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I 

 INTRODUZIONE. PROBLEMI ATTUALI NELLA DISCIPLINA DELLE FONDAZIONI 

Da un’analisi della produzione scientifica sviluppatasi intorno al tema delle 

fondazioni, e anche – più in generale – degli enti cc.dd. non profit regolati dal I 

Libro del codice civile, si registra una comunanza di vedute nell’affermare 

l’arretratezza del sistema positivo in tale materia e la necessità di fare opera di 

revisione e di riforma1. 

Per vero, di fronte alla considerevole espansione del fenomeno “non profit” nella 

società civile, alla crescente obsolescenza del dato codicistico si è accompagnata, a 

partire dall’ultimo decennio del secolo scorso, una attività legislativa settoriale, 

volta a regolare specifiche figure o aspetti di quel fenomeno, la quale, seppure possa 

rivestire una certa importanza pratica, non sembra corrispondere ad alcun coerente 

progetto2.  

In tal modo il legislatore è incorso in una sorta di Inversionsmethode, procedendo 

non (come la logica sistematica avrebbe richiesto) dal generale al particolare ma, al 

contrario, muovendo da regole di natura speciale, lasciando ancora intonse quelle di 

tenore generale3.  

Peraltro in dottrina è stato segnalato il rischio che l’affollarsi della legislazione 

particolare svuoti d’importanza la normativa comune degli enti relegandola a 

                                                
1  P. RESCIGNO, Evitare soluzioni occasionali, in GRUPPO DI STUDIO SOCIETA’ E 

ISTITUZIONI (a cura di), Fondazioni e Associazioni. Proposte per una riforma del primo libro del 

Codice Civile, Rimini, 1995, p. 37. Tuttavia, con specifico riguardo alle fondazioni, si colloca 

parzialmente fuori dal coro la voce di G. PONZANELLI, La fondazione tra autonomia dei privati ed 

intervento del legislatore, in Nuova giur. civ. comm., 2006, II, p. 423, secondo cui la fondazione non 

ha bisogno di una “grande riforma”, perché, prosegue l’A., “se le fondazioni, ed in generale gli enti 

non profit, sono collocati sempre di più all’interno dell’ampio quadro di riferimento del diritto 

privato, è con la libertà e nella libertà che devono trovare la loro sede istituzionale”. 
2  M.V. DE GIORGI, Dalle persone giuridiche agli enti“non profit”, in Trattato dir. priv. 

diretto da Rescigno, vol. 2, t. I, Torino, 1999, p. 288. 
3  G. ALPA, Responsabilità sociale dell’impresa e finalità sociali degli enti non profit, in 

Vita not., 2005, p. 1238. 
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disciplinare fenomeni marginali, mentre quelli di rilevante interesse siano 

prevalentemente regolati da statuti di diritto singolare4.  

Tra i provvedimenti legislativi di natura speciale che hanno inciso sul quadro 

normativo in subiecta materia si possono menzionare la legge quadro sul 

volontariato (L. 11 agosto 1991, n. 266) – che ammette l’attuazione dell’attività di 

volontariato attraverso forme associative diverse cui è consentito altresì di svolgere, 

ancorché marginalmente, attività commerciale o produttiva -, il decreto istitutivo dei 

fondi pensione (D. Lgs. N. 124/1993), i provvedimenti relativi alle fondazioni 

bancarie (L. 461/1998 e D.Lgs. 153/1999), l’abrogazione dell’autorizzazione agli 

acquisti di cui all’art. 17 c.c. ad opera della L. 15 maggio 1997, n. 127, l’abbandono 

del sistema concessorio attraverso il decreto presidenziale con riferimento 

all’attribuzione all’ente della personalità giuridica, il D. Lgs. N. 460 del 1997 – che 

ha creato la figura della “organizzazione non lucrativa di utilità sociale” (ONLUS), 

non come nuova tipologia di soggetto giuridico ma come qualità speciale che 

possono rivestire gli enti per fini tributari -, il recente D. Lgs. 24 marzo 2006, n. 155 

– che ha coniato la nuova figura della “impresa sociale”, anch’essa concepita come 

qualifica riferibile alle organizzazioni private già previste dal codice civile. 

Sebbene tale profluvio di leggi speciali abbia alimentato una normazione definita 

non a torto “farraginosa, frantumata e non coordinata”, tale da modificare in modo 

sensibile sia l’originaria concezione delle associazioni e delle fondazioni sia la 

legislazione di settore, perché ciascun intervento ha eroso i dogmi sui quali erano 

costruite le regole del codice5, è indubbio che esso si rivela un indice inequivoco 

della nuova presa di coscienza da parte del legislatore dell’importanza che gli enti 

del libro primo hanno assunto nella società contemporanea6. 

Si supera definitivamente la diffidenza del codice civile del 1942 che, in sintonia 

                                                
4  M.V. DE GIORGI, Dalle persone giuridiche agli enti “non profit”, cit., p. 289.  
5  Così G. ALPA, Responsabilità sociale dell’impresa cit., p. 1238. 
6  Osserva G. BARALIS, Enti non profit: profili civilistici, in Riv. notariato, 1999, p. 1091, 

che nella manualistica anteriore allo sviluppo industriale del Paese gli enti non profit erano tra quegli 

istituti trattati in poche pagine e che oggi invece conoscono un’espansione e fioritura.   
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con l’ideologia a quel tempo imperante, si preoccupava di chiudere la vita degli enti 

nel saldo cerchio dei controlli statali, in sostanziale continuità con la vera e propria 

avversione dello stato liberale ottocentesco che si era tradotta nel silenzio di 

disciplina del codice postunitario del 18657. 

In particolare, per le fondazioni, si riscontrava una più accentuata diffidenza dovuta 

al contrasto dell’istituto con i principi di politica economica che avevano ispirato le 

codificazioni moderne, in base ai quali i beni che costituiscono il patrimonio 

dell’ente erano visti come sottratti alla normale circolazione giuridica per venire 

fossilizzati intorno ad uno scopo determinato dal fondatore e tendenzialmente 

immutabile8. 

Il codice Napoleone non contiene alcun riferimento all’istituto, essendo il vincolo di 

destinazione posto su una massa di beni contraddittorio con uno dei dogmi 

fondamentali di quella codificazione: la concezione rigorosamente unitaria del 

patrimonio e del diritto di proprietà9.  

Il codice del 1942 non ritiene di dover pretermettere dalla regolamentazione 

giuridica i fenomeni organizzativi intermedi tra l’individuo e lo stato, ma si 

preoccupa di far sì che essi siano controllati, e nella misura più larga possibile siano 

inseriti, quando toccano interessi di rilevanza sociale, nella struttura dello stato10. 

Un principale portato di tale concezione è la previsione del controllo sugli atti 

gestori nelle fondazioni affidato all’autorità amministrativa dall’art. 25 c.c. e la sua 

sottrazione all’autorità giudiziaria ordinaria, rispetto al quale quest’ultima difetta di 

                                                
7  D. VITTORIA, Gli enti del primo libro del codice civile: l’attuale assetto normativo e le 

prospettive di riforma, in P. RESCIGNO (a cura di), Le fondazioni in Italia e all’estero, Padova, 

1989, p. 35. Come osserva l’A. (p. 37), va segnalato tuttavia un profilo di novità del codice civile del 

1942. cioè la disciplina contenuta in un apposito capo del libro I sugli enti non riconosciuti, che 

“costituisce il primo, seppure inconsapevole, approccio a quel disegno pluralista della società civile, 

su cui verrà a porre perentoriamente l’accento la Carta Costituzionale del 1948”. 
8  M.V. DE GIORGI, Le fondazioni, in Trattato dir. priv. diretto da Rescigno, vol. 2, t. I, 

Torino, 1999, p. 427. 
9  A. ZOPPINI, Le fondazioni. Dalla tipicità alle tipologie, Napoli, 1995, p. 25.   
10  P. RESCIGNO, Evitare soluzioni occasionali, cit., p. 41. 
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giurisdizione11. 

Anche in epoca non lontana, in giurisprudenza si è affermato che, “seppure con 

connotazioni particolari, le fondazioni, per le finalità loro assegnate dalla legge, 

sono connotate come enti finalizzati al raggiungimento di interessi pubblici e quindi 

inserite nel sistema pubblicistico allargato”12, tanto che in dottrina si è addirittura 

affermato che la fondazione, quale ci è stata consegnata dalla tradizione giuridica 

occidentale, è una figura formalmente di diritto privato ma sostanzialmente di 

diritto pubblico13. 

Contrariamente al passato, è oggi evidente a tutti che le fondazioni e le altre 

organizzazioni non lucrative non si contrappongono allo stato nel perseguimento di 

scopi di pubblica utilità e lo stesso ordinamento giuridico, informato al principio 

pluralista espresso nella carta costituzionale, non solo non può più guardare con 

diffidenza tali fenomeni, ma è tenuto a favorirne la crescita e lo sviluppo14. Infatti, 

le organizzazioni “non a scopo di lucro” propongono un’alternativa alle inefficienze 

del settore pubblico (governement failure), in particolare quando l’amministrazione 

si mostri incapace di garantire un’adeguata risposta alla domanda di beni o servizi 

che difficilmente possono essere realizzate da un apparato burocratico che modula il 

livello di soddisfazione sul parametro dell’elettore medio15 e, nel contempo, offrono 

un’alternativa anche alle inefficienze del mercato (contract failure) in cui ogni 

prestazione è orientata alla massimizzazione della differenza tra costi e ricavi16. 

                                                
11  Trib. Voghera, 6.06.2001, in Giust. civ., 2002, p. 2002. 
12  T.A.R. Lazio, Roma, sez. I, 1 febbraio 1999, n. 314, in Trib. amm. reg. 1999, I, p. 789. 
13  G. PONZANELLI, La fondazione tra autonomia dei privati ed intervento del legislatore, 

cit., p. 419 s. 
14  La dottrina si è interrogata sull’esistenza di un “diritto di fondare” di rango costituzionale e 

sulla possibilità di annoverare le fondazioni tra le formazioni sociali di cui all’art. 2 Cost. In senso 

affermativo, G. GUARINO, Le fondazioni. Alcune considerazioni generali, in P. RESCIGNO (a 

cura di), Le fondazioni in Italia e all’estero, cit., p. 11. In senso dubitativo, P. RESCIGNO, Le 

fondazioni: prospettive e linee di riforma, Ibidem, pp. 492 ss.  
15  Così A. ZOPPINI, Le fondazioni cit., p. 34. 
16  Cfr., anche con riferimento alla fondazioni bancarie, A. PALAZZO, Le fondazioni 



 7 

Tale rivalutazione del fenomeno non profit – sia sul versante giuridico sia su quello 

economico – è sorta in parallelo con lo sviluppo economico modellato 

sull’esperienza americana, come del resto suggerisce la denominazione17. 

Il mutato quadro socio-economico e la prassi statutaria hanno messo in crisi i 

postulati su cui poggia la disciplina codicistica, evidenziandone i profili di 

senescenza. 

Si sono rivelati inadeguati sia i criteri di differenziazione tra gli enti del I libro, sia i 

criteri di distinzione tra questi e le società commerciali di cui al V libro del codice 

civile. 

Con riferimento ai primi, è apparsa superata l’antica distinzione tra fondazione e 

associazione secondo cui la prima sarebbe una universitas bonorum e la seconda 

una universitas personarum, perché la fondazione si è presentata nella realtà non 

come un patrimonio destinato allo scopo, bensì come un’organizzazione collettiva, 

formata dalle persone degli amministratori, che si avvale del patrimonio per 

realizzare lo scopo18. 

Con riferimento alla seconda distinzione, la contrapposizione tra enti ideali e enti 

lucrativi basata sulla finalizzazione dell’attività al conseguimento del profitto si è 

rivelata, nella concreta realtà, assai meno netta di quanto la tradizione e la 

sistematica del codice possano indurre a pensare19.  

Anche la struttura organizzativa delle fondazioni risultante dalla disciplina positiva, 

improntata alla centralità dell’aspetto patrimoniale, con i corollari del distacco 

dell’ente dal fondatore e della configurazione degli organi come “serventi” – in 

antitesi al ruolo “dominante” loro accordato all’interno dell’associazione -, mostra i 

segni del tempo20. 

                                                                                                                                   
bancarie nel sistema delle persone giuridiche, in Vita not., 2001, p. 582 e s. 
17  Cfr. G. BARALIS, Enti non profit cit., p. 1091. 
18  F. GALGANO, Fondazione (voce), in Enc. giur. Treccani, vol. XIV, Roma, 1989, p. 4. 
19  P. RESCIGNO, Fondazione (voce), in Enc. dir., vol. XXVII, Milano, 1968, p. 792. 
20  A. FUSARO, Fondazione (voce), in Digesto. Disc. priv., sez. civ., vol. VIII, Torino, 1992, 

p. 360. 
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La fondazione nasce da un atto unilaterale del fondatore, con il quale egli 

costituisce l’ente, lo dota della necessaria attribuzione patrimoniale e fissa le norme 

per la nomina degli amministratori o li nomina egli stesso. Secondo la dottrina, 

l’atto di fondazione rimane unilaterale anche in presenza di più fondatori21. Neppure 

assume la natura di contratto la nomina degli amministratori contenuta nello statuto, 

i quali agiscono in adempimento di un ufficio nel rispetto della volontà obiettivata 

del fondatore, cioè nel perseguimento dello scopo dell’ente. E’ pur vero che la loro 

responsabilità, ai sensi dell’art. 18 c.c., è certamente di natura contrattuale22 ed è 

regolata dalle norme del mandato, ma la fonte dei loro poteri risiede nello statuto 

della fondazione, perché, come avverte la dottrina, immaginare un contratto 

stipulato tra coloro cui è attribuito il potere di nominare gli amministratori e questi 

ultimi sarebbe un artificioso ingombro concettuale23. 

Dall’unilateralità dell’atto costitutivo discende l’autonomia e l’indipendenza della 

vita della fondazione dalla persona del fondatore, il quale non può né scioglierla né 

modificarla, né indirizzarla, né può concorrere ad interpretare lo scopo stabilito 

nell’atto di fondazione24. Viceversa gli amministratori sono investiti di ampie 

                                                
21  F. GALGANO, Fondazione cit., p. 1. La dottrina si è interrogata sulla natura dell’atto di 

conferimento del patrimonio, ravvisandosi da parte di alcuni un atto di contenuto patrimoniale a 

titolo gratuito da tenersi distinto dall’atto di fondazione (così P. RESCIGNO, Fondazione cit., p. 

801), secondo altri un atto inscindibile da quello costituivo. In tale ultimo senso F. GALGANO, Op. 

ult. cit., p. 2, muovendo dalla considerazione che, concependo come distinti i due atti, nel caso di 

fondazione istituita mediante testamento, all’atto di dotazione non sarebbe applicabile gran parte 

delle norme sull’istituzione di erede o sul legato.     
22  Sulla differenza tra responsabilità contrattuale e extracontrattuale v. C. CASTRONOVO, 

La nuova responsabilità civile, Milano, 1997, passim e in particolare, con riferimento alla 

responsabilità degli amministratori di società, come ipotesi di risarcimento di danno meramente 

patrimoniale, p. 121 nota 56 e p. 267 nota 186.  
23  F. GALGANO, Delle persone giuridiche, in Comm. al c.c. a cura di Scialoja-Branca, 

Bologna, 1969, p. 257. 
24  Cfr. P. RESCIGNO, Fondazione cit., p. 807; G. FINOCCHIARO, Il sindacato degli atti 

gestori delle fondazioni: un’ipotesi di difetto di giurisdizione nei confronti della pubblica 

amministrazione, in Giust. civ., 2002, p. 2013. 
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prerogative, non soltanto con riferimento alle deliberazioni sull’erogazione delle 

rendite, come vuole l’art. 16 c.c., ma anche in ordine alle modalità di svolgimento 

della propria attività in seno alla fondazione. Essendo l’unico organo dell’ente, 

somigliano a “quasi proprietari” dei beni che ne costituiscono il patrimonio25.  

La struttura della fondazione così come disegnata dal legislatore del 1942 appare 

oggi, come si è anticipato, datata agli occhi della dottrina e non più rispondente alle 

mutate esigenze della realtà. 

Il legislatore invero ha fatto riferimento alla sola fondazione erogatrice, deputata a 

distribuire le rendite di un patrimonio26, ma la prassi degli statuti ha evidenziato un 

sempre maggior rilievo attribuito alla struttura organizzativa, conferendo ampie 

competenze e larghi margini di discrezionalità al consiglio di amministrazione, al 

quale vengono non di rado affiancati altri organi collegiali o monocratici, con 

conseguente svalutazione dell’elemento patrimoniale27. 

La fondazione ha abbandonato, nell’applicazione, la sua configurazione di 

universitas bonorum, accentuando la sua dimensione organizzativa perché, in 

un’ottica di mercato, le finalità di pubblico interesse esigono l’attrazione di altre 

risorse finanziarie. Tale compito, che non può essere efficacemente svolto da un 

organo deputato alla gestione, è demandato dall’autonomia privata ad organi non 

previsti dal codice civile ma, secondo un’opinione corrente, non esclusi da norme 

imperative28. 

La diminuita centralità del patrimonio, essenziale invece nella fondazione di 

erogazione, si evince anche da un altro dato che si riscontra nella prassi: non si dà 

più rilevanza, ai fini del riconoscimento dell’ente, alla consistenza attuale del 

patrimonio, ma si ha riguardo anche alle sue possibilità di incremento, superando il 
                                                
25  G. FINOCCHIARO, Op. ult. cit., p. 2015. G. GUARINO, Op. cit., p. 9, segnala 

un’analogia tra la condizione dell’ente fondazione con quella del minore, dell’interdetto e 

dell’inabilitato.  
26  Cfr. P. RESCIGNO, Fondazione cit., p. 809 s. 
27  Cfr. M.V. DE GIORGI, Le fondazioni, cit., p. 429. 
28  G. PONZANELLI, La fondazione tra autonomia dei privati ed intervento del legislatore, 

cit., p. 421 s. 
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principio della “necessaria previa disponibilità del patrimonio in capo all’ente”29.  

La dottrina ha segnalato la frequenza con cui la creazione di fondazioni avviene per 

opera di società o enti, i quali tendono ad assicurarsi un assiduo controllo 

sull’attività della persona giuridica, mettendo in crisi il tradizionale “dogma” del 

distacco tra quest’ultima e coloro che l’hanno costituita30. 

La riscontrata sopravvivenza del fondatore alla fondazione mostra l’angustia della 

prospettiva del legislatore, preoccupato di garantire che il vincolo di destinazione 

impresso sui beni conferiti all’ente per uno scopo di pubblica utilità sia tutelato 

anche “contro” il fondatore. 

Nelle fondazioni costituite ad opera di altre persone giuridiche i fondatori tendono 

ad assicurarsi un persistente controllo sul consiglio di amministrazione attraverso 

varie tecniche, quali la cooptazione, la previsione di un organo che nomini o 

revochi gli incarichi, il collegamento per relationem tra la carica amministrativa e 

quella di organo di altra istituzione31. 

Tale fuga in avanti della prassi rispetto al modello codicistico della fondazione 

erogatrice pone all’interprete la questione della legittimità di una simile 

conformazione dell’istituto fondazionale e, soprattutto nelle ipotesi in cui 

l’autonomia negoziale abbia omesso una regolamentazione dei rapporti tra 

istituzione e fondatori, la questione dell’ammissibilità di un potere di controllo a 

favore di questi ultimi sull’attività della persona giuridica e, in pari tempo, della 

responsabilità degli amministratori.   

Un’ulteriore tematica che sembra bisognosa di riflessione, sempre alla luce delle 

evidenze emergenti nella prassi, sembra essere proprio quella dei controlli, 

risultando il sistema amministrativo previsto dall’art. 25 c.c. inadeguato.  
                                                
29  A. FUSARO, Fondazione, cit., p. 363. 
30  Cfr. M.V. DE GIORGI, Op. ult. cit., p. 430, ove l’A. sottolinea l’allontanamento dal 

modello, cui aveva riguardo il legislatore, del “filantropo un po’ megalomane che consegna il 

negozio di costituzione alle proprie dichiarazioni di ultima volontà, affidando ad altri la postuma 

tutela della propria creatura”. 
31  Cfr. D. VITTORIA, Gli enti del primo libro del codice civile: l’attuale assetto normativo e 

le prospettive di riforma, cit., p. 70. 
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La riflessione potrebbe trarre spunti dalla recente riforma del diritto societario che 

ha previsto diversi modelli di governance per le società di capitali. Si potrebbe 

ipotizzare un modello ispirato a quello c.d. monistico, che prevede la nomina 

all’interno del consiglio di amministrazione di un comitato di controllo. E’ stato di 

recente rilevato che, mancando di regola nelle fondazioni l’organo assembleare, 

esso si attaglierebbe efficacemente a questo tipo di enti32.    

In conclusione, la rivalutazione dell’elemento personale e l’apertura ad un possibile 

legame del fondatore con la vita dell’ente sono certamente le due principali 

tematiche su cui la scienza giuridica è chiamata a interrogarsi, sollecitata, com’è 

stato scritto, da una prassi ormai da tempo insofferente nei confronti dello schema 

consegnato dalla tradizione, forgiato su fenomenologie che oggi paiono quasi 

scolastiche33. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                
32  L. GIANI, L’amministrazione ed il controllo di associazioni e fondazioni in una 

prospettiva di riforma, in Rass. dir. civ., 2007, p. 380. 
33  A. FUSARO, Fondazione, cit., p. 360.  
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II. 

TENDENZE ALL’IBRIDAZIONE NELL’EMERGERE DI TIPI SOCIALI NUOVI  

Da tempo sono emersi nella prassi tentativi di ibridazione di enti a forma 

associativa e fondazionale, respinti da una parte della dottrina. 

Negli ultimi anni del secolo scorso, la scienza giuridica si è invero interrogata sulla 

ammissibilità di previsioni statutarie “anomale” che man mano venivano 

emergendo nella pratica quali, ad esempio, l’immodificabilità dello statuto e dello 

scopo in una fattispecie associativa, oppure, in una fondazione, l’attribuzione ad un 

organo assembleare del potere di governo di una fondazione. Si concludeva che 

simili previsioni statutarie, creando di fatto forme ibride tra associazioni e 

fondazioni, sono inammissibili, salvo voler attribuire al sintagma “associazioni e 

fondazioni” una valenza puramente sociologica e descrittiva e, come tale, 

giuridicamente irrilevante34. 

Ma negli ultimi anni si è imposta nella prassi una nuova figura istituzionale a 

cavaliere tra forma associativa e fondazionale che, in assenza di una disciplina 

legislativa che ne sancisca la validità e ne definisca le caratteristiche, sembra 

mettere fortemente in discussione la perdurante possibilità di ricondurre gli enti del 

primo libro alle due figure tipiche dell’associazione e della fondazione: si tratta 

della fondazione di partecipazione. 

Con tale denominazione si suole designare una struttura organizzativa 

metaindividuale a rilievo reale, connotata da tratti morfologici ricorrenti e, in 

quanto tali ritenuti identificanti, priva tuttavia di un referente normativo35. 

La prima caratteristica viene individuata dagli stessi fautori di questo nuovo 

modello istituzionale nella partecipazione, onde deriva, com’è evidente, anche il 

nome attribuito all’istituto. L’elemento della partecipazione lo distinguerebbe dalla 

“fondazione storica”, in cui il fondatore si trovava nella situazione di colui che, 

                                                
34  Così A. ZOPPINI, Le fondazioni cit., pp. 103 e ss., spec. p. 111. 
35  M. MALTONI, La fondazione di partecipazione: natura giuridica e legittimità, in Atti del 

Convegno “Fondazioni di partecipazione”, Firenze, 25 novembre 2006, Quaderni della Fondazione 

italiana per il Notariato, Il Sole 24 Ore, 2007, p. 25.  
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stabiliti gli scopi da raggiungere, il patrimonio, le regole per l’amministrazione e 

per l’assegnazione delle rendite, restava distaccato dal nuovo ente cui aveva dato 

vita, allorquando, invece, nella fondazione di partecipazione il fondatore (o i 

fondatori) partecipa attivamente alla gestione del nuovo ente, all’elaborazione delle 

strategie operative, alla composizione degli organi, in una logica che rende sempre 

più simile l’istituto ad una società di capitali, priva però dello scopo di lucro36. 

La seconda caratteristica, non necessaria ma eventuale, è rinvenuta nella pluralità di 

fondatori. 

In particolare, la pluralità di fondatori viene ritenuta perfettamente corrispondente 

alla ratio e all’ispirazione storica dell’istituto, che intende richiamarsi alla 

suggestiva esperienza della costruzione delle Cattedrali gotiche, in cui molteplici 

soggetti appartenenti ad una comunità contribuivano al progetto con denaro, 

materiali ed opere sotto la direzione del Vescovo diocesano37. 

In tale prospettiva, la fondazione di partecipazione ha come tratto saliente 

l’interazione tra soggetti pubblici e soggetti privati o anche solo tra soggetti privati 

allo scopo di realizzare un progetto o perseguire un ideale e, perciò, è “disposta agli 

apporti di tutti, aperta nel suo codice genetico”38.  

L’ulteriore elemento peculiare dell’istituto va ravvisato nella possibilità di ingresso 

di fondatori ulteriori e nella conseguente formazione progressiva del patrimonio. 

Rilevano i promotori della figura giuridica in questione che questa caratteristica 

risulta necessitata per la moderna difficoltà di allocare quelle ingenti risorse che 

consentivano alle fondazioni storiche di erogare rendite per il raggiungimento degli 

scopi statutari. E’ pertanto necessario prevedere che all’iniziale atto di liberalità con 

cui i fondatori dotano il nuovo ente si possano aggiungere altri, successivi atti di 

liberalità da parte dei soggetti pubblici o privati che ne condividono gli scopi39.        

                                                
36  E. BELLEZZA – F. FLORIAN, Fondazioni di partecipazione, Piacenza, 2006, p. 29. 
37  Cfr. E. BELLEZZA, Fondazione di partecipazione e riscoperta della comunità, in Atti del 

Convegno di Firenze cit., p. 8. 
38  E. BELLEZZA, Op. ult. cit., p. 10.  
39  E. BELLEZZA – F. FLORIAN, Fondazioni di partecipazione cit., p. 30. 
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La possibilità che in luogo della figura tradizionale del fondatore unico vi sia una 

pluralità di soggetti che a diverso titolo, anche con conferimento di beni, di opere o 

di servizi, formano il sostrato patrimoniale della fondazione apportando entità 

economicamente valutabili, consente di superare, a parere di taluno, le rigidità e gli 

aspetti anacronistici della fondazione di stampo codicistico e costituisce una 

garanzia di stabilità e di durevolezza del perseguimento dell’intento40.  

Ne deriva la constatazione che la fondazione di partecipazione non ha la 

caratteristica di fondazione erogatrice, secondo il modello tradizionale, bensì di 

fondazione operativa, essendo stata pensata per la gestione di progetti non lucrativi 

quali la gestione di un museo, un teatro, un’orchestra, un ospedale, o la costruzione 

di un centro di ricerca o una residenza assistita41. 

Tali caratteristiche con cui viene presentato il modello in parola lo hanno reso 

particolarmente interessante per coloro che si occupano di persone con disabilità, le 

famiglie delle quali hanno sovente la necessità di trovare sostegno in una struttura o 

istituzione esterna al nucleo familiare che possa altresì garantire la cura del disabile 

dopo la morte dei familiari. 

Ciò è emerso peraltro in un convegno svoltosi a Trieste il 22 novembre 2007, 

dedicato proprio all’approfondimento della figura della fondazione di 

partecipazione, in vista della costituzione di un simile ente in quella città con lo 

scopo di operare per i disabili: in tale convegno è stata resa ragione della scelta di 

quel modello sul presupposto che esso possa garantire nel tempo una buona qualità 

della vita e che la famiglia della persona disabile possa avere un interlocutore che 

presenti caratteristiche tali da assicurare una presenza adeguata e competente “per 

sempre”, vale a dire finché il disabile ne avrà necessità42.   
                                                
40  P. MANES, Le nuove prospettive in materia di fondazioni, in Contr. impresa, 2004, p. 265. 
41  E. BELLEZZA – F. FLORIAN, Fondazioni di partecipazione cit., p. 31. Tale caratteristica 

tuttavia non è esclusiva delle fondazioni di partecipazione perché il fenomeno del passaggio da enti 

prevalentemente grant-making a enti operating, verificatosi inizialmente nell’esperienza 

nordamericana, ha interessato tutto il settore degli enti senza scopo di lucro. Cfr. A. CETRA, 

L’impresa collettiva non societaria, Torino, 2003, p. 5 ss. 
42  Atti del Convegno La Fondazione di Partecipazione. Strumento per costruire il “Durante e 
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Un altro chiaro esempio può essere rinvenuto nella Fondazione “Handicap: Dopo 

di Noi” Onlus istituita dal Comune di Roma il 23 ottobre 2003, il cui statuto, 

all’art. 5, prevede che la fondazione si impegni, tramite apposite convenzioni con il 

Comune di Roma, altri enti locali o soggetti pubblici, a garantire l’erogazione dei 

servizi di assistenza ai disabili anche dopo la scomparsa di chi ne abbia cura43.  

Tale fondazione, che non riceve nello statuto il nomen di partecipazione ma è 

qualificata come “fondazione partecipata” nel testo della delibera del consiglio 

comunale che l’ha istituita, presenta le caratteristiche del modello che ci occupa. 

Infatti, lo statuto distingue tra la figura del fondatore promotore – che, ai sensi 

dell’art. 8, “è il Comune di Roma, che sottoscrive l’atto costitutivo” – da quella dei 

fondatori sopravvenuti, i quali sono definiti dal successivo art. 9 come “i soggetti 

che contribuiscono al patrimonio mediante contributo in denaro o beni immobili in 

misura non inferiore a Euro 250.000,00”. Alle due categorie di fondatori, si 

aggiunge la figura dei “partecipanti” che “sono persone fisiche o giuridiche, 

pubbliche o private, che condividendo le finalità della Fondazione, contribuiscono 

alla realizzazione dei suoi scopi mediante contributi in denaro in misura non 

inferiore a Euro 10.000,00, in immobili o beni strumentali (materiali, attrezzature e 

simili), destinati allo svolgimento delle attività della Fondazione e con queste 

ultime coerenti” (art. 10), i quali tuttavia non divengono membri dell’ente per 

effetto della contribuzione come avviene per i fondatori successivi ma in virtù di 

accettazione deliberata dal Consiglio di Amministrazione, previo parere del 

Consiglio dei Probiviri. In una posizione esterna all’ente si collocano gli “amici 

della fondazione”, anch’essi nominati dal Consiglio d’Amministrazione, i quali 

contribuiscono alla realizzazione degli scopi mediante conferimento di denaro, beni 

o prestazioni professionali. 

Oltre agli organi tradizionalmente presenti nella struttura fondazionale, quali il 

consiglio di amministrazione, il presidente e il collegio dei revisori dei conti, la 

                                                                                                                                   
dopo di noi”, Trieste, 22 novembre 2007, gentilmente concessi dall’Associazione Cestdue di Trieste 

promotrice del convegno, p. 8. 
43  Delibera del Consiglio Comunale di Roma e Statuto reperibili in www.dopodinoi.it 
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Fondazione Handicap Dopo di Noi presenta ben due organi di natura assembleare: 

l’Assemblea dei Fondatori e il Collegio dei Partecipanti. 

Il primo riunisce tutti i fondatori e, con il rispetto dei previsti quorum costitutivi e 

deliberativi, ha il compito di approvare l’ammissione di altri fondatori, nominare i 

componenti del consiglio d’amministrazione, concordare annualmente con 

quest’ultimo criteri direttivi e operativi dell’azione amministrativa e approvare il 

bilancio di esercizio. 

Al collegio dei partecipanti, invece, è demandata l’elezione di un solo 

amministratore e la formulazione di pareri e proposte sulle attività e sui programmi 

della fondazione.              

Dello stesso tenore, ancorché con terminologia parzialmente diversa, le previsioni 

statutarie della Fondazione “Durante Noi” Onlus di Milano, avente le medesime 

finalità di quella testé esaminata44. 

Essa, a differenza della precedente, è definita espressamente “di partecipazione” 

con una clausola statutaria ricorrente negli enti che così si definiscono: “Essa (la 

fondazione) risponde ai principi ed allo schema giuridico della Fondazione di 

Partecipazione, nell’ambito del più vasto genere di Fondazioni disciplinato dal 

codice civile e leggi collegate” (art. 1). 

Anche in questo statuto troviamo la diversificazione delle figure dei fondatori e 

degli “associati”: i primi sono distinti in fondatori promotori, che hanno sottoscritto 

l’atto costitutivo, e in meri fondatori, che sono ammessi, previa delibera dell’organo 

amministrativo, in virtù del versamento di un contributo non inferiore ad una soglia 

quantitativa stabilita dal medesimo organo; i secondi sono distinti in partecipanti 

istituzionali, la cui qualifica può essere rivestita solo da persone giuridiche 

pubbliche o private che abbiano versato un determinato contributo e per una durata 

corrispondente al periodo per il quale è valevole tale contributo, e in sostenitori, che 

possono essere sia persone fisiche sia persone giuridiche apportatrici di beni o 

attività. 

In questo caso non vi sono organi di natura assembleare che raccolgano i membri 
                                                
44  Statuto pubblicato in Atti del Convegno di Firenze cit., pp. 11 e ss.  
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della fondazione sulla base delle diverse classificazioni, ma al contrario assume una 

notevole centralità il consiglio d’amministrazione, il quale è espressione pressoché 

totale della categoria dei fondatori e, specificamente, dei fondatori promotori.  

Ma all’apparente maggiore aderenza di questo statuto al modello tradizionale di 

fondazione in cui è assente l’assemblea e le deliberazioni concernenti la vita 

dell’ente sono assunte dall’organo amministrativo si oppongono alcune interessanti 

clausole tipiche di fattispecie associative o societarie. Il riferimento è, in particolare, 

alla previsione dell’eventualità della decadenza di un fondatore promotore e alla 

previsione degli istituti dell’esclusione e del recesso. 

Se infatti nella fondazione tradizionale il fondatore assume la qualifica in quanto 

tale e la sua morte o il suo recesso, rectius la revoca dell’atto di fondazione – 

qualora essa abbia già ottenuto il riconoscimento -, non determinano la perdita di 

questa sua qualifica, anzi la morte essendo addirittura un presupposto per la nascita 

dell’ente ove si tratti di fondazione testamentaria, nella fondazione di 

partecipazione viene avvertita la necessità di sostituire il fondatore promotore 

decaduto affinché un altro soggetto possa esercitare “le prerogative e i diritti 

previsti per i Fondatori Promotori” (art. 9). 

Nella fondazione in esame, pur mancando l’organo assembleare, è prevista la 

facoltà di recesso dei membri e lo ius excludendi in danno di quei membri che si 

siano resi inadempienti all’obbligo di effettuare le contribuzioni e i conferimenti, 

abbiano tenuto una condotta incompatibile con gli scopi della fondazione o, se 

persone giuridiche, abbiano subito trasformazioni, fusioni o scissioni, variazioni del 

loro pacchetto di controllo, procedure di liquidazione, procedure concorsuali o si 

siano estinte, con l’eccezione dei soli promotori i quali non possono in alcun caso 

essere esclusi dalla fondazione (art. 14). 

In altri statuti, invece, anche i fondatori iniziali possono essere esclusi dall’ente: è il 

caso della Fondazione Santa Rita di Gallarate, la quale, pur prevedendo un’unica 

categoria di fondatori, ammette che a coloro che hanno sottoscritto l’atto costitutivo 

si possano aggiungere altri soggetti con tale qualifica, nelle prerogative della quale 

vi è la partecipazione ad un organo eminentemente assembleare denominato 
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“collegio dei fondatori”. 

Invero tale organo, a dispetto del nome, somiglia molto all’assemblea degli 

associati o dei soci in un ente corporativo, lo statuto attribuendogli i compiti di “a) 

nominare i membri del Consiglio di Amministrazione, compreso il Presidente; b) 

formulare e definire gli indirizzi della attività della fondazione e valutare i risultati 

della medesima; c) nominare i componenti e il presidente del collegio dei revisori; 

d) determinare la misura della indennità spettante al presidente, ai consiglieri di 

amministrazione e ai membri del collegio dei revisori; e) deliberare le eventuali 

modifiche del presente statuto; f) attribuire a terzi la qualifica di membro fondatore; 

g) approvare il bilancio preventivo e consuntivo determinando la destinazione degli 

eventuali avanzi di gestione; h) deliberare l’estinzione dell’Ente e la devoluzione 

del patrimonio; i) determinare il numero di membri del consiglio di 

amministrazione” (art. 6). Ai sensi del successivo art. 7, similmente a quanto 

avviene nell’associazione e nelle società, “il collegio dei fondatori delibera con la 

maggioranza dei quattro quinti dei componenti l’esclusione dei fondatori per gravi 

motivi”, tra cui l’inadempimento degli obblighi e doveri derivanti dallo statuto e la 

assunzione di incarichi in enti con finalità concorrenti con quelle della fondazione, 

con la precisazione che essi non possono ripetere i contributi versati né rivendicare 

diritti sul patrimonio dell’ente. 

Anche in altre fondazioni è prevista l’adesione di ulteriori fondatori ma non vi è 

distinzione tra quelli originari e quelli che hanno fatto ingresso in un momento 

successivo, sia con riferimento alle prerogative sia alla possibilità di essere esclusi. 

E’ il caso, ad esempio, dello statuto della Fondazione di partecipazione “La 

Fornace dell’Innovazione” di Asolo (TV), in cui peraltro si parla di “nomina” dei 

fondatori da parte del consiglio d’amministrazione. Inoltre, quello statuto, ai fini 

dell’attribuzione dello status di fondatore, sembra attribuire valore non tanto ad una 

espressa manifestazione di volontà proveniente dal soggetto aderente bensì a fatti 

concludenti quali l’aver “avviato, partecipato o contribuito a realizzare il progetto” 

(art. 10). Tale peculiarità, che sembra entrare in conflitto con l’onere formale cui è 

sottoposta, nel codice civile, la creazione di una fondazione, ha indotto gli estensori 
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dello statuto a precisare che tali fondatori taciti comunque “trovano menzione 

nell’atto costitutivo”. 

Lo statuto di quest’ultima fondazione si segnala inoltre per una previsione, 

riguardante le prerogative dei partecipanti, che pare riprodurre una clausola 

ricorrente negli statuti non già delle fondazioni bensì delle associazioni: “I 

partecipanti possono… accedere ai locali ed alle strutture funzionali della 

medesima come pure consultare archivi, laboratori ed eventuali centri di 

documentazione, anche audiovisiva, nonché partecipare con un canale 

preferenziale alle iniziative di qualsiasi genere organizzate dall’Ente” (art. 15).   

Simile la struttura disegnata dallo statuto della Fondazione Acquario di Genova 

Onlus, in cui, agli originari fondatori, in maggioranza enti pubblici (Comune, 

Provincia e Università di Genova e una società di diritto privato), possono 

affiancarsi ulteriori fondatori ammessi con delibera del consiglio d’amministrazione 

che intendano partecipare alla vita dell’ente, condividendone scopi e finalità. Tali 

fondatori possono successivamente recedere con un preavviso di almeno sei mesi o 

essere esclusi con determinazione dell’organo amministrativo assunta a 

maggioranza qualificata. 

Nello statuto della Fondazione di partecipazione “O’Scia’” di Roma la posizione 

dei fondatori ulteriori è nettamente distinta da quella dei fondatori promotori ed è 

quasi paritaria rispetto a quella dei partecipanti distinguendosene per la durata della 

partecipazione che, per questi ultimi, è limitata al tempo della contribuzione. I 

membri appartenenti alle categorie dei fondatori e dei partecipanti possono essere 

esclusi dall’ente con decisione dei promotori o del consiglio d’amministrazione, le 

cui deliberazioni soggiacciono al quorum costitutivo rappresentato dalla 

“maggioranza dei membri designati dai Fondatori Promotori”.   

In altre fondazioni invece, anche denominate espressamente “di partecipazione”, 

sembra precluso l’ingresso di fondatori ulteriori rispetto a quelli che hanno 

sottoscritto l’atto costitutivo. 

E’ il caso, ad esempio, della Fondazione “Ambiente Milano” in cui i membri sono 

suddivisi in due categorie: l’unico fondatore, il quale ai sensi dell’art. 9 dello statuto 
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dovrà designare, anche per via testamentaria, persona destinata a succedergli 

nell’esercizio delle prerogative e dei diritti riconosciuti al fondatore dallo statuto, e 

così in perpetuo, e i partecipanti, ammessi con delibera del consiglio di 

amministrazione e con il voto necessariamente favorevole del fondatore, i quali 

possono peraltro destinare il proprio contributo a specifici progetti rientranti 

nell’ambito delle attività della fondazione. 

E’ evidente in quest’ultima previsione l’eco della disciplina del diritto societario 

che prevede, quale ipotesi di separazione patrimoniale all’interno della società per 

azioni, l’istituto dei patrimoni destinati ad uno specifico affare. 

E’ interessante notare nella struttura di questa fondazione il difetto di un organo 

assembleare e l’apparente ritorno al modello tradizionale incentrato sul dualismo 

fondatore – amministratori. Tuttavia, nel caso che ci occupa il fondatore non si 

distacca dalla vita della persona giuridica ma ne mantiene saldamente il controllo, 

potendo esercitare penetranti poteri in via diretta, quali la nomina di tutti gli 

amministratori, la facoltà di revoca degli stessi, e in via indiretta, essendo previsto  

che le sedute del consiglio d’amministrazione siano valide solo in presenza del 

fondatore e che l’organo amministrativo, così dominato dal fondatore, possa 

deliberare lo scioglimento dell’ente.  

Caratteristiche simili possono essere rinvenute nella Fondazione “Arezzo Wave”, 

in cui si specifica che l’unico fondatore è tale “vita sua natural durante” e che “potrà 

designare, anche per via testamentaria, persona destinata a succedergli 

nell’esercizio delle prerogative di cui allo statuto” (art. 9), mentre gli altri possibili 

membri si suddividono in partecipanti, partecipanti istituzionali e partecipanti 

onorari, i quali mantengono la qualifica per il tempo per il quale vengono effettuati i 

conferimenti, possono destinare un patrimonio per uno specifico affare, possono 

recedere o essere esclusi con delibera del consiglio di indirizzo. 

Quest’ultimo, unitamente al consiglio di gestione, rappresenta l’organo di 

governance dell’ente, mutuato dal modello dualistico previsto per le società di 

capitali, ed è diretto dal fondatore con poteri penetranti. Basti rilevare che tale 

organo non può deliberare validamente senza la presenza del fondatore e dei 
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membri da questi nominati e che le decisioni di maggiore rilevanza per l’ente – 

quali la nomina del presidente, l’approvazione dei bilanci preventivo e consuntivo, 

l’approvazione delle modifiche statutarie e lo scioglimento dell’ente – sono 

fortemente legate alle determinazioni del fondatore al quale, attraverso il metodo 

del voto ponderato, è attribuito il settanta per cento dei punti/voto (art. 15 statuto). 

A questo punto appare evidente che operare una sintesi delle caratteristiche 

morfologiche delle fondazioni di partecipazione si rivela compito non agevole, 

stante la diversità di struttura che caratterizza ciascuno statuto.  

Tuttavia, i tratti ricorrenti sono i seguenti:  

a) uno o più soggetti, sovente denominati fondatori promotori, istituiscono l’ente 

dotandolo o impegnandosi a dotarlo di beni;  

b) è sempre prevista la possibilità di adesione da parte di terzi, i quali possono 

entrare a far parte dell’organigramma dell’ente a più livelli alternativi tra loro, o in 

posizione paritetica rispetto ai fondatori originari (in tal caso assumeranno la 

qualifica di fondatori), o in posizione subalterna (con la qualifica di partecipante);  

c) l’adesione di tali nuovi soggetti è deliberata da un organo collegiale che, di 

regola, è formato dagli stessi fondatori o comunque è espressione diretta o indiretta 

della loro volontà;  

d) la qualifica di fondatore o di partecipante, con il conseguente esercizio delle 

prerogative previste dallo statuto per tali categorie di aderenti, è attribuita in 

funzione dell’entità del conferimento versato. Quest’ultimo può essere destinato 

dall’aderente anche a specifici affari; 

e) i fondatori promotori sono considerati inamovibili pressoché in tutti gli statuti, 

mentre i partecipanti sono, al contrario, quasi sempre ritenuti membri temporanei. 

In posizione intermedia si collocano i fondatori aggiuntivi, i quali, pur essendo 

considerati membri stabili, hanno facoltà di recesso e sono suscettibili di esclusione. 

Una particolare causa di esclusione è spesso costituita dall’esercizio di attività in 

concorrenza con quelle della fondazione; 

f) i fondatori non subiscono il tradizionale distacco dalla persona giuridica, ma ne 

mantengono saldamente il controllo attraverso una penetrante ingerenza nella 
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gestione di essa; 

g) l’organo amministrativo è il consiglio d’amministrazione, i cui membri sono 

nominati dai fondatori, i quali, ove non siedano essi stessi in tale organo, 

mantengono il potere di rinnovare o sostituire gli amministratori alla scadenza del 

mandato oppure di revocarli; 

h) ove in consiglio d’amministrazione vi siano soggetti nominati da categorie di 

aderenti diverse da quella dei fondatori, agli amministratori nominati da questi 

ultimi è riconosciuto maggior potere decisionale; 

i) lo statuto è modificabile e pertanto, in assenza di previsioni contrarie, si deve 

ritenere lo sia anche lo scopo; 

j) vi è sempre il divieto di distribuzione degli utili; 

k) vi è quasi sempre un organo di natura assembleare, che riunisce talvolta i membri 

di tutte le categorie, talaltra solo i fondatori; 

l) è sempre presente una clausola arbitrale per le controversie tra i membri. 
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III.  

NUOVE FONDAZIONI E AUTONOMIA PRIVATA 

III.1. Il problema della tipicità delle istituzioni private. 

In esito a questa breve rassegna delle caratteristiche della fondazione di 

partecipazione, si può concludere che le questioni e gli interrogativi sollevati dalla 

dottrina in questa materia nell’ultimo Novecento si pongono oggi ancor più gravi e 

attuali, essendo quell’istituto emerso nella prassi, com’è stato osservato, la 

conferma che è ormai definitivamente venuto meno il modello socio-economico che 

il legislatore storico ha visualizzato come antecedente ipotetico generale 

dell’istituto, che era la fondazione di mera erogazione istituita nella forma del 

lascito testamentario45. 

Tuttavia, una volta identificati i tratti caratterizzanti la fattispecie concreta occorre 

intraprendere un processo ermeneutico di qualificazione, al fine di verificarne la 

legittimità46. 

E’ evidente che, analogamente a quanto avviene per i contratti, si deve ritenere che 

il nomen iuris dato ad un fenomeno da chi lo pone in essere o da chi se ne serve non 

basti a determinarne l’inquadramento nel modello legale designato da quel nome: 

ciò che rileva ai fini dell’applicazione del diritto è la riconducibilità del fenomeno, 

nelle sue reali componenti, ad una o all’altra fattispecie, non la qualificazione 

convenzionale47. 

Gli ideatori della figura giuridica della fondazione di partecipazione invocano un 

principio di atipicità che troverebbe il suo aggancio normativo nell’art. 1 D.P.R. 

361/2000 che, riproducendo l’abrogato art. 12 c.c., recita: “Le associazioni, le 

fondazioni e le altre istituzioni di carattere privato acquistano la personalità 

                                                
45  A. ZOPPINI, Profili evolutivi della fondazione nella moderna prassi e nella legislazione 

speciale, in Atti del Convegno di Firenze, cit., p. 21. 
46  Analoga indicazione di metodo nella relazione di M. MALTONI, La fondazione di 

partecipazione: natura giuridica e legittimità cit., p. 25.  
47  M. BASILE, Le persone giuridiche, in Tratt. dir. priv. a cura di G. Iudica e P. Zatti, 

Milano, 2003, p. 114. 
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giuridica mediante il riconoscimento determinato dall’iscrizione nel registro delle 

persone giuridiche, istituito presso le prefetture”. In tale norma e nella Relazione al 

codice civile48, si è ritenuto di poter identificare il referente normativo della 

legittimità di enti atipici, non conformi cioè né al modello associativo né a quello 

fondazionale49. 

Del resto una parte della dottrina ritiene che la categoria degli enti riconoscibili sia 

una categoria aperta, cioè la possibilità di ottenere il riconoscimento non è, per 

l’ente che vi aspira, subordinata alla condizione che esso conformi la propria 

struttura secondo i prototipi legislativi dell’associazione o della fondazione50. 

Tuttavia secondo autorevole dottrina, sebbene leggendo la formula dell’art. 12 c.c. 

(oggi art. 1 D.P.R. n. 361/2000) potrebbe sembrare che il legislatore abbia accolto la 

nozione di istituzione quale genus di cui l’associazione e la fondazione sarebbero 

species, senza esaurirne peraltro la categoria, in realtà il termine “istituzione” 

sembra ricevuto nell’art. 12 per ragioni che non bastano a conferirgli un concreto 

significato. Invero il legislatore del 1942, oltre ad avvertire la suggestione dei 

                                                
48  Relazione al Re del Ministro Guardasigilli § 26: “Quanto al contenuto della disposizione, 

ho creduto di aggiungere accanto alla menzione dei due tipi tradizionali, associazioni e fondazioni, 

l’accenno alle altre istituzioni di carattere privato, che non sono né fondazioni, né associazioni, e che 

sono contraddistinte per la loro destinazione ad uno scopo. A parte che, nella nostra tradizione 

scientifica, specialmente canonistica, ha posto anche questo terzo tipo di persona giuridica privata, e 

che, nello stesso testo del codice, si contemplano altre forme di possibili persone giuridiche (…), non 

si poteva non tener conto, nella varietà della vita moderna, di altre creazioni giuridiche non 

perfettamente aderenti né alle associazioni né alle fondazioni. Quanto alla regolamentazione di 

queste istituzioni, è ovvio che sarà applicabile la disciplina delle associazioni ovvero delle 

fondazioni, secondo che la loro natura si avvicini prevalentemente a quella dell’uno o dell’altro tipo 

di enti”.  
49  Cfr. G. TAMBURRINO, Persone giuridiche. Associazioni non riconosciute. Comitati, in 

Giur. sist. dir. civ. e comm. fondata da W. Bigiavi, Torino, 1997, p. 125. E. BELLEZZA – F. 

FLORIAN, Fondazioni di partecipazione, cit., p. 38 e s. 
50  F. GALGANO, Delle persone giuridiche, in Commentario al c.c. Scialoja-Branca, 

Bologna-Roma, 2006, p. 160. Appare orientato nello stesso senso M. BASILE, Le persone 

giuridiche cit., p. 54 s. 
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richiami alle dottrine istituzionali e alle consuetudini di linguaggio, fu dominato dal 

timore che potessero rimanere fuori delle previsioni legali, e quindi del sistema di 

autorizzazioni, di interventi e di controlli predisposto dal codice, enti irriducibili, o 

non agevolmente riducibili, alla struttura tipica dell’associazione o della 

fondazione51. 

Peraltro, avendo riguardo al tenore letterale della disposizione normativa, non 

sembra si possa dedurne il riconoscimento della libertà per i privati di creare enti 

atipici52. 

E’ pur vero che nel discorso sul diritto dei privati di istituire enti con o senza 

personalità giuridica viene in rilievo l’autonomia contrattuale sancita dall’art. 1322 

c.c., che consiste nella possibilità per i contraenti di determinare liberamente il 

contenuto del contratto e di servirsi di tipi non previsti dalla legge, ma da tale 

richiamo ci proviene un’indicazione chiara che il legislatore, proprio in una norma 

collocata nell’incipit della disciplina dei contratti in generale, che, potremmo dire, 

più di ogni altra costituisce il regno in cui governa l’autonomia privata, ha avvertito 

la necessità di specificare che tale autonomia non si può esplicare al di fuori dei 

limiti imposti dalla legge e che i contratti atipici devono essere diretti a soddisfare 

interessi meritevoli di tutela. In buona sostanza, com’è stato osservato, l’operatività 

dell’autonomia privata si svolge necessariamente in una dialettica costante tra il 
                                                
51  P. RESCIGNO, Fondazione, in Persona e comunità. Saggi di diritto privato, II, Padova, 

1988, p. 6 e s.  
52  Al contrario, partendo dall'indagine empirica sulla diffusa prassi negoziale che tende a 

combinare insieme gli elementi dell'associazione e della fondazione, D. VITTORIA, Gli enti del 

libro primo del codice civile:l'attuale assetto normativo e le prospettive di riforma, in P. 

RESCIGNO (a cura di), Le fondazioni in Italia e all'estero, Padova, 1989, p. 48, ritiene che 

l'espressione “altre istituzioni” può essere oggi rivisitata. Ma tale modo di argomentare muove da 

una premessa che deve essere dimostrata: che all'autonomia privata sia consentita la creazione di enti 

atipici. Infatti, l'interrogativo che pongono le nuove figure di fondazioni emerse nella prassi è 

relativo proprio ai limiti che l'autonomia privata incontra nella conformazione di enti che non 

rispondono pienamente ai modelli tradizionali dell'associazione e della fondazione così come 

consegnatici dalla tradizione e, come l'autrice citata ammette (ibidem), presupposti dallo stesso 

legislatore.         
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piano della libertà, segnata dal potere dei paciscenti di liberamente determinare il 

contenuto del contratto, e quello della autorità, continuamente tesa a fissare i limiti 

entro i quali i patti dei privati sono ammessi a generare actiones dinnanzi ai 

tribunali dello Stato53. 

Queste considerazioni non inficiano quella che è stata chiamata l’ “intrinseca 

rilevanza giuridica” della privata autonomia, in forza della quale privati sono muniti 

della libertà di autoregolamentazione dei propri interessi, non solo all’interno dei 

tipi, ossia degli schemi analiticamente predisposti dal legislatore, ma anche al di 

fuori di essi, atteso che ciò non significa che l’atto di privata autonomia sia 

automaticamente rilevante anche per l’ordinamento giuridico dello stato, che gode 

della prerogativa, in ultima analisi, di conferire agli effetti negoziali la veste 

giuridica più piena54.  

Non v’è dubbio che l’istituzione di una fondazione o in generale di un ente 

costituisca atto di autonomia privata, ma tale atto non ha il limitato effetto di 

generare semplicemente effetti obbligatori inter partes, ma produce conseguenze 

ulteriori di rilievo reale, perché è atto di costituzione di un patrimonio autonomo, 

del quale individua gli interessi alla cui protezione quel patrimonio è vincolato. 

Viene infatti in evidenza il principio espresso dall’art. 2740 c.c. secondo cui le 

limitazioni alla responsabilità patrimoniale del debitore sono ammesse solo nei casi 

previsti dalla legge55. 

E all’autonomia privata, cui non è consentito di creare diritti reali atipici, situazioni 

giuridiche, cioè, dotate di efficacia ultra partes, in considerazione della certezza del 

                                                
53 P. SCHLESINGER, L’autonomia privata e i suoi limiti, in Giur. it., 1999, p. 230. 
54 S. MAZZAMUTO, Dottrine dell’autonomia privata dall’Italia all’Europa, in Europa dir. priv., 

2009, p. 620. 
55 Sottolinea l’esigenza di porre in relazione il secondo comma dell’art. 2740 c.c. con la disposizione 

dell’art. 1322 c.c., R. QUADRI, La destinazione patrimoniale. Profili normativi e autonomia 

privata, Napoli, 2004, p. 18. Su art. 2740 c.c. e autonomia privata, cfr. C. CASTRONOVO, Trust e 

“sostiene Lupoi”, in Europa dir. priv. 1998, e C. CASTRONOVO, Trust e diritto civile italiano, in 

Vita notarile 1997. 
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traffico giuridico e della tutela dei terzi56, non può essere riconosciuto, per le stesse 

ragioni, neppure il potere di creare separazioni patrimoniali, la previsione delle 

quali la legge riserva a se stessa, in ogni caso, in funzione di ragioni particolari57. 

Invero, com’è stato messo in luce, personalità giuridica e articolazione del 

patrimonio sono tecniche alternative ed equivalenti di presentazione di regimi 

giuridici della garanzia patrimoniale e il ricorso all’una o all’altra presuppone 

necessariamente una funzione, come cura di interessi precostituiti e tipicamente – 

ma non necessariamente – altrui58. 

Si deve dunque concordare con chi afferma che il “rilievo reale” è sottratto alla 

competenza dei privati in quanto la creazione di un centro unitario d’imputazione 

rilevante per la generalità pertiene esclusivamente all’ordinamento ed è predisposto 

attraverso un sistema di fattispecie tipiche59.    

Nel caso degli enti con personalità giuridica è forse più conveniente discorrere di 

“patrimonio autonomo” piuttosto che di “patrimonio separato”, essendo il primo 

caratterizzato da una comune titolarità delle situazioni giuridiche in esso incluse, il 

secondo presentando invece un’unificazione realizzata in ragione di un determinato 

vincolo concernente la destinazione o lo specifico impiego delle cose oggetto dei 

diritti. Ma il patrimonio delle persone giuridiche è caratterizzato dalla presenza di 
                                                
56  Cfr. A. GAMBARO, Le proprietà, in Trattato di dir. priv. diretto da Iudica-Zatti, Milano, 

s.d., p., il quale precisa che il sistema di pubblicità legale sarebbe del tutto vanificato se 

all’autonomia privata fosse consentita la libera creazione di diritti reali atipici.  
57  Con riferimento all’ipotesi di destinazione patrimoniale prevista dall’art. 2645-ter c.c., A. 

NICOLUSSI, I diritti della persona nella società moderna: la protezione dei soggetti deboli tra etica 

e diritto, Relazione al Convegno “La funzione del Notaio tra autodeterminazione e norma. Tutela 

della persona umana, patti di convivenza e testamento di vita”, tenutosi a Napoli il 15 settembre 

2007, (letta per la cortesia dell’Autore), p. 5. 
58  P. SPADA, Persona giuridica e articolazioni del patrimonio: spunti legislativi recenti per 

un antico dibattito, in Riv. dir. civ. 2002, I, p. 847. L’atteggiarsi della personalità giuridica come una 

delle possibili forme del fenomeno destinatorio varia d’importanza a seconda che si dia risposta 

affermativa o negativa al problema dell’ammissibilità della fondazione non riconosciuta nel nostro 

ordinamento. Cfr. R. QUADRI, La destinazione patrimoniale, cit., p. 12. 
59  A. ZOPPINI, Le fondazioni cit., p. 88. 
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vincoli destinati ad incidere sull’amministrazione dei patrimoni e, come per i 

patrimoni separati, esso configura una garanzia patrimoniale che, in quanto 

destinata al soddisfacimento di crediti sorti in relazione all’impiego di quel 

patrimonio, è garanzia speciale rispetto a quella generale facente capo agli individui 

come persone fisiche60. 

La diversità concettuale tra patrimonio della persona fisica e della persona giuridica 

è colta anche da chi accede alle teorie negatrici del concetto di personalità giuridica 

là dove ritiene che, sebbene il concetto di persona giuridica permetta di ricondurre 

la limitazione della responsabilità alla disciplina della responsabilità patrimoniale, 

vale a dire di costruire la responsabilità dei membri dell’ente, limitata ad un 

patrimonio separato o autonomo, come responsabilità illimitata di un diverso 

soggetto cui si attribuisce la titolarità di quel patrimonio, in realtà i debiti della 

persona giuridica sono debiti delle persone fisiche dei membri ma la responsabilità 

dei singoli è limitata all’ammontare del patrimonio dell’ente, di modo che i membri 

di esso sono responsabili soltanto con il loro patrimonio collettivo e non con il loro 

patrimonio individuale61.  

La necessità di affermare un principio di tipicità delle forme giuridiche funzionali 

alla creazione di un centro autonomo di imputazione rispetto ai soggetti che 
                                                
60  P. IAMICELI, Unità e separazione dei patrimoni, Padova, 2003, p. 243, che rileva come il 

patrimonio degli enti si differenzi da quello delle persone fisiche per la presenza di una struttura 

organizzativa di tipo complesso. Peraltro è stato rilevato (A. ZOPPINI, Autonomia e separazione del 

patrimonio nella prospettiva dei patrimoni separati della società per azioni, in Riv. dir. civ. 2003, p. 

570 s.) che attraverso le tecniche della personalità giuridica e della separazione patrimoniale si 

destina alla garanzia di taluni creditori un determinato attivo patrimoniale che è posto al riparo dalle 

pretese di altri creditori e pertanto, l’equivalenza tra le due tecniche può funzionalmente estendersi 

anche alla garanzia reale, atteso che anche così si riserva alla soddisfazione esclusiva di uno o più 

creditori un determinato cespite, con la significativa differenza che in quest’ultimo caso il regime 

giuridico privilegiato insiste su taluni beni specificamente determinati, mentre nel primo investe 

l’insieme delle poste sussunte da un determinato patrimonio 
61  F. GALGANO, Delle persone giuridiche, cit., p. 50 s., il quale ritiene la limitazione di 

responsabilità frutto di un “privilegio” concesso ai membri della persona giuridica. Per la critica alle 

teorie negatrici del concetto di personalità giuridica, si veda infra par. III.3. 
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agiscono nel traffico giuridico deriva dunque dalla fondamentale esigenza di 

certezza nei rapporti giuridici, perché, com’è stato sottolineato, “i tipi ex ante 

delineati rinviano, con maggiore o minore caratterizzazione, ad un modello 

organizzativo (dalla formazione della volontà, alla rappresentanza, alla pubblicità) e 

ad una disciplina, in particolare alla responsabilità per le obbligazioni sociali, che 

costituiscono la fisionomia qualificante il centro d’imputazione non persona 

fisica”62. 

Del resto, anche in tema di società si afferma la vigenza di un principio di tipicità, 

di cui la dottrina commercialistica individua la sanzione normativa nell'art. 2249 

c.c.: tradizionalmente tale principio viene fondato sulla base della considerazione 

che l'autonomia privata può esplicarsi liberamente solo per quanto concerne i 

rapporti che riguardano le sfere giuridiche dei soggetti contraenti, non quando si 

tratti di negozi che possano incidere nelle sfere giuridiche di soggetti diversi dalle 

parti contraenti, come avviene per il contratto di società, cui si ricollega la nascita di 

un organismo destinato ad operare nei rapporti con i terzi63. Ciò che la dottrina 

commercialistica ammette è invece la possibilità di una clausola atipica nel 

contratto di società, purché non incida sugli elementi essenziali del tipo prescelto64. 

La stessa esigenza di tutela dei terzi che entrano in contatto con un soggetto 

giuridico operante nel traffico giuridico si avverte anche al di fuori dell'ambito delle 

società commerciali cui l'art. 2249 c.c. si riferisce, non solo in virtù del fatto che 

pure gli enti non profit entrano in contatto con i terzi ed assumono obbligazioni ma 

anche della considerazione che molto spesso, pur non svolgendo attività 

                                                
62  A. ZOPPINI, Le fondazioni cit., p. 89. Concorde M.V. DE GIORGI, Il nuovo diritto degli 

enti senza scopo di lucro: dalla povertà delle forme codicistiche al groviglio delle leggi speciali, in 

Riv. dir. civ. 1999, I, p. 291. La stessa ratio viene individuata a fondamento del principio di tipicità 

delle società sancito dall'art. 2249: cfr. R. RORDORF – L. ROVELLI, Società di capitali e 

disciplina del contratto, in V. ROPPO (a cura di), Interferenze, Trattato del contratto diretto da V. 

Roppo, vol. VI, Milano, 2006, p. 732.  
63  R. COSTI – G. DI CHIO, Società in generale. Società di persone. Associazioni in 

partecipazione, in Giur. sist. civ. e comm. fondata da W. Bigiavi, Torino, 1980, p. 18.  
64  A. DALMARTELLO, Società tipiche e clausole atipiche, in Riv. dott. comm., 1960, p. 224. 
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commerciale, essi ricevono contributi, oblazioni o finanziamenti da enti pubblici o 

soggetti privati.       

L’attendibilità della conclusione che il nostro ordinamento contempla un numerus 

clausus di enti non è compromessa dal rilievo operato dai sostenitori dell’atipicità 

secondo i quali i numerosi provvedimenti legislativi che hanno previsto l’istituzione 

di fondazioni con caratteristiche corporative confermerebbero che l’art. 12 del 

codice civile oggi trasfuso nell’art. 1 D.P.R. n. 361/2000 funge da presidio alla 

libertà delle forme giuridiche65. Anzi, a ben vedere, da quei provvedimenti 

legislativi si trae proprio l’argomento contrario: la necessità di ricondurre gli enti 

del libro primo del codice civile alle due forme della fondazione e dell’associazione 

ha fatto sì che la costituzione di nuove fondazioni con caratteristiche devianti 

rispetto al modello tradizionale abbia richiesto l’intervento espresso del legislatore, 

il quale ne ha delineato le caratteristiche, rendendole perciò “tipiche” perché 

regolate dalla legge, ma eccezionali perché regolate con provvedimento legislativo 

ad hoc.  

Anche là dove il legislatore non sia intervenuto per la costituzione di una 

fondazione nominativamente individuata, nel qual caso l’eccezionalità è in re ipsa, 

e si sia espresso con una disposizione più ampia, com’è avvenuto per le fondazioni 

universitarie, non ha certamente inteso conferire ai privati la libertà di creare enti 

atipici o avallare la prassi della “fondazione di partecipazione”. Ad esempio, l’art. 

59, comma terzo, della L. 23 dicembre 2000, n. 388, invocato da coloro che 

annoverano tale norma tra gli indici rivelatori del supposto principio di atipicità, 

conferisce alle università il potere di “costituire fondazioni di diritto privato con la 

partecipazione di enti ed amministrazioni pubbliche e soggetti privati”, ma si 
                                                
65  E. BELLEZZA – F. FLORIAN, Fondazioni di partecipazione cit., p. 40 ss. Il riferimento è 

al D. Lgs. 29 gennaio 1998, n. 19; D.Lgs. 18 novembre 1998, n. 426; D. Lgs. 29 gennaio 1998, n. 20, 

tutti relativi a provvedimenti di trasformazione in fondazione di preesistenti enti pubblici, nonché ai 

provvedimenti legislativi di trasformazione delle IPAB in, a detta degli autori, “fondazioni di 

partecipazione” (L. 18 novembre 2000, n. 328); di trasformazione dell’Ente pubblico “Museo 

Nazionale della scienza e della tecnica Leonardo da Vinci” in fondazione (erroneamente indicato nel 

D. Lgs. 21 aprile 2000 in luogo di D. Lgs. 20 luglio 1999, n. 258, art. 4).  
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preoccupa di puntualizzare che “i criteri e le modalità per la costituzione e il 

funzionamento delle predette fondazioni, con individuazione delle tipologie di 

attività e di beni che possono essere conferiti alle medesime nell’osservanza del 

criterio della strumentalità rispetto alle funzioni istituzionali” saranno stabiliti con 

apposito regolamento governativo ai sensi dell’art. 17 della L. n. 400/1988. 

Appare evidente che nessuna implicazione in termini di autonomia privata può 

essere tratta da quelle disposizioni normative. 

Tuttavia esse, confermando il principio di tipicità delle persone giuridiche, ci 

permettono di assegnare un significato al riferimento dell’art. 12 c.c. (art. 1 D.P.R. 

361/2000) alle altre istituzioni di carattere privato. Si può argomentare che quelle 

cui si riferisce tale disposizione non sono gli enti diversi dalle associazioni e dalle 

fondazioni creati dai privati nell’esercizio della loro autonomia negoziale, ma sono 

proprio le istituzioni private previste dalle leggi speciali che, pur denominandosi 

talvolta fondazioni, sfuggono alla disciplina codicistica prevista per quel tipo, 

essendo regolate, nella costituzione e nel funzionamento, da leggi extra codicem. E’ 

vero che l’art. 12 (art. 1 D.P.R. 361/2000) si riferisce all’acquisto della personalità 

giuridica e, per gli enti ai quali la legge regolatrice attribuisce direttamente la 

personalità non v’è luogo al ricorso alla disciplina contenuta in quell’articolo ai fini 

del riconoscimento, ma nei casi in cui ciò non avvenga sarà certamente applicabile 

la disciplina di diritto comune in ordine alla procedura di riconoscimento. Ed 

invero, proprio il regolamento concernente le fondazioni universitarie (D.P.R. 24 

maggio 2001, n. 254), emanato in applicazione della legge sopra menzionata, rinvia 

alla disciplina comune con riferimento a questo aspetto, disponendo testualmente 

all’art. 1, terzo comma, che “il riconoscimento della personalità giuridica è 

concesso ai sensi dell’articolo 1 del regolamento approvato con decreto del 

Presidente della Repubblica 10 febbraio 2000, n. 361”. Quest’ultima previsione ci 

dà la conferma che le altre istituzioni cui si riferiva l’art. 12 c.c. e cui si riferisce 

oggi l’art. 1 D.P.R. n. 361/2000 sono quelle previste dalla legislazione particolare le 

quali, seppur diverse dalle figure codicistiche dell’associazione e della fondazione, 

sono pur sempre “tipiche”.               
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Orbene, con riferimento alla fondazione, si potrebbe argomentare che il codice 

civile non ha imposto una struttura organizzativa tipica di questo ente, limitandosi a 

dettare poche norme che ne individuano i caratteri essenziali minimi e lasciando alla 

libertà del fondatore la scelta del contenuto della forma. Ma un conto è l’autonomia 

nella scelta del tipo tra quelli messi a disposizione dal legislatore, altro conto è 

invece la libertà nel regolamento del tipo. La struttura delle fondazioni “partecipate” 

delineata dalle leggi speciali non può considerarsi istitutiva di un “tipo” fondazione 

di partecipazione, come sembrerebbe ritenere qualche autore66, non potendo 

generalizzarsi per mezzo di applicazione analogica la previsione eccezionale di 

alcuni enti ad opera del legislatore. 

Similmente è a dirsi per altre istituzioni che il legislatore speciale ha ritenuto di 

denominare “fondazioni”, come quelle risultanti dalla trasformazione degli enti 

musicali ai sensi del D. Lgs. 21 giugno 1996, n. 367, le quali, non essendo frutto né 

di un atto di autonomia privata né di un negozio di fondazione e ricevendo puntuale 

disciplina al di fuori del codice, godono di una qualificazione legislativa di 

fondazioni di diritto privato apparsa addirittura inutile, perché varrebbe a richiamare 

la normativa codicistica solo in funzione integrativa, sebbene la completezza della 

disciplina speciale offra in concreto pochi spazi all’applicazione della disciplina 

comune67.  

Per vero non si può non rammentare che una parte della dottrina amministrativistica 

addirittura nega la natura di persone giuridiche private degli enti istituiti dal 

legislatore e che taluno vorrebbe fondanti il tipo della fondazione di partecipazione. 

Infatti, muovendo dalla considerazione che tali enti ricadono nella nozione di 

                                                
66  E. BELLEZZA – F. FLORIAN, Op. ult. cit., pp. 42 s. 
67  G. MARASA’, Fondazioni, privatizzazioni e impresa: la trasformazione degli enti 

musicali in fondazioni di diritto privato, in Studium iuris 1996, p. 1098. Cfr. inoltre A. DI MAJO, Le 

neo-fondazioni della lirica: un passo avanti e due indietro, in Corr. giur., 1997, p. 116, il quale 

dubita che una fondazione di diritto comune istituita con le caratteristiche della fondazione lirica 

potrebbe superare (nel vigore della disciplina ante riforma del 2000) il vaglio di legittimità al fine del 

riconoscimento.  
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“organismo di diritto pubblico” per diritto comunitario68, essi conserverebbero 

natura pubblica, ancorché il legislatore interno possa prevedere l'uso del diritto 

privato in materie diverse da quelle obbligatoriamente disciplinate dal diritto 

amministrativo in virtù della normazione comunitaria69.      

 

 

 

III. 2 Associazione e fondazione: due modelli a confronto 

Esclusa dunque la riconducibilità della fondazione di partecipazione ad uno schema 

autosufficiente e legittimato sulla base del riconoscimento all’autonomia privata del 

potere di configurare tipi di enti non previsti dalla legge, occorre procedere, 

conformemente all’indicazione di metodo da cui si è preso le mosse, alla sua 

qualificazione giuridica. 
                                                
68  In questo senso si è pronunciata recentemente la giurisprudenza amministrativa: cfr. T.A.R. 

Liguria, sez. II, 18 febbraio 2009, n. 230, in De Jure, secondo il quale “le fondazioni liriche sono 

organismi di diritto pubblico, sottoposti al controllo della Corte dei Conti, finanziati in massima 

parte con risorse pubbliche e quindi assoggettate ad una normativa speciale di gran lunga più 

penetrante di quella stabilita in via generale dell'art. 25 c.c.; i fondatori necessari dei teatri, del resto, 

sono lo Stato, le Regioni ed i Comuni e i presidenti degli stessi sono i sindaci delle città ospitanti, 

tenuti a rimettere anche al Ministero dell'Economia e delle Finanze le risultanze del proprio operato. 

Pertanto, in un siffatto contesto, è del tutto ragionevole che la norma individui un potere (dovere) di 

vigilanza più aperto e non tipizzato, in grado si attagliarsi ad una casistica di per sé non 

oggettivamente ponderabile e quindi idoneo a fronteggiare situazioni di varia natura talora solo 

indirettamente imputabili alla responsabilità degli amministratori, ma comunque atte a mettere in 

pericolo il buon andamento dell'Ente”. 
69  Cfr. F. MERUSI, La privatizzazione per fondazioni tra pubblico e privato, in Dir. amm. 

2004, p. 447 ss, passim. Contra, A.R. TASSONE, Le fondazioni di diritto amministrativo, in Dir. 

amm. 2005, p. 473, il quale ne riconosce natura privata ma specifica in premessa che solo il 

legislatore e non i privati possono liberamente creare forme atipiche di soggetti immateriali. Secondo 

questo autore la nozione di organismo di diritto pubblico, cui gran parte delle fondazioni “da 

privatizzazione” sono riconducibili, ha una dimensione puramente settoriale e serve esclusivamente 

ad individuare le strutture, pubbliche o private che siano, tenute all'applicazione della normativa 

comunitaria sugli appalti.    
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La questione è di non poco momento perché a ciascun tipo di ente che i privati 

possono scegliere corrispondono diversi gradi di libertà e, reciprocamente, di 

autorità nella disciplina del contenuto della fattispecie. 

Com’è stato osservato, le esperienze dell’associazione e della fondazione, 

formalmente allineate dalla scelta del codice di far confluire nell’unico genere le 

due specie di enti, sono tutt’altro che parallele, essendo il segno dell’associazione 

l’autonomia, quello della fondazione, l’eteronomia70.    

E’ pur vero che il codice civile non ci presenta la fondazione con un assetto 

strutturale rigido e predefinito, ma, sulla scorta del modello invalso nella prassi, 

occorre verificare la compatibilità del nomen iuris attribuitogli dall’autonomia 

privata con il tipo prefigurato dal legislatore.             

Ed invero, ancorché l'associazione e la fondazione condividano la natura negoziale 

dell'atto costitutivo da cui traggono esistenza, sicché la dottrina a tal proposito ha 

parlato di “negozio di organizzazione”71, si suole individuare la distinzione 

fondamentale tra le persone giuridiche private avendo riguardo alla struttura72, 

ovvero  a quelli che sono stati altrimenti denominati modi di esecuzione di quei 

negozi73. 

Analogamente avviene per le società del quinto libro, allorquando ci si interroghi 

sui criteri di demarcazione tra i diversi tipi. In proposito è stato affermato che se si 

vogliono rintracciare gli elementi tipizzanti i contratti associativi in genere, e i tipi 

societari in particolare, bisognerà rilevare tali elementi negli aspetti organizzativi 

                                                
70  A. GENTILI, Strumenti e finalità nella disciplina giuridica dei patrimoni destinati ad uno 

scopo, in Studi in onore di P. Rescigno, Milano, 1998, p. 61. 
71  F. GALGANO, Delle persone giuridiche cit., p. 83. Le riflessioni della letteratura giuridica 

si sono appuntate altresì sulla differenza tra l'atto costituivo della fondazione e quello 

dell'associazione, su cui si veda infra. 
72  Cfr. G. TAMBURRINO, Persone giuridiche cit., p. 124, secondo cui la distinzione 

strutturale va riferita al nucleo sociale, prenormativo, che si atteggia diversamente nella realtà sociale 

a seconda degli scopi che si vogliono perseguire. 
73  F. GALGANO, Op. loc. ult. cit. 
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della fenomenologia esaminata74. 

L'aspetto strutturale della persona giuridica invero rende possibile prima facie 

l'individuazione del rapporto tra mezzi e uomini che secondo la dottrina tradizionale 

distingue le persone giuridiche: mentre nell'associazione, sebbene i mezzi siano 

necessari e quindi un patrimonio non possa mancare (arg. art. 16 c.c.), gli associati 

sono in primo piano con la loro volontà costante, che trova espressione nell'organo 

sovrano dell'associazione che è l'assemblea, nella fondazione, seppur non possa 

mancare l'opera degli uomini per il conseguimento dello scopo, sono in primo piano 

i beni destinati stabilmente a quello scopo da una volontà che si è esaurita e 

fissata75. 

Tale diversa declinazione del rapporto mezzi-uomini nei due tipi di enti mette in 

luce la singolarità strutturale della fondazione altresì rispetto a tutte le altre 

collettività organizzate, comprese le società, che un'autorevole dottrina aveva 

raccolto sotto l'unica denominazione di “associazioni in senso lato” da contrapporre 

all'istituto della fondazione76. 

L'indagine sulla centralità dell'elemento patrimoniale nelle fondazioni o 

dell'elemento personale nelle associazioni è stato peraltro considerato valido criterio 

discretivo dalla giurisprudenza amministrativa allorquando doveva pronunziarsi 
                                                
74  A.A. CARRABBA, Scopo di lucro e autonomia privata. La funzione nelle strutture 

organizzative, Napoli, 1994, p. 44. L’opinione riportata nel testo sembra condivisibile limitatamente 

agli enti del V libro, perché con riferimento a quelli del I libro, come si dirà infra al par. IV. 2., ai 

fini della distinzione tra le varie figure assume rilevanza, oltre all’aspetto strutturale, anche lo scopo 

perseguibile. 
75  F. SANTORO-PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civile, Napoli, 2002 (rist.), p. 

40. 
76  T. ASCARELLI, Riflessioni in tema di consorzi, mutue, associazioni e società, in Riv. dir. 

comm. 1953, II, pp. 327 ss. La nozione di associazione in senso ampio, per indicare l'organizzazione 

stabile di più soggetti per la gestione di un interesse comune, è richiamata anche da A. 

AURICCHIO, voce Associazioni (in generale), in Enc. dir. vol. III, Milano, p. 874. In senso 

contrario, G. TAMBURRINO, Persone giuridiche cit., p. 130, reputa che la fondazione non sia 

antinomica alla categoria dell'associazione in senso ampio, ma per converso in essa sia inserita 

perché compresa nella sfera di protezione dell'art. 18 cost.    
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sulle questioni relative all'attribuzione della personalità giuridica nel sistema 

antecedente alla riforma del 2000. Il Consiglio di Stato infatti ha affermato che “il 

riconoscimento della personalità giuridica presuppone la sussistenza di una 

universitas personarum o di una universitas bonorum e la denominazione dell'ente 

deve specificatamente indicare la propria appartenenza all'una o all'altra 

universitas”77. 

Tale contrapposizione è stata sottoposta a critica dalla dottrina sulla base del rilievo 

che le fondazioni si sono presentate, al pari delle associazioni, come organizzazioni 

di uomini rispetto ai quali il patrimonio è semplicemente un mezzo di attuazione 

dello scopo78. 

Ancorché non possa ignorarsi il rilievo che l'elemento personale può assumere nella 

fattispecie fondazionale, esso non può condurre a inferire che le due specie di enti 

contemplate nel I libro del codice civile siano riducibili a un modello 

indifferenziato, perché il dato normativo vigente, sebbene non prescriva puntuali 

caratteristiche strutturali delle due figure, ci mostra un diverso atteggiarsi del 

rapporto tra uomini e patrimonio nelle associazioni e nelle fondazioni. Infatti 

nell'associazione l'elemento personale risulta essenziale per l'esistenza dell'ente, 

come emerge testualmente dall'art. 27 cpv. c.c. che prevede – solo per l'associazione 

– l'estinzione della persona giuridica quando tutti gli associati siano venuti a 

mancare. Per converso nella fondazione, l'elemento personale non si atteggia come 

essenziale per l'esistenza dell'ente, giacché le persone degli amministratori, sebbene 

necessarie per il funzionamento della persona giuridica, sono riguardate dalla legge 

come organi e non come substrato materiale della persona giuridica, perché alla loro 

mancanza, persino nell'atto costitutivo, può porre rimedio l'autorità amministrativa 
                                                
77  Cons. Stato, sez. II, 4 dicembre 1996 n. 2738, in Cons. Stato 1997, I, 1506, che ha imposto 

ad un ente con finalità di tutela delle specie e varietà feline il mutamento di denominazione da 

“federazione” a “associazione” poiché, precisa il Collegio, quest'ultimo termine corrisponde alla 

struttura dell'ente in questione, mentre altri termini potrebbero essere erroneamente interpretati 

determinando dubbi sulla natura dell'ente stesso. 
78  Cfr. F. GALGANO, voce Fondazione cit., p. 4; R. COSTI, Fondazione e impresa, cit., pp. 

46 s. 
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che, a mente dell'art. 25, provvede alla nomina e alla sostituzione degli 

amministratori o dei rappresentanti quando le disposizioni contenute nell'atto di 

fondazione non possono attuarsi79.  

Non così invece per le associazioni in cui l'elemento personale è necessario sin dal 

momento genetico dell'ente, come affermato anche di recente dalla Suprema Corte, 

secondo la quale non può esistere un'associazione senza una pluralità di soggetti 

associati e pure la possibilità di adesioni successive non vale a rendere configurabile 

un'associazione, ove l'ente sia composto da un unico associato80. 

Del resto, l'elemento personale della fondazione non può essere individuato neppure 

nella figura del fondatore che, spogliatosi in modo definitivo mediante l'atto 

unilaterale di fondazione della disponibilità dei beni che destina allo scopo, non 

partecipa all'esecuzione del proprio atto negoziale e subisce il cosiddetto distacco 

tra se stesso e l'ente da lui creato81. Invece all'esecuzione del contratto di 

associazione concorrono le parti del contratto stesso, tra le quali la destinazione del 

patrimonio allo scopo costituisce oggetto di un impegno contrattuale sottoposto, 

come tale, all'autonomia privata cui è rimesso il potere di modificarne il contenuto e 

di determinarne l'estinzione82. Invero il secondo e il terzo comma dell'art. 21, c.c., 

che disciplina le deliberazioni dell'assemblea nelle associazioni, sanciscono 

rispettivamente la possibilità per gli associati di modificare l'atto costitutivo e lo 

                                                
79  Cfr. Cass. civ. sez. II, 27 febbraio 1997, n. 1806, in Arch. civ. 1997, p. 616, che ha 

precisato che ogni negozio istitutivo di fondazione, ai fini della validità ed efficacia, deve contenere, 

ai sensi dell'art. 16 c.c., la determinazione, operata dal fondatore e da costui non demandabile a terzi, 

dello scopo assegnato all'ente erigendo e che la mancanza di una normazione inerente al governo 

dell'ente non è causa di invalidità del negozio poiché le disposizioni al riguardo possono essere 

dettate dall'autorità amministrativa o da persona all'uopo designata dal testatore.  
80  Cass. civ., sez. I, 26 luglio 2007, n. 16600, in De Jure, che ha qualificato un ente costituito 

unilateralmente da un comune come comitato in luogo di associazione.  
81  Cons. Stato 1 giugno 1960, n. 148 (parere), in Cons. St. 1961, p. 644 ss., ha affermato che 

“il fondatore non è organo dell'ente da lui istituito” e che “non può riservarsi il potere di modificare 

l'atto costitutivo e lo statuto della fondazione”. 
82  Cfr. F. GALGANO, Delle persone giuridiche cit., pp. 83 ss. 
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statuto e di deliberare lo scioglimento dell'ente. 

Analoga possibilità non è rimessa al potere degli amministratori della fondazione, i 

quali secondo la dottrina maggioritaria identificano il c.d. elemento personale di 

quel tipo di ente83.  

La disponibilità dello scopo in capo alle persone fisiche che costituiscono il 

substrato dell'ente è per vero il fondamentale elemento discretivo tra le due specie 

di enti, indicato anche da chi ritiene che associazione e fondazione non si distanzino 

sensibilmente e facciano parte di una categoria omogenea, quella delle 

organizzazioni collettive o corpi sociali: l'organizzazione collettiva opera, nella 

fondazione, in posizione “servente” rispetto allo scopo cui è preordinata, mentre 

nell'associazione assume posizione “dominante”84.  

Il differente atteggiarsi della disponibilità dello scopo nei due tipi di ente si 

ripercuote sulla disciplina del controllo sugli atti gestori compiuti dagli organi 

amministrativi: mentre l'art. 23 c.c., dettato per le associazioni, affida il potere di 

vigilare sull'amministrazione dell'ente all'assemblea e, in seconda istanza, al giudice 

ordinario, in un'ottica di segno decisamente privatistico, l'art. 25 c.c. invece 

demanda alla pubblica amministrazione e conseguentemente al giudice 

amministrativo il controllo sulla gestione della fondazione.                    

Peraltro le differenze tipologiche tra associazione e fondazione possono essere bene 

apprezzate dalla prospettiva dei controlli, come ha evidenziato una giurisprudenza 

non risalente chiamata a pronunziarsi sulla competenza giurisdizionale a conoscere 

degli interna corporis di una fondazione. Come condivisibilmente chiosa quella 

giurisprudenza, l'articolazione corporativa delle associazioni contempla la 

necessaria esistenza dell'assemblea degli associati che esercita istituzionalmente il 

                                                
83  F. GALGANO, Delle persone giuridiche cit., pp. 87 ss. Contra, G. TAMBURRINO, 

Persone giuridiche cit., p. 131 s., che individua l'elemento soggettivo della fondazione in coloro che 

si gioveranno dell'attività dell'ente, mentre secondo questo autore gli amministratori sono sempre e 

soltanto organi, sia pure con poteri diversi e più estesi di quelli degli amministratori 

dell'associazione. 
84  F. GALGANO, Delle persone giuridiche cit., p. 95.  
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controllo sull'espletamento dell'attività dell'organo esecutivo ed ha titolo per influire 

sulla condotta degli amministratori prescrivendo loro linee generali a cui essi 

debbono ispirare la loro attività o, in determinati casi, puntualizzando in modo 

specifico le modalità di compimento di determinate operazioni (ex art. 18 c.c.), con 

la conseguenza che, in caso di inosservanza da parte degli amministratori delle 

direttive suddette o, comunque, nelle ipotesi di abusi o irregolarità da parte degli 

amministratori stessi, l'assemblea ha titolo per deliberare la loro revoca e, ove ne 

sussistano i presupposti, per decidere l'avvio dell'azione di responsabilità nei loro 

confronti (ex art. 22 c.c.)85.  

Diversamente nelle fondazioni, ove non sussiste un'articolazione organica tale da 

contemplare una dialettica endogena su cui possa dispiegarsi il controllo del giudice 

ordinario, il potere di controllo e di intervento sugli interna corporis è affidato 

dall'art. 25 c.c. all'autorità di governo86. 

Invero la dialettica endogena naturalmente presente nelle associazioni, in cui gli 

amministratori devono perseguire lo scopo fissato e condiviso dagli associati, non 

può trovare riscontro nelle fondazioni, in cui lo scopo non è condiviso ma è 

impresso unilateralmente dal fondatore. L'impossibilità per il fondatore di revocare 

l'atto di fondazione, in cui è cristallizzato lo scopo, una volta intervenuto il 

riconoscimento della personalità giuridica o principiata l'attività (art. 15 c.c.), reca 

con sé il logico corollario che le deliberazioni dell'organo amministrativo devono 

                                                
85  Così Trib. Salerno 27 gennaio 1999, in Nuova giur. civ. comm. 1999, I, p. 782 e s., il quale 

precisa (p. 783) che nelle associazioni il controllo dell'autorità governativa, essendo limitato al 

potere di sospensione delle sole deliberazioni contrarie all’ordine pubblico ed al buon costume ed al 

connesso mero potere sollecitatorio nei confronti del P.M. al fine della proposizione innanzi al 

giudice ordinario dell’azione di annullamento, si configura come finalizzato a presidiare interessi 

esterni all’ente. Similmente F. GALGANO, Delle persone giuridiche, cit., p. 391. Cfr., in termini, 

Trib. Voghera, 6 giugno 2001, cit., p. 2001, secondo cui “nelle fondazioni manca questa dialettica 

interna tra il singolo associato, l'assemblea degli associati e l'organo amministrativo perchè la 

persona giuridica esiste ed è stata riconosciuta all'unico scopo di perseguire il fine indicato dal 

fondatore a ciò appositamente destinato e vincolato”  
86  Cfr. Trib. Salerno cit., p. 783. 
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essere sempre orientate al perseguimento di quello scopo e anche quando il 

fondatore abbia nominato se stesso amministratore o si sia riservato per la sua vita 

la facoltà di nomina egli è ugualmente soggetto al controllo di cui all'art. 25 c.c. e 

così al potere tutorio di annullamento delle deliberazioni contrarie all'atto di 

fondazione da lui stesso creato87. 

Sembra pertanto che il criterio individuato dalla dottrina tradizionale per distinguere 

i due tipi di enti in base al rapporto mezzi-uomini sia da considerare in una certa 

misura ancora persuasivo perché, nel perdurante vigore delle norme codicistiche del 

primo libro, esso appare rispondente ai caratteri essenziali che quelle norme 

assegnano alle organizzazioni in argomento e che la prassi statutaria e l'autonomia 

privata non possono obliterare. 

Come si è già esposto, la definizione dei caratteri essenziali delle strutture 

organizzative cui può essere attribuita la personalità giuridica deve considerarsi 

sottratta al potere privato per le implicazioni che nel traffico giuridico determina 

l'esistenza di un ente personificato. Del resto, il riscontro dell'insofferenza evidente 

della prassi rispetto agli schemi tradizionali dell'istituto fondazionale non può 

condurre ad una sorta di interpretatio abrogans del diritto codificato, che è esiguo 

ma positivo88. 
                                                
87  Cfr. G. FINOCCHIARO, Il sindacato degli atti gestori delle fondazioni: un'ipotesi di 

difetto di giurisdizione nei confronti della pubblica amministrazione cit., p. 2014. Il principio di 

diritto espresso dalla sentenza del Tribunale di Salerno citata nelle note precedenti è stato fatto 

proprio da T.A.R. Lombardia, Milano, sez. III, 23 giugno 2000, n. 4598, in Giust. civ., 2001, I, pp. 

279 ss., con nota di A. BERLUCCHI, Prime brevi riflessioni in tema di controllo sulle fondazioni 

alla luce della normativa vigente e delle prospettive di riforma: “il controllo pubblico sulle 

fondazioni è (diversamente da quello previsto per le associazioni) funzionale alla protezione 

dell'interesse dell'ente, in quanto si ricollega alla mancanza di un controllo interno corrispondente a 

quello delle corporazioni mira a tutelare il vincolo di destinazione del patrimonio allo scopo voluto 

dal fondatore”.   
88  Un esempio di tale lettura abrogante basata sulla prassi si rinviene in S. CASSESE, La 

disciplina delle fondazioni: situazione e prospettive, in Studi in onore di P. Rescigno, vol. II, Milano, 

1998, p. 164 il quale arriva a dubitare della fondatezza del principio di indisponibilità del patrimonio 

rispetto al fondatore e agli amministratori in quanto, a parere di questo autore, tale principio 
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Invece, lo straordinario diffondersi dell'istituto della fondazione nelle varie forme 

che la realtà ha presentato deve sollecitare l'interprete a rifuggire il contegno 

recessivo che ritiene, sulla base della forza dei fatti, ormai definitivamente superato 

il modello codicistico e a ricercare piuttosto quel “contenuto precettivo minimo” 

dell'istituto a cui possono accompagnarsi i “contenuti eventuali”89.  

Dall'analisi del diritto positivo sembra per vero individuabile come contenuto 

precettivo minimo dell'istituto della fondazione l'indisponibilità del vincolo di 

destinazione sul patrimonio ad opera dell'elemento personale eventualmente 

individuabile nella fattispecie, ciò che emerge dall'immutabilità e irrevocabilità 

dell'atto di fondazione dal momento del riconoscimento (vale a dire dal momento 

della venuta ad esistenza dell'ente).     

Nelle associazioni, com'è stato correttamente osservato, la sovranità dell'assemblea 

impedisce di offrire ai finanziatori e fruitori non soci garanzie assolute di 

conservazione degli scopi dell'ente e di determinate regole statutarie, mentre nelle 

fondazioni la relativa immodificabilità dell'atto di fondazione consente di dare ben 

maggiore credibilità a quanto in essi stabilito, sia rispetto allo scopo che rispetto ai 

“diritti” riconosciuti ai destinatari dei servizi della fondazione90.    

 

 

 

 

                                                                                                                                   
“discende più dall'opinione diffusa (ma errata) della fondazione come complesso di beni vincolati a 

uno scopo, che dall'analisi della realtà, nella quale si riscontrano atti di fondazione che conferiscono 

al fondatore un'ingerenza nella fondazione e agli amministratori poteri attinenti alla disposizione del 

patrimonio”.   
89  Ritiene che la scienza del diritto privato, a differenza della scienza pubblicistica, arretri 

spaventata dinanzi alla ricerca di un “contenuto precettivo minimo” della fondazione, S. CASSESE, 

La disciplina delle fondazioni cit., p. 165. 
90  D. PREITE, Il settore delle fondazioni, in Gli enti “non profit”. Nuove figure e nuove 

problematiche. Atti del convegno di Milano, 3 ottobre 1992 a cura del Comitato Regionale Notarile 

Lombardo, Milano, 1993, p. 116. 
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III. 3 Associazioni e fondazioni nella teoria della persona giuridica. Difficoltà di 

una spiegazione unitaria della personalità giuridica. 

Quanto si è sin qui argomentato per evidenziare la dicotomia tra il modello 

fondazionale e quello associativo trova una conferma se si riguarda al nostro tema 

attraverso la lente della teoria sulla personalità giuridica. 

Invero la differente natura che contraddistingue l'associazione dalla fondazione 

costituì, per gli autori che agli inizi del Novecento s'incaricarono di costruire 

dogmaticamente il concetto di persona giuridica, tra le più evidenti aporie che 

rendevano ardua una definizione unitaria di persona giuridica valevole per tutti i tipi 

di enti. 

Se ne rinviene traccia anche nella nota diatriba sulla teoria della persona giuridica 

che contrappose Francesco Ferrara a Gustavo Bonelli nelle pagine della Rivista di 

diritto civile. Il primo, rifiutando la concezione finzionistica e sostenendo la realtà 

della persona giuridica, aveva ricondotto alle persone fisiche cui un ente fa capo il 

substrato reale dello stesso, individuandolo nella unità collettiva degli associati 

nelle associazioni e nelle persone degli amministratori nelle fondazioni; la replica 

del secondo si appuntò sul “diversissimo significato che ha l'elemento umano nei 

due casi, e perciò l'impossibilità di ridurli sotto un unico punto di vista per farne il 

substrato della personalità. I consociati si propongono un fine proprio (anche se 

d'ordine spirituale o altruistico)... Invece gli amministratori d'una fondazione 

agiscono per uno scopo altrui con patrimonio loro affidato dal di fuori”91. 

Non a torto questo autore lamentava l'insufficienza di una teoria che, proponendosi 

di  definire un concetto giuridico, non riuscisse a comprendere unitariamente le 

varie figure legali, giacché - proseguiva - “il criterio della subbiettività giuridica 

non può essere che uno: o lo si ripone nella volontà e nell'azione amministrativa, 

indipendentemente dalla loro direzione a uno scopo proprio o altrui, e bisogna 

accettare tutte le conseguenze d'un tale principio, e proclamare in ogni caso 

l'amministratore il vero e solo subbietto giuridico; o questo non è e bisogna spingere 

innanzi la ricerca, fino a che la sede della personalità sia trovata, anche per le 
                                                
91 G. BONELLI, La teoria della persona giuridica, in Riv. dir. civ. 1910, p. 463. 



 43 

fondazioni, altrove che in chi ne ha l'amministrazione”92.  

Il Ferrara allora rivisitava la sua opinione sostenendo che “la persona giuridica ha 

un substrato diverso, irriducibile ad uno schema unico, e che l'unità dell'istituto è 

solo dato dal concetto di subbietto giuridico, che il diritto obbiettivo può legare a 

qualunque substrato”93.  

In seguito la scienza giuridica ha mantenuto ferma l'idea che non si possa fare a 

meno di ricercare un “substrato materiale” al quale il concetto legale di persona 

giuridica debba rimanere ancorato94, tant'è che uno studioso (Falzea) che una 
                                                
92 Ibidem, p. 464. Questo autore individua nel patrimonio il substrato della personalità giuridica di 

diritto privato, essendo il “solo elemento comune a tutte le categorie di subbietti” (p. 615). 

L'elemento umano secondo questa concezione non fa parte del substrato della persona né in 

forma individuale né in forma collettiva (p. 614), dovendosi dunque classificare le persone 

giuridiche in “patrimoni che hanno un investito e patrimoni che non ne hanno” (p. 598). In questi 

ultimi, che corrispondono alle fondazioni (“le ultime arrivate ed attendono ancora una 

sistemazione completa dal diritto”), secondo l'autore, l'uomo o gli uomini non si presentano in 

altra connessione che di destinatari, esterni al patrimonio, cioè senza collegamento giuridico con 

esso, e in quanto interni al patrimonio in altra connessione che di amministratori” (p. 598). 

Obiettava F. FERRARA, La teoria della persona giuridica, in Riv. dir. civ. 1911, p. 655, che “i 

patrimoni, siano pure elementi immancabili delle persone giuridiche, sono sempre oggetto del 

diritto di tali enti, ma non i soggetti essi medesimi... Le persone giuridiche hanno un patrimonio 

autonomo, non sono un patrimonio autonomo”.    
93 F. FERRARA, Trattato di diritto civile italiano, I, 1921, p. 607, ove peraltro, in nota 2, ammette: 

“il punto debole della mia costruzione è quello relativo alle fondazioni, in cui io personifico la 

serie degli amministratori mutevoli. Ciò è artificioso ed io recedo dall'opinione sostenuta, e 

quindi dal concetto che il substrato delle persone giuridiche sia sempre riducibile ad uomini”. 
94 La ricerca del substrato materiale è il prodotto del rifiuto della c.d. teoria della finzione risalente 

a F.C. SAVIGNY (Sistema del diritto romano attuale, II, trad. V. Scialoja, Torino, 1888, 239 ss.) 

che, muovendo dall'assunto che solo l'uomo è soggetto di diritti, vede le persone giuridiche come 

soggetti artificiali creati per finzione dalla legge. Tale concezione fu criticata in Italia già da F. 

FERRARA, Op. cit., p. 602, il quale rileva che tale teoria, pur avendo avuto successo per la sua 

semplicità e il rigore logico, si mostra insufficiente non solo per la falsità della premessa ma 

anche per la vuotezza di contenuto, perché “un soggetto finto è una larva di soggetto”. L'A., 

riprendendo una metafora espressa dal giurista tedesco Brinz, cassa tale teoria osservando che 

con la stessa ragione con cui si crede tener fermo un patrimonio per mezzo d'una persona finta, 
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ventina d'anni più tardi teorizzò il soggetto giuridico come fattispecie, mise in luce 

che esso risulta dalla composizione di un elemento di fatto esistente nella realtà 

extragiuridica e dalla qualificazione normativa95 e che dunque sarebbe arbitrario e 

insufficiente costruire l'istituto delle persone giuridiche disconoscendo al substrato 

materiale il carattere di elemento costitutivo96. 

Pertanto, il concetto unitario di persona giuridica “concerne la posizione e la 

struttura fondamentale delle varie categorie di soggetti giuridici, mantenendosi 

sempre la esigenza di una differenziazione di specie da fondare sulla diversità di 

substrato: e ciò si può dire non soltanto per la contrapposizione tra persone fisiche e 

persone giuridiche, ma anche per le numerose sottodistinzioni nell'ambito della 

categoria generale delle persone giuridiche”97. 

E' evidente in tale argomentazione il rifiuto della c.d. teoria della finzione che, 

considerando come unico soggetto giuridico possibile l'uomo, guardava alla 

persona iuris come un prodotto di pura creazione legislativa98, e l'individuazione 

del trait d'union tra le varie figure non nel substrato materiale ma nella struttura 

della fattispecie.  

La c.d. teoria della finzione scaturisce proprio dalla difficoltà di concepire un 

soggetto giuridico distinto dall'individuo umano, secondo quel principio espresso 

dai Glossatori universitas nihil aliud est, nisi singuli homines qui ibi sunt99. E in 

questo concetto di universitas erano incluse indifferentemente anche quelle figure 

che il diritto romano-cristiano aveva contraddistinto già col nome di pius locus o 

pia causa, che il diritto canonico accrebbe e che successivamente avrebbero 

                                                                                                                                   
noi possiamo fingere d'appendere il nostro cappello ad un chiodo immaginario nella parete.  

95 A. FALZEA, Il soggetto nel sistema dei fenomeni giuridici, Milano, 1939, pp. 60 e 62. 
96 Ibidem, p. 60. Da ciò questo autore deduce (p. 62) l'inesattezza della “comune contrapposizione 

tra persone fisiche e persone giuridiche quasi che le prime posseggano una personalità che 

preesiste ad ogni valutazione normativa, in contrapposto alle seconde che sarebbero una pura 

creazione del diritto. 
97 Ibidem, p. 64. 
98 Cfr. F.C. SAVIGNY, Sistema del diritto romano attuale cit.,  
99 Glossa Non debetur, 1.7, § 1, Dig. lib. III, tit. 4. 
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ricevuto la qualifica di istituzioni o fondazioni100. 

L'istituto della fondazione, secondo un giurista tedesco dell'Ottocento, nacque 

invero per una progressiva autonomia dei fondi patrimoniali separati entro 

l'amministrazione ecclesiastica. Secondo un antico uso della Chiesa, infatti, la 

divisione di tutte le rendite della diocesi avveniva in 4 parti: una per il Vescovo, 

l'altra per il clero, una terza per i poveri, ed un'ultima per la fabbrica della chiesa. Se 

in un primo momento il mantenimento dei poveri della diocesi incombeva al 

Vescovo, quale amministratore dei beni della diocesi, il quale poteva provvedervi 

anche a mezzo di speciali istituti di beneficenza, eretti da lui stesso o da privati, con 

l'andare del tempo essi si esentarono dalla potestà vescovile per privilegio papale o 

costituzione imperiale divenendo dunque istituti ecclesiastici101. 

E, quando con Sinibaldo dei Fieschi emerse l'espressione persona ficta et 

repraesentata, utilizzata per designare l'universitas o il collegium, si posero le basi 

per comprendere in tale concetto anche tutte le altre istituzioni e fondazioni 

religiose o caritative o di altra natura102, ma, fu osservato, “quest'allargamento è 

stato fatale per una concezione unitaria delle persone giuridiche”103.  

Nondimeno anche il principale fautore della teoria finzionistica von Savigny, 

secondo cui il fondamento comune alle persone giuridiche sarebbe da rinvenire in 

una finzione legale, non sembra trascurare che dietro tale concetto unitario si cela 

una “realtà” polimorfa, giacché, là dove traccia una distinzione tra le persone 

                                                
100 F. RUFFINI, La classificazione delle persone giuridiche in Sinibaldo dei Fieschi (Innocenzo IV) 

ed in Federico Carlo di Savigny, in Scritti in onore di Francesco Schupfer, vol. II, Torino, 1898, 

pp. 313-393, ripubblicato in Scritti giuridici minori, vol. II, Milano, 1936, p. 11. 
101 ROTH, Ueber Stiftungen, in Jher. Jahrb. I, 189, citato da F. FERRARA, Trattato di diritto civile 

italiano, cit., p. 600, nota 1. 
102 F. RUFFINI, La classificazione delle persone giuridiche cit., p. 16 s., il quale cita la soluzione 

che dà Sinibaldo dei Fieschi al problema dei conflitti tra prebende canonicali, la cui soggettività 

giuridica – secondo la concezione fino ad allora dominante - era vista nella corporazione stessa 

dei componenti il capitolo: haec praebenda potest habere iura sua, et possessiones, sicut 

episcopatus, abbatia, hospitale, vel quaecumque alia domus, vel dignitas, vel administratio. 
103 F. FERRARA, Trattato di diritto civile italiano, cit., p. 599. 
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giuridiche, sottolinea la diversità tra la corporazione, “il cui carattere essenziale è 

che il diritto riposa non sui membri presi individualmente, né su tutti i membri 

riuniti, ma su un insieme ideale”, e la fondazione, “in cui a torto si cercherebbe il 

soggetto dei diritti negli individui che ne fruiscono, poich'esso risiede invece in 

un'astrazione personificata, in uno scopo di umanità, che deve compiersi in un certo 

luogo, secondo un certo modo, e con mezzi determinati”104. 

La ricerca del substrato nell'associazione e nella fondazione sembra aver costituito 

un punto di debolezza di tutte le teorie che sono state elaborate sul tema della 

personalità giuridica, le quali in particolare hanno trovato il loro punctum dolens 

proprio nella peculiarità strutturale della fondazione. 

Non poteva infatti risultare appagante – con riferimento alla fondazione - la 

ricostruzione teorica c.d. della realtà che viene ricondotta a O. v. Gierke, secondo il 

quale le corporazioni e le istituzioni formano delle persone reali collettive, 

organismi sociali che sorgono o per fatto naturale storico o per volontaria 

costituzione e che il diritto non crea ma dichiara. Né insuperabile è apparsa la teoria 

c.d. individualistica di R. v. Jhering, per il quale le persone giuridiche sono uno 

strumento tecnico delle relazioni che intercedono nella collettività, sicché soggetti 

di diritto non sarebbero esse stesse ma gli interessati che si muovono dietro di loro, 

interessati che nelle fondazioni sarebbero da rinvenire nel gruppo dei beneficiari.        

Tuttavia, il concetto di personalità giuridica è fatto proprio dal diritto positivo e ad 

                                                
104 Così riporta il pensiero di Savigny RUFFINI, La classificazione delle persone giuridiche cit., p. 

27 e p. 28 ove rileva che il criterio di distizione a ben guardare ha una portata assai più larga che 

di semplice classificazione, perché toccando la struttura interna delle varie persone giuridiche, 

segna un passo innanzi rispetto a quella giustificazione puramente empirica e per i bisogni pratici 

sufficiente, che la dottrina della finzione si era accontentata di dar loro. Mentre infatti il Savigny 

come base della corporazione adotta il concetto di unio plurium corporum distantium et 

rationabilium, ben altrimenti si comporta per la fondazione, in cui egli vede per contro una 

personificazione dello scopo. Secondo Ruffini da tale idea, congiunta all'influenza della 

civilistica francese, sarebbe scaturita in Italia la diffusa bipartizione alla stregua della quale 

substrato della personalità fittizia sarebbe nella corporazione una universitas personarum, nella 

fondazione una universitas rerum, o bonorum, o patrimonii.    
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esso non può che corrispondere un significato, non potendo certo ipotizzarsi che il 

legislatore, dapprima nell'art. 12 del codice civile oggi nel D.P.R. n. 361/2000 

subordinino all'emanazione di un provvedimento amministrativo l'acquisto della 

qualificazione “persona giuridica” in capo a determinate organizzazioni senza che 

tale qualificazione assuma un preciso significato. Del pari, anche con riferimento 

agli enti disciplinati dal libro V del codice, la legge distingue tra società 

personificate e società non personificate. 

 

III. 4. (Segue) …nelle teorie negatrici della persona giuridica.  

E' emersa una corrente di pensiero c.d. riduzionistica, la quale, muovendo dalla 

critica alle teorie della realtà e della finzione, nega l'alterità tra persona giuridica e 

individui che la compongono rivisitando dunque il concetto di personalità giuridica 

alla stregua di una formula linguistica utilizzata dal legislatore per riassumere un 

fascio di norme speciali dettate per regolare l'azione non di “persone” in senso 

tecnico diverse dalle persone fisiche bensì di individui105. 

Secondo questa dottrina il vantaggio dell'uso del concetto di persona giuridica è 

poca cosa rispetto al suo “costo”: esso possiede un'indubbia capacità di semplificare 

il ragionamento dei giuristi, consentendo di risolvere tutti i possibili problemi degli 

enti collettivi con estrema rapidità sulla base della sola premessa secondo la quale 

l'ente collettivo è, in quanto persona giuridica, soggetto di diritto distinto dalle 

persone dei suoi membri; tuttavia a fronte di questo vantaggio, vi sarebbero dei 

costi “rovinosi” perché tale concetto finisce per costituire nelle mani dei giudici uno 

strumento rigido, l'impiego del quale rende meccanicistici i loro ragionamenti e li 

induce ad accogliere, come inevitabili e fatali, soluzioni che contrastano assai 

spesso con i più elementari principi di equità e non di rado con lo stesso senso 

comune, come avviene quando con sentenza si dichiara che una società per azioni si 

è resa irreperibile o si decide che una donazione non può essere revocata per 

ingratitudine della persona giuridica, non potendo questa manifestare sentimenti 
                                                
105 F. GALGANO, Delle persone giuridiche cit., passim ma spec. pp. 42 ss; ID, Diritto civile e 

commerciale, Padova, 1990, pp. 180 ss. 
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umani oppure ancora che la persona giuridica non può essere diffamata, non 

potendo avvertire offese alla propria reputazione106. 

Nonostante i possibili perfezionamenti al concetto in esame vi sarebbe inoltre una 

ulteriore serie di problemi difficilmente superabili se non attraverso una costruzione 

differente da quella tradizionale fondata sull'alterità: sono i casi di abuso della 

personalità giuridica, ossia abuso della reciproca alterità del membro e del gruppo 

del quale fa parte, che si manifesta sovente nell'abuso della responsabilità limitata, 

in cui la persona giuridica funge da prestanome del socio. Secondo la dottrina in 

esame, ancorché la scienza giuridica italiana abbia elaborato raffinati correttivi, 

come ad esempio quello che ha condotto all'elaborazione della figura 

dell'imprenditore occulto, assoggettabile a fallimento, la serie dei possibili abusi cui 

la persona giuridica si presta è illimitata e imprevedibile e, in mancanza di una 

diversa costruzione del fenomeno idonea a prevenire una volta per tutte le “false 

suggestioni e le fatali iniquità” cui tale concetto conduce, i giuristi dovranno 

attendere, prima di suggerire ai giudici nuove forme di correttivi, che dalle riviste di 

giurisprudenza emergano nuovi casi di fronte ai quali i giudici abbiano portato alle 

“fatali” conseguenze il principio della reciproca alterità del gruppo e dei suoi 

componenti107. 

Occorre dunque, secondo questa teoria, abbandonare la premessa che le persone 

giuridiche siano persone in senso tecnico, perché la legge intende con tale concetto 

soltanto riassumere una serie di norme speciali, fra le quali principalmente il 

beneficio della responsabilità limitata. E, con riguardo alla controversa applicabilità 

delle norme legislativamente formulate con generico riferimento alle persone – 

come ad esempio quelle relative all'ingratitudine o al diritto all'onore – si deve 

ritenere che non si tratta di tutelare il diritto all'onore di un soggetto ulteriore 

rispetto alle persone dei membri, bensì di riconoscere l'esistenza, in capo alle 

persone stesse dei membri, di una forma ulteriore che il diritto all'onore può 

assumere: un diritto di contenuto diverso rispetto al contenuto del diritto all'onore 
                                                
106 F. GALGANO, Delle persone giuridiche cit., p. 112. 
107 F. GALGANO, Delle persone giuridiche, cit., p. 114. 
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riconosciuto dalla legge all'individuo, così come è diverso, rispetto a quello della 

proprietà individuale, il contenuto del diritto di proprietà spettante ai membri di una 

persona giuridica108. 

Un altro autore, condividendo con questa teoria l'idea che il concetto di “persona” è 

una creazione del linguaggio giuridico, intesa alla comunicazione e all'applicazione 

di un complesso dato normativo, mentre il “soggetto” sarebbe una realtà di cui il 

giurista opera solo una ricognizione, collega la personalità giuridica al concetto di 

titolarità, di modo che la validità del discorso sulla personalità giuridica 

risiederebbe nella sua attitudine a regolare, in combinazione con altri concetti del 

tipo “diritto soggettivo”, gli interessi dei gruppi organizzati109. 

Pertanto, secondo questa dottrina, il concetto di persona ha struttura omogenea nelle 

sue “specie” (persona fisica e persona giuridica), ed ha significato non difforme da 

quello di soggetto inteso come termine che esprime un capo d'imputazione di diritti 

ed obblighi e non l'autore di comportamenti regolati dalle norme giuridiche. E, 

mentre i concetti di “proprietà”, “debito”, “credito” hanno un significato costante 

che riassume la disciplina di fatti e comportamenti con riguardo al titolare 

individuale, il loro riferimento alla persona giuridica implica che il collegamento tra 

fatti e comportamenti avvenga tramite le regole particolari che disciplinano 

l'universitas, e che modificano il modello-base fino a configurare poteri, facoltà, 

doveri dei singoli non riscontrabili nel caso della titolarità individuale110.   

In quest'ottica è fatta salva la distinzione soggettiva tra persona giuridica e i suoi 

membri, perché il significato dell'imputazione alla persona giuridica di tipici diritti 

e obblighi presenta un aspetto irriproducibile sostituendo al nome della persona 

giuridica quello dei singoli. Invero, l'individuazione di chi in concreto possa o 

debba agire e per quali modelli di condotta passa attraverso il rinvio alle norme di 

                                                
108 F. GALGANO, Delle persone giuridiche, cit., p. 73. 
109 P. ZATTI, Persona giuridica e soggettività. Per una definizione del concetto di “persona” nel 

rapporto con la titolarità delle situazioni soggettive, Padova, 1975, p. 390. 
110 P. ZATTI, Persona giuridica (voce), in A. BELVEDERE- R. GUASTINI- P. ZATTI- V. ZENO 

ZENCOVICH, Glossario, in Trattato dir. priv. diretto da G. Iudica e P. Zatti, Milano, 1994. 
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organizzazione richiamate dal nome del soggetto. Perciò l'ascrizione di un diritto o 

di un obbligo alla persona giuridica ha un significato che per un verso non implica 

l'esistenza del rapporto menzionato, ma al più quella di una situazione appartenente 

alla classe richiamata da quel nomen, per l'altro si risolve – sotto l'aspetto in cui 

serve a individuare chi e come possa o debba agire – nel rinvio alle determinazioni 

dell'ordinamento interno111. 

Tuttavia, anche questo approccio teorico che opera una revisione del concetto 

classico di persona giuridica deve fare i conti, al pari delle risalenti teorie dalla cui 

critica intende prendere le mosse, con la difficoltà di spiegare il riferimento unitario 

dell'attribuzione normativa della personalità giuridica alle associazioni, o meglio 

agli enti di natura associativa, e in pari tempo alle fondazioni. 

Per la prima tipologia di enti le teorie “negatrici” hanno buon gioco nell'affermare 

che “i debiti della persona giuridica sono debiti delle persone fisiche dei membri; e 

tali essi non sono per una finzione, da utilizzare in particolari circostanze quale 

strumento per la repressione di abusi: tali essi sono in via di principio ed 

indipendentemente dalla ricorrenza delle situazioni cui reagiscono le dottrine del 

disregard e del Durchgriff”112, che in Italia trovano corrispondenza nelle dottrine 

del superamento dello schermo della personalità giuridica. Secondo questa visione 

infatti, non si dovranno, per sventare l'abuso, “squarciare veli” o “perforare 

schermi”, ma si dovranno invece “individuare i presupposti d'applicazione di quella 

speciale disciplina che il legislatore concede al gruppo con il riconoscergli la 

personalità giuridica e si disapplicherà questa disciplina speciale, restituendo vigore 

al diritto comune, quando si sia constatato che quei presupposti d'applicazione sono 

venuti meno”113. Sempre con riferimento alle persone giuridiche di tipo associativo, 

possono risultare efficaci quelle massime giurisprudenziali che si muovono nella 

stessa lunghezza d'onda affarmando ad esempio che “la soggettività dei gruppi 

organizzati non può essere messa sullo stesso piano di quella degli individui 

                                                
111 P. ZATTI, Persona giuridica e soggettività, cit., pp. 386 e 392. 
112 F. GALGANO, Delle persone giuridiche cit., p. 50. 
113 F. GALGANO, Op. ult. cit., pp. 51 s. 
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persone fisiche. Infatti, mentre in quest'ultimo caso l'imputazione delle situazioni 

giuridiche è fine a se stessa, nell'altro essa è destinata a tradursi in situazioni 

giuridiche individuali facenti capo ai singoli membri. Il che porta ad affermare che 

l'ente è un centro d'imputazione meramente transitorio e strumentale e a ravvisare, 

conseguentemente, nella personalità giuridica (non lo statuto di un'entità reale 

diversa dalle persone fisiche, ma) una particolare normativa avente ad oggetto pur 

sempre relazioni tra uomini”114. 

Certamente non si vuole mettere in discussione l'idea secondo la quale hominum 

causa omne ius constitutum est, ma, se negli enti di tipo associativo – società o 

associazioni - è agevole rinvenire l'elemento umano cui le situazioni giuridiche 

ascritte all'ente personificato andrebbero in realtà imputate, lo stesso non sembra 

potersi affermare con riferimento agli enti di tipo fondazionale. 

Si ripropone, dunque, anche nelle visioni negatrici del concetto di persona giuridica, 

la ricerca del substrato che aveva impegnato le teorie di matrice ottocentesca e che 

non aveva condotto a risultati appaganti sotto il profilo della differenziazione tra 

associazione e fondazione. 

E, su questo punto, anche la teoria riduzionistica in esame incontra un'aporia che 

non può superare se non attraverso la rimozione dell'ostacolo costituito dalla 

peculiarità strutturale della fondazione in confronto con l'associazione. 

In primo luogo, ai fini della sussistenza della fattispecie fondazionale, viene negata  

la necessità del riconoscimento della personalità giuridica predicando 

l'ammissibilità di una fondazione non riconosciuta, rendendo perciò inutile il ricorso 

a tale concetto. Si afferma invero che l'art. 32 c.c., ai sensi del quale è ammissibile 

un lascito o una donazione a un ente di beni destinati ad uno scopo diverso da 

quello proprio dell'ente, andrebbe rivisitato come norma attinente non già al diritto 

delle successioni e delle donazioni per le quali l'ente beneficiario diverrebbe 

proprietario dei beni attribuiti, bensì quale norma in virtù della quale l'ente investito 

non sia affatto proprietario dei beni ma ne sia l'amministratore, sicché la “presunta 
                                                
114 Cass. 26 ottobre 1995, n. 11151, in Giur. comm., 1996, II, p. 329, citata da GALGANO, Ibidem, 

p. 59. 
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donazione o il presunto lascito può essere costruito come un vero e proprio atto di 

fondazione”, con la conseguenza che “i beni donati e lasciati, anziché essere 

acquistati dall'ente, formano il patrimonio di un ulteriore soggetto di diritto, del 

quale l'ente è solo l'organo amministrativo; e che questo ulteriore soggetto di diritto 

occupa, quale fondazione non riconosciuta, la medesima posizione occupata, 

secondo le norme degli artt. 36-38, dalle associazioni non riconosciute”115. Così le 

differenze intercorrenti tra fondazione personificata e fondazione non personificata 

sarebbero del medesimo ordine di quelle intercorrenti tra associazione riconosciuta 

e associazione non riconosciuta e risiederebbero nell'attribuzione alla prima e non 

alla seconda del beneficio della responsabilità limitata per gli amministratori e della 

possibilità di accettare legati, eredità e donazioni116. 

Ma è evidente che questo riferimento alla responsabilità limitata degli 

amministratori che costituirebbe il portato della personificazione, impone all'Autore 

del quale si analizza il pensiero di obliterare la differenza strutturale tra 

l'associazione e la fondazione, lasciando in ombra la figura del fondatore e 

affermando che la fondazione non è, propriamente, il patrimonio destinato allo 

scopo, ma è, piuttosto, l'organizzazione creata per la destinazione del patrimonio117. 

Sicché nella fondazione, come per l'associazione, viene in considerazione quale 

substrato della personalità giuridica, un gruppo organizzato di individui, ossia il 

gruppo degli amministratori118. 

Ma tale ascrizione all'unitaria categoria di organizzazioni collettive, se può essere 

accettabile su un piano sociologico-descrittivo, spostata su un piano normativo 

appare sfornita di fondamento legislativo; anzi, sembra proprio scontrarsi con il 

diritto positivo che, vigenti le disposizioni del codice del 1942, distingue, come si è 

                                                
115 F. GALGANO, Delle persone giuridiche cit., pp. 92 s. 
116 Op. loc. ult. cit. 
117 Op. ult. cit., p. 95. 
118 Op. loc. ult. cit., ove si afferma altresì che gli elementi di differenziazione sono ormai all'interno 

di una categoria diventata omogenea: quella delle organizzazioni collettive o, secondo un'altra 

terminologia, delle istituzioni quali “enti o corpi sociali”. 
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evidenziato, la fondazione e l'associazione ponendo, accanto a norme comuni ai due 

modelli, norme applicabili solo all'uno o all'altro. Del resto, dell'impossibilità di 

predicare un'omogeneità tipologica pare dare conto anche lo stesso Autore là dove 

afferma che, all'interno della supposta categoria unitaria “organizzazione 

collettiva”, nella fondazione essa opera in posizione servente rispetto allo scopo cui 

è preordinata, mentre nell'associazione assume posizione dominante119. Tale 

differenziazione, che si attua sul piano della disponibilità dello scopo in capo al c.d. 

substrato personale dell'ente, onde nell'associazione esso sarebbe modificabile 

mentre nella fondazione avrebbe il carattere della stabilità, impone infatti, sul piano 

della fattispecie, di delineare due distinti tipi di enti in cui i gestori agiscono con 

poteri e doveri dissimili, con la conseguenza che non risulta immune da perplessità 

il tentativo di riprodurre per la fondazione quanto questa dottrina afferma per 

l'associazione e cioè che “il riconoscere alla fondazione la proprietà non è che un 

modo abbreviato per significare il complesso delle situazioni giuridiche che fanno 

capo ai gestori”120.  

 

III. 5  (Segue) Necessità di riaffermare il significato del concetto di persona 

giuridica. 

La concezione della personalità giuridica come espressione abbreviata di una 

normativa, avente la stessa funzione che nell'algebra svolge la parentesi121, è stata 

criticata da un Autore che ha rilevato in tale teoria un errore metodologico: quello di 

ritenere imprescindibile tale costruzione in base alla pretesa inconcepibilità di un 

soggetto collettivo distinto dai suoi membri122. 
                                                
119 Op. loc. ult. cit. 
120 Op. ult. cit., p. 96, ove si riprende testualmente il pensiero di R. COSTI, Fondazione e impresa, 

in Riv. dir. civ., 1968, p. 8, n 46. 
121 Secondo la nota metafora di T. ASCARELLI, Studi in tema di società cit., p. 12. 
122 G. PELLIZZI, Il realismo e l'inquietudine del giurista (A proposito di soggettività giuridica), in 

Riv. dir. civ., 1966, p. 562, il quale evidenzia peraltro che la metafora della parentesi algebrica 

non coglie nel segno perché essa indica solo un ordine da seguire nello svolgimento delle 

operazioni e non abbrevia nulla; anzi, consente di riprodurre per esteso, senza risolverla, una 
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Secondo questo autore, arbitrario e assurdo sarebbe separare le figure giuridiche in 

“attinenti” alla tipologia della realtà (cioè alla fattispecie) e “attinenti” alla 

normativa, perché “non c'è istituto giuridico che non presenti, per necessità logica, 

entrambe le facce: se esiste il tipo “uomo” esisterà per quel tipo la relativa 

disciplina, che sarà la disciplina giuridica dell'uomo, e se esiste la disciplina “nullità 

del negozio” esisterà – anche se (ecco l'equivoco) non lo si vede e non lo si tocca – 

il tipo “negozio nullo”, che il legislatore a suo talento (ma secondo fini non 

arbitrari) individua nella realtà”123.       

Analoghe riflessioni sono emerse nella dottrina commercialistica che, constatando 

la sempre maggiore articolazione della società civile in gruppi organizzati, profit e 

non profit, che sorgono – è ovvio – per opera di singoli individui, ma che 

immediatamente si obiettivizzano in strutture complesse, rileva che l'agire di queste 

strutture organizzate è bensì la risultante di volontà o comportamenti individuali ma 

la complessità della struttura, del gruppo, dell'ente, rende assai ardua se non 

impossibile, e comunque non significativa dal punto di vista dell'osservazione 

fenomenica pregiuridica e della sua rappresentazione, la ricostruzione dei singoli 

apporti. Se anche le scienze economiche e sociali talvolta scompongono le 

proposizioni predicabili all'ente in proposizioni riferibili a singoli individui, spesso 

esse si occupano di aggregati, cosicché il vincolo metodologico “individualistico”  

insito nelle teorie riduzionistiche sarebbe imposto solo al giurista, il quale dovrebbe 

ridurre o scomporre la proposizione riferita alla persona giuridica e riferirla alle 

persone fisiche solo in quelle ipotesi in cui tale processo metodologico è dal 

legislatore ritenuto rilevante124. 

Un esempio viene rinvenuto da questa dottrina nella disciplina del voto 

determinante espresso dal socio in assemblea in una situazione di conflitto 

d'interessi, che, a norma dell'art. 2373 c.c., rende annullabile la deliberazione ove vi 

                                                                                                                                   
operazione che, altrimenti, bisognerebbe esprimere nel suo più breve risultato.  

123 G. PELLIZZI, Il realismo e l'inquietudine del giurista cit., p. 564. 
124 P. MONTALENTI, Riflessioni in tema di persona giuridica, in Studi in onore di Pietro Rescigno, 

II, t. I, Milano, 1998, p, 581. 
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sia danno per la società: in questo caso il voto dell'azionista, quindi la 

manifestazione di volontà dell'individuo, assume “atomica” rilevanza perché il vizio 

potrebbe incidere sull'atto collettivo125. 

Da questa disciplina si può evincere che la società è considerata dal legislatore 

come qualcosa di diverso dalle persone dei soci, altrimenti sarebbe incongruo porre 

quale presupposto dell'annullamento della delibera la sussistenza di un danno alla 

società che è elemento esterno alle singole sfere individuali dei soci. Pure la 

legittimazione attiva all'impugnativa avrebbe potuto essere costituita in capo agli 

altri soci, lasciando a ciascuno di essi la valutazione dell'opportunità di agire per 

l'annullamento dell'atto, così come dall'art. 1394 c.c. è rimessa al rappresentato la 

decisione di annullare il contratto concluso dal rappresentante in conflitto d'interessi 

senza dover provare che da esso sia derivato un pregiudizio. 

La disciplina del conflitto d'interessi nelle deliberazioni della società per azioni 

mette pertanto in luce un elemento obiettivamente apprezzabile, il danno per la 

società, che non si identifica con il danno ai singoli individui che di essa 

costituiscono il sostrato, rendendo evidente che per il nostro legislatore il concetto 

di persona giuridica o di ente collettivo ha un significato che non può essere 

obliterato attraverso il riferimento di ogni proposizione inerente alla persona 

giuridica alle persone fisiche che la compongono. 

Invero, com'è stato messo bene in luce, l'interesse dei soci e l'interesse della società 

non sono sovrapponibili perché il diritto societario prende le mosse da un dato di 

fatto insopprimibile: che la partecipazione di ciascun socio alla società è 

determinata da motivi egoistici sì che la realtà della società anonima è 

essenzialmente intessuta, nel suo sorgere e nel suo sviluppo, di contrasti tra i 

partecipanti, alimentati in parte anche dalle diverse combinazioni di interessi che si 

verificano nell'economia individuale di ciascuno. E nel nostro ordinamento non 

esiste un principio che proibisca all'azionista di perseguire in assemblea una politica 

di interessi estranea alla società126. 
                                                
125 P. MONTALENTI, Riflessioni in tema di persona giuridica, cit., p. 582. 
126 L. MENGONI, Appunti per una revisione della teoria sul conflitto di interessi nelle deliberazioni 
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Pertanto l'esigenza da cui muove il legislatore è quella di fissare un limite alla 

perseguibilità, attraverso il voto, di interessi estranei alla società e tale limite si 

esprime nel concetto di interesse comune dei soci funzionalmente coordinato con lo 

scopo comune in vista del quale la società si è costituita127. 

E un autore ha sottolineato che proprio il profilo dell'interesse sociale mette in luce 

che la persona giuridica non è solo un nome dietro al quale si celano gli individui, 

ma è altresì protezione di un interesse. Peraltro, sotto questo specifico profilo, 

emerge la scarsa plausibilità della dottrina riduzionistica che sostiene che titolari del 

patrimonio della fondazione siano gli amministratori, perché, “da che mondo è 

mondo, la titolarità d'un diritto è riconosciuta al titolare dell'interesse che quel 

diritto protegge: altrimenti bisognerebbe sovvertire non solo la teoria dei soggetti, 

bensì quella stessa del diritto soggettivo”128. 

Da ciò si può dedurre che sarebbe estranea al nostro sistema la considerazione di 

organizzazioni o enti riducibile sic et simpliciter al solo individuo persona fisica, 

dovendosi per converso affermare che l'impiego in senso tecnico del concetto di 

                                                                                                                                   
di assemblea della società per azioni, in  Riv. soc., 1956, p. 444. 

127 L. MENGONI, Appunti per una revisione cit., p. 445. Occorre precisare però, sulla scorta del 

pensiero dello stesso Mengoni (Op. ult. cit., pp. 454 s.), che, se il concetto di interesse comune 

non coincide con gli interessi individuali - ai quali, anzi, funge da limite -, esso non può essere 

identificato neppure con l'interesse dell'impresa in sé perché l'interesse sociale sarebbe leso anche 

ove una deliberazione non nuoccia all'impresa sociale in sé considerata ma sia destinata a 

procurare un vantaggio speciale a uno o più soci a spese degli altri, non realizzando un vantaggio 

di tutti gli azionisti, “beninteso valutato in relazione alla loro partecipazione sociale, senza 

riguardo alle risultanze finali nelle rispettive economie individuali”. Ciò si giustifica nel legame 

della forma giuridica società per azioni col diritto di proprietà privata e con la libertà di iniziativa 

economica, nonostante, come afferma lo stesso Autore in altro scritto (Forma giuridica e materia 

economica, in L. MENGONI, Diritto e valori, Bologna, 1985, p. 159) “il rilievo che nell'odierna 

grande società per azioni si è determinato un fenomeno recessivo del controllo dei proprietari 

sulla gestione sociale, onde la tendenza della società a istituzionalizzarsi sulla base di un 

interesse obiettivo distinto e spesso in contrasto con l'interesse comune degli azionisti”. 
128 G. PELLIZZI, La società persona giuridica: dove è realtà e dove è vuota formula (esperienza 

delle banche), in Riv. dir. civ. 1981, p. 480. 
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persona, anche con riferimento agli enti diversi dall'uomo, può ritenersi fornita di 

giustificazione normativa.  

La teoria della persona giuridica come soggetto empiricamente e normativamente 

separato è infatti più aderente non solo alla realtà economico sociale ma anche alla 

sistematica del codice che alla disciplina degli enti ascrive soggetti con soggettività 

di intensità diversa, la cui intensità massima è attinta da quelle istituzioni che 

acquistano la personalità giuridica secondo le regole previste dall'ordinamento, sia 

attraverso il riconoscimento ai sensi del D.P.R. 361/2000, sia mediante l'iscrizione 

nel registro delle imprese (art. 2331 c.c.)129.            

Ancorché da più parti in dottrina si segnali che l'importanza pratica del concetto di 

persona giuridica è ormai venuta scemando, ci sembra che non si possa prescindere 

dal dato secondo il quale esso appartiene allo ius positum.  

Significative sono le considerazioni effettuate da un commentatore che, 

all'indomani della promulgazione del codice civile, scriveva che il legislatore del 

1942 ha utilizzato “tutte e nessuna” delle teorie che in precedenza erano state 

articolate su questo tema, “proclamando che la creazione della persona giuridica è 

espressamente regolata dall'ordinamento giuridico” e, “mentre la dogmatica si 

sbizzarriva alla ricerca degli elementi costitutivi della personalità e le teoriche 

preferivano risalire a quello materiale della organizzazione delle persone o dei beni 

per il raggiungimento dello scopo, gli artt. 12 e 13 dichiaravano essenziale un altro 

elemento, d'indole strettamente formale: il riconoscimento da parte dello Stato... 

Finché non è avvenuto la persona giuridica non esiste. L'atto di riconoscimento, si 

consideri un atto amministrativo di natura discrezionale o la concessione di uno 

status alla persona, o un accertamento costitutivo, in quanto accerta e dichiara la 

sussistenza dei requisiti di legge, è certamente condizione formale perché la persona 

giuridica, sia associazione o fondazione, si possa dire esistente”130. 

                                                
129 Cfr. P. MONTALENTI, Riflessioni in tema di persona giuridica, cit., p. 586. 
130 Così A. BRUNETTI, Sulla pretesa personalità giuridica delle società personali, in Riv. trim. dir. 

proc. civ., 1948, pp. 61 s. Tale affermazione è stata sottoposta a critica da S. SOTGIA, Elemento 

formale ed elemento materiale della persona giuridica secondo il nuovo codice civile, in Nuova 
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A parte il rilievo prima facie dell'enfasi eccessiva che tale autore poneva sul 

riconoscimento – in quanto, com'è stato rilevato, esso costituisce un presupposto di 

qualificazione nei confronti della fattispecie soggettiva, e quindi appartiene alla 

zona del fatto e non della norma, e sta sullo stesso piano degli altri elementi richiesti 

dal diritto per il conferimento della personalità giuridica, costituendone un mezzo 

per l'acquisto e non la fonte da cui essa promana (che deve essere necessariamente 

di carattere normativo)131 - il riconoscimento, indipendentemente dalla sua natura 

costitutiva, dichiarativa o confermativa, è da considerare come elemento costitutivo 

allo stesso titolo di tutti gli altri elementi strutturali, impedendo la sua mancanza il 

perfezionarsi della fattispecie soggettiva, perché è richiesto dalla norma come 

elemento essenziale per il conferimento della personalità giuridica agli enti 

collettivi132. 

Dunque, il concetto di persona giuridica è utilizzato dal legislatore che lo collega a 

un atto formale (atto di riconoscimento della Prefettura o della Regione o atto di 

iscrizione nel registro delle imprese), e ciò non sembra possa autorizzare l'interprete 

ad affermare che esso costituisca una sovrastruttura logica eliminabile attraverso la 

riconduzione di ogni proposizione ad esso riferita alle persone fisiche, viste come 

unici centri d'imputazione di diritti e di doveri nell'ordinamento giuridico133.     
                                                                                                                                   

Riv. dir. comm. dir. econ. dir. sociale, 1950, parte pratica, pp. 1 ss., il quale nota a proposito del 

riconoscimento che nelle norme “del nuovo codice risulta chiaro che il puro elemento tecnico-

giuridico, necessario, continua ad essere considerato ed a presentarsi da solo come non 

sufficiente ed esclusivo” (p. 2). Secondo W. CESARINI SFORZA, Il diritto dei privati, Milano, 

1963 (rist.), p. 57, il riconoscimento è il mezzo attraverso il quale un corpo sociale che già 

esisteva ignorato dallo stato acquista rilevanza per l'ordinamento giuridico, alla stregua di un 

riconoscimento di un ordinamento extrastatuale. 
131 A. FALZEA, Il soggetto nel sistema dei fenomeni giuridici, cit., p. 69. 
132 A. FALZEA, Op. cit., p. 70. 
133 Si domanda efficacemente G. PELLIZZI, La società persona giuridica cit., p. 490: “è mai 

possibile che il nostro legislatore abbia espressamente affermato che con l'iscrizione nel registro 

la società per azioni acquista la personalità giuridica se, poi, quest'acquisto della personalità 

giuridica non dovesse significare nulla, fosse soltanto espressione abbreviata di ciò che si ricava 

già aliunde? E' mai possibile che fuori dal campo delle società sia addirittura necessario un 
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Non sembra autorizzare a ciò l'interprete neppure il rinnovato significato che 

assume la “persona” nel diritto alla luce della costituzione che, com'è stato 

autorevolmente sottolineato, ne ha introdotto una nuova antropologia, implicante il 

riconoscimento che la personalità non è mera soggettività ma struttura di valore, 

cioè essere non semplicemente ontologico ma assiologico, da cui deriva 

l'emersione, nella sfera della giuridicità, dei problemi di tutela della vita materiale e 

spirituale. Tale rinnovato significato non ha segnato lo scadimento del concetto 

classico, che rimane invece uno strumento dogmatico indispensabile, sia ai fini 

della valutazione e dell'esposizione sistematica delle condizioni formali di 

imputazione soggettiva delle fattispecie giuridiche (oggettive), sia perché esso solo 

consente di estendere la qualifica di persona a entità diverse dall'uomo (reali o 

ideali), in risposta a esigenze pratiche di regolamento delle organizzazioni umane. 

Dunque i due concetti convivono nel sistema giuridico in funzione di due diversi 

ordini di problemi134. 

Né ci sembra, con riferimento al tema che ci occupa, si possa predicare una 

contrapposizione tra “soggetto” e “persona” allo stesso modo in cui essa viene 

postulata in riferimento all'individuo persona fisica. Infatti, il recupero della 

dimensione relazionale dell’essere umano ha portato la scienza giuridica a rivalutare 

il concetto di persona in contrapposizione a quello di soggetto, inteso come centro 

di imputazione di situazioni giuridiche attive e passive, tant’è che la dottrina ha 

parlato di “declino del soggetto e ascesa della persona”. Ma è evidente che entrambi 

i concetti fanno riferimento alla stessa entità, che è l’uomo, riguardandolo però da 

diverse prospettive. Astrattamente l’ordinamento può attribuire o negare la qualità 

di soggetto, cioè l’appartenenza all’ordine statuale, ma non può disconoscere quella 

di persona che esprime l’appartenenza all’ordine sociale ed è riferibile ad una realtà 

                                                                                                                                   
riconoscimento concesso con decreto del Presidente della Repubblica (nella disciplina 

previgente, ndr) per far acquistare una personalità giuridica che non varrebbe nulla?” 
134 L. MENGONI, La tutela giuridica della vita materiale nelle varie età dell'uomo, in L. 

MENGONI, Diritto e valori, Bologna, 1985, p. 145. 
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umana che preesiste al diritto positivo e a causa della quale il diritto è costituito135. 

Invero, neppure il diritto romano, che negava la soggettività allo schiavo, ne 

disconosceva l’essenza di uomo, com’è evidente nella summa divisio personarum di 

Gaio, secondo cui omnes homines aut liberi sunt aut servi136. Dunque, con 

riferimento all'uomo come essere umano la soggettività non può essere vista come 

concetto astratto perché significherebbe “rimetterne la sua determinazione al 

legislatore e così ammettere che la soggettività possa essere il frutto di scelte 

politiche anziché riconosciuta sic et simpliciter ad ogni essere umano”137. Pertanto 

si può affermare che i concetti di persona e di soggetto non sono che due volti della 

stessa realtà, cioè l’uomo ed è quest’ultimo che si colloca al vertice 

dell’ordinamento, nella sua duplice dimensione di individualità e relazionalità, 

tant'è vero che, come è stato affermato, l’ascesa della “persona” rispetto al 

“soggetto” è anche ascesa dello stesso soggetto, da una condizione di soggezione a 

una condizione sempre più di centralità nell’ordine giuridico138.  

Orbene, con riferimento alle persone giuridiche, si può concepire una soggettività in 

senso astratto, cioè come centro di imputazione di situazioni giuridiche, peraltro 

rimessa alla valutazione politica del legislatore.  

 

 

 

                                                
135  Cfr. G. OPPO, Declino del soggetto e ascesa della persona, in Riv. dir. civ., 2002, I, p. 829 e p. 

834. 
136  Institutiones, I, 9. 
137 A. NICOLUSSI, Lo sviluppo della persona umana come valore costituzionale e il cosiddetto 

biodiritto, in Europa dir. priv. 2009, p. 3. 
138 G. OPPO, Declino del soggetto e ascesa della persona cit., p. 835. Si pensi in proposito alla 

posizione del concepito al quale si è soliti negare la qualità di persona ma di cui non si può non 

riconoscere la qualità di essere umano, la quale implica, com'è stato evidenziato, “soggettività 

giuridica anche prima della nascita, in quanto tra soggetto e oggetto tertium non datur”. Cfr. A. 

NICOLUSSI, Lo sviluppo della persona umana come valore costituzionale e il cosiddetto 

biodiritto,  cit., p. 42. 
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III. 6. (Segue) Differente fondamento della personalità giuridica 

nell’associazione e nella fondazione. 

Ma, verificata l'aporia che incontrano quelle teorie che si propongono di spiegare in 

modo unitario il concetto di personalità giuridica, ci sembra che esso si giustifichi 

diversamente a seconda che l'organizzazione, il corpo sociale o l'ente sia di tipo 

associativo o fondazionale, rectius derivi da un'aggregazione di uomini oppure 

tragga origine da un atto unilaterale. 

Si è visto essere tradizionalmente affermato che negli enti collettivi assume ruolo 

centrale l'elemento umano, là dove nelle fondazioni questo è collocato in secondo 

piano e in funzione “servente” rispetto ad uno scopo individuato unilateralmente dal 

fondatore.  

La dimensione collettiva degli enti associativi, in confronto con la dimensione 

attuativa di un atto promanante dalla libera iniziativa economica di un soggetto che 

si ha nella fondazione, mostra la diversità di significato che l'attribuzione della 

personalità da parte del legislatore assume nei due diversi tipi di enti. 

L'aspetto associativo, comunitario, è invero riconosciuto dalla costituzione come un 

aspetto connaturato alla persona umana, come si evince dalla felice formulazione 

dell'art. 2 secondo cui la Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili 

dell'uomo, sia come singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua 

personalità. Di seguito, la carta costituzionale annovera tra le libertà fondamentali 

“il diritto di associarsi liberamente, senza autorizzazione, per fini che non sono 

vietati ai singoli dalla legge penale” (art. 18). 

In tal modo, la nostra costituzione, al pari delle altre dell’Europa continentale, 

ripudia la concezione meramente individualistica dell’uomo perché in essa la 

Grundnorm è la persona, vista sia come singolo sia nella sua dimensione sociale. E 

il valore dell’uomo nella societas emerge dalla tutela costituzionale diretta delle 

formazioni sociali come la famiglia, i sindacati e le associazioni, queste ultime in 

quanto non contrastino con ciò che prevede la legge penale per i singoli. 

Pertanto la dimensione individualistica, enfatizzata nei paesi anglosassoni attraverso 

la preminenza assegnata al diritto alla privacy come right to be let alone, pur non 
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essendo certamente del tutto estranea al disegno del nostro legislatore costituente, si 

sovrappone a una dimensione sociale ed espressiva in cui diventano centrali i 

diversi modi con cui si sviluppa la propria personalità attraverso le relazioni 

all’interno della famiglia, delle associazioni e della società in genere139. 

Ciò non è privo di ripercussioni sul tema della personalità giuridica: com'è stato 

osservato, l'evoluzione determinata dalle previsioni costituzionali e per certi aspetti 

già dal codice civile del 1942 non è sbocciata nel principio della libera formazione 

corporativa, ma ha notevolmente ridotto il contenuto normativo della personalità 

giuridica, e quindi l'importanza del riconoscimento dello Stato140. 

Pertanto il riconoscimento ha perduto il carattere della discrezionalità politica ed ha 

assunto un più ristretto carattere di discrezionalità tecnica, conservando una 

funzione costitutiva in ordine a due attributi che danno pienezza alla soggettività 

giuridica dell'ente e la capacità di accettare eredità, legati e donazioni141. 
                                                
139 G. MARINI, La giuridificazione della persona. Ideologie e tecniche nei diritti della personalità, 

in Riv. dir. civ., 2006, p. 368. 
140 L. MENGONI, Profili civilistici della nuova disciplina degli enti ecclesiastici, in AA.VV., I 

nuovi accordi tra Stato e Chiesa. Prospettive di attuazione, Milano, 1986, p. 42.  
141 L. MENGONI, Op. loc. ult. cit.  

Per una concezione del riconoscimento come atto di discrezionalità politica, imperante nella 

dottrina anteriore al codice civile e alla costituzione, si veda P. FIORE, Della personalità 

giuridica dei corpi morali e della personalità giuridica dello Stato all'interno e all'estero, 

Torino, 1895, p. 10, ove afferma: “la personalità giuridica di ogni forma di associazione, che non 

ha ragion d'essere jure proprio (lo che può dirsi soltanto dello Stato) deve reputarsi esistente per 

virtù del potere sovrano, il quale attribuisce la personificazione, ogni qualvolta le speciali finalità 

dell'associazione possono essere reputate in armonia e non in opposizione coi fini dello Stato”. E 

l'autorizzazione da parte del governo, secondo questo Autore, “è affare di ordine pubblico e di 

polizia”, sulla scorta del pensiero di DOMAT, Etude sur les personnes morales dans le droit 

romain et dans le droit francais, Bruxelles, p. 286. Nondimeno, anche in un pensiero 

“autoritario” quale quello di P. FIORE sembra (Op. cit., p. 15) essere contenuta, perlomeno in 

nuce, l'idea che l'uomo non è solo individuo bensì anche essere sociale: “bisogna ammettere due 

forme d'individualità, l'individualità naturale e l'individualità collettiva”; “non si può sostenere 

che la persona giuridica sia una creazione arbitraria del potere sovrano... Può quindi accadere che 

rispetto a certi corpi morali la personificazione diventi un fatto sociale necessario”. 
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E' da notare però che solo con riguardo agli enti associativi si può affermare una 

soggettività giuridica cui il riconoscimento della personalità attribuisca il carattere 

della pienezza. Con riguardo agli enti non associativi, come la fondazione e, si 

potrebbe aggiungere, la società unipersonale, il riconoscimento della personalità 

giuridica coincide con la rilevanza stessa dell'ente come soggetto e con la nascita 

dell'ente come tale. 

Con il riconoscimento degli enti associativi l'ordinamento sembra prendere atto che 

la realtà empirica persuade di progressive possibilità di trascendenza del collettivo 

rispetto all'individuale, con una graduale intensità di autonomia che può essere 

paragonata alla progressiva solidificazione di un elemento dal vapore acqueo al 

ghiaccio142. 

Negli enti del I libro questa gradualità nell'autonomia è resa evidente dalla 

considerazione normativa sia dell'associazione non riconosciuta sia 

dell'associazione riconosciuta, ciò che non avviene per la fondazione, la quale o è 

riconosciuta o non è affatto (si potrebbe dire, ma un approfondimento sul punto 

esorbiterebbe dall'ambito del discorso sin qui condotto, che la fondazione non 

riconosciuta non è, al di fuori della portata normativa del nuovo art. 2645-ter c.c.). 

La previsione codicistica dell'associazione di fatto, pur sfornita di una disciplina 

rigida e minuziosa, che sembra peraltro dare piena attuazione alla tutela 

costituzionale dell'autonomia associativa, lasciando spazio all'incessante evolversi 

del fenomeno associativo verso forme e finalità sempre nuove e diverse, è una 

disciplina minima e sufficiente a conferire all'ente di fatto dignità di soggetto di 

diritto143.  

L'associazione che non chiede il riconoscimento avrà un'autonomia limitata, non 

ammontante alla cosiddetta “autonomia patrimoniale perfetta”, ma sarà comunque 

rilevante per il diritto, che le attribuisce una certa soggettività. Essa sarà, con le 

                                                
142 G. PELLIZZI, Il realismo e l'inquietudine del giurista cit., p. 567, il quale riprende la metafora 

espressa in una risalente lezione universitaria dal Prof. Lorenzo Mossa. 
143 Cfr. F. REALMONTE, Associazioni non riconosciute, in N. IRTI (a cura di), Dizionari del 

diritto privato, I, Milano, 1980, p. 66. 
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parole di autorevole autore, “centro d'interessi, cui si collegano diritti ed obblighi 

che non sono degli associati”144 con la conseguenza che “l'individuazione di 

interessi propri dell'ente, risolvendosi nell'imputazione di diritti e di obblighi distinti 

da quelli dei componenti, e legittimando un'attività da riferire direttamente (quanto 

all'efficacia che dispiega) all'ente, significa che non hanno rilevanza il 

riconoscimento formale e la personalità giuridica sulla capacità di diritto e la 

capacità di agire, se delle due fondamentali nozioni si guarda il fondamentale 

contenuto”145. 

Analoga capacità di diritto che non abbisogna del riconoscimento della personalità 

giuridica è rinvenibile negli altri enti di tipo collettivo previsti sul versante 

commerciale del nostro diritto privato: è infatti affermazione corrente che le società 

di persone non sono persone giuridiche ma soggetti di diritto, giusta il disposto 

dell'art. 2331 c.c. che si riferisce alle sole società di capitali. 

Come fu osservato a commento di una delle prime sentenze rese sulle distinzioni tra 

le società previste dal codice civile del 1942, anche nelle società di persone si può 

individuare un'autonomia patrimoniale e ciò mette in evidenza che il trapasso da 

una situazione di semplice comunione alla personalità giuridica non è 

necessariamente immediato: è possibile un grado intermedio in cui la coesione del 

gruppo non raggiunge ancora l'intensità di una nuova soggettività diversa da quella 

dei singoli membri ma è tuttavia rafforzata mediante l'eliminazione delle quote, cioè 

del diritto immediato del membro uti singulus sulla cosa146.        

Ove dunque vi sia un'associazione in senso ampio, sotto la forma di aggregazione 

per fini ideali o invece di società con scopo di lucro, è possibile pertanto concepire 

una soggettività giuridica che “non è una cosa soltanto, ma tante cose quanti sono i 

singoli effetti giuridici che l'ordinamento può riconoscere” il cui livello minimo è 

                                                
144 P. RESCIGNO, Enti di fatto e persona giuridica, in Persona e comunità. Saggi di diritto privato, 

II, Padova, 1988, p. 124. 
145 P. RESCIGNO, Op. ult. cit., p. 125. 
146 L. MENGONI, Personalità giuridica delle società commerciali di persone registrate e 

autonomia patrimoniale della società semplice, in Temi, 1947, p. 442. 
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l'imputazione a un nome di diritti e obblighi e il cui livello massimo è invece 

costituito dall'alterità147. 

Non così invece ove manchi un substrato personale: la personalità giuridica non 

costituisce, come negli enti a base personale, un'attribuzione di una particolare 

qualifica a un soggetto che già esiste di per sé, ma costituisce un mezzo in virtù del 

quale si verifica l'effetto tipico della fondazione, ovvero il vincolo reale impresso a 

un patrimonio, effetto che, come si è visto, è precluso all'autonomia privata al di 

fuori dei casi previsti dalla legge. Invero, l'art. 2740 c.c. prevede una riserva di 

legge con riferimento al potere di creare separazioni patrimoniali148. Se così non 

fosse, è stato rilevato, non si spiegherebbe l'esistenza nel nostro ordinamento di 

norme che specificamente prevedono una separazione patrimoniale, mentre non ve 

ne sarebbe bisogno se l'autonomia privata potesse liberamente stabilirla149. 

E' eloquente nel diritto commerciale il caso della società unipersonale, in relazione 

alla quale la personalità giuridica costituisce, quoad effectum, uno strumento 

fungibile con la tecnica dell'articolazione patrimoniale, realizzabile anche in altra 

maniera, ad esempio con la destinazione di patrimoni ad uno specifico affare150. 

E' vero che, com'è stato rilevato, la realtà è meno docile agli schemi basati 

sull'alternativa tra le categorie dei soggetti o dell'oggetto di diritto151, come emerge 
                                                
147 Cfr. G. PELLIZZI, La società persona giuridica cit., p. 489.    
148 Cfr. C. CASTRONOVO, Trust e diritto civile italiano, cit., p. 1328. 
149 A. NICOLUSSI, I diritti della persona nella società moderna: la protezione dei soggetti deboli 

tra etica e diritto cit., p. 5. 
150 Cfr. P. SPADA, Persona giuridica e articolazioni del patrimonio: spunti legislativi recenti per 

un antico dibattito, cit., p. 847. BASILE, Le persone giuridiche, cit., p. 129. P. IAMICELI, Unità 

e separazione dei patrimoni cit., p. 229 commenta che “introduzione della s.r.l. e, grazie alla 

recente riforma del diritto societario, della stessa s.p.a. unipersonale sembra portare alle estreme 

conseguenze la finzione della persona giuridica, rendendo sotto questo profilo sempre più 

problematico il confine tra persona giuridica e patrimonio separato, almeno sul piano 

funzionale”. L'Autrice cita, in proposito, l'art. 6, Direttiva 21 dicembre 1989 (89/667) CEE sulla 

s.r.l. a socio unico dove si prospetta espressamente l'alternativa tra persona giuridica e patrimonio 

separato (nota 72) 
151 Cfr. P. RESCIGNO, Enti di fatto e persona giuridica, cit., p. 135. 
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ad esempio dalla considerazione legislativa della comunione regolata nel regime dei 

beni (art. 1100 c.c.) e allo stesso tempo, ove sia strumentale all'esercizio di 

un'attività economica, anche sotto il profilo della collettività delle persone (art. 2247 

c.c.)152. In essa peraltro emerge il profilo del “gruppo” a proposito della gestione, 

attuata secondo regole di maggioranza tipiche degli enti a struttura collettiva153. E 

nel condominio tale profilo si accresce, perché le regole del suo funzionamento si 

adeguano in misura ancor più accentuata al modello degli enti collettivi, tanto che 

nel linguaggio legislativo ricorre sovente il termine “assemblea”154. 

Ma questo non contraddice all'idea, necessitata per esigenza logica, che tra soggetto 

e oggetto tertium non datur,155 onde in assenza di un'opzione di personificazione ad 

opera della legge del patrimonio costituito in fondazione, esso rimarrebbe all'interno 

del mondo degli oggetti e non potrebbe aspirare a un'entificazione che non può che 

scaturire da quella che è stata chiamata – e appare significativo che così sia stata 

chiamata dallo stesso Autore che metteva in luce la relatività dello schema soggetto-

oggetto - “trasfigurazione” dei beni in persona156. 

Sembra dunque potersi affermare che il mancato riconoscimento legislativo della 

fondazione di fatto, cioè dell'inammissibilità di una fondazione in difetto di una 

previa “trasfigurazione” mediante l'acquisto della personalità giuridica, al contrario 

dell'associazione che per assurgere a centro d'imputazione di situazioni giuridiche di 

essa non abbisogna, renda ragione della reciproca irriducibilità – de iure condito – 

dei due modelli associativo e fondazionale, sicché, se genericamente si preferirà 

                                                
152 P. RESCIGNO, Op. ult. cit., p. 132. 
153 P. RESCIGNO, Op. ult. cit., p. 134. 
154 P. RESCIGNO, Op. loc. ult. cit. 
155 Cfr. A. NICOLUSSI, Lo sviluppo della persona umana come valore costituzionale e il cosiddetto 

biodiritto, cit., p. 42, che muove da tale considerazione per evidenziare che la disciplina giuridica 

del concepito appartiene a quella del soggetto e non delle res suscettibili di essere oggetto di 

diritto. Pertanto inutile è il ricorso a categorie quali “persona giuridica costruttiva” di cui riferisce 

RESCIGNO (Op. ult. cit., p. 127 s.) per indicare la posizione di elementi per i quali la dicotomia 

soggetto/oggetto appare più sfumata, quali il nascituro e l'azienda. 
156 P. RESCIGNO, Op. ult. cit., p. 128. 
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discorrere, come fa parte della dottrina, di “enti non profit” o “organizzazioni non 

lucrative”, si dovrà tener conto che tali denominazioni, sinché il legislatore non si 

pronunci in senso contrario, presentano una valenza non precettiva ma solo 

descrittiva e sociologica.  
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IV.  

QUALIFICAZIONE DELLE NUOVE FONDAZIONI E VERITÀ DELLA FORMA GIURIDICA 

IV. 1. Causa e tipo nelle forme giuridiche organizzative. 

Verificato che le organizzazioni senza scopo di lucro possono rivestire la forma 

corrispondente a due modelli alternativi, occorre a questo punto, riannodando il filo 

del discorso che aveva tratto le mosse dall'analisi empirica delle fondazioni di 

partecipazione, interrogarci su quale sia la natura di tale figura. 

Occorre, in altre parole, intraprendere un processo di qualificazione che, partendo 

dai tratti caratterizzanti la fattispecie concreta, consenta di ricondurla a una 

disciplina normativa. 

Il problema della qualificazione investe il piano del significato e della funzione del 

tipo come tecnica di comprensione dell’operazione economica posta in essere dai 

privati e di individuazione della disciplina alla stessa applicabile157.  

Ovviamente, come già si avvertiva, l'indagine non è pregiudicata dal nomen iuris 

che viene richiamato negli statuti, giacché com'è noto l'interprete non può ritenersi 

ad esso vincolato.  

Infatti, come è stato messo in luce in relazione ai contratti in generale, il potere di 

qualificazione è sottratto ai privati e spetta piuttosto al giudice, il quale potrà tener 

conto della eventuale qualificazione data dalle parti come comportamento 

ermeneuticamente rilevante ex art. 1362 cpv c.c.158.  

Quindi la scelta del tipo ad opera dell’autonomia privata incontra da un lato il limite 

della falsa rappresentazione, in cui siano incorse le parti, nella individuazione del 

nomen iuris prescelto, dall’altro quello della natura fraudolenta della scelta del 

nomen iuris, finalizzata, in ipotesi, ad aggirare una disciplina imperativa, a favore 

dell’una o dell’altra parte del contratto ovvero nella prospettiva della tutela di 

interessi generali, che la qualificazione del contratto sulla base della effettiva 

                                                
157 C. SCOGNAMIGLIO, Problemi della causa e del tipo, in Trattato del contratto diretto da V. 

Roppo, vol. II, Regolamento (a cura di G. Vettori), Milano, 2006, p. 196. 
158 C. SCOGNAMIGLIO, Problemi della causa e del tipo, cit., p. 200. 
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sostanza economica dell’operazione avrebbe determinato159.  

A quest’ultimo proposito si evidenzia quello che è stato chiamato il sindacato di 

compatibilità cui è sottoposta l’autonomia privata: compatibilità, nella coerenza 

dell’ordine giuridico, degli schemi che il privato vorrebbe apprestare con i moduli 

per mezzo dei quali la legge regola già certi assetti di interessi160.  

Tale test di compatibilità, come è stato notato, sembra evocare la necessità che la 

configurazione dell’operazione da realizzare immaginata dalle parti rispetti le linee 

di massima della configurazione conferitale dal legislatore, ciò che può essere 

basato su varie ragioni: da esigenze di ordine pubblico ad esigenze di strumentalità 

rispetto alla funzione cui il contratto è destinato ad assolvere161.  

Perciò si è affermato come non possa sostenersi un principio di atipicità delle forme 

organizzative, postulato invece dagli ideatori della fondazione di partecipazione: 

così come nel diritto societario vige il principio della tipicità delle società, anche in 

materia di enti non profit si impone alle parti il rispetto dei caratteri strutturali delle 

figure previste dal legislatore, perché esso nella nostra materia sembra incidere non 

solo sulle esigenze di tutela dei terzi in ragione della differente disciplina che ad 

ogni nomen iuris prescelto dalle parti è riconducibile, ma anche su un altro profilo, 

a questo connesso, riguardante l'atteggiarsi dello scopo.  

Infatti il tipo individua l'insieme delle caratteristiche di un'attività o di una categoria 

formale162, e appare come uno degli strumenti attraverso i quali il diritto può 

svolgere quel suo compito di “garantire l'uniformità della valutazione giuridica dei 

comportamenti sociali rendendo possibile la previsione della valutazione futura e 

introducendo così nel processo economico un momento di alto valore costituito 

dalla sicurezza, senza la quale l'économie devient duperie, et la modération 
                                                
159 C. SCOGNAMIGLIO, Problemi della causa e del tipo, cit., p. 199 e s. 
160 G. BENEDETTI, La formazione del contratto e l’inizio di esecuzione. Dal codice civile ai 

principi di diritto europeo dei contratti, in Europa dir. priv., 2005, p. 78. 
161 S. MAZZAMUTO, Dottrine dell’autonomia privata dall’Italia all’Europa, cit., p, 606 s, citando 

G. BENEDETTI, Op. cit., p. 78 e s. 
162 C. CASTRONOVO, Tra rischio e caso fortuito. La responsabilità da cassette di sicurezza, in 

Banca borsa tit. cr. 1978, p. 57. 
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imprudence”163.  

Ci si può chiedere quale ruolo nell’operazione qualificatoria rivesta la causa: per il 

contratto in generale si ritiene che essa consenta al giudice, in via di prima 

approssimazione al procedimento di qualificazione, di valorizzare l’elemento 

dell’interesse che emerge dal contratto164. 

La dottrina che in particolare ha condotto studi sulla categoria del contratto 

associativo, mettendone in luce quale nucleo essenziale l'elemento 

dell'organizzazione, sostiene che con riguardo a questa categoria di contratti non si 

pone un vero e proprio problema di causa – individuata nel profilo funzionale – ma 

è prospettabile la tematica del tipo, attinente ai profili giuridici di struttura del 

fenomeno piuttosto che non a quelli funzionali165. In quest’ottica, mentre nei 

contratti di scambio sussisterebbe una tendenziale interferenza tra tipo e causa al 

punto che talora è apparso difficile scindere le nozioni, nei contratti associativi è 

ben possibile che l'identica funzione sia perseguibile attraverso una pluralità di tipi 

organizzativi166. 

Secondo questa dottrina, se si pone mente al rilievo reale cui i fenomeni associativi 

danno luogo, si deve riconoscere in essi qualche elemento di rigidità strutturale 

giustificato sulla base del loro rilievo nei confronti dei terzi, la tutela dei quali 

individua un criterio di limitazione alla possibilità di adottare strutture diverse da 

quelle tipicamente previste o comunque di alterarle167. 

                                                
163 L. MENGONI, Forma giuridica e materia economica, in Diritto e valori, Bologna, 1985, p. 158. 
164 Cfr. C. SCOGNAMIGLIO, Problemi della causa e del tipo, cit., p. 198, il quale riprende 

l’opinione di C. M. BIANCA, Diritto civile. 3. Il contratto, Milano, 1999. 
165 P. FERRO-LUZZI, I contratti associativi, Milano, 2001 (rist.), p. 372. 
166 P. FERRO-LUZZI, I contratti associativi, cit., p. 372. 
167 P. FERRO-LUZZI, I contratti associativi, cit., pp. 375-379. In una prospettiva di analisi 

economica, si veda la ricerca di H. HANSMANN – R. KRAAKMAN, Il ruolo essenziale 

dell'organizational law, in Riv. soc. 2001, p. 22, i quali rilevano che “il ruolo essenziale svolto da 

tutte le forme di organizzazione previste dal legislatore è quello di provvedere alla creazione di 

assetti giuridici con riguardo alla posizione dei creditori – una forma di separazione del 

patrimonio – che non avrebbero potuto essere praticamente raggiunti in alcun altro modo”. 
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Tale ragionamento che ripone l'accento più sul tipo che sulla causa appare 

condivisibile con riferimento alle società o, meglio, agli enti “a base personale” o 

“associazioni in senso ampio”168, per i quali, come si notava, l'art. 18 cost. sancisce 

la generale libertà di perseguire in comune ogni finalità perseguibile 

individualmente, con il solo limite del contrasto con norme penali. Per contro, gli 

enti “a base reale” come la fondazione, che non si formano in virtù di un contratto 

associativo ma attraverso la “trasfigurazione di un oggetto in soggetto” e che non 

pare possano avvalersi di un'analoga tutela diretta nella costituzione in cui non si 

menziona un generale Grundrecht auf Stiftung, sembra invece che possano essere 

investiti dalla problematica causale oltre che da quella strutturale.    

 

 

IV. 2. La neutrità delle forme giuridiche. Critica. 

Posta la fondamentale distinzione in punto di disponibilità dello scopo implicata 

dalla disciplina codicistica nei due tipi di enti, occorre a questo punto domandarsi se 

pure l’elemento teleologico si atteggi in maniera diseguale nei due tipi di enti. E' 

stata ormai da tempo accettata in dottrina e in giurisprudenza l'idea che non esista 

incompatibilità tra enti del primo libro e produzione o scambio di beni e servizi169, 
                                                
168 Sulla cui nozione cfr. A. AURICCHIO, Associazioni cit., p. 874. 
169 Cfr. A. BARBA, Associazione fondazione e titolarità d'impresa, Napoli, 1996, p. 49; M. 

BASILE, Le persone giuridiche cit., p. 75, il quale trae la conclusione esposta nel testo dalla 

possibilità prevista dal diritto societario che associazioni e fondazioni acquistino partecipazioni in 

società di capitali e ne esercitino attività di direzione e coordinamento (art. 2497 e 2497-sexies c.c.) 

nonché dall'analisi dei numerosi provvedimenti legislativi settoriali che negli ultimi anni hanno 

interessato i cc.dd. enti non profit. Rileva altresì, sulla scorta della Relazione al codice, S. SCOTTI 

CAMUZZI, Rileggendo “Recenti mutamenti nella struttura e nella gerarchia dell’impresa” di Luigi 

Mengoni, in M. NAPOLI (a cura di), Impresa, mercati, regole, Milano, 2009, p. 13, che nella 

definizione dell’impresa contenuta nell’art. 2082 c.c., come attività economica organizzata al fine 

della produzione o dello scambio di beni o servizi, lo scopo lucrativo non compare, diversamente che 

nella definizione di società commerciale. Pertanto la categoria dell’impresa può far capo alle persone 

giuridiche contemplate nel libro I del c.c. Per un'opinione in senso contrario, cfr. C.M. BIANCA, 

Diritto civile, I. La norma giuridica. I soggetti, Milano, 1990, p. 315. 
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ma si ritiene che i ricavi eventuali di quelle attività debbano essere impiegati solo 

per fini istituzionali, essendo esclusa la distribuzione di utili agli associati o al 

fondatore170. Se, dunque, l'oggetto dell'attività di quegli enti o, secondo la 

terminologia di Galgano, l'esecuzione del contratto di associazione e dell'atto di 

fondazione può consistere anche in un'attività economica, l'eventuale elemento 

discretivo si appunterà sulle caratteristiche dello scopo mediato, cioè sui fini 

istituzionali al perseguimento dei quali deve essere rivolto il risultato dell'attività 

dell'ente.  

Per lungo tempo i più hanno ritenuto che mentre l'associazione può perseguire 

qualsiasi scopo di natura non economica, purché non vietato ai singoli dalla legge 

penale come esplicitato dall'art. 18 cost., la fondazione deve presentare uno scopo di 

pubblica utilità e non può essere costituita per perseguire il mero profitto economico 

del fondatore o dei beneficiari, vista la sottrazione che essa realizza di un 

patrimonio alla normale circolazione giuridica e agli investimenti imprenditoriali171. 

Il fondamento normativo di tale limitazione veniva individuato nell'art. 15 c.c. che 

inibisce la revoca dell'atto di fondazione una volta intervenuto il riconoscimento o 

iniziata l'esecuzione e nelle norme in materia di sostituzione fedecommissaria, con 

specifico riferimento all'art. 699 c.c. ai sensi del quale è valida la disposizione 

testamentaria avente per oggetto erogazioni periodiche a favore di persone 

appartenenti a una determinata categoria o famiglia, finalizzate a premi di nuzialità 

o natalità, avviamento a una professione o un'arte o altri scopi di pubblica utilità. 

Com'è stato osservato, quest'ultima norma, per quanto non applicabile direttamente 

perché riferita a una disposizione con effetti obbligatori a carico dell'erede e non ad 

un vincolo reale di destinazione, esercita tuttavia con evidenza un'efficacia 

argomentativa decisiva in rapporto al problema dei limiti dell'autonomia del 

                                                
170 Cfr. G. PONZANELLI, Nuove figure e nuove problematiche degli enti “non profit”, in Gli enti 

“non profit” cit., p. 18, che individua il tratto distintivo, più sicuro e certo, tra le organizzazioni 

collettive del libro primo e del libro quinto del codice nella obbligatoria non distribuzione di alcun 

utile.  
171 F. GALGANO, Fondazione (voce) cit., p. 4; C.M. BIANCA, Diritto civile cit., p. 314. 
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fondatore172.  

Ma tale principio è oggi messo in discussione da coloro che invece ritengono che 

con la riforma del procedimento di riconoscimento delle persone giuridiche 

introdotta dal D.P.R. n. 361/2000, il cui art. 1 terzo comma si riferisce ad uno scopo 

possibile e lecito, l'attribuzione della personalità giuridica non è più legata alla 

sussistenza del requisito della pubblica utilità dello scopo173. 

Se è vero che la disciplina contenuta nel regolamento sembra limitarsi a richiedere 

la mera liceità dello scopo, occorre tuttavia chiedersi se essa valga ad accomunare 

entrambe le tipologie di enti non lucrativi dal punto di vista delle finalità da questi 

perseguibili e conseguentemente se sia in grado di incidere sulla fisionomia di 

quegli enti emergente dal codice civile. 

A tale quesito sembra doversi dare risposta negativa, considerato che la 

disposizione dell'art. 1 D.P.R. 361/2000, di sapore chiaramente procedimentale, non 

si occupa della struttura delle persone giuridiche, ma stabilisce gli adempimenti cui 

sono tenuti il fondatore o i rappresentanti dell'ente per ottenerne il riconoscimento e 

la successiva attività della pubblica amministrazione, la quale dovrà valutare, oltre 

alla possibilità e liceità dello scopo e all'adeguatezza del patrimonio, la ricorrenza 

delle “condizioni previste da norme di legge o di regolamento per la costituzione 

dell'ente” (art. 1, terzo comma). Infatti il D.P.R., operando un rinvio alle norme di 

legge relative alla valida costituzione del soggetto giuridico da riconoscere, non 

intende certo farsi carico di individuare tassativamente gli elementi costitutivi delle 

singole fattispecie associativa o fondazionale ma regola a livello generale il 

procedimento di riconoscimento di tutti i tipi di enti – fatte salve le eccezioni 
                                                
172 F. GALGANO, Delle persone giuridiche cit., pp. 228 ss., spec. p. 230. Anche C. 

CASTRONOVO, Il trust e “sostiene Lupoi”, cit. p. 447, mette in luce l’interferenza che può 

occorrere tra le norme di diritto successorio e l’istituto della fondazione ove quest’ultima risulti 

costituita in funzione di aggiramento delle norme sulla successione ereditaria. 
173 A. ZOPPINI, Riformato il sistema di riconoscimento delle persone giuridiche, in Corr. giur. 

2001, p. 296. Cfr. altresì F. GALGANO, Delle persone giuridiche cit., p. 188, che ritiene che 

l'autorità governativa debba procedere a un controllo di mera legalità, restando escluso ogni 

sindacato sul merito. 
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previste dagli artt. 7 e 9 - ovverosia le associazioni e fondazioni di cui al libro I, 

titolo II, codice civile, e le altre istituzioni di carattere privato tipizzate dalla 

legislazione particolare. 

La conferma di questo assunto si rinviene proprio nel rilievo che le varie leggi che 

prevedono tipi speciali di enti, le quali ne delineano peculiari caratteristiche sia in 

punto di struttura organizzativa sia in punto di caratteristiche funzionali, non di rado 

rinviano allo stesso D.P.R. senza disciplinare direttamente l'acquisto della 

personalità giuridica degli enti in esse previsti, come del resto si è già visto per le 

fondazioni universitarie. 

Appare pertanto evidente che il regolamento in parola individua, oltre 

all'adeguatezza del patrimonio, la possibilità e la liceità come attributi generali e 

costanti dello scopo, la cui ricorrenza nella fattispecie deve essere verificata dalla 

prefettura, ma che non possono essere considerati elencazione tassativa di requisiti 

minimi e sufficienti per l'esistenza di ogni tipo di ente. 

A ben vedere associazione e fondazione appaiono strutture non precisamente 

sovrapponibili con riferimento alla loro caratterizzazione funzionale, giacché, pur 

condividendo la soggezione al principio del non distribution constraint che 

consente di distinguerle dalle figure  societarie giusta il disposto dell'art. 2247 c.c., 

esibiscono natura ontologicamente differente. Da un lato infatti l'associazione 

richiama direttamente l'art. 18 della costituzione che prevede tra le libertà 

fondamentali riconosciute e garantite a tutti i cittadini quella di associarsi a 

qualunque fine purché non vietato dalla legge; dall'altro la fondazione vive bensì 

attraverso un'organizzazione di uomini, ma quest'ultima non ne determina la 

nascita, lo scopo o la cessazione, che derivano invece da un atto fondativo che, 

quale atto di destinazione patrimoniale, non pare proprio sussumibile, almeno 

direttamente, nella previsione costituzionale dianzi citata174. 

                                                
174 Aperto è in dottrina il dibattito sulla configurabilità di una garanzia costituzionale del “diritto di 

fondare” in assenza nella nostra carta fondamentale di una previsione simile a quella contenuta della 

costituzione spagnola che esplicitamente vi fa riferimento. Muovendo dalle riflessioni della dottrina 

germanica in materia, P. RESCIGNO, Le fondazioni: prospettive e linee di riforma cit., p. 493, 
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Suscita invero perplessità l'argomentazione di chi ritiene che la fondazione da un 

lato rientri nella categoria delle associazioni in senso ampio tutelata dall'art. 18 

cost., ciò che determina la configurabilità di un diritto a fondare per qualsiasi scopo 

liberamente prescelto purché non vietato, dall'altro presenti una “collettività 

successiva”, determinata all'esterno dal fondatore e individuabile in coloro che si 

gioveranno dell'attività della fondazione stessa, a differenza ovviamente 

dell'associazione in cui la collettività è originaria nel senso che è essa che dà vita 

all'associazione attraverso la volontaria riunione dei suoi componenti che 

stabiliscono le finalità, l'oggetto e l'organizzazione del gruppo175.    

E' da ritenere che l'associazione, com'è stato da più parti rilevato, sia compatibile 

con una gamma di scopi più ampia rispetto a quella della fondazione, perché, in 

virtù della garanzia costituzionale dell'art. 18, “tutto quello che un cittadino può fare 

da solo, che può compiere senza urtare i precetti della legge penale, può essere 

oggetto e scopo di associazione”176. Tale affermazione, riferita alle associazioni in 

senso ampio – nozione nella quale sono incluse anche le società177 – è declinabile 

per le associazioni in senso stretto regolate dal libro I c.c. con la precisazione che il 

qualsivoglia scopo lecito perseguito dagli associati non comporti ripartizione dei 

                                                                                                                                   
ritiene non persuasive né le ragioni contrarie né le motivazioni favorevoli ad accrescere la categoria 

dei Grundrechte col collocarvi un Grundrecht auf Stiftung. Per questo autore, la frequente ricorrenza 

della “forma” fondazione per creare e condurre istituzioni protette – come un'impresa di stampa, 

un'università o una scuola – non può bastare a trasferire sulla “forma” il valore racchiuso nel 

“contenuto”, per il carattere esteriore e neutrale che la forma conserva rispetto alle attività che 

vengono poste in essere. M.V. DE GIORGI, Il nuovo diritto degli enti senza scopo di lucro cit., p. 

314, fa parola di significativo silenzio della carta costituzionale che abbonda per gli enti associativi 

in solenni e variegate garanzie ma non dispone per le fondazioni alcuna particolare tutela né fa in 

alcun luogo menzione di una libertà di fondare. Sulle implicazioni che derivano dal riconoscimento 

di una tutela costituzionale del diritto di fondare, A. BARBA, Associazione fondazione e titolarità 

d'impresa, Napoli, 1996, p. 74.   
175 G. TAMBURRINO, Persone giuridiche cit., pp. 130-131. 
176 P. BARILE, Associazione (diritto di) voce, in Enc. dir., Milano, p. 844, che riferisce l'espressione 

del deputato Basso in sede di assemblea costituente.  
177 Cfr. A. AURICCHIO, Associazioni (in generale) voce cit., p. 874. 
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risultati tra gli stessi178.  

E mentre il legislatore ordinario, con riferimento all'aspetto teleologico, ha 

parificato l'associazione di fatto all'associazione riconosciuta, risiedendo il carattere 

discretivo nell'autonomia patrimoniale concessa solo a quest'ultima, ha ritenuto 

dover delineare la forma giuridica della fondazione in ragione non solo di un 

omaggio alla tradizione quanto dei profili peculiari che essa espone.       

In primo luogo, la non perfetta coincidenza tra le due figure emerge 

emblematicamente dall'art. 15 c.c. che vieta la revoca dell’atto di fondazione: 

siffatta norma, alla luce della garanzia costituzionale della libertà di associazione in 

cui è implicata pacificamente anche quella di non associarsi o recedere dal 

sodalizio, sarebbe inconcepibile se si immaginasse riferita all'associazione. Non è 

chi non veda che contrasterebbe inesorabilmente con l'art. 18 cost. una disposizione 

di legge ordinaria che sancisse il divieto per gli associati di revocare o di sciogliere 

il patto dopo l'inizio della sua esecuzione o in seguito all'acquisto della personalità 

giuridica. 

L'art. 15 c.c. ci dà pertanto un primo indice che la fondazione non è concepita per la 

cura di interessi propri, rispetto ai quali invece l'autonomia privata possiede 

certamente poteri dispositivi o ablativi, fatta salva la tutela dei terzi. 

Inoltre, costituendo la fondazione un soggetto giuridico derivante da un atto di 

destinazione con rilievo reale, non può non tenersi in considerazione la recente 

evoluzione manifestatasi nell'ordinamento giuridico a proposito di patrimoni 

destinati  che sembrerebbe confermare il principio di indisponibilità per l'autonomia 

privata del rilievo reale. Invero il recente art. 2645-ter c.c., che secondo un autore 

avrebbe introdotto la disciplina della fondazione non riconosciuta179, si riferisce, 

ancorché con formula ampia che ha dato adito a innumerevoli dubbi e contrastanti 

interpretazioni, a patrimoni destinati “alla realizzazione di interessi meritevoli di 

                                                
178 G. MARASA', Riflessioni su oggetto e scopi delle associazioni del libro I cod. civ. nelle 

prospettive di riforma, in Nuova giur. civ. comm., 2001, II, p. 305.  
179 M. MAGGIOLO, Il tipo della fondazione non riconosciuta nell'atto di destinazione ex art. 2645-

ter c.c., in Riv. notariato 2007, pp. 1147 e ss. 
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tutela riferibili a persone con disabilità, a pubbliche amministrazioni, o ad altri enti 

o persone fisiche ai sensi dell'art. 1322, secondo comma”. 

Tale frammento di disciplina, pur con le ambiguità che sono state segnalate dalla 

dottrina180, sembra far emergere la volontà del legislatore di ritenere ammissibile la 

separazione patrimoniale in ragione di una finalizzazione ad interessi non 

coincidenti con quelli dell'autore della disposizione. 

Invero è stato messo bene in luce che il riferimento all'interesse meritevole di tutela 

contenuto nell’art. 2645-ter, in funzione di ragione giustificativa del negozio di 

destinazione, non può essere inteso alla stessa stregua dell'interesse meritevole di 

tutela di cui cui fa parola l'art. 1322 c.c.: in quest’ultimo articolo ha valore di limite 

esterno al generale principio di libertà contrattuale, in quello invece si atteggia a 

elemento strutturale interno di una fattispecie derogatoria rispetto al principio di 

indisponibilità della separazione patrimoniale181. 

A ben vedere, la funzionalizzazione del patrimonio autonomo verso interessi altrui, 

o comunque non esaurientisi in quelli del disponente, può evincersi, in tema di 

fondazioni, da una norma che risulta ormai negletta nella scienza giuridica perché 

ritenuta non più rispondente alla fenomenologia dell'istituto e condizionata dall'idea 

che essa sia applicabile solo alla fondazione erogatrice che ispirò il legislatore del 

1942: si tratta dell’art. 16, primo comma, ultima parte, c.c., che sancisce la necessità 

che l'atto costitutivo e lo statuto di una fondazione contenga l'indicazione delle 

modalità di erogazione delle rendite.  

Questa norma potrebbe essere riconsiderata nella sua attitudine a fornire uno spunto 

ermeneutico, rileggendola in modo da attribuirle un significato valevole anche per 

quelle fondazioni non conformi al tradizionale modello grant-making che, dunque, 

non erogano alcuna rendita in senso tecnico. Il riferimento all'erogazione delle 

                                                
180 Cfr. A. NICOLUSSI, I diritti della persona nella società moderna: la protezione dei soggetti 

deboli tra etica e diritto, cit., p. 5, il quale parla di farraginosità del testo di legge frutto della 

sciattezza del legislatore. 
181 Cfr. A. NICOLUSSI, I diritti della persona nella società moderna: la protezione dei soggetti 

deboli tra etica e diritto, cit., p. 7. 
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rendite potrebbe essere inteso come indice rivelatore che il legislatore ha concepito 

la fondazione come ente orientato al perseguimento di fini attinenti a una sfera altra 

rispetto a quella del fondatore o dei soggetti che per essa operano.  

Siffatto suggerimento sembra peraltro provenire dalla struttura linguistica del 

secondo periodo del primo comma dell'art. 16 c.c.: la necessaria indicazione dei 

criteri di erogazione delle rendite prevista per lo statuto della fondazione è posta in 

correlazione con la determinazione, nello statuto dell'associazione, dei diritti e degli 

obblighi degli associati, rendendo evidente che mentre in quest'ultima le persone 

fisiche che hanno dato vita all'ente possono trovare soddisfazione dei loro interessi 

attraverso l'esercizio dei diritti riconosciuti dallo statuto nei confronti dell'ente 

stesso – vale a dire, di conseguenza, che l'associazione può perseguire scopi 

riferibili agli stessi soggetti che la costituiscono tanto che lo statuto deve prevedere i 

diritti degli associati – nella fondazione gli interessi da perseguire non possono 

essere rinvenuti che all'esterno rispetto all'ente stesso182. 

In breve, non sembra privo di significato il fatto che il codice, proprio là dove si 

preoccupa della vita interna dell’associazione attraverso la regolamentazione dei 

diritti degli associati, sancisce per la fondazione la proiezione esterna dell’attività 

dell’ente attraverso il riferimento all’erogazione delle rendite.  

Infine, è da segnalare che, in attesa che il legislatore intervenga con una riforma 

organica degli enti cc.dd. non profit, sembrano tuttora validi gli argomenti che la 

dottrina ha espresso con riferimento alle connotazioni che nelle fondazioni deve 

assumere l'elemento teleologico, per l'indubbia interazione della disciplina che ci 

occupa con quella relativa al fedecommesso.   

Com'è stato osservato, “fino a quando non si sia modificata la disciplina dei 

fedecommessi – o non si sia modificata la disciplina della fondazione – 

                                                
182 Ritiene invece che l'evoluzione dell'ordinamento possa indurre a guardare con favore le tesi più 

liberali in tema di scopo perseguibile dalla fondazione, M. CAPECCHI, Evoluzione del terzo settore 

e disciplina civilistica, Padova, 2005, pp. 220 ss, con argomenti che tuttavia non convincono, tratti 

semplicemente dalla previsione legislativa della società unipersonale e dalla presunta ammissibilità 

del trust. 
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all'autonomia privata non si potrà riconoscere, in fatto di disporre fondazioni, la 

medesima estensione che le è concessa in fatto di costituzione di rapporti 

associativi”183.  

Delineate così le differenze tra associazioni e fondazioni non solo dal punto di vista 

strutturale ma anche teleologico, risulta inaccoglibile la dottrina che predica 

l'assoluta neutrità delle forme giuridiche. 

Taluni individuano la prova della neutrità nell'ammissibilità, anche alla stregua di 

numerose leggi speciali, dell'esercizio di un'attività economica con metodo 

imprenditoriale da parte degli enti del libro primo184, altri invece si richiamano alla 

prassi assecondata dall'ordinamento di creare fenomeni di interscambiabilità tra gli 

enti del I libro e quelli del V libro del codice civile e di determinare lo svuotamento 

delle tradizionali differenze tra associazione e fondazione185. La neutrità delle forme 

giuridiche, per chi la vede in modo così radicale, è considerata una “forzatura”, 

foriera tuttavia dell'aspetto positivo costituito dall'affermazione dell'idea secondo la 

quale “l'ordinamento predispone delle strutture organizzative, dei modelli da fornire 

come strumenti ai consociati affinché essi li adottino a loro scelta per il 

perseguimento di scopi, i più diversi tra loro, purché meritevoli di tutela”186.  

Ma, come è stato correttamente rilevato, nessun modello, per quanto elastico, è del 

tutto neutro, perché ogni tipo legale presenta anzi dei limiti di compatibilità 

funzionale che variano in dipendenza del suo grado di generalità e del grado di 

indifferenza, nella disciplina che lo prevede, della funzione rispetto alla struttura. 

Pertanto, sulla base di questo rilievo, non si può qualificare “fondazione” un ente 

chiamato ad operare nell'interesse dei suoi amministratori; così come non si può 

chiamare “associazione” un ente i cui membri non avessero un interesse, neppure di 

                                                
183 F. GALGANO, Delle persone giuridiche cit., p. 233. 
184 E. MOSCATI, Fondazioni e gestione di imprese, in Studi in onore di P. Rescigno, Milano, 1998, 

p. 612. 
185 G. MARICONDA, Libertà di modelli organizzativi e statutari per le fondazioni e funzione 

notarile, in Riv. notariato 1997, p. 636.  
186 G. MARICONDA, Op. ult. cit., p. 637.  
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ordine ideale all'attività collettiva187. 

Infatti, struttura e finalità sono, negli enti del libro primo, strettamente correlati, 

perché, se con la fondazione fossero perseguibili tutti gli scopi purché non illeciti 

alla stregua delle associazioni, non sarebbero agevolemente giustificabili alcune 

norme dettate solo per la fondazione che presuppongono l'alterità dei fini rispetto 

alla sfera del fondatore, quali l'irrevocabilità dell'atto di fondazione e 

l'immodificabilità dello scopo.  

Probabilmente, una certa neutralità delle forme giuridiche può affermarsi invece 

nell'ambito dei tipi societari, tutti caratterizzati dalla necessaria ricorrenza dello 

scopo di lucro soggettivo188.  E' stato osservato che se è il dato strutturale a 

identificare i tipi societari, se quindi i privati non possono stabilire un diverso 

contenuto organizzativo senza per questo incidere sulla qualificazione dell’atto, e se 

le parti per ovvi motivi non possono incidere sulla disciplina volta a regolare il c.d. 

rilievo reale del contratto di società, il possibile spazio residuo eventualmente 

lasciato all’autonomia privata potrebbe essere quello relativo alle finalità 

perseguibili attraverso l’uso di una data struttura organizzativa189. 

La dottrina ha criticato la teoria della neutralità intesa come completa osmosi tra le 

varie forme giuridiche con integrale cancellazione di qualsiasi caratterizzazione 

causale, per l'appiattimento indifferenziato che comporta e per la totale inidoneità a 

presentarsi con capacità ricostruttive190.  

Ad obliterare le differenze che, nel vigore delle norme codicistiche del 1942, si 

possono individuare tra le due figure dell'associazione e della fondazione e ad 

accreditare l'idea della fungibilità delle forme giuridiche non può valere la 
                                                
187 M. BASILE, Le persone giuridiche cit., p. 53.  
188 Sulla necessità, ai sensi dell'art. 2247 c.c., del perseguimento del lucro soggettivo nelle fattispecie 

societarie, si veda G. MARASA', Le società, in Trattato di dir. priv. a cura di Iudica e Zatti, Milano, 

2003. 
189 A.A. CARRABBA, Scopo di lucro e autonomia privata. La funzione nelle strutture 

organizzative, Napoli, 1994, p. 44. 
190 G. PONZANELLI, Nuove figure e nuove problematiche degli enti “non profit” cit., p. 17; G. 

PONZANELLI, Le non profit organizations cit., pp. 4 e ss. 
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previsione dell'istituto della trasformazione eterogenea introdotta dalla riforma del 

diritto societario con gli artt. 2500-septies e 2500-octies che rispettivamente 

rendono possibile la trasformazione di società di capitali in associazioni non 

riconosciute e fondazioni e la trasformazione di associazioni riconosciute e 

fondazioni in società di capitali. Anzi, com'è stato rilevato, proprio l'art. 2500-

octies, ult. comma, c.c., testimonia la sussistenza di una recisa differenza tra le 

fattispecie associativa e fondazionale, là dove nella fondazione la trasformazione 

eterogenea deve essere geneticamente programmata sin dall'atto costitutivo che 

deve a tal fine individuare l'organo competente ad inoltrare la proposta all'autorità 

amministrativa cui è demandato il potere di disporla191, mentre nelle associazioni la 

deliberazione può essere assunta dagli associati con la stessa maggioranza che la 

legge o l'atto costitutivo richiede per lo scioglimento anticipato. Peraltro è stato 

sottolineato che la trasformazione della fondazione non è effetto dell'atto 

predisposto dall'organo statutariamente competente, ma è disposta dal 

provvedimento della pubblica amministrazione la quale conserva piena 

discrezionalità nel valutarne l'opportunità, realizzandosi così la piena coerenza 

sistematica con il principio di immutabilità e di indisponibilità dello scopo che 

connota tipologicamente l'ente192. 

Dunque trova conferma, anche nella legislazione recentemente introdotta, la 

dicotomia tra fondazione, in cui lo scopo non è disponibile e le modificazioni o 

l'estinzione dell'ente necessitano dell'intervento pubblico, e associazione, in cui gli 

associati possono disporre dell'ente da loro stessi creato.    

 
                                                
191 A. ZOPPINI, La disciplina delle associazioni e delle fondazioni dopo la riforma del diritto 

societario, in A. ZOPPINI – M. MALTONI (a cura di), La nuova disciplina delle associazioni e 

delle fondazioni. Riforma del diritto societario e enti non profit, Padova, 2007, p. 10. Cfr. altresì G. 

MARASA', Le trasformazioni eterogenee, in Riv. notariato 2003, p. 588, nt. 4 ove afferma che per 

quanto riguarda i confini causali tra i contratti associativi la riforma non porta alcuna novità in 

direzione della neutralizzazione. 
192 M. MALTONI, La trasformazione eterogenea di fondazioni in società di capitali, in A. ZOPPINI 

– M. MALTONI (a cura di), Op. ult. cit., p. 32. 
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IV. 3 Disponibilità dello scopo e modifiche statutarie. 

E' stato rilevato, con riguardo ai contatti nominati, che il codice civile ha ritenuto di 

riferirsi ad essi per concetti ovvero scegliendo di ciascun tipo offerto dalla realtà 

alcuni tratti caratterizzanti ed elevandoli a elementi costitutivi di un concetto 

normativo, di modo che non si hanno descrizioni ma definizioni legate a 

caratteristiche essenziali la cui presenza è in pari tempo necessaria e sufficiente193. 

Con riferimento al concetto normativo di fondazione, il tratto caratterizzante che lo 

divide dall'associazione può dunque individuarsi nella tendenziale stabilità dello 

scopo, sottratto alle determinazioni degli amministratori e dello stesso fondatore 

una volta avvenuto il riconoscimento. Tale indisponibilità dello scopo nelle 

fondazioni sembra essere il corollario della altruità del fine perseguibile attraverso il 

ricorso a questa figura, là dove, per converso, la disponibilità dello scopo in capo 

agli associati trova fondamento nell'ampia libertà loro riconosciuta nell'individuare i 

fini del loro sodalizio. 

Ma sembra evidente che la disponibilità o l'indisponibilità dello scopo saranno 

funzione della conformazione organizzativa dell'ente, cioè dell'assetto e del 

contenuto dei poteri che l'atto istitutivo disegna con riguardo agli organi che 

muovono l'ente.  

Se pertanto il contenuto precettivo minimo della disciplina dell’ente fondazionale è 

la tendenziale immunità dello scopo dai possibili capricci del fondatore o degli 

amministratori, non si rivela condivisibile l’affermazione di quella dottrina che 

ritiene di valore conoscitivo limitato e marginale, sul piano delle implicazioni 

normative e disciplinari, l’esercizio di inventariare possibili modelli di 

fondazione194. 

E’ vero che il legislatore del 1942 non ha proposto per la fondazione un assetto 

strutturale rigido, sicché è indifferente ad esempio che la fondazione sia gestita da 

                                                
193 G. DE NOVA, Il tipo contrattuale, Padova, 1974, pp. 135 s. 
194 A. ZOPPINI, Problemi e prospettive per una riforma delle associazioni e delle fondazioni di 

diritto privato, in Fondazione della Camera dei Deputati, Per una riforma del diritto di 

associazioni e fondazioni, Milano, 2005, p. 18. 
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un unico amministratore o da un organo collegiale195, ma, come afferma questa 

stessa dottrina, le “forme miste” andranno indagate in relazione ai poteri 

riconosciuti o non al substrato personale dell’ente196. 

Ciò in derivazione del fatto che, come si accennava, il rilievo reale di cui sono 

forniti gli atti costitutivi degli enti impone il riconoscimento di qualche elemento di 

rigidità197, più accentuata negli enti personificati198.   

E, se l’elemento di rigidità che caratterizza la fondazione e che funge da presidio 

alla sua identificabilità come tipo è costituito dalla stabilità dello scopo, appare 

incompatibile con il nomen fondazione la previsione statutaria di un’organizzazione 

improntata alla Zweckorientierung, cioè al potere di determinare ed eventualmente 

modificare lo scopo sociale, perché essa, com’è stato evidenziato, costituisce il 

carattere identificativo del rapporto associativo199. 

Una conferma si rinviene nella recente disciplina della modifica delle clausole 

statutarie contenuta nel D.P.R. 396/2000, che sembra tener conto che dalle vicende 

di quelle modifiche lo scopo può trarre implicazioni. 

Infatti, all’art. 2, ultimo comma, il regolamento prende in autonoma considerazione 

la modifica dello statuto della fondazione, imponendo solo per quest’ultima 

l’allegazione della documentazione necessaria a comprovare il rispetto delle 

disposizioni statutarie inerenti al procedimento di modifica dello statuto. 

A prima vista la disposizione sembrerebbe richiedere un controllo di mera 

corrispondenza tra il procedimento di modifica concretamente svolto e quello 

                                                
195 Cfr. A. ZOPPINI, Op. loc. ult. cit. 
196 A. ZOPPINI, Le fondazioni cit., p. 103. 
197 Cfr. P. FERRO-LUZZI, I contratti associativi cit., p. 376 s. 
198 A proposito degli enti non personificati si è invero parlato di “schema debole”, in cui la fragilità 

della struttura organizzativa lascia ai privati largo margine di libertà e si riflette anche sull’assetto 

patrimoniale della disciplina. Nell’associazione non riconosciuta, infatti, la debolezza dello 

schema giustifica la possibilità per il terzo di agire nei confronti della persona con cui è entrata in 

contatto (art. 38 c.c.). Cfr. M.V. DE GIORGI, Tra legge e leggenda: la categoria ente nel diritto 

delle associazioni, in Riv. dir. civ., 2004, p. 648.  
199 Cfr. A. ZOPPINI, Le fondazioni cit., p. 103. 
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astrattamente previsto dallo statuto della fondazione, rinviando dunque 

all’autonomia privata del fondatore nella fase genetica dell’ente ogni 

determinazione sulla possibilità di apportare modifiche. 

Uno sguardo sistematico, anche all’interno dello stesso regolamento, convince però 

che l’autorità amministrativa non debba limitarsi alla verifica del rispetto delle 

disposizioni statutarie, ma sia chiamata a sovrintendere affinché non vengano 

alterate le costanti normative dello schema della fondazione200. 

In primo luogo si deve rilevare che sarebbe singolare che la modifica dello statuto 

di una fondazione venisse rimessa all’illimitata fantasia del fondatore o dei 

fondatori, in un ente per il quale la legge esclude il potere di scioglimento in capo a 

chi l’ha costituito, e in pari tempo richiedesse per la modifica dello statuto delle 

associazioni una deliberazione assembleare adottata nel rispetto dei quorum 

costitutivo e deliberativo previsti dall’art. 21, terzo comma, c.c. proprio là dove 

invece la volontà dell’assemblea degli associati potrebbe spingersi fino a sciogliere 

l’ente stesso. 

In secondo luogo, occorre rammentare che l’art. 2 del citato D.P.R. equipara, sul 

piano del procedimento amministrativo, la modifica dell’atto costitutivo o dello 

statuto all’iscrizione che determina il riconoscimento della personalità giuridica 

(Art. 2, primo comma: “le modificazioni dello statuto e dell’atto costitutivo sono 

approvate con le modalità e nei termini previsti per l’acquisto della personalità 

giuridica dall’art. 1), e tale iscrizione avviene previo controllo da parte dell’autorità  

“che siano state soddisfatte le condizioni previste da norme di legge o di 

regolamento per la costituzione dell’ente”. Pertanto la modifica statutaria sarà 

sottoposta allo stesso vaglio di legittimità dello statuto originario, del quale deve 

essere valutata la corrispondenza con le caratteristiche tipiche previste dalla legge. 

Dunque, la modifica dello statuto della fondazione dovrà essere rispettosa delle 

condizioni poste dalla legge perché si possa identificare un ente fondazionale, a 

meno di non voler argomentare che l’art. 2 consenta una facile elusione del 
                                                
200 Così G. IORIO, in M.V. DE GIORGI – G. PONZANELLI – A. ZOPPINI, Il riconoscimento delle 

persone giuridiche, Ipsoa, 2001, p. 83. 
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procedimento previsto dall’art. 1 attraverso l’affermazione di una generale e 

illimitata libertà di modifica statutaria. 

Al pari dell’art. 1, di cui si è già evidenziata la natura procedimentale e non 

sostanziale, anche l’art. 2 esibisce la stessa natura, essendo inteso a disciplinare il 

quomodo dell’approvazione delle modifiche, non già il loro possibile contenuto. 

Non essendo l’organo assembleare elemento costitutivo della fondazione, la legge 

non può richiedere, come per le associazioni, una delibera adottata con una 

particolare maggioranza e perciò si rimette alla disciplina che lo statuto delinea per 

la sua revisione: e del concreto rispetto di questa disciplina l’autorità amministrativa 

deve chiedere la prova, così come per le associazioni deve verificare che la delibera 

sia stata raggiunta con la maggioranza necessaria.  

E’ così evidente che il contenuto della deliberazione modificativa dello statuto, 

rimanendo al di fuori della portata normativa dell’art. 2, dovrà essere rispettoso 

delle caratteristiche morfologiche inderogabili dell’ente affinché non si verifichi 

una fuoriuscita dal tipo. 

Dunque l’art. 2 del D.P.R. non può consentire una modificazione dello scopo che è 

inammissibile nella fondazione, ma dovrà riguardare altri aspetti facendo salva la 

coerenza con il programma fondazionale. Questo è stato del resto l’orientamento 

della giurisprudenza amministrativa ove aveva affermato che “le modifiche 

statutarie delle quali si chiede l’approvazione hanno carattere meramente 

organizzativo e, oltre ad essere coerenti con l’attuazione dello scopo della 

fondazione, si rivelano funzionali rispetto all’operatività della stessa, che è risultata 

ampliata per effetto dell’atto di ultima volontà del fondatore”201. 

In conclusione si può affermare che la disciplina del D.P.R. 361/2000, che anche 

qui mostra la già rilevata natura procedimentale, non legittima una sovrapposizione 

strutturale tra associazione e fondazione, ma - anzi - ne ribadisce una diversità 

presupponendo assente nella fondazione un’assemblea, come quella 

dell’associazione, dotata verso l’ente di una sorta di ius vitae ac necis. 

Del resto, si è già affermato che il regolamento di semplificazione, operando un 
                                                
201 Cons. Stato, 23 marzo 1996, n. 123, in Cons. Stato, 1996, I, p. 108. 
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rinvio alle norme di legge sulla costituzione del soggetto giuridico da riconoscere, 

non individua gli elementi costitutivi delle singole fattispecie associativa o 

fondazionale ma regola a livello generale il procedimento di riconoscimento di tutti 

i tipi di enti. 

Ed infatti, tra i controlli di legittimità che deve operare la pubblica amministrazione 

vi sarà proprio quello sulla corrispondenza tra il modello in concreto adottato, 

indipendentemente dal nomen utilizzato, e il tipo prefigurato dal legislatore. 

In presenza di un atto costitutivo in cui l’ente che aspira all’iscrizione non presenta 

le caratteristiche identificative dell’associazione o della fondazione la prefettura 

dovrebbe rifiutare la registrazione ed eventualmente attivare il meccanismo previsto 

dal comma sesto dell’art. 1 che consente ai richiedenti di sanare alcuni vizi ostativi 

al riconoscimento202. 

 

 

 

 

IV. 4 Nuove fondazioni e dogmatica giuridica. 

Tale soluzione pare corretta alla luce del principio di tipicità delle forme giuridiche 

organizzative nonché di quelle istanze di tutela dei terzi che a quel principio sono 

connesse. Invero, con riferimento agli enti non profit, il profilo della tutela dei terzi 

non si limita alla considerazione dei soli creditori, ma investe anche coloro che 

dispongono oblazioni in loro favore: com’è stato osservato, un’eventuale opzione 

favorevole al superamento della distinzione tra associazione e fondazione “non 

costituisce un progresso e un’autentica semplificazione, atteso che chi costituisce 

                                                
202 Il Consiglio di Stato (parere n. 288 del 20 dicembre 2000, in Cons. St. 2001, p. 490 ss.), sulla base 

del comma sesto dell’art. 1 del regolamento, ha affermato che “permane in capo alla Pubblica 

Amministrazione un potere di verifica delle condizioni di legittimità anche se sia venuto meno il 

momento concessorio” (p. 496). Manifesta la stessa opinione espressa nel testo, seppur 

cautamente, M.V. DE GIORGI, Tra legge e leggenda: la categoria ente nel diritto delle 

associazioni, cit., pp. 659 ss. 
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una fondazione promette di non modificare a propria discrezione lo scopo 

dell’ente… (in concreto per chi dona a una fondazione non è indifferente sapere a 

che condizioni possa essere modificato lo scopo sociale, sciolto l’ente ovvero 

trasformato in una società lucrativa)203.  

E’ altresì stato notato, a fondamento dell’affermazione del potere-dovere della 

prefettura di controllare la corrispondenza tipologica tra atto costitutivo e nomen 

utilizzato, che l’eventuale irrilevanza attribuita alla morfologia dell’ente da 

registrare, lungi dal concretarsi in più vasti spazi attribuiti all’autonomia 

contrattuale, finirebbe per accrescere l’ambito di discrezionalità 

dell’amministrazione, col rischio che si assumano decisioni diverse da luogo a 

luogo, posto che il sistema non fa più capo ad un’autorità centrale204. 

Il rischio che viene profilato è dunque quello di una sorta di particolarismo 

giuridico che potrebbe scaturire dalla prassi amministrativa degli uffici territoriali 

competenti per il riconoscimento, onde si trarrebbe un’ulteriore conferma della 

fondatezza delle preoccupazioni manifestate da chi ha messo in evidenza i pericoli 

di cui è foriero l’abbandono della dogmatica205. 

Infatti, una definizione delle forme giuridiche demandata alla prassi delle prefetture 

non potrebbe che determinare una disomogenea applicazione della disciplina degli 

enti del primo libro nell’ambito del territorio nazionale, con inevitabile ostacolo al 

lavoro dell’interprete e sacrificio della certezza del traffico giuridico. 

Viene in rilievo dunque un’esigenza dogmatica o meglio di un metodo dogmatico, 

che, come è stato messo in luce dal punto di vista del diritto europeo, è la 

condizione della possibilità stessa del dibattito giuridico206. L’elaborazione 
                                                
203 A. ZOPPINI, Problemi e prospettive per una riforma delle associazioni e delle fondazioni di 

diritto privato, cit., p. 19. 
204 M.V. DE GIORGI, Tra legge e leggenda cit., p. 661. 
205 Cfr. A. NICOLUSSI, Diritto europeo della vendita dei beni di consumo e categorie dogmatiche, 

in Europa dir.priv. 2003, pp. 525 ss.; A. NICOLUSSI, Difetto di conformità e garanzie in forma 

specifica, in R. ALESSI (a cura di), La vendita dei beni di consumo, Milano, 2005, pp. 69 ss. 
206 A. NICOLUSSI, Diritto europeo della vendita dei beni di consumo e categorie dogmatiche, cit., 

p. 527. 
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concettuale è infatti quella dimensione nella quale il diritto riceve continuità sia in 

chiave sincronica che diacronica ritrovando unità nella sua pur ineliminabile 

contingenza storica207.  

Un annacquamento dei concetti di associazione e di fondazione, così come delineati 

dal codice il quale a sua volta ne ha inteso recepire la manifestazione storica, 

rappresenterebbe una rottura con la tradizione difficilmente giustificabile in assenza 

di un guadagno derivante da una loro rivisitazione. 

Anche per le figure che ci occupano sembra mantenere validità l’indicazione di 

metodo suggerita in dottrina quando, in seguito all’introduzione della disciplina 

sulla vendita dei beni di consumo, agli occhi di alcuni interpreti sembravano 

vacillare le categorie dell’obbligazione e della garanzia: “se nessuna categoria 

dogmatica è un assoluto, né va concepita come un’idea cristallizzata, tuttavia 

riguardo ad alcuni dei concetti chiave sembra ancora vigente una presunzione di 

validità fino a prova contraria. E’ insomma onere, assai impegnativo, di chi vuole 

affermare l’obsolescenza di una categoria dogmatica di così lunga tradizione 

spiegare per quali ragioni se ne debba e se ne possa fare a meno”208.  

Ma nessun argomento a sostegno della necessità di abbandonare la dicotomia tra 

associazione e fondazione sembra persuadere dell’opportunità di accantonare questi 

concetti; anzi, se ne sono messi in luce i possibili svantaggi, anche in un’ottica di 

politica del diritto volta a sostenere lo sviluppo del c.d. terzo settore. Infatti, se 

come si è visto la fondazione è caratterizzata dalla stabilità dello scopo e la sua 

insensibilità ai possibili capricci dei gestori o dei fondatori, l’eliminazione di questa 

peculiarità attraverso una personalizzazione della fondazione mediante la forte 

commistione con elementi associativi, potrebbe farle perdere quella capacità di fund 

                                                
207 A. NICOLUSSI, Op. loc. ult. cit., ove richiama l’opera di F. C. SAVIGNY, Vom Beruf unsrer 

Zeit fur Gesetzgebung und Wissenschaft, Heidelberg, 1814, in cui si teorizzava una dogmatica 

accessibile a tutti i giuristi di tutti gli stati tedeschi e quindi in grado di superare la contingenza 

dei diritti locali quale alternativa ad una codificazione unitaria per tutta la Germania.  
208 A. NICOLUSSI, Op. ult. cit., p. 526, con riferimento alle categorie del contratto e 

dell’obbligazione. 
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raising connaturata all’ente fondazionale209.   

Non si può dimenticare invero la dimensione tecnica del diritto che, come 

ammoniva un insigne giurista che si trovava a meditare sulla mutata fenomenologia 

di alcuni istituti, “ha perciò il compito di apprestare alla politica economica gli 

strumenti il più possibile conformi allo scopo”210 e dunque “in questo senso si può 

parlare di un problema di adeguamento del diritto al fatto, di cui sono aspetti 

specifici la constatazione di una crisi del concetto di contratto, di una crisi del 

diritto di proprietà, di una crisi dell’istituto della società per azioni, e via 

dicendo”211. 

Si può pertanto affermare che registrare un’insofferenza della prassi verso il 

modello storico della fondazione, giudicato troppo rigido e poco rispondente alle 

esigenze attuali, non reca con sé quale ineluttabile conseguenza la rinuncia alle 

categorie concettuali che hanno contrassegnato gli enti privi di scopo di lucro 

soggettivo perché la scienza giuridica non può abdicare al perseguimento della 

coerenza che avvolge l’ordinamento e i vari istituti giuridici. 

Nel rispondere alle esigenze della pratica – proseguendo con le parole dell’illustre 

autore – “non bisogna dimenticare che ogni ordinamento giuridico ha una propria 

struttura, una propria essenza immanente, onde la costruzione delle categorie 

giuridiche segue proprie regole, diverse da quelle determinate dai fini puramente 

economici”. Invero, “vi è un’intima coerenza fra i vari istituti giuridici, in virtù 

della quale ciascuno di essi riceve pieno significato e valore indipendentemente 

dalla misura mutevole dell’adeguatezza alle finalità economiche” 212.  

Il tema ha trovato attenzione nel secolo scorso, sulla scorta delle esperienze della 

Begriffsjurisprudenz e della Interessenjurisprudenz, nelle riflessioni della dottrina 
                                                
209 Come si è già ricordato supra, osserva A. ZOPPINI, Problemi e prospettive per una riforma delle 

associazioni e delle fondazioni di diritto privato, cit., p. 19, che “in concreto per chi dona a una 

fondazione non è indifferente sapere a che condizioni possa essere modificato lo scopo sociale, 

sciolto l’ente ovvero trasformato in una società lucrativa”. 
210 L. MENGONI, Forma giuridica e materia economica, cit., p. 158. 
211 L. MENGONI, Op. loc. ult. cit. 
212 L. MENGONI, Op. loc. ult. cit.  
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tedesca, in cui è stata sottolineata la necessità di rinvenire nel diritto positivo un 

sistema, ancorché non inteso come sistema chiuso di concetti tali da porsi l’uno 

rispetto all’altro in un rapporto di derivazione nel senso della logica formale213. 

Del resto, una siffatta idea di sistema non sarebbe più immaginabile nell’epoca in 

cui viviamo atteso che, com’è stato messo in rilievo, l’accelerazione impressa 

all’evoluzione sociale dal progresso tecnologico produce nell’esperienza giuridica 

un aumento costante dei casi non risolvibili con semplici operazioni logico-formali 

di deduzione da enunciati normativi univoci o da principi generali ricavati per 

astrazione da norme particolari, ma il giudice deve elaborare una regola di decisione 

adeguata alle circostanze concrete e insieme coerente col sistema normativo, ossia 

universalizzabile a un certo livello di astrazione del sistema214.  

Osservava Engisch che “dovunque abbiamo a che fare con un vero ordinamento 

giuridico e con la sua penetrazione spirituale, non possiamo rinunziare all’idea del 

sistema”, perché anche un ordinamento che si “muova a tastoni caso per caso e 

proceda da singola regola a singola regola cresce secondo principi immanenti che 

nel loro complesso danno vita ad un sistema”215. Questo autore ha evidenziato che 

l’unità intrinseca di un ordinamento giuridico positivo è non soltanto ed in primo 

luogo il risultato dell’attività sistematrice della scienza del diritto, ma è anche, 
                                                
213 K. ENGISCH, Sinn und Tragweite juristicher Systematik, in Studium Generale, vol. 10, 1957, pp. 

173 ss., citato da K. LARENZ, Storia e metodo nella scienza giuridica, Milano, 1966, p. 196. 
214 Cfr. L. MENGONI, Sull’efficienza come principio giuridico, in Studi in memoria di Massimo 

D’Antona, 2004, p. 4183. Il vincolo della coerenza ricorre anche nel discorso sulla dimensione 

assiologica del diritto che trae fonte non più dai principi incondizionatamente vincolanti del 

diritto naturale bensì dai valori, non di rado confliggenti, cui fa rinvio la Costituzione. Tali valori, 

per inverarsi nella realtà normativa hanno bisogno della mediazione razionalizzatrice del 

legislatore positivo, così che, se da un lato ne limitano le scelte, dall’altro sono a loro volta 

soggetti a un vincolo di coerenza di tali scelte col sistema costituito. Vedi L. MENGONI – C. 

CASTRONOVO, Profili della secolarizzazione del diritto privato, p. 1197, testo e nota ove 

spiegano che questo vincolo di coerenza, non solo appresta un riparo contro la “tirannia dei 

valori” ma altresì “assicura la conservazione, malgrado il ricorso a valori metagiuridici, di un 

certo grado di prevedibilità e di calcolabilità delle decisioni del giudice”.   
215 K. ENGISCH, Op. loc. ult. cit. 
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d’altro canto, predeterminata dalle relazioni normative e teleologiche già esistenti 

all’interno dell’ordinamento giuridico stesso che non è un caos amorfo216.  

L’unità del sistema non può però non trarre condizionamento dal significato che si 

assegna agli istituti giuridici, i quali sembrano essere lo strumento attraverso il 

quale quelle relazioni interne all’ordinamento possono essere predicate. Il 

travisamento del significato di un istituto, oltre a determinare l’eventualità di 

frizioni del diritto con la realtà fattuale, impedisce al discorso giuridico di 

conservare la sua coerenza che dell’unità dell’ordinamento è corollario. 

Ma anche là dove la realtà fattuale sembri sfuggire alle categorie dell’ordinamento, 

quest’ultimo non può tollerare che esse si disgreghino recidendo i legami in virtù 

dei quali ciascuna di quelle categorie riceve significato. 

Si tratta della lotta per la verità della forma di cui fa parola uno studioso di diritto 

commerciale già in epoca austroungarica a proposito dei mutamenti che 

interessavano la società per azioni: “anziché alimentare la società per azioni con 

sangue fresco e forze nuove, rimangono i principi sui quali la sua moderna 

costituzione è stata costruita… e la sorte della legislazione azionaria diventa 

combattere incessantemente per la verità della forma. Essa escogita ciò che può per 

destare e sostenere gli elementi della società più deboli e per frenare quelli troppo 

forti. Essa affronta vecchi e nuovi malcostumi, cerca di rianimare le forme, ottiene 

qualche successo, ma né la diplomazia né la durezza possono evitare che infine, 

sotto mutati principi giuridici, si ristabiliscano di nuovo gli stessi rapporti di forza di 

prima”217. Anche in Italia, proprio con riferimento alla disciplina della società per 

azioni, si è avvertita una disarmonia tra il significato della forma giuridica, 

essenzialmente legata al diritto di proprietà privata, e il contenuto che essa assume 

nelle grandi società, in cui si verifica il fenomeno recessivo del controllo dei 

                                                
216 K. LARENZ, Storia e metodo nella scienza giuridica, cit., p. 197, citando K. ENGISCH, Die 

Einheit der Rechtsordnung, p. 83. 
217 F. KLEIN, Die neueren Entwicklungen in Verfassung und Recht der Aktiengesellschaft, Wien, 

1904, p. 55. Sul rapporto tra società per azioni e prime codificazioni, v. C. CASTRONOVO, Il 

capitalismo come vicenda giuridica, in Rel. Ind., 1983, p. 191 s. 
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proprietari sulla gestione sociale, ma tale considerazione socio-economica non deve 

impedire al diritto di perorare le sue ragioni, cioè lottare per la verità della forma, 

ovvero conservare il nesso vitale della forma azionaria con l’idea della proprietà e 

della libera iniziativa privata218.  

Incidenter va notato che siffatta istanza di lotta per la verità della forma giuridica, 

con riferimento alla società per azioni, è nondimeno avvertita come attuale in 

considerazione dell’emergere del c.d. capitalismo finanziario, in cui il mercato della 

proprietà dell’impresa, con la quotazione della medesima in borsa, comporta un 

mutamento sostanziale nella relazione fra lo scopo dell’impresa e lo scopo che il 

suo manager persegue, determinando lo spostamento dell’interesse dei proprietari e 

dei manager dal profitto al plusvalore in borsa dell’azione. In proposito è stato 

segnalato che le normative in materia finanziaria trascurano tale problema della 

divaricazione fra scopo-interesse dell’impresa e scopo-interesse dei suoi proprietari 

e dei suoi manager, derivante dalla sconnessione fra il valore dell’azione in borsa e 

il profitto dell’impresa219.  

Beninteso, il rispetto del principio di verità della forma giuridica non implica una 

sorta di autarchia del sistema giuridico, la cui autoreferenzialità va invece intesa in 

un senso nuovo, prospettando un sistema che si autoriproduce nei suoi elementi, ma 

reagendo a impulsi determinati dai bisogni dell’ambiente circostante220. Ma per 

ottenere una decisione giusta, la riflessione ermeneutica guidata dalla razionalità 

materiale è un fattore necessario ma non sufficiente, perché la decisione deve essere 

valida anche come concretizzazione del diritto positivo, cioè giustificata in termini 

di coerenza con la logica del sistema costituito, risultando dunque in pari tempo 

secundum ius e secundum iustitiam221. 

L’importanza del rispetto di questa esigenza dogmatica si intuisce facilmente nella 

                                                
218 L. MENGONI, Forma giuridica e materia economica, cit., p. 159. 
219 S. SCOTTI CAMUZZI, Rileggendo “Recenti mutamenti nella struttura e nella gerarchia 

dell’impresa” di Luigi Mengoni, cit., pp. 25 e, spec., 26. 
220 L. MENGONI, La questione del “diritto giusto” nella società post-liberale, p. 23. 
221 L. MENGONI, Op. loc ult. cit. 
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situazione nella quale il giudice si trova di fronte ad una lacuna, o altresì utilizza 

una clausola generale, formulando una regola che deve essere universalizzabile a un 

certo grado di astrazione del sistema, cioè deve lasciarsi tradurre all’interno di 

strutture concettuali stabili in grado di asseverarne, insieme con la giustizia, anche 

la coerenza con il sistema, dogmaticamente inteso222. 

Va da sé, com’è stato chiosato, che tra le condizioni imprescindibili di giustizia del 

precetto giuridico, secondo un’istanza propria della tradizione giuridica occidentale 

soprattutto di civil law, vi è “la sua attitudine ad una formulazione linguistica 

rispettosa delle regole d’uso date, ossia di conio non puramente contestuale alla 

enunciazione del precetto medesimo”223.  

Sembra pertanto ancora valido quanto affermava Larenz, secondo cui gli istituti 

giuridici che corrispondono ai tipici rapporti della vita di relazione, come per 

esempio il matrimonio, la famiglia, la proprietà, il contratto, il rapporto di lavoro, la 

società, “portano con sé un determinato significato, dal quale essi sono sia 

strutturati fino a un certo grado nella loro propria organizzazione, sia ricondotti, al 

di sopra e al di fuori di essi, ad un più comprensivo significato della vita sociale”224.  

Del resto, è stato evidenziato il profilo intersoggettivo che nel diritto mostra la 

tipizzazione, che si esplica nella specifica funzione di fornire dei modelli 

precostituiti di giudizio e di esprimere situazioni valevoli per più soggetti225.  

Sembra quindi evidente che il mancato rispetto delle regole d’uso date del 

linguaggio giuridico, per un’opzione in favore di una formulazione linguistica di 

nuovo conio, depaupera il senso giuridico della tipizzazione che verrebbe a perdere 

                                                
222 L. NIVARRA, Clausole generali e principi generali del diritto nel pensiero di Luigi Mengoni, in 

L. NOGLER – A. NICOLUSSI, Luigi Mengoni o la coscienza del metodo, Padova, 2007, p. 174. 

Osserva A. NICOLUSSI, Luigi Mengoni e il diritto privato, in L. NOGLER – A. NICOLUSSI, 

Op. cit., p. 40: “la lotta per il diritto è anche lotta contro la frammentarietà di un’esperienza 

giuridica ridotta a una rapsodia di decisioni prive di fondamento sistematico e pertanto di 

possibilità di verifica e quindi in ultima analisi imprevedibili, o prima ancora indecidibili”. 
223 L. NIVARRA, Op. loc. cit. 
224 K. LARENZ, Storia e metodo nella scienza giuridica, cit., p. 200. 
225 C. BEDUSCHI, Tipicità e diritto, Padova, 1992, p. 158. 
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così la sua portata intersoggettiva, dischiudendo altresì la via nel campo del diritto 

all’affermazione di una sorta di “pensiero debole”226.  

E proprio la denominazione “fondazioni di partecipazione” assunta da questi nuovi 

enti ci sollecita alla verifica se in essi venga fatto corretto uso del concetto di 

“fondazione” e, in pari tempo, di “partecipazione”. 

 

 

 

 

IV. 5. Le nuove fondazioni come forme di associazione. 

Nella verifica che ha ad oggetto la fondatezza dell’uso del nomen fondazione, con 

riferimento agli enti di cui al principio di questo lavoro si è analizzata la prassi 

statutaria, il significato del termine non va inteso come essenza in senso ontologico, 

bensì come essenza nominale, che è proprio la regola dell’uso corretto di un 

termine, espressa nella massima di Azzone: significatio autem proprie nihil aliud 

est quam demonstratio facta proprio nomine rei, de qua quaeritur, attributo227.  

Ordunque, atteso che la sostanza nell’ambito del pensiero nominalistico è una 

determinazione logica, non ontologica, ed essa rappresenta la sintesi di una serie di 

giudizi circa l’attitudine operazionale dell’oggetto riferita ad una data funzione228, 

con riferimento alla fondazione si può affermare che la sua sostanza sia da 

individuare in un patrimonio destinato stabilmente (arg. ex art. 15 c.c.) a uno scopo 

altrui (arg. ex art. 16), che coincide con quello che si reputa il contenuto precettivo 

minimo della disciplina. 

Del resto, nell’uso corretto di un termine l’operatore del diritto è vincolato in primo 

luogo alle disposizioni di legge, dalle quali si delinea il modello della fondazione in 

forza di quei tratti caratterizzanti. L’emersione della “fondazione di 

partecipazione”, con la struttura che si è esposta nella parte iniziale della presente 

                                                
226 Cfr. A. NICOLUSSI, Difetto di conformità e garanzie in forma specifica, cit., p. 70 
227 Cfr. L. MENGONI, Proprietà e libertà, in Riv. critica dir. priv., 1988, p. 441 e s., testo e nota 53. 
228 L. MENGONI, Op. ult. cit., p. 442. 
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ricerca, esorta dunque l’interprete a saggiare l’appropriatezza dell’uso di tale 

termine, interrogando in primo luogo il testo di legge e il sistema in cui il modello 

prefigurato dal legislatore è inserito.  

E’ stato affermato che, nel caso in cui l’evoluzione della realtà sociale ed 

economica faccia emergere nuove serie o tipologie di rapporti che non siano stati 

tenuti specificamente presenti dalla disciplina di legge, il problema della 

qualificazione non è tanto quello della individuazione della premessa minore o del 

“caso concreto”, quanto quello della individuazione della “premessa maggiore”, 

ossia del tipo legale229.  

Per vero, il problema della qualificazione riguarda proprio il momento valutativo di 

entrambe le premesse, legate tra loro in un processo unitario di comprensione del 

testo attraverso il “circolo ermeneutico”230. Nondimeno, si mostra condivisibile 

l’affermazione secondo cui, ancorché il tipo legale tolleri una certa elasticità, 

allorquando non sia possibile ricavare dalla legge una risposta alle nuove situazioni 

emergenti, tale da consentire anche la revisione del concetto definitorio da essa 

astratto o, addirittura, la configurazione di nuovi tipi legali e corrispondenti 

categorie concettuali, è precluso all’interprete di appropriarsi di spazi che non gli 

sono propri, cedendo alla tentazione non già di individuare le possibili varianti di 

senso della funzione del tipo legale, bensì di attribuire a quest’ultimo un senso che 

esso non ha231.  

Invero, il rispetto di quello che è stato chiamato il vincolo di senso che lega il 

significato al significante s’impone all’interprete quale limite oltre il quale la sua 

                                                
229 G. PROIA, Metodo tipologico, contratto di lavoro subordinato e categorie definitorie, in Arg. dir. 

lav. 2002, p. 93. 
230 Cfr. L. NOGLER, L’itinerario metodologico di Luigi Mengoni, in L. NOGLER – A. 

NICOLUSSI, Luigi Mengoni o la coscienza del metodo, cit., p. 278. 
231 G. PROIA, Op. cit., p. 94, il quale conclude che, nell’eventualità considerata nel testo, l’interprete 

potrà soltanto constatare che l’individuazione del tipo operata dalla legge è divenuta inadeguata, 

sollecitando la sua modifica, che resta però affidata alle valutazioni ed alle garanzie proprie 

dell’esercizio del potere legislativo.  
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attività diviene arbitraria232, perché la scienza giuridica è la “testimonianza 

sistematica dell’ordinamento” e, quando instaura un dialogo con le altre scienze, 

deve farlo tenendo conto dei passaggi obbligati imposti dall’ordinamento233. In ciò 

il discorso giuridico mostra la sua distanza dalle altre scienze, alle quali invece 

compete di tentare sotto tutti i possibili profili il superamento dei limiti inerenti alla 

pregressa conoscenza234.  

Con la conoscenza scientifica il ragionamento giuridico condivide tuttavia i requisiti 

del rigore e dell’oggettività, intesa nel senso di intersoggettività, che è requisito 

assicurato dalla sua collocazione nel contesto del sistema dogmatico del diritto 

positivo, il quale garantisce che una determinata decisione sia idonea a stabilizzarsi 

come modello di decisione di altri casi aventi la medesima struttura tipica235.  

Quanto sin qui affermato rende ragione del problema alla cui soluzione aspira 

questa ricerca, ossia la qualificazione giuridica delle cc.dd. fondazioni di 

partecipazione, giacché l’analisi fenomenologica sembra mettere in discussione il 

senso precipuo delle categorie afferenti alle persone giuridiche del primo libro del 

codice civile. 

Tale procedimento di qualificazione si concreta perciò nell’identificare il tipo legale 

dal quale queste nuove fondazioni possono attingere disciplina.   

Non è però opportuno operare meccanicisticamente un procedimento di 

sussunzione, perché tale schema positivistico, improntato alla tecnica del sillogismo 

dimostrativo e quindi all’ideale di un controllo delle decisioni applicative del diritto 

con mezzi puramente logici, non è in grado di garantire il vincolo che stringe 

l’interpretazione alla legge, atteso che la logica non può controllare la verità delle 

premesse. Invero, la determinazione della premessa minore, ossia degli elementi di 

fatto giuridicamente rilevanti nel caso da decidere, e della premessa maggiore, ossia 

                                                
232 C. CASTRONOVO, Diritto e comunicazione sociale, in Studi in memoria di G. Gorla, Milano, 

1994, p. 578. 
233 C. CASTRONOVO, Op. ult. cit., pp. 577 s. 
234 Cfr. C. BEDUSCHI, Tipicità e diritto, cit., p. 160. 
235 Cfr. MENGONI, Ermeneutica e dogmatica giuridica, cit., p. 87.  
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della norma o del principio normativo cui la fattispecie concreta deve essere 

collegata, dipende da una scelta del giudice, e dunque non è materia di attività 

logica bensì di attività valutativa236.  

Invero, il dibattito intorno alla tipizzazione si è polarizzato tra il metodo c.d. 

tipologico e il metodo c.d. sussuntivo, il primo caratterizzato dalla tecnica della 

“riconduzione”, il secondo da quella della “sussunzione”.  

Secondo il metodo tipologico, sarebbe da ravvisare tra concetto astratto e tipo una 

dicotomia fondata sull’intuizione, che permette di cogliere i dati caratteristici in 

funzione di un quadro complessivo: il tipo è quindi un quadro significante, 

composto sì da parti, ma può essere colto solo nel suo complesso, perché quelle 

parti non costituiscono un numero chiuso e possono anche in una certa misura 

mancare senza che si esca necessariamente dal tipo; il concetto invece è formato da 

elementi costitutivi determinati e necessari, sicché un dato individuale rientrerà nel 

concetto se ne presenta tutte le caratteristiche essenziali. Di conseguenza, il 

problema dell’appartenenza del caso concreto al concetto si porrà in termini di aut-

aut attraverso il procedimento di sussunzione; viceversa per il tipo, non essendo 

decisivi tanto i singoli dati caratterizzanti, quanto il quadro generale, è invece 

determinante l’intensità maggiore o minore con cui si presentano nel caso concreto 

le caratteristiche tipizzanti, sicché in ultima analisi il problema dell’appartenenza 

potrà essere risolto attraverso il processo di riconduzione237.  

                                                
236 L. MENGONI, Problema e sistema nella controversia sul metodo giuridico, in Diritto e valori, 

Bologna, 1985, p. 26. Cfr. altresì C. BEDUSCHI, Tipicità e diritto, cit., pp. 159 s., secondo il 

quale la possibilità di instaurare schemi validi soggettivamente dipende in via fondamentale dalla 

possibilità di evitare l’arbitrio connesso coi due momenti estremi del giudizio: l’assunzione delle 

premesse e la chiusura del suo svolgimento. Di qui l’importanza di assumere come termini di 

riferimento situazioni che siano già condivise o, per lo meno, che risultino comuni in via fattuale. 

In buona sostanza, si impone il rispetto di quello che l’autore chiama “il senso comune 

fondamentale”. 
237 G. DE NOVA, Il tipo contrattuale, cit., p. 127, sulla scia di K. LARENZ, Methodenlehre der 

Rechtswissenschaft, Berlin-Göttingen-Heidelberg, 1960, p. 440 (tradotto parzialmente in italiano 

con il titolo Storia e metodo nella scienza giuridica, cit.), secondo il quale “l’incertezza dei 
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Simile concezione è stata radicalmente criticata dalla dottrina che ha dedicato ampi 

studi al problema tipologico, in virtù della considerazione non già della difficoltà ad 

ammettere che singoli elementi costitutivi delle varie fattispecie siano di volta in 

volta presenti con intensità maggiore o minore (com’è evidente per la colpa), perché 

corrisponde ad un senso intuitivo di giustizia il doversi tener conto di tale diversa 

intensità, ma della difficoltà nell’arrivare a costruire l’intera fattispecie in termini 

graduabili combinando tra loro in maniera variabile i singoli elementi238.  

Il metodo tipologico, in buona sostanza, vede nel tipo nient’altro che un complesso 

di elementi variabili, la cui presenza in misura maggiore o minore determinerebbe il 

vario atteggiarsi delle diverse figure negoziali, ma, com’è stato osservato, una 

siffatta interpretazione della fattispecie incontra difficoltà imponenti sul piano 

teoretico e la rende ingovernabile sul piano pratico, tanto più se si disconosce la 

funzione selettiva ed unificatrice della causa239. 

Nel campo delle scienze empiriche il problema dell’individuazione può restare 

assorbito nelle tecniche di rilevazione dei dati fattuali, in quanto l’oggetto è già 

costruito direttamente attraverso l’esperienza sensoriale, mentre nel campo del 

diritto, in cui l’acquisizione del dato coincide di regola con la sua valutazione, è da 

escludere l’atteggiamento empirista fondato sull’assunto che sussistano già di per sé 

delle realtà individuate, indipendentemente dalle norme che vi fanno riferimento240.  

Perciò anche la dicotomia tra fattispecie astratta e fattispecie concreta si rivela 

imprecisa, perché essa, in quanto species facti, è il modo di essere del fatto o, più 

esattamente, il modo in cui il fatto viene assunto: ad esempio, un foglio in cui siano 

contenute disposizioni in ordine alla propria successione e che manchi però di 
                                                                                                                                   

confini del tipo è al tempo stesso la sua debolezza e la sua forza”: la sua debolezza, dato che non 

è possibile definire con esattezza fino a che punto il caso concreto debba realizzare le 

caratteristiche del tipo perché la sua appartenenza ad esso non venga meno; la sua forza, visto 

che ne consente l’operatività anche di fronte ad una realtà complessa e sfuggente, là dove il 

concetto astratto fallisce. 
238 C. BEDUSCHI, Tipicità e diritto, cit., p. 100. 
239 C. BEDUSCHI, Tipicità e diritto, cit., p. 100, nota 16. 
240 C. BEDUSCHI, Tipicità e diritto, cit., p. 101. 
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sottoscrizione, non è testamento non tanto perché manchi un requisito di legge, ma 

perché è un’entità indeterminata, di cui non si saprebbe dire se sia un semplice 

progetto, un pensiero buttato giù, o una effettiva disposizione241.  

Nel procedimento razionale di determinazione dell’esperienza, sono da distinguere 

due modalità di giudizio – che però si intersecano tra loro nell’attività dell’essere 

pensante - , a seconda che esso miri a rilevare l’esperienza nei singoli aspetti, 

oppure nelle sue connessioni: nel primo caso si ha il giudizio “analitico”, governato 

dal criterio dell’identità o differenza, nel secondo caso si ha il giudizio “sintetico”, 

governato dal criterio di congruenza e cioè dalla idoneità dei singoli aspetti 

particolari dell’esperienza ad integrarsi tra loro secondo un disegno coerente242.  

Nel campo dei giudizi analitici la presenza di schemi particolari, o modelli, ha come 

conseguenza di trasformare la pura e semplice rilevazione del dato d’esperienza in 

una rigorosa operazione razionale, consistente nell’assicurarsi se il modello e la 

realtà si presentino con le medesime caratteristiche oppure no, e pertanto in questo 

senso il giudizio analitico si trasforma da operazione di discriminazione in un vero e 

proprio “giudizio di verità”; mentre nel campo dei giudizi sintetici il ruolo dei 

modelli dà luogo ad una situazione più complessa, atteso che essi si prestano a un 

impiego secondo differenti sfumature: vi può essere ad esempio un impiego 

euristico, quando il modello viene utilizzato come direttiva di indagine, cioè per 

proiettare un’ipotetica sistemazione su una realtà non ancora dominata, o un 

impiego normativo, quando il modello viene assunto come criterio per decidere 

quale sia la natura dei singoli aspetti d’esperienza che possono venire in 

considerazione243. 

In ogni caso i modelli - avverte lo studioso del problema tipologico - proprio perché 

esprimono un ordine consolidato attraverso una successione di giudizi, 

rappresentano un mondo di valori e di esperienze che non può essere messo in gioco 

ogni volta che essi urtano una situazione particolare, e ciò è vieppiù vero per il 

                                                
241 C. BEDUSCHI, Tipicità e diritto, cit., pp. 99 e s., nota 15. 
242 C. BEDUSCHI, Tipicità e diritto, cit., p. 122 ss. 
243 C. BEDUSCHI, Tipicità e diritto, cit., p. 146. 
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giurista che deve avere un atteggiamento opposto a quello dello scienziato, per il 

quale ogni minima incoerenza deve essere perseguita fino a trovarne le ragioni, e 

qualunque strada gli sembri interessante deve essere tentata244.  
                                                
244 C. BEDUSCHI, Tipicità e diritto, cit., p. 148 s. Il problema ha conosciuto notevole rilevanza nel 

diritto del lavoro, che rispetto al diritto privato generale è maggiormente caratterizzato 

dall’eteronomia, in cui il dibattito si è acceso intorno alla questione della qualificazione dei contratti 

in funzione del riconoscimento dell’elemento della subordinazione. V. sul punto, L. NOGLER, 

Metodo tipologico e qualificazione dei rapporti di lavoro subordinato, in Riv. it. dir. lav. 1990, pp. 

182 ss, e spec., p. 215 s., in cui osserva come la qualificazione del contratto di lavoro vada incontro a 

difficoltà spesso non superabili: in una prospettiva incentrata sul contratto, il giudice dovrebbe 

ricercare in esso gli elementi essenziali dell’accordo per rintracciare il tipo contrattuale ed il relativo 

regime giuridico, senonché, atteso che raramente le parti si sono premunite disciplinando 

precisamente il contenuto del contratto, dovrebbe andare a ricercare tutti i vari elementi presenti nel 

caso, finendo per ricavare il contenuto dell’accordo contrattuale dallo svolgimento del rapporto che 

concretamente lega tra loro le parti. Ma anche in caso di accordo chiaro e completo, rimane da 

chiedersi cosa dovrebbe accadere nel caso di contrasto tra il contratto e le risultanze del rapporto. 

L’A. perviene alla conclusione (p. 219) che la prospettiva incentrata sul rapporto si mostra come la 

più adeguata in generale ad un uso in senso funzionale del metodo tipologico, perché non impone 

limitazioni aprioristiche alle interpretazioni del giudice. Tale prospettiva è stata parzialmente 

criticata da G. PROIA, Metodo tipologico, contratto di lavoro subordinato e categorie definitorie, 

cit., pp. 87 ss., e spec. a p. 95, sul rilievo che il metodo tipologico postula la possibilità di 

un’appartenenza maggiore o minore al tipo, con la conseguenza di un’applicazione maggiore o 

minore della disciplina legale, ciò che di regola nel contratto di lavoro subordinato non è 

ammissibile, essendo sottratta la disciplina degli effetti di quel contratto alla disponibilità delle parti 

e costituendo un apparato unitario di tutela. In altro scritto, L. NOGLER, Ancora su “tipo” e 

rapporto di lavoro subordinato nell’impresa, in Arg. dir. lav., 2002, pp. 109 ss., non mette in 

discussione l’assunto secondo cui, nella qualificazione dei rapporti di lavoro, si esige una scelta 

secca alla stregua di un “giudizio classificatorio” (p. 135), ma rileva che il problema della 

controllabilità dello spazio valutativo di cui dispone il giudice nell’individuazione delle premesse 

della sua decisione è lasciato insoluto dal metodo c.d. sussuntivo, mentre il “metodo tipologico 

funzionale” implica la “valutazione ponderata della incidenza che ciascun elemento del caso 

presenta rispetto agli altri e della sua idoneità o meno a realizzare congiuntamente agli altri la 

funzione considerata” (p. 145). Il metodo tipologico era apparso maggiormente conveniente altresì a 

M. D’ANTONA, Limiti costituzionali alla disponibilità del tipo contrattuale nel diritto del lavoro, 

in Arg. dir. lav. 1995, p. 81, ove afferma che esso “rende trasparente e controllabile il processo di 
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Orbene, sulla scorta di tali premesse, si potrà dunque mettere alla prova la 

rispondenza del nome “fondazione” utilizzato negli statuti delle cosiddette 

fondazioni di partecipazione al modello legale che si contrassegna con quel termine. 

Avendo escluso che queste nuove fondazioni possano trovare ancoraggio normativo 

in un supposto principio di atipicità che non è rinvenibile nel nostro ordinamento, e 

avendo altresì evidenziate le linee discretive tra i due modelli, che paiono 

alternativi, a noi sembra che la cosiddetta fondazione di partecipazione, al di là del 

nome che richiama la struttura della fondazione, presenti sovente i caratteri 

dell’associazione e difetti invece di quelli della fondazione. 

E’ da avvertire che tale modello così com’è invalso nella prassi non si presenta 

sempre identico nella struttura e pertanto la qualificazione di queste sedicenti 

fondazioni dovrà essere condotta caso per caso sulla base delle risultanze empiriche. 

Non si può dunque escludere di poter rinvenire una “fondazione di partecipazione” 

in cui la struttura concreta, ancorché arricchita con elementi mutuati dal modello 

associativo, sia conforme al modello fondazionale, perché quegli elementi 

aggiuntivi devianti rispetto alla tradizione potrebbero dirsi consentiti all’autonomia 

privata.  

Ad esempio potrebbe addursi la previsione di un’assemblea dei sostenitori dell’ente, 

che ove fosse dotata di meri poteri consultori e fosse priva delle prerogative che la 

legge assegna all’assemblea negli altri enti collettivi, non potrebbe dirsi vietata in 

una fondazione. 

Infatti, è stato correttamente osservato che l’individuazione degli elementi 

essenziali (cioè della funzione) non si esaurisce unicamente all’interno del singolo 

tipo contrattuale, del quale ad ogni modo evidenzia le linee portanti, ma presenta un 

versante esterno che fa emergere la diversità che distingue fra loro le varie figure 

                                                                                                                                   
aggiornamento giurisprudenziale della nozione di subordinazione in base all’evoluzione dei modelli 

sociali”, come conseguenza del fatto che (p. 80) “chi si attiene al metodo tipologico parte dal 

presupposto che nella nozione di subordinazione che adotta (qualunque essa sia) vi possono non 

essere tutti i caratteri specifici che si rilevano nel caso concreto, e sarà quindi attento a quanto 

emerge nella realtà sociale”.  
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contrattuali, in base al diverso ruolo che le varie funzioni esercitano rispetto alla 

realtà circostante. Dunque, “l’essenzialità va rapportata ad un contesto più ampio, 

comprensivo dell’intero ambito di esperienza e pertanto comune ai vari tipi a cui 

appartiene quello preso in considerazione, essendo in questo contesto più ampio che 

si determinano le condizioni di differenziazione delle fattispecie ed il loro parziale 

sovrapporsi e quindi l’individualità di ognuna, e quindi ancora ciò che è necessario 

per esistere con quella certa individualità”245. 

Allargando dunque la prospettiva all’esterno del “tipo”, si vede che l’assemblea è, 

nelle associazioni, l’organo sovrano che può disporre dell’esistenza stessa dell’ente, 

e ciò mette in luce la diversità tipologica delle fondazioni nelle quali la legge 

impedisce che qualsivoglia organo possa disporre della vita dell’ente. 

Ma l’analisi degli statuti che si è condotta pare fare emergere la ricorrente presenza 

di un organo assembleare costituito dagli stessi fondatori, originari e successivi. Ad 

esempio in alcuni statuti si prevede un’assemblea dei fondatori cui è attribuito il 

compito di deliberare, tra le altre cose, lo scioglimento dell’ente e le modifiche 

all’atto costitutivo.  

Tali clausole sembrano dunque consentire non un semplice legame tra fondatore ed 

ente ma più incisivamente sembrano contrastare con il principio dell’indisponibilità 

dello scopo in capo ai fondatori che, come si è visto, è l’elemento tipologico 

caratterizzante la fondazione. 

E’ vero che l’art. 16, secondo comma, c.c. dispone che l’atto costitutivo e lo statuto 

possono contenere le norme relative alla estinzione dell’ente e alla devoluzione del 

patrimonio, ciò che è confermato dall’art. 27 c.c. ove si contempla l’estinzione della 

persona giuridica ricorrendo le cause previste dall’atto costitutivo o dallo statuto, 

ma è evidente che tra le cause di scioglimento dell’ente fondazionale non può essere 

annoverata una delibera assunta in tal senso da un organo della struttura, a fortiori 

ove tale organo sia individuato in un collegio ove siedono gli stessi fondatori perché 

siffatta previsione si porrebbe in patente contrasto con la norma imperativa 

contenuta nell’art. 15 c.c. 
                                                
245 L. NOGLER, Metodo tipologico e qualificazione  cit., p. 214, nota 124. 
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Per vero, una deliberazione di scioglimento ad opera dei fondatori costituirebbe 

senza dubbio una revoca dell’atto di fondazione dopo l’intervenuto riconoscimento, 

preclusa per l’appunto dal citato art. 15 c.c. 

Emerge dunque un primo profilo “associativo” della fondazione di partecipazione 

da cui si trae l’indicazione per la quale, se si vuole salvare dalla nullità una simile 

clausola, occorre previamente orientare il procedimento di qualificazione verso il 

modello dell’associazione; con riguardo ad esso, come si è già avuto modo di 

notare, il potere di scioglimento dell’ente è regolato espressamente dalla legge ed è 

attribuito alla sfera di competenza dell’assemblea degli associati.    

Ma un’ulteriore conferma della natura associativa della c.d. fondazione di 

partecipazione può essere apprezzata ponendosi nell’ottica della genesi dell’ente. 

Mentre l’atto costitutivo dell’associazione è un contratto tra vivi bi- o plurilaterale, 

l’atto di fondazione è un negozio tipico, inter vivos o mortis causa, che si 

caratterizza per l’unilateralità. L’essenziale unilateralità dell’atto di fondazione è 

confermata dalla disposizione che concede al fondatore un potere intrasmissibile di 

revoca, re adhuc integra (art. 15 c.c.), ciò che non sarebbe possibile se la 

fondazione fosse costituita con atto bilaterale246. 

Invece, la plurilateralità dell’atto costitutivo fondazione di partecipazione, oltre ad 

emergere con evidenza dal tenore dei medesimi atti, è proclamata dagli stessi 

fautori di questa figura i quali, apertis verbis, spiegano testualmente: “non si può 

tacere la possibile classificazione dell’atto costitutivo quale contratto che può 

ricevere l’adesione di altre parti oltre a quelle originarie, ai sensi dell’art. 1332 c.c. 

Quest’ultima norma riguarda i cosiddetti contratti aperti, e cioè i contratti in cui, 

successivamente alla loro conclusione, può verificarsi una modificazione dei 

soggetti, nel senso che agli originari contraenti se ne possono aggiungere uno o più. 

Tali contratti sono, perciò, plurilaterali con comunione di scopo”247.  

                                                
246 F. SANTORO-PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civile, cit., p. 43. 
247 E. BELLEZZA – F. FLORIAN, Le fondazioni del Terzo Millennio. Pubblico e Privato per il non-

profit, Milano, 1998, p. 64 (corsivo nostro). Gli autori inoltre, a proposito della categoria dei 

“contratti aperti”, proseguono con un’avvertenza per il lettore: “si badi di non confondere questa 
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Di seguito, dopo aver chiosato che la possibilità di nuove adesioni rappresenta un 

“essentiale negotii di questo tipo contrattuale”, gli autori citati svelano le ragioni 

pratiche che stanno alla base della scelta di questo modello affermando che “non 

può dubitarsi come questo modello giuridico consenta, da un lato, di svincolarsi da 

una sorta di cristallizzazione dello scopo della struttura sempre in agguato nelle 

fondazioni tout court, senza peraltro giungere ad una specie di leggerezza 

nell’adeguare l’istituto alle esigenze sociali o di mercato, sempre pronta ad 

incunearsi invece in una struttura di tipo associativo”248.  

Pare evidente che tale assunto, come una sorta di expressio causae, fornisce la 

conferma della natura di associazione dell’ente in argomento, alla luce di quanto si 

è considerato in tema di scopo delle strutture codicistiche, disponibile 

nell’associazione e indisponibile nella fondazione. 

Tuttavia, in modo un po’ sorprendente, dopo averla qualificata contratto con 

comunione di scopo ed averne esplicitato le ragioni concrete che coincidono con 

quelle tipiche dell’associazione, i sostenitori della figura in esame pervengono alla 

conclusione che si tratti di fondazione e non di una struttura associativa, “perché la 

possibilità che ai soggetti originari possano aggiungersene altri non attiene al 

momento genetico dell’ente, ma ad una strutturazione che, quand’anche 

formalmente contestuale, è giuridicamente successiva”, come emergerebbe, 

seguendo la loro argomentazione, dall’art. 1332. Tale articolo inoltre 

confermerebbe la natura non associativa ma fondazionale “laddove afferma che 

l’adesione di altre parti, se non è diversamente stabilito, deve essere diretta 

all’organo che sia stato costituito per l’attuazione del contratto: nella Fondazione di 
                                                                                                                                   

categoria contrattuale con quella con quella dei contratti per adesione, con i quali si vuole 

indicare il diverso fenomeno dei contratti in cui vi è una parte che predispone l’intero 

regolamento contrattuale ed un’altra che può accettarlo ovvero rifiutarlo in toto, senza poterlo 

modificare”. Tuttavia in dottrina, sebbene non sia pacifica la piena assimilabilità delle due 

categorie, si è considerato il contratto aperto (art. 1332 c.c.) un’ipotesi di contratto per adesione. 

Cfr. R. SCOGNAMIGLIO, Dei contratti in generale, artt. 1321-1352, in Commentario c.c. a 

cura di Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1970, pp. 160 s.   
248 E. BELLEZZA – F. FLORIAN, Le fondazioni del Terzo Millennio cit., p. 65. 
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Partecipazione esso potrà essere il Consiglio Generale ovvero il Consiglio di 

Amministrazione”249.  

In verità sembra che dall’art. 1332 c.c., giustamente richiamato a proposito della 

possibilità di adesione successiva di ulteriori soggetti all’ente, scaturisca la 

conferma che la figura cui siamo innanzi costituisca associazione e non fondazione, 

atteso che in dottrina si opera un accostamento tra il contratto aperto e il contratto 

con comunione di scopo250. 

Contratto, dunque; non atto unilaterale, essendo inconcepibile riferire a 

quest’ultimo il concetto di “comunione di scopo” per ragioni, prima ancora che 

giuridiche, di ordine logico e semantico.  

La comunanza di scopo sembra essere invero un dato dal quale poter inferire il 

carattere plurilaterale del contratto (associativo)251 e di conseguenza escludere di 

trovarci in presenza di un atto unilaterale (fondativo). 

Secondo risalente dottrina autorevole, lo scopo comune costituisce la caratteristica 

peculiare dei contratti plurilaterali, in quanto “ciascuna delle parti si obbliga, infatti, 

verso tutte le altre e verso tutte le altre acquista diritti; è perciò naturale la 

coordinazione verso un fine, uno scopo comune, scopo che importa a sua volta una 

                                                
249 E. BELLEZZA – F. FLORIAN, Le fondazioni del Terzo Millennio cit., p. 70, ove un’ulteriore 

sorprendente argomentazione fondata sull’art. 1332 c.c., che si riporta testualmente: “sempre lo 

stesso articolo afferma che, in mancanza del citato organo, saranno gli originari contraenti ad 

attuare il contratto. E chi sono gli originari contraenti se non i fondatori? E se la gestione estrema 

della destinazione patrimoniale spetta ai fondatori, cos’è, sotto questo profilo, la Fondazione di 

Partecipazione se non una fondazione? Crediamo che diversamente non sia possibile 

concludere”.  
250 Cfr. R. SCOGNAMIGLIO, Dei contratti in generale cit., p. 159; V. ROPPO, Il contratto cit., p. 

131, il quale nota però che se è vero che i principali contratti aperti sono contratti con comunione 

di scopo, non è vero il reciproco: esistono contratti con comunione di scopo che non sono 

contratti aperti: le società lucrative.  
251 Osserva S. MAIORCA, Contratto plurilaterale, in Enc. giur. Treccani, IX, Roma, 1988, p. 7, che 

“la pluralità delle parti costituisce un dato tendenziale che scaturisce da quella caratteristica 

funzione contrattuale che fa capo all’elemento della “comunanza di scopo” per cui può dirsi che 

è la pluralità delle parti una conseguenza della plurilateralità del contratto e non viceversa 
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comunione di interessi tra le parti” e pertanto “nei contratti plurilaterali ritroviamo 

così sempre una comunione di interessi, che si coordina appunto con la comunanza 

di scopo volontariamente posta col contratto252. 

Tale comunanza di scopo, secondo questa dottrina, si concreta nell’organizzazione 

della comune attività che scaturisce dal contratto, giacché la funzione del contratto 

plurilaterale “non si esaurisce con l’esecuzione delle obbligazioni delle parti (come 

avviene negli altri contratti); l’esecuzione delle obbligazioni delle parti costituisce 

invece la premessa per una attività ulteriore; la realizzazione di questa costituisce la 

finalità del contratto; questo corrisponde in sostanza a una organizzazione delle 

parti in ordine allo sviluppo di un’attività ulteriore”253.    

Sulla base della considerazione della comune attività che scaturisce da tali contratti, 

in dottrina si è pure affermata l’equivalenza tra contratto plurilaterale e contratto 

associativo, atteso che “l’interesse individuale non si realizza giuridicamente per 

effetto della prestazione, ma presuppone un ulteriore elemento, e precisamente lo 

svolgimento di un’attività in comune, che appunto attraverso la prestazione delle 

parti viene ad essere consentita”254.  

                                                
252 T. ASCARELLI, Il contratto plurilaterale, in Studi in tema di contratti, Milano, 1952, p. 115. 

L’autore, a p. 177 aggiunge che ulteriore caratteristica dei contratti plurilaterali è da rinvenire nel 

fatto che le prestazioni non sono perciò tipicamente contrapposte come invece nei contratti 

bilaterali; onde appunto la possibilità che le varie prestazioni siano diverse o identiche in uno 

stesso contratto senza che questa varietà influisca sul tipo di contratto La concezione dell’autore 

era stata criticata da F. CARNELUTTI, Occhio ai concetti, in Riv. dir. comm., 1950, p. 450, il 

quale notava che in tutti i contratti si rinviene “una solidarietà di interessi tra gli avversari, nel 

senso che ambedue hanno interesse a determinare il mezzo per risolverlo”, come avviene ad 

esempio nel caso dei duellanti che hanno il comune interesse a eludere la polizia quando cerca di 

impedire il duello. “Se il conflitto dei loro interessi non si risolvesse in tale solidarietà né il 

padrone della cosa e il padrone del denaro si potrebbero trovare d’accordo per vendere e 

comprare né alcun contratto si concluderebbe mai. Ma l’interesse comune è il mezzo per 

soddisfare l’interesse individuale e a nessuno verrà in mente di dire che trovare un luogo 

appartato per cercare di ammazzarsi a vicenda sia lo scopo del duello (p. 451).  
253 T. ASCARELLI, Il contratto plurilaterale, cit., p. 114.  
254 G. FERRI, Contratto plurilaterale, in Nov. dig. it., IV, Torino, 1959, p. 680.  
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Oggi la dottrina correttamente esclude la coincidenza tra la categoria del contratto 

plurilaterale e del contratto associativo, come dimostra la natura non associativa di 

alcuni contratti a più parti quali la divisione ereditaria o i sindacati di voto255, ma, ai 

fini della qualificazione degli statuti delle “nuove fondazioni”, le dottrine testé 

riferite si rivelano utili per mettere in luce il concetto di comunione di scopo che si 

ritiene presente in quei contratti in cui lo scopo comune non si realizza con la 

stipulazione ma richiede lo svolgimento in comune di un’attività con terzi, in cui il 

patrimonio a tale attività destinato gode, per volontà della legge, di un regime di 

autonomia più o meno accentuata256. 

Per vero, in linea di principio l’istituzione di una fondazione ad opera di più 

fondatori non implica necessariamente che l’atto istitutivo debba qualificarsi come 

plurilaterale, potendo ben costituire il prodotto di molteplici atti unilaterali 

contestuali oppure di un unico atto unilaterale plurisoggettivo. 

Infatti, com’è noto, la dottrina insegna che la presenza di più soggetti non sempre si 

traduce nella pluralità delle parti in quanto il contratto può rimanere bilaterale anche 

se ad esso partecipano più di due interessati così come, parallelamente, un atto può 

essere unilaterale ancorché formato da più soggetti, dando luogo ad un atto 

plurisoggettivo. Ciò in virtù del fatto che il concetto di parte non trova definizione 

soltanto sulla base del dato concernente la partecipazione del soggetto al contratto, 

ma va riguardato alla luce di una valutazione del regolamento di interessi che con 

esso viene delinata257. 

                                                
255 R. SACCO – (G. DE NOVA), Il contratto, t. II, in Trattato dir. civ. diretto da R. Sacco, Torino, p. 

483. Cfr. S. MAIORCA, Contratto plurilaterale, cit., p. 2 ove afferma che “in base agli artt. 1321 

e 1332 si può intendere il contratto plurilaterale nel senso puramente quantitativo del numero 

delle parti che concorrono a formare il contratto: e in questo senso è plurilaterale qualunque 

contratto che abbia (o possa avere) più di due parti” 
256 Tale è la definizione oggi accreditata di contratto con comunione di scopo a rilevanza esterna, da 

contrapporre ai contratti con rilevanza interna, quali il cartello tra imprenditori. Cfr. G. 

MARASA’, Le società, cit., p. 40. 
257 Cfr. A. ORESTANO, Schemi alternativi, in Formazione (a cura di C. Granelli), in Trattato del 

contratto diretto da V. Roppo, v. I, Milano, 2006, p. 251, secondo il quale (p. 257) “l’atto 
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Non è invero privo di significato il rilievo che l’art. 1321 c.c. definisca il contratto 

come l’accordo di due o più “parti”, e non, come avveniva nel codice del 1865, 

“accordo di due o più persone” (art. 1098)258.  

Tuttavia, nelle ipotesi normativamente previste di atto collettivo e di atto 

complesso, la mancanza di una delle dichiarazioni di volontà necessarie inficia il 

valido perfezionamento dell’atto plurisoggettivo, ma questa regola non sembra 

potersi riprodurre per la fondazione costituita da più fondatori. Concettualmente la 

dichiarazione di volontà di ciascuno di quei soggetti diretta a istituire una 

fondazione può aspirare al riconoscimento, indipendentemente dalla sussistenza 

delle altre dichiarazioni, salva ovviamente la verifica degli altri presupposti previsti 

dalla legge per l’erezione dell’ente anche in relazione all’adeguatezza patrimoniale, 

ed è dunque di per sé idonea a produrre gli effetti dell’atto di fondazione.  

La dottrina e la giurisprudenza hanno da tempo prestato adesione alla tesi che 

ravvisa nel caso in esame una pluralità di negozi unilaterali, l’inefficacia di uno dei 

quali sarà compatibile con la conservazione dell’atto amministrativo di 

riconoscimento e quindi con il mantenimento in vita dell’ente259. 

                                                                                                                                   
collettivo rappresenta… un modo di essere (oltre che dell’atto unilaterale) del contratto, dall’uno 

e dall’altro lato di esso, o anche da entrambi i lati. L’A. cita F. CARRESI, Il contratto, in Trattato 

dir. civ. e comm. a cura di Cicu – Messineo, Milano, 1987, I, p. 68, secondo il quale può 

rappresentare un modo di essere del contratto o dell’atto unilaterale anche un atto compesso, i cui 

effetti vengono cioè risentiti da uno soltanto dei soggetti che hanno concorso alla sua formazione 

(come per l’ipotesi di atto eccedente l’ordinaria amministrazione compiuto dall’inabilitato con 

l’assistenza del curatore) o da un soggetto che ne è rimasto estraneo (atto compiuto da più 

persone che hanno la rappresentanza congiuntiva della stessa persona).    
258 Cfr. G.B. FERRI, Parte del negozio giuridico, in Enc. Dir., XXXI, Milano, 1981, p. 902 
259 P. RESCIGNO, Negozio privato di fondazione e atto amministrativo di riconoscimento, in 

Persona e comunità, cit., p. 98 e, spec., p. 99 ove afferma che “la situazione (e il relativo 

trattamento) non è diversa da quella che si verifica nel contratto con più di due soggetti e con 

scopo comune, quando la partecipazione di uno dei contraenti sia dichiarata o venga annullata o 

risolta (artt. 1420, 1446, 1459, 1466)”. In giurisprudenza, recentemente, Trib. Firenze, 16 giugno 

2008, in Foro Toscano, 2008, p. 147, ha affermato che “il negozio di fondazione è un atto 

unilaterale a natura negoziale; la fondazione può essere costituita da uno o più fondatori, nel qual 
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Tuttavia non sembra che l’atto costitutivo delle cc.dd. “fondazioni di 

partecipazione” nella configurazione che emerge dalla prassi dominante possa 

riconoscersi una pluralità di atti unilaterali, atteso che esso pare il frutto di 

dell’incontro della volontà di più parti di voler costituire un’organizzazione, 

un’attività in comune per il perseguimento di determinati fini, destinata ad entrare 

in contatto con i terzi e con la quale i fondatori mantengono uno stringente legame.  

Sembra proprio che esso presenti le caratteristiche di un contratto plurilaterale con 

comunione di scopo, specificamente là dove sia riservata ai fondatori la possibilità 

di modifica delle clausole statutarie.  

Inoltre, come gli stessi fautori della fondazione di partecipazione evidenziavano, vi 

è la clausola di apertura che orienta la qualificazione nel senso del carattere 

associativo dell’atto istitutivo. 

L’art. 1332 c.c., infatti, sembra presupporre che la clausola che prevede la 

possibilità di ulteriori adesioni debba accedere ad un contratto e non ad un atto 

unilaterale, come emerge dallo stesso tenore letterale della disposizione, tant’è vero 

che si suole rimarcare che la sfera di applicazione di questo articolo non comprende 

il problema della formazione del contratto plurilaterale, perché l’art. 1332 c.c. 

richiede l’esistenza di un contratto già concluso e vincolante per i contraenti 

originari, regolando l’estensione del vincolo nei confronti dei nuovi contraenti260. 

La dottrina peraltro, tende a ricondurre tale clausola alle dichiarazioni 

precontrattuali, discutendo sulla sua natura, se cioè essa debba considerarsi alla 

stregua di una proposta oppure di un invito a proporre261, e questo dato sembra 

                                                                                                                                   
caso si avrà una pluralità di negozi unilaterali” 

 
260 A. ORESTANO, Schemi alternativi, cit., p. 270. 
261 In giurisprudenza (Cass. Civ. sez. I, 9 maggio 1991, n. 5191, in De Jure) si è ritenuto che chi 

effettua la richiesta di aderire all’associazione già costituita assume la veste di proponente, per 

affermare che l’aderente non può invocare, quale causa di invalidità o inefficacia dell’adesione 

stessa – conclusa nel momento in cui gli perviene la manifestazione della volontà di accettare la 

proposta da parte dell’associazione - l'inosservanza da parte dell'organo associativo di eventuali 

clausole statuarie che di tale organo disciplinano l'attività, “atteso che le norme pattizie poste in 
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indicare che una clausola del tenore di quella contemplata nell’art. 1332 c.c. 

difficilmente potrebbe essere immaginata in un atto unilaterale, perché perderebbe 

la sua specificità, identificandosi nell’atto unilaterale stesso che sarebbe, 

all’evidenza, una proposta contrattuale o un invito a proporre. 

E tale potrebbe essere la qualificazione della clausola nel caso di “fondazione di 

partecipazione” costituita da una sola persona: la clausola di apertura non 

acquisterebbe rilevanza ai sensi dell’art. 1332 c.c. in difetto di un contratto già 

concluso ma costituirebbe un atto prenegoziale volto a dare avvio al meccanismo di 

formazione progressiva dell’ente associativo, attraverso successive adesioni al 

programma. Del resto si ammette pacificamente la possibilità che la formazione 

dell’atto costitutivo di un ente associativo possa essere non solo simultanea, ma 

anche progressiva o continuata262.  

                                                                                                                                   
essere dagli associati tutelano gli interessi di costoro, non anche le posizioni di soggetti estranei 

all'ente collettivo, e tale è appunto il proponente prima che il contratto di adesione sia perfetto ed 

efficace”. Tuttavia, con riferimento alla clausola di apertura contenuta in un contratto di 

associazione sembra preferibile la configurazione di essa in termini di invito a proporre piuttosto 

che di proposta in considerazione dell’assenza di un diritto all’ammissione in capo a chi possieda 

i requisiti previsti. Si ritiene infatti che non esista una disposizione normativa da cui ricavare un 

simile effetto. Cfr. M. BASILE, Le persone giuridiche, cit., p. 119, ove rileva che né l’art. 18 né 

l’art. 2 Cost. riconoscono il diritto all’ammissione e neppure gli artt. 39 e 40 Cost. con 

riferimento a figure particolari di associazioni, come i sindacati e i partiti politici. In 

giurisprudenza, cfr. Cass. civ. sez. I, 7 maggio 1997, n. 3980, in De Jure: “l’ammissione resta, 

pur sempre, sia da parte dell'associazione, sia da parte di chi aspiri ad entrarvi, un atto di 

autonomia contrattuale, sicché l’adesione ad un ente già costituito non si sottrae al requisito 

dell’accordo delle parti, necessario per la conclusione di ogni contratto. Né ha pregio richiamare 

la disciplina dell’obbligo a contrarre che l’art. 2597 c.c. pone a carico del monopolista legale, ed 

invocarne l'applicazione analogica nel caso in esame” in quanto “tale disciplina… meno che mai 

può trovare applicazione in una materia - quale quella delle associazioni - che si rende del tutto 

estranea alla tematica del monopolio”. 
262 Cfr. F. GALGANO, Delle persone giuridiche, cit., p. 192 s., il quale rileva che per l’associazione 

riconosciuta si pone il problema del rispetto della prescrizione legislativa della forma solenne, 

che, secondo l’A., potrebbe essere mutuata da quella prevista per la costituzione della società per 

pubblica sottoscrizione. Anche la giurisprudenza si è espressa recentemente in questi termini: cfr. 
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Muovendo dalla considerazione che alcune fondazioni previste dalle leggi speciali 

(per esempio le fondazioni lirico-sinfoniche di cui al D. Lgs. 367/1996; le IPAB 

trasformate in fondazioni in forza del D. Lgs. 207/2001; le fondazioni universitarie 

ex L. 388/2000) ammettono l’ingresso di successivi partecipanti, in dottrina 

qualcuno ha ritenuto di poter affermare che la possibilità di nuove adesioni abbia 

portata generale263. Tale conclusione, però, non pare condivisibile perché, come già 

rilevato ove si discorreva della tipicità degli enti, il legislatore attraverso questi 

interventi speciali non ha ritenuto di conferire ai privati la libertà di creare enti 

atipici o avallare la prassi della “fondazione di partecipazione”, considerata la 

puntualità con la quale ha inteso disciplinare l’assetto organizzativo di tali 

fondazioni speciali, talvolta anche attraverso il rinvio a specifici regolamenti 

governativi, lasciando quindi ben poco spazio all’autonomia privata264. 

                                                                                                                                   
Cass. Civ. sez. I, 26 luglio 2007, n. 16600, in De Jure, la quale, dopo aver premesso che “non 

può esistere un’associazione senza una pluralità di soggetti associati: la creazione di 

un’associazione presuppone un contratto (normalmente) plurilaterale, caratterizzato dal fatto che 

le prestazioni sono dirette al perseguimento di uno scopo collettivo, da realizzarsi attraverso lo 

svolgimento, in comune, di un’attività, ogni contraente trovando il corrispettivo della propria 

prestazione nella partecipazione al risultato a cui tende l’intera associazione”, afferma che “la 

formazione dell’atto costitutivo dell’associazione può essere non solo simultanea, ossia senza 

alcun intervallo cronologico fra le dichiarazioni di volontà dei singoli contraenti, ma anche 

continuata o successiva, secondo un procedimento nel quale il vincolo associativo si forma, 

progressivamente, attraverso le adesioni al programma”. 
263 M. BASILE, Le persone giuridiche, cit., p. 124, il quale tuttavia appone le virgolette alla parola 

“adesione”, volendo probabilmente significare che tale termine non è da intendersi in senso 

tecnico come nell’art. 1332 c.c., come peraltro sembra emergere dal pensiero dello stesso autore, 

su cui vedi infra nel testo.  
264 Cfr. supra cap. III. A proposito delle fondazioni lirico-sinfoniche, G. MARASA’, Fondazioni, 

privatizzazioni e impresa: la trasformazione degli enti musicali in fondazioni di diritto privato, 

cit., p. 1097 e s., afferma che “considerando l’ampiezza e la rilevanza delle deroghe alla 

disciplina comune – cioè la specialità del procedimento di acquisizione della personalità, la 

specialità della fattispecie e l’eccezionalità della disciplina – la qualificazione legislativa dei 

nostri enti come fondazioni di diritto privato risulta fortemente ridimensionata anche se non del 

tutto inutile: vale a richiamarla normativa codicistica in funzione integrativa, sebbene la 
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Ed infatti questa stessa dottrina si chiede “in quali casi e con quali effetti” siano 

possibili nuove “adesioni”, pervenendo alla conclusione che le clausole di 

“apertura” non possano porsi in contrasto con i principi fondamentali del diritto 

delle fondazioni: ad esempio, l’obbligo degli amministratori di agire nell’ambito 

dell’oggetto dell’ente e per realizzarne gli scopi non potrebbe essere reso vano da 

vincoli statutari verso i fondatori che li abbiano designati, con i quali non può 

sussistere dunque un rapporto di mandato o di rappresentanza; e anche gli 

amministratori designati dai “nuovi” fondatori sono soggetti ai controlli 

dell’autorità di governo, così come ai relativi provvedimenti265.  

Ma si deve obiettare che la possibilità che i nuovi aderenti acquistino la qualifica di 

“fondatori” sembra contrastare con un fondamentale principio di verità, il quale 

impone che in una fondazione il fondatore sia tale per un fatto storico che si colloca 

nel momento genetico dell’istituzione: da tale momento genetico scaturisce una 

volontà obiettivata che - come si esprime il codice - per quanto possibile, deve 

essere rispettata.  

Come si rilevava, il codice civile non ha definito la fondazione né ha voluto 

strutturarla rigidamente, e pertanto può ritenersi ammissibile una certa rivalutazione 

dell’elemento personale, ma ciò non può condurre all’abuso del tipo, chiamando 

fondazione ciò che in realtà è una associazione. 

E, giacché l’elemento discretivo tra le due figure è la disponibilità dello scopo, 

dovranno ritenersi incompatibili con il modello fondazionale tutte quelle previsioni 

statutarie che pongano in capo ai soggetti che operano nell’ente il potere di incidere 

direttamente o indirettamente su di esso266. E non può certamente considerarsi 
                                                                                                                                   

completezza della disciplina speciale offra in concreto pochi spazi all’applicazione della 

disciplina comune”. Adde A. DI MAJO, Le neo-fondazioni della lirica: un passo avanti e due 

indietro, cit., p. 116, dubita che una fondazione di diritto comune istituita con le caratteristiche 

della fondazione lirica potrebbe superare il vaglio di legittimità al fine del riconoscimento. 
265 M. BASILE, Op. loc. ult. cit.  
266 Osserva A. ZOPPINI, Le fondazioni, cit., p. 105, che “è di tutta evidenza che l’attribuzione 

statutaria all’assemblea o agli amministratori della disponibilità (oggettuale e temporale) dello 

scopo si rivela volizione incompatibile con la stabilità e la definitività della destinazione che 
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compatibile con la disciplina della fondazione l’ingresso di nuovi soggetti con il 

rango di “fondatori” una volta che l’ente sia già in essere, per la semplice ragione 

che essi non potranno svolgere il ruolo del fondatore: tale ruolo è già stato svolto al 

momento della stesura delle tavole di fondazione e pertanto si impone anche ai 

“nuovi arrivati”, come a tutti i soggetti che a vario titolo operano nell’istituzione, il 

rispetto di quanto espresso in quelle tavole267. 

Pertanto, si può concludere che là dove lo statuto presenti clausole incompatibili 

con la fattispecie della fondazione, dovrà operarsi una riqualificazione dell’ente in 

associazione, atteso peraltro che questa figura ha carattere residuale e assicura la 

chiusura del sistema.  

Tale è senza dubbio la clausola statutaria che rimette all’assemblea dei fondatori o 

al consiglio d’amministrazione (su cui siedono, se non gli stessi fondatori, membri a 

questi legati) il potere di deliberare le modifiche statutarie, perché, in difetto di 

definizione dell’ampiezza di questi poteri, sarebbe loro attribuito uno ius vitae ac 

necis sull’ente, inammissibile nella fondazione ma, per converso, connaturale 

all’associazione.  

Per completezza, vanno messi in rilievo anche ulteriori indici che depongono nel 

senso della natura associativa della fondazione di partecipazione: la ricorrente 

possibilità prevista dagli statuti che i partecipanti e talora anche i fondatori siano 

esclusi dall’ente attraverso una deliberazione dell’organo collegiale. Analogamente 

è prevista in favore di quei soggetti la possibilità di recesso.  

Orbene, appare chiaro che, mentre in un’associazione tali possibilità sono 

pienamente conformi al dato strutturale della persona giuridica, esse si rivelano 

stridenti con la struttura della fondazione, specificamente con riguardo alla figura 

del fondatore.  

                                                                                                                                   
della fattispecie è caratteristica”. 

267 Lo strumento che l’ordinamento appresta a coloro che intendono conferire nuovi apporti ad una 

fondazione già esistente, determinando il rilievo della volontà del disponente in ordine alla 

destinazione dell’apporto, non è l’assunzione della qualifica di “fondatore”, bensì quello 

ipotizzato dall’art. 32 c.c.  
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Un fondatore è tale per un “fatto storico”268, in quanto soggetto che ha confezionato 

l’atto di fondazione e di conseguenza non è concepibile che egli perda la sua 

qualifica alla quale, nello schema della fondazione, non è collegato nessun preciso 

potere durante la vita dell’organizzazione, tanto che la giurisprudenza ha affermato 

che il fondatore non è da considerarsi organo dell’ente e che l’esecuzione del suo 

programma avvenga nel rispetto della sua volontà obiettivata. Del resto, nel caso 

della fondazione testamentaria, il fondatore è addirittura già deceduto quando l’ente 

viene ad esistenza. 

Con riferimento al recesso, posto che la natura di atto unilaterale del negozio di 

fondazione imporrebbe di discorrere di revoca, anch’esso può iscriversi soltanto in 

un ente di tipo associativo, sol che si consideri che nella fondazione già riconosciuta 

o già operativa un simile “recesso” sarebbe vietato dall’art. 15 c.c. 

 

 

 

IV. 6. (Segue) 

La natura di contratto associativo della cosiddetta fondazione di partecipazione può 

essere riguardata anche per differentiam rispetto a una figura, disciplinata dal codice 

civile nel libro V, la cui denominazione si rivela utile euristicamente per alcuni suoi 

profili di affinità con l’istituzione che esaminiamo. 

La specificazione “di partecipazione” attribuita alla fondazione dai suoi ideatori 

sembra infatti riecheggiare la figura dell'associazione in partecipazione disciplinata 

dagli artt. 2549 ss. c.c. 

Ci si può chiedere, pertanto, se il concetto di “partecipazione” che emerge nella 

configurazione dell'istituto fondazionale in esame coincida con quello utilizzato dal 

legislatore in tale contratto tipico. In caso di soluzione affermativa potrebbe 

prospettarsi l’idea di concepire una figura mista costituita da un’associazione in 

partecipazione intercorrente tra l’ente fondazione da un lato e i “partecipanti” 

dall’altro sicché essa potrebbe eventualmente essere ridenominata, con valenza 
                                                
268 Si potrebbe richiamare in proposito l’antico brocardo quod factum est infectum fieri nequit. 
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meramente descrittiva, come “fondazione in partecipazione”. Al contrario, ove si 

dovesse pervenire a una risposta negativa al quesito posto, ovverosia si concludesse 

che la nostra figura non presenta gli elementi dell’associazione in partecipazione - 

contratto di scambio considerato alternativo al contratto associativo - ne 

scaturirebbe una indiretta conferma della natura associativa della figura in 

commento.   

La dottrina ha rilevato che l'associazione in partecipazione è un istituto disciplinato 

solo per sommi capi, con norme per lo più derogabili dalle parti, sebbene dalla 

disciplina positiva sia possibile individuare le caratteristiche peculiari che lo 

differenziano dalla società e da altri contratti sì da farne una figura a sé stante. 

L'ossatura immancabile del rapporto può essere rinvenuta nel conferimento 

dell'apporto da parte dell'associato e nella partecipazione dell'associato agli utili 

dell'affare o dell'impresa dell'associante unico responsabile verso i terzi269, sicché 

esso è da considerare contratto sinallagmatico caratterizzato dall'aleatorietà270. 

In dottrina un'opinione minoritaria, pur non disconoscendone la struttura propria dei 

contratti di scambio, ha ritenuto tuttavia che la “sostanza giuridica” di questo 

contratto sia quella propria dei contratti associativi, perché l'apporto risulta essere 

solo un mezzo per realizzare una cooperazione economica in un dato campo, 

esibendo pertanto una funzione strumentale rispetto all'attività esercitata271. 

Nondimeno secondo questa visione il contratto di associazione in partecipazione 

non perderebbe la sua autonomia da quello di società poiché in quest'ultimo, a 

                                                
269 G. DE FERRA, Della associazione in partecipazione, in Commentario del c.c. Scialoja -Branca, 

Bologna-Roma, 1973, p. 12, che aggiunge tra i profili caratterizzanti il contratto in esame la 

partecipazione limitata dell'associato alle perdite dell'affare o dell'impresa dell'associante e 

l'obbligo di quest'ultimo di rendere all'associato il conto finale o, se il rapporto dura più di un 

anno, i rendiconti periodici. 
270 G. DE FERRA, Op. cit., p. 14 ove si precisa che il sinallgma si instaura tra l'apporto (prestazione 

certa che importa sacrificio dell'associato e vantaggio dell'associante) e la percezione degli utili 

(prestazione incerta che può comportare sacrificio dell'associante e vantaggio dell'associato), 

mentre l'incertezza connaturale alla situazione iniziale rende il contratto aleatorio (p. 15). 
271 G. FERRI, Associazione in partecipazione (voce), in Noviss. Dig. It., Torino, 1974, p. 1436. 
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differenza del primo, l'azione esterna è determinata dalla cooperazione volitiva di 

tutti i partecipanti272. 

E' stato però evidenziato che plurimi sono gli elementi distintivi tra la società e 

l'associazione in partecipazione sicché in linea teorica la demarcazione appare 

nitida: nell'associazione in partecipazione a) non si forma la contitolarità delle parti 

sui beni destinati all'impresa; b) non si forma un patrimonio autonomo, onde sui 

beni dell'associante concorrono pari gradu i creditori tutti, siano quelli sorti in 

dipendenza dell'esercizio dell'impresa, siano gli altri, sia lo stesso associato per il 

pagamento degli utili maturati e per il rimborso dell'apporto, per la parte non 

assorbita dalle perdite; c) l'associato non ha alcun potere di influire con la sua 

volontà sulla gestione dell'impresa o dell'affare, che spetta al solo associante anche 

nei rapporti interni, salvo patto contrario273. 

Secondo altri è quest'ultimo elemento differenziale ad assumere importanza 

preponderante: il potere del socio di indirizzare con la sua volontà le scelte della 

società – potere che manca all'associato – concretizza il presupposto dell'esercizio 

in comune che concorre a definire il contratto di società e che deve necessariamente 

difettare nell'associazione in partecipazione274. 

La necessità di una distinzione tra le due figure deriva, secondo questa dottrina, non 

solo dalla ragione sistematica secondo cui avrebbe poco senso ammettere 
                                                
272 G. FERRI, Op. loc. cit. 
273 M. GHIDINI, Associazione in partecipazione (voce), in Enc. Dir. III, Milano, 1958, p. 850 e s., 

secondo il quale, per converso, nella società si ha: a) contitolarità dei beni sociali, per cui gli 

incrementi patrimoniali profittano a tutti i soci; b) i beni sociali si enucleano in patrimonio 

autonomo, che si solleva con rilievo differenziato rispetto agli altri beni extrasociali dei singoli 

soci; c) il diritto conferito ad ogni socio di esprimere la propria volontà per il governo 

dell'interesse comune (nel che si concreta l'esercizio in comune). 

Alcuni autori hanno messo in luce tuttavia come la distinzione tra la figura in esame e la società, 

specificamente in accomandita semplice, nella pratica possa apparire molto più sfumata. Cfr. R. 

COSTI – G. DI CHIO, Società in generale. Società di persone. Associazioni in partecipazione, in 

Giur. sist. civ. e comm. fondata da W. Bigiavi, Torino, 1980, p. 720. 
274 G. MIGNONE, L'associazione in partecipazione, in Commentario c.c. fondato da P. Schlesinger 

e diretto da F.D. Busnelli, Milano, 2008, p. 191. 
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nell'ordinamento due contratti tipici che non si possono qualificare l'uno rispetto 

all'altro, ma anche dal principio di tipicità delle società. Quest'ultimo principio, 

infatti, non vieta soltanto ai privati di creare una fattispecie atipica che pretenda di 

essere una società, ma anche di inventare contratti che abbiano il contenuto 

sostanziale di una società atipica pur non presentando alcun nomen iuris che 

richiami le società275. Dunque, secondo questa prospettiva, ancorché le figure del 

socio e dell'associato siano accomunate dal versamento di un contributo allo 

svolgimento di un'attività lucrativa e dalla percezione degli utili, ove vengano 

provati aspetti dell'esercizio in comune, cioè la partecipazione alle decisioni, si 

ricadrebbe nella fattispecie societaria e non nell'associazione in partecipazione 

perché “l'astensione dell'associato dalla gestione riveste una funzione di presidio 

dell'integrità tipologica della fattispecie”276.  

Su queste premesse si è affermato che dovrebbe risultare intuitiva l'impossibilità di 

ascrivere tale contratto alla categoria dei contratti associativi i quali sono 

caratterizzati, sul piano della disciplina, dall'autonomia patrimoniale e dalla 

correlata alterazione del regime di diritto comune della responsabilità e, sul piano 

della fattispecie, da avere al centro l'esercizio di un'attività metaindividuale, nel 

senso che nei confronti dei terzi è il gruppo dei contraenti unitariamente inteso che 

emerge come produttore di diritto comune. Per contro l'associazione in 

partecipazione si caratterizza per l'esclusiva pertinenza dell'attività all'associante 

che, agendo verso l'esterno, è l'esclusivo titolare dei diritti e degli obblighi277. 

                                                
275 G. MIGNONE, Op. cit., p. 192. 
276 G. MIGNONE, Op. cit., p. 193, che richiama un'intuizione espressa, a proposito della distinzione 

tra associazione in partecipazione e società in accomandita semplice, da P. MONTALENTI, Il 

socio accomandante, Milano, 1985, p. 297. 
277 M. DE ACUTIS, Inadempimento dell'associante e risoluzione del contratto di associazione in 

partecipazione, in Corr. giur., 1992, p. 1117. Muovendo dalla considerazione che il concetto 

giuridico del contratto e del fenomeno associativo non coincidono, essendo più ristretti, col 

concetto economico, afferma l'estraneità dell'associazione in partecipazione dall'ambito 

associativo in senso tecnico-giuridico P. FERRO-LUZZI, I contratti associativi, cit., p. 377 in 

nota. 
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Orbene, nella fondazione di partecipazione l'attività rilevante all'esterno viene 

ascritta all'ente, ai procedimenti decisionali del quale, però, a vario titolo e con 

variabile intensità di poteri – stante la duttilità della figura emersa nella prassi – 

prendono parte anche i cosiddetti “partecipanti”. 

Se dunque il criterio più accreditato in dottrina per distinguere associazione in 

partecipazione e società è la presenza o la mancanza del presupposto dell'esercizio 

in comune dell'attività economica - che si concreta nella partecipazione di colui che 

fornisce l'apporto alla formazione della volontà contrattuale rilevante verso l'esterno 

- sembra evidente che l'esame degli statuti ricorrenti relativi alle fondazioni di 

partecipazione porta a concludere che si tratti di un contratto associativo e non di un 

contratto sinallagmatico analogo all'associazione in partecipazione, con il quale 

dunque esso condivide solo una generica e occasionale assonanza linguistica. 

L'esclusione di analogie tra la figura che ci occupa e il contratto disciplinato dagli 

artt. 2549 ss. c.c. è suffragata altresì dalla considerazione che la fondazione di 

partecipazione come ente che aspira al riconoscimento della personalità giuridica 

nasce non già per effetto di un impulso del fondatore o dei fondatori come 

solitamente avviene nell'istituto tradizionale ma, già nella sua fase genetica, con la 

precisa connotazione “partecipativa” onde non si può certamente affermare che 

l'apporto conferito dagli “associati” provenga, come nell'associazione in 

partecipazione, dall'esterno rispetto alla sfera dello “associante” e sia diretto a 

un'attività o a un affare la cui rilevanza esterna è affidata a un soggetto che, nel 

nostro caso, ancora non è venuto ad esistenza. E' vero piuttosto il contrario: quello 

che potrebbe essere chiamato “associante” (la fondazione) si costituisce addirittura 

come soggetto di diritto in forza anche della presenza dei “partecipanti”, i quali 

dunque non possono essere assimilati agli associati in partecipazione, che come si è 

visto non entrano a far parte dell'impresa, ma sembrano invece presentare tutti i 

caratteri dei contraenti di un contratto associativo. 

E' pur vero che in molte fondazioni di partecipazione la costituzione dell'ente è 

affidata a un solo fondatore o a più fondatori e l'ingresso di nuovi partecipanti è 

contemplato dallo statuto come eventualità successiva attraverso il conferimento di 
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un apporto, che come nell'associazione in partecipazione può consistere in beni o 

prestazioni lavorative278, ma anche questa ipotesi non avvicina la partecipazione di 

questi nuovi soggetti a quella dell'associato in partecipazione, incidendo non tanto 

sulla natura giuridica dell’ente quanto sulla modalità di perfezionamento della sua 

costituzione. L’adesione successiva dei partecipanti ad una fondazione di 

partecipazione, infatti, non fa altro che determinare la formazione non simultanea 

ma progressiva dell’atto costitutivo dell’ente associativo279. 

Peraltro è pure lecito domandarsi se l'associazione in partecipazione sia una figura 

compatibile con il settore del non profit oppure se possa inserirsi solo nel quadro di 

un'attività lucrativa.  

L'art. 2549 c.c. definisce l'associazione in partecipazione come quel contratto 

mediante il quale l'associato attribuisce all'associato una partecipazione agli utili 

della sua impresa o di uno o più affari verso il corrispettivo di un determinato 

apporto. 

E' stato rilevato che la collocazione sistematica della disciplina di questo contratto 

nel libro del lavoro, accanto a quella dell'impresa e della società, appare poco 

giustificata perché “è fenomeno generale che può riguardare anche singoli affari” e 

“neppure può dirsi che il riferimento all'impresa sia un carattere normale o 

prevalente dell'associazione in partecipazione”280. Invero, dalla nozione codicistica 

testé ricordata si evince senza alcun dubbio che non ci troviamo dinanzi ad un 

contratto esclusivamente imprenditoriale281 come dimostra la possibilità che l'affare 

cui l'apporto dell'associato è diretto sia unico282. Tuttavia, l'art. 2549 c.c. sembra 

                                                
278 Cfr. F. REALMONTE, Subordinazione associazione in partecipazione e impresa familiare, in 

Jus, 1987, p. 327. Da ultimo, M. SGUEGLIA, Associazione in partecipazione tra subordinazione 

e autonomia, in Dir. prat. lav., 2005, pp. 1910 ss. 
279 Sulla possibilità che la formazione dell’atto costitutivo dell’associazione sia progressiva o 

continuata, si veda F. GALGANO, Delle persone giuridiche, cit., p. 192. 
280 G. FERRI, Associazione in partecipazione, cit., p. 1434. 
281 G. DE FERRA, Della associazione in partecipazione, cit., p. 15 
282 L'unicità dell'affare sembra difficilmente compatibile con il requisito della professionalità 

richiesto dall'art. 2082 c.c. per la qualifica di imprenditore.  
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parimenti chiaro nel disporre che l'oggetto del diritto dell'associato a fronte del 

proprio apporto sia la partecipazione agli utili derivanti dall'impresa o dagli affari 

dell'associante, onde si può dedurre che si ha associazione in partecipazione in 

quanto vi sia un'attività, di impresa o non, che produce un guadagno identificabile 

come “utile”, da intendersi almeno come lucro “oggettivo”283. 

Tuttavia, anche chi ritiene che elemento essenziale di questo contratto sia l'utile così 

inteso, afferma che nulla osterebbe a che un ente non profit stipulasse un contratto 

di associazione in partecipazione nell'ambito del perseguimento delle finalità 

benefiche, riconoscendo all'associato una parte o anche la totalità degli utili 

conseguiti nell'esercizio di un settore lucrativo della propria attività e utilizzando 

l'apporto per il conseguimento dei fini non lucrativi284. 

Tale conclusione suscita perplessità in virtù del non distribution constraint che 

connota gli enti del libro I del c.c. Nell'associazione, infatti, tale divieto riguarda 

direttamente gli associati ma potrebbe essere agevolmente eluso attraverso il ricorso 

all'associazione in partecipazione in luogo dell'adesione al contratto associativo. 

Nella fondazione, invece, la direzione altruistica dell'attività dell'ente in favore della 

categoria dei c.d. beneficiari pare impedire che l'utile conseguito mediante uno o 

più affari dalla fondazione possa ricadere sull'associato in partecipazione. 

Peraltro è da rilevare che l'obbligo dell'associante di rendere l'associato partecipe 

degli utili dell'impresa o dell'affare è generalmente considerato il principale obbligo 

dell'associante ed elemento essenziale del contratto di associazione in 

partecipazione, onde “la sua assenza come si evince chiaramente dall'art. 2549 basta 

a far venir meno l'essenza stessa del rapporto”285.  

E che l'utile di cui fa parola l'art. 2549 c.c. debba essere inteso in senso economico 

sembra essere confermato dall'altra regola che disciplina il risultato conseguibile 

dall'associato in forza della sua partecipazione all'impresa o all'affare, ovvero il 

                                                
283 G. MIGNONE, L'associazione in partecipazione, cit., p. 71.  
284 G. MIGNONE, Op. cit., p. 72 
285 R. COSTI – G. DI CHIO, Società cit., p. 743 e giurisprudenza ivi citata. Analogamente, G. 

MIGNONE, Op. cit., p. 447 e s. 
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divieto, sancito nell'art. 2553, che le perdite che colpiscono l'associato possano 

superare il valore del suo apporto286. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                
286 Cfr. F. REALMONTE, Subordinazione associazione in partecipazione e impresa familiare, cit., 

p. 327, che afferma la piena compatibilità con l'associazione in partecipazione della clausola di 

“guadagno minimo” in favore dell'associato.   



 122 

V. 

CONCLUSIONI E PROBLEMI APERTI. 

Le conclusioni cui siamo pervenuti, circa il rischio che dietro al nomen “fondazione 

di partecipazione” si celi un’associazione, trovano suffragio nel parere del 

Consiglio di Stato n. 288 reso il 20 dicembre 2000287, con il quale la sezione 

consultiva rispondeva (negativamente) ad un quesito posto dal Ministero della 

sanità in ordine all’approvazione di modifiche statutarie di un’associazione 

riconosciuta attraverso le quali essa avrebbe assunto la denominazione di 

“fondazione di partecipazione”.  

Nell’esprimere parere negativo alla trasformazione dell’associazione richiedente in 

fondazione di partecipazione, il Consiglio di Stato evidenzia in premessa l’elemento 

discretivo tra le due figure, identificandolo con la disponibilità dello scopo: “il 

modello giuridico dell’associazione, nella quale prevale l’elemento personalistico e 

nella quale il patrimonio è uno strumento di cui gli associati si avvalgono per il 

raggiungimento di scopi statutari che, nei limiti della liceità, possono essere anche 

modificati, è incompatibile con il modello giuridico della fondazione, che ha natura 

patrimoniale e nella quale le persone sono soltanto strumento per il raggiungimento 

di scopi (esterni agli organi ed alle persone fisiche chiamate ad operare) assegnati al 

patrimonio dalla volontà del fondatore e non modificabili se non nei limiti previsti 

dalla stessa volontà come trasfusa nelle tavole di fondazione”. 

Di questa considerazione è corollario l’impermeabilità dei due schemi tra loro, 

perché, prosegue l’organo consultivo, sono “fondati su presupposti totalmente 

diversi tra loro, ai quali l’ordinamento ricollega un determinato assetto di poteri, di 

garanzie e di controlli che assumono significato diverso alla luce della volontà, 

associativa o fondativa, che ha dato vita all’ente”. 

Invero, si è messo in luce nella presente ricerca, nell’ottica della teoria della persona 

giuridica, che riguardo agli enti a base personale l’ordinamento sembra riconoscere 

che un soggetto esiste già e la soggettività giuridica può conoscere una graduazione 

che va dalla semplice imputazione a un nome di diritti e di obblighi al livello 
                                                
287 Pubblicato integralmente, insieme al quesito, in Cons. St. 2001, pp. 490 ss. 



 123 

massimo costituito dall’alterità; mentre, con riguardo agli enti a base reale, per 

aversi un soggetto occorre un’opzione di personificazione ad opera 

dell’ordinamento, trovando coincidenza l’attribuzione della soggettività nel 

riconoscimento in persona giuridica. 

Dunque a ciascun modello, come ricorda il Consiglio di Stato, corrispondono 

diversi poteri, garanzie e controlli, ciò che dimostra che la verifica della reale 

corrispondenza tra il nomen iuris e la tipologia di ente concretamente adottato non 

costituisce un mero esercizio accademico o una sorta di omaggio misoneista alla 

tradizione. 

Si pensi infatti alla divaricazione che assume la posizione degli “associati” innanzi 

agli atti gestori dell’ente, a seconda che esso venga qualificato associazione o 

fondazione: nella prima la posizione dell’individuo sarà tutelabile innanzi al giudice 

ordinario (art. 23 c.c., ritenuto dalla giurisprudenza applicabile analogicamente 

anche alle associazioni non riconosciute)288, mentre nella seconda il “partecipante” 

potrebbe invocare un controllo della pubblica amministrazione, e in ultima istanza 

una pronuncia del giudice amministrativo.   

Peraltro la giurisprudenza sembra ritenere che il privato abbia un mero potere 

sollecitatorio nei confronti della P.A. e che in caso di inerzia di quest’ultima 

nell’esercizio dei poteri conferitile dall’art. 25 c.c. non possano essere attivati i 

rimedi previsti avverso il silenzio dalla legge sul procedimento amministrativo (L. 

241/1990), perché “la vigilanza e il controllo sono funzioni pubbliche destinate alla 

tutela delle fondazioni e sono esercitate dall’Amministrazione d’ufficio, 

nell’esercizio dei suoi poteri, esclusivamente in favore delle fondazioni stesse, 

restando escluso qualsiasi intervento a tutela dell’interesse dei singoli”289.  
                                                
288 Trib. Salerno, sez. II, 30 settembre 2008, in De Jure. Cfr., però, Trib. Palermo 14 dicembre 2005, 

in Giur. merito, 2006, p. 2164, che ha escluso l’estensibilità della norma che prevede il potere di 

impugnativa in capo al pubblico ministero. 
289 Così Cons. Stato, sez. IV, 17 giugno 2003, n. 3405, in De Jure, che ha negato che la regione, 

destinataria dell’istanza del ricorrente, avesse l'obbligo di provvedere e che dunque il privato 

potesse vantare una pretesa all'esercizio delle funzioni di vigilanza e controllo. Cfr. altresì, Cass. 

civ., S.U., 20 settembre 2007, n. 19391, in De Jure. 
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Non è chi non veda pertanto che, de iure condito, dalla prospettiva dell’ “aderente” 

non è insignificante la qualificazione dell’ente alla stregua dei due modelli 

dell’associazione e della fondazione. 

Si aggiunga altresì che gli enti di cui discorriamo registrano sovente la 

partecipazione di enti pubblici o di terzi con l’apporto di mezzi economici: come si 

è già rilevato, anche sotto questo profilo non è priva di significato la circostanza che 

l’ente sia sottoposto alla disciplina della fondazione o a quella dell’associazione, 

perché nel primo caso la destinazione allo scopo per il quale sono stati erogati i 

contributi pubblici o le oblazioni di terzi potrà considerarsi stabile, nel secondo caso 

potenzialmente precaria. 

In considerazione di ciò, in esito alla presente indagine, va evidenziata in primis 

l’emersione di un’istanza dogmatica con riguardo alla prassi amministrativa delle 

prefetture e delle regioni competenti per il riconoscimento degli enti, che, sebbene 

abbia perduto il vecchio carattere concessorio, consente alla pubblica 

amministrazione di denegare il riconoscimento qualora l’ente che vi aspira non 

presenti i requisiti che la legge richiede per la sua costituzione.  

In dottrina si è argomentato che, sebbene manchi un’esplicita norma che faccia 

divieto di spendere il nome fondazione a chi fondazione non è, simile preclusione 

può essere argomentata sulla base del principio che si evince da analoghe norme in 

tema di società di capitali (artt. 2250 e 2515 c.c.), da cui emerge un’esigenza 

assorbente di tutela del traffico negoziale che non deve essere viziato da prassi 

confusorie290. 

Inoltre, come si è già esposto, la prefettura o la regione, al momento dell’esame 

dell’istanza di riconoscimento, ai sensi dell’art. 1 D.P.R. 361/2000, devono 

accertare la possibilità e la liceità dello scopo, ma anche la sussistenza degli altri 

requisiti previsti dalla legge per la costituzione dell’ente. Tale accertamento impone 

in via previa un controllo di corrispondenza tra il nomen dichiarato e quello 

risultante dalle clausole statutarie, perché ove si ammettesse l’insindacabilità di una 

qualificazione convenzionale capricciosa, potrebbe risultare vana la stessa 
                                                
290 A. ZOPPINI, Le fondazioni, cit., p. 110, nota 58. 
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previsione del controllo della sussistenza di quei requisiti. Si pensi ad esempio al 

caso di una fondazione testamentaria in cui, per capriccio, il testatore avesse inteso 

chiamare “associazione” l’ente erigendo per mezzo della propria disposizione: ci 

sembra che la prefettura in un simile caso difficilmente potrebbe assecondare la 

volontà del de cuius concedendo il riconoscimento di una tale associazione 

costituita per testamento.  

Ma quid iuris con riferimento alle “fondazioni di partecipazione” già riconosciute? 

Pare condivisibile l’opinione di chi ritiene che qualora si enunci una qualificazione 

giuridica non veritiera il riferimento sia privo di effetto e la disciplina applicabile 

all’ente sia quella che la legge ricollega alla sua reale consistenza291, atteso che non 

pare percorribile la strada della nullità, che presupporrebbe invece una volizione 

delle parti tendente ad effetti riprovati dall’ordinamento. L’elusione del tipo 

negoziale infatti non può che implicare l’applicazione di esso, così come, del resto, 

pure il contratto in frode alla legge – in cui si ravvisa un’illiceità della causa - 

implica l’applicazione della norma elusa, che può non condurre alla nullità292. 

Così, ad esempio, una delibera dell’assemblea dei fondatori di una “fondazione di 

partecipazione” che sia in realtà da qualificarsi associazione potrebbe essere 

impugnata ai sensi dell’art. 23 c.c. innanzi al giudice ordinario ove contraria alla 

legge, all’atto costitutivo o allo statuto293. Parimenti, un “partecipante” escluso dalla 

c.d. fondazione senza la ricorrenza dei gravi motivi, che in virtù dell’art. 24 c.c. 

legittimano l’esclusione dell’associato dall’associazione, potrebbe impugnare la 

deliberazione ai sensi di quella norma davanti al tribunale. 

Correttamente però si deve individuare un limite nel principio che vieta di venire 

contra factum proprium, che implica l’impossibilità per chi ha dato causa a un 

                                                
291 M. BASILE, Le persone giuridiche cit., p. 114.  
292 Sull’applicazione della norma elusa con la frode alla legge, A. ALBANESE, Violazione di norme 

imperative e nullità del contratto, Napoli, 2003, p. 260 e s. 
293 In un ente associativo l’annullabilità ex art. 23 c.c. è considerata applicabile anche alle 

deliberazioni del consiglio d’amministrazione da Trib. Pavia 2 luglio 1987, in Giust. civ., 1988, 

p. 370. 
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affidamento verso i terzi di sottrarsi alle conseguenze del proprio contegno294. Ed 

invero appare opportuno distinguere le conseguenze della riqualificazione sul 

versante esterno da quelle sul versante interno: anche in tema di interpretazione del 

contratto associativo, la dottrina ha ritenuto che debba capovolgersi la gerarchia tra 

i canoni interpretativi, conferendo preminenza a quelli di tipo oggettivo, rispetto a 

quelli di tipo soggettivo che di regola richiedono un’applicazione previa. Nei 

contratti associativi, come per tutti gli altri contratti, non vi sono ostacoli alla 

ricerca della “comune intenzione” come recita l’art. 1362 c.c., ma ciò attiene al lato 

interno del contratto; con riferimento al lato esterno, è stato affermato, “sfruttando 

la logica della simulazione, dobbiamo fermare un principio: che dovunque sia dia 

conflitto fra terzi e parti – gli uni invocanti il senso primario delle parole; le altre, il 

senso prescelto in base alla comune intenzione -, deve assegnarsi prevalenza al 

senso primario”, perché “né polisemia né linguaggi convenzionali né accordi 

interpretativi possono tornare in svantaggio di terzi, i quali confidino nella stabilità 

del senso letterale”295.  

Ci sembra che solo entro questi limiti, cioè con riferimento alla posizione dei terzi, 

possa essere condivisa l’opinione maturata nella giurisprudenza e nella dottrina 

commercialistica secondo la quale nei casi in cui a seguito della stipula del contratto 

associativo segua l’adempimento di oneri di pubblicità legale con funzione 

costitutiva o dichiarativa, non sembra ammissibile una “riqualificazione” del 

negozio, al fine di non generare una divergenza tra il sistema ermeneutico ed il 

regime di pubblicità296.  

Se la prima istanza stimolata dall’indagine sin qui condotta fa emergere la necessità 

di un recupero di una coscienza dogmatica, volta a scongiurare una prassi 

amministrativa e, prima ancora, notarile foriera di incertezze applicative, la seconda 

                                                
294 A. ZOPPINI, Le fondazioni, cit., p. 110, nota 58. 
295 N. IRTI, Testo e contesto, Padova, 1996, p. 118 e s. 
296 Così E. CAPOBIANCO, La determinazione del regolamento, in Regolamento (a cura di G. 

Vettori), Trattato del contratto diretto da V. Roppo, vol. II, Milano, 2006, p. 373, con riferimenti 

di giurisprudenza e dottrina commercialistica.  
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sollecitazione involge invece il ruolo del legislatore, sul quale sembra incombere 

mai come adesso l’onere di una rivisitazione organica della disciplina delle 

organizzazioni senza scopo di lucro.  

Entrambe le istanze, tra loro connesse, sono espresse anche dal Consiglio di Stato 

nel sopracitato parere n. 288/2000297, il quale, muovendo dal presupposto che allo 

stato dell’arte il modello di ente possibile “può essere soltanto quello 

dell’associazione o della fondazione, dovendosi ritenere che l’espressione… altre 

istituzioni di carattere privato di cui all’art. 1 del D.P.R. n. 361 del 2000 sia riferita 

alla possibilità di riconoscimento dei comitati di cui all’art. 41 ovvero ad opera di 

normative extra codicistiche” e che “i fondatori ben possono essere una pluralità di 

soggetti”, intravede il fattore problematico centrale della tematica che ci occupa la 

possibilità di apporti successivi alla fondazione “rispetto ai quali deve affermarsi 

che non possono mai comportare una modifica dei soggetti fondatori”, a ciò ostando 

“sia le disposizioni del codice civile che tutelano per quanto possibile la volontà dei 

fondatori originari, sia la natura stessa della fondazione che, una volta divenuta 

patrimonio riconosciuto, si distacca dall’elemento personalistico che ne ha 

determinato la nascita e che, rispetto ad essa, diviene un fatto storico 

immodificabile di cui è solo possibile una diversa modulazione gestoria”. 

Condivisibilmente il Consiglio di Stato conclude “che, ove dalla complessità del 

moderno assetto di rapporti intersoggettivi nascesse la necessità di dare vita ad enti 

diversi, nei quali l’elemento personalistico e patrimoniale confluiscano in un genus 

diverso sia dall’associazione che dalla fondazione, sarebbe necessario un intervento 

del legislatore” 298.  
                                                
297 Cons. Stato 20 dicembre 2000, n. 288, cit., p. 497. 
298 Ibidem. Cfr. altresì M. BASILE, Le persone giuridiche, cit., p. 125, il quale, in relazione alla 

possibilità di “adesione” di nuovi soggetti alla fondazione, pur non escludendo la possibilità che 

tali soggetti acquistino la veste di fondatore “eventualmente solo in via transitoria”, rileva che 

l’apporto di nuove risorse patrimoniali può permettere di dare vitalità ad essa, ma non può 

comportare lo stravolgimento della sua natura e dei principi che regolano la materia. Tuttavia, 

l’opinione dell’Autore, seppur condivisibile nelle sue conclusioni (impossibilità di 

stravolgimento dei principi sulle fondazioni), appare troppo sfumata perché, come notato dal 
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E proprio la prassi notarile che si è stigmatizzata si rivela nondimeno preziosa per 

mettere in luce le mutate esigenze che si avvertono nella vita sociale e delle quali il 

legislatore non potrà non tener conto. 

Si è senz’altro accertata una predilezione della prassi verso il nomen fondazione che 

sembra motivata dalla garanzia che esso offre nell’assicurare nel tempo la 

destinazione delle risorse economiche agli scopi divisati. In pari tempo, si pretende 

di superare le rigidità e gli aspetti anacronistici della fondazione storica, 

originariamente concepita quale prodotto di una disposizione testamentaria del 

filantropo con velleità di sopravvivenza per mezzo della sua creatura. Tuttavia, tale 

modernizzazione dell’istituto si avvale di una contaminazione con i modelli 

associativi e societari, che molto spesso determinano una fuoriuscita dal tipo, come 

quando si attua un coinvolgimento continuativo dei fondatori o dei partecipanti 

nell’attività dell’ente, in forza dell’avvertita esigenza di rappresentare all’interno 

dell’ente la voce dei fondatori e dare loro poteri di governo, cui si accompagna 

altresì un potere di controllo sulla destinazione delle risorse299.  

A noi sembra che, ancorché la configurazione di un principio di accountability tra 

fondatore e amministratori possa essere meritevole di considerazione in una 

prospettiva di riforma - e forse potrebbe essere indagata la possibilità di ammetterlo 

nel vigore della attuale disciplina - un intervento di riforma non potrà non tener 

conto che, come ha dimostrato la prassi delle cc.dd. “fondazioni di partecipazione”, 

l’equilibrio che si instaura nel perseguimento del trade off tra l’obiettivo di 

salvaguardare un certo legame tra fondatori ed ente da un lato e dall’altro quello di 

mantenere la caratterizzazione dell’ente fondazionale come ente con scopo stabile e 
                                                                                                                                   

Consiglio di Stato e come si è ritenuto ove si discorreva degli aspetti associativi dello statuto 

della fondazione di partecipazione, la possibilità che nuovi soggetti assumano la qualifica di 

fondatori durante la vita dell’ente sembra incompatibile con l’ineliminabile principio di verità 

secondo il quale, all’interno della fondazione, il fondatore è tale per un “fatto storico” dal quale 

origina una volontà obiettivata che, per quanto possibile, deve essere rispettata. 
299 Analoga lettura dell’emersione del fenomeno delle cc.dd. “fondazioni di partecipazione” in P. 

MANES, Le nuove prospettive in materia di fondazioni, cit., p. 265, la quale però lo giudica 

favorevolmente. 
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duraturo – in altre parole, affidabile – è un equilibrio precario, giacché quest’ultimo 

rischia di risultare eccessivamente compresso con la conseguenza che potrebbe 

rivelarsi poco sensato continuare a discernere associazione e fondazione.  

Tuttavia, non sembra che si possano rinvenire valide ragioni per abbandonare la 

distinzione, e di conseguenza rinunciare alle potenzialità che il modello 

fondazionale porta con sé, a patto che, pur con una maggiore caratterizzazione 

personale del modello, se ne valorizzi l’elemento della serietà e della stabilità, in 

contrapposizione all’amplissima libertà che, anche in forza della copertura 

costituzionale diretta, deve essere riconosciuta alle associazioni. 

Dalla diversità, com’è noto, può scaturire una ricchezza: oggi sono venute meno le 

ragioni politiche che avevano portato a inserire nel codice norme comuni alle 

associazioni e alle fondazioni e pertanto pare ragionevole la proposta che è stata 

autorevolmente avanzata di ridurre al minimo il regime comune, mantenendo la 

distinzione non sulla base delle ragioni formali della prevalenza dell’elemento 

patrimoniale o personale, ma in ragione della vocazione e della storia degli 

istituti300. 

Anche la fondazione partecipa al pluralismo della carta costituzionale, ma, com’è 

stato efficacemente notato, si tratta di ripensare la struttura non comunitaria della 

fondazione come “apporto individualistico al sistema del pluralismo partecipativo, 

ossia come modalità dell’azione sociale svincolata dal consenso della maggioranza 

degli associati”, cioè come “possibilità giuridica dell’alternativa voluta dalla 

minoranza, la forma di consenso sociale non veicolato perché quantitativamente 

trascurabile e, tuttavia, esistente nel sociale come bisogno”301.  

Frattanto l’attesa dell’intervento del legislatore, affinché chiarisca quale ruolo 

assumerà la fondazione nel nostro sistema, costituisce l’occasione per risolvere 

l’interrogativo contingente quis novus hic nostris successit sedibus hospes?302.  

                                                
300 P. RESCIGNO, Per una riforma del diritto delle associazioni e fondazioni, in Vita not., 2005, p. 

65. 
301 A. BARBA, Associazione fondazione e titolarità di impresa, cit., p. 35. 
302 Virgilio, Eneide, IV, 10. 
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