamentale ed organizzativa di un ente del Libro I (assu-
mendo, per esempio, la veste di una fondazione-erogazione, con finalita culturali
realizzate attraverso I’erogazione di premi, borse di studio, finanziamenti ad isti-
tuti culturali o professionali aventi altra natura giuridica) ¢ il carattere stabile e
principale dell’attivita economica svolta: I’impresa sociale, in quanto sotto-tipo
dell’Ente senza scopo di lucro, non pud che abbandonare la sua duplice natura
(invece persistente nella fattispecie generale transtipica di enti del Terzo settore),
per attingere la disciplina mancante sia dal Codice del Terzo settore, sia — nei
limiti della compatibilita — dalle disposizioni del Libro V dedicate alle forme
societarie. Sul versante opposto, nell’ipotesi in cui I’impresa sociale abbia ad
oggetto I’esercizio del microcredito (come consente la lett. s), comma 1°, art. 2
1. 112/2017), essa non potra che rivestire la forma di “societa per azioni, in acco-
mandita per azioni, a responsabilita limitata e cooperativa”, ai sensi dell’articolo
111 d.lgs. 1.09.1993, n. 385, Testo Unico Bancario. Coerentemente al disegno
degli anelli concentrici, e con specifico riferimento all’ordinamento riguardante
I’assemblea, le cooperative sociali appartengono gia ad un sottotipo ancora pil
ristretto rispetto al genere transtipico degli enti del Terzo settore. Infatti, anche
esse hanno una duplice natura: condividono con I’impresa sociale finalita e (talu-
ne) specifiche attivita imprenditoriali; ma assumono la forma organizzativa dalle
societa cooperative a mutualita esterna prevalente (artt. 2512-2514 c.c.), dalle
quali pertanto potra unicamente®” attingere la loro disciplina ordinamentale a fini
di completamento.

20. All’assemblea, istituzione sovrana per gli enti di tipo associativo, sono
dedicati gli artt. 24 e 25 Codice del Terzo settore, i quali si occupano in maniera
specifica dei diritti di partecipazione dei soci e delle modalita del loro eserci-
zio, rinviando — nel disegno dei cerchi concentrici — a regole settoriali, reperibi-
li ora nello stesso micro-sistema del Codice, e in particolare nelle disposizioni
speciali riservate a particolari categorie di enti del Terzo settore; ora nel codice
civile, tenendo distinti gli enti di tipo erogativo dagli enti che esercitino attivita
di impresa in modo esclusivo o prevalente, eventualmente in forma societaria.
Occorre premettere che le deliberazioni assembleari costituiscono atti giuridici
attraverso i quali la pluralita dei membri dell’ente esprime una volonta unitaria:
il metodo collegiale e il principio di maggioranza, pertanto, rappresentano con-
dizioni fondamentali di validita di tali atti. In particolare, il metodo collegiale
prevede la procedimentalizzazione della fase di delibera, la quale ha inizio con

82 L’esclusione della disciplina del Codice del Terzo settore relativa all’ordinamento e orga-
nizzazione delle cooperative sociali si deduce chiaramente dalla lettera dell’art. 20, il quale subor-
dina I’applicazione dell’intero Titolo IV all’assunzione della forma di associazione, riconosciuta
0 non riconosciuta, o di fondazione.
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la convocazione dell’assemblea, continua con la riunione degli associati (che
consente la discussione e 1’espressione della volonta attraverso il voto), si chiude
con la verbalizzazione. Si deve ritenere, pertanto, che I’irregolarita di ciascuna di
queste fasi possa tradursi nell’invalidita della delibera (nn. 33, 34).

21. In assenza di specifiche disposizioni previste dal Codice del Terzo set-
tore, per la convocazione degli enti di tipo erogativo si applichera 1’art. 20 c.c.,
in quanto molte delle disposizioni del Libro V sarebbero con essi incompatibili,
poiché ritagliate sull’assetto e su logiche societarie, e non associazionistiche. Si
pensi, per esempio, alla convocazione su richiesta degli associati: 1’art. 20 c.c.
prevede il quorum di un decimo calcolato sul numero di associati, mentre 1’art.
2367 c.c. si riferisce al ventesimo del capitale sociale. Ugualmente deve dirsi
per la titolarita del potere di convocazione dell’assemblea: negli enti del Terzo
settore sara a cura degli amministratori, una volta 1’anno, come prevede 1’art.
20, comma 1°, c.c., oppure quando se ne ravvisi la necessita o su richiesta degli
associati (art. 20, comma 2°, c.c.); solo in caso di inerzia degli amministratori la
convocazione potra essere ordinata dal Presidente del Tribunale (art. 20, comma
2°,c.c.).

Quanto alle modalita della convocazione, ancora una volta il Codice del
Terzo settore tace, lasciando evidentemente alla liberta statutaria la loro defini-
zione, dovendosi ritenere ragionevole un criterio di massima legato soprattutto
alle dimensioni dell’ente, in ossequio al principio di partecipazione, e quindi
in modo da assicurare a tutti la possibilita di dibattito e 1’esercizio effettivo del
voto. Considerando che i problemi di svolgimento delle attivita in pitt ambiti
territoriali, come anche la separazione delle assemblee rationae materiae o per
categorie di associati, sono risolti dalla costituzione di assemblee separate (v.
art. 24, comma 5°, n. 27), per gli enti del Terzo settore con un numero gestibile
di associati puo essere sufficiente il ricorso a modalita di convocazione perso-
nali, in virta di quanto disposto dall’art. 8 disp. att. c.c.®*, cio¢ mediante lettera
raccomandata o addirittura consegna a mano nei casi di numeri piu ristretti; ma
anche mediante il pit moderno mezzo informatico della posta elettronica (anche
non certificata, con ricorso all’avviso di ricevimento) nei casi di numeri piu alti.
Purché, in ogni caso, sia possibile per I’organo amministrativo accertarsi dell’av-
venuta notifica (non della conoscenza effettiva, in applicazione della presunzio-
ne di cui all’art. 1335 c.c.), e purché I’avviso di convocazione contenga anche
I’ordine del giorno. Traendo spunto dal dibattito in materia di societa per azioni,
inoltre, e considerando che la realta di numeri di associati assai cospicui viene
registrata anche dallo stesso art. 24 Codice del Terzo settore, al comma 3°, nulla
vieta che lo statuto possa prevedere la convocazione mediante pubblicazione in
Gazzetta Ufficiale quindici giorni prima della convocazione, oppure su almeno

8 Art. 8 Disp. att..c.c., “l. La convocazione dell’assemblea delle associazioni deve farsi

nelle forme stabilite dallo statuto e, se questo non dispone, mediante avviso personale che deve
contenere 1’ordine del giorno degli argomenti da trattare”.
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un quotidiano (anche elettronico), in base a quanto previsto all’art. 2366 c.c.
Cosi come, sempre dallo stesso art. 2366 c.c., comma 3°, potrebbe essere tratta
un’utile indicazione sui tempi di consegna (otto giorni prima della data dell’as-
semblea) della convocazione personale. A queste regole societarie di convoca-
zione dovranno senz’altro attenersi gli enti del Terzo settore che svolgano attivita
d’impresa in via esclusiva o principale e in forma societaria, come nel caso delle
imprese e delle cooperative sociali.

22.Per gli enti di tipo erogativo, nel silenzio del legislatore del Terzo settore,
tutto cio che attiene alla composizione dell’organo assembleare e alla formazione
delle maggioranze, anche con riferimento alle modifiche all’atto costitutivo e
allo statuto (Art. 25, comma 1°, lett. f)), puo essere rinvenuto negli artt. 20 — 21
c.c., quali norme pur sempre dispositive, derogabili dalla volonta statutaria dei
soci®. E possibile, perciod, superare il pill gravoso guorum costitutivo della prima
convocazione (che pretende la presenza di almeno la meta degli associati) con la
seconda convocazione, atteso che la delibera sara valida a maggioranza dei voti
qualunque sia il numero degli intervenuti (art. 21, comma 1°, c.c.): si consente,
in tal modo, il regolare funzionamento dell’ente, non rallentato da imposizioni
di maggioranze onerose. L’unica norma che prevede un quorum deliberativo in-
derogabile, ossia il voto favorevole di almeno tre quarti degli associati, riguar-
da lo scioglimento anticipato dell’ente e la devoluzione del patrimonio (art. 21,
comma 3°, c.c.), competenze queste previste dalla lettera h) dell’art. 25, comma
1°, Codice del Terzo settore, insieme alla trasformazione, fusione o scissione
dell’associazione. E opportuno precisare che 1’atto costitutivo o lo statuto pos-
sono anche prevedere un’assemblea straordinaria: in tal caso, le competenze di
cui alle lettere f) e h) citate potrebbero rappresentare oggetto di delibera da parte
dell’assemblea straordinaria, tenendo presente che 1’art. 21, comma 2°, c.c. la-
scia alla liberta statutaria la determinazione del quorum costitutivo, qualificato
dalla legge solo in via suppletiva con i tre quarti degli associati. Una scelta di
appesantimento di questo tipo puo essere utile, e percio ammissibile negli statuti,
per quelle particolari tipologie di enti quali enti di volontariato, associazioni o
fondazioni filantropiche impegnate nella raccolta di risorse, che subordinano del
tutto qualsiasi attivita economica alla finalita erogativa nei confronti di perso-
ne svantaggiate. Per tali enti, infatti, le decisioni dello scioglimento anticipato
e devoluzione del patrimonio, della trasformazione, fusione o scissione, della
modifica dell’atto costitutivo, rappresentano un momento imprescindibile di par-
tecipazione di tutti i portatori dell’ideale filantropico frustrato.

Ai fini della determinazione delle maggioranze degli enti che esercitino
in via esclusiva o principale attivita economica, premesso che nelle societa per
azioni le decisioni attinenti alle vicende evolutive (di cui all’art. 25, comma 1°,
lett. h) Codice del Terzo settore) della societa dovrebbero spettare all’assemblea

8 PonzaNELLI, GIi enti collettivi senza scopo di lucro, cit., 125.
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straordinaria®, se si guardasse alla disciplina delle societa per azioni sarebbero
richiesti quorum costitutivi e deliberativi non pill impegnativi di quelli dell’art.
21, commi 2° e 3° c.c., ma sicuramente difficilmente compatibili con gli enti del
Terzo settore, poiché essi presuppongono la distinzione tra societa ‘aperte’ (ossia
che facciano ricorso al mercato del capitale di rischio) e ‘chiuse’, nonché il com-
puto dei quorum sull’ammontare del capitale sociale (artt. 2368, 2369 c.c.). In
questo caso, allora, il ritorno al Libro I del codice civile, e quindi all’applicazione
del guorum deliberativo di cui all’art. 21, comma 3°, sembrerebbe senz’altro pil
opportuno.

Un ulteriore problema nella formazione della maggioranza si pone con ri-
guardo al computo delle astensioni. Nelle societa per azioni esse sono equiparate
al voto contrario, in quanto la volonta sociale deve sempre derivare da una vo-
lonta positiva espressa dalla maggioranza dei soci votanti®. Tale ratio sarebbe
compatibile con gli enti del Terzo settore, per le ragioni piu volte richiamate a
proposito dei principi di partecipazione e democraticita®’.

3.2. Diritto di voto. Discussione e modalita di espressione del voto. Rappresen-
tanza e assemblee separate.

23. Lart. 24, comma 2° Codice del Terzo settore attribuisce il diritto di
voto al socio iscritto da almeno tre mesi (art. 24, comma 1°): norma — deroga-
bile dall’atto costitutivo o dallo statuto, che rappresenta una deviazione rispetto
al principio democratico di partecipazione, evidentemente presa a prestito dalla
disciplina delle societa cooperative (art. 2538, comma 1°). La regola del voto
capitario esprime la vocazione personalistica degli enti del Terzo settore, rispetto
alle societa di capitali, ove invece la ragione patrimonialistica ¢ insita nel fatto
che la titolarita delle azioni conferisce al socio possessore maggior potere rappre-
sentativo e di voto. Cio si spiega, intanto, perché la partecipazione alla societa sia
legata al contributo finanziario, mentre nell’ente del Terzo settore ¢ legata all’ap-
porto personale; ma soprattutto la regola del voto capitario ¢ dovuta al diverso
fondamento causale dei contributi patrimoniali: negli enti del Terzo settore il
contributo del socio ¢ a fondo perduto (non da diritto alla restituzione della quota
in caso di recesso o esclusione), una tantum, non consente di ottenere in cambio
la distribuzione dell’utile né un’aspettativa di guadagno. Diversamente nelle so-
cieta di capitali, ove il versamento in danaro ¢ fatto a titolo di conferimento di
capitale, da diritto alla distribuzione proporzionale dell’utile, la partecipazione ¢
trasmissibile per atto tra vivi e mortis causa, rappresenta un investimento e come
tale si traduce nel diritto a partecipare alla gestione dell’ente lucrativo proporzio-
nalmente al capitale investito.

8 Per lo meno nelle societa prive di consiglio di sorveglianza: LIBERTINI, MIRONE, SANFILIP-
PO, L’assemblea di societa per azioni, Milano, 2016, 15, 74.

8 LIBERTINI, MIRONE, SANFILIPPO, 0p. cit., 148-149.

87 SANTARONI, Invalidita delle delibere di associazioni, Padova, 1992.
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Benché la regola del voto capitario non debba ritenersi rinunciabile dall’at-
to costitutivo o dallo statuto, per le ragioni innanzi esposte, il Codice del Terzo
settore stesso prevede due deroghe. Una prima, indicata nello stesso comma 2°
dell’art. 24, ¢ in favore del voto plurimo, nell’ipotesi in cui tra gli associati vi
sia un altro ente del Terzo settore: in tal caso, la norma consente la cumulabilita
dei voti fino ad un massimo di cinque, in proporzione del numero degli associati,
secondo criteri di proporzionalita definiti dall’atto costitutivo o dallo statuto®®. A
tal proposito, si deve precisare che le imprese sociali costituite in forma societa-
ria non possono essere controllate da societa costituite da un unico socio persona
fisica, da enti a scopo di lucro o da enti pubblici (art. 4, comma 3° 1. n. 112/2017).
Una seconda deroga alla regola del voto capitario e al principio di partecipazione
che con esso si esprime riguarda la funzione esercitata dagli associati all’interno
dell’ente: in particolare, agli amministratori-soci ¢ fatto divieto di prender parte
alla votazione nelle sole deliberazioni riguardanti la loro responsabilita (a pena
di annullabilita della delibera: n. 35). La regola deriva dal rinvio operato dal
comma 2° dell’art. 24 all’art. 2373 c.c., comma 3°, e dovrebbe percio applicarsi
anche ai componenti del consiglio di gestione, i quali non possono votare nelle
deliberazioni riguardanti la nomina, la revoca o la responsabilita dei consiglieri
di sorveglianza. Tuttavia, mentre nel caso degli amministratori tale regola & com-
patibile con tutti gli enti del Terzo settore; nel caso dei componenti del consiglio
di gestione il secondo inciso dell’art. 2373 c.c., comma 2°, sara applicabile solo
agli enti che svolgano attivita commerciale in forma societaria, per i quali sia
possibile un modello di governance dualistico®. 1l sistema di governance mo-
nistico o dualistico puo anche applicarsi alla cooperativa sociale che assuma la
struttura di societa per azioni, a precise condizioni statutarie e soprattutto se di
piccole dimensioni®.

8 La Circolare dei Dottori Commercialisti ed esperti contabili del Novembre 2017 sotto-
linea giustamente come 1’applicazione della norma potra sollevare problematiche operative “in
merito a piu aspetti: a titolo esemplificativo, si porra il problema di quale sia la data cui fare rife-
rimento per individuare il numero degli associati dell’ente del Terzo settore al quale ¢ attribuito
voto plurimo, al fine di applicare correttamente il rapporto di proporzionalita previsto dall’art. 24,
comma 2°”.

8 Com’é noto, si tratta di un sistema introdotto con la riforma societaria del 2003, con il
quale la societa di capitali puo rinunciare al collegio dei sindaci, in favore dell’interposizione, tra
assemblea e consiglio di gestione (o di amministrazione), di un consiglio di sorveglianza (sistema
dualistico, di derivazione tedesca: art. 2409 octies-quinquiesdecies); oppure in favore della con-
centrazione in un medesimo organo dell’amministrazione e del controllo (sistema monistico, di
derivazione anglo-americana: art. 2409 sexiesdecies- noviesdecies). Cft., ex plurimis: GALGANO,
Diritto commerciale. Le societa, 347-351.

% Resta, pero, il dubbio che il sistema dualistico — tipico delle societa lucrative pure —
sia compatibile con le cooperative: Piras, Profili mutualistici della governance delle societa
cooperative, in Societa, banche e crisi di impresa, cit., 2020. Non ¢ chiaro quale dei due mo-
delli sia il migliore, monistico o dualistico: in particolare, non si spiega perché interponendo
tra assemblea e amministratori un consiglio di sorveglianza si faciliterebbe il controllo della
proprieta debole sui manager. Non vi sono dati normativi che spiegherebbero perché il con-
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24, Per la rappresentanza in assemblea (possibile solo mediante delega scrit-
ta, anche in calce all’avviso di convocazione), I’art. 24, comma 3° rinvia in parte
ad una norma pensata per le societa di capitali, I’art. 2372 c.c., in applicazione
del quale non ¢ consentita ad un ente del Terzo settore la rappresentanza conferita
ai membri degli organi amministrativi o di controllo, sia dello stesso ente delibe-
rante, sia nell’ipotesi in cui la rappresentanza debba essere conferita ad un altro
ente del Terzo settore, associazione o fondazione od altro ente collettivo o isti-
tuzione associato dell’ente deliberante (art. 2372, commi 4° ¢ 5°). In tale ultimo
caso, pero, gli enti del Terzo settore associati possono delegare un proprio dipen-
dente o collaboratore. Per ci0 che riguarda, invece, il numero delle deleghe, I’art.
24, comma 3° prevede regole mirate agli enti del Terzo settore (sensibilmente
diverse da quanto previsto all’art. 2372, commi 6° — 8° c.c.): ciascun associato
puo rappresentare sino ad un massimo di tre associati, nelle associazioni con un
numero di partecipanti inferiore a cinquecento; e di cinque associati in quelle con
un numero superiore a cinquecento.

25. Infine, anche la situazione di conflitto di interessi ¢ disciplinata median-
te un rinvio esplicito all’art. 2373 c.c.,comma 1°, anche se riferita ad ordinamen-
ti di enti del Terzo settore le cui attivita siano di natura prettamente devolutiva:
ove il voto sia espressione di un conflitto di interessi nel quale si possano trovare
gli associati votanti, e nel caso in cui, senza il voto dei soci che avrebbero dovuto
astenersi dalla votazione non si sarebbe raggiunta la necessaria maggioranza, la
delibera ¢ annullabile.

26. Sia ’'intervento mediante mezzi di telecomunicazione, sia il voto tele-
lematico o per corrispondenza sono ammessi dal Codice (art. 24, comma 4°),
in quanto utili strumenti di partecipazione democratica (in quest’ottica, non do-
vrebbero esserci ostacoli per I’esercizio del voto tramite referendum) e di raf-
forzamento delle posizioni delle minoranze o delle maggioranze organizzate,
soprattutto nel caso di impossibilita di spostamento fisico; purché sia possibile
identificare 1’identita dell’associato che partecipa® o vota®’, in modo da non al-
terare il tradizionale senso del metodo collegiale. In questa prospettiva, il rinvio

siglio di sorveglianza meglio risponda ai soci di quanto non rispondano gli amministratori:
SANTORO, Amministratori di cooperative e interesse dei soci, ivi, 2041-2044.

°l Deve pertanto ritenersi ammissibile la videoconferenza bilaterale (skype, ad esempio),
mentre dovrebbero restare escluse le forme di comunicazione a distanza unilaterali (come la con-
ference call o la telescrittura).

2 1l voto per corrispondenza ¢ quello tradizionalmente cartaceo, mentre il voto elettronico
dovrebbe essere solo quello espresso mediante posta elettronica certificata, e non semplice posta
elettronica, per consentire la certezza dell’identita del votante. Entrambe le modalita di voto,
comunque, presuppongono che nell’avviso di convocazione siano indicate con precisione le pro-
poste di voto su cui gli associati sono chiamati ad esprimersi.
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alle norme® e al dibattito® riguardanti gli enti societari potra aiutare 1’interprete
a stabilirne limiti e condizioni: d’altra parte, la citata disposizione del Codice del
Terzo settore richiama con tutta evidenza I’art. 2370 c.c. In aderenza ai piu volte
menzionati principi di democraticita e partecipazione, si deve comunque ritene-
re contraria alla logica personalistica del Terzo settore la legittimita di clausole
statutarie, nonché la validita delle relative delibere, che consentano 1’assenza
totale di discussione come conseguenza, per esempio, di una modalita di voto
unicamente telematica o per corrispondenza.

27. L art. 24, comma 5° Codice del Terzo settore permette la costituzione o
svolgimento di assemblee separate, almeno per gli enti con un numero di parteci-
panti superiore a cinquecento persone. La norma, chiaramente ispirata alle dispo-
sizioni sulle assemblee separate delle societa cooperative (art. 2540 c.c.), rispetto
a quel modello consente non solo 1’acquisizione di delibere su materie specifiche
o con riferimento a particolari categorie di associati®, ma essa aggiunge la previ-
sione della separazione di assemblee per territorio®, al fine di agevolare ipotesi
di enti a larga diffusione geografica, all’interno dei quali si avrebbero difficolta
a pervenire ad una convocazione unitaria. La norma intende con cio superare le
perplessita gia sollevate da disposizioni statutarie di questo tipo, che si temeva
violassero, o comunque mettessero a repentaglio, il principio di democraticita, in
quanto la costituzione o lo svolgimento di assemblee separate (per materia, per
categoria di partecipanti o per territorio) comporta inevitabilmente la trasmis-
sione del voto del singolo ad un livello assembleare superiore per rappresen-
tanza, I’ente rimanendo unico”’, cosi traducendosi in una modalita di rappresen-

% Tlvoto elettronico ¢ stato inserito nell’art. 127 T.U.F., a seguito dell’applicazione della dir.

n. 36/2007/CE. L art. 2370, comma 3°, c.c. (sostituito all’art. 1, comma 5, del d.lgs. 27.12.2010, n.
27) rimette allo statuto delle s.p.a. I’ammissibilita dell’intervento in assemblea mediante mezzi di
telecomunicazione, ovvero 1’espressione del voto per corrispondenza o in via elettronica. Il voto
espresso ‘mediante altri mezzi di telecomunicazione’, € invece, ammesso nelle societa cooperati-
ve di diritto comune: art. 2538, comma 6°.

% Accoglie favorevolmente le capacita democratiche dei nuovi strumenti telematici: CIAN,
L’intervento e il voto elettronico nelle assemblee di s.p.a., in Riv. soc., 2011, 1, 1065 ss.; Ip., In-
tervento e voto in assemblea: le nuove tecnologie come mezzo per promuovere [’attivismo degli
investitori istituzionali?, in Banca e borsa, 2014, 1, 435 ss. Sulle problematiche sollevate dall’in-
tervento e dall’esercizio del voto a distanza cfr. ampiamente: LIBERTINI, MIRONE, SANFILIPPO, 0p.
cit., 200 ss.

% Sipensi ad un’associazione costituita per la ricerca sulle malattie rare, previamente cata-
logate: potrebbero esserle di utilita la costituzione di assemblee separate in ragione del raggruppa-
mento delle malattie simili, e/o in ragione del raggruppamento di categorie di associati portatori
di malattie simili.

% Un esempio potrebbe essere quello del WWE, il quale per ora non ha sezioni locali ma
solo una sezione nazionale: la norma in esame nel testo consentirebbe la costituzione di assemblee
separate in base alla collocazione geografica dei suoi iscritti.

97 La struttura ipotizzata richiama quella delle associazioni parallele articolate ‘orizzon-
talmente’ sul territorio da cellule o sezioni costituite da persone fisiche, e di regola dotate di
autonomia giuridica e patrimoniale determinata da una serie di indizi, quali I’indipendenza eco-
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tanza indiretta, o di secondo livello®®. A tutela della democraticita sono, infatti,
richiamate le disposizioni dell’art. 2540 c.c.: il comma 3° di tale norma prevede
un’assemblea generale costituita dai delegati degli associati, e rimette all’atto
costitutivo le modalita (anche di tempo e di luogo) della sua convocazione e di
partecipazione ad essa, in modo da assicurare la proporzionale rappresentanza
delle minoranze espresse dalle assemblee separate. Con un’accortezza: possono
rivestire la qualita di delegati solo gli associati, e in ogni caso la partecipazione
(senza diritto di voto) € consentita a tutti gli associati provenienti dalle asseblee
separate (v. art. 2540, comma 4°, c.c.). Sempre a presidio della democraticita
deve essere letto il comma 5° dell’art. 2540 c.c., il quale consente I’impugna-
zione della deliberazione dell’assemblea generale anche agli associati assenti o
dissenzienti delle assemblee separate qualora, senza i voti espressi dai delegati
delle assemblee separate irregolarmente tenute, verrebbe meno la maggioranza
richiesta per la validita della deliberazione. Poiché nelle assemblee separate si
esprime un voto destinato a confluire nella deliberazione dell’assemblea gene-
rale, si spiega il comma 6° dell’art. 2540 c.c., per il quale le deliberazioni delle
assemblee separate non possono essere autonomamente impugnate.

3.3. Le competenze dell’assemblea.

28. Come si ¢ detto, I’organo assembleare ¢ organo partecipativo degli as-
sociati, disegnato dal Codice del Terzo settore sul modello societario (art. 2364
c.c.), e percio fortemente innovativo rispetto al Libro I c.c. Ad esso ’art. 25,
comma 1° Codice del Terzo settore affida competenze non generali®, deliberati-
ve e talvolta decisorie di ultima istanza (in quanto provenienti da delibere prese
dall’organo di gestione o da altri organi elettivi), senza distinguere tra assem-
blea ordinaria e straordinaria. Curioso come la norma citata annoveri una serie

nomico/amministrativa, una struttura organizzativa autonoma (con assemblea e organo esecutivo
propri) con la facolta di auto-sciogliersi. V. GALGANO, Delle persone giuridiche, cit., sub art. 16,
197; GaLGANo, Le associazioni. Le fondazioni. I comitati, cit., 314 ss. Rispetto alle associazioni
parallele, pero, le assemblee separate cui fa riferimento la norma in esame nel testo non godono
di alcuna autonomia né giuridica né patrimoniale: I’ente resta unico, benché organizzato in cellule
dotate di mera autonomia amministrativa. Ulteriormente diverso, € non assimilabile alle situa-
zioni disciplinate dal comma 5° dell’art. 24 Codice del Terzo settore, ¢ il caso delle associazioni
complesse, 0 associazioni di associazioni, costituite queste ultime da una base spesso territoriale,
cellule o sezioni, che si sottopongono (volontariamente) allo statuto di un’associazione superiore
secondo un modello piramidale (di regola, ¢ la struttura preferita dalle associazioni sindacali):
cfr. PonzaNeLL, Gli enti collettivi senza scopo di lucro, cit., 130 ss. Per tale ragione di differenza
strutturale la norma in questione non dovrebbe trovare applicazione al caso delle reti associative di
cui all’art. 41 Codice del Terzo settore, in quanto organizzate, appunto, in base alla struttura delle
associazioni complesse o piramidali.

% Sull’ammissibilita di sistemi di democrazia indiretta negli enti associativi senza scopo di
lucro, cfr. GaLGaNo, Delle persone giuridiche, cit., sub artt. 20-22, 317.

% Come nelle societa per azioni: LIBERTINI, MIRONE, SANFILIPPO, L ‘assemblea di societa
per azioni, cit., Introduzione, XLI, 14 ss., 20.
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di competenze assembleari come ‘inderogabili’. In realta, I’inderogabilita non ¢
strettamente legata alla tipologia e contenuto delle deliberazioni, quanto all’en-
tita numerica dell’ente: infatti, il comma 5° della disposizione in esame rimette
all’autonomia statutaria la derogabilita delle competenze assembleari elencate al
comma 1° per quegli enti con un numero di associati o di partecipanti (nelle fon-
dazioni di partecipazione) superiore ai cinquecento, purché tale deroga avvenga
nel pieno rispetto dei principi di democraticita, pari opportunita ed eguaglianza
di tutti gli associati, e di elettivita delle cariche sociali.

29. Tra le competenze inderogabili di tipo deliberativo, pensate per assicu-
rare la regolarita del funzionamento dell’ente, si possono annoverare: i) la no-
mina e revoca dei componenti degli organi sociali (art. 25, comma 1°, lett. a); v.
anche art. 26, comma 1°). La disposizione ¢ completata dall’art. 26, comma 5°,
per il quale la maggioranza degli amministratori deve essere nominata dall’as-
semblea (n. 36). ii) La nomina e revoca, quando previsto, del soggetto incaricato
della revisione legale dei conti (art. 25, comma 1°, lett. b)), ai sensi del d.lgs. n.
231/2001, che disciplina la responsabilita amministrativa delle persone giuridi-
che e delle associazioni anche prive di personalita giuridica. La disposizione tro-
vera applicazione per gli enti che esercitino attivita di impresa, e rimanda anche,
implicitamente, alla disciplina relativa alle revisioni legali dei conti annuali e dei
conti consolidati (d.lgs. n. 39/2010). iii) L’approvazione del bilancio, che — in
analogia a quanto disposto dall’art. 2364, comma 2°, per lo meno se si tratti di
enti che esercitino in via esclusiva o principale attivita d’impresa — dovrebbe av-
venire una volta I’anno, ed entro 120 giorni dalla chiusura dell’esercizio sociale.
Quanto ai quorum costitutivi e deliberativi, si rinvia a quanto detto sub n. 22 a
proposito dell’applicazione degli artt. 20 e 21 c.c. per ragioni di incompatibili-
ta con diverse norme societarie'”. jv) La deliberazione sulla responsabilita dei
componenti degli organi sociali e la promozione dell’azione di responsabilita nei
loro confronti. Anche per questo tipo di delibere si devono ritenere sufficienti le
maggioranze non qualificate previste dal Libro I c.c. (n. 22). Occorre precisare
che, nel caso di annullamento di delibera presa con il voto degli associati-ammi-
nistratori, questi non possono esercitare il diritto di voto, in quanto si trovereb-
bero in conflitto di interessi, come prescrive 1’art. 2373, comma 3°, c.c. (richia-
mato, in quanto applicabile, dall’art. 24, comma 2°, Codice del Terzo settore). v)
L’approvazione dell’eventuale regolamento dei lavori assembleari. Si possono
immaginare alcuni limiti ragionevoli rispetto al contenuto di tali regolamenti,
che non potrebbero contenere regole riservate all’autonomia statutaria, né po-
trebbero sacrificare irragionevolmente il diritto di partecipazione degli associati

10 Sono le richiamate ragioni di compatibilita che dovrebbero escludere ’applicazione

completa dell’art. 21, comma 1°, c.c., ossia nella parte in cui esso si riferisce al ben diverso pro-
blema dell’esclusione del diritto di voto degli amministratori al momento dell’approvazione del
bilancio. Come argomentato alla nota 56, negli enti del Terzo settore prevalgono le ragioni della
partecipazione a quelle di economicita dell’attivita di impresa: pertanto, dovrebbe essere consen-
tito anche agli amministratori di un ente del Terzo settore esercitare il proprio diritto di voto.
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(per esempio, prescrivendo una durata brevissima degli interventi, o impedimen-
ti all’accesso agli associati ad assemblea iniziata).

30. Tra le competenze inderogabili dell’assemblea di tipo decisorio di ulti-
ma istanza, legate alle vicende evolutive dell’ente, I’art. 25, comma 1° annovera:
i) la deliberazione sulle modificazioni dell’atto costitutivo o dello statuto (lett.
f)); ii) la deliberazione sullo scioglimento, trasformazione, fusione o scissione
dell’ente (lett. h). Si tratta di atti deliberativi che, nelle societa per azioni, sa-
rebbero rimessi alle competenze dell’assemblea straordinaria. Nulla vieta che
anche lo statuto degli enti del Terzo settore possa riservare questa tipologia di
decisioni ad un’eventuale assemblea straordinaria, con la precisazione, pero, che
per i quorum si dovra fare riferimento alle disposizioni di cui al Libro I c.c., per
le ragioni chiarite al n. 22.

31. Merita particolare attenzione la lettera e) dell’art. 25, comma 1°, Codice
del Terzo settore: tra le competenze ‘inderogabili’ dell’assemblea, legate ai prin-
cipi di partecipazione ed eguaglianza, e inevitabilmente connesse con le finalita
e con gli orientamenti ideologici dell’ente, vi ¢ la delibera sull’esclusione degli
associati, se I’atto costitutivo o lo statuto non attribuiscono la relativa competen-
za ad altro organo eletto dalla medesima. Per gli enti di tipo erogativo, I’impu-
gnazione di tale decisione deve essere rinviata all’art. 24 c.c. comma 3°, c.c., in
virtl del quale all’associato espulso € consentito il ricorso all’autorita giudiziaria
entro sei mesi dalla notifica per valutare i gravi motivi di esclusione. Nel caso,
invece, di enti che esercitino attivita d’impresa in forma societaria, la disciplina
potrebbe mutare, in applicazione della norma prevista per le cooperative: 1’art.
2533, comma 2° c.c. rimette, infatti, la deliberazione di esclusione agli ammini-
stratori (comunque organo elettivo e rappresentativo, come richiesto dalla lettera
e),comma 1°,dell’art. 25 Codice del Terzo settore in esame), ma nei casi tipizza-
tidalla legge (art. 2533, commi 1° e 2°), e consente comunque all’atto costitutivo
o allo statuto di deferire la decisione di esclusione all’assemblea, riconoscendo
all’espulso I’impugnazione presso 1’autorita giudiziaria nei sessanta giorni dalla
comunicazione. Occorre precisare che, nelle cooperative a mutualita prevalente,
quali ormai sono considerate le cooperative sociali, la liquidazione della quota
del socio escluso avverra secondo i criteri stabiliti dall’art. 2535 c.c.

32. Infine, oltre alle competenze inderogabili, il Codice del Terzo settore
prevede un’integrazione delle possibili attivita dell’organo assembleare: 1’art.
25, comma 1°, lett. i) rinvia agli altri oggetti attribuiti all’assemblea dalla legge,
dall’atto costitutivo o dallo statuto. Si tratta di una norma di chiusura, voluta in-
nanzitutto per valorizzare I’autonomia privata piu volte predicata, ma anche per
consentire il funzionamento di un sistema sicuramente complesso, soprattutto
ove si tratti di enti che esercitino attivita di impresa in via esclusiva o principale,
rispetto ai quali, dunque, il rinvio a disposizioni societarie potrebbe essere di
grande aiuto (visto che anche ’art. 2364, comma 1°, n. 5 c.c. opera lo stesso
rinvio, con riferimento alle competenze dell’assemblea ordinaria delle societa
per azioni). Si pensi, ad esempio, a molti oggetti di delibere funzionali allo svol-
gimento di attivita economica: nomina di un Direttore Generale (art. 2396 c.c.),
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oppure nomina del Presidente di un eventuale Collegio sindacale (art. 2398 c.c.)
0 nomina e revoca dei sindaci (art. 2400, comma 1°, c.c.), o ancora atti di rinun-
cia e transazione alle azioni di responsabilita degli amministratori (art. 2393,
ultimo co.), autorizzazioni agli acquisti pericolosi (art. 2343-bis c.c.), nomina,
revoca o determinazione del compenso del revisore (ex art. 13, comma 1°, d.lgs.
n. 13/2010).

3.4. Regime delle impugnazioni delle delibere.

33. Nel Codice del Terzo settore, I’'unico accenno al regime delle impugna-
zioni ¢ fatto per rinvio dall’art. 24, comma 2° all’art. 2373 c.c., il quale a sua
volta rimanda alla disciplina dell’annullamento della delibera ex art. 2377 c.c.,
nel solo caso in cui essa sia stata presa con il voto determinante di associati in
conflitto di interessi con I’ente, e possa percio recare danno all’ente. Questa cor-
nice normativa minimalista lascia inevitabilmente aperte molte lacune nel regi-
me delle impugnazioni e impone, pertanto, ai fini della ricostruzione, una previa
distinzione tra enti di tipo erogativo ed enti che esercitino attivita di impresa in
modo esclusivo o principale.

34. Nel caso di enti di tipo erogativo, si potra fare ricorso all’art. 23 c.c.,
comma 1° c.c., in virtu del quale le deliberazioni contrarie alla legge, all’at-
to costitutivo o allo statuto saranno annullabili; legittimati ad impugnare 1’atto
presso I’AGO™ sono gli organi dell’ente, qualunque associato (purché assente
o dissenziente) o il Pubblico Ministero. L’intervento del PM si giustifica, nella
nuova logica del Codice del Terzo settore, anche con riferimento agli enti che ab-
biano assunto forma di associazioni non riconosciute, in considerazione di quegli
elementi caratteristici a tutti gli enti del Terzo settore, ossia le finalita civiche,
solidaristiche o di utilita sociale, e I’esercizio di attivita di interesse generale,
in quanto si tratta di tutelare ‘interessi di serie’ che coinvolgono una pluralita di
persone, non necessariamente associate all’ente!?, se non addirittura I’interesse
generale cui gli enti del Terzo settore sono votati'®. Quanto ai termini di pre-
scrizione dell’azione, dovrebbe applicarsi quello ordinario di cinque anni, per lo
meno ove si riconosca la natura contrattuale degli enti associativi'®. La delibe-

101 La copertura costituzionale (art. 24 Cost.) della tutela giurisdizionale dell’associato ga-
rantirebbe la nullita di eventuali clausole statutarie dirette ad escludere 1’annullabilita delle deli-
bere nei casi previsti dall’art. 23 c.c.

102 PoNzaNELLI, Gli enti collettivi senza scopo di lucro, cit., 128.

183 GaLGANo, Delle persone giuridiche, sub artt. 23, cit., 296-297. Il riferimento all’interesse
pubblico sarebbe confermato dall’art. 9, comma 2°, disp.att.c.c. il quale, nel caso di intervento
della pubblica autorita per la sospensione di una deliberazione ex art. 23, comma 4°, per sospetta
contrarieta all’ordine pubblico o al buon costume, prevede anche la comunicazione di tale inizia-
tiva al P.M., il quale provvedera all’impugnazione della deliberazione, ove non vi abbiano prov-
veduto gli amministratori.

104 Dt GIorGl, Le persone giuridiche in generale, le associazioni e le fondazioni, nel Tratta-
to Rescigno, 11, 1, Torino, 1999, 407.
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razione impugnata continua a produrre i suoi effetti, a meno che il Presidente del
Tribunale, o il giudice istruttore, non dispongano la sospensione su istanza di chi
ha impugnato, qualora ricorrano gravi motivi e sentiti gli amministratori (art. 23,
comma 3° c.c.); la sospensione degli effetti pud anche essere chiesta dall’autorita
governativa, per gli enti riconosciuti, nel caso di contrarieta all’ordine pubblico
o al buon costume (comma 4°). Al di fuori di queste ipotesi testuali, poiché le
delibere assembleari costituiscono atti giuridici ispirati al metodo collegiale e al
principio di maggioranza, ne ¢ stata ipotizzata I’inesistenza o la nullita qualora il
procedimento formativo della delibera risulti gravemente irregolare, perché non
tutti gli associati o partecipanti sono stati convocati; perché la deliberazione ¢
stata presa da un voto esiguo non rappresentativo della maggioranza dei membri;
oppure in assenza totale di adunanza o allorché i voti siano stati tutti espressi in
modalita telematica; per mancanza o gravi irregolarita del verbale; per invalidita
di singoli voti o errore nel loro computo'®.

35. Nel caso di enti che esercitino attivita di impresa in via esclusiva o prin-
cipale, lascia invece perplessi il rinvio dell’art. 24, comma 2°, all’art. 2377 c.c.
nell’unico caso in cui la deliberazione sia stata presa in ipotesi di conflitto di in-
teressi. Molte delle disposizioni concernenti le deliberazioni degli enti costituiti
in forma societaria, infatti, soprattutto alla luce delle recenti riforme, sembrano
meglio servire ’esercizio di attivita lucrativa svolta anche da enti del Terzo set-
tore. Intanto, e gia prima della riforma del 2003, il rapporto genus-species (nul-
lita-annullabilita) per I’'impugnazione delle deliberazioni viziate risulta invertito:
I’annullabilita, nelle societa di capitali, ha carattere prioritario e portata generale,
mentre alla nullita si fa ricorso in casi specifici'®. Inoltre, i termini di prescrizio-
ne per I’impugnazione sono ristretti: nel caso di annullabilita, limitati addirittura
a novanta giorni (art. 2377, comma 6°, c.c., con diversi termini di decorrenza, a
seconda che la deliberazione sia soggetta ad iscrizione nel registro delle imprese,
oppure solo a deposito dell’atto presso 1’ufficio del registro delle imprese). Un
termine di prescrizione di tre anni & previsto persino nell’ipotesi di nullita (art.
2379, comma 1°, c.c., anche in questo caso con termini di decorrenza diversifi-
cati a seconda che la deliberazione sia o no soggetta ad iscrizione o deposito nel
registro delle imprese); solo le deliberazioni che modificano 1’oggetto sociale in
favore di attivita illecite o impossibili possono essere impugnate senza limiti di
tempo. Ancora: il nuovo sistema societario prevede un complesso regime di sa-
natorie delle invalidita, definito, infatti, come un microsistema rispetto al diritto

195 Per una rassegna della giurisprudenza e della dottrina sul tema dell’inesistenza o
nullita delle delibere assembleari con riferimento alle associazioni non riconosciute, cfr.:
MOoNTANI, Le associazioni non riconosciute, cit., 121.

106 SCHLESINGER, La nuova disciplina dell’invalidita delle deliberazioni assembleari nelle
S.p.A., in La societa per azioni oggi. Tradizioni, attualita e prospettive, Milano, 2007, 11, 1144-
1145, 1152 il quale mette giustamente in dubbio di poter ancora parlare di «nullita» di delibera-
zioni assembleari.



250 IL CopICE DEL TERZO SETTORE

comune dei rimedi'”’. Infine, in talune ipotesi, in parte coincidenti con i casi di
nullita o inesistenza dell’atto deliberativo di un ente erogativo (n. 32), la discipli-
na societaria esclude I’annullamento, a meno che il vizio sia di particolare gra-
vita: cosi accade per la partecipazione all’assemblea di persone non legittimate;
per I’invalidita di singoli voti o per il loro errato conteggio; per I’incompletezza
o 'inesattezza del verbale (art. 2377, comma 5°,nn. 1), 2) e 3)).

Si tratta di una griglia di disposizioni ispirata ad esigenze di certezza e sta-
bilita dei rapporti societari, con diverse finalita: non ostacolare i1 processi econo-
mici e produttivi; separare le sorti dei soci 1 cui interessi rilevano solo sul piano
finanziario (e ai quali ¢ percio riconosciuto il solo risarcimento del danno, non
I’impugnazione delle delibere ex art. 2377, comma 4° c.c.), dai soci i cui interessi
sono anche di natura imprenditoriale (nei confronti dei quali la legge assicura la
partecipazione all’attivita sociale)'®. Per la verita, la ratio di tali norme societa-
rie potrebbe essere ancora pitl profonda'®: si discute della validita ed efficacia di
atti deliberativi inseriti in un’organizzazione di attivita economica continuativa,
che male tollera un sistema rimediale caducatorio improntato allo scambio (di
beni o di servizi). Esse esprimono, piuttosto, la preoccupazione per i costi sociali
che deriverebbero dalla restitutio in pristinum di una deliberazione collegiale la
quale, per definizione, ¢ destinata ad essere immediatamente eseguita (dall’orga-
no amministrativo). Per questa loro natura di atti giuridici non solo efficaci, ma
anche ‘eseguiti’, le delibere dell’organo assembleare di un ente del Terzo settore
votato a raggiungere le finalita civiche, solidaristiche e di utilita sociale attra-
verso 1’esercizio stabile e principale di attivita lucrativa dovrebbero piuttosto
affidarsi ad una regolamentazione proiettata verso un modello (quello societario)
maggiormente consono alla corretta gestione imprenditoriale.

36. Alla luce di questa ricostruzione, sarebbe per un verso possibile ipotiz-
zare I’annullamento delle deliberazioni degli enti lucrativi per contrarieta alla
legge, all’atto costitutivo o allo statuto solo nei limiti e alle condizioni previste
dall’art. 2377 c.c., comma 5°"° Il vero limite di compatibilita per I’annulla-
mento della deliberazione sarebbe rappresentato dalla legittimazione ad impu-
gnare, riconosciuta nelle societa di capitali in funzione delle rappresentanze del
capitale sociale (art. 2377, comma 3° c.c.)!!!: per gli enti, invece, legittimati ad

107 Cosi, ex plurimis: LENER, Commento sub art. 2377, in Societa di capitali. Commentario

a cura di Niccolini — Stagno - D’Alcontres, Napoli, 1, 2004, 546 ss.

18 Ratio cosi illustrata, ma criticamente, da: PORTALE, L ‘invalidita delle delibere assemblea-
ri: tra tutela demolitoria e tutela risarcitoria, in La societa per azioni oggi, cit., 621-622, il quale
adombra motivi di illegittimita costituzionale (contrarieta all’art. 42 cost. dell’art. 2377, comma
4°) e motivi di efficienza; prova ne sia che tale sistema di impugnazione resta un unicum nel pa-
norama comparatistico.

19 Cfr. SCHLESINGER, op. cit., 1156-1163.

10 Cfr. MoNTaNI, La legge delega sul Terzo settore, cit., 186.

" Lanorma ¢ seguita dalla previsione del risarcimento del danno a favore dei soci che non
rappresentano la parte di capitale indicata nel comma precedente: art. 2377, comma 4° c.c. A tal
proposito, un ulteriore elemento di riflessione in tema di caducazione delle impugnazioni in ma-
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impugnare potrebbero solo essere gli organi dell’ente, qualunque associato (as-
sente, dissenziente o astenuto) e il Pubblico Ministero (per gli enti riconsciuti),
in applicazione (in via residuale) dell’art. 23, comma 1° c.c. Per altro verso, la
mancata convocazione dell’assemblea, o la mancanza totale del verbale, oppure
I’impossibilita o illiceita dell’oggetto associativo, dovrebbero consentire il ricor-
so all’azione in nullita, ex artt. 2379-2379-bis c.c., che potra essere fatta valere
da chiunque vi abbia interesse, anche d’ufficio dal giudice (art. 2379, comma 2°).

4. Dell’amministrazione.

4.1. Poteri, nomina e qualita degli amministratori.

37. Come si ¢ detto, (n.11) I’organo amministrativo''> & considerato indi-
spensabile sia per gli enti di tipo associativo (art. 26, comma 1° Codice del Terzo
settore) sia di tipo fondazionale (art. 26, ultimo co. Codice del Terzo settore). Al
contrario dell’organo assembleare, al quale si riconoscono competenze delibera-
tive specifiche, agli amministratori sono attribuiti poteri decisori con competenze
generali. In assenza di disposizioni specifiche in proposito, e in analogia con
quanto prescritto per le societa di capitali (ex art. 2380-bis c.c.), si deve ritenere
che si tratti di un potere esecutivo e decisionale esteso a tutto cio che attiene alla
gestione dell’ente (riassumibile nel dare esecuzione alle deliberazioni dell’as-
semblea) e alle iniziative sull’assemblea (convocazione, preparazione e redazio-
ne del bilancio). Del pari generale ¢ il loro potere di rappresentanza dell’ente;
eventuali limitazioni sono opponibili a terzi solo se iscritte nel Registro Unico
Nazionale (RUN) degli enti del Terzo settore, ovvero se si prova che i terzi ne
erano a conoscenza (art. 26, comma 7° Codice del Terzo settore). Il RUN svolge
un ruolo ulteriore, poiché funge anche da pubblicita-notizia riguardo la nomina
degli amministratori, che deve essere annotata entro trenta giorni nel registro con
1 dettagli delle loro generalita, insieme alla specificazione riguardo 1’attribuzione
della rappresentanza dell’ente e le modalita di esercizio (congiunto o disgiunto)
di essa (art. 26, comma 6° Codice del Terzo settore). Come € stato messo in rilie-
vo in precedenza (nn. 08, 09), nel caso di svolgimento di attivita economico-lu-
crativa esercitata stabilmente dall’ente del Terzo settore in forma non societaria e
in modo non esclusivo né prevalente, tali informazioni sono preziose per la tutela
dei terzi e dei creditori, soprattutto nell’ipotesi in cui non si ritenga opportuno
applicare lo statuto (generale o speciale) dell’imprenditore.

teria societaria concerne proprio la restrizione degli strumenti offerti agli azionisti per conseguire
effetti demolitori delle delibere assembleari invalide, in favore del rimedio risarcitorio. La dispo-
sizione di cui al comma 4° dell’art. 2377 c.c., sospettata anche di illegittimita costituzionale per
violazione del diritto di difesa (art. 24 Cost.), ¢ ancora oggetto di riflessioni critiche: v. LIBERTINI,
MIRONE, SANFILIPPO, L assemblea di societa per azioni, cit., 372. ss.

112 Variamento denominato: consiglio di amministrazione, consiglio direttivo.
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Il consiglio di amministrazione ¢ validamente costituito con la presenza del-
la maggioranza degli amministratori in carica e delibera — senza possibilita di
rappresentanza — con la maggioranza assoluta dei presenti. La fonte dei poteri
(e doveri) degli amministratori, secondo una dottrina autorevole!'*, non sarebbe
rinvenibile in un contratto di mandato, né in un contratto di lavoro subordinato:
in quanto organo necessario per 1’esecuzione del rapporto associativo, I’organo
amministrativo avrebbe poteri originari, derivati direttamente dal contratto di
associazione al quale i membri dell’organo amministrativo hanno aderito accet-
tando I’incarico.

38. Dal linguaggio utilizzato dal legislatore, si deve escludere 1’eleggibi-
litd di un amministratore unico (come ¢ invece ipotizzabile per gli enti del Li-
bro I''%), evidentemente in nome della collegialita e della partecipazione': gli
amministratori, infatti, devono essere espressione degli interessi di categoria di
cui I’ente del Terzo settore ¢ portatore. Un’ulteriore articolazione del principio
di democraticita, riferito all’attivita gestionale degli amministratori, riguarda la
trasparenza del loro operato, assicurata attraverso un flusso di informazioni che
devono raggiungere gli associati, i quali a loro volta hanno il diritto di accesso al
libro delle adunanze e deliberazioni degli organi di amministrazione. Agli asso-
ciati, infatti, ¢ garantito il diritto di ispezione dei libri sociali, secondo le modalita
previste dall’atto costitutivo e dallo statuto (art. 15, comma 3°, Codice del Terzo
settore). Per le ragioni contrarie, sembrerebbe ammissibile un amministratore
unico nelle fondazioni di partecipazione: tanto che, ai sensi dell’art. 26, ultimo
co. Codice del Terzo settore, solo nel caso in cui queste ultime prevedano, per
atto costitutivo o statuto, la presenza di un organo assembleare o di indirizzo,
troveranno applicazione anche ad esse le norme che consentono la scelta di uno
o pil amministratori tra categorie speciali di partecipanti (art. 26, comma 4° Co-
dice del Terzo settore), nonché la riserva di nomina di una parte del consiglio di
amministrazione a soggetti esterni (art. 26, comma 5° Codice del Terzo settore).

Tranne i primi, designati dall’atto costitutivo o statuto, spetta inderogabil-
mente all’assemblea la nomina (e anche la revoca, senza motivarne la ragione:
art. 25, comma 1°, lett. a)) della maggioranza degli amministratori, secondo i

13 GaLGANoO, Delle persone giuridiche, sub artt. 16, cit., 200 ss. Le osservazioni sono ripetu-

te dall’A. anche con riferimento agli amministratori di societa per azioni: Id., Diritto commerciale.
Le societa, cit.,319 ss.

"4 PoNzaNELLL, Gli enti collettivi senza scopo di lucro, cit., 128. Per BoNeLLl, Gli ammini-
stratori di S.p.a. a dieci anni dalla riforma del 2003, Torino, 2013, 24 i poteri degli amministratori
derivano direttamente dalla legge.

115 Dubbi permangono con riferimento a clausole di privilegio, attraverso le quali lo statuto
riconosca una riserva privilegiata all’amministrazione in favore di taluni soggetti. La giurispru-
denza finora ha distinto tra disposizioni statutarie che riguardano la fruizione dei servizi offer-
ti, passibili di nullita in quanto discriminatorie; e disposizioni che si occupano di gestione: per
queste ultime, invece, non vi sarebbe motivo di assicurare la parita di trattamento: Trib. Napoli,
23.12.1982, in Giust. civ., 1983, 1, 619; in Giur. it., 1983, 1,2, 161; Trib. Bari, 21.11.1980, in Foro
it., 1981, 1, 2870.
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quorum deliberativi ordinari (n. 22)"'%, La regola sta a significare la possibilita
di nomina riservata a soggetti esterni all’ente, come si deduce dalla lettura com-
binata del comma 2° con il comma 5° dell’art. 26: quest’ultima disposizione,
infatti, consente riserve di nomina a particolari categorie di soggetti non associati
(enti del Terzo settore, o altri enti senza scopo di lucro, enti religiosi regolar-
mente costituiti ex art. 4, comma 3° Codice del Terzo settore, nonché lavoratori
non soci, oppure utenti di imprese o di cooperative sociali), purché appunto la
maggioranza del consiglio di amministrazione sia stata eletta dall’assemblea, al
di fuori di dette riserve. Tale disciplina, tuttavia, non si applica agli enti del Terzo
settore costituiti da piu di cinquecento associati, in virt del richiamo all’art. 25,
comma 2° Codice del Terzo settore, operato da entrambe le disposizioni citate.
Come per I’assemblea (v. n. 16), vale anche qui I’adattamento dei principi di
democraticita sopra richiamati, in ragione delle dimensioni dell’ente, ove trionfa
sovrana |’autonomia statutaria.

39. Legata alla necessita di rispettare la rappresentativita degli interessi di
categoria di cui I’ente del Terzo settore ¢ portatore &, altresi, la regola che impone
alla maggioranza degli amministratori la qualita di persona fisica associato (art.
26,comma 2° Codice del Terzo settore). Fa eccezione I’art. 34, comma 1° Codice
del Terzo settore, riferito agli enti di volontariato: per essi la disposizione impone
che la totalita degli amministratori siano persone fisiche associate, ovvero indi-
cate, tra i propri associati, dalle organizzazioni di volontariato associate, e con le
stesse qualita negative — a pena di ineleggibilita o decadenza — elencate nell’art.
2382 c.c.: v.infra). Anche per le societa di mutuo soccorso tutti gli amministrato-
ri devono essere soci. La disposizione di cui all’art. 26, comma 2° richiama la ra-
tio dell’art. 2542, comma 2°, riferito alle societa cooperative'!’, ed & completata
dal comma 4°, il quale consente la scelta di uno o pitt amministratori appartenenti
a particolari categorie di associati: proprio nelle cooperative sociali, ad esempio,
essi possono essere selezionati tra i lavoratori, o produttori, 0 consumatori soci
della cooperativa (rispettivamente di lavoro, produzione o consumo). La stessa
ratio e la stessa disciplina valgono, comunque, anche per enti del Terzo settore
impegnati in particolari settori del sociale (enti per la ricerca di malattie rare,
enti dedicati all’istruzione), rispetto ai quali il riconoscimento di ruoli gestionali
riservati (per esempio, alla categoria del portatore di una malattia rara, oppure
ad un educatore professionale) puod rivelarsi di importanza strategica. D’altra
parte, sempre attribuibili alla natura ‘confessionale’ degli enti del Terzo settore
sono quelle disposizioni che escludono particolari ‘qualita negative’ degli ammi-
nistratori, a pena di ineleggibilita e decadenza (ex art. 2382 c.c., esplicitamente
richiamato dall’art. 26, comma 2° Codice del Terzo settore): 1’essere interdetto,
inabilitato, fallito, I’essere stato condannato ad una pena che importa 1’interdi-

16 In applicazione dell’art. 2368, comma 1° c.c., tuttavia, & possibile ipotizzare che I’atto

costitutivo o lo statuto impongano quorum particolari.
7 GALGANO, Diritto commerciale. Le societa, cit., 489.
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zione, anche temporanea, dai pubblici uffici o I’incapacita ad esercitare uffici
direttivi. Altre ‘qualita positive’ si apprezzano sempre in considerazione delle
finalita sociali attribuite agli enti del Terzo settore: il comma 3° dell’art. 26, in-
fatti, rimette all’atto costitutivo o statuto la prescrizione di specifici requisiti di
onorabilita, professionalita ed indipendenza degli amministratori, a pena sempre
di ineleggibilita o decadenza (secondo il richiamo all’art. 2382 c.c., di nuovo
espressamente operato dalla disposizione ultima citata). La stessa norma rimanda
ai codici di comportamento redatti da associazioni di rappresentanza (v. n. 27) o
da reti associative del Terzo settore, ex art. 41.

4.2. Questioni aperte.

40. Vi sono, inoltre, alcune questioni non trattate dal legislatore, risolvibili
volgendo I’attenzione al micro-sistema normativo del Codice del Terzo settore:
si allude alla durata dell’incarico e al compenso degli amministratori, rispetto
alle quali si puo ritenere che siano questioni demandabili alla volonta statuta-
ria, nel primo caso; dell’assemblea nel secondo. Con alcuni limiti desumibili sia
dai principi generali cui la disciplina dell’ordinamento si ispira, sia dalla stessa
legge. Con riferimento alla durata, poiché la disciplina dell’organizzazione ¢ co-
munque governata dal principio di democraticita, nel caso della durata del man-
dato degli amministratori la liberta statutaria deve intendersi limitata dal diritto
alla partecipazione alla gestione da parte di tutti gli associati, il che implichereb-
be necessariamente la non legittimita di un incarico a vita. Al compenso ’art. 26
non accenna, ma si dovrebbe escludere un diritto alla retribuzione, o al gettone
di presenza, soprattutto nel caso di enti del Terzo settore con forte vocazione
ideale. In effetti, un limite espresso di legge riguarda alcuni particolari enti, ossia
le organizzazioni di volontariato (ODV) di cui agli artt. 32-34 Codice del Terzo
settore. L’art. 34, comma 2°, esclude addirittura I’onerosita dell’incarico per tutti
i componenti degli organi sociali, e consente solo il rimborso delle spese docu-
mentate effettivamente sostenute per 1’attivita prestata ai fini dello svolgimento
della funzione, a meno che si tratti di organi di controllo, i cui membri siano in
possesso dei requisiti di cui all’articolo 2397, comma 2° c.c. (ossia: appartenga-
no agli albi dei revisori dei conti, o ad albi professionali individuati con decreto
del Ministro della giustizia, oppure rivestano la qualifica di professori universi-
tari in materie giuridiche o economiche).

Un’ulteriore situazione non disciplinata dal legislatore e che puo essere ri-
solta in via puramente ricostruttiva del micro-sistema, riguarda il caso in cui
durante I’esercizio vengano a mancare uno o pill amministratori, ma non la mag-
gioranza espressa dall’assemblea. In tal caso, il ricorso alla regola societaria che
consente la cooptazione del o degli amministratori mancanti, almeno fino alla
riunione successiva dell’assemblea (art. 2386, comma 2° c.c.), sembra di difficile
applicazione analogica, perché presupporrebbe I’esistenza di un collegio sinda-
cale, o altro organo elettivo, al quale la disposizione assegna il compito di appro-
vare la deliberazione di cooptazione. Meglio sarebbe, piuttosto, provvedere alla
convocazione urgente, da parte degli amministratori in carica, dell’assemblea per
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la sostituzione dei membri mancanti, come nel caso in cui dovesse venir meno la
maggioranza di nomina assembleare.

41. Altra questione, invece, non risolvibile con riferimento al micro-siste-
ma del Codice del Terzo settore, riguarda ancora i poteri di rappresentanza (n.
37), da ritenersi dissociati dai poteri di amministrazione (spettanti al consiglio
di amministrazione collegialmente). Il comma 6° dell’art. 26 Codice del Terzo
settore, infatti, si esprime in modo da lasciare intendere che non tutti i membri
del Consiglio di amministrazione debbano essere considerati quali rappresen-
tanti dell’ente. In applicazione analogica della disciplina delle societa per azioni
(artt. 2338, n. 9, 2384, comma 1°) si puo ritenere che 1 poteri di rappresentanza
istituzionale spettino al Presidente del CdA, oppure al/i consigliere/i da questi
delegati, come anche la rappresentanza in giudizio (tranne il caso di conflitto di
interessi). Inoltre, resta aperta la questione riguardante la sorte degli atti posti in
essere dal rappresentante in assenza di delibera del CdA. L’alternativa tra invali-
dita dell’atto, oppure validita dell’atto e responsabilita del rappresentante, non ¢
chiaramente disciplinata, neanche dalle norme societarie (tace, infatti, I’art. 2384
c.c., sui poteri di rappresentanza). In via interpretativa''®, puo dirsi che il princi-
pio generale emergente da altre disposizioni (art. 2377 comma 7°, 2388 comma
5°,2391 comma 3° c.c.) ¢ quello per cui I’annullamento di una deliberazione
non pregiudica 1 diritti acquistati dai terzi in buona fede in base ad atti compiuti
in esecuzione della deliberazione annullata. Pertanto, anche 1’atto compiuto dal
rappresentante in assenza di deliberazione del consiglio di amministrazione o
dell’assemblea € invalido solo nei confronti dei terzi in mala fede, mentre non €
opponibile ai terzi di buona fede.

Diversi sono i casi di mancanza, eccesso, abuso di potere rappresentativo.
La mancanza di potere rappresentativo investe le cause di nullita o annullabilita
dell’atto di nomina degli amministratori: in analogia a quanto previsto dall’art.
2383, comma 5° c.c., esse non sono opponibili ai terzi (salvo provare che ne fos-
sero a conoscenza), una volta iscritta la nomina nel RUN. Quanto all’eccesso dei
poteri rappresentativi che si traduca in atti eccedenti i limiti statutari, si dovrebbe
ammettere la loro inopponibilita a terzi, come d’altra parte nel caso di abuso (nel
senso della realizzazione di un interesse extrasociale, personale o di un terzo),
salva I’exceptio doli, ex 2384, comma 2°.

18 GALGANO, Diritto commerciale: 'imprenditore, le societa, cit., 340.



