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Le attivita di interesse generale
degli enti del terzo settore alla luce
del diritto eurounitario

Alceste Santuari

SomMmARIO: 1. Osservazioni introduttive. — 2. Gli enti del terzo settore e lo svolgimento (ob-
bligatorio) delle attivita di interesse generale. — 3. Le attivita di interesse generale degli enti del terzo
settore e i quasi-mercati. — 4. I “Servizi di Interesse Generale” (SIG): una nozione giuridica che identi-
fica la specificita delle attivita degli Enti del Terzo settore. — 5. I “Servizi sociali di interesse generale”
(SSIG): una nozione giuridica alternativa alle logiche di mercato. — 6. Le attivita di interesse generale
quale elemento distintivo degli enti del terzo settore.

I. OSSERVAZIONI INTRODUTTIVE

Gli enti del terzo settore, cosi come disciplinati dal e nel d.Igs. n. 117/2017 (cod.
terzo settore) sono individuati dalle finalita che essi sono chiamati a perseguire', dalla
soggettivita giuridica di diritto privato?, nonché dalle attivita di interesse generale che
essi devono perseguire’. Le attivita di interesse generale in oggetto devono risultare fun-
zionali alla realizzazione delle finalita di cui all’art. 1 del decreto. A parere di chi scrive,
la novita di rilievo introdotta dalla riforma del terzo settore risiede proprio nella funzio-
nalizzazione sistematica e non episodica delle attivita svolte dagli enti del terzo settore

' Lart. 1 del decreto stabilisce che gli ETS perseguano “finalita civiche, solidaristiche e di utilita

sociale, anche mediante forme di collaborazione con lo Stato, le Regioni, le Province autonome e
gli enti locali”. Nello specifico, agli ETS ¢& richiesto di perseguire il bene comune, di elevare i livelli
di cittadinanza attiva, di coesione e protezione sociale, favorendo la partecipazione, 1’inclusione e il
pieno sviluppo della persona, a valorizzare il potenziale di crescita e di occupazione lavorativa.

Ai sensi dell’art. 4 del decreto n. 117/2017, sono ETS “le organizzazioni di volontariato, le associa-
zioni di promozione sociale, gli enti filantropici, le imprese sociali, incluse le cooperative sociali,
le reti associative, le societa di mutuo soccorso, le associazioni, riconosciute o non riconosciute, le
fondazioni e gli altri enti di carattere privato diversi dalle societa”.

L’art. 5, comma 1, d.1gs. n. 117 del 2017 contiene ’elenco delle attivita di interesse generale che
gli Ets possono svolgere per realizzare le finalita che 1’ordinamento collega alla loro azione. Allo
scopo di adeguare gli interventi degli Ets al mutare delle condizioni sociali ed economiche della
comunita, il CTS ha previsto che I’elenco di cui all’art. 5 possa essere modificato con apposito
dpcm, da adottarsi su proposta del Ministero del lavoro e delle politiche sociali, di concerto con il
Ministro dell’economia e delle finanze, previa intesa in sede di Conferenza Unificata, acquisito il
parere delle Commissioni parlamentari competenti, I’elenco delle attivita di interesse generale po-
tra essere aggiornato. Sulla scelta legislativa di indicare un’elencazione “tendenzialmente tassativa
comprendente ben 26 settori”, si veda M. GORGONL, Il Codice del Terzo settore tra luci ed ombre, in
M. GORrGONI (a cura di), I/l Codice del Terzo settore. Commento al decreto legislativo 3 luglio 2017,
n. 117, Pisa, 2018, 39 ss.
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rispetto alle finalita che I’ordinamento giuridico ha inteso assegnare ai medesimi enti e
che essi condividono con gli enti pubblici*.

Il cod. del terzo settore ha dunque esaltato le finalita di pubblica utilita perseguite
dagli enti del terzo settore, stabilendo, in quest’ottica, le giuste connessioni tra attivita
svolte e quelle finalita. In quest’ottica, gli enti del terzo settore risultano dunque definiti
dalla combinazione tra finalita (pubbliche) perseguite’ e le attivita (di interesse genera-
le) svolte in funzione del perseguimento di quelle determinate finalita®. Si tratta di un
“cambio di rotta” molto importante rispetto al passato, in quanto le attivita di interesse
generale, che possono contemplare anche il metodo economico-imprenditoriale, sono
direttamente vocate alla realizzazione (concreta) delle finalita’. In questo senso, il codice
ha dunque decretato la fine di un presunto ossimoro, ossia la coesistenza tra il persegui-
mento di finalita collettive e I’esercizio di attivitd economico-imprenditoriali da parte dei
soggetti privati non lucrativi. La possibile natura economico-imprenditoriale delle attivi-
ta di interesse generale ¢ dunque valorizzata, laddove ritenuta necessaria ovvero utile da-
gli enti del terzo settore, in quanto componente funzionale al perseguimento delle finalita
pubbliche cui I’azione degli enti del terzo settore deve essere obbligatoriamente rivolta®.

In quest’ottica, deve leggersi il comma 1 dell’art. 4, d.1gs. 3 luglio 2017, n. 117, recante “Codice
del terzo settore”, che elenca le “modalita” attraverso cui gli Enti del Terzo settore possono perse-
guire le finalita individuate nell’art. 1 del medesimo decreto. Al riguardo, preme evidenziare che
nel corso dell’ultimo esame del testo di legge in Senato, le finalita di cui all’art. 2 del Codice sono
state ampliate: alle finalita civiche e solidaristiche, gia previste nel testo approvato alla Camera dei
Deputati, sono state aggiunte quelle di utilita sociale ed ¢ stato precisato che le attivita di interesse
generale, proprie del Terzo Settore, possono essere realizzate mediante forme di azione volontaria e
gratuita (volontariato) o di mutualita (associazionismo) o di produzione e scambio di beni o servizi
(cooperative/impresa sociale).

In ordine alle finalita perseguite (anzi, che devono essere perseguite) dagli ETS, uno tra i pit auto-
revoli e attenti giuristi e studiosi del fenomeno non profit ha sottolineato come il perseguimento di
quelle finalita sopra indicate ha determinato “un radicale allontanamento dall’impianto codicistico
come risultante dalle modifiche introdotte con il d.p.r. n. 361/2000 (scopo lecito e possibile), resti-
tuendo al diritto civile il compito di fissare I’assetto teleologico “silenziosamente” passato al diritto
tributario”. Cosi, G. PONZANELLI, La nuova categoria degli Enti del Terzo settore: alcune conside-
razioni introduttive, in M. GORGONI (a cura di), Il Codice, cit., 4.

Sulle attivita di interesse generale previste dal Codice del Terzo settore, si veda A. Fic1, L’attivita
degli Enti del Terzo settore, in GORGONI, op. cit., 61 ss.

Sulla compatibilita dell’esercizio di attivita economico-imprenditoriali da parte degli enti non lucra-
tive, per vero, I’ Agenzia delle Entrate, in epoca precedente all’entrata in vigore del Codice del Terzo
settore (cfr. risoluzione n. 10/E/2015 del 23 gennaio 2015), aveva ritenuto che i compensi derivanti
dall’erogazione di prestazioni aggiuntive rese ai pazienti del Consultorio a completamento di una
terapia gia in corso non facesse venir meno la qualifica di ONLUS (organizzazione non lucrativa di
utilita sociale ex d.lgs. n. 460/97) della fondazione che gestiva quel determinato servizio.

La valorizzazione di attivita di interesse generale, ivi comprese quelle di matrice economico-impren-
ditoriale, funzionali al raggiungimento delle finalita pubbliche, da sempre caratterizza il regime giu-
ridico delle charities britanniche. In argomento, per tutti, si vedano C. MITCHELL and S.R. MooDy
(eds.), Foundations of Charity, Oxford, 2000.
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2. GLI ENTI DEL TERZO SETTORE E LO SVOLGIMENTO
(OBBLIGATORIO) DELLE ATTIVITA DI INTERESSE GENERALE

L’interesse generale, nozione di derivazione europea’, che definisce le attivita di
cui all’art. 5, d.1gs. n. 117/2017, gia contenuta nella legge delega'®, identifica 1’azione
propria degli enti del terzo settore, cosi che 1’esercizio delle attivita di interesse generale
senza scopo di lucro assorbe il perseguimento delle finalita civiche, solidaristiche e di
utilita sociale richiesto dall’art. 4, co. 1. Preme evidenziare che le tipologie di attivita di
interesse generale contemplate nell’art. 5 & tassativa, nel senso che solo le attivita elenca-
te costituiscono attivita d’interesse generale ai fini del Codice!!. La lista comprende tutte
le attivita che gia storicamente gli enti del terzo settore svolgono ed include attivita che
possiamo definire nuove in cui gli enti del terzo settore possono avere un ruolo fonda-
mentale per la promozione dell’interesse generale come, ad esempio, la riqualificazione
di beni pubblici inutilizzati o di beni confiscati alla criminalitd organizzata. Tale elen-
cazione, se pur disomogenea in termini di classificazione, ¢ caratterizzata da categorie
generali, da categorie pil specifiche e da attivita con specifici riferimenti normativi, con
la conseguenza che pud essere talvolta difficoltoso circoscrivere il reale ambito di azione
degli enti.

9 I servizi di interesse generale costituiscono oggetto di dibattito fin dalla nascita della Comunita

europea, epoca in cui &, infatti, iniziato il braccio di ferro tra I’aspirazione tutta comunitaria alla
affermazione di sistemi autenticamente concorrenziali e la volonta degli Stati Membri di salvaguar-
dare la potesta dello Stato nazionale di garantire ai propri cittadini servizi di qualita offerti a prezzi
calmierati. In dottrina, si ¢ evidenziato che i servizi di interesse generale costituiscono “un istituto
europeo, con il proprio bagaglio di principi e regole, [che] & venuto a sovrapporsi ai rispettivi regimi
degli Stati membri, provocandone mutamenti e generando un forte effetto di armonizzazione. Mu-
tamenti ed armonizzazione sono infatti i precipitati di questa vicenda, a forte “imprinting comunita-
rio”. Cosi, F. CINTIOLL, La dimensione europea dei servizi di interesse economico generale, in www.
federalismi.it, n. 11/2012, 1-2. La dottrina ha evidenziato che “la nozione di “servizio di interesse
generale” soffre di una mancanza di chiarezza terminologica”: cosi, K. LENEARTS, Defining the con-
cept of ‘services of general interest’in light of the ‘checks and balances’ set out in the EU Treaties, in
Jurisprudencjia/Jurisprudence, 2012, 19(4), 1248). La stessa Commissione europea ha evidenziato
“la necessita di migliorare la chiarezza e la certezza giuridica quanto alle modalita di applicazione
delle norme dell’UE ai servizi di interesse economico generale (SIEG) e, se necessario, rivedere le
norme per soddisfare esigenze specifiche.” Comunicazione della Commissione europea, Una disci-
plina di qualita per i servizi di interesse generale in Europa, 20 dicembre 2011, COM(2011) 900
definitivo, 3. E cio discende dal fatto che le espressioni “SIG” e “servizi di interesse economico
generale” (SIEG) non sono definiti nei Trattati. In argomento, si veda, tra gli altri, S. Rordrigues, The
application to services of general economic interest, notably to social services of general interest,
of the EU rules related to state aids, public procurement and the internal market. One year after the
Commission’s Guide — SEC(2010)1545 final, in European Journal of Social Law, 2011, 4: 255.

La nozione di “servizi di interesse generale” compare infatti nell’art. 4, comma 1 della legge n.
106/2016, nel quale si puo leggere che i servizi di interesse generale caratterizzano gli enti non profit
(lett. a) e costituiscono I’oggetto degli affidamenti ai medesimi enti da parte delle autorita pubbliche
(lett. 0).

Rileva che “definire il concetto di interesse generale da luogo a particolare difficolta per le incertezze
che circondano tale espressione e il suo rapporto con I’interesso pubblico, da un lato, e I’interesse
(eventualmente collettivo) privato, dall’altro”, D. PALAZZz0, Pubblico e privato nelle attivita di inte-
resse generale. Terzo settore e amministrazione condivisa, Torino, 2022, 190.
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Si potrebbe, infatti, avere la sensazione dell’attrazione del terzo settore verso lo-
giche piti economiche e aziendalistiche che solidaristiche'?.

Allo scopo di evitare questo rischio, a maggior ragione, ¢ necessario che gli
enti del terzo settore pongano particolare attenzione nella redazione dei propri statuti,
al fine di individuare con precisione I’oggetto sociale della loro attivita. La declina-
zione coerente da parte di ciascun ente delle proprie finalita e, in armonia con esse,
delle attivita che ci si prefigge di svolgere, nonché la conseguente individuazione delle
caratteristiche organizzative pill opportune per raggiungere gli obiettivi associativi e
finalmente di quelle dei propri associati, all’interno dello statuto, costituisce un fon-
damentale e, talvolta, non semplice esercizio di autonomia, attraverso il quale 1’ente
del terzo settore opera delle scelte e in virth di esse definisce sé€ stesso nei confronti
dell’esterno e dei propri aderenti, nel rispetto di regole proprie e all’interno del peri-
metro tracciato dalla legge'*.

3. LE ATTIVITA DI INTERESSE GENERALE DEGLI ENTI DEL TERZO
SETTORE E I QUASI-MERCATI

Dal “collegamento funzionale” tra attivita svolte e finalita perseguite ovvero dalla
necessaria funzionalizzazione delle prime rispetto alle seconde puo inferirsi come le
attivita di interesse generale disciplinate dall’art. 5 mostrino una certa “distanza” del-
le attivita e i servizi di interesse generale dalle regole del mercato concorrenziale's. A
fortiori, questa distanza pud essere misurata nell’ambito dei servizi socio-assistenziali e
socio-sanitari, cui nello specifico ¢ dedicata I’analisi contenuta in questo capitolo.

In ambito europeo e a livello nazionale, nel corso degli ultimi decenni, ai servizi
socio-assistenziali e socio-sanitari € stata riconosciuta, indipendentemente dalla loro or-
ganizzazione, gestione e sistemi di finanziamento, una valenza specifica, sia per la loro
vocazione naturaliter ad essere organizzati, gestiti e finanche erogati in particolare dagli
enti del terzo settore'” sia perché essi riguardano i diritti della persona in quanto tale e il

Come segnalato da autorevole dottrina, “ci0 costituisce un perdurante motivo di perplessita, che in
definitiva induce ancora una volta a una prudente sospensione di giudizio sulla capacita effettiva del
Codice di portare a segno I’ obiettivo di un’armonica semplificazione del sistema.” L. GoOrl,  sogget-
ti del terzo settore, in P. CONTORTI, L. GORJ, E. Ross1, Diritto del Terzo settore, Bologna, 2018, 88.
“La declinazione coerente da parte di ciascun ente delle proprie finalita e, in armonia con esse, delle
attivita che ci si prefigge di svolgere, nonché la conseguente individuazione delle caratteristiche
organizzative pill opportune per raggiungere gli obiettivi associativi e finalmente di quelle dei propri
associati, all’interno dello statuto, costituisce un fondamentale e talvolta non semplice esercizio
di autonomia, attraverso il quale 1’ente opera delle scelte e in virtu di esse definisce sé stesso nei
confronti dell’esterno e dei propri aderenti, nel rispetto di regole proprie e all’interno del perimetro
tracciato dalla legge.” Nota Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali, n. 4477 del 22 maggio
2020.

In argomento, tra gli altri, si veda I’interessante contributo di M. LANOTTE, La prospettiva europea
e nazionale sul Terzo settore, quale modello alternativo al mercato, in www.federalismi.it, 17 aprile
2024, in part. 141 ss.

Gli interventi e servizi sociali, gli interventi e prestazioni sanitarie, nonché le prestazioni socio-
sanitarie rientrano nel novero delle attivita di interesse generale di cui all’art. 5, comma 1, lett. a), b)
e c) del d.Igs. n. 117/2017.
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suo diritto ad una vita migliore'® non rinvenibile in altri comparti di servizi, identificabile
nei due seguenti elementi'”:

1. i servizi alla persona non sono standardizzati, ma erogati in base ai bisogni e non
in base a chi li eroga's;
2. i servizi alla persona sottendono un’interazione personale di carattere peculiare e

ad alto contenuto relazionale tra chi li produce e chi li riceve®.

Finalita di interesse generale e pubblico, specificita giuridico-organizzative dei
soggetti coinvolti nell’erogazione delle attivita di interesse generale, unitamente alla par-
ticolare posizione giuridica dei beneficiari delle medesime attivita sembrano deporre a
favore di una coerente sottrazione, almeno parziale, delle attivita in parola dalle regole
del mercato interno®. Al riguardo, giova, infatti, ricordare che i servizi socio-sanitari
risultano spesso organizzati ed erogati in contesti di “quasi-mercato”!. Con il termine
“quasi-mercati” si intende qui fare riferimento alla tendenza comune, nell’erogazione
dei servizi di carattere assistenziale e sanitario, di introdurre nella fase di selezione dei
soggetti erogatori meccanismi competitivi e di contrattazione, tipici dei mercati*>. Nei

16 Si tratta di una specificita che, oggi, puo essere messa in dubbio dalle mutate condizioni economiche
che interessano 1’ambito comunitario, cosi come segnalato in dottrina: “La difficile affermazione dei
diritti sociali a livello comunitario, come peraltro lo ¢ stata, anche se per ragioni diverse (e ben note)
negli ordinamenti costituzionali, richiede, alla luce del momento giuridico ed economico attuale, di
indagare innanzitutto se il diritto comunitario — normativo e giurisprudenziale — comporti un arretra-
mento nella protezione dei diritti sociali a vantaggio delle liberta economiche nello spazio europeo,
rispetto a quella assicurata a livello nazionale o, al contrario, una valorizzazione nuova”. D. TEGA,
1 diritti sociali nella dimensione multilivello tra tutele giuridiche e politiche e crisi economica,
relazione tenuta al Convegno annuale dell’ Associazione “Gruppo di Pisa” su “I diritti sociali: dal
riconoscimento alla garanzia. Il ruolo della giurisprudenza”, Trapani, 8-9 giugno 2012, 4.

17 Si segnala che il Trattato di Lisbona contiene un’importante novita rappresentata dalla “clausola
sociale orizzontale”, la quale “prevede che le politiche dell’UE debbano tener conto delle esigenze
sociali al fine di assicurare la coerenza tra le differenti politiche e gli obiettivi sociali. Cid implica
che le politiche europee debbano assicurare la promozione di un livello di impiego dignitoso, la ga-
ranzia di una protezione sociale adeguata, la lotta all’esclusione sociale, cosi come un buon livello di
istruzione, di formazione e tutela della salute”. Cfr. C. DEGRYSE, P. POCHET, Quanto diritto sociale
“produce” I’Europa, in M. CAMPEDELLI, P. CARROZZA, L. PEPINO (a cura di), Diritto di welfare.
Manuale di cittadinanza e istituzioni sociali, Bologna, 2010, 186-187.

18 E questo un paradigma contemplato nella recente riforma della disabilita (d. 1gs. n. 62/2024).

19 Sul punto, si veda Parlamento Europeo, Risoluzione del Parlamento europeo del 5 luglio 2011 sul
futuro dei servizi sociali di interesse generale (2009/2222(INI)).

20 In argomento, attenta dottrina ha inteso evidenziare che le attivita di interesse generale, oggetto

specifico dei rapporti collaborativi che possono instaurarsi tra pubbliche amministrazioni ed ETS,

nell’ambito dei procedimenti disciplinati dall’art. 55 del Codice del Terzo settore, esprimono

I’ ““effettiva prevalenza della componente solidaristica su quella tecnica, tale da giustificare il ricorso

alla procedura di partenariato per il fatto di rappresentare la via migliore da intraprendere per soddi-

sfare 1 bisogni cui i servizi e gli interventi sono correlati.” Cosi, E. FREDIANL, Il buon governo della

co-progettazione, in Giornale di diritto amministrativo, 5/2024, 705.

Per una ricostruzione dei “quasi-mercati”, si vedano, per tutti, J. LE GRAND, Quasi-Market versus

State Provision of Public Services: Some Ethical Considerations, in Public Reason 3 (2),2011, 81 e

J. LE GRAND, W. BARTLETT, Quasi-markets and social policy, Londra, 1993.

E noto che il mercato “pud assumere significati diversi sia in relazione a diversi contesti di discorso —

si puo parlare di mercato in sede scientifica, ma si parla di mercato anche in sede ideological...] e sia

in relazione a diversi contesti storici.” Cosi, G. RICCAMBONI, La regolazione sociale: il terzo settore

21

22
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“quasi-mercati”, lo Stato mantiene il controllo del funzionamento del settore, ma delega
la funzione di produzione dei servizi ad organizzazioni indipendenti, siano esse pubbli-
che ovvero private. L’idea fondamentale che regge 1’architettura dei “quasi-mercati” ¢
quella che lo Stato dovrebbe esercitare la doppia funzione di responsabile dell’allocazio-
ne macroeconomica delle risorse e di supervisore dei risultati quali-quantitativi dell’of-
ferta di servizi pubblici. Nei “quasi-mercati” si sperimentano formule di partnership tra
pubblico e soggetti privati, fondate non tanto su modalita regolative di tipo gerarchico,
bensi caratterizzate da una regolazione reticolare, capace di rispettare le diverse forme
organizzative. Infine, all’interno dei “quasi-mercati”, si identificano procedure volte a
realizzare — laddove possibile — un processo di programmazione caratterizzato da un mix
equilibrato di quantita e qualita delle prestazioni da erogare e obiettivi sociali da perse-
guire®. Nei quasi-mercati svolgono un ruolo fondamentale le organizzazioni non profit,
alle quali & riconosciuta la funzione di produzione di molti servizi di interesse generale?.
In questo senso, preme sottolineare che, benché 1’architettura istituzionale comunitaria,
cosi come disegnata dai Trattati, sia definita da un’impostazione che tende a favorire
la realizzazione di un mercato comune in senso proconcorrenziale, le legislazioni dei
singoli Stati membri sono permeate dal riconoscimento della fondamentale funzione
programmatoria degli enti pubblici®, capace di stimolare e valorizzare 1’apporto, spesso
innovativo, delle imprese non profit*®. Al riguardo, talvolta, si ¢ portati ad esaltare il ruolo
e le funzioni degli enti non profit, postulando che I’efficacia della loro azione derivi dalla
progressiva riduzione dell’intervento pubblico nel comparto dei servizi socio-sanitari.

oltre lo Stato e il Mercato, in B. GUI (a cura di), Il Terzo Settore tra economicita e valori, Padova,
1997, 66.

2 Nell’ordinamento giuridico italiano, i “quasi-mercati” rappresentano sistemi regolati e amministrati

in cui si sperimentano, in ossequio ai principi di sussidiarieta (art. 118, ultimo comma. Cost.) e di

buon andamento della pubblica amministrazione (art. 97 Cost.), la responsabilita programmatoria

e regolatoria degli enti locali e il coinvolgimento delle imprese non profit (sul punto, vedi nota 16).

Propone la definizione di un autonomo sistema, che “puo raccogliersi sotto 1’epigrafe di ‘diritto pri-

vato della regolazione’”, A. ZOPPINI, Diritto privato vs diritto amministrativo (ovvero alla ricerca

dei confini tra Stato e mercato), in V. Roppo, P. SIRENA (a cura di), Il diritto civile, e gli altri, Atti del

Convegno dell’ Associazione Civilisti Italiani, Roma, 2-3 dicembre 2011, Milano, 2013, 371 ss.

Conseguentemente, non ¢ dato registrare la presenza di organizzazioni “ibride” che si collocano a

meta strada della linea di confine tra pubblico e privato” (cosi, G. PITRUZZELLA, L’applicazione

delle regole di concorrenza nel mercato globale-locale: istanze di tutela, sfide e opportunita, in G.A.

BENAcCCHIO, M. CAMPAGNANO (a cura di), L’applicazione delle regole di concorrenza in Italia e

nell’Unione Europea. Atti del V Convegno biennale Antitrust, Trento, 16-18 aprile 2015, Universita

degli Studi di Trento, Quaderni della Facolta di Giurisprudenza, 18, 2015, 1), come invece avviene,
per citare un solo esempio, nel commercio internazionale.

I servizi in parola “svolgono inoltre un ruolo preventivo di coesione e inclusione sociale e rendo-

no concreti i diritti fondamentali previsti dalla Carta dei diritti fondamentali e dalla Convenzione

europea per la salvaguardia dei diritti e delle liberta fondamentali;”. Cosi, PARLAMENTO EUROPEO,

Risoluzione, cit.

26 Ci0 porterebbe ad escludere che nei servizi socio-sanitari si sia affermato il “fondamentalismo del
mercato”. Sul punto, per tutti, si veda, in termini generali, J. STIGLITZ, La globalizzazione e i suoi
oppositori, Torino, 2003, in cui I’A. sottolinea che tale fondamentalismo, anziché generare benesse-
re collettivo, accentua le diseguaglianze e aumenta la poverta, soprattutto delle fasce piu deboli.
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Un siffatto approccio, frutto di un fraintendimento del principio di sussidiarieta®, iden-
tifica gli organismi non lucrativi quali sostituti dell’azione delle istituzioni pubbliche,
capaci di colmarne i fallimenti*®. Seppure non si possa negare che gli enti non profit siano
i primi (e talvolta gli unici) soggetti organizzati ad intervenire, soprattutto in situazioni
di emergenza sociale, si ritiene che la sfida attuale sia, al contrario, quella di ridare corpo
ad un’esperienza culturale, giuridica ed istituzionale, che rafforzi la funzione degli enti
pubblici nella funzione programmatoria e regolatoria dei servizi socio-sanitari®, all’in-
terno della quale I’apporto delle organizzazioni non profit sia pienamente valorizzato.
Per le ragioni in precedenza illustrate, ¢ opportuno ribadire che la centralita degli
enti pubblici non corrisponde piti, come avveniva in passato, nel monopolio pubblico
delle scelte in ordine agli interventi e ai servizi da realizzare. Negli ordinamenti plura-
listici, € in una logica di “amministrazione condivisa™’ che i diversi interessi pubblici,
anche confliggenti, talora, trovano una loro compensazione ed equiordinazione. Bisogni
multiproblematici, strutture decisionali decentrate, processi decisionali multilivello®! ri-
chiedono strumenti consensuali e partecipativi, che risultano il portato di un complesso
processo di raffronto e di comparazione con le ragioni dei cittadini e delle formazioni so-
ciali che li rappresentano®?. In questo senso, gli enti pubblici, in specie a livello territoria-
le, coinvolgono, secondo diverse modalita, gli enti del terzo settore, al fine di condividere
con gli stessi strategie e linee di indirizzo circa le azioni ritenute maggiormente efficaci.
Proprio in ragione di tale dimensione collaborativa tra pubbliche amministrazioni ed enti
del terzo settore, a questi ultimi non ¢ pil soltanto richiesto di assumere una funzione
redistributiva ovvero erogativa, ma anche di svolgere, su un piano paritetico con gli enti

27 Sul quale, per tutti, in questa sede, si veda G.U. RESCIGNO, Principio di sussidiarieta orizzontale e
diritti sociali, in Dir. pubbl., 2002, 47 ss.

Sul ruolo sostitutivo degli enti non profit nel sistema di erogazione dei servizi alla persona, si veda
G. GHETTI, Lineamenti di diritto pubblico dell’economia, Milano, 2001, 98.

2 Si noti che la funzione in argomento ricopre una importanza particolare per 1’azione degli enti pub-
blici: si pensi, per esempio, che dalla mancata approvazione di documenti programmatici possono
derivare conseguenze in relazione alla responsabilita erariale degli enti medesimi. Sul punto, si veda
R. DIpACE, L attivita di programmazione come presupposto di decisioni amministrative, relazione
presentata al Convegno AIPDA, Bergamo, 5-7 ottobre 2017 su “Decisioni amministrative e processi
deliberativi”. Il necessario collegamento tra la funzione di programmazione, in specie per quanto
attiene alle previsioni di bilancio e le scelte di intervento degli enti locali ¢ stato ribadito dalla Corte
costituzionale, nelle sentenze 11 marzo 2021, n. 34 e 29 aprile 2021, n. 80. In quest’ultima occa-
sione, il Giudice delle Leggi ha ribadito, con riferimento all’indebitamento dei comuni, che “[1]a
pluriennale diluizione degli oneri di ripianamento del maggior deficit incorre anche nella violazione
dei principi di responsabilita del mandato elettivo e di equita intergenerazionale”.

In argomento, si vedano, per tutti, uno dei primi contributi di G. ARENA, Introduzione all’ammi-
nistrazione condivisa, in Studi parlamentari e di politica costituzionale, 3°-4° trimestre, 1997, 29
ss. ¢ A. MOLINTERNI, Amministrazione consensuale e diritto privato, Napoli, 2016, 109, ove I’A.
evidenzia “lo spostamento della prospettiva dello statuto pubblicistico dalla logica del “potere” a
quello della “funzione”.

In argomento, si veda C. GOLINO, L’intervento pubblico per lo sviluppo economico delle aree de-
presse tra mercato e solidarieta, Torino, 2018, 38 ss.

Sul punto, si veda M.R. SPASIANO, Interessi pubblici e soggettivita emergenti. Gli organismi non
lucrative di utilita sociale, Napoli, 1996, 30, 31.
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pubblici, una importante funzione (co-)programmatoria®. Da ci0 discende che, in fun-
zione delle attivita di interesse generale gli enti del terzo settore, questi ultimi possono
finanche apportare risorse e progettualita proprie, finalizzate al perseguimento di obiet-
tivi metaindividuali**.

4. I “SERVIZI DI INTERESSE GENERALE” (SIG): UNA NOZIONE
GIURIDICA CHE IDENTIFICA LA SPECIFICITA DELLE ATTIVITA
DEGLI ENTI DEL TERZO SETTORE

Ed ¢ proprio nel contesto giuridico eurounitario che va ricercata la specificita dei
servizi socio-sanitari, i quali costituiscono una species del genus identificato con la no-
zione di “servizi di interesse generale” (SIG). Questi ultimi costituiscono oggetto di di-
battito fin dalla nascita della Comunita europea, epoca in cui ¢, infatti, iniziato il braccio
di ferro tra ’aspirazione tutta comunitaria alla affermazione di sistemi autenticamente
concorrenziali e la volonta degli Stati Membri di salvaguardare la potesta dei servizi
nazionali di protezione sociale di garantire ai propri cittadini servizi di qualita offerti a
prezzi calmierati®.

La dimensione concorrenziale dei servizi in parola ¢ ricavabile dall’art. 90, par.
2 del Trattato CEE del 1957, che ad essi riconosceva una natura “‘eccezionale” ovvero
derogatoria in ragione della quale ai SIG non si doveva applicare la disciplina in mate-
ria di concorrenza®. In epoca successiva, la dimensione prevalentemente competitiva,
funzionale alla crescita del mercato interno all’Unione europea, ha cominciato ad essere
cedevole rispetto ad altri principi, quali, per esempio, quello di solidarieta. Nel primo
tentativo di classificazione giuridica dei servizi di interesse generale®’, la Commissione
europea, enucleando i principi fondamentali della politica europea nell’ambito dei ser-
vizi di interesse generale e definendone gli obiettivi di lungo periodo, ha identificato i

Preme ricordare che, in quest’ottica, 1’art. 55, comma 2, d.Igs. n. 117/2017 prevede che gli ETS
prendano parte alla fase di co-programmazione, “finalizzata all’individuazione, da parte della pub-
blica amministrazione procedente, dei bisogni da soddisfare, degli interventi a tal fine necessari,
delle modalita di realizzazione degli stessi e delle risorse disponibili.”

Per una efficace disamina del ruolo degli enti non profit a livello comparato, si veda M. HARDING
(ed.), Research Handbook on Not-For-Profit Law, Cheltenham (UK), 2019.

In dottrina, si ¢ voluto richiamare la dimensione comunitaria dei servizi di interesse generale: essi
costituiscono ‘“un istituto europeo, con il proprio bagaglio di principi e regole, [che] & venuto a
sovrapporsi ai rispettivi regimi degli Stati membri, provocandone mutamenti e generando un forte
effetto di armonizzazione. Mutamenti ed armonizzazione sono infatti i precipitati di questa vicenda,
a forte “imprinting comunitario”. Cosi, F. CINTIOLL, La dimensione europea dei servizi di interesse
economico generale, in www.federalismi.it, n. 11/2012, 1, 2. Tra gli altri, in argomento, si veda G.
MARCHIANO, Occorre cambiare tutto perché nulla cambi: la tormentata vicenda dei sieg, in Rivista
Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, 2013, 1021-1068.

3% Sul punto, vedi E. Szyszczak, J. Davies, M. ANDENZS, T. BEKKEDAL (eds.), Developments in
Services of General Interest, The Hague, 2011, 2.

Comunicazione della Commissione sui servizi di interesse generale, COM(96) 443 def. In GUCE C
281 del 26 settembre 1996, 3.
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SIG quali servizi pubblici finalizzati alla realizzazione del modello europeo di economia
sociale di mercato®.

I SIG devono si rispondere alle istanze pro concorrenziali, ma allo stesso tempo,
devono assicurare la tutela dei cittadini-utenti, in specie per quanto riguarda la fruizione
di servizi universali e di qualita®. Benché la definizione giuridica di SIG non sia in grado
di presentarsi quale interpretazione univoca in ambito comunitario®, & stata accolta e
trasposta anche all’interno delle legislazioni nazionali*'. I singoli ordinamenti giuridici
possono, inter alia, stabilire che i SIG siano erogati non soltanto dalle istituzioni pub-
bliche, ma anche da soggetti privati, siano essi for profit o non profit**. In quest’ottica, lo
status di diritto pubblico o di diritto privato delle imprese incaricate dell’erogazione dei
servizi in parola deve considerarsi neutro in ordine all’erogazione dei servizi di interesse
generale®,

Si tratta di un riconoscimento che sottende due importanti implicazioni per quanto
attiene alle modalita di produzione e di organizzazione dei servizi di interesse generale.
Da un lato, I’ordinamento giuridico eurounitario non indica alcun obbligo di privatizza-
zione per le imprese pubbliche. Dall’altro, le norme in materia di concorrenza e di mer-
cato interno si applicano indipendentemente dal regime di proprieta (pubblica o privata)
di un’impresa. Da cid consegue che il diritto europeo non ritiene un elemento discri-
minante per 1’identificazione dei SIG la tipologia soggettiva del soggetto erogatore dei
servizi medesimi.** Gli elementi distintivi dei SIG devono, invece, ricercarsi soprattutto
nelle finalita cui detti servizi, e con essi, i sistemi di welfare nazionali e comunitario,
risultano preordinati*’, nonché nel contenuto specifico dei servizi offerti dai diversi sog-
getti erogatori. In questa prospettiva, pertanto, i SIG sono dunque finalizzati a garantire:

Espressione contenuta nell’art. 3, par. 3, TUE. Sulla rilevanza del sintagma per il giurista europeo,
vedi CUSA, op. cit., 14, 15. Per un’analisi del legame tra i servizi di interesse generale e la definizione
del modello sociale europeo, si veda G. CAGGIANO, La disciplina dei servizi di interesse economico
generale. Contributo allo studio del modello sociale europeo, Torino, 2008.

Dopo il primo tentativo del 1996, 1a Commissione ha elaborato una piu puntuale ed organica defini-
zione di “Servizi di Interesse Generale” a livello europeo, reperibile nel “Libro Verde sui Servizi di
interesse generale” (COM(2003) 270 def. in GU C 76 del 25 marzo 2003).

La dottrina ha evidenziato che “la nozione di “servizio di interesse generale” soffre di una mancanza
di chiarezza terminologica”: cosi, K. LENAERTS, Defining the concept of ‘services of general inte-
rest’in light of the ‘checks and balances’ set out in the EU Treaties, in Jurisprudencjia/Jurispruden-
ce, 2012, 19(4), 1248.

41 Si pensi, per tutti, all’art. 5 del d.Igs. n. 117 del 2017, recante “Codice del Terzo Settore”, che con-
tiene 1’elenco positivo delle attivita di interesse generale che il legislatore attribuisce agli enti non
profit quali ambiti specifici della loro azione.

Sui servizi di interesse generale in relazione ai soggetti non profit, si veda G.C. SALERNO, Servizi di
interesse generalee sussidiarieta orizzontale fra ordinamento costituzionale e ordinamento dell’U-
nione Europea, Torino, 2010, passim.

L’art. 345 TFUE (ex art. 295 del Trattato CE) lascia impregiudicato il regime di proprieta disciplina-
to nei singoli Stati membri.

Si veda la Comunicazione della Commissione europea, I servizi d’interesse generale in Europa,
(2001/C 17/04), punto 21.

A. D1 GIOVANNI, [ servizi di interesse generale tra poteri di autorganizzazione e concessione di
servizi, Torino, 2018, in part. Capitolo 1.
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i) universalita: il servizio deve essere erogato a favore di tutti i cittadini in base ad
un certo standard qualitativo e ad un prezzo accessibile;

ii) continuita: per taluni servizi & vietata I’ interruzione;

iii) qualita: i servizi in argomento debbono rispettare determinati standard qualitativi;

iv) accessibilita: i servizi, sia in termini di tariffe praticate, sia in termini territoriali, deb-
bono poter essere fruiti da tutti i cittadini europei;

v) tutela degli utenti-consumatori*®.

I principi cui i SIG devono essere sono informati e le loro caratteristiche specifiche
permettono di comprendere perché detti servizi si collocano in una sorta di “zona franca™,
un’area intermedia tra attivita economiche, da gestire secondo i canoni dell’efficienza in
un contesto competitivo e attivita non economiche, da gestire in funzione dell’interesse
generale ed in vista di obiettivi di coesione sociale o territoriale e di equita redistributiva*,
Da una simile “ambivalenza” dei SIG discende finanche la potesta degli Stati membri di
non conferire ai SIG una caratterizzazione economica, escludendoli, conseguentemente,
dal diritto dell’Unione, nel presupposto che si tratti di attivita che, non avendo un mercato,
non richiedono di essere disciplinate sotto il profilo della concorrenza®.

Dal punto di vista giuridico, la specificita dei SIG e, quindi, dei servizi socio-
sanitari, & stata sancita nella Direttiva sui servizi nel mercato interno®. La Direttiva n.
123/2006 ha previsto che, nell’ambito dei servizi forniti da soggetti prestatori stabiliti
in uno Stato membro dietro corrispettivo economico®!, i servizi sanitari e i servizi so-
ciali siano esclusi dall’applicazione delle regole sul mercato interno. I servizi sanitari
risultano sottratti al principio di concorrenza indipendentemente dal fatto che vengano
prestati o meno nel quadro di una struttura sanitaria e a prescindere dalle loro modalita
di organizzazione e di finanziamento sul piano nazionale e dalla loro natura pubblica o
privata®. I servizi sociali esclusi dall’applicazione delle regole sul mercato interno ri-
guardano gli alloggi popolari, I’assistenza all’infanzia e il sostegno alle famiglie ed alle
persone temporaneamente o permanentemente in stato di bisogno, forniti dallo Stato,
da prestatori incaricati dallo Stato o da organizzazioni non profit riconosciute come tali
dallo Stato®®. L’assenza di un simile riconoscimento da parte delle autorita pubbliche co-

4 Commissione europea, Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio, al

Comitato Economico e Sociale europeo e al Comitato delle Regioni, Una disciplina di qualita per
i servizi di interesse generale in Europa, Bruxelles, 20.12.2011 COM(2011) 900 definitivo, par. 2.
“Contesto istituzionale: cambiamenti introdotti dal Trattato di Lisbona”, 4.

Sul tema, si veda F. GIGLIONI, L’accesso al mercato nei servizi di interesse generale. Una prospetti-

va per riconsiderare liberalizzazione e servizi pubblici, Milano, 2008.

Commissione europea, op. cit., 6.

4 PIOGGIA, op. cit., 15.

50 Direttiva 2006/123/CE del 12 dicembre 2006, GU L 376 del 27 dicembre 2006. Sull’origine della
“Direttiva Servizi” si veda S. D’ACUNTO, Direttiva servizi (2006/123/CE). Genesi, obiettivi e con-
tenuto, Milano, 2009, 3-11. Sulla direttiva in argomento, in generale, si vedano, tra gli altri, M.
KLAMERT, Service Liberalization in the EU and the WTO. Concepts, Standards and Regulatory
Approaches, Cambridge, 2015; M. WILBERG, The EU Service Directive: Law or Simply Policy?, The
Hague, 2014; V. HATZOPOULOS, Regulating Services in the European Union, OUP 2012.

31 Considerando n. (17) della Direttiva 123/2006/UE.

52 Considerando n. (22) della Direttiva 123/2006/UE.

33 Considerando n. (27) e n. (28) della Direttiva 123/2006/UE.
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stituisce un presupposto giuridico affinché i servizi sociali sopra enucleati non possano
beneficiare dell’esclusione dall’applicazione della Direttiva Servizi. Viene, pertanto, in
considerazione il particolare vincolo che deve presidiare i rapporti tra istituzioni pubbli-
che e soggetti privati affidatari di un servizio di interesse generale.

Le esclusioni contenute nella Direttiva confermano un principio fondamentale
nell’organizzazione e nella gestione dei servizi socio-sanitari: le regole pro concorren-
ziali devono ritenersi cedevoli di fronte alla necessita di assicurare I’erogazione di servizi
universali, ai quali ¢ attribuita la missione pubblica di garantire la fruizione dei diritti
fondamentali dei cittadini®. In questa prospettiva, la Direttiva 123/2006/UE ha contribu-
ito a controbilanciare la necessita di rispettare i principi fondamentali del funzionamento
del mercato interno con il riconoscimento della specificita dei servizi socio-sanitari. La
loro disciplina giuridica legittima talune deroghe al principio pro-concorrenziale, che i
singoli ordinamenti giuridici nazionali possono prevedere al loro interno®.

In termini conclusivi, si puo ritenere che, anche in forza delle previsioni contenute
nella Direttiva del 2006, 1 servizi socio-sanitari risultino collocati all’interno di un conte-
sto giuridico europeo in cui essi costituiscono le componenti essenziali di una strategia di
coesione sociale¥’. Essa & finalizzata a diminuire le diseguaglianze sociali e ad aumentare
i livelli di accessibilita ai servizi da parte dei cittadini®® e non piu soltanto a costruire un
mercato comune dei servizi. In questo senso, infatti, si deve registrare che mentre nel
Trattato di Roma gli obbiettivi della Comunita si esaurivano nella realizzazione di un

3 Sul punto specifico, si veda Corte di giustizia dell’Unione Europea, 11 luglio 2013, Fédération des
maisons de repos privées de Belgique (Femarbel) ASBL c. Commission communautaire commune
de Bruxelles-Capitale, C-57/12.

% Si veda Commissione Europea, Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Con-
siglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle Regioni. Avvio di una consul-
tazione su un pilastro europeo dei diritti sociali, Strasburgo, 8.3.2016, COM(2016) 127 final, e la
Raccomandazione (UE) 2017/761 della Commissione delle Comunita Europee, 26 aprile 2017, sul
Pilastro europeo dei diritti sociali. In quell’occasione, la Commissione ha sottolineato che “i principi
e i diritti stabiliti dal pilastro europeo dei diritti sociali dovrebbero essere attuati a livello dell’Unione
e degli Stati membri nell’ambito delle rispettive competenze e nel rispetto del principio di sussidia-
rieta” (considerando n. 17). In quest’ottica, la Commissione raccomanda che tutti i cittadini europei
devono avere il diritto di “accedere tempestivamente a un’assistenza sanitaria preventiva e terapeuti-
ca di buona qualita e a costi accessibili” (art. 16) e che “ogni persona ha diritto di accedere a servizi
essenziali di qualita [...], nonché che “per le persone in stato di bisogno ¢ disponibile un sostegno
per ’accesso a tali servizi” (art. 20). Ritiene che il documento elaborato dalla Commissione europea
possa risultare debole S. GIUBBONI, Appunti e disappunti sul pilastro europeo dei diritti sociali, in
Quaderni costituzionali, Fascicolo 4, dicembre 2017, 955.

% Si veda, al riguardo, I’art. 168, part. 7 del TFUE (ex art. 152 del TCE), cosi come introdotto dal
Trattato di Amsterdam, che sancisce una riserva di organizzazione in materia di protezione della
salute in capo ai singoli Stati membri. In argomento, si veda A. HUMER, Researching social services
of general interest: an analytical framework derived from underlying policy systems, in European
Spatial Research and Policy, 2014, Volume 21, Number 1.

57 Si vedano la Comunicazione “Investire nel settore sociale a favore della crescita e della coesione,
in particolare attuando il Fondo sociale europeo nel periodo 2014-2020 (COM(2013) 83 def. del 20
febbraio 2013) e il Terzo Rapporto Biennale sui servizi sociali di interesse generale (SWD(2013) 40
def. del 20 febbraio 2013.

3 COM(2013) 83 def. del 20 febbraio 2013, 6. In argomento, si rinvia, tra gli altri, a J.C. BARBIER, R.
Rocowkl, F. CouLoMB (eds.), The sustainability of the European social model, Cheltenham, 2015.
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mercato concorrenziale, successivamente nel Trattato di Maastricht e ancor piu con il
Trattato di Amsterdam™, la concorrenza non viene pit considerata come valore primario
assoluto da perseguire®’, ma come uno degli elementi che pud concorrere al benessere
collettivo accanto alla tutela dei diritti sociali®'. Da questa impostazione discende il ri-
conoscimento giuridico dei servizi socio-sanitari quali SIG, la cui organizzazione e le
cui procedure di affidamento ai soggetti privati devono essere coerenti con le finalita di
pubblico interesse che essi perseguono®.

5. I ““SERVIZI SOCIALI DI INTERESSE GENERALE” (SSIG): UNA
NOZIONE GIURIDICA ALTERNATIVA ALLE LOGICHE DI MERCATO

Nell’ambito dell’ampia nozione di SIG, per le ragioni illustrate nel paragrafo che
precede, le istituzioni europee hanno avvertito la necessita di giungere ad un pieno ricono-
scimento della specificita giuridica dei servizi sociali, sanitari e socio-sanitari derivante dal
fatto che essi costituiscono un presidio infungibile dei diritti sociali®’. Allo scopo di fornire
una terminologia e una nozione uniforme per tutti gli Stati membri, che potesse identificare
chiaramente il confine in cui riconoscere la specificita giuridica dei servizi sociali, sanitari e
socio-sanitari, nel rispetto delle regole sul mercato interno dei servizi e, allo stesso tempo, del

Benché il Trattato in parola non abbia invero introdotto alcuna novella nelle clausole generali gia
contenute nel TCE, il preambolo del Trattato contiene un esplicito riferimento ai diritti sociali fon-
damentali. Con il Trattato di Amsterdam si € proposto un approccio complessivo e coordinato delle
politiche sociali comunitarie, all’interno delle quali ¢ stato dato pieno riconoscimento alla specifi-
cita giuridica dei servizi sociali, derivante dal fatto che essi costituiscono un presidio infungibile
dei diritti sociali. In argomento, vedi S. GAMBINO, Dall’Europa dei mercati all’Europa dei diritti:
alcune riflessioni su diritti fondamentali e costituzionalismo comunitario, in AA.Vv., L’integrazione
europea fra economia e democrazia, Cosenza, 2003. E questo ancoraggio alla garanzia dei diritti
fondamentali che, verosimilmente, ha condotto a ritenere, in un primo momento, che i servizi sociali
fossero “immuni” (cfr. PALAZZO, op. cit., 367) rispetto alle regole di mercato, in quanto ex se privi
di rilevanza economica. E. MENICHETTI, [ servizi sociali nell’ ordinamento comunitario, in A. AL-
BANESE, C. MARZUOLI (a cura di), Servizi di assistenza e sussidiarieta, Bologna, 2003, 87.
Sottolinea la “demitizzazione della concorrenza” introdotta dal d.lgs. n. 36/2023 (nuovo Codice dei
contratti pubblici) M. D’ ARIENZO, Demitizzazione della concorrenza e principio del risultato nella
contrattualistica pubblica, in PA Persona e Amministrazione, Ricerche Giuridiche sull’Amministra-
zione e I’Economia, V. 14 N. 1 (2024), Pubblicato il dicembre 2024, 379 ss.

Sul rapporto tra regole del mercato e gli altri valori europei, quale la coesione sociale, si veda GOLI-
No, L’intervento pubblico, cit., 100 ss.

Preme evidenziare che le Direttive n. 23 e n. 24 del 2014 sulle concessioni e gli appalti hanno di-
sciplinato appositi percorsi di affidamento dei servizi in parola che contemplano il riconoscimento
e la valorizzazione degli elementi di specificita, quali per esempio, il radicamento territoriale e il
potenziale coinvolgimento di apporto volontario, delle organizzazioni non profit chiamate ad erogare
1 servizi socio-sanitari.

Rileva che il regime di garanzia dei diritti sociali “previsto a livello europeo si mostra complessi-
vamente piu debole di quello sancito dalla nostra Costituzione e comunque “ancillare” rispetto agli
obiettivi di integrazione economica tradizionalmente propri dell’Unione”, N. VETTORI, Persona e
diritto all’assistenza, in Diritto pubblico, fascicolo 1, gennaio-aprile 2016, 317.
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modello sociale europeo, nell’ambito della pit ampia definizione di SIG, la Commissione
europea ha elaborato la nozione giuridica di “Servizi sociali di interesse generale” (SSIG)*.

L’intenzione dell’Esecutivo europeo ¢ stata quella di valorizzare il contributo es-
senziale dei servizi sociali, sanitari e socio-sanitari nella revisione dei confini del Wel-
fare State, senza disconoscerne una parziale riconducibilita alle regole di mercato® e
confermandone, tuttavia, la specificita giuridica. Specificita che deve riflettersi nei se-
guenti tre aspetti fondamentali: 1) i SSIG sono caratterizzati dal principio di solidarieta,
in conformita al quale, nell’accesso ai servizi di welfare da parte dei cittadini-utenti, ¢
assente una selezione dei rischi individuali ed ¢ altresi assente un’equivalenza fra ver-
samenti e prestazioni erogate®; 2) i SSIG sottendono un legame intrinseco con I’azione
e gli interventi realizzati dagli organismi non lucrativi®; 3) i SSIG si distinguono per la
loro capacita di rispondere all’esigenza di personalizzazione dei servizi e degli interventi
rispetto alle esigenze dei cittadini-utenti, affinché, nella risposta ad esigenze diverse,
siano garantiti i diritti fondamentali e tutelate le persone pitt vulnerabili®®. Al riguardo,
infatti, le istituzioni comunitarie sono consapevoli che, nel comparto dei diritti sociali,
il problema non risieda tanto nel riconoscimento dei diritti medesimi, quanto nella loro
effettiva esigibilita®.

% Vedi la Comunicazione della Commissione europea dal titolo “Attuazione del programma comuni-

tario di Lisbona: i servizi sociali d’interesse generale nell’Unione europea” (COM (2006) 177 def.),
la quale fa seguito al Libro bianco e al programma comunitario di Lisbona (SEC (2005) 981 del 20
luglio 2005. In argomento, per tutti, si vedano, F. COSTAMAGNA, Servizi socio-sanitari, concorrenza
e libera circolazione dei servizi nel diritto dell’Unione europea, Napoli, 2009 e U. NEERGAARD, E.
SzyszczAK, J.W. VAN DE GRONDEN, M. KRAJEWSKI, Social services of General Interest in the EU,
The Hague, 2013.

Esprime una critica alle due “dimensioni” sopra richiamate, segnatamente quella pill propriamente
sociale e quella economica, che sembrano “ancora spesso fondarsi sulla rigida contrapposizione “bi-
polare” tra solidarieta e valori sociali, da un lato, e concorrenza e imperativi economici, dall’altro”,
MOLITERNL, op. cit., 90.

Il principio di solidarieta, quale principio caratterizzante i moderni sistemi di welfare europei, defi-
nito da un sistema di contribuzione sociale, ¢ stato di recente ribadito nel parere del Comitato econo-
mico e sociale sul tema “Principi per sistemi previdenziali efficaci e affidabili” (parere d’iniziativa),
(2016/c 013/08), Bruxelles, 17 settembre 2015, pubblicato nella G.U.C.E. del 15.1.2016 c13/40,
punto 4.6.

Commissione europea, Social investment package Commission staff working document. 3rd biennal
report on social services of general interest Accompanying the document Communication from the
Commission to the European parliament, the Council, the European economic and social committee
and the Committee of the Regions. Towards social investment for growth and cohesion — including
implementing the european social fund 2014-2020, Brussels, 20.2.2013 SWD(2013) 40 final.

La tutela dei diritti dei cittadini europei nell’ambito dell’Unione europea sottende il superamento
dell’’idea ottocentesca di un diritto individuale che, al pari di ogni altra liberta, richiede essenzial-
mente la protezione del giudice del Paese di destinazione”. Tale approccio ¢ ormai sovrastato “dalla
necessita di un’organica risposta amministrativa delle istituzioni degli Stati membri”, risposta “che
non si esaurisce in provvedimenti o procedimenti (funzione)” ma che contempla finanche 1’orga-
nizzazione, gestione ed erogazione di servizi di carattere europeo. Sul punto, R. Cavallo Perin,
L’organizzazione delle pubbliche amministrazioni nel processo d’integrazione dello Stato nazionale
italiano e dell’ Unione europea, in Istituzioni del Federalismo, 4 2016, 1015.

In questa prospettiva, la Commissione ritiene fondamentale definire una strategia di follow-up che
rafforzi I’enforcement dei diritti sociali esistenti. cfr. Commissione europea, Comunicazione della
Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al
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I SSIG non identificano soltanto una nozione giuridica idonea ad individuarne

le specificita rispetto ad altri servizi, ma sono altresi riconosciuti quali “componenti”
fondamentali del modello di welfare europeo. In questa prospettiva, il Trattato di Li-
sbona™ e la Carta dei Diritti fondamentali dell’Unione Europea hanno sancito il loro
riconoscimento “costituzionale”’!. Il Trattato di Lisbona contiene importanti elementi di
innovazione in materia sociale’?, da ricondurre alla concezione stessa della convivenza
europea, fondata su un tessuto valoriale a “forte connotazione sociale”’®. In questo senso,
dunque, il Trattato di Lisbona ha inteso porre I’accento sulla centralita della dimensione
sociale rispetto all’Europa economica’™ nella costruzione del mercato comune interno™.
In forza della c.d. “clausola sociale orizzontale” che il Trattato di Lisbona ha introdotto
nell’ ordinamento comunitario’, le policies europee debbono tenere conto delle esigenze
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Comitato delle Regioni, Istituzione di un pilastro europeo dei diritti sociali, Bruxelles, 26.4.2017
COM(2017) 250 definitivo, p. 7. Per una interessante e acuta analisi del collegamento tra i contenuti
della Comunicazione in parola e I’innovazione sociale, si veda F. MAINO, Secondo welfare e inno-
vazione sociale in Europa: alla ricerca di un nesso, in F. MAINO e M. FERRERA (a cura di) (2017),
Terzo Rapporto sul secondo welfare in Italia 2017, Torino, Centro di Ricerca e Documentazione
Luigi Einaudi, 19-42 (Documento scaricato dal sito del Laboratorio Percorsi di secondo welfare in
data 16 gennaio 2018). Sulla raccomandazione della Commissione in parola, si veda anche S. Sa-
BATO, B. VANHERCKE, Towards a European Pillar of Social Rights: from a preliminary outline to a
Commission Recommendation, in B. VANHERCKE, S. SABATO, AND D. BOUGET (eds.), Social Policy
in the European Union: state of play 2017, eighteenth annual report, Brussels, 2017, chapter 4.

Il Trattato di Lisbona, firmato il 13 dicembre 2007 ed entrato in vigore il 1 dicembre 2009, ha so-
stituito il precedente titolo (XIV) del TCE, rubricato “Coesione economica e sociale” con il nuovo
titolo (XVII), che ha assunto la denominazione “Coesione economica, sociale e territoriale”.

Si vedano gli artt. da 34 a 36 della Carta. In argomento, si vedano, tra gli altri, A. PIOGGIA, op. cit.,
12, P. CostaNZzo, 1l sistema di protezione dei diritti sociali nell’ambito dell’Unione europea, in
www.giurcost.org/studi/CostanzoBelem.htm e A.-O. Cozz1, Diritti e principi sociali nella Carta dei
Diritti Fondamentali dell’ Unione Europea. Profili costituzionali, Napoli, 2017.

Si veda, in particolare, I’art. 5, par. 3 che attribuisce all’Unione europea il compito di intervenire a
coordinare gli interventi di politica sociale dei singoli Stati membri.

S. Giubboni, I diritti sociali nell’Unione europea dopo il Trattato di Lisbona. Paradossi, rischi e
opportunita, relazione al convegno Diritto civile e principi costituzionali europei e italiani, Perugia,
25-26 marzo 2011, 3, 4. In argomento, si veda anche G. FIENGO, La nuova frontiera dei diritti sociali
e della cittadinanza europea alla luce del Trattato di Lisbona, in Diritto pubblico comparato ed
europeo, Fascicolo 4, ottobre-dicembre 2015, 1030.

Sarebbe, infatti, un errore ridurre 1’opera dell’Unione Europea alla sola costruzione di un mercato
interno in senso concorrenziale e non scorgere che nella costruzione dell’edificio comunitario un
ruolo fondamentale ¢ rappresentato dai valori sociali. In argomento, si veda V. Guizzl, La dimensio-
ne sociale dell’Unione europea e la sua evoluzione, in AA.Vv., Scritti in onore di Giuseppe Tesauro,
Napoli, 2014, vol. III, 1859 ss.

“L’interprete, in primo luogo quello giudiziale, si trova in effetti di fronte ad un quadro di valori,
di obiettivi e di principi fortemente innovato dai trattati, con una decisa proiezione oltre la dimen-
sione funzionale ed economica dell’integrazione europea, e con un indubbio riconoscimento di una
coessenziale finalité sociale dell’Unione. Nella nuova piattaforma assiologica profilata dalle norme
di apertura dei trattati, il mercato cessa di porsi come luogo sovrano dell’Unione e la concorrenza
retrocede da valore protetto finalisticamente in quanto tale a strumento della “economia sociale di
mercato”. GIUBBONI, ult. op. cit., 5.

Tale clausola, introdotta all’art. 9 del TFUE dal Trattato di Lisbona, richiede che 1’Unione europea
consideri le implicazioni e le conseguenze sul piano sociale di tutte le sue azioni e politiche, compre-
se quelle svolte nell’ambito del mercato all’interno. In conformita alla clausola in parola, I’Unione
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sociali al fine di assicurare la coerenza tra le differenti politiche e gli obiettivi socia-
1i”7. In conformita alla clausola in parola, I’'Unione europea, infer alia, deve garantire
un’adeguata protezione sociale e un’adeguata tutela della salute umana. Si tratta di un
vincolo che, pur rispettando le competenze dei singoli Stati membri’8, ne postula il loro
superamento, giustificato dall’obiettivo transfrontaliero di assicurare 1’effettiva fruizione
dei diritti sociali a tutti i cittadini europei”.

L’ obbligo in capo agli Stati membri di assicurare i livelli essenziali delle presta-
zioni socio-sanitarie & sancito espressamente nella Carta dei diritti fondamentali dell’ U-
nione Europea®. A tacere del valore ricognitivo che ¢ stato attribuito alla Carta®' e del

europea deve tener conto nell’attuazione di tutte le sue politiche ed azioni delle esigenze connesse
con la promozione di un alto livello di occupazione, la garanzia di un’adeguata protezione sociale,
la lotta contro I’esclusione sociale e un elevato livello di istruzione, formazione e tutela della salute
umana.

77 Come ¢ stato osservato, “[c]id implica che le politiche europee debbano assicurare la promozione di
un livello di impiego dignitoso, la garanzia di una protezione sociale adeguata, la lotta all’esclusione
sociale, cosi come un buon livello di istruzione, di formazione e tutela della salute”. C. DEGRYSE, P.
PocHET, Quanto diritto sociale “produce” I’Europa?, in CAMPEDELLI, CARROZZA, PEPINO, op. cit.,
186, 187.

78 Sul punto, si veda quanto statuito dal Tribunale costituzionale tedesco nella c.d. “sentenza Lisbona”,
nella quale i giudici tedeschi affermano che “la sicurezza dell’esistenza del singolo, un compito
dello stato fondato non solo sul principio dello stato sociale ma anche sull’art. 1, co. 1, Legge fon-
damentale, deve restare compito primario degli stati membri, il che non esclude un coordinamento
fino a un graduale ravvicinamento. Questo corrisponde alle possibilita dell’Unione europea, in punto
di diritto e di fatto ristrette, di formare proprie strutture di stato sociale”. Cfr. BIANCH]I, op. cit., 128.
Sulla disparita degli ordinamenti socio-sanitari europei, si veda In argomento, si veda la ricerca con-
dotta dalla Fondazione Bertelsmann, Social Inclusion Monitor Europe (SIM) — Index Report Social
Justice in the EU — A Cross-National Comparison, Giitersloh, 2014.

7 Sulla giustiziabilita dei diritti sanciti nella Carta, si veda G. Vitale, I/ principio di effettivita della
tutela giurisdizionale nella Carta dei diritti fondamentali, in www.federalismi.it, 28 febbraio 2018.
Degna di nota ¢ la riforma approvata in Germania che, entrata in vigore a far data dal 1 agosto 2013,
prevede un vero e proprio diritto sociale all’inserimento negli asili nido. La legge prevede che, in
caso di impossibilita ad ottenere il posto all’asilo nido, i genitori possano fare causa al comune di
residenza: quest’ultimo dovra, conseguentemente, provvedere a trovare una sistemazione, sia in
strutture pubbliche ovvero private, entro tre mesi. In alternativa, il genitore, costretto a casa con il
figlio, verra risarcito.

80 2000/C 364/01, 18 dicembre 2000. Tra le molte opere scientifiche dedicate alla Carta, si segnalano,

per tutti, R. MASTROIANNI, O. POLLICINO, S. ALLEGREZZA, F. PAPPALARDO, O. RAZZOLINI (a cura

di), Carta dei Diritti fondamentali dell’Unione Europea, Milano, 2017; A. PIOGGIA, op. cit., 12,

P. CosTANZO, Il sistema di protezione dei diritti sociali nell’ambito dell’ Unione europea, in www.

giurcost.org/studi/CostanzoBelem.htm; A.-O. Cozz1, Diritti e principi sociali nella Carta dei Diritti

Fondamentali dell’Unione Europea. Profili costituzionali, Napoli, 2017; B. CAruUSo, I diritti sociali

fondamentali dopo il Trattato di Lisbona (tanto tuono che piovve), WP C.S.D.L.E. “Massimo D’ An-

tona”. INT — 81/2010, Universita degli Studi di Catania, 14. Sulla Carta, si veda anche A. SPADARO,

La “cultura costituzionale” sottesa alla Carta dei diritti fondamentali dell’ UE. Fra modelli di rife-

rimento e innovazioni giuridiche, in DPCE, 2, 2016, 297-340, in part. 310, 311, ove I’A. sottolinea

che la “Carta europea costituisce il titanico sforzo di condensare armonicamente — pur solo sul piano
giuridico-politico dei “diritti comuni” — tutta la variegata ricchezza culturale, pitt che bimillenaria

del Vecchio continente. La Carta, del resto, fa sue, garantendole, tutte le diversita, e quindi tutto il

pluralismo europeo”.

Sul punto, si & segnalato che “[1]Ja maggior parte dei diritti sociali che la Carta riconosce sono rico-

gnitivi di quelli gia individuati dalla giurisprudenza della Corte di giustizia, nelle fonti del diritto
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fatto che essa non intenda rappresentare la “Costituzione” europea in materia sociale®?,
in essa si affermano la centralita della persona e della dignita umana, i valori della li-
berta, dell’uguaglianza e della solidarieta. La Carta ha, dunque, finito per assurgere a
documento riepilogativo del “patrimonio costituzionale comune” a livello europeo. E’
infatti grazie alla Carta dei diritti fondamentali che 1’accesso alle prestazioni non risulta
piu rimesso alla incerta intermediazione legislativa, bensi viene considerato un vero e
proprio diritto gia a livello sovraordinato®. In quest’ottica, la Carta assume una posi-
zione di primazia nella scala gerarchica delle fonti normative e, quindi, delle garanzie
assicurate ai singoli cittadini dell’Unione europea, riconoscendo I’“obbligo di servizio”
connesso all’erogazione dei servizi sociali e socio-sanitari®*. E noto che la sola afferma-
zione di principio del diritto a fruire delle prestazioni socio-sanitarie non ¢ sufficiente
a rendere quel diritto effettivamente esigibile. Occorre, al riguardo, preordinare mezzi,
risorse e assetti organizzativi idonei ad assicurare la doverosita dei livelli essenziali delle
prestazioni, anche a prescindere dalla natura pubblica o privata del soggetto erogatore.
In ultima analisi, la Carta sembra aver confermato una duplice dimensione dei ser-
vizi socio-sanitari®. Da un lato, essa ha ribadito la loro dimensione valoriale e finalistica:
1 servizi socio-sanitari contribuiscono a garantire i diritti sociali e i livelli essenziali delle
prestazioni socio-sanitarie®®. Dall’altro, la Carta ha confermato la specificita dei servizi
socio-sanitari: essi rientrano nell’ambito della responsabilita istituzionale ed organizza-
tiva degli enti pubblici, che possono delegarne I’erogazione anche ai soggetti privati, in
specie non profit, in capo ai quali ¢ riconosciuta una funzione di pubblico interesse.

derivato comunitario, nonché dalla Carta sociale europea e dalla Carta comunitaria dei diritti sociali
fondamentali”. D. TEGA, I diritti sociali nella dimensione multilivello tra tutele giuridiche e politi-
che e crisi economica, Relazione tenuta al Convegno annuale dell’ Associazione “Gruppo di Pisa”
su “I diritti sociali: dal riconoscimento alla garanzia. Il ruolo della giurisprudenza”, Trapani, 8-9
giugno 2012, 7.

In argomento, si ¢ sostenuto che “[i]n realta I’Unione europea non si sarebbe dotata di una vera e
propria «Costituzione» ma, in virtu dell’inesistenza di un demos europeo e della procedura e della
modalita dell’adozione dei Trattati, avrebbe immesso nell’ordinamento europeo soltanto elementi
tipici della tradizione del costituzionalismo.” T.M. PoLl1, Diritti sociali ed eguaglianza nello spazio
giuridico europeo, in www.amministrazioneincammino.it, 28.5.2014, 5.

In argomento, in generale, per tutti, si rinvia a G. PALMISANO (ed.), Making the Charter of Funda-
mental Rights a Living Instrument, Leiden-Boston, 2014.

Invero, preme evidenziare che la Carta rappresenta il passaggio da una concezione di diritto sociale
all’assistenza “non piu come “limite” rispetto alle liberta economiche, bensi “compito” e “valore”.
MENICHETT]I, ult. op. cit., 103.

La garanzia dei servizi socio-sanitari puo essere inferita dal combinato disposto degli artt. 34, par.
3 (rubricato “Sicurezza sociale e assistenza sociale”) e 36 (rubricato “Accesso ai servizi di interesse
economico generale”).

Per una valutazione circa I’applicazione della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea
negli Stati membri, si veda Commissione europea, Report from the Commission to the European
parliament, the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of the
Regions. 2017 annual report on the application of the EU Charter of fundamental rights, Brussels,
4.6.2018, COM(2018) 396 final.
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In quest’ottica, esse godono di procedure e sistemi di affidamento peculiari, in
specie nell’erogazione dei servizi socio-sanitari, considerati funzionali alla tutela e al
rafforzamento dei valori sociali europei®’.

6. LE ATTIVITA DI INTERESSE GENERALE QUALE ELEMENTO
DISTINTIVO DEGLI ENTI DEL TERZO SETTORE

Nei paragrafi precedenti si & cercato di dimostrare come le attivita di interesse ge-
nerale “affidate” agli enti del terzo settore quali perimetro della loro azione (obbligata),
individuato dall’art. 5, d.Igs. n. 117/2017, non siano riconducibili nell’alveo delle regole
pro concorrenziali. L’esclusione dall’applicazione del principio di concorrenza non esi-
me, tuttavia, I’interprete dallo svolgere qualche riflessione in ordine a quale disciplina
risulti applicabile allo svolgimento di quelle attivita®. In questa prospettiva, le attivita
realizzate dagli enti del terzo settore (in questa sede interessano quelli afferenti all’am-
bito socio-sanitario) infatti pertengono alla categoria dell’interesse generale, che per sua
natura coinvolge considerazioni riconducibili alla disciplina gius-pubblicistica. La re-
golazione in parola risponde alla primaria esigenza di assicurare, da parte del sistema
di welfare, i livelli di protezione sociale e, con essi, i livelli qualitativi delle prestazioni
socio-sanitarie. In quest’ottica, dunque, la regolazione pubblica ¢&, in primo luogo, infor-
mata alla valorizzazione dell’apporto dei soggetti privati alla realizzazione di finalita di
interesse generale, in ossequio al principio di sussidiarieta. In secondo luogo, I’interven-
to regolatorio ¢ orientato a definire le condizioni affinché tra pubbliche amministrazioni
e soggetti privati non profit si configurino modalita, strumenti e criteri di intervento, in
forza dei quali, nel rispetto delle competenze di ciascun attore, sia possibile giungere
ad un’organizzazione degli interventi capace di implementare il dettato costituzionale
contenuto nell’art. 117, comma 2, lett. m)®.

Per comprendere la funzione della regolazione pubblica delle prestazioni socio-
sanitarie occorre analizzare, seppure in forma sintetica, il sostrato giuridico-organizzativo
degli enti del terzo settore. Poiché essi sono identificati dal codice terzo settore, nello spe-
cifico, e dal sistema di welfare, in generale, quali soggetti “preferiti” anche la realizzazione
dei servizi socio-sanitari, I’analisi della loro qualificazione giuridica puo risultare utile per
collocare gli enti del terzo settore nella loro giusta dimensione, segnatamente, quella di
soggetti di diritto privato che, finanche in forma imprenditoriale, integrano il sistema pub-
blico di offerta dei servizi socio-sanitari. Innanzitutto, preme ribadire che gli enti del ter-

87 In argomento, si veda S. PELLIZZARI, Le forme di partenariato pubblico-privato come strumento di

innovazione per lo sviluppo delle imprese e dei servizi sociali, in Impresa Sociale, 3 2014.

8 Autorevole dottrina ha ammonito circa I’errore che frequentemente si rischia di commettere, ossia
quello di contrapporre il potere pubblico all’attivita economica in una dialettica tra due poli, quello
dell’autorita e quello della liberta. S. CASSESE (a cura di), La nuova costituzione economica, Bari,
2013, 30.

% In tema, si veda M.A. CABIDDU, Universalita e livelli essenziali: i nuovi confini del servizio pubblico
fra diritto comunitario e diritto interno, in G.A. BENACCHIO, D. DE PRETIS, Appalti pubblici e ser-
vizi di interesse generale, Dipartimento di Scienze Giuridiche, Universita degli studi di Trento, 51,
2005, 207.
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70 settore rappresentano strutture giuridico-organizzative “altre” rispetto ad altri soggetti
giuridici di natura privata proprio in ragione del perseguimento di scopi di pubblica utilita.

Nella cornice sopra delineata, una delle funzioni del diritto ¢ quella di fornire le
strutture giuridiche adatte e coerenti per conseguire i fini sociali dell’organizzazione per
svolgere le attivita necessarie per il raggiungimento di quei fini. Il diritto, in quest’ottica,
offre i principali elementi dell’identita giuridica delle singole fattispecie soggettive, in
particolare di quelle, come gli enti del terzo settore, meritevoli di tutela e trattamento
differenziato®. Il diritto allora conferma I’identita specifica degli enti del terzo settore,
escludendo per gli stessi un regime privilegiato, atteso che ¢ il diritto sostanziale che re-
gola quella tipologia organizzativa affinché sia giustificato il regime specifico che 1’ordi-
namento riserva alle finalita precipue dei soggetti non profi’'. Si puo affermare, dunque,
che il diritto, nel fornire alla societa civile gli strumenti tecnico-giuridici necessari alla
costituzione e all’evoluzione di forme aggregative che permettano lo svolgimento della
personalita individuale e collettiva, tuteli e valorizzi anche le diverse forme organizzative
che la libera iniziativa privata dei cittadini costituisce per realizzare finalita di interesse
generale”. In questa prospettiva, agli enti del terzo settore & riconosciuta una specifica
dignita giuridica ed economica, in quanto aggregazioni collettive in grado di offrire,
grazie alle finalita dai medesimi perseguiti e alle motivazioni etiche, religiose e ideali
che li ispirano, attivita, interventi, progetti, servizi e risposte adeguati ai bisogni delle
comunita, specie a livello locale. Il riconoscimento di cui si discute, da un lato, consen-
te I’emersione di una equa concorrenza tra le diverse forme organizzative in campo e,
dall’altro, favorisce, in capo alle istituzioni pubbliche, il rafforzamento della funzione di
garanzia dell’efficienza e della affidabilita con cui i servizi di interesse pubblico vengono
erogati. Questo permette altresi la realizzazione e il compimento di una trasformazione
funzionale degli enti del terzo settore: da organizzazioni che hanno svolto per lungo
tempo un ruolo suppletivo, sostitutivo e finanche di contrapposizione nei confronti delle
societa lucrative e della pubblica amministrazione, essi assumono un ruolo complemen-
tare, integrativo e, talvolta, sostitutivo rispetto agli altri due soggetti®.

Ma le forme organizzative e giuridiche sono semplicemente offerte ovvero im-
poste ai soggetti che intendono servirsene oppure tali forme sono invece in parte offerte
e in parte imposte dall’ordinamento giuridico®*? Se le forme giuridiche risultano impo-

% Cosi, A. Fic1, Funzione e modelli di disciplina dell’impresa sociale in prospettiva comparata, in FIC1

(a cura di), Diritto dell’economia sociale, Napoli, 2016, 242.
o1 Ibid., 243. In argomento, dello stesso A. si veda anche La nuova disciplina dell’impresa sociale nella
prospettiva dei suoi diversi stakeholders, in Impresa Sociale, Numero 11, novembre 208, 7 ss. e
L’impresa sociale e le altre imprese del terzo settore, in Analisi Giuridica dell’ Economia, Fascicolo
1, giugno 2018, 19 ss.
In argomento, si veda per tutti R.A. POSNER, Values and consequences: an introduction to economic
analysis of law, John M. Olin Law & Economics Working Paper No. 53, 1998, 2.
A riguardo dell’interrelazioni tra organismi non profit e istituzioni pubbliche, interessanti sono le
notazioni di L.M. SALAMON, Partners in Public Service, Baltimore and London, 1995, p. 42. Per
una ricostruzione ed analisi dei diversi profili che caratterizzano I’'impresa sociale nella riforma del
Terzo settore, si veda la rivista Analisi Giuridica dell’ Economia, Fasciolo 1, giugno 2018.
E’ questo un aspetto delicato che ¢ emerso anche nell’iter di approvazione del decreto legislativo
recante “Codice del Terzo Settore” con riferimento alle disposizioni di dettaglio che gli statuti degli
enti di Terzo settore devono contemplare, ritenute da alcune organizzazioni di rappresentanza del
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ste, coloro che le hanno adottate non saranno in grado di apportare alcuna modifica, in
quanto la forma dell’organizzazione ¢ imperativa e non ammette deroghe. Il legislatore
allora interviene allo scopo di organizzare gli interessi e le relazioni coinvolti nel loro
complesso ovvero anche solo in parte. Nei casi in cui il legislatore decide di intervenire,
sia I’intervento motivato da ragioni di efficienza economica o da ragioni di giustizia so-
ciale o semplicemente come risposta alla forza delle circostanze oggettive o su pressione
di alcuni gruppi, il legislatore ¢ obbligato a divenire 1’arbitro degli interessi in conflitto
e a stabilire un compromesso o un equilibrio degli stessi. Da cid consegue, in eguale
misura, una riduzione del ruolo del contratto quale regolatore degli interessi coinvolti.
Se, al contrario, la struttura giuridica ¢ semplicemente resa disponibile, la forma orga-
nizzativa ¢ contrattuale e, conseguentemente, passibile di essere modificata e adeguata in
conformita alle esigenze che essa ¢ chiamata a soddisfare, agli interessi in gioco, nonché
in ragione delle condizioni culturali dominanti in una determinata societa o ordinamento
giuridico. In tal caso, la funzione del diritto coincide esattamente con I’offerta di solu-
zioni giuridiche piuttosto che con I’imposizione, facendo cosi riemergere il ruolo del
contratto®. Se, infine, la struttura organizzativa ¢ in parte imposta e in parte offerta, la
liberta di scelta dei soggetti pud essere esercitata soltanto nei limiti stabiliti dal legisla-
tore. Persino in quegli ordinamenti giuridici ed economici nei quali si riconosce ampio
spazio alla liberta individuale di organizzare e disciplinare gli interessi e le relazioni, il
legislatore tende ad intervenire in modo significativo laddove sono coinvolti una molte-
plicita di interessi rilevanti®,

Nel quadro sopra delineato, gli enti del terzo settore possono adottare formule
giuridiche ed imprenditoriali che coinvolgono una significativa gamma di interessi e at-
traverso le quali esse svolgono attivita di interesse generale, anche ricorrendo al metodo
economico-imprenditoriale, finalizzate al raggiungimento di scopi di natura collettiva.
Larilevanza pubblica delle finalita perseguite dagli enti del terzo settore puo suggerire al
legislatore di approvare disposizioni che determinano la sostituzione della volonta della
legge alla libera iniziativa dei soggetti”’. In altri casi, invece, il legislatore & maggiormen-
te orientato a ricercare un equilibrio tra liberta contrattuale e regolamentazione®®. L’a-
zione coordinata della liberta organizzativa, espressione dei privati e della regolazione
pubblica permette di valorizzare I’azione e gli interventi delle organizzazioni non profit.
In ragione della particolare vocazione a perseguire finalita di interesse generale che fon-
da I’agire degli enti del terzo settore, il legislatore ha inteso riconoscere agli stessi una

Terzo Settore lesivi dell’autonomia delle singole organizzazioni. Cfr. UNEBA, Note sugli schemi di
decreti delegati, Roma, 5 giugno 2017, disponibile sul sito www.uneba.it.

Si potrebbe affermare che questa ¢ stata I’opzione del legislatore italiano in occasione dell’approva-
zione della legge delega n. 106/2016 e del successivo d.lgs. n. 112/2017 sull’impresa sociale.

Cosi, J. PAILLUSSEAU, The Nature of the Company, in European Company Laws. A Comparative
Approach, Dartmouth, Reprint 1993, 39.

97 E questo I’esempio del d.lgs. n. 460/1997 sulle organizzazioni non lucrative di utilita sociale (ON-
LUS), che ha previsto I’inserimento negli statuti di fondazioni e associazioni di clausole obbligato-
rie, in specie al fine di beneficiare delle agevolazioni fiscali previste dal decreto.

Si vedano, in questa prospettiva, la legge n. 381/1991 sulla cooperazione sociale e la recente riforma
del Terzo settore, che contengono il riconoscimento espresso della volonta statutaria nel disciplinare
le modalita di esercizio delle attivita e dei servizi.

95

96

98



172

ALCESTE SANTUARI

specifica disciplina giuridica, la cui finalizzazione ultima consiste nella collaborazione a
realizzare finalita di pubblico interesse.

Infine, sembra opportuno sottolineare che gli enti del terzo settore, proprio in
ragione della valorizzazione delle attivita di interesse generale che esse sono chiamate
a svolgere, rappresentano “centri di interessi”, in grado di rispondere ai bisogni e alle
istanze di una ampia gamma di stakeholder. Questa formula multistakeholder degli enti
del terzo settore permette agli stessi di essere in continua sintonia e interazione con i
bisogni sociali, specie quelli emergenti dalle fasce piu deboli della popolazione®”. Le
finalita di solidarieta sociale perseguite dagli enti del terzo settore e la rilevanza della
composizione multistakeholder degli stessi contribuisce a far comprendere la scelta del
legislatore in ordine alle attivita che gli enti del terzo settore possono svolgere allo scopo
di realizzare le finalita di cui sopra.
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