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Abstract
Con il decreto legislativo 3 luglio 2017, n. 117, emanato in attuazione della delega conferita al Governo con la legge 6 giugno 2016 n. 106, in vigore dal 3 agosto 2017, è stato approvato il Codice del Terzo settore.
In occasione della riforma organica del Terzo settore il legislatore, che pure a tale proposito non è intervenuto direttamente sul codice civile, ha tuttavia opportunamente provveduto anche ad inserire in quest’ultimo il nuovo art. 42-bis c.c., recante una specifica disciplina della trasformazione degli enti del Primo Libro.
Dal testo della nuova disposizione nasce il dubbio che il legislatore abbia ritenuto sussumibile nell’ambito della trasformazione, assoggettandolo alla relativa disciplina, anche il passaggio dallo schema dell’associazione non riconosciuta a quello dell’associazione riconosciuta e viceversa.
Non a caso la dottrina si è divisa sul punto, essendo stata sostenuta sia la tesi favorevole alla qualificazione dell’operazione in termini di trasformazione sia la tesi opposta.
Il presente studio aderisce alla tesi che nega che il fenomeno in esame sia ascrivibile all’istituto della trasformazione e passa in rassegna le conseguenze pratiche di tale scelta interpretativa
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1. L’introduzione dell’art. 42-bis nel sistema codicistico

E’ noto che una delle più importanti novità apportate dal Codice del Terzo settore di cui al decreto legislativo 3 luglio 2017, n. 117 (“Codice”) consiste nell’introduzione nel codice civile dell’art. 42-bis c.c., secondo cui “Se non è espressamente escluso dall'atto costitutivo o dallo statuto, le associazioni riconosciute e non riconosciute e le fondazioni di cui al presente titolo possono operare reciproche trasformazioni, fusioni o scissioni.
La trasformazione produce gli effetti di cui all'articolo 2498. L'organo di amministrazione deve predisporre una relazione relativa alla situazione patrimoniale dell'ente in via di trasformazione contenente l'elenco dei creditori, aggiornata a non più di centoventi giorni precedenti la delibera di trasformazione, nonché la relazione di cui all'articolo 2500-sexies, secondo comma. Si applicano inoltre gli articoli 2499, 2500, 2500-bis, 2500-ter, secondo comma, 2500-quinquies e 2500-nonies, in quanto compatibili.
Alle fusioni e alle scissioni si applicano, rispettivamente, le disposizioni di cui alle sezioni II e III del capo X, titolo V, libro V, in quanto compatibili.
Gli atti relativi alle trasformazioni, alle fusioni e alle scissioni per i quali il libro V prevede l'iscrizione nel Registro delle imprese sono iscritti nel Registro delle Persone Giuridiche ovvero, nel caso di enti del Terzo settore, nel Registro unico nazionale del Terzo settore”.
Il nuovo art. 42-bis c.c. colma indubbiamente un vuoto legislativo, in quanto in origine il codice civile si limitava a dettare una disciplina organica della trasformazione solo con riferimento agli enti societari e non anche in relazione agli enti del Primo Libro. 
Il menzionato vuoto normativo ha, dunque, impegnato, non senza difficoltà, la dottrina e la giurisprudenza nel tentativo di ricavare una disciplina del fenomeno in esame in base ai principi generali insiti nel sistema.
E tuttavia, nel sistema anteriore alla riforma del diritto societario, era opinione diffusa che la trasformazione costituisse un istituto endosocietario, ritenendosi da molti insuperabile la barriera causale che separa le società dagli enti del Primo Libro[footnoteRef:1].  [1:  In materia di trasformazione v. A. LAUDONIO, La trasformazione delle associazioni, Padova, 2013, 25 e ss., ove ampi riferimenti bibliografici.] 

La lacuna normativa è stata poi solo in parte colmata a seguito della riforma del diritto societario, che ha espressamente previsto e disciplinato l’istituto della trasformazione eterogenea, di cui agli artt. 2500-septies e 2500-octies c.c., superando in tal modo la menzionata barriera causale.
Ma anche in un siffatto contesto normativo rimanevano prive di espressa disciplina la trasformazione che coinvolgesse esclusivamente enti del Primo Libro, tanto che la stessa ammissibilità di tali operazioni era oggetto di discussione.

 

2. La questione della qualificabilità del passaggio da associazione non riconosciuta ad associazione riconosciuta e viceversa come trasformazione

2.1. La dottrina anteriore al CTS

Deve al riguardo sottolinearsi che dal testo della nuova disposizione nasce il dubbio che il legislatore abbia ritenuto sussumibile nell’ambito della trasformazione, assoggettandolo alla relativa disciplina, anche il passaggio dallo schema dell’associazione non riconosciuta a quello dell’associazione riconosciuta e viceversa[footnoteRef:2]. [2:  In senso dubitativo v. infatti M. SPERANZIN, Le operazioni straordinarie e il terzo settore, in NLCC, 2019, 1258.] 

Già prima dell’emanazione del CTS, infatti, si discuteva se associazione non riconosciuta ed associazione riconosciuta costituissero tipi associativi diversi, onde il passaggio dall’uno all’altro potesse essere o meno ascritto al concetto di trasformazione in senso tecnico – giuridico.
Parte della dottrina[footnoteRef:3], invero, riteneva che associazioni riconosciute e non riconosciute appartenessero al medesimo schema organizzativo, onde la distinzione fra le due fattispecie sarebbe dipeso solo da un elemento meramente estrinseco, costituito dal riconoscimento.   [3:  D. RUBINO, Le associazioni non riconosciute, Milano 1952, 27 e ss.; F. GALGANO, Delle associazioni non riconosciute e dei comitati, in Comm. Scialoja-Branca, sub artt. 36-42, Bologna-Roma, 1976, 108.  Nello stesso senso Pret. Fasano 28 febbraio 1981, in Giur It., 1982, I, 2, 194.] 

Altro orientamento dottrinario[footnoteRef:4], invece, affermava che l’associazione non riconosciuta costituisse un tipo organizzativo diverso da quello dell’associazione riconosciuta, come tale soggetto ad una disciplina propria, costituita prioritariamente dagli “accordi degli associati” (art. 36 c.c.). [4:  A. AURICCHIO, voce Associazioni (in generale), in Enc. Dir., III, Milano 1958, 877; G. CAPOZZI, Le associazioni in attesa di riconoscimento, in Riv. trim. dir e proc. civ., 1970, 2, 468 e ss.] 

Da tale impostazione, in particolare, si era dedotto che:
· fosse possibile applicare, in mancanza di una diversa previsione degli accordi fra gli associati, alle associazioni non riconosciute talune norme che disciplinano l’associazione riconosciuta solo in via analogica, ricorrendone i relativi presupposti, e non in via diretta[footnoteRef:5];  [5:  Cass. 16 novembre 1976 n. 4252, in Riv. not., 1977, 2, 595.  Contra Pret. Fasano 28 febbraio 1981 cit.] 

· l’associazione costituita al fine di ottenere il riconoscimento come persona giuridica e non ancora riconosciuta (c.d. associazione in attesa di riconoscimento) non potesse essere considerata ascrivibile al tipo dell’associazione non riconosciuta di cui agli artt. 36 e ss. c.c.[footnoteRef:6]. [6:  G. CAPOZZI, Le associazioni in attesa di riconoscimento, cit., 468 e ss.] 



2.2. La dottrina posteriore al CTS

Dopo l’emanazione del CTS tale questione ha dato luogo in dottrina ad un dibattito straordinariamente intenso.
Parte della dottrina[footnoteRef:7] ha sostenuto la tesi favorevole alla qualificazione della fattispecie come trasformazione in senso tecnico. [7:  F. MAGLIULO, Trasformazione, fusione e scissione degli enti non profit dopo la riforma del terzo settore, in Riv. Not., 2018, 52 e ss.; C. CACCAVALE, La trasformazione di associazione non riconosciuta in associazione riconosciuta, in Il Foro Napoletano, 2018, 207 e ss.; M. MALTONI, Da associazione non riconosciuta ad associazione riconosciuta e la trasformazione degli enti del libro primo del codice civile, in Riv. dir. comm., 2019, 419 e ss.] 

L’assunto si basa innanzitutto sul tenore letterale dell’art. 42-bis c.c. laddove esso prevede che “le associazioni riconosciute e non riconosciute e le fondazioni di cui al presente titolo possono operare reciproche trasformazioni”.
Tale interpretazione, secondo i fautori della stessa, sarebbe confermata anche dalla lettura di altre disposizioni del CTS.
In particolare, il legislatore ha previsto che possano rivestire la qualifica di enti del Terzo settore sia le associazioni riconosciute che quelle non riconosciute (cfr. art. 4, primo comma, e art. 20 del CTS).
Per altro verso l’acquisto della qualifica di ente del Terzo settore è condizionato, fra l’altro, all’iscrizione nel registro unico nazionale del Terzo settore (art. 4, primo comma, e art. 11, primo comma, del CTS), senza alcuna eccezione per le associazioni non riconosciute.
E tuttavia l’acquisto della personalità giuridica da parte degli enti del Terzo settore aventi la forma di associazione riconosciuta può avvenire, in deroga al D.P.R. 10 febbraio 2000 n. 361, con l'iscrizione nel registro unico nazionale del Terzo settore, mediante un’apposita procedura che prevede l’intervento notarile (art. 22, primo comma, del CTS).
In altri termini, si sostiene, pur essendo l’iscrizione in tale registro potenzialmente attributiva della personalità giuridica, in base alla nuova normativa sussistono associazioni non riconosciute come persone giuridiche e tuttavia iscritte nel medesimo registro.
Ma un siffatto sistema non avrebbe alcun senso se non ritenendo che associazioni riconosciute e associazioni non riconosciute costituiscano tipi associativi diversi.
Se ne è dedotto che si vuole evidentemente in tal modo consentire alle associazioni non personificate di mantenere il profilo tipologico dell’associazione non riconosciuta anche laddove esse assumano la qualifica di enti del terzo settore.
Secondo un’opposta ed autorevole corrente di pensiero[footnoteRef:8], dovrebbe, invece, escludersi che il passaggio dallo schema dell’associazione non riconosciuta a quello dell’associazione riconosciuta e viceversa costituisca un fenomeno di trasformazione in senso tecnico. [8:  COMMISSIONE TERZO SETTORE DEL CONSIGLIO NOTARILE DI MILANO, Massima n. 5; Ministero del Lavoro, Circolare n. 20 del 27 dicembre 2018, secondo cui per i “passaggi da associazione non riconosciuta ad associazione riconosciuta e viceversa (…) si applica la disciplina ordinaria in tema di personalità giuridica“, e non, quindi, quella propria della trasformazione.] 

In tal senso deporrebbe innanzitutto l’art. 22, quinto comma, del CTS, secondo cui, quando risulta che il patrimonio minimo di cui al comma 4 è diminuito di oltre un terzo in conseguenza di perdite, l’associazione riconosciuta o la fondazione deve deliberare senza indugio la ricostituzione del patrimonio minimo oppure “la trasformazione, la prosecuzione dell'attività in forma di associazione non riconosciuta, la fusione o lo scioglimento dell'ente”; ed invero in tale disposizione la “prosecuzione dell'attività in forma di associazione non riconosciuta” è considerata distintamente rispetto a quella della trasformazione, a conferma del fatto che tale fenomeno non sarebbe ascrivibile a quello della trasformazione.
Un ulteriore elemento a favore della tesi in esame potrebbe essere desunto dal criterio direttivo espresso all’art. 3, lettera e) della legge delega 6 giugno 2016, n.106, in attuazione della quale è stato emanato il CTS, secondo cui il legislatore delegato avrebbe dovuto “disciplinare il procedimento per ottenere la trasformazione diretta e la fusione tra associazioni e fondazioni, nel rispetto del principio generale della trasformabilità tra enti collettivi diversi introdotto dalla riforma del diritto societario di cui al decreto legislativo 17 gennaio 2003, n. 6”; da ciò si desumerebbe che la disposizione di cui all’art. 42-bis c.c. intendeva riferirsi solo al passaggio “tra associazioni e fondazioni”, con esclusione di quello tra associazioni riconosciute e associazioni non riconosciute e viceversa.
In conseguenza una nota massima milanese[footnoteRef:9] ha ritenuto che la deliberazione dell’assemblea di un’associazione non riconosciuta di conseguire la qualifica di ETS con personalità giuridica:  [9:  COMMISSIONE TERZO SETTORE DEL CONSIGLIO NOTARILE DI MILANO, Massima n. 5.] 

-	richiede il quorum previsto per le modifiche statutarie ed è soggetta ai controlli previsti dall’art. 22 del CTS anche quando la decisione di ottenere la personalità giuridica sia assunta da un’associazione già iscritta al RUNTS e la delibera assembleare non contenga modifiche statutarie: per effetto del conseguimento della personalità giuridica, infatti, viene modificato il regime di responsabilità di coloro che agiscono in nome e per conto dell’ente, l’efficacia delle eventuali future modifiche statutarie e delle più importanti decisioni degli associati viene subordinata ad una verifica esterna e l’ente si sottopone alle regole stabilite dall’art. 22, quinto comma, CTS per la conservazione del patrimonio minimo;
-	pertanto il notaio che abbia ricevuto il relativo verbale è tenuto a verificare la sussistenza delle condizioni a tali fini previste dalla legge, compreso il patrimonio minimo; 
-	trattandosi di ente già operante, il cui patrimonio comprende poste attive e passive, la verifica patrimoniale presuppone necessariamente la presentazione di una relazione giurata di un revisore legale aggiornata a non più di 120 giorni, dalla quale emerga un patrimonio netto non inferiore ad euro 15.000; non trattandosi di un’operazione di trasformazione, detta perizia non richiede l’elenco dei creditori dell’ente.
-	il mutamento del regime giuridico che deriva dall’ottenimento della personalità giuridica non comporta liberazione dalla responsabilità personale e solidale per le obbligazioni pregresse di chi ha agito in nome e per conto dell’associazione, ai sensi dell’art. 38 c.c.
Questa Commissione ritiene che quest’ultima tesi sia preferibile, siccome sorretta da più solidi argomenti.


3. Il passaggio da associazione non riconosciuta ad associazione riconosciuta

Ai fini operativi giova individuare le conseguenze pratiche che l’adesione all’una o all’altra delle tesi proposte comporta.
La qualificazione dell’operazione in oggetto come trasformazione, invero, dovrebbe comportare che al passaggio da associazione non riconosciuta ad associazione riconosciuta e viceversa dovrebbero applicarsi in linea di principio le regole dettate dall’art. 42-bis c.c. per la trasformazione e, fra queste:
-	l’obbligo di redigere una relazione relativa alla situazione patrimoniale dell'ente in via di trasformazione contenente l'elenco dei creditori, aggiornata a non più di centoventi giorni precedenti la delibera di trasformazione, la perizia ex art. 2500-ter, secondo comma, c.c. nonché la relazione informativa di cui all'articolo 2500-sexies c.c.;
-	l’assoggettamento dell’operazione al diritto di opposizione da parte dei creditori ex art. 2500-nonies c.c.
Le norme di cui agli artt. 2500-ter, secondo comma, e 2500-nonies c.c., peraltro, come dispone l’art. 42-bis c.c., non si applicano incondizionatamente, bensì “in quanto compatibili” e, dunque, in funzione della ratio legis.
In particolare il passaggio da associazione non riconosciuta ad associazione riconosciuta può comportare, nel sistema normativo risultante dal codice civile e dal CTS, conseguenze rilevanti sul piano dell’integrità del patrimonio dell’ente e/o della responsabilità per le obbligazioni contratte dal medesimo, che potrebbero giustificare, almeno in parte, l’assoggettamento alle rigorose regole proprie della trasformazione. 
Sotto il profilo patrimoniale, l’operazione implica la necessità della verifica della congruità del patrimonio dell’ente ed in particolare, laddove si tratti di ente del Terzo Settore, del rispetto del minimo patrimoniale prescritto dal quarto comma dell’art. 22 del CTS, donde l’applicabilità della situazione patrimoniale e della perizia.
Sotto il profilo della responsabilità per le obbligazioni contratte dall’ente, il passaggio da associazione non riconosciuta ad associazione riconosciuta implica, per i creditori dell’ente, un mutamento in pejus.
Più precisamente:
· nelle associazioni non riconosciute delle obbligazioni rispondono, oltre al fondo comune, “anche personalmente e solidalmente coloro che hanno agito in nome e per conto dell’associazione” (art. 38 c.c.);
· nelle associazioni riconosciute “per le obbligazioni dell'ente risponde soltanto l'ente con il suo patrimonio” (art. 22, ultimo comma, del CTS).
In materia di trasformazione in senso proprio il legislatore ha predisposto al riguardo uno specifico rimedio.
Si tratta in particolare dell’art. 2500-quinquies, richiamato dall’art. 42-bis c.c., secondo cui “La trasformazione non libera i soci a responsabilità illimitata dalla responsabilità per le obbligazioni sociali sorte prima degli adempimenti previsti dal terzo comma dell’articolo 2500, se non risulta che i creditori sociali hanno dato il loro consenso alla trasformazione”.
Il richiamo a tale disposizione, peraltro, deve essere interpretato nel limiti della compatibilità con i tipi associativi coinvolti, come del resto espressamente dispone l’art. 42-bis c.c. 
Ne consegue che, non essendovi nelle associazioni, riconosciute e non, e nelle fondazioni “soci a responsabilità illimitata”, non rimane che ritenere che il legislatore abbia inteso nella specie riferirsi a soggetti che assumono responsabilità illimitata per le obbligazioni dell’ente, pur non essendone soci.  Si tratta, dunque, di coloro che hanno agito in nome e per conto dell’associazione non riconosciuta di cui al citato art. 38 c.c.[footnoteRef:10]. [10:  A tale riguardo giova ricordare che Trib. Bologna 18 aprile 2017 n. 1109, in www.ilcaso.it, in una fattispecie di trasformazione da associazione non riconosciuta in società, ha ritenuto applicabile per analogia l’art. 2500-quinquies c.c. ai fini della responsabilità di coloro che hanno agito in nome e per conto dell’associazione ex art. 38 c.c.] 

Si può, peraltro, discutere se sia compatibile con la nostra operazione la norma sul consenso presunto dei creditori alla liberazione della responsabilità illimitata di cui al comma 2 dell’art. 2500-quinquies c.c.
Nelle società la responsabilità dei soci illimitatamente responsabili non è, infatti, legata ad un fatto storico, bensì alla stessa qualità di socio, onde si comprende come il mutamento di tale qualità possa in qualche modo portare a meccanismi che assecondano la generalizzazione del regime di responsabilità propria del tipo di arrivo.
Tale circostanza, invece, non ricorre nel passaggio da associazione non riconosciuta ad associazione riconosciuta, in quanto la responsabilità degli amministratori è ascrivibile non già alla qualità di amministratore in quanto tale, bensì ad un fatto storico: l’avere agito in nome e per conto dell’associazione. In quest’ottica la conservazione della responsabilità per le obbligazioni pregresse non pare porsi in contraddizione con la qualità eventualmente assunta dall’amministratore nell’associazione riconosciuta, atteso che da questa sola qualità non può derivare alcuna conseguenza in merito alla responsabilità per le obbligazioni assunte, indipendentemente dal fatto che si tratti di associazione riconosciuta o non riconosciuta, onde potrebbe essere ragionevole dedurne l’inapplicabilità del comma 2 dell’art. 2500-quinquies c.c.
Quanto all’opposizione dei creditori, prevista dall’art. 2500-nonies c.c. richiamato dall’art. 42-bis c.c., contro l’applicabilità della stessa al caso di specie si può addurre la considerazione che essa non è prevista nemmeno in caso di passaggio da società di persone a società di capitali in cui, come nel caso di specie, si perviene ad un tipo caratterizzato dalla responsabilità limitata dei partecipanti all’ente risultante dall’operazione.
Se ne è dedotto[footnoteRef:11] che l’applicazione del rimedio dell’opposizione dovrebbe essere circoscritto al passaggio da associazione a fondazione e viceversa, in ragione del radicale mutamento del regime della disponibilità dello scopo che tale fenomeno comporta, nel senso che nelle associazioni lo scopo resta nella disponibilità degli associati, mentre nelle fondazioni non sussisterebbe siffatta disponibilità. [11:  C. CACCAVALE, La trasformazione di associazione non riconosciuta in associazione riconosciuta, cit., 214; M. MALTONI, Da associazione non riconosciuta ad associazione riconosciuta e la trasformazione degli enti del libro primo del codice civile, cit., 436.] 

Tale diverso regime, invero, potrebbe essere influente ai fini delle valutazioni condotte dal ceto creditorio e giustificherebbe l’assoggettamento all’opposizione dei creditori. 
Ma, laddove si verifichi un passaggio da associazione non riconosciuta a associazione riconosciuta, non vi sarebbe alcun mutamento del regime di disponibilità dello scopo ed in conseguenza non sussisterebbe alcuna ragione per riconoscere ai creditori il diritto di opposizione.
Si giunge così, pur nell’ottica della qualificazione dell’operazione in esame come trasformazione, a conclusioni operative in larga parte analoghe a quelle raggiunte dalla citata massima milanese, che invece si basa sull’assunto, qui ritenuto preferibile, della non ascrivibilità dell’operazione al fenomeno della trasformazione.
A ben vedere, infatti, le uniche differenze di disciplina fra le due diverse impostazioni teoriche consistono nel fatto che:
a) non occorrerebbe che la situazione patrimoniale sia munita dell’elenco dei creditori, come prescritto dall’art. 42-bis c.c.;
b) non sarebbe necessaria la relazione degli amministratori di cui all'articolo 2500-sexies c.c.;
c) non sarebbe applicabile l’art 2500-quinquies, comma 2, c.c. nella parte in cui si prevede la liberazione dalla responsabilità illimitata per consenso presunto. 
 


4. Il passaggio da associazione riconosciuta ad associazione non riconosciuta

4.1. Insussistenza di obblighi di verifica della congruità patrimoniale

La questione diventa più delicata laddove si discorra del passaggio da associazione riconosciuta ad associazione non riconosciuta.
A tale riguardo deve innanzitutto rilevarsi che, in caso di trasformazione da fondazione in associazione non riconosciuta, l’ente di arrivo non è assoggettato ad alcun controllo di congruità patrimoniale, né al regime di tutela dell’integrità patrimoniale di cui all’art. 22, quinto comma, del CTS, tant’è che tale comma prevede che, ove il patrimonio minimo sia diminuito di oltre un terzo in conseguenza di perdite, l’ente, in alternativa alla ricostituzione del medesimo, può deliberare “la prosecuzione dell'attività in forma di associazione non riconosciuta”.
Da ciò: 
· alcuni[footnoteRef:12] hanno dedotto che in tale ipotesi la previsione della situazione patrimoniale e della perizia di stima non può essere diretta a perseguire finalità di interesse pubblico e svolge, dunque, solo una generica funzione informativa nei confronti degli associati, che, essendo ascrivibile alla tutela di interessi meramente privati, sarebbe disponibile da parte di questi ultimi;  [12:  F. MAGLIULO, Trasformazione, fusione e scissione degli enti non profit dopo la riforma del terzo settore, cit., 70.] 

· altri[footnoteRef:13] hanno ritenuto che nel caso di specie la situazione patrimoniale e la perizia di stima non svolgerebbero alcuna funzione “malgrado la genericità della previsione normativa, conclusione che, se condivisa, autorizza il corollario per cui risulta legittima nella fattispecie la sua omissione, senza necessità nemmeno di pretendere il consenso unanime di coloro che sono chiamati ad esprimere il voto sull’operazione”. [13:  M. MALTONI, Sulla trasformazione degli enti del primo libro, in Riv. not. 2020, 231-232.] 

Se ne può dedurre che, anche in sede di modifica statutaria che porti un’associazione riconosciuta ad assumere la forma di associazione non riconosciuta, l’autorità tutoria non dovrebbe effettuare alcuna verifica in ordine alla congruità del patrimonio dell’associazione non riconosciuta risultante dall’operazione.



4.2. Il passaggio da associazione riconosciuta ETS ad associazione non riconosciuta ed il pregiudizio del ceto creditorio

Per altro verso, sotto il profilo dell’integrità del patrimonio, nel caso in cui si tratti di passaggio da associazione riconosciuta ETS ad associazione non riconosciuta, l’operazione implica il venir meno del regime legale di cui al quinto comma del citato art. 22 del CTS, diretto a garantire che, durante la vita dell’associazione, quest’ultima conservi il valore patrimoniale minimo di cui al quarto comma.
Secondo i fautori della tesi della sussumibilità di tale fenomeno nell’alveo della trasformazione ciò giustificherebbe il riconoscimento del diritto di opposizione ai creditori previsto dall’art. 42-bis c.c.[footnoteRef:14]. [14:  F. MAGLIULO, Trasformazione, fusione e scissione degli enti non profit dopo la riforma del terzo settore, cit., 52 e ss.] 

In proposito potrebbe obiettarsi che il codice civile non riconosce ai creditori alcun diritto di opposizione in caso di trasformazione da società di capitali a società di persone, fenomeno che pure determina il venir meno del regime di sorveglianza sul capitale sociale di cui agli artt. 2446, 2447, 2482-bis e 2482-ter c.c., analogo a quello di cui al quinto comma dell’art. 22 del CTS.
E tuttavia il mancato riconoscimento del menzionato diritto di opposizione si spiega in ragione del fatto che, in caso trasformazione da società di capitali a società di persone, i creditori sociali sono protetti dalla responsabilità illimitata per le obbligazioni sociali, che caratterizza tutti o alcuni dei soci della società di persone risultante dalla trasformazione.
Né vale obiettare che nel passaggio da associazione riconosciuta a non riconosciuta, i creditori dell’ente risultante dall’operazione sono protetti dall’art. 38 c.c., che sancisce la responsabilità illimitata delle persone che hanno agito in nome e per conto dell'associazione.
Ed invero la responsabilità illimitata di chi agisce in nome e per conto dell’associazione assiste solo i creditori futuri, non essendo ragionevolmente possibile che gli amministratori che hanno agito in passato, quando l’ente rivestiva la forma dell’associazione riconosciuta, assumano responsabilità illimitata. 
Invece, nella trasformazione da società di capitali in società di persone, la responsabilità illimitata per le obbligazioni sociali sussiste anche per i crediti anteriori all’operazione in forza dell’art. 2500-sexies, ultimo comma, c.c., secondo cui “I soci che con la trasformazione assumono responsabilità illimitata, rispondono illimitatamente anche per le obbligazioni sociali sorte anteriormente alla trasformazione”.
La non ascrivibilità del fenomeno in esame all’istituto della trasformazione, sostenuta da questa Commissione, non consente, tuttavia, di ritenere applicabile, a tutela del ceto creditorio, il rimedio dell’opposizione.
Siffatto rimedio, invero, è praticabile solo in caso di espressa previsione di legge. Ma tale previsione non sussiste nel caso di specie, una volta esclusa l’applicabilità dell’art. 42-bis c.c. e delle norme ivi richiamate.


[bookmark: _GoBack]4.3. Insussistenza di pregiudizi per il ceto creditorio in caso di passaggio dalla personalità giuridica del RUNTS a quella del Registro delle Persone Giuridiche

Resta, tuttavia, il problema della mancanza nel sistema positivo di un mezzo di tutela del ceto creditorio a fronte del menzionato pregiudizio.
Non pare, peraltro, che ad attenuare tale problematica possa essere addotta la considerazione che:
· ai sensi dell’art. 22 comma 1-bis del CTS, per un’associazione già in possesso della personalità giuridica ai sensi del D.P.R. 10 febbraio 2000, n. 361, che ottiene l'iscrizione nel RUNTS, l'efficacia dell'iscrizione nei registri delle persone giuridiche di cui al citato D.P.R. n. 361/2000 è sospesa fintanto che sia mantenuta l'iscrizione nel RUNTS;
· nel periodo di sospensione, la predetta associazione non perde la personalità giuridica acquisita con la pregressa iscrizione; 
· detta associazione potrebbe, quindi, successivamente chiedere la cancellazione dal RUNTS, mantenendo la personalità giuridica pregressa ai sensi del D.P.R. 10 febbraio 2000, n. 361;
· in tal caso verrebbe meno il regime di sorveglianza del patrimonio minino di cui all’art. 22 del CTS, pur non assumendo l’ente la forma dell’associazione non riconosciuta, senza che l’ordinamento preveda alcuna tutela per il ceto creditorio.
Ed invero, deve rilevarsi che il sistema delineato dall’art. 22 del CTS prevede un regime di sorveglianza sulla permanenza del patrimonio minino che è strettamente correlato alla previsione di un patrimonio minimo fissato per legge in un ammontare predeterminato (euro 15.000 per le associazioni).
Invece, per gli enti in possesso della personalità giuridica ai sensi del decreto del Presidente della Repubblica 10 febbraio 2000 n. 361, la congruità del patrimonio è valutata discrezionalmente dall’autorità amministrativa preposta al riconoscimento della personalità giuridica[footnoteRef:15]. [15:  Vengono in rilievo al riguardo:
-	l’art.16 primo comma c.c., che richiede nell’atto costitutivo dell’ente l’indicazione del patrimonio;
-	l’art.1, quarto comma, del D.P.R. 361/2000, che per il riconoscimento della personalità giuridica richiede che la consistenza del patrimonio sia dimostrata da idonea documentazione;
-	l’art.4, primo comma, del D.P.R. 361/2000, secondo il quale dal registro delle persone giuridiche deve risultare anche il patrimonio dell’ente.] 

E tuttavia, a fronte di ciò, il sistema positivo non considera affatto del tutto irrilevanti le vicende del patrimonio successive al riconoscimento della personalità giuridica.
La dottrina e la giurisprudenza ritengono, infatti, che nell’ambito della causa di estinzione dell’ente, costituita dall’impossibilità sopravvenuta dello scopo, di cui all’art. 27 c.c., debba essere annoverata anche la diminuzione del patrimonio di entità tale da pregiudicare la realizzabilità dello scopo[footnoteRef:16]. [16:  F. GALGANO, Delle persone giuridiche, in Comm. Scialoja-Branca, sub artt. 11-35, Bologna-Roma, 1972, 348; M. BASILE, Le persone giuridiche, in Tratt. dir. priv. a cura di G. Iudica e P. Zatti, Milano, 2003, 167; Cass. 21 giugno 1956, in Dir. Fall., 1956, II, 705; Cons. Stato, 28 dicembre 1956, in Cons. Stato, 1957, I, 1050.] 

Verificandosi tale circostanza, l’art. 6 del D.P.R. 361/2000 dispone che “La prefettura, la regione ovvero la provincia autonoma competente accerta, su istanza di qualunque interessato o anche d’ufficio, l’esistenza di una delle cause di estinzione della persona giuridica previste dall’articolo 27 del codice civile e dà comunicazione della dichiarazione di estinzione agli amministratori e al presidente del tribunale ai fini di cui all’articolo 11 delle disposizioni di attuazione del codice civile”.
In altri termini, a fronte della mancanza di un patrimonio minimo fissato per legge in un ammontare determinato, appare logico che anche le conseguenze della diminuzione di siffatto patrimonio non possano essere affidate ad un automatismo, come avviene nell’art. 22 del CTS, ma debbano essere valutate discrezionalmente dall’autorità tutoria.
Ma certamente anche le associazioni dotate di personalità giuridica ai sensi del D.P.R. 10 febbraio 2000 n. 361 sono assoggettare ad un regime di sorveglianza sulla permanenza di un patrimonio congruo allo scopo, onde non pare che il passaggio dalla personalità giuridica del CTS a quella del codice civile privi il ceto creditorio di qualsiasi tutela al riguardo.
A ciò deve aggiungersi che non pare che la cancellazione dal RUNTS con mantenimento della pregressa personalità giuridica di cui al D.P.R. 361/2000 possa costituire un opportuno provvedimento ex art. 22, comma 5, del CTS.
L’art. 49 del CTS dispone, infatti, in modo del tutto simile a quanto previsto dal citato art. 6 del D.P.R. 361/2000, che “L’ufficio del registro unico nazionale del Terzo settore accerta, anche d’ufficio, l’esistenza di una delle cause di estinzione o scioglimento dell’ente e ne dà comunicazione agli amministratori e al presidente del tribunale ove ha sede l’ufficio del registro unico nazionale presso il quale l’ente è iscritto affinché provveda ai sensi dell’articolo 11 e seguenti delle disposizioni di attuazione del codice civile”.
Ne consegue che, a fronte della richiesta di cancellazione dal RUNTS per diminuzione oltre il terzo del patrimonio al di sotto del minimo legale, l’ufficio non potrebbe accogliere la medesima, ma dovrebbe accertare lo scioglimento dell’ente.  


4.4. Il passaggio da associazione riconosciuta non ETS ad associazione non riconosciuta 

Alla stregua delle esposte considerazioni, appare chiaro che anche il passaggio da associazione riconosciuta non del Terzo Settore ad associazione non riconosciuta comporta un pregiudizio per il ceto creditorio, in quanto l’ente cessa di essere assoggettato a quel regime di sorveglianza sulla permanenza di un patrimonio atto a rendere possibile il raggiungimento dello scopo, descritto al paragrafo precedente e sinteticamente disciplinato dall’art. 27 c.c.  
Nondimeno anche una vicenda di tal fatta deve ritenersi possibile, in quanto, se l’art. 22 del CTS ammette per le associazioni riconosciute ETS “la prosecuzione dell’attività in forma di associazione non riconosciuta”, non si comprenderebbe per quale ragione ciò non sarebbe consentito per le associazioni riconosciute non munite della qualifica di ETS.
Ed invero l’art. 3, comma 2, del CTS dispone che “Per quanto non previsto dal presente Codice, agli enti del Terzo settore si applicano, in quanto compatibili, le norme del Codice civile e le relative disposizioni di attuazione”, a dimostrazione del fatto che gli ETS non costituiscono figure tipologicamente diverse da quelle del libro I del codice civile, ma semplici sottospecie di queste ultime.
Ne deriva che in tal caso la cancellazione dal Registro delle persone giuridiche non determina l’estinzione giuridica dell’ente, ma la sua prosecuzione nella forma dell’associazione non riconosciuta.


4.5. Le lacune del sistema

Per altro verso, dalle considerazioni svolte nei paragrafi precedenti, dovrebbe risultare chiaro che il sistema positivo presenta una significativa lacuna in ordine alla tutela del ceto creditorio nel passaggio da associazione riconosciuta ad associazione non riconosciuta.
Siffatta lacuna, peraltro, non nasce per effetto dell’emanazione del CTS, ma affonda le proprie radici già nel codice del ’42, che pure prevedeva un regime di sorveglianza sulla permanenza di un patrimonio atto a rendere possibile il raggiungimento dello scopo.
Nondimeno il CTS ha reso ancora più evidente tale problematica, laddove all’art. 22 comma 5 ha previsto una serie di rimedi per ovviare alla diminuzione per oltre un terzo del patrimonio minimo e precisamente:
a) la ricostituzione del patrimonio minimo, 
b) la trasformazione, 
c) la fusione, 
d) lo scioglimento, 
e) la prosecuzione dell’attività in forma di associazione non riconosciuta.
Ed invero i rimedi sub a), b), c) e d) sono tutti caratterizzati da una forma di tutela del ceto creditorio, in quanto: 
1) la ricostituzione del patrimonio minimo consente di recuperare la dimensione del patrimonio minimo legale:  
2) la trasformazione e la fusione prevedono l’istituto dell’opposizione dei creditori;
3) lo scioglimento implica l’instaurarsi di un procedimento diretto a liquidare i creditori dell’ente.
La sola prosecuzione dell’attività in forma di associazione non riconosciuta omette, al contrario, di prevedere istituti diretti a salvaguardare le ragioni dei creditori.
Si tratta, tuttavia, di una lacuna che non può essere colmata in via interpretativa, ma richiede un intervento del legislatore.


4.6. L’organo competente a deliberare la prosecuzione dell’attività in forma di associazione non riconosciuta.

Ciò posto, resta da verificare quale sia l’organo competente a deliberare il passaggio da associazione riconosciuta ad associazione non riconosciuta.
A prima vista, infatti, potrebbe sembrare che tale operazione consista in una semplice rinuncia alla personalità giuridica, che potrebbe essere ascritta alle competenze gestorie proprie dell’organo amministrativo.
E tuttavia ad un più attento esame, parrebbe che la soluzione debba essere diversa e che l’operazione di cui trattasi richieda una delibera assembleare[footnoteRef:17]. [17:  In tal senso v. infatti nota del Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali n. 18655 del 2 dicembre 2022.] 

Giova al riguardo ricordare che un’autorevole massima notarile, per l’opposto caso del passaggio da associazione non riconosciuta ad associazione riconosciuta, ha ritenuto che “Anche quando la decisione di ottenere la personalità giuridica sia assunta da un’associazione già iscritta al RUNTS e la delibera assembleare non contenga modifiche statutarie (come possibile, in considerazione dell’identica disciplina che il CTS riserva a tutte le associazioni, dotate o meno di personalità giuridica) si ritiene necessaria una deliberazione dell’assemblea: per effetto del conseguimento della personalità giuridica, infatti, viene modificato il regime di responsabilità di coloro che agiscono in nome e per conto dell’ente, l’efficacia delle eventuali future modifiche statutarie e delle più importanti decisioni degli associati viene subordinata ad una verifica esterna e l’ente si sottopone alle regole stabilite dall’art. 22, quinto comma, CTS per la conservazione del patrimonio minimo. Tali cambiamenti, anche se non richiedono modifiche statutarie, mutano sensibilmente le regole dell’associazione e richiedono, quindi, il quorum deliberativo stabilito dal secondo comma dell’art. 21 c.c., oppure il diverso quorum richiesto dallo statuto per le modifiche statutarie”[footnoteRef:18]. [18:  COMMISSIONE TERZO SETTORE DEL CONSIGLIO NOTARILE DI MILANO, Massima n. 5, secondo cui, inoltre, “Lo statuto di un’associazione priva di personalità giuridica può comunque stabilire che, se ciò non richieda modifiche statutarie, la competenza a decidere di conseguire la personalità giuridica sia attribuita all’organo amministrativo, non trattandosi di una delle materie per le quali l’art. 25 del Codice del Terzo settore ha stabilito la inderogabile competenza dell’assemblea”.] 

Orbene non v’è chi non veda come anche il passaggio inverso a quello sopra indicato comporti modifiche: 
· del regime di responsabilità di coloro che agiscono in nome e per conto dell’ente, che viene assoggettato all’art. 38 c.c.;
· del regime di efficacia delle eventuali future modifiche statutarie, che viene sottratto al regime tutorio; 
· del regime di sorveglianza della permanenza della congruità del patrimonio sopra esaminato.
Si tratta di una vicenda che può anche prescindere dalla modifica della formulazione letterale dello statuto, ma che indubbiamente incide in modo significativo sull’organizzazione corporativa dell’ente, rendendo la stessa ascrivibile all’istituto della modificazione dell’atto costitutivo.
Laddove si tratti di ente iscritto al RUNTS, detta modifica dovrà, pertanto, essere deliberata per atto pubblico ed assoggettata al procedimento di cui all’art. 22, comma 6, CTS.
Laddove, invece, si tratti ente in possesso della personalità giuridica ai sensi del D.P.R. 10 febbraio 2000 n. 361, la modifica dovrà essere assoggettata al procedimento di cui all’art. 2 del citato D.P.R. e la forma notarile pubblica sarebbe necessaria, quanto meno ai fini del rispetto degli oneri pubblicitari, se non addirittura per simmetria rispetto alla forma richiesta per l’atto costitutivo ex art. 14 c.c. 
In conseguenza se un’associazione in possesso della personalità giuridica ai sensi del D.P.R. 10 febbraio 2000 n. 361 intenda iscriversi al RUNTS sotto forma di associazione non riconosciuta, essa deve: 
· deliberare nelle forme sopra indicate il passaggio alla forma dell’associazione non riconosciuta e chiedere al registro delle persone giuridiche di iscrivere siffatta modifica e la conseguente cancellazione da detto registro;
· successivamente chiedere l’iscrizione al RUNTS nella forma dell’associazione non riconosciuta.
Ed invero il CTS all’art. 22, comma 1-bis, consente una “iscrizione unica”, avente l’effetto di sospendere la personalità giuridica ex D.P.R. 361/2000, da effettuarsi esclusivamente presso il RUNTS, che provvede poi alla relativa comunicazione alla Prefettura o alla Regione o Provincia autonoma competente, solo nel caso in cui l’ente non intenda privarsi del tutto della personalità giuridica. Laddove ciò non avvenga, ciascuna vicenda (perdita della personalità giuridica e assunzione della qualifica di ETS) rimane assoggettata al regime di pubblicità che le è proprio.




 
