L’AMBIGUO RUOLO DELLE FONDAZIONI BANCARIE

I
Una parola sul titolo.

Ambiguo è aggettivo non necessariamente negativo; ambiguo non è necessariamente sinonimo di oscuro, di mal definito, di incerto, di indeterminato e men che meno di subdolo, di doppio, di falso, di equivoco.


Ambiguo viene qui usato per indicare la pluralità di posizioni che caratterizzano lo status, il ruolo delle fondazioni e quindi la possibilità di una pluralità di ricostruzioni della loro natura e delle loro funzioni. Se si vuole, viene qui usato come sinonimo di polivalente, di punto di riferimento e di coagulo di una pluralità di condizioni e di funzioni. L’ambiguità così rilevata sollecita a chiedersi se queste molteplici posizioni siano coerenti fra di loro o se, al contrario, le varie funzioni alle quali sono chiamate le fondazioni non possano entrare in conflitto e determinare comportamenti che possono privilegiare alcune funzioni rispetto ad altre o possano determinare situazioni di stallo che pregiudicano l’efficiente svolgimento di alcune, quando non di tutte, tali funzioni.


Concentrerò l’attenzione su alcuni dei profili delle fondazioni bancarie che mettono in evidenza questa ambiguità del loro status. Più esattamente mi soffermerò: 1) sulla convivenza della natura privata delle fondazioni con l’insistenza sulle stesse del controllo ministeriale; 2) sulla loro organizzazione interna, in bilico fra la struttura tipica delle fondazioni e quella propria delle associazioni; 3) sul loro essere al bivio fra la società civile e le organizzazioni politiche; 4) sulla loro qualificazione, ad un tempo,  come enti non profit e come investitori istituzionali; 5) sui rapporti fra la loro funzione di interesse sociale e la detenzione, da parte delle stesse, di posizioni di rilievo nel sistema bancario.

II

Natura privata delle fondazioni e il controllo ministeriale.

Ammesso che abbia ancora senso porsi il problema della natura pubblica o privata di un ente è inevitabile rilevare che le fondazioni bancarie presentano, sotto questo profilo, una qualche ambiguità.


Nate come enti pubblici alla stregua della legge Amato, sono definite come “persone giuridiche private” dalla legge Ciampi e tale natura è stata successivamente ribadita dalla Corte Costituzionale con le sentenze n. 300 e n. 301 del 2003. Tuttavia le stesse non sono state integralmente riconsegnate al diritto comune dettato per le fondazioni private dal 1° libro del codice civile (la cui disciplina si applica solo in quanto compatibile e in via residuale). Sulle stesse è stato conservato il controllo del Ministero dell’economia e delle finanze; questo controllo aveva una ragion d’essere abbastanza plausibile, anche se opinabile, nell’ambito della legge Amato, mentre ha via via perduto tale giustificazione dopo la legge Ciampi e il definitivo riconoscimento alle fondazioni non solo della loro natura privata ma anche della loro “piena autonomia statutaria e gestionale” e della loro espulsione dall’ordinamento bancario con l’inclusione nell’ordinamento civile. Ma fermiamoci un attimo sul punto.

Nella legge Amato l’attribuzione della vigilanza sugli enti conferenti al ministero del Tesoro trovava la propria ragion d’essere nella necessaria e ribadita connessione fra tale ente e la banca conferitaria (anche sul piano degli organi), anche se la titolarità della partecipazione di controllo di una banca non comportava, secondo l’ordinamento bancario comune, alcun controllo da parte del Ministero del Tesoro sul titolare di quella partecipazione.

Questa giustificazione, già debole quindi nell’impianto originario della legge Amato, diventava ancor più inconsistente dopo la legge Ciampi, che non solo eliminava la connessione necessaria fra fondazioni e sistema del credito, ma imponeva la dismissione delle partecipazioni di controllo. L’art. 10 di quella legge stabiliva che “Fino all’entrata in vigore della nuova disciplina dell’autorità di controllo sulle persone giuridiche di cui al titolo II del libro primo del codice civile, ed anche successivamente, finché ciascuna Fondazione rimarrà titolare di partecipazioni di controllo, diretto o indiretto, in società bancarie ovvero concorrerà al controllo, diretto o indiretto, di dette società attraverso la partecipazione a patti di sindacato o accordi di qualunque tipo, la vigilanza sulle Fondazioni è attribuita al Ministero del tesoro, del bilancio e della programmazione economica”.

Questa norma, se, da un lato, prevedeva la fine della vigilanza ministeriale destinata ad essere assorbita da quella dell’autorità di controllo sulle persone giuridiche del 1° libro del codice civile, tuttavia riaffermava che la vigilanza del Ministero del Tesoro sarebbe sopravvissuta a questa riforma quando la fondazione avesse avuto una posizione di controllo della banca conferitaria. Dunque la ragion d’essere di quella vigilanza andava ancora rintracciata, per le fondazioni che detenevano il controllo della banca conferitaria, in ragioni di ordine creditizio, nonostante si affermasse in linea generale l’estraneità delle fondazioni al sistema bancario.


Ma questa giustificazione bancaria del controllo ministeriale mostrava tutta la sua debolezza con riferimento all’ipotesi in cui la fondazione avesse ceduto l’intera partecipazione bancaria prima della istituzione di quell’Autorità; la legge, e nel suo solco il Consiglio di Stato (sentenza 13 settembre 2011), ribadiva, anche in questa ipotesi, la soggezione della fondazione a tale controllo fino alla istituzione di un’autorità sulle persone giuridiche del 1° libro del codice civile; in questa ipotesi, per definizione, il controllo non poteva trovare la propria ragione d’essere in ragioni di ordine creditizio, non avendo la fondazione il controllo di alcuna banca.

L’inconsistenza della ragione bancaria per il controllo ministeriale in quest’ultima ipotesi non è stata rimossa dall’art. 52, 1° comma del D.L. 31 maggio 2010, n. 78, convertito con legge 30 luglio 2010, n. 122 che ha preteso di offrire una interpretazione autentica dell’art. 10 del d. lgs. 153/99 ribadendo la interpretazione fornita dal Consiglio di Stato.

“L’articolo 10, comma 1, del decreto legislativo 17 maggio 1999, n. 153, si interpreta nel senso che, fino a che non è istituita, nell’ambito di una riforma organica, una nuova autorità di controllo sulle persone giuridiche private disciplinate dal titolo II del libro primo del codice civile, la vigilanza sulle fondazioni bancarie è attribuita al Ministero dell’economia e delle finanze, indipendentemente dalla circostanza che le fondazioni controllino, direttamente o indirettamente società bancarie, o partecipino al controllo di esse tramite patti di sindacato o accordi in qualunque forma stipulati. Le fondazioni bancarie che detengono partecipazioni di controllo, diretto o indiretto, in società bancarie ovvero concorrono al controllo, diretto o indiretto, di dette società attraverso patti di sindacato o accordi di qualunque tipo continuano a essere vigilate dal Ministero dell’economia e delle finanze anche dopo l’istituzione dell’autorità di cui al primo periodo”.


Anche alla stregua di questa disposizione, mentre ci si può accontentare della giustificazione “bancaria” della norma che mantiene la vigilanza del Ministero dell’economia sulle fondazioni che concorrono al controllo sulla banca, non si vede perché tale controllo ministeriale permanga anche sulle fondazioni che non solo non concorrono a tale controllo ma che abbiano dismesso interamente la partecipazione bancaria. Per questo secondo gruppo di fondazioni il controllo ministeriale si considera “sostitutivo” di quello, ancora mancante, che dovrebbe essere previsto per la totalità delle fondazioni nella riforma delle relative norme dettate dal codice civile e che dovrebbe essere attribuito ad una nuova autorità di controllo sulle persone giuridiche private.

Escluso che in questa ipotesi la ratio bancaria possa giustificare il controllo ministeriale sulle fondazioni è necessario chiedersi quale sia la ragione che giustificherebbe tale controllo.


In altri termini il controllo ministeriale ha oggi due diverse funzioni: quella di istituire una vigilanza sulle fondazioni che detengono il controllo della banca conferitaria (ragioni di ordine creditizio) e quella di “sostituto” della vigilanza dell’autorità indipendente preposta alle persone giuridiche del primo libro. Una volta creata tale autorità in capo al Ministero rimarrebbe solo il controllo giustificato da ragioni creditizie. Allo stato, tuttavia, per individuare la funzione che la vigilanza svolge nei confronti delle fondazioni che non hanno più il controllo di una banca, sarebbe necessario immaginare quale sarebbe la ragion d’essere del controllo attribuito all’autorità di controllo delle fondazioni del primo libro.


Almeno due possono essere le giustificazioni di tale controllo. Si può, in primo luogo, pensare che la vigilanza (ministeriale oggi e dell’autorità domani) trovi la stessa ragion d’essere che motiva una vigilanza su tutte le fondazioni: la separazione fra gli interessati e i gestori, la mancanza del controllo dei primi sui secondi con la necessità di un eterocontrollo (non necessario nelle associazioni). 

Ma si può anche pensare che l’attuale controllo ministeriale e domani quello dell’autorità indipendente trovino una giustificazione nell’interesse generale perseguito dalla fondazione, ossia in ragione dell’origine non privata del patrimonio e della natura degli scopi che la stessa persegue. E un’áncora normativa a questa seconda ipotesi è offerta dall’art. 2 del d. lgs. 153/99 a norma del quale le fondazioni “perseguono esclusivamente scopi di utilità sociale”.

In definitiva a me pare che, mentre deve convenirsi sulla natura privata delle fondazioni, escludendo quindi la loro natura pubblica, debba anche ritenersi che le stesse sono sottoposte ad un controllo pubblico che trova la propria ragion d’essere ultima nella non coincidenza fra gestori e interessati e nella rilevanza pubblica degli scopi perseguiti (a differenza di quello che normalmente può accadere nelle fondazioni private) e queste ragioni potrebbero servire anche per stabilire quale debba essere l’autorità che esercita la vigilanza sulle fondazioni che detengono il controllo di una banca. Il fatto che sia una fondazione a detenere il controllo di una banca può giustificare il controllo pubblico tenendo conto della struttura del soggetto e della sua accountability; la separazione fra gestori della fondazione e interessati rende opportuna qualche forma di eterocontrollo anche per l’ipotesi in cui la fondazione controlli una banca ma tale controllo trova la propria giustificazione non in ragioni creditizie, ma nella necessità di tutelare gli interessi che debbono essere perseguiti dalla fondazione. 

Ricorre in questa ipotesi la stessa ratio che giustifica il controllo dell’autorità indipendente sulle fondazioni del 1° libro. Sarebbe ragionevole, in altri termini, sostenere che questo eterocontrollo da parte dell’autorità indipendente dovrebbe estendersi anche alle ipotesi in cui la fondazione abbia il controllo della banca, riconducendo anche questa ipotesi al diritto comune delle fondazioni, con l’eliminazione del controllo ministeriale, che l’attuale disciplina tiene fermo anche dopo l’istituzione dell’Autorità di controllo. 

Le considerazioni fin qui svolte segnalano gli elementi di ambiguità che sulla natura privata delle fondazioni bancarie proietta il controllo attribuito al Ministero dell’economia.
§§§ §§§


Connesso con il problema della ragion d’essere della vigilanza ministeriale è il problema del contenuto e della natura di tale controllo. Si è scritto anche di recente, che il controllo del Ministero è un controllo di “legittimità”, ma la tesi non mi pare facilmente condivisibile, a meno di non estendere questa nozione fino a ricomprendervi il controllo relativo alle regole tecniche nelle quali si sostanzia: ad es., quelle relative alla sana e prudente gestione della fondazione. Il controllo del Ministero, a differenza di quanto stabilito per la vigilanza sulle fondazioni del  1° libro del codice civile, va oltre il rispetto delle norme di legge e di statuto (che pure sono oggetto del controllo) e impone il rispetto di regole di sana e prudente gestione; si tratta di una vigilanza di tipo prudenziale, proiettata anche alla effettiva tutela degli interessi contemplati negli statuti. E considerazioni analoghe valgono per le attività di erogazione svolte dalle fondazioni che debbono attenersi a criteri che rientrano nell’oggetto del controllo ministeriale. Le difficoltà che si incontrano quando si voglia ridurre il controllo ministeriale al sindacato di legittimità, appaiono anche più evidenti se si tiene conto dei poteri che il Ministero può esercitare in coincidenza con lo stato di crisi in cui versa la fondazione.

Anche se, secondo quanto stabilito dalla sentenza n. 301 del 2003 della Corte Costituzionale, il Ministero non ha il potere di emanare direttive, avendo solo un potere di controllo e non un potere di indirizzo. Il che, tra l’altro, dovrebbe escludere che le fondazioni siano organismi di diritto pubblico ai fini dell’applicazione della disciplina sui contratti per l’assenza di un controllo pubblico capace di esercitare un’influenza effettiva sulle decisioni degli organi della fondazioni (così Consiglio di Stato, Sez. VI. 3 marzo 2010, n. 1256).


Esiste dunque qualche ambiguità anche per quanto concerne il tipo di controllo che il Ministero svolge sulle fondazioni.

III

La governance delle fondazioni.


Il modello di governance delle fondazioni presenta una spiccata originalità nei confronti, da un lato, del modello tipico delle fondazioni e, dall’altro, del modello tipico degli enti associativi e, in particolare, del modello societario.


Il primo, nonostante il diffondersi delle fondazioni di partecipazione, è un modello autoritario, nel senso che non prevede un organo che raccolga la volontà degli interessati; esattamente il contrario di quanto accade negli enti associativi e in particolare nelle società per azioni dove esiste un organo (l’assemblea) che raccoglie la volontà degli interessati.


Nelle fondazioni l’organo di gestione ha un potere esclusivo, anche se vincolato, di determinare le scelte strategiche della fondazione sia per quanto concerne la gestione sia per quanto riguarda le vicende “esistenziali” dell’ente. Nella società per azioni, pur essendo stato attribuito al consiglio di amministrazione un potere esclusivo sulla gestione dell’impresa, esiste pur sempre un’assemblea dei soci interessati che ha un potere decisivo sulle operazioni straordinarie, ossia sulle vicende esistenziali dell’ente; con una netta distinzione fra assemblea e amministratori.


Il modello delle fondazioni bancarie, mentre non conosce un organo degli interessati, un’assemblea, pur tuttavia spezza il potere di gestione fra due organi: quello di indirizzo e quello di gestione, con una evidente propensione a vedere nell’organo di indirizzo un simulacro di assemblea, probabilmente più vicina, in realtà, al consiglio di sorveglianza del modello dualistico della società per azioni.


E la difficoltà di ravvisare nel consiglio di indirizzo un organo riconducibile alla volontà degli interessati e, in qualche misura analogo all’assemblea della società per azioni, e il coinvolgimento di tale organo nella gestione, rendono più difficile assicurare la accountability delle gestioni delle fondazioni. Senza riprendere qui la discussione sulla autoreferenziabilità di tali gestioni, mi pare che al tema riservi qualche valutazione lo stesso legislatore nel momento in cui (art. 24 quater della legge 24 marzo 2012, n. 27 di conversione del D. L. 24 gennaio 2012, n. 1) si preoccupa di imporre che la designazione degli organi delle fondazioni avvenga secondo modalità “ispirate a criteri oggettivi e trasparenti, improntati alla valorizzazione dei principi di onorabilità e professionalità”. 

Insomma anche la struttura organizzativa delle fondazioni presenta significative ambiguità, incerta com’è fra il modello associativo e quello fondazionale. Circostanza che, a dire il vero, offre un argomento in più per dubitare della rigidità dei due modelli.

IV
Le fondazioni: fra politica e società civile.

Un ulteriore profilo lungo il quale si può cogliere una certa ambiguità dello statuto delle fondazioni è quello della concorrente incidenza sul loro status, ad un tempo, della politica, o meglio degli enti locali, e della c.d. società civile.


La legge Amato non prevedeva alcun criterio specifico per la nomina dei componenti gli organi degli enti conferenti; conservava in vigore quelli dettati per gli enti creditizi pubblici dai quali avevano origine.


Una puntuale presa di posizione sul punto fu assunta dalla legge Ciampi, il cui art. 4, 1° comma, lett. c) stabiliva che lo statuto prevedesse, nell’ambito dell’organo “di indirizzo, di un’adeguata e qualificata rappresentanza del territorio, con particolare riguardo agli enti locali, nonché dell’apporto di personalità che per professionalità, competenza, ed esperienza, in particolare nei settori cui è rivolta l’attività della Fondazione, possano efficacemente contribuire al perseguimento dei fini istituzionali”.


Come emerge dalla lettera della norma, la legge Ciampi puntava ad un coinvolgimento equilibrato negli organi della fondazione sia della c.d. società civile sia degli enti locali. 

Questo equilibrio fu rotto in modo netto dall’art. 11 della legge 28 dicembre 2001, n. 448 (emendamento Tremonti) a favore degli enti locali. 


Questa norma stabiliva che lo statuto delle fondazioni doveva prevedere “nell’ambito dell’organo di indirizzo” “una prevalente e qualificata rappresentanza degli enti diversi dallo Stato di cui all’art. 114 della Costituzione”. Era espressione di una politica che tentava di acquisire il controllo delle fondazioni, che considerava gli enti locali gli unici soggetti autorizzati a rappresentare gli interessi del territorio, confinando le professionalità della società  civile al ruolo di consulenti tecnici in seno ad enti guidati dalla politica; e tutto ciò faceva sorgere seri dubbi sulla natura privata delle fondazioni, ridotte ad enti strumentali degli enti locali.

La Corte Costituzionale, con sentenza n. 301 del 2003, considerò incostituzionale quella disposizione rilevando che la “censura di irragionevolezza della stessa norma risulta fondata, in quanto non può non apparire contraddittorio limitare la ipotizzata presenza degli enti rappresentativi delle diverse realtà locali agli enti territoriali senza ricomprendervi quelle diverse realtà locali, pubbliche e private, radicate sul territorio ed espressive, per tradizione storica, connessa anche all’origine delle singole Fondazioni, di interessi meritevoli di essere «rappresentati» nell’organo di indirizzo”.

Fu così ripristinata la soluzione adottata dalla legge Ciampi e oggi le fondazioni vedono nel proprio organo di indirizzo una compresenza di soggetti designati dagli enti locali (ma senza vincolo di mandato) e di soggetti espressione della società civile del territorio. Il che fa dubitare della legittimità degli statuti che attribuiscono ai soli enti locali il potere di designazione dei componenti l’organo di indirizzo.

Anzi, la recente Carta delle fondazioni ha sottolineato la necessità di tenere lontano il pericolo dell’ingerenza politica, fissando l’incompatibilità delle cariche politiche con quella di componente degli organi della fondazione. Più esattamente, l’art. 7 di quella Carta precisa che “Al fine di salvaguardare la propria indipendenza ed evitare conflitti di interesse, la partecipazione agli organi delle Fondazioni è incompatibile con qualsiasi incarico o candidatura politica (elettiva o amministrativa). Le Fondazioni individuano le modalità ritenute più idonee per evitare l’insorgere di situazioni di conflitto di interessi, anche ulteriori rispetto alle predette fattispecie.

Le Fondazioni individuano inoltre opportune misure atte a determinare una discontinuità temporale tra incarico politico svolto e nomina all’interno di uno dei loro organi. La disciplina di eventuali ipotesi di discontinuità tra cessazione dalla Fondazione e assunzione successiva di incarichi politici (elettivi o amministrativi) è rimessa alla sottoscrizione di «impegni morali» o alla stesura di un codice etico”.


Deve ricomprendersi nell’ambito dei rapporti fra politica e fondazioni anche il coinvolgimento del Parlamento: più esattamente la legge 30 luglio 2010, n. 122 di conversione del D.L. 78/2010 ha modificato l’art. 1, comma 3, del d. lgs. 153/99 stabilendo che il Ministro dell’economia e delle Finanze “presenta, entro il 30 giugno, una relazione al Parlamento sull’attività svolta dalle fondazioni bancarie nell’anno precedente, con riferimento tra l’altro agli interventi finalizzati a promuovere lo sviluppo economico-sociale nei territori locali in cui operano le medesime fondazioni”.

Sembra, dunque, si possa ritenere che la gestione delle fondazioni è, almeno secondo l’ordinamento, sottratta all’incidenza della politica, ma il legislatore riconosce un legittimo interesse di quest’ultima a valutare tale gestione nel momento in cui prevede un giudizio del Parlamento sul contributo che le stesse possono dare allo sviluppo economico-sociale dei territori nei quali operano.


Valutazione che sembra riecheggiare, ma in termini molto meno stringenti, la norma dettata dall’art. 11, comma 5 della legge 448/2001 secondo la quale “in apposito allegato alla relazione previsionale e programmatica il Ministro dell’economia e delle finanze espone l’ammontare delle risorse complessivamente attivate nei settori di cui all’articolo 1, comma 1 del decreto legislativo 17 maggio 1999, n. 153. Di tali risorse si tiene conto nella rideterminazione degli stanziamenti da iscrivere nei fondi di cui all’articolo 46 della presente legge” (ossia dei fondi per gli investimenti di ciascun ministero). 

Al di là del suo stile «statistico», la norma rivelava l’intento di considerare l’attività delle fondazioni come un intervento di supporto e supplenza nei confronti dello stato: con l’intento dello stesso di ritirarsi dai settori nei quali avrebbero operato le fondazioni, almeno nella misura nella quale queste fossero intervenute. In una prospettiva, dunque, ben diversa da quella propria del principio di sussidiarietà orizzontale applicato dalla Corte all’attività delle fondazioni bancarie. E questa norma non è stata cassata dalla Corte Costituzionale.

In definitiva si può dire che l’indipendenza delle fondazioni dalla politica è oggi un dato acquisito, almeno sulla carta. Quell’indipendenza potrà essere rimessa in discussione in mancanza di un adeguato grado di responsabilizzazione delle relative gestioni.
V

Le fondazioni come investitore istituzionale.

È affermazione comune quella secondo la quale le fondazioni bancarie sarebbero investitori istituzionali, espressione, a dire il vero, priva di un qualche significato sotto il profilo strettamente giuridico, non esistendo una disciplina dettata per i soggetti che vengono collocati fra gli investitori istituzionali dalle scienze economiche. Ed è recependo le definizioni di queste ultime che normalmente vengono definiti investitori istituzionali gli enti che gestiscono in monte nell’interesse dei risparmiatori-investitori le somme da questi conferite in gestione: gestioni in monte che si caratterizzano per il trasferimento del rischio ai risparmiatori e per regole di investimento che prevedono una forte diversificazione degli investimenti motivata dalla volontà di ridurre il rischio relativo.


Soprattutto si instaura fra risparmiatore e investitore istituzionale un rapporto riconducibile a quello che corre fra principal e agent, anche se la gestione dell’investitore si caratterizza per una sostanziale indipendenza della volontà dell’investitore-risparmiatore.


Se questa descrizione dell’investitore istituzionale è corretta si deve essere consapevoli che solo impropriamente le fondazioni bancarie possono essere considerate investitori-istituzionali, esse non raccolgono il risparmio diffuso per dare allo stesso l’impiego previsto dalle tavole statutarie, ma investono un proprio patrimonio e non un patrimonio di altri, e non assumono la responsabilità tipica dei gestori di patrimoni altrui. Lo scopo perseguito dall’investitore istituzionale è uno scopo di lucro, ha il compito di investire nel modo più redditizio il risparmio raccolto presso i risparmiatori-investitori; quello scopo è scolpito nel regolamento dell’investitore istituzionale.

Anche sotto questo profilo le fondazioni non rispecchiano il modello dell’investitore istituzionale. Anch’esse debbono curare che il proprio patrimonio sia investito in modo da essere conservato e da consentire i redditi necessari per il perseguimento degli scopi istituzionali, ma manca una responsabilità come quella che incombe sull’investitore istituzionale nei confronti degli investitori che gli hanno affidato i propri risparmi. Anche il criterio al quale le fondazioni debbono attenersi nella gestione del proprio patrimonio mette in luce la difficoltà di ricondurre l’operato delle fondazioni al modello degli investitori istituzionali. Esse debbono, nell’investire il proprio patrimonio, osservare “criteri prudenziali di rischio, in modo da conservarne il valore e ottenerne una redditività adeguata”. E analogamente si stabilisce che “Le fondazioni diversificano il rischio di investimento del patrimonio e lo impiegano in modo da ottenerne un’adeguata redditività assicurando il collegamento funzionale con le loro finalità istituzionali ed in particolare con lo sviluppo del territorio”. 

Ciò non toglie che le fondazioni si siano rivelate investitori stabili, e che pertanto il loro investimento si sia rivelato un investimento di lungo periodo. E proprio facendo perno su questa caratteristica dell’investimento delle fondazioni, del resto consentita ed anzi suggerita dalle norme appena richiamate, si è potuto scrivere (Calandra) che “si debba prendere atto della compresenza, nelle fondazioni bancarie, di due anime: quella rivolta all’investimento nel sociale, che ne definisce gli scopi istituzionali e alla quale sono destinati i redditi che derivano dalla gestione patrimoniale, e quella rivolta agli investimenti finanziari cui è essenzialmente dedicata la gestione del patrimonio, in funzione strumentale al perseguimento dei fini istituzionali dell’ente.

Queste due anime sono concepite per operare in modo separato e senza reciproche interferenze, come espressamente prevede l’art. 5, comma 2, d.lgs. n.153/1999, che sancisce il principio della separazione della gestione del patrimonio dalle altre attività della fondazione e la possibilità dell’affidamento di tale gestione a terzi. Il che dovrebbe comportare che la gestione del patrimonio sia svincolata dagli scopi istituzionali dell’ente e unicamente diretta a conservarne il valore e ottenere una redditività adeguata”.


A me pare che questa separatezza, che metterebbe in luce un’ulteriore ambiguità delle fondazioni, ossia il possesso di un’anima sociale e di un’anima lucrativa (sia pure temperata) non sia facilmente condivisibile, e non nel senso che possono essere effettuati solo gli investimenti che si rivelino direttamente o quasi fisicamente strumentali al conseguimento degli scopi istituzionali, ma nel senso, meno forte ma non meno importante, della compatibilità fra le scelte di investimento e le finalità istituzionali.

In altri termini, le scelte finanziarie ritenute funzionali alla conservazione del patrimonio potrebbero rivelarsi in conflitto con gli scopi istituzionali. Come sembra verificarsi nei tempi più recenti (ma sul punto tornerò più avanti); e si deve allora concludere, ammesso che esistano quelle due anime, che quella rivolta agli scopi di interesse sociale deve necessariamente prevalere su quella propria di un investitore istituzionale; il che rende ancora più problematica l’inclusione delle fondazioni bancarie nella categoria degli investitori istituzionali.

E in questa prospettiva sembra utile ricordare che anche il principio di diversificazione ha subito qualche deroga quando si tenga presente che gran parte del patrimonio delle fondazioni è investito in società bancarie.


In definitiva, a me pare che le fondazioni bancarie si collochino in una posizione che, per alcuni aspetti, può essere ricondotta a quelle tipiche degli investitori istituzionali ma che, per altri si allontanino da queste ultime ponendo non facili problemi di coordinamento fra le due posizioni; il che sottolinea anche sotto questo profilo l’ambiguità, o se si vuole, la polifunzionalità delle fondazioni bancarie.
VI
Le fondazioni bancarie e le banche.

a) Le fondazioni bancarie detengono partecipazioni importanti nella struttura proprietaria delle banche e svolgono un ruolo di grande rilievo nel loro governo. Basti ricordare quanto scrive Gustavo Zagrebelsky: “Il mondo bancario, nelle sue manifestazioni più importanti, è ancora saldamente in mano alle fondazioni che, sebbene singolarmente in minoranza, tramite i poteri che la loro partecipazione azionaria assicura e il “fronte comune” che esse possono fare, sono in grado di controllare i momenti chiave della vita delle banche (composizione degli organi, grandi investimenti, strategie creditizie)”.

Senza che per questo possano essere considerate imprenditore bancario, a meno che non intervengano nella concreta gestione della banca (si veda sul punto la sentenza 10 gennaio 2006 della Corte di Giustizia delle Comunità Europee) e pur potendo essere considerate, anche se solo presuntivamente, enti commerciali dal punto di vista fiscale quando detengano il controllo della banca. Il persistere di questo ruolo bancario delle fondazioni è stato riconosciuto, esplicitamente, dall’art. 27 quater della legge 24 marzo 2012, n. 27 di conversione del D.L. 24 gennaio 2012, n. 1, che, in una logica di tutela della concorrenza nel mercato bancario, vieta a coloro che svolgono funzioni di indirizzo, amministrazione e controllo in una fondazione l’assunzione e l’esercizio di “cariche negli organi gestionali, di sorveglianza e di controllo o di funzioni di direzione di società concorrenti della società bancaria conferitaria o di società del suo gruppo”.

Il giudizio sul ruolo delle fondazioni nel sistema bancario è per lo più positivo. In passato lo formulò più volte Mario Draghi e, più di recente, il Direttore della Banca d’Italia e il Presidente dell’ABI hanno ribadito tale giudizio.


Così il Direttore di Banca d’Italia ha affermato che “nel complesso, la presenza delle fondazioni nel capitale delle banche si è rivelata come un fattore positivo per la stabilità del sistema”, precisando che “ai fini della complessiva stabilità del sistema bancario, è importante che le fondazioni bancarie operino come investitore istituzionale con una visione strategica di medio-lungo periodo” e aggiungendo che le stesse “come soggetti istituzionalmente dedicati a finalità di interesse sociale, possono rafforzare gli incentivi di governance verso una gestione [della banca] attenta alla relazione con il territorio e con i clienti”.


A questa affermazione ha fatto, recentemente, eco il Presidente dell’Associazione Bancaria Italiana che, dopo aver rilevato la stabilità degli assetti proprietari delle banche italiane, ha aggiunto che in questa prospettiva hanno svolto un ruolo essenziale le fondazioni bancarie “cui va una volta di più riconosciuto il merito di aver tenuto fermo il loro ruolo di investitori istituzionali nel momento più difficile per il Paese” e concludendo che “esse rappresentano un reale punto di forza di cui l’Italia deve essere fiera”.


Dal punto di vista del sistema bancario le valutazioni appena riprodotte possono essere condivise, mettendo fra parentesi alcune delle perplessità ricorrenti, ossia e soprattutto che le fondazioni, non perseguendo la massimizzazione del valore delle azioni delle banche partecipate, non favorirebbero l’efficienza di queste ultime. È bene, tuttavia, ricordare che il vestito azionario impone alla fondazione di perseguire lo scopo di lucro proprio della società bancaria. Il che deve dirsi anche per rimuovere gli equivoci che potrebbero derivare da quanto stabilito dal punto 1.8 della Carta delle Fondazione a norma del quale “nell’ambito delle proprie finalità di sviluppo del territorio, attraverso l’investimento nella società bancaria di riferimento, nel rispetto della legislazione vigente, le Fondazioni perseguono l’obiettivo di contribuire alla promozione dello sviluppo economico, nella consapevolezza che una istituzione finanziaria solida e radicata nei territori costituisca un volano di crescita e di stabilizzazione del sistema finanziario locale e nazionale. Le Fondazioni non si ingeriscono nella gestione operativa delle società bancarie, ma, esercitando i diritto dell’azionista, vigilano affinché la conduzione avvenga nel rispetto dei principi sopra richiamati”. 

Queste regole di gestione dovranno sempre muoversi nell’ambito di una strategia proiettata alla realizzazione di un lucro. Questa osservazione consente anche di formulare un giudizio sui possibili rapporti fra fini di utilità sociale delle fondazioni e società bancarie partecipate: come azionisti le fondazioni non potranno perseguire interessi di utilità sociale quando gli stessi si rivelino in conflitto con l’interesse della società bancaria.


Ed è in questi ambiti che va collocato anche il problema della responsabilità sociale della banca partecipata dalle fondazioni, ossia la tutela degli interessi degli stakeholders diversi dagli azionisti: la fondazione persegue fini di interesse generale che non coincidono necessariamente con la tutela dei fornitori o del consumatori (mentre più facilmente possono coincidere con la tutela degli interessi del territorio nel quale opera) e, comunque, anche quando coincidono non possono essere imposti dalla fondazione alla banca, a meno che gli stessi non ricevano espresso riconoscimento dello statuto della stessa (banca etica).


b) Ciò che sembra, all’opposto, da sottolineare è il pericolo che corrono le finalità di interesse generale perseguite dalle fondazioni quando queste ultime investano porzioni crescenti del loro patrimonio in partecipazioni bancarie e si indebitino allo scopo di conservare posizioni di potere nel sistema creditizio, sottraendo risorse alle loro finalità istituzionali. Come sta avvenendo per alcune delle più importanti fondazioni bancarie italiane.

Qui non si invoca una legge che impedisca alle fondazioni di detenere partecipazioni influenti nelle banche e men che meno si auspicano espropri del patrimonio delle fondazioni, come anche di recente è stato un po’ troppo sbrigativamente proposto, ma si sottolinea la necessità che i gestori delle fondazioni valutino la compatibilità fra la scelta ritenuta opportuna come azionisti importanti delle banche e gli scopi di utilità sociale che rappresentano la ragion d’essere delle fondazioni, e, nell’ipotesi in cui tali diverse prospettive si rivelino in conflitto non abbiano perplessità nel privilegiare questi ultimi, rinunciando ad operazioni straordinarie sulle banche quando tali fini sociali rischino di venire pregiudicati. E se dovessero privilegiare l’interesse della banca a detrimento dei loro scopi istituzionali, i gestori dovrebbero essere chiamati a risponderne nei confronti della fondazione e dovrebbero essere sottoposti ai provvedimenti di rigore previsti dall’art. 11 della legge Ciampi e che il Ministero potrebbe adottare, anche se in realtà non l’ha mai fatto.
VII

Una specie di conclusione.


Le fondazioni bancarie costituiscono una realtà importante del sistema economico e sociale del nostro paese. Il loro ruolo è ancora ambiguo e questa ambiguità non è scevra da pericoli, soprattutto legati alla difficoltà di individuare con precisione, da un lato, la loro missione sociale e, dall’altro, la trasparenza delle loro gestioni.


Un’auspicabile riforma, più volte tentata e mai realizzata, delle persone giuridiche del I° libro del Codice Civile, dovrebbe farsi carico di quei problemi, attribuendo all’autorità di vigilanza sulle persone giuridiche anche il controllo sulle fondazioni bancarie, magari modulando tale controllo in ragione degli scopi di interesse generale perseguiti da tali enti.
� Il testo riproduce l’intervento svolto al convegno, tenutosi a Catania il 21 settembre 2012, in memoria di Niccolò Salanitro, su “La governance delle società bancarie” .
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